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BGB § 2352

Abinderung der Schlusserbeneinsetzung eines
gemeinschaftlichen Testaments durch nach-
trigliche Anordnung der Nacherbfolge; Zu-
wendungsverzichtsvertrag mit dem Schluss-
erben

I. Sachverhalt

Ehegatten haben sich in einem handschriftlichen
Testament gegenseitig und ihren Sohn, ersatzweise eine
karitative Einrichtung, als Schlusserben eingesetzt. Die
Wechselbeziiglichkeit der Einsetzung der karitativen
Einrichtung ist im Testament nicht ausdriicklich be-
stimmt. Auch ein Niheverhiltnis des Erstverstorbenen
zur karitativen Einrichtung ist niche ersichtlich.

II. Frage
Kann der Lingstlebende nach Zuwendungsverzicht des

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

BeurkG § 53; BNotO §§ 14 Abs. 1 S. 2 u. Abs. 3 S. 2,
15 Abs. 2; BGB § 308 Nr. 4 — Bautridgervollmacht; Voll-
zugspflicht des Notars; Vorbescheid

Literaturhinweise

Schlusserben den bisherigen Schlusserben als Vorerben
und eine weitere Person als Nacherben einsetzen?

III. Zur Rechtslage

1. Wahl der Einheitslésung und Bindung

Im vorliegenden Fall haben die Ehegatten in ihrem
privatschriftlichen Testament offensichtlich die sog.
Einheitsldsung gewihle (vgl. § 2269 Abs. 1 BGB), in
dem sie sich zunichst gegenseitig zu Vollerben und zum
Schlusserben den gemeinsamen Sohn (ersatzweise die
karitative Einrichtung) eingesetzt haben.

An die Schlusserbeneinsetzung des Sohnes ist der iiber-
lebende Ehegatte nach dem Tod des Erstversterbenden
und Annahme der Erbschaft erbrechtlich gebunden
(vgl. § 2271 Abs. 2 BGB), wenn es sich hierbei um eine
wechselbeziigliche Verfiigung i. S. v. § 2270 BGB han-
delt. Dies diirfte anzunehmen sein (vgl. § 2270 Abs. 2
Var. 2 BGB).

Die erbrechtliche Bindungswirkung duflert sich dahin-
gehend, dass eine neue letzewillige Verfiigung des tiber-
lebenden Ehegatten in entsprechender Anwendung des
§ 2289 Abs. 1 S. 2 BGB insoweit unwirksam ist, als
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hierdurch ein bindend Bedachter beeintrichtigt wird.
Eine derartige Beeintrichtigung liegt bspw. in den
nachtriglichen Beschrinkungen durch Testamentsvoll-
streckung oder Nacherbfolge (wie im vorliegenden Fall).

2. Beseitigung der Bindung durch Zuwendungsver-
zicht des Schlusserben

Damit die Nacherbfolge wirksam angeordnet werden
kann, ist erforderlich, dass sich der hierdurch potentiell
Beeintrichtigte mit der Belastung einverstanden er-
klirt. Insoweit bedarf es des Abschlusses eines Zuwen-
dungsverzichtsvertrages i. S. v. § 2352 BGB zwischen
dem Erblasser und dem (potentiell beeintrichtigten)
Schlusserben.

Ein Zuwendungsverzicht bewirkt nicht die Unwirk-
samkeit der Verfigung, auf die verzichtet wird. Durch
den Zuwendungsverzicht als abstraktes Verfiigungs-
geschift wird vielmehr die betreffende Verfiigung von
Todes wegen im Umfang des Verzichts ,ihrer Wirkung
entkleidet®. Aufgrund des Zuwendungsverzichts unter-
bleibt der Anfall der Zuwendung, wie wenn der Bedach-
te den Erbfall nicht erlebt hitte (vgl. Palande/Weidlich,
BGB, 79. Aufl. 2020, § 2352 Rn. 4).

