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EGBGB Art. 22, 23
Syrien: Volljahrigenadoption

I. Sachverhalt

Ein lediger und kinderloser deutscher Staatsangehdriger
mochte einen syrischen Fliichtling adoptieren. Der An-
zunehmende ist 18 Jahre alt und damit auch nach syrischem
Recht volljahrig. Er befindet sich bereits seit November
2015 im Haushalt des Annehmenden.

Il. Frage

Sieht das nach Art. 23 S. 1 EGBGB berufene syrische
Heimatrecht des Anzunehmenden zusétzliche Zu-
stimmungserfordernisse vor?

I11. Zur Rechtslage

1. Anwendbares Recht

Das auf die Annahme als Kind anwendbare Recht bestim-
men aus deutscher Sicht die Art. 22, 23 EGBGB. Danach
ist bei einer Einzeladoption grundsétzlich das Heimatrecht
des Annehmenden, bei der Adoption durch ein Ehepaar
das Recht der personlichen Wirkungen ihrer Ehe berufen.
Dartiber hinaus findet das Heimatrecht des Kindes fir
seine Zustimmung zur Adoption und die Zustimmung sei-
ner Verwandten Anwendung.

a) Das nach Art. 22 Abs. 1 EGBGB berufene Recht

GemaR Art. 22 Abs. 1 S. 1 EGBGB unterliegt die Annahme
durch eine Einzelperson deren Heimatrecht. Da der An-
nehmende die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzt, ist
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nach Art. 22 Abs. 1 S. 1 EGBGB das deutsche Recht be-
rufen. Dies betrifft die Voraussetzungen (inshesondere
Altersgrenzen, Probezeit u. A.), die Art und Weise des Zu-
standekommens (Mitwirkungsrechte usw.) und teilweise
auch die Wirkungen der Adoption.

b) Das nach Art. 23 S. 1 EGBGB berufene Recht

GemaR Art. 23 S. 1 EGBGB st im Hinblick auf die er-
forderlichen Zustimmungen grundséatzlich auch das Recht
des Staates berufen, dem der Anzunehmende angehort.
Da der Anzunehmende syrischer Staatsangehdriger ist, ist
insoweit gem. Art. 23 S. 1 EGBGB das syrische Recht an-
wendbar. Fraglich und umstritten ist, ob im Rahmen des
Art. 23 S. 1 EGBGB Rick- und Weiterverweisungen
beachtlich sind. Wahrend eine Ansicht die allgemeinen
Regeln fir beachtlich erklart (Staudinger/Henrich, BGB,
2014, Art. 23 EGBGB Rn. 6), lehnt dies eine andere An-
sicht ab (BayObLG FamRZzZ 1988, 868; Palandt/Thorn,
BGB, 76. Aufl. 2017, Art. 23 EGBGB Rn. 2 m. w. N.).

Das islamische Recht Syriens kennt allerdings — wie
auch andere islamische Staaten — die Adoption nicht, ver-
bietet sie vielmehr aus religiosen Grinden (vgl. beispiel-
haft Art. 83 Abs. 3 des marokkanischen Gesetzbuches des
Personen- und Erbrechts und Paret, Der Koran, 8. Aufl.
2012, Sure 33, 4: ,,Gott hat keinem Mann zwei Herzen in
seinem Bauch gemacht. Und er hat eure Gattinnen, von
denen ihr euch scheidet mit der Formel, sie seien euch ver-
wehrt, wie der Riicken eurer Mdtter, nicht zu euren wirk-
lichen Mttern gemacht. Und er hat eure Nennsohne (d. h.
Adoptivsohne) nicht zu euren (wirklichen) Séhnen gemacht,
sodass sie zwei Véater hatten).

Insoweit stellt sich die Frage, ob und wie dieses Adop-
tionsverbot i. S. v. Art. 23 S. 1 EGBGB zu beriicksichti-
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gen ist. Nach wohl h. M. fihrt es nicht dazu, dass damit
eine Adoption ausgeschlossen ware (Staudinger/Henrich,
Art. 23 EGBGB Rn. 19 m. w. N.; MinchKommBGB/
Helms, 6. Aufl. 2013, Art. 23 EGBGB Rn. 23; Andrae,
Internationales Familienrecht, 3. Aufl. 2014, § 7 Rn. 52).
Uber die Statthaftigkeit der Adoption entscheidet nam-
lich Art. 22 Abs. 1 EGBGB. Da gem. Art. 22 Abs. 1 S. 1
EGBGB vorliegend aber deutsches Recht berufen ist, kann
sich das Adoptionsverbot des islamischen Rechts hier nicht
auswirken.

Es ist vielmehr davon auszugehen, dass das Heimatrecht
keine zuséatzlichen Einwilligungen vorsieht (so auch
AG Ahrensburg IPRspr. 1989 Nr. 150; LG Wuppertal
IPRspr. 1992 Nr. 154; Jayme, NJW 1989, 3069; Lorenz,
IPRax 1990, 193; jurisPK-BGB/Behrentin, 7. Aufl. 2014,
Art. 23 EGBGB Rn. 8).

Fur die vorliegend vorgesehene Adoption sind also ledig-
lich die nach den Bestimmungen des BGB verlangten
Zustimmungen einzuholen. Die Zustimmung der leib-
lichen Eltern des volljahrigen Anzunehmenden ist somit
nicht erforderlich.

