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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

AktG §§ 139, 140

Ausgabe von stimmrechtslosen Vorzugs-
aktien; Wiederaufleben des Stimmrechts
bei Nichtzahlung der Dividende?

I. Sachverhalt

Die A-AG will mit einem Gewinnvorzug ausgestattete Vor-
zugsaktien ohne Stimmrecht ausgeben. Die Aktien sollen
auch dann stimmrechtslos bleiben, wenn die Dividende
nicht gezahlt werden kann.

II. Frage
Ist dies aktienrechtlich zuldssig?

II1. Zur Rechtslage

1. Allgemeines

Ein Ausschluss des der Mitgliedschaft grundsétzlich inne-
wohnenden Stimmrechts setzt gem. § 139 Abs. 1 AktG
als Kompensation und Rechtfertigung zwingend die Aus-
stattung der betreffenden Aktien mit einem Vorzugsrecht
bei der Verteilung des Bilanzgewinns und einem Recht auf
Nachzahlung der in den Vorjahren ausgefallenen Vorzugs-
dividende voraus. Die Vorzugsdividende und das Recht auf
Nachzahlung sind somit wesensimmanente Bestandteile
der Vorzugsaktie, auf die nicht verzichtet werden kann.
Mangels gesetzlicher Vorgaben geniigt allerdings nach
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h. M. auch ein ganz geringfiigiger Vorzug fiir den Stimm-
rechtsausschluss (Spindler/Stilz/Bormann, AktG, 2. Aufl.
2010, § 139 Rn. 11; K. Schmidt/Lutter/Spindler, AktG,
2. Aufl. 2010, § 139 Rn. 13 — jew. m. w. N.; a. A. nur Wélz-
holz, DStR 2004, 819, 821). Dies erscheint u. E. iiberzeu-
gend, da sich dem Wortlaut des § 139 Abs. 1 AktG keine
dartiber hinausgehenden Anforderungen entnehmen lassen
und der Markt ein ausreichendes Korrektiv darstellt (vgl.
auch RegBegr. zur Aktienrechtsnovelle 2012, BT-Drucks.
17/8989, S. 17 reSp. unten zu § 139 Abs. 1 AktG-RegE:
kiinftig nurmehr fakultatives Nachzahlungsrecht geplant).

Im Hinblick auf die Ausgestaltung des notwendigen Ge-
winnvorzugs genieit die AG weitreichende Satzungs-
autonomie. Zwar ist der Bilanzgewinn in Hohe des statu-
tarisch festgelegten Vorzugs vorab an die Vorzugsaktiondre
auszuschiitten. Damit ist allerdings nicht notwendig eine
héhere Gewinnbeteiligung dieser Aktiondrsgruppe verbun-
den. Der verbleibende ausschiittungsfahige Bilanzgewinn
kann z. B. auch ausschlielich unter den Stammaktioniren
verteilt werden (sog. limitierte Vorzugsaktie). Ist neben
der Festsetzung des Gewinnvorzugs keine weitere statutari-
sche Bestimmung vorhanden, erhalten die Stammaktionére
nach Ausschiittung der Vorzugsdividende eine entsprechen-
de Dividendenzahlung im Verhéltnis ihrer kapitalmidBigen
Beteiligung (vgl. § 60 Abs. 1 AktG). Sodann wird der
verbleibende ausschiittungsfdhige Bilanzgewinn gleich-
maBig nach MaBgabe von § 60 Abs. 1 AktG zwischen den
Vorzugs- und Stammaktiondren verteilt (sog. partizipie-
rende Vorzugsaktie). Hiaufig wird den Vorzugsaktiondren
allerdings neben dem Gewinnvorzug auch ein im Ergebnis
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hoherer Gewinnanteil zugewiesen (z. B. gleichméaBige Ver-
teilung des nach Begleichung des Vorzugs verbleibenden
verteilungsfihigen Bilanzgewinns). Letzteres ist allerdings
fiir den Stimmrechtsausschluss gem. § 139 Abs. 1 AktG
weder hinreichend noch notwendig (vgl. Hiffer, AktG,
10. Aufl. 2012, § 139 Rn. 8; Biirgers/Kdrber/Holzborn,
AktG, 2. Aufl. 2011, § 139 Rn. 6).

2. Wiederaufleben des Stimmrechts (§ 140 Abs. 2
AktG)

Wird der Vorzugsbetrag in einem Jahr nicht oder nicht voll-
standig gezahlt und der Riickstand im ndchsten Jahr nicht
neben dem vollen Vorzug dieses Jahres nachgezahlt oder
wird der Vorzugsbetrag in zwei aufeinanderfolgenden Jah-
ren (ggf. auch nur teilweise) nicht bezahlt, so steht den Vor-
zugsaktiondren gem. § 140 Abs. 2 S. 1 AktG das Stimm-
recht automatisch so lange wieder zu, bis die Riickstinde
nachgezahlt sind. Ausweislich des Wortlauts fiihrt nur die
Nichtbedienung des Vorzugsbetrags, d. h. des prioritiren
Gewinnvorzugs i. S. v. § 139 Abs. 1 AktG, zum Wieder-
aufleben des Stimmrechts. Dagegen spielt es keine Rolle,
ob eine etwa neben dem Vorzug geschuldete Mehrdividende
gezahlt oder nicht gezahlt wird. Wird der Vorzugsbetrag be-
zahlt und fillt lediglich die dariiber hinausgehende Mehr-
dividende aus, hat dies nicht das Aufleben des Stimmrechts
zur Folge (Spindler/Stilz/Bormann, § 140 Rn. 17 m. w. N;
Hiiffer, § 140 Rn. 4).

