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I. Sachverhalt

Vater A hat an seinen Sohn B eine Immobilie (vermiete-
tes Mehrfamilienhaus) unentgeltlich tibertragen, ohne
sich Rechte (etwa einen NiefSbrauch) zuriickzubehalten.
Zwischen Vater und Sohn wurde nach Beurkundung
der Auflassung miindlich vereinbart, dass der Vater die
Kosten fiir simtliche nach Ubertragung anfallenden
Renovierungs- und Instandhaltungsmafinahmen (vor-
behaltlos und endgiiltig) zu tragen habe. Dementspre-
chend trug der Vater in den folgenden ca. 30 Jahren
samtliche vorgenannten Kosten. Dies erfolgte jeweils in
der Weise, dass der Vater unmittelbar Handwerker be-
auftragte und diese direkt bezahlte, wobei die Rechnun-
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gen auf den Namen des Vaters ausgestellt wurden (Sum-
me der Einzelzahlungen: 150.000 €). Es wurden sowohl
groflere Mafinahmen der Objektverbesserung durchge-
fithrt, wie etwa Neuanbau von Balkonen, Renovierung
von Bidern und Fensteraustausch, als auch diverse
Kleinreparaturen und Instandhaltungsmafinahmen. Im
Rahmen des Scheidungsverfahrens des Sohnes B stellt
sich nunmehr die Frage der Beriicksichtigung dieser
Leistungen gem. § 1374 Abs. 2 BGB. B ist im gesetzli-
chen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft ver-
heiratet.

II. Fragen

1. Sind die Leistungen des Vaters A als Vermogens-
zuwendung im Sinne des § 1374 Abs. 2 BGB zu
qualifizieren? Ist bei den Zuwendungen mdglicher-
weise nach der Art der Zuwendung (z. B. Balkonan-
bau/laufende Instandhaltungskosten) zu unterschei-
den?

2. Mit welchem Wert sind die Zuwendungen im Rah-
men des § 1374 Abs. 2 BGB anzusetzen? Gilt der Betrag
der gezahlten und tibernommenen Rechnungen oder ist
jeweils zu bewerten, welche Auswirkung auf den Wert
der Immobilie (Wertsteigerung, Objektverbesserung)
die jeweilige Zuwendung hatte?

DNotI-Report 20/2019 161



II1. Zur Rechtslage

1. Vermégenszuwendungen i. S. d. § 1374 Abs. 2 BGB
Privilegiert, und damit im Zugewinnausgleich nicht
ausgleichspflichtig, soll jener Erwerb von Vermégen
sein, der auf einer besonderen personlichen Beziehung
des Erwerbers zum Zuwendenden oder auf ihnlichen
personlichen Umstinden beruht (BGHZ 170, 324, 330
= NJW 2007, 2245; BGHZ 157, 379, 386 m. w. N. =
FamRZ 2004, 781). Rechtstechnisch wird die Privi-
legierung umgesetzt, indem der Vermdgenserwerb zum
Anfangsvermdgen des Empfingers nach § 1374 Abs. 2
hinzugerechnet wird; seine ebenfalls erforderliche Hin-
zurechnung zum Endvermégen — falls zum Endvermo-
gensstichtag noch vorhanden — fiihrt aufgrund dessen
zu keinem rechnerischen Zugewinn, es sei denn, der
Wert der Zuwendung (etwa der Wert einer Immobilie)
hat Wertsteigerungen zwischen den Stichtagen (An-
fangs- und Endvermégen) erfahren; insoweit lige aus-
gleichspflichtiger Zugewinn vor.

