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A.
Einleitung

Das deutsche Recht kennt — im Gegensatz etwa zum franzési-
schen Recht'! — eine weitgehend uneingeschrénkte Vor- und
Nacherbschaft. Der Erblasser kanngem. § 2100 BGB einen Er-
ben (den Nacherben) in der Weise einsetzen, daB dieser erst
Erbe wird, nachdem zunéchst ein anderer (der Vorerbe) Erbe
gewordenist. Sowohl Vor- als auch Nacherbe sind unmittelbar
Erben des Erblassers. Es finden daher nach einem Erblasser
mehrere Erbfolgen statt. Von Interesse ist die Vor- und Nach-
erbschaft beispielsweise, wenn der Erblasser zunachst den
Uberlebenden Ehegatten, danach aber eigene Kinder aus einer
frlheren Ehe oder Parinerschaft bzw. Verwandte bedenken
mochte oder wenn der zundchst Bedachte verschwenderisch
oder Uberschuldet ist?> oder wenn sonstige Griinde vorliegen,
aufgrund derer der Erblasser vermeiden méchte, daB der Vor-
erbe in den endglltigen GenuB der NachiaBgegensténde
kommt.

Um abwégen zukdnnen, ob die Vor- und Nacherbschaft im Ein-
zelfall das richtige Modell der NachlaBregelung darstellt, sollte
der Notar auBer den gesetzlichen Beschrankungen des Vorer-
ben auch die unterschiedlichen Méglichkeiten der Eingriffe
Dritter in das der Vorerbschaft unterliegende Vermbégen ken-
nen. Deshalb soll im folgenden aufgezeigt werden, inwieweit
die Eigengléaubiger des Vorerben auf das der Vorerbschaft un-
terliegende Vermdgen zugreifen kénnen und welche Méglich-
keiten dem Erblasser zur Verfligung stehen, den Zugriff der
Glaubiger Gber das gesetzliche MaB des § 2115 BGB hinaus zu
beschrénken oder auszuschlieBen. AuBerdem soll, insbeson-
dere unter dem Aspekt des Pflichtteilsrechts, darauf eingegan-
gen werden, welche Gestaltungen der Erblasser wahlen kann,
um den Vorerben in dessen Handlungsméglichkeiten und Nut-
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zungen zu beschranken. SchlieBlich wird untersucht, inwieweit
der Nacherbe in das der Vorerbschaft unterliegende Vermogen
eingreifen und dadurch den Vorerben beeintrachtigen kanns.

B.
Eingriffé durch Glaubiger

I. NachlaBverbindlichkeiten

M©&chte der Erblasser dem Nacherben die Substanz des Nach-
lasses méglichst ungeschmaélert erhalten, interessieren ihn,
insbesondere bei ungefestigten Vermégensverhaltnissen des
Vorerben, die Méglichkeiten der Glaubiger, auf den NachlaB
Zugriff zu nehmen. Drei Gruppen von Gléaubigern sind beim
Eintritt des Vorerbfalls zu unterscheiden:

1. Die Glaubiger des Erblassers, denen sich die Frage stellt,
ob der Erbfall ihre Haftungsgrundlage beeintrachtigt;

2. die Eigenglaubiger des Vorerben, die méglicherweise un-
verhofft eine materielle Basis fUr die Befriedigung ihrer An-
spriche erlangen und

3. die Glaubiger des Nacherben, fir die eine eventuelle Ver-
besserung der Vermégenssituation des Nacherben von
Belang ist.

Zu den erstgenannten Gléaubigern kommen diejenigen Glaubi-
ger, die Forderungen infolge des Erbfalls erlangen.

Die Situation der NachlaBgléubiger wird von der Vor- und Nach-
erbschaft kaum beriihrt und soll daher nur kurz aufgezeigt wer-
den. Fur Schulden, die bereits in der Person des Erblassers be-
grundet waren (Erblasserschulden, § 1967 Abs.2 BGB), fur
Verbindlichkeiten, die aus AnlaB des Erbfalls entstehen (Erb-

-

Ferid/Firsching, Int. ErbR }l, Frankreich, Grdz. F, Rd.-Nrn.188—194.

2 Auch im Rahmen des sog. ,Behindertentestaments” spieit die Vor- und
Nacherbschaft insbesondere unter dem Aspekt des Zugriffs des Sozialhilfe-
tragers auf den NachlaB eine wesentliche Rolle; ausfiihrlich van de Loo,
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Die Gestaltung der Verfligung von Todes wegen zugunsten des betroffenen
Behinderten, MittRhNotK 1989, 233.

3 Zu den Problemen des grundsétzlich anders gearteten Vor- und Nachver-
méchtnisses vgl. Bengel, Rechtsfragen zum Vor- und Nachverméchtnis,
NJW 1990, 1826.
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fallschulden, § 1967 Abs. 2 BGB) und fur Verbindlichkeiten, die
der Erbe in ordnungsgemaBer* Verwaltung des Nachlasses
eingeht (NachlaBerbenschulden), haftet der NachlaB uneinge-
schrankt. Wird aus solchen Verbindlichkeiten die Zwangsvoll-
streckung oder Arrestvollziehung betrieben bder erfolgen auf-
grund dessen Verfugungen des Konkursverwalters, sind diese
MaBnahmen dem Vor- und dem Nacherben gegeniber wirk-
sam® (§2115 S.2 Alt.1 BGB); ein Duldungstitel gegen den
Nacherben st nichterforderliché. Ebenso sind Verfligungen ge-
geniiber dem Vorerben wirksam, wenn sie als Folge der Gel-
tendmachung von Rechten an einem NachlaBgegenstand vor-
genommen werden und im Nacherbfall gegenlber dem
Nacherben wirksam sind (§2115 S. 2 Alt. 2 BGB), z.B. die
Zwangsvollstreckung aufgrund einer vom Erblasser bewilligten
Grundschuld oder einer vom befreiten Vorerben entgeltlich be-
stellten Sicherungshypothek’.

Fir die persénliche Haftung des Vorerben mit seinem privaten
Vermdgen gelten wéahrend der Dauer der Vorerbschatt die all-
gemeinen Vorschriften der §§ 1967 ff. BGB und ab dem Eintritt
der Nacherbfolge die speziellen Regelungen des § 2145 BGB.

Il. Eingriffe durch Gldubiger des Nacherben

Da der Nacherbe an den der Vorerbschaft unterliegenden Ver-
mdgenswerten noch nicht unmittelbar berechtigt ist, kdnnen
ZwangsvollstreckungsmaBnahmen seiner Glaubiger hierein
nicht erfolgen®.

Pfandbar® ist allerdings die beim Nacherben mit dem Tod des
Erblassers entstehende erbrechtliche Anwartschaft®. Zwar ist
derim Rahmen der Verwertung erfolgende Erwerb der Anwart-
schaft durch einen Dritten™ nicht mit unmittelbaren wirtschaitli-
chen Nachteilen fir den Vorerben verbunden, jedoch tritt der
Erwerber — ohne aber selbst Erbe zu sein'? — uneingeschrénkt
in die Rechtsstellung des Nacherben ein, so da nunmehr der
Erwerber alle im nachstehenden Abschnitt D. beschriebenen
Kontroll-, Sicherungs- und Mitwirkungsrechte hinsichtlich des
der Vorerbschaft unterliegenden Vermégens hat™ und der Vor-
erbe der Zustimmung des Erwerbers bedarf, wo er bislang die-
jenige des Nacherben bendtigte. Allerdings kann der Nacherbe
das Pfandungspfandrecht bis zur Verwertung der Anwartschaft
durch Ausschlagung gem. § 2142 BGB vernichten™. Seinen
Glaubigern auf diese Weise den Zugriff auf den NachlaB3 zu
nehmen, kénnte fir ihn interessant sein, wenn durch die Aus-
schlagung ihm nahestehende Personen in den GenuB der
Nacherbschaft gelangen.

Fraglich ist, ob der Erblasser die Pfandung der Nacherbenan-
wartschaft durch den AusschluB ihrer Ubertragbarkeit von
vornherein blockieren kann. Ein Teil des Schrifttums hélt den
dinglich wirkenden AusschluB der Ubertragbarkeit der Nacher-
benanwartschaft aufgrund der Vorschrift des § 137 BGB fur un-
wirksam'™. Demgegentber steht die wohl herrschende Mei-
nung auf dem Standpunkt, der Erblasser kénne die Ubertrag-
barkeit der Anwartschaft, ebenso wie die Vererblichkeit nach
§2108 Abs. 2 S.1 BGB, durch letztwillige Verfigung ausschlie-

Ben™. Ist aber die Anwartschatft nicht abtretbar, kann sie nach
§ 857 Abs. 3 ZPO auch nicht gepfandet werden. Die Glaubiger
des Nacherben kénnen dann erst nach Eintritt des Nacherbfalls
in den NachlaB vollstrecken. Die Abtretung der Nacherbenan-
wartschaft kann der Erblasser auBerdem durch Anordnung
einer Nacherben-Testamentsvollstreckung (§ 2222 BGB) un-
terbinden, weil der Testamentsvollstrecker zur Ubertragung der
Anwartschaft nicht befugt ist". ’

lll. Eingriffe durch Eigengldubiger des Vorerben

1. Die auflésend bedingten Zwangsverfiligungen

Nicht selten hat der Erblasser weniger Sorgen hinsichtlich sei-
ner eigenen Verbindlichkeiten als vielmehr bezlglich der
Vermégenssituation des Erben. Wenn z. B. eines seiner Kinder
oder der Ehegatte in hohem MaBe verschuldet ist oder einen
Lebensstil pflegt, der eine zukinitige Uberschuldung als denk-
bar oder gar naheliegend erscheinen 148t, besteht die Gefahr,
daB die Erbschaft teilweise oder sogar vollstdndig den
Eigenglaubigern des Bedachten zugute kommt. In derartigen
Féllen bietet das Institut der Vorerbschaft durchaus ein Mittel
der NachlaBsicherung™.

Das MaB der haftungsrechtlichen Verwertung von Erb-
schaftsgegenstinden bei Anordnung der Vor- und Nacherb-
schaft regelt § 2115 BGB. Hiernach sind Zwangsverfigungen
iber Gegenstinde der Vorerbschait, die im Wege der Einzel-
zwangsvollstreckung, der Arrestvollziehung oder beim Kon-
kurs des Vorerben durch den Konkursverwalter erfolgen, im
Falle des Eintritts der Nacherbfolge insoweit unwirksam, als sie
das Recht des Nacherben vereiteln oder beeintrédchtigen wiir-
den. Die Vorschrift bezweckt den Schutz des der Vorerbschaft
untetliegenden Nachlasses sowohl vor Einzelzwangsvollstrek-
kungen (§§ 804, 829, 845, 857 und 866 ff. ZPO) und Arrestvoll-
ziehungen (§§ 928, 930 ZPO) auf Betreiben von Eigenglaubi-
gemn des Vorerben als auch vor MaBnahmen des Konkursver-
walters im Rahmen eines Konkurses des Vorerben. Die ergrif-
fenen VolistreckungsmaBnahmen sind zwar flr die Dauer der
Vorerbschaft wirksam?, d. h. Einzelzwangsvollstreckung und
Arresivoliziehung begriinden Pfandrechte und die Konkurser-
6ffnung bewirkt die Beschlagnahme des der Vorerbschaft un-
terworfenen Nachlasses. Jedoch stehen diese Wirkungen un-
ter der aufldsenden Bedingung des Eintritts des Nacherbfalls®.
Daraus folgt einerseits, daB die Vollstreckungs- und Konkurs-
wirkungen endguitig bestehen bleiben, wenn der Nacherbfall
nicht mehr eintreten kann?' und andererseits, daf3 die Zwangs-
maBnahmen mit Eintritt des Nacherbfalles unwirksam wer-
den??, so daB der Nacherbe die Beseitigung der Vollstrek-
kungsmaBnahmen von diesem Zeitpunkt ab verlangen kann.

Dabei besteht zwischen befreiter und nicht befreiter Vorerb-
schaftkein Unterschied. § 2115 S.1 BGB erfaBtauch soiche Ge-
gensténde, tber die der befreite Vorerbe rechtsgeschaftiich
uneingeschrénkt verfigen kdnnte, weil die Eigenglaubiger des
Vorerben dessen Erbenstellung grundsétzlich nicht sollen

4  Keine ordnungsgemaBe Verwaltung des Nachlasses liegt nach Auffassung
des BGH (NJW 1990, 1237) vor, wenn der Vorerbe zur Fertigsteliung eines in
die Vorerbschaft fallenden Gebadudes einen Kredit aufnimmt, den er auf-
grund der Ertragsstruktur der Vorerbschaft und seiner eigenen Vermégens-
verhaltnisse nicht tilgen kann.

MinchKomm/Grunsky, 2. Aufl. 1989, § 2115 BGB, Rd.-Nr. 4.

Zeller/Stéber, § 15 ZVG Anm. 30.8; MiinchKomm/Grunsky, a.a.0., §2115

BGB, Rd.-Nr. 4; ist jedoch ohnehin eine Kiage gegen den Vorerben anhén-

gig, und muB die Drittwiderspruchskiage des Nacherben beflirchtet werden,

kann der Glaubiger den Nacherben zugleich auf Duldung der Zwangsvoll-
streckung mitverklagen, MiinchKomm/Grunsky, a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-

Nr. 24.

Baumbach/Lauterbach, 48. Aufl. 1990, § 773 ZPO, Anm. 1.

Zeller/Stober, § 15 ZVG, Anm. 30.9; vgl. auch § 17 ZVG.

Wieczorek/Schiitze, 2. Aufl. 1981, § 857 ZPQ, Anm. C Ili; Lange/Kuchinke,

Lehrbuch des Erbrechts, 3. Aufi. 1989, § 26 Vil 3 e.

10 Zur Entstehung der Anwartschaft vgl. RGZ 101, 185, 187 {.; BGHZ 87, 367,
369; Lange/Kuchinke, a.a.0., § 26 Vil 3 e; Staudinger/Behrends, 12. Aufl.
1989, § 2100 BGB, Rd.-Nrn. 53 ff.

11 MunchKomm/Grunsky, a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-Nr. 33.

12 Lange/Kuchinke, a.a.0., §26 Vli 3 e..

13  Staudinger/Behrends, a.a.0., §2100 BGB, Rd.-Nr.67; MinchKomm/
Grunsky, a.a.0., §2100 BGB, Rd.-Nrn. 30, 32,

@ ;o

0 0~
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14 Lange/Kuchinke, a.a.0., § 26 VII 3 e; Wantig, Verfligungsrecht des Nacher-
ben tber seine Rechte vor Eintritt des Falles der Nacherbfolge, DNotV 1908,
377, 409; Erman/Hense/Schmidt, 8. Aufl. 1989, § 2100 BGB, Rd.-Nr.11.

15  Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-Nr. 60 und § 2108 BGB, Rd.-
Nr. 9; Mezger, Kann der Erblasser die Ubertragung des dem Nacherben zu-
stehenden Anwartschaftsrechtes ausschlieBen?, AcP 152, 382.

16  RGZ 170, 163, 168; Soergel/Harder, 11. Aufl. 1982, § 2108 BGB, Rd.-Nr.16
(anders noch die 10. Aufl.); RGRK/Johannsen, 12. Aufl. 1974, § 2100 BGB,
Rd.-Nr.11; MinchKomm/Grunsky, a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-Nr. 27; Palandt/
Edenhofer, 50. Aufl. 1991, § 2108 BGB, Rd.-Nr. 9 (Anm. 5 ¢); Kipp/Coing, Erb-
recht, 14. Aufl. 1990, § 50 | 3; Lange/Kuchinke, a.a.0., § 26 V1 3d,Fn. 224 m.
w. N.; woh! auch Erman/Hense/Schmidt, a.a.0., § 2108 BGB, Rd.-Nr.10; Al-
ternativkommentar/Schaper, 1990, § 2100 BGB, Rd.-Nr.102.

17 Staudinger/Behrends, a.2.0., § 2100 BGB, Rd.-Nr. 62 und § 2222 BGB, Rd.-
Nr.11.

18  Der Entwurf einer gemeinschaftlichen letztwilligen Verfiigung von Ehegatten
bei Uberschuldung eines von ihnen findet sich bei Flik, Gemeinschaftliches
Testament bei Uberschuldetem Ehegatten, BWNotZ 1979, 53.

19  MunchKomm/Grunsky, a.2.0., § 2115 BGB, Rd.-Nr.10.

20  Zeller/Stdber, § 15 ZVG, Anm. 30.10; Staudinger/Behrends, a.a.0., §2115
BGB, Rd.-Nrn. 2 und 16.

21  Staudinger/Behrends, a.2.0., § 2115 BGB, Rd.-Nr. 2.

22  Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2115 BGB, Rd.-Nr.17.
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ausnutzen kénnen?, Auch eine freiwillige Begleichung von
Eigenschulden durch den Vorerben mit Mitteln des Nachlasses
ware als unentgeltliche Verfigung gem. § 2113 Abs. 2 BGB un-
wirksam und wirde den Vorerben auBerdem nach §2138
Abs.2 BGB zum Schadenersatz verpflichten®. Von den
Schranken des § 2115 BGB kann der Erblasser den Vorerben
nicht befreien (vgl. § 2136 BGB)®.

Weil ZwangsmaBnahmen der Eigengléubiger des Vorerben
auflésend bedingt wirksam sind, bedarf der Nacherbe zur
Schadensverhinderung der Mdglichkeit, Verwertungsakte der
Gléubiger zu verhindern. Das Gesetz hélt prozessuale Gegen-
mittel fir den Nacherben bereit. Bei der Einzelzwangsvollstrek-
kung kann der Nacherbe gem. §§773, 771 ZPO Drittwider-
spruchsklage mit dem Antrag erheben, die VerduBerung oder
Uberweisung im Wege der Zwangsvollstreckung fiir unzuléssig
zu erkléren®, Das Pfandungspfandrecht bleibt gleichwohl wei-
terhin bestehen; erst nach Eintritt der Nacherbfolge kann der
Nacherbe die Aufhebung der Pfandung bzw. Beschlagnahme
verlangen?. Die Unzul&ssigkeit von VerwertungsmaBnahmen
ist von Amts wegen zu beachten, wenn die Zugehdrigkeit des
Gegenstandes zu dem der Vorerbschaft unterliegenden Ver-
mdgen feststeht, beispielsweise aufgrund des Nacherbenver-
merks im Grundbuch. Auch der Vorerbe kann durch eine Erin-
nerung nach § 766 ZPO anstreben, die Verwertung im Wege
der Zwangsvollstreckung fir unzuléssig zu erklaren?s.

Im Falle des Konkurses des Vorerben fallen zwar die zur Vorerb-
schaft gehdrenden Gegensténde in die Konkursmasse, bilden
dort aber ein Sondervermdgen, das dem Verwaltungsrecht des
Konkursverwalters nur insofern unterliegt, als das Ziel der Ver-
wertung auf die ansonsten ins freie Vorerbenvermégen fallen-
den Nutzungen der NachlaBgegenstinde gerichtetist?®, Veréu-
Berungen von NachlaBgegensténden, die im Falle des Eintritts
der Nacherbfolge nach § 2115 BGB dem Nacherben gegeniiber
unwirksam sind, werden dem Konkursverwalter durch § 128 KO
ausdrucklich untersagt. Gegen eine dennoch erfolgende Ver-
wertung kann sich der Nacherbe durch Klage gegen den Kon-
kursverwalter auf Feststellung der Zugehérigkeit des betroffe-
nen Gegenstandes zum NachlaB3 wehren (§ 83 KO). Mit Eintritt
der Nacherbfolge entsteht ein Aussonderungsanspruch (§ 43
KO) des Nacherben gegen den Konkursverwalter®.

Da es in aller Regel ungewif3 ist, ob der Nacherbfall (berhaupt
eintritt, werden die Eigengléubiger des Vorerben die Zwangs-
vollstreckung haufig trotz des Umstandes betreiben, daB die
VolistreckungsmaBnahmen beim Eintritt der Nacherbfolge un-
wirksam werden. Derartige Zwangsverfligungen der Eigen-
gléubiger des Vorerben und des Konkursverwalters sind fir
den Nacherben geféhriich, weil der Erwerber bei rechtsge-
schéftlicher VerauBerung, bei VerduBerung durch den Kon-
kursverwalter entgegen § 128 KO sowie bei freihéndiger Verau-
BBerung nach § 825 ZPO gutglaubig und bei Zuschlag durch den
Gerichtsvollzieher nach § 817 ZPO kraft Hoheitsaktes Eigen-
tum erwirbt. Der Nacherbe ist dann auf Sekundéranspriiche
angewiesen, z. B. auf Herausgabe der Bereicherung durch den
Glaubiger, Schadensersatz durch den Vorerben, durch die Voll-
streckungsorgane bzw. durch den Konkursverwalter oder Gel-
tendmachung eines Masseanspruchs®'. Bei einem Uberschul-

deten Vorerben hat der Nacherbe das dauernde Problem, von
der Vollstreckung in bewegliche Vermégensgegensténde oder
der VeréduBerung durch den Konkursverwalter Kenntnis zu er-
langen, und auBerdem bei jedem Vollstreckungs- und Verdu-
Berungsakt den Aufwand, die erforderlichen prozessualen
MaBnahmen hiergegen zu ergreifen®. Diesen Risiken kann der
Erblasser durch Anordnung einer Testamentsvollstreckung
entgegenwirken®3,

2. Die unmittelbar wirksamen Zwangsverfligungen in Nut-
zungen

Wirksam sind jedoch Zwangsverfiigungen der Eigenglaubiger
des Vorerben insofern, als sie das Recht des Nacherben im
Falle des Eintritts der Nacherbfolge nicht beeintrachtigen wir-
den. Hierunter fallen neben denjenigen Gegensténden, die der
Erblasser dem Vorerben endglltig zugewendet hat und die
demgeméB nicht der Vorerbschaft unterliegen (vgl. § 2110
Abs. 2 BGB), die Nutzungen der Erbschaft®*. DaB dem Vorer-
ben die Nutzungen des Nachlasses in der Zeit zwischen dem
Anfall der Vor- und der Nacherbschaft gebuhren, wird im Ge-
setzzwar nicht ausdriicklich festgestelltaberinden §§ 2111 S.1,
2123 Abs.1 S. 1 und 2133 BGB vorausgesetzt®®. Fir die Nach-
laBgléubiger gehdren die Nutzungen, ebenso wie die NachlaB-
gegensténde selber, zum NachlaB%. Da aber die Nutzungen
dem Vorerben beim Eintritt des Nacherbfalls verbleiben, kén-
nen diesbezlgliche Zwangsverfligungen der Eigenglaubiger
des Vorerben das Recht des Nacherben weder vereiteln noch
beeintrachtigen. Aus diesem Grunde sind die die Nutzungen
betreffenden -Zwangsverfigungen der Eigengléubiger des
Vorerben uneingeschréankt wirksam®. Der  Eigengléubiger
kann demnach z. B. die Zwangsverwaltung eines Grundstiicks
erwirken, sich die Zinsforderungen einer gepfandeten Nach-
laBforderung zur Einziehung Uberweisen lassen oder die
Zwangsvollstreckung in sonstige Nutzungen betreiben®®, |st
Testamentsvollstreckung angeordnet, kann der Eigenglaubi-
ger den Anspruch des Vorerben gegen den Testamentsvoil-
strecker auf Auskehrung der Nutzungen pfanden®. §2214
BGB steht der Pfandung nicht entgegen, weil die Nutzungen
nicht der Verwaltung des Testamentsvollstreckers unterliegen,
sondern an den Vorerben herauszugeben sind.

Zu den Nutzungen des Nachlasses zahlen auch die vom Vorer-
ben-gezogenen UbermaBfrichte, die gem. §§ 100, 953 BGB
ebenfalls in das freie Vermdgen des Vorerben Ubergehen®,
Dem Nacherben steht zwar nach MaBgabe des § 2133 BGB
beim Eintritt der Nacherbfolge gegen den Vorerben ein schuld-
rechtlicher Anspruch auf Ersatz des Mehrertrages zu®. Gleich-
wohl vereiteln oder beeintrachtigen Zwangsverfigungen von
Eigengléubigern des. Vorerben in den Mehrertrag nicht ,das
Recht des Nacherben” i. S.d. §2115 BGB, denn diese Vor-
schrift schitzt nur das Sondervermégen ,NachlaB“ in seinem
Bestand, nicht aber die Realisierbarkeit von schuldrechtlichen
Ansprichen, die zwar mit der Nacherbfolge gegen den Vorer-
ben entstehen, sich aber auf Vermdgenswerte beziehen, die
aus dem Sondervermégen herausgefallen sind. Demnach sind
ZwangsmaBnahmen i.S.d. § 2115 BGB, auch soweit sie in
UbermaBfriichte erfolgen, uneingeschrénkt wirksam.

23 RGZ80,30, 32; Zeller/Stober, § 15 ZVG, Anm. 30.10; MinchKomm/Grunsky,
a.a.0., §2115 BGB, Rd.-Nrn.2 und 8; Palandt/Edenhofer, a.a.0., §2115
BGB, Rd.-Nr. 4 (Anm. 2); Lange/Kuchinke, a.a.0., § 26 IV 7. b; Kuhn/Uhlen-
bruck, 10. Aufl. 1986, § 128 KO, Rd.-Nr. 2b; a. A. Alternativkommentar/K.-D.
Pardey, § 2115 BGB, Rd.-Nr.1.

24  Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2138 BGB, Rd.-Nr. 4.

25 Lange/Kuchinke, a.a.0.,§26 IV7.b.

26  Palandt/Keidel, 50. Aufl. 1991, § 2115 BGB, Rd.-Nr.2 (Anm. 1a); Zéller,
15. Aufl. 1987, § 773 ZPO, Rd.-Nr. 2.

27  Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2115 BGB, Rd.-Nr.17.

28  Zoller, a.a.0., §773 ZPO, Rd.-Nr. 2; Kuhn/Uhlenbruck, a.a.0., § 128 KO,
Rd.-Nr. 2 b; Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, 3. Aufl. 1990, Rd.-
Nr.1428.

29  Staudinger/Behrends, a.a.0., §2115 BGB, Rd.-Nr. 21; Kuhn/Uhlenbruck,
a.a.0,, § 128 KO, Rd.-Nr. 2,

30 Staudinger/Behrends, a.a.0., §2115 BGB, Rd.-Nr.17,. MinchKomm/
Grunsky, a.a.0., § 2115 BGB, Rd.-Nr. 8.

31 RGRK/Johannsen, a.a.0., § 2115 BGB, Rd.-Nrn.13ff.; Kuhn/Uhlenbruck,
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a.a.0., §128, Rd.-Nr. 2 a; z.T. a. A. Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2115
BGB, Rd.-Nrn. 23f.

32 Lange/Kuchinke, a.a.0.,§261IV7c.

33 Vgl unterC. Il 1.

34  Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2115 BGB, Rd.-Nr.11.

35 Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2111 BGB, Rd.-Nr. 33..

36 Staudinger/Behrends, a.a.0., §2111 BGB, Rd.-Nr.35; MinchKomm/
Grunsky, a.a.0., §2111 BGB, Rd.-Nr.15. :

37 Erman/Hense/Schmidt, a.a.0., § 2115 BGB, Rd.-Nr.3; MinchKomm/
Grunsky, a.a.0., Grunsky, a.a.0., §2155 BGB, Rd.-Nr. 3; MinchKomm/
Grunsky, § 2115 BGB, Rd.-Nr. 3; RGZ 80, 1, 7.

38  MinchKomm/Grunsky, a.a.0., § 2115 BGB, Rd.-Nr. 3.

39 MinchKomm/Brandner, a.a.0., § 2214 BGB, Rd.-Nr. 4.

40 Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2133 BGB, Rd.-Nr.1.

41 RGRK/Johannsen, a.a.0., § 2133 BGB, Rd.-Nr. 2; Kipp/Coing, a.a.0., § 49,
VI12; Soergel/Harder, a.a.0., § 2133 BGB, Rd.-Nr.1; MinchKomm/Grunsky,
a.a.0.,, §2133 BGB, Rd.-Nr.1.
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3. Zwangsverfligungen in den Miterbenanteil

Die Eigengléaubiger des alleinigen Erben sind auf die Zwangs-
vollstreckung in einzelne NachlaBgegenstdnde angewiesen,
weil die Erbschaft im Vermdgen des Alleinerben aufgeht, so
daB der NachiaB als pfandbares Sondervermdgen nicht mehr
vorhanden ist*2, Ebenso ist bei der alleinigen Vorerbschaft,
trotz des Umstandes, daB der NachlaB hier ausnahmsweise
doch ein Sondervermdgen in der Hand des Vorerben bildet, le-
diglich die Zwangsvollstreckung in einzelne NachlaBgegen-
sténde, nicht hingegen in die Vorerbschaft insgesamt, mdg-
lich*3, denn auch verkauft und Gbertragen werden kann nicht
die Vorerbschaft als solche, sondern nur der der Vorerbschaft
unterliegende einzelne Vermdgensgegenstand (§ 2371
BGB)*. Erfolgen aber EinzelzwangsmaBnahmen, greift die
Schutzwirkung des § 2115 BGB und bei Testamentsvolistrek-
kung zudem diejenige des § 2214 BGB.

Demgegenlber kénnen die Eigengldubiger des Mitvorerben
nicht in die einzelnen NachiaBgegensténde vollstrecken, weil
sie hierfir einen Titel gegen alle Erben bendtigen (§§ 747, 859
ZPO). Ihnen steht aber die Méglichkeit der Pfandung des Erb-
anteils gem. § 859 Abs. 2 ZPO offen*. Durch die Pfandung wer-
den die Rechte des Nacherben nicht beeintrachtigt. Das Pfan-
dungspfandrecht ergreift den Erbanteil insgesamt, ohne je-
doch dem Pfandgléubiger die Stellung eines Miterben zu ver-
schaffen. Dem Glaubiger des Vorerben kénnen im Wege einer
Verwaltung des Erbanteils nach § 857 Abs. 4 ZPO die Nutzun-
gen zuganglich gemacht werden?®,

Umstritten ist, ob der Erbanteil auch nach den §§ 844, 857
Abs. 5 ZPO verauBert oder dem Giaubiger zur Einziehung mit
dem Ziel der Beitreibung des Auseinandersetzungsgutha-
bens*” Uberwiesen werden darf*8, Fir die Méglichkeit einer Ver-
auBerung spricht, daB auch der Vorerbanteil frei veréuBert wer-
den kann (§ 2033 Abs. 1 BGB)*. Der Erbanteil bleibt in diesem
Fall unverandert der Nacherbschaft unterworfen®C. Der Vorteil
fur den Eigenglaubiger des Vorerben liegt bei einer VerauBe-
rung des Erbanteils darin, daB das VerduBerungsentgelt
grundsétzlichindasfreie Vermégen des Vorerben fallt und nun-
mehr aufgrund des Pfandungspfandrechis an den Glaubiger
geht. Die Mdglichkeit eines Verkaufs ist aber aufgrund der
regelméBig unsicheren Dauer der Vorerbschaft ungewif®.