Sollte es sich bei dem anzunehmenden Syrer um einen
Fluchtling i. S. d. Genfer Fluchtlingskonvention (GFK)
handeln, so wird bei der Priifung im Rahmen des Art. 23
S. 1 EGBGB gem. Art. 12 GFK statt des Heimatrechts
des Flichtlings das Wohnsitzrecht oder — in Ermangelung
eines Wohnsitzes — das Recht des Aufenthaltsstaates zum
Personalstatut des Fluchtlings bestimmt. Die Prifung
der Zuerkennung der Fluchtlingseigenschaft erfolgt an-
hand der in § 3 AsylVfG und Art. 1 GFK genannten
Kriterien (Grinenwald, NZFam 2016, 389). Sollte die
Prifung im Einzelfall zu dem Ergebnis fihren, dass der
Anzunehmende tatsachlich als Flichtling i. S. d. GFK an-
zusehen ist, ware uber das Wohnsitz- bzw. Aufenthaltsrecht
als Zustimmungsstatut also das deutsche Recht berufen. An
dem Ergebnis des verdffentlichten Gutachtens wiirde sich

hierdurch nichts andern.

2. Internationale und ortliche Zusténdigkeit der
deutschen Gerichte

Die deutschen Gerichte sind fur eine Adoption gem.
§ 101 FamFG in all den Féllen international zustandig, in
denen der Annehmende, einer der annehmenden Ehegatten
oder der Anzunehmende die deutsche Staatsangehorigkeit
besitzt oder seinen gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland
hat. Die internationale Zustandigkeit der deutschen Gerichte
ist vorliegend somit zweifelsfrei zu bejahen. Die 0Ort-
liche Zustandigkeit folgt aus § 187 Abs. 1-3 FamFG.
Entscheidend ist nach § 187 Abs. 1 FamFG, in welchem
Bezirk der Annehmende seinen gewohnlichen Aufenthalt
hat. § 187 Abs. 4 FamFG, welcher in bestimmten Féllen
eine Zustandigkeitskonzentration vorsieht, gilt nur fir
Minderjahrigenadoptionen  (BeckOK-FamFG/Nickel,
Stand: 1.8.2016, § 187 Rn. 10).

BGB § 2113

Entgeltlichkeit der Verfligung; Bertck-
sichtigung eines vorbehaltenen Wohnungs-
rechts bei der Verkehrswertermittlung

I. Sachverhalt
Eine &ltere Dame hat von ihrer Mutter ein Wohnhaus-
grundstiick als befreite Vorerbin geerbt. Nacherben sind
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die drei S6hne der Vorerbin und ihres Mannes. Zu zwei
Schnen besteht ein schlechtes Verhéltnis. Der Ehemann
hat nach eigenen Angaben sein gesamtes Einkommen
Uber die Jahre in das Haus investiert. Er mdchte daher
Eigentimer des Hauses werden. Die Vorerbin mdchte nun
mit ihrem Ehemann einen Darlehensvertrag schlieRen, be-
zogen auf die durch Belege nachweisbaren Aufwendungen
des Ehemannes auf das Wohnhaus. Sodann mdchte die
Vorerbin das Wohnhausgrundstiick an ihren Ehemann ver-
kaufen und der Kaufpreis soll durch Verrechnung mit der
Darlehensforderung des Ehemannes und unter Einrdumung
eines Wohnungsrechts fiir die Vorerbin getilgt werden.

Il. Fragen

1. Stellt der vorstehend beschriebene Kaufvertrag eine
entgeltliche Verfugung der Vorerbin dar, die nicht nach
§ 2113 Abs. 2 BGB im Falle des Eintritts des Nacherbfalls
unwirksam ist?

2. Wieberlcksichtigt ein Gutachter in einem Verkehrswert-
gutachten den Wert des als Gegenleistung einzurdumenden
Wohnungsrechts fir die verkaufende Vorerbin?

I11. Zur Rechtslage

1. Verfiigungsbefugnis des Vorerben

a) Rechtsstellung des Vorerben

Der \Vorerbe ist echter Erbe des Erblassers, Eigentumer
der Nachlassgegenstédnde und von daher grundsétzlich auch
verfligungsberechtigt (vgl. 8 2112 BGB). Einschrankun-
gen in seiner Verfligungsbefugnis sieht aber § 2113 BGB
in unterschiedlichem Umfang, je nach Befreiung (vgl.
88 2136, 2137 BGB), vor. Ist der Vorerbe wie im vorlie-
genden Fall befreit, kann er entgeltlich, nicht aber unent-
geltlich uber den zum Nachlass zugehorigen Grundbesitz
verfligen. Eine Verfugung, die vom Vorerben entgegen
§ 2113 BGB vorgenommen wird, ist nicht sofort, wohl aber
mit Eintritt des Nacherbfalls unwirksam, sofern hierdurch
der Nacherbe beeintrachtigt ist.

b) Unentgeltliche Verfiigung

Fur den Begriff der Unentgeltlichkeit i. S. d. § 2113 Abs. 2
BGB kommt es nach h. M. nur darauf an, ob fir das
vom Vorerben Weggegebene eine objektiv gleichwertige
Gegenleistung in den Nachlass flie3t und der Vorerbe weif,
dass dem Opfer keine gleichwertige Gegenleistung an die
Erbmasse gegentibersteht, oder doch bei ordnungsmaRiger
Verwaltung der Masse unter Berticksichtigung seiner kinf-
tigen Pflicht, die Erbschaft dem Nacherben herauszugeben,
das Fehlen oder die Unzulénglichkeit der Gegenleistung
hatte erkennen missen (BGH NJW 1984, 366; NJW 1963,
1613; Staudinger/Avenarius, BGB, 2013, § 2113 Rn. 62).
§ 2113 Abs. 2 BGB erfasst auch die nur teilweise un-
entgeltliche Verfligung, so dass in einem solchen Fall die
ganze Verfugung bei Eintritt des Nacherbfalls unwirksam
ware (vgl. Palandt/Weidlich, BGB, 76. Aufl. 2017, § 2113
Rn. 13 m. w. N.).