§ 1374 Abs. 2 BGB nennt vier Fallgruppen solchen
privilegierten Erwerbs, diese Aufzihlung ist als ab-
schlieffend zu verstehen (BeckOK-BGB/Cziupka, Std.:
1.8.2019, § 1374 Rn. 33 sowie 35: weitere Privilegie-
rungstatbestinde konnen aber ehevertraglich geschaffen
werden). Was die Ubertragung der Immobilie als solche
vom Vater auf seinen Sohn betrifft, kommt zuvérderst
cine Einstufung als Erwerb des Sohnes mit Riicksicht
auf ein kiinftiges Erbrecht in Betracht. Darunter fille
insbesondere die vorweggenommene Erbfolge, die im
vorliegenden Fall naheliegen diirfte, sofern der Erwerb
von Todes wegen zumindest teilweise ersetzt werden
sollte. Jedenfalls aber lige wohl eine Schenkung (§ 516
BGB) vor, die § 1374 Abs. 2 BGB ebenfalls privilegiert;
denkbar wire tiberdies auch eine Ausstattung (§ 1624
BGB), die gleichfalls einen Hinzurechnungstatbestand
begriindet, sodass es auf die nihere Einordnung nicht
ankommt.

Von der Immobilienzuwendung sind die jeweiligen
Einzelzuwendungen in Form der Finanzierung von
Mafinahmen der Objektverbesserung sowie der Ob-
jekterhaltung zu unterscheiden. Auch bei diesen Zu-
wendungen diirfte es sich grundsitzlich um unentgelt-
liche Zuwendungen des Vaters handeln, die er jeweils
durch Beauftragung eines Dritten und Tragung der fur
die Mafinahmen anfallenden Kosten erbracht hat. Inso-
weit wire allerdings denkbar, dass eine Hinzurechnung
zum Anfangsvermogen ausscheidet, wenn das zuge-
wandte Vermdgen den Umstinden nach zu den Ein-
kiinften zu rechnen sein sollte, § 1374 Abs. 2 BGB a. E.
Was im Einzelfall unter solchen Einkiinften zu verstehen
ist, ist nicht immer trennscharf zu ermitteln. Uberwie-
gend wird vertreten, dass die Bestimmung dessen, was
als Einkiinfte einzustufen ist, wesentlich vom Sinn und
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Zweck ihrer Ausgrenzung aus dem Hinzurechnungsvor-
gang her ermittelt werden muss (vgl. etwa BeckOK-
BGB/Cziupka, § 1374 Rn. 3). Diese Ausklammerung
beruht auf Folgendem: Die zur Deckung des laufenden
Lebensbedarfs dienenden Zuwendungen erhéhen den
Vermoégenszuwachs des Empfingers typischerweise
nicht dauerhaft; daher bleibt im Endvermégen von ih-
nen in diesen Fillen nichts tibrig; wiirde man gleichwohl
einen entsprechenden Wert dem Anfangsvermdgen hin-
zurechnen, fithrte dies zum Nachteil des anderen Ehe-
gatten zu einer Vergroflerung des Anfangsvermogens,
obwohl nach der Zweckbestimmung der Einkiinfte im
Endvermdgen kein entsprechender Wert vorhanden sein
diirfte (MiinchKommBGB/Koch, 8. Aufl. 2019, § 1374
Rn. 40). Es gilt also, jene Zuwendungen auszugrenzen,
die nicht die Vermogensbildung fordern sollen (BGH
NJW 2017, 734, 735; OLG Celle FamRZ 2016, 369;
a. A., wonach es darauf ankommt, ob die Zuwendung
zum Verbrauch bestimmt ist, etwa Johannsen/Henrich/
Jaeger, Familienrecht, 6. Aufl. 2015, § 1374 Rn. 39;
Romeyko, FamRZ 2002, 236 f.). Kriterien liefern die
Absicht des Zuwendenden, die Verhiltnisse des Emp-
fingers, der Anlass der Zuwendung sowie — als Indiz
— der Umstand, dass der Vermégenswert bei Scheidung
in einem iberschaubaren Zeitraum nach Zuwendung
nicht mehr vorhanden wire (BGH NJW 2017, 734,
735). In diesem Sinne liele sich gut vertreten, im vor-
liegenden Fall zwischen den dauerhaft verbleibenden
Objektverbesserungen zu unterscheiden, die privilegiert
wiren, und den bloflen Instandhaltungsmafinahmen,
die typischerweise wiederkehrend erforderlich sind und
damit keine Wertsteigerung nahelegen. Insoweit kénnte
die Tragung der Instandhaltungskosten wie eine Zu-
wendung von Geld zur Bestreitung der chelichen Las-
ten gewertet werden, die gemeinhin den Einkiinften
zugeordnet wird (Johannsen/Henrich/Jaeger, § 1374
Rn. 40).

