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Die Sondereigentumsfahigkeit von Terrassen

Zugleich Anmerkung zum Beschluss des KG vom 6.1.2015 — 1 W 369/14
(Entscheidung abgedruckt in diesem Heft — die Schriftleitung)

von Notar Dr. Steffen Ott, MBLT, Tauberbischofsheim

|. Vorbemerkung

Die Frage, was Gegenstand des Sondereigentums sein kann
und woran gemeinschaftliches Eigentum besteht, stellt sich
nicht nur aus kautelarjuristischer Sicht bei der Begriindung
von Wohnungs- oder Teileigentum, sondern auch regelmaRig
im Rahmen von spéateren Rechtsstreitigkeiten im Zusam-
menhang damit, von wem und in welchem Umfang die Kos-
ten flr die Instandsetzung oder die Instandhaltung zu tragen
sind. In der Praxis begegnet dem Rechtsberater diese Prob-
lematik zwar zumeist in Gerichtsentscheidungen zu Balko-
nen. Die Unsicherheit, ob und inwieweit Sondereigentum
besteht, tritt aber auch im Zusammenhang mit Terrassen auf,
wie die jungst vom KG am 6.1.2015 ergangene Entscheidung
zeigt. Dieser Beitrag nimmt dies zum Anlass, die Sonderei-
gentumsfahigkeit von Terrassen einmal ndher zu betrachten.

Il. Gegenstand des
Sondereigentums

Das Wohnungseigentumsgesetz regelt in seinem 8 5, was
Gegenstand des Sondereigentums ist bzw. hierzu bestimmt
werden kann. Nach § 5 | WEG sind Gegenstand des Son-
dereigentums die gemaR § 3 | WEG bestimmten Raume so-
wie die zu diesen RAumen gehodrenden Bestandteile, die ver-
andert, beseitigt oder eingeflgt werden kdnnen, ohne dass
dadurch das gemeinschaftliche Eigentum oder ein auf Son-
dereigentum beruhendes Recht eines anderen Wohnungsei-
gentimers Uber das nach 8 14 WEG zuléassige Mal3 hinaus
beeintrachtigt oder die &ulRere Gestaltung des Gebdudes
verandert wird. 8 5 Il WEG legt fest, was zwingend zum ge-
meinschaftlichen Eigentum gehdrt und nach Absatz 3 der
Vorschrift kénnen durch Vereinbarung der Wohnungs-/Teilei-
gentimer Bestandteile des Gebaudes, welche nach § 5 | Alt.
2 WEG kraft Gesetzes zum Sondereigentum gehéren, als
zum Gemeinschaftseigentum zugehdrig bestimmt werden.

1. Raume

Gegenstand des Sondereigentums sind nach § 5 | Alt. 1
WEG zunéchst die im Teilungsvertrag (8 3 | WEG) bzw. in der
Teilungserklarung (8 8 | WEG)* zu Sondereigentum bestimm-
ten Raume. Unter einem Raum im Sinne des Gesetzes ver-
steht man dabei einen allseits durch ein Gebaude nach au-
Ben  abgeschlossenen Raum, der durch seine
Dreidimensionalitdt gekennzeichnet ist, wobei alle Wéande
von einer gewissen Dauerhaftigkeit und Stabilitat sein mus-
sen und die Zugange abschlieRbar sind.? Auch Nebenraume,
wie etwa Kellerraume, Abstellrdume, Hobbyrdume, die zu ei-
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ner Wohnung gehdren, kdnnen sondereigentumsfahig sein;
es kommt dabei nicht darauf an, ob die Nebenraume direkt
von der Wohnung aus oder nur Uber sonstige Teile des Ge-
meinschaftseigentums erreichbar sind.®

Die Bestimmung von Raumen zu Sondereigentum erfolgt
durch Rechtsgeschéft. Sie werden durch ausdriickliche Nen-
nung, Beschreibung und Kennzeichnung in der Teilungser-
klarung aus dem Gemeinschaftseigentum herausgenommen
und zu Sondereigentum erklart. Dies setzt eine dem sachen-
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz geniigende wortliche
Beschreibung der Lage der Wohnung bzw. der Raume in der
Teilungserklarung und eine entsprechende Kennzeichnung
im anliegenden Aufteilungsplan voraus.* Die Bestimmung
muss positiv erfolgen; alle R&ume, die nicht explizit zum Son-
dereigentum erklart werden, gehéren zum Gemeinschaftsei-
gentum (vgl. 8 1 V WEG).®> Nach § 3 Il 1 WEG soll zudem
Sondereigentum nur eingerdumt werden, wenn die Wohnun-
gen oder sonstigen Raume in sich abgeschlossen sind. Das
hiernach aufgestellte Erfordernis der Abgeschlossenheit
stellt jedoch keine (materiell-rechtliche) Voraussetzung fir
das Entstehen von Sondereigentum dar, da es sich bei der
genannten Regelung lediglich um eine Sollvorschrift mit Ord-
nungsfunktion handelt.®° Grundbuchverfahrensrechtlich setzt
die Eintragung der Bildung von Wohnungs-/Teileigentum im
Grundbuch jedoch eine entsprechende Abgeschlossen-
heitsbescheinigung und einen Aufteilungsplan voraus (vgl.
§ 7 WEG).

2. Gebaudebestandteile

Gegenstand des Sondereigentums sind jedoch nicht nur
Raume, sondern nach 8 5 | Alt. 2 WEG auch die zu den im
Sondereigentum stehenden Raumen gehdrenden Bestand-
teile des Gebéaudes, die verandert, beseitigt oder eingeflgt
werden kénnen, ohne dass dadurch das Gemeinschaftsei-
gentum oder ein auf Sondereigentum beruhendes Recht ei-
nes anderen Wohnungseigentimers Uber das nach § 14
WEG zulassige Mal hinaus beeintrachtigt oder die dufRere
Gestaltung des Gebaudes veréndert wird. Raumeigenschaft
ist nach dieser Alternative somit nicht Voraussetzung fur die

1 Nachfolgend wird unabhéngig von der Begriindungsart (§ 3 | WEG oder
§ 8 | WEG) einheitlich von ,Teilungserklarung“ gesprochen.

2 Bérmann/Pick, Wohnungseigentumsgesetz, 19. Aufl. 2010, § 3 WEG Rn.
6; jurisPK-BGB/K. Schmidt, 7. Aufl. 2014, § 5 WEG Rn. 8; zum — weite-
ren — juristischen Raumbegriff, wie er etwa bei Balkonen verwendet wird
vgl. die Nachweise bei Rapp, RNotZ 2012, 41 (43).

3 jurisPK-BGB/K. Schmidt (o. Fn. 2), § 5 WEG Rn. 11; Staudinger/Rapp,
BGB, Neubearb. 2005, § 5 WEG Rn. 9.

4 BeckOK BGB/Htigel, Ed. 34, § 5 WEG Rn. 2.

5 Hiigel/Scheel, Rechtshandbuch Wohnungseigentum, 3. Aufl., Teil 1 Il
Rn. 31.

6 Higel/Scheel (0. Fn. 5), Teil 1 Il. Rn. 14.
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Sondereigentumsfahigkeit. Jedoch muss es sich nach h. M.
um wesentliche Bestandteile des Gebdudes handeln; unwe-
sentliche Bestandteile sind nicht sondereigentumsfahig.”

Das Sondereigentum an Bestandteilen des Gebaudes, die zu
im Sondereigentum stehenden Raumen gehdren, entsteht ge-
maR § 51 Alt. 2 WEG kraft Gesetzes.® Hierdurch unterscheidet
sich die Entstehung des Sondereigentums an Gebaudebe-
standteilen von der Entstehung des Sondereigentums an R&u-
men. Denn Letztere missen durch rechtsgeschéftliche Erkla-
rung zum Sondereigentum bestimmt werden. Aufgrund der bei
Gebéaudebestandteilen ipso iure eintretenden Wirkung ist eine
entsprechende Festlegung in der Teilungserklarung entbehr-
lich und hat lediglich deklaratorische Bedeutung. Sollen die
Gebéaudebestandteile hingegen nicht Sondereigentum sein,
so kénnen die Wohnungseigentiimer nach 8§ 5 1ll WEG durch
Vereinbarung eine Zuweisung zum Gemeinschaftseigentum
vornehmen; diese ,Umwandlung® ist auch nachtraglich noch
mdoglich.® Die umgekehrte Variante, zwingend (etwa nach 8§ 511
WEG) zum Gemeinschaftseigentum gehdrende Gegenstande
in der Teilungserklarung zu Sondereigentum zu machen, be-
steht nicht. Das Gesetz sieht in diesem Zusammenhang nur
vor, dass die Teilungserklarung die Grenzen zwischen dem
Gemeinschaftseigentum und dem Sondereigentum zu Guns-
ten, nicht aber zu Ungunsten des Gemeinschaftseigentums
verschieben kann.°

Erforderlich ist, dass die Bestandteile zu den im Sonderei-
gentum stehenden Raumen gehdren. Nach einer Auffassung
verlangt dies eine rdumliche Verbindung zwischen Gebaude-
bestandteil und Raum,™ so dass die Zugehdorigkeit zumindest
dann angenommen werden kann, wenn sich der wesentliche
Bestandteil innerhalb der im Sondereigentum stehenden
Raumlichkeiten befindet. Nach anderer Auffassung genugt
fur die Zugehdorigkeit ein funktionaler, dienender Zusammen-
hang, so dass sich der wesentliche Bestandteil auch aul3er-
halb der im Sondereigentum stehenden Raume befinden
kann.'? Als weitere Voraussetzung der Sondereigentumsfa-
higkeit von Gebaudebestandteilen verlangt die Vorschrift des
8 5 | Alt. 2 WEG, dass die Bestandteile verandert, beseitigt
oder eingefligt werden kdnnen, ohne dass dadurch das Ge-
meinschaftseigentum oder ein auf Sondereigentum beruhen-
des Recht eines anderen Wohnungseigentiimers Uber das
nach § 14 WEG zulassige MaR3 hinaus beeintréchtigt oder die
aulere Gestaltung des Gebaudes verandert wird. Als son-
dereigentumsféhig werden demnach insbesondere angese-
hen, nichttragende Innenwénde, Innenputz, Innenanstrich,
Wand- und Deckenverkleidungen, Fufl3bodenbelag (soweit
diesem nicht auch Isolierungsfunktion zukommt).*3

lll. Die Sondereigentumsfahigkeit
von Terrassen

1. Meinungsstand

Nach einer Auffassung sind Terrassen, und zwar unabhéngig
davon, ob es sich um ebenerdige Terrassen oder um Dach-
terrassen handelt, nicht sondereigentumsfahig. Diese ableh-
nende Ansicht argumentiert mit dem Zweck des Wohnungs-
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eigentumsgesetzes, der zur Auslegung des Raumbegriffs
heranzuziehen sei. Einem sondereigentumsfahigen Raum
sei demnach immanent, dass er zum einen Schutz vor aul3e-
ren Einwirkungen aller Art biete und zum anderen auch den
Schutz der Privatsphére gewdhrleiste. Einer Terrasse fehle
jedoch gerade die Raumeigenschaft, so dass sie weder
Schutz vor auReren Einwirkungen noch einen Schutz der Pri-
vatsphéare biete.**

Nach anderer Auffassung sind Terrassen grundsétzlich son-
dereigentumsfahig. Hinsichtlich ebenerdiger Terrassen verlan-
ge dies jedoch eine raumliche Umschlie3ung, die eine Abgren-
zung zum Gemeinschafteigentum ermdgliche. Diese
Abgrenzung kodnne durch ein festes Fundament und/oder Be-
grenzungsmauern bzw. Zaune herbeigefihrt werden. Die Ein-
tragung im Grundbuch als Gegenstand des Sondereigentums
erfordere zudem, dass die ebenerdige Terrasse im Aufteilungs-
plan einer Wohnung numerisch zugeordnet werde und dass
sich die Abgeschlossenheitsbescheinigung auf die Terrasse be-
ziehe.” Begrundet wird diese Sichtweise damit, dass auf diese
Weise in der Praxis eine Gleichbehandlung sdmtlicher Balkone
und Terrassen innerhalb eines Geb&audes ermdglicht werde.
Desweiteren kénne die Sondereigentumsfahigkeit, sofern die
Terrasse im Aufteilungsplan farblich markiert und nummeriert
sei, auf eine entsprechende Anwendung von § 3 Il 2 WEG ge-
stutzt werden.*® Auch bei Dachterrassen erkennt diese Auffas-
sung die Sondereigentumsféhigkeit an. Hierfur spreche, dass
eine Dachterrasse nur Uber Gemeinschafts- oder Sondereigen-
tumsflachen, die ihrerseits allseits baulich abgeschlossen seien,
erreicht werden kdnne und aus diesem Grund die réaumliche Ab-
geschlossenheit anderer und insbesondere der mit ihr verbun-
denen Sondereigentumseinheit teile.*’

Eine weitere Ansicht geht dogmatisch einen anderen Weg
und verneint die Raumeigenschaft bei Terrassen, stuft diese
jedoch — zumindest soweit es sich um Dachterrassen handelt
— als sondereigentumsfahige Gebaudebestandteile im Sinne
des 8 5 | Alt. 2 WEG ein." Ausgenommen vom Sondereigen-
tum sind hiernach jedoch die konstruktiven Elemente der
Dachterrasse wie etwa die AuRenwand, die Bodenplatte oder
die Isolierschicht.’® Die Konsequenz der Einstufung einer
Dachterrasse als Gebaudebestandteil ist, dass unter Zugrun-
delegung dieser Ansicht das Sondereigentum kraft Gesetzes
entstehen wirde. Es bedurfte demnach in der Teilungserkla-

7 Palandt/Bassenge, BGB, 73. Aufl. 2014, § 5 WEG Rn. 1; Hiigel/Scheel
(0. Fn. 5), Teil 1 Ill. Rn. 35; MiiIKo/Commichau, BGB, 6. Aufl. 2013, § 5
WEG Rn. 8; a. A. Schmidt, MittBayNot 2001, 442 (444).

8 jurisPK-BGB/K. Schmidt (0. Fn. 2), 8 5 WEG Rn. 12; Palandt/Bassenge
(0. Fn. 7), 8 5 WEG Rn. 4.

9 Palandt/Bassenge (0. Fn. 7), 8 5 WEG Rn. 4; jurisPK-BGB/K. Schmidt
(0. Fn. 2), § 5 WEG Rn. 31.

10 jurisPK-BGB/K. Schmidt (0. Fn. 2), § 5 WEG Rn. 31; Schmidt (0. Fn. 7).

11 Hiigel/Scheel (0. Fn. 5), Teil 1 Ill. Rn. 36; jurisPK-BGB/K. Schmidt (0. Fn.
2), 8 5 WEG Rn. 14.

12 Palandt/Bassenge (0. Fn. 7), 8 5 WEG Rn. 4; Rapp (0. Fn. 2).

13 Erman/Grziwotz, BGB, 14. Auflage 2014, § 5 Rn. 6; jurisPK-BGB/K.
Schmidt (0. Fn. 2), 8 5 WEG Rn. 15.

14 Staudinger/Rapp (0. Fn. 3), 8 5 WEG Rn. 7.

15 MiUKo/Commichau (0. Fn. 7), § 5 WEG Rn. 22ff.

16 MiKo/Commichau (0. Fn. 7), § 5 WEG Rn. 23.

17 MiKo/Commichau (0. Fn. 7), 8 5 WEG Rn. 26.

18 BeckOK BGB/Hiigel, Ed. 34, § 3 WEG Rn. 4; DNotl, Gutachten-
Nr. 76072.

19 Higel/Scheel (0. Fn. 5), Teil 1 Ill. Rn. 36.

©
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rung — anders als bei Rdumen — keiner rechtsgeschéaftlichen
Bestimmung der Dachterrasse zu Sondereigentum. Auch
musste diese im Aufteilungsplan nicht nummeriert werden
und die Abgeschlossenheitsbescheinigung brauchte sich
nicht auf sie zu beziehen.

Die obergerichtliche und héchstrichterliche Rechtsprechung
pruft die Sondereigentumsféhigkeit einer Terrasse im Zusam-
menhang mit der Frage nach der erforderlichen Raumeigen-
schaft und geht somit — im Gegensatz zu der zuvor genann-
ten Literaturauffassung — (wohl) nicht davon aus, dass sich
die Zuordnung zum Sondereigentum aus einer Eigenschaft
als Gebaudebestandteil heraus ergeben kann.?° Die Gerichte
stufen dabei Terrassen grundsatzlich als sondereigentumsfa-
hig ein, verlangen hierfur jedoch in jedem Fall eine vertikale
Abgrenzung, so dass zumindest eine ebenerdige Terrasse
ohne jede Hohenabgrenzung mangels Raumeigenschaft
nicht Gegenstand des Sondereigentums sein kann.?* Auch
wenn Terrassen somit nach der Rechtsprechung bei vorhan-
dener Abgrenzung zum Gemeinschaftseigentum bzw. zum
fremden Sondereigentum grundsatzlich als sondereigen-
tumsfahig angesehen werden, gilt dies nicht fur deren konst-
ruktiven Elemente, wie etwa die AuRenwande, die Boden-
platte oder die Isolierschicht; diese Elemente sind zwingend
Gegenstand des gemeinschaftlichen Eigentums.??

2. Stellungnahme

Der zum Teil vertretenen Auffassung,? wonach sich die Son-
dereigentumsfahigkeit von Dachterrassen aus deren Eigen-
schaft als Geb&audebestandteil ergibt, ist nicht zu folgen, da
die Anforderungen des § 5 | Alt. 2 WEG nicht erfullt sind.
Nach dieser Vorschrift setzt die Entstehung von Sonderei-
gentum voraus, dass die Bestandteile des Gebaudes zu im
Sondereigentum stehenden Raumen gehéren. Zwar ist von
einer Zugehdorigkeit im Sinne des § 5 | Alt. 2 WEG nicht nur
dann auszugehen, wenn sich die Bestandteile innerhalb ei-
nes Raumes befinden. Bei auRerhalb liegenden Bestandtei-
len wird jedoch richtigerweise verlangt, dass diese in einem
funktionalen, dienenden Zusammenhang mit dem Raum ste-
hen.?* Da sich die Sondereigentumsfahigkeit des Bestand-
teils von dem im Sondereigentum stehenden Raum ,ableitet"
(und nicht umgekehrt), kann von einem funktionalen Zusam-
menhang immer nur dann gesprochen werden, wenn der Be-
standteil dem Raum dient (und nicht umgekehrt). Aus diesem
Grund wird zu Recht vertreten, dass eine Anlage (z. B. Hei-
zungsanlage), die sich im gemeinschaftlichen Keller befindet,
sondereigentumsféhig ist, wenn sie nur einer Sondereigen-
tumseinheit dient.?® An diesem funktionalen Zusammenhang
mangelt es jedoch bei einer Terrasse. Denn die Terrasse
dient gerade nicht dem Raum (etwa als Zugang); vielmehr ist
regelmafRig der Raum erforderlich, um die (Dach-)Terrasse
betreten zu kdnnen. Es fehlt jedoch nicht nur an der von § 5 |
Alt. 2 WEG verlangten Zugehorigkeit, sondern auch an einer
weiteren von dieser Vorschrift aufgestellten Voraussetzung.
Eine Veranderung, Beseitigung oder Einfiigung im Hinblick
auf die als Bestandteil in Rede stehende Terrasse wirde
namlich, auch unter Nichtberticksichtigung der zwingend sich
im Gemeinschaftseigentum befindlichen konstruktiven Ele-
mente, die dul3ere Gestaltung des Gebaudes verandern.?
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Verortet man mit der h. M. die Frage nach der Sondereigen-
tumsfahigkeit einer Terrasse bei § 5 | Alt. 1 WEG, so muss
der Terrasse Raumeigenschaft zukommen. Hiervon ist si-
cher auszugehen, wenn eine allseitige feste Umschlossen-
heit (z. B. in Gestalt eines Wintergartens) gegeben ist. Fehlt
es jedoch hieran, so verlangt die Rechtsprechung und ihr
folgend der Uberwiegende Teil der Literatur zumindest eine
vertikale (Hohen-)Abgrenzung, da anderenfalls nicht von ei-
nem Raum im Sinne des 8 5 | Alt. 1 WEG gesprochen wer-
den kann. Problematisch ist allerdings, dass bislang — so-
weit ersichtlich — weder die Rechtsprechung (auch nicht
obiter dictum) noch die Literatur belastbare Kriterien aufge-
stellt haben, wie die geforderte vertikale Abgrenzung, insbe-
sondere in der Hohe, ausgestaltet sein muss, damit an einer
Terrasse Sondereigentum begriindet werden kann. So fuhrt
etwa das OLG Kaoln in seinen Entscheidungsgriinden ledig-
lich aus, dass nicht mehr von einem Raum gesprochen wer-
den kann, wenn ,die vertikale Abgrenzung schlechthin
[fehlt]“.?” Auch die Stellungnahmen in der Literatur sind nicht
ergiebiger, wenn es dort heifl3t, dass Sondereigentum ,an
einer Terrasse ohne jede Hohenabgrenzung“?® nicht mog-
lich ist oder ,Pflasternagel oder Kantensteine gentigen nicht
[...], niedrige Bristungen wohl auch nicht“?® bzw. wenn fur
das Entstehen von Sondereigentum eine ,allseitig fest ein-
gerichtete vertikale Begrenzung, z. B. Pergola, Mauerein-
friedung (geringe Hohe ausreichend)“® verlangt wird.

Die vorstehenden Ausfiihrungen verdeutlichen, dass es aus
Sicht des Rechtsberaters schwer zu prognostizieren ist,
welche Ausgestaltung der vertikalen Abgrenzung erforder-
lich ist, um an einer Terrasse (mit Ausnahme ihrer konstruk-
tiven Elemente) Sondereigentum entstehen zu lassen. Zum
Teil wird in der Literatur eine entsprechende Anwendung
des 8 3 Il 2 WEG befiirwortet, so dass eine dauerhafte Mar-
kierung im Sinne der vorgenannten Norm gentigen wiirde,
um der Terrasse Sondereigentumsfahigkeit zu verleihen.®
Dies ist jedoch abzulehnen. Die Vorschrift des 8 3 11 2 WEG
bezieht sich ausschlie3lich auf Garagenstellplatze, so dass
bereits bei Stellplatzen im Freien eine Anwendung aus-
scheidet.®? Nichts anderes kann dann fiir Terrassenflachen
gelten, die sich ebenfalls im Freien befinden. Denkbar er-
scheint es hingegen, eine Konkretisierung der fur eine verti-
kale Hohenabgrenzung erforderlichen Kriterien durch eine
Ankniipfung an die landesbaurechtlichen Vorschriften zu

20 BGH, Urteil v. 21.2.1985 — VII ZR 72/84, NJW 1985, 1551; OLG Kéin,
Beschl. v. 21.4.1982 — 2 Wx 13/82, BeckRS 1982, 01468.

21 OLG Kéin, Beschl. v. 21.4.1982 — 2 Wx 13/82, BeckRS 1982, 01468;
LG Miinchen I, Urteil v. 4.2.2013 — 1 S 26400/11 WEG, BeckRS 2013,
09836.

22 BGH, Urteil v. 21.2.1985 — VII ZR 72/84, NJW 1985, 1551; BayObLG,
Beschl. v. 27.7.1989 — BReg. 2 Z 68/89, NJW-RR 1989, 1293 (1294);
BayObLG, Beschl. v. 20.3.1991 — BReg. 2 Z 8/91, NJW-RR 1991, 976
(977).

23 BeckOK BGB/Hiigel (0. Fn. 18); DNotl (o. Fn. 18).

24 Rapp (0. Fn. 2); Palandt/Bassenge (0. Fn. 7), 8 5 WEG Rn. 4.

25 Miiller, Praktische Fragen des Wohnungseigentums, 4. Aufl., 2. Teil Rn.
83; jurisPK-BGB/K. Schmidt (0. Fn. 2), 8§ 5 WEG Rn. 14.

26 So auch Rapp (0. Fn. 2) im Hinblick auf Balkone.

27 OLG Kolin, Beschl. v. 21.4.1982 — 2 Wx 13/82, BeckRS 1982, 01468.

28 Barmann/Pick (0. Fn. 2).

29 Hogenschurz, jurisPR-MietR 4/2015 Anm. 5.

30 Erman/Grziwotz (0. Fn. 13), § 5Rn. 9.

31 MuKo/Commichau (0. Fn. 7), 8 5 WEG Rn. 23.

32 BeckOK BGB/Htigel (o. Fn. 18), § 3 WEG Rn. 10.
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sog. ,Umwehrungen” zu erreichen.® Selbstredend ist die An-
kniipfung nicht dergestalt zu verstehen, dass die Erfullung
der offentlich-rechtlichen (H6hen-)Vorgaben Voraussetzung
fur eine sondereigentumsfahige Terrasse ist; denn die Ein-
haltung von 6ffentlich-rechtlichen Bauvorschriften hat auf die
mogliche Entstehung von Sondereigentum keinen Einfluss.3*
Vielmehr liefert das Abstellen auf die landesrechtlich gefor-
derte Hohe flir eine Umwehrung greifbarere (als die bislang
in Rechtsprechung an Literatur vorhandenen) Kriterien, bei
welcher Ausgestaltung eine ausreichende vertikale Abgren-
zung vorhanden ist. Dieser Ansatz lasst es somit auf der ei-
nen Seite zu, dass bei Einhaltung der landesrechtlichen H6-
henvorgaben, planbarer und auch rechtssicherer beurteilt
werden kdnnte, ob einer Terrasse Raumeigenschaft im Sinne
des § 5| Alt. 1 WEG zukommt. Auf der anderen Seite schlief3t
dieser Ansatz dadurch, dass die Einhaltung der landesrecht-
lichen Vorgaben gerade nicht Voraussetzung fur das Entste-
hen von Sondereigentum ist, jedoch nicht aus, dass auch bei
einem Unterschreiten der landesrechtlich festgelegten Anfor-
derungen an eine Umwehrung Sondereigentum an einer Ter-
rasse entstehen kann. Der Schwéache dieses Ansatzes, die
insbesondere darin besteht, dass die jeweiligen landesrecht-
lichen Vorschriften (teilweise) unterschiedliche Anforderun-
gen aufstellen, lasst sich dadurch begegnen, dass nicht zwin-
gend auf eine bestimmte landesrechtliche Vorschrift (etwa
diejenige des Bundeslandes, in dem das Wohnungs- bzw.
Teileigentum begriindet werden soll) abgestellt wird; als aus-
reichend ist es vielmehr anzusehen, wenn die Anforderungen
(zumindest) einer Landesbauordnung eingehalten werden. In
der Praxis wird sich das vorgenannte Problem von divergie-
renden landesrechtlichen Anforderungen jedoch (wohl) nur
bei ebenerdigen Terrassen stellen; bei Dachterrassen wer-
den in der Regel ohnehin die 6ffentlich-rechtlichen Vorschrif-
ten fur Umwehrungen des jeweiligen Bundeslandes einge-
halten werden muissen, um repressive MalRBhahmen der
Baubehorde zu vermeiden.