Will der Vorerbe also dem Erwerber eine bestandige
Rechtsposition verschaffen und ihn vor eventuellen
Zahlungsanspriichen (bzw. Herausgabeanspriichen) schiit-
zen, muss er darauf achten, dass die Verfiigung in vollem
Umfang entgeltlich erfolgt.

Die Gegenleistung des Erwerbers muss der Leistung des
\Vorerben gleichwertig sein oder es muss wegen des sub-
jektiven Moments der Unentgeltlichkeit zumindest eine im
Rahmen ordnungsgemé&Rer Verwaltung der Vorerbschaft
noch vertretbare Gegenwertvereinbarung getroffen werden
(vgl. Staudinger/Avenarius, § 2113 Rn. 69).
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¢) Wohnungsrecht

Bei der Vereinbarung der Gegenleistung ist darauf zu
achten, dass diese wegen § 2111 BGB grundsétzlich dem
Nachlass selbst zugutekommen muss. Das bedeutet, dass
als Entgelt grundsatzlich nur solche Leistungen in Betracht
kommen, durch die dem Nachlass ein Vermdgensvorteil zu-
gewandt wird, der seine durch die Verfligung eingetretene
Verringerung aufwiegt (vgl. Johannsen, WM 1970, 3). Soll
als Gegenleistung beispielsweise eine Leibrente vereinbart
werden, ist dies problematisch, da diese grundsatzlich dem
Vorerben selbst fir seinen Unterhalt zuflieBt. Der BGH
(BGHZ 69, 47, 51 f.) hat daher fiir den nicht befreiten
Vorerben entschieden, dass dieser Nachlassgegenstéande
nicht gegen die Gewdhrung einer Leibrente verduBern
durfe, da dieses ,,Entgelt” keine in den Nachlass flieRBende
Gegenleistung darstelle.

Anders ist dies jedoch bei einem befreiten Vorerben, da
dieser nach den 8§ 2136, 2134 BGB Nachlassgegenstande
(also auch Grundstiicke) fur sich verwenden darf. Beim be-
freiten Vorerben ist die Verfugung also auch dann entgelt-
lich, wenn eine gleichwertige Gegenleistung dem Vorerben
selbst zugutegekommen ist (vgl. Johannsen, WM 1970, 3).

Demzufolge ist in der Rechtsprechung auch anerkannt,
dass der befreite Vorerbe ein Grundstick verdufRern und
sich daflir ein gleichwertiges Altenteil oder eine ebensol-
che Leibrente gewéhren lassen darf (vgl. BGH NJW 1955,
1354; NJW 1977, 1631, 1632; BayObLG DNotZ 1958, 89,
91; so auch Johannsen, WM 1970, 4).

Fur die Frage der Gleichwertigkeit kommt es auf den
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, also den Zeitpunkt
der Vornahme des Rechtsgeschéfts an (vgl. BGH NJW
1977, 1631, 1632; BayObLG DNotZ 1958, 89, 92). An
der Beurteilung der Gleichwertigkeit &ndert es also nichts,
wenn sich der Kaufvertrag nachtraglich infolge des alsbal-
digen Ablebens des Verkaufers als fiir diesen unvorteilhaft
erweist (vgl. BayObLG DNotZ 1958, 89, 91).

Was den Vorbehalt eines Wohnungsrechts anbelangt, so
liegen hierzu u. E. bislang keine ausdrticklichen Gerichts-
entscheidungen vor. Vergleichbar ist die Rechtslage aber mit
dem Vorbehalt eines NieRbrauchrechts. Zum NielRbrauchs-
vorbehalt hat das OLG Braunschweig (FamRZ 1995, 443)
entschieden, dass der beim Grundsticksverkauf durch den
Vorerben vorbehaltene NielRbrauch bzw. der NielRbrauch,
den der Erwerber zugunsten des Vorerben bestellt, keine
Gegenleistung des Erwerbers darstelle, sondern den Wert
der Leistung des Vorerben mindere. Insoweit hat das
OLG Braunschweig (a. a. O) ausgefihrt:

,,Offen bleiben kann auch, ob entsprechend der Auffassung
der Kl&ger der Wert des Niel3brauchs flir die Bewertung der
Gegenleistung der Beklagten unberticksichtigt bleibt (so
BGH bei Johannsen in WM 1970, 2, 4; MiKo-Grunsky, §
2113 Rn. 25; Soergel-Harder, BGB, 12. Aufl., 1992, § 2113
Rdnr. 22). Gegen diese Auffassung konnte sprechen, dass es
fur die Beurteilung der Unentgeltlichkeit auf den Zeitpunkt
des Vertragsschlusses ankommt (BayObLGZ 1957, 285, 289)
und dass zu diesem Zeitpunkt der Grundstiickswert durch
die Belastung mit dem NieRbrauch gemindert ist (vgl. BGH
FamRZ 1991, 552, 553 und 1992, 802 f, jew.m. abl. Anm.
Reiff; zu § 2325 BGB). Jedenfalls kann aber die Einraumung
des NieBbrauchs nicht als Gegenleistung der Beklagten an-
gesehen werden, sondern mindert vielmehr den Wert der ihr
Uberlassenen Eigentumswohnung. Denn unabhéngig von
der Art der rechtstechnischen Durchfiihrung des Geschéfts
ist die Beklagte bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise
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so gestellt gewesen, als hatte sie von vornherein die mit
einem NieRRbrauch belastete Wohnung erworben (vgl. jew.
zu 8 107 BGB RGZ 148, 321, 324 -fur bewegliche Sachen-,
BayObLGZ 1979, 49, 54; vgl. auch BGHZ 24, 372, 374 1.).
Dies hat zur Folge, dass der von der Beklagten behauptete
Verkehrswert der Eigentumswohnung von 120.000,- DM
um den Wert des NieBbrauchs, den die Beklagte sach-
gerecht mit 20.000,- DM annimmt, herabzusetzen ist,
so dass sich der Gesamtwert der mit dem Nielbrauch
belasteten Wohnung auf 100.000,00 DM und der Wert
der der Nacherbfolge unterliegenden Wohnungshalfte auf
50.000,00 DM stellen wiirden.“