2. Wertbemessung der Zuwendung

Entscheidender Stichtag fiir die Bewertung im Rahmen
der Eroffnungsbilanz ist der Eintritc des Giiterstands.
Fiir das dem Anfangsvermogen hinzuzurechnende pri-
vilegierte Vermdogen (§ 1374 Abs. 2) ist es der Zeitpunkt
des Erwerbs. Insoweit kommt es fir die Ermittlung des
in das Anfangsvermogen einzustellenden Werts der Zu-
wendung auf dessen Wert im Zeitpunkt der Zuwen-
dung an, wobei fiir die Bewertung von Grundstiicken,
die vermietet sind, und die als Anlageobjekt dienen,
regelmiflig auf das Ertragswertverfahren abzustellen
ist (OLG Frankfurt a. M. FamRZ 1980, 576; Miinch-
KommBGB/Koch, § 1374 Rn. 16).

Fiir die weiteren Zuwendungen in Gestalt der Objeke-
verbesserungsmafinahmen wird auf deren jeweiligen
Erbringungszeitpunkt abzustellen sein. Fiir die Wert-



bemessung dieser Mafinahmen wird es u. E. nahelie-
gen, auf die Auswirkungen auf den Immobilienwert,
hier also wohl auf den Ertragswert, abzustellen. Nicht
fiir tiberzeugend halten wir es demgegeniiber, auf die
jeweiligen konkreten Rechnungsbetrige abzustellen, die
fir die Erbringung dieser Maflnahmen angefallen sind
und vom Vater beglichen wurden. Denn der Vater hat
die jeweiligen Handwerkerleistungen jeweils im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung in Auftrag gegeben.
Eine Befreiung von einer Verbindlichkeit des Sohnes hat
der Vater damit gerade nicht zugewandt. Daher diirf-
te es auch nicht auf die Hohe dieser Verbindlichkeiten
ankommen, sondern darauf, welchen Nutzen die Ob-
jektverbesserungsmafinahmen fiir die Immobilie brach-
ten.

BGB §$ 2065, 2074, 2151, 2177
Zustimmung des Testamentsvollstreckers als
Potestativbedingung fiir Vermichtnisanfall

I. Sachverhalt

In einem Erbvertrag mochten die Testierenden anord-
nen, dass der Erbe des Lingerlebenden fiir die Dauer
von zehn Jahren iiber eine im Nachlass befindliche
Immobilie nicht verfiigen darf. Auch eine Vermietung
oder sonstige Gebrauchsiiberlassung zu Wohnzwecken
soll fiir diesem Zeitraum nicht zuldssig sein, es sei denn,
der im Erbvertrag bestimmte Testamentsvollstrecker
stimmt der Gebrauchsiiberlassung zu (Hintergrund ist
die derzeitige Nutzung der Immobilie als Kunstgale-
rie, die fiir den vorgenannten Zeitraum aufrechterhal-
ten bleiben soll). Fiir den Fall des Verstofes gegen das
Verduflerungs-/Vermietungsverbot soll der Erbe im
Wege des Vermichtnisses verpflichtet sein, an einen
Dritten eine bestimmte Geldsumme zu zahlen, sofern
die Zustimmung des Testamentsvollstreckers nicht vor-
liegt.

II. Frage

Kann die Zustimmung des Testamentsvollstreckers zu-
lassiger Bestandteil der Bedingung fiir den Anfall des
Vermichtnisses sein?

