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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BGB § 1597a
Verbot der missbrauchlichen Anerken-
nung der Vaterschaft

I. Sachverhalt

Das am 29.7.2017 in Kraft getretene Gesetz zur bes-
seren Durchsetzung der Ausreisepflicht (BGBI. 2017 |,
S. 2780) sieht in § 1597a BGB bei Vaterschaftsanerken-
nungen eine préventive Kontrolle durch die beurkun-
dende Behorde bzw. die Urkundsperson vor, um miss-
brauchliche Vaterschaftsanerkennungen zu verhindern.

Il. Fragen

1. Unter welchen konkreten Voraussetzungen (einzeln
und/oder kumulativ) muss ein Notar demnach das Be-
urkundungsverfahren aussetzen?

2. Wie kann und muss der Notar diese \orausset-
zungen feststellen bzw. ausschliefen, wenn er seinen
notariellen Pflichten gerecht werden will?

3. Eine Vaterschaftsanerkennung kann nicht miss-
bréuchlich sein, wenn der Anerkennende der leibliche
Vater ist (§ 1597a Abs. 5 BGB). Unter welchen Vor-
aussetzungen darf ein Notar von einer leiblichen Vater-
schaft ausgehen?
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I11. Zur Rechtslage

1. Gesetz zur besseren Durchsetzung der Aus-
reisepflicht

Das Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreise-
pflicht (BGBI. 2017 I, S. 2780) will die Mdglichkeit
erschweren, durch eine missbréuchliche Vaterschafts-
anerkennung die Voraussetzungen fir die erlaubte Ein-
reise oder den erlaubten Aufenthalt eines Kindes, des
Anerkennenden oder der Mutter zu schaffen (vgl. BT-
Drucks. 18/12415, S. 20; Knittel, JAmt 2017, 339, 340).

a) Bisherige Rechtslage

Vater eines Kindes ist der Mann, der die Vaterschaft
anerkannt hat (§ 1592 Nr. 2 BGB). Die Anerkennung
der Vaterschaft ist eine Willenserklarung, die darauf
gerichtet ist, ein rechtlich wirksames Vater-Kind-Ver-
haltnis zwischen dem Anerkennenden und dem Kind
herbeizufiihren (vgl. BGH NJW 1975, 1069, 1070;
BeckOGK-BGB/Balzer, Std.: 1.8.2017, § 1594 Rn. 14;
MiinchKommBGB/Wellenhofer, 7. Aufl. 2017, § 1594
Rn. 4).

Die ,,Anerkennung der Vaterschaft” reicht jedenfalls fir
eine Anerkennung i. S. v. § 1594 Abs. 1 BGB aus.
Der Anerkennende muss nicht ausdriicklich erkléren,
der leibliche Vater des Kindes zu sein (vgl. Bernauer,
in: Beck’sches Formularbuch Birgerliches, Handels-
und Wirtschaftsrecht, 12. Aufl. 2016, V. 28, Anm. 2).
Erklart der Anerkennende die Anerkennung der Vater-
schaft bewusst wahrheitswidrig, obwohl ihm bekannt ist,
dass er nicht der Vater des Kindes sein kann, bleibt
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die Wirksamkeit der Vaterschaftsanerkennung unberthrt.
Das liegt in der Konsequenz des auf Statusklarheit und
Bestandigkeit angelegten Rechtssystems. Insbesondere
sind nach bisheriger Rechtslage auch missbrauchliche
Vaterschaftsanerkennungen nicht unwirksam (OLG
Koéln NJW 2002, 901; BeckOGK-BGB/Balzer, § 1594
Rn. 21; MinchKommBGB/Wellenhofer, § 1597 Rn. 29).

Eine wirksame Vaterschaftsanerkennung kann zum Er-
werb der deutschen Staatsangehdrigkeit und eines
Aufenthaltsrechts flhren. Ist etwa eine Auslanderin zur
Ausreise verpflichtet und erkennt ein deutscher Mann
die Vaterschaft fur das Kind an, so erwirbt das Kind die
deutsche Staatsangehérigkeit (§ 4 Abs. 1 StAG). Ent-
sprechendes gilt, wenn beim Vater die Aufenthalts-
voraussetzungen des § 4 Abs. 3 StAG vorliegen. Die
Mutter erhélt daraufhin eine Aufenthaltserlaubnis gem.
8 28 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG und ist nicht mehr zur
Ausreise verpflichtet. AuRerdem kann z. B. ein auslan-
discher Mann die Vaterschaft eines Kindes anerkennen,
um ein Aufenthaltsrecht zu erlangen (vgl. BT-Drucks.
18/12415, S. 20).

b) Neuer Tatbestand der missbrauchlichen Vater-
schaftsanerkennung

Um missbrauchliche Vaterschaftsanerkennungen zu er-
schweren, die der Erlangung eines Aufenthaltsrechts
dienen, hat der Gesetzgeber einen neuen § 1597a BGB
geschaffen.

§ 1597a Abs. 1 BGB definiert den Tatbestand der
missbrauchlichen Vaterschaftsanerkennung (Hervorhe-
bung i. F. durch die DNotl-Redaktion):

,,Die Vaterschaft darf nicht gezielt gerade zu dem
Zweck anerkannt werden, die rechtlichen Vorausset-
zungen fur die erlaubte Einreise oder den erlaub-
ten Aufenthalt des Kindes, des Anerkennenden oder
der Mutter zu schaffen, auch nicht, um die rechtlichen
Voraussetzungen flir die erlaubte Einreise oder den
erlaubten Aufenthalt des Kindes durch den Erwerb der
deutschen Staatsangehorigkeit des Kindes nach § 4
Absatz 1 oder Absatz 3 Satz 1 des Staatsangehdrigkeits-
gesetzes zu schaffen (missbrauchliche Anerkennung der
Vaterschaft).”

