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Ubergang einer vertragsstrafesichern-
den Hypothek bei Ubertragung des Erb-
baugrundstiicks

I. Sachverhalt

Bei der Bestellung cines Erbbaurechts wurde
als dinglicher Inhalt des Erbbaurechts ein Ver-
tragsstrafeversprechen gem. § 2 Nr. 5 ErbbauRG ver-
einbart. Zur Absicherung dieses Versprechens wurde im
Grundbuch eine Sicherungshypothek bis zum Héchst-
betrag von 5.000 € fiir Herrn X, den urspriinglichen
Eigentlimer des Erbbaugrundstiicks, eingetragen. Herr
X tbergab das Erbbaugrundstiick an seine Tochter.
Dabei trat sie in alle dinglichen und schuldrechtlichen
Rechte und Pflichten aus dem Erbbaurechtsvertrag ein.

Rechtsprechung

EuErbVO Art. 21 — Bestimmung des gewdhnlichen
Aufenthalts i. S. v. Art. 21 EuEtbVO bei Expats; Subs-
titution der Zugewinngemeinschaft nach § 1371 BGB
durch die Errungenschaftsgemeinschaft chinesischen
Rechts

Stellenanzeige

Veranstaltungen

Zur Sicherungshypothek wurde im Ubergabevertrag
nichts geregelt. Nunmehr ist die Tochter als Eigentiime-
rin des Erbbaugrundstiicks im Grundbuch eingetragen.
In Abt. IIT des Erbbaugrundbuchs steht noch die Siche-
rungshypothek zugunsten des urspriinglichen Eigentii-
mers, Herrn X.

II. Fragen
1. Ist mit dem dinglichen Anspruch auf das Vertrags-
strafeversprechen akzessorisch auch die Sicherungs-
hypothek auf die neue Grundstiickseigentiimerin iiber-
gegangen?

2. Kann das Grundbuch ggf. von Amts wegen berichtigt

werden?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeines

a) Dingliche Wirkung des Vertragsstrafeverspre-
chens nach § 2 Nr. 5 ErbbauRG

Zwischen dem jeweiligen Eigentiimer und dem jewei-
ligen Erbbauberechtigten wirkt die als dinglicher In-
halt des Erbbaurechts vereinbarte Verpflichtung zur
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Zahlung einer Vertragsstrafe (Winkler/Schlogel, in:
v. Oecfele/Winkler/Schlégel, Handbuch des Erbbau-
rechts, 6. Aufl. 2016, § 4 Rn 139; Béttcher, Prakti-
sche Fragen des Erbbaurechts, 9. Aufl. 2020, Rn. 250)
nur dann, wenn auch die strafbewehrte Hauptver-
pflichtung zuléssiger Erbbaurechtsinhalt ist (BGH
NJW 1990, 832 = DNotZ 1991, 391). Wirkung und
Ubergang des Vertragsstrafeversprechens hingen also
maf3geblich davon ab, welche Hauptverpflichtung durch
das Vertragsstrafeversprechen gesichert werden soll; die
Vertragsstrafe ist nimlich akzessorisch zur Hauptver-
pllichtung (Palandt/Griineberg, BGB, 80. Aufl. 2021,
§ 339 Rn. 13; BeckOK-BGB/Janoschek, Std.: 1.11.2020
§ 339 Rn. 3; jurisPK-BGB/Beater, 9. Aufl. 2020, § 339
Rn. 32). Die gesicherte Hauptverpflichtung lisst sich
dem Sachverhalt nicht entnehmen. Fir die nachfol-
gende Bearbeitung unterstellen wir, dass die Hauptver-
pllichtung ebenfalls Inhalt des Erbbaurechts ist.