III. Zur Rechtslage

1. Héchstpersonlichkeit der Testamentserrichtung

§ 2065 BGB verwirklicht den Grundsatz der materiel-
len Héchstpersonlichkeit der Testamentserrichtung.
Er will die persénliche Verantwortung des Erblassers
gewihrleisten, der von der gesetzlichen Erbfolge ab-
weichen will (vgl. MiinchKommBGB/Leipold, 7. Aufl.
2017, § 2065 Rn. 1). Hierzu ordnet § 2065 Abs. 1 BGB
an, dass der Erblasser eine letztwillige Verfiigung nicht
in der Weise treffen kann, dass ein anderer zu bestimmen

hat, ob sie gelten oder nicht gelten soll. Der Erblasser
kann nach § 2065 Abs. 2 BGB ferner die Bestimmung
der Person, die eine Zuwendung erhalten soll, sowie die
Bestimmung des Gegenstands der Zuwendung nicht
einem anderen iiberlassen. Hiervon unberiihrt bleibt
jedoch § 2074 BGB, der voraussetzt, dass letztwillige
Zuwendungen auch unter einer aufschiebenden Bedin-
gung gemacht werden kénnen; dies ist Ausdruck der
Testierfreiheit.

Im vorliegenden Fall handelt es sich nicht um eine be-
dingte Erbeinsetzung, sondern um ein bedingtes Ver-
michtnis. Fiir Vermichtnisse sind in weiterem Um-
fang Abweichungen vom Grundsatz der materiellen
Héchstpersonlichkeit im Vermichtnisrecht vorge-
sehen, nimlich in den §§ 2151 ff. BGB. Die hier in Aus-
sicht genommene Bedingung, dass der Testamentsvoll-
strecker bei einem an sich gegebenen Verstof§ gegen das
Veriuferungs-/Vermietungsverbot den Anfall des Ver-
michtnisses verhindern kann, indem er seinerseits der
Gebrauchsiiberlassung zustimme, lisst sich jedoch unter
keine der in §§ 2151 fI. BGB vorgeschenen Ausnahmen
vom Grundsatz der materiellen Héchstpersonlichkeit
subsumieren. Insbesondere ist auch nicht erkennbar,
dass der Testator hier einen besonderen Zweck des Ver-
michtnisses festgelegt hitte, sodass die Drittbestim-
mungsmoglichkeitaus § 2156 BGB eréffnet wire. Weiter
diirfte es nach unserem Verstindnis keine unter §§ 2156
S. 2, 315 BGB zu fassende Ausiibung des Bestimmungs-
rechts sein, entweder den Anfall oder den Nichtanfall
einer bestimmten festgelegten Vermichtnissumme zu
bestimmen, indem der Testamentsvollstrecker seine
Zustimmung verweigert oder erteilt. Allerdings wird
die Zulissigkeit der Anordnung ecines Vermichtnis-
ses unter einer aufschiebenden Bedingung im Ver-
michtnisrecht durch § 2177 BGB nochmals ausdriick-
lich bestitigt. Dass die hiernach zugelassene Bedingung
auch von eciner Willensbetitigung des Bedachten
abhingen kann, illustrieren die niche selten verwende-
ten Wiederverheiratungsklauseln bei der Anordnung
eines Vermichtnisses (hierzu BeckOGK-BGB/Miiller-
Engels, Std.: 1.7.2019, § 2177 Rn. 31 f). Spezifische
Vorschriften oder Wertungen, die fiir die Grenzziehung
zwischen § 2065 BGB einerseits sowie §§ 2074, 2177
BGB andererseits fruchtbar zu machen wiren, enthilt
das Vermichenisrecht nach dem zuvor Gesagten fiir die
hier geschilderte Fallgestaltung jedoch nicht. Es bleibt
also dabei, dass fiir die vorliegende Fallgestaltung die
Abgrenzung zwischen dem Grundsatz der materiellen
Héchstpersonlichkeit und zuldssigen Ausnahmen hier-
von unter Anwendung der §§ 2065, 2074 BGB gefun-

den werden muss.

