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a) Der Drittwiderbekl. haftet der Bekl. auch nicht aus
dem Gesichtspunkt der Vertreterhaftung wegen In-
anspruchnahme eines besonderen persoénlichen Ver-
trauens.

Der Geschéftsflihrer einer GmbH nimmt, wenn er fir
diese in Vertragsverhandlungen eintritt, grundsétzlich
nur das normale Verhandlungsvertrauen in Anspruch,
fur dessen Verletzung der Vertragspartner, in diesem Fall
also die Kl., einzustehen hatte. Von einem persdnlichen
Vertrauen lasst sich nur sprechen, wenn der Vertreter
beim Verhandlungspartner ein zusétzliches, von ihm
selbst ausgehendes Vertrauen auf die Vollstédndigkeit
und Richtigkeit seiner Erklarungen hervorgerufen hat, er
sozusagen eine Garantiezusage erteilt hat (vgl. BGH I
ZR 292/91, nach Juris Rz. 19, BGH Il ZR 180/90).

Hieran fehlt es bereits nach dem eigenen Vortrag der
Bekl. Danach soll der Drittwiderbekl. das Vorliegen von
Altlasten explizit und ,harsch” verneint haben. Er habe
sogar darauf verwiesen, dass Altlasten schon deswe-
gen ausgeschlossen seien, weil das Grundstlick in
exponierter Lage unmittelbar beim Nymphenburger
Schloss liege.

Selbst die Richtigkeit dieses Vortrags unterstellt, han-
delt es sich hierbei nur um das normale Verhandlungs-
vertrauen, das bei der Anbahnung von Geschafts-
beziehungen immer gegeben ist.

b) Auch eine deliktische Haftung des Drittwiderbekl.
kommt nicht in Betracht. Der Senat verweist auch hierzu
auf die zutreffenden Griinde des Erstgerichts (dort unter
lll. 2.c.d.) eine positive Kenntnis des Drittwiderbekl. vom
Vorhandensein einer Kiesgrube/Altlasten ist nicht fest-
stellbar.

Allein aus der Tatsache, dass der Zeuge L. vom Diritt-
widerbekl. auf statische Probleme angesprochen wurde
(vgl. Einvernahme des Zeugen vor dem Erstgericht im
Termin vom 12.10.2006 = BIl. 147/150d. A.), besagt
noch nichts Uber die positive Kenntnis von Altlasten.
Auch bezog sich die entsprechende AuBerung des
Zeugen auf die statischen Probleme im Zusammenhang
mit dem HerausreiBen von Wanden.

Soweit die Bekl. riigt, sie habe bestritten, dass die K.
die aus dem Archiv der Landeshauptstadt Minchen
geholten Statikunterlagen nicht benutzt, sondern im
Originalzustand der Bekl. Gibergeben habe, ist dies zwar
zutreffend. Die Bekl. hat allerdings nicht dargetan, wer
von der Klagerseite die Unterlagen abgeholt hat (die
Bekl. behauptet pauschal ,die KI.“), so dass Gberhaupt
nicht feststeht, ob der Drittwiderbekl. persénlich die
Unterlagen abgeholt hat. Auch belegt dies nicht, dass
der Drittwiderbekl. vom Inhalt dieser acht Leitzordner
auch tatsachlich Kenntnis genommen hat.

Der Einvernahme der hierzu angebotenen Zeugin (Ver-
waltungssekretarin R., Landeshauptstadt Muinchen)
bedurfte es daher nicht, da nicht ersichtlich ist, inwie-
fern die Angestellte der Stadt Miinchen hierzu Angaben
machen kénnen soll.

Auch fir die tduschende Behauptung des Drittwider-
bekl. ins Blaue hinein fehlen jegliche Anhaltspunkte, wie

das Erstgericht hierzu zutreffend feststellt, worauf ver-
wiesen wird.

Il. Berufung der KI.:
Die Berufung der KI. hat hingegen Erfolg.

Ziffer . des Ersturteils war aufzuheben und die Wider-
klage der Bekl. gegen die Kl. abzuweisen. Die Bekl.
kann gegen die K. keine Schadensersatzanspriiche aus
Gewaéhrleistungsrecht geltend machen, da diese An-
spriche wegen des wirksamen Gewahrleistungsaus-
schlusses ausgeschlossen sind und der Bekl. der
Nachweis arglistigen Handelns seitens der KI. nicht ge-
lungen ist (vgl. dazu obige Ausfiihrungen unter I. 1. ).

Daher bedarf es auch hier keiner weiteren Ausfiihrungen
mehr zur streitgegenstandlichen Frage des merkantilen
und technischen Minderwerts und der beklagtenseits
beantragten Erholung eines weiteren Gutachtens.