Ob die Beurkundung der Vaterschaftsanerkennung in
einem Missbrauchsfall nichtig ist, erscheint noch nicht
geklart. Die Gesetzesbegriindung nennt § 1597a Abs. 1
BGB eine Verbotsnorm (BT-Drucks. 18/12415, S. 19).
Nach ersten Stimmen aus der Literatur ist § 1597a
Abs. 1 BGB jedoch keine Verbotsnorm i. S. d. § 134
BGB und 8§ 1597a Abs. 2 BGB, der die Unwirksamkeit
der Vaterschaftsanerkennung anordnet, insoweit abschlie-
Rend (Knittel, JAmt 2017, 339, 340).

2. Zweistufiges Prifungsverfahren

Da die Beurkundung der Vaterschaftsanerkennung
grundsatzlich auch dann wirksam ist, wenn der Aner-
kennende nicht der leibliche Vater ist, muss in Ver-
dachtsfallen zunadchst eine Beurkundung unterbleiben.
Das Prifungsverfahren ist zweistufig:

Zunachst muss die Urkundsperson prifen, ob kon-
krete Anhaltspunkte fir eine missbrauchliche Aner-
kennung der Vaterschaft bestehen. Ist dies der Fall,
muss sie gem. § 1597a Abs. 2 BGB das Verfahren
aussetzen und dies der nach § 85a AufenthG zustan-
digen Auslanderbehoérde mitteilen.
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Die zustandige Auslanderbehdrde entscheidet sodann
durch Verwaltungsakt, ob eine missbrauchliche Vater-
schaftsanerkennung vorliegt (8§ 85a Abs. 1 AufenthG).
Hat die Behorde eine missbréuchliche Anerkennung fest-
gestellt und ist diese Entscheidung unanfechtbar, so
muss die Beurkundung unterbleiben (§ 1597a Abs. 2
S. 4 BGB).

Solange das Verfahren ausgesetzt ist, kann die Aner-
kennung auch nicht wirksam von einer anderen Ur-
kundsperson beurkundet werden (8 1597a Abs. 3 BGB).
Nicht geregelt hat der Gesetzgeber den Fall, dass die
Beteiligten den Beurkundungsauftrag zurlicknehmen und
von der Anerkennung der Vaterschaft bei der Urkunds-
person Abstand nehmen. Eine erste Stellungnahme in
der Literatur halt in diesem Fall eine Aussetzung des
Verfahrens und eine Mitteilung der Anerkennung an
die Auslanderbehorde nicht fiir moglich (Knittel, JAmt
2017, 339, 343). Dagegen spricht freilich der Umstand,
dass die Beteiligten den Schutz des § 1597a Abs. 2 BGB
auf diese Weise sehr einfach ausschalten konnten.

3. Verdachtsmomente

Eine Pflicht zur Aussetzung des Beurkundungsverfah-
rens trifft den Notar, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir
eine missbrauchliche Anerkennung bestehen (§8 1597a
Abs. 2 S. 1 BGB). Dabei stellt das Gesetz einen
Katalog mit Regelbeispielen auf, die Anzeichen fir
das Vorliegen konkreter Anhaltspunkte liefern (zum
Katalog im Einzelnen vgl. BNotK-RS Nr. 8/2017, S. 3 f.
sowie BT-Drucks. 18/12415, S. 20 f.).

§ 1597 Abs. 2 S. 1 u. 2 BGB hat folgenden Wort-
laut (Hervorhebung i. F. durch die DNotl-Redaktion):

,.1Bestehen konkrete Anhaltspunkte flir eine miss-
brauchliche Anerkennung der Vaterschaft, hat die be-
urkundende Behorde oder die Urkundsperson dies der
nach § 85 a des Aufenthaltsgesetzes zustandigen Be-
horde nach Anhorung des Anerkennenden und der
Mutter mitzuteilen und die Beurkundung auszusetzen.
2Ein Anzeichen flir das Vorliegen konkreter Anhalts-punkte
ist insbesondere:

1. das Bestehen einer vollziehbaren Ausreisepflicht des
Anerkennenden oder der Mutter oder des Kindes,

2. wenn der Anerkennende oder die Mutter oder das
Kind einen Asylantrag gestellt hat und die Staatsan-
gehorigkeit eines sicheren Herkunftsstaates nach § 29a
des Asylgesetzes besitzt,

3. das Fehlen von personlichen Beziehungen zwischen
dem Anerkennenden und der Mutter oder dem Kind,

4. der Verdacht, dass der Anerkennende bereits mehr-
fach die Vaterschaft von Kindern verschiedener aus-
landischer Mitter anerkannt hat und jeweils die recht-
lichen Voraussetzungen fir die erlaubte Einreise oder
den erlaubten Aufenthalt des Kindes oder der Mutter
durch die Anerkennung geschaffen hat, auch wenn das
Kind durch die Anerkennung die deutsche Staatsange-
horigkeit erworben hat,

oder

5. der Verdacht, dass dem Anerkennenden oder der
Mutter ein Vermogensvorteil fiir die Anerkennung der
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Vaterschaft oder die Zustimmung hierzu gewéhrt oder
versprochen worden ist.*

Der Regelbeispielskatalog benennt nur Anzeichen. In
der Gesetzesbegriindung heilt es dazu (BT-Drucks.
18/12415, S. 20; Hervorhebung i. F. durch die DNotl-
Redaktion):

,.Hieraus folgt, dass das Vorliegen eines der im § 1597a
Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 bis 5 des Birgerlichen
Gesetzbuchs genannten Anzeichen fir sich genommen
noch nicht mit der Annahme konkreter Anhaltspunkte
fir eine missbrauchliche Anerkennung gleichzusetzen
ist. Sie legen das Vorliegen konkreter Anhaltspunkte
jedoch nahe.*

Ist einer der Tatbestdnde des Regelbeispielkatalogs
erfillt, begrindet dies also ein Anzeichen fir eine
missbrauchliche Vaterschaftsanerkennung. Der Notar ist
zu weiteren Priifungen gehalten, um herauszufinden, ob
sich die Verdachtsgriinde zu einem konkreten Anhaltspunkt
verdichten (vgl. BNotK-RS Nr. 8/2017, S. 2). Auch
wenn ,,Anzeichen” und ,konkreter Anhaltspunkt” nicht
gleichgesetzt werden konnen, so unterstreicht die Ge-
setzesbegriindung dennoch, dass das Anzeichen einen
konkreten Anhaltspunkt nahelegt und weitere Nach-
forschungen indiziert.