2. Zulissigkeit von Potestativbedingungen
Aus § 2074 BGB geht zwar hervor, dass die bedingte
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Anordnung eines Vermichtnisses zulissig ist. Dies gilt
nicht nur fir solche Potestativbedingungen, die in einer
bestimmten Willensbetitigung des Bedachten selbst be-
stchen. Im Grundsatz sind dariiber hinaus auch sol-
che Potestativbedingungen zulissig, die — wie hier
in Form der Zustimmung des Testamentsvollstreckers
— in der Willensbetitigung eines Dritten bestehen.
Jedoch muss es dem Erblasser entscheidend auf den
Eintritt oder Nichteintritt des Ereignisses ankommen,
wobei entscheidend auf seine Erwartungshaltung ab-
zustellen ist (BeckOGK-BGB/Gomille, Std.: 1.7.2018,
§ 2065 Rn. 19). Die an ein Drittverhalten gekniipfte
Potestativbedingung ist hiernach zulissig, wenn der
Erblasser die Folge von Eintritt und Nichteintritt bei
seiner Willensbildung bedacht hat und nicht davon aus-
gehe, dass fiir den mafigeblichen Dritten die Méglichkeit
seiner Einflussnahme auf die Geltung des Testaments
»primir verhaltensleitend® ist (so wortlich BeckOGK-
BGB/Gomille, § 2065 Rn. 19; sinngemif$ auch Miinch-
KommBGB/Leipold, § 2065 Rn. 12).

Die Rechtsprechung hatte sich wiederholt mit der hier
anstehenden Abgrenzungsfrage zu befassen. Grundle-
gend fiir die Linie der Rechtsprechung ist zunichst ein
Urteil des BGH vom 18.11.1954 (BGHZ 15, 199 ff. =
NJW 1955, 100 ff.). Hier war dem testamentarisch er-
nannten Testamentsvollstrecker die Entscheidung darii-
ber tiberlassen, zu welchem Zeitpunke eine angeordnete
Nacherbfolge cintreten sollte. Der BGH sah in dieser
Anordnung einen Verstof§ gegen § 2065 Abs. 2 BGB
und fiithrte dazu aus, die von dem Erblasser zu machen-
den Angaben miissten (fiir eine zulidssige Bedingung)
so bestimmt sein, dass dadurch die zu treffende Be-
zeichnung fur diejenigen Personen, die die erforderli-
che Sachkunde besitzen, objektiv bestimmt ist. Dies sei
nicht der Fall, wenn — wie in dem vom BGH entschiede-
nen Sachverhalt — ein eigenes Ermessen des Testaments-
vollstreckers bei der von ihm zu treffenden Entschei-
dung iiber den Zeitpunket des Eintritts des Nacherbfalls
nicht véllig ausgeschlossen ist. Inhaltlich ging es u. a.
um Gesichtspunkte der Fortfithrung des im Nachlass
enthaltenen Unternehmens. Damit habe der Erblasser
nicht nur die Bestimmung des Zeitpunkts, zu dem die
Nacherbfolge eintreten solle, der Erkenntnis des Testa-
mentsvollstreckers iiberlassen, sondern habe es dariiber
hinaus seinem Willen tberlassen, diesen Zeitpunke
zu bestimmen, weil er die fir seine Willensbildung
maflgeblichen, in der Zukunft liegenden Umstinde
nicht vorhersehen konnte. Dies verstofSe gegen § 2065
Abs. 2 BGB.

Die neuere Judikatur der Oberlandesgerichte verfolgt
demgegeniiber eine etwas weniger strenge Argumen-

tationslinie. Das OLG Celle (BeckRS 2004, 1285)
entschied: Bei einer letztwilligen Verfiigung, deren
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Wirkung vom Willen eines anderen als des Erblassers
abhinge, sei die Frage nach der Unwirksamkeit nach
§ 2065 Abs. 1 BGB oder der Wirksamkeit als aufschie-
bend bedingte Verfiigung (§§ 2075, 2197 Abs. 2 BGB)
danach abzugrenzen, ob ein spezifisches Interesse des
Erblassers an der Verfiigung feststellbar sei oder es ihm
gleichgiiltig gewesen sei, ob die Verfiigung in Kraft tre-
ten werde.

Ahnlich fasst auch das OLG Stuttgart (FGPrax 2005,
221, 222) zusammen: Die an sich zuldssige Potestativ-
bedingung diirfe nicht auf eine Vertretung im Wil-
len hinauslaufen. Deshalb seien nach h. M. nur solche
Potestativbedingungen zulissig, bei denen der Erblas-
ser seinen Willen vollstindig gebildet habe und in sei-
ne Uberlegungen das mogliche, wenn auch willensab-
hingige kiinftige Ereignis einbezogen habe. Es miisse
also dieses Ereignis allein genommen fiir den Entschluss
des Erblassers und seine Vorstellungen Bedeutung ha-
ben, nicht lediglich der darin zum Ausdruck kommende
Wille des Dritten als solcher.