Nach hier vertretener Auffassung ist somit im Ergebnis zu-
mindest dann, wenn die landesrechtlich aufgestellten (ho-
henmaRigen) Anforderungen an eine ,Umwehrung® erfiillt
sind, von einer die Raumeigenschaft begriindenden vertika-
len Abgrenzung auszugehen. Fir die Praxis ist zu empfeh-
len, dass die Art, die Beschaffenheit und dabei insbesondere
die Hohe der Terrassenabgrenzung in der Teilungserklarung
und (unter entsprechender Nummerierung) im anliegenden
Aufteilungsplan dargestellt werden. Nur auf diese Weise
kann das Grundbuchamt — das gerade nicht an die Abge-
schlossenheitshescheinigung der Baubehdrde gebunden
ist®> — beurteilen, ob die Terrasse einen sondereigentumsfahi-
gen und als solchen im Grundbuch eintragungsfahigen Raum
darstellt. Fir die Eintragung im Grundbuch ist dariber hinaus
erforderlich, dass sich die Abgeschlossenheitsbescheinigung
auch auf die Terrasse bezieht.

IV. Wiirdigung der KG-Entscheidung
vom 6.1.2015

In der Entscheidung des Kammergerichts®® ging es darum,
ob an einer ebenerdigen Terrasse, die laut dem mitgeteilten

Sondereigentumsféhigkeit von Terrassen

Sachverhalt zur Gartenseite Uber keinerlei korperliche Be-
grenzung verfligte, Sondereigentum gebildet und im Grund-
buch eingetragen werden kann. Das Gericht entschied, dass
Sondereigentum an einer ebenerdigen Terrasse, die keine
vertikale Abgrenzung gegen Gemeinschaftseigentum oder
fremdes Sondereigentum hat, nicht im Grundbuch eingetra-
gen werden darf. Zur Begriindung stellte der Senat mal3geb-
lich auf das Erfordernis der Abgeschlossenheit im Sinne des
§ 311 1 WEG ab. Abgeschlossenheit erfordere hiernach — ab-
gesehen von der Ausnahme des § 3 [l 2 WEG — eine bauliche
Gestaltung, nach der das jederzeitige Betreten durch Dritte
nicht schon mangels korperlicher Abgrenzung nicht verhin-
dert werden kdnne. Eine solche bauliche Gestaltung, die ge-
gen widerrechtliches Eindringen schutze, war nach Auffas-
sung des Gerichts bei der streitgegenstandlichen Terrasse
aufgrund ihrer ebenerdigen Lage und dem Fehlen einer kor-
perlichen Begrenzung nicht gegeben. Desweiteren komme
eine Analogie zu 8 3 Il 2 WEG nicht in Betracht, da der Ge-
setzgeber mit der Fiktion eines abgeschlossenen Raumes fur
Garagenstellplatze dem Bedurfnis nach der Verkehrsfahig-
keit einzelner Stellplatze Rechnung getragen habe; fir Ter-
rassen bestehe ein solches — eine Analogie rechtfertigendes
— Bedurfnis jedoch nicht.

Auch wenn der Entscheidung des KG im Ergebnis zuzustim-
men ist, so gilt dies fir die angefiihrte Begriindung — zumin-
dest aus dogmatischer Sicht — nur mit Einschrankungen. Zu-
zustimmen ist zun&chst der Ablehnung einer analogen
Anwendung des § 3 Il 2 WEG. Das Gericht begriindet dies
Uberzeugend mit dem fehlenden Beddrfnis nach einer Ver-
kehrsfahigkeit von Terrassen. Weniger uberzeugend sind
hingegen die weiteren Ausfiihrungen des Senats, der zu-
nachst feststellt, dass Sondereigentum nur an R&aumen in
einem Gebaude eingeraumt werden kann, um sodann die
Ablehnung der Eintragung als Sondereigentum mit der feh-
lenden Abgeschlossenheit der Terrasse zu begriinden. Da
die Abgeschlossenheit gerade keine Voraussetzung fiir die
Entstehung von Sondereigentum ist,*” hatte die Frage, ob an
der streitgegenstandlichen Terrasse Sondereigentum einge-
raumt werden kann, im Rahmen des 8 5 | WEG im Hinblick
auf die Raumeigenschaft der Terrasse behandelt werden
mussen. Da im vorliegenden Fall die Terrasse Uber keinerlei
vertikale Abgrenzung verfligte, fehlte bereits die zur Entste-
hung von Sondereigentum erforderliche Raumeigenschaft,
so dass es auf die Frage nach der Abgeschlossenheit gar
nicht mehr ankam.

V. Fazit

Die Rechtslage hinsichtlich der Sondereigentumsféhigkeit
von Terrassen ist nach wie vor als unsicher einzustufen. Zwar
erkennen sowohl die Rechtsprechung als auch die Uberwie-
genden Stimmen in der Literatur an, dass an Terrassen (vor-

33 Vgl. etwa fiir Baden-Wirttemberg § 16 11l LBO, § 3 LBOAVO, fir Nieder-
sachsen § 16 NBauO, § 4 DVO-NBauO.

34 BGH, Urteil v. 22.12.1989 — V ZR 339/87, NJW 1990, 1111.

35 Hiigel/Scheel (0. Fn. 5), Teil 1 1l. Rn. 14.

36 KG, Beschl. v. 6.1.2015 — 1 W 369/14; BeckRS 2015, 02202.

37 Hugel/Scheel (0. Fn. 5), Teil 1 1l. Rn. 14.
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behaltlich ihrer konstruktiven Elemente, die zwingend Ge-
meinschaftseigentum sind) Sondereigentum gebildet werden
kann.®® Problematisch ist jedoch, dass bislang keine greifba-
ren Kriterien aufgestellt wurden, wie die geforderte vertikale
Abgrenzung gegen Gemeinschaftseigentum bzw. fremdes
Sondereigentum ausgestaltet sein muss, damit der Terrasse
Raumeigenschaft im Sinne des § 5 | Alt. 1 WEG zukommt.
Nach hier vertretener Auffassung bietet die Anlehnung an die
landesrechtlichen Vorschriften zu sog. ,Umwehrungen” einen
gangbaren Weg zur Konkretisierung. Die Ankniipfung ermég-
licht — anders als die bislang aufgestellten Kriterien — eine
planbarere und rechtsicherere Beurteilung, ob eine ausrei-
chende vertikale Abgrenzung gegeben ist, um der Terrasse
die Eigenschaft als Raum im Sinne des 8 5 | Alt. 1 WEG zu
verleihen. Da diese Auffassung jedoch nicht gerichtlich be-
statigt ist, bleibt dem vorsichtigen Rechtsberater bei der Be-
grundung von Wohnungs- bzw. Teileigentum immer noch die
Mdoglichkeit, die Terrasse im Gemeinschaftseigentum zu be-
lassen und hieran ein Sondernutzungsrecht zu begriinden.

BWNotZ 5/2015

Wurde hingegen in der Teilungserklarung eine Zuordnung
der Terrasse zum Sondereigentum vorgenommen und ist
diese Zuordnung mangels Raumeigenschaft der Terrasse
unwirksam, so kommt immer noch eine Umdeutung in ein
Sondernutzungsrecht® bzw. in eine Vereinbarung Uber die
Kostentragung*® hinsichtlich der Terrasse in Betracht. Letzt-
endlich wird es im Hinblick auf die Frage nach der Sonderei-
gentumsfahigkeit von Terrassen erst dann Rechtssicherheit
geben, wenn die hdchstrichterliche Rechtsprechung eindeu-
tige Kriterien fir die von ihr geforderte vertikale Abgrenzung
festgelegt hat.

38 Zur Frage, ob auch sog. isoliertes Sondereigentum an einer Terrasse
(welches in einem eigenen Teileigentumsgrundbuch einzutragen wére)
zulassig ist vgl. DNotl, Gutachten-Nr. 76072; Erman/Grziwotz (0. Fn. 13),
§ 5 Rn. 7; Miiller (0. Fn. 25), 2. Teil Rn. 81.

39 Palandt/Bassenge (0. Fn. 7), 8 5 WEG Rn. 1; Rastétter, BWNotZ 1988,
134 (136).

40 Higel/Scheel (0. Fn. 5), Teil 1 lll. Rn. 33; jurisPK-BGB/K. Schmidt (0. Fn. 2),
8 5 WEG Rn. 5; Erman/Grziwotz (0. Fn. 13), § 5 Rn. 12.
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Testamentsvollstreckung als bindende Verfligung

Testamentsvollstreckung und weitere letztwillige
Verfugungen als wechselbezugliche bzw. vertragsmaRige
Verfugungen de lege ferenda

von Dr. Matthias Damm, Richter als Notarvertreter , Adelsheim*

§§ 2270 Abs. 3 und 2278 Abs. 2 BGB wurden im Zuge des
die Einfiihrung der EUErbVO? flankierenden nationalen Geset-
zes® gedndert und um die Rechtswahl ergédnzt.* Dies hat zu
Uberlegungen® gefiihrt, auch andere letztwillige Verfiigungen,
insbesondere die Testamentsvollstreckung, in den Kreis der
wechselbeziiglichen bzw. vertragsméalligen Verfligungen nach
§§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 2 BGB einzubeziehen. Zunéchst
stehen die Nachteile einer solchen Ausweitung auf die Tes-
tamentsvollstreckung im Fokus (I.), anschlieBend die Vorteile
(I.). Nach einem Zwischenfazit (Ill.) diskutiert der Aufsatz die
Ausweitung der Bindungsmdglichkeit auf weitere letztwillige
Verfiigungen (IV.), um schlie3lich Formulierungsvorschléage zur
Anderung des geltenden Gesetzesrechts zu entwickeln. (V.).

I. Nachteile einer Aufnahme der
Testamentsvollstreckung in den
Kreis wechselbeziiglicher bzw.
vertragsmaRBiger Verfugungen

1. Der Wille des historischen
Gesetzgebers

Als letztwillige Verfugung ist die Anordnung der Testaments-
vollstreckung vor dem Erbfall frei widerruflich.® In einem ge-
meinschaftlichen Testament handelt es sich um eine ,andere
Verfligung“ im Sinne der §§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 2 BGB’,
so dass sie mit anderen Verfugungen nicht im Verhaltnis der
Wechselbeziiglichkeit bzw. VertragsmaRigkeit stehen kann.?
Es ist aufféllig, dass die einschlagige Kommentarliteratur keine
ausfuhrliche Rechtfertigung bietet, warum nur Erbeinsetzung,
Vermachtnisse und Auflagen wechselbezlgliche Verfligungen
im Sinne von § 2270 Abs. 3 bzw. vertragsmaRige Verfugung
im Sinne von § 2278 Abs. 2 sein kdnnen.® Fur die wechselbe-
zlglichen Verflgungen blieb auch der historische Gesetzge-
ber insofern eine Erklarung schuldig, als er sich bei der Recht-
fertigung des 8 2270 Abs. 3 lediglich auf den Gleichlauf mit
§ 2278 Abs. 2 berief.X° Dort hatte er zunachst die vertragsma-
RBigen Verfigungen auf Erbeinsetzungen und Verméachtnisse
beschranken wollen, da das Gemeine Recht keine Grundlage
fir ,eine Bindung in Ansehung anderer Zuwendungen als Erb-
einsetzung und VermachtnilR“ geboten hatte;* erst die Zweite
Kommission hatte spater Auflagen als vertragsmafige (und
dann parallel auch als wechselbezugliche) Verfligungen nach-
geschoben.*?

Lediglich die Tatsache, dass nur diese drei (bzw. nun vier)
Arten letztwilliger Verfiigungen nach dem klaren Wortlaut
wechselbezuglich bzw. vertragsmaRig sein kénnen und
daher eine Ausdehnung auf andere Verfligungen de lege
lata nicht in Betracht kommt, durfte zu Recht die ganz herr-
schende Meinung sein.*® Dies bedeutet, dass eine durch den

Uberlebenden  Ehegatten/VertragsschlieBenden angeord-
nete Testamentsvollstreckung unwirksam sein kann;* die
Errichtung einer Stiftung von Todes wegen (§ 83) wird von der
herrschenden Meinung als Teil der Erbeinsetzung bzw. Ver-
méchtnisanordnung bewertet und kann somit auch eine wech-
selbeziigliche bzw. vertragsméaRige Verfligung im Sinne der
§§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 2 sein.’®

Zu diesen Verfigungen kommt nunmehr (seit dem
17.08.2015)*¢ durch das Gesetz zum Internationalen Erbrecht
und zur Anderung von Vorschriften zum Erbschein sowie zur
Anderung sonstiger Vorschriften noch die Rechtswahl als
vierte mogliche letztwillige Verfligung hinzu.!” Diese wegen
des Wechsels des Anknupfungspunkt des Errichtungs- und
Erbstatuts von der Staatsangehdrigkeit des Erblassers (ex-
Art. 25 EGBGB) zu dessen gewdhnlichem Aufenthalt (Art
21 ff. EUErbVO) notwendige™ Erganzung hat zu Uberlegun-
gen gefuhrt, ob der Kreis wechselbezuglicher bzw. vertrags-
maRiger Verfiigungen nicht auszudehnen waére, insbesondere
auf die Testamentsvollstreckung.® Der historische Kontext der

1 Der Autor ist als Richter als Notarvertreter am Notariat Adelsheim tatig. Der
Aufsatz gibt nur die persénliche Meinung des Autors wieder.

2 Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 4. Juli 2012 (ber die Zustandigkeit, das anzuwendende Recht, die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die Annahme und
Vollstreckung éffentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfiihrung eines
Europaischen Nachlasszeugnisses, ABIEU L 201 v. 27. Juli 2012, S. 107, ber.
Nr.L 344 S.3,2013 Nr. L41S. 16, Nr. L60 S. 140, 2014 Nr. L 363 S. 186.

3 Gesetz zum Internationalen Erbrecht und zur Anderung von Vorschriften
zum Erbschein sowie zur Anderung sonstiger Vorschriften vom 29. Juni
2015 (BGBI. I, S. 1042).

4 Art. 16, Fn. 3, BGBI. I, 1059; BT-Drs. 18/4201, S. 35. Siehe hierzu auch
Fréhler, BWNotZ 2015, 47; Débereiner, NJW 2015, 2449. Zustimmend
auch Zimmer, ZEV 2015, 450 (450). Zu den Auswirkungen auf die notariel-
le Praxis, vgl. Odersky, in: notar 2015, 183.

5 Schreiben des Deutschen Notarvereins an das BMJV vom 4. Juni 2014

und vom 21. Mai 2015.

Ermann/M. Schmidt, BGB, § 2197 Rdnr. 5.

88 ohne weitere Quellenangabe entstammen dem BGB.

Ermann/M. Schmidt, BGB, § 2197 Rdnr. 5.

Diese richtige Beobachtung machte bereits M. Wolf, in: FS Musielak

(2004), S. 693 (696).

10 Prot. VI, S. 397: ,Da jedoch [...] in einem Erbvertrag andere Verfiigungen
als Erbeinsetzungen, Verméchtnisse und Auflagen vertragsmaRig nicht
getroffen werden kénnen, so erschien es angemessen, auch das Mal3 der
in einem gemeinschaftlichen Testament zuldssigen korrespektiven Verfii-
gungen entsprechend zu beschrénken®.

11 Mot. V, S. 336.

12 Prot. V, S. 405.

13 Staudinger/Kanzleiter, BGB, § 2270 Rdnr. 18; aA M. Wolf, Fn. 9, S. 693 (711).

14 BayObLG, Beschl. v. 20.07.1990 - BReg 1 a Z 34/90, BeckRS 1990,
30887801; Palandt/Weidlich, BGB, § 2271 Rdnr. 14; Zimmer, ZEV 2015,
450 (450). Hieran wird auch die in diesem Aufsatz vorgeschlagene Geset-
zesanderung nichts andern.

15 BeckOK BGBJ/Litzenburg, BGB, § 2278 Rdnr. 2; Muscheler, ZEV 2003, 41
(49); MinchKomm/Reuter, BGB, § 83 Rdnr. 15.

16 Art. 22, Fn. 3.

17 Siehe Fn. 4.

18 Débereiner, DNotZ 2014, 323 (340).

19 So bereits zuvor M. Wolf, Fn. 9, S. 693 (694, 704 f., 711). Nun auch der
Vorschlag des Deutschen Notarvereins, welcher der Anlass dieser Begut-
achtung war.
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Normen ist — wie gesehen — verhaltnismaflig unergiebig; je-
doch bleibt festzuhalten, dass der historische Gesetzgeber
sich seinerzeit durchaus bewusst firr eine Beschrankung der
vertragsmalfiigen und wechselbeziglichen Verfiigungen ent-
schieden hat.

2. Personliche Natur der Testaments-
vollstreckerbestellung

In den Erwégungen des historischen Gesetzgebers zum Erb-
vertrag findet sich die richtige Uberlegung zum persénlichen
Charakter der Bestimmung eines Testamentsvollstreckers
(TV): Da die Bestellung eines TV erhebliches Vertrauen vo-
raussetze,”® musse sie frei widerruflich sein.?* Zu denken ist
etwa an Félle, in denen sich der vermeintlich inkompetente
Erbe doch als féhig erweist, das ererbte Vermégen zu verwal-
ten, oder sich der anvisierte TV als des Vertrauens unwiirdig
herausstellt (ohne unbedingt gleich eine Anfechtung zu recht-
fertigen). Diesem Argument lasst sich freilich entgegenhalten,
dass auch die in §§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 2 genannten letzt-
willigen Verfigungen eine erhebliche Vertrauensstellung ver-
langen. So kdnnte sich das Vermachtnis ,A soll nach dem Tod
des Langstlebenden unsere Hunde erhalten in Verbindung
mit einem Anfechtungsverzicht als fatal herausstellen, wenn
sich A nach dem Tod des Erstversterbenden als Tierhasser
herausstellt, oder jedenfalls der B das bessere Herrchen wére.

Dennoch ist das Argument der personlichen Natur der TV-Be-
stellung nicht von der Hand zu weisen. Trotz der Testierfreiheit
hat die Person des Erben fir viele Erblasser etwas Schick-
salhaftes — natirlich soll z.B. das eigene Kind Erbe werden.
Schon von der Einsetzung eines Enkels unter Ubergehung
der dazwischen liegenden Generation scheuen die meisten
Erblasser (unabhéngig von erbschaftssteuerlichen Freibetra-
gen) zuriick, selbst wenn zum Enkel ein besseres Verhéltnis
besteht als zum eigenen Kind. Anders die Person des TV: Oft
handelt es sich um den Steuerberater, den seit Jahrzehnten
beauftragten Anwalt oder den erprobten Freund der Familie,
der — wie oft im Fall des Steuerberaters — Uber die wirtschaft-
lichen Verhaltnisse des Erblassers mindestens ebenso gut
Bescheid weil3, wie dieser selbst (wenn nicht sogar besser).

Auflésen lasst sich dieses Dilemma durch die Unterschei-
dung zwischen der Testamentsvollstreckung als solcher und
der Bestellung eines konkreten TV.22 So kann der Erblasser
durchaus nur die Testamentsvollstreckung als solche bindend
wollen, und nicht die Einsetzung eines konkreten TV. Sofern
die letztwillige Verfiigung also nicht an die Person gebunden
ist, fallt auch das persoénliche Vertrauenselement fort. Selbst
wenn der pradestinierte TV spéater nicht mehr in Frage kame
und die Bestellung der konkreten Person widerrufen werden
musste, ist doch nicht ersichtlich, warum der Erblasser eine
Testamentsvollstreckung als solche mit bindender Wirkung
nicht anordnen kdnnen sollte.

Problematisch ist in diesem Zusammenhang allerdings, dass
ein Laie kaum zwischen der grundlegenden Anordnung der
Testamentsvollstreckung als solcher und der Bestellung ei-
nes konkreten TV unterscheidet. Ein Unternehmer mdchte
beispielsweise seinen Steuerberater als TV bestellen, bis das
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jungste seiner Kinder das 21. Lebensjahr vollendet hat. Wir-
de man ihn fragen, ob seine Ehefrau/sein Lebenspartner auch
einen anderen TV benennen darf, wenn sich der Steuerbera-
ter als ungeeignet herausstellt, wiirde er dies wahrscheinlich
bejahen. Allerdings kénnte durch eine ungeschickte Formulie-
rung die gesamte TV-Bestellung scheitern.

Beispiel: Im holographischen gemeinschaftlichen Testa-
ment stehe nur der Satz ,Nach dem Tod des Langstle-
benden von uns soll Steuerberater S TV sein, bis unser
jungstes Kind das 21. Lebensjahr vollendet hat.“ Kénnte
die Anordnung der Testamentsvollstreckung als solche
bindend angeordnet werden, die Bestellung der konkre-
ten Person jedoch frei widerrufbar sein, schldssen sich
allerdings Auslegungsprobleme an. Diesen wéare zun&chst
durch eine Auslegung der Testamente durch die Gerich-
te (§ 2084) zu begegnen. Im oben genannten Fall wirde
dies etwa dazu fuhren, dass der Unternehmer offensicht-
lich die Verwaltung der zur Erbschaft gehérenden Ver-
mogensgegenstande, zum Beispiel Unternehmen usw.,
sichergestellt haben mdchte, bis seine Kinder reif genug
hierzu sind. Zwar mag die Person des Steuerberaters fir
ihn die beste Gewahr hierfir bieten. Sie ist jedoch zweit-
rangig, verglichen mit dem eigentlichen Ziel, die Erbschaft
den kommenden Generationen zur Verfligung zu stellen,
sobald diese alt genug sind. Eine Auslegung nach § 133
konnte also dazu fuhren, dass in dem Satz eigentlich zwei
Verfiigungen enthalten sind: Erstens wird Testamentsvoll-
streckung angeordnet; zweitens TV soll S sein. Fallt nun
aber S aus irgendwelchen Griinden aus, kénnte der erste
Satz — was dem Erblasser wahrscheinlich nicht klar sein
dirfte — keinen Bestand haben.

Die Bezeichnung der Person des TV durch den Erblasser
ist zwar nicht notwendig (§§ 2198-2200). Er muss dann
aber das Nachlassgericht (oder einen Dritten) zur Ernen-
nung ermachtigen, sonst ist die Bestimmung insgesamt
unwirksam,? was sich nicht zuletzt aus § 2201 ergibt, wo-
nach die Bestellung unwirksam ist, wenn der TV vor Antre-
ten des Amtes geschéftsunfahig geworden ist.
Erschwerend kommt hinzu, dass es keine Pflicht zur An-
nahme gibt und das Amt mit dem Tod des Vollstreckers
(u.U. vor dem 21. Geburtstag des jiingsten Erben) erlischt.

20 Prot. V, S. 405: ,Weiter wurde angeregt, auch die Anordnung einer Testa-
mentsvollstreckung mit bindender Wirkung zuzulassen. Dieser Vorschlag
wurde von verschiedenen Seiten bekdmpft. Es wurde namentlich darauf
hingewiesen , dal3 die Vertrauensstellung, welche ein Testamentsvollstre-
cker einnehme, einer vertragsméBigen Bindung widerspreche, wenn auch
nicht zu verkennen sei, dal3 sich Félle denken lie3en, in welchen der ande-
re VertragsschlieBende ein beachtliches Interesse an der Anordnung einer
Testamentsvollstreckung durch den Erblasser habe. Der Vorschlag wurde
sodann fallen gelassen”.

21 So hatte es bereits explizit in den Motiven aus dem Jahr 1888 geheiRRen:
,Die Bindung in Ansehung der Ernennung eines Testamentsvollstreckers
kann nicht statthaft sein; dies ergiebt sich daraus, dal8 dem Vollstrecker
eine Vertrauensstellung eingerdumt werden soll, in Ansehung deren wegen
des mdglichen Wechsels der Verhéltnisse und der Gesinnung des Ernen-
nenden der Widerruf jederzeit offen bleiben muB3“ (Mot. V, S. 334).

22 Siehe hierzu Il. 4. a).

23 Ermann/M. Schmidt, BGB, Vor § 2197 Rdnr. 1. Dieser Fall ist ein ande-
rer, als der unten geschilderte, in welchem der Erblasser zunachst einfach
nur eine Testamentsvollstreckung anordnet, dann aber nicht mehr dazu
kommt, einen TV zu bestimmen. In diesem Fall wird man im Sinne wohl-
wollender Auslegung eine Delegation der TV-Bestellung an das Nachlass-
gericht annehmen dirfen (s.u.).
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Der TV unterliegt — anders als der Nachlassverwalter oder
der Insolvenzverwalter — auch keiner allgemeinen gericht-
lichen Aufsicht.?*

Dies fuhrt zum nachsten Argument gegen die Testaments-
vollstreckung als wechselbezugliche bzw. vertragsméRige
Verflgung.

3. Komplexitat der Regelung im
gemeinschaftlichen Testament

Die Erfahrung in der Praxis zeigt, dass nicht wenige Eheleu-
te von der bindenden Wirkung ihrer Verfigungen in einem
gemeinschaftlichen Testament Uberrascht sind. So ist vielen
Uberlebenden Ehegatten zunéchst nicht bewusst, dass sie
nach Errichtung eines holographischen Berliner Testaments
ohne Offnungsklauseln nach dem Tod des Ehegatten keine ab-
weichenden Regelungen z.B. bzgl. Erbeinsetzungen oder Ver-
méachtnissen mehr treffen kbnnen. Zwar sind die gesetzgebe-
rischen Uberlegungen zum ,Zusammenhang des Motivs*?® der
beiden Ehegatten korrekt und dem einzelnen (uberlebenden)
Ehegatten im Rahmen einer rechtlichen Beratung meistens in
wenigen Minuten zu erldutern. Das andert jedoch nichts daran,
dass der rechtsunkundige Laie mit dem gemeinschaftlichen
Testament ein Instrument bei der Hand hat, dessen rechtlichen
Implikationen er nicht immer voll Uberblickt.?® Die Wirkungen
letztwilliger Verfugungen offenbaren sich erst bei Widerruf und
Nichtigkeit der Verfligung: Sei es, dass der Widerruf eines holo-
graphischen Testaments trotzdem der notariellen Form bedarf
(88 2271 Abs. 1 Satz 1, 2296 Abs. 2 Satz 2), sei es, dass gar
nicht mehr abweichend testiert werden kann und selbst den
Schlusserben belastende Verfuigungen, wie die Einsetzung ei-
nes TV,?” nicht mehr mdglich sind — alle diese Konsequenzen
sind unter Umstanden so nicht gewollt gewesen. Der Uberle-
bende kann sich von der Bindung nur durch Ausschlagung, An-
fechtung, einen (vorher gefassten) Anderungsvorbehalt oder
die Gegenstandslosigkeit der Verfligung befreien.?

Hinzukommt, dass das Recht der Testamentsvollstreckung mit
den einhergehenden Rechten und Pflichten des TV und den
Belastungen fiir die Erben ebenfalls von vielen Erblassern kaum
Uberblickt werden dirfte. So kdnnte durch eine ungeschickte
Formulierung (,Unser Freund H soll helfen, dass alles so umge-
setzt wird, wie wir das wollen, und auch in Zukunft mit Rat und
Tat zur Seite stehen und nach dem Rechten sehen®) unabsicht-
lich eine Testamentsvollstreckung angeordnet werden.? Selbst
wenn das Nachlassgericht im konkreten Fall eine Testaments-
vollstreckung ablehnen wiirde, béte sich doch entsprechender
Raum fur Rechtsstreit. Zwei hochkomplexe Rechtsgebiete (bin-
dende letztwillige Verfligungen einerseits und Recht der Testa-
mentsvollstreckung andererseits) miteinander derart zu kombi-
nieren, dass die Bewegungsfreiheit des Uberlebenden massiv
eingeschrankt ist, erscheint problematisch.