3. Vorliegender Sachverhalt

Da das in § 140 Abs. 2 S. 1 AktG normierte Wiederauf-
leben des Stimmrechts nicht der Disposition des Satzungs-
gebers unterliegt (allgemeine Meinung, vgl. Spindler/Stilz/
Bormann, § 140 Rn. 16), fiihrt die wiederholte (ggf. auch
nur teilweise) Nichtbedienung des Gewinnvorzugs i. S. v.
§ 139 Abs. 1 AktG notwendigerweise zum Wiederauf-
leben des Stimmrechts der Vorzugsaktiondre. Will die AG
dies vermeiden, muss sie sicherstellen, dass zumindest der
versprochene Gewinnvorzug nach einmaligem Ausfall im
Folgejahr nachgezahlt wird bzw. nicht zweimal in Folge
ausfillt. Um dieses Risiko zu minimieren, kdnnte es sich
empfehlen, einen nur ganz geringfiigigen Gewinnvorzug
i. S. v. § 139 Abs. 1 AktG und dariiber hinaus eine grof3-
zligige, nicht prioritdre Mehrdividende festzulegen. Ob der-
artige Vorzugsaktien marktfahig sind, ist freilich ungewiss.

4. Ergebnis

Die Frage, ob Vorzugsaktien auch bei Nichtzahlung der
Dividende stimmrechtslos bleiben konnen, ist in Abhéngig-
keit vom betroffenen ,,Gewinn® zu beantworten: Bei Nicht-
bedienung des Gewinnvorzugs gem. § 139 Abs. 1 AktG lebt
das Stimmrecht nach Mafigabe des § 140 Abs. 2 S. 1 AktG
wieder auf. Die bloe Nichtbedienung der nicht prioritdren
Mehrdividende hat hingegen keine Folgen fiir das Stimm-
recht der Vorzugsaktiondre.

BGB §§ 1896, 1906

Vorsorgevollmacht; ausdriickliche Erwahnung
von UnterbringungsmaBnahmen des Bevoll-
machtigten

I. Sachverhalt
Eine notariell beurkundete Vorsorgevollmacht lautet aus-
zugsweise wie folgt:
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., Generalvollmacht

s

Hauptbevollmdchtigte

Ich erteile hiermit meiner Ehefrau, ..., Generalvollmacht.
Die Bevollmdchtigte darf jede Rechtshandlung, die ich
selbst vornehmen konnte und bei der Stellvertretung gesetz-
lich zugelassen ist, fiir mich und in meinem Namen vor-
nehmen. Die Vollmacht umfasst insbesondere MafSnahmen
- im Bereich der Vermogensangelegenheiten,

- im Bereich der personlichen Angelegenheiten,

- im gesundheitsfiirsorglichen Bereich,

- im Bereich der Aufenthaltsbestimmung. *

Teil der Belehrungen ist der Passus:

., Er [der Notar] hat mich schlieflich dariiber belehrt, dass
fiir freiheitsentziehende Mafinahmen unter Umstdnden eine
betreuungsgerichtliche Genehmigung gem. § 1906 BGB
notwendig ist.

Laut Amtsgericht konnen aufgrund der Vollmacht keine
Unterbringungsmafinahmen veranlasst werden. Es gebe
keinen Hinweis auf Entscheidungen iiber freiheitsent-
ziehende MaBnahmen. Der zustindige Richter hat daher
ein Betreuungsverfahren eingeleitet und die Séhne des
Betroffenen zu Betreuern bzgl. der Entscheidung iiber
freiheitsentziehende Mafinahmen bestellt.

Der beurkundende Notar hdlt dieses Vorgehen fiir nicht
rechtens. Die Vollmacht sei eine Generalvollmacht, was an
mehreren Stellen zum Ausdruck gebracht werde. Es heilie
ausdriicklich, dass die Vollmacht auch dazu diene, eine
Betreuerbestellung zu vermeiden. Am Ende von § 1 sei ex-
emplarisch aufgefiihrt, in welchen Bereichen die Vollmacht
wirke. Das Wort ,,insbesondere* mache deutlich, dass es
sich nur um eine beispielhafte Auflistung handele. Die
Unterbringung einer Person kdnne sowohl zum ,,Bereich
der personlichen Angelegenheiten® als auch zum ,,Bereich
der Aufenthaltsbestimmung® gezdhlt werden. Man hitte die
aufgelisteten Bereiche ganz weglassen konnen, ohne den
Umfang der Generalvollmacht dadurch zu verdndern. Dass
freiheitsentziechende MafBnahmen ebenfalls erfasst sein
sollten, ergebe sich aus der Belehrung, wonach fiir solche
MaBnahmen eine gerichtliche Entscheidung notwendig
werden konne. Dies sei aber nicht gleichzusetzen mit der
Einleitung eines Betreuungsverfahrens.