Flr die Zulassigkeit der Betreibung der Auseinandersetzung
durch den Glaubiger spricht, daB auch der Mitvorerbe grund-
sétzlich die Auseinandersetzung betreiben kann und ein even-
tuell vom Erblasser angeordneter AusschluB der Auseinander-
setzung dem Glaubiger gegeniiber gem. § 2044 Abs.1 S. 2
i.V.m. § 751 S. 2 BGB unwirksam ist®2. Die Auseinandersetzung
kénnte der Glaubiger entweder nach § 86 Abs. 2FGG im Wege
des Verfahrens der freiwilligen Gerichtsbarkeit betreiben oder
durch Teilungsklage gem. §§ 2042, 749 ff. BGB bzw. Antrag auf
Teilungsversteigerung nach § 180 ZVG. Reine Verwertungs-
maBnahmen, wie z. B. die Teilungsversteigerung, éndern le-
diglich die Zusammensetzung des Nachlasses; das Pféan-
dungspfandrecht bleibt unverandert an dem betroffenen Mit-
vorerbenanteil bestehen®. Erst mit der eigentlichen Auseinan-
dersetzung erlangt der Glaubiger an allen dem Mitvorerben

zugeteilten Gegenstéanden ein Pfandrecht®. Bei einem nicht
mit einer Nacherbschaft belasteten Erbanteil kénnte sich der
Pfandglaubiger nunmehr aus den einzelnen Gegenstédnden
bzw. dem anteiligen Auseinandersetzungsguthaben befriedi-
gen®®. Demgegentiber unterliegen die dem Vorerben zugeteil-
ten Gegensténde und der aufihn entfallende Teil des Auseinan-
dersetzungsguthabens aufgrund der Surrogation gem. § 2111
BGB ebenfalls der Beschrankung durch die Nacherbschaft.
Das Recht des Nacherben (§ 2115 BGB, § 773 ZPO) steht also
einer Befriedigung des Eigenglaubigers des Vorerben aus den
einzelnen Gegenstéanden bzw. dem Anteil am Auseinanderset-
zungsguthaben entgegen®®. Demnach enifalten die Schutzvor-
schriften der §§ 2115 BGB und 773 ZPO ihre Wirkung mit der
Auseinandersetzung auch bei der Pfandung des Mitvorerben-
anteils®’.

Da sich der Eigenglaubiger eines Mitvorerben auch beim Be-
treiben der Erbauseinandersetzung nicht aus dem Auseinan-
dersetzungsguthaben, sondern letzilich nur durch eine Nach-
laBverwaltung nach § 857 Abs. 4 ZPO befriedigen kann®®, hatte
das OLG Celle® dem Eigenglaubiger das Rechtsschuizbedirf-
nis hinsichtlich seines Antrages auf Zwangsversteigerung
eines NachlaBgrundstlicks abgesprochen. Es sollie jedoch be-
dacht werden, daB die Auseinandersetzung fir den Glaubiger
durchaus vorteilhaft sein kann, z.B. wenn dem betroffenen
Vorerben NachlaBgegenstidnde zugeordnet werden, die eine
gute Rendite ermdglichen oder wenn verbrauchbare Wirt-
schaftsglter in Bargeld umgesetzt werden.

C.
Zuséatzliche Belastungen durch den Erblasser

I. Die Grenzen der Beschridnkungen und Beschwerungen
nach § 2306 BGB

a) Die Moglichkeiten, die dem Erblasser zur Verfligung stehen,
um die Rechte eines pflichtteilsberechtigten Vorerben einzu-
schranken, werden durch § 2306 BGB begrenzt. In Ausgestal-
tung des Pflichiteilsrechis beschneidet die Vorschrift die Te-
stierfreiheit des Erblassers. Der Notar hat sich streng an der
Norm zu orientieren, da ihre Nichtbeachtung zu einem vom
Erblasser nicht erkannten und nicht gewollten Ergebnis flhren
kann.

§ 2306 BGB behandelt die Auswirkung von Beschréankungen
und Beschwerungen, die die Erbenstellung eines Pilichiteils-
berechtigten beeintréchtigen. Entsprechend der hier gewéhl-
ten Thematik werden vornehmiich die Folgen dieser Norm im
Rahmen der Vor- und Nacherbschaft behandelt.

b) Setzt der Erblasser einen Pflichtteilsberechtigten lediglich
mit der Halfte seines gesetzlichen Erbteils (Pflichtteilsquote)
oder mit einer noch geringeren Quote zum Vor- oder Nach-
erben ein und belastet er ihn mit einer Testamentsvollstrek~
kung, Teilungsanordnungen, Verméchtnissen bzw. Auflagen,
gelten die Beschrankungen und Beschwerungen gem. § 2306
Abs.1 8. 1, Abs.2 BGB als nicht angeordnet. In derartigen
Fallen trifft den Notar ein erhebliches Haftungstisiko, wenn

42  Haegele, Fragen der Zwangsvollstreckung im Erbrecht, BWNotZ 1975, 129,
132; Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht, 10. Aufl. 1987,
§21 1t 3. Die Méglichkeiten der Herbeifithrung der beschrénkten Erbenhaf-
tung sollen hier nicht erdrtert werden.

43  Haegele, BWNotZ 1975, 129, 132.

44  Staudinger/Ferid/Cieslar, Einl. zu § 2371 BGB, Rd.-Nr. 52.

45  Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-Nrn. 46, 48; RGRK/Johann-
sen, a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-Nr. 4.

46 RGRK/Johannsen, a.a.0., §2100 BGB, Rd.-Nr. 4; Staudinger/Behrends,
a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-Nr. 48; Baumbach/Lauterbach, a.a.0., § 859 ZPO,
Anm.2Cb.

47 Baumbach/Lauterbach, a.a.0., §85% ZPO Anm. 2C b.

48  So Stdber, Forderungspfandung, 8. Aufl. 1987, Rd.-Nr.1705; a. A. Haegele,
BWNotZ 1975, 129, 132; Staudinger/Behrends, a.a.O., § 2100 BGB, Rd.-
Nrn. 46, 48; RGRK/Johannsen, a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-Nr. 4.

49  Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-Nr. 46; Staudinger/Werner,
12. Aufl. 1989, § 2032 BGB, Rd.-Nr. 10; Lange/Kuchinke, a.a.0., § 26 V12 a.
Das Recht zur VerauBerung kann nicht mit dinglicher Wirkung ausgeschios-
sen werden.
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50 Staudinger/Behrends, a.a.O., § 2100 BGB, Rd.-Nr. 46; Stbber, a.a.0., Rd.-
Nr.1705.

51  Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-Nr. 48.

52 Baumbach/Lauterbach, a.a.0., § 852 ZPO, Anm. 2 B; vgl. auch Ernsthaler,
Eigenglaubiger des Miterben bei Testamentsvollstreckung, Rpfleger 1988,
94.

53 Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2115 BGB, Rd.-Nrn.14 f.

54  Baumbach/Lauterbach, a.a.Q., § 859 ZPO, Anm. 2 B; Wieczorek/Schiltze,
a.a.0., §859 ZPO, Anm. Bl a1; kritisch Liermann, Zweifelsfragen bei der
Verwertung eines gepfandeten Miterbenanteils, NJW 1962, 2189.

55  BayObLG DB 1983, 708 f.

56 OLG Celle NJW 1968, 801.

57  Mohrbutter/Drischler/Radtke/Tiedemann, Die Zwangsversteigerungs- und
Zwangsverwaltungspraxis, 7. Aufl. 1990, Bd. 2, Muster 179, Anm. 6.

58  Vgl. auch Baumbach/Lauterbach, a.a.0., § 859 ZPO, Anm. 2 C b; Wieczo-
rek/Schiitze, a.a.0., §859 ZPO, Anm. BV b.

59 NJW 1968, 801; so auch Erman/Hense/Schmidt, a.a.0O., § 2115 BGB, Rd.-
Nr. 2.
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beispielsweise eine Vorerbschaft gewolit war, aber der ver-
meintliche Vorerbe mit der ihm zugedachten Erbquote unbe-
schrankter Vollerbe wird und er daneben gegebenenfalls einen
Pflichtteilsrestanspruch (§ 2305 BGB) geltend machen kann.
Schlégtder Erbe indiesem Fall aus, stehtihm ein Pflichtteilsan-
spruch nicht zu®; ein eventueller Pflichtteilsrestanspruch bleibt
von der Ausschlagung jedoch unbertihrt. Ist der hinterlassene
Erbteil hingegen groBer als die Pflichtteilsquote, stehtdem Vor-
bzw. Nacherben das Wahlrecht zu, entweder die Erbschaft mit
der Beschrankung anzunehmen oder die Vor- bzw. Nacherb-
schaft auszuschlagen und den Pflichtteil zu verlangen (§ 2306
Abs.1 S. 2 BGB). Dies gilt nach h. M. auch, wenn der Bedachte
als alleiniger Vor- oder Nacherbe eingesetzt wurde®'.

§ 2306 BGB ist nicht anwendbar bei aufschiebend bedingter
und Ersatz-Nacherbfolge, weil derart Bedachte so behandelt
werden, als sei ihnen zunachst nichts hinterlassen, so daB sie
ohne Ausschlagung den Pflichtteil verlangen kénnen®2,

c) Fur den Erbersatzberechtigten ist die Anordnung der Vor-
und Nacherbfolge ohne Belang, da er als NachlaBglaubiger
hierdurch nicht beschrénkt wird. Hat aber der Erblasser den
Erbersatzberechtigten zum Erben berufen oder ist er kraft Ge-
setzes Erbe, gilt § 2306 BGB uneingeschrankt®®. Demnach ist
der Erbersatzberechtigte, wenn er mit einer der Hélfte seines
gesetzlichen Erbteils entsprechenden oder einer geringeren
Quote zum Vor- oder Nacherben berufen wurde, unbeschrank-
ter Vollerbe und kann gegebenenfalls daneben einen Pflicht-
teilsrestanspruch geltend machen. War er mit einer gréBeren
Quote berufen, kann er entweder die Vor- bzw. Nacherbein-
setzung akzeptieren oder diese ausschlagen und den Piflichtteil
geltend machen.

d) Bei Anordnung einer mehrfachen Nacherbfoige wird der
Pflichtteilsberechtigte, wennihm allenfalls die Halfte seines ge-
setzlichen Erbteils zugedacht war (§ 2306 Abs.1 S. 1 BGB), un-
beschrankter Vollerbe, so daB sowohl die ihm vorgesetzten
Vorerbfolgen als auch die nach ihm vorgesehenen Nacherbfol-
gen entfallen®. Ist ihm demgegeniiber bei mehrfacher Nach-
erbfolge ein groBerer Erbteil zugedacht (§ 2306 Abs.1 S. 2
BGB), kann der Pflichtteilsberechtigte bei Ausschlagung der
Nacherbschaft den Pflichtteil verlangen; die weiteren Nacherb-
einsetzungen entfallen, sofern nicht dem Willendes Erblassers
etwas anderes zu entnehmen ist®®,

e) Wurden sowohl zum Vorerben als auch zum Nacherben
Pflichtteilsberechtigte mit einer geringeren Quote als ihrem
Pflichtteil eingesetzt (§ 2306 Abs.1 S. 1 BGB), entfallen Vor-
und Nacherbschaft; die Pflichtteiisberechtigten erlangen glei-
che Anteile an der ihnen zugedachten Quote (§§ 2093, 2091
BGB) und daneben Pflichtteilsrestanspriiche®®. Hat der Erblas-
ser z. B. von seinen beiden Kindern hinsichtlich eines Bruch-
teils von '/, das eine Kind zum Vor- und das andere Kind zum
Nacherben eingesetzt, werden im Falle des § 2306 Abs.1 S. 1
BGB beide Kinder Erben zu '/-Anteil. Das gleiche muB gelten,
wenn die Ehefrau und ein Kind auf diese Quote als Vor- und
Nacherbe gesetzt wurden. Ubersteigt jedoch der zugewendete
Anteil die Hélfte des gesetzlichen Erbteils, schneidet § 2306

Abs.1S.2 BGBdie Méglichkeit ab, die Bedachtenals Erben mit
gleicher Quote zu betrachten. Vor- und Nacherbe haben hier
nur die Wabhl, ob sie die Vor- und Nacherbeinsetzung akzeptie-
ren oder ob sie ausschlagen sollen, mitder Folge, daB der Aus-
schlagende den Pflichtteil verlangen kann und der andere un-
beschrénkter Erbe der gesamten Quote wird®’.

f) Fur die Feststellung, ob dem Bedachten mehr als die Hélfte
des gesetzlichen Erbteils zugewendet wurde, ist grundsétzlich
die halbe gesetzliche Erbquote in Relation zur zugewendeten
Erbquote ohne Berlicksichtigung von Beschwerungen und Be-
schriankungen zu setzen (Quotentheorie®®). Bei der Zugewinn-
gemeinschaft ist der gesetzliche Erbteil des langstlebenden
Ehegatten der nach §1371 Abs.1 BGB erhthte Erbteil®®.
Schlagt jedoch der langstlebende Ehegatte aus, kann er ledig-
lich den Pflichtteil nach § 1371 Abs. 2und 3 BGB verlangen, da-
neben steht ihm der Zugewinnausgleich nach den §§ 1373 ff.
BGB zu™.

Nach h. M.” sind bei der Berechnung des Pflichtteils Anrech-
nungs- und Ausgleichungspflichten(§§ 2315, 2316) zu berlick-
sichtigen (Werttheorie), so daB es in diesen Féllen ausnahms-
weise auf die Wertrelation zwischen dem rechnerischen Betrag
des Piflichtteils unter Berlicksichtigung von Ausgleichs- und
Anrechnungspflichten einerseits und dem Betrag des hinter-
lassenen Erbteils ohne Abzug der Beschrankungen und Be-
schwerungen andererseits ankommt.

g) Da die Beschrankungen und Beschwerungen ohne weite-
res Zutun des Pflichtteilsberechtigten entfallen, wenn der ihm
hinterlassene Erbteil nicht groBer als der Pflichtteil ist™, stellt
sich die Frage, ob nicht gleichwohl auch bei einem unzuléngli-

- chen Erbteil eine Vorerbschaft (oder eine andere Beschrén-

kung oder Beschwerung) angeordnet werden kann, wenn dies
dem Interesse des Pflichtteilsberechtigten entspricht. Ohne
weiteres kann ein solches Ergebnis durch erbvertragliche Ver-
einbarung erzielt werden, weil darin zumindest konkludent ein
teilweiser Pflichtteilsverzicht lige. Demgegenlber kommt bei
letztwilligen Verfigungen, an denen der Pflichtteilsberechtigte
nicht beteiligt ist, die sogenannte Cautela Socini”® in Betracht,
d. h. der Erblasser wendet dem Pflichtteilsberechtigten einen
Erbteil zu, der die Pflichtteilsquote nicht libersteigt, raumt ihm
aber zugleich das Wahlrecht ein, diesen Erbteil auszuschlagen
und stattdessen den unbeschrankten Pflichtteil geltend zu ma-
chen’. Schiagt der Pflichtteilsberechtigte die Erbeinsetzung
nichtaus™, bleibt er an die Belastungen gebunden’®. Die Cau-
tela Socini wird allerdings von einem erheblichen Teil des
Schrifttums im Bereich des § 2306 BGB mit der Begriindung
abgelehnt, die Vorschrift enthalte zwingendes Recht, das eine
Wahlpflicht gerade vermeiden wolle?”. Demkann jedoch entge-
gengehalten werden, daB der unbelastete Pflichtteil nieman-
dem aufgedréngt werden sollte. AuBerdem ist die Cautela So-
cini grundsétzlich Bestandteil der Testierfreiheit und ihr Verbot
imBereich des § 2306 BGB wilrde zum Nachteil des Pflichtteils-
berechtigten gereichen, der durch die Vorschrift geschiitzt wer-
den soll; denn der Erblasser wére ansonsten eventuell gend-
tigt, den Pflichtteilsberechtigten von vornherein auf den Pflicht-
teil zu verweisen.

60  MlinchKomm/Frank, a.a.0., § 2306 BGB, Rd.-Nr.11.

61 Schiater, Erbrecht, 12. Aufl. 1986, § 46 IV 2 ¢ bb; Erman/Schiliter, § 2306
BGB, Rd.-Nr. 4 m.w.N.

62 Kipp/Coing, a.a.0., § 10.1 5; MinchKomm/Frank, a.a.0., § 2306 BGB, Rd.-
Nr. 7.

63  MinchKomm/Frank, a.a.0., § 2306 BGB, Rd.-Nrn.19 f.; Staudinger/Ferid/
Cieslar, § 2306 BGB, Rd.-Nr.17; Lange/Kuchinke, a.a.0., § 39’V 5 b; Soer-
gel/Dieckmann, a.a.0., § 2306 BGB, Rd.-Nrn.12 ff.

64  Staudigner/Ferid/Cieslar, § 2306 BGB, Rd.-Nr. 26,

65  Staudinger/Ferid/Cieslar, § 2306 BGB, Rd.-Nr.26 m. w. N.

66  Staudinger/Ferid/Cieslar, § 2306 BGB, Rd.-Nr. 27; a.A. Staudenmaier, Kon-
kurrierende Erbteile ?, BWNotZ 1968, 279 f.

67  Staudinget/Ferid/Cieslar, § 2306 BGB, Rd.-Nr. 27.

68  MlnchKomm/Frank, a.a.0., § 2306 BGB, Rd.-Nr. 2.

69 RGRK/Johannsen,a.a.0., § 2306 BGB, Rd.-Nrn. 34 ff. und 2; MinchKomm/
Frank, a.a.0., § 2306 BGB, Rd.-Nr. 2. !

70  Zum Meinungsstand vgl. MinchKomm/Frank, a.a.0., §2303 BGB, Rd.-
Nrn. 21 ff., sowie die Gibrigen Kommentierungen zu § 2303 BGB.
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71 Vgl insbesondere Staudinger/Ferid/Cieslar, § 2306 BGB, Rd.-Nrn. 48ff.;
Soergel/Dieckmann, a.a.0., §2306 BGB, Rd.-Nrn. 2 f.; Kipp/Coing, a.a.0.,
§1013.

72  Staudinger/Ferid/Cieslar, § 2306 BGB, Rd.-Nr. 59; a.A. Woiff Gruchot, 67,
261, 262 ff.

73 Nach dem 1556 gestorbenen Sieneser Rechtsgelehrten Marianus Socinus,
vgl. auch Staudinger/Ferid/Cleslar, § 2306 BGB, Rd.-Nrn. 3 ff.’

74  Staudinger/Ferid/Cieslar, §2306 BGB, Rd.-Nr.60; Palandt/Edenhofer,
a.a.0., §2306 BGB, Rd.-Nr. 9 (Anm. 4); RG WarnR 1913, 250.

75  Zur Ausschlagungsfrist vgl. Staudinger/Ferid/Cieslar, § 2306 BGB, Rd.-
Nr. 80; von Olshausen, Die Sicherung gleichméBiger Vermégensteilhabe bei
,Berliner Testamenten“ mit nicht-gemeinsamen Kindern als SchiuBerben,
DNotZ 1979, 707, 711 f. .

76  Ausfihrlich zum Meinungsstand . Staudinger/Ferid/Cieslar, §2306 BGB,

. Rd.-Nrn. 59 f. m. w.N.

77 RGRK/Johannsen, a.a.Q., §2306 BGB, Rd.-Nr.15; MunchKomm/Frank,
a.a.0., §2306 BGB, Rd.-Nr.12; Soergel/Dieckmann, a.a.0., § 2306 BGB,
Rd.-Nr. 7; v. Lubtow, Erbrecht I, 1971, 577; Lange/Kuchinke, a.a.0., § 39,
Fn. 76.
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Ein Teil des Schrifttums, das die Cautela Socini im Bereich des
§ 2306 BGB grundsatzlichablehnt, siehteinen zuléssigen Aus-
weg in einer Erbeinsetzung unter der Bedingung, daB der Erbe
die Beschrankungen und Beschwerungen tibernimmt’®. Dage-
gen wird wiederum eingewendet, eine solche aufliésende Be-
dingung bedeute eine Vorerbeinsetzung, die an § 2306 Abs.1
S. 1 BGB ohne weiteres scheitere’. Da die Zuldssigkeit der
Cautela Socini bzw. einer bedingten (Vor-)Erbeinsetzung im
Bereich des § 2306 BGB noch nicht ausdiskutiert ist, sollte
diese Gestaltung in der notariellen Praxis allenfalls hach ent-
sprechender Belehrung gewahltwerden, es sei, der Pflichtteils-
berechtigte hat, zumindestimerforderlichen Umfang, auf seine
Pflichtteilsanspriche verzichtet.

h) Der Beginn der Ausschlagungsfrist des pflichtteilsberech-
tigten Vorerben, dem mehr als seine Pflichtteilsquote zuge-
wendet wurde, setzt nicht nur die Kenntnis vom Anfall der Erb-
schaft und vom Berufungsgrund sowie die Eréffnung der letzt-
willigen Verflgung voraus (§ 1944 BGB), sondern auBerdem
gem. § 2306 Abs.1 S. 2 2. HS BGB die Kenntnis der Belastun-
gen®. Die Ausschlagungsfrist beginnt ferner erst, wenn der
Vorerbe weiB3, daB ihnm mehr als die Halfte des gesetzlichen
Erbteils zugewendet wurde®. Ist der Vorerbe beispielsweise auf
Summen oder bestimmte Gegensténde eingesetzt, muBer sich
zunéchst GewiBheit Gber das Wertverhiltnis zwischen der Zu-
wendung und dem Gesamtnachlaf verschaffen, um so den auf
ihn entfallenden Bruchteil zu ermitteln®2, Hat der Vorerbe auf-
grund entsprechender letztwilliger Verfigungen Kenntnis von
seiner Erbquote, weiB3 er im Regelfall auch, ob der ihm hinter-
lassene Erbteil seine Pflichtteilsquote Ubersteigt. Das ist aber
aushahmsweise dann nicht der Fall, wenn bei der Berechnung
des Pflichtteils aufgrund von Anrechnungen hach § 2315 BGB
oder Ausgleichungen nach § 2316 BGB die Werttheorie zu-
grundezulegen ist8?,

Ist der pflichtteilsberechtigte Nacherbe mit einer gréBeren
Quote als der Hélfte seines gesetzlichen Erbteils, kann er zwar
bereits unmittelbar nach dem Erbfall ausschlagen (§2142
Abs.1 BGB), die Ausschlagungsfrist beginnt aber nicht vor Ein-
tritt der Nacherbfolge. Allerdings l&uft unabhéngig von der Aus-
schlagungsfrist die Verjahrungsfrist des Pflichtteilsanspruchs
(§ 2332 Abs.1und 2BGB), so daB der Pflichtteilsberechtigte in-
nerhalb von drei Jahren ab der Kenntnis vom Anfall und dem
Grunde seiner Berufung zum Nacherben (§§ 1944 Abs.2,
2306 Abs.1 S. 2 2. HS BGB) entscheiden muB, ob er ausschla-
gen und den Pilichtteil verlangen soll oder ob er sich mit seiner
Nacherbenstellung abfindet?,

i) Der Notar muBB demnach darauf achten, daB ein pflichtteils-
berechtigter Vor- oder Nacherbe immer eine gréBere Quote zu-
gewandt erhdlt als seinem Pflichtteil entspricht. Sofern die
Quote den Pilichtteil Ubersteigt, empfiehlt sich im Rahmen der
Beratung des Erblassers ein Hinweis des Notars auf die Mdg-
lichkeit der Ausschlagung und Geltendmachung des Pflicht-
teils, ohne daB allerdingsein entsprechender Vermerkin die Ur-
kunde aufzunehmen ist. Die im folgenden darzustellenden
Méglichkeiten des Erblassers, den Vorerben durch letztwillige
Verfigungen einzuschrinken, setzen beim pflichtteilsberech-
tigten Vorerben voraus, daB er einen seinen Pflichtteil Uberstei-
genden Erbteil erhélt.

Il. Die Mdglichkeiten der Belastungen

Der Vorerbe ist grundsatzlich unbeschréankt zur Verwaltung des
Nachlasses befugt®. Gehéren zum NachlaB weder Grundbe-
sitz noch Grundstlicksrechte, ister — von wenigen Ausnahmen

abgesehen — zu jeglicher entgeltlichen Verfigung berechtigt
(§2112 BGB) und zu jeder unentgeltlichen Verfigung in der
Lage. Er kann demnach selbst als nicht befreiter Vorerbe dasim
NachlaB befindliche Geld- und Wertpapiervermdégen sowie die
beweglichen Gegensténde weitgehend umschichten und ver-
werten. Hierbei hat er, weil er mit der Verwaltung des Nachlas-
ses sein eigenes Vermdgen verwaltet, gem. § 2131 BGB dem
Nacherben gegenliberin Ansehung der Verwaltung nur fur die-
jenige Sorgfalt einzustehen, welche er in eigenen Angelegen-
heiten anzuwenden pflegt. Der Erblasser bendtigt daher Instru-
mentarien der Beschrankung der Verwaltungs- und Verfu-
gungsbefugnis des Vorerben, wenn dieser Uberschuldet oder
verschwendungsslchtig ist, wenn er nur geringere Vermo-
gensvorteile aus der Vorerbschaft soll ziehen kénnen ais ihm
nachden Vorschriften des Blirgerlichen Gesetzbuches méglich
wére oder wenn seine sonstigen Dispositionsbefugnisse hin-
sichtlich des der Vorerbschaft unterliegenden Vermégens be-
schnitten werden sollen.

1. Testamentsvollstreckung

a) Einer der umfassendsten Eingriffe in die Vorerbenstellung
istdie Anordnung einer Testamentsvollstreckung, durch die die
gesamte Verwaltungs- und Verflgungsbefugnis des Vorerben
auf den Testamentsvollstrecker Ubertragen wird (§§ 2205,
2209, 2211 BGB). Gegen die Testamentsvollstreckung ergeben
sich keine grundlegenden Bedenken; es ist vielmehr aligemein
anerkannt, daB das Wesen der Vorerbschaft kein dem Vorer-
ben unabdingbar verbleibendes Mindestman an Verwaltungs-
und Verfugungsbefugnissen erfordert®®, denn auch §2129
BGB sieht vor, daB dem Vorerben die gesamten Verwaltungs-
und Verfligungsbefugnisse entzogen werden kénnen. Die An-
ordnung der Testamentsvollstreckung ist die einzige Mdglich-
keit des Erblassers, die Beschrdnkungen des Vorerben mit
dinglicher Wirkung zu vermehren; alle zuldssigen sonstigen
Anordnungen wirken nur schuldrechtlich®”, denn einer dinglich
wirkenden Verstarkung der gesetzlichen Beschrankungen des
Vorerben steht § 137 BGB entgegen. Fir den Erblasser kann
die Testamentsvollstreckung als Mittel zur NachlaB3sicherung
aufgrund der selbst dem nicht befreiten Vorerben zustehenden
umfangreichen Verfligungsbefugnisse von groBem Interesse
sein, zumal der Anspruch des Vorerben auf die Nutzungen des
Nachlasses durch die Anordnung der Testamentsvollstreckung
nicht beeintréchtigt wird®s,

Zu unterscheiden ist zwischen
— dem Testamentvollstrecker flr den Vorerben,

— dem Testamentsvollstrecker zur Wahrnehmung der Nach-
erbenrechte bis zum Eintritt des Nacherbfalls (§ 2222 BGB),

— demTestamentsvollstrecker fir den Nacherben nach Eintritt
des Nacherbfalls und

— dem Testamentsvollistrecker sowoh! fur den Vor- als auch
den Nacherben.

Der Einschrénkung der Verwaltungs- und Verflgungsbefugnis
des Vorerben dient ausschlieBlich die Testamentsvollstreckung
Uber das der Vorerbschaft unterliegende Vermégen. Demge-
genlber beschrénkt der Nacherbenvollstrecker (§ 2222 BGB)
nur den Nacherben, der seine Kontroll-, Sicherungs- und Mit-
wirkungsrechte nicht selbst wahrnehmen kann®. Der Erblas-
serkann einen Testamentsvollstrecker mitmehrerender vorbe-
zeichneten Vollstreckungsaufgaben betrauen, die Testaments-
vollstreckung also z. B. sowohl auf die Vorerbschaft als auch

78  v. Lubtow I, 577; MiinchKomm/Frank, a.a.0., § 2306 BGB, Rd.-Nr.12.

79  Lange/Kuchinke,a.a.O.,§ 39V, Fn. 26; so auch Soerge!/Dieckmann, a.a.O.,
§2306 BGB, Rd.-Nr. 7, der jedoch eine aufiésend bedingte Vorerbschaft,
verbunden mit einem aufschiebend bedingten Verméchtnis in Pflichtteils-
héhe flr zuldssig hait.

80 Staudinger/Ferid/Cieslar, § 2306 BGB, Rd.-Nr. 74.

81 RGRK/Johannsen, a.a.0., §2306 BGB, Rd.-Nr.23; RGZ 113, 45, 47 i.;
MuanchKomm/Frank, a.a.0., § 2306 BGB, Rd.-Nr.18; Soerge!/Dieckmann,
a.a.0., §2306 BGB, Rd.-Nr. 9.

82 RGZ113, 45, 48.

83 RGZ 113, 45, 48; RGRK/Johannsen, a.a.0., § 2306 BGB, Rd.-Nr. 7; Miinch
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Komm/Frank, a.a.0., § 2306 BGB, Rd.-Nr.18.

84  MinchKomm/Frank, a.a.0., § 2306 BGB, Rd.-Nr. 6.

85  MinchKomm/Grunsky, a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-Nr.17.

86 BGH LM § 2100 BGB, Nr. 2; Soergel/Harder, a.a.0., §2100 BGB, Rd.-Nr.10;
Johannsen, Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auf dem Gebiete
des Erbrechts, WM 1970, 2.

87  Soergel/Harder, a.a2.0., § 2100 BGB, Rd.-Nr.10 und § 2112 BGB, Rd.-Nr. 2;
Johannsen, WM 1970, 2.

88 BGH WM 1986, 1095; Erman/Hense/Schmidt, a.a.O., § 2216 BGB, Rd.-
Nr. 3; MiinchKomm/Brandner, a.a.0., § 2216 BGB, Rd.-Nr. 7.

89  Staudinger/Reimann, 12. Aufl. 1989, § 2222 BGB, Rd.-Nr. 4.

Heft Nr. 6 » MittRhNotK + Juni 1991



auf die Wahrnehmung der Rechte des Nacherben erstrecken®,
oder allgemein Testamentsvollstreckung flir den Vor--und den
Nacherbfall anordnen.

Zur Vermeidung von Auslegungsschwierigkeitenempfiehlt sich
fur die notarielle Praxis eine eindeutige Bezeichnung der Auf-
gaben des Testamentsvollstreckers. Hat namlich der Erblasser
bei Anordnung der Vor- und Nacherbschaft die Aufgaben des
Testamentsvollstreckers nicht ausdriicklich festgelegt, muB
durch Auslegung ermittelt werden, ob neben der Vorerben-Te-
stamentsvollstreckung die mit dem Nacherbfall beginnende
gewbhnliche © Testamentsvollstreckung, die Nacherben-
Vollstreckung gem. § 2222 BGB oder keine Nacherben-Testa-
mentsvolistreckung gewollt war®. Ebenso ist klarzustellen, ob
der Testamentsvollstrecker lediglich die gewdhnlichen mit der
Regelung des Nachlasses verbundenen Aufgaben zu erledi-
genhat(z. B. Begleichung der NachlaBverbindlichkeiten, Erful-
lung von Verméchtnissen und Auflagen) und den NachlaB an-
schlieBend dem Vorerben auszuhandigen hat oder ob Dauerte-
stamentsvollstreckung gewolltist. RegelméBig wird der Erblas-
ser die Testamentsvollstreckung fur den Vorerben als Dauerte-
stamentsvolistreckung ausgestalten, unbeschadet seines
Rechtes, den Aufgabenbereich des Vollstreckers mehr oder
weniger stark zu begrenzen®,

b) Inder Wahl der Person des Testamentsvollstreckers ist der
Erblasser weitgehend frei. Insbesondere kann der Nacherbe
selber Testamentsvollstrecker des Vorerben sein®. Es ist
grundsétzlich anerkannt, da3 auch der Mitvorerbe zum Mit-
testamentsvollstrecker ernannt werden kann®* und eine im Vor-
dringen befindliche Meinung halt sogar die Testamentsvoll-
streckung durch den alleinigen Vorerben zur Wahrnehmung
der Rechte und Pflichten des Nacherben fur zulassig und beruft
sich zur Begriindung auf die auch im Erbrecht herrschende
Privatautonomie und die Méglichkeit der sachenrechtlichen
Typenkombination®®.Allein das hier untersuchte Ziel des Erb-
lassers, die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnisse des Vor-
erben einzuschranken, kann nur durch eine Testamentsvoll-
streckung erreicht werden, die zumindest auch durch Nicht-
Vorerben ausgeibt wird.