Ill. Die Kostenentscheidung beruht auf §§97, 91
Abs. 1, 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Als Unterlegene hat die
Bekl. die Kosten des Rechtsstreits zu tragen. Die Kla-
geabweisung in Ziffer lll. des Ersturteils erfolgte lediglich
hinsichtlich des Zinszeitpunktes (vgl. Seite 20 des
Ersturteils unter I. 2. am Ende: Antrag der Klagepar-
tei Verzinsung ab 20. 8. 05, Ersturteil Verzinsung ab
22. 8. 05). Insoweit gilt daher § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO.

Der Ausspruch uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit be-
ruht auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Revision
liegen nicht vor. Die Rechtssache hat weder grundsatz-
liche Bedeutung noch erfordert die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts.

7. Erbrecht - Zahlung des iiberlebenden Eltern-
teils als Ausgleich fiir Pflichtteilsanspriiche legt
Pflichtteilsstrafklausel auslésendes Pflichtteils-
verlangen nahe
(OLG Hamm, Beschluss vom 13.2.2013 - 15 W
421/12, mitgeteilt von Richter am Oberlandesgericht
Helmut Engelhardt)

BGB §§ 2075; 2269

Wird die Zahlung eins Geldbetrages durch den
tiberlebenden Elternteil an eines von mehreren Kin-
dern mit der notariell beurkundeten Regelung ver-
bunden, die Zahlung erfolge ,,als Ausgleich fiir die
Pflichtteilsanspriiche” nach dem verstorbenen EI-
ternteil, so liegt die Schlussfolgerung nahe, dass
dieser Zahlung ein ernsthaft und bewusst gestelltes
Pflichtteilsverlangen zugrunde liegt, das den Bedin-
gungseintritt einer Pflichtteilsstrafklausel ausgelost
hat.

Zur Einordnung:

Eine Pflichtteilsstrafklausel ist eine oftmals in ge-
meinschaftlichen Ehegattentestamenten bzw. Erb-
vertrédgen vorzufindende Regelung, mit der bezweckt
wird, dass Kinder erst nach dem Tod des Letzt-
versterbenden vom Nachlass der Eltern profitieren
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sollen (vgl. Schlitt/Mdiller, Handbuch Pflichtteilsrecht,
2010, § 10 Rn. 195). Durch eine Pflichtteilsstrafklau-
sel wird die Geltendmachung des Pflichtteilsan-
spruches nach dem Ableben des Erstversterbenden
gegen den langstlebenden Elternteil sanktioniert.
Letztendlich geht es darum, die Geltendmachung des
Pflichtteilsanspruches wirtschaftlich uninteressant zu
machen. Macht ein Abkémmling den Pflichtteilsan-
spruch geltend, so muss er sich je nach Ausgestal-
tung der Pflichtteilsstrafklausel entweder den Wert
des nach dem Tod des erstversterbenden Elternteils
geltend gemachten Pflichtteils bei der Erbteilung
nach dem letztversterbenden Elternteil anrechnen
lassen oder aber er wird, was der haufigste Fall in der
Gestaltungspraxis sein durfte, im Erbfall des Léngst-
lebenden von der Erbfolge ausgeschlossen und da-
mit ganz auf den Pflichtteil gesetzt (vgl. Wirzbur-
ger Notarhandbuch/Keim, 3. Aufl. 2012, Teil 4 Kap. 1
Rn. 287; Minchener Anwaltshandbuch Erbrecht/
K. Thoma, 3. Aufl. 2010, § 21 Rn. 8). In diesem Fall er-
folgt die Schlusserbeneinsetzung des Abkémmlings
lediglich unter der auflésenden Bedingung (§ 2075
BGB), dass der Pflichtteil nach dem Erstversterben-
den nicht geltend gemacht wird (vgl. Schlitt/Mdller,
Handbuch Pflichtteilsrecht, 2010, § 10 Rn. 199).

Das OLG Hamm setzt sich in der nachfolgend abge-
druckten Entscheidung mit den Voraussetzungen zur
Verwirkung einer solche Pflichtteilsstrafklausel aus-
einander. Die Eheleute hatten in ihr gemeinschaft-
liches Testament eine Pflichtteilsstrafklausel derge-
stalt aufgenommen, dass das Kind, welches nach
dem Tod des Erstversterbenden den Pflichtteilsan-
spruch geltend macht, nach dem Langstlebenden
ebenfalls nur den Pflichtteil erhalten soll. Ein Sohn er-
hielt nach dem Tod seiner Mutter aufgrund notarieller
Vereinbarung von seinem Vater einen Geldbetrag,
wobei es in der Vereinbarung ausdriicklich hieB, dass
er sich einen Teilbetrag dieser Zuwendung ,,als Aus-
gleich fur die Pflichtteilsanspriiche nach der [. . .] ver-
storbenen Mutter [. . .] anrechnen lasst“. Hierbei hatte
der Sohn positive Kenntnis von der Pflichtteils-
strafklausel im Testament seiner Eltern. Der Senat
kommt zu dem Ergebnis, dass die Pflichtteilsstraf-
klausel verwirkt ist. Eine solche Verwirkung sei gege-
ben, wenn der eingesetzte Schlusserbe in objektiver
Hinsicht den Pflichtteil nach dem Erstversterbenden
ausdricklich und ernsthaft fordere und in subjektiver
Hinsicht dabei bewusst, d. h. in Kenntnis der Pflicht-
teilsstrafklausel, handele. Weitere subjektive Voraus-
setzungen, insbesondere etwa ein bewusstes oder
gar boswilliges Auflehnen gegen den Erblasserwillen,
seien nicht erforderlich. Soweit in der notariellen Ver-
einbarung ausdrticklich eine Anrechnung auf Pflicht-
teilsanspriiche nach der erstversterbenden Mutter
angeordnet ist, wertet der Senat dies als starkes Indiz
daflr, dass von dem Zuwendungsempfanger tat-
séchlich ein Pflichtteilsanspruch geltend gemacht
worden ist.