II. Frage
Hat das Amtsgericht — Betreuungsgericht — das Betreu-
ungsverfahren zu Recht eingeleitet?

III. Zur Rechtslage

1. Subsidiaritit der Betreuung

Nach § 1896 Abs. 2 S. 2 BGB ist eine Betreuung nicht
erforderlich, soweit die Angelegenheiten des Volljdhrigen
durch einen Bevollméchtigten, der nicht zu den in § 1897
Abs. 3 BGB bezeichneten Personen gehort, oder durch an-
dere Hilfen, bei denen kein gesetzlicher Vertreter bestellt
wird, ebenso gut wie durch einen Betreuer besorgt werden
konnen. § 1896 Abs. 2 S. 2 BGB bringt damit die Sub-
sidiaritit der Betreuung gegeniiber der Vollmacht zum
Ausdruck (vgl. nur Palandt/Diederichsen, BGB, 71. Aufl.
2012, § 1896 Rn. 12). Unter ,,Vollmacht* ist insbesondere
die sog. Vorsorgevollmacht zu verstehen, die fiir den Fall
der eigenen Geschiftsunfahigkeit bzw. sonstigen Betreu-
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ungsbediirftigkeit erteilt wird (Palandt/Diederichsen, Vor
§ 1896 Rn. 4 ft.).

2. Anforderungen an eine Vorsorgevollmacht im Be-
reich der Personensorge

Lange Zeit war in Rechtsprechung und Literatur duflerst um-
stritten, ob eine Vollmacht zuldssigerweise auch die Angele-
genheiten der Personensorge im engeren Sinne (d. h. Vertre-
tung in Gesundheits- bzw. Unterbringungsangelegenheiten)
erfassen kann (vgl. OLG Stuttgart DNotZ 1995, 587; LG
Frankfurt a. M. FamRZ 1994, 125; umfassende Nachweise
zum Streitstand bei G. Miiller, DNotZ 1999, 107, 119).

Das (erste) Betreuungsrechtsinderungsgesetz (BtAndG),
welches am 1.1.1999 in Kraft getreten ist, hat hier Klarheit
gebracht: Dem bisherigen § 1904 BGB wurde ein neuer Ab-
satz 2 und § 1906 BGB ein neuer Absatz 5 angefiigt. Der
hier interessierende § 1906 Abs. 5 BGB regelt nunmehr
ausdriicklich die Zuléssigkeit einer Vollmacht hinsicht-
lich einer freiheitsentzichenden Unterbringung i. S. v.
§ 1906 Abs. 1 BGB bzw. in Bezug auf unterbringungséhn-
liche MaBnahmen gem. § 1906 Abs. 4 BGB. Nach § 1906
Abs. 5 S. 1 BGB setzt eine Unterbringung durch den
Bevollméchtigten bzw. dessen Einwilligung in unterbrin-
gungsidhnliche MaBlnahmen am Vollmachtgeber aber vor-
aus, dass die Vollmacht schriftlich erteilt ist (vgl. § 126
BGB) und dass sie die Mafinahmen des § 1906 Abs. 1
BGB und/oder des § 1906 Abs. 4 BGB, auf die sich
die Befugnisse des Bevollméchtigten erstrecken sollen,
ausdriicklich umfasst (s. auch LG Diisseldorf NJW-RR
2001, 723; Palandt/Diederichsen, § 1906 Rn. 2; Renner, in:
G. Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigun-
gen in der Praxis, 3. Aufl. 2011, Rn. 376 ff.; kritisch Lan-
genfeld, DNotZ 2000, 222; Walter, FamRZ 1999, 685, 691,
693). Auch das Bundesverfassungsgericht hat mittlerweile
klargestellt, dass die einem Bevollméchtigten erteilte Voll-
macht die Einwilligung in freiheitsentzichende MaBBnahmen
ausdriicklich umfassen und der Umfang der Bevollméchti-
gung unmissverstandlich benannt werden muss (NJW 2009,
1803, 1804).

Damit diirfte feststehen, dass eine lediglich abstrakt for-
mulierte Generalvollmacht im Hinblick auf eine freiheits-
entziechende Unterbringung oder die Einwilligung in unter-
bringungsidhnliche MaBnahmen nicht geniigt. Unzurei-
chend diirfte auch der reine Verweis auf § 1904 und § 1906
BGB sowie die Ermichtigung zu allen Handlungen, ,,die
einem Betreuer im Sinne der §§ 1896 ff. BGB obliegen®,
sein (OLG Zweibriicken MittBayNot 2003, 45 = RNotZ
2002, 455 = NJW-RR 2002, 1156; G. Miiller, DNotZ 1999,
107, 113; Renner, in: G. Miiller/Renner, Rn. 378; Keilbach,
FamRZ 2003, 969, 980). Eine wortliche Ubernahme des
Gesetzestextes sollte dabei stets ausreichend, wenngleich
nicht zwingend erforderlich sein (Palandt/Diederichsen,
§ 1906 Rn. 2).