¢) FirdenFall, daB ein Dritter, der weder Vor- noch Nacherbe
ist, zum Testamentsvollstrecker flir den Vorerben berufen wird,
ohne zugleich Nacherben-Volistrecker i. S. d. § 2222 BGB zu
sein, ist umstritten, ob er ebenso den Verflgungsbeschrankun-
gender §§ 2113 und 2114 BGB unterliegt wie der Vorerbe selber.
Far die Freiheit des Testamentsvollstreckers von diesen Verfi-
gungsbeschrénkungen (mit Ausnahme unentgeltlicher Verfi-
gungen; vgl. §2205 S. 3 BGB) wird vorgebracht, daB die
§§ 2113 und 2114 BGB nur das Innenverhéltnis zwischen Vor-
und Nacherben regeln wiirden®,

Demgegeniber wird die Auffassung, daB auch der Vorerben-
Testamentsvollstrecker uneingeschrénkt den Verfugungsbe-
schrankungen der §§ 2113 und 2114 BGB unterliege, damit be-
grundet, daB der Vollstrecker nur die Rechtsmacht des Vorer-
ben auslibe und nicht erkennbar sei, warum der Schutz des
Nacherben durch eine weitgehend uneingeschrénkte Verfi-
gungsmacht des Testamentsvollstreckers eingeschrénkt wer-
densollte®”. Die Auffassung, der Testamentsvollstrecker unter-
liege nicht den besonderen Beschrankungen der §§ 2113 und

2114 BGB, durfte zur Zeit noch tiberwiegen. Den Vorzug ver-
dientm. E. die Gegenmeinung, weil die Verwaltungs- und Ver-
figungsbefugnisse grundsatzlich so auf den Testamentsvoll-
strecker Ubergehen, wie sie ohne Testamentsvollstreckung
dem Erben zustehen wiirden. Dem steht § 2205 S. 2 BGB nicht
entgegen, denndie dort normierte Verfligungsbefugnis des Te-
stamentsvollstreckers ist abgeleitet von der ohne Testaments-
volistrecker bestehenden Verfigungsbefugnis des Erben. Da
es sich bei der Vorerbschaft um eine zeitlich und rechtlich be-
schrdnkte Erbenstellung handelt, kénnen auch dem Testa-
mentsvollstrecker, der nur fUr dieses begrenzte Rechtsinstitut
zum Vollstrecker ernannt wird, keine weitergehenden Verfi-
gungsbefugnisse zustehen als dem Vorerben selber. Méchte
der Erblasser den Vorerben-Testamentsvollstrecker von den
Verfligungsbeschrénkungen befreien, kann er je nach interes-
senlage befreite Vorerbschaft anordnen oder den Testaments-
vollstrecker zumindest von bestimmten Beschrénkungen aus-
dricklichfreistellen oder ihn zugleich fur den Nacherbenernen-
nen, sei es uneingeschrankt, sei es nach MaBgabe des § 2222
BGB®. Fir die notarielle Praxis empfiehlt sich bei Verfligungen
des Testamentsvollstreckers als Weg der gréBeren Sicherheit
die Annahme, daf3 der Testamentsvollistrecker den Beschran-
kungen der §§ 2113 und 2114 BGB in der gleichen Weise unter-
liegt wie der Vorerbe.

d) Uneins ist sich das Schrifttum auch Gber die Frage, welche
Rechtsfolgen die Anordnung der Testamentsvollstreckung fur
den befreiten Vorerben hat. Ein Teil des Schrifttums vertritt die
Auffassung, daf3 die Befreiung des Vorerben der Testaments-
vollstreckung vorginge, mit der Folge, da3 dem Testaments-
vollstrecker dort keine Befugnisse zusténden, wo der befreite
Vorerbe handeln darf®. Gegen diese Auffassung spricht je-
doch, daB nicht recht erkennbar wird, wo dann tGiberhaupt noch
die Aufgaben einer Verwaltungstestamentsvollstreckung lie-
gen sollen. Daher steht die h. M. auf dem Standpunkt, daB die
Befugnisse des Testamentsvollstreckers durch die befreite
Vorerbschaft nicht beschnitten werden. Hiernach hat die Be-
freiung des Vorerben in erster Linie Bedeutung flr sein Verhalt-
nis zum Nacherben, wenn z. B. der Testamentsvollstrecker
NachlaBgegenstande nach § 2217 BGB freigibt oder das Testa-
mentsvollstreckeramt nicht antritt bzw. vorzeitig beendet'®. Die
befreite Vorerbschaft beeinfluBt aber insoweit auch das Ver-
haltnis des Vorerben zum Testamentsvollstrecker, aber dieser
hat darauf zu achten, daf3 dem Vorerben nicht nur die Nutzun-
gen, sondern auerdem grundsétzlich die Substanz der Erb-
schaft gebiihrt'o,

e) Im Gbrigen stehen dem Erblasser hinsichtlich der Testa-
mentsvollstreckung fur den Vorerben die gleichen Gestaltungs-
mdglichkeiten offen wie bei sonstigen Testamentsvollstreckun-
gen. Die Testamentsvollstreckung empfiehlt sich daher insbe-
sondere bei einer Kombination mit Auflagen, deren MiBachtung
ohne Testamentsvollstreckung beflirchtet werden mii3te. Um-
gekehrt steht es dem Erblasser auch frei, einzelne NachlaBge-
genstande von der Testamentsvollstreckung auszunehmen.

f) Die besondere Bedeutung der Testamentsvollstreckung flr
den alleinigen Vorerben liegtin der Regelung des § 2214 BGB,
nach der sich Glaubiger des Erben, die nicht zu den NachlaB-
glaubigern gehdren, nicht an die der Verwaltung des Testa-
mentsvollstreckers unterliegenden Nachlagegensténde hal-

90 BGHZ 40, 115, 122,

91 Vgl Staudinger/Reimann, a.a.0., § 2222 BGB, Rd.-Nrn. 2ff.

92  Vgl. Lange/Kuchinke, a.2.0., §29 V1 a, Fn.104.

93  BGH MittRhNotK 1990, 202 {.; Staudinger/Reimann, a.a.0., § 2222 BGB,
Rd.-Nr. 5; MinchKomm/Brandner, a.a.0., § 2222 BGB, Rd.-Nr. 9.

94  BayObLG NJW 1976, 1692, 1693.

95  Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-Nr. 37; Rohlff, NieBbraucher
und Vorerbe als Testamentsvolistrecker, DNotZ 1971, 518, 5301.; a. A. RGRK/
Johannsen, a.a.0., § 2112 BGB, Rd.-Nr. 21; Kipp/Coing, 2.a.0., §6719d
m. w. N.; Lange/Kuchinke, a.a.0., §29 1V, Fn. 79.

96  Palandt/Edenhofer, a.a.0., § 2205 BGB, Rd.-Nr. 28 (Anm. 3 a); Haegele/
Winkier, Der Testamentsvollstrecker nach btirgerlichem, Handels- und Steu-
errecht, 10. Aufl. 1989, Rd.-Nr. 215; OLG Neustadt NJW 1956, 1881; Soergel/
Damrau, a.a.0., §2205 BGB, Rd.-Nr. 48; Soergel/Harder, a.a.0., §2113
BGB, Rd.-Nr.1; m. E. nicht eindeutig Staudinger/Reimann, a.a.0., § 2205
BGB, Rd.-Nr. 60; van de Loo, MittRhNotK 1989, 233, 245 f.
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97 ManchKomm/Brandner, a.a.0., § 2205 BGB, Rd.-Nr. 55 und § 2222 BGB,
" Rd.-Nr. 9; Lange/Kuchinke, a.a.0., § 29 VI 2 a; Brox/Walker, Rd.-Nr. 389; v.
Labtow, Erbrecht Il 1971, 892; RGRK/Johannsen, a.a2.0., § 2113 BGB, Rd.-
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99 MiinchKomm/Brandner, a.a.0., § 2222 BGB, Rd.-Nr.10; Krech, Die Stellung
des — befreiten — Vorerben zum Testamentsvollstrecker, DNotZ 1940, 269.
100 Staudinger/Reimann, a.a.0., §2205 BGB, Rd.-Nr.61; Erman/Hense/
Schmidt, a.a.0., § 2222 BGB, Rd.-Nr. 4 (a. M. noch die 7. Aufl. an der glei-
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gleich diese Entscheidung auf die hier in Rede stehende Probiematik nicht
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101 So auch BGH MittRhNotK 1990, 202, 203, in einer Entscheidung zum
Behindertentestament.
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ten kénnen. Wenn auch die Vorschrift auschlieBlich der Durch-
fihrung der Testamentsvollstreckung dienen soll, bewirkt sie
doch praktisch, daB die NachlaBgegenstande den Eigengléaubi-
gern des Vorerben in der Zeit zwischen dem Erbfall und der
Beendigung der Testamentsvollstreckung entzogen sind'®2. Dem-
nach kann der Erblasser durch die Anordnung der Testaments-
vollstreckung auch den grundsatzlich nach § 2115 BGB aufi6-
send bedingt wirksamen Zwangsverfligungen entgegenwir-
ken™® und den Nacherben auf diese Weise verstarkt schitzen.

DerM©glichkeitder Pfandung bleibenjedoch zum einendie An-
spriche des Vorerben gegen den Testamentsvollstrecker auf
Auszahlung der NachlaBertrage und zum anderen geltend ge-
machte Anspriiche auf Uberlassung von NachlaBgegenstan-
den nach § 2217 BGB unterworfen'®*, Im letzten Fall greift aller-
dings die Vorschrift des § 2115 BGB ein; auBerdem werden der-
artige Herausgabeanspriche bei der im Rahmen der Vorerb-
schaft in der Regel angeordneten Verwaltungstestamentsvoll-
streckung nicht gegeben sein.

Vor- und Nacherbe fallen allerdings aus der faktischen Schutz-
wirkung des § 2214 BGB heraus, wenn der Vorerbe nur auf
einen Erbanteil eingesetzt wurde, da der Anteil von den Eigen-
glaubigern des Vorerben gepfandet werden kann'®®. Der ge-
pfandete Erbanteil bleibt unverandert der Testamentsvolistrek-
kung unterworfen'®. Der Pfandungspfandglaubiger kann, wie
vorstehend bereits geschildert'?”, die Abschépfung der Nut-
zungen durch eine Verwaltung des Erbanteils nach §857
Abs. 4 ZPO bzw. die VerauBerung des mit Nacherbschaft und
Testamentsvollstreckung belasteten Erbanteils nach §§ 844,
857 Abs. 5 ZPO anstreben oder die Auseinandersetzung mit
demZiel einer firihn gtinstigen Verteilung des Nachlasses bzw.
des Erlésesbetreiben. Durch die Erbauseinandersetzung kann
er jedoch wegen der Vorschriften der §§ 2115 BGBi. V. m. 773
ZPO nicht mehr erlangen als ein Pfandungspfandrecht an den
dem Vorerben zugewiesenen Gegensténden. AuBerdem steht
nach vollzogener Auseinanderseizung §2214 BGB allen
ZwangsvollstreckungsmaBnahmen von Eigenglaubigern in die
dem Vorerben zugewiesenen Vermdgenswerte entgegen.

2. Verméchtnis

Grundsatzlich stehen dem Vorerben die Nutzungen des Nach-
lasses zu. Der Erblasser kann aber durch Anordnung eines Ver-
machtnisses zugunsten des Nacherben oder eines Dritten die
auf die Zeit der Vorerbfolge entfallenden Nutzungen ganz oder
zum Teil einem Verméachtnisnehmer zuwenden'®, Die Zuwen-
dung kann mit der MaBgabe erfolgen, daB die Herausgabe der
Nutzungen sofort bei ihrem Anfall oder erst zu einem spéteren
Zeitpunkt, z.B. beim Eintritt des Nacherbfalls, zu erfolgen
hat'®®. Letzterenfalls flieBen die (berschieBenden Betrage der
Substanz des Nachlasses zu™?. Eine Begrenzung der Zuwen-
dung liegt nur in dem etwaigen Pflichtteilsrecht des Vorerben™".
Die Sicherung des Verméchtnisses kann durch Anordnung
einer Verwaltungstestamentsvollstreckung erfolgen.

Durch ein derartiges Vermachtnis kann der Erblasser errei-
chen, daBB dem Vorerben nur eine bestimmie Rente zuflieBt.
Beispiel: Im NachlafB befindet sich ausschlielich Grundbesitz.
Der Erblasser setzt seinen Sohn zum Vorerben ein und wendet
dessen Ehefrau fir die Dauer des Bestehens der Ehe (oder
dessen Abkdmmlingen)im Wege des Verméchtnisses die nach
Abzug der Unkosten eventuell verbleibenden Miet- und Pacht-
einkunfte zu, soweit diese einen bestimmten Betrag Uberstei-
gen'2, Der Erblasser kann es in diesem Fall sogar dem Vorer-
ben Uberlassen, den Vermachtnisnehmer zu bestimmen
(§ 2151 BGB) oder das Vermachtnis unter mehreren Vermacht-
nisnehmern zu verteilen (§ 2153 BGB).

Dader Vermachtnisnehmer jedoch nur ein NachlaBglaubiger ist
und somit lediglich einen schuldrechtlichen Anspruch auf Lei-
stung hat (§ 2174 BGB), sind die im Verméchtniswege zuge-
wendeten Nuizungen, solange das Verméachtnis noch nicht er-
fulltist, durch NachlaBglaubiger und Eigenglaubiger des Vorer-
ben pfandbar'. Fallt der Vorerbe in Konkurs, gehoren die Nut-
zungen zur freien Konkursmasse ™.

3. Auflage

Dem Erblasser steht es auch frei, durch Auflagen' anzuord-
nen, daB die Nutzungen ganz oder teilweise flr bestimmte Lei-
stungen verwendet werden'®, z. B. zur Werterh6hung eines im
NachlaB befindlichen Gebaudes oder zur Finanzierung des Stu-
diums des Nacherben. Ebenso kann der Erblasser den Vorer-
ben auf diese Weise verpflichten, Uber bestimmtie NachlaBge-
genstédnde nicht zu verfligen'’”. Gegenstande, die ansonsten
der freien Verflgungsbefugnis des Vorerben unterliegen, kén-
nen auf diese Weise dem Nacherben erhalten werden. Hierher
gehoéren auch die Einengung des Bilanzierungs- und Bewer-
tungsspielraums sowie die Aufstellung von Richtlinien fir die
Gewinnermittlung hinsichtlich im NachlaB befindlicher Unter-
nehmen'®, Solche Auflagen schranken das MaB der dem Vorer-
ben zustehenden Nutzungen ein und begrenzen dadurch die
Zugriffsméglichkeiten seiner Eigenglaubiger. Allerdings entfal-
tet auch die Auflage lediglich schuldrechtliche Wirkungen.

4. Teilungsanordnung

Durch Teilungsanordnungen kann der Erblasser EinfluB auf die
Zusammensetzung des der Mitvorerbschaft unterliegenden
Nachlasses nehmen und damit einem MiBbrauch der Vorer-
benstellung entgegenwirken®. Ordnet der Erblasser etwa an,
daB ein Miterbe in seiner Eigenschaft als Vorerbe ausschlie3-
lich bestimmte Grundstiicke erhalten soll, greift mit der Ausein-
andersetzung die Schutzwirkung des § 2113 Abs.1 BGB ein.
Wird der Grundbesitz der Anordnung des Erblassers gemas
Uberiragen, bedarf es hierzu nicht der Zustimmung des Nach-
erben, weil das Grundstlick nach wie vor der Nach-
erbenbindung unterliegt'®, Eine Zustimmungspflicht wird man
jedoch annehmen muissen, wenn die Miterben den Grundbe-
sitz einvernehmlich entgegen der Teilungsanordnung einem

102 RG LZ 1916, 1473; Staudinger/Reimann, a.a.0., § 2214 BGB, Rd.-Nrn.1 ff.;
MiinchKomm/Brandner, a.a.0., § 2214 BGB, Rd.-Nr.1.

103 Staudinger/Reimann, a.a.0., § 2214 BGB, Rd.-Nr. 2.

104 MinchKomm/Brandner, a.a.0., §2214 BGB, Rd.-Nr.4; Erman/Hense/
Schmidt, a.a.0., § 2214 BGB, Rd.-Nr.1.

105 Staudinger/Reimann, a.a.0., § 2214 BGB, Rd.-Nr. 6; MiinchKomm/Brand-
ner, a.2.0., § 2214 BGB, Rd.-Nr. 4; vgl. auch oben B il 3,

106 Staudinger/Reimann, a.a.0., § 2214 BGB, Rd.-Nr. 6; MinchKomm/Brand-
ner, a.a.0., Rd.-Nr. 4; BayObLG DB 1983, 708.

107 Oben BIII 3.

108 Staudinger/Behrends, a.a.0., §2100 BGB, Rd.-Nrn. 33 f., 45 und §2112
BGB, Rd.-Nr. 29; Soergel/Harder, a.2.0., § 2100 BGB, Rd.-Nr.10; Minch
Komm/Grunsky, a.a.0., § 2111 BGB, Rd.-Nr.15; Johannsen, Die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes auf dem Gebiet des Erbrechits, 4. Teil: Ein-
setzung eines Nacherben, WM 1970, 2; RG Recht 1912, Nr. 887; Buhler, Zum
Inhalt der Verméachtnisanwartschaft im Vergleich zur Anwartschaft des
Nacherben, BWNotZ 1967, 174, 179.

109 RG Recht 1912, Nr. 887.

110  Kipp/Coing, a.a.0., §49 VI 3.

111 RG Recht 1912, Nr. 887; Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-
Nr. 45. .

112 §850 b Nr. 3 ZPO gewéhrt dem Vorerben keinen Pfandungsschutz, weil er
nicht nur Fruchtziehungsberechtigter, sondern zugleich Eigentiimer ist.
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RGRK/Johannsen, a.a.0., §2100 BGB, Rd.-Nr. 4; Staudinger/Behrends,
a.a.0., §2100 BGB, Rd.-Nr. 45.

113 Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-Nr. 45.

114  Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-Nr. 45.

115  Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-Nr. 45; RGRK/Johannsen,
a.a.0., §2100 BGB, Rd.-Nr. 3.

116 RGRecht1912, Nr, 887; MinchKomm/Grunsky, a.a.0., § 2111 BGB, Rd.-Nr.15.

117 RGRK/Johannsen, a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-Nr. 3.

118  MinchKomm/Grunsky, a.a.0O., § 2111 BGB, Rd.-Nr.16; Baur, ,Nutzungen”
eines Unternehmens bei Anordnung von Vorerbschaft und Testamentsvoll-
streckung, JZ 1958, 465, 467; Langenbach, Die Rechtsnachfolge des Vorer-
ben in die personen- und vermogensrechtliche Mitgliedstellung des Gesell-
schafters einer Personenhandelsgeselischaft, MittRhNotK 1965, 81, 101;
Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2111 BGB, Rd.-Nr. 39.

119 Nach Beck, Grenzen der Teilungsanordnung, DNotZ 1961, 565, 572ff.,
kommt ausschlieBlich eine Verwaltungsanordnung nach § 2048 BGB in Be-
tracht, da der entsprechende NachlaBgegenstand bei einer Teilungsanord-
nung aus der Nacherbenbindung herausfallien wiirde. Vgi. auch Staudinger/
Behrends, a.a.0., § 2110 BGB, Rd.-Nrn.12 ff.

120 Soergel/Wolf,a.a.0., § 2048 BGB, Rd.-Nr. 2; Staudinger/Behrends, a.a.0.,
§2110 BGB, Rd.-Nr.12; § 2113 BGB, Rd.-Nr. 52; Lange/Kuchinke, a.a.0.,
§26 1V, Fn. 65.

121 Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2110 BGB, Rd.-Nr.12.
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anderen Erben als dem benannten Mitvorerben Gbertragen
wollen, da hierdurch die Rechte des Nacherben beeintrachtigt
werden. Bei der Formulierung der letztwilligen Verfigung ist
darauf zu achten, daf die Teilungsanordnung eindeutig als sol-
che erkennbar ist und die Verwechslung mit einem Vorausver-
méchtnis ausgeschlossenist, ferner daB nicht nur eine Berech-
tigung, sondern auch eine Verpflichtung (Auflage) des Mitvor-
erben zur Ubernahme bestimmter NachlaBgegensténde in An-
rechnung auf sein Erbteil entsteht.

5. Bedingung

Die Vorerbschatt ist begriffsnotwendig immer mit einer auflo-
senden Bedingung oder einer Befristung verkniipft?2, Dem
Erblasser erdffnet sich hier ein weites Feld der EinfluBnahme
auf den Vorerben, da er bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit be-
liebige Forderungen an den Vorerben stellen kann, verbunden
mit der Sanktion des Eintritts der Nacherbfolge im Falle der
Nichterftllung. So kann er z. B. anordnen, daf3 beim AbschluB3
bestimmter Rechtsgeschéfte durch den Vorerben, die geeignet
sind, die Erbschaft auszuhohlen, die Nacherbfolge vorzeitig
eintreten soll™3, beispielsweise beim Verkauf besonders wert-
haltiger NachlaBgegensténde. Auch der Eintritt des Vorerbfalls
kann bereits durch eine Bedingung bestimmt sein™, etwa
durch die Anordnung, daB eine Vorerbscharft nur eintritt, wenn
der Bedachte beim Erbfall pflegebedirftig oder nicht verheira-
tet ist.

6. AusschiuB der Auseinandersetzung

Ist der Vorerbe nur Miterbe, kann er ebenso wie der Vollerbe je-
derzeit die Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft ver-
langen (§ 2042 Abs.1 BGB). Der Zustimmung des Nacherben
zur Auseinandersetzung bedarf lediglich der nicht befreite Vor-
erbe, wenn zum NachlaB Grundbesitz gehdrt™2®. Aber auch in
diesem Fall ist der Nacherbe zur Zustimmung verpflichtet,
wenn die Auseinandersetzung zur ordnungsgemaBen Verwal-
tung erforderlich ist.

Den Umstand, daB der Vorerbe in seinen Verfigungsmadglich-
keiten erheblich eingeschrankt ist, wenn er auf Dauer den Bin-
dungen der Gesamthandsgemeinschaft unterliegt, kann sich
der Erblasser durch den AusschiuB3 der Auseinandersetzung
der Gemeinschaft nach MaBgabe des § 2044 BGB zunutze ma-
chen. Zwar entfaltet das Verbot der Auseinandersetzung nur
schuldrechtliche Wirkung (§ 137 S. 1 BGB), jedoch bedarfes zu
einer einvernehmlichen Auseinandersetzung entgegen dem
Erblasserwillen der Zustimmung auch des Nacherben'™, Au-
Berdem kann der Erblasser die Vorerbschaft unter die auflg-
sende Bedingung der Verfiigung zum Zwecke der Auseinan-
dersetzung stellen™. Der Ausschluf3 der Auseinandersetzung
kann fir den Erblasser insbesondere dann interessant sein,
wenn der Nacherbe neben dem Vorerben bereits zum Miterben
(mdglicherweise sogar alleinigen Miterben) eingesetzt wird. Al-
lerdings liegt der Nachteil dieser Mdglichkeit darin, daB die dau-
ernde gesamthénderische Bindung alle Miterben in gleichem
MaBe einschrénkt.

7. Pflichtteilsbeschrénkung in guter Absicht

a) Die in § 2306 BGB unter dem Aspekt der Pflichtteilserhal-
tung aufgestellten Grenzen der Beschrankungen und Be-
schwerungen des Vorerben durchbricht § 2338 BGB teilweise,
allerdings unter sehr engen Voraussetzungen. Nach §2338

BGB kann der Erblasser'?® das Pflichtteilsrecht des ehelichen
oder nichtehelichen (§ 2338 a BGB) Abkdmmlings dadurch be-
schranken, daf3 er den Abkémmling zum Vor- und dessen ge-
setzlichen Erben zu Nacherben (oder Nachverméachtnisneh-
mern) beruft. AuBerdem kann er neben der Vor- und Nacherb-
schaft (aber auch unabhidngig von dieser) Testamentsvoll-
streckung anordnen'™9, Hingegen sind alle Gber das Maf3 des
§ 2338 BGB hinausgehenden Beschréankungen, insbesondere
eine Beschrankung des Betrages des Pflichtteils unzulassig .
Der Erblasser kann aber die Beschrdnkungen mildern, insbe-
sondere befreite Vorerbschaft anordnen'',

b) Die Anordnung der Vor- und Nacherbschaft nach § 2338
BGB setzt voraus, daB sich der Abkémmling in einem solchen
MaBe der Verschwendung ergeben hat, oder in einem soichen
MaBe Uberschuldet ist; dafB3 sein spaterer Erwerb erheblich ge-
fahrdet wird. Der Erblasser muf3 den Grund der Pflichtteilsbe-
schrénkung in seiner letztwilligen Verfigung angeben (§ 2338
Abs.28S.1i.V.m. § 2336 Abs. 2 BGB). AuBerdem muB der Be-
schrénkungsgrund sowohl bei Errichtung der letztwilligen Ver-
flgung als auch beim Erbfall vorliegen; andernfalls ist die An-
ordnung unwirksam (§ 2338 Abs. 2 S. 2 BGB). Hingegen fihrt
ein Wegfall des Grundes nach Eintritt der Erbfolge nur dann zur
Unwirksamkeit der Beschrdnkung, wenn die Auslegung der
letztwilligen Verfiigung dies ergibt™®2. Der Erblasser wird in sei-
ner Testierfreiheit ferner dadurch eingeengt, daB der Nacherb-
fall auf den Zeitpunkt des Todes des Abkdmmlings zu bestim-
men ist und Nacherben nur die gesetzlichen Erben des Ab-
kémmlings nach dem Verhéltnisihrer gesetzlichen Erbteile sein
kénnen. Als zulassig wird jedoch die Beschrankung der Nach-
erbfolge auf die gesetzlichen Erben der ersten oder der ersten
und zweiten Ordnung angesehen'®.

c) Daalle diese Voraussetzungen nach § 2338 BGB kumulativ
vorliegen missen, wird die Pflichtteilsbeschrankung in guter
Absicht nur in seltenen Féllen moglich sein™4. Hinzu kommt die
groBe Unsicherheit des Erblassers hinsichtlich des Vorliegens
der Beschrénkungsgrinde zum Zeitpunkt des Erbfalls. Gleich-
wohl kann, insbesondere ‘bei nachhaltiger Uberschuldung
eines Abkdmmlings, durchaus eine Pflichtteilsbeschrankungin
guter Absicht in Betracht kommen. lhre Wirkung erschépft sich
aber nicht in der Einschrankung der Vorschrift des § 2306 BGB,
sondern erhdlt durch § 863 ZPO darlber hinaus einen nachhal-
tigen Schutz des Vorerben zu Lasten seiner Eigenglaubiger.
Die dem Vorerben zustehenden und grundséatzlich pfandbaren
Nutzungen des Nachlasses werden der Pféndung durch die Ei-
genglaubiger des Vorerben insoweit entzogen, als sie zur Erfil-
lung der dem Schuldner seinem Ehegatten und seinen Ver-
wandten gegeniber gesetzlich obliegenden Unterhaltspflicht
und zur Bestreitung séines eigenen standesméBigen Unter-
halts erforderlich sind. § 863 ZPO geht damit weit tiber die Wir-
kungen des §2115 BGB hinaus, verhindert jedoch weder
ZwangsvollstreckungsmaBnahmen der NachlaBglaubiger, de-
ren Anspriche auch gegentber dem Nacherben oder dem Te-
stamentsvollstrecker durchsetzbar sind, noch die Pfandung
des Mitvorerbenanteils™®. Da allerdings durch die Pfdndung
des Mitvorerbenanteils der Schutzzweck des § 863 ZPO nicht
unterlaufen werden darf, kommt im Rahmen der Verwertung
ausschliellich die Anordnung einer Verwaltung nach § 857
Abs. 4 ZPOinFrage, mitder MaBgabe, daB die nach § 863 ZPO
nicht pfdndbaren Nutzungen vorweg an den Vorerben heraus-
zuzahlen sind und dem Glaubiger lediglich die GberschieBen-
den Betrdge zustehen'®,

122 MinchKomm/Grunsky, a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-Nr.11.

123 Recker, Schutz des von Todes wegen Bedachten, MittRhNotK 1978, 125, 127.

124 MinchKomm/Grunsky, a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-Nr.11.

125 Ausfihrlich bei Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2112 BGB, Rd.-Nrn. 15 ff.

126 BGHZ 40, 115, 117; Lange/Kuchinke, a.a.0., §46 1, Fn., 78.

127 Lange/Kuchinke, a.a.0., §46 |l 3a; MinchKomm/Dilitz, a.a.0., § 2044 BGB,
Rd.-Nr. 9.

128 Ergénzende Vorschriften fiir Erbvertrag und gemeinschaftliches Testament
enthalten die §§ 2289 Abs. 2 und 2271 Abs. 3 BGB.

129 MinchKomm/Frank, a.a.0., §2338 BGB, Rd.-Nr.15; RGRK/Johannsen,
a.a.0., §2338 BGB, Rd.-Nr. 9.
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130 Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nr. 51; Soergel/Dieck-
mann, a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nr. 5.

131 Staudinger/Ferid/Cieslar, § 2338 BGB, Rd.-Nrn. 41, 50.

132 KG DFG 1942, 86; MiinchKomm/Frank, a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nr. §; Stau-
dinger/Ferid/Cieslar, § 2338 BGB, Rd.-Nrn. 20,21; Lange/Kuchinke, 2.a.0.,
§39XiM 2b.

133 Prot. V 378; Staudinger/Ferid/Cieslar, § 2338 BGB, Rd.-Nr.35; Minch
Komm/Frank, a.a.0.,-§ 2338 BGB, Rd.-Nr.12.

134 - Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nr. 4.

135 Wieczorek/Schitze, a.a.0., § 863 ZPO, Anm. Al

136 Stein/Jonas/Minzberg, 20. Aufl. 1986, Bd. 4, § 863 ZPO, Rd.-Nr. 2.
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d) Wird einem Abkémmling ein Erbteil hinterlassen, der gréBer
als sein Pflichtteil ist, kann er wéhlen, ob er das Erbe mit den Be-
schrdnkungen und Beschwerungen annimmt oder aus-
schlagt™ . Im Fall einer Ausschlagung steht ihm nach Gberwie-
gender Ansicht gem. § 2306 Abs.1 S. 2 BGB der Pflichtteilsan-
spruch zu, der mit den angeordneten Beschwerungen und Be-
schrénkungen belastet ist, wenn die Voraussetzungen des
§ 2338 BGB vorliegen® und nicht die Auslegung des Erblasser-
willens etwas anderes ergibt. Zur Vermeidung von Auslegungs-
problemen empfiehit sich daher in der notariellen Praxis der
klarstellende Zusatz, da3 auch ein eventuell geltend gemachter
Pflichtteil den angeordneten Beschrankungen unterliegen
solI™®®, Nach anderer Auffassung™® ist zu unterscheiden, ob der
Erbteil nur mit den nach § 2338 BGB zuldssigen Beschrénkun-
genund Beschwerungen belastet ist oder ob noch weitere Bela-
stungen angeordnet waren. Letzterenfalls kann der Abkémm-
ling nach dieser Auffassung den Pflichtteil verlangen, der aller-
dings mit den zuldssigen Belastungen des § 2338 BGB be-
schwert ist! Im erstgenannten Fall soll ihm hingegen Uber-
haupt kein Pflichtteilsanspruch zustehen, weil kein Bedlrfnis
bestehe, den Abkémmling zwischen einer beschrénkten Erben-
stellung und einem in der gleichen Weise beschrankten Pflicht-
teilsanspruch wéhlen zu lassen. Diese Auffassung vernachlés-
sigt jedoch den Umstand, daB der Pflichtteilsberechtigte nicht
den Beschrénkungen eines Vorerben unterworfen ist, worauf in
anderem Zusammenhang noch einzugehen sein wird.