Dem hat sich die Literatur angeschlossen (Staudinger/
Avenarius, § 2113 Rn. 75; BeckOK-BGB/Litzenburger,
Stand: 1.5.2016, § 2113 Rn. 17; Palandt/Weidlich, § 2113
Rn. 10). Auch der BGH hat diese Auffassung bestatigt (zu-
letzt Urt. v. 28.9.2016 — IV ZR 513/15, Rn. 9 m. w. N.).

Die jeweiligen Leistungen sind dabei mit den Verkehrs-
werten anzusetzen, die sich bei objektiver Betrachtung
aufgrund der fur die einzelnen Vermdgensgegenstande
geltenden Bewertungsgrundsatze ergeben. Bei Grundbesitz
kommt es auf den erzielbaren Verkaufspreis an (BeckOK-
BGBJ/Litzenburger, § 2113 Rn. 17). Das vorbehaltene
Wohnungsrecht mindert dabei den Wert der Leistung der
Vorerbin (zur Wertbestimmung sogleich).

d) Darlehensverbindlichkeit

Der Erlass einer Darlehensforderung kann grundsétzlich
als Gegenleistung fiir eine Grundstiicksiibertragung ver-
einbart werden. Es kommt dadurch unmittelbar zu einem
Vermdgenszuwachs bei der Schuldnerin (Morerbin), da
diese von ihrer Rickzahlungsverpflichtung befreit wird.
Allerdings durften diese Investitionen unter Umstanden
auch den Wert des Grundbesitzes entsprechend erhdht ha-
ben.

Die Begriindung der Darlehensverbindlichkeit ist im
Ubrigen nach der Rechtsprechung des BGH auch nicht
als Schenkung der Vorerbin an den Ehemann anzusehen.
Denn selbst wenn der Ehemann zunachst unentgeltlich
Investitionen vorgenommen hat, ist es den Parteien nicht
verwehrt, fur die Leistungen nachtréglich ein Entgelt zu
vereinbaren, solange zwischen Leistung und Gegenleistung
kein auffallendes, grobes Missverhéltnis besteht (BGH
DNotZ 1991, 498 = NJW-RR 1989, 706; NJW-RR 1996,
705, 706; ZEV 2007, 326 Rn. 14; krit. Keim, FamRZ 2004,
1081, 1084).

Insoweit waére dann im Einzelfall zu prifen, ob der
Wert des Grundbesitzes durch die nachtraglich vereinbarte
Gegenleistung tatséchlich abgedeckt wird. Ist dies der Fall,
dirfte vorliegend von einer entgeltlichen Verfligung der
\orerbin auszugehen sein.

2. Ermittlung des Verkehrswertes

Da das Wohnungsrecht den Wert des Kaufobjektes senkt
(s. 0.), durfte es bei der Ermittlung des Wertes des Grund-
besitzes fir den Kaufer zu beriicksichtigen sein.

Der BGH hat in seinen Entscheidungen bislang immer
offengelassen, wie die Kapitalisierung eines Nutzungs-
rechts, etwa im Rahmen von § 2325 BGB, zu erfol-
gen hat. In seiner Entscheidung vom 30.5.1990 (FamRZ
1991, 552 = DNotZ 1991, 902) hat er lediglich ausge-
flhrt, dass der Wert der kapitalisierten Nutzungen unter
Beriicksichtigung der Lebenserwartung des NieR3-
brauchers (Nutzungsberechtigten) zu ermitteln sei.
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Eine Aussage dazu, wie die Lebenserwartung des Berech-
tigten wiederum konkret zu ermitteln ist, enthalt die
Entscheidung nicht. Lediglich in einem nicht veroffent-
lichten Urteil des BGH vom 8.4.1968 (Az.: Ill ZR 49/66;
zitiert bei RGRK-BGB/Johannsen, 12. Aufl. 1975, § 2325
Rn. 22) stellt dieser fest, dass sich fiir die Ermittlung die-
ser Lebenserwartung Anhaltspunkte aus § 24 KostO und
8 14 BewG i. V. m. Anlage 9 ergeben koénnen. Dies hat
der BGH nunmehr in seiner Entscheidung vom 28.9.2016
(IV ZR 513/15, Rn. 10) bestétigt. Zur Kapitalisierung
sei der jahrliche Nettobetrag des NielRbrauchs mit der
Lebenserwartung des NieRbrauchers auf der Grundlage
des Vervielféaltigungsfaktors aus Anlage 9 zu § 14 BewG
zu multiplizieren.