Dabei wird zundchst insbesondere von Bedeutung sein,
ob die Vaterschaftsanerkennung nach dem Sachver-
halt moglicherweise der Einreise oder dem erlaubten
Aufenthalt des Kindes, des Anerkennenden oder der
Mutter dient. Fehlt etwa eine personliche Beziehung
zwischen dem Vater und der Mutter oder dem Kind
(8 1597a Abs. 2 S. 2 Nr. 3 BGB), sind aber alle Be-
teiligten deutsche Staatsangehdrige und stellen sich kei-
ne aufenthaltsrechtlichen Fragen, so wird das Anzeichen
des § 1597a Abs. 2 S. 2 Nr. 3 BGB nicht den Verdacht
einer missbrauchlichen Vaterschaftsanerkennung i. S. v.
§ 1597a Abs. 1 BGB begriinden.

Genau umgekehrt liegt der Fall, wenn einer der Betei-
ligten Uber keinen gesicherten Aufenthaltsstatus ver-
fugt und nach den auslanderrechtlichen Bestim-
mungen die Maoglichkeit besteht, dass einer der Betei-
ligten ohne die Vaterschaftsanerkennung die Bun-
desrepublik Deutschland verlassen muss oder nicht
einreisen darf. Ist einer der Beteiligten z. B. lediglich
im Besitz einer Duldung, so ist er grundsétzlich aus-
reisepflichtig (8 60a AufenthG). Dies kann ein An-
zeichen fur eine missbrduchliche Vaterschaftsanerken-
nung begriinden (vgl. § 1597a Abs. 2 S. 2 Nr. 1 BGB).
Kann der Beteiligte nur eine Aufenthaltsgestattung
(8 55 AsylG) vorlegen, so deutet dies auf ein laufen-
des Asylverfahren hin, das bei sicheren Herkunftsstaaten
nach § 1597a Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BGB ein Anzeichen fir
einen konkreten Anhaltspunkt liefert. Sichere Herkunfts-
staaten sind (derzeit) die Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Union, ferner Albanien, Bosnien und Herzego-
wina, Ghana, Kosovo, Mazedonien, Montenegro, Senegal
und Serbien.

Das Anzeichen eines konkreten Anhaltspunkts fiir eine
missbrauchliche Vaterschaftsanerkennung dirfte bereits
dann gegeben sein, wenn eines der in § 1597a Abs. 2
BGB genannten Regelbeispiele verwirklicht ist. Dass
mehrere Regelbeispiele erfillt sind, ist nicht erforder-
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lich, macht aber das Vorliegen eines konkreten Anhalts-
punkts umso wahrscheinlicher.

In der Wirdigung des Sachverhalts ist der Notar grund-
sétzlich frei und nur an allgemeine Erfahrungssatze ge-
bunden. Auf die bloRen Versicherungen und Beteue-
rungen der Beteiligten kann sich der Notar bei einem
Anzeichen fur eine missbrduchliche Vaterschaftsan-
erkennung jedoch nur in eingeschranktem Umfang ver-
lassen.

Auch die Erklarung oder eidesstattliche Versicherung,
dass der Vater der leibliche Vater sei, wird fur sich
genommen nicht geniigen, um bei einer bestehenden
Ausreisepflicht den konkreten Anhaltspunkt einer miss-
brduchlichen Vaterschaftsanerkennung auszuschlief3en.
§ 1597a Abs. 5 BGB schlieit die Missbrauchlichkeit
der Anerkennung zwar aus, wenn der Anerkennende
tatsdchlich der leibliche Vater ist. Aus der Vorschrift
lasst sich jedoch nicht folgern, dass bereits eine Er-
klarung Uber die leibliche Vaterschaft den Tatbestand
des § 1597a Abs. 2 BGB auszuschlieBen vermag. Dies
liefe dem Gesetzeszweck zuwider: Wer bereit ist, miss-
brauchlich seine Vaterschaft anzuerkennen, wird auch
bereit sein, seine leibliche Vaterschaft zu erkléren. Es
ist nicht anzunehmen, dass der Anerkennende durch
eine pauschale Erkldrung tber die leibliche Vaterschaft
das Aussetzungsverfahren aushebeln kann. Der Erkla-
rung Uber die leibliche Vaterschaft wird man allenfalls
eine sehr geringe Bedeutung zuerkennen kénnen.

Je konkreter und glaubhafter die von den Parteien
vorgetragenen Tatsachen sind, umso eher sind sie ge-
eignet, einen konkreten Anhaltspunkt auszurdumen. Er-
ganzend konnen die Beteiligten dem Notar auch sons-
tige Beweismittel beibringen. Dies gilt insbesondere
flr ein Abstammungsgutachten aufgrund einer DNA-
Analyse. Ein solches Abstammungsgutachten wird
regelmaBig dazu fihren, dass sich die Anzeichen nicht
zu einem konkreten Verdacht erhdrten. Allerdings gilt
dies nicht, wenn der Notar wiederum Anhaltspunkte
daftir hat, dass das Abstammungsgutachten gefélscht
wurde. AuBerdem muss sichergestellt sein, dass das
die Abstammung feststellende Institut dem Gutachten
gerade die DNA-Probe des Anerkennenden zugrunde
gelegt hat und die Beteiligten nicht die Maoglichkeit
haben, die DNA-Probe eines Dritten abzuliefern.

Im Zweifel kann es sich empfehlen, nach Anweisung
der Beteiligten Ricksprache mit der Einrichtung zu
halten, die das Abstammungsgutachten ausgestellt hat.