Entspricht der hinterlassene Erbteil dem Pflichtteil oder ist er
kleiner als dieser, mu3 der Abkémmling die nach § 2338 BGB
zuléssigen Beschwerungen und Beschrankungen akzeptieren.
Ob die Belastungen auch einen eventuellen Pflichtteilsrestan-
spruch ergreifen, ist durch Auslegung zu ermitteln**2, Schiagt
der Abkémmling aus, stehtihm zwar kein Pflichtteilsanspruch,
wohl aber ein Pflichtteilsrestanspruch zu™®,

Sofern Belastungen den Pflichtteilsanspruch ergreifen, was
der Fall sein kann, wenn dem Abkémmling ein Pflichtteilsrest-
anspruch zusteht, wenn er eine Erbeinsetzung ausschlagt und
ihm gleichwohl der Pflichtteil verbleibt oder wenn er von vorn-
herein auf den Pflichtteilsanspruch verwiesen wird, scheidet
diesbeziiglich mangels Erbenstellung des Pflichtteilsberech-
tigten eine Nacherbschaft aus. Daher werden die gesetzlichen
Erben wie Nachvermachtnisnehmer behandelt'*4, was einer-
seits zur Folge hat, daB die Eigenglaubiger des Abkémmlingsin
den Gegenstand des Nachverméchtnisses und, weil § 863 ZPO
hier keine Anwendung findet, auch in die Nutzungen vollstrek-
ken kénnen und andererseits, daB3 der Abkémmling den Be-
schrénkungen eines Vorerben nur in den engen Grenzen des
§ 2191 Abs. 2 BGB unterworfen ist*®. Insbesondere entfallen
die gesamten Verfligungsbeschrankungen, denen der Vorerbe
unterliegt sowie die Mitwirkungs-, Kontroll- und Sicherungs-
méglichkeiten des Nacherben'®; stattdessen wird der Nach-
vermachtnisnehmer nur schuldrechtlichim Rahmen des § 2179
BGB geschitzt. Fir den Pflichtteilsberechtigten, dessen An-
spruch auf eine Geldleistung gerichtet ist, entsteht insbeson-
dere keine Verpflichtung zur miindelsicheren Anlage nach
MaBgabe des § 2119 BGB. Diesen sowohl fiir den Abkémmling
als auch flr dessen gesetzlichen Erben bestehenden Risiken

kann der Erblasser durch Anordnung einer Testamentsvoll-
streckung begegnen (vgl. § 2214 BGB und § 763 ZPO)',

e) Ist neben der Vor- und Nacherbschaft Verwaltungstesta-
mentsvollstreckung angeordnet, geht die Verfligungsbefugnis
hinsichtlich der NachlaBgegenstinde auf den Testamentsvoll-
strecker Uber (§§ 2205, 2211 BGB) und die Eigenglaubiger des
Vorerben sind bereits gem. § 2214 BGB am Zugriff auf die der
Vorerbschaft unterliegenden Vermdgensgegenstande gehin-
dert. AuBerdem unterliegt der dem Abkémmling bei einer Te-
stamentsvollstreckung grundsatzlich zustehende Anspruch
auf den jahrlichen Reinertrag (§ 2338 Abs.1 S.2 2. HS BGB)
der Pfandungsbeschrankung nach § 863 Abs.1 S. 1 ZPO™s,
Sofern der Reinertrag des Nachlasses die Unterhaltsverpflich-
tungen des Vorerben und seine eigenen Unterhaltsbedtirfnisse
nach § 863 ZPO voraussichtlich Gbersteigen wird, stellt sich die
Frage, ob der Erblasser gleichwohl auch den iberschieBenden
Betrag dem Zugriff der Glaubiger entziehen kann, z. B. durch
uneingeschrankte Ubertragung der Verwaltung des Reinertra-
ges auf den Testamentsvollstrecker.

Das Reichsgericht'® hatte einen Fall zu entscheiden, indem der
Erblasser einem seiner Séhne zwar den gesetzlichen Erbteil
hinterlassen, diesen aber gem. § 2338 BGB durch die Anord-
nung einer Nacherbschaft und Testamentsvollstreckung be-
schrankt hatte. Der Erblasser verfiigte ferner, der jéhrliche
Reinertrag dieses Erbteils solle weder abtretbar noch pféandbar
sein. Falls gleichwohl eine Abtretung oder Pfdndung erfoige,
soliten die betroffenen Betrége an den Testamentsvollstrecker
mit der Auflage fallen, dieselben zur Naturalverpflegung des
Sohnes und dessen Familie zu verwenden. Das Reichsgericht
hat hierzu ausgefiihrt, die Anordnung in § 2338 BGB, wonach
dem Vorerben im Falle der Ernennung eines Testamentsvoll-
streckers der Reinertrag des Hinterlassenen verbleiben miisse,
sei nur von Bedeutung, wenn sich der Abkémmling gegen die
Beschrénkung zur Wehr setzen wolle. AuBerdem solle § 863
ZPO lediglich den standesgeméaBen Unterhalt des Abkémm-
lings sichern, nicht aber dessen Glaubigern die Pfandung des
Reinertrages in den Grenzen der Regelung garantieren.

Das Schrifttum und — soweit erkennbar — auch die Rechtspre-
chung haben sich dieser Auffassung angeschlossen unter der
Voraussetzung, daf dem Abkémmling die Verwaltung des
Reinertrages generell und bedingungslos entzogen wird?.
Danach braucht zwar der Abkémmling eine solche Regelung
nicht gegen sich gelten zulassen, soll sich ihr jedoch unterwer-
fen kénnen. Auch ist eine derartige Anordnung nicht sittenwid-
rig, denn das Gesetz sieht, abgesehen von der Regelung in
§ 2338 BGB selbst, die uneingeschrankte Méglichkeit des Er-
blassers vor, durch die Anordnung einer Testamentsvollstrek-
kung den Eigengléubigern des Vorerben den Zugriff auf den
Reinertrag vollstandig zu nehmen™!. Allerdings ergibt sich ein
Rechtsproblem aus § 2306 BGB. Diese Vorschrift normiert die
Regel und § 2338 BGB hiervon die Ausnahme™2, was sowohl
bedeutet, daB3 § 2338 BGB nicht einschi&gig ist, wenn eine An-
ordnung mit § 2306 BGB vereinbar ist, als auch, daB § 2306
BGB zur Anwendung gelangt, wenndie in § 2338 BGB vorgese-
henen Mdoglichkeiten Gberschritten werden. Demnach sind
auch Beschrankungen, die in §2338 BGB nicht vorgesehen

137 RGZ 85, 347, 350.

138 RGZ 85, 347; RGRK/Johannsen, a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nr. 8; Soergel/
Dieckmann, a.a.0., §2338 BGB, Rd.-Nr.6; Palandt/Edenhofer, a.a.0.,
§2338 BGB, Rd.-Nr.2 (Anm. 1 a).

139 Kiug, Die Beschrénkung in guter Absicht (§ 2338 BGB) und das Pflichiteils-
recht (§§ 2305-2307 BGB) MittRhNotK 1971, 169, 171 f.

140 MinchKomm/Frank, a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nr. 8; Staudinger/Ferid/Cies-
lar, § 2338 BGB, Rd.-Nr. 56; KGJ 40, 60, 63.

141 Dieser Sachverhalt lag der bersits zitierten Entscheidung KGJ 40, 60 zu-
grunde.

142 MiinchKomm/Frank, a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nr. 9, Staudinger/Ferid/Cies-
tar, § 2338 BGB, Rd.-Nr. 39.

143 MinchKomm/Frank, a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nr. 9.

144 KGJ 40, 60, 63; Soergel/Dieckmann, a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nr. 6; RGRK/
Johannsen, a.a.0., §2338 BGB, Rd.-Nr.8; MinchKomm/Frank, a.a.0.,
§ 2338 BGB, Rd.-Nr. 8; Staudinger/Ferid/Cieslar, § 2338 BGB, Rd.-Nr. 42.

145 Staudinger/Ferid/Cieslar, § 2338 BGB, Rd.-Nr. 42.

146

146  MinchKomm/Skibbe, a.a.0., § 2191 BGB, Rd.-Nr.6; Palandt/Edenhofer,
a.a.0.,§2191 BGB, Rd.-Nr. 4 (Anm. 2); vgl. auch Bengel, Rechtsfragen zum
Vor- und Nachverméchtnis, NJW 1990, 18286, 1827.

147 MinchKomm/Skibbe, a.a.0., § 2191 BGB, Rd.-Nr.8; Palandt/Edenhofer,
a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nr. 4 (Anm. 2); Staudinger/Ferid/Cieslar, § 2338
BGB, Rd.-Nr. 70; v. Liibtow |, 610; Lange/Kuchinke, a.a.0., § 29 Vi 4 k; Klug,
MittRhNotK 1971, 169, 172.

148 RGRK/Johannsen, a.a.0., §2338 BGB, Rd.-Nr.9; MinchKomm/Frank,
a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nr.15.

149 WarnR 1919, 71 = SeuffA 74, Nr.101 (S. 178 1.).

150 Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nr. 47; Soergel/Dieck-
mann, a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nr.12; MiinchKomm/Frank, a.a.0., § 2338
BGB, Rd.-Nr.15; Erman/Schilter, § 2338 BGB, Rd.-Nr. 4; Palandt/Edenho-
fer,a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nr. 5 (Anm. 2); OLG Bremen FamRZ 1984, 213;
Bedenken bei Alternativkommentar/Daubler, 1990, § 2338 BGB, Rd.-Nr.16,
allerdings ohne ndhere Begrindung.

151  MlnchKomm/Frank, a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nr.15.

152 Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nrn. 55 f.
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sind, ohne weiteres wirksam, wenn der dem Abkémmiing hin-
terlassene Erbteil die Hélfte des gesetzlichen Erbteils tiber-
steigt™2. Der Abkémmling kann nur entscheiden, ob er den be-
lasteten Erbteil annimmt oder ob ‘er ihn ausschl&gt und.den
Pflichtteil ohne die nach § 2338 BGB unzulassigen Beschrin-
kungen, wohlabermitdenin § 2338 BGB vorgesehenen sonsti-
gen Belastungen verlangt®, Eine ,Unterwerfung“ des. Ab-
kémmlings unter die Anordnung des Erblassers besteht ledig-
lich in der Annahme der Erbschaft bzw. der Unterlassung einer
Ausschlagung™®, nicht aber darin, wie Staudinger/Ferid/Cies-
lar™®® meinen, daB der Abkémmling den Anspruch auf die Rein-

ertréage nichtgeltend macht, denn hatder Abkémmiling die Erb-
schaft einmal angenommen, ist er den Belastungen ohnehin
unterworfen.

Ubersteigt hingegen der hinterlassene Erbteil nicht die Pflicht-
teilsquote, verst6Bt eine Anordnung, nach der dem Testa-
mentsvolistrecker auch die Verwaltung des Reinertrages zu-
stehen soll, gegen § 2338 Abs.1 S.2 2. HS BGB. Daher gilt
nach dem Grundsatz des § 2306 Abs.1 S. 1 BGB die Beschwe-
rung als gestrichen™”. Auch in diesem Zusammenhang kann
der Auffassung von Staudinger/Ferid/Cieslar'®t, der Abkémm-
ling kénne sich einer solchen Anordnung dadurch unterwerfen,
daB er-den Anspruch auf die Reinertrage nicht geltend macht;
schwerlich gefolgt werden. Eine Unterwerfung ist kaum még-
lich, wenn die die-Anordnung enthaltende Klausel unwirksam
ist. Jedenfalls ist die Folgerung von Staudinger/Ferid/Cieslar,
daB die Eigengléubiger des Abkémmlings wegen § 2214 BGB
nicht auf die Reinertrdge zugreifen kénnen, nicht zwingend;
denn wenn die Anordnung, daB der Reinertrag der Verwaltung
des Testamentsvollstreckers unterliegen soll, unwirksam ist,
steht dem Abkémmling ein Anspruch gegen den Testaments-
vollstrecker auf Auszahlung des Ertrages zu, der von seinem
Eigengléubiger in dem nach § 863 ZPO méglichen Umfang ge-
pfandet werden kann.

Wenn die Ubertragung der Verwaltung der Reinertrige auf den
Testamentsvollstrecker bei einem unzulénglichen Erbteil nicht
durch einen entsprechenderi Pflichtteilsverzicht des Abkémm-
lings sanktioniert ist, steht m. E. auch in diesem Zusammen-
hang die bereits im Rahmen des §2306 BGB behandelte'®®
Problematik im Raum, ob der Erbe — dessen Einverstindnis
vorausgesetzt—einer Beschrénkungi. S. d. § 2306 BGB unter-
worfen werden kann, obwohi sein Erbanteil die Hélfte seines
gesetzlichen Erbteils nicht (ibersteigt. Es muB daher auch hin-
sichtlich der in § 2338 BGB nicht vorgesehenen Belastungen
zunéchst die grundsétzliche Entscheidung. getroffen werden,
ob eine Cautela Socini oder eine bedingte Erbeinsetzung nach
vorstehend erértertem Muster zuléssig ist; denn nur durch der-
artige Gestaltungen durfte es vermeidbar sein, daB die Zuwei-
sung der Verwaltung der Reinertrdge an den Testamentsvoll-
strecker ipso jure entfallt. Bejaht man die Méglichkeit der Cau-
tela Socini bzw. der bedingten Erbeinsetzung, kann auf diese
Weise eine Unterwerfung des Abkémmlings unter die Anord-
nung erméglicht werden.

Ist die Ubertragung der Verwaltung der Reinertrage auf den Te-
stamentsvollstrecker grundséatzlich wirksam, etwa weil der hin-
terlassene Erbteil die Pflichtteilsquote des Abkémmlings Gber-
steigt, stellt sich das weitere Problem, ob es méglich ist, dem
Testamentsvollstrecker die Verwaltung der Reinertrdge auch
lediglich fir den Fall einer Abtretung oder Pfindung zu Gibertra-
gen, mitder MaBgabe, daB der Reinertrag dann zur Naturalver-
pflegung des Abkémmlings zu verwenden ist. Das Reichs-
gericht™ hatte die vorstehend bereits behandelte letztwillige

Verfligung dahingehend ausgelegt, daB dem Testamentsvoll-
strecker grundsitzlich auch die Verwaltung des Reinertrages
zustehe und erim Falle einer Pfdndung oder Abtretung lediglich
von seiner Befugnis Gebrauch mache, andie Stelle der Auszah-
lung des Reinertrages die- Naturalverpflegung des Bedachten
treten zu lassen. Das Gericht sah in dieser Verfugungsbe-
schrankung des Vorerben kein rechtsgeschéftliches Verbot
i. 8. d. § 137 BGB, sondern nur eine gesetzliche Rechtsfolge der
dem Testamentsvollstrecker eingerdumten Machtbefugnisse
und kam somit zur Zuléssigkeit einer derartigen Regelung.

M. E. sind hier unterschiedliche Sachverhalte zu trennen. Be-
absichtigtist, daB der Reinertrag des Nachlasses grundsatzlich
dem (Vor-)Erben zusteht, seine Verfligungsmacht aber dann
beschrénkt ist, wenn eine Abtretung oder Pfindung erfolgt.
Ohne Wirkung ist eine Anordnung, nach der der bereits an den
Vorerben ausgekehrte Reinertrag mit seiner Abtretung oder
Pfédndung an den Testamentsvollstrecker zuriickféllt. Gleiches
gilt beieiner Pfandung des Anspruchs des Abkémmlings gegen
den Testamentsvollstrecker auf den noch nicht-ausgekehrten,
aber bereits angefallenen Reinertrag, weil hierin eine gem.
§ 137 BGB unwirksame rechtsgeschéftliche Verfigungsbe-
schrénkung liegt'®'. Méglich erscheintmir indes eine Regelung,
nach der mitder Abtretung oder Pfandung von Reinertragen die
Verwaltung der zukinftig anfallenden Reinertrdge — das Ein-
versténdnis des Vorerben vorausgesetzt — atisschlieBlich der
Verwaltung des Testamentsvollstreckers unterliegen soll, weil
auch einzelne Zustédndigkeiten des Testamentsvollstreckers
aufschiebend bedingt angeordnet werden kénnen'2, Da aller-
dings die Entwicklung der Rechtsprechung nicht absehbar ist,
empfiehlt sich fUr die Praxis eine generelle Ubertragung der
Verwaltung der Reinertrage auf den Testamentsvollstrecker,
vorausgesetzt, eine solche Anordnung ist mit § 2306 BGB ver-
einbar oder der Abkémmling stimmtihr zu. Andernfalls steht die
offene Rechtsfrage der Zuldssigkeit der Cautela Socini im
Raum.

D. :
Eingriffe durch den Nacherben

§ 2130 BGB verpflichtet den nicht befreiten Vorerben, nach Ein-
tritt der Nacherbfolge die Erbschaft in dem Zustand an den
Nacherben herauszugeben, der sich bei einer bis zur Heraus-
gabe fortgesetzten ordnungsméBigen Verwaltung ergibt. Der
befreite Vorerbe hat immerhin-die bei ihm noch vorhandenen
Erbschaftsgegensténde einschlieBlich der Ersatzvorteile her-
auszugeben (§ 2138 BGB). Verletzt der Vorerbe diese Ver-
pflichtung, z. B. der nicht befreite Vorerbe durch Ziehung von
UbermaBfriichten, ist er dem Nacherben zwar zum Schadens-
ersatz verpflichtet, jedoch kann die Realisierbarkeit derartiger
Anspriiche durchaus fraglich sein. Zudem haftet der Vorerbe in
Ansehung der Verwaltung nach § 2131 BGB nur fir die in eige-
nen Angelegenheiten anzuwendende Sorgfalt. Da eine Ge-
samtwurdigung der Verwaltung erst nach Beendigung der Vor-
erbschaft vorgenommen werden kann und der Vorerbe ‘auch
erst zu diesem Zeitpunkt zur Rechenschaft und zum Scha-
dens- bzw. Wertersatz (§ 2134 BGB) verpflichtet ist, durfte der
Nacherbe daran interessiert sein, méglichst umfassend tiber
den Zustand und die Verwaltung des Nachlasses informiert zu
sein, damit er notfalls mit dem Ziel der Werterhaltung oder gar
Wertsteigerung auf die einzelnen Erbschaftsgegensténde zu-
greifen kann. Diesem Interesse tragen die §§2116—-2119,

153  Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., §2338 BGB, Rd.-Nr. 55; Soergel/Dieck-
mann, a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nr. 6.

154 MinchKomm/Frank, a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nr.15.

165 MinchKomm/Frank, a.a.O., § 2338 BGB, Rd.-Nr.15; OLG Bremen FamRZ
1984, 213.

156 A.a.0., §2338 BGB, Rd.-Nr. 47.

157 MinchKomm/Frank, a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nr. 9; Staudinger/Ferid/Cies-
lar, a.a.0., §2338 BGB, Rd.-Nr. 56; Soergel/Dieckmann, a.a.0., §2338
BGB, Rd.-Nr. 6.
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158 A.a.O.,§2338 BGB, Rd.-Nr. 47; ebenso Soergel/Dieckmann, a.a.0., § 2338

~ BGB,.Rd.-Nr.12.

169  Abschnitt C I.

160 WarnR 1919, 71.

161 So auch Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., §2338 BGB, Rd.-Nr. 48; Soergel/
Dieckmann, a.a.0., § 2338 BGB, Rd. Nr 12; MinchKomm/Frank, a.a.O.,
§2338 BGB, Rd. Nr 15.

162 Vgl. Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., § 2338 BGB, Rd.-Nr. 48.
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2121-2123 und 2127-2129 BGB durch die dort normierten Kon-
troll-, Sanktions- und Mitwirkungsmaoglichkeiten Rechnung.
Der Erblasser kann den Vorerben allerdings von diesen Be-
schrankungen und Verpflichtungen, von wenigen Ausnahmen
(88 2121 und 2122 BGB) abgesehen, befreien.

I. Verzeichnis der Erbschaftsgegenstinde

Der bzw. die Nacherben kénnen gem. § 2121 BGB einmalig'®
zu einem beliebigen Zeitpunkt wéahrend der Dauer der Vorerb-
schaft ein Verzeichnis der zur Erbschaft gehérenden Gegen-
sténde verlangen. Flr den Inhalt des Verzeichnisses ist der
Zeitpunkt seiner Errichtung maBgebend; daher sind Surrogate
(§2111 BGB) aufzuftihren, nicht hingegen ausgeschiedene
NachlaBgegenstande. Ebensowenig hat der Vorerbe Auskunft
Gber die Veranderungen der Erbschaft seit dem Erbfall, den
Wert von NachlaBgegenstanden oder ber NachlaBverbind-
lichkeiten zu erteilen'®*. Der Nacherbe kann verlangen, daB der
Vorerbe seine Unterschrift unter dem Verzeichnis &ffentlich be-
glaubigenlaBt(Abs.1 8. 2), ferner,daf er bei der Aufnahme des
Verzeichnisses hinzugezogen wird (Abs. 2) und daB das Ver-
zeichnis durch einen Notar oder — soweit das jeweilige Landes-
recht dies zulaBt™ — durch die zustandige Behérde bzw. den
zustandigen Beamten aufgenommen wird (Abs. 3). Der Vor-
erbe braucht hingegen die Richtigkeit und Vollsténdigkeit des
Verzeichnisses nicht an Eides Statt zu versichern®®. Das Ver-
zeichnisist eine frei zu wiirdigende Beweisurkunde, die es dem
Nacherben erméglichen soll, den Umfang seiner Anspriiche
gegen den Vorerben beim Eintritt des Nacherbfalls festzustel-
len'®”; von der Verpflichtung zur Errichtung des Verzeichnisses
kann der Erblasser den Vorerben nicht befreien.

Il. Feststellung des Zustandes der Erbschaft, Wirtschafts-
plan

Ebenfalls aus Griinden der Beweissicherung kann sowohl der
Vorerbe als auch der Nacherbe, jeder auf seine eigenen Ko-
sten, gem. § 2122 BGB den Zustand — nicht den Wert — der zur
Erbschaft gehérenden Sachen durch Sachversténdige fest-
stellen lassen. Auch dieses Recht des Nacherben kann der
Erblasser nicht durch Anordnung befreiter Vorerbschaft aus-
schlieBen(§ 2136 BGB). Im Unterschied zum NachlaBverzeich-
nis nach § 2121 BGB kann der Nacherbe die Feststellung des
Zustandes aller oder einzelner NachlaBgegenstande auch
mehrfach verlangen8.

Fur einen zur Erbschaft gehdrenden Wald, ein Bergwerk oder
eine andere auf die Gewinnung von Bodenbestandteilen ge-
richtete Anlage kann sowohl der Vor- als auch der Nacherbe
gem. § 2123 BGB die Errichtung eines Wirtschaftsplans auf Ko-
sten des Nachlasses verlangen, der das Maf der Nutzungen
und die Art der wirtschaftlichen Behandlung feststellt. Von die-
ser Verpflichtung kann der Erblasser den Vorerben befreien.

lll. Auskunft

Ungeachtet eines eventuell nach § 2121 BGB errichteten Ver-
zeichnisses kann der Nacherbe gem. § 2127 BGB jederzeit,
notfalls auch wiederholt, Auskunft iber den Bestand der Erb-
schaft verlangen, vorausgesetzt, es besteht Grund zu der
Annahme, daB der Vorerbe durch seine Verwaltung die Rechte

des Nacherben erheblich verletzt. Die Auskunft wird durch Vor-
lage eines Bestandsverzeichnisses erteilt, dessen Vollstandig-
keitder Vorerbe auf Verlangen des NacherbenanEides Statt zu
versichern hat, wenn Grund zur Annahme besteht, daf3 es nicht
mit der erforderlichen Sorgfalt aufgestellt worden ist (§ 260
BGB)™*°. Auch diese Kontroliméglichkeit soll, im Verein mit den
Sicherungsmaéglichkeiten nach §§ 2128 f. BGB, das Recht des
Nacherben auf kinftige Herausgabe der Erbschaft (§2130
BGB) schitzen.

Die Feststellung, ob Grund zu der Annahme besteht, daB der
Vorerbe durch seine Verwaltung die Rechte des Nacherben er-
heblich verletzt, birgt fir den Vorerben groBe Unsicherheiten,
zumal die Gefahr einer erst kiinftigen Verletzung gentigt™™.
Eine erhebliche Gefahrdung der Rechte des Nacherben wird
jedenfalls angenommen bei eigenmachtigen Verfigungen des
Vorerben entgegen §§ 2113 und 2114 BGB sowie bei einer Ver-
letzung der besonderen Pflichten bezliglich der Verwaltung von
Wertpapieren und Geld nach §§2116 und 2119 BGB™' Das
Schrifttum nimmt eine Verletzung der Nacherbenrechte zudem
bereits an, wenn der Vorerbe ein unvollstdndiges NachlaBin-
ventar errichtet, da ein solches Verhalten Grund zur Annahme
einer Rechtsverletzung gebe'”2. Weitere Ursache, die den An-
spruch auf Auskunftserteilung auslésen kann, ist die génzliche
oder teilweise Nichterflillung von Auflagen oder Verméachtnis-
sen'”3. Diese begriinden zusatzliche schuldrechtliche Verwal-
tungspflichten, zu deren Erfiillung der Vorerbe selbst dann
auch dem Nacherben gegenuber verpflichtet ist, wenn die ge-
schuldeten Leistungen nicht ihm, sondern Dritten zustehen,
denn bei Nichterflllung geht die Verpflichtung mit der Nacherb-
folge auf den Nacherben Uber.

Ausgeschlossen ist eine Verletzung der Nacherbenrechte je-
doch, wenn die betreffende Verwaltungshandlung des Vorer-
ben zur ordnungsmaBigen Verwaltung des Nachlasses erfor-
derlich war und der Nacherbe daher gem. § 2120 BGB zur Zu-
stimmung verpflichtet gewesen waren'’4. Dennoch bleibt far
den Vorerben das Risiko, im Rahmen eines Prozesses um
seine Auskunftspflicht, die Art und Weise der NachlaBverwal-
tung weitgehend aufdecken zu miissen, was z. B. bei zerstritte-
nen Familienverhaltnissen zu einer erheblichen Bel&stigung
des Vorerben fiihren kann. Allerdings hat der Erblasser die
Méglichkeit, den Vorerben von der Auskunftsverpflichtung des
§ 2127 BGB zu befreien.

Iv. Sicherheitsleistung und Entzichung der Verwaltung

Wird durch das Verhalten des Vorerben oder durch seine un-
glnstige Vermogenslage die Besorgnis einer erheblichen Ver-
letzung der Rechte des Nacherben begriindet, so kann der
Nacherbe gem. § 2128 BGB Sicherheitsleistung'”® verlangen.
Dieser Anspruch ist sowohl gegeben, wenn die Voraussetzun-
gendes § 2127 BGB aufgrund gefahrdender Verwaltungshand-
lungen des Vorerben eingetreten sind, als auch wenn die Ge-
fahrdung durch sonstiges Tun oder Lassen des Vorerben her-
beigefiihrt wird, ohne daB es auf Verschulden ankommt'’é. Da-
her begriindet auch die schlechte Verwaltung des freien Ver-
mégens des Vorerben oder eines anderen Vermdgens objektiv
die vom Gesetz geforderte Besorgnis einer Gefahrdung"’.
Desgleichen gentigt die bei Beginn der Vorerbschaft gegebene
oder spéter eintretende unglinstige Vermégenslage des Vor-

163 KG OLG 21, 325; MinchKomm/Grunsky, a.a.0., § 2121 BGB, Rd.-Nr. 3; So-
ergel/Harder, a.a.0., §2121 BGB, Rd.-Nr. 4; RGRK/Johannsen, a.a.O.,
§ 2121 BGB, Rd.-Nr. 9; einschrédnkend Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2121
BGB, Rd.-Nr.1.

164 KG OLG 18, 365; MinchKomm/Grunsky, 2.a.0., § 2121 BGB, Rd.-Nr. 5; So-
ergel/Harder, a.a.0., § 2121 BGB, Rd.-Nr. 2; Staudinger/Behrends, a.a.0.,
§2121 BGB, Rd.-Nr. 4.

185 Vgl. MiinchKomm/Siegmann, a.a.0., § 2002 BGB, Rd.-Nr. 3; Palandt/Eden-
hofer, a.a.0., § 2002 BGB, Rd.-Nr. 2 (Anm. 2); in den ehemaligen preuBi-
schen Staatsgebieten ist neben dem Notar jedes AG zusténdig (Art. 31
preuB. FGG).

166 Staudinger/Behrends, a.a.0., § 212t BGB, Rd.-Nr. 7.

167 MinchKomm/Grunsky, a.a.0., §2121 BGB, Rd.-Nr.6; Staudinger/Beh-
rends, a.a.0., §2121 BGB, Rd.-Nr. 6.

168 Soergel/Harder, a.a.0., §2122 BGB, Rd.-Nr 2; MinchKomm/Grunsky,
a.a.0., §2122 BGB, Rd.-Nr. 2.

169 Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2127 BGB, Rd.-Nr. 9.
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170 MlnchKomm/Grunsky, a.a.0., §2127 BGB, Rd.-Nr.3; Staudinger/Beh-
rends, a.a.0., § 2127 BGB, Rd.-Nr. 4; Soergel/Harder, a.a.0., §2127 BGB,
Rd.-Nr. 2; a. A, MiinchVertragshandbuch/Nieder, Birgerliches Recht, Bd. 4,
2. Haibbd., 2, Aufl. 1986, VIII 27, Anm. 5 (2) ¢, allerdings ohne Begriindung.

171 RGZ1489, 65, 68; Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2127 BGB, Rd.-Nr. 7; Soer-
gel/Harder, a.a.0., §2127 BGB, Rd.-Nr. 2.

172 Soergel/Harder, a.a.0., §2127 BGB, Rd.-Nr.3; Staudinger/Behrends,
a.a.0.,§ 2127 BGB, Rd.-Nr. 7und § 2128 BGB, Rd.-Nr. 3; Alternativkommen-
tar/F. Pardey, §§ 2127-2129 BGB, Rd.-Nr. 2; RGRK/Johannsen, a.a.0.,
§ 2127 BGB, Rd.-Nr. 5.

173 Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2100 BGB, Rd.-Nrn. 33ff,

174 RGZ 149, 65, 68.

175 Hierfur geiten die §§ 232 ff. BGB.

176 Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2128 BGB, Rd.-Nrn. 2ff.

177 RG JW 1920, 380, 381; RG WarnR 1922, Nr. 17; Staudinger/Behrends,
a.a.0., §2128 BGB, Rd.-Nrn. 3f.
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erben. Unbeschadet der Regelung des § 2115 BGB kann der
Nacherbe Sicherheit daher nicht nur dann verlangen, wenn
Eigenglaubiger des Vorerben Zwangsverftigungen in NachlaB-
gegenstande erwirken, sondern bereits dann, wenn derartige
MaBnahmen - objektiv zu besorgen sind'8. Zwar soll.die bloBe
Uberschuldung des Vorerben den Anspruch nach:§ 2128 BGB
noch nicht auslésen'®. - Man wird jedoch in solchen Fallen im-
mer davon ausgehen missen, daB Zwangsverfligungen der
Eigenglaubiger des Vorerben drohen, weil solche MaBnahmen
trotzder Vorschriftdes § 2115 BGB aus der Sichtder Elgenglau-
biger vielfach zweckméBig sinde,

Ist der Vorerbe zur Sicherheitsleistung verurteilt worden und

last er die ihm durch das ProzeBgericht gem. §2128 Abs.2

i.V.m. § 1052 Abs.1 S. 2 BGB oder spéter durch das Vollstrek-
kungsgericht gem. § 764 ZPO gesetzte Leistungsfrist verstrei-
chen™!, kann der Nacherbe beim Vollstreckungsgericht bean-
tragen, daB die Verwaltung des Nachlasses dem Vorerben ent-
zogen und einem vom Gericht zu bestellenden Verwalter Giber-
tragen wird. Die Verwaltung ist zwar gem. § 1052 Abs. 3 BGB
bei nachtréglicher Sicherheitsleistung wieder aufzuheben, je-
doch wird der Vorerbe, insbesondere beim Vorliegen einer un-
gunstigen Vermégenslagei. S. d. § 2128 BGB, regelmasBig nicht
zur Sicherheitsleistung in der Lage sein. Sicherheitsleistung
und dementsprechend Verwaltung kann auch lediglich hin-
sichtlich eines Teils des Nachlasses angeordnet werden'®2,
Wird dem Vorerben die Verwaltung entzogen™®, geht gem.
§ 2129 Abs.1 BGB nicht nur die Verwaltungs-, sondern auch die
Verfugungsbefugnis auf den Verwaiter tGiber, und zwar in dem
Umfang wie sie dem Vorerben zustand™*. Auch der Nacherbe
kann zum Verwalter bestellt werden (§ 1052 Abs. 2 S. 2 BGB).
Gegen den Verwalter hat der Vorerbe Anspruch auf Heraus-
gabe der ihm nach wie vor zustehenden Nutzungen'; Der
Méglichkeit, daB der Nacherbe Sicherheitsleistung nach § 2128
BGB verlangt, kann der Vorerbe durch Klage auf Feststellung
entgegentreten, daB3 bestimmte MaBnahmen nicht die Besorg-
nis der Verletzung der Nacherbenrechte begriindené.