Im Ubrigen wird iiberwiegend in Literatur und Recht-
sprechung fur die Bewertung von Nutzungsrechten auf
§ 14 Abs. 1 BewG i. V. m. der jahrlichen Tabelle des
BMF (http://bundesfinanzministerium.de) zurlckgegriffen
(vgl. BeckOGK-BGB/Schindler, Stand: 1.10.2016, § 2325
Rn. 181; OLG Celle ZEV 2003, 83; ZErb 2003, 383;
BeckOK-BGB/J. Mayer, Stand: 1.8.2015, § 2325 Rn. 26).
Bei diesem \erfahren erfolgt die Kapitalisierung unter
Beriicksichtigung eines Zinssatzes von 5,5 %. Wegen
der Zukunftsbezogenheit der Leistung ist eine Abzinsung
des Wertes der lebenslangen Nutzung erforderlich (vgl.
BeckOK-BGB/J. Mayer, 8 2325 Rn. 26 m. w. N.). Einige
halten diesen Zinssatz allerdings fiir Gberhoht und schla-
gen stattdessen einen Zinssatz von 2,5 bis 3 % als
Abgeltungszinssatz und einen Ruckgriff auf die aktuelle
Sterbetafel vor (KrauR3, Vermdgensnachfolge in der Praxis,
4. Aufl. 2015, Rn. 1264, 1540; Gehse, RNotZ 2009, 361,
375).

Im Rahmen der Bewertung sind Nutzungsrechte dann mit
ihren kapitalisierten Jahreswerten als Abzugsposten anzu-
setzen (BeckOGK-BGB/Schindler, § 2325 Rn. 185).

EUuErbVO Art. 25

Tschechien: Pflichtteilsverzichtsvertrag
eines deutschen Staatsangehoérigen (Erb-
lasser) mit einem Abkdmmling tsche-
chischer Staatsangehorigkeit

I. Sachverhalt

Es soll ein Pflichtteilsverzicht des Sohnes X gegeniber
seinem Vater Y beurkundet werden. Der Vater ist deutscher
Staatsangehoriger und hat seinen Wohnsitz und gewdhn-
lichen Aufenthalt in Deutschland. Ein Umzug ins Ausland
ist derzeit nicht geplant. Der Sohn ist tschechischer Staats-
angehoriger und hat seinen Wohnsitz und gewdhnlichen
Aufenthalt in Tschechien.

Il. Fragen

1. Unterliegt der Pflichtteilsverzicht hinsichtlich der mate-
riellen Wirksamkeit und der formalen Anforderungen dem
deutschen Recht? Geniigt die notarielle Beurkundung in
Deutschland?

2. Sollte evtl. rein vorsorglich im Verzichtsvertrag eine
Rechtswahl getroffen werden? Ware eine separat getroffene
Rechtswahl durch den Vater in einem Testament ausrei-
chend? Konnte die Rechtswahl auch erst spater (nach einem
Umzug ins Ausland) getroffen werden?
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3. GibtesimtschechischenRechteinenPflichtteilsverzicht?
Umfasst der nach deutschem Recht beurkundete Pflichtteils-
verzicht auch den tschechischen Pflichtteil?

I11. Zur Rechtslage

1. Anwendbares Erbrecht

Das anwendbare Erbrecht richtet sich sowohl aus deut-
scher als auch aus tschechischer Sicht fiir Erbfélle seit dem
17.8.2015 nach der Européischen Erbrechtsverordnung
(vgl. Art. 83 Abs. 1 EUErbVO).

Nach Art. 21 Abs. 1 EuErbVO bestimmt sich das anwend-
bare Erbrecht nach dem letzten gewdhnlichen Aufenthalt
des Erblassers, sofern nicht eine offensichtlich engere
Verbindung zu einem anderen Staat besteht (vgl. Art. 21
Abs. 2 EuErbVO). Der Vater (Erblasser) hat derzeit seinen
gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland. Sollte er mit
gewohnlichem Aufenthalt in Deutschland versterben, kame
damit grundséatzlich deutsches Erbrecht zur Anwendung.
Anderes wiirde jedoch gelten, wenn der Erblasser in einem
anderen Staat seinen gewohnlichen Aufenthalt begriindet
und dort verstirbt, ohne vorher das Recht seiner deutschen
Staatsangehorigkeit gewahlt zu haben (Art. 22 EUErbVO).
Dann wirde das Erbrecht dieses Staats gelten. Zum
Erbstatut z&hlt auch das maRgebliche Pflichtteilsrecht
(vgl. Art. 23 Abs. 2 lit. h EUErbVO).

Dass der pflichtteilsberechtigte Sohn in Tschechien lebt
und die tschechische Staatsangehérigkeit hat, spielt flr die
Frage des anwendbaren Erb- und Pflichtteilsrechts keine
Rolle.

2. Statut des Pflichtteilsverzichtsvertrags

\on der Frage des anwendbaren Erb- und Pflichtteilsrechts
ist die Frage zu unterscheiden, welchem Recht ein zu
Lebzeiten des Erblassers geschlossener Pflichtteilsverzicht
unterliegt.

Bei einem Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertrag handelt
es sich um einen Erbvertrag i. S. d. EUErbVO (Art. 3
Abs. 1 lit. b EuErbVO; allgemeine Auffassung, vgl.
Palandt/Thorn, BGB, 76. Aufl. 2017, Art. 25 EuErbVO
Rn. 2). Bei einem Erbvertrag handelt es sich wiederum um
eine Verfligung von Todes wegen, wie sie in Art. 3 Abs. 1
lit. d EuErbVO definiert ist.