Das qilt allerdings nur fur das gemeinschaftliche Testament,
nicht auch fur den Erbvertrag. Da der Erbvertrag der notariel-
len Beurkundung bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Teile
bedarf (8 2276 Abs. 1 Satz 1), ist die rechtliche Beratung der
Erklarenden sichergestellt. Darliber hinaus ist gewahrleistet,
dass nicht durch ungenaue und zweideutige Formulierungen
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,aus Versehen* eine Bindungswirkung oder Testamentsvollstre-
ckung statuiert wird, die so nicht gewollt war. Vielmehr darf man
in einem notariellen Erbvertrag eindeutige Formulierungen und
Regelungen erwarten, die tatsachlich dem Willen der letztwillig
Verfugenden im Zeitpunkt der Errichtung entsprechen. Dass es
spater — insbesondere nach dem Tod des Erstversterbenden —
zu einem Sinneswandel kommen mag, ist gleichgdiltig.

4. Systematische Betrachtung

Ausnahmenvorschriften sind eng auszulegen.®® Aus dieser
methodologischen Forderung folgt zwar nicht die Pflicht des
Gesetzgebers, sich Ausnahmevorschriften grundsatzlich zu
enthalten, sie deutet jedoch auf eine grundlegende Uberle-
gung, die auch fur die vorliegende Frage von Relevanz ist,
hin: Bei allem Bemiihen um Einzelfallgerechtigkeit sollten
die grundlegenden Prinzipien eines Rechtsgebietes nicht zu
sehr verwassert werden.

Wenn man diese Uberlegung als grundlegendes Prinzip
akzeptiert, stellt sich die Frage, ob die Bindungswirkung
gewisser letztwilliger Verfligungen in gemeinschaftlichen
Testamenten und Erbvertragen eine Ausnahme vom grund-
legenden System des Erbrechts darstellt. In diesem Fall
waére eine Ausdehnung der Bindungsmdglichkeiten mittels
gemeinschaftlichen Testaments/Erbvertrags eher skeptisch
zu bewerten. Die Testierfreiheit ist durch Art. 14 Abs. 1 Satz
1 GG geschitzt: Dazu gehort grundséatzlich auch das Recht
des Erblassers, jederzeit neu testieren zu kénnen und beste-
hende letztwillige Verfigungen zu widerrufen.®! Von diesem
Grundsatz der jederzeitigen Widerrufsmoglichkeit geht auch
§ 2253 aus. Hierin ist der Regelfall der Wirkung letztwilliger
Verflgungen zu sehen. Vor diesem Hintergrund erscheinen
§§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 2 als Ausnahmen. Die Beschran-
kung der Bindungswirkung auf Rechtswahl, Erbeinsetzung,
Vermachtnisse und Auflagen scheint den Ausnahmecharak-
ter noch zu unterstreichen. Der vorliegende Vorschlag kénnte
also zu einer Grenzverschiebung fiihren — der Grundsatz der
in § 2253 niedergelegten jederzeitigen Widerrufsmoglichkeit
wird zugunsten verscharfter Bindungen zuriickgedrangt.

Auch die rechtsvergleichende Dimension kdnnte eher ge-
gen den Vorschlag sprechen. Das romische Recht kannte
das Konzept des gemeinschaftlichen Testaments bzw. des
Erbvertrages nicht®?> — ebenso wie es heute noch vielen

24 Ermann/M. Schmidt, BGB, Vor § 2197 Rdnr. 3.

25 Prot. V, S. 450 f.

26 So auch Lange, Erbrecht, Kap. 4 Rdnr. 136.

27 OLG Kadln, Beschl. v. 22.08.1990, 2 Wx 31/90, NJW-RR 1991, 525 (525);
BeckOK BGBI/Litzenburger, BGB, § 2271 Rdnr. 17.

28 Lange, Erbrecht, Kap. 4 Rdnr. 135.

29 Nach § 133; vgl. hierzu Staudinger/Reimann, BGB, § 2197 Rdnr. 38 f.

30 Singularia non sunt extendenda, siehe Dig. 40, 5, 23, 3 und Dig. 41, 2,

44, 1 (beide Papinian); siehe zu dieser nicht unumstrittenen Auslegungs-

regel: Staudinger Eckpfeiler des Zivilrechts/Honsell, B. Einleitung zum

BGB, Rdnr. 56, der jedoch den absoluten Geltungsanspruch des Satzes

zu Recht einschrankt. Als eine erste Annéherung an das Regel-Ausnahme-

Problem hat der Satz jedoch m.E. durchaus seine Berechtigung.

Allgemein zur Testierfreiheit und den umfassten ausgestalteten Freiheiten, sie-

he Maunz/Durig/Papier, GG, Art. 14 Rdnr. 303. Explizit zum Widerrufsrecht als

Teil der Testierfreiheit siehe BeckOK BGB/Litzenburger, BGB, § 2253 Rdnr. 1.

Staudinger/Kanzleiter, BGB, Vorbem zu 8§ 2265 ff. Rdnr. 1 und ebd., Einl.

zu 88 2274 Rdnr. 1.
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Rechtskulturen Europas fremd ist.** Vor diesem Hintergrund
erscheinen Erbvertrage/gemeinschaftliche Testamente eher
die Ausnahme, deren Spezialregelungen nicht noch ausge-
dehnt werden sollten.

Das Argument ist jedoch weniger stichhaltig, als es zun&chst
scheint. So lasst sich die Testierfreiheit des Art. 14 Abs. 1 Satz
1 GG nicht nur fur die Moglichkeit jederzeitiger Widerrufbar-
keit, sondern auch fur die Méglichkeit bindender Verfligungen
ins Feld fuhren.** Nach dem Willen des historischen, vorkons-
titutionellen Gesetzgebers war diese Testierform vorgesehen;
der Verfassungsgeber hat sie vorgefunden. Hintergedanke der
88 2265 ff. ist die eheliche Solidaritat und der Gedanke einer
konsistenten langfristigen Vermogensplanung der Ehegatten.®
Insofern lasst sich auch Art. 6 Abs. 1 GG fiir die Méglichkeit des
gemeinschaftlichen Testaments anfiihren.® Das Gleiche gilt fur
die Moglichkeit des Erbvertrages, der vor allem im familiaren
Umfeld Verwendung findet und nicht selten mit einem Ehever-
trag verbunden ist.*” Fir diese Erkenntnis spricht auch der Ge-
setzgebungsprozess, in dessen Verlauf nicht nur die Moglich-
keit von gemeinschaftlichen Testamenten und Erbvertragen ins
BGB aufgenommen wurde, sondern sogar von der 2. Kommis-
sion die Moglichkeit bindender Verfligungen noch (auf Aufla-
gen) ausgedehnt wurde. Dies stellte ein bewusstes Abweichen
von der klassisch romisch-rechtlichen Tradition dar, konnte
sich aber bereits auf damals bestehendes Recht in Deutsch-
land berufen.® Gemeinschaftliches Testament und Erbvertrag
bilden zwei eigenstandige Kodifikationskomplexe (Titel 8 des
Dritten Abschnitts des Fiinften Buches bzw. Vierter Abschnitt
des FiUnften Buches). Insofern wére es zu eng gedacht und
nicht sachgeman, sie lediglich als Ausnahmen von der Regel
zu behandeln. Durch die Ausdehnung des Anwendungsbe-
reichs wechselbezuglicher Verfligungen bzw. vertragsmafiger
Verfugungen wird also nicht eine Ausnahme zu Lasten der
Regel Uberstrapaziert; vielmehr wird der Anwendungsbereich
eines eigenstandigen, vollwertigen Regelungskomplexes neu
definiert.

Il. Vorteile der vorgeschlagenen
Gesetzesanderung

1. Klare Verhaltnisse

Es lasst sich gut argumentieren, dass die Erstreckung der
Wechselbezuglichkeit bzw. VertragsmaRigkeit auf die Testa-
mentsvollstreckung die Errichtung gemeinschaftlicher Tes-
tamente bzw. Erbvertrdge nicht komplizierter gestaltet, als
dies derzeit der Fall ist. Denn schon heute lassen sich Testa-
mentsvollstreckungen in gemeinschaftliche Testamente und
Erbvertrdge aufnehmen.

Beispiel: M und F errichten ein gemeinschatftliches Testa-
ment und setzen sich gegenseitig als Vorerben ein; die Kin-
der werden Nacherben des Erstversterbenden und Schlus-
serben des Zweitversterbenden. M ordnet fiir seinen Erbteil
Testamentsvollstreckung an; TV wird Steuerberater S.

Var. 1: M verstirbt als erstes. F wird Vorerbin; ihre Erben-
stellung ist jedoch mit der Testamentsvollstreckung durch S
belastet. Diese kann sie nicht widerrufen (da es eine Verfu-
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gung von M war). Hatte sie ebenfalls S zum TV (fur ihr Ver-
mogen benannt), so hétte sie allerdings diese Einsetzung
bezogen auf ihr Vermdgen widerrufen kénnen, nicht jedoch
bezuglich des Erbteils des M.

Var. 2: F verstirbt als erstes. M kann die TV-Bestellung des
S jederzeit frei widerrufen. Hieran wird auch die hier vorge-
schlagene Gesetzesanderung nichts andern.

Das Beispiel zeigt, dass unter gewissen Bedingungen auch
in gemeinschaftlichen Testamenten (und Erbvertragen) Tes-
tamentsvollstreckungen angeordnet werden kdnnen, die sich
spater nicht widerrufen lassen.

Die Mdglichkeit, Testamentsvollstreckungen (oder, wie spater
zu sehen sein wird, weitere letztwillige Verfiigungen von To-
des wegen) auch mit Bindungswirkung in gemeinschaftlichen
Testamenten oder Erbvertrdgen anordnen zu kénnen, ist also
u.U. sogar das von den Beteiligten erwartete Ergebnis. Das
Gesetz legtin §§ 2270 Abs. 1, 2278 Abs. 1 (in Verbindung mit
§§ 2271 Abs. 1, 2289 Abs. 1, 2296 Abs. 1 u. 2) die Bindungs-
wirkung wechselbezuglicher bzw. vertragsmafiger Verfigun-
gen fest. Oftmals wird dies schon nicht von den Beteiligten
voll verstanden. Wenn jedoch das Konzept von Bindungswir-
kung begriffen wird, dann ist es umso weniger verstandlich,
warum sich dies nur auf gewisse Verfligungen erstrecken
soll, auf die Mehrzahl denkbarer letztwilliger Verfiigungen,
wie etwa Teilungsanordnungen, Testamentsvollstreckungen
und Enterbungen aber nicht.

Oftmals erwarten die Ehegatten bzw. VertragsschlieRenden
jedoch auch, dass eine abschlieBende Regelung getroffen
ist; dass dem nicht der Fall sein muss, zeigt folgendes

Beispiel:** M und F wollen die gemeinsamen Kinder A und
B jeweils direkt als Erben einsetzen. Der Langerlebende
soll verméchtnisweise den NieBbrauch am Nachlass des
anderen Ehegatten erhalten und zugleich zum Dauer-TV
bestimmt werden. M widerruft anschlieBend alle seine
Verfigungen des gemeinschaftlichen Testaments mit-
tels handgeschriebenen und unterschriebenen Briefs an
seine Tochter A (der vom Nachlassgericht als Testament
gewertet wird), in dem er diese zur Alleinerbin einsetzt.

Der Widerruf scheint zunachst unwirksam zu sein, da er nicht
in notariell beurkundeter Form erfolgt ist (88 2271 Abs. 1 Satz
1, 2296 Abs. 2 Satz 2). Nach dem Wortlaut der Norm gilt die
Formvorschrift jedoch nur fur wechselbeziigliche Verfugun-

33 Oder sogar explizit verboten (vgl. Art. 968 Code Civil: ,Un testament ne
pourra étre fait dans le méme acte par deux ou plusieurs personnes soit au
profit d'un tiers, soit a titre de disposition réciproque ou mutuelle.”) Siehe
auch Staudinger/Kanzleiter, BGB, Vorbem. zu 88 2265 ff. Rdnr. 56 und
Einl. zu 88§ 2274 Rdnr. 42.

34 So explizit Maunz/Diirig/Papier, GG, Art. 14 Rdnr. 303 (,Die Testierfreiheit
steht einer Selbstbindung des Erblassers nicht entgegen, ist diese doch
gleichfalls Ausfluss der Privatautonomie.®).

35 Lange, Erbrecht, Kapitel 4, Rdnr. 68 ff.

36 BVerfG, Beschl. v. 26.04.1989 - 1 BvR 512/89, NJW 1989, 1986 (1986).

37 In der Praxis ofters anzutreffen und auch im Gesetz in § 2276 Abs. 2 BGB
explizit vorgesehen — allerdings wegen der ersatzlosen Beseitigung der
kostenrechtlichen Privilegierung in § 46 Abs. 3 KostO a.F. weniger attraktiv
geworden.

38 Zum Gesetzgebungsprozess vgl. auch Staudinger/Kanzleiter, BGB, Vor-

bem zu 8§ 2265 ff Rdnr. 1 ff.

Angelehnt an das Beispiel auf Seite 17 des Schreiben des Deutschen

Notarvereins vom 4. Juni 2014 an das BMJV (dortiges Zeichen | A5).
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gen, nicht auch fur die Testamentsvollstreckung.*® F erhalt
zwar das NieRbrauchsvermachtnis am Nachlass, der Aund B
zu gleichen Teilen zufallt — sie wird jedoch nicht TV. Letzteres
hatte die F so sicherlich nicht erwartet. Die scheinbar so klare
Rechtslage ist in Wirklichkeit komplexer als gedacht.**

2. Wille des Erblassers

Hieraus ergibt sich ein weiteres Argument fiir die Offnung der
Bindungswirkung zugunsten weiterer letztwilliger Verfugun-
gen: Die Bindungswirkung kann gerade das sein, was dem
Erblasserwillen am besten entspricht. Zumal nach dem vor-
liegende Vorschlag die Bindungswirkung der Testamentsvoll-
streckung (bzw. der anderen unten untersuchten letztwilligen
Verfligungen) nicht angeordnet werden muss, sondern nur
angeordnet werden kann.

Nicht selten wollen die Testierenden ihren Willen Uber die
Verwendung und Verwaltung ihres Nachlasses fur beide
Sterbefalle verbindlich geregelt und umgesetzt wissen —
umso mehr, wenn sie das (ehe)gemeinschaftliche Vermodgen
als Einheit betrachten. Diese Bindung lieRe sich zwar auch
durch Ersatzldsungen konstruieren.

So kann einer der Ehegatten zwar Vor- und Nacherbfolge,
verbunden mit einer Testamentsvollstreckung, anordnen.
Diese Testamentsvollstreckung erstreckt sich jedoch — wie
gesehen — nur auf das vom Zuerstversterbenden stam-
mende Vermdgen. Eine weitere Mdglichkeit wére die Auf-
nahme einer auflésenden Bedingung, wonach die Erben-
stellung bei Widerruf der Testamentsvollstreckung durch
den Uberlebenden endet.*? Hiergegen spricht einmal, dass
die eigentlich gewollte Erbeinsetzung durch die auflésende
Bedingung vereitelt wird. Erschwerend kommt hinzu, dass
diese Konstellation beim gemeinschaftlichen Testament
die im Gesetz vorgesehene Empfangsbedurftigkeit des Wi-
derrufs zu Lebzeiten des Testierers (88 2271 Abs. 1, 2296)
nicht ausreichend bertcksichtigt. Der Zuerstversterbende
kann hier seinen letzten Willen nicht mehr anlasslich des
Widerrufs seitens des Ehegatten anpassen.*®

Jede dieser Ersatzldsungen hat jedoch so erhebliche Nachtei-
le, dass sie dem eigentlichen — verstandlichen — Ziel des Erb-
lassers nicht entsprechen. Hinzukommt, dass die Komplexitat
dieser Ersatzldsungen zu weiteren ungewollten, fur die Testie-
rer vielfach unuberschaubaren Ergebnissen fuhren kann. Die
Komplexitat von Ersatzlésungen ist notwendigerweise hoher
als die von den Erblassern eigentlich gewollte Losung, die je-
doch derzeit de lege lata nicht zu erreichen ist.

Die Verwirklichung des Erblasserwillens ist ein zentrales Ziel
der deutschen Erbrechtsordnung, was sich auf der Ebene
des Verfassungsrechts aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG und aus
dem einfachen Recht aus 88 133, 1937 ergibt.** Zwar kann
sich die Umsetzung des Erblasserwillens nur im Rahmen
der gesetzlichen Regelungen, insbesondere im Rahmen des
numerus clausus bzw. Typenzwangs® der erbrechtlichen
Formen bewegen. Der Gesetzgeber hat jedoch bei der legis-
lativen Tatigkeit stets auch die Mal3gabe der Verfassung zu
beachten, die Testierfreiheit zu wahren. Beschrankt wird die-
ses Prinzip im Wesentlichen durch das Pflichtteilsrecht und
die guten Sitten.*®
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Das gesetzliche Pflichtteilsrecht wird durch eine hier anvisierte
Anderung der §§ 2270, 2278 nicht tangiert. Auch von einer Ver-
letzung des Anstandsgefiihls aller billig und gerecht Denken-
den*” kann nicht gesprochen werden. Zwar betrachten einige
Rechtsordnungen die Mdglichkeit bindender gemeinschaftlicher
Testamente oder Erbvertrage in der Tat als anst6Rig und verweh-
ren sie daher.®® Dies gilt jedoch nicht fir die deutsche Rechts-
ordnung. Der historische Gesetzgeber hat sich aber bewusst
hierfir entschieden und fand auch an der Méglichkeit, Auflagen
mit Bindungswirkung festzulegen, nichts AnstdRiges, obwohl
die Tradition fUr eine Beschrankung auf Erbeinsetzungs- und
Verméchtnisvertrage gesprochen hétte.* So ware die Einflh-
rung der hier vorgeschlagenen Regelung zwar in der deutschen
Rechtsentwicklung in der Tat eine Neuerung. Sie bewegt sich
jedoch im Rahmen einer erweiterten Testiermoglichkeit, was
aus der Sicht des Erblassers begru3enswert wére, und auch im
Rahmen einer weit verbreiteten gesellschaftlichen Vorstellung,
welche die einheitliche Behandlung des oftmals als Einheit emp-
fundenen ,Ehegattenvermégens* als natirlich betrachtet.*® Eine
verstérkte Bindungswirkung wére also nichts Unbilliges. Es wird
nicht zu Unrecht argumentiert, dass seit seiner Kodifizierung
das ,Berliner Testament” sogar noch an Bedeutung gewonnen
hat.>* Die Vorstellung, dass zunéchst die Elterngeneration voll
Uber das Vermdgen entscheiden kdnnen soll, bevor die Kinder
erben, ist vielfach anzutreffen. Die steuerlichen Nachteile lassen
sich durch Ubergabe von Vermégenswerten zur warmen Hand
und umfangreiche Verméachtnisse ausgleichen; so erfreut sich
das Berliner Testament bis in Unternehmerkreise, wo es oftmals
allerdings inadéquat ist, grof3er Beliebtheit.

40 Diese kann, wie jede andere nicht wechselbeziigliche Verfugung, jeder-
zeit frei widerrufen werden, siehe hierzu allgemein MinchKomm/Musielak,
BGB, § 2271 Rdnr 4 m.w.N.

41 Und noch ein Hinweis aus der Praxis sei erlaubt: In vielen Fallen ist das,
was M und F hier anstreben viel attraktiver als die Vor- und Nacherbfolge.
Die Mdglichkeit, die Bindungswirkung auf die Testamentsvollstreckung aus-
zudehnen, kdnnte dazu fiihren, dass das Institut der Vor- und Nacherbfolge
zuriickgedrangt wird — ein Ergebnis, das die meisten Steuerberater und No-
tare einhellig begrii3en dirften. Problemtisch wird zwar im vorliegenden Fall
sein, dass dieser Aufsatz dafur pladiert die Bindungswirkung nur auf die An-
ordnung der Testamentsvollstreckung zu erstrecken und nicht auch auf die
Person des TV. Schon aber mit der sicheren Anordnung der Testamentsvoll-
streckung wére F geholfen. Im Ubrigen kénnte man sie auf die Maglichkeit
des Erbvertrages hinweisen — denn nach hier vorgeschlagener Anderung
konnte sich die Bindungswirkung auch auf die Person des TV erstrecken.

42 Siehe Biihler, DNotZ 1964, 359 (365).

43 M. Wolf, Fn. 9, S. 693 (694).

44 Siehe etwa BGH, Urt. v. 07.10.1992 - IV ZR 160/91, NJW 1993, 256 (256);

siehe auch MiinchKomm/Leipold, BGB, § 2084 Rdnr. 6 ff., der jedoch da-

rauf hinweist, dass der Wille nach der herrschenden Andeutungstheorie
zumindest einen Anhaltspunkt im Testament haben muss.

Kipp/Coing, Erbrecht, 8 1 Il b; Lange, Erbrecht, Kapitel 14 Rdnr. 9 ff.; grds.

in diese Richtung Westermann, Vertragsfreiheit und Typenzwang im Recht

der Personengesellschaften, S. 115 f.

46 Zu Ersterem: BVerfG, Beschl. v. 19.04.2005 - 1 BvR 1644/00 u.a., NJW

2005, 1561 (1561), Ls. 1 und 2, wobei das BVerfG lediglich die wirtschaft-

liche Beteiligung der Kinder am Nachlass verlangt, die konkrete Ausgestal-

tung jedoch dem Gesetzgeber Uberlassen bleibt. Zu Letzterem: Hier sind
es vor allem die Generalklauseln der §§ 138 und 242 welche das Einfalls-
tor der objektiven Grundrechtsordnung bilden, vgl. hierzu insbesondere
die Rechtsprechung des BVerfG zu sog. Ebenbirtigkeitsklauseln, BVerfG,

Beschl. v. 22.03.2004 - 1 BvR 2248/01, NJW 2004, 2008 (2008 ff.).

Der Begriff hat sich trotz aller Kritik eingebdirgert, vgl. BGH, Urt. v. 09.07. 1953 -

IV ZR 242/52, NJW 1953, 1665; BGH, Urt. v. 10.03.1982 - VIII ZR 74/81, NJW

1982, 1455 (1455); siehe im Ubrigen bereits RG, Urt. v. 16.10.1903, RGZ 55,

367 (373); allgemein MinchKomm/Armbriister, BGB, § 138 Rdnr. 14.

48 Siehe Fufinote 33.

49 Siehe Kapitel I.1 dieses Aufsatzes.

50 Lange, Erbrecht, Kapitel 4, Rdnr. 97.

51 Lange, Erbrecht, Kapitel 4, Rdnr. 108.
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Gelegentlich macht sich in der Beratungspraxis der Reflex
bemerkbar, dem Erblasser das ,Hineinregieren® in spatere
Generationen auszureden. Dieser Zug starker Personlich-
keiten, die Dynamik ihrer Familie noch flr viele Jahre oder
Jahrzehnte nach ihrem Tode dominieren zu wollen, mag
nicht selten Befremden hervorrufen und kann fir die in Rede
stehenden Unternehmen nachteilig sein.5 Hin und wieder
gelingt es auch, dem Patriarchen/der Matriarchin zu ver-
deutlichen, dass die Nachgeborenen ihren Weg schon ge-
hen werden. Allerdings zielt der Reflex (zumindest nach dem
Willen des Gesetzgebers) in die falsche Richtung, denn es ist
sehr wohl das Recht des Erblassers, tiber den Erbgang und
die Verwaltung seines Vermogens frei zu entscheiden.

Diese Durchsetzung des Erblasserwillens ist einer der of-
fenkundigen Vorteile der Testamentsvollstreckung. Hinzu
kommt die sichere Erfullung von Verméachtnissen, ohne die
Berechtigten vom Wohlwollen des Erben oder vom Klage-
weg abhangig zu machen, die Vereinfachung der Verwaltung
des Nachlasses bei mehreren Erben und der anschlief3en-
den Auseinandersetzung; der Nachlass als solcher kann vor
geschéftlich unerfahrenen Erben geschitzt, bzw. es kann
Zeit fur die Ausbildung noch unmuindiger oder unerfahrener
Erben gewonnen und der Zugriff von Glaubigern unter gewis-
sen Umstanden erschwert werden.5®

3. Kautelarjuristische Praxis, Rechtsver-
gleich, Internationale Sachverhalte

Gerade die Testamentsvollstreckung hat sich im Laufe der ver-
gangenen Jahre zu einem unverzichtbaren Bestandteil vieler
von der Kautelarjurisprudenz geschaffener Testamentsformen
entwickelt: Insbesondere das sog. ,Unternehmertestament*
und das sog. ,Behindertentestament®® enthalten regelmafig
Testamentsvollstreckungen. Neben diesen ,Klassikern® hat
sich die Testamentsvollstreckung aber auch bei Patchwork-Fa-
milien, weltweit verstreuten Erben oder kleinen und daher we-
nig professionellen karitativen Organisationen bewahrt.>® Bei
diesen Fallen erstreckt sich der Wille des Erblassers auf das
Gesamtkonstrukt, zu welchem die Testamentsvollstreckung
gehort. Dass nur einige der Verfugungen Bindungswirkung
entfalten, andere jedoch nicht, ist zumindest kontraintuitiv. Die
Erstreckung der Bindungswirkung auf die Testamentsvollstre-
ckung wiirde ihre gestiegene Bedeutung nachvollziehen.

Der rechtsvergleichende Blick ist nicht sehr ergiebig, da der
deutsch-rechtliche TV nur bedingt mit analogen auslandi-
schen Instituten vergleichbar ist; insbesondere mit dem aus
dem angelsachsischen Rechtskreis bekannten executor bzw.
administrator®” ist er nur bedingt deckungsgleich.%® Allerdings
lasst sich doch feststellen, dass auch auslandische Rechte
vergleichbare Institute kennen und ihnen eine erhebliche Be-
deutung zusprechen.%®

Eine besondere Relevanz kann die VertragsmaRigkeit bzw.
Wechselbezuglichkeit der Testamentsvollstreckung auch fir
internationale Sachverhalte entwickeln. Fragen der Testa-
mentsvollstreckung zéhlen zum Erbstatut (Art. 23 Abs. 2 lit. f
EUErbVO).®° Dieses richtet sich grundsatzlich nach dem ge-
wohnlichen Aufenthalt des Erblassers zum Zeitpunkt des Erb-
falls (Art. 21 Abs. 1 EUErbVO); eine Person kann jedoch fir
die Rechtsnachfolge von Todes wegen das Recht des Staates
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wahlen, dem sie im Zeitpunkt der Rechtswahl oder im Zeitpunkt
ihres Todes angehort (Art. 22 Abs. 1 EUErbVO und explizit fur
Erbvertréage Art. 25 Abs. 3 EUErbVO). Der bedeutendsten Ge-
fahr, ndmlich die des einseitigen Widerrufs der Rechtswahl in
gemeinschaftlichen Testamenten (u.U. bereits nach auslandi-
schem Erbrecht), dirfte durch die bereits erfolgte Gesetzes-
anderung der §§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 2 im Wesentlichen
die Spitze genommen sein.®* Die zukiinftige Rechtswahl wird
in einer Reihe von Féllen (Personen mit doppelter Staatsange-
horigkeit, Auseinanderfallen von Staatsangehdrigkeit und ge-
wohnlichem Aufenthalt) jedoch zu einer Konkurrenz verschie-
dener Erbrechtsordnungen fiihren kdnnen, da die Beteiligten
das anzuwendende Recht wéahlen kénnen. In diesem Kontext
kdnnte die Mdglichkeit, moglichst viele letztwillige Verfigun-
gen (insbesondere die Testamentsvollstreckung) in einem
Erbvertrag oder gemeinschaftlichen Testament mit Bindungs-
wirkung anordnen zu kdnnen, die Attraktivitat des deutschen
Erbrechts steigern.5?