Mit dem Erfordernis einer ausdriicklichen Benennung soll
sichergestellt werden, dass Vorsorgevollmachten in hochst-
personlichen Angelegenheiten nicht voreilig erteilt werden
und sich der Vollmachtgeber iiber die Tragweite der dem
Bevollmichtigten eingerdumten Befugnis im Klaren ist
(vgl. G. Miiller, DNotZ 1999, 107, 110). Daher geniigt es
fir eine Unterbringungsvollmacht i. S. v. § 1906 Abs. 1
BGB nicht, wenn lediglich freiheitsbeschrankende MaB-
nahmen i. S. v. § 1906 Abs. 4 BGB, nicht aber freiheits-
entziehende Maflnahmen ausdriicklich in der Vollmacht be-
nannt sind (vgl. LG Diisseldorf NJW-RR 2001, 723).
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3. Vorliegender Fall

Die Befugnis zur Entscheidung iiber freiheitsentzichen-
de Malinahmen zulasten des Vollmachtgebers muss gem.
§ 1906 Abs. 5 S. 1 BGB von der Vollmacht ausdriicklich
umfasst sein. Dies ist vorliegend nicht der Fall, da der
Bevollméchtigte nicht unmissverstdndlich zu freiheitsent-
ziehenden Maflnahmen erméichtigt wurde. Ein (versteckter)
Hinweis auf solche Maflnahmen im Rahmen der notariel-
len Belehrungen erfiillt das Ausdriicklichkeitsgebot nicht.
Gleiches gilt im Ubrigen fiir den ,,gesundheitsfiirsorg-
lichen Bereich® (§ 1904 Abs. 1 und 5 BGB). Auch inso-
weit bedarf es einer ausdriicklichen Klarstellung, dass Ein-
willigungen in drztliche Heileingriffe, die Verweigerung
der Zustimmung zu drztlichen Heileingriffen etc. von der
(Vorsorge-)Vollmacht umfasst sein sollen.

Gutachten im Abrufdienst I

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

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich konnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB § 890; GBO §§ 5, 6; WEG §§ 3, 8

Vereinigung von Wohnungs- und Teileigentum; Nut-
zungsinderung; Zustimmungserfordernisse; Erforder-
nis einer neuen Abgeschlossenheitsbescheinigung
Abruf-Nr.: 120529

GmbHG §§ 19 Abs. 5, 30

Einlagenriickzahlung (sog. Hin- und Herzahlen); maf3-
geblicher Zeitpunkt fiir entsprechende Abrede
Abruf-Nr.: 120230

EGBGB Art. 26

USA: Errichtung eines auf das bewegliche Inlandsver-
mogen beschrinkten Testaments durch eine US-ameri-
kanische Erblasserin

Abruf-Nr.: 120062

BayBO Art. 4; BGB § 1018

Rechtliche Sicherung der allgemeinen Benutzung und
sachgerechten Unterhaltung eines Wohnweges gegen-
iiber dem Rechtstriger der Bauaufsichtsbehorde; Be-
griff des Wohnweges

Abruf-Nr.: 119526

Rechtsprechung I

BGB §§ 1092, 1093, 812 Abs. 1 S. 1

Kein Anspruch des Wohnungsberechtigten auf
Auskehrung des Mietzinses bei unberechtigter
Vermietung der dem Wohnungsrecht unterlie-
genden Raume

Besteht keine vertragliche Bindung zwischen dem
Eigentiimer und dem Wohnungsberechtigten, der einer
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aullerhiiuslichen Pflege bedarf, so wird der Eigentiimer,
der die Wohnung eigenmiichtig vermietet, durch die
Einnahme der Mietzinsen nicht auf Kosten des Woh-
nungsberechtigten bereichert.

BGH, Urt. v. 13.7.2012 — V ZR 206/11
Abruf-Nr.: 11054R

Problem

Die Beklagte und ihr im Jahr 2007 verstorbener Ehemann
lebten seit 1992 bei der kinderlosen Kldgerin und renovier-
ten deren Haus. Die damals 73-jahrige Kldgerin setzte den
Ehemann der Beklagten im Jahre 1995 zum Alleinerben ein
und iibertrug ihm ihr Hausgrundstiick unter Vorbehalt eines
Wohnungsrechts an den Ridumen im Erdgeschoss gegen
Zahlung einer monatlichen Rente sowie Wart- und Pflege-
leistungen. Das Wohnungsrecht und die Reallast wurden
in das Grundbuch eingetragen. Im Jahr 2002 iibertrug der
Ehemann der Beklagten das Grundstiick unentgeltlich auf
die Beklagte.

Seit 2006 lebt die Kldgerin in einem Pflegeheim (derzeit
Pflegestufe 3). Die Beklagte hat die vom Wohnungsrecht
umfassten Rdume seit Februar 2008 zum monatlichen
Nettomietzins von 250 € an einen Dritten vermietet. Die
Klédgerin, die liber monatliche Renten- und Pachteinkiinfte
sowie Sparguthaben verfiigt, muss neben ihren laufenden
Einkiinften auch ihr Vermogen zur Deckung der Pflegekos-
ten einsetzen. Thre Klage auf Auskehrung der von der Be-
klagten vereinnahmten Nettomiete ist vor dem Landgericht
ohne Erfolg geblieben. Das Oberlandesgericht hat das erst-
instanzliche Urteil gedndert und i. S. einer hilftigen Teilung
der Mieteinnahmen zwischen der Kldgerin und der Beklag-
ten entschieden. Wéhrend die Beklagte mit der Revision die
Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils erreichen
will, verfolgt die Kldgerin mit der Anschlussrevision ihren
zuletzt gestellten Antrag weiter, d. h., sie begehrt Auskeh-
rung der gesamten Nettomieteinnahmen.