Der Erblasser kann den Vorerben nach §§ 2136, 2137 BGB von
den Verpflichtungen der §§ 2127—2129 BGB befreien und dem
Nacherben damit die korrespondierenden Anspriche und
Rechte nehmen™7. Aber auch in diesem Fall kann der Nach-
erbe auf die allgemeinen Sicherungsmittel der ZPO — Arrest
und einstweilige Verfigung — zuriickgreifen™®, wenn deren
Voraussetzungen vorliegen, z. B. bei unentgeltlichen Verfi-
gungen entgegen § 2113 Abs. 2 BGB.

V. Wertpapiere

Die §§ 2116—2119 BGB geben dem Nacherben weitere Siche-
rungsméglichkeiten hinsichtlich der im NachlaB befindlichen
Geldbetrage und besonders verkehrsgéngiger Papiere. Nach
§ 2116 BGB hat der Vorerbe auf Verlangen des Nacherben die
zur Erbschaft gehérenden Inhaberpapiere nebst den Erneue-
rungsscheinen und die Orderpapiere, die mit Blankoindossa-
ment versehen sind, mit der Bestimmung zu hinterlegen, daB
die Herausgabe nur mit Zustimmung des Nacherben verlangt
werden kann. Zuden Inhaberpapieren zéhlen insbesondere In-
haberaktien und Schuldverschreibungen auf den Inhaber
(§ 793 BGB), wie z. B. Schuldverschreibungen des Bundes, der
Léander, der Gemeinden und der éffentlich-rechtlichen Kérper-
schaften nebst den Zinsscheinen zu den Orderpapieren Wech-

sel, Scheck, kaufménnische. Orderpapiere, Orderschuldver-
schreibungen und Namensaktien. Hinterlegung kann - aus-
dricklich nicht verlangt werden fiir Zins-, Renten- oder Ge-
winnanteilsscheine (Coupons), weil diese lediglich das Nut-
zungsrecht des Vorerben verkérpern'®. Auch Sparkassenbii-
cher (Legitimationspapiere) sind vom Gesetzgeber nichtin den
Kreis der betroffenen Papiere aufgenommen worden, so daB
der Vorerbe (iber die Sparguthaben grundsatzhch frei verfligen
kann®,

§ 2116 BGB normiert Mitwirkungs- und Mitverwaltungsrechte
des Nacherben &hnlich denjenigen bei Kiindigung und Einzie-
hung von durch Grundpfandrechte gesicherten Forderungen
nach § 2114 BGB. Die Hinterlegung bewirkt eine unmittelbare,
gegenwértige Verfligungsbeschrénkung, so daB Verfligungen
ohne Zustimmung des Vorerben unwirksam sind™’. Dem Hin-
terlegungsverlangen kann der Vorerbe bei Inhaberpapieren
gem. § 2117 BGB begegnen durch Umschreibung auf seine Na-
men mit der Bestimmung, daB er {ber sie nur mit Zustimmung
des Nacherben verfligen kann.

Dader Vorerbe zur Hinterlegung nur auf Verlangen des Nacher-
ben verpflichtet ist, kann er bis zu einer Hinterlegung, abgese-
hen von unentgeltlichen Verfligungen, frei (iber Papiere verfi-
gen'2. Der Vorerbe kann sich daher durch unverzigliche Um-
wandlung der in Betracht kommenden Papiere in andere Wirt-
schaitsgiter der eventuellen Hinterlegungsverpflichtung ent-
ziehen, wobei er allerdings die Verpflichtung zur ordnungsma-
Bigen Verwaltung des Nachlasses zu beachten hat. Zwar be-
stehtdie Verfligungsbefugnis des Vorerben auch nochnachder
Geltendmachung eines Hinterlegungsverlangens, die Nichter-
flllung des Anspruchs machtihn jedoch schadensersatzpflich-
tig'3. Da der Schaden des Nacherben in dem Verlust einer ihm
nach dem Gesetz zustehenden Sicherung besteht, wird man
hier einen Schadensersatzanspruch annehmen diirfen, der so-
fort—und nichterstnach Eintritt der Nacherbfolge — geltend ge-
macht werden kann™4, Gem. § 249 S. 1 BGB kann der Nach-
erbe beispielsweise die Wiederbeschaffung gleichartiger Inha-
berpapiere und deren Hinterlegung geltend machen.

VI. Durch Grundpfandrechte gesicherte Forderungen

Ein der Regelung des § 2116 BGB verwandtes Mitwirkungs-
und Verwaltungsrecht enthalt der vorstehend bereits erwahnte
§ 2114 BGB fir die Einziehung von Hypothekenforderungen so-
wie von Grund- und Rentenschulden. Der Vorerbe kann die
Zahlung des Kapitals an sich nur verlangen, wenn er die Einwil-
ligung des Nacherben beibringt; anderenfalls kann er lediglich
Hinterlegung fiir sich und den Nacherben verlangen, wodurch
die Hauptsumme der alleinigen Verwaltungs- und Verfiigungs-
macht des Vorerben entzogen wird.

VII. Geld

Nach § 2119 BGB darf der Vorerbe Geld, das nach den Regeln
einer ordnungsmaBigen Wirtschaft dauernd anzulegen ist, nur
nach den fir die Anlegung von Miindelgeld geltenden Vor-
schriften anlegen. Die Verpflichtung zur mindelsicheren An-
lage (§§ 1807 f. BGB) trifft den Vorerben ohne besonderes Ver-
langen durch den Nacherben', und zwar sowohl fiir das bei
Beginn der Vorerbschaft im NachiaB befindliche als auch das
spéter im Wege der Surrogation hineinflieBende Geld.

178 MinchKomm/Grunsky, a.a.0., §2128 BGB, Rd.-Nr.2; Staudinger/Beh-
rends, a.a.0., § 2128 BGB, Rd.-Nr. 6; enger Erman/Hense/Schmidt, 2.a2.0.,
§ 2128 BGB, Rd.-Nr.1, die darauf abstellen, ob die ungiinstige Vermégens-
lage des Vorerben Besorgnis hinsichtlich der Verwaltung des Nachlasses er-
zeugt.

179  MinchKomm/Grunsky, a.a.0., §2128 BGB, Rd.-Nr. 2; &hnlich RGRK/Jo-
hannsen, a.a.0., § 2128 BGB, Rd.-Nr. 4.

180 Vgl oben unter B Il 1 am Ende.

181 RGRK/Johannsen, a.a.0., § 2128 BGB, Rd.-Nr. 8.

182 MinchKomm/Grunsky, a.a.0., § 2128 BGB, Rd.-Nr. 4.

183  Die Wirkung tritt sofort mit dem ErlaB der Entscheidung des Vollstreckungs-
gerichts ein, vgl. §§ 793, 794 Abs.1 Nr. 3 ZPO.

184 MinchKomm/Grunsky, a.a.0., § 2129 BGB, Rd.-Nr.1.

185 Staudinger/Behrends, a.a.0., §2128 BGB, Rd.-Nr. 5; RGRK/Johannsen,
a.a.0., § 2129 BGB, Rd.-Nr.1 und § 2111 BGB, Rd.-Nr.13.
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186 Soergel/Harder, a.a.0., § 2128 BGB, Rd.-Nr. 7.

187 Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2127 BGB, Rd.-Nr. 3, § 2128 BGB, Rd.-Nr.1,
§2129 BGB, Rd.-Nr. 3.

188 Staudinger/Behrends, a.a.Q., §2128 BGB, Rd.-Nr.17; MinchKomm/
Grunsky, a.a.0., § 2128 BGB, Rd.-Nr. 5; Soergel/Harder, a.a.0., § 2128 BGB,
Rd.-Nr. 6.

189 Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2116 BGB, Rd.-Nr. 9.

180 Prot. V 108 f.; Staudinger/Behrends, a.2.0., § 2116 BGB, Rd.-Nr. 8; Miinch-
Komm/Grunsky, a.a.0., § 2116 BGB, Rd.-Nr. 3.

181 Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2116 BGB, Rd.-Nr.10.

192 MiinchKomm/Grunsky, a.a.0., § 2116 BGB, Rd.-Nr.1.

183 . MunchKomm/Grunsky, a.a.0., § 2116 BGB, Rd.-Nr.1.

194 . Zur Klagebefugnis vgl. auch RGZ 73, 4, 7 1.

185 MiinchKomm/Grunsky, a.a.0., §2119 BGB, Rd.-Nr.3; Staudinger/Beh-
rends, a.a.0., § 2119 BGB, Rd.-Nr. 2.
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Die meisten Praxisprobleme durften in der Ausflllung des
Rechtsbegriffs ,,Geld, das hachden Regeln einer ordnungsma-
Bigen Wirtschaft dauernd anzulegenist liegen. Nicht ma3geb-
lich hierfur sind die persénlichen Verhaltnisse und Bedurfnisse
des Vorerben'®, Es kommt vielmehr darauf an, inwieweit die
Zusammensetzung und die GréBe des Nachlasses im konkre-
ten Einzelfall die Bereithaltung oder den Einsatz von-Geldbe-
tragen rechtfertigen. Besteht der NachlaB beispielsweise weit-
gehend aus Wertpapieren, sind nur relativ geringe Geldbetrage
fir deren Verwaltung erforderlich; wesentlich groBere Betrage
sind angemessen, wenn sich im NachlaB z. B. ein renovie-
rungsbedurftiges Geb&ude oder ein Unternehmen befindet'’.
Fuhrt die Prifung im Einzelfall zu dem Ergebnis, daB Geldbe-
trage fir den sonstigen NachlaB weder bereitgehalten noch
eingesetzt zuwerden brauchen, sind diese miindelsicher anzu-
legen, was der Nacherbe notfalls auch klageweise gegen den

Vorerben geltend machen kann'®,

Das enge Spektrum der in.den §§ 1807 f. BGB vorgesehenen
miindelsicheren Anlageformen und die Erfahrung, daB auch
die mindelsicheren Anlagen: inflationsbedingt wertlos werden
kénnen, haben Kritik an der Vorschrift laut werden lassen™®.
Der Notar sollte den Erblasser, der eine nicht befreite Vorerb-
schaft anordnen méchte, auf die eingeschrénkten Anlagemog-
lichkeiten hinweisen und klaren, ob nicht zumindest eine Befrei-
ung des Vorerben von der Anwendung des § 2119 BGB oder die
Festlegung anderer Anlagegrundsatze gewlinscht werden. Die
Problematik entfallt bei einer Testamentsvollstreckung, weil der
Testamentsvollstrecker nur an den in § 2216 BGB niedergeleg-
ten allgemeinen Mafstab ordnungsmagiger Verwaltung ge-
bundenist2®. Auch das bereits vom Erblasser angelegte Geld
unterfallt nicht der Regelung des § 2119 BGB. '

Rechtsprechung

1. Liegenschaftsrecht/Schuldrecht — Schuldiibernahme in
einem Grundstiickskaufvertrag als Erfillungsiibernahme
bei Verweigerung der Genehmigung des Glaubigers

(BGH, Urteil vom 18.1.1991 — V ZR 315/89)

BGB §§ 415 Abs. 3; 326

Wird die Genehmigung zu der im Grundstiickskaufvertrag
unter Anrechnung auf den Kaufpreis vereinbarten Uber-
nahme eines Grundpfandrechts und der personlichen
Schuld des Verkéufers verweigert, so ist entgegen der Aus-
legungsregel des § 415 Abs. 3 BGB eine bloBe Erfiillungs-
iibernahme auch dann nicht gewillt, wenn die Parteien fiir
diesen Fall zwar keine ausdriickliche anderweitige Regelung
getroffen haben, jedoch aus dem Vertrag hervorgeht, daf
der Kéufer das Risiko eines Scheiterns der Schuldiiber-
nahme tragen soll.

Zum Sachverhalt:

DerKI. verkaufte der Bekl. durch notariellen Vertrag ein Hausgrundstiick
zum Preis von 285.000,— DM. Zugleich wurde die Auflassung erklart. In
Anrechnung auf den Kaufpreis libernahm die durch Auflassungsvor-
merkung gesicherte Bekl. von denin Abt. Il des Grundbuches eingetra-
genen Grundpfandrechten die Hypotheken Ifd. Nrn.4 und 5 dber
55.300,— DM und 25.552,80 DM sowie die Grundschuld Ifd. Nr.7 von
50.000,— DM, jeweils einschlieBlich der zugrunde liegenden persénli-
chen Verpflichtungen des K!. Die weiteren Grundpfandrechte, darunter
die unter Ifd. Nrn. 2und 3flr die D-Bank eingetragenen Darlehenshypo-
theken von 54.400,— DM und von 28.000,— DM, hatte der KI. zur L6-
schung zu bringen. Nachtréglich vereinbarten die Parteien jedoch, daB
die Bekl. auch diese Rechte sowie die persodnlichen Verbindlichkeiten
Ubernimmt.

Mit Schreiben an die Bekl. bestatigte der Notar, daB die vertraglichen
Voraussetzungen fir die Eigentumsumschreibung vorlégen und damit
der nach dem Valutierungsstand der Ubernommenen Grundpfand-
rechte Nrn. 2 bis 5 und 7 verbleibende Restkaufpreis von 75.590,76 DM
fallig sei. Hierauf zahlte die Bekl. einen Betrag von 30.000,— DM. In ei-
nem weiteren Schreiben teilte ihr der Notar mit, daB die Glaubiger der
Grundpfandrechte Nrn. 2 bis 5 die Genehmigung der Ubernahme abge-
lehnt hitten und daB daher der gesamte vereinbarte Kaufpreis, mit Aus-
nahme des auf die Grundschuld Nr.7 entfallenden Betrages von
50.000,— DM, in bar zu zahlen sei. Unter Bezugnahme darauf verlangte
der Kl. von der Bekl. Zahlung und setzte eine Zahlungsfrist. Nach deren
Verstreichen erklarte er der Bekl. gegentber den Rucktritt vom Kaufver-
trag und kindigte gleichzeitig Schadensersatzansprliche an.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat der KI. beantragt, die Bekl. zu verurtei-
len, die Loschung der fur sie an dem Kaufgrundstlick eingetragenen
Auflassungsvormerkung zu bewilligen. Die Bekl. hat ein Zurlickbehal-
tungsrecht aus Gegenforderungen geliend gemacht.

Das LG und das OLG haben der Klage Zug um Zug gegen Zahlung eines
bestimmten Geldbetrages stattgegeben.

Mitder Revision will die Bekl. Abweisung der Klage erreichen. DerKI. be-
antragt, das Rechtsmittel zurlickzuweisen.

Aus den Griinden:
Die Revision hat Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hélt die Bekl. aus dem Gesichtspunkt
des Schadensersatzes wegen Nichterflilung gem. § 326 BGB
fiir verpflichtet, die Léschung der Auflassungsvormerkung zu
bewilligen. Es ist der Meinung, die Vorschrift des §415 Abs. 3
BGB, wonach eine vom Glaubiger nicht genehmigte Schuld-
(ibernahme im Zweifel als Erfullungstibernahme gilt, greife re-
gelmaBig dann nicht ein, wenn ein Grundstiickskaufer — wie
hier die Bekl. — Grundpfandrechte in Anrechnung auf den Kauf-
preis Ubernehme. Darin liege grundsétzlich die Vereinbarung
einer befreienden Ubernahme auch der persénlichen Schuld.
Der Wille der Parteien sei dahin gegangen, daB die Bekl. im
Falle einer Nichtgenehmigung der Schuldibernahme den ent-
sprechenden Teil des Kaufpreises auf Notaranderkonto zur Ab-
16sung des betreffenden Grundpfandrechts zu zahlen habe.
Diese Auslegung werde gestltzt durch das Schreiben des be-
urkundenden Notars, der dort den gesamten noch offenen
Kaufpreis von 205.000,— DM angefordert habe. Mit dieser falli-
gen Zahlung sei die Bekl. in Verzug gekommen. Eine Ableh-
nungsandrohung nach § 326 Abs.1 BGB sei entbehrlich schon
deswegen gewesen, weil die Bekl, die vom KI. im VorprozeB
geltend gemachte Kaufpreiszahlung ernstlich und endguitig
verweigert habe.

2. Diese Ausflihrungen halten der Revision nhicht stand.

Nach § 415 Abs. 3 BGB ist eine Schuldiibernahme, deren Ge-
nehmigung der Glaubiger ablehnt, im Zweifel als Erflllungs-
Ubernahme (§329 BGB) gewollt. Der Standpunkt des Beru-
fungsgerichts, diese Auslegungsregel gelte nicht, wenn ein
Grundstiickskaufer Grundpfandrechte in Anrechnung auf den
Kaufpreis iibernehme, weil darin eine befreiende Ubernahme
der persénlichen Schuld liege, ist rechtsirrig. Denn § 415 BGB
betrifft Uberhaupt nur die befreiende Schuldibernahme, wie sie
hier vereinbart worden ist.

Soweit das Berufungsgericht aus dem Schreiben des Notars
aufden Willen der Parteien schliet, daB die Bekl. bei Verweige-
rung der Genehmigung den der Ubernommenen Schuld
entsprechenden Teil des Kaufpreises zwecks Ablésung der

196 RGZ 78, 4.

197 Staudinger/Behrends, a.a.0., §2119 BGB, Rd.-Nr. 4; Soergel/Harder,
a.a.0., § 2119 BGB, Rd.-Nr. 2; Coing, Die Anlagevorschriften des deutschen
Erbrechts, Festschrift H. Kaufmann, 1972, 127, 135.

198 RGZ 73, 4; Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2119 BGB, Rd.-Nr. 2; Minch
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Komm/Grunsky, a.a.0., § 2119 BGB, Rd.-Nr.3; Erman/Hense/Schmidt,
a.a.0., §2119 BGB, Rd.-Nr.1.

199 Coing, a.a2.0., 136 f.

200 Staudinger/Behrends, a.a.0., § 2119 BGB, Rd.-Nr. 3.
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Grundpfandrechte auf Notaranderkonto habe zahlen sollen,
enthdlt das-angefochtene Urteil keine Grinde, auf die.sich
diese Uberzeugung stiitzt (§ 286 Abs.1 S. 2 ZPO). Fir sich al-
lein gibt jenes Schreiben nur die Meinung.des Notars wieder,
die Bekl. misse, da die Schuldibernahme nicht genehmigt
worden sei, -in Hohe dieser Schuld den Kaufpreis ‘zahlen.
Warum aber diese Ansicht einIndiz daftr sein soll, daB die Par-
teien Ubereinstimmend den Willen hatten, bei einem Scheitern
der Schuldibernahme diese durch die Verpflichtung der Bekl.
zur Barzahlung des Kaufpreises zu ersetzen zeigt das Beru-
fungsgericht nicht auf.

3. Die Auffassung des Berufungsgerichts, daB im Falle der
Nichtgenehmigung keine. bloBe Erflllungsiibernahme, son-
dernin entsprechender Hohe Barzahlung gewollt gewesen sei,
ist jedoch aus einem anderen Grunde im Ergebnis richtig.

Die Vermutung des § 415 Abs. 3 BGB gilt nur im Zweifel. Sie ist
auch dannwiderlegt, wenn die Parteien zwar nicht ausdriicklich
eine Regelung fir den Fall der Genehmigungsverweigerung
getroffen haben, jedoch aus dem Vertrag hervorgeht, daB eine
der Parteien das Risiko der Auswirkung eines Scheiterns der
Schuldiibernahme auf die vereinbarte Vertragsabwwklung tra-
gen'soll. So liegt die Sache hier.

Die Revisionserwiderung verweist zutreffend auf § 13 Nr.1
Abs. 2 und Nr. 2 des Vertrages. Unter Nr.1 hat der Kl. einer wei-
teren dinglichen Belastung des Kaufgrundstiicks bis zur Héhe
von 250.000,— DM zugestimmt. Unter Nr.2 hat die Bekl. ihm
den Auszahlungsanspruch gegen die Grundpfandrechtsgldu-
biger bis zu dieser Hohe abgetreten. Die Auslegung dieser Ver-
tragsbestimmungen ergibt, daB die in der notariellen Urkunde
vereinbarte Schuldlibernahme nurim Falle ihrer Genehmigung
auf den Kaufpreis angerechnet werden solite.

Nach § 2 des Vertrages sollte der Kaufpreis von 285.000,— DM
in einer Hohe von 130.852,80 DM durch Ubernahme der Grund-
pfandrechte Nrn. 4, 5, 7 und der ihnen zugrunde liegenden per-
s6nlichen Verbindlichkeiten sowie in der restlichen Hohe von
154.147,20 DM durch Zahlung ,belegt* werden. Der Méglich-
keit, daB die Glaubiger dieser Rechte die zu der Ubernahme der
persdnlichen Schuld erforderliche Genehmigung verweigern
kénnten, tragt § 13 des Vertrages Rechnung. Dort sind die
Parteien davon ausgegangen, dafB3 die Bekl. gendtigt sein
kénnte, den Kaufpreis bis zu einer Héhe von 250.000,~ DM
durch Fremdfinanzierung aufzubringen. Dementsprechend
haben sie vereinbart, da der Kl. einer diesem Zweck dienen-
den Belastung des Kaufgrundstiicks bis zu dem Betrag von
250.000,—DM zustimmt und daB dafir die Bekl. ihm ihren Aus-
zahlungsanspruch gegen die Grundpfandrechtsglaubiger ab-
tritt. Das vermag sich bei dieser Héhe des in Betracht gezoge-
nen Fremdfinanzierungsbedarfs allein daraus zu erklaren, daB
die Bekl. das Risiko einer Nichtgenehmigung der Schuldiber-
nahme tragen und gegebenenfalls den entsprechenden Kauf-
preisteilinbar zahlen sollte. Hétte an die Stelle der Schuldlber-
nahme eine bloBe Erflllungstibernahme treten sollen, so hétte
es genlgt, Belastungszustimmung und Abtretung auf einen
Betrag von154.147,20 DM zu begrenzen, weil danndie Bekl. nur
diesen Uber den Nominalwert der Grundpfandrechte Nrn. 4, 5
und 7 hinausgehenden Teil des Kaufpreises hétte aufbringen
mussen, im Ubrigen aber lediglich verpflichtet gewesen wére,
den Glaubigern des KI. rechtzeitig die von ihm geschuldeten
Tilgungs- und Zinsraten zu zahlen.

Unstreitig hat die Bekl. durch eine mit dem K. nach AbschiuB
des notariellen Vertrages miindlich getroffene Abrede auch die
fir die D-Bank eingetragenen Hypotheken Nrn. 2 und 3 ein-
schiieBlich der persénlichen Darlehensverbindiichkeiten Uber-
nommen. Diese Vereinbarung bedurfte, obwohl sie die beur-
kundete Regelung &nderte, nicht der Formdes § 313 S.1 BGB,
weil schon die Auflassung erklért war (BGH.NJW 1985, 266 =
DNotZ 1985, 284). Auch die Ubernahme dieser persénlichen
Schuld war flr den hier eingetretenen Fall der Genehmigungs-
verweigerung nichtals Erflllungstibernahme gewolit. Den Par-
teien ging es dabei lediglich, wie die Bekl. vorgetragen hat, um
eine ,Vereinfachung” der Abwicklung des Kaufvertrages.
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Die Bekl. sollte also nur dann, wenn die D-Bank der Schuld-
Ubernahme zustimmte, einen entsprechend geringeren Kauf-
preis. zahlen ‘und. damit  insoweit der Notwendigkeit einer
Fremdfinanzierung enthoben sein. Co

4. Somit hatte die Bekl. auf den vereinbarten Kaufpreis von
285.000,— DM einen Betrag von 235.000,— DM zu zahlen, weil
die Schuldibernahme nur hinsichtlich der Grundschuld Nr. 7
von 50.000,— DM genehmigt'worden ist. Nach Abzug der be-
reits geleisteten 30.000,— DM verblieb ein. Zahlungsanspruch
des KI. von 205.000,— DM

Diese Forderung ist aber entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts nicht fallig geworden (wird ausgefihrt). Mangels
Félligkeit konnte insoweit die im Vertrag bestimmte Nachfrist-
setzung keine Wirkung entfalten und damit auch Verzug nicht
eintreten. '

2. Liegenschaftsrecht/WEG — Zustimmungserfordernis bei
VeréduBerung durch den teilenden Eigentiimer nach Entste-
hung der Wohnungseigentlimergemeinschaft :

(BGH, BeschluB vom 21.2.1991 — V ZB 13/90 — mitgeteilt von
Notar Reinhard Débler, Wuppertal-Elberfeld)

WEG §§8; 12

Macht die Teilungserklérung die VerduBerung des Woh-
nungseigentums von der Zustimmung des Verwalters ab-
héngig, so gilt dies auch fiir die VerduBerung aus der Hand
des teilenden Eigentiimers nach Entstehung der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1) und 2) teilten 1973 ihr Grundstuick in acht Miteigentumsan-
teile, verbunden mit-dem Sondereigenturn an je einer Wohnung, und in
sechs weitere Miteigentumsanteile, verbunden mit dem Sondereigen-
tum an je einem Garageneinstellplatz, auf. Sie wurden als Mitberech-
tigte zu je ' Anteil in die Wohnungs- und Teileigentumsgrundblicher
eingetragen. In der Teilungserkldrung, die insoweit als Inhalt des Son-
dere|gentums Gegenstand der Grundbucheintragungen ist, ‘ist: be-
stimmt:

»Die VerduBerung bedarf der Zustimmung des Verwalters. Dies gilt
nichtim Falle der VerduBerung an den Ehegatten, Verwandte inge-
rader Linie oder Verwandte zweiten Grades‘in der Seitenlinie oder
bei einer VerduBerung des Wohnungseigentums im Wege der
Zwangsvollstreckung, durch den. Konkursverwalter oder einen
Grundpfandglaubiger; der das Wohnungseigentum im Wege der
Zwangsvollstreckung erworben hat und dieses alsdann'verauBert.”

Nachdemdie Bet. zu 1) und 2) bereits 1983 eine Wohnung verduBert hat-
ten, verkauften sie im Februar 1990 ihre mit dem Sondereigentum an der
im Aufteilungsplan mit Nr.4 bezeichneten Wohnung und an dem mit
Nr.13 bezeichneten Einstellplatz verbundenen Miteigentumsanteile an
die Bet. zu 3) und 4) und lieBen sie an diese auf.

Das GBA hat die beantragte Eintragung des Eigentumswechsels von
der Vorlage der Zustimmungserklarung des Verwalters abhdngig ge-
macht. Die dagegen gerichtete Beschwerde der Bet. ist erfolglos geblie-
ben. Das OLG méchte die weitere Beschwerde zuriickweisen, sieht sich
daranjedoch durch die Beschliisse des BayObLG (Rpfleger 1983, 350 =
DNotZ 1984, 559 und Rpfleger 1988, 95 = DNotZ 1988, 312) sowie des
OLG Frankfurt (OLGZ 1989, 44 = DNotZ 1990, 45 =MittRhNotK 1989, 57
und OLGZ 1990, 149) gehindert. Es hat deshalb die Sache dem BGH zur
Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:
1. Der VorlagebeschluB ist gem. § 79 Abs. 2 GBO statthaft.

Das OLG ist der Auffassung, im Falle der Vorratsteilung (§ 8
WEQG) sei die ErstverduBerung von Wohnungs-und Teileigen-
tum von der Zustimmung des Verwalters abhdngig, wenn das
Zustimmungserfordernis zum inhalt des Sondereigentums ge-
macht und die ErstverduBerung hiervon nicht ausdricklich
ausgenommenist. Demgegendber sind das BayObLG inseiner
Entscheidung aus dem Jahr 1983 (a.a.0.) und das OLG Frank-
furt in den angefiihrten Entscheidungen der Meinung,-ein im
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Grundbuch eingetragenes Zustimmungserfordernis gelte nicht
far die ErstveréuBerung durch den Grundstickseigentimer,
der Wohnungseigentum nach § 8 WEG bildet. Damit will das
vorlegende OLG von den anderen, auf weitere Beschwerde er-
gangenen Entscheiungen abweichen, denn unter ,Erstverau-
Berung“ wird jeweils dasselbe verstanden. Hier wie dort gehtes
nicht um die erste VeréuBerung einer der nach § 8 WEG gebil-
deten Einheiten Uberhaupt, die erst zur Entstehung der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft fihrt. Gegenstand der Ent-
scheidungen ist vielmehr jeweils die VerauBerung von Woh-
nungseigentum aus der Hand des teilenden Grundsticks-
eigentimers nach Bildung der Gemeinschaft.

Die in der Teilungserteilung enthaltene VerauBerungsbe-
schrankung (Zustimmungserfordernis nach § 12 WEG) ist zwar
keine bundesrechtliche Vorschrift; sie ist einer solchen aber fur
die Frage, ob eine Vorlagepflicht nach § 79 Abs. 2 GBO besteht,
wegen ihres normahnlichen Charakters und ihres Uber den
Bezirk eines OLG hinausgehenden Verwendungsbereichs
gleichgestellt (BGHZ 88, 302, 304). Als Inhalt des Sonder-
eigentums wirkt das Zustimmungserfordernis auch gegen Son-
dernachfolger (§§ 8, 12 Abs. 1 und 3, 10 Abs. 2 WEG). Esist Teil
der Gemeinschaftsordnung und gehért, ahnlich den Bestand-
teilen einer Satzung, zu den Grundlagen des Zusammenle-
bens der Wohnungseigentiimer. Ein Zustimmungserfordernis
der hier angeordneten Art ist nicht auf eine konkrete Woh-
nungseigentimergemeinschaft zugeschnitten, sondern stellt
eine allgemein fir Wohnungseigentumsanlagen verwendete
Regelungdar. Sie wie eine bundesgesetzliche Vorschrift zu be-
handeln, begegnet der Gefahr einander widersprechender
Auslegungen und ist daher im Interesse der Rechtssicherheit
geboten.

Il. Die weitere Beschwerde ist zuldssig (§§ 78, 80 GBO), aber
nicht begrindet.

1. Die vom BayObLG und vom OLG Frankfurt vertretene Auf-
fassung wird von der Uberwiegenden Meinung in Rspr. und Lit.
geteilt (OLG Hamburg OLGZ 1982, 53f.; KG Rpfleger 1988,
480; RGRK/Augustin, 12. Aufl., § 12 WEG, Rd.-Nr. 7; Erman/
Ganten, 8.Aufl., §12 WEG, Rd.-Nr.2; MinchKomm/Rdll,
2. Aufl., § 12WEG, Rd.-Nr. 3; Palandt/Bassenge, 50. Aufl., § 12
WEG, Anm.3; Soergel/Stirner, 12. Aufl.,, §12 WEG, Rd.-
Nr.6; Weitnauer, 7. Aufl.,, § 12 WEG, Rd.-Nr.2; Bub, Woh-
nungseigentum von A-Z, 5. Aufl., 457; Diester, Rpfleger 1974,
245; Bottcher, Rpfleger 1985, 1, 6; Hallmann, MittRhNotK
1985,1; unklar: Barmann/Pick/Merle, 6. Aufl., § 12 WEG, Rd.-
Nr. 6). Sie gehtauf die Uberlegung zuriick, es kénne nichtange-
nommen werden, der teilende Eigentimer wolle sich bei der
ErstverauBerung des von ihm geschaffenen Wohnungseigen-
tums selbst den Beschréankungen des § 12 WEG unterwerfen.
Sein Interesse an einem, von der VerauBerungsbeschrankung
freien, Absatz bestimme den objektiven Erklarungswert der Zu-
stimmungsklausel. Diese, gelegentlich als Privileg des teilen-
den Eigentimers bezeichnete Auslegung (Hallmann, a.a.O.;
Sohn, Die VerauBerungsbeschréankung im Wohnungseigen-
tumsrecht, PiG 12, 38) wird zum Teil dann nicht mehr fir ge-
rechtfertigt angesehen, wenn zwischen der Schaffung des
Wohnungseigentums und der VerduBerung eine l&ngere Zeit
verstrichen ist; dann habe sich der teilende Eigentimer er-
kennbar in die Wohnungseigentimergemeinschaft eingefligt,
sein Absatzinteresse trete als, den Umfang des Zustimmungs-
erfordernisses bestimmendes Auslegungsmerkmal zurick (LG
Wuppertal Rpfleger 1985, 190 = MittRhNotK 1985, 11; LG K&In
MittRhNotK 1988, 209, 210; Soergel/Stlirner, a.a.0.; Diester;
a.a.0.; Schopp, Anm. zu LG Bielefeld, Rpfleger 1974, 111, 112;
Sohn, a.a.0.).