4. Komplexitat und Systematische
Betrachtung

Bereits in den oben dargestellten Ausfuhrungen wurden
wichtige Argumente, die gegen die angedachte Gesetzes-
anderungen sprechen, widerlegt. Gegen die Ausdehnung
der Bindungswirkung sprechen keine systematischen Argu-

52 Vgl. zur Rolle der Personlichkeit des Firmengriinders beim Generationen-
wechsel in Familienunternehmen, die zunehmend auch ein Gegenstand
der Forschung wird, Jarchow, in: notar 2015, 3 ff.

53 Zimmermann, Die Testamentsvollstreckung, S. 49 f.

54 Burandt/Zacher-Réder, Unternehmertestament, passim; Gottschalk, in:
Troll/Gebel/Julicher, ErbStG § 3 Rdnr. 48 ff. m.w.N; Frhr. v. Hoyenberg,
RNotZ 2007, 377; Nieder, in: Nieder/Kdssinger, Handbuch der Testaments-
gestaltung, 8 22 Rdnr. 13 f.; Spiegelberger, Stbg 1999, 249; Reimann, ZEV
2014, 521.

55 Siehe hierzu: BGH, Urt. v. 21.3.1990 - IV ZR 169/89, NJW 1990, 2055;
BGH, Urt. v. 20.10.1993 - IV ZR 231/92, DNotZ 1994, 380; BGH, Beschl.
v. 19.01.2011 - IV ZR 7/10, BWNotZ 2011, 158 m. Anm. Kleensang; Dietz/
Spall, ZEV 2012, 456; Engelmann, MittBayNot 1999, 509; Késsinger, in:
Nieder/Kdssinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, § 3 Rdnr. 22 und
§ 21 Rdnr. 69.

56 Siehe Schleifenbaum, ErbR 2015, 170 (174 f.).

57 Zur Abgrenzung von execution und administration (ersterer wird durch
letztwillige Verfligung des Erblassers ernannt), siehe Riering, MittBayNot
1999, 519.

58 Odersky, Die Abwicklung deutsch-englischer Erbfalle, 115 ff.; siehe auch
Gebel, in: Troll/Gebel/Jilicher, ErbStG, § 9 Rdnr. 46 (,in etwa mit dem Tes-
tamentsvollstrecker nach deutschem Recht zu vergleichen®). Auch mit dem
personal representative oder dem trustee ist er nur bedingt zu vergleichen.
Allerdings kann bei auslandischen Verfigungen auch eine Umdeutung des
executor bzw. trustee zum TV im deutschen Rechtskreis in Betracht kom-
men, vgl. Palandt/Weidlich, BGB, Einf. zu §§ 2197 Rdnr. 8.

59 Vgl. Rusch, Gewinnhaftung bei Verletzung von Treuepflichten, S. 53. Ei-

nige Rechtsordnungen kennen das Prinzip des Vonselbsterwerbs nicht

und sind daher auf einen Verwalter/Vollstrecker angewiesen. Andere Erb-
rechtsordnungen gewahren dem TV aber auch einen deutlich geringeren

Spielraum als die deutsche; so beschrankt das italienische Recht die Amts-

austibung bspw. auf ein Jahr, eine Verlangerung ist wegen ,offensichtlicher

Notwendigkeit* um maximal ein Jahr méglich, siehe Art. 703 Abs. 3 Cc. Zur

Rechtslage in 48 Staaten, SuR, Erbrecht in Europa, passim.

Allgemein: Fetsch, RNotZ 2006, 1 (14); zur EUErbVO: DNotl-Report 2015,

113 (113 f).

Dies war jedenfalls die Motivation des Gesetzgebers, vgl. BT-Drs. 18/4201,

S. 67. Das Beispiel 2 des Deutschen Notarvereins zeigt, dass hier die An-

ordnung der Testamentsvollstreckung alleine nicht gentgt, vielmehr muss

zusétzlich noch eine Rechtswahl erfolgen.

Jedenfalls was das materielle Recht anbelangt. Wie sich die Umsetzung

von gemeinschaftlichem Testament und Erbvertrag bei Auslandsbezug in

der Zukunft gestalten wird, bleibt abzuwarten, skeptisch insoweit Lehmann,

ZEV 2015, 309 (309 ff.).
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mente: Erbvertrag und gemeinschaftliches Testament sind
eigenstandige Regelungskomplexe des Erbrechts mit einem
umfangreichen und geschlossenen Regelungswerk. Die An-
derung von § 2270 Abs. 3 bzw. § 2278 Abs. 2 wirde lediglich
die Bindungswirkung gewisser Verfiigungen im Rahmen die-
ser Regelungskomplexe ausdehnen.

AuRBerdem ware die so getroffene Regelung zwar komplex,
aber nicht komplexer als die Ausweichmdglichkeiten, auf
welche zum Erreichen des gleichen Zieles zurlickgegriffen
werden musse.

5. Personliche Natur der Bestellung einer
Person zum Testamentsvollstrecker,
aber nicht der Testamentsvollstreckung
als solcher

a) Trennung von Anordnung der Testamentsvoll-
streckung und Testamentsvollstrecker-Bestellung

Der historische Gesetzgeber sah in der personlichen Na-
tur der Bestellung eines TV den Hauptgrund dagegen, die
Testamentsvollstreckung in den Kreis der wechselbezlg-
lichen/vertragsméafigen Verfiigungen aufzunehmen.

Die 88 2197 ff. sehen jedoch zwei Verfahren vor, mittels
derer ein TV eingesetzt werden kann. Der Erblasser kann
durch letztwillige Verfigung einen oder mehrere TV er-
nennen (8§ 2197 Abs. 1) und fur den Ausfall des erwéahliten
TV auch einen Ersatz-TV bestimmen (8 2197 Abs. 2). Der
Erblasser kann jedoch auch die Bestimmung der Person
des TV einem Dritten Gberlassen (§ 2198 Abs. 1 Satz 1)
— das kann nach § 2199 sogar der TV selbst in Bezug
auf Mitvollstrecker oder einen Nachfolger sein — oder das
Nachlassgericht ersuchen, einen TV zu ernennen (§ 2200
Abs. 1).

Das Gesetz trennt also, wenn es auch eine klare Diffe-
renzierung vermissen lasst, die bloBe Anordnung einer
Testamentsvollstreckung von der Benennung des TV.%
Dies kann zwar Hand in Hand gehen, muss es aber nicht.
In der Ernennung des TV ist regelmé&fig auch die Anord-
nung der Testamentsvollstreckung zu erblicken.®* Der
Erblasser kann sich aber zunéachst auch auf die bloRRe
Anordnung einer Testamentsvollstreckung beschranken
und spater entscheiden, ob er den TV selbst benennen
will, oder ob er dies einem Dritten Ubertragt; kommt es
hierzu nicht mehr, ist im Lichte wohlwollender Auslegung
(§ 2084) bei bloer Anordnung der Testamentsvollstre-
ckung ein Ersuchen an das Nachlassgericht nach § 2200
zu sehen.®

Soweit sich die beiden Ebenen unterscheiden lassen, ist
die bloBe Anordnung der Testamentsvollstreckung auf
das Verhéltnis der Erben zu der zum Nachlass gehoéren-
den Vermbégensmasse gerichtet. Es mussten offensicht-
lich Griinde in der Person des oder der Erben vorgele-
gen haben, die es dem Erblasser angezeigt erscheinen
lieBen, die Ausflhrung einzelner oder aller seiner letzt-
willigen Verfigungen (§ 2203) sicherzustellen. Wegen
des Prinzips des Vonselbsterwerbs®® bedarf es eines TV
nicht, wenn die Ausfuhrung der letztwilligen Verfigungen
des Erblassers als gesichert gelten kann. Aul3er in den
Féllen, in denen beispielsweise Vermachtnisnehmer inso-

Testamentsvollstreckung als bindende Verfligung

weit zu TV benannt werden, um sich selbst die Verméacht-
nisse auszukehren, ist keine schiitzenswerte Beziehung
von Erblasser und TV ersichtlich. Die Bestellung zum TV
ist quasi-Beauftragung des TV (§ 2218), fur die er eine
Vergitung erhalten darf (§ 2221). Wie sich aus § 2203 er-
gibt, steht jedoch das Aufgaben-Moment im Zentrum. Ziel
ist es nicht, dem befreundeten Steuerberater etwas Gu-
tes zu tun, sondern die letztwilligen Verfigungen des Erb-
lassers umzusetzen. Ginge es darum, den TV zu beden-
ken, stiinden hierfiir Vermé&chtnisse o.a. zur Verfigung.®’
Soweit ein Ehegatte oder ein Erblasser im Rahmen eines
Erbvertrages die Verwaltung und Umsetzung letztwilliger
Verfugungen auch nach dem Tod des Zweitversterbenden
und insbesondere fiir Falle, dass der Zweitversterbende
zuvor einen Teil des Vermdgens als Alleinerbe erhalten
hat, sicherstellen méchte, ist hierin keine personliche Na-
tur der Einsetzung zu sehen. Erst die Delegierung seitens
des Erblassers an eine bestimmte Person, die damit letzt-
lich zum Sachwalter des Verstorbenen wird, ist als per-
sonliche Erklarung zu bewerten. Hier erscheint es in der
Tat problematisch, wenn die TV-Bestellung seitens des
Uberlebenden Ehegatten durch diesen nicht mehr wider-
rufen werden kann. Er ware an eine Person gebunden,
die eine sehr starke Stellung erhalten hat, ohne dass die
Benennung der Person als solche im anzuerkennenden
Interesse der beiden Erblasser sein muss. Dies kann
erreicht werden, indem zwar die Anordnung einer Testa-
mentsvollstreckung bindend sein kénnte, der Ehegatte/
Vertragspartner jedoch befugt bleibt, eine andere Person
als TV einzusetzen oder einem Dritten das Benennungs-
recht zu Gbertragen.5®

Soweit also in einem gemeinschaftlichen Testament oder
einem Erbvertrag die Anordnung einer Testamentsvoll-
streckung vorgesehen ist, ohne dass die Person fur den
Uberlebenden Ehegatten oder Vertragspartner bindend
wird, hatte dies den Vorteil, dass der Wille der Erblas-
ser, die Ausfihrung ihre letztwilligen Verfigungen durch
einen Sachwalter gesichert zu sehen, respektiert wirde,
aber gleichzeitig der Nachteil einer Fixierung auf eine be-
stimmte Person vermieden werden kénnte.

63 Staudinger/Reimann, BGB, § 2197 Rdnr. 1. AA BeckOK BGBJ/Litzenbur-
ger, BGB, § 2270 Rdnr. 5, der sich allerdings auf den Aufsatz von Wolf,
Fn. 9, bezieht und eher auf die Rechtslage de lege lata abstellt, als (wie
dieser Aufsatz) auf die Rechtslage de lege ferenda. Zu seinem Argu-
ment, dass die Differenzierung von bloBer Anordnung der Testaments-
vollstreckung und Benennung des TV sich nicht durchfiihren lieRe, weil
dann der Fall ungeldst bliebe, dass trotz der bindenden Anordnung kein
neuer Amtsinhaber ernannt wird, wird im Folgenden widerlegt. Im Ubri-
gen ware aber die Regel des § 2201 zu beachten.

64 MinchKomm/Zimmermann, BGB, § 2197 Rdnr. 2.

65 MinchKomm/Zimmermann, BGB, § 2197 Rdnr. 2; Palandt/Weidlich,
BGB, § 2197 Rdnr. 2; Staudinger/Reimann, BGB, § 2197 Rdnr. 2 f.

66 Lange, Erbrecht, Kapitel 2, Rdnr. 21.

67 So zumindest in der Theorie; in der Praxis hat der Steuerberater oder
Anwalt nicht selten bei der Erstellung des Testaments geholfen und den
Erblassern zu einer entsprechenden (fuir ihn selbst nicht selten lukrati-
ven) TV-Bestellung seiner Person geraten. Diese Interessenkollision ist
von der Rechtsprechung nicht unbemerkt geblieben, vgl. OLG Dussel-
dorf, Urt. v. 30.5.2000 - 20 U 41/00, DStR 2000, 2006. Allerdings hat der
BGH entschieden, dass die Tatigkeit des TV keine Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten im Sinne von Art. 1 8 1 Abs. 1 Satz 1 RBerG
(a.F.) sei: BGH, Urt. v. 11.11.2004 - | ZR 182/02, MittBayNot 2005, 416
(416), Ls. 2.

68 Eine ahnliche Argumentation bereits in M. Wolf, Fn. 9, S. 693 (704).
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Bemerkenswert ist freilich, dass hierdurch der Begriff der
Anordnung der Testamentsvollstreckung letztlich erst in das
BGB eingefuhrt wird.® Allerdings ist die Trennung von Ernen-
nung des TV und der bloBen Anordnung der Testamentsvoll-
streckung bereits heute anerkannt.”” Die Implementierung
des Konzepts der Anordnung der Testamentsvollstreckung in
das Gesetz wiirde somit letztlich sogar der Konkretisierung
der bestehenden Rechtslage dienen.

b) Differenzierung von gemeinschaftlichem Testament
und Erbvertrag

Allerdings kdnnte auch zwischen gemeinschaftlichem Testa-
ment und Erbvertrag differenziert werden. Da der Erbvertrag
der notariellen Beurkundung bedarf, ist eine juristische Bera-
tung garantiert. Insofern wéare es nicht ausgeschlossen, die
Bindungswirkung der Anordnung einer Testamentsvollstre-
ckung im Rahmen eines Erbvertrages auch auf die Person
des konkreten TV zu erweitern. Zwar erstreckt sich das Inte-
resse des Erblassers fur gewohnlich nur auf die Umsetzung
seiner letztwilligen Verfigung und an sich nicht auf die Per-
son des TV; im Rahmen einer Dauervollstreckung (8 2209)
kann jedoch auch die Person von Relevanz sein, etwa wenn
sich ein Steuerberater wie kein anderer im Unternehmen
auskennt.

Da aber die personliche Natur der Benennung eines TV pro-
blematisch sein und eine Bindungswirkung fiir den uberle-
benden Ehegatten einen schweren Einschnitt seiner Bewe-
gungsfreiheit darstellen kann, muss ein solcher Schritt wohl
Uberdacht sein. In einem handgeschriebenen Testament
sollte dies nicht mdglich sein, in einem notariell beurkunde-
ten Erbvertrag, begleitet durch fachliche Beratung, sprechen
jedoch die besseren Grunde dafur.”™

Zwar wirde hierdurch der Gleichlauf von § 2270 Abs. 3 und
§ 2278 Abs. 2 unterbrochen. Dieser Gleichlauf ist allerdings
kein Wert an sich. Trotz aller Ahnlichkeiten handelt es sich
beim gemeinschaftlichen Testament und beim Erbvertrag
um unterschiedliche Institute mit unterschiedlichen Former-
fordernissen und auch anderen Regelungsmdglichkeiten.”
Der Gleichlauf dieser Regelungen ist also kein Selbstzweck
(auch wenn der Blick in die Gesetzgebungsmaterialien des
BGB einen anderen Eindruck vermitteln kénnte). Dass das
gemeinschaftliche Testament und der Erbvertrag in diesem
Punkt andere Bindungsintensitéaten ermdglichen, lasst sich
insbesondere mit der notariellen Form des Erbvertrages
rechtfertigen.

lll. Zwischenfazit und Erganzung

Die Anordnung einer Testamentsvollstreckung sollte in einem
gemeinschaftlichen Testament bzw. einem Erbvertrag auch als
wechselbezigliche bzw. vertragsmafige Verfligung mdoglich
sein. Allerdings sollte der Uberlebende Ehegatte/Vertragspart-
ner in der Lage sein, die Person des TV auszutauschen. Von
dieser Beschréankung der Bindungsmdglichkeit kdnnte jedoch
wegen der notariellen Beratung im Rahmen eines Erbvertra-
ges abgesehen werden.

Ergénzend sieht der Vorschlag des Deutschen Notarvereins
noch Anderungenvon § 194173 und von § 2291 Abs. 1 Satz 17
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vor. Diese Anderungen sind nicht zwingend, kénnen aber zu
einer Klarung ansonsten offener Fragen beitragen. Die An-
derungvon § 1941 vermeidet einen Wertungswiderspruch zu
§ 2278 Abs. 2. Die Tatsache, dass auch Dritte als TV ernannt
werden kdnnen ist eigentlich blo3 deklaratorisch, da dies im
Wesen der 88§ 2197 ff. BGB liegt, die durch die Reform der
§§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 2 (und evtl. des § 1941) nicht be-
rihrt werden. Andererseits wére der vorgeschlagene § 1941
Abs. 2 Satz 2 auch unschadlich. Die 88 2197 ff. bedirfen
im Ubrigen keiner Anderung. Dem Anderungsvorschlag zu
§ 2291 Abs. 1 Satz 1 ist ebenfalls zuzustimmen, da die Be-
schrankung auf Verméachtnis und Auflage de lege ferenda
zu eng ware. Eine negative Umschreibung ist eleganter als
eine umfangreiche Aufzéhlung der verschiedenen letztwil-
ligen Verfigungen. Im Ubrigen ist dem Hinweis des Deut-
schen Notarvereins zuzustimmen, dass es — sollte den hier
dargelegten Anderungsvorschlagen gefolgt werden — einer
Ubergangsvorschrift (im EGBGB) bedarf, welche klarstellt,
dass die (durch nunmehrige Wechselbeziglichkeit bzw.
VertragsmaRigkeit neu geschaffene) Bindungswirkung erst
solche letztwilligen Verfugungen erfasst, die nach dem Zeit-
punkt getroffen wurden, in welchem das Anderungsgesetz
in Kraft getreten sein wird, da die Bindungswirkung nicht
vom Gesetzgeber auch solchen Willenserklarungen beige-
legt werden kann, die unter anderen Voraussetzungen ver-
fasst wurden.”

IV. Erstreckung der Bindungs-
wirkung auf weitere letztwillige
Verfugungen

1. Teilungsanordnung/Ausschluss der
Auseinandersetzung

Beispiel: M und F errichten ein Berliner Testament: ,Wir
setzen uns gegenseitig zu Alleinerben ein. Schlusserben
des Langerlebenden sind die Tochter A und der Sohn B
zu gleichen Teilen. Schlief3lich soll bei unser beider Tod
die Tochter A die Waldgrundstiicke in X-Dorf bekommen,

6

©

Bislang gab es in §§ 2207, 2209 und 2216 Abs. 2 den Begriff der Anordnun-
gen des Erblassers, welche der TV zu respektieren hat. Lediglich § 2210
Satz 2 sprach schon zuvor davon, dass der Erblasser anordnen kénne,
dass die Verwaltung bis zum Tode des Erben oder des TV oder bis zum

Eintritt eines anderen Ereignisses in der Person des einen oder des ande-

ren fortdauern solle.

70 Siehe die Verweise in diesem Abschnitt.

71 Insofern spiegelt dieser Aufsatz eine gewisse Skepsis gegenuber hologra-
phischen gemeinschaftlichen Testamenten wider, die unter Juristen weit
verbreitet ist, vgl. hierzu die Beschlusse des 68. Deutschen Juristentages
in Berlin 2010, Abteilung Zivilrecht, 1. 4.

72 Lange, Erbrecht, Kapitel 4, Rdnr. 149 f.; Staudinger/Kanzleiter, BGB, Vor-

bem zu 8§ 2265 ff. Rdnr. 25 ff.

Dieser soll folgenden Wortlaut erhalten:

(1) Der Erblasser kann durch Vertrag (Erbvertrag) Verfiigungen von Todes

wegen treffen, soweit das Gesetz dies zulasst.

(2) Als Erbe (Vertragserbe) oder als Verméchtnisnehmer kann sowohl der

VertragsschlieBende als ein Dritter bedacht werden. Diese kénnen auch

zum Testamentsvollstrecker ernannt werden.

74 Dieser soll folgenden Wortlaut erhalten:

(1) Eine andere vertragsméflige Verfiigung als eine Erbeinsetzung kann
von dem Erblasser durch Testament aufgehoben werden.

75 Diese Gesetzesanderungen kdnnten jedoch nicht fir sich selbst bestehen,

sondern gébe nur als flankierende Malnahmen zur Anderung der §§ 2270

Abs. 3, 2278 Abs. 2 Sinn.
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die M von seinem Vater geerbt hat. Wir lieben zwar bei-
de gleich, aber B kann mit den Waldgrundstticken nichts
anfangen.” Nach Ms Tod verfasst F ein neues handge-
schriebenes Testament: ,Alle frihere Verfligungen von
Todes wegen widerrufe ich hiermit. A und B sollen zu glei-
chen Teilen meine Erben sein.”

Der Erblasser kann nach § 2048 mittels letztwilliger Verfu-
gung Teilungsanordnungen fir die Auseinandersetzung des
Erbes treffen und so den Anspruch des einzelnen Erben in
der Auseinandersetzung nach § 2042 determinieren. Nach
herrschender Meinung” kdnnen Teilungsanordnungen nicht
als wechselbezigliche bzw. vertragsmafige Verfligungen
im Sinne der §§ 2270 Abs. 3, 2278 Abs. 2 getroffen wer-
den. Dieser Umstand ist ebenfalls unbefriedigend. Vielen
Erblassern ist schon das Konzept der Universalsukzession
nicht bekannt, geschweige denn der Unterschied zwischen
einem Vorausverméachtnis und einer Teilungsanordnung; sie
sind sich lediglich Uber die Verteilung des Vermdgens an die
Schlusserben im Klaren und wollen beispielsweise der Toch-
ter auf jeden Fall das Waldgrundstick zukommen lassen
oder dem Sohn die von diesem geliebte Kunstsammlung.
Dies nicht mit Bindungswirkung anordnen zu kdnnen, ist
zwar vom systematischen Standpunkt verstandlich, wenn
man eben den Grundsatz der Universalsukzession zugrun-
de legt. Da dieser Grundsatz jedoch vielen Laien nicht klar
ist, ist es schwer verstandlich zu machen, dass die Aussa-
ge ,Tochter T soll den Wald erhalten” in dieser Form nicht
vertragsmaliig oder wechselbeziiglich mdglich sein soll. Eine
gewisse Tendenz der Rechtsprechung, unklare Formulie-
rungen als Vorausverméchtnisse auszulegen,”” mag zwar
verstandlich sein vor dem Hintergrund, die VertragsmaRig-
keit/Wechselbezlglichkeit ,zu retten®. Sie dirfte jedoch dem
wahren Erblasserwillen widersprechen, der nicht einzelne
(u.U. grol3e) Vermdgensgegenstande bereits zuvor aus-
sondern mochte, sondern der durchaus eine gleichmafige
Behandlung der Schlusserben im Hinblick auf den Wert der
Erbschaft wiinscht, allerdings den Gang bestimmter Wertge-
gensténde festlegen mochte.”® Eine Umdeutung kommt also
wegen der unterschiedlichen Rechtsfolgen von Teilungsan-
ordnung und Vorausverméachtnis nicht in Betracht. Es bleibt
somit beim handschriftlichen gemeinschaftlichen Testament
regelmaRig unklar, ob der Erblasser ein bindendes Voraus-
verméachtnis oder eine nicht bindende Teilungsanordnung
hatte treffen wollen.” Im Beispielsfall wird man wohl, vor al-
lem wenn die Waldgrundstiicke einen gewissen Wert haben,
von einer Teilungsanordnung ausgehen missen (,Wir lieben
beide gleich®).

Im Falle des Erbvertrages kann die Gefahr durch die nota-
rielle Beratung minimiert werden. So oder so ware es aber
von Vorteil, wenn auch Teilungsanordnungen mit Bindungs-
wirkung angeordnet werden kénnten, um im Streitfall dem
wahren Erblasserwillen zur Durchsetzung zu verhelfen.
Auch die Erstreckung der Bindungswirkung auf einen Aus-
schluss der Auseinandersetzung nach § 2044 BGB kénnte
im Interesse des Erblassters sein. Der Zusammenhalt des
Nachlasses oder einzelner Nachlassgegenstande (man den-
ke an das Familienunternehmen) kénnen fir den (erstver-
sterbenden) Erblasser eine wesentliche Motivation seines
Handelns sein.

Testamentsvollstreckung als bindende Verfligung

2. Enterbung/Pflichtteilsentziehung

Beispiel: M und F haben zwei Kinder, errichten ein Ber-
liner Testament und setzen sich gegenseitig zu Alleiner-
ben ein. Die kinderlose Tochter T wird als Schlusserbin
eingesetzt.

Var. 1: Sohn S wird ausdrucklich enterbt.

Var. 2: Sohn S wird ausdrtcklich enterbt und ihm wird der
Pflichtteil entzogen, weil er versucht hat, beide Eltern zu
ermorden.

Var. 3: Wie Var. 2; nach dem Tod des M verzeiht F dem S.

a) Enterbung nach § 1938 BGB

Ebenfalls nur schwer einsichtig ist, warum zwar die Erb-
einsetzung mit Bindungswirkung vorgenommen werden
kann, nicht jedoch die Enterbung einzelner Personen nach
§ 1938.% Oft hat der Wunsch, eine Person zu enterben, flr
den Erblasser eine ebenso grofRe Bedeutung wie die Erb-
einsetzung. Hinzu kommt, dass etwa bei Schlusserbeinset-
zung einiger gemeinschaftlicher Kinder, bei gleichzeitigem
Ubergehen eines anderen Kindes, der Wille des Erblassers
durch Ausschlagen der testamentarischen Erbenstellung (8
1948 Abs. 1) durch die bedachten Kinder tibergangen wer-
den kann (In der Var. 1 schlagt T als testamentarische Erbin
aus — es tritt die gesetzliche Erbfolge mit S und T als Mit-
erben zu je einhalb Anteil ein). Vorteilhaft an dieser Rege-
lung ist allerdings, dass eine spéatere Verséhnung nach dem
Tod des Erstversterbenden mdglich bleibt. Da die Erbein-
setzung der Ubrigen Kinder jedoch de facto eine Enterbung
der nicht eingesetzten Kinder darstellt, ist der Anwendungs-
bereich letztlich gering, denn das Ausschlagen der Ubrigen
Kinder erscheint unwahrscheinlich.®' Denkbar ist lediglich,
dass der vorverstorbene Ehegatte oder Vertragspartner
dem Uberlebenden die Moglichkeit erdffnen will, selbst die
Erbeinsetzung vornehmen zu kdnnen, wobei allerdings eine
oder mehrere enterbte Personen ausdrucklich nicht als Er-
ben benannt werden durfen. Die Anordnung einer Nach-
erbschaft bei Benennungsrecht durch den Vorerben kommt
wegen § 2065 Abs. 2 nicht in Betracht.

Somit sprechen letztlich die besseren Grunde dafir, auch
die Enterbung im Sinne des § 1938 als wechselbezligliche

76 BayObLG, Beschl. v. 20.01.1988 - BReg 1 Z 32/87, BeckRS 1988,
30883718; Palandt/Weidlich, BGB, § 2270 Rdnr. 13; Staudinger/Kanzlei-
ter, BGB, § 2270 Rdnr. 19; aA BeckOK BGB/Litzenburger, BGB, § 2270
Rdnr. 4; M. Wolf, Fn. 9, S. 693 (705), nach dem bereits heute die Anord-
nung einer Testamentsvollstreckung, aber auch Teilungsanordnungen,
Enterbungen und Pflichtteilsentziehungen bindend vorgenommen werden
konnen. Wolf stellt auf wirtschaftliche Argumente und den wahren Willen
des Erblassers ab, verlasst aber so den Rahmen des Gesetzeswortlauts.