4. Feststellungen des Notars

Der Notar ist auch nach Einfilhrung des 8 1597a
Abs. 1 BGB nicht zur Prufung der Frage verpflichtet,
ob der Anerkennende der leibliche Vater ist (Kbnittel,
JAmt 2017, 339, 341). Soweit eine missbrauchliche
Vaterschaftsanerkennung entfernt mdoglich erscheint,
konnte es sich praktisch empfehlen, in die Niederschrift
Uber die Vaterschaftsanerkennung eine Negativerkla-
rung des Vaters, vergleichbar der Geschaftsfihrerver-
sicherung (8 8 Abs. 3 GmbHG), aufzunehmen, die
sich auf die einzelnen Verdachtsgriinde des § 1597a
Abs. 2 BGB und die Sperrwirkungsvorschrift des
§ 1597a Abs. 3 BGB bezieht. Der Anerkennende konn-
te ausdriicklich erkléren, dass keines der aufgefiihrten
Regelbeispiele vorliegt. Der Notar konnte auf diese
Weise dokumentieren, dass er die erforderliche Pri-
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fung vorgenommen hat. Fehlt es an Anzeichen fir
eine missbréuchliche Anerkennung, wird sich der Notar
auf die Angaben der Beteiligten verlassen konnen, so-
fern er aus der Beurkundungsverhandlung nicht An-
haltspunkte fiir die Unrichtigkeit der Angaben gewon-
nen hat (vgl. Armbrister, in: Armbrister/Preul3/Renner,
BeurkG/DONot, 7. Aufl. 2015, § 17 BeurkG Rn. 19).

Die Aufnahme einer Negativerklarung wird sich frei-
lich nur anbieten, wenn es Uberhaupt moglich er-
scheint, dass die Vaterschaftsanerkennung der Einreise
oder dem erlaubten Aufenthalt des Kindes, des An-
erkennenden oder der Mutter dient. Haben alle Beteilig-
ten die deutsche Staatsangehérigkeit, sollte daher die
Aufnahme einer Negativerklarung in die Urkunde nicht
veranlasst sein.

Ergibt die Prifung des Notars Anzeichen fur eine miss-
bréuchliche Vaterschaftsanerkennung, so konnte sich in
der notariellen Urkunde oder in der Nebenakte eine
Darlegung empfehlen, warum der Notar nach Priifung
der Sachlage keinen konkreten Anhaltspunkt fur eine
missbrauchliche Vaterschaftsanerkennung sieht. Insoweit
kann sich insbesondere eine Darstellung der Sach- und
Rechtslage unter Beriicksichtigung ausléanderrechtlicher
Gesichtspunkte anbieten. Weisen die Beteiligten nach,
dass sie Uber einen aufenthaltsrechtlich gesicherten Sta-
tus verfligen, wird man die Erklarungen und die beige-
brachten Nachweise in der Niederschrift erwahnen
konnen. Die Nachweise in Kopie zur Urkunde zu neh-
men, dirfte nicht erforderlich, wohl aber mdglich sein.

BGB 88 164, 1922, 925, 2042
Erbauseinandersetzung aufgrund trans-
mortaler Vollmacht

I. Sachverhalt

Die Erblasserin war Eigentlimerin von Wohnungseigen-
tum und ist von ihren drei Tochtern kraft gesetzlicher
Erbfolge zu gleichen Anteilen beerbt worden. Eine
Grundbuchberichtigung ist nicht beantragt worden. Die
Erblasserin hatte einer ihrer Tochter eine postmortale
Generalvollmacht erteilt.

Die drei Miterbinnen haben hinsichtlich des Wohnungs-
eigentums einen Vertrag zur teilweisen Erbauseinander-
setzung geschlossen. Darin haben sie dieses Wohnungs-
eigentum einer (nicht bevollméchtigten) Miterbin zu-
gewiesen und die Auflassung in der Urkunde erklart.

Das Grundbuchamt verlangt nun die \orlage eines
Erbnachweises nach der eingetragenen Eigentimerin,
und zwar mit folgender Begrindung:

,,Dieser ist zwingend erforderlich, da die postmorta-
le Vollmacht zu der Erbauseinandersetzung nicht aus-
reicht. Zur Berichtigung des Grundbuchs aufgrund
Erbauseinandersetzung ist stets ein Nachweis der Erben
durch Erbschein oder notarielles Testament oder Erb-
vertrag erforderlich. Es wird der Erbteil tangiert, der
sich im Eigenvermdgen des Erben befindet. Auf dieses
Eigenvermdgen erstreckt sich die Vollmacht des Erblas-
sers gerade nicht. Eine Erbteilung ist daher aufgrund
einer Vollmacht nicht méglich ...
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Il. Frage
Hat das Grundbuchamt Recht?

I11. Zur Rechtslage

1. Grundsatzliches zum Handeln aufgrund trans-
mortaler Vollmacht

Grundsatzlich kann der Bevollméachtigte auch nach dem
Tod des Vollmachtgebers Rechtsgeschéfte téatigen, weil
die Vollmacht im Zweifel Gber den Tod hinaus be-
steht. Ergibt sich dazu nichts aus der Vollmacht, so ist
allerdings die Vollmacht im Verkehr mit dem Grund-
buchamt nur brauchbar, wenn in o6ffentlich-beglaubig-
ter Form nachgewiesen wird, dass ihr ein tber den Tod
des Vollmachtgebers hinaus fortdauerndes Rechtsver-
haltnis zugrunde liegt (Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
15. Aufl. 2012, Rn. 3570).

Die konkret gegebene Vorsorgevollmacht gilt als
transmortale Vollmacht nach dem Tod des Vollmachtgebers,
die Fortgeltung ist also unproblematisch. Da der Erblas-
ser als Rechtssubjekt weggefallen ist, kann der Bevoll-
machtigte nur noch die Erben vertreten. Die Willens-
erklarungen des Bevollmachtigten wirken mithin
nach § 164 BGB fur und gegen die Erben des Voll-
machtgebers.

2. Reichweite der Vertretungsmacht

Der Bevollmachtigte vertritt nicht mehr den Erblasser,
sondern den oder die Erben des urspriinglichen \oll-
machtgebers. Er kann nach allgemeiner Ansicht im Rah-
men seiner Vertretungsmacht mit Wirkung fir und ge-
gen die Erben und ohne deren Zustimmung alle Rechts-
geschéfte tatigen, die auch der Erblasser selbst hatte
tatigen konnen. Allerdings bezieht sich die Wirkung der
\Vollmacht fir und gegen die Erben immer nur auf
den Nachlass, nicht etwa auf die sonstigen Angelegen-
heiten der Erben (insbesondere deren Privatvermdgen),
denn insofern koénnen nur die Erben selbst wirksam
Vollmacht  erteilen  (MinchKommBGB/Schubert,
7. Aufl. 2015, § 168 Rn. 39; Soergel/Leptien, BGB,
13. Aufl. 1999, § 168 Rn. 32; Staudinger/Schilken, BGB,
Neubearb. 2014, § 168 Rn. 31; Palandt/Weidlich, BGB,
76. Aufl. 2017, Vor § 2197 Rn. 10).