Dabei ist anerkannt, dass sich ein Zuwendungsverzicht
nicht auf die Zuwendung insgesamt bezichen muss.
Maoglich ist nach herrschender Ansicht vielmehr auch
cin teilweiser (eingeschrinkter) Zuwendungsver-
zicht, insbesondere dahingehend, dass durch ihn Be-
schrinkungen und Beschwerungen des Bedachten, etwa
durch Vermichtnisse, Auflagen, die Anordnung der
Testamentsvollstreckung oder der Vor- und Nacherb-
folge, zugelassen werden (vgl. BGH DNotZ 1978, 300;
NJW 1982, 1100, 1102; OLG Kéln FamRZ 1983, 837
m. Anm. Brems, FamRZ 1983, 1278; Palandt/ Weidlich,
§ 2352 Rn. 4; BeckOGK-BGB/Everts, Std.: 1.12.2019,
§ 2352 Rn. 19 m. w. N.). Es ist also nicht erforderlich,
durch einen umfassenden Zuwendungsverzicht erst
die bindende Verfiigung komplett zu beseitigen, um
anschliefSend neu in modifizierter Form testieren zu
kénnen.

3. Frage der Beeintrichtigung des Ersatzerben

Im vorliegenden Fall ist geplant, dass der zum Schluss-
erben eingesetzte Sohn den Zuwendungsverzichtsvertrag
mit dem Erblasser abschliefft. Im gemeinschaftlichen
Testament war aber des Weiteren ersatzweise eine ka-
ritative Einrichtung als Schlusserbe eingesetzt. Die-
se karitative Einrichtung soll offensichtlich nicht am
Zuwendungsverzichtsvertrag mitwirken.

Fraglich ist, ob diese durch die neue, geplante Verfii-

gung beeintrichtigt werden kann. Ist jemand erbrecht-
lich bindend zum Schlusserben eingesetzt und wird
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eine neue Verfiigung getroffen, in der bspw. ein ande-
rer Ersatzschlusserbe bestimmt wird oder die Ersatz-
schlusserbeneinsetzung von bestimmten Bedingungen
abhingig gemacht wird, so kann hierin eine Beeintrich-
tigung des Ersatzschlusserben i. S. v. § 2289 Abs. 1
S. 2 BGB liegen, da sich hierdurch die Rechtsstellung
des bindend Bedachten verschlechtert. Auch im vor-
liegenden Fall tritt in Folge der geplanten neuen Ver-
figung (Beschrinkung des eingesetzten Schlusserben
durch Nacherbfolge) eine Verschlechterung im Hin-
blick auf die Ersatzschlusserbenpostion ein, denn gem.
§ 2102 Abs. 1 BGB ist der Nacherbe zugleich Ersatz-
erbe (sofern der Erblasser nichts anderes bestimmt hat).
Sollte der Ersatzfall (Vorversterben des Vorerben oder
Ausschlagung) eintreten, dann wire folglich niche die
karicative Einrichtung, sondern primir der nun einge-
setzte Nacherbe zur Schlusserbfolge berufen.

Im vorliegenden Fall kann die Frage, ob hierin eine Be-
eintrichtigung gesehen werden kann, aber dahinstehen.
Denn infolge einer etwaigen Beeintrichtigungswirkung
wire die neue Verfiigung nur dann unwirksam, wenn
die Ersatzschlusserbencinsetzung erbrechtlich bindend
erfolgt ist. Es miisste sich daher um eine wechselbeziigli-
che Verfiigung i. S. v. § 2270 BGB handeln. Ausweislich
des mitgeteilten Sachverhalts enthielt das privatschrift-
liche Testament der Ehegatten keine Ausfiithrungen zur
Wechselbeziiglichkeit der Schlusserbeinsetzung. Folg-
lich ist die Wechselbeziiglichkeit fir jede Verfugung
gesondert durch Auslegung nach den allgemeinen
Grundsitzen zu ermitteln. Erst wenn die individuel-
le Auslegung kein eindeutiges Ergebnis ergibt, kénnte
auf die Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB zuriick-
gegriffen werden.

Handelt es sich beim eingesetzten Schlusserben um
eine familienfremde Person, bspw. eine karitative Ein-
richtung, fehlt es regelmiflig an der Wechselbeziig-
lichkeit, da das besondere Niheverhiltnis des § 2270
Abs. 2 Var. 2 BGB in der Regel nicht gegeben sein wird
(vgl. dazu BayObLG FamRZ 1986, 604; OLG Dissel-
dorf ZErb 2001, 29 [Ls.]). Lediglich im Einzelfall kann
dies anders sein, wenn eine besondere Nihebezichung
zur Organisation bzw. Einrichtung vorliegt, bspw. weil
es sich um eine von den Ehegatten gemeinsam errichtete
Stiftung (quasi ihr Lebenswerk) handelt (vgl. dazu
OLG Miinchen ZEV 2000, 104).