Die vorliegende Entscheidung zeigt fir die Praxis
noch einmal anschaulich die Voraussetzungen fur die
Verwirkung einer Pflichtteilsstrafklausel auf. Bei der
Gestaltung einer Pflichtteilsstrafklausel sollte in der
Praxis vor allem auf die Formulierung des Verwir-

kungstatbestandes und in diesem Zusammenhang
auf den Willen der Erblasser geachtet werden (vgl.
hierzu umfassend Kolner Formularbuch Erbrecht/
Worm, 2011, 10. Kap. Rn. 194 ff.). Angezeigt ist je-
denfalls eine Klarstellung, ob die Forderung des
Pflichtteilsanspruches zur Verwirkung der Pflicht-
teilsstrafklausel nur dann schadlich ist, wenn sie ge-
gen den Willen des Lé&ngstlebenden erfolgt (vgl.
Schlitt/Muller, Handbuch Pflichtteilsrecht, 2010, § 10
Rn. 199; Kélner Formularbuch Erbrecht/Worm, 2011,
10. Kap. Rn. 211f.).

Die Schriftleitung (AW)

Aus den Griinden:

Die nach den §§ 58ff. FamFG zulassige Beschwerde
hat in der Sache keinen Erfolg.

Der Bet. zu 2) ist von der Erbfolge nach seinem Vater
ausgeschlossen, weil er nach dem Tod seiner zuerst
verstorbenen Mutter die Pflichtteilsstrafklausel nach
Ziffer 4) des gemeinschaftlichen Testaments seiner El-
tern vom 3. 3.2010 (UR-Nr. .../2010 des Notars L.)
ausgelost hat (,Sollte eines unserer Kinder nach dem
Tod des Erstversterbenden den Pilichtteilsanspruch
geltend machen, so erhélt dieses Kind nach dem Tod
des Uberlebenden ebenfalls lediglich den Pflichtteils-
anspruch®).

Eine Pflichtteilsstrafklausel in einem gemeinschaftlichen
Testament fuhrt im Falle ihrer Verwirkung zum Verlust
der testamentarischen Zuwendung nach dem zweiten
Erbfall

Eine Pflichtteilsstrafklausel, wie sie hier das Testament
vom 3. 3. 2010 enthélt, ist eine typische letztwillige An-
ordnung, durch die gemeinschaftlich testierende und
sich gegenseitig als Erben und ihre Abkdmmlinge als
Schlusserben einsetzende Ehegatten sicherstellen wol-
len, dass dem Uberlebenden bis zu seinem Tod der
Nachlass ungeschmalert und ungestért verbleibt und
dass nicht einer der Abkdmmlinge bei der Verteilung des
elterlichen Gesamtnachlasses bevorteilt wird (OLG
Minchen FamRZ 2011, 1691; OLG Mlnchen FamRZ
2008, 721; OLG Dusseldorf FamRZ 2012, 331 = RNotZ
2011, 554; OLG Dusseldorf FamRZ 2011, 1175). Be-
steht — wie hier — die Rechtsfolge eines VerstoBes in dem
Verlust der testamentarischen Zuwendung beim zwei-
ten Erbfall, ist die Einsetzung zum Schlusserben unter
eine aufldsende Bedingung (§ 2075 BGB) fur den Fall
des Pflichtteilsverlangens nach dem Erstversterbenden
gestellt, so dass mit dem Pflichtteilsverlangen die Ein-
setzung als Schlusserbe entféllt (OLG Minchen und
OLG Dusseldorf jeweils a.a.0.; Palandt/Weidlich, BGB,
71. Aufl., § 2269, Rn. 15). Entsprechend der typischen
Zielsetzung hatte nach den glaubhaften Angaben des
Notars L. der Vater der Bet. hier in einem Vorgespréch
den Wunsch nach einem Schutz des Uberlebenden
Ehegatten geduBert, weshalb die — standardmaBig for-
mulierte — Verwirkungsklausel in das Testament aufge-
nommen wurde.