3. Abschlieflende Wiirdigung

Ubertrigt man die wiedergegebenen Mafstibe in
Rechtsprechung und Literatur zur Bestimmung der
Reichweite des Grundsatzes der materiellen Hochstper-
sonlichkeit auf den vorliegenden Fall, so ist nach unse-
rer Einschitzung die Zustimmung des Testaments-
vollstreckers in der vorliegend geplanten Verfiigung
kein zulissiger Bestandteil der Bedingung fiir den
Anfall des Vermichtnisses. Soweit fiir uns erkennbar,
erhilt der Testamentsvollstrecker im Testament keine
Erblasseranordnung (§ 2216 Abs. 2 BGB) als Verhal-
tensleitlinie dafiir, wann er die Zustimmung zu erteilen
oder nicht zu erteilen hat. Das mafigebliche Interesse
des Erblassers, nimlich die Erhaltung der Nutzung als
Kunstgalerie, scheint im Wortlaut der Verfiigung bis-
lang unausgesprochen zu bleiben. Eine beliebige Ent-
scheidungsbefugnis des Testamentsvollstreckers hierii-
ber ohne materiell vom Erblasser aufgestellte Kriterien
wiirde aber einen Verstof§ gegen § 2065 Abs. 1 BGB
begriinden. Wie bereits dargestellt, sind die groflziigi-
geren Drittbestimmungsméglichkeiten der §§ 2151 ff.
BGB im vorliegenden Sachverhalt nicht geeignet, die
geplante Potestativbedingung zu rechtfertigen.

Allenfalls konnte unter gestalterischen Gesichtspunkten
erwogen werden, dem Testamentsvollstrecker gemify
§ 2216 Abs. 2 BGB fiir die Erteilung oder Nichtertei-
lung seiner Zustimmung so bestimmte Leitlinien zu er-
teilen, dass ein Ermessen ausgeschlossen ist. Lassen sich
die Leitlinien nicht so prizise fassen, dass ein Ermessen
des Testamentsvollstreckers ausgeschlossen ist, so wire
die Geltung der so gesetzten Bedingung nach unserer
personlichen Einschitzung vor dem Hintergrund der



bislang nicht aufgegebenen Rechtsprechung des BGH
(BGH NJW 1955, 100 ff.) als unsicher zu bezeichnen. Je
klarer das mafigebliche Interesse des Erblassers im Wort-
laut der Verfiigung selbst herausgearbeitet wird (Erhal-
tung der derzeitigen Nutzung als Kunstgalerie) und je
bestimmter die Leitlinien sind, die dem Testamentsvoll-
strecker fiir seine Zustimmung gegeben werden, umso
cher wird man die Giiltigkeit des so ausgestalteten Ver-
michtnisses bejahen konnen. Nach dem Grundsatz des
sichersten Weges (vgl. Winkler, BeurkG, 19. Aufl. 2019,
§ 17 Rn. 210 m. w. N.) miisste aber nach unserer Ein-
schidtzung nach wie vor dazu geraten werden, die Erblas-
seranordnung fiir den Testamentsvollstrecker so genau
zu formulieren, dass bei dem Anfall des Vermichtnisses
keine Ermessensausiibung des Testamentsvollstreckers
mehr mitbestimmend ist.
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Verpfindung eines Geschiftsanteils; Future-Pled-
gee-Klausel; Handeln eines falsus procurator fiir
Pfandgliubiger; Verpfindung kiinftiger Forderun-
gen; nicht bestimmter Pfandgliubiger im Zeitpunkt
der Verpfindung; Gleichrangigkeit von Verpfin-
dungen

Abruf-Nr.:

UmwStG § 20
Erweitertes Anwachsungsmodell; Voraussetzungen
fiir die Buchwertfortfithrung; steuerlicher Uber-

tragungsstichtag
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §§ 1018, 1090; GBO § 53
(Un-)Zulissiger Inhalt einer Dienstbarkeit

Eine beschrinkte personliche Dienstbarkeit, die die
Beschrinkgung enthilt, dass das auf einem Grund-
stiick errichtete Wohngebiude nur zu Wohnzwecken
fiir einen bestimmten Personenkreis genutzt werden
darf, ist unzulissig (Leitsatz der DNotI-Redaktion).