77 So Staudinger/Kanzleiter, BGB, § 2270 Rdnr. 20.

78 Zur Unterscheidung von Teilungsanordnung und Vorausvermachtnis vgl.
MinchKomm/Ann, § 2048 Rdnr. 17 f.

79 Vgl. zur Auslegung des Testaments, die sich am mutmaglichen Erblasser-

willen zu orientieren hat, Palandt/Weidlich, BGB, § 2048 Rdnr. 7.

So eindeutig OLG Miinchen, Beschl. v. 13.0 9. 2005 - 31 Wx 064/05, DNotZ

2006, 132 (132). Auch die Pflichtteilsentziehung kann nicht wechselbeziig-

lich verfligt werden, siehe BGH, Urt. v. 07.06.1961 - V ZR 18/60, BeckRS

1961, 31348850. AA BeckOK BGB/Litzenburger, BGB, § 2270 Rdnr. 5, nach

dem ,niemand [...] gegen seine innere Uberzeugung an solch negativen

Verfiigungen festgehalten werden*dirfe. Dies wird im Folgenden zu modifi-

zieren sein, da es eben oft auch um wirtschaftliche Erwégungen geht.

T misste hier ein sehr gutes Verhaltnis zum Bruder und ein sehr schlech-

tes Verhdltnis zu ihren Eltern haben, oder jedenfalls empfanglich fur bri-

derlichen Druck sein.
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bzw. vertragsmaRige Verfugung zuzulassen. Denn dies bote
dem Erblasser die Mdglichkeit, die Delegation der Schlusser-
beinsetzung (in Bezug auf die sonstigen Abkémmlinge) dem
Uberlebenden zu iiberlassen und die Verséhnungsmaglich-
keiten, die hierdurch eventuell abgeschnitten werden, sind
nur sehr beschrankt.

b) Pflichtteilsentziehung nach § 2333 BGB

Schwieriger ist der Fall der Entziehung des Pflichtteils nach
§ 2333, welche nach Absatz 2 der Norm ebenfalls durch
letztwillige Verfiigung erfolgt. De lege lata kann eine Pflicht-
teilsentziehung keine wechselbezlgliche bzw. vertragsmafi-
ge Verfligung im Sinne von § 2270 Abs. 3 bzw. § 2278 Abs.
2 sein.®? Insbesondere bleibt eine Verzeihung nach § 2337
maoglich, wobei sich die Verzeihung® im Falle einer Pflicht-
teilsentziehung, die in einem gemeinschaftlichen Testament
angeordnet worden war, nur auf die Erklarung des Verzei-
henden bezieht.®

Die Regelung zur Enterbung nach § 1938 enthalt keine dem
§ 2337 vergleichbare Norm, was sich schon aus dem an-
dersartigen Anspruchscharakter einer Erbenstellung und ei-
ner Stellung als Pflichtteilsberechtigter ergibt. Ein Erbe kann
vom Erblasser benannt werden; ein Pflichtteilsanspruch ist
ein gesetzlicher Anspruch des Berechtigten gegen die Erben-
gemeinschaft.® Hierin ist der Erblasser grundsatzlich nicht
frei — gehdrt doch die wirtschaftliche Beteiligung der engeren
Familie zu den verfassungsrechtlichen Grundlagen des deut-
schen Erbrechts.®

Die Entziehung des Pflichtteils stellt die Ausnahme dar.®” Der
Gesetzgeber geht vom grundsatzlichen Anspruch des Pflicht-
teilsberechtigten aus, so dass die Verzeihung gewisserma-
Ren den Normalzustand des Gesetzes wiederherstellt.®® Auf
die Frage, ob de lege ferenda die bindende Anordnung einer
Pflichtteilsentziehung mdglich sein soll, hat dies erhebliche
Auswirkungen.

Selbst wenn die Pflichtteilsentziehung in den Anwendungs-
bereich der §§ 2270 Abs. 3 und 2278 Abs. 2 einbezogen
wirde, bliebe doch mit § 2337 die Verzeihung als speziel-
leres Gesetz moglich. Der Erblasserwille wirde sich nicht
durchsetzen, da in diesem Fall nicht nur die Testierfreiheit
zu beachten ware, sondern auch der von der Verfassung
geschitzte Anspruch des nahen Angehorigen auf Teilhabe.
Die perspektivische Normenkollision von 88 2270 Abs. 3 bzw.
2278 Abs. 2 auf der einen und von § 2337 auf der anderen
Seite wurde aller Wahrscheinlichkeit nach von den Gerichten
zugunsten der Verzeihungsmoglichkeit entschieden werden.
Von einer expliziten Aufnahme in § 2270 Abs. 3 im Rahmen
des gemeinschaftlichen Testaments sollte daher abgesehen
werden. Allerdings bedarf es mE keiner expliziten Ausnah-
me in der Formulierung des § 2278 Abs. 2, da die Kollision
von Verzeihungsmaglichkeit und vertragsmaRiger Verfligung
gerade durch die rechtswissenschaftliche Methodenlehre
bruchfrei einer Lésung zugefiihrt werden kann.

Im Ubrigen kann das Recht des Widerrufs einer Pflichtteils-
entziehung (8 2253) vom Institut der Verzeihung (§ 2337) un-
terschieden werden — schon weil es sich beim Widerruf um
eine Willenserklarung handelt, bei der Verzeihung aber um
einen Realakt.®® Einem Widerruf kann beispielsweise eine
Versdéhnung zugrunde liegen; die Versdhnung ist jedoch von
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der Verzeihung als solcher zu unterscheiden (auch wenn sie
zusammen vorkommen kdnnen);*® auch Versdhnung ohne
Verzeihung ist nicht ausgeschlossen.® Es ist durchaus denk-
bar, dass die vertragsschlieRenden Eheleute dem Abkémm-
ling den Pflichtteil entziehen — wenn dies de lege ferenda als
vertragsmalfiige Verfugung erfolgt, ware ein bloRer Widerruf
dieser Verfugung nicht mehr moglich. Vielmehr bedurfte es
einer expliziten Verzeihung durch den Uberlebenden im Sin-
ne von 8§ 2337. Da es sich um eine Feinheit handelt, muss
diese Erwagung nichtin § 2270 Abs. 3 abgebildet werden. Es
lohnt sich jedoch die Pflichtteilsentziehung jedenfalls im Erb-
vertrag als vertragsmafige Verfugung anordnen zu kdnnen;
dass die Mdglichkeit der Verzeihung hierdurch nicht genom-
men wird (wohl aber die zum bloBen Widerruf)®?, steht dem
nicht entgegen und kann im Ubrigen auch gerade Gegen-
stand der notariellen Beratung sein. Ein gesetzlicher Verweis
auf § 2337 in § 2278 Abs. 2 de lege ferenda ware blof3 dekla-
ratorisch und kénnte daher unterbleiben.%

3. Benennung eines Vormunds

Die Benennung des Vormunds erfolgt nach § 1777 Abs. 3
durch letztwillige Verfigung. Sie kann daher Gegenstand ei-
nes Erbvertrages oder eines gemeinschaftlichen Testaments
sein;* dort jedoch de lege lata nicht mit Bindungswirkung ver-
fugt werden. Haben die Eltern unterschiedliche Personen als
Vormund benannt, so geht die Benennung durch den zuletzt
verstorbenen Elternteil vor (§ 1776 Abs. 2). Dem liegt die Re-
gelung des § 1626 Abs. 1 Satz 1 zugrunde, wonach die elterli-
che Sorge beiden Eltern zukommt.*® Keiner der Eltern soll bei
der Benennung eine Prérogative haben. Insofern bietet sich
eine chronologische Lésung an. Ein weiterer Vorteil ist, dass

82 MinchKomm/Musielak, BGB, § 2270 Rdnr. 15 m.w.N.

83 Die Verzeihung ist der nach auRen kundgemachte Entschluss des Erblas-
sers, aus den erfahrenen Krankungen nichts mehr herleiten und tber sie
hinweggehen zu wollen, siehe BGH, Urt. v. 01.03.1974 - IV ZR 58/72 NJW
1974, 1084 (1085).

84 Palandt/Weidlich, BGB, § 2337 Rdnr. 2.

85 Allerdings erhoht der vom Erstversterbenden stammende Nachlass das
Vermogen, siehe Palandt/Weidlich, BGB, § 2337 Rdnr. 2.

86 BVerfG, Beschl. v. 19.04.2005 - 1 BvR 1644/00 u.a., NJW 2005, 1561
(1561, Ls. 1 und 2).

87 Es handelt sich beim Katalog des § 2333 Abs. 1 um nichtanalogiefahige
Normen, die darliber hinaus von der Rechtsprechung tendenziell rest-
riktiv ausgelegt werden, siehe hierzu MiinchKomm/Lange, BGB, § 2333
Rdnr. 11 ff.

88 Kritisch zu der daraus folgenden, die Verzeihung recht schnell annehmen-
den Rechtsprechung, etwa Lange, ZErb 2008, 59 (63).

89 Zum Wesen der Verzeihung als Realakt: MinchKomm/Lange, BGB,
§ 2337 Rdnr. 7; zur Moglichkeit des Widerrufs der Pflichtteilsentziehung,
der — anders als die Verzeihung — demzufolge auch selbst nach § 2257
widerrufen werden kann, Palandt/Weidlich, BGB, § 2337 Rdnr. 1

90 Zur Definition der Verzeihung, siehe Fn. 83; zur Trennung von Verzeihung
und Versohnung siehe OLG Nirnberg, Hinweisbeschl. v. 08.05.2012 - 12
U 2016/11, BeckRS 2012, 12344; siehe Lange, ZErb 2008, 59 (62).

91 So auch Palandt/Weidlich, BGB, § 2337 Rdnr. 1.

92 Ware man anderer Ansicht, kénnte die Norm folgende Gestalt haben:
Andere Verfiigungen als letztwillige Verfliigungen kbnnen vertragsméRig
nicht getroffen werden. Die Entziehung des Pflichtteils im Sinne von §
2333 kann nicht als vertragsméBlige Verfiigung getroffen werden.

93 Ware man anderer Ansicht, kénnte die Norm folgende Gestalt haben:
Andere Verfiigungen als letztwillige Verfliigungen kénnen vertragsméRig
nicht getroffen werden. § 2337 bleibt unbertihrt.

94  MunchKomm/Wagenitz, BGB, § 1777 Rdnr. 9, klarstellend, dass die Ver-
fugung aber nicht wechselbeziiglich bzw. vertragsmagig sein kann.

95 Letztlich handelt es sich um eine Sonderregelung zu § 1628 BGB, siehe
MinchKomm/Wagenitz, BGB, § 1776 Rdnr. 3, § 1777 Rdnr. 2.
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sich zwischen dem Tod des ersten und des zweiten Elternteils
Veranderungen in der Person des Kindes und der erwdhlten
Vormunder ergeben koénnen.®® Die Problematik ist letztlich
auch eine andere als die des TV. Dieser soll den Willen des
Erblassers in Bezug auf Verwaltung und Verteilung seines
Nachlasses regeln. Der Vormund soll jedoch die Personensor-
ge fur einen anderen Menschen Uibernehmen. Die Gefahr der
Einflussnahme auf den Uberlebenden erscheint auch deutlich
geringer als bei der Testamentsvollstreckung. Denn bei dieser
dreht es sich um finanzielle Fragen; bei der Vormundbestel-
lung handelt es sich jedoch um eine Entscheidung der Per-
sonensorge, um die sich erfahrungsgemaf niemand ,rei3en®
wird. Hinzukommt, dass ein Vormund flr einen Minderjéahrigen
von Amts wegen zu bestellen ist, wenn die Eltern nicht die el-
terliche Sorge ausliben kdénnen (§ 1774 Satz 1), ein TV nur,
wenn dies durch den Erblasser angeordnet ist.

Ob die Vormundbestellung mit Bindungswirkung in einem ge-
meinschaftlichen Testament oder Ehevertrag vorgenommen
werden koénnen sollte, ist fraglich.

Zwar durfte schon tatséchlich eine solche Bestellung kaum
mit einer anderen letztwilligen Verfigung in einem solchen
Verhdltnis stehen, allerdings ist es zumindest theoretisch
nicht ausgeschlossen.®” Die Regelung als solche muss auch
nicht absurd sein, kann es doch im Interesse des Erblassers
sein, die Vormundbestellung verbindlich zu regeln, damit
nach dem Tod des Vertragspartners/des Ehegatten die Per-
son des Vormunds feststeht. Das Mindel wirde hinreichend
durch die Regelung des § 1778 geschutzt.

Fur den Fall des Erbvertrages gibt es keinen Grund, warum
eine Vormundbestellung nicht auch als vertragsmaRige Ver-
fugung mdglich sein sollte. Denn in vielen Féllen erfahren die
Erblasser erst in der notariellen Beratung, dass die Vormund-
bestellung durch letztwillige Verfugung erfolgt. In diesem
Zusammenhang kann dann eine Formulierung gefunden
werden, die eine zu weite Ausdehnung der Bindungswir-
kung vermeiden wirde.® Im gemeinschaftlichen Testament
erscheint jedoch die Verknupfung von Personenfirsorge mit
der Vermdgensvorsorge wenig sachgerecht. Hierflr spricht
letztlich auch die klare Regelung des Gesetzgebersin § 1776
Abs. 2. Insofern verlauft die vorgeschlagene Rechtsande-
rung hinsichtlich der Vormundbestellung parallel zur Pflicht-
teilsentziehung.®

V. Ergebnis und Formulierungs-
vorschlage

Die Beschrankung vertragsmagiger Verfigungen im Erb-
vertrag auf Erbeinsetzungen, Verméachtnisse, Auflagen und
Rechtswahl sollte vollstadndig beseitigt werden. § 2278 Abs.
2 BGB sollte die Fassung erhalten: Andere Verfligungen als
letztwillige Verfligungen kénnen vertragsméf3ig nicht getrof-
fen werden.*®

Fir das gemeinschaftliche Testament sollte die Mdglich-
keit eroffnet werden, Enterbungen und Teilungsanordnungen

Testamentsvollstreckung als bindende Verfligung

mit Bindungswirkung fir den Schlusserbfall anzuordnen. Au-
Rerdem sollte die Méglichkeit bestehen, die Anordnung einer
Testamentsvollstreckung mit Bindungswirkung vorzusehen;
die Bindungswirkung sollte sich jedoch nicht auf die Person
des Testamentsvollstreckers erstrecken, sondern nur auf die
Anordnung der Testamentsvollstreckung als solcher. § 2270
Abs. 3 BGB sollte wie folgt gefasst werden: Auf andere Verfii-
gungen als die Wahl des anzuwendenden Erbrechts, Erbein-
setzungen, Verméchtnisse, Auflagen, Teilungsanordnungen,
Enterbungen oder die Anordnung einer Testamentsvollstre-
ckung findet die Vorschrift des Absatzes 1 keine Anwen-
dung.*%*

Dies fiihrt zwar zu einer unterschiedlichen Entwicklung von
gemeinschaftlichem Testament und Erbvertrag hinsichtlich
der Mdglichkeit, mit Bindungswirkung fur den Schlusserbfall
letztwillig zu verfligen. Dies wéare aber wegen der vorherigen
notariellen Beratung beim Erbvertrag zu vertreten. Schon
heute bestehen zwischen gemeinschaftlichem Testament
und Erbvertrag bedeutende Unterschiede.%?

Erganzend wéren die 88 1941 und 2291 Abs. 1 Satz 1 der
neuen Rechtslage anzupassen, und eine Ubergangsvor-
schrift (im EGBGB) sollte den zeitlichen Anwendungsbereich
der neuen Normen regeln.

96 Allerdings gilt die Benennung des Zuletztversterbenden unabhéngig da-
von, wann er die Benennung vorgenommen hat, vgl. MinchKomm/Wage-
nitz, BGB, § 1776 Rdnr. 3.

97 AA jedenfalls fur die aktuelle Rechtslage wohl MiinchKomm/Wagenitz,
BGB, § 1777 Rdnr. 9. Wenn man zu einer anderen Losung kédme, wirde
dies zu keinem anderen Endergebnis fiihren, da die Vormundbestellung
mE nicht in § 2270 Abs. 3 aufgenommen werden sollte und schon von
§ 2278 Abs. 2 nicht erfasst werden wirde.

98 Doch selbst, wenn man die Vormundbestellung in den Anwendungsbe-
reich des Erbvertrages miteinbezieht, bleibt es doch denkbar, dass die
Gerichte den § 1776 Abs. 2 so auslegen, dass auch weiterhin nach dem
Tode des Erstversterbenden die Neubestellung durch den Uberlebenden
maoglich bleibt. In diesem Fall miisste aber auch im Bereich des Erbver-
trages keine andere Regelung getroffen werden, da dann § 1776 Abs. 2
als lex specialis den allgemeinen Regelungen des Erbvertrages zur Ver-
tragsmagigkeit entzogen ware.

99 Was daran liegt, dass mit §§ 1776 Abs. 2 und 2337 Spezialregelungen
existieren, welche mit der anvisierten Bindungsmaéglichkeit kollidieren.

100 Alternative Formulierungen (fiir andere, hier nicht vorgeschlagene Varian-
ten der Norm) finden sich jeweils in den Fn. 92 und 93 und 102.

101 Dieser Aufsatz hat aus redaktionellen Griinden, ebenso wie die Vorschla-

ge des Deutschen Notarvereins (wohl auf Anregung von Weidlich) die
Rechtswahl an den Anfang der Norm gestellt, da diese auch in Testamen-
ten/Erbvertragen am Anfang stehen diirfte.
Dieser Aufsatz konzentriert sich auf die in der Praxis wichtigsten letztwil-
ligen Verfligungen,; es ist aber nicht ausgeschlossen, dass auch weitere
letzwillige Verfligungen, wie etwa die Verwaltungsanordnung und Pfle-
gerbestellung (§§ 1638 Abs. 1, 1909, 1917Abs. 1), in den Fokus riicken
kénnten. Im Rahmen des Erbvertrages kdnnten sie bereits nach dem in
diesem Aufsatz angefiihrten Vorschlag als vertragsméfBige Verfugung
aufgenommen werden.

102 Eine andere Ansicht ist allerdings vertretbar (dies hangt davon ab, wel-
chen Wert und welche Qualitat man der notariellen Beratung beimisst). In
diesem Falle musste die Formulierung von § 2278 Abs. 2 de lege ferenda
am Ende dieser Begutachtung dem Vorschlag zu § 2270 Abs. 3 de lege
ferenda angepasst werden. Diese alternative Formulierung des § 2278
Abs. 2 wirde daher lauten: ,Andere Verfiigungen als die Wahl des anzu-
wendenden Erbrechts, Erbeinsetzungen, Verméachtnisse, Auflagen, Tei-
lungsanordnungen, Enterbungen oder die Anordnung einer Testaments-
vollstreckung kénnen vertragsméaRig nicht getroffen werden®.

145



Rechtsprechung

BWNotZ 5/2015

Rechtsprechung

FamFG § 438

Keine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei einer
nach § 438 FamFG verspateten Anmeldung im Aufge-
botsverfahren.

OLG Kaoln, Beschl. v. 25.9.2015 — 2 Wx 191/15

Griinde:

Der Beteiligte zu 1. ist der Sohn und Alleinerbe des mit Be-
schluss des Amtsgerichts Kéin vom 18.12.2013 — 378 11 90/13
— rechtkraftig zum 31.12.1990 fur tot erklarten Herrn O. F. A. S.
(im Folgenden: Erblasser). Mit Schriftsétzen seiner Verfahrens-
bevoliméachtigten vom 25.07.2014 und 01.10.2014 beantragte
er, das Aufgebotsverfahren nach 8§ 1970 ff. BGB Uber den
Nachlass des Erblassers durchzufthren. Als Nachlassglaubi-
ger sei ihm lediglich die Beteiligte zu 2. bekannt, die aufgrund
einer Weiterzahlung der Rente nach dem Tode des Erblassers
im Zeitraum 01.01.1991 bis 30.09.2011 die Rickzahlung von
386.352,42 € beanspruche.

Das Amtsgericht hat mit Aufgebot vom 03.11.2014 (BI. 19,
19R d.A.) die Nachlassglaubiger aufgefordert, ihre Forderun-
gen gegen den Nachlass bis spéatestens 12.03.2015 anzumel-
den. Das Aufgebot wurde am 13.11.2014 im elektronischen
Bundesanzeiger vertffentlicht und in der Zeit vom 10.11.2014
bis 12.12.2014 an der Gerichtstafel zum Aushang gebracht.
Nachdem innerhalb der Aufgebotsfrist lediglich die Beteiligte
zu 2. die oben angesprochene Forderung uber 386.352,42 €
angemeldet hatte, hat das Amtsgericht mit Ausschlie3ungs-
beschluss vom 16.03.2015, erlassen am 23.03.2015, der Be-
teiligten zu 2. die angemeldete Forderung vorbehalten und
die weiteren Nachlassglaubiger ausgeschlossen (Bl. 31 f.
d.A.). Der Beschluss wurde in der Zeit vom 10.04.2015 bis
18.05.2015 an der Gerichtstafel ausgehangt.

Mit Schriftsatz ihrer Verfahrensbevollméchtigten vom
10.06.2015, bei Gericht am selben Tage eingegangen,
meldeten sich die Beteiligten zu 3. beim Amtsgericht Kdin
unter Angabe des Aktenzeichens 378 Il 122/14 zum Aufge-
botsverfahren und teilten mit, dass sie in ihrer Eigenschaft
als Vermieter der urspriinglich vom Erblasser angemieteten
Wohnung von der Beteiligten zu 2. zur Rickzahlung von
25.909,22 € (vereinnahmte Mieten von Januar 2003 bis
November 2010) aufgefordert worden seien. Sofern dieser
Anspruch berechtigt sein sollte, bestehe ein Ruckgriffs-
anspruch gegen den Beteiligten zu 1.; vor diesem Hinter-
grund werde beantragt, ,einen eventuellen Antrag auf Haf-
tungsbeschrankung abzuweisen.” Zugleich werde der von
der Beteiligten zu 2. ihnen gegeniiber geltend gemachte
Ruckforderungsbetrag als Regressforderung angemeldet.
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Mit weiterem Schriftsatz vom 02.07.2015 haben die Betei-
ligten zu 3. auf entsprechenden Hinweis des Amtsgerichts
mitgeteilt, dass ihr Schriftsatz vom 10.06.2015 als ,soforti-
ge Beschwerde® gegen den AusschlieBungsbeschluss vom
16.03.2015 zu werten sei; hilfsweise werde Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand beantragt. Das laufende Aufge-
botsverfahren sei ihnen zunachst unbekannt gewesen, ei-
nen Hinweis hierauf hatten sie erstmals im Rahmen einer
ihnen von der Beteiligten zu 2. gewahrten teilweisen Akten-
einsicht erhalten.

Das Amtsgericht hat der Beschwerde der Beteiligen zu 3.
mit Beschluss vom 13.07.2015, erlassen am 15.07.2015,
nicht abgeholfen, den hilfsweise gestellten Wiedereinset-
zungsantrag zuriickgewiesen und die Sache dem Oberlan-
desgericht zur Entscheidung vorgelegt. Der als Anmeldung
zu deutende Antrag vom 10.06.2015 sei verspatet. Die an-
gemeldete Forderung existiere auch derzeit noch nicht; im
Falle ihrer spateren Entstehung richte sie sich aber auch
nicht gegen den Nachlass, sondern gegen den Beteiligten
zu 1. personlich.

1.

Das Rechtsmittel der Beteiligten zu 3.) ist als Beschwerde
gemaR § 58 Abs. 1 FamFG statthaft und auch im Ubrigen in
zulassiger Weise eingelegt.

a) Das Amtsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass
die Beteiligten zu 3. schon mit ihrem Schriftsatz vom
10.06.2015 Beschwerde gegen den — ihnen damals noch
nicht positiv bekannten — AusschlieBungsbeschluss vom
16.03.2015 eingelegt haben. Dem Schriftsatz ist mit der
notwendigen Deutlichkeit zu entnehmen, dass die Betei-
ligten zu 3. nicht nur einer etwaigen Beschrankung der
Haftung des Beteiligten zu 1. auf den Nachlass wider-
sprochen haben, sondern auch gegen eine etwa bereits
vorliegende gerichtliche Entscheidung, die eine solche
Haftungsbeschrankung zur Folge hatte, den zuléassigen
Rechtsbehelf einlegen wollten. Diese Auslegung, die auch
durch die im Schriftsatz vom 10.06.2015 geschilderte In-
teressenlage gestutzt wird, haben die Beteiligten zu 3. im
Schriftsatz vom 02.07.2015 noch einmal ausdrucklich be-
statigt.

b) Die in § 63 Abs. 1 FamFG normierte Beschwerdefrist ist

gewahrt. Der angefochtene AusschlieBungsbeschluss ist

am 10.04.2015 zum Zwecke der 6ffentlichen Zustellung an

die Gerichtstafel geheftet worden, so dass er gemal § 441

FamFG i.V.m. § 188 ZPO mit Ablauf des 10.05.2015 als

zugestellt galt. Die am 10.06.2015 eingelegte Beschwerde

ist deshalb noch als rechtzeitig anzusehen, ohne dass es
insoweit der von den Beteiligten zu 3. hilfsweise beantrag-
ten Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bedurfte.

~
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c) Die Beteiligten zu 3. sind auch im Sinne des § 59 Abs.
1 FamFG beschwerdeberechtigt. Der angefochtene Aus-
schlieBungsbeschluss beeintrachtigt sie in ihren Rechten,
weil sie durch die darin ausgesprochene AusschlieRung
der nicht vorbehaltenen Nachlassforderungen mit Er-
schwernissen bei der Durchsetzung der von ihnen be-
haupteten Forderung rechnen mussen.

GemalR § 1970 BGB konnen die Nachlassglaubiger
im Wege des Aufgebotsverfahrens zur Anmeldung ih-
rer Forderungen aufgefordert werden. Die Befriedigung
eines danach ausgeschlossenen Nachlassglaubigers
kann der Erbe sodann grundsétzlich insoweit verwei-
gern, als der Nachlass durch die Befriedigung der nicht
ausgeschlossenen Glaubiger erschopft wird (8 1973
Abs. 1 S. 1 BGB; vgl. zu den Wirkungen des Aufgebots-
verfahrens im Ubrigen Keidel/Zimmermann, a.a.O.,
§ 454 Rdn. 2). Die Beteiligten zu 3. haben allerdings nicht
ganz deutlich gemacht, auf welche rechtlichen Erwagungen
sie die Annahme stitzen, der Beteiligte zu 1. sei ihnen im
Falle ihrer eigenen Inanspruchnahme durch die Beteilig-
te zu 2. zur Erstattung verpflichtet. Dies gilt insbesondere
deshalb, weil sie ihre ursprungliche Darstellung zur Rolle
des Beteiligten zu 1. bei der Vereinnahmung der Renten
nachtraglich modifiziert haben. Dementsprechend ist nicht
eindeutig, ob die Beteiligten zu 3. eine etwaige Forderung
— die sie selbst als ,Regressforderung“ bezeichnen — auf
eigenes (deliktisches) Verhalten des Beteiligten zu 1., auf
einen moglichen Ausgleich unter mehreren Schuldnern in
Sinne § 118 Abs. 4 SGB VI oder aber allein auf seine Stel-
lung als Erbe des urspriinglichen Mieters (88 1922, 1967
BGB) stiitzen wollen. Erst recht ist auf der Grundlage des
Vortrages der Beteiligten zu 3. nicht abschlieRend zu kla-
ren, ob der Beteiligte zu 1. nicht ohnehin persoénlich fur die
verfahrensgegenstandliche Forderung haften wirde, ohne
sich auf die fur den Erben vorgesehenen Méglichkeiten der
Haftungsbeschrankung berufen zu kénnen.