b) Strafvereinbarung und Strafanspruch

Fir die dogmatische Einordnung der Vertragsstrafe
ist zu unterscheiden zwischen der Vereinbarung nach
§ 2 Nr. 5 ErbbauRG (,,Strafvereinbarung®), die durch
die Eintragung im Grundbuch dingliche Wirkung er-
langt und damit fiir und gegen die Rechtsnachfolger
der Beteiligten wirkt, und dem mit der Verwirkung
der Vertragsstrafe entstehenden, losgeldsten Einzel-
anspruch (,Strafanspruch®; MiinchKommBGB/Heine-
mann, 8. Aufl. 2020, § 2 EtbbauRG Rn. 6 £; vgl. zur
Terminologie im Schuldrecht Staudinger/Rieble, BGB,
2020, § 339 Rn. 2). Der letztgenannte Anspruch wirkt
nur zwischen dem zum Zeitpunkt der Verwirkung ein-
getragenen Grundstiickseigentiimer und dem zum Zeit-
punket der Verwirkung eingetragenen Erbbauberechtig-
ten. Bis zur Anspruchsentstehung durch Verwirkung
sind die Rechte und Pflichten aus der dinglichen Verein-
barung sonderrechtsunfihiger Bestandteil des Erb-
baurechts und kénnen daher nicht getrennt abgetreten
werden (MiinchKommBGB/Heinemann, § 2 ErbbauRG
Rn. 6). Da der Sachverhalt keine Anhaltspunkte fir
eine bereits erfolgte Verwirkung der Vertragsstrafe lie-
fert, gehen wir davon aus, dass ein Strafanspruch noch
nicht entstanden ist. Weil dann aber die gem. § 2 Nr. 5
ErbbauRG verdinglichte Strafvereinbarung nicht vom
Erbbaurecht gelést werden kann, diirfte sie auf T als
neue Eigentlimerin des erbbaurechtsbelasteten Grund-
stiicks tibergegangen sein (womit noch nicht das Schick-
sal der Hypothek beantwortet ist). Auf die umstrittene
Frage, ob das Strafversprechen analog § 401 BGB mit
Ubertragung der Hauptforderung iibergeht, diirfte es
deshalb bei einer Strafvereinbarung, die dinglicher
Inhalt des Erbbaurechts ist, nicht ankommen (vgl.
zum Streitstand einerseits MiinchKommBGB/Roth/
Kieninger, 8. Aufl. 2019, § 401 Rn. 9 und andererseits
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BeckOGK-BGB/Lieder, Std.: 1.3.2020, § 401 Rn. 55 —
jew. m. w. N.)

¢) Keine Haftung des Erbbaurechts fiir die Vertrags-
strafe; Erfordernis der Grundpfandrechtsbestellung
Da der jeweilige Erbbauberechtigte fiir eine von ihm
verwirkte Vertragsstrafe nur personlich haftet, wird
zur dinglichen Absicherung des Grundstiickseigen-
tiimers regelmiflig ein Grundpfandrecht am Erbbau-
recht bestellt (Winkler/Schlogel, § 4 Rn. 141; Ingen-
stau/Hustedt, ErbbauRG, 11. Aufl. 2018, § 2 Rn. 90 f;
Staudinger/Rapp, 2017, § 2 ErbbauRG Rn. 29). Hypo-
theken kénnen nach § 1113 Abs. 2 BGB grundsitzlich
auch fiir kiinftige Forderungen (den Strafanspruch) be-
stellt werden, sofern der Rechtsboden fiir diese Forde-
rung gelegt ist (BeckOGK-BGB/Kern, Std.: 1.11.2020,
§ 1113 Rn. 93 m. w. N.). Dies ist bei einer Vertrags-
strafenvereinbarung nach § 2 Nr. 5 ErbbauRG der Fall,
da bereits eine vertragliche Vereinbarung (in Form der
Strafabrede) zwischen den Parteien besteht.

2. Die hypothekengesicherte Forderung

Um das Schicksal der Hypothek bei Ubereignung des
Grundstiicks zu kliren, ist zunichst die hypothekarisch
gesicherte Forderung zu bestimmen: Ist es die (unbe-
dingte) ,Forderung” in Form der Strafabrede oder der
aufschiebend bedingte Strafanspruch? Wie oben dar-
gelegt, diirfte die Strafabrede mit Ubereignung des
Grundstiicks als Inhalt des Erbbaurechts ohne Weiteres
auf die neue Eigentiimerin iibergegangen sein. Denn
mit Erwerb des Eigentums am Erbbaugrundstiick iiber-
nahm sie das eingetragene Erbbaurecht mit seinem
gesamten dinglichen Inhalt (Winkler/Schlogel, § 5
Rn. 104).

a) Strafanspruch als gesicherte Forderung

Da das Vertragsstrafeversprechen bis zur Entstehung des
Strafanspruchs durch Verwirkung nur ein sonderrechts-
unfihiger Bestandteil des Erbbaurechts ist (Miinch-
KommBGB/Heinemann, § 2 ErbbauRG Rn. 6), kénnte
man annehmen, mit der Ubertragung des dinglichen
Stammrechts gehe gem. § 1153 Abs. 1 BGB auch die
das Vertragsstrafeversprechen sichernde Hypothek iiber.
Bis zur Entstehung des personlichen Anspruchs wiirde
die Hypothek damit direke die dingliche Vereinbarung
nach § 2 Nr. 5 ErbbauRG sichern.