Art. 25 Abs. 1 EuErbVO enthélt fur Erbvertrdge und
damit auch fir Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertrage
eine Sonderkollisionsnorm. Die Zul&ssigkeit, materielle
Wirksamkeit und die Bindungswirkung des Verzichts-
vertrags richten sich nach demjenigen Recht, das anwend-
bar gewesen ware, wenn der Erblasser im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses gestorben wére. Dies wére im
vorliegenden Fall wegen des bestehenden gewdhnlichen
Aufenthalts des Erblassers im Zeitpunkt des bevorstehen-
den Abschlusses des Verzichtsvertrags das deutsche Recht.

Es ist jedoch unstreitig, dass sich das Pflichtteilsrecht
nach dem anwendbaren Erbstatut richtet. Kommt es
nach dem Abschluss des Pflichtteilsverzichtsvertrags zu
einem Wechsel des anwendbaren Erbrechts (z. B. weil der
Erblasser mit gewohnlichem Aufenthalt in einem anderen
Staat verstirbt), richtet sich das Erbstatut und damit auch
das Pflichtteilsstatut nach einem anderen Recht als dem
des Pflichtteilsverzichtsvertrags.

In der Literatur ist derzeit stark umstritten, ob sich
die Wirkungen des Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertrags
nach dem effektiven Erbstatut oder nach dem Statut des
Pflichtteilsverzichtsvertrags richten. Nach teilweise ver-
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tretener Auffassung wird ein Pflichtteilsverzichtsvertrag
wirkungslos, wenn das effektive Erbstatut den Pflichtteils-
verzichtsvertrag nicht kennt (Dobereiner, MittBayNot
2013, 437, 443; KrauB, Vermogensnachfolge in der Praxis,
4. Aufl. 2015, Rn. 3384 ff.; Kroll-Ludwigs, notar 2016,
75, 81; Meise, RNotZ 2016, 553, 563; Odersky, notar
2014, 139 ff.; Wachter, ZNotP 2014, 2, 13). Sollte der
Vater mit letztem gewodhnlichen Aufenthalt in einem an-
deren Staat versterben, der den Pflichtteilsverzicht nicht
kennt, ware der Pflichtteilsverzicht nach dieser Auffassung
unwirksam. Nach der Gegenansicht behélt der einmal
wirksam geschlossene Pflichtteilsverzichtsvertrag
seine Wirkung, auch wenn das effektive Erbstatut keinen
Pflichtteilsverzicht kennt (BeckOGK-BGB/Everts, Stand:
1.10.2016, § 2346 Rn. 65.4; Krug/Eule, Pflichtteilsprozess,
2014, § 13 Rn. 307; Hertel, in: Wirzburger Notarhandbuch,
4. Aufl. 2015, Teil 7, Kap. 3 Rn. 142; Keim/Wandel, in: Die
Europdische Erbrechtsverordnung in der notariellen Praxis,
DAI-Skript, 2015, S. 143; Weber, ZEV 2015, 503, 506;
Staudinger/Schotten, BGB, 2016, Einl. zu 8§ 2346-2352
Rn. 56).

Ist das malgebliche Erbstatut mit dem Pflichtteilsver-
zicht als solchem vertraut, muss eine Umdeutung des nach
deutschem Recht abgeschlossenen Pflichtteilsverzichts-
vertrags in ein entsprechendes Aquivalent des auslén-
dischen Rechts erfolgen. Dabei handelt es sich um eine
Auslegungsfrage. Vor diesem Hintergrund konnte sich
empfehlen, in der Urkunde ausdricklich Klarzustellen,
dass der Verzicht auch fur Pflichtteilsanspriiche nach aus-
landischem Recht, insbesondere nach tschechischem Recht,
gelten soll. Dies kénnte mit der Belehrung verbunden wer-
den, dass der Notar auslédndisches Recht nicht geprift hat
und auch nicht priifen muss.

3. Form

Da es sich beim Pflichtteilsverzichtsvertrag um ein-
en Erbvertrag handelt, richtet sich das fur die formel-
len Anforderungen geltende Recht nach Art. 27 Abs. 1
EUErbVO. Ausreichend ist nach Art. 27 Abs. 1 lit. a
EUuErbVO die Ortsform. Demzufolge genugt eine no-
tarielle Beurkundung vor einem deutschen Notar. Der
Pflichtteilsverzichtsvertrag ware daher auch aus tsche-
chischer Sicht wirksam.

4. Schlussfolgerung

KeinRisiko besteht, wennder Vater mit letztem gew®ohnlichen
Aufenthalt in Deutschland verstirbt oder eine (vorsorg-
liche) Rechtswahl zugunsten des deutschen Rechts getroffen
hat. Auch wenn eine Rechtswahl zugunsten des gesamten
deutschen Erbrechts im Pflichtteilsverzichtsvertrag mdglich
ist, durfte sich aus gestalterischen Griinden eine Trennung
empfehlen. Bei der Rechtswahl handelt es sich um eine
letztwillige Verfigung (vgl. Art. 22 Abs. 2 EuErbVO).
Sie sollte sinnvollerweise in einer separaten Niederschrift
beurkundet werden. Eine isolierte Rechtswahl nur des
Pflichtteilsrechts ist nicht moglich.

Die Rechtswahl muss der Erblasser nicht jetzt treffen. Er
kann sie auch erst vornehmen, wenn er zu einem spdteren
Zeitpunkt seinen gewohnlichen Aufenthalt in einen anderen
Staat verlegt.