Diese Fragen konnen aber letztlich dahinstehen, weil das
Aufgebotsverfahren nicht der Klarung streitiger Rechts-
verhaltnisse dient. Fir die Beschwerdeberechtigung muss
es vielmehr —ebenso wie fir die Forderungsanmeldung
nach § 459 FamFG - ausreichen, dass der Anmelden-
de fir den Fall der Ausschlieung seiner Forderung ernst-
haft mit Rechtsnachteilen zu rechnen hat. Dies ist vorlie-
gend jedenfalls insoweit der Fall, als die Beteiligten zu
3. einen Anspruch mdglicherweise auch darauf stitzen
kénnten, dass der urspriinglich mit dem Erblasser be-
grindete Mietzinsanspruch mangels Erfullung fortbesteht
(88 535 Abs. 2, 1922, 1967 BGB; vgl. zur mangelnden Erful-
lungswirkung von Zahlungen, die der Glaubiger nicht behalten
darf, BGH WM 2008, 1703). Da auch eine nach dem Erbfall
fallig gewordene Miete eine reine Nachlassverbindlichkeiten
sein kann (vgl. BGH NJW 2013, 933, 934), missten die Be-
teiligten zu 3. damit rechnen, dass der Beteiligte zu 1. sich
in einem etwaigen gerichtlichen Verfahren mit Erfolg auf die
Haftungsbeschréankung § 1973 BGB beruft. Dies gilt umso
mehr, als der Erblasser zwar mit Wirkung zum 31.12.1990 fiir
tot erklart worden ist; die Todeserklarung selbst aber erst im
Jahre 2013 erfolgte.

Rechtsprechung

SchlieRlich steht es der Beschwerdeberechtigung der Betei-
ligten zu 3. auch nicht entgegen, dass sie selbst bisher noch
keine Zahlungen an die Beteiligte zu 2. erbracht haben. Unab-
héngig von der Frage, ob es hierauf fir einen Anspruch gegen
den Beteiligten zu 1. Gberhaupt ankéme, richtet sich namlich die
offentliche Aufforderung an alle Nachlassglaubiger; ob ihre For-
derung fallig, betagt, bedingt oder sogar rechtsbedingt ist, ist un-
erheblich (vgl. Erman/Horn, BGB, 14. Aufl. 2014, § 1970 Rdn. 1;
Staudinger/Marotzke, BGB, Neuberab. 2010, § 1970 Rdn. 13).

2.

Die nach all dem zuléssige Beschwerde, mit der die Betei-
ligten zu 3. sich gegen den Ausschluss ihrer Forderung im
Aufgebotsverfahren wenden, ist aber unbegrindet, weil sie
die in § 438 FamFG normierte Anmeldefrist versdumt haben.

a) Nach dieser Vorschrift ist — auch — eine Anmeldung als
rechtzeitig anzusehen, die nach dem Anmeldezeitpunkt,
jedoch vor dem Erlass des AusschlieBungsbeschlusses
erfolgt. Nach dem insoweit eindeutigen Gesetzeswortlaut
kommt es also fur die Rechtzeitigkeit der Anmeldung — an-
ders als gemal § 439 Abs. 2 FamFG fur die Ausschlie-
Rungswirkung selbst — nicht auf die Rechtskraft des Aus-
schlieBungsbeschlusses an (so allerdings MinchKomm/
FamFG-Eickmann, 2. Aufl. 2013, § 438 Rdn. 5), sondern
darauf, wann der fertig abgefasste und unterschriebene
Beschluss nach Mafigabe des § 38 Abs. 3 S. 3 FamFG
an die Geschéftsstelle Ubergeben oder durch Verlesen
der Beschlussformel bekannt gegeben worden ist (OLG
Duisseldorf, NJW-RR 2012, 841; Keidel/Zimmermann,
FamFG, 18. Aufl. 2014, § 438 Rdn. 4; Bumiller/Harders/
Schwamb, FamFG, 11. Aufl. 2015, § 438 Rdn.1). Nach
diesem Malfistab ist der formell ordnungsgeman zustan-
de gekommene AusschlieBungsbeschluss rechtmagig er-
gangen, weil er bereits am 23.03.2015 erlassen wurde, die
Beteiligten zu 3. ihre Forderung aber erst am 10.06.2015
beim Amtsgericht angemeldet haben.

b

~

Den Beteiligten zu 3. kann in Bezug auf die Versdumung
der Anmeldefrist auch keine Wiedereinsetzung in den vo-
rigen Stand gewahrt werden.

aa) Allerdings finden gemaR § 439 Abs. 4 S. 1 FamFG auf
den AusschlieBungsbeschluss in Aufgebotssachen die
Vorschriften Uiber die Wiedereinsetzung mit der Mal3gabe
Anwendung, dass die Frist, nach deren Ablauf die Wie-
dereinsetzung nicht mehr beantragt oder bewilligt werden
kann, abweichend von § 18 Abs. 3 FamFG fuinf Jahre be-
tragt. Diese Regelung betrifft jedenfalls in erster Linie die
hier nicht maRgebliche Frage, unter welchen Vorausset-
zungen die Versdumung der Frist zur Beschwerde gegen
den AusschlieBungsbeschluss durch Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand Uberwunden werden kann (diese
Frist haben die Beteiligten zu 3. gewahrt). Die Uberwie-
gende Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum halt
allerdings auch eine Wiedereinsetzung in die Frist des
§ 438 FamFG fir méglich (OLG Hamm FGPrax 2014,
136; OLG Minchen, Beschluss vom 26.08. 2015 — 34
Wx 247/15 —, juris-Rz. 11; Keidel/Zimmermann, a.a.O.,
§ 439 Rn. 9.; MiinchKomm/FamFG-Eickmann, a.a.0., §
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439 Rdn. 8; Bumiller/Harders/Schwamb, a.a.O., § 438
Rdn. 1; Bahrenfuss/Waldner, FamFG, 2. Aufl. 2013,
§ 439 Rdn. 6), lediglich vereinzelt wird dies als ,zwei-
felhaft" bezeichnet (so etwa OLG Dusseldorf, NJW-RR
2012, 841, 842; Pritting/Helms/Holzer, FamFG, 3. Aufl.
2014, § 439 Rdn. 10). Auf dieser Grundlage kdnnte den
Beteiligten zu 3. dann auch Wiedereinsetzung in die von
ihnen versdumte Anmeldefrist des § 438 FamFG ge-
wahrt werden.

bb) Der Senat vermag sich der herrschenden Meinung aber
aus den nachfolgenden Erwagungen nicht anzuschlief3en.

Insoweit ist zunachst darauf hinzuweisen, dass die Vertre-
ter der oben geschilderten Ansicht eine nédhere Begriindung
fur ihre Auffassung schuldig bleiben. Sofern Giberhaupt eine
Begrundung gegeben wird, wird auf den Wortlaut des § 439
Abs. 4 S. 1 FamFG verwiesen; zu den dort angesprochenen
.gesetzlichen Fristen im Sinne des § 17 Abs. 1 FamFG ge-
hére auch diejenige des § 438 FamFG (so etwa Keidel/Zim-
mermann, a.a.0., § 439 Rdn. 9). Hieraus lasst aber schon
deshalb nichts Entscheidendes herleiten, weil 8 439 Abs. 4
S. 1 FamFG seinem Wortlaut nach nur die in § 18 Abs. 4
FamFG normierte Ausschlussfrist verlangert (soweit die Vor-
schrift auf § 18 Abs. 3 FamFG Bezug nimmt, handelt es sich
um ein Redaktionsversehen, vgl. etwa Zoller/Geimer, a.a.0.,
§ 439 FamFG Rdn.7); eine weitergehende Wirkung kann der
Senat dem Wortlaut der Vorschrift nicht entnehmen.

Daruber hinaus ist aber auch in anderem Zusammenhang an-
erkannt, dass materiell-rechtliche (Ausschluss-)Fristen grund-
satzlich nicht unter den Begriff der gesetzlichen Frist in § 17
Abs. 1 FamFG fallen (vgl. etwa BayObLG, FGPrax 2004, 77;
Keidel/Sternal, a.a.0., § 17 Rdn. 5); auch ist anerkannt, dass
die Versaumung einer gerichtlich gesetzten Frist einer Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand grundsatzlich nicht zuganglich
ist (vgl. hierzu sowie zu einzelnen Ausnahmen Keidel/Sternal,
a.a.0., § 17 Rdn. 6 f.). So liegt der Fall auch hier. Die Frist
zur Anmeldung von Nachlassforderungen ergibt sich nicht aus
dem Gesetz; sie bedarf vielmehr — in dem durch die §§ 437,
458 Abs. 2 FamFG gesteckten Rahmen — der gerichtlichen Be-
stimmung. Dariiber hinaus hat die Versdumung auch nicht etwa
den Ausschluss mit einer Prozesshandlung zur Folge, sondern
fihrt zu materiellrechtlichen Einschrankungen bei der Durch-
setzung der betroffenen Nachlassforderung (§ 1973 BGB).

Auch den Gesetzesmaterialien ist fir die herrschende Auffas-
sung nichts zu entnehmen. So heil3t es etwa in der Begriin-
dung zum Entwurf der Bunderegierung fir ein Gesetz zur
Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den Ange-
legenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG-Reformge-
setz— FGG-RG) zu § 439 Abs. 4 FamFG (BT-Drucks. 16/6308,
S. 295):

,ES ist auch zu berlcksichtigen, dass das Aufgebotsver-
fahren sich regelmafig gegen einen Abwesenden, im Re-
gelfall einen Unbekannten, richtet. Von der einmonatigen
Beschwerdefrist (8§ 63) wird der Anfechtungsberechtigte
daher nicht selten mangels Kenntnis keinen Gebrauch
machen kénnen. Angesichts der rechtsvernichtenden Wir-
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kung der Ausschlussentscheidung fur den Betroffenen sind
dem Betroffenen vor dem Hintergrund des Artikels 19 Abs.
4 GG hinreichende Mdglichkeiten zu eréffnen, auch nach
Ablauf der Monatsfrist eine richterliche Uberpriifung der
erstinstanzlichen Entscheidung zu erreichen. Im Interesse
der Rechtssicherheit und -klarheit findet daher zum einen
die Wertgrenze des § 61 Abs. 1 im Bereich des Aufgebots-
verfahrens keine Anwendung. Zum anderen sind die Mdg-
lichkeiten der Wiederaufnahme durch die Verlangerung der
Fristen auf funf und zehn Jahre gegentber den allgemeinen
Vorschriften erheblich erweitert worden. Mit der Ausschluss-
frist von flinf Jahren hinsichtlich der Wiedereinsetzung wer-
den einerseits in hinreichendem Umfang die Rechtsmittel-
maoglichkeiten desjenigen gewahrt, der erst mit erheblichem
Zeitablauf von dem AusschlieRungsbeschluss Kenntnis er-
langt; andererseits wird hierdurch auch dem Bedirfnis des
Berechtigten an Rechtsklarheit Rechnung getragen. (...)

Daraus ergibt sich, dass es dem Gesetzgeber mit der Rege-
lungin § 439 Abs. 4 S. 1 FamFG — ebenso wie mit derjenigen in
§ 439 Abs. 3 FamFG - allein um die Ausweitung der Moglich-
keit ging, Beschwerde gegen den Ausschlielungsbeschluss
einzulegen. Anhaltspunkte dafur, dass dartber hinaus auch
die Mdglichkeit geschaffen werden sollte, die Versdumung der
Anmeldefrist zu tberwinden und so einem ordnungsgeman
zustande gekommenen AusschlieBungsbeschluss nachtrag-
lich wieder die Grundlage zu entziehen, ergeben sich nicht.

Die herrschende Auffassung ist auch mit Sinn und Zweck das
Verfahrens zum Aufgebot von Nachlassglaubigern nicht in Ein-
klang zu bringen. Das Aufgebotsverfahren soll namlich dem
Erben einen Uberblick tiber die Nachlassverbindlichkeiten ver-
schaffen, um ihm die Entscheidung dartiber zu ermdglichen,
ob und wie er die Haftung beschrénken muss (MinchKomm/
BGB-Kipper, 6. Aufl. 2013, § 1970 Rdn. 1; Keidel/Zimmer-
mann, a.a.0., § 454 Rdn. 1); zudem soll er sich gegen unbe-
kannte Nachlassglaubiger sichern kdnnen (Palandt/Weidlich,
BGB, 74. Aufl. 2015, § 1970 Rdn. 1). Dieser Zweck wirde aber
verfehlt, wenn der Erbe wéhrend eines Zeitraums von funf Jah-
ren nicht nur mit der Beschwerde eines im Aufgebotsverfahren
unbekannt gebliebenen Nachlassglaubigers rechnen musste
(§§ 63 Abs. 1,439 Abs. 4 S. 1, 18 Abs. 4 FamFG), sondern die-
ses Rechtsmittel auch noch damit begriindet werden konnte,
dass die schuldlos versaumte Forderungsanmeldung nachge-
holt wird. Da das Aufgebotsverfahren sich ndmlich regelméafig
(auch) gegen Abwesende richtet, misste vielfach nicht nur
Versdumung der Beschwerdefrist, sondern auch die Versau-
mung der Anmeldefrist des § 438 FamFG als unverschuldet im
Sinne von § 17 FamFG angesehen werden.

Ein interessengerechter Ausgleich — der im Hinblick auf
den oben wiedergegebenen Inhalt der Gesetzesmaterialien
auch dem Willen des Gesetzgebers entsprechen dirfte — ist
nach Auffassung des Senats vielmehr dadurch zu gewahr-
leisten, dass ein ausgeschlossener Glaubiger zwar inner-
halb von fiinf Jahren nach Rechtskraft des AusschlieBungs-
beschlusses Beschwerde gegen diesen einlegen kann,
dass in diesem Rahmen aber nur Uberpruft wird, ob der
Beschluss in rechtméRiger Weise, d.h. unter Wahrung der
8§ 433 ff., 454 ff. FamFG, ergangen ist. Der ausgeschlos-
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sene Nachlassglaubiger ist auch in diesem Fall nicht recht-
los: Zum einen fuhrt der AusschlieRungsbeschluss trotz des
missverstandlichen Gesetzeswortlauts keineswegs zum
Verlust der Forderung (vgl. hierzu etwa OLG Dusseldorf,
NJW-RR 2012, 841; Keidel/Zimmermann, a.a.0., § 454
Rdn. 2), zum anderen verbleibt bei unredlichem Vorgehen
des antragstellenden Erben die — durch § 439 Abs. 4 S. 2 er-
weiterte — Mdglichkeit der Wiederaufnahme nach § 48 Abs.
2 FamFG, §§ 578 ff. ZPO.

3.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 84 FamFG.

4,

Gemal § 70 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 FamFG war zur Fortbildung
des Rechts und zur Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung die Rechtsbeschwerde zuzulassen. Die Mdglichkeit
der Wiedereinsetzung in die Anmeldfrist des § 438 FamFG
ist — soweit ersichtlich — héchstrichterlich bisher nicht geklart.
Zudem weicht der Senat mit der vorliegenden Entscheidung
von den oben zitierten Entscheidungen des OLG Munchen
und des OLG Hamm ab.

Geschaftswert fur das Beschwerdeverfahren: 5.181,84 €
(gemaf § 36 Abs. 1 GNotKG geschétztes Interesse der Be-
teiligten zu 3. an einer Aufhebung des AusschlieRungsbe-
schlusses, das der Senat mit 1/5 der nachtraglich angemel-
deten Forderung bemisst)

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Beschluss ist das Rechtsmittel der Rechtsbe-
schwerde gegeben. Sie ist binnen einer Frist von einem Mo-
nat nach der schriftlichen Bekanntgabe dieses Beschlusses
durch Einreichung einer in deutscher Sprache abgefassten
und unterschriebenen Beschwerdeschrift eines beim Bun-
desgerichtshof zugelassenen Rechtsanwalts beim Bundes-
gerichtshof, Herrenstrale 45a, 76133 Karlsruhe (Postan-
schrift: Bundesgerichtshof, 76125 Karlsruhe) einzulegen. Die
Rechtsbeschwerdeschrift muss die Bezeichnung des Be-
schlusses, gegen den die Rechtsbeschwerde gerichtet wird,
und die Erklarung enthalten, dass gegen diesen Beschluss
Rechtsbeschwerde eingelegt wird. Sofern die Beschwerde-
schrift keine Begriindung enthélt, ist die Rechtsbeschwerde
binnen einer Frist von einem Monat zu begriinden; diese Frist
beginnt mit der schriftlichen Bekanntgabe dieses Beschlus-
ses und kann auf Antrag durch den Vorsitzenden des Rechts-
beschwerdegerichts (Bundesgerichtshof) verlangert werden.
Die Begriindung der Rechtsheschwerde muss enthalten:

1. die Erklarung, inwieweit der Beschluss angefochten
und dessen Aufhebung beantragt wird (Rechtsbe-
schwerdeantrage)

2. die Angabe der Rechtsbeschwerdegriinde, und zwar

a) die bestimmte Bezeichnung der Umstande, aus denen
sich die Rechtsverletzung ergibt;

b) soweit die Rechtsheschwerde darauf gestiitzt wird, dass
das Gesetz in Bezug auf das Verfahren verletzt sei, die
Bezeichnung der Tatsachen, die den Mangel ergeben.

Mitgeteilt durch Vorsitzenden Richter am OLG KdIn Sternal

Rechtsprechung

BGB §§ 119 Abs. 2, 1954, 1956

1. Die falsche Vorstellung eines Erben, eine gegen den
Nachlass gerichtete Forderung sei verjahrt, betrifft
die Zusammensetzung des Nachlasses hinsichtlich
seines Bestandes an Aktiva und Passiva.

2. Insoweit liegt ein Irrtum des Erben iiber eine verkehrs-
wesentliche Eigenschaft des Nachlasses vor, wenn
nach Durchfiihrung eines Zivilverfahrens feststeht,
dass die Forderung entgegen der Vorstellung des Er-
ben nicht verjahrt ist, und sich der Nachlass nunmehr
als liberschuldet erweist.

OLG Miinchen, Beschluss vom 28.07.2015 — 31 Wx 54/15,
rechtskraftig

Griinde:

Der Erblasser, der am 10.6.2012 verstorben ist, war in zwei-
ter Ehe mit der Beteiligten zu 1 verheiratet. Aus der Ehe ging
der Beteiligte zu 2 hervor. Die Beteiligten zu 3, 4 und 5 sind
die Kinder des Erblassers aus erster Ehe. Der Beteiligte zu 3
ist am 27.7.2014 verstorben.

Die Beteiligten zu 1 und 2 waren seit August 2012 Uber ihr
Erbrecht informiert; die Beteiligten zu 3, 4 und 5 wurden
am 4.9.2012 von dem Nachlassgericht schriftlich Gber ihre
Miterbenstellung in Kenntnis gesetzt. Eine ausdriickliche
Annahme der Erbschaft erfolgte von den Beteiligten zu
3, 4 und 5 trotz Monierung durch das Nachlassgericht nicht.

Am 22.3.2013 beantragte die Beteiligte zu 1 einen Erb-
schein aufgrund gesetzlicher Erbfolge, welcher am gleichen
Tag durch das Nachlassgericht erteilt wurde. Die weiteren
Erben erhielten am 27.03.2013 eine Abschrift des Erb-
scheins.

Am 22.05.2014 gingen beim Nachlassgericht notariell be-
glaubigte Ausschlagungs- bzw. Anfechtungserklarungen
der Beteiligten zu 3, 4 und 5 ein. Die Anfechtung wurde
darauf gestitzt, dass erst infolge des Urteils des Landge-
richts Ingolstadt vom 10.04.2014 geklart wurde, dass der
Nachlass mit einer Darlehungsschuld i.H.v. 15.338,76 €
zzgl. 4% Zinsen seit dem 21.08.1997 belastet ist. Nach der
Klageschrift vom 22.10.2013, die die Beteiligte zu 4 im Rah-
men der sog. ,actio pro socio” fir die Erbengemeinschaft
bei dem Landgericht Ingolstadt einreichte, vertraten die Be-
teiligten zu 3, 4 und 5 die Auffassung, dass die Darlehungs-
forderung verjahrt sei. Die Beteiligte zu 1 ist der Meinung,
dass sie die Beteiligten zu 3,4 und 5 bereits mit Schreiben
vom 22.09.2012, in dem auch das Darlehen aufgefiihrt sei,
von der Uberschuldung des Nachlasses in Kenntnis gesetzt
hatte. Die Beteiligte zu 4 wandte hiergegen ein, dass ein
Schreiben der Beteiligten zu 1 vom 20.9.2012 vorliege, in
dem das Darlehen gerade nicht aufgefuhrt ist. AuBerdem
sei die Forderung stets streitig gewesen.
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Mit Beschluss vom 8.12.2014 lehnte das Nachlassgericht
die Einziehung des Erbscheins mit der Begriindung ab, die
Anfechtung sei unwirksam, da die 6-monatige Anfechtungsfrist
abgelaufen sei. Die Anfechtenden hatten bereits mit dem Sch-
reiben der Beteiligten zu 1 Kenntnis von der Uberschuldung
erlangt. Insoweit seien den Anfechtenden die Verbindlichkei-
ten dem Grunde nach bekannt gewesen. Ein die Anfechtung
begrtindender Irrtum lage nicht vor, wenn — wie hier — die von
Anfang an bekannten Verbindlichkeiten lediglich nachtraglich
anders bewertet wirden. Hiergegen wenden sich die Beteilig-
ten zu 4 und 5.

1. Die zuléssige Beschwerde der Beteiligten zu 4 und 5 hat
in der Sache Erfolg. Zu Unrecht ist das Nachlassgericht
zu dem Ergebnis gelangt, dass die Voraussetzungen fur
die Einziehung des Erbscheins vom 22.3.2013 nicht vor-
liegen.

Entgegen der Auffassung des Nachlassgerichts haben die
Beteiligten zu 4 und 5 sowie der mittlerweile verstorbene
Beteiligte zu 3 jeweils wirksam mit notarieller Erklarung vom
16.5.2014 die Annahme der Erbschaft infolge ,Versdumung
der Ausschlagungsfrist* wegen Irrtums Uber die Uberschul-
dung des Nachlasses angefochten und die Erbschaft nach
dem Erblasser aus allen Berufungsgriinden ausgeschlagen.
Insoweit haben die Ausschlagungserklarungen der Beteilig-
ten zu 3, 4 und 5 deren Erbenstellung gemaf § 1953 Abs. 1
und 2 BGB ruckwirkend beseitigt.

Hinsichtlich des hier geltend gemachten Anfechtungsgrun-
des (Uberschuldung des Nachlasses aufgrund einer Darle-
hensschuld von 15.338,76 € (30.000) zzgl. 4 % Zinsen seit
dem 21.08.1997 (10.274,03 €) kommt nur ein Irrtum tber ver-
kehrswesentliche Eigenschaften einer Sache gemafi § 119
Abs. 2 BGB in Betracht.

a) Dabei ist als ,Sache” im Sinne dieser Vorschrift im Rah-
men der Anfechtung gemaf3 88 1954, 1956 BGB die Erb-
schaft anzusehen, d.h. der dem Erben angefallene Nach-
lass oder Nachlassteil. Insoweit ist allgemein anerkannt
dass die Uberschuldung der Erbschaft eine verkehrswe-
sentliche Eigenschaft gemaf § 119 Abs. 2 BGB darstellt,
die zur Anfechtung der Annahme der Erbschaft berechti-
gen kann (BGH NJW 1989, 2885; BayObLG NJW 2003,
216, 221 m.w.N.). Ein Anfechtungsgrund ist aber nur dann
gegeben, wenn der Irrtum beziiglich der Uberschuldung
des Nachlasses auf falschen Vorstellungen hinsichtlich
der Zusammensetzung des Nachlasses, hinsichtlich des
Bestands an Aktiva oder Passiva beruht (vgl. BayObLG
NJW 2003, 216, 221 m.w.N.); dagegen kénnen eventu-
elle Fehlvorstellungen tber den Wert der zum Nachlass
gehdrenden Gegenstande die Anfechtung der Annahme
oder Ausschlagung nicht begriinden, weil der Wert der
Nachlassgegenstande oder des Nachlasses als solcher
keine verkehrswesentliche Eigenschaft im Sinne des von
§ 119 Abs. 2 BGB darstellt (BayObLG NJW 2003, 216,
221 m.w.N.). Eine Uberschuldung des Nachlasses kann
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aber auch dann anzunehmen sein, wenn es um die Be-
lastung des Nachlasses mit wesentlichen Verbindlichkei-
ten geht, deren rechtlicher Bestand ungeklart ist (BGH
NJW 1989, 2885 betreffend Wirksamkeit eines Vermacht-
nisses; Najdecki in: Burandt/Rojahn Erbrecht 2. Auflage
<2014> § 1954 Rn. 11). Zu den wertbildenden Faktoren
der Erbschaft gehoért auch, mit welchen Nachlassverbind-
lichkeiten diese belastet ist (MUKoBGB/Leipold 6. Auflage
<2013> § 1954 Rn. 14).

b) Unter Zugrundelegung dieser Grundsatze liegt in Bezug
auf die von den Beschwerdefiihrerinnen vorgebrachte
Fehlvorstellung betreffend die Uberschuldung des Nach-
lasses selbst dann ein Irrtum Uber eine verkehrswesent-
liche Eigenschaft im Sinne des § 119 Abs. 2 BGB vor,
wenn sie bereits mit Schreiben vom 22.9.2013 von dem
Bestehen des Privatdarlehens durch die Beteiligte zu 1
in Kenntnis gesetzt wurden. Dieses war u.a. Gegenstand
der von der Beteiligten zu 4 fir die Erbengemeinschaft
mit Klageschrift vom 22.10.2013 bei dem Landgericht
Ingolstadt erhobenen Feststellungsklage. Darin vertrat
die Erbengemeinschaft die Auffassung, dass die Darle-
hensforderung samt Zinsen aufgrund der von der Erben-
gemeinschaft ausdriicklich erhobenen Einrede verjéhrt
sei. Die Beteiligten zu 3, 4 und 5 hatten somit bis zur
Zustellung des Urteils des Landgerichts Ingolstadt vom
10.4.2014 an die Prozessbevollméchtigten der Beteiligten
zu 4 am 22.4.2014 die Vorstellung, dass die Darlehens-
forderung mangels Durchsetzbarkeit keine Verbindlichkeit
des Erblassers darstellt und insoweit nicht als Passivum
Bestandteil des Nachlasses ist. Entgegen der Auffassung
des Nachlassgerichts ist die Fehlvorstellung der Beteilig-
ten zu 3, 4 und 5 keine ,nachtraglich andere Bewertung ei-
ner von Grunde an bekannten Verbindlichkeit* infolge der
Entscheidung des Landgerichts Ingolstadt, sondern betrifft
einen Irrtum dartiber, dass die Forderung tberhaupt eine
Nachlassverbindlichkeit darstellt und damit den Nachlass
belastet.

2. Ausgehend von der Vermdgenaufstellung der Beteiligten
zu 1 vom 22.09.2012 stehen Aktiva im Wert von 36.967 €
Passiva im Wert von 41.647,79 € gegenuber. Insoweit trifft
die von den Beteiligten zu 3, 4 und 5 behauptete Uber-
schuldung des Nachlasses zu.