Dagegen lisst sich allerdings einwenden, dass die Hypo-
thek gem. § 1113 Abs. 1 BGB nur eine ,Forderung”,
nicht aber ein dingliches Recht sichern kann. Mehr
noch: Die Hypothek kann nach h. M. nur eine Geld-
forderung sichern (MiinchKommBGB/Lieder, § 1113
Rn. 48 m. w. N.). Eine Geldforderung ist aber nicht
die dingliche Strafabrede, sondern erst der daraus er-



wachsende Strafanspruch. Naheliegend ist also, dass
die Hypothek den aufschiebend bedingten Straf-
anspruch sichert.

b) Entstehung der Hypothek bei aufschiebend be-
dingter Forderung

Da dieser Anspruch bisher wohl nicht existiert, stellt sich
die Frage, ob die Hypothek tiberhaupt bereits als Fremd-
hypothek entstehen konnte oder ob sie gem. §§ 1163
Abs. 1 S. 1, 1177 Abs. 1 S. 1 BGB dem Erbbaube-
rechtigten als , Eigentiimergrundschuld“ (prizise wire
wohl der Begriff ,,Erbbauberechtigtengrundschuld) zu-
steht und dem Eigentiimer des Grundstiicks lediglich
ein korrespondierendes Anwartschaftsrecht. Ahnlich
verhilt es sich bei einem bereits abgeschlossenen Dar-
lehensvertrag, dessen Riickzahlungsanspruch mangels
Valutierung des Darlehens noch nicht entstanden ist.
Nach herrschender Auffassung in Rechtsprechung und
Literatur ist § 1163 Abs. 1 S. 1 BGB auch auf solche
kiinftigen Forderungen anwendbar, nicht nur auf sol-
che, die endgiiltig und planwidrig nicht entstehen (RGZ
153, 167, 170; BayObLG MDR 1970, 233; Staudinger/
Wolfsteiner, 2019, § 1163 Rn 31; MiinchKommBGB/
Lieder, § 1163 Rn. 9 m. w. N.; a. A. Wilhelm, Sachen-
recht, 5. Aufl. 2016, Rn. 1448 ff.). Bis zur Entstehung
der Forderung hitte der Erbbaugrundstiickseigentiimer
dann lediglich ein Anwartschaftsrecht (Staudinger/
Wolfsteiner, § 1163 Rn. 32; BeckOGK-BGB/Wohlrab,
Std.: 1.4.2017, § 1163 Rn. 64 {f.), das mit Entstehung der
Forderung zum Vollrecht erstarkte. Uber das Anwart-
schaftsrecht kann der Inhaber ebenso verfiigen wie iiber
die Hypothek —also durch Ubertragung der (kiinftigen)
Forderung (BeckOGK-BGB/Wohlrab, § 1163 Rn. 67).

Ob die Hypothek vorliegend ecine gegenwirtige For-
derung sichert (mit der Folge, dass sie unmittelbar als
Fremdrecht entstanden ist) oder eine aufschiebend
bedingte Forderung (mit der Folge, dass zunichst
eine Eigentiimergrundschuld entstanden ist und zu-
gunsten des Grundstiickseigentiimers lediglich ein
Anwartschaftsrecht), hingt mafigeblich von der dog-
matischen Einordnung des Strafversprechens und des
Strafanspruchs ab. Nach iiberwiegender Auffassung
ist der aus der Strafabrede entstehende Strafanspruch
aufschiebend bedingt auf die Verwirkung (Staudinger/
Rieble, § 339 Rn. 2 m. w. N; Ostendorf, JuS 2015, 977,
978). Das Gesetz lasst die genaue dogmatische Einord-
nung offen, indem es in § 339 Abs. 1 BGB nur davon
spricht, dass die Vertragsstrafe ,verwirke ist“. In Anleh-
nung daran wird in der Literatur teilweise formuliert,
dass der Strafanspruch mit der Verwirkung ,entsteht”
(BeckOK-BGB/Janoschek, § 339 Rn. 8). Eine prizise
Einordnung gestaltet sich schwierig, kann u. E. aber

offenbleiben.