Bei Abschluss des Pflichtteilsverzichtsvertrags empfiehlt es
sich, den Erblasser auf das Risiko der Wirkungslosigkeit
des Pflichtteilsverzichts bei einem Wechsel des maRgebli-
chen Erbrechts ausdriicklich hinzuweisen und ihn Gber die
Modglichkeit einer Rechtswahl zugunsten des deutschen
Erbrechts zu belehren.
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5. Pflichtteilsverzicht in Tschechien

Auf die Bestimmungen des tschechischen Pflichtteilsrechts
kommt es nur an, wenn tschechisches Erbrecht anzuwen-
den sein sollte. Dies ware denkbar, wenn der Erblasser mit
letztem gewdohnlichen Aufenthalt in Tschechien verstirbt
und keine Rechtswahl zugunsten des deutschen Rechts ge-
troffen hat.

Nach dem neuen tschechischen Zivilrecht (Art. 1484
ZGB) ist es moglich, dass ein Erbe durch Vertrag mit
dem Erblasser auf seinen Erbteil verzichtet (Rombach,
in: SUR, Erbrecht in Europa, 3. Aufl. 2015, Landerbericht
Tschechien, Rn. 104). Dieser Verzicht erfasst dann das
Erbrecht im Gesamten, unabhdngig vom Rechtsgrund.
Erfasst wird also auch das Pflichtteilsrecht. Der Verzicht
kann sogar auf den Pflichtteil beschréankt werden.

Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuganglichen Bereich kdnnen die
Gutachten (ber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB 8§ 181, 2205; GBO §§ 29, 32; GmbHG § 35; HGB
8§ 48, 53

Einschaltung eines Prokuristen zur Vermeidung
einer Mehrfachvertretung; Erteilung der Prokura im
Grundstiuckskaufvertrag; Nachweis der Prokura gegen-
Uber dem Grundbuchamt unabhéngig von Eintragung
im Handelsregister

Abruf-Nr.:

GO NRW § 64; BGB § 164

Grundstiicksgeschafte bis zu 1 Mio. € als Geschéaft der
laufenden Verwaltung; Vollmacht fiir den Geschéaftskreis
,»Grundsticksgeschafte; Trabrennbahnentscheidung
des BGH

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

GmbHG 8§ 66, 68 Abs. 1; BGB § 181
Befreiung eines Liquidators von § 181 BGB als
zustandsbegriindende Satzungsdurchbrechung

Eine angemeldete konkrete Vertretungsregelung (,,Zum
Liquidator der Gesellschaft wird bestellt: Herr G. S.,

. Er ist stets einzelvertretungsbefugt und von den
Beschrénkungen des § 181 BGB befreit.”) ist hinsicht-
lich der Befreiung von den Beschrankungen des § 181
BGB dann nicht eintragungsfahig, wenn die die abs-
trakte Vertretungsbefugnis von Liquidatoren regelnde
Ergénzungder Satzung in den Gesellschafterbeschliissen
(... Der Gesellschaftsvertrag der Gesellschaft wird
erganzt: Die Gesellschaft hat einen oder mehrere
Liquidatoren. Ein Liquidator vertritt die Gesellschaft
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allein, bei mehreren Liquidatoren wird die Gesellschaft
durch zwei Liquidatoren gemeinschaftlich vertreten.
Durch Gesellschafterbeschluss kann allen oder einzel-
nen Liquidatoren erteilt werden: — Befreiung von den
Beschréankungen des § 181 BGB, und - Befugnis zur
Einzelvertretung der Gesellschaft. ...*) nicht mindes-
tens gleichzeitig mit eingetragen werden kann, weil der
sich insoweit mit Blick auf seine Dauerwirkung als ,,zu-
standsbegrindende Satzungsdurchbrechung* darstel-
lende Gesellschafterbeschluss nicht notariell beurkun-
det und daher - selbst bei allstimmiger Beschlussfassung
— unwirksam ist.

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 23.9.2016 — 1-3 Wx 130/15

Problem

In der Satzung einer GmbH ist bestimmt, dass die Gesell-
schafterversammlung den gesamtvertretungsberechtig-
ten Geschéaftsfihrern durch Beschluss Alleinvertretungs-
befugnis erteilen und/oder sie von den Beschrankungen des
§ 181 BGB befreien kann.

Die Gesellschafter haben einen privatschriftlichen Be-
schluss Uber die Auflésung der Gesellschaft gefasst.
Ferner wurde (ebenfalls nur privatschriftlich) beschlos-
sen, dass die Gesellschafterversammlung den Liquidatoren
Einzelvertretungsbefugnis erteilen und sie von § 181 BGB
befreien kann. Es wurde ein Liquidator bestellt und ihm
eine Befreiung von § 181 BGB erteilt.

Das Registergericht hat die Anmeldung wegen dieser kon-
kreten Vertretungsregelung beanstandet. Hiergegen richtet
sich die Beschwerde der Beteiligten.

Entscheidung

Das OLG Dusseldorf weist die Beschwerde zurtick. Die an-
gemeldete konkrete Vertretungsregelung ist hinsichtlich der
Befreiung von den Beschréankungen des § 181 BGB nur ein-
tragungsfahig, wenn die die abstrakte Vertretungsbefugnis
von Liquidatoren regelnde Erganzung der Satzung min-
destens gleichzeitig miteingetragen werden kann. Die
Vertretungsregelung des Geschéftsfihrers gilt nicht fur die
Liquidatoren (vgl. bereits BGH DNotZ 2009, 300 Tz. 11).

Die abstrakte Regelung ist nicht eintragungsfahig, weil der
Gesellschafterbeschluss (ber die Satzungsdnderung un-
wirksam ist. Grundsdtzlich muss ein Gesellschafterbeschluss
Uber eine Satzungsanderung notariell beurkundet werden,
§ 53 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 GmbHG.