2. Diesen Auffassungen vermag der Senat nicht zu folgen.

a) Die Auslegung der durch die Teilungserklarung angeordne-
ten Verflgungsbeschrankung als einer Grundbucherklarung
hat den fur Grundbucheintragungen maBgeblichen Regeln zu
folgen. Nach der Rechtsprechung des Senats ist bei der Ausle-
gung einer Grundbucheintragung vorrangig auf deren Wortlaut
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und Sinn, wie er sich flr einen unbefangenen Betrachter als
néchstliegende Bedeutung des Eingetragenen ergibt, abzu-
stellen. Umstande auBerhalb der Eintragung und der in ihr in
Bezug genommenen Eintragungsbewilligung dirfen nur inso-
weit herangezogen werden, als sie nach den besonderen Um-
standen des Einzelfalles fir jedermann ohne weiteres erkenn-
bar sind (st. SenatsRspr. vgl. BGHZ 47, 190, 195 = DNotZ 1967,
756; 92, 351, 355; BGH WM 1991, 143). Hiervon kann bei der
Auslegung des Erfordernisses der Verwalterzustimmung zur
VerauBerung des Wohnungseigentums nicht abgewichen wer-
den. Das Bestehen oder Nichtbestehen der Verfiigungsbe-
schrankung und ihr Umfang nehmen am offentlichen Glauben
des Grundbuchs (§ 892 BGB) teil. Ihrer besonderen Bedeutung
im Rechtsverkehr tragt § 3 Abs. 2 der Verflgung Uber die
grundbuchméBige Behandlung der Wohnungseigentums-
sachen vom 1. 8.1951 (BAnz. Nr.152), zuletzt gedndert durch
Verordnung vom 23.7.1984 (BGBI. |, 1025), dadurch Rech-
nung, daB er ihre ausdrUckliche Eintragung in das Grundbuch
anordnet. Die Griinde, die flr eine Beschrankung der Um-
sténde maBgeblich sind, die bei der Auslegung einer Grund-
bucherklarung herangezogen werden dirfen, gelten fur das
zum inhalt des Sondereigentums zéhlende Zustimmungserfor-
dernis in vollem Umfang; die Eintragung und die — soweit nach
§§874 BGB, 3 Abs. 2 der Verfligung zuléssig — in Bezug ge-
nommene Bewilligung missen als solche geeignet sein, jedem
Gutglaubigen und jedem der unbestimmten Rechtsnachfolger
und Rechtsverpflichteten maBgeblich Auskunft iber Bestehen
und Umfang der Verfugungsbeschrankung zu erteilen (vgl.
BGH LM § 1018 BGB, Nr. 4; BGH WM 1991, 143).

b) Die vom Senatim Rechtsbeschwerdeverfahren selbstandig
vorzunehmende Auslegung der Grundbucherklarung fihrt zu-
dem mit der Auffassung des vorlegenden OLG Ubereinstim-
menden Ergebnis, daB die Wirksamkeit des VerauBerungsge-
schéfts zwischen den Bet. von der Zustimmung des Verwalters
abhéngig ist.

aa) Der Wortlaut der Grundbucheintragung ist eindeutig. Da-
nach ist die Verwalterzustimmung zur VeréuBerung des Woh-
nungs- und Teileigentumsrechts grundsétzlich unentbehrlich.
Einer der vorgesehenen Ausnahmefilie liegt nicht vor.

Die VerauBerung durch den teilenden Eigentimer istauch nicht
deshalb von dem Zustimmungserfordernis ausgenommen,
weil der von den Bet. zu 1) und 2) gewéhlten Fassung der Tei-
lungserklérung, abweichend von ihrem Wortlaut, typischer-
weise im Verkehr diese Bedeutung zukdme. Wére dem so, so
entsprache die Zustimmungsfreiheit des VerduBerungsge-
schéfts allerdings dem néchstliegenden Sinn der Grundbuch-
eintragung. Im Verkehr sind indessen Fassungen in Gebrauch,
die die ErstverduBerung durch den teilenden Eigentimer aus-
dricklich vom sonst geltenden Zustimmungserfordernis aus-
nehmen und diesen Ausnahmefall in eine Reihe mit anderen
VeréauBerungsvorgéngen, etwa im Wege der Zwangsvollstrek-
kung oder durch den Konkursverwalter, stellen, fir die die Be-
schrankung ebenfalls nicht gelten soll (vgl. z. B. die Teilungser-
klérung nach dem vom Bayerischen Staatsministerium des In-
nern herausgegebenen Muster, abgedruckt bei Barmann/
Seuss, Praxis des Wohnungseigentums, 3. Aufl., 627).

bb) Umstande auBerhalb der Grundbucheintragunglassen ein
Interesse der Bet. zu 1) und 2) als teilende Grundstickseigen-
timer von dem Zustimmungserfordernis befreit zu sein, nicht
flr jedermann ohne weiteres erkennbar werden. Die Vorratstei-
lung als solche 148t noch nicht auf ein Absatzinteresse schlie-
Ben, welches der Bindung des ersten Eigentimers an die
Verwalterzustimmung zuwiderliefe. Der tatsachliche Anwen-
dungsbereich des § 8 WEG ist nicht auf die gewerbliche Erstel-
lung und VerduBerung von Wohnungseigentum, etwa aus der
Hand eines Bautrédgers, beschrankt; auch der private Verkehr
bedient sich dieser M&glichkeit, z. B. zur Schaffung von Wohn-
raum fUr Familienangehdrige oder zur dauernden Erzielung
von Mieteinkuinften aus dem nicht verauBerten Teil der Wohn-
einheiten. Aber auch soweit ein, insbesondere gewerbliches,
Absatzinteresse hervortritt, ist dem noch kein fir jedermann
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eindeutiger Hinweis darauf zu entnehmen, das Zustimmungs-
erfordernis solle fur die VerauBerung aus der Hand des Teilen-
den nicht gelten. Einer ausdricklichen Beschrankung der Ver-
walterzustimmung auf spétere VerauBerungsfalle steht recht-
lich nichts im Wege; ein unbefangener Betrachter geht davon
aus, daB der Grundstiickseigentiimer als Ausgeber des Woh-
nungseigentums, wenn er selbst von einer sonst geltenden Be-
schrénkung der VeraufBerungsbefugnis befreit sein will, dies in
der Teilungserklarung auch zum Ausdruck bringt. Dies gilt, wor-
auf das vorlegende OLG zu Recht hinweist, zumal deshalb, weil
der Eigentimer den ersten Verwalter selbst bestimmen kann
und bei sukzessivem Absatz des Wohnungseigentums zu-
nachst noch die Mehrheit in der Eigentlimerversammlung be-
halten wird. Eine zeitliche Aufteilung des Zustimmungserfor-
dernisses bis zur Einordnung des teilenden Eigentiimers in die
Gemeinschaft und danach ware vollends mit den fiir die Ausle-
gung von Grundbucherkidrungen maBgeblichen Grundsétzen
unvereinbar.

lll. Somit ist fir die VerduBerung des Wohnungs- und Teil-
eigentums von den Bet. zu1) und 2) an die Bet. zu 3) und 4) die
Zustimmung des Verwalters erforderlich. Die angefochtene
Entscheidung des LG erweist sich im Ergebnis als richtig; die
weitere Beschwerde ist daher zur(ickzuweisen (§ 78 GBOi. V.
m. § 563 ZPO).

3. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — GréBenunter-
schiede zwischen verkauftem und vermessenem Grund-
stiick bei Teilflichenverkauf

(LG KéIn, BeschluB vom 11.:3.1991 — 11 T 92/91 — mitgeteilt von
Notar Dr. Karl-Heinz Berzdorf, Frechen)

GBO §28

Stimmen Lage und Zuschnitt des vermessenen Grund-
stiicks mit der Beschreibung der Teilfl&che im schuldrechtli-
chen Vertrag tiberein, ist auch eine erhebliche Abweichung
in der GroBe im Regelfall unschédlich.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Mit notariellem Vertrag ver&uBerte die Bet. zu 1) im Juli 1990 an die Bet.
zu 2) Grundbesitz. In der Urkunde heiBt es hierzu wie folgt:

+Die X-Wohnungsbaugesellschaft mbH verkauft an die StadtS. aus
dem vorgenannten Grundstlick eine noch zu vermessende Teilfla-
che von etwa 90 gm; die Bet. verweisen auf die dieser Niederschrift
beigefligte Karte, in der die verkaufte Teilflache schwarz umrandet
und mit den Buchstaben A-B-C zu A umschrieben ist; diese Karte
wurde den Bet. anstelle des Vorlesens zur Durchsicht vorgelegt.”

Im Anschluf3 an die Auflassungserklarung lautet der Vertragstext:

»Die Bet. bevollméachtigen — auch bei GrdBenunterschieden — unwi-
derruflich sich gegenseitig, den amtierenden Notar und Herrn Blro-
vorsteher B., den aufgelassenen Grundbesitz nach der Vermes-
sung entsprechend dem Veradnderungsnachweis zu bezeichnen,
ihn erneut aufzulassen und ausnahmslos alle Erklarungen abzuge-
ben, die zum Vollzug des Ver&nderungsnachweises und dieser Ur-
kunde erforderlich oder zweckméBig sind.“

Im Dezember 1990 legte der Notar die Unbedenklichkeitsbescheini-
gung, eine beglaubigte Fotokopie der Genehmigungserklarung der
Stadt S. bzgl. des notariellen Vertrages, das Unschadlichkeitszeugnis
sowie die ldentitatserklarung, d. h. die Feststellung nach § 28 GBO der
Stadt S. vor. Hierin stellt diese fest, daB der aufgelassene Grundbesitz
nach Vermessung gem. Verdnderungsnachweis des Katasteramtes
neue Bezeichnungen erhalten hat; als GroBe des vermessenen Grund-
besitzes ergeben sich 60 gm.

Unter Vorlage der genannten Urkunden hat der Notar die Eintragung des
Eigentumswechsels beantragt.

Hiergegen hat das GBA Bedenken angemeldet und darauf hingewie-
sen, der GréBenunterschied zwischen aufgelassenem Grundstiick von
ca. 90gm und vermessenem Grundstiick bewirke, daB die Auflassung
hinfallig sei, weshalb eine neue Auflassung angefordert werde.

Hiergegen richtét sich die Erinnerung der Bet., der das AG nicht abge-
holfen und die es dem LG zur Entscheidung vorgelegt hat.
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Aus den Griinden:

Die Erinnerung gegen das als Zwischenverfiigung anzuse-
hende Schreiben des Rechtspflegers ist zulassig und das nun-
mehr als Beschwerde anzusehende Rechtsmittel auch erfolg-
reich. Die von den Bet. erklérte Auflassung ist — auch ange-
sichts der unterschiedlichen GrundstlicksgréBe — wirksam und
bedarf daher keiner erneuten Erklarung.

Beim Verkauf einer nicht vermessenen Teilflache — wie hier —
wird diese Flache in der Regel dadurch gekennzeichnet, daB
die GrundstiicksgroBe ungefahr angegeben wird, zusatzlich
zur Beschreibung des Trennstlicks in Worten oder Buchstaben
und durch Bezugnahme auf einen Lageplan. In dieser Weise
sind die Bet. auch hier vorgegangen.

Fir die Frage der Identitat zwischen dem vermessenen und
dem urkundlich beschriebenen Trennstlick ist zunachst der
reale Zuschnitt des Grundst{icks und seine Lage in der Naturim
Verhaltnis zur Beschreibung des Grundstiicks im Kaufvertrag
entscheidend; die GréBe derParzellen kann danebenebenfalls
eine Rolle fiir die Festlegung der Flache spielen (Haegele/
Schéner/Stbber,” Grundbuchrecht, 9. Aufl., Rd.-Nr. 880). Ob
diese Identitét vorliegt, richtet sich nach den Festlegungen der
Bet. im schuldrechtlichen Vertrag. Stimmen Lage und Zuschnitt
des vermessenen Grundstlicks mit der Beschreibung der Teil-
flache im schuldrechtlichen Vertrag (berein, weicht aber die
GréBe des vermessenen Grundstlicks von der angenomme-
nen Ca.-Flache ab, so istim Regefall fiir die Ubereignungsver-
pflichtung die Umgrenzung allein entscheidend und die Fla-
chendifferenz ohne Bedeutung, da davon auszugehen ist, daf3
die Quadratmeterangabe nicht der Identifizierung der Grund-
stuicksteilflache dient, wenn diese durch Flachenangabe und
durch Bezugnahme auf einen Lageplan beschrieben ist (vgl.
BGH MDR 1967, 477 = DNotZ 1968, 22; BGH DNotZ 1981, 235;
LG Wuppertal MittRhNotK 1984, 167).

Bei Beachtung dieser Grundsatze kann an der Identitét der ver-
auBerten Teilflache und damit an der Wirksamkeit der bereits
vor der Vermessung erklarten Auflassung kein ernsthafter
Zweifel bestehen. Die Teilflache ist im Lageplan mit Buchsta-
ben gekennzeichnet, die jeweils einem bestimmten Punkt zu-
geordnet sind. Diese Buchstaben sind durch eine ununterbro-
chene schwarze Linie miteinander verbunden und grenzen so
die von den Parteien verduferte Teilflache deutlich ein. Die Er-
werberin selbst hat unter Bezugnahme auf den Kaufvertrag die
Feststellung nach § 28 GBO vorgelegt, die die Quadratmeter-
zahl des aufgelassenen Grundbesitzes nach der Vermessung
eindeutig enthélt. SchlieBlich ergibt sich aus dem notariellen
Vertrag, daf3 die Parteien eventuelle GréBenunterschiede deut-
lich vor Augen hatten; allein dies erklartihre tibereinstimmende
Vollmacht an den. Notar, auch bei GréBenunterschieden den
aufgelassenen Grundbesitz nach der Vermessung entspre-
chend dem Verwendungsnachweis zu bezeichnen und erneut
aufzulassen.

Nach allem waren die Bedenken hinsichtlich der Eintragung
des Eigentumswechsels nicht angebracht.

4. Erbrecht — Vergleich als unentgeltliche Verfligungi. S. d.
§2205S.3BGB ,
(BGH, Urteil vom 24,10.1990 — IV ZR 296/89)

BGB §§ 2205; 2113; 779
Auch ein'Vergleichkann eine unentgeltliche Verfligungi.S.v.
§ 2205 S. 3 BGB enthalten und daher unwirksam sein.

Zum Sachverhalt:

Der Bekl. war bis November 1986 Testamentsvollstrecker nach dem
1979 verstorbenen Rentner Z. (Erblasser); inzwischen ist es der K. Die-
ser verlangt Schadensersatz, weil der Bek!. seine Pflichten als Testa-
mentsvollstrecker verletzt und dadurch den NachlaB vermindert habe.

Die Erbfolge nach dem Erblasser war zunéchst unklar: Der 1941 gebo-
rene Enkel des Erblassers Dieter S. beanspruchte die Alleinerbschaft

153




fUr sich und stiitzte sich dabei auf den Erbvertrag, den er 1971 mitdem
Erblasser und dessen vorverstorbener Ehefrau geschlossen hatte.
Demgegenliber berief sich der 1969 geborene Urenkel des Erblassers
Thomas S. (Sohn des Enkels Hans-Joachim S.) auf das gemeinschaftli-
che Testament der UrgroBeltern aus dem Jahr 1977, wonach er Allein-
erbe sein solite. Das NachlaBgericht hielt den Erbvertrag flr maBgeb-
lich, weil der Vertrag aus dem Jahr 1976, mit dem die Vertragspartner
des Erbvertrages dessen Aufhebung — gegen eine Abfindung flr
Dieter —vereinbart hatten, wegen Nichtbeachtung von § 2290 Abs.1 S. 1
und § 2276 Abs.1 S.1 BGBformnichtig sei. Dementsprechend erteilte es
Dieter S. einen Erbschein, der ihn als Alleinerben auswies. Gestlitzt auf
diesen Erbschein verkaufte Dieter S. 1980 das Hausgrundstlck des Er-
blassers, das dessen wesentliches Vermdgensstlick darstelite, flr
163.000,— DM. Thomas, vertreten durch seine Eltern, erhob Erbschafts-
klage und erwirkte ein rechtskraftiges Urteil, durch das Dieter S. verur-
teilt wurde, die genannten 163.000,— DM nebst Zinsen an ihn zu zahlen,
weil Thomas den Erbvertrag wirksam angefochten habe. Diese Ent-
scheidung veranlaBte das NachlaBgericht, den Erbschein zugunsten
von Dieter S. als unrichtig einzuziehen. Seitdem sind die Bet. einig, daB
Thomas S. aufgrund des gemeinschaftlichen Testaments Alleinerbe ge-
worden ist.

Im Oktober 1983 schlossen der Bekl., Dieter und Hans-Joachim S. einen
Vergleich, aufgrund dessen die titulierte Forderung {ber 163.000,— DM
dadurch erledigt werden sollte, daB Thomas S. von Dieter eine Eigen-
tumswohnung in P. erhielt und Hans-Joachim wegen eines ihm ver-
machten Wohnrechts am Hausgrundstiick des Erblassers von Dieter mit
50.000,— DM abgefunden wurde.

Der KI. macht geltend, der Bekl. habe seine Pflichten als Testaments-
vollstrecker schuldhaft verletzt, weil er ohne verniinftigen Grund auf ei-
nen GroBteil der flir Thomas S. titulierten Forderung verzichtet habe. Er
hat zunachst beantragt, den Bekl. zur Zahlung von 69.000,—~ DM nebst
Zinsen zuverurteilen; vor dem Berufungsgerichthater die Klage auf ins-
gesamt 96.500,— DM erweitert. Das LG hat der Klage in Héhe von
67.000,~ DM nebst Zinsen stattgegeben, das Berufungsgericht nur in
Hohe von 62.000,—~ DM. Mit seiner Revision begehrt der Bekl. die voll-
sténdige Abweisung der Kiage.

Aus den Griinden:
Die Revision hat Erfolg.

1. Das Berufungsgericht geht ohne weiteres davon aus, daB
der KI. befugt ist, den eingeklagten Schadensersatzanspruch
aus § 2219 BGB gegen den Bekl. geltend zu machen. Das er-
weist sich im Ergebnis als zutreffend, weil der Klageanspruch,
wenn er denn bestlinde, zum Nachlaf3 gehdren und damit der
Verwaltung des klagenden Testamentsvollstreckers unterlie-
gen wiirde und daher nur von diesem gerichtlich geltend ge-
macht werden kénnte (§ 2212 BGB).

Der titulierte Zahlungsanspruch des Erben Thomas S. gegen
Dieter S., den der Bekl. gegen eine zu geringe Gegenileistung
aufgegeben haben soll, war gem. § 2019 Abs.1 BGB an die
Stelle des von dem Erbschaftsbesitzer Dieter S. verduBerten
NachlaBgrundstiicks getreten (Mittelsurrogation) und unterlag
daher der Verwaltung des Bekl. als des friiheren Testaments-
vollstreckers. Das galt unabhéangig davon, ob die Testaments-
vollstreckung in dem damaligen Rechtsstreit Beachtung gefun-
den hatte oder nicht. Hat der Bekl. diesen Anspruch ganz oder
teilweise wirksam aufgegeben, dann tritt ein aus diesem
Grunde entstandener Schadensersatzanspruch gegen den
Bekl. als Ersatz fur diesen entsprechend §2041 S. 1 BGB an
dessen Stelle (Ersatzsurrogation). DaB § 2041 BGB im Bereich
der Testamentsvollstreckung auch dann entsprechend anzu-
wenden ist, wenn es sich um einen Alleinerben handelt; ist seit
langem anerkannt(RGZ 138,132, 134; Wolf, JuS 1975, 710,715).

2. Ebenfalls unbedenklich ist es, wenn das Berufungsgericht
den Urenkel Thomas S. des Erblassers als dessen Alleinerben
ansieht. Nachdem Thomas S. ein rechtskraftiges Urteil gegen
seinen Onkel Dieter S. erstritten hat, durch das seiner Erb-
schaftskiage in bezug auf den wesentlichen NachlaBgegen-
stand stattgegeben worden ist, steht im Verhdltnis zwischen
denbeiden mdglichen Erbpratendenten insoweit fest, daB Tho-
mas S. der Alleinerbe ist. Eine derartige Feststellung muB ein
Testamentsvollstrecker im Umfang ihrer Rechtskraft jedenfalls
im allgemeinen hinnehmen. Deshalb konnte das Berufungsge-
richt sie seiner Entscheidung hier zugrundelegen.
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3. DasBerufungsgericht hat festgestellt, infolge des vom Bek.
abgeschlossenen Vergleichs habe der Nachiaf3 102.000,— DM
eingebuBt. Die titulierte Forderung gegen Dieter S. in Hohe von
163.000,— DM sei infolge Verzinsung bis zu dem Wirksamwer-
den des Vergleichs im Méarz 1984 auf 183.500,— DM angewach-
sen gewesen. Sie habe im Hinblick auf Vollstreckungsmdglich-
keiten bei dem Schuldner keinen geringeren Wert verkdrpert,
als ihr Nennbetrag ausdrlicke. Die dem gegenUberstehende
Eigentumswohnung in P. habe seinerzeit einen Verkehrswert
von 95.000,~ DM gehabt. Diesen Betrag hat das Berufungsge-
richt um eine darauf ruhende und von Thomas S. Ubernom-
mene Belastung von 13.500,— DM vermindert, so daB3 die an
Thomas fallende Gegenleistung sich auf nur 81.500,— DM be-
laufe. Die darlber hinaus geleistete Entschadigung an Hans-
Joachim S. dafiir, daB dieser nicht in den GenuB des ihm ver-
machten Wohnrechts gekommen sei, sei Thomas S. nicht zu-
gute gekommen, weil dieses Vermachtnis infolge der VeraduBe-
rung des Hausgrundstilicks des Erblassers ersatzlos weggefal-
len gewesen sei.

Auf der Grundlage dieser Feststellungen kann das angefoch-
tene Urteil, ohne daf es auf weiteres ankommit, nicht bestehen
bleiben. Bei einer derartigen Sachlage hatte das Berufungsge-
richt nichtungepruftlassen diirfen, ob es sich bei dem Vergleich
um ein unentgeltliches Geschafti. S. v. § 2205 S. 3 BGB han-
delt; eine solche Priifung drangte sich geradezu auf. Auch ein
Vergleich kann im Einzelfall eine unentgeltliche Verfligung ent-
halten (vgl. naher dazu unten). Handelt es sich um eine unent-
geltliche Verfigung in diesem Sinne, dann ist diese im Grund-
satzunwirksam. Das hatte zur Folge, daB demKI. eine Zwangs-
volistreckung aus dem Zahlungstitel Gber 163.000,— DM nebst
Zinsen gegen Dieter S. nach wie vor offen stlinde, was, soweit
die Zwangsvolistreckung nicht erfolglos bliebe, den vom Kl. be-
haupteten Schadenin Frage stellte. Das Berufungsgericht wird
diese Prifung nachzuholen haben. Sollte es sich um eine un-
entgeltliche Verfigung handeln, dann wird ferner auf die
hdchstrichterliche Rspr. zu § 2206 BGB (vgl. BGH LM § 2206
BGB, Nr. 3) zu achten sein.

4. Hierzu weist der Senat auf folgendes hin:

a) Entgegeneinerindem Verfahrenzum Ausdruckgebrachten
Auffassung kommt es flir die Frage der Unentgeltlichkeiti. S. v.
§ 2205 S. 3BGB nichtdarauf an, ob sich die Bet. Uber (vollstan-
dige oder teilweise) Unentgeltlichkeit geeinigt haben. Eine der-
artige Einigung (vgl. §516 BGB) hat zwar im Rahmen von
§§2287, 2325 BGB Bedeutung und wird dort bei einem auffal-
lenden, groben MiBverhaltnis zwischen den beiderseitigen Lei-
stungen in der Regel sogar vermutet (BGHZ 59, 132, 136 =
DNotZ 1973, 426). Sie ist aber nicht auch in den Féllen der
§§2205 S. 3, 2113 Abs. 2 BGB vorausgesetzt.

Unentgeltlichkeit i. S. v. § 2205 S. 3 BGB setzt nach hichstrich-
terlicher Rspr. — ebenso wie bei § 2113 Abs. 2 BGB — objektiv
nur voraus, daf3 aus dem NachlafB ein Werthingegeben, ein Op-
fer gebracht wird, ohne daf die dadurch eingetretene Verringe-
rung des Nachlasses durch Zuflhrung eines entsprechenden
Vermogensvorteils ausgeglichen wird (BGHZ 57, 84, 89 =
DNotZ 1972, 90; BGHZ 7, 274, 277 = DNotZ 1953, 477; BGH
NJW 1963, 1613, 1614 = LM § 2205 BGB, Nr.10). Hinzukommen
muB ferner subjektiv, daB der Testamentsvollstrecker (bzw.
Vorerbe) weiB oder bei ordnungsmaBiger Verwaltung hatte er-
kennen missen, daB die Leistung der Gegenseite unzulanglich
war (BGHZ 57, 84, 90 = DNotZ 1972, 90).

Auch flr einen Vergleich kann nicht von vornherein ausge-
schlossen werden, daB er eine (ganz oder teilweise) unentgelt-
liche und daher unwirksame Verfligung enthalt. Dementspre-
chend hat das Reichsgericht es in RGZ 81, 364, 366 als falsch
bezeichnet, den SchulderlaB durch einen Vorerben schon des-
halb als entgeltlich anzusehen, weil er nach dem Willen der Bet.
die Abfindung fir Gegenanspriiche habe bilden sollen. Wenn
es dem rein subjektiven, sei es auch gutglaubigen Ermessen
des Vorerben anheimgestellt bleibe, Uber die Angemessenheit
von Leistung und Gegenleistung zu befinden, dann werde das
unter Umstanden zur schwersten Benachteiligung des Nach-
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erben und damit zur Vereitelung des Gesetzeszwecks fihren
kénnen. Dem ist nichts hinzuzufiigen. Fir § 2205 S. 3 BGB
kann nichts anderes gelten.

Wo genau die Grenze verlauft, von der an eine Verfligung, die
ein Vorerbe (oder hier der Testamentsvollstrecker) in einem
Vergleich trifft, als unentgeltlich anzusehen ist, bedarf hier kei-
ner ndheren Prifung. Die Grenze ist jedenfalls {iberschritten,
wenn der NachlaB infolge des Vergleichs nahezu zwei Drittel
des Wertes der aufgegebenen Forderung eingebiiBt hat. Da-
von ist nach den getroffenen Feststellungen des Berufungsge-
richts revisionsrechtlich auszugehen.

Sollte es nach erneuter Priifung durch das Berufungsgericht
unter Berlicksichtigung der gegen die Feststellungen erhobe-
nen Revisionsrligen auf das Verhaltnis der Werte von Leistung
und Gegenleistung ankommen, dann wird auch zu beachten
sein, daB dem Testamentsvollstrecker die Moglichkeit zum Ab-
schluB von Vergleichen nicht génzlich abgeschnitten und nicht
Uber Geblhr genommen werden darf, und daB es dazu eines
gewissen Ermessensspielraums fir ihn bedarf. Andererseits
sieht das Gesetz ausdriicklich vor, daB der Testamentsvoll-
strecker die Einwilligung des Erben zu einer von ihm beabsich-
tigten Verpflichtung des Nachlasses einholt und daB der Erbe
diese unter Umsténden nicht verweigern darf (§ 2206 Abs. 2
BGB). Macht der Testamentsvollstrecker von dieser Méglich-
keit Gebrauch, dann ist er vor spéteren Vorwiirfen sicher.

b) Sollte das Berufungsgericht den ErlaB der titulierten Forde-

rung des Erben nach erneuter Prifung als eine unentgeltliche

Verfligungi. S. d. § 2205 S. 3BGB ansehen, dann wird weiter zu
prifen sein, ob die behauptete Zustimmung der Eltern des Er-
ben geeignet war, die Unwirksamkeitsfolge des Gesetzes nicht
eintreten zu lassen. Insoweit ist zu beachten, daB der Testa-
mentsvolistrecker auch tiber den Rahmen von Pflicht- und An-
standsschenkungen hinaus unentgeltlich (iber NachlaBgegen-
sténde verfligen kann, wenn die Erben und die Verméachtnis-
nehmer zustimmen (BGHZ 57, 84 = DNotZ 1972, 90). Firr einen
minderjéhrigen Erben, wie hier fir Thomas S., kommt es inso-
weit auf die Zustimmung seiner gesetzlichen Vertreter an. So-
weit das Berufungsgericht die Vertretungsmacht der Eltern des
Erben in anderem Zusammenhang gem. § 1638 BGB als aus-
geschlossen ansieht, ist das nicht unbedenklich. Der Senat ist
der vorschnellen Annahme einer Anordnung des Erblassers
i.S.d. §1638 Abs.1 BGB deutlich entgegengetreten (BGHZ
104, 1, 3). Die bloBe Einrichtung einer Testamentsvollstreckung
reicht dazu, wie der Senat betont hat, nicht aus.

5. Erbrecht/Grundbuchrecht — Rechtsfolgen der VerduBe-
rung der Bruchteile eines Gesamthandsanteils

(BayObLG, BeschluBvom 20. 3.1991 — BReg. 2 Z159/90 — mit-
geteilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Miinchen)

BGB § 2033
GBO §47

Ubertréigt ein Miterbe einen Bruchteil seines Anteils auf
einen anderen Miterben, so entsteht zwischen diesen Mit-
erben an dem Anteil keine Gemeinschaft (Untergemein-
schaft) nach den §§ 741 ff. BGB. Die Ubertragung fiihrt viel-
mehrim Wege einer Anwachsung zur VergréBerung des Erb-
teils, den der Erwerber bereits innehatte.

Offenbleibt, ob die Beteiligten in diesem Fall eine Bruchteils-
gemeinschaft vereinbaren kénnen.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. waren zusammen mit17 Verwandten Anteilsberechtigte andem
zumehemaligen Condominats-FamilienfideikommiB ihrer vormals gréf-
lichen und freiherrlichen Familie geh6renden Vermégen. In den Grund-
blchern waren die Berechtigten ,als Gesamthandsgemeinschaft am
friiheren FamilienfideikommiB“ eingetragen.

Der Bet. zu 1) und seine Ehefrau schlossen 1990 mit ihrem Sohn, dem
Bet. zu 2), einen notariellen Uberlassungs-, Erb- und Pflichtteilsrege-
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lungsvertrag. In Abschnitt Al (,,Uberlassung*) erklarten die Vertragspar-
teien, daB der Bet. zu 1) rechnerisch an der Gesamthandsgemeinschaft
derzeit noch mit 7 beteiligt sei.

Abschnitt A Il der notariellen Urkunde lautet:

Der Bet. zu 1) Gberl&Bt und Ubertragt hiermit im Wege der vorweg-
genommenen Erbfolge von seinem Anteil an der Gesamthandsge-
meinschaft % (also rechnerisch % der ihm gehérigen 74s) an seinen
Sohn (den Bet. zu 2), der die Ubertragung hiermit annimmt; dem
Ubergeber verbleiben somit % seiner bisherigen Beteiligung.