c) Anwendung des § 1163 Abs. 1 BGB bei der ver-
dinglichten Vertragsstrafe

Unabhingig von der genauen dogmatischen Einord-
nung passt nimlich § 1163 Abs. 1 BGB auf die hypo-
thekarisch gesicherte verdinglichte Vertragsstrafe nicht.
Mit der — hier verdinglichten — Strafabrede zwischen
Schuldner und Gliubiger liegt u. E. eine ausreichend
begriindete Forderung vor, die als Grundlage fir die
akzessorische Hypothek geniigt. Anders als bspw. bei
einem Darlehensvertrag, bei dem der Riickzahlungs-
anspruch erst mit Auszahlung der Darlehenssumme
entsteht (MiinchKommBGB/Lieder, § 1163 Rn. 10)
und vorher nicht als Forderung existieren kann, exis-
tiert der Strafanspruch dem Grunde nach bereits mit
Abschluss der Strafabrede. Die Verwirkung fiithrt ledig-
lich neben der dinglichen Strafabrede dazu, dass aus der
Strafabrede ein Einzelanspruch erwichst. Wir wiirden
deshalb davon ausgehen, dass die Hypothek bereits
zum Zeitpunkt der Eintragung als Fremdrecht und
nicht lediglich als Anwartschaftsrecht entstanden ist.
Gerade in Fillen, in denen die Forderung bereits eine
ausreichende Grundlage hat, scheint deshalb die von
Wilhelm vertretene Auffassung, dass in diesen Fil-
len unmittelbar ein Fremdrecht entstehe (Rn. 1450),
zuzutreffen. Die Auffassung, dass in diesen Fillen
zwar gem. § 1113 BGB eine Hypothek fiir bedingte
Forderungen ,bestellt” werden kénne, diese aber eigent-
lich eine Eigentiimergrundschuld sei, mag nicht so
recht tberzeugen, insbesondere weil dies dazu fithr-
te, dass das Grundbuch im vorliegenden Fall dauer-
haft unrichtig bliebe — denn einen Berichtigungsan-
spruch dahingehend, dass die Eigentiimergrundschuld
als solche eingetragen werden kénne, erkennt auch
die h. M. nicht an. Nach h. M. bleibt im Grundbuch
dauerhaft eine Fremdhypothek eingetragen, obwohl
eigentlich eine Eigentiimergrundschuld bestehen soll

(dazu sogleich).

Besonders deutlich wird die Inkonsequenz der h. M.
bei der hier gegebenen Héchstbetragshypothek. Da-
bei soll es zu einem ,,stindigen Wechsel“ zwischen
Eigentiimergrundschuld und Fremdhypothek kom-
men, je nachdem ob gerade eine Forderung existiert
oder nicht (OLG Karlsruhe, Beschl. v. 17.6.2005 —
14 Wx 35/04 [juris], Rn. 16; MinchKommBGB/
Lieder, § 1190 Rn. 8; Staudinger/Wolfsteiner, § 1190
Rn. 11). Konsequenter erscheint es, in diesen Fillen bis
zum endgiiltigen Erléschen der Forderung von einem
Fremdrecht auszugehen (mit tiberzeugendem Verweis
auf die Motive Wilhelm, Rn. 1452). Dass der Gesetz-
geber davon ausging, der Hochstbetragshypothek sei
eine dauerhafte Unrichtigkeit des Grundbuchs geradezu
immanent, ist ausgesprochen unwahrscheinlich und im
Ergebnis wenig tiberzeugend.
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3. Ergebnis

Im Ergebnis diirfte die Hypothek mit Ubertragung des
Erbbaugrundstiicks und damit auch der Rechtsposition
aus der Strafabrede gem. § 1153 Abs. 1 BGB auf die
T tbergegangen sein. Das Grundbuch ist folglich gem.
§ 22 GBO zu berichtigen. Nach unserem Dafiirhalten
wird auf grundbuchverfahrensrechtlicher Ebene aller-
dings eine Berichtigungsbewilligung des X gem. § 19
GBO erforderlich sein. Dies deshalb, weil aus Sicht des
Grundbuchamts nicht auszuschlieflen ist, dass die Ver-
tragsstrafe bereits in der Eigentiimerzeit von Herrn X
verwirkt wurde und demzufolge zu seinen Gunsten ein
hypothekarisch gesicherter Strafanspruch entstanden
ist. Die (etwaige) Verwirkung bzw. Nichtverwirkung der
Vertragsstrafe ist ein rassichlicher Umstand, der einem
Beweis durch 6ffentliche Urkunde (hier: der Ubergabe-
vertrag) nicht zuginglich ist. Ein urkundlicher Unrich-

tigkeitsnachweis ldsst sich nicht fiithren, sodass es der
Bewilligung des Betroffenen (hier: des X) bedarf.