Ausweislich des mitgeteilten Sachverhalts ist hier keine
besondere Nihebezichung gegeben. Dies spricht dafiir,
dass im vorliegenden Fall keine wechselbeziigliche Er-
satzschlusserbeneinsetzung der karitativen Organisa-
tion erfolgt ist, sodass die Ersatzschlusserbeneinsetzung
auch jederzeit einseitig widerrufen oder zum Nachteil
des Ersatzschlusserben abgeidndert werden kann.



4. Ergebnis

Im vorliegenden Fall diirfte der Lingstlebende nach (ggf.
eingeschrinktem) Zuwendungsverzicht des Schluss-
erben eine weitere Person als Nacherben einsetzen
konnen. Die Verfiigung wire nicht in entsprechender
Anwendung des § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB wegen Be-
eintrichtigung des Ersatzschlusserben unwirksam,
wenn die Ersatzschlusserbeneinsetzung nicht wechsel-
beziiglich erfolgt ist. Fiir Letzteres bestehen nach dem

mitgeteilten Sachverhalt keine Anhalespunkete.

FamFG § 344 Abs. 7

Zustindigkeit am gewohnlichen Aufenthalt
des Ausschlagenden bei Abgabe der Ausschla-
gungserklirung durch den gesetzlichen Ver-
treter

I. Sachverhalt

Die Mutter hat fiir sich selbst und fiir ihre minder-
jahrigen Kinder an deren gemeinsamen gewdhnlichen
Aufenthaltsort gegentiber dem fir diesen Bezitk zu-
stindigen Nachlassgericht die Ausschlagung erklirt.
Aufgrund der gemeinsamen elterlichen Sorge muss auch
noch der Vater fiir die minderjihrigen Kinder die Aus-
schlagung erkldren. Der Vater hat jedoch einen anderen
gewohnlichen Aufenthaltsort und méchte zur Fristwah-
rung nunmehr die Ausschlagung gegeniiber dem fur
seinen gewdhnlichen Aufenthaltsort zustindigen Nach-
lassgericht erkliren.

II. Frage

Kann ein gesetzlicher Vertreter (z. B. Eltern) als ,erkli-
rende Person die Ausschlagungserklirung gegeniiber
dem Nachlassgericht i. S. v. § 344 Abs. 7 FamFG er-
kliren, in dessen Bezirk der gesetzliche Vertreter sei-
nen gewohnlichen Aufenthalt hat, oder kommt es auf
den gewohnlichen Aufenthalt desjenigen an, in dessen
Namen die Erklirungen abgegeben werden sollen?
Macht es einen Unterschied, ob es sich um einen ge-
setzlichen Vertreter oder einen gewillkiirten Vertreter

handelt?

III. Zur Rechtslage

1. Ortliche Zustindigkeit fiir Entgegennahme von
Ausschlagungserklirung

Nach § 344 Abs. 7 S. 1 FamFG ist fiir die Entgegennah-
me einer Erklirung, mit der eine Erbschaft ausgeschla-
gen oder mit der die Versiumung der Ausschlagungs-
frist, die Annahme oder Ausschlagung einer Erbschaft
oder eine Anfechtungserklirung ihrerseits angefochten
wird, auch das Nachlassgericht zustindig, in dessen Be-
zirk die erklirende Person ihren gewéhnlichen Auf-
enthalt hat. Die Zustindigkeitsvorschrift gilt auch

fiir eine notariell beglaubigte Ausschlagungserklirung
(BeckOK-FamFG/Schlégel, Std.: 1.1.2020, § 344
Rn. 14; Keidel/Zimmermann, FamFG, 20. Aufl. 2020,
§ 344 Rn. 48; Harders, in: Bumiller/Harders/Schwamb,
FamFG, 12. Aufl. 2019, § 344 Rn. 16; MiinchKomm-
FamFG/Grziwotz, 3. Aufl. 2019, § 344 Rn. 46; BT-
Drucks. 18/4201, S. 59; ausf. Heinemann, DNotZ
2011, 498, 499).