Entscheidung

Nach Ansicht des BGH steht der Klidgerin kein Anspruch
auf Auskehrung der Mieteinnahmen gegen diec Beklagte
zu.

Zunichst stellt der V. Zivilsenat fest, dass das Wohnungs-
recht vorliegend nicht erloschen sei, obwohl die Kldgerin
es wegen ihres Gesundheitszustands nicht mehr ausiiben
konne. Zwar erlosche eine beschriankte personliche Dienst-
barkeit, wenn das Recht niemandem mehr einen Vorteil
biete. Fiir das Wohnungsrecht trifft dies laut BGH aber
selbst dann nicht zu, wenn der Berechtigte aus subjektiven
Griinden génzlich an der Ausiibung gehindert ist, da dieser
die Rdume mit Gestattung des Eigentiimers vermieten kann
(vgl. § 1092 Abs. 1 S. 2 BGB, BGH DNotZ 2008, 703).
Entscheidend sei insoweit die abstrakte Maoglichkeit
der Gestattung der Drittvermietung. Dass die Beklagte
vorliegend einer Vermietung durch die Kldgerin nicht zu-
stimmen wiirde, dndere daran schon deshalb nichts, weil die
Versagung der Gestattung den Rechtsnachfolger des Eigen-
tiimers nicht binde und damit die wirtschaftliche Nutzung
nicht dauerhaft und zweifelsfrei ausgeschlossen sei.

Vorliegend scheide ein Zahlungsanspruch aus dem Be-
stellungsvertrag des Wohnungsrechts (ggf. im Wege der
ergidnzenden Vertragsauslegung) schon deshalb aus, weil
die Beklagte nicht Vertragspartei gewesen sei. Auch auf
§ 812 Abs. 1 S. 1 BGB konne der Anspruch nicht gestiitzt
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werden, da die Beklagte die Mietzinsen nicht auf Kosten
der Kligerin erlangt habe. Dies wiirde ndmlich einen
Eingriff in eine Position voraussetzen, die nach der Rechts-
ordnung der Klédgerin zu deren ausschlieBlicher Verfligung
und Verwertung zugewiesen sei. Demgegeniiber sei nicht
relevant, ob der Bereicherungsschuldner bei redlichem
Vorgehen etwas fiir die erlangte Position hétte zahlen miis-
sen (a. A. OLG Karlsruhe NJW-RR 2000, 1005, 1006).
Vielmehr komme es allein darauf an, ob der Bereiche-
rungsgliubiger nur die Unterlassung der unerlaubten
Nutzung verlangen konne oder ob er dariiber hinaus be-
rechtigt wiire, selbst die Nutzungen zu ziehen.

Im vorliegenden Fall habe die Beklagte die Mietzinsen
nicht allein deshalb auf Kosten der Kldgerin erlangt, weil
sich die Beklagte den Nutzungswert (unberechtigterweise)
angeeignet habe. Auch konne die rechtliche Zuweisung der
Mieten nicht durch eine fiktive Vermietungsvereinbarung
gedndert werden (anders noch die Vorinstanz). Entschei-
dend sei vielmehr, ob die Nutzungen der Klédgerin des-
halb zugewiesen gewesen seien, weil sie ihrerseits einen
Anspruch gegen die Beklagte auf Gestattung der Ver-
mietung gehabt hitte. Dies sei jedoch nicht der Fall. Das
Wohnungsrecht berechtige gem. § 1093 Abs. 1 S. 1 BGB
nur zu einer eingeschrinkten, ndmlich persdnlichen Nut-
zung der betroffenen Rdume durch den Wohnungsberech-
tigten unter Ausschluss des Eigentiimers. Es umfasse nicht
das Recht zur Uberlassung der Riume an Dritte und unter-
scheide sich dadurch von einem NieBbrauch (vgl. §§ 1030
Abs. 1, 1059 S. 2 BGB). In diesem Zusammenhang stellt
der V. Zivilsenat klar, dass auch die ergénzende Auslegung
des Bestellungsvertrags im Regelfall nicht zu einer Pflicht
des Eigentlimers zur Gestattung der Vermietung durch den
Wohnungsberechtigten fiihrt, da sich die Parteien mit der
Bestellung des Wohnungsrechts bewusst auf ein hochst-
personliches Nutzungsrecht beschrinkt haben (vgl. BGH
DNotZ 2009, 431, 433 f. Tz. 18 ff.). SchlieBlich verneint
der BGH eine Pflicht der Beklagten aus § 242 BGB, eine
Vermietung durch die Kldgerin zu gestatten. Dass die Be-
klagte ihrerseits eine Vermietung vorgenommen habe, ge-
niige fiir sich genommen nicht. Zudem verfiige die Kldge-
rin den Tatsachenfeststellungen zufolge iiber ausreichendes
Einkommen und Vermdgen zur Deckung der Pflegekosten.
Unabhéngig davon konne der Grundsatz von Treu und
Glauben stets nur dic Rechtsausiibung im Einzelfall
beeinflussen, nicht aber dic Befugnisse des Berechtigten
iiber den Inhalt des dinglichen Rechts hinaus erweitern,
da man anderenfalls das dingliche Wohnungsrecht in un-
zuldssiger Weise um Elemente eines Nie3brauchs an der
Wohnung erweitern wiirde (vgl. bereits BGH DNotZ 2009,
431, 434 Tz. 20).