Hielte man entgegen der vorliegend vertretenen Ansiche
§ 1163 Abs. 1 BGB fiir anwendbar, mit der Konsequenz,
dass der Strafanspruch erst durch Verwirkung der Ver-
tragsstrafe entstehen wiirde, wire nicht die Hypothek
tibergegangen, sondern analog § 1153 Abs. 1 BGB das
Anwartschaftsrecht. Auch in diesem Fall kime eine
Grundbuchberichtigung zugunsten der T und nicht zu-
gunsten des Erbbauberechtigten in Betracht, da die T
dem Erbbauberechtigten ihren Anspruch auf Erwerb der
Hypothek entgegenhalten konnte (MiinchKommBGB/
Lieder, § 1163 Rn. 15; Staudinger/ Wolfsteiner, § 1163
Rn. 35). Eine Grundbuchberichtigung auf T muss in
diesem Fall trotz der bestechenden Eigentiimergrund-
schuld méglich sein, denn ansonsten wire die fortbeste-
hende ,Belastung” des Eigentiimerrechts mit der aufls-
senden Bedingung der Entstehung der Forderung nicht
mehr aus dem Grundbuch ersichtlich, was die Gefahr
des gutgliubigen Erwerbs nach sich zége (Staudinger/
Wolfsteiner, § 1163 Rn. 35). Selbst nach der Auffas-
sung, die eine Eigentiimergrundschuld entstehen lassen
mochte, ist diese im Grundbuch als Fremdhypothek fur
eine kiinftige Forderung einzutragen und im vorliegen-
den Fall entsprechend zu berichtigen.
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BGB § 2287
Zustimmung des Vertragserben zur beein-
trichtigenden Schenkung; Vertretung des

Vertragserben aufgrund privatschriftlicher
Vollmacht

I. Sachverhalt

Die Erblasserin und ihr zwischenzeitlich verstorbener
Ehemann haben 1961 mit notarieller Urkunde einen
Erbvertrag errichtet. Darin haben sich die Ehegatten
gegenseitig zu Alleinerben und in vertraglich bindender
Form die gemeinsamen Kinder zu gleichen Teilen als
Erben des zuletzt Versterbenden eingesetzt. Als Kinder
sind aus der Ehe eine Tochter und ein Sohn hervorge-
gangen. Der Sohn ist an Demenz erkrankt und nicht
mehr geschiftsfihig.

Die Erblasserin beabsichtigt nunmehr, eines ihrer bei-
den Hiuser im Wege des Uberlassungsvertrags zur
Hilfte an die Tochter zu tibertragen und zu je % an die
beiden Kinder des Sohnes.

Der Sohn hat 2018 — als er (wohl) noch geschiftsfihig
war — eine privatschriftliche Vorsorgevollmacht zuguns-
ten seiner Schwester und eines seiner beiden Séhne er-
teilt. Die Vollmacht sieht vor, dass Schenkungen (nur)
insoweit vorgenommen werden kdnnen, als es einem Be-
treuer rechtlich gestattet ist.

Die Beteiligten erwigen, dass der Sohn, vertreten durch
die beiden Bevollmichtigten, der beabsichtigten Uber-
lassung zustimmt. Dadurch wollen sie eine spitere ,An-
fechtbarkeit“ des Uberlassungsvertrags nach § 2287
BGB ausschlieflen.

II. Fragen

1. Kann die Zustimmung eines Vertragserben zu einer
ihn beeintrichtigenden Zuwendung durch einen Be-
vollmichtigten erklirt werden?

2. Falls ja: Gentigt dafiir eine privatschriftliche Voll-
macht?

3. Wire eine Zustimmung des Sohnes, vertreten durch
die beiden Bevollmichtigten, zu der ihn beeintrich-
tigenden Schenkung (die der Wirkung nach einem
gegenstindlich  beschrinkten
gleichkommt) als Schenkung zu betrachten?

Zuwendungsverzicht

III. Zur Rechtslage

1. Ausschluss der Beeintrichtigung bei Zustimmung
zur Schenkung

Ein Erbvertrag hindert den Erblasser nicht, iiber sein
Vermégen unter Lebenden wirksam zu verfiigen



(§ 2286 BGB). Darin liegt, was die Rechtsfolgen an-
geht, der maflgebliche Unterschied zur erbvertragswid-
rigen letztwilligen Verfiigung, die gem. § 2289 Abs. 1
S. 2 BGB unwirksam wire. Hat der Erblasser jedoch in
der Absicht, den Vertragserben zu beeintrichtigen, eine
Schenkung gemacht, so kann der Vertragserbe — nach-
dem ihm die Erbschaft angefallen ist — gem. § 2287
Abs. 1 BGB die Herausgabe des Geschenks nach Be-
reicherungsrecht verlangen.

Es ist allgemein anerkannt, dass der Vertragserbe auf
den zu seinen Gunsten bestehenden Schutz verzich-
ten kann, vor allem dadurch, dass er einer beeintrich-
tigenden Schenkung des Erblassers zustimmt. Eine
solche Zustimmung schlieflt nach h. M. die objekti-
ve Beeintrichtigung des Vertragserben und damit be-
reits den Tatbestand des § 2287 BGB aus (vgl. nur
BeckOGK-BGB/Miiller-Engels, Std.: 1.10.2020, § 2287
Rn. 117 m. w. N.).