2. Mafigeblicher Aufenthaltsort in Vertretungsfillen
Fraglich ist, auf den Aufenthalt welcher Person es an-
kommt, wenn ein gesetzlicher Vertreter fiir den Aus-
schlagenden die Erklirung abgibt. Der Wortlaut der
Vorschrift ist insoweit nicht eindeutig, wenn er von
dem gewohnlichen Aufenthale der ,erklidrenden Person®
spricht. Auf die Problematik der Vertretung des Erkla-
renden ist die Vorschrift nicht abgestimmt. Denkbar
wire es, unter der erklirenden Person die Person zu
verstehen, die die Erklirung tatsichlich abgibt und
somit auf den Vertreter abzustellen. Auf dieses Ver-
stindnis deutet der Wortlaut der Vorschrift hin, der
auf den Erklirenden und nicht auf die Person abhebt,
in deren Namen die Erklirung abgegeben wurde. Die
Gesetzesmaterialien geben insoweit keinen Aufschluss
tiber die Frage (BT-Drucks. 16/6308, S. 390). Die Li-
teratur geht hiufig auf die Frage nicht niher ein, son-
dern spricht ohne nihere Problematisierung von dem
gewohnlichen Aufenthalt des Ausschlagenden. Letzt-
lich wird die Frage in den meisten Veroffentlichun-
gen nicht niher erortert (Keidel/Zimmermann, § 344
Rn. 45; MiinchKommFamFG/Grziwotz, § 344 Rn. 48;
Harders, § 344 Rn. 16; Heinemann, ZErb 2008, 293,
294).

Gleichwohl finden sich auch in der Literatur nihere
Ausfihrungen zu der Problematik, soweit es um die
Vertretung Minderjihriger geht. Teilweise wird die
Ansicht vertreten, dass der Minderjihrige in analoger
Anwendung von § 11 BGB den gewdhnlichen Auf-
enthalc beider sorgeberechtigter Elternteile teilt und
das Kind somit mehrere gewohnlichen Aufenthal-
te hat. Beide Gerichte seien dann alternativ zustindig
(Bahrenfuss/Schaal, FamFG, 3. Aufl. 2017, § 344
Rn. 43; wohl auch Priitting/Helms/Fréhler, FamFG,
4. Aufl. 2018, § 344 Rn. 72c — doppelter Wohnsitz
des Kindes). Damit geht diese Auffassung implizit da-
von aus, dass auf die vertretene Person abzustellen ist,
deren gewohnlicher Aufenthale sich aber akzessorisch
nach dem gewohnlichen Aufenthalt des Vertreters be-
stimmt.