Andere Rechtsgrundlagen fiir den geltend gemachten An-
spruch auf Auskehrung der Mieten sind laut BGH nicht er-
sichtlich (u. a. keine unberechtigte Geschéftsfithrung ohne
Auftrag gem. §§ 687 Abs. 2, 681 S. 2, 667 BGB, kein An-
spruch gem. § 816 Abs. 2 BGB oder § 990 i. V. m. §§ 987,
99 Abs. 3 BGB).

Wie der V. Zivilsenat abschliefend feststellt, hat ein sub-
jektives Ausiibungshindernis mangels vertraglicher Re-
gelung bzw. spiterer Absprachen iiber die Nutzung der
Wohnung allerdings zur Folge, dass diese weder vom
Wohnungsberechtigten noch vom Eigentiimer genutzt
werden kann. Dieses Ergebnis erscheine zwar wirtschaft-
lich unbefriedigend, sei aber Konsequenz der Bestellung
eines auf die personliche Ausiibung beschriankten lebens-
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langlichen Wohnungsrechts. Bei dieser Sachlage konne
das Betreuungsgericht im Einzelfall sogar eine Aufgabe
des Wohnungsrechts durch den Betreuer genehmigen (vgl.
BGH NJW 2012, 1956).

BGB § 168; GBO §§ 18, 19
Wirksamkeit postmortaler Vollmacht trotz an-
geordneter Testamentsvollstreckung

Wirksamkeit einer postmortalen Vollmacht zur Lo-
schung einer zugunsten des Erblassers eingetragenen
Riickauflassungsvormerkung trotz angeordneter Testa-
mentsvollstreckung.

OLG Miinchen, Beschl. v. 26.7.2012 — 34 Wx 248/12
Abruf-Nr.: 11055R

Problem

Im Jahr 2002 iiberlieB der Erblasser seinem Sohn Woh-
nungs- und Teileigentum. Dabei wurde eine Vormerkung
bzgl. eines aufschiebend bedingten Riickerwerbsanspruchs
des VerduBerers bewilligt. Diese wurde mit der Eigentums-
iibertragung im Grundbuch eingetragen. Fiir den Fall seines
Todes bevollmichtigte der Ubergeber den Erwerber im
Ubergabevertrag, die Léschung der Vormerkung unter Vor-
lage einer Sterbeurkunde zu bewilligen. Der Ubergeber ver-
starb im Jahr 2010. In seinem notariellen Testament hatte er
den Erwerber zum Erben eingesetzt und ihn mit Vermécht-
nissen belastet. Im Hinblick auf deren Erfiillung und die
Durchfiihrung der Auseinandersetzung wurde Testaments-
vollstreckung angeordnet. Die Sterbeurkunde befindet sich
in beglaubigter Abschrift beim Grundbuchamt.

Der Notar beantragte gem. § 15 GBO die Loschung der
eingetragenen Vormerkung unter Vorlage einer Bewilligung
des postmortal Bevollméchtigten. Das Grundbuchamt er-
lieB eine Zwischenverfiigung und verlangte zur Loschung
der Vormerkung die Vorlage einer Bewilligung der Testa-
mentsvollstrecker nebst Testamentsvollstreckerzeugnis in
grundbuchtauglicher Form. Zur Begriindung fiihrte das
Grundbuchamt aus, dass die dem Sohn im Ubergabevertrag
erteilte Vollmacht zur Léschung der Vormerkung mit Ein-
tritt des Erbfalls und Wirksamwerden der Testamentsvoll-
streckung erloschen sei.

Entscheidung

Aus Sicht des OLG Miinchen hat die zulédssige Beschwerde
gegen die Zwischenverfiigung zumindest vorldufig Erfolg.
Laut OLG ist die Zwischenverfligung auf jeden Fall des-
wegen aufzuheben, weil mangels Loschungsbewilligung
des Testamentsvollstreckers ein nicht behebbares Eintra-
gungshindernis vorliegt.

Fiir das weitere Verfahren weist das OLG darauf hin, dass
auch die postmortale Vollmacht (vgl. zur transmortalen
Vollmacht bereits OLG Miinchen DNotZ 2012, 303) selb-
standig neben der Testamentsvollstreckung stehen und dem
Vollmachtnehmer eigenstindige, vom Erblasser und nicht
vom Testamentsvollstrecker abgeleitete Befugnisse verlei-
hen kann. Gerade bei der postmortalen Vollmacht, die erst
ab dem Tod des Vollmachtgebers Geltung beansprucht, sei
anzunehmen, dass diese nach dem Willen des Erblassers
neben den Befugnissen des Testamentsvollstreckers be-
stehen solle. Nach Ansicht des OLG ergibt die Auslegung
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der Vollmacht, dass der postmortal Bevollmichtigte die
Verfiigungsmacht besessen hat, die Loschung der Vor-
merkung zu bewilligen, und zwar unabhingig von seiner
erbrechtlichen Stellung.