Voraussetzung fur die Verwirkung einer Pflichtteils-
strafklausel ist das ausdriickliche und ernsthafte For-
dern des Pflichtteils in Kenntnis der Verwirkungsklausel.
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Nach dem Ublichen Verstandnis greift eine solche Klau-
sel bereits dann ein, wenn der Schlusserbe in objektiver
Hinsicht den Pflichtteil nach dem Erstversterbenden
ausdricklich und ernsthaft fordert und in subjektiver
Hinsicht dabei bewusst — in Kenntnis der Verwirkungs-
klausel — handelt (Senat, Beschluss vom 29. 6. 2012,
15 W 310/11; Senat, Beschluss vom 28. 3. 2012, 15 W
178/11; BayObLG FamRZ 1996, 440, 441 = DNotZ
1996, 312; BayObLGZ 2004, 5 =ZEV 2004, 202 = DNotZ
2004, 804; OLG Dusseldorf FamRZ 2012, 331 = RNotZ
2011, 554; OLG Dusseldorf FamRZ 2011, 1175, 1176;
OLG Minchen FamRZ 2008, 1118; OLG Minchen
FamRZ 2008, 721, 722; OLG Minchen FamRZ 2011,
1691). Weitere subjektive Voraussetzungen, etwa ein
bewusstes oder gar boswilliges Auflehnen gegen den
Erblasserwillen, sind nicht erforderlich (BayObLGZ
2004, 5 = ZEV 2004, 202 = DNotZ 2004, 804; OLG
Minchen FamRZ 2008, 721, 722; OLG Minchen
FamRZ 2011, 1691).

Im vorliegenden Fall bestehen keine Anhaltspunkte da-
fur, dass der Erblasser und seine Ehefrau — also die EI-
tern der Bet. — diese Klausel in einem von dem Ublichen
Verstandnis abweichenden engeren Sinn verstanden
haben. Die (eingeschrankte) Abanderungsklausel zu-
gunsten des Uberlebenden Ehegatten in Ziffer 3) des
Testaments relativiert entgegen der Ansicht des Bet. zu
2) die anschlieBende gesonderte Verwirkungsklausel
unter Ziffer 4) des Testaments nicht und lasst insbe-
sondere nicht den Schluss zu, dass die testierenden
Eheleute den mit der Pflichtteilsklausel bezweckten
Schutz des Uberlebenden Ehegatten einschrénken
wollten.

Der Bet. zu 2) hat den Tatbestand der Verwirkungs-
klausel erflllt. Der Senat halt es im Ergebnis fur nach-
gewiesen, dass die notarielle Vereinbarung vom 12. 4.
2011 (UR-NFr. .. ./2011 des Notars L.) deshalb zustande
gekommen ist, weil der Bet. zu 2) gegenliber dem Bet.
zu 1) als Vertreter des Erblassers nicht nur um eine Vo-
rauszahlung auf seinen kiinftigen Erbteil nach dem Vater
gebeten, sondern zur Bekraftigung seines Zahlungsbe-
gehrens letztlich einen Anteil am Nachlass der vorver-
storbenen Mutter verlangt hat. Da der Bet. zu 2) das
Testament seiner Eltern kannte und somit auch wusste,
dass er nicht Miterbe der Mutter war, stellte diese For-
derung in der Sache das Verlangen des Pflichtteils nach
der Mutter dar. Hierfir sprechen maBgeblich folgende
Erw&gungen:

Die Aufnahme einer Anrechnungsklausel in eine nota-
rielle Vereinbarung ist ein starkes Indiz fir die Gel-
tendmachung des Pflichtteilsanspruchs durch den Zu-
wendungsempfanger.

In dem Vertrag vom 12. 4. 2011 heiBt es ausdriicklich,
dass sich der Bet. zu 2) einen Teilbetrag von 6 000,— €
»als Ausgleich fur die Pflichtteilsanspriiche nach der am
9. 4. 2010 verstorbenen Mutter N. . .. anrechnen laBt“.
Diese Formulierung ist unmissverstandlich so zu ver-
stehen, dass insoweit eine Zahlung zur Erfillung des
Pflichtteilsanspruchs des Bet. zu 2) nach der verstorbe-
nen Mutter erfolgen sollte. Dieses ist ein starkes Indiz
dafir, dass dieser Pflichtteilsanspruch von dem Bet. zu
2) auch geltend gemacht worden ist, zumal die Initiative

unstreitig von dem Bet. zu 2) ausgegangen ist, indem
dieser mit einem Zahlungswunsch an den Bet. zu 1)
herangetreten ist.

Der Vertrag vom 12. 4. 2011 ist sehr kurz und regelt nur
die Zahlung von 10 000,—- € an den Bet. zu 2) aus dem
Vermogen des Erblassers sowie die Aufteilung des Ge-
samtbetrags in zwei Teilbetrdge von 6 000,-€ und
4 000,- € und deren Anrechnung. Daher erscheint es
fernliegend, dass der Bet. zu 2) die Bedeutung der oben
wiedergegebenen Bestimmung zur Anrechnung der
6 000,— € verkannt haben kdnnte. Es handelte sich
hierbei nicht um eine mdglicherweise Uberraschende
Klausel in einem umfangreichen Vertragswerk.