Differenzierter ist die Lage bei einer sog. Satzungs-
durchbrechung zu beurteilen. Satzungsdurchbrechende
Gesellschafterbeschliisse sind solche, die, ohne eine
Satzungsbestimmung zu &ndern, im Einzelfall von dieser
abweichen, bei denen mithin fur kinftige Falle die Satzung
mit ihrem bisherigen Inhalt fortgelten soll. Die Wirkungen
des Beschlusses erschopfen sich hier in einem Einzelakt.
Die Satzungsdurchbrechung ist zustandsbegriindend,
wenn der Beschluss eine Dauerwirkung entfaltet, mag der
durch ihn herbeigefiihrte Zustand auch auf einen bestimm-
ten Zeitraum begrenzt sein.

Jedenfalls zustandsbegriindende Satzungsdurchbrech-
ungen bedirfen zu ihrer Wirksamkeit der Einhaltung
samtlicher Bestimmungen Uber die Satzungsénderung.
Werden diese Vorschriften nicht eingehalten, ist der
Beschluss unwirksam, und zwar selbst dann, wenn bei
ihm alle Gesellschafter mitgewirkt haben, sowie unab-
héngig davon, ob diese bei ihrer Beschlussfassung eine
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Satzungsdurchbrechung herbeifiihren wollten oder nicht.
Ein solchermafRen unwirksamer Gesellschafterbeschluss
kann zwar grundsatzlich in eine schuldrechtliche
Verpflichtung zu einem der getroffenen Regelung ent-
sprechenden Verhalten umgedeutet werden, doch kann
eine schuldrechtliche Abrede grundsatzlich nicht bewirken,
dass eine bestimmte organisationsrechtliche Regelung der
Satzung geandert wird.

Ob auch eine Eintragung der zustandsbegriindenden
Satzungsdurchbrechung in das Handelsregister erfolgen
muss (vgl. hierzu Scholz/Priester, GmbHG, 11. Aufl. 2015,
8 53 Rn. 30a m. w. N.), kann offen bleiben. Denn im vor-
liegenden Fall ist der Beschluss nicht notariell beurkundet
worden.

Bei der MalRnahme handelt es sich auch um eine zu-
standsbegriindende Satzungsdurchbrechung. Solange
namlich ein Liquidator fur die betroffene Gesellschaft
handelt, soll standig die Mdglichkeit bestehen, ihn durch
Gesellschafterbeschluss von den Beschrankungen des
§ 181 BGB zu befreien. Dass die Liquidation insgesamt ein
abgrenzbarer Zeitraum sein wird, steht der Qualifikation als
Zustandsbegriindung nach den dargestellten Grundsatzen
nicht entgegen. Es tritt hinzu, dass die Gesellschafter tat-
séchlich bereits zugleich die Befreiung des konkret bestell-
ten Liquidators beschlossen haben, sich die Erweiterung
der rechtlichen Befugnis also auch faktisch wéahrend der
gesamten Liquidation bei jedem rechtsgeschaftlichen
Handeln standig aktualisieren kann. Die Lage weicht
daher in diesem Fall nicht entscheidungserheblich von
Sachverhalten ab, bei denen Gesellschaftern satzungs-
durchbrechend Befreiung von einem Wettbewerbsverbot
erteilt wurde und die im Schrifttum als zustandsbegriinden-
de Satzungsdurchbrechung angesehen werden.

Praxishinweis

Die Vertretungsregelung fur Geschéftsfiihrer in der GmbH-
Satzung gilt nichtautomatisch fiir Liquidatoren. Dies gilt so-
gar dann, wenn es sich beim Liquidator um den vormaligen
Geschéftsfiihrer und damit um einen geborenen Liquidator
handelt (BGH DNotZ 2009, 300 Tz. 11). Die Gesellschafter
kdnnen durch einfachen Gesellschafterbeschluss von der
gesetzlichen Vertretungsregelung abweichen und jedem
einzelnen Liquidator Einzelvertretungsmacht erteilen, so-
weit die Satzung keine abweichenden Regelungen fiir die
Vertretung der Liquidatoren enthdlt (BayObLG DNotZ
1986, 170, 172; OLG Frankfurt GmbHR 2012, 394, 397,
OLG Naumburg NotBZ 2013, 280).

Anders ist dies nach Auffassung des OLG Disseldorf
und der ganz tGberwiegenden Meinung jedoch, wenn dem
Liquidator eine Befreiung von § 181 BGB erteilt wird.
Hier mussen die Anforderungen an eine Satzungsanderung
gewahrt werden, da ein zustandsbegriindender satzungs-
durchbrechender Beschluss vorliegt (vgl. bereits BayObLG
DNotZ 1986, 170, 171; OLG Frankfurt GmbHR 2012, 394,
397; a. A. MinchKommGmbHG/H.-F. Muller, 2. Aufl.
2016, § 68 Rn. 10).

In einer kurzlich veroffentlichten Entscheidung teilt auch
das OLG Kaoln die Ansicht des OLG Dusseldorf (Beschl
v. 21.9.2016 — 2 Wx 377/16, NZG 2016, 1314). Das OLG
Kdln vertritt dabei ausdrticklich auch die Auffassung, dass
eine Ermdchtigung in der Satzung, dem Geschaftsfuhrer
Befreiung von § 181 BGB zu erteilen, keine Grundlage da-
fur bilde, den Liquidator von § 181 BGB zu befreien (OLG
Kéln NZG 2016, 1314, 1315; a. A. OLG Zweibriicken
RNotZ 2011, 502, 504).
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