Ein Erléschen der Vollmacht infolge Konfusion verneint
das OLG, da die Vollmacht gegeniiber Dritten und auch
gegeniiber dem Grundbuchamt ihre Legitimationswirkung
behalte. Im Ubrigen lasse sich die Klausel ggf. auch so
auslegen, dass der zum Alleinerben eingesetzte Beteiligte
unabhingig von der Testamentsvollstreckerbestellung in-
soweit iiber den Nachlass verfiigen kdnne.

BGB §§ 2269, 2270, 2271, 133; BeurkG § 17
Bindende Schlusserbeneinsetzung bei Pflicht-
teilsstraf- und Wiederverheiratungsklausel;
Auslegung eines notariellen gemeinschaftli-
chen Testaments

1. Auch ein notarielles Testament kann im Hinblick auf
eine Schlusserbeneinsetzung auslegungsfiihig sein.

2. Eine Kombination von Pflichtteils- und Wiederver-
heiratungsklausel kann fiir eine Einsetzung der gemein-
samen Kinder als Schlusserben sprechen.

OLG Miinchen, Beschl. v. 16.7.2012 — 31 Wx 290/11
Abruf-Nr.: 11056R

Problem

In Rechtsprechung und Literatur wird streitig diskutiert,
unter welchen Voraussetzungen eine gemeinschaftliche
letztwillige Verfiigung, die dem Wortlaut nach nur eine
gegenseitige Alleinerbeneinsetzung und eine Pflichtteils-
strafklausel enthilt, dahingehend auszulegen ist, dass sie
auch eine Schlusserbeneinsetzung der von der Pflicht-
teilsstrafklausel betroffenen Abkommlinge vorsieht.
Vielfach wird zumindest die Mdglichkeit einer solchen
Auslegung bejaht (OLG Frankfurt ZEV 2002, 109 =
FamRZ 2002, 352; OLG Saarbriicken NJW-RR 1994, §44).
Andererseits wird aber auch zu bedenken gegeben, dass aus
einer Strafklausel nicht zwingend auf eine Schlusserben-
einsetzung geschlossen werden kann (OLGR Celle 2003,
123 = MDR 2003, 813; OLG Karlsruhe BWNotZ 1995,
168; OLG Bremen ZEV 1994, 365). Denn der Sinn und
Zweck einer solchen Klausel besteht aus Sicht der Eheleute
lediglich darin, den iiberlebenden Ehegatten zu entlasten
und davor zu schiitzen, dass ein Kind nach dem Tod des
Erstversterbenden den Pflichtteil verlangt (OLG Karlsruhe
ZEV 2006, 409 = FamRZ 2006, 1303).

Der BGH hat zu dieser Auslegungsfrage bisher nicht ab-
schlieBend Stellung genommen. In einem Nichtannahme-
beschluss (v. 20.2.1991 — IV ZR 196/90, BeckRS 1991,
30932402) hielt der IV. Zivilsenat u. U. aber die Auslegung
einer Pflichtteilsstrafklausel dahingehend fiir mdglich,
. daf3 sich in ihr zugleich auch eine Erbeinsetzung der Kin-
der verberge . Eine Auslegungsregel dergestalt, dass eine
Schlusserbeneinsetzung in diesen Féllen im Zweifel anzu-
nehmen sei, verneinte der BGH aber. Die besondere Bri-
sanz der sich aus einer Pflichtteilsstrafklausel ergebenden
Schlusserbeneinsetzung besteht letztlich in der woméglich
aus § 2270 BGB folgenden Bindungswirkung bzgl. die-
ser Erbeinsetzung (Gutachten DNotI-Report 2002, 97, 98;
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OLG Frankfurt ZEV 2002, 109; OLG Saarbriicken NJW-
RR 1994, 844).

In dem vom OLG Miinchen entschiedenen Fall hatten
sich Ehegatten in einem notariell errichteten gemein-
schaftlichen Testament aus dem Jahre 1992 gegenseitig
zu alleinigen Vollerben eingesetzt, ohne die gemeinschaft-
lichen Abkommlinge ausdriicklich zu Schluss- bzw.
Ersatzerben des iiberlebenden Ehegatten zu bestimmen.
Das Testament enthielt eine Pflichtteilsstrafklausel in
Gestalt einer automatischen Ausschlussklausel. Auerdem
wies es eine Wiederverheiratungsklausel auf, derzufolge
der iiberlebende Ehegatte im Falle der Wiederheirat nur
als Vorerbe zum Zuge kommen sollte, wobei der Nacherb-
fall gleich mit der Wiederheirat eintrat. Fiir den Fall der
Wiederheirat setzten die Ehegatten ihre Abkdmmlinge als
Nacherben ein. Die Ehefrau starb im Jahre 2000. Der Ehe-
mann testierte 2007 erneut und bedachte unter Widerruf
samtlicher fritherer Verfligungen seine Lebensgefahrtin als
alleinige Erbin. Nach dem Tod des Ehemanns beantragte
die Lebensgefahrtin die Erteilung eines Erbscheins, der sie
als Alleinerbin auswies. Hiergegen wandten sich die aus der
Ehe hervorgegangenen Kinder mit der Begriindung, dass
sie bereits 1992 in dem gemeinschaftlichen Testament zu
Schlusserben eingesetzt worden waren. Auch sie beantrag-
ten einen entsprechenden Erbschein.