3. Vollmacht und Erbauseinandersetzung

Aus den vorstehenden Erwégungen folgt, dass eine
Erbauseinandersetzung hinsichtlich des Nachlasses
des Vollmachtgebers grundsétzlich nicht aufgrund einer
transmortalen Vollmacht erfolgen kann, weil die Erb-
auseinandersetzung ein Rechtsgeschéft der Miterben
darstellt, das die Erbteile als solche betrifft, also das
Eigenvermdgen der Miterben (KroiR/Horn, NJW 2013,
516, 517; NK-NachfolgeR/Horn, 2015, Kap. 22 Rn. 54;
Krug, in: Krug/Daragan, Die Immobilie im Erbrecht,
2010, 8 4 Rn. 90; a. A. offensichtlich Roth, NJW-Spezial
2016, 679). Die Erbauseinandersetzung ist kein rein
nachlassbezogenes Geschéaft, weil sie die Erbenge-
meinschaft beendet und den Erbteil als gesonder-
tes Nachlassvermogen beseitigt. Es handelt sich um
ein Rechtsgeschaft, das der Erblasser selbst nicht hét-
te abschlieBen konnen. In einem Fall des LG Stuttgart
(ZEV 2008, 198 = BWNotZ 2007, 119) ,korrigierte*
der Notar daher einen aufgrund transmortaler \oll-
macht vorgenommenen ,,Erbteilungsvertrag” in einen
,»Grundbesitziibertragungsvertrag®.

Auch wenn sich die Vollmacht nicht auf den Erb-
auseinandersetzungsvertrag erstreckt, muss man die
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Frage des Vollzugs der Erbauseinandersetzung u. E.
differenziert beantworten. Denn insoweit geht es ledig-
lich um die Erklarung der Auflassung (8 925 Abs. 1
BGB, § 20 GBO). Diese Erklarung bezieht sich nur
auf das zum Nachlass gehérende Grundstiick. Die
\Vollmacht deckt daher u. E. eine Auflassungserklarung
des transmortal Bevollméchtigten Uber ein Nachlass-
grundstiick ab — und zwar selbst bei der Auflassung
zugunsten eines Miterben. Es gilt nichts anderes, als
wenn das Grundstiick an einen Dritten aufgelassen wirde.

Mit dem Abstraktionsprinzip lieBe es sich nicht ver-
einbaren, wenn man aus der Beschrankung der \oll-
macht hinsichtlich der schuldrechtlichen Causa eine
Beschrankung hinsichtlich der Auflassung herleiten
wirde. Die Erben kodnnen den Erbauseinandersetzungs-
vertrag ohne Vollmacht schlieBen. Der transmortal Be-
vollméchtigte kann u. E. aber das \ollzugsgeschéaft
abschlieRen, weil es lediglich das Nachlassvermdgen be-
trifft. Das Grundbuchamt hat die Vollmacht nur mit
Blick auf die Auflassung zu prifen (8 20 GBO), nicht
jedoch mit Blick auf das Kausalgeschéft.

4. Ergebnis
Wir halten die Bedenken des Grundbuchamts daher
im Ergebnis fur unbegriindet.

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 tber die Gutachten-Abrufnummer oder mit Titel-
schlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls fur
die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

EuErbVO Art. 34

Thailand: Beerbung eines mit letztem Lebensmittelpunkt
in Bangkok verstorbenen deutschen Staatsangehdrigen
mit Nachlass in Thailand, Deutschland und auf den
Philippinen

Abruf-Nr.:

BGB §§ 878, 883, 885, 2205

Wechsel des Testamentsvollistreckers; Auswirkung auf
bewilligte Vormerkung

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung I

BGB § 418 Abs.1S.3
Einwilligung des kunftigen Eigentumers in
Schuldibernahme nicht ausreichend

Fir die Einwilligung nach § 418 Abs. 1 Satz 3 BGB
in die Schuldibernahme kommt es auf diejenige des
im Grundbuch eingetragenen Eigentimers an und
nicht auf die eines kinftigen bzw. wirtschaftlichen
Eigentimers.

BGH, Urt. v. 23.6.2017 — V ZR 39/16

DNotl-Report 20/2017 Oktober 2017

Problem

Nach § 418 Abs. 1 S. 1 BGB erldschen bei einer
Schuldubernahme die fir die Forderung bestellten
Pfandrechte. Bei einer Hypothek tritt das Gleiche ein,
wie wenn der Glaubiger auf die Hypothek verzichtet
(8 418 Abs. 1 S. 2 BGB). Dies gilt gem. § 418 Abs. 1 S. 3
BGB jedoch nicht, wenn derjenige, dem der Gegenstand
zur Zeit der Schuldiibernahme gehort, in die Schuld-
ubernahme einwilligt. Die genannten Vorschriften
gelten nach Auffassung des BGH auch fiir die Siche-
rungsgrundschuld (§ 1192 BGB). Fehlt es an der Ein-
willigung des Eigentimers zur Schuldiibernahme, so
entsteht gem. § 1168 BGB eine Eigentimergrund-
schuld (BGH DNotZ 2015, 673, 674 Tz. 7, 675 Tz. 14 =
NJW 2015, 2872).