a) Die Auffassung tiberzeugt zunichst insoweit, als sie
zur Bestimmung des gewdhnlichen Aufenchales auf die
Person des Ausschlagenden und nicht auf diejenige
des Vertreters abstellt. Der Wortlaut des § 344 Abs. 7
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FamFG (,erklirende Person®) spricht zwar fiir die Maf3-
geblichkeit des Aufenthalts des Vertreters. Eindeutig ist
der Wortlaut aber nicht. Dass die Vorschrift nicht vom
Ausschlagenden, sondern von der erklirenden Person
spricht, diirfte dem Umstand geschuldet sein, dass unter
§ 344 Abs. 7 FamFG mehrere Erklirungen fallen (z. B.
auch die Anfechtung) und der Gesetzgeber einen Ober-
begriff fiir die verschiedenen Erkliarungen wihlen wollte.
Auch der Normzweck gebietet es nicht, auf den Vertreter
abzustellen. Die Norm mochte zum einen Rechtssicher-
heit schaffen, indem sie dem Ausschlagenden bei Un-
klarheiten tiber das primir zustindige Nachlassgericht
eine Ausschlagungsmaoglichkeit bei dem Gericht seines
Aufenthalts erméglicht (BT-Drucks. 16/6308, S. 390).
Zum anderen diirfte der Aspekt der riumlichen Nihe
zwischen dem Aufenthalt des Ausschlagenden und dem
Nachlassgericht vor Ort ein weiterer Normzweck sein.
Daraus folgt indessen nicht, dass man nicht auch auf
den Vertretenen abstellen kann. Der Vertreter nimmt
fiir den Vertretenen eine Rechtshandlung in dessen
Rechtskreis vor. Es erscheint nicht unzumutbar, wenn
der Vertreter die Aufgabe dort wahrzunehmen hat, wo
der Vertretene seinen gewohnlichen Aufenthalt hat.
Dies gilt etwa bei einer betreuten Person (vgl. § 1896
BGB). Hier erscheint es uns naheliegend, dass die Er-
klirung gegeniiber dem Nachlassgericht abzugeben ist,
in dessen Bezirk der Betreute seinen gewdhnlichen Auf-
enthalt hat. Wiirde man auf den Vertreter abstellen, er-
schiene es uns auflerdem konsequent, gesetzliche und
rechtsgeschiftliche Vertreter gleich zu behandeln, also
insbesondere auch zwischen Betreuern und Vorsorgebe-
vollmichtigten nicht zu differenzieren. Kidme es aber auf
den gewohnlichen Aufenthalt des rechtsgeschiftlichen
Vertreters an, kime man zu einer zufilligen, wenn nicht
sogar willkiirlichen Bestimmung des zustindigen Nach-
lassgerichts. Weitere Probleme kénnen sich bei Gesamt-
vertretern ergeben. Hier konnten die Erklirungen nach
§ 344 Abs. 7 FamFG nicht gegeniiber ein und dem-
selben Gericht abgegeben werden, wenn die Gesamt-
vertreter ihren gewdhnlichen Aufenchalt im Bezirk ver-
schiedener Nachlassgerichte hicten. Anderes wiirde nur
gelten, wenn man entgegen dem Wortlaut der Norm zu
einem Wahlrecht des gesetzlichen Vertretes kime, dass
er als die Ausschlagung erklirende Person immer auch
bei dem fiir den anderen Vertreter zustindigen Nach-
lassgericht die Erklirung abgeben kénnte. Auflerdem
wiirde ein deutsches Nachlassgericht gar nicht zur Ent-
gegennahme der Ausschlagungserklirung des Minder-
jahrigen zustindig sein, wenn der gesetzliche Vertreter
seinen gewdhnlichen Aufenchalt in einem anderen Mit-
gliedstaat hat, der Vertretene hingegen schon. Wiirde
man auf den gewohnlichen Aufenthalt des Vertreters
abstellen, konnte das Nachlassgericht am gewdhnlichen
Aufenthalt des Vertretenen die Erklirung nicht ent-
gegennehmen.
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b) An der Richtigkeit der vorgenannten Literaturauffas-
sung sind u. E. allenfalls Zweifel angebracht, weil sie
einen gewohnlichen Aufenthalt in akzessorischer Be-
stimmung des Aufenthalts des Vertreters befiirwortet.
§ 344 Abs. 7 FamFG stellt nicht mehr auf den Wohn-
sitz, sondern auf den gewdhnlichen Aufenthalt ab. Der
deutsche Gesetzgeber wollte den gewohnlichen Aufent-
halt im Einklang mit der Begriffsbestimmung in Art. 4
u. 21 EuErbVO verstanden wissen (BT-Drs. 18/4201,
S. 43, 59). Hier ist man sich weitgehend einig, dass der
Erblasser grundsitzlich nur einen gewdhnlichen Auf-
enthalt haben kann (MiinchKommBGB/Dutta, 7. Aufl.
2018, Art. 4 EuErbVO Rn. 7 m. w. N.). Dies wird man
etwa auch fiir die Bestimmung des zustindigen Nach-
lassgerichts nach § 343 FamFG annehmen miissen, um
eine konkurrierende Zustindigkeit mehrerer Nachlass-
gerichte zu vermeiden.