Entscheidung

Ausgehend davon, dass eine letztwillige Verfiigung bzgl.
eines wesentlichen Punkts stillschweigend erfolgen kann,
hélt es das OLG Miinchen grundsitzlich fiir méglich,
dass sich hinter einer Pflichtteilsstrafklausel eine Schluss-
erbeneinsetzung der Abkéommlinge verbirgt. Mit dem
Ausschluss der den Pflichtteil fordernden Kinder von der
Erbfolge nach dem iiberlebenden Ehegatten miisse nicht
notwendig dessen freies Belieben zur Erbeinsetzung der
loyalen Kinder korrespondieren, sondern es kdnne dem
Willen der testierenden Ehegatten entsprechen, den loyalen
Kindern sogleich eine erbrechtliche Stellung einzurdumen.
Auch wenn das OLG Miinchen im Ergebnis die Auslegung
einer isolierten Pflichtteilsstrafklausel offenldsst, dulert es
sich eindeutig zu der Konstellation, dass eine Pflichtteils-
straf- mit einer Wiederverheiratungsklausel kombiniert
wird. In diesem Fall zumindest liege der Schluss nahe, dass
die Ehegatten auch den zweiten Erbfall regeln wollten, sie
also nicht nur die illoyalen Kinder bestrafen und den iiber-
lebenden Ehegatten schiitzen, sondern zugleich die loyalen
Kinder nach dem Zweiterbfall mit dem gemeinsamen Ver-
mogen bedenken wollten. Die Einsetzung der Kinder zu
gleichen Teilen konne in einem solchen Fall der zu gleichen
Teilen erfolgten bedingten Nacherbeneinsetzung im Rah-
men der Wiederverheiratungsklausel entnommen werden.

Kritisch &uBert sich das OLG Miinchen zu der in Recht-
sprechung und Literatur vielfach vertretenen Ansicht, dass
einer Strafklausel gerade bei notariellen bzw. unter ju-
ristischem Beistand verfiigten Testamenten nicht ohne
Weiteres eine Schlusserbeneinsetzung entnommen werden
kann (OLG Saarbriicken NJW-RR 1992, 841; Gutachten
DNotl-Report 2000, 149, 150 f.; Fischer, ZEV 2005, 189,
190 f.; J. Mayer, MittBayNot 2007, 19 f.; ders., in: Rei-
mann/Bengel/J. Mayer, Testament und Erbvertrag, 5. Aufl.
2006, § 2269 BGB Rn. 12; jurisPK/Reymann, BGB,
5. Aufl. 2010, § 2269 Rn. 90). Fiir diese Ansicht spricht
die bei notariell beurkundeten Testamenten aufgrund der
sich aus § 17 BeurkG ergebenden Aufklarungs- und Doku-
mentationspflicht gerechtfertigte Annahme, dass der Notar
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eine klare Formulierung der Schlusserbeneinsetzung
vorgenommen hitte, wenn die Ehegatten einen iiber den
Wortlaut der Strafklausel hinausgehenden Willen verfolgt
hétten. Dieses Argument ldsst das OLG Miinchen wegen
der besonderen Umsténde des Einzelfalls allerdings nicht
gelten. Aus der teilweise ,,untechnischen* Formulierung
des Testaments zieht es vielmehr den Schluss, dass eine
wortlauterginzende Auslegung moglich sei. Vor allem
insoweit steht die Entscheidung des OLG Miinchen im Wi-
derspruch zu einem Urteil des OLG Saarbriicken aus
dem Jahre 1992 (NJW-RR 1992, 841). Im Fall des OLG
Saarbriicken hatten sich Ehegatten in einem notariellen
Erbvertrag ebenfalls gegenseitig zu Erben eingesetzt und
eine Pflichtteilsstrafklausel sowie eine Wiederverheira-
tungsklausel angeordnet. Das OLG Saarbriicken verneinte
eine implizite Schlusserbeneinsetzung und begriindete dies
damit, dass bei notarieller Beurkundung Schlusserben nur
eingesetzt seien, wenn die Testierenden dies ausdriicklich
vorsdhen. Angesichts der sich aus § 17 BeurkG ergebenden
Aufklarungs- und Dokumentationspflicht des Notars gehe
mit isolierten Strafklauseln nicht einmal der Erfahrungssatz
einer Schlusserbeneinsetzung einher. Das OLG Miinchen
sieht dies — wie dargestellt — anders und gelangt damit auch
zwangslaufig zur Frage der wechselbeziiglichen Bindung
an die Schlusserbeneinsetzung. Letztere hilt das Gericht
schon im Wege einer individuellen Testamentsauslegung
fir naheliegend (§ 2270 Abs. 1 BGB), leitet sie hilfswei-
se aber aus der gesetzlichen Auslegungsregel des § 2270
Abs. 2 Alt. 2 BGB her.

Literaturhinweise I
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