OLG Miinchen, Beschl. v. 15.7.2019 — 34 Wx 264/17

Problem

Im Grundbuch war eine beschrinkte personliche
Dienstbarkeit zugunsten des Freistaat Bayern mit fol-
gendem Inhalt eingetragen:

»1.) soweit und solange auf dem landwirtschaftlichen An-
wesen ein oder mebrere Austrigler leben, ist das vorge-
nannte Wohngebiude ausschlieflich zu Wohnzwecken fiir
diese Austrigler zu benutzen. Jede andere Benutzung ist
zu unterlassen.

2.) Sofern auf dem landwirtschaftlichen Anwesen ... keine
Austréigler leben, darf das Gebiude auch dem Eigentiimer
des landwirtschaftlichen Anwesens, seinen auf dem Hof
lebenden Familienangehiorigen oder auf dem Anwesen be-
schiftigten landwirtschaftlichen Arbeitern zu Wohnzwe-
cken dienen. Andere als die vorgenannten Personen diirfen

das Wohngebinde nicht bewohnen.“

Das Grundbuchamt hatte in einem vom Eigentiimer
sangeregten” Amtsloschungsverfahren dariiber zu ent-
scheiden, ob eine Dienstbarkeit dieses Inhaltes zulissig
ist. Das Grundbuchamt lehnte den Antrag auf Amts-
l6schung ab. Die hiergegen gerichtete Beschwerde hatte
Erfolg.

Entscheidung

Nach Auffassung des OLG Miinchen ist die Dienstbar-
keit ihrem Inhalt nach unzulissig. Die erlaubte Hand-
lung (Bewohnen durch Austrigler etc.) unterscheide
sich in tatsichlicher Hinsicht nicht von der verbotenen
Handlung (Bewohnung durch andere Personen). Esfeh-
le an der erforderlichen Verschiedenheit in der tatsich-
lichen Nutzung. In der Dienstbarkeit konne auch kein
zulidssiges Wohnungsbelegungs- bzw. besetzungsrecht
gesehen werden. Inhalt solcher Dienstbarkeiten sei typi-
scherweise, dass der Inhaber der Dienstbarkeit bestim-
men diirfe, wer auf dem belasteten Grundstiick wohnen
darf. Eine Beschrinkung anhand abstrakeer Kriterien
unmittelbar in der Dienstbarkeit sei nicht zulissig.

Praxishinweis
In der Entscheidung manifestiert sich die Inkonsequenz
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der Rechtsprechung zu zuldssigen Wohnungsbeset-
zungsrechten einerseits und zu unzuldssigen Beschrin-
kungen der Wohnnutzung durch bestimmte Personen
als unmittelbarer Inhalt der Dienstbarkeit andererseits
(vgl. hierzu ausfiihrlich Bauer/Schaub/Bayer/Lieder,
GBO, 4. Auflage 2018, Allgemeiner Teil C, Rn. 296).
Diese Differenzierung lisst sich nicht aus dem Gesetz
ableiten, sondern allenfalls aus der gewohnheitsrecht-
lichen Anerkennung der Wohnungsbesetzungsrechte.
Solange eine hochstrichterliche Vereinheitlichung der
Rechtsprechung aussteht, kann rechtssicher nur auf
Wohnungsbesetzungsrechte zur Erreichung des Gestal-
tungsziels zuriickgegriffen werden.

Hilfreiche Musterformulierungen finden sich u.a. bei
Kersten/Biihling/Basty, Formularbuch der Freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit, 26. Aufl. 2019, § 64 Rn. 28M und
Beck’sches Notarhandbuch/Everts, 7. Aufl. 2019, § 7
Rn. 46.
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