Der Sachverhalt der Entscheidung ldsst sich verein-
facht wie folgt zusammenfassen: Der Verkaufer (V)
verkaufte ein Grundstick an K1. Im Kaufvertrag war
u. a. eine Finanzierungsvollmacht enthalten. Zugunsten
von K1 wurde eine Auflassungsvormerkung in das
Grundbuch eingetragen. Zur Absicherung eines Darle-
hens der B-Bank an K1 bestellte dieser aufgrund der
Finanzierungsvollmacht eine Grundschuld fur die B-
Bank. Noch bevor K1 als Eigentumer in das Grund-
buch eingetragen wurde, hatte er das Grundstick an
K2 verkauft und an ihn den vormerkungsgesicherten
Anspruch abgetreten. Es wurde auBerdem vereinbart,
dass K2 das Darlehen von K1 im Wege der Schuld-
ubernahme ubernehme und die Grundschuld nunmehr
Verbindlichkeiten gegen K2 sichere. Hierzu erteilten
sowohl K1 und K2 als auch die B-Bank ihre Zustim-
mung. Der noch im Grundbuch eingetragene Eigen-
timer V war an dieser Vereinbarung nicht beteiligt. Erst
spater wurde K1 und sodann K2 als Eigentimer im
Grundbuch eingetragen.

Im Rahmen einer Vollstreckungsabwehrklage stellt sich
die Frage, wie sich die Schuldibernahme auf die
Grundschuld ausgewirkt hat, wenn der Eigentiimer
daran nicht beteiligt war.

Entscheidung

Nach Auffassung des BGH ist die Grundschuld zu
einer Eigentimergrundschuld geworden, weil der
Eigentimer im Zeitpunkt der Schuldibernahme (V)
der Schuldubernahme nicht zugestimmt hat.

Nach einer Schuldiibernahme gehe eine fir die Uber-
nommene Schuld bestehende Grundschuld gem.
§ 418 Abs. 1 S. 2 und 8§ 1192, 1168 Abs. 1 BGB auf
den Grundstlickseigentimer Uber. Dies gelte auch bei
einer Sicherungsgrundschuld (BGH DNotZ 2015, 673,
674 Tz. 7, 675 Tz. 14). Dagegen bleibe die Grund-
schuld als Fremdgrundschuld bestehen, wenn derjenige
Eigentimer, dem der verhaftete Gegenstand zur Zeit
der Schuldiibernahme gehore, in die Schuldiibernahme
einwillige (§ 418 Abs. 1 S. 3 BGB).

Fur die Einwilligung gem. § 418 Abs. 1 S. 3 BGB
kommt es nach Auffassung des BGH nicht auf die
Einwilligung des K1 als ,,wirtschaftlicher” oder ,,kinf-
tiger Eigentimer des Grundstiicks an, sondern auf
diejenige des V. Dieser war namlich im Zeitpunkt der
Schuldibernahme im Grundbuch eingetragen.

Der BGH stiitzt sich zur Begriindung auf die Ent-
stehungsgeschichte und auf den Sinn und Zweck der
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Vorschrift. § 418 Abs. 1 BGB diene dem Schutz des
Eigentimers, der im Vertrauen auf die Zahlungsfahig-
keit und -bereitschaft eines bestimmten Schuldners
eine Hypothek oder Grundschuld bestelle. Er habe
ein schutzwirdiges Interesse daran, nicht ohne seinen
Willen fir einen anderen, mdglicherweise unsicheren
Schuldner mit seinem Grundstiick einstehen zu missen.

Auf die Zustimmung des kunftigen bzw. wirtschaft-
lichen Eigentlimers komme es auch dann nicht an, wenn
zu dessen Gunsten eine Auflassungsvormerkung in
das Grundbuch eingetragen, der Kaufpreis entrichtet
und dem kinftigen Eigentiimer durch den Grundstiicks-
eigentimer eine Belastungsvollmacht erteilt worden
sei. Der Gesetzgeber habe mit § 418 Abs. 1 BGB ,kla-
re und bestimmte Verhaltnisse* schaffen wollen. Dem
widersprache es, die fur die Zustimmung gem. § 418
Abs. 1 S. 3 BGB maRgebliche Person nach wirtschaft-
lichen Kriterien entsprechend den Besonderheiten des
jeweiligen Einzelfalls zu bestimmen. Im Ubrigen bleibe
es dem Erwerber eines Grundstiicks, den der Verk&ufer
durch Erteilung einer Belastungsvollmacht zur Be-
stellung von Grundschulden erméchtigt habe, unbe-
nommen, dem Interesse an einer kinftigen Schulduber-
nahme durch einen Dritten mithilfe entsprechender Ver-
einbarungen bereits bei Vertragsschluss mit dem Verkéaufer
Rechnung zu tragen.

Die nach § 418 Abs. 1 S. 3 BGB fir die Zustimmung
malBgebliche Person ldsst sich auch nicht Gber die
Sicherungsvereinbarung zwischen K1 und der B-Bank
feststellen. Die Rechtsprechung des BGH, wonach die
Person des Sicherungsgebers — auch wenn die Grund-
schuld auf dem Grundstlick eines Dritten laste — nicht
nach sachenrechtlichen Gesichtspunkten, sondern durch
Auslegung der Sicherungsvereinbarung zu ermitteln sei
(BGH DNotZ 2010, 375, 377 f. Tz. 14; NJW 2013, 2894,
2896 Tz. 22), lasse sich nicht auf 8§ 418 Abs. 1 S. 3 BGB
Ubertragen. Erforderlich sei die Einwilligung desjenigen,
der durch § 418 Abs. 1 BGB geschitzt werden solle.
Das sei nicht derjenige, der dem Glaubiger das Grund-
pfandrecht beschaffe und mit diesem den Sicherungs-
vertrag geschlossen habe. Vielmehr solle der Eigen-
timer, fur den die Person des Schuldners zentrale
Bedeutung habe und der mit diesem die Bedingungen
der Zurverfiigungstellung des Grundsticks vereinbart
und dabei regelmaBig auch schuldrechtliche Absprachen
zur Begrenzung seiner Haftung getroffen habe, vor der
Anderung seines Haftungsrisikos infolge des Schuld-
neraustauschs geschiitzt werden.