3. An der Urséchlichkeit des Irrtums der Beteiligten zu 3, 4
und 5 fur die Annahme der Erbschaft bestehen keine ver-
nunftigen Zweifel. Aus der Anfechtung nach der Zustellung
des Urteils des Landgerichts Ingolstadt ergibt sich, dass
sie die Erbschaft bei friherer Kenntnis sofort ausgeschla-
gen hétten. Angesichts der Uberschuldung des Nachlas-
ses war deren Irrtum auch in objektiver Hinsicht erheblich
(NK-BGB/Ivo 4. Auflage <2014> § 1954 Rn. 14).

4. Die sechswochige Anfechtungsfrist im Sinne des § 1954

Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 BGB ist gewahrt. Nach den Anfech-
tungserklarungen der Beteiligten zu 3, 4 und 5 erlangten
sie die fur die Anfechtung malf3gebliche Kenntnis von
der Uberschuldung des Nachlasses durch die Entschei-
dung des Landgerichts Ingolstadt vom 10.4.2014. Diese
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wurde den Prozessbevollméchtigten der Beteiligten zu 4
am 22.4.2014 gegen Empfangsbekenntnis zugestellt. Die
formgerechten Anfechtungserklarungen vom 16.5.2014
gingen am 22.5.2014 und somit vor Fristablauf beim
Nachlassgericht ein. Anhaltspunkte daftr, dass die Betei-
ligten zu 3, 4 und 5 bereits vor Zustellung Kenntnis von
der am 10.4.2014 verkindeten Entscheidung des Land-
gerichts hatten, liegen nicht vor.

5. Insoweit erweist sich die in dem Erbschein vom 22.03.2013
ausgewiesene Erbfolge, in dem die Beteiligten zu 3, 4 und
5 als Erben genannt sind, als unrichtig. Demgemaf war
das Nachlassgericht anzuweisen, den Erbschein einzu-
ziehen.

Die Beschwerde der Beteiligten zu 4 und 5 war erfolgreich;
insoweit erlbrigt sich eine Kostenentscheidung. Hinsicht-
lich der von den Verfahrensbevollméchtigten der Beteiligten
zu 4 und 5 fur die unbekannten Erben des Beteiligten zu 3
eingelegte und nach Hinweis des Senats zuriickgenomme-
ne Beschwerde hélt es der Senat fir angemessen, von der
Auferlegung der insoweit entstandenen Gerichtskosten und
der insoweit der Beteiligten zu 1 entstandenen aul3ergericht-
lichen Kosten abzusehen (§ 81 FamFG). Wenngleich das
von ihnen eingelegte Rechtsmittel unzuldssig war, hat das
von ihnen verfolgte Rechtsschutzziel in der Sache letztend-
lich Erfolg.

IV.

Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Rechtsbeschwer-
de liegen nicht vor.

Mitgeteilt durch Richterin am OLG Minchen Margaretha
Forth

GNotKG § 52 Abs. 5

Bei der Festsetzung des Geschaftswertes fiir die Eintra-
gung eines Wegerechts als Grunddienstbarkeit kann §
52 Abs. 5 GNotKG herangezogen werden.

OLG Kaln, Beschl. v. 6.7.2015 — 2 Wx 152/15

Griinde:

.
1.
Mit Schriftsatz vom 26.02.2014 hat der Urkundsnotar unter
Vorlage einer Eintragungsbewilligung der Geschéftsfihrerin
der Beteiligten zu 1. die Eintragung eines ndher umschrie-
benen Geh- und Fahrrechts als Grunddienstbarkeit auf dem
seinerzeit noch in Blatt ............ verzeichneten Flurstlick

Rechtsprechung

....... zugunsten mehrerer anderer Grundstucke als Gesamt-
berechtigte nach § 428 BGB sowie den Vollzug einer woh-
nungseigentumsrechtlichen Teilungserklarung beantragt. Am
30.04.2014 hat das Grundbuchamt die Wohnungsgrundbi-
cher Blatt ........ bis ......... angelegt und in ihnen jeweils in
Abteilung 1l unter Ifd. Nr. 7 die Grunddienstbarkeit antrags-
gemaf eingetragen. Nachdem das Grundbuchamt fir die
Eintragung der Grunddienstbarkeit gegentiber der Beteiligten
zu 1. eine Gebihr nach einem Geschaftswert von 10.000,00
€ angesetzt hatte, hat die Beteiligte zu 2. bei dem Grund-
buchamt eine Festsetzung des Geschaftswertes beantragt.
Mit Beschluss vom 23.04.2015 hat der Rechtspfleger des
Grundbuchamtes den Geschéftswert fir die Eintragung
der Grunddienstbarkeit auf 2.090.174,60 € festgesetzt und
die Beschwerde zugelassen. Hiergegen richtet sich die mit
Schriftsatz vom 21.05.2015 eingelegte Beschwerde der Be-
teiligten zu 1. Die Beteiligte zu 2. hat ausgefiihrt, die Festset-
zung sei nicht zu beanstanden. Das Grundbuchamt hat dem
Rechtsmittel nicht abgeholfen und die Sache zur Entschei-
dung dem Oberlandesgericht vorgelegt.

2.

Auf die in zulassiger Weise eingelegte Beschwerde der Be-
teiligten zu 1. ist die Geschéaftswertfestsetzung des Grund-
buchamtes abzuandern.

Zutreffend ist das Grundbuchamt von § 52 Abs. 1 GNotKG
ausgegangen, wonach der Wert der Dienstbarkeit nach
dem Wert zu bestimmen ist, den das Recht fur das herr-
schende Grundstiick hat; auch hat es richtigerweise § 52
Abs. 3 Satz 1 GNotKG herangezogen, weil es sich hier um
ein Recht von unbeschrankter Dauer handelt. Auch trifft
zu, dass es sich entgegen der zunachst von der Beteilig-
ten zu 2. geduBerten Auffassung nicht um mehrere Rechte,
sondern aufgrund der Gesamtglaubigerberechtigung nur
um eine einzige Grunddienstbarkeit handelt. Nicht gefolgt
werden kann dem Amtsgericht aber insoweit, als es in der
vorliegenden Sache den Jahreswert mit 0,25 % des Wertes
der herrschenden Grundstlicke angesetzt hat. Fir eine sol-
che Ankniipfung und insbesondere die Veranschlagung ei-
nes bestimmten Prozentsatzes vom Wert des herrschenden
Grundsticks als Wert eines Wegerechts fehlt es in geblh-
renrechtlicher Hinsicht an einer tragféhigen Grundlage. In
der Literatur wird daher bei Benutzungsdienstbarkeiten, fur
welche ein Entgelt, das als Bemessungsgrundlage dienen
kénnte, nicht vorgesehen ist, eine Anwendung des Auffang-
tatbestandes in § 52 Abs. 5 GNotKG vertreten (Korinten-
berg/Schwarz, GNotKG, 19. Aufl. 2015, § 52 Rn. 17, 38, 46;
Leipziger Kommentar/GNotKG/Zapf, 2013, § 52 Rn. 38).
Dem ist zu folgen. Zwar kommt es nach der Grundregel des
§ 52 Abs. 1 GNotKG auf den Vorteil fir das herrschende
Grundstick an; in 8 52 Abs. 5 GNotKG indes hat der Ge-
setzgeber eine Ersatzregel vorgesehen, wonach mangels
anderer Anknupfungspunkte der Jahreswert des Rechtes
fur den Beginstigten mit 5 % des Wertes des betroffenen
Gegenstandes oder des Teils des betroffenen Gegenstan-
des fingiert wird. ,Betroffen” im Sinne der Vorschrift ist das
Grundstiick, welches die Nutzungen gewéhrt (BTDrucks.
17/11471 S. 171; so auch die Vorgangerregelung in § 24
Abs. 4 KostO), also das mit der Grunddienstbarkeit belas-
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tete Grundstiick. Im konkreten Fall liegen Anknipfungs-
punkte, welche die Feststellung eines ,anderen“ Wertes im
Sinne des 8 52 Abs.5 GNotKG zulielRen, nicht vor.

Bei der hier verfahrensgegensténdlichen Nutzung zum Ge-
hen und/oder Fahren ist es sachgerecht, unabhangig davon,
ob das Grundstiick bebaut ist, auf den Verkehrswert allein
des Bodens abzustellen, zumal der Vorteil eines Geh- und
Fahrrechtes fiir das begtinstigte Grundstiick nicht davon be-
einflusst wird, ob das belastete Grundstlick bebaut ist oder
nicht. Zudem kommt es —da § 52 Abs. 5 GNotKG ein Abstellen
auf die Teilflache vorsieht — nicht auf das ganze Grundstick,
sondern nur auf den Ausubungsbereich des Wegerechts an.
Zwar ist in rechtlicher Hinsicht das gesamte Grundstiick mit
der Grunddienstbarkeit belastet; wirtschaftlich ist indes in
erster Linie der rAumliche Umfang der Nutzungsmdglichkeit
von mafigebender Bedeutung. Der Ausubungsbereich kann
anhand der eingereichten Flurskizze (,A-B-C-D*) auf rd. 1/5
der Gesamtflache des Flurstiicks 2270 von 495 gm, also mit
etwa 100 gm geschétzt werden. Bei einem Bodenrichtwert
im betroffenen Bereich von 760,-- €/je gm ergibt sich ein Bo-
denwert des Ausubungsbereichs von rd. 76.000,-- €. Hiervon
sind 5 % anzusetzen (8 52 Abs. 5 GNotKG); der sich erge-
bende Jahreswert ist mit 20 zu multiplizieren (§ 52 Abs. 3
Satz 1 GNotKG), woraus ein Geschaftswert von 76.000,-- €
folgt.

Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst, § 83 Abs. 3
GNotKG.

Mitgeteilt durch Vorsitzenden Richter am OLG K&In Sternal

GV zur HRegGebV Nr. 2502

Fiir die Eintragung einer Anderung der inldndischen Ge-
schéftsanschrift einer GmbH - ohne gleichzeitige Sitz-
verlegung — im Handelsregister féllt die Gebiihr nach Nr.
2502 GV zur HRegGebV an.

OLG Kaln, Beschl. v. 12.8.2015 — 2 Wx 195/15

Griinde:

Gegenstand des Verfahrens ist die Gerichtsgebuhr fur die
Eintragung einer Anderung der inlandischen Geschéftsan-
schrift im Handelsregister.

Die Beteiligte zu 1) meldete zur Eintragung in das Handelsre-
gister die Anderung ihrer Geschéftsanschrift an. Bislang war
die Geschaftsanschrift in der S. StralRe in K&ln eingetragen;
die Beteiligte zu 1) begehrte die Eintragung der neuen Ge-
schaftsanschrift am K.-W.-Ring in Kdln.

Das Amtsgericht hat fiir die antragsgemafl vorgenommene
Eintragung eine Gebihr nach Nr. 2500 GV zur HRegGebV
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in Hohe von 70,-- € angesetzt. Die hiergegen gerichtete Erin-
nerung, der die Beteiligte zu 2) entgegengetreten ist, hat das
Amtsgericht zuriickgewiesen. Gegen diese Zuriickweisung
richtet sich die vom Amtsgericht zugelassene Beschwerde
der Beteiligten zu 1), die den Ansatz einer Gebihr nach Nr.
2502 GV zur HRegGebV fir zutreffend halt. Das Amtsge-
richt hat der Beschwerde nicht abgeholfen und die Sache
dem Oberlandesgericht vorgelegt.

Il
1.
Die Sache hat, da sich die zu entscheidende Frage in einer
Vielzahl weiterer Verfahren stellen wird, grundsatzliche Be-
deutung, weshalb eine Ubertragung nach § 81 Abs. 6 Satz 2
GNOotKG veranlasst ist.

2.

Die aufgrund der Zulassung durch das Amtsgericht zulassige
Beschwerde ist begriindet, weil die zuriickgewiesene Erinne-
rung gegen den Gerichtskostenansatz im geltend gemachten
Umfang Erfolg hat.

Das Amtsgericht hat fiir die Eintragung der gednderten inlan-
dischen Geschéaftsanschrift der Beteiligten zu 1) in das Han-
delsregister die Gebiihr nach Nr. Nr. 2500 GV zur HRegGebV
angesetzt. Gerechtfertigt ist indes nur der Ansatz der Gebihr
in Nr. 2502 GV zur HRegGebV.

Die Eintragung der geanderten inlandischen Geschaftsan-
schrift betrifft eine Tatsache ohne wirtschaftliche Bedeutung
im Sinne der Nr. 2502 GV. Der Senat folgt der Bewertung,
die der Begriindung des Gesetzesentwurfs zu § 105 GNot-
KG (Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Modernisierung
des Kostenrechts — BTDrucksache 17/11471, S. 184) zu
entnehmen ist, danach geht es um eine Tatsache ,ohne
wirtschaftliche Bedeutung fir das Unternehmen® und ist die
Eintragung einer solchen Anderung ,auch unzweifelhaft dem
Gebuhrentatbestand der Nummer 2502 in Verbindung mit
den Nummern 2500 und 2501 des Gebihrenverzeichnisses
der Handelsregistergebiihrenverordnung zuzuordnen®. Diese
Bewertung hat, wenngleich sie Bestandteil der Begriindung
zu einer Bestimmung des Notarkostenrechts ist, auch Aus-
wirkungen auf die Zuordnung zu Nr. 2502 GV (Korintenberg/
Thamke, GNotKG, 19. Aufl. 2015, § 58 Anh. Nr. 1504 Rn. 7,
fir die Zuordnung der Anderung der inlandischen Geschéfts-
anschrift zu Nr. 2502 auch Korintenberg/Schneider, a.a.O.,
§ 58 Anh. Nr. 2502 Rn. 5). Die zitierte Begriindung spricht
dafur, dass der Umstand, dass 8 105 Abs. 5 GNotKG anders
als Nr. 2502 GV den Zusatz ,fur das Unternehmen® enthalt,
keinen Umkehrschluss rechtfertigt, wie ihn die Bezirksreviso-
rin vertritt, sondern bei den Notar- und den Gerichtsgebihren
eine einheitliche Auslegung des Merkmals ,ohne wirtschaft-
liche Bedeutung® geboten ist. Nicht zu verkennen ist zwar,
dass der Wortlaut des Gebuhrentextes ,ohne wirtschaftliche
Bedeutung* fiir sich genommen nicht zu einer Beschrankung
auf die Bedeutung allein fur das Unternehmen zwingt und
auch bei einer solchen Einschrankung verschiedene Ansatz-
punkte fir die Einschatzung der wirtschaftlichen Bedeutung
fur das Unternehmen in Betracht kommen (Melchior, GmbHR
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2013, 853, 861). Der Senat sieht aber in der genannten Ge-
setzesbegrindung in Verbindung mit dem Gesetzestext des
§ 105 Abs. 5 GNotKG einen hinreichend klaren Hinweis da-
hingehend, welche Gerichtsgebuhr fur die — isolierte, vgl. §
2 Abs. 3 Nr. 2 HRegGebV — Eintragung der Anderung der
inlandischen Geschaftsanschrift anzusetzen ist, sodass die
zitierten, in der Aufsatzliteratur vertretenen Bedenken de lege
lata nicht durchgreifen.

Vor diesem Hintergrund l&sst sich die Annahme einer wirt-
schaftlichen Bedeutung entgegen der vom Amtsgericht im
angefochtenen Beschluss vertretenen Ansicht nicht damit
begrinden, dass die Anmeldung der Anschriftenanderung
mit einem Zwangsgeld durchgesetzt werden kann; es
kommt nach dem Gebuhrentatbestand der Nr. 2502 GV zur
HRegGebV auf die wirtschaftliche Bedeutung der Tatsache
selbst und nicht auf die Folgen an, die eine Unterlassung
ihrer Anmeldung fir den Anmeldepflichtigen nach sich ge-
zogen hétte. Auch der Verweis der Bezirksrevisorin auf die
unterschiedliche Hohe von Notarkosten und Gerichtsgebiih-
ren verfangt nicht. Denn der Umstand, dass der Gesetzge-
ber die Notarkosten fir die Anmeldung einer Anschriftenan-
derung fir zu hoch und deshalb die Herabsetzung des der
Notargebuhrenberechnung zugrunde zu legenden Wertes
fur angezeigt hielt, besagt weder in der einen noch der an-
deren Richtung etwas daruber, welche Festgebthr fir das
gerichtliche Eintragungsverfahren angemessen ist. Ebenso
gibt fur die Abgrenzung der Gebihrennummern 2500 und
2502 GV zur HRegGebV nichts der Umstand her, dass sich
deren Differenz mit 40,- € als relativ geringfligig darstellt.
Auch tragt die Uberlegung der Bezirksrevisorin nicht, dass
eine wirtschaftlich unbedeutende Tatsache ,in der Regel®
nicht angemeldet werde. Ob dies in der Rechtswirklichkeit
so ist, mag dahinstehen. Denn dies l&sst nicht den Schluss
zu, dass es sich bei einer eingetragenen Tatsache stets um
eine solche von wirtschaftlicher Bedeutung handelt; ande-
renfalls ware die unterschiedliche Behandlung in den Ein-
tragungstatbestanden Nr. 2500 und Nr. 2502 GV GV zur
HRegGebV gerade hinfallig.

3.
Eine Entscheidung Uber die Kosten des Beschwerdeverfah-
rens ist nicht veranlasst (§ 81 Abs. 8 GNotKG).

Mitgeteilt durch Vorsitzenden Richter am OLG KdIn Sternal

WEG § 3Abs 2, § 8
BGB § 1821 Abs 1 Nr 1

1. Die Teilung nach § 8 WEG erfordert keine gericht-
liche Genehmigung nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB.

2. Sondereigentum an einer ebenerdigen Terrasse, die
keine vertikale Abgrenzung gegen Gemeinschaftsei-
gentum oder fremdes Sondereigentum hat, darf nicht
im Grundbuch eingetragen werden.

KG, Beschl. v. 6.1.2015 - 1 W 369/14

Rechtsprechung

Griinde:

Das Rechtsmittel ist zulassig (§§ 71 ff. GBO) aber unbe-
grindet. Das Grundbuchamt hat den Antrag auf Vollzug der
Antrage aus der Teilungserklarung im Ergebnis mit Recht zu-
rickgewiesen, weil der Eintragung des Wohnungseigentums
ein Hindernis entgegensteht, das auch auf die Zwischenver-
fugungen vom 21. Januar 2014 und 10. April 2014 nicht be-
hoben worden ist (§ 18 Abs. 1 S. 2 GBO). Die Antrage auf
Léschung der Belastungen Abt. Il Ifd. Nr. 2 und 3 sind als
verbundene Antrage im Sinne von § 16 Abs. 2 GBO anzu-
sehen, so dass sie mit der Zurlickweisung des Antrags auf
Eintragung des Wohnungseigentums ebenfalls zuriickzuwei-
sen waren.

A)

Allerdings ist entgegen der Ansicht des Grundbuchamts die
Vorlage einer betreuungsgerichtlichen Genehmigung nicht
erforderlich, obgleich fir den Beteiligten zu 3 ein Betreuer
bestellt ist.

Gemall § 1821 Abs. 1 Nr. 1 bedarf der Vormund zur Ver-
fugung Uber ein Grundstiick oder Gber ein Recht an einem
Grundstick der Genehmigung des Familiengerichts. Die
Vorschrift findet gemaR § 1908i Abs. 1 BGB auf die Betreu-
ung entsprechende Anwendung. Sie soll dazu dienen, dem
Mundel/Betreuten den Grundbesitz als eine besonders wert-
volle Art des Vermdgens regelmafig zu erhalten (Lafontaine
in JurisPK-BGB, 7. Aufl., § 1821 Rdn. 3; Veit in Staudinger,
BGB, <2014>, § 1821 Rdn. 1 jeweils mit Verweis auf Motive
zitiert nach Mugdan, 1V 1136).

Der Kreis der nach §§ 1821, 1822 BGB genehmigungspflich-
tigen Geschafte ist grundsatzlich formal und nicht nach den
jeweiligen Umstanden des Einzelfalles zu bestimmen (BGHZ
52, 316). Dem steht jedoch eine Berlcksichtigung des
Schutzzwecks der Vorschrift nicht generell entgegen (Gétz
in Palandt, BGB, 74. Aufl., § 1821 Rdn. 1; Lafontaine a.a.O.
Rdn. 8; Wagenitz in Minchener Kommentar zum BGB,
6. Aufl., § 1821 Rdn. 5). Mdglich ist insbesondere eine teleo-
logische Reduktion in Fallen, in denen schon nach generel-
len Merkmalen — und nicht erst aufgrund der konkreten Um-
stdnde des Einzelfalles — das Bedirfnis des Mindelschutzes
schlechthin nicht gegeben ist (Briggemann, FamRZ 1990,
124, 127; fiur den Fall der Vereinigung von Grundstiicken
auch Klisener, Rpfleger 1981, 464; Saar in Erman, BGB,
14. Aufl.,, § 1821 Rdn. 9; Veit a.a.0. Rdn. 25).

Eine Verfligung ist ein Rechtsgeschéft, das unmittelbar dar-
auf gerichtet ist, auf ein bestehendes Recht einzuwirken, es
also zu verandern, zu Ubertragen oder aufzuheben (BGHZ 1,
294, 304; 75, 221, 226). Die Beteiligten haben als Bruchteils-
eigentimer durch notariell beurkundete Teilungserklarung
(UR-Nr. 2.../2... des Notars M... S...) das Grundstiick geman
8 WEG in Wohnungseigentum aufgeteilt, d.h., sie haben das
Eigentum an dem Grundsttick in Miteigentumsanteile in der
Weise geteilt, dass mit jedem Anteil das Sondereigentum an
einer bestimmten Wohnung in dem bereits errichteten Ge-
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baude verbunden ist. Eine Ubertragung der einzelnen Woh-
nungseigentumseinheiten an die einzelnen Beteiligten — was
einen Fall des § 3 WEG begriindet hatte — haben sie nicht
vorgenommen. Das Bruchteilseigentum des Beteiligten zu
3 setzt sich deshalb an jedem der gebildeten Wohnungsei-
gentumsrechte fort. Eine Ubertragung oder Aufhebung eines
Rechts findet daher nicht statt.

Die Vorratsteilung nach § 8 WEG durch den Alleineigentu-
mer wird auch nicht als Inhaltsdnderung sondern als blof3e
Teilung des Vollrechts angesehen, weil in der Hand des Al-
leineigentiimers Miteigentumsanteile, die durch Verbindung
mit dem Sondereigentum an einer Raumeinheit inhaltlich ge-
andert werden konnten, vor der Teilung gar nicht bestehen
(BayObLG, NJW 1957, 1840; Barmann/Pick, WEG, 19. Aufl.,
§ 8 Rdn. 10; Krause in JenniRen, WEG, 2. Aufl., § 8 Rdn. 1).
Ob dies auch fir die Vorratsteilung durch eine Bruchteilsge-
meinschaft gilt, ist nur scheinbar zweifelhaft. Denn die dort
bereits bestehenden Miteigentumsanteile werden gerade
nicht jeweils mit dem Sondereigentum an einer Wohnung
verbunden und dadurch inhaltlich veréndert. Vielmehr be-
steht die Bruchteilsberechtigung an jedem der (neu) gebilde-
ten Wohnungseigentumsrechte fort. Die Summe aller dieser
Wohnungseigentumsrechte ist mit dem ungeteilten Grund-
stlick identisch (Rapp in Staudinger, BGB, <2005>, § 8 WEG
Rdn. 3).

Selbst bei Annahme einer Verfigung oder zumindest ei-
nes verfugungséhnlichen Rechtsgeschafts (Armbrister
in Barmann, Wohnungseigentumsgesetz, 12. Aufl.,, § 2
Rdn. 31) griffe jedoch das Genehmigungserfordernis des
§ 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB nach seinem Sinn und Zweck
nicht ein, weil die Teilung nach § 8 WEG ihrem generellen
Inhalt nach den durch § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB zu schiit-
zenden Grundvermogensbestand des Betreuten nicht
berthrt (Armbrister a.a.O. Rdn. 33). Der Betreute wird
weder hinsichtlich Bestand und Ausiibung seiner Grundei-
gentumsrechte noch in sonstiger Weise durch die Teilung
rechtlich beeintrachtigt. Dabei muss auch nicht danach
differenziert werden, ob der Inhalt des Sondereigentums
geman 8 5 Abs. 4 WEG abweichend von dem gesetzlichen
Inhalt begriindet wird (so aber Rapp a.a.O. Rdn. 20, da-
gegen Armbrister a.a.0. Rdn. 32). Denn die Wohnungs-
eigentimergemeinschaft als diejenige, der gegeniber der
teilende Eigentimer durch Vereinbarungen gemaR § 5
Abs. 4 WEG gebunden sein kénnte, entsteht erst mit der
Eintragung des ersten Kaufers (BGH, NJW 2008, 2639)
bzw. gegebenenfalls als faktische oder werdende Eigen-
timergemeinschaft mit der Eintragung einer ersten Auflas-
sungsvormerkung (BGHZ 177, 53; Klein in Barmann a.a.O.
§ 10 Rdn. 17). Durch das Genehmigungserfordernis fur ein
darauf gerichtetes Rechtsgeschaft ist der Betreute umfas-
send geschitzt.

B)
Die beantragte Eintragung scheitert aber daran, dass Son-

dereigentum an der ebenerdigen Terrasse der Wohnung
Nr. 2 nicht eingetragen werden kann.
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Sondereigentum kann gemaf § 3 Abs. 1 WEG nur an Rau-
men in einem Gebaude, nicht dagegen an Grundstlicks-
flachen eingerdumt werden. Nach § 3 Abs. 2 WEG soll Son-
dereigentum nur eingeraumt werden, wenn die Wohnungen
oder sonstigen Raume in sich abgeschlossen sind. Dass § 3
Abs. 2 WEG eine blofke ,Soll-Vorschrift* ist, bedeutet dabei
nur, dass bei einem Verstol} das eingetragene Wohnungsei-
gentum weder nichtig noch anfechtbar ist (BGH, NJW 1990,
1111 mit Verweis auf die amtliche Begriindung zu § 3 WEG,
BR-Drucks. Nr. 75/1951; Bottcher in Meikel, GBO, 11. Aufl.,
Einl. D Rdn. 108). Das Grundbuchamt hat bei der Eintragung
die Soll-Vorschrift in gleicher Weise wie zwingende Vorschrif-
ten zu beachten (Béttcher a.a.O.; Schoéner/Stéber, Grund-
buchrecht, 15. Aufl., Rdn. 2856).