2. Zustimmung als hochstpersénliche Erkliarung?
Die Frage, ob der Vertragserbe bei der Zustimmung im
Rahmen des § 2287 BGB vertreten werden kann oder
ob es sich dabei um eine héchstpersénliche Erklirung
handelt, ist nach unserer Kenntnis bisher gerichtlich
nicht entschieden und in der einschligigen Literatur
auch nicht explizit erdrtert worden.

Fiir die Zuldssigkeit der Vertretung spricht, dass Rechts-
geschifte grundsitzlich nicht vertretungsfeindlich sind.
Sofern das Gesetz kein Stellvertretungsverbot normiert,
kann man daher von der Zulissigkeit einer gesetzlichen
oder rechtsgeschiftlichen Vertretung ausgehen (vgl.
nur MiinchKommBGB/Schubert, 8. Aufl. 2018, § 164
Rn. 100).

Etwas anderes kénnte sich dogmatisch moglicherweise
aus der Nihe der Zustimmung zum Zuwendungs-
verzichtsvertrag (§ 2352 BGB) ergeben. Wegen
dieser Nihe hat der BGH etwa entschieden, dass die
Zustimmung im Rahmen des § 2287 BGB der nota-
riellen Beurkundung entsprechend § 2348 BGB be-
darf (DNotZ 1990, 803, 804 f.; vgl. dazu auch Gut-
achten DNotl-Report 2009, 173, 174). Des Weiteren
verlangt der BGH zur entsprechenden Verzichtserkla-
rung eines Minderjihrigen die Genehmigung des Fa-
miliengerichts analog § 2347 Abs. 1 S. 1 BGB (NJW
1982, 1100, 1102). Betrachtete man die Zustimmung
als zweiseitiges Rechtsgeschift (auch diese Rechtsfrage
ist noch nicht abschlieflend geklirt), so kénnte man
aus der vorstehenden Rechtsprechung herleiten, dass
gemily der — vom BGH mehrfach zum Vergleich her-
angezogenen — Rechtslage beim Zuwendungsverziche
(vgl. §§ 2352 S. 3, 2347 BGB) die Willenserklirung zu-
mindest aufseiten des Erblassers personlich abgege-

ben werden muss und dass eine Vertretung allenfalls des
geschiftsunfihigen Erblassers durch seinen gesetzlichen
Vertreter moglich ist (vgl. §§ 2352 S. 3, 2347 Abs. 2
BGB).

Im Gegensatz zum Erblasser kann sich indes der Ver-
zichtende bei einem Erbverzichtsvertrag (Zuwendungs-
verzichtsvertrag) durch seinen rechtsgeschiftlichen oder

gesetzlichen Vertreter vertreten lassen (vgl. § 2347
Abs. 1 BGB).

Selbst wenn man also — entsprechend der bisherigen
héochstrichterlichen  Rechtsprechung — die Bestim-
mungen fir den Zuwendungsverzichtsvertrag auf
die Zustimmung im Rahmen des § 2287 BGB iiber-
trigt, lasst sich daraus u. E. nicht die Hochstperson-
lichkeit der Zustimmungserklirung des Verzichtenden
herleiten. Wenn schon beim Zuwendungsverzicht (der
unmittelbar zur Beseitigung des Anfalls der Zuwen-
dung beim Verzichtenden fiihrt) eine Stellvertretung
zuldssig ist, muss dies vielmehr erst rechr fiir ein leb-
zeitiges Rechtsgeschift in Bezug auf den Gegenstand
gelten.

Aus unserer Sicht kann daher bei der Zustimmung im
Rahmen des § 2287 BGB — wie bei einem Zuwendungs-
verzichtsvertrag — aufseiten des Verzichtenden ein Be-
vollmichtigter (oder gesetzlicher Vertreter) handeln.

3. Formfrage

Bejaht man aufgrund der obigen Ausfithrungen die
Zulissigkeit der rechtsgeschiftlichen Vertretung, dann
stellt sich die Formfrage. Wie bereits dargelegt hile der
BGH die Zustimmung zu einer beeintrichtigenden
Schenkung entsprechend § 2348 BGB fiir beurkun-
dungsbediirftig.