Nach der Erinnerung des Zeugen L. war in dem Beur-
kundungstermin am 12. 4. 2011 davon die Rede, dass
der Erblasser eigentlich nichts mehr an den Bet. zu 2)
zahlen wollte (vgl. den Berichterstattervermerk zum Se-
natstermin, auf den Bezug genommen wird). Dieses
deckt sich mit den Angaben des Bet. zu 1) und spricht
gegen die sinngeméaBe Behauptung des Bet. zu 2), dass
der Bet. zu 1) bedenkenlos auf seine Zahlungsbitte ein-
gegangen sei. Der Senat hat keine Zweifel daran, dass
der Zeuge L. wahrheitsgemaBe Angaben gemacht hat.
Seine Aussage war neutral, zurlickhaltend und ohne ir-
gendeine Belastungstendenz.

Die in dem Senatstermin von dem Bet. zu 2) aufgestellte
sinngemaBe Behauptung, dass ihm am 12. 4. 2011 bei
seinem Eintreffen beim Notar ein schon vorbereiteter
Vertragstext vorgelegt worden sei, ist durch die Aussage
des Zeugen L. widerlegt. Dieser hat glaubhaft bekundet,
dass der Vertrag von ihm erst in dem kurzfristig anbe-
raumten Beurkundungstermin am PC durch eine Aban-
derung der friheren Urkunde vom 11.6.2010 entwi-
ckelt worden ist, und zwar in Anwesenheit aller drei Ge-
schwister und somit auch in Anwesenheit des Bet. zu 2).
Dieses spricht auch gegen die Darstellung des Bet. zu
2), unwissend von dem Bet. zu 1) ,,in eine Falle gelockt”
worden zu sein.

Der Bet. zu 2) hat keinen plausiblen Grund daflir ange-
ben kdnnen, warum der von ihm gewilinschte Gesamt-
betrag von 10 000,- € in zwei Teilbetrdge von 6 000,- €
und 4 000,- € aufgeteilt worden ist und warum der Teil-
betrag von 6 000,- € ausdriicklich ,als Ausgleich fur die
Pflichtteilsanspriche nach der am 9. 4.2010 verstor-
benen Mutter N.“ angerechnet werden sollte. Dies kann
nicht nachvollziehbar damit erklart werden, dass dem
Bet. zu 2) — wie es in der Beschwerdebegriindung heilt -
die Aufsplittung des Gesamtbetrags ,einerlei”“ gewesen
sei.

AuBerdem ist zu beriicksichtigen, dass der Bet. zu 2) in
dem gesamten Verfahren nicht konstant, sondern
wechselhaft und auch in sich widersprichlich vorge-
tragen hat. So hat der Bet. zu 2) in der I. Instanz be-
hauptet, dass ihm im Notartermin vom 12.4. 11 eine
bereits von dem Notar L. vorbereitete Urkunde vor-
gelegt worden sei. In der Urkunde sei vermerkt ge-
wesen, dass er — der Bet. zu 2) — durch die Zahlung zu
dieser Zeit seinen Pflichtteil verlangen wiirde und dass
er — der Bet. zu 2) — spéater auch nur den Pflichtteil er-
halten sollte, wobei er sich an den genauen Inhalt nicht
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mehr erinnern kdnne. Diese Urkunde habe er so nicht
unterschrieben. Er habe vielmehr nach Diskussionen
mit den anderen Bet. darauf hingewiesen, dass er ge-
rade nicht den Pflichtteil verlangen wollte im Sinne einer
Geltendmachung gegen den Willen des Vaters, sondern
dass er nur einen freiwillig gezahlten Vorschuss auf sein
spéteres Erbe wollte, wobei die Zahlung von 10 000,- €
allerdings in voller Hohe angerechnet werden sollte.
Nach dieser Klarstellung habe der Notar in der vorbe-
reiteten Urkunde entsprechende Streichungen und An-
derungen vorgenommen (Anwaltsschriftsatz vom 18. 8.
2012). Im amtsgerichtlichen Termin vom 24. 9. 2012 hat
der Bet. zu 2) auBerdem personlich u. a. erklart, es sei
immer Tenor zwischen ihm und seinen Geschwistern
gewesen, dass er mit der Annahme des Geldes nicht die
Verwirkungsklausel auslésen méchte. Dies héatten sie
auch so im Beisein von Notar L. noch einmal bespro-
chen. Nachdem sich herausgestellt hatte, dass die von
dem Notar in Kopie vorgelegte Originalurkunde vom
12.4.2011 die angeblichen Textpassagen und Strei-
chungen nicht aufweist, und unter dem Eindruck der
erstinstanzlichen Aussage des Zeugen L. hat der Bet. zu
2) diese Behauptungen in der Beschwerdebegriindung
nicht mehr aufrechterhalten, sondern nunmehr vorge-
tragen, im Beurkundungstermin sei nichts im Hinblick
auf die Pflichtteilsstrafklausel besprochen worden. Da-
bei hat er noch sinngemaB eingerdumt, dass der Ver-
tragstext im Beurkundungstermin von dem Notar am PC
durch eine Abanderung der friiheren Urkunde vom
11.6.2010 im Beisein der Bet. entwickelt worden und
zumindest kurz Uber die Aufsplittung der Summe von
10 000,- € verhandelt worden sei. Im Widerspruch
hierzu hat er sodann im Senatstermin sinngeméaB be-
hauptet, dass ihm am 12. 4. 2011 bei seinem Eintreffen
beim Notar ein schon vorbereiteter Vertragstext vor-
gelegt worden sei, was — wie oben dargelegt — durch die
Aussage des Zeugen L. widerlegt ist.