ErbbauRG 8§ 5 Abs. 1, 7 Abs. 1 u. 3
Zwangsversteigerung eines Erbbaurechts: verwei-
gerte Zustimmung des Grundstickseigentiimers
zum Zuschlag an einen Meistbietenden, der schuld-
rechtliche Verpflichtung zur Anpassung des Erb-
bauzinses nicht tibernehmen will

a) Ein mit der Bestellung eines Erbbaurechts ver-
folgter Zweck im Sinne des 8§ 7 Abs. 1 Satz 1
ErbbauRG kann auch die Erzielung eines wertge-
sicherten Erbbauzinses sein.

b) Ist bei der Zwangsversteigerung eines Erbbau-
rechts der Meistbietende nicht bereit, die im Erb-
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baurechtsvertrag enthaltene schuldrechtliche Ver-
pflichtung des Erbbauberechtigten zur Anpassung
des Erbbauzinses zu Ubernehmen, kann der Grund-
stlickseigentimer seine Zustimmung zur Erteilung
des Zuschlags verweigern, wenn die Zwangsver-
steigerung nicht zum Erldschen einer Erbbauzins-
reallast gefiihrt hat (Abgrenzung zu Senat, Beschluss
vom 26. Februar 1987 -V ZB 10/86, BGHZ 100, 107).

BGH, Beschl. v. 13.7.2017 - V ZB 186/15

Problem

Wegen der typischerweise langen Dauer eines Erbbau-
rechts ist ein fixer Erbbauzins regelmdfig nicht inte-
ressengerecht. Vielmehr wird in den meisten Féllen
eine Anpassung an die sich &ndernden wirtschaftlichen
Verhdltnisse gewiinscht. Nach der Rechtslage bis zum
30.9.1994 musste der Erbbauzins ,,nach Zeit und Hohe
fur die ganze Erbbauzeit im voraus bestimmt sein“ (§ 9
Abs. 2 S. 1 ErbbauVO a. F.). Eine daneben mdgliche
schuldrechtliche Verpflichtung zur Anpassung des Erb-
bauzinses an die wirtschaftlichen Verhdltnisse musste
vom Erbbauzins rechtlich klar getrennt werden (s. dazu
v. Oefele/Winkler/Schlégel, Handbuch Erbbaurecht,
6. Aufl. 2016, § 6 Rn. 93). Der schuldrechtliche An-
spruch auf Eintragung einer angepassten Reallast
konnte durch eine Vormerkung gesichert werden. Ab
dem 1.10.1994 war es daneben moglich, die Anpas-
sungsklausel auch als Inhalt des Erbbauzinses zu ver-
einbaren (8 9 Abs. 2 S. 2 ErbbauVO a. F.). Diese Re-
gelung miindete wegen der damit praktisch einherge-
henden Unsicherheiten ab dem 16.6.1998 in eine aus-
driickliche Regelung (ber die Zuldssigkeit von An-
passungsklauseln bei Reallasten (8 1105 Abs. 1 S. 2
BGB). Die Vereinbarung einer ggf. durch Vormerkung ge-
sicherten schuldrechtlichen Anpassungsklausel st
nach heutiger Rechtslage weiterhin neben einer Erbbau-
zinsreallast moglich, die automatisch oder etwa auf
Verlangen des Berechtigten angepasst wird.

Nach 8 5 Abs. 1 ErbbauRG kann als Inhalt des Erb-
baurechts auch vereinbart werden, dass der Erbbaube-
rechtigte zur VeraulRerung des Erbbaurechts der Zustim-
mung des Grundstiickseigentimers bedarf. Wenn an-
zunehmen ist, dass durch die VeréuRerung der mit der
Bestellung des Erbbaurechts verfolgte Zweck nicht we-
sentlich beeintréchtigt oder gefdhrdet wird und dass
die Personlichkeit des Erwerbers Gewdahr flr eine ord-
nungsgemaRe Erfullung der Verpflichtungen aus dem
Erbbaurechtsinhalt bietet, so kann der Erbbauberech-
tigte nach § 7 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG die Zustimmung
des Grundstlickseigentlimers zur VeraufRerung verlangen.
Nach § 7 Abs. 3 S. 1 ErbbauRG kann die Zustim-
mung des Grundstickseigentumers auf Antrag des Erb-
bauberechtigten gerichtlich ersetzt werden, wenn sie
ohne ausreichenden Grund verweigert wird.

Im zugrunde liegenden Fall sah der Erbbauvertrag
von 1949 einen fixen dinglichen Erbbauzins und eine
schuldrechtliche Verpflichtung des Erbbauberechtigten
zur Anpassung des Erbbauzinses (Wertsicherungs-
klausel) vor. Eine dingliche Sicherung durch Vor-
merkung war nicht vorgesehen. Der Erbbauberechtigte
verpflichtete sich beim Erwerb des Erbbaurechts im
Jahr 1999 zur Zahlung des jeweils félligen Erbbau-
zinses und erkannte den Erbbaurechtsvertrag mit
Weitergabeverpflichtung gegenlber seinen Rechtsnach-
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folgern als flr sich verbindlich an. Im Erbbaugrund-
buch waren drei Erbbauzinsreallasten eingetragen und
im Nachrang hinter diesen eine Grundschuld. Die Glau-
bigerin der Grundschuld hat daraus die Zwangsvoll-
streckung betrieben. Der Meistbietende ist nicht bereit
gewesen, in die schuldrechtliche Verpflichtung aus dem
Erbbaurechtsvertrag bzgl. des Erbbauzinses einzutreten.
Der Grundstlickseigentlimer hat seine Zustimmung zur
Erteilung des Zuschlags daraufhin verweigert.

Entscheidung

Der BGH hat ebenso wie die Vorinstanz entschieden,
dass der Eigentlimer seine Zustimmung verweigern
darf, wenn der Meistbietende nicht bereit ist, in die
schuldrechtliche Verpflichtung aus dem Erbbaurechts-
vertrag hinsichtlich des Erbbauzinses einzutreten. Laut
BGH kann die Erzielung eines wertgesicherten Erb-
bauzinses einen Zweck der Bestellung des Erbbau-
rechts i. S. d. § 7 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG darstellen.
Das sei (mit der bislang h. M.) nicht nur dann anzu-
nehmen, wenn die Anpassung des Erbbauzinses ding-
lich durch Eintragung einer sich ohne Weiteres an ver-
andernde Verhaltnisse anpassenden Reallast nach § 1105
Abs. 1 S. 2 BGB gesichert sei oder der schuldrecht-
liche Anspruch auf Eintragung einer angepassten Real-
last durch eine Vormerkung, sondern auch dann,
wenn die Anpassung nur schuldrechtlich vereinbart
sei wie im vorliegenden Fall.