Mit Blick auf den Normzweck des § 344 Abs. 7 FamFG
erscheint es uns jedoch geboten, bei Minderjihrigen von
einem weiteren Aufenthaltsbegriff auszugehen. Im Zu-
sammenhang mit der Bestimmung des gewohnlichen
Aufenthalts eines Kindes im Rahmen von Art. 8 Briissel
ITa-VO ist man sich zwar weitgehend einig, dass sich der
gewohnliche Aufenthalt eines Kindes nicht akzessorisch
nach dem gewdhnlichen Aufenthalt seines Vertreters
bestimmt (OLG Karlsruhe NJW-RR 2015, 1415 Tz. 31;
MiinchKommFamFG/Gottwald, 3. Aufl. 2019 Art. 8
Briissel 11a-VO Rn. 4). In Betracht soll ein mehrfa-
cher gewdhnlicher Aufenthalt nach bestrittener Auffas-
sung jedoch bei einem echten Wechselmodell kommen
(MiinchKommBGB/Heiderhoff, 7. Aufl. 2018, Art. 8
Briissel 11a-VO Rn. 22 m. w. N.), wobei wiederum die
Einschrinkung gemacht wird, dass beide Aufenthalte
nach ihrer Bedeutung fiir den Minderjihrigen gleich-
wertig sein miissen (MiinchKommFamFG/Grziwotz,

§ 343 Rn. 19).

Bei den von § 344 Abs. 7 FamFG erfassten zeitkriti-
schen Erklirungen halten wir es unter Beriicksichti-
gung des Normzwecks der Rechtsklarheit fiir gebo-
ten, zu einem doppelten gewohnlichen Aufenthalt
des Minderjihrigen zu gelangen. Insbesondere bei
den hiufig praktizierten Wechselmodellen wire eine
rechtssichere Bestimmung des Empfangsgerichts kaum
moglich, wenn die Beteiligten in einen ungewissen
Gesamtabwigungsvorgang eintreten miissten, ob sich
der gewohnliche Aufenthalt des Minderjihrigen bei
dem einen oder den anderen Elternteil befindet. Man
wird den gewdhnlichen Aufenthalt des Kindes nach
beiden Aufenthaltsorten der Eltern bestimmen und zu
cinem doppelten gewohnlichen Aufenthalt gelan-
gen koénnen. Wir halten daher einen auf § 344 Abs. 7
FamFG abgestimmten und normzweckspezifischen
weiteren  Aufenthaltsbegriff fiir  iiberzeugend. Im



Ergebnis halten wir die oben referierte Literaturauffas-
sung daher fiir richtig.

3. Ergebnis

Wir gehen im Ergebnis davon aus, dass es fiir die Zu-
stindigkeit nach § 344 Abs. 7 FamFG bei der Erklidrung
durch einen Vertreter auf den gewdhnlichen Aufenthalt
des Vertretenen ankommt, bei Minderjihrigen aber ein
doppelter gewohnlicher Aufenthale beider sorgeberech-
tigter Elternteile in Betracht kommt und jedes der bei-
den Nachlassgerichte nach § 344 Abs. 7 FamFG alter-
nativ dafiir zustindig ist, die Ausschlagungserklirung
entgegenzunehmen. Aufgrund fehlender Rechtspre-
chung zur Thematik sei abschlieend jedoch auf die ver-
bleibende Rechtsunsicherheit hingewiesen.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

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

BGB $ 1018; GBO § 19

Schicksal des Herrschvermerks bei Grundstiickstei-
lung

Abruf-Nr.: 174325

EuErbVO Art. 21, 62
Frankreich: Pflichtteilsrecht; Europiisches Nach-
lasszeugnis

Abruf-Nr.: 173019

Rechtsprechung

BeurkG § 53; BNotO §§ 14 Abs. 1 S. 2 u. Abs. 3 S. 2,
15 Abs. 2; BGB § 308 Nr. 4

Bautrigervollmacht; Vollzugspflicht des Notars;
Vorbescheid

1. Der Notar hat die Amtspflicht, vor der Vollzie-
hung einer Erklirung, die ein Urkundsbeteiligter
als Vertreter eines anderen abgegeben hat, die Ver-
tretungsmacht zu priifen.