Die Berichtigung des Grundbuchs an den vorerwéhnten Grund-
buchstellen und' allerorts im Grundbuch, wo dieselbe Gesamt-
handsgemeinschaft noch vorgetragen ist . . . wird bewilligt und be-
antragt. ..

Auf den vom Notar gem. § 15 GBO gestellten Antrag hat das GBA die
Eintragung des Bet. zu 1), nicht aber des Bet. zu 2) in der ersten Abtei-
lung aller Grundbtichblatter rot unterstrichen und unter der Ifd. Nr.7
Buchst. a und b die Bet. zu 1) und 2) vorgetragen. Als ,Grundlage der
Eintragung“ hat es angegeben:

Anteil 7 b: Anteilsiibertragung
Im {ibrigen sind die Eintragungsvermerke unveréndert geblieben.

Daraufhin haben die Bet. beantragt, in den Grundbiichern noch das An-
teilsverhéltnis % (Bet. zu 1) zu % (Bet. zu 2) zu ergénzen. Wenn ein Ge-
samthénder von seinem Anteil einen Bruchteil (ibertrage und selbst ei-
nen Bruchteil zurlickbehalte, miisse das Bruchteilsverhéltnis an diesem
Anteil eingetragen werden.

Das GBA hat diesen Antrag zuriickgewiesen. Eine etwaige Bruchteils-
gemeinschaft, in der die Berechtigten des geteilten FideikommiBanteils
stiinden, sei nichtin das Grundbuch einzutragen. Die Angabe eines An-
teilsverhéltnisses konne gerade in diesem Falle zu einer nicht hinnehm-
baren UnUbersichtlichkeit und zu Fehlern in den Eintragungen fiihren,
da sich die Anteile der FideikommiBberechtigten sténdig veranderten.

Das dagegen gerichtete Rechtsmittel hat das LG zurlickgewiesen. Die
Bet. haben weitere Beschwerde eingelegt.

Aus den Griinden:
Das zuléssige Rechtsmittel ist nicht begriindet.
1. Das LG hat ausgefiihrt:

Das fUr die Gemeinschaft maBgebende Rechtsverhéltnis sei
mit,,als Gesamthandsgemeinschaft am friiheren Familienfidei-
kommiB“ gem. § 47 GBO richtig und ausreichend bezeichnet.
Es habe deshalb gendgt, Bruchteilseigentimer an Gesamt-
handsanteilen ohne Angabe der Hohe der Anteile einzutragen.
Die Bruchteilseigentiimer an Gesamthandsanteilen seien nicht
Mitglieder der Gesamthandsgemeinschaft, weil sich bei kei-
nem dieser Bruchteilseigentimer Bruchteile in Hohe eines Ge-
samthandsanteils angesammelt hatten. LieBe man die Eintra-
gung der Hohe der einzelnen Bruchteile an'-Gesamthandsan-
teilen zu, so wilrde das Grundbuch Uberfrachtet und uniiber-
sichtlich, es entstlinde zudem die Gefahr von Unrichtigkeiten,
die nicht mehr behoben werden kénnten. Jeder der vielen Ge-
samthandsberechtigten kdnne Uber Bruchteile seines Ge-
samthandsanteils verfligen, die Bruchteilsberechtigten kénn-
ten ihrerseits wieder verfiigen, so daB ein Bruchteilsanteilsre-
chenwerk benétigt werde, das die tatséchlichen Eigentumsver-
héltnisse mehr verschleiere als erhelle. Es geniige, daB aus
dem Grundbuch die Gesamthandsberechtigten ersichtlich
seien; bei teilweiser Verfligung Uber einen Gesamthandsanteil
misse weiter ersichtlich sein, wer an diesem Anteil berechtigt
sei. Es bleibe den Gesamthandsberechtigten unbenommen,
Uber ihre Anteile so zu verfigen, daB unmittelbar aus dem
Grundbuch alle wiinschenswerten, jedoch bei Bruchteilsverfu-
gung aus der Systematik und Ubersichtlichkeit des Grund-
buchs nicht leistbaren und aus § 47 GBO auch nicht geforder-
ten Angaben ersichtlich seien. '

2. Die Entscheidung des LG hélt im Ergebnis der rechtlichen
Nachpriifung stand. Die Voraussetzungen fiir die beantragte
Berichtigung oder Ergénzung des Eintragungsvermerks sind
nicht gegeben. Das GBA hat es zu Recht abgelehnt, aufgrund
der Erklérungen der Bet. in der notarielien Urkunde ein Bruch-
teilsverhéltnis zwischenihnenim Grundbuch anzugeben. Denn
ein solches Verhdltnis besteht nicht.
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a) Voraussetzung fiir die Angabe eines Gemeinschaftsver-
héltnisses ist nach § 47 GBO, daf3 ein Recht fir mehrere ge-
meinschaftlich eingetragenwird. Das Gemeinschaftsverhaltnis
muB sich grundsatzlich aus der Bewilligung ergeben, aufgrund
derer die Eintragung vorgenommen werden soll. Dabei brau-
chendas maBgebliche Gemeinschaftsverhaltnis und die GroBe
der Anteile in der Eintragungsbewilligung nicht ausdricklich
angegeben zu werden; es muf sich den urkundlichen Grund-
lagen der Eintragung einschlieBllich des materiell-rechtlichen
Verfligungs-, unter Umstdnden auch des Verpflichtungs-
geschéfts aber durch Auslegung unzweideutig entnehmen las-
sen (Horber/Demharter, 18. Aufl., § 47 GBO, Anm. 4 am. w. N,
vor allem BayObLGZ 1952, 111, 122 1.).

b) Ausdem Inhaltder notariellen Urkunde ergibt sich nicht, da
zwischen den Bet. eine Gemeinschaft nach Bruchteilen im Ver-
héltnis von % zu % an dem Anteil besteht, denderBet. zu1) teil-
weise auf den Bet. zu 2) (ibertragen hat. Die Ubertragung hat
vielmehr zu einer VergréBerung des Anteils gefahrt, den der
Bet. zu 2) bereits vorher an dem Condominationsvermogen
innehatte.

(1) Steht ein ehemaliges FideikommiBvermdgen seit der Auf-
hebung des Fideikommisses mehreren Personenals ,Mitbesit-
zern® zu, so sind sie nach § 40 Abs.1 S. 2 der Verordnung, Aus-
fihrungsvorschriften zu dem Gesetz (iber die Aufhebung der
Fideikommisse betreffend, vom 26.9.1919 (GVBI., 647 =
BayBS lll, 118; in der BayRS wurde gem. Art. 8 Abs. 3 BayRSG
vom Abdruck abgesehen) berechtigt, tber ihre Anteile am Fi-
deikommiBvermdégen unter Lebenden und von Todes wegen
frei zu verfugen. Nach § 40 Abs. 2 S. 1 der genannten Verord-
nung finden auf das Rechtsverhéltnis der Mitbesitzer unterein-
ander die Vorschriften der §§ 2032 bis 2044, 2046 bis 2048
BGB Uber die Erbengemeinschaft Anwendung. Es ist in der
neueren Literatur und in der Rechtsprechung einhellig aner-
kannt, daB die Befugnis eines Miterben, {lber seinen Anteil an
dem NachlaB zu verfiigen (§ 2033 Abs.1 S. 1 BGB), auch das
Recht umfaft, einen Bruchteil dieses Anteils zu verauBern (vgl.
nur Staudinger/Werner, 12. Aufl., § 2033 BGB, Rd.-Nr. 7 und
aus der Rspr. RG WarnRspr. 1913, Nr. 234; BGH NJW 1963,
1610 f. = DNotZ 1964, 622; BayObl.GZ 1990, 188, 190 = MittRh-
NotK 1990, 249; KG KGJ 46 A 181 f.; OLG Dlsseldorf Rpfleger
1968, 188). Die Vorinstanzen erdrtern, ob die Ubertragung ei-
nes Bruchteils seines Anteils durch den Bet. zu 1) zur Folge
hatte, daB zwischenihm und dem Bet. zu 2) eine Gemeinschaft
nach Bruchteilen (§§ 741 ff. BGB) an dem Anteil entstand und
ob diese Gemeinschaft gem. § 47 GBO im Grundbuch verlaut-
bart werden muf3 (eingehend dazu Haegele, Rpfleger 1968,
173 ff. und ders., BWNotZ 1971, 1291f.). Diese Fragen stellen
sich indessen im vorliegenden Fall anders als in den von den
Bet. angefuhrten Entscheidungen des BayObLG (BayObLGZ
1967, 405 = Rpfleger 1968, 187 = DNotZ 1968, 442) und des
OLG Koln (Rpfleger 1974, 109) sowie in der Entscheidung des
OLG Dusseldorf (Rpfleger 1968, 188) nicht.

(2) Die Vorinstanzen haben sich mit der rechtlichen Wirkung
der teilweisen Anteilslibertragung nicht naher beschaftigt; sie
gehen ohne weiteres davon aus, daf3 zwischen den Bet. eine
Bruchteilsgemeinschaft (Untergemeinschaft) an dem Anteil
entstehe. Dem vermag der Senat nicht zu folgen. Die Uberira-
gung fOhrte vielmehr dazu, daB sich der bisherige Anteil des
Bet. zu 2) entsprechend vergréBerte, der des Bet. zu1) verklei-
nerte; dies |aBt sich, was den Anteil des Bet. zu 1) betrifft, mit
der Erhdhung eines Erbteils (vgl. § 1935 BGB) oder mit der An-
wachsung (vgl. § 2094 BGB) vergleichen. Diese Rechtsfolge ist
in Rechtsprechung und Literatur fir den Fall allgemein aner-
kannt, daf3 ein Erbe den ganzen Anteil auf einen oder mehrere
Miterben Gbertragt (vgl. BayObl.GZ 1980, 328 = DNotZ 1981,
292: Haegele, BWNotZ 1971, 129, 136; zur Ubertragung eines
Erbteils nach Austibung des gesetzlichen Vorkaufsrechts des
§ 2034 BGB; MUnchKomm/Dlitz, 2. Aufl., Rd.-Nr. 36; Staudin-
ger/Werner, Rd.-Nr.19, je zu §2034 BGB; RGRK/Kregel,
12. Aufl., Rd.-Nr.3; Erman/Schliter, 8. Aufl., Rd.-Nr. 4; Pa-
landt/Edenhofer, 50. Aufl., Anm. 3, je zu § 2035 BGB; vgl. auch
BGH LM § 2034 BGB, Nr.1). Die gleiche Rechtsfolge tritt aber
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ein, wenn der Miterbe einen Teil des Erbteils eines anderen Mit-
erben hinzuerwirbt (so ausdricklich Lange/Kuchinke, Erb-
recht, 3. Aufl., § 44 |l 2 a = 854; Kretzschmar, ZBIFG 18, 111 f.;
Staudenmaier, DNotZ 1966, 724, 733). Auf der Seite des Erwer-
bers stellt sich die Rechtslage so dar wie bei dem Erwerb des
ganzen Erbteils durch einen oder mehrere Miterben; daB der
VeréauBerer einen Teil seiner Berechtigung behalt, fuhrt nichtzu
einer Untergemeinschaft zwischen diesem und dem Erwerber
des Bruchteils. Die Rechtslage ist nicht vergleichbar mit der
TeilverduBerung eines Erbteils an mehrere Dritte (OLG Kdin
Rpfleger 1974, 109) oder an einen Miterben und einen Dritten
zusammen (BayObLGZ 1987, 405), mit der Weitervererbung
eines Erbteils an mehrere Miterben (BayOblLGZ 1990, 188 =
MittRhNotK 1990, 249), mit der Aufteilung eines solchen Erb-
teils in Bruchteile oder mit der VerduBerung eines Bruchteils an
einen Dritten. Die Rechtslage entspricht eher der in den Ent-
scheidungen RG WarnRspr. 1911, Nr. 234 und BayObLGZ 1980,
328 = DNotZ 1981, 292, in denen es ebenfalls um die Ubertra-
gung von Anteilen oder Bruchteilen davon innerhalb der Ge-
meinschaft zur gesamten Hand ging. DaB der VerauBerer bei
der Ubertragung eines Teils seines Anteils Mitglied der Ge-
samthandsgemeinschaft bleibt, fallt nichtentscheidend ins Ge-
wicht.

Zwischen den Bet. besteht somit als Folge der teilweisen An-
teilslibertragung keine Gemeinschaft nach Bruchteilen. Ob sie
durch besondere Vereinbarung eine solche Gemeinschaft hat-
ten begriinden kénnen (vgl. BayObLG a.a.0.), kann offen blei-
ben, denn sie haben es nicht getan. Die Angabe der Bruchteile
von %, und %, rechtfertigt eine solche Auslegung nicht, denndie
Angabe war fir das Rechtsverhélinis der Bet. untereinander
und fur die Rechtsverhéltnisse in der Gesamthandsgemein-
schaft insgesamt zwingend erforderlich. Esistauch kein Grund
dafir ersichtlich, daf3 die Bet. neben der Gesamthandsgemein-
schaft aller Mitberechtigten eine weitere ,Untergemeinschaft*
begriinden wollten, zumal dies nur zusétzliche rechtliche Kom-
plikationen mit sich brachte.

b) Die Vorinstanzen haben somit die Angabe von Bruchteilen
bei der Eintragung (in Spalte 2 der Abt. |) zu Recht abgelehnt.

6. Gesellschaftsrecht/Handelsregisterrecht — Ortliche Zu-
stéindigkeit fiir die Priifung weiterer Satzungsénderungen
bei der Anmeldung der Sitzveriegung einer GmbH

(OLG Hamm, BeschluB vom 25. 3.1991 — 15 Sbd 4/91 — mitge-
teilt von Richter am OLG Konrad Arps, Hamm)

HGB§13 ¢
GmbHG §54

Wird mit der Anmeldung der Sitzverlegung einer GmbH die
Anmeldung weiterer Satzungsédnderungen verbunden, ist
das Registergericht des neuen Sitzes fiir die Priifung der An-
meldung insgesamt 6rtlich zusténdig (gegen LG Mannheim
Rpfleger 1990, 301).

Zum Sachverhalt:

Die vorgenannte Gesellschaft mit dem Sitzin D. ist seit dem 2.1.1989 im
Handelsregister Abt. B des dortigen AG eingetragen. Zu notarieller Ur-
kunde vom 2.11.1990 vereinbarten die Gesellschafter eine Abénderung
des Geselischaftsvertrages. Dabei wurde durch Neufassung des § 1 der
Satzung der Sitz der Gesellschaft von D. nach 8. (im Bezirk des AG E.)
verlegt. Weitere Anderungen des Gesellschaftsvertrages betreffen die
Veranderung der Stammeinlagen der Gesellschafter und das Stimm-
recht in der Geselischafterversammiung (§§ 3 und 5 des Geselischafts-
vertrages). Mit notariell beglaubigter Erkiarung vom gleichen Tage hat
der alleinvertretungsberechtigte Geschéftsfiihrer die Anderung des Ge-
sellschaftsvertrages beim AG D. zur Eintragung im Handelsregister an-
gemeldet. Der Anmeldung ist der volistandige Wortlaut des Gesell-
schaftsvertrages entsprechend § 54 Abs.1 S. 2 GmbHG beigefligt.

Der Rechtspfleger des AG hat die Akten und einen beglaubigten Regi-
sterauszug dem AG E. gem. § 13 cHGB mit der Bitte (ibersandt, auch die
lUbrigen beantragten Eintragungen vorzunehmen. Der Richter des AG
E. hat die Akten an das AG D. zurlickgesandt. Er vertritt die Auffassung,
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dafB das Registergericht des bisherigen Sitzes ausschlieBlich daftr zu-
standig sei, zunéchst die (ibrigen beantragten Eintragungen zu erledi-
gen. .

Der Registerrichter des AG D. hat an seiner Auffassung festgehalten,
daB das AG E. insgesamt zur Erledigung der Anmeldung berufen sei,
und die Vorlage der Akten an den Senat gem. § 5 FGG veranlaBt. Mit
weiterer Verfligung hat der Registerrichter des AG D. auf Veranlassung
des Senats festgestelit, daB gegen die formelle OrdnungsgeméaBheit der
Anmeldung des Geschéftsflinrers keine Bedenken bestehen.

Aus den Griinden:

Der Senat ist gem. § 5 Abs.1 FGG zur Bestimmung des 6rtlich
zusténdigen Registergerichtes berufen. Zwischen den AG D.
und E. besteht ein negativer Kompetenzkonflikt, weil sich beide
fir die Bearbeitung der Uber die Sitzverlegung hinaus bean-
tragten Eintragungen im Handelsregister fir &rtlich unzustén-
dig halten. Die beteiligten AG gehéren zu verschiedenen OLG-
Bezirken. Die Zustandigkeit des Senats wird dadurch begriin-
det, daB das zum Bezirk des OLG Hamm gehérende AG D. zu-
erst mit der Sache befaft war.

Die Zusténdigkeit des Registergerichts im Falle einer Gber die
Grenzen des Gerichtsbezirks hinausgehenden Sitzverlegung
ist in § 13 ¢ Abs. 2 HGB geregelt. Danach hat das Gericht des
bisherigen Sitzes die Verlegung unverziglich dem Gericht des
neuen Sitzes mitzuteilen. Dieses hat dann zu prifen, ob der
Sitz ordnungsgemaB verlegt und § 30 HGB beachtetist (§ 18 ¢
Abs. 2 8. 1 und 3HGB). Das Gesetz grenzt die Zusténdigkeit in
der Weise ab, daB das Gericht des bisherigen Sitzes nur die
férmliche Richtigkeit der Anmeldung zu prifen hat, wahrend
die sachliche Richtigkeit der Sitzverlegung vom Gericht des
neuen Sitzes zu priifen ist (OLG KéIn Rpfleger 1975, 251 f.;
Baumbach/Duden/Hopt, 28. Aufl., § 13 ¢ HGB, Anm. 2 und 3).

Fir den Fall, daB mit der Sitzverlegung weitere eintragungsbe-
durftige Vorgénge zur Eintragung in das Handelsregister ange-
meldet werden, ist der Senat bislang fiir den gesamten Anwen-
dungsbereich des § 13 c HGB in st. Rspr. vonfolgenden Grund-
sétzen ausgegangen (vgl. etwa OLGZ 1974,149, 151 = Rpfle-
ger1974,196 = DNotZ 1974, 476): Das Registergericht des bis-
herigen Sitzes kann zwar die Anmeldungen, die die anderen
Vorgénge betreffen, prifen, deren Eintragung vornehmen und
diese bekanntmachen und erst dann die Akte dem Registerge-
richt des neuen Sitzes Ubersenden. Es liegt aber auch im Er-
messen des Registergerichtes, diese zusatzlichen Anmeldun-
gen dem neuen Registergericht zur Prifung und Eintragung zu
Ubersenden. Diese Grundsétze entsprechen den Stellungnah-
men in der &lteren Kommentarlit. (GroBKomm/Wirdinger,
3. Aufl., § 18 c HGB, Anm. 7; GroBKomm/Fischer, 2. Aufl. 1937,
§ 38 AKtG, Anm. 7; GroBKomm/Barz, 3. Aufl., § 45 AktG, Anm.
7, Keidel/Schmatz/Stéber, Registerrecht, 3. und 4. Aufl., Rd.-
Nr. 58). Grundlage dieser Auffassung, die eine Gesamtprifung
der Anmeldung durch das neue Registergericht erméglicht,
sind Erwagungen der ZweckméBigkeit. Denn die Vornahme
anderer Eintragungen im bisherigen Register kénnte die Ein-
tragung der Sitzverlegung verzégern. Beim bisherigen Regi-
stergericht vorgenommene Eintragungen unterlagen ohnehin
einer Nachprifung durch das neue Registergericht gem. § 142
FGG. Esistdeshalb sachgerecht, dem—im Ubrigen regelméBig
ortsnéheren — neuen Registergericht von vornherein die Sach-
prifung im Hinblick auf die beantragten weiteren Eintragungen
zu Ubertragen. Macht das Registergericht des bisherigen Sit-
zes von dieser Mdéglichkeit Gebrauch, fUhrt dies zu einem
Wechsel der ortlichen Zusténdigkeit auch in bezug auf die An-
meldung weiterer eintragungsbeddrftiger Vorgénge.

An diesen Grundsdtzen hilt der Senat fest. In der neuen
Kommentarliteratur wird die Frage durchweg nicht mehr be-
handelt, jedoch sind auch ablehnende Stellungnahmen nicht
ersichtlich. Insbesondere kann der Auffassung des LG Mann-
heim (Rpfleger 1990, 301) nicht gefolgt werden, die konstitutive
Wirkung der Eintragung der Sitzverlegung einer GmbH als Sat-
zungsénderung (§ 54 Abs. 3 GmbHG) stehe der Anwendung
dieser Grundséatze entgegen. Der Senat hat bereits in seiner
Entscheidung in OLGZ 1974, 149, 151 = Rpfleger 1974, 196 =
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DNotZ 1974, 476 im AnschluB an GroBkomm/Wirdinger
(a.a.0.) ausgeflhrt, daB der Wortlaut des § 54 Abs. 3 GmbHG
seiner Auffassung nicht entgegenstehe. Es handelt sich inso-
weitumeine Vorschrift des materiellen Rechts, der eine Aussa-
gekraft (ber die ortliche Zusténdigkeit des Registergerichtes
nicht zukommt. Vielmehr beruft § 13 ¢ Abs. 2 HGB das Regi-
stergericht des neuen Sitzes zur abschlieBenden formellen und
materiellen Prifung der Satzungsénderung, obwohl die Sitz-
verlegung erst mit der durch das neue Registergericht bewirk-
ten Eintragung im Handelsregister wirksam wird. Die Fassung
beider gesetzlichen Vorschriften steht deshalb der Annahme,
daB das Registergericht des neuen Sitzes auch gleichzeitig be-
antragte weitere Eintragungen zu bearbeiten hat, nicht entge-
gen.

Im Gbrigen hat Buchberger (Rpfleger 1990, 513 f.) zutreffend
darauf hingewiesen, daB aus verfahrensrechtlichen Griinden
(ber die Anmeldung einer Satzungsanderung, die neben der
Bestimmung Uber den Sitz der Gesellschaft weitere Vorschrif-
ten des Gesellschaftsvertrages betrifft, nur einheitlich ent-
schieden werden kann. Es handelt sich alsdann um eine ein-
heitliche Anmeldung, deren verfahrensrechtliche Behandlung
von dem Grundsatz beherrscht wird, daB eine solche Anmel-
dung nicht teilweise volizogen und ggf. teilweise zurlickgewie-
sen werden darf (KG JFG 5, 236 f.; OLG Hamm, NJW 1963,
1554 = DNotZ 1964, 421; BayObLGZ 1970, 235, 238 sowie
DNotZ 1988, 50, 52; Jansen, 2. Aufl., § 128 FGG, Rd.-Nr. 31;
Keidel/Kuntze/Winkler, 12. Aufl., § 127 FGG, Rd.-Nr.12). Dazu
koénnte es jedoch auf der Grundiage der Auffassung des LG
Mannheim kommen, wenndie értliche Zustandigkeit desneuen
Registergerichtes sich auf die Prifung der Wirksamkeit der
Sitzverlegung beschrénkt, wéhrend die Eintragung der tibrigen
Satzungsénderungen dem bisherigen Registergericht vorbe-
halten bliebe. Dar{iber hinaus bestiinde die Gefahr einander
widersprechender Sachentscheidungen, soweit es um die Be-
urteilung von Wirksamkeitsvoraussetzungen geht, die die Sat-
zungsanderung insgesamt betreffen. Diese verfahrensrechtli-
chenGrinde fUhren deshalb dazu, daB imFalle der Anmeldung
der Satzungsanderung einer GmbH, von der (ber die Sitzverle-
gung hinaus weitere Vorschriften des Gesellschaftsvertrages
betroffen sind, die oértliche Zustandigkeit des neuen Register-
gerichtes fUr die Gesamtpriifung dieser Anmeldung als zwin-
gend anzusehen ist.

Da der Registerrichter des AG D. zwischenzeitlich die formelle
OrdnungsgemaBheit der Anmeldung bejaht hat, ist nunmehr
das AG E. als ortlich zusténdiges Gericht zu bestimmen.

7. Gesellschaftsrecht/Handelsregisterrecht — Eintra-
gungsféhigkeit der auf Satzung beruhenden Méglichkeit der
Befreiung des GmbH-Geschiftsfiihrers von § 181 BGB

(LG KélIn, BeschluB vom 21.12.1990 — 87 T 30/90 — mitgeteilt
von Notarassessor Dr. Peter Baumann, Frechen)

GmbHG § 10 Abs. 1
BGB § 181

Die in der Satzung einer GmbH vorgesehene Méglichkeit,
einen oder mehrere Geschéftsfiihrer von den Beschrén-
kungen des § 181 BGB zu befreien, ist zumindest eintra-
gungsfahig.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Im Rahmen der Neueintragung der GGmbH hat der Geschéftsfiihrer der
Geselischaft unter Hinweis auf die Satzung zur Vertretungsbefugnis
u. a. unter 2.b) angemeidet:

»Durch GesellschafterbeschluB kann bestimmt werden, daf alle
oder einzelne Geschaftsfiihrer alleinvertretungsberechtigt und/
oder befugt sind, im Namen der Geselischaft mit sich im eigenen
Namen oder als Vertreter eines Dritten Rechtsgeschafte vorzuneh-
men.”
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Der Registerrichter hat beanstandet, Nr. 2 b 2. HS der Anmeldung sei
nicht eintragungsfahig. Mangels Behebung der Beanstandung hat er
dann durch den angefochtenen BeschluB die Anmeldung zuriickgewie-
sen. Zur Begruindung ist ausgefuhrt, § 10 Abs. 2 S. 2 GmbHG schreibe
nur vor und lasse nur zu, daB die Vertretungsmacht eingetragen werde,
welche die Geschéftsfilhrer haben, nicht aber, welche sie bekommen
kénnen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde, weicher der Registerrichter
nicht abgeholfen hat.

Aus den Griinden:
Die Beschwerde ist zulassig und begrtindet.

Nach aufgrund der Entscheidung des BGHZ 87, 59 = DNotZ
1983, 633 inzwischen wohl einhelliger Rechtsprechung ist da-
von auszugehen, daB die Befreiung des Geschéaftsfihrers von
den Beschrankungen des § 181 BGB eintragungspflichtig ist.
Denn es handelt sich hierbei um eine die Vertretungsmacht be-
treffende ,einschlégige Angabe”, deren Eintragung in das Han-
delsregister nach der ersten EG-Richtlinie zur Koordinierung
des Gesellschaftsrechtes vom 9. 3. 1969 i. V. m. der Entschei-
dung des EuGH (BB 1974, 1500) geboten ist.

Der Sinn dieser Regelung ist die klare Offenlegung der Vertre-
tungsverhéltnisse und Gewahrleistung von Rechtssicherheit.
Der interessierte, das Register einsehende Teilnehmer am
Rechtsverkehr soll darliber aufgeklart werden, daB im Wege
des Selbstkontrahierens durch méglicherweise undurchsich-
tige Geschéfte Gefahren zum Nachteil der Gesellschaftsgldu-
biger entstehen kénnen.

Dieselbe Begrindung gilt auch im vorliegenden Fall. Die Er-
machtigung der Gesellschafterversammlung im Statut, den
Geschaftsflhrer von den Beschréankungen des § 181 BGB zu
befreien, birgtdie latente Gefahr in sich, daB dem oder den Ge-
schaftsfhrern das Selbstkontrahieren ohne fSrmliche Sat-
zungsénderung gestattet werden kann und hierdurch der Zu-
stand eintritt, vor dem der Geschéftsverkehr gewarnt werden
soll. Die Eintragung der Befreiungsmdglichkeit durch bloBen
GesellschafterbeschluB ist damit eine den Geschéaftsfuhrer be-
treffende ,einschlagige Angabe“, deren Eintragung zumindest
zuléssig ist (vgl. Kanzleiter, Rpfleger 1984, 1; a. A. OL.G Frank-
furt, BB 1984, 238 = DNotZ 1984, 633 = MittRhNotK 1983, 224
und OLG Karlsruhe BB 1984, 238; Scholz/Winter, § 10 GmbHG,
Rd.-Nr.14). A. A. scheint auch das BayObLG Rpfleger 1982,
188 und 1990, 25 zu sein. Die dortigen Ausflihrungen lassen je-
doch nicht eindeutig erkennen, ob nur die Eintragungspflicht
verneintwird oder auch die Eintragungsfahigkeit. Die Formulie-
rung in der ersten Entscheidung ,,muB nicht... angemeldet
werden® bzw. ,bedarf weder der Anmeldung noch der Eintra-
gung“kénnte durchaus i. S. d. ersten Alternative (Eintragungs-
fahigkeit) verstanden werden.

Der hier veriretenen Ansichtkann nichtentgegengehalten wer-
den, es handele sich um die unzulassige Eintragung einer zu-
kinftigen ungewissen Tatsache. Denn eingetragen wird nicht
etwa ein zukiinftiges ungewisses Ereignis, sondern der Inhalt
einer z. Zt. schon glltigen Satzungsbestimmung.

Die Entscheidung der Kammer steht aber auchim tibrigen nicht
im Widerspruch zu § 10 Abs. 1 S. 2 GmbHG. Bei der beantrag-
ten Eintragung der Regelung nach § 181 BGB handelt es sich
um einen abstrakien Vorgang. Derartige generelle Regelungen
beziehen sich ihrer Natur nach. nicht nur auf die Gegenwart,
sondern auch auf die Zukunft.

Eine abstrakie Veriretungsbefugnis der Geschéftsfihrer gilt
somit nicht allein fir die derzeitige, sondern auch fiir zukinftig
zu bestellende Geschéftsflhrer. Im Gegensatz zur Rechtsan-
sicht des Registerrichters istdaher § 10 Abs. 1 S. 2 GmbHG flir
abstrakie Eintragungennicht dahinauszulegen, daB die Vertre-
tungsbefugnis einzutragen ist, welche die Geschaftsfihrer (be-
reits) haben. Die Bestimmung muB vielmehr bei generellen Re-
gelungendahin gelesen werden, daB einzutragenist die Vertre-
tungsbefugnis, welche die (jeweiligen) Geschaftsflihrer haben.

Anmerkung (von Notarassessor Dr. Peter Baumann, Frechen)
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Die Entscheidung des LG Kd&In betrifft den bekannten Problem-
bereich ,Befreiung des oder der GmbH-Geschaftsflhrer von
den Verboten des § 181 BGB*, der immer wieder neue Einzel-
fragen aufwirft. (Vgl. z. B. BayOblL.GZ 1989, 375, 378 ff. = BB
1989, 24, 26 ff. Nach Ansicht des BayObLG erlischt die Befrei-
ung des Geschéftsfihrers einer GmbH von den Verboten des
§ 181 BGB, wenn diese als mehrgliedrige GmbH gegriindet
wurde und sich spéter alle Anteile in der Hand des Gesellschaf-
ters/Geschaftsfuhrers vereinigen. Dagegen zu Recht Rei-
nicke/Tiedtke, GmbHR 1990, 200 ff. Anders als das BayObLG
nunmehr auch der BGH MittRhNotK 1991, 119). Das LG hatte
die Frage zu entscheiden, ob in das Handelsregister eingetra-
gen werden kann, daB ein Geschaftsfihrer durch Gesellschaf-
terbeschluB von den Verboten des § 181 BGB befreit werden
kann. Es bejaht diese Frage zu Recht.

1. Nach § 10 Abs. 1 S. 2 GmbHG ist in das Handelsregister ein-
zutragen, welche Vertretungsbefugnis die Geschéftsflhrer ha-
ben. Dies geschieht grundsétzlich in der Weise, daB die nach
dem GmbHG oder dem Gesellschaftsvertrag geltende gene-
relle Regelung der Vertretungsbefugnis eingetragen wird. Wei-
tere Eintragungen sind nur dann erforderlich, wenn die kon-
krete Vertretungsbefugnis einzelner oder aller Geschéaftsflhrer
hiervon abweicht, sog. generell-konkrete Methode (Kanzleiter,
Rpfleger 1984, 1; Scholz/Winter, 7. Aufl. 1986, § 10 GmbHG,
Rd.-Nr.12).