Daraus lisst sich indes nicht ableiten, dass bei einer
rechtsgeschiftlichen Vertretung auch die Vollmacht
formpflichtig wire. Denn nach § 167 Abs. 2 BGB ist
die Vollmacht grundsitzlich auch dann formfrei, wenn
das Vertretergeschift, das aufgrund der Vollmacht vor-
genommen werden soll, einer bestimmten Form bedarf.
Hinsichtlich der Form ist im Ausgangspunkt also zwi-
schen dem Vertretergeschift und der Vollmache strike zu
trennen. Eine Ausnahme gilt allenfalls dort, wo der Ver-
tretene bereits bei der Bevollmichtigung so gebunden
ist, als sei das formbediirftige Vertretergeschift zustan-
de gekommen (vgl. MiinchKommBGB/Schubert, § 167
Rn. 20 m. w. N.). Die Kriterien, die in den anerkann-
ten Ausnahmefillen herangezogen werden (Bindung
des Vertretenen, Vollmacht im Interesse des Vertreters,
unwiderrufliche Vollmacht; vgl. MinchKommBGB/
Schubert, § 167 Rn. 20 fI.), sind vorliegend jedoch alle
nicht erfiillt.
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Aus unserer Sicht kann daher die Zustimmung zu einer
beeintrichtigenden Schenkung — sofern man die Vertre-
tung nach den Ausfithrungen unter Ziff. 2 fiir zulissig
erachtet — aufgrund einer privatschriftlichen Vollmache
abgegeben werden.

4. Schenkungscharakter der Zustimmung?

Die Zustimmung zu einer Schenkung, die der Erblas-
ser zu seinen Lebzeiten tdtigt (§ 2287 BGB), soll einen
bereicherungsrechtlichen Anspruch des Vertragserben,
der erst mit dem Erbfall entsteht, ausschlieflen. Der
Zustimmende verzichtet folglich nicht auf einen aktu-
ellen oder bedingten, sondern auf einen kiinftigen An-
spruch oder es wird — anders gesagt — der Tatbestand
ausgeschlossen, der einen solchen Anspruch begriindet.
Damit wird aus Sicht des Zustimmenden kein aktueller
Wert aus seinem Vermdgen ausgegliedert, sondern nur
vermieden, dass ihm zu einem spiteren Zeitpunkt (Erb-
fall) ein schuldrechtlicher Anspruch aus der Schenkung
erwichst. Hierin liegt u. E. keine Schenkung i. S. d.
§ 516 BGB. Die Erklirung entspricht vielmehr dem
Verzicht auf ein kiinftiges Recht; diesem kommct aber
nach der ausdriicklichen Bestimmung des § 517 BGB
kein Schenkungscharakter zu.

5. Ergebnis

Die Zustimmung im Rahmen des § 2287 BGB ist u. E.
durch die Vertretungsmacht der Bevollmicheigten (die
im konkreten Fall bei Schenkungen auf die rechtsge-
schiftlichen Handlungsbefugnisse eines Betreuers be-
schrinke ist) gedeckt.

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 Abruf-Gutachten.

EuGiiVO Art. 22

Polen: Gesetzlicher Giiterstand; Grundstiickserwerb
durch einen einzelnen, verheirateten, polnischen
Staatsangehorigen

Abruf-Nr.:
BGB §§ 2305, 2306, 2307

Zuwendung eines gem. § 2306 BGB belasteten
Erbteils und eines Vermichtnisses an Pflichtteils-
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berechtigten; Handlungsméglichkeiten
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

EuErbVO Art. 21

Bestimmung des gewdhnlichen Aufenthalts i. S. v.
Art. 21 EuErbVO bei Expats; Substitution der Zu-
gewinngemeinschaft nach § 1371 BGB durch die Er-
rungenschaftsgemeinschaft chinesischen Rechts

1. Sind langjihrige berufliche und soziale Bindungen
des Erblassers an seinen neuen tatsichlichen Aufent-
haltsort vorhanden, muss der Begriindung eines ge-
wohnlichen Aufenthalts nach Art. 21 EuErbVO am
Ort des tatsichlichen Aufenthalts nicht zwingend
entgegenstehen, dass von dem Erblasser eine Riick-
kehr in sein fritheres Heimatland beabsichtigt und
ins Werk gesetzt worden war.

2. Umfasst der Nachlass eines Erblassers mit letztem
gewohnlichen Aufenthalt in der Volksrepublik Chi-
na auch inlindisches Grundvermégen, ist die von
dem IPR der Volksrepublik China hinsichtlich des
unbeweglichen Vermégens angeordnete Anwendung
des Erbrechts am inlindischen Belegenheitsort zu-
gleich gemifd Art. 34 Abs. 1 EuErbVO als Nachlass-
spaltung beachtlich.

3. Haben die Eheleute in dem gesetzlichen Giiter-
stand einer Errungenschaftsgemeinschaft nach dem
Ehegiiterrecht der Volksrepublik China gelebt, kann
der iiberlebende Ehegatte bei Anwendung deutschen
Erbstatus einen nach § 1371 Abs. 1 BGB erhéhten
Erbteil weder aufgrund einer international-privat-
rechtlichen Substitution des auslindischen Giiter-
stands zur inlindischen Zugewinngemeinschaft
noch aufgrund einer international-privatrechtlichen
Anpassung beanspruchen, sondern bleibt grundsitz-
lich auf den gemaf! § 1931 Abs. 1 BGB nicht erhéh-
ten gesetzlichen Erbteil beschrinkt.