Der Umstand, dass die Geltendmachung des Pflichtteils
nach dem Erstverstorbenen gegeniiber dem Uberle-
benden Ehegatten schlieBlich in einer vertraglichen Re-
gelung mindet, schlieBt das Eingreifen der Pflichtteils-
strafklausel nicht aus (vgl. OLG Dusseldorf FamRZ
2011, 1175).

Fir die Verwirkung einer Pflichtteilsstrafklausel ist es
ausreichend, wenn die Geltendmachung des Pflicht-
teilsanspruches gegenlber einem Bevollmachtigten
des langstlebenden Ehegatten erfolgt.

Ob der Erblasser personlich den Vertrag vom 12. 4.
2011 kannte und von der Auszahlung der weiteren
10 000,- € an den Bet. zu 2) wusste, ist unerheblich. Es
genigt fUr das Auslésen der Verwirkungsklausel, wenn
der Pflichtteil gegenliber einem Vertreter des Erblassers
— wie hier gegentber dem Bet. zu 1) als dem Bevoll-
machtigten des Erblassers — geltend gemacht wird. Der
Zweck der Pflichtteilsklausel erschépft sich nicht darin,
dem Uberlebenden Ehegatten personliche Belastungen
zu ersparen. Sie soll — wie bereits dargelegt — auch si-
cherstellen, dass dem Uberlebenden Ehegatten bis zu
seinem Tod der Nachlass ungeschmalert verbleibt und
dass nicht einer der Abkdmmlinge bei der Verteilung des
elterlichen Gesamtnachlasses bevorteilt wird. Dafir
macht es keinen Unterschied, ob der Pflichtteilsan-

spruch gegenlber dem Erblasser persodnlich oder ge-
geniiber dessen Vertreter geltend gemacht wird. Die
Pflichtteilsklausel schitzt somit auch einen Uberleben-
den Elternteil, der betreuungsbedurftig geworden ist
und sich in Vermdgensangelegenheiten vertreten lassen
muss.

In subjektiver Hinsicht reicht flr die Verwirkung der
Pflichtteilsstrafklausel die Kenntnis des Testaments und
der darin enthaltenen Verwirkungsklausel aus.

Der Bet. zu 2) hat auch den subjektiven Tatbestand der
Verwirkungsklausel erfillt. Er kannte unstreitig das Tes-
tament vom 3.3.2010 mit der darin enthaltenen
Pflichtteilsstrafklausel. Indem er gleichwohl den Pflicht-
teil nach der Mutter verlangt hat, hat er somit bewusst
gegen diese Bestimmung seiner Eltern verstoBen, auch
wenn er gehofft haben mag, der Sanktionswirkung ent-
gehen zu kénnen. Dementsprechend kommt es auch
nicht darauf an, ob der Notar im Beurkundungstermin
vom 12. 4. 2011 eine ausdrickliche Belehrung Uber die
Relevanz der — dem Bet. zu 2) bereits bekannten -
Pflichtteilsklausel unterlassen hat.