2. Hinsichtlich der materiell-rechtlichen Wirksam-
keit einer Vollmacht (hier: Anderungsvollmacht des
Bautrigers) und der Wirksamkeit eines Widerrufs

der Vollmacht ist der Priifungsmaflstab des Notars
eingeschrinkt. Er hat die Vollziechung eines unter
§ 53 BeurkG fallenden Vertretergeschifts nur dann
zu unterlassen, wenn fiir ihn ohne jeden verniinfti-
gen Zweifel erkennbar und damit offensichtlich ist,
dass eine wirksame Vollmacht nicht (mehr) vorliegt.
Ebenso liegt es, wenn ein evidenter Missbrauch einer
im Auflenverhiltnis unbeschrinkten Vollmacht auf-
grund von Verstoflen gegen im Innenverhiltnis be-
stehende Beschrinkungen gegeben ist.

3. Der Notar, der seiner Amtspflicht zur Einreichung
vollzugsreifer Urkunden gemif! § 53 BeurkG nach-
kommt, verstéf3t auch dann nicht gegen seine Pflicht
zu unabhingiger und unparteiischer Betreuung aus
§ 1412, I11 2 BNotO, wenn ein Beteiligter die Wirk-
samkeit der zu vollziehenden Erklirung mit beacht
lichen Griinden bestreitet (insoweit Aufgabe von
BGH DNotZ 2016, 151 Rn. 25).

4. Den beabsichtigten Vollzug einer Urkunde i. S. d.
§ 53 BeurkG muss der Notar regelmiflig in einem
Vorbescheid ankiindigen, wenn einer der Urkunds-
beteiligten dem Vollzug widerspricht.

BGH, Beschl. v. 19.9.2019 -V ZB 119/18

Problem

Die Entscheidung erging im Notarbeschwerdeverfah-
ren. Der Notar beurkundete zunichst einen Bautriger-
vertrag. Wie tiblich wurde dem Bautriger im Kaufver-
trag von den Kiufern eine nur aus wichtigem Grund
widerrufliche Vollmacht dahingehend erteilt, dass der
Bautridger die Teilungserklirung nach Beurkundung
des Kaufvertrags dndern darf. Die Vollmacht war im
Auflenverhiltnis unbeschrinkt.
wurde die Vollmacht dahingehend eingeschrinkt, dass
»der Kostenverteilungsschliissel nicht zum Nachteil des

Im Innenverhiltnis

Kiufers verindert werden darf sowie die Miteigentums-
anteile und das Sondereigentum samt Sondernutzungs-
rechten des Kiufers unberiihrt bleiben miissen und das
zu dessen Gebrauch dienende Gemeinschaftseigentum
nicht wesentlich beeintrichtigt werden darf; zulissig
sind insbesondere bauliche Anderungen an anderen
Einheiten oder der Auflengestaltung des Gebiudes ein-
schlieSlich des Bauausmafles, und des Grundstiicks.”

Basierend auf dieser Vollmacht beurkundete der Notar
mit dem Bautriger einen Nachtrag zur Teilungserkli-
rung, in dem u. a. im Bereich der Einfahrt der Tiefga-
rage sechs weitere (oberirdische) Stellplitze geschaffen
werden sollten.

Nach Beurkundung des Nachtrags zur Teilungserkli-
rung, aber vor Antrag auf Vollzug beim Grundbuchamt,
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widerrief einer der Kédufer die Vollmacht gegeniiber dem
Bautriger und verlangte vom Notar, die beurkundete
Anderung nicht im Grundbuch zu vollziehen. Als Be-
grindung trug der Kiufer vor, dass die Vollmacht in
der vorliegenden Gestalt unwirksam, hilfsweise wirk-
sam widerrufen sei. Der Notar erlief§ daraufhin einen
Vorbescheid, in dem er ankiindigte, den Nachtrag zu
vollziehen.