Haufig sieht der Gesellschaftsvertrag als generelle Regelung
vor, daB3 die Gesellschafter den Geschéftsfihrer durch Be-
schluB von den Beschrénkungen des § 181 BGB befreien kon-
nen. Machen die Gesellschafter von dieser Erméchtigung Ge-
brauch, so ist nach heute h. M. anerkannt, daB die Befreiung
des Geschéftsfiihrers von den Verboten des § 181 BGB in das
Handelsregister einzutragen ist (BGHZ 87, 59 = DNotZ 1983,
633; OLG Sutttgart, Rpfleger 1985, 116; OLG Frankfurt BB 1983,
147 = DNotZ 1983, 639; Hachenburg/Ulmer, 8. Aufl. 1990, § 10
GmbHG, Rd.-Nr.11; Scholz/Winter, 7. Aufl. 1986, § 10 GmbHG,
Rd.-Nr.13; a. A. die friiher h. M. BGHZ 33, 189, 191 f. = NJW
1960, 2283 = DNotZ 1961. 488; OLG Karlsruhe NJW 1963,
2328); dies gilt wegen § 35 Abs. 4 GmbHG auch dann, wennes
sich um die Befreiung des alleinigen Gesellschafters und Ge-
schéftsfihrers handelt (BGHZ 87, 59 = DNotZ 1983, 633).

2. Dagegen ist umstritten, ob bereits die Erméchtigung, von
den Verboten des § 181 BGB Befreiung zu erteilen, in das Han-
delsregister eingetragen werden kann. Viele Registergerichte
nehmen diese Eintragung vor. Die obergerichtliche Rechtspre-
chung und das Schrifttum lehnten jedoch bisher solche Eintra-
gung mitder Begriindung ab, nach § 10 Abs. 1 S. 2 GmbHG sei
lediglich anzumelden und einzutragen, welche Vertretungsbe-
fugnis die Geschéaftsfihrer haben und nicht, welche sie bekom-
men kénnten (OLG Karlsruhe BB 1984, 238; OLG Frankfurt BB
1984, 238 = DNotZ 1984, 633 = MittRhNotK 1983, 224; ebenso
Scholz/Winter, a.a.0., § 10 GmbHG, Rd.-Nr.14; Hachenburg/
Ulmer, a.a.0., § 10 GmbHG, Rd.-Nr.10; offengelassenvon Bay-
ObLG Rpfleger 1982, 188 {.).

Dem hat nunmehr das LG Koin zu Recht widersprochen. Nach
Ansichtder Kammer birgtdie statuarische Erméachtigung die la-
tente Gefahr in sich, daB dem oder den Geschéaftsfiihrern das
Selbstkontrahieren ohne férmliche Satzungsanderung gestat-
tet werden kénne; die Eintragung der Befreiungsmdglichkeit
sei deshalb zumindest zulassig.

Die Begriindung der Kammer setzt konsequent den Weg fort,
den die h. M. bei der Befreiung des Geschéftsflhrers von den
Verbotendes § 181 BGB eingeschlagen hat. Esist unbestritten,
daB die Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahierens auch
nur fir eineinziges Geschéaft méglich istund in diesem Fall nicht
der Eintragung in das Handelsregister bedarf (Hachenburg/Ul-
mer, a.a.0., § 10 GmbHG, Rd.-Nr.12). Im tbrigen ist unklar, ab
welchem Befreiungsumfang eine Eintragung erforderlich ist
(vgl. Blihler, DNotZ 1983, 588, 593). Die Publizitat des Selbst-
kontrahierens wird also nur dann wirklich verwirklicht, wenn be-
reits die Ermachtigung in das Handelsregister eingetragen
wird. Billigt man den Ausgangspunkt der h. M. — die Ein-
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tragungsbedarftigkeit der Befreiung von § 181 BGB — so muf
man mithin auch die Folgerungen des LG Kéln ziehen und
schon die Eintragung der Befreiungsmdglichkeit zulassen.

§ 10Abs. 1S.2 GmbHG steht dem nichtentgegen. Die Méglich-
keit, einem Geschaftsflhrer durch einfachen Gesellschafter-
beschluB das Selbstkontrahieren zu erméglichen, stelltininrem
Kern bereits eine Erweiterung der sich aus dem Gesetz erge-
benden Vertretungsbefugnis dar. Diese Erweiterung der Ver-
tretungsbefugnis bedarf der Aufnahme in die Satzung (Scholz/
Schneider, § 35 GmbHG, Rd.-Nrn. 118 1.). Es wird also nicht ein
. zukinftiges ungewisses Ereignis, sondern eine aktuelle, sich
aus der Satzung ergebende Erweiterung der abstrakien Vertre-
tungsbefugnis in das Handelsregister eingetragen.

8. Gesellschaftsrecht/Handelsregisterrecht — Anmeldung
des Wegfalls eines von zwei gemeinschaftlich vertretungs-
berechtigten Geschéftsfiihrern

(LG Wuppertal, BeschluB vom 5. 3.1991 — 11 T 2/91 — mitgeteilt
von Notar Walter Jung, Wuppertal-Elberfeld)

GmbHG §§ 38; 39; 78; 35; 43

Die Anmeldung des Widerrufs der Bestellung eines von zwei
gemeinschaftlich vertretungsberechtigten Geschéftsfiih-
rern einer GmbH durch den verbleibenden Geschéftsfithrer
und den gemeinschaftlich vertretungsberechtigten Prokuri-
sten ist unwirksam, da die anmeldenden Personen die Ge-
sellschaft nicht wirksam vertreten konnen.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Nach dem Geselischaftsvertrag der beschwerdefiihrenden GmbH hat
die Gesellschaft mindestens zwei Geschaftsfiihrer. Vertreten wird die
Gesellschaft nach § 9 Abs.1 des Gesellschaftsvertrages durch zwei Ge-
schéaftsflhrer gemeinschaftiich oder durch einen Geschéftsfiinrer ge-
meinschaftiich mit einem Prokuristen. Durch Geselischafterbeschlu3
wurde die Bestellung eines der beiden vorhandenen Geschaftsfihrer
widerrufen. Der noch vorhandene Geschaftsfinrer meldete gemeinsam
mit einem Prokuristen das Ausscheiden des anderen Geschéaftsfiihrers
zur Eintragung in das Handelsregister an.

Das AG (Rechtspfleger) lehnte die Eintragung ab mit der Begriindung,
die GmbH sei nicht mehr ordnungsgemaB vertreten. Der Amtsrichter
half der hiergegen eingelegten Beschwerde nicht ab.

Aus den Griinden:
Die nach § 19 FGG zuldssige Beschwerde ist nicht begriindet.

Die nach §§ 39 Abs.1, 78 GmbHG gebotene Anmeldung des
Widerrufs der Geschaftsflihrerbestellung ist nicht wirksam er-
folgt. Die anmeldenden Personen waren nicht gesetzliche Ver-
treter der beschwerdeflihrenden GmbH.

Jeder Geschéftsflihrer muB allein oder mit anderen Geschéfts-
fihrern in der Lage sein, die Gesellschaft ohne Mitwirkung ei-
nes Prokuristen vertreten zu kénnen; denn die zwingende or-
ganschaftliche Verantwortung des Geschéftsflinrers nach § 43
GmbHG setzt voraus, daB er von der — von Dritten unabhéngi-
gen — Mitwirkung am organschaftlichen Handeln jedenfalls
nicht génzlich ausgeschlossen werden kann (Hachenburg/
Mertens, 7. Aufl., § 35 GmbHG, Rd.-Nr. 253; Scholz/Schnei-
der, 7.Aufl,, § 35 GmbHG, Rd.-Nr.72; Roth, 2. Aufl., §35
GmbHG, Anm. 4.31). Nach Ausscheiden des zweiten Ge-
schéftsfiihrers wére nach dem Gesellschaftsvertrag der ‘Bf.
diese nur noch vertreten durch den verbleibenden Geschéfts-
fhhrer in Gemeinschaft mit einem Prokuristen, was mit der dar-
gestellten zwingenden organschaftlichen Verantwortung des
GmbH-GeschaftsfUhrers nicht vereinbar ist.

Die Bi. weist auf die Schrifttumsmeinung von Scholz/Schnei-
der, a.a.0., hin, nach der bei der vorliegenden Sachgestaltung
ausnahmsweise die GmbH durch den noch vorhandenen Ge-
schaftsfhrer mit einem Prokuristen vertreten werden kénne:
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eine solche ,voribergehende Regelung“ diene dem Interesse
der Gesellschaft und dem Verkehrsschutz. Dem vermag sich
die Kammer nicht anzuschlieBen. Gegen diese Auffassung
spricht, daf3 sich eine Zulassung einer solchen gesetzlichen
Vertretung zeitlich nicht exakt begrenzen 148t, was dann gerade
zu weiteren rechtlichen Unsicherheiten fihren wirde. Im (ibri-
gen spricht auch kein praktisches Bed(irfnis daf(rr, fiir eine ,,vor-
Ubergehende” Zeit diese Form der gesetzlichen Vertretung zu-
zulassen. Hachenburg/Mertens, a.a.0., weisen zutreffend
darauf hin, daB es die Gesellschafter in der Hand haben, einen
neuen Geschéaftsflihrer zu bestellen oder einen Notgeschéfts-
fahrer bestellen zu lassen, der die Gesellschaft wieder hand-
lungsfahig machen wirde. Auch besteht die Mdglichkeit, den
Gesellschaftsvertrag so zu dndern, daB bei Wegfall des zwei-
ten Geschéftsflhrers der verbleibende Geschéftsfiihrer allein
die Vertretungsbefugnis hat, bis wieder ein weiterer Geschéfts-
fUhrer bestellt ist.

Die bei Roth, a.a.0., vertretene Auffassung, bei Wegfall des
zweiten Geschéftsflihrers und einer dann nach dem Gesell-
schaftsverirag gebotenen Gesamtvertretung des verbliebenen
Geschaftsflihrers mit einem Prokuristen erstarke die Vertre-
tungsmachtdes verbleibenden Geschéaftsfiihrers dahin, daB er
alleinvertretungsbefugt sei, wird auch von Scholz/Schneider,
a.a.0., abgelehnt. Diese rechtliche Lésung ist auch mit dem
Gesellschaftsvertrag nicht zu vereinbaren.

Danach bleibt die Beschwerde ohne Erfolg.

9. Steuerrecht/Einkommensteuerrecht — Entnahme von
Betriebsvermégen
(BFH, Urteil vom 10. 4.1990 — VIl R 133/86)

EStG §4 Abs.1S.2

Ein zum Gesellschaftsvermégen gehérendes Grundstiick
wird aus dem Betriebsvermdgen der Personengesellschaft
nicht dadurch enthnommen, daB es zugunsten eines Gesell-
schafters mit einem Erbbaurecht belastet und von dem Ge-
sellschafter mit einem fiir seine eigenen Wohnzwecke be-
stimmten und spiter benutzten Gebéude bebaut wird.

Zum Sachverhalt:

DieKi.isteine GmbH & Co. KG. Als Kommannditistwar an ihr M beteiligt.
1974 bestellte die KI. dem Man einem zu ihrem Betriebsvermégen gehé-
renden unbebauten Grundstiick ein Erbbaurecht. Der Erbbauzins be-
trug 1.020,60 DM pro Jahr. M errichtete auf dem Grundstiick ein Wohn-
haus. Er bewohnt dieses selbst.

Das mit dem Erbbaurecht belastete Grundstiick wurde von der Ki. wei-
terhin bilanziert. Sie behandelte die Erbbauzinsen als Betriebseinnah-
men. Erstmals im Wirtschaftsjahr 1981 zog die K. die Erbbauzinsen au-
Berhalb ihrer Bilanz vom Gewinn ab. Sie vertrat die Ansicht, das Grund-
stlick sei félschlicherweise dem Betriebsvermégen zugerechnet wor-
den. Inder Erbbaurechtsbestellung sei eine Entnahme zu erblicken, weil
das Grundstiick durch die Erbbaurechtsbestellung und die anschlie-
Bende Bebauung notwendiges Privatvermégen geworden sei.

Der Bekl. (das FA) folgte dem nicht und behandelte den Erbbauzins wei-
terhin als Betriebseinnahme der K.

Nach erfolglosem Einspruch wies das FG die Klage ab.
Mit der Revision riigt die K. die Verletzung materiellen Rechts.

Die Kl. beantragt, das FG-Urteil aufzuheben und die Gewinne inden Ge-
winnfeststellungsbescheiden 1979 bis 1981 jeweils um 1.020,60 DM her-
abzusetzen.

Das FA beantragt, die Revision zurlickzuwiesen.

Aus den Griinden:
Die Revision ist nicht begrindet.

1. Der BFH hat bereits 1970 (BFHE 98, 486 = BStBI. Il 1970,
419) und 1987 (BFHE 152, 95 =BStBI. 111988, 490) entschieden,
dafB3 die Belastung eines Betriebsgrundstiicks mit einem Erb-
baurecht selbst dann keine Entnahme des Grundstiicks aus
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dem Betriebsvermégen zur Folge hat, wenn das Erbbaurecht
von dem Betriebsinhaber zugunsten seines Ehegatten bestellt
wird und dieser aufgrund seines Erbbaurechts auf dem bela-
steten Grundstlick fiir eigene Wohnzwecke ein Einfamilien-
haus errichtet.

2. Der Senat ist der Ansicht, daB dies auch fir den Fall gelten
muB, in dem das Grundstlick zum Gesellschaftsvermégen
einer Personengesellschaft gehort, mit einem Erbbaurecht zu-
gunsten eines Gesellschafters belastet wird und der Gesell-
schafter auf dem belasteten Grundstlick fir eigene Wohn-
zwecke ein Gebaude errichtet.

a) Hinsichtlich der Bestellung des Erbbaurechts und der Be-
bauung des belasteten Grundstlicks mit einem fir eigene
Wohnzwecke des Erbbauberechtigten bestimmten Gebaude
unterscheidet sich dieser Fall durch nichts von den beiden vor-
genannten Urteilsfallen.

Ebenso wie die private Nutzung durch den mit dem Betriebsin-
haber nicht identischen Erbbauberechtigten (BFHE 152, 95 =
BStBI. 1l 1988, 490) fGhrt auch die private Nutzung eines erb-
bauberechtigten Geselischafters nicht dazu, daB das Grund-
stlick, das Ertrage in Form von Erbbauzinsen abwirft, bei derKI.
notwendigerweise zum Privatvermégen gerechnet werden
muB. Die Grundstilicksnutzung verhalt sich vielmehr wie ver-
gleichsweise die Vermietung und Verpachtung eines Grund-
stiicks zum Betrieb der Kl. neutral (vgl. BFHE 152, 95 BStBI. i
1988, 490, m. w. N.).

b) IndemUrteil des|V. Senatsin BFHE 152, 95 =BStBI. 111988,
490 wird zutreffend darauf hingewiesen, daB die Entscheidung
deserkennenden Senats (BFHE 148, 466 = BStBI. Il 1987, 261)
nicht einschlagig sei, weil sie keinen Fall der Einrdumung eines
Erbbaurechts betreffe.

c) Das Vorbringen der KI. fhrt zu keinem anderen Ergebnis.

aa) Es kann dahingestellt bleiben, ob ein mit einem Erbbau-
recht belastetes Grundstlick wirtschaftlich mit einem Grund-
pfandrecht belastet werden kann. Selbstwenndies — wie die K.
meint—nichtder Fall sein sollte, andert dies nichts an der Taisa-
che, daB das Grundstlick durch die Erbbaurechtsbestellung
und die Bebauung mit einem Wohnhaus fir einen erbbaube-
rechtigten Gesellschafter kein notwendiges Privatvermégen
wird. Denn da Grundstick und Erbbaurecht zwei selbstandige
WirtschaftsgUter sind, verliert es durch die Bebauung nicht die
Fahigkeit, auf Dauer dem Betrieb der Kl. zu dienen, wie sich
an der Erzielung von Einnahmen in Form des Erbbauzinses
zeigt.

bb) Dieser Betrachtung steht nicht entgegen, daf3 — wie die KI.
voriragt — bei der Bebauung eines zum Gesellschaftsvermé-
gen einer Personengesellschaft gehérenden Grundstlicks mit
einem eigenen Wohnzwecken eines Gesellschafters dienen-
den Haus den Ubrigen Gesellschaftern Ausgleichsanspriiche
zustiinden. Diese Ausgleichsanspriiche kénnen nicht mit Erb-
bauzinsen gleichgestellt werden. Bei ihnen handelt es sich um
Anspriche aus dem Gesellschaftsverhéltnis. Bei dem An-
spruch auf Zahlung des Erbbauzinses hingegen handeltes sich
um den AusfluB einer zwischen der Kl. und dem erbbauberech-
tigten Gesellschafter bestehenden reallastartigen dinglichen
oder obligatorischen Verpflichtung (vgl. Palandt, 49. Aufl., § 9
der Verordnung Uber das Erbbaurecht, Anm. 2b}, die nichts mit
dem Gesellschaftsverhaltnis zu tun hat.

10. Steuerrecht/Schenkungsteuer — Gegenstand einer un-
entgeltlichen Zuwendung
(BFH, Urteil vom 26. 9.1990 — Il R 50/88)

ErbStG 1959 §§ 3 Abs.1 Nrn.1 . 2; 23 Abs. 2
BGB §516 Abs.1

Kann der Beschenkte im Verhéltnis zum Schenker tatsach-
lich und rechtlich nur iiber den Erlés aus dem Verkauf eines
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Grundstticks frei verfligen, so ist der Wille der Parteien des
Schenkungsvertrages, daf3 nicht der Verkaufserlds, son-
dern das Grundstlick geschenkt sein soll, fiir die Erhebung
der Schenkungsteuer unerheblich.

Zum Sachverhalt:

Der Ki. und seine Schwester waren je zur Hélfte Eigentlimer elnes
Grundstlicks. Durch Vertrag verkauften sie das Grundstiick fur
110.000,— DM; die Schwester UberlieB anschlieBend ihrem Bruder, dem
Kl., den auf sie entfallenden Anteil des Erloses.

Der Bekl. (das FA) setzte gegen den Kl. Schenkungsteuer in Hohe von
7.425,— DM aus einer Bemessungsgrundlage von 55.000,— DM herab.

Nach vergeblichem Einspruch erhob der Ki. — erfolgreich — Klage. Das .
FG entsprach seinem Antrag, die Schenkungsteuer nach demanteiligen
Einheitswert des Grundstlicks zu bemessen, und setzte die Schen-
kungsteuer auf 1.398,— DM herab.

Flr die Frage, was als Gegenstand einer unentgeitlichen Zuwendung
anzusehen sei, so flhrte das FG aus, sei der Parteiwille maBgebend.
Uberlasse jemand einem anderen unentgeltlich einen Geldbetrag zum
Erwerb eines Grundstlcks, so hdnge die Entscheidung, ob Geld oder
aber ein Grundstlick geschenkt worden sei, davon ab, auf welchen Zu-
wendungsgegenstand sich die in § 516 BGB geforderte Einigung der
Parteien beziehe. Auch der BFH (BFHE 143, 291 = BStBI. If 1985, 382)
gehe davon aus, daB eine Schenkung ausgeflhrt sei, wenn der Be-
dachte das erhalten habe, was ihm nach der Schenkungsabrede nach
dem Willen des Zuwendenden verschafft werden sollte; danach richte
sich auch der Gegenstand der Schenkung.

Im Streitfall sei es ersichtlich so gewesen, daB die Schwester des Kl. die-
sem das — von der Mutter geerbte — Grundstiick belassen wollte. Sie
habe diesen Willen nicht nur geduBert, sondern sogar in einem Erbver-
trag festgelegt, durch den sie ihren Miteigentumsanteil an dem Grund-
stlick dem Kl. vermachte. Aus diesem Erbvertrag in Verbindung mit dem
GrundstlcksverauBerungsvertrag und der anschlieBenden Uberlas-
sung des Erléses an den Kl. ergebe sich deutlich, daB der KI. und seine
Schwester darliber einig gewesen seien, daB der Grundstlicksanteil der
Schwester dem Ki. zustehen solite.

Mit der Revision riigt das FA Verletzung materiellen Rechts und bean-
tragt, die Vorentscheidung aufzuheben und die Klage abzuweisen. Der
KI. beantragt, die Revision als unbegriindet zurlckzuweisen.

Aus den Griinden:
Die Revision des FA ist begriindet.

1. Die Vorentscheidung ist wegen Verletzung des § 3 Abs.1
Nr.1 ErbStG 1959i. V. m. § 516 Abs.1 BGB, § 23 Abs. 2 ErbStG
1959 aufzuheben.

a) ZuUnrecht hat das FG angenommen, daf sich der Gegen-
stand der Zuwendung allein aus der Schenkungsabrede er-
gebe; entscheidend istvielmehr die tatséchliche Bereicherung,
die sich danach richtet, was der Bedachte — endgdiltig — erhal-
ten hat. Richtigist zwar, daB das Zuwendungsobjektder Schen-
kung nachbtrgerlichemRecht zu bestimmen und dementspre-
chend auf den Parteiwillen (im Falle der freigebigen Zuwen-
dung auf den Willen des Zuwendenden) zurlickzugreifen ist
(§ 516 Abs.1 BGB; BFHE 126, 318 = BStBI. 11 1979, 201; BFHE
142, 166 = BStBI. Il 1985, 73, und BFHE 143, 291 = BStBI. ||
1985, 382). Haben die Parteien des Schenkungsvertrages die-
sen Willen jedoch nicht vollzogen, so kann er flir die Erhebung
der Schenkungsteuer auch nichterheblich sein (BFHE 143, 287
= BStBI. 1 1985, 380, zu ll. a, am Ende), denn eine Schenkung
ist (erst) ausgef(inhrt, wenn der Beschenkie das erhalten hat,
was ihm nach der Schenkungsabrede verschafft werden sollte.
Das ist der Fall, wenn die Vermdgensverflgung endguiltig ist,
der Bedachte also im Verhaltnis zum Schenker Uber das Zuge-
wendete tatsachlich und rechtlich (frei) verfigen kann (BFHE
142, 511 = BStBI. 11 1985, 159 = MittRhNotK 1985, 186; BFHE
157, 572 = BStBI. 1l 1989, 1034 = MittRhNotK 1990, 89 und in
BFHE 143, 291 = BStBI. Il 1985, 382). Im Urteil vom 30.1.1968
(BFHE 91, 431 = BStBI. 111968, 371) hat der Senat bereits unter
Hinweis auf § 518 Abs. 2 BGB und § 3 Abs.1 Nr. 2 ErbStG 1959
ausgefihrt, daB bei der Schenkung nach § 3 Abs.1 Nr.1 ErbStG
1959 i. V. m. §516 Abs.1 BGB auf die Zuwendung selbst
und nicht auf das Versprechen der Zuwendung abgestellt
werde.
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b) Nach den Ausfihrungen zu a) durfte das FG die Schen-
kungsteuer nicht nach dem anteiligen Einheitswert des Grund-
stlicks bemessen (§23 Abs.2 ErbStG 1959), denn die der
Schwester desKl. bis zum Verkauf als Eigentiimerin gehérende
Grundstickshdlfte war — selbst wenn man einen entsprechen-
den Schenkungswillen anndhme — nicht Gegenstand der
Schenkung. Der KI. war im Verhdltnis zu seiner Schwester nicht
berechtigt gewesen, Uber deren Grundstiicksanteil frei zu ver-
fligen, insbesondere hatte er aufgrund des Erbvertrages zu
Lebzeiten seiner Schwester kein Verfligungsrecht erlangt (vgl.
§ 2278 Abs.1, § 2286 BGB).

2. Die Sache ist spruchreif. Entsprechend dem Revisionsan-
trag ist die Klage abzuweisen.

Die Uberlassung des anteiligen Verkaufserldses an den Kl. un-
terliegt als Schenkung unter Lebenden gem. § 3 Abs.1 ErbStG
1959 der Schenkungsteuer. Dabei ist es unerheblich, ob, wie
der Kl. und ihm folgend das FG meinen, der Wille der Vertrags-
parteien auf die Zuwendung des Grundsticks und nicht auf

einen Geldbetrag gerichtet gewesen sei. Denn der Schen-
kungsteuer unterliegt nicht nur die Schenkung i. S. d. birgerli-
chen Rechts (§ 3 Abs.1 Nr.1 ErbStG 1959), sondern jede an-
dere freigebige Zuwendung unter Lebenden, soweit der Be-
dachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden bereichert ist
(§ 3 Abs.1 Nr. 2 ErbStG 1959). Einer Einigung Uber die Unent-
geltlichkeit und den Gegenstand der Zuwendung bedarf es da-
bei nicht. Erforderlich und ausreichend ist es, wenn ein be-
stimmter Gegenstand unentgeltlich, also weder in rechtlichem
Zusammenhang mit einer Gegenleistung noch in Erfiillung ei-
ner bestehenden Verbindlichkeit, zugewendet wird (vgl. BFHE
128, 266 = BStBI. 111979, 631 = MittRhNotK 1980, 17). Im Streit-
fall ergibt sich diese Voraussetzung aus der Feststellung des

FG, daf die Schwester inrem Bruder — dem Kl. — den anteiligen -

Verkaufserlds Gberlassen hat. Gegenstand der Zuwendung ist
danach der anteilige Verkaufserlés, ggf. die Kaufpreisforde-
rung, die mit dem Nennbetrag anzusetzen ist (§23 Abs.1
ErbStG 1959 i. V. m. § 12 Abs.1 BewG); abziehbare Schulden
oder Lasten hat das FG nicht festgestellt. :

Mitteilungen

1. Steuerrecht/Schenkungsteuer — Zeitpunkt der Ausfiih-
rung einer Grundstiicksschenkung
(FinMin. NW, Erla3 vom 28.1.1991 — S 3808 —1 -V A 2)

Der BFHhatinst. Rspr. (zuletzt DB 1991, 789) entschieden, daB
eine Grundstliicksschenkung ausgefihrtist, wenn die Vertrags-
parteien die fUr die Eintragung der Rechtsénderung in das
Grundbuch erforderlichen Erklarungen in gehériger Form ab-
gegeben haben und der Beschenkte aufgrund dieser Erklarun-
geninder Lage ist, beim GBA die Eintragung der Rechtsidnde-
rung zu bewirken.

Eine Grundsticksschenkung ist danach ausgefahrt, wenn die
Auflassung i. S. des § 925 BGB sowie die Eintragungsbewilli-
gung vorliegen. Die Erteilung einer dazu berechtigenden Voll-
macht, die Auflassung als dinglichen Vertrag spéater zu erkla-
ren, genligt nicht. Denndamitistder dingliche Rechtsiibergang
noch nicht unmittelbar eingeleitet. Ein Eintragungsantrag, der
die schitzenden Wirkungen des § 17 GBO eintreten 14Bt, ist
nicht erforderlich. Sofern die Vertragspartner einen Dritten be-
vollméchtigt haben, die fUr die Rechtsénderung erforderlichen
Erkldrungen abzugeben und entgegenzunehmen, ist die
Schenkung ausgefuhrt, wenn mit der Auflassung auch die Be-
sitzverschaffung des Grundstiicks erfolgt sowie Nutzungen
und Lasten auf den Beschenkten Ubergehen.

Dieser ErlaB ist im Einvernehmen mit den obersten Finanzbe-
horden der anderen Lander ergangen.

2. Steuerrecht/Erbschaftsteuer — Steuerberatungskosten
fiir die Erstellung der Erbschaftsteuererkldrungals NachlaB-
regelungskosten i. S. d. § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG

(FinMin. NW, ErlaB3 vom 25.1.1991 - S 3810 - 13-V A 2)

Nach § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG sind als sog. Erbfallverbindlich-
keiten solche Kosten abzugsfahig, die dem Erwerber unmittel-
bar im Zusammenhang mit der Abwicklung, Regelung oder
Verteilung des Nachlasses oder mitder Erlangung des Erwerbs
entstehen. Steuerberatungskosten fur die Erstellung der Erb-
schaftsteuererkldrung waren nach der bisher vorliegenden
Rechtsprechung dann abzugsfdhig, wenn der Erwerber im
Ausland wohnt und ein inlédndischer Bevollméchtigterim engen
Zusammenhang mit der NachlaBregulierung auch die Erb-
schaftsteuererkldrung anfertigt (BFH BStBI. Il 1961, 102) oder
wenn ein Testamentsvollstrecker einen Steuerberater mit der
Erstellung der Erkldrung beauftragt hat (FG Minchen EFG
1983, 243).

Das FG Munster hat nunmehr in seiner rechtskréftigen,
bisher nicht veréffentlichten Entscheidung vom 5.4.1990
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— lIt 9206/Erb — die Steuerberatungsgebihren flr die von den
Erben in Auftrag gegebene Erstellung der Erbschaftsteuerer-
kldrung mit dem Hinweis auf die den Erben unmittelbar durch
den Erbfall treffende, vonder spédteren Verwaltung und Verwer-
tung des Nachlasses unabhéngige 6ffentlich-rechtliche Ver-
pflichtung zur Abgabe einer Erbschaftsteuererkldrung, ohne
Einschrénkung als NachlaBregelungskosten zum Abzug zuge-
lassen.

Dieser Auffassung wird gefolgt. Neben den Steuerberatungs-
kosten flr die Erstellung der Erbschaftsteuererkldrung kénnen
klnftig auch die Kosten als NachlaBregelungskosten zum Ab-
zug zugelassen werden, die in einem sich anschlieBenden
Rechtsbehelfsverfahren oder einem finanzgerichtlichen Ver-
fahren anfallen und vom Erwerber zu tragen sind.

Dieser Erlaf3 ergehtim Einvernehmen mitden obersten Finanz-
behdrden der anderen Lander.

3. Steuerrecht/Kérperschaftsteuer — Ubergangsregelung
zur steuerrechtlichen Anerkennung von Gewinnabfiih-
rungsvertragen bei Organgesellschaften i. S. d. § 17 KStG
(OFD Mdnster, Verfligung vom 11. 9.1990 - S2770-135 - St 13
- 3t1)

Nach dem BMF-Schreiben vom 31.10.1989 (MittRhNotK 1989,
256) bleibt ein Gewinnabflihrungsvertrag fir die bis dahin ab-
gelaufenen Jahre steuerrechtlich wirksam, wenn er bis zum
Ablauf der Ubergangsfrist nicht an die nach dem BGH-Be-
schluf3 vom 24.10.1988 (MittRhNotK 1988, 261) erforderlichen
strengeren zivilrechtlichen Wirksamkeitsvoraussetzungen an-
gepaBtoder im Hinblick auf diese strengeren Voraussetzungen
durch Kindigung oder im gegenseitigen Einvernehmen zum
Schluf3 des letzten im Jahre 1992 endenden Wirtschaftsjahres
der Organgeselischaft beendet wird. Das gilt auch dann, wenn
er in diesem Zeitpunkt noch nicht finf aufeinanderfolgende
Jahre durchgefihrt worden ist. i

Nach dem Ergebnis der Abstimmung zwischen dem BMF und
den obersten Finanzbehdrden der Lander bitte ich die Auffas-
sung zu vertreten, daB ein noch nicht finf aufeinanderfolgende
Jahre durchgeflihrter Gewinnabflhrungsvertrag unter Beru-
fung auf die strengeren Wirksamkeitsvoraussetzungen nach
der neuen BGH-Rspr. auch auf einen friiheren Zeitpunkt als
den Schluf3 des in 1992 endenden Wirtschaftsjahrs gekiindigt
bzw. in gegenseitigem Einvernehmen beendet werden kann,
ohne daB deshalb die steuerrechtliche Anerkennung des Ge-
winnabflhrungsvertrages wegen VerstoBes gegen § 14 Nr. 4
KStG auch fir die Vorjahre zu versagen ist.
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