Der Einwand des Bet. zu 2), dass im Falle seines Aus-
scheidens als Miterbe seine Kinder als Ersatzerben an
seine Stelle treten wiirden, so dass der Bet. zu 1) auch
aus diesem Grund nicht Alleinerbe des Erblassers sein
kdnne, ist im vorliegenden Beschwerdeverfahren uner-
heblich. Denn die sachliche Priifung des Beschwerde-
gerichts wird durch den Umfang der Rechtsbeein-
trachtigung des Bf. — hier des Bet. zu 2) — begrenzt, d. h.
das Beschwerdegericht hat nur zu priifen, ob die ange-
fochtene Entscheidung die Rechte des Bf. beein-
trachtigt, und bei Verneinung dieser Frage die Prifung
nicht darauf zu erstrecken, ob die Entscheidung etwa in
anderer, den Bf. nicht berlihrender Richtung zu bean-
standen sein konnte (Senat FamRZ 2000, 487; OLG
Brandenburg FamRZ 1999, 1619; KG FamRZ 1996, 569;
NJW-RR 1991, 860). Der Bet. zu 2), der auf keinen Fall
(Mit-)Erbe geworden ist, ware aber nicht deshalb be-
schwert, wenn der freigewordene Erbteil nicht dem Bet.
zu 1), sondern den Kindern des Bet. zu 2) angefallen
ware. Abgesehen davon, wirkt sich der VerstoB eines
Schlusserben gegen die Pflichtteilsstrafklausel regel-
maBig auch auf seine Abkdmmlinge aus (BayObLG
FamRZ 1996, 440, 441 = DNotZ 1996, 312; Senat, Be-
schluss vom 29. 6. 2012, 15 W 310/11; OLG Miinchen
FamRzZ 2011, 1691, 1692; Palandt/Weidlich, BGB,
71. Aufl., § 2269 Rn. 15).

Die Kostenentscheidung folgt aus § 84 FamFG.

Die Geschéaftswertfestsetzung beruht auf den §§ 131
Abs. 4, 30 Abs. 1 KostO. Dabei hat der Senat den Wert
des Nachlasses auf 200 000,—- € geschéatzt und das In-
teresse des Bet. zu 2) als Bf. aufgrund der Differenz
zwischen dem Wert des von ihm beanspruchten V.-
Erbanteils und des ihm zumindest zustehenden Pflicht-
teils (1/6 des Nachlasswertes) bemessen.

Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde (§ 70 Abs. 2 FamFG) liegen nicht vor, da die
Zurlckweisung der Beschwerde auf einer einzelfall-
bezogenen Tatsachenwdtirdigung beruht.
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Rechtsprechung

8. Erbrecht - Transmortale Vollmacht erlischt bei
alleiniger Beerbung des Erblassers durch den
Bevollmachtigten
(OLG Hamm, Beschluss vom 10.1.2013 - 15 W
79/12)

BGB § 164
GBO § 35

1. Eine Vollmacht erlischt, wenn der Bevollméach-
tigte Alleinerbe des Vollmachtgebers wird.

2. Der Grundbuchvollzug eines Rechtsgeschifts
des Bevoliméachtigten, der nach seiner eigenen
Erklarung Alleinerbe des Vollmachtgebers ge-
worden ist, setzt den Nachweis seiner Erben-
stellung nach MaBgabe des § 35 GBO voraus.

Zur Einordnung:

Aufgrund einer postmortalen Vollmacht ist der Bevoll-
machtige berechtigt, auch nach dem Tod des Voll-
machtgebers zu handeln, sodass die Vollmacht mit
dem Tod des Vollmachtgebers grds. nicht erlischt (vgl.
Bengel/Reimann, in: Beck’sches Notar-Handbuch,
5. Aufl. 2009, C. Rn. 185; Schramm, in: MinchKomm-
BGB/Schramm, 6. Aufl. 2012, § 168 BGB Rn. 17). Bis
zu einem Widerruf der Vollmacht durch die Erben
vertritt der Bevollmachtigte diese, kann sie also
berechtigen und verpflichten (vgl. Beck’sches No-
tar-Handbuch/Bengel/Reimann, 5. Aufl. 2009, C.
Rn. 185; BeckOK-BGB/Valenthin, Stand 1. 11. 2012,
§ 168 BGB Rn. 10f.). Umstritten ist hingegen die
Frage, wie sich der Tod des Vollmachtgebers auf die
Wirksamkeit der Vollmacht auswirkt, wenn der Be-
vollmé&chtigte zugleich alleiniger Erbe ist (vgl. Palandt/
Ellenberger, BGB, 72. Aufl. 2013, § 168 BGB Rn. 4;
Weidlich, MittBayNot 2013, 196, 199; zur Frage der
Wirksamkeit einer postmortalen Vollmacht trotz An-
ordnung einer Testamentsvollstreckung vgl. OLG
Minchen MittBayNot 2013, 230). Zum Teil wird ver-
treten, dass die Vollmacht aufgrund von Konfusion
erlischt, wenn der Bevollméchtigte den Vollmacht-
geber alleine beerbt (vgl. BeckOK-BGB/J. Mayer,
Stand 1. 2. 2013, § 2197 BGB Rn. 43; Palandt/Weid-
lich, BGB, 72. Aufl. 2013, Einf v § 2197 BGB Rn. 12).
Jedoch sollen in diesem Fall die vom Bevollm&chtig-
ten nach dem Erbfall abgeschlossenen Rechts-
geschéfte zumindest dann wirksam bleiben, wenn der
Bevollmachtigte bei deren Abschluss vom Tod des
Vollmachtgebers nichts wusste, da sie als Willens-
erklarungen im eigenen Namen umzudeuten sind (vgl.
BeckOK-BGB/J. Mayer, Stand 1.2.2013, §2197
BGB Rn. 43). Nach anderer Auffassung ist der bevoll-
machtigte Alleinerbe aufgrund der Vollmacht ohne
Nachweis seines Erbrechtes zu Rechtsgeschaften
Uber den Nachlass legitimiert (vgl. Palandt/Ellenber-
ger, BGB, 72. Aufl. 2013, § 168 BGB Rn. 4 m. w. N.).