Entscheidung

Der BGH geht zunichst darauf ein, welchen Priifungs-
maflstab der Notar vor Beurkundung und vor Vollzug
einer Urkunde an die Wirksamkeit einer Urkunde im
Allgemeinen und an die wirksame Vertretung der Be-
teiligten im Besonderen anzulegen habe. Hinsichtlich
der materiell-rechtlichen Wirksamkeit einer Vollmacht
und der Wirksamkeit eines Widerrufs der Vollmacht
sei der Prifungsmafistab des Notars eingeschrinkt. Er
habe die Vollzichung eines unter § 53 BeurkG fallen-
den Vertretergeschifts nur dann zu unterlassen, wenn
fiir ihn ohne jeden verniinftigen Zweifel erkennbar und
damit offensichtlich sei, dass eine wirksame Vollmacht
nicht (mehr) vorliege. Den gleichen Priifungsmafstab
habe auch das Beschwerdegericht im Rahmen der Be-
schwerde gem. § 15 Abs. 2 BNotO zu beachten. Der
Pritfungsmaflstab ist also sowohl fiir den Notar als auch
fiir das Beschwerdegericht auf eine Evidenzkontrolle
beschrinkt. Die endgiiltige Frage der zivilrechtlichen
Wirksamkeit ist ggf. im Rahmen eines streitigen Zivil-
verfahrens zwischen den Beteiligten zu kliren.

Ausgehend von diesem Priifungsmaf§stab kommt das
Gericht zu dem Ergebnis, dass die verwendete Voll-
macht nicht offensichtlich unwirksam sei. Es sei im
Grundsatz nicht zu beanstanden, wenn die Erwerber
dem teilenden Eigentiimer (Bautriger) eine Vollmacht
erteilen, um die Teilungserklirung zu dindern. Die Voll-
macht miisse sich jedoch an § 308 Nr. 4 BGB messen
lassen. Die Vereinbarkeit mit § 308 Nr. 4 BGB setze
voraus, dass fiir den anderen Vertragsteil zumindest ein
gewisses Maf$ an Kalkulierbarkeit der moglichen Leis-
tungsinderung bestehe. Es sei deshalb erforderlich, dass
fiir die Anderung ein triftiger Grund bestehe.

In Rechtsprechung und Literatur sind die Anforderun-
gen an das Bestehen und das Benennen des triftigen
Grundes in der Vollmacht nicht abschlieffend geklirt.
Der Senat hilt eine Vollmacht, in der der triftige Grund
fiir die Anderung nicht ausdriicklich genannt ist, fur
»nicht unbedenklich® (Rn. 34 der Entscheidung). Eine
offensichtliche Unwirksamkeit liege aber deshalb nicht
vor. Da die Frage in der Literatur nicht abschliefSend
geklire sei und die Vollmacht vorliegend immerhin da-
hingehend beschrinke sei, dass es zu keinen nachteiligen
Anderungen zu Lasten des Erwerbers kommen diirfe
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(keine Anderung des Kostenverteilungsschliissels, keine
Anderung der Miteigentumsanteile, kein Eingriff in das
Sondereigentum des Erwerbers etc.), liege keine offen-
sichtliche Unwirksamkeit vor.

AnschliefSend befasst sich das Gericht noch mit der Fra-
ge, wie sich der Notar in der Situation zu verhalten habe,
dass die Beteiligten mit sich widersprechenden An-
weisungen bzgl. des Vollzugs an ihn herantreten. Die
Neutralitdespflicht gebiete es hier, dass der Notar gem.
§ 53 BeurkG der Pflicht zur Einreichung vollzugsrei-
fer Urkunden auch dann nachkomme, wenn ein Betei-
ligter die Wirksamkeit der zu vollzichenden Erklirung
bestreite. Selbst wenn der Beteiligte beachtliche Griinde
vorbringe, geniige dies nicht. Der BGH gibt insofern
seine Entscheidung vom 1. Oktober 2015 (Beschl. v.
1.10.2015 - V ZB 171/14, DNotZ 2016, 151 = DNotl-
Report 2015, 181) ausdriicklich auf. Lediglich in Fillen,
in denen ein Rechtsgeschift offensichtlich unwirksam
sei, diirfe der Notar den Vollzug einstellen. Ansonsten
sei der Notar zur Unparteilichkeit verpflichtet.

Zu guter Letzt gibt der BGH noch ecinen wertvollen
Hinweis, wie sich der Notar in einer solchen Konflikt-
situation zu verhalten habe. Er habe den beabsichtigten
Vollzug regelmiflig den Beteiligten mittels Vorbeschei-
des anzuzeigen, wenn einer der Beteiligten dem Vollzug
der Urkunde widerspreche. So werde dem Betroffenen
die Moglichkeit eingerdumt, Rechtsschutz im Rahmen
der Beschwerde zu suchen.
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