OLG Frankfurt, Beschl. v. 14.9.2020 — 21 W 59/20

Problem

Es geht um die Ausstellung eines Erbscheins nach einem
2017 verstorbenen deutschen Staatsangehorigen. Der
Erblasser lebte seit 2004 berufsbedingt in der Volksre-
publik China. Im Jahre 2014 heiratete er in Deutsch-
land eine chinesische Staatsangehorige, die er in China
kennengelernt hatte. Der Erblasser hat kein Testament
errichtet. Das wesentliche Vermogen des Erblassers be-
steht aus einem in Deutschland belegenen Haus, das der



Erblasser 2007 erworben hatte und in dem er stets sei-
nen Urlaub verbrachte. Die Tochter behauptet, dass der
Erblasser im Fall seiner Verrentung — vorgesehen fiir das
Jahr 2018 — beabsichtigt habe, nach Deutschland dauer-
haft zurtickzukehren und im dortigen Haus dauerhaft
zu wohnen. Sie hat daher beantragt, einen Erbschein auf
der Basis deutschen Erbrechts auszustellen.

Entscheidung

Umstritten ist im vorliegenden Fall zunichst die Fra-
ge gewesen, ob der Erblasser seinen gewdhnlichen Auf-
enthalt i. S. v. Art. 21 Abs. 1 EuErbVO in Deutsch-
land oder in der Volksrepublik China gehabt hatte.
Das OLG Frankfurt verweist zur Bestimmung des ge-
wohnlichen Aufenthalts auf die Entscheidungsbegriin-
dung des EuGH in der Rechtssache E. E. (Urteil vom
16.7.2020, DNotl-Report 2020, 166 f). Im Rahmen
einer Abwigung simtlicher Umstinde des Einzelfalls
stellt das Gericht zwar fest, dass mit der Belegenheit des
Vermégens, der Staatsangehérigkeit, den fortbestehen-
den personlichen und familidren Beziehungen und der
(im Ergebnis nicht bewiesenen) Riickkehrabsicht erheb-
liche Bezichungen nach Deutschland bestanden hitten.
Die Begriindung eines gewohnlichen Aufenthalts ver-
lange allerdings keinen Bleibewillen, sondern kénne
auch bei Riickkehrabsicht gegeben sein. Ausschlagge-
bend sei, dass ,der Erblasser seinerseits durch Aufnahme
einer Beziehung mit einer chinesischen Staatsangehirigen,
Eheschlieffung und Begriindung eines gemeinsamen Haus-
stands seinen Lebensmittelpunkt im Zeitpunkt seines To-
des ... auch in sozialer Hinsicht seit mehr als 10 Jahren
nach China verlagert* habe. Auch liege keine engere
Verbindung zum deutschen Recht nach Art. 21 Abs. 2
EuErbVO vor.

Allerdings wird tiber Art. 34 Abs. 1 EuErbVO die
Riickverweisung des chinesischen Internationalen Pri-
vatrechts fiir die Erbfolge in das in Deutschland belege-
ne Immobilienvermégen auf das deutsche Belegenheits-
recht beachtet. Hinsichtlich des beweglichen Nachlasses
nimmt das chinesische Recht die Verweisung dagegen
wegen des letzten Wohnsitzes des Erblassers in China
an. Insoweit trat im vorliegenden Fall eine Nachlass-
spaltung ein.

Da das BGB die Erbquoten giiterstandsabhingig be-
stimmt, bestimmet das OLG das Giiterstatut gem. Art. 5
EGBGB a. F. und gelangt so — weil die Eheleute zum
Zeitpunkt der Eheschlieffung beide ihren gewéhnlichen
Aufenthalt i. S. v. Art. 14 EGBGB in China hatten —
zum gesetzlichen Giiterstand des chinesischen Rechrts,
der sog. Errungenschaftsgemeinschaft. Eine Substitu-
tion mit der Zugewinngemeinschaft lehnt das Geriche
ab, da nach chinesischem Recht auch im Erbfall eine

giiterrechtliche Auseinandersetzung des Gesamtguts
erfolge und damit dieser Giiterstand allenfalls mit der
Errungenschaftsgemeinschaft gem. §§ 1519 ff. BGB in
der bis 1957 geltenden Fassung vergleichbar sei. Daher
erhile die Tochter an dem in Deutschland belegenen
Immobilienvermégen eine Erbquote von % und ist hin-
sichtlich des beweglichen Nachlasses entsprechend den
Vorschriften des chinesischen Erbgesetzes von 1985
Miterbin zu Y.
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