Bei einem entgeltlich bestellten Erbbaurecht verfolge
der Grundstiickseigentumer fur den Erbbauberechtigten
erkennbar den Zweck, fir die gesamte Laufzeit des
Erbbaurechts eine angemessene Rendite zu erzielen.
Der Bundesgesetzgeber habe die Erzielung eines rentier-
lichen Erbbauzinses als einen vom Grundstiickseigen-
timer mit der Bestellung des Erbbaurechts verfolgten
Zweck anerkannt und diesen Zweck durch die oben
dargestellten Anderungen des § 9 ErbbauVO a. F. sowie
die Einfuhrung des § 1105 Abs. 1 S. 2 BGB aufge-
wertet. Die Bedeutung des wertgesicherten Erbbau-
zinses fir den Grundstuckseigentimer zeige sich auch
in der Mdglichkeit, im Erbbaurechtsvertrag einen Heim-
fall fur den Fall zu vereinbaren, dass der Erwerber eines
Erbbaurechts nicht in die schuldrechtlichen \erpflich-
tungen aus dem Erbbaurechtsvertrag eintrete.

Aus der Anerkennung als ,,mit der Bestellung des
Erbbaurechts verfolgten Zweck“ gehe hervor, dass der
Erwerber bereit und in der Lage sein misse, die schuld-
rechtliche Verpflichtung aus dem Erbbaurechtsvertrag
zur Zahlung und Anpassung des Erbbauzinses zu er-
fillen. Dies gelte unabhéngig davon, ob der Erb-
baurechtsvertrag eine Verpflichtung zur Weitergabe der
schuldrechtlichen Vereinbarungen zum Erbbauzins an
den Erwerber enthalte.

Die Erteilung des Zuschlags an den Meistbietenden be-
eintrachtige den mit der Bestellung des Erbbaurechts
verfolgten Zweck wesentlich, wenn der Meistbietende
nicht bereit sei, in die schuldrechtliche Verpflichtung
aus dem Erbbaurechtsvertrag einzutreten. Denn die
Rechte und Pflichten aus einer schuldrechtlichen Erb-
bauzinsanpassungsklausel gingen im Fall der Einzel-
rechtsnachfolge und auch in der Zwangsversteigerung
nicht auf den Erwerber des Erbbaurechts lber.

Der Zustimmungsvorbehalt gem. 8 5 Abs. 1 ErbbauRG
gebe dem Grundstlickseigentiimer eine Handhabe, den
Eintritt des Erwerbers in die schuldrechtliche Verpflich-
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tung zur Zahlung und Anpassung des Erbbauzinses
zu erzwingen. Von der Ubernahme zusitzlicher Ver-
pflichtungen konne er seine Zustimmung hingegen
nicht abh&ngig machen. Diese Grundsdtze gélten auch
in der Zwangsversteigerung des Erbbaurechts. Eine
unterschiedliche Behandlung des Zustimmungsvorbe-
halts bei rechtsgeschéftlichem Erwerb einerseits und
beim Erwerb in der Zwangsvollstreckung andererseits
sei nicht gerechtfertigt (vgl. § 8 ErbbauRG).

Aus dem Beschluss des Senats vom 26.2.1987 (BGHZ
100, 107 = NJW 1987, 1942 = MittBayNot 1987, 194)
folge nichts anderes. Danach konne der Grundstiicks-
eigentimer, der der Belastung des Erbbaurechts mit
einem gegeniber der Erbbauzinsreallast vorrangigen
Grundpfandrecht zugestimmt habe, in einer vom
Grundpfandgléubiger betriebenen Zwangsversteigerung
des Erbbaurechts seine Zustimmung zum Zuschlag
nicht mit der Begriindung verweigern, der Meist-
bietende sei nicht zum Eintritt in die schuldrecht-
lichen Verpflichtungen des Erbbauberechtigten hin-
sichtlich des Erbbauzinses bereit. Der Senat habe zur
Begriindung maRgeblich darauf abgestellt, dass die
Zustimmung zur vorrangigen Belastung des Erbbau-
rechts ohne Sinn waére, wenn die sich daraus er-
gebenden gesetzlichen Folgen vom Grundstiickseigen-
timer nicht hingenommen werden missten.

Diese Erwdgungen lassen sich laut BGH aber nicht
auf Sachverhalte Ubertragen, in denen die Zwangsver-
steigerung des Erbbaurechts — wie im vorliegenden
Fall — nicht zum Erléschen einer eingetragenen Erb-
bauzinsreallast gefihrt hat (88 44 Abs. 1, 52 Abs. 1
S. 2, 91 Abs. 1 ZVG). Auch sei einem Grundstiicks-
eigentimer, der die dingliche Sicherung seines An-
spruchs auf Anpassung des Erbbauzinses unterlassen
habe, nicht vorzuwerfen, den mit der Erbbaurechtsbe-
stellung verfolgten Zweck selbst eingeschrankt zu ha-
ben. Das Zustimmungserfordernis des § 5 Abs. 1
ErbbauRG diene gerade dem Schutz der mit der Erb-
baurechtsbestellung verfolgten Zwecke; es komme dort
zum Tragen, wo es an einer dinglichen Sicherung von
Verpflichtungen des Erbbauberechtigten fehle. Das
Recht des Grundstiickseigentimers konne daher nicht
mit der Begrlindung beschrankt werden, er habe die
magliche (quasi-)dingliche Sicherung seiner Anspriiche
unterlassen. Vielmehr bleibe es bei dem Grundsatz, dass
der Grundstlickseigentimer die Zustimmung zur Er-
teilung des Zuschlags verweigern dirfe, wenn der
Meistbietende den Eintritt in solche schuldrechtlichen
Verpflichtungen aus dem Erbbaurechtsvertrag ver-
weigere, deren Einhaltung fir den mit der Erbbau-
rechtshestellung verfolgten Zweck wesentlich sei.
Es bestehe kein Widerspruch zu den gesetzlichen
Folgen der Zwangsversteigerung.
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