In dem vom OLG Hamm zu entscheidenden Sach-
verhalt lieB der bevollméchtigte Alleinerbe ein Grund-
stiick zur Erflllung eines Verméachtnisses, das der
Erblasser in einem eigenhandigen Testament anord-
nete, auf. In der zugrundeliegenden Urkunde erklarte
der Bevollméchtigte Alleinerbe des Vollmachtgebers
zu sein, handelte aber letztendlich aufgrund der ihm

erteilten postmortalen Vollmacht. Das GBA ging von
der Unwirksamkeit der Vollmacht aus und verlangte
einen Erbnachweis i.S.v. § 35 GBO. Die Legitima-
tionswirkung der Vollmacht sei aufgehoben, weil der
Alleinerbe im Urkundeneingang angab als solcher
berufen zu sein. Der Senat schlieBt sich in seiner Ent-
scheidung zur Frage der Wirksamkeit der postmorta-
len Vollmacht der Auffassung an, nach der die dem
Alleinerben erteilte postmortale Vollimacht im Erbfall
durch Konfusion erlischt. Mit dem Erbfall sei der
Nachlass mit dem Eigenvermdgen des Alleinerben zu
einer rechtlichen Einheit verschmolzen. In diesem Fall
liege in materiell-rechtlicher Hinsicht jedoch ein eige-
nes Geschaft des Alleinerben vor, das ohne Weiteres
wirksam sei. Fir den grundbuchlichen Vollzug der
Urkunde ist nach Auffassung des Senates nunmehr
jedoch ein Erbnachweis i. S. v. § 35 GBO erforderlich,
da eben kein Handeln eines rechtsgeschéftlichen
Vertreters des Erblassers vorliege, sondern nur ein
solches des Alleinerben. Die von der Gegenauf-
fassung vertretene Annahme des Fortbestehens der
Vollmacht fir den Alleinerben wirde auf eine Fiktion
hinauslaufen, die im Gesetz keine Grundlage finde
und flr eine solche Fiktion auch kein zwingendes Be-
dirfnis bestehe. Zu der widersprichlichen Argu-
mentation des GBA, bei der Verneinung der Wirk-
samkeit der Vollmacht die Erbenstellung zu unter-
stellen und dann im Rahmen der Prifung des Eigen-
geschéfts des Alleinerben fir genau diese unterstellte
Erbenstellung einen Nachweis nach § 29 GBO zu for-
dern, enthélt der Beschluss keine Ausfiihrungen.

Hatte der bevollmachtigte Erbe nicht zugleich erklart
aufgrund Vollmacht zu handeln und Alleinerbe zu
sein, wéare die vom OLG Hamm aufgeworfene
Rechtsfrage nicht entscheidungserheblich gewor-
den. Hinzuweisen ist insoweit auch darauf, dass das
OLG Hamm in dem von ihm zu entscheidenden
Sachverhalt eine Einzelfallentscheidung sieht, die es
nicht verallgemeinert wissen méchte. Insoweit wird
namlich ausdriicklich darauf hingewiesen, dass nicht
beabsichtigt sei, Uber den entschiedenen Einzelfall
hinaus die Verwendbarkeit postmortaler Vollimachten
nach dem Tode des Vollmachtgebers etwa durch das
Verlangen einzuschranken, dass der Bevollméachtigte
durch einen Erbschein den Nachweis zu flihren héatte,
dass er nicht als Alleinerbe berufen sei. Wirde nam-
lich der im Leitsatz des OLG Hamm zum Ausdruck
kommende Grundgedanke (Erléschen der Vollmacht)
tatsachlich durchgreifen, hatte dies erhebliche prak-
tische Folgen, da Erben nach dem Tod des Erblassers
dann oftmals bis zur Erteilung eines Erbscheins im
Hinblick auf das Verm&gen des Erblassers nicht mehr
am Rechtsverkehr teilnehmen konnten. SchlieBlich
erscheint auch das Abstellen auf den Begriff der
Konfusion zumindest fraglich. Diese ftritt ein, wenn
sich nachtréglich, sei es im Wege der Einzel- oder
Gesamtrechtsnachfolge auf Schuldner- oder Glaubi-
gerseite, Forderung und Schuld in einer Person ver-
einigen (vgl. Dennhardt, in: BeckOK-BGB, Stand:
1.5.2013, §362 BGB Rn.7). Dementsprechend
kann die Konfusion bereits begrifflich allenfalls Aus-
wirkungen auf das typischerweise der Vollmacht zu-
grundeliegende Auftragsverhaltnis haben.