.In sich abgeschlossen* bedeutet dem Wortsinne nach
,hicht ohne weiteres zuganglich® (Gem-Senat OGB, NJW
1992, 3290). Systematische und teleologische Ausle-
gung ergeben, dass das Erfordernis des Raumabschlus-
ses nach § 3 Abs. 2 WEG seinen Grund darin findet, dass
zum Sondereigentum gemaR § 13 Abs. 1 WEG — anders
als bei schlichtem Miteigentum nach Bruchteilen — die
alleinige Sachteil- und Raumherrschaft des Sondereigen-
tums gehort. Dieser Herrschaftsbereich des Sondereigen-
tums soll vermittels Abgeschlossenheit nach § 3 Abs. 2
WEG sowohl klar und dauerhaft abgegrenzt als auch ge-
gen widerrechtliches Eindringen tatséchlich abgeschirmt
werden (GemSenat OGB a.a.0.). Abgeschlossenheit er-
fordert deshalb — abgesehen von der Ausnahme des
§ 3Abs. 2 S. 2 WEG - eine bauliche Gestaltung, nach der das
jederzeitige Betreten durch Dritte nicht schon mangels kor-
perlicher Abgrenzung nicht verhindert werden kann (zur Un-
schadlichkeit eines durch Gebrauchsregelung eingerdaumten
zeitweisen Betretensrechts vgl. BayObLG, NJW-RR 1989,
142). Diese Abtrennung kann durch Wéande und Decken
erfolgen (vgl. Allgemeine Verwaltungsvorschrift fur die Aus-
stellung von Bescheinigungen geméaR § 7 Abs. 4 Nr. 2und § 32
Abs. 2 Nr. 2 des Wohnungseigentumsgesetzes vom 19. Méarz
1974, BAnz. Nr. 58 vom 23. Marz 1974), bei Balkonen und
Terrassen aber auch dadurch, dass sie aufgrund ihrer Lage
nur durch das Sondereigentum betreten werden kdnnen,
zu dem sie gehoren. Dies ist bei ebenerdigen Terrassen in
der Regel wie auch bei der hier betroffenen Wohnung Nr. 2
nicht der Fall. Die Terrasse ist zur Gartenseite ohne kdrper-
liche Begrenzung, so dass nur ein (bisher in der Teilungs-
erklarung nicht vorgesehenes) Sondernutzungsrecht, nicht
aber Sondereigentum daran eingetragen werden konnte.

Eine andere Beurteilung ist auch unter Beriicksichtigung
der Entscheidung des BGH vom 18. Juli 2008 (NJW 2008,
2982) zu sogenannten ,Luftschranken® nicht geboten. Der
BGH hatte einen Sachverhalt zu bewerten, in dem das Woh-
nungseigentum im Grundbuch bereits eingetragen war, die
Ausfuhrung des Gebaudes aber vom Aufteilungsplan in der
Weise abwich, dass statt der eingetragenen zwei Rédume,
die verschiedenen Wohnungseigentumseinheiten zugeord-
net waren, nur ein Raum mit der Flache der geplanten zwei
Ré&aume erstellt worden war. Der BGH hat hierzu ausgefihrt,
Sondereigentum sei entstanden, weil die Abgrenzung des
Sondereigentums gegen das Gemeinschaftseigentum und
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gegen das sonstige Sondereigentum im Gebaude nicht un-
moglich sei, sich vielmehr aus dem Aufteilungsplan ergebe.
Ausdriicklich nicht befassen musste sich der BGH dabei je-
doch mit dem Erfordernis der Abgeschlossenheit, weil das
Sondereigentum im Grundbuch bereits eingetragen war und
die Wirksamkeit der Entstehung des Wohnungseigentums
nach dessen Eintragung nicht unter Berufung auf einen Ver-
stof? gegen 8 3 Abs. 2 WEG in Zweifel gezogen werden kann
(s.0.).

Eine Analogie zu § 3Abs. 2 S. 2 WEG kommt nicht in Betracht.
Der Gesetzgeber hat mit der Fiktion eines abgeschlossenen
Raumes fur Garagenstellplatze einem Bedurfnis nach Ver-
kehrsfahigkeit einzelner Stellplatze Rechnung getragen (Ge-
rono in Timme, WEG, 2. Aufl., § 3 Rdn. 59; Rd4ll, DNotZ 1992,
221). Fur Terrassen besteht ein solches Bedurfnis nicht. Sie
mussen nicht ohne die Wohnung, zu der sie gehéren sollen
und der ein Sondernutzungsrecht an der Terrasse zugeord-
net werden kann, verkehrsfahig sein.

Rechtsprechung

Eine Beanstandung der fehlenden Abgeschlossenheit ist dem
Grundbuchamt schlie3lich auch nicht deshalb verwehrt, weil
die Beteiligten eine Abgeschlossenheitsbescheinigung nach
§ 7 Abs. 4 Nr. 2 WEG vorgelegt haben. Die Abgeschlossen-
heitsbescheinigung der Baubehdrde soll dem Grundbuchamt
die Prufung der Abgeschlossenheit erleichtern. Das Grund-
buchamt hat jedoch in eigener Verantwortung zu prifen, ob
die Baubehdrde § 3 Abs. 2 S. 1 WEG richtig ausgelegt hat
(GemSenat OGB a.a.O.). Ergibt sich aus den Eintragungsun-
terlagen, dass die Abgeschlossenheitsbescheinigung unrich-
tig ist, darf das Grundbuchamt nicht eintragen (BayObLGZ
1990, 168; KG, Rpfleger 1985, 107; Bottcher a.a.0.; Kral in
Higel, GBO, 2. Aufl., Wohnungseigentum Rdn. 69; Schoner/
Stober a.a.0. Rdn. 2856).

Die Wertfestsetzung folgt aus 88 61, 42 GNotKG.

Mitgeteilt durch Notar Dr. Steffen Ott, MBLT, Tauberbischofs-
heim

modernen Arbeitsplatz.

Notar Karl Traub
Einsteinstral3e 55

89077 Ulm

Tel. 0731/ 159 37-710
E-Mail: ktraub@t-online.de

Zur Verstarkung meines Teams suche ich zum baldigen Eintritt eine(n)

Wurtt. Notariatsassessor/in

fur eine unbefristete Voll- oder Teilzeittatigkeit.

Ihr Aufgabenbereich umfasst die gesamte Bandbreite der notariellen Téatigkeit.
Wenn Sie an eigenverantwortlicher Arbeit, auch eigener Beurkundungstatigkeit im
Rahmen von Urlaubsvertretungen, und einer langerfristigen Zusammenarbeit
interessiert sind — auch denkbar sind flexible Teilzeitldsungen — erbitte ich lhre
Bewerbungsunterlagen direkt an mich.

Ich biete Ihnen ein gutes Betriebsklima, leistungsgerechte Bezahlung und einen
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Langenfeld / Frohler, Testamentsgestaltung, 5. neu be-
arbeitete und erweiterte Auflage 2015, 914 Seiten, Verlag
Dr. Otto Schmidt KG, KolIn. 89,90 €.

Das von Prof. Dr. Gerrit Langenfeld, verstorben am
21.11.2011, begrindete und von ihm noch im Jahr 2009 in
vierter Auflage bearbeitete Werk ist nun in funfter Auflage
erschienen. Dem neuen Autor, Dr. Oliver Fréhler, der den
baden-wirttembergischen Notarinnen und Notaren nicht
nur durch seine Lehrtétigkeit an der Notarakademie Stutt-
gart und an der Universitat Freiburg bekannt geworden ist
und der bereits durch zahlreiche Fachverdéffentlichungen
Ansehen errungen hat, ist mit seiner Neubearbeitung des
Buches ein groRer Wurf gelungen.

Frohler hat das Werk auf den neuesten Stand der Gesetz-
gebung, der Rechtsprechung und der Literatur gebracht
und die Gestaltungstypen aktualisiert, sodass sie weiter-
hin ein zuverldssiges und informatives Hilfsmittel fir jeden
Praktiker darstellen. Darliber hinaus hat Fréhler den Um-
fang so erweitert (von 473 auf 913 Seiten), dass der Titel
,lestamentsgestaltung” inzwischen als ein Diminutivum
erscheinen kann. Der Inhalt des Buches beschrankt sich
namlich keineswegs auf die Gestaltung von Testamenten.
Die an Fallgruppen orientierten Vorschlage z. B. fir eine
Gestaltung durch Zuwendungsverzichtsvertrag, mittels
Erbschaftsausschlagung, durch Anordnung von Erbaus-
gleichung bzw. Pflichtteilsanrechnung sind ebenso hinzuge-
kommen, wie das Muster einer letztwilligen Verfiigung fur
einen Apothekeninhaber als Musterbeispiel fur die Anord-
nung weiterer Nacherbfolge.

Besonderes Gewicht legt Frohler zu Recht auf die Impli-
kationen, die durch eine zunehmende Migration und durch
die seit dem 17. August 2015 anzuwendende EU-ErbVO
ausgeltst worden sind. Alle neuen Fragen, z. B. nach dem
anzuwendenden Recht, nach einer Rechtswahl oder auch
einem Verzicht hierauf und nach dem Européischen Nach-
lasszeugnis sind mit Uberzeugenden Formulierungsbeispie-
len umfassend behandelt. Dem Umstand, dass sowohl in
der Rechtsgestaltung als auch in der Abwicklung von Erb-
fallen das auslandische Erbrecht zunehmend in die tagliche
Praxis eingreift, wird u. a. auch dadurch Rechnung getra-
gen, dass dem Buch eine Arbeit sparende Kurzdarstellung
des Erb- und Kollisionsrechts vieler ausléandischer Staaten
beigeflgt ist, so fir Danemark, Niederlande, Belgien, Lu-
xemburg, Frankreich, Schweiz, Osterreich, Tschechische
Republik, Italien, Turkei, Russland, Griechenland, Kroatien,
England, Wales, Schottland und USA.

In einem eigenen neuen Kapitel behandelt Fréhler das nach-
lassgerichtliche Verfahren zur Erteilung von Erb- und Testa-
mentsvollstreckernachweisen. Hierbei werden nicht nur die
bereits eingetretenen Konsequenzen aus den Bestimmun-
gen der EuErbVO geschildert, sondern es ist auch schon die
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von der Bundesregierung geplante Gesetzesanderung flr
ab 17.8.2015 eintretende Erbfélle berlicksichtigt, durch die
eine Angleichung des deutschen Rechts an die EUErbVO in-
tendiert ist. So werden die bisherigen Vorschriften des BGB
zum Erbschein und Testamentsvollstreckerzeugnis im § 352
FamFG voéllig neu gefasst. Erforderlich sind nach der Neure-
gelung nun z. B. auch Angaben Uber den letzten gewdhnli-
chen Aufenthalt und die Staatsangehorigkeit des Erblassers.
In den Formulierungsvorschlagen fiir Erbscheinsantrage, An-
trage auf Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses
oder auch Erbschaftsausschlagungserklarungen sind diese
neuen Vorgaben bereits eingearbeitet. Neben den durch
das Europarecht begriindeten Anderungen enthalt dieses
9. Kapitel eine Fundgrube — auch fur den Nachlassrichter —
interessanter auBergewohnlicher Konstellationen, z. B.: Er-
forderlichkeit des Nachweises eines Erlassvertrages fiir die
Erteilung eines Erbscheins bei Pflichtteilsstrafklauseln (Rn.
46); Erforderlichkeit der notariellen Beurkundung eines Erb-
scheinsantrags (unabhangig von einer eidesstattlichen Ver-
sicherung) bei einvernehmlicher Testamentsauslegung mit
Verpflichtungen zu Erbteilsiibertragungen (Rn. 57). Fir den
Praktiker von Interesse sind auch Hinweise wie beispielswei-
se, dass dem Grundbuchamt zur Grundbuchberichtigung der
Erbschein stets in Ausfertigung vorzulegen ist, wahrend beim
notariellen Testament sogar die beglaubigte Abschrift einer
beglaubigten Abschrift ausreicht (Rn. 67), und dass fur den
gemeinschaftlichen Erbschein nach der Neuregelung des §
352a Abs. 2 Satz 2 FamFG eine Angabe der Erbteile im Erb-
schein dann nicht erforderlich ist, wenn alle Antragsteller in
dem Antrag auf die Aufnahme der Erbteile in den Erbschein
verzichten (Rn. 89).

Dariiber hinaus wurden die Gesetze zur erbrechtlichen
Gleichstellung nichtehelicher Kinder, zum deutsch-fran-
zOsischen Glterstand der Wahlzugewinngemeinschatft,
zur Modernisierung des Benachrichtigungswesens in
Nachlasssachen, zur Anderung des Kosten- und Gebiih-
renrechts, zur betreuungsrechtlichen Einwilligung in eine
arztliche Zwangsmafinahme, die Bewertung von Lebens-
versicherungen im Pflichtteilsrecht und die Erbschaftsteu-
erentscheidung zu Betriebslibertragungen des BVerfG vom
17.12.2014 berlcksichtigt.

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass die 5. Auf-
lage der ,Testamentsgestaltung® einen weit Uber das reine
Testamentsrecht hinausreichenden gelungenen Uberblick
Uber das in der notariellen Praxis relevante Erbrecht mit
umfangreichen Formulierungsbeispielen (auch auf mitge-
lieferter CD) bietet. Das Buch sollte daher in jedem Notari-
ats- und auch Nachlassgerichtsbiiro zur Grundausstattung
gehdren. Es kann uneingeschrankt auch denjenigen zur
Anschaffung empfohlen werden, die bereits Freunde der
Vorauflagen sind.

Dr. Hans Eberhard Sandweg, Notar a. D. in Miillheim/Baden



BWNotZ 5/2015

Reimann / Bengel / J. Mayer (Hrsg.), Testament und Erb-
vertrag, 6. Auflage 2015, Carl Heymanns Verlag, 1288 Sei-
ten, 139,00 € (inkl. Online-Ausgabe).

Nachdem seit der letzten Auflage neun Jahre vergangen
sind, erscheint dieses Standardwerk auf dem Gebiet des Erb-
rechts nunmehr im Carl Heymanns Verlag in der 6. Auflage.

Das Werk gliedert sich in drei Teile:
Teil 1: Systematischer Teil

Teil 2: Formularteil

Teil 3: Kommentarteil

Auch wenn das Buch aufgrund seiner hohen Seitenzahl auf
den ersten Blick nicht fir den schnellen Einstieg in eine be-
stimmte erbrechtliche Problematik geeignet erscheint, so
ermdglicht es doch aufgrund seines klaren, systematischen
Aufbaus und seines umfangreichen Sachregisters ein zielge-
richtetes Nachschlagen.

Der erste, systematische, Teil enthadlt neben einer Darstel-
lung des Beurkundungsverfahrens mit den bei Verfigungen
von Todes wegen geltenden Besonderheiten auch eine Uber-
sicht tiber bestimmte erbrechtliche Gestaltungselemente und
Begrifflichkeiten wie etwa der Nacherbfolgeanordnung, des
Zuwendungsverzichts oder der taktischen Ausschlagung.
In diesem Zusammenhang erfolgt jeweils auch eine kurze
Erlauterung praxisrelevanter Fragen wie beispielsweise die
nach der Vormerkbarkeit eines Nachverméachtnisanspruchs.
Es folgt ein Abschnitt, der die Grundzuge des internationalen
Testaments- und Erbvertragsrechts unter Einarbeitung der
Neuerungen durch die EuErbVO enthalt. Hier werden auf
insgesamt 85 Seiten unter anderem Fragen hinsichtlich der
Testierfahigkeit, der Bestimmung des Erbstatuts oder nach
Rechtswahlmdglichkeiten beantwortet und zwar sowohl auf
Grundlage der bisherigen Rechtslage als auch nach den Vor-
schriften der EuErbVO. Der Erste Teil schlief3t mit einer Er-
lauterung der Grundziige des Erbschaftssteuerrechts sowie
der erbrechtlichen Beziige des Einkommensteuerrechts.

Der Formularteil beinhaltet zunachst einen Katalog von um-
fangreichen, aber nicht tUberfrachtet wirkenden, Checklisten
zu den wichtigsten Themen flr den im Erbrecht tatigen Kau-
telarjuristen. Gerade dem zuvor genannten Adressatenkreis
wird es hiermit erméglicht, sich den Herausforderungen der

Buchbesprechungen

Beratungspraxis systematisch zu stellen, sei es bei der Er-
richtung eines Einzel- oder gemeinschaftlichen Testaments,
der Anordnung einer Vor- und Nacherbschaft, der Zuwendung
eines NielRbrauchs- oder Wohnungsrechtsvermachtnisses
oder der Anordnung einer Auflage. Die Checklisten enthalten
nach Auffassung des Rezensenten alle notwendigen Aspek-
te, die fUr eine darauf aufbauende erbrechtliche Beratung
und/oder Gestaltung bendétigt werden. Besonders hervorzu-
heben ist, dass die Checklisten auch mit Ful3noten versehen
sind, anhand derer sich der interessierte Leser bei Bedarf
zu bestimmten Themenbereichen (wie etwa dem Pflegever-
gltungsvermachtnis) ohne Weiteres weiterfiihrende Literatur
beiziehen kann. Neben den vorstehend erwéhnten Checklis-
ten findet der Praktiker im Formularteil auch viele Musterfor-
mulierungen, die ihm (systematisch aufgebaut) sachgerechte
Vorschlage zur Gestaltung letztwilliger Verfiigungen liefern.

Wahrend sich der Formularteil vornehmlich an den Kautelar-
juristen wendet, bringt der dritte Teil des Buches, der Kom-
mentarteil, auch der (nachlass-)gerichtlichen Praxis einen
groRen Nutzen im Hinblick auf die Beantwortung von Fragen
rund um Testamente und Erbvertrage. Entsprechend der,
bereits im Titel zum Ausdruck kommenden, Zielsetzung des
Werks, beschrankt sich die Kommentierung auf die Vorschrif-
ten Uber die Errichtung und Aufhebung eines Testaments (88
2229 bis 2264), das gemeinschaftliche Testament 8§ 2265
bis 2273) und den Erbvertrag (88 2274 bis 2302). Inhaltlich
setzt die Bearbeitung nach wie vor Maf3stdbe, denn sie ist
zum einen dergestalt strukturiert und Ubersichtlich, dass sich
das Buch hervorragend zum raschen Auffinden eines Prob-
lems eignet, und zum anderen so ausfihrlich (Uber 720 Sei-
ten), dass man sich bei Interesse der gesuchten Thematik
mit wissenschaftlicher Tiefe widmen kann, ohne zwangslau-
fig auf weitere Literatur zurtickgreifen zu mussen.

Letztlich bietet das Buch dem Leser umfassende Informatio-
nen im Bereich Testamente und Erbvertrage. Die mit Blick auf
die, nicht nur im Herausgeberkreis, namhaften Autoren in das
Werk gesetzten Erwartungen des Verfassers dieser Buchbe-
sprechung sind an keiner Stelle enttduscht worden, so dass
guten Gewissens auch die 6. Auflage des von Reimann, Ben-
gel und J. Mayer herausgegebenen Standardwerks uneinge-
schrankt zur Anschaffung empfohlen werden kann.

Notar Dr. Steffen Ott, MBLT, Tauberbischofsheim
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Aktuelles im IPR/aus dem Ausland

von Notarvertreterin Franziska Beller, Stuttgart und Notarin im Landesdienst Michaela Wahl, Kirchheim/Teck

EU-ErbVO:

Die Europaische Erbrechtsverordnung ist
fiir Erbfalle ab dem 17.08.2015 anwendbar.

1) Europaische Erbrechtsverordnung*

Der 17.08.2015 stellt einen Wendepunkt im deutschen IPR
dar. Ab diesem Datum ist namlich die Europaische Erb-
rechtsverordnung (EU-ErbVO) anwendbar.? Mafgeblich
ist dabei der Zeitpunkt des Erbfalls. Sofern ein Erblasser
also vor dem 17.08.2015, 0.00 Uhr verstorben ist, bleibt
es bei den bisher geltenden Vorschriften. Gem. Art. 25 a.F.
EGBGB wurde dabei grundsétzlich an die Staatsangeho-
rigkeit des Erblassers angeknipft. Etwaige Rick- oder
Weiterverweisungen des auslandischen Rechts waren zu
beachten. Fir alle Erbfalle, die sich nach dem 17.08.2015,
0.00 Uhr ereignen, ist die EU-ErbVO anwendbar. Diese
knUpft grundsatzlich an den letzten gewoéhnlichen Auf-
enthalt des Erblassers an. Sofern sich dieser in einem
Nicht-Mitgliedsstaat befindet, kdnnen auch hier in bestimm-
ten Féllen Rick- oder Weiterverweisungen zu beachten
sein, Art. 34 EU-ErbVO.

Abweichend vom Recht des letzten gewdhnlichen Aufent-
halts kann aber auch kinftig das Heimatrecht des Erb-
lassers anwendbar sein, wenn er dies in einer Verfugung
von Todes wegen gewahlt hat. Aus notarieller Sicht sollten
solche Rechtswahlen stets ausdriicklich getroffen werden.
Doch was ist mit Fallen, in denen noch gar nicht abseh-
bar war, dass sich das anwendbare Recht andern wirde?
Hierfar halt Art. 83 Abs. 4 EU-ErbVO eine Rechtswahlfik-
tion: ,Wurde eine Verfligung von Todes wegen vor dem
17.08.2015 nach dem Recht errichtet, welches der Erblas-
ser hétte wéhlen kénnen, so gilt dieses Recht als das auf
die Rechtsnachfolge von Todes wegen anzuwendende ge-
wéhlte Recht.”

Beispiel:

Die deutschen Ehegatten Miiller haben im Jahr 1995
bei einem deutschen Notar einen Erbvertrag nach dem
Vorbild des ,Berliner Testaments” errichtet. Sie hatten
zu diesem Zeitpunkt ihren gewdhnlichen Aufenthalt in
Deutschland. Nachdem beide in Rente gegangen waren,
verbrachten sie ihren Lebensabend in der Toskana. Der
Ehemann verstirbt am 01.10.2015 mit letztem gewdéhnli-
chen Aufenthalt in Italien.

Grundsatzlich wirde sich das anwendbare Recht nach
dem letzten gewdhnlichen Aufenthalt des Erblassers
richten — hier also italienischem Recht. Die Alleinerbein-
setzung der Ehefrau ware in Gefahr, wenn die Kinder ihr
Noterbrecht, das eine unmittelbare dingliche Beteiligung
am Nachlass gewahrt, geltend machen. Hier hilft nun Art.
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83 Abs. 4 EU-ErbVO weiter: Der Erbvertrag wurde nach
deutschem Recht errichtet; der Notar und die Ehegatten
gingen im Jahr 1995 selbstverstandlich von der Anwen-
dung deutschen Rechts aus, so dass eine Rechtswahl
gar nicht in Betracht kam. Es wird hier nun eine Rechts-
wahl zum deutschen Recht fingiert. Auch der Erbvertrag
bleibt zulassig und wirksam, da das im Jahr 1995 gel-
tende deutsche Recht die Errichtung eines Erbvertrags
erlaubte, vgl. Art. 83 Abs. 3 EU-ErbVO. Im Ergebnis ist
daher deutsches Erbrecht anzuwenden. Die Ehefrau wur-
de wirksam zur Alleinerbin eingesetzt.

2) Anderung weiterer Vorschriften

Zusatzlich zur EU-ErbVO ist fur Erbfalle ab dem 17.08.2015
auch das Gesetz zum Internationalen Erbrecht und zur An-
derung von Vorschriften zum Erbschein sowie zur Anderung
sonstiger Vorschriften® zu beachten. Hierdurch wurden nicht
nur die fir die Umsetzung der EU-ErbVO erforderlichen
Bestimmungen erlassen, sondern auch weitere Gesetzes-
anderungen vorgenommen. So wurden die bisher im BGB
enthaltenen verfahrensrechtlichen Bestimmungen tber den
Erbschein (88 2354-2359 a.F. BGB) ins FamFG integriert
(88 352 ff. n.F. FamFG). AuRRerdem sind nach § 352 n.F.
FamFG nun zusatzlich folgende Angaben im Erbscheinsan-
trag aufzunehmen:

* letzter gewdhnlicher Aufenthalt des Erblassers

» Staatsangehdrigkeit des Erblassers

» die Tatsache, dass der Antragsteller die Erbschaft ange-
nommen hat.

Diese Anderungen betreffen nicht nur Falle mit Auslandsbe-
zug sondern alle Nachlassangelegenheiten.

Auch wurde die ortliche Zustandigkeit des Nachlassgerichts
in 8 343 n.F. FamFG neu geregelt. In erster Linie ist das
Nachlassgericht drtlich zusténdig, in dessen Bezirk der Erb-
lasser im Zeitpunkt seines Todes seinen gewdhnlichen Auf-
enthalt hatte. Hilfsweise ist das Gericht zustandig, in dessen
Bezirk der Erblasser seinen letzten gewohnlichen Aufenthalt
im Inland hatte. Hatte der Erblasser im Inland noch nie einen
gewohnlichen Aufenthalt, ist das Amtsgericht Schoneberg
zustandig, vorausgesetzt der Erblasser war Deutscher oder
hinterlie@ Nachlassgegenstande im Inland. Das Amtsgericht
Schoéneberg kann die Sache aus wichtigem Grund an ein an-
deres Gericht verweisen.

1 Vgl. auch die hierzu bereits mannigfach veroffentlichte Literatur, z.B. aktuell:
Egidy/Volmer: ErbVO und IntErbRVG in der Anwendung durch die Nachlass-
gerichte, RPfleger 2015,433 ff.; Odersky: Die Anwendung der Erbrechtsver-
ordnung in der notariellen Praxis ab August 2015, notar 2015, 183 ff.

2 Allerdings bleiben die bestehenden Staatsvertrage vorrangig glltig. Dies be-
trifft die Ubereinkommen mit der Tiirkei, dem Iran und den Nachfolgestaaten
der Sowijetunion.

3 BGBI 2015, 1042.
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Fir die nachlassgerichtliche Praxis ist auch die Erste Verord-
nung zur Anderung der Testamentsregister-Verordnung vom
27.07.2015% von Interesse. § 7 Abs. 3 der Testamentsregis-
ter-Verordnung wurde wie folgt erganzt:

,Ldsst sich das zustdndige Nachlassgericht mithilfe der
Sterbefallmitteilung (§ 6) nicht eindeutig bestimmen, wird
vermutet, dass das zu benachrichtigende Nachlassgericht
dasjenige ist, das flir den letzten inléndischen Wohnsitz des
Erblassers értlich zusténdig ist. Wenn die Sterbefallmitteilung
keinen inldndischen Wohnsitz nennt, wird als zu benachrich-
tigendes Nachlassgericht das Amtsgericht Schéneberg in
Berlin vermutet.”

Im Zweifel wird also — zumindest zunachst — das Nachlass-
gericht mit dem Erbfall befasst sein, in dessen Bezirk der
Erblasser seinen letzten Wohnsitz hatte. Stellt sich dann he-
raus, dass sich der gewohnliche Aufenthalt des Erblassers
in einem anderen Gerichtsbezirk befunden hat, ist die Sache
gem. 8 3 FamFG wegen Unzustandigkeit an das ortlich zu-
sténdige Gericht zu verweisen.

3) Formblatt fiir Europaisches Nachlasszeugnis

Fur Erbfalle ab dem 17.08.2015 ist die Erteilung eines Euro-
paischen Nachlasszeugnisses zulassig, um die Stellung als
Erbe oder Testamentsvollstrecker im Ausland nachzuweisen.
Das Nachlassgericht muss dabei zwingend ein amtliches
Formblatt verwenden. Dieses ist als Word-Dokument auf
der Homepage des Europdischen Justizportals abrufbar:

https://e-justice.europa.eu/content_successions-166-de.do

Dort soll in Kirze auch die Méglichkeit eréffnet werden, die
Formblétter direkt online auszufillen.

EuGVO:

Wegfall des Exequaturverfahrens

Am 10.01.2015 ist die reformierte EuGVO® (auch bekannt
als Briissel la-VO) wirksam geworden. Durch die Anderung
ist das Erfordernis des Exequaturverfahrens bei der Vollstre-
ckung einer notariellen Urkunde im Ausland weggefallen.
Hier genugt nunmehr ein von der urkundenverwahrenden
Stelle ausgefullter Vordruck zur Vollstreckung in den anderen
Mitgliedsstaaten. Der Vordruck ist im Annex der Verordnung
zu finden.

EU:

Verknupfung der europaischen
Testamentsregister

Die Bundesnotarkammer ist als deutsche registerfiihrende
Behorde mit Wirkung zum 01.01.2015 der ENRWA (Euro-
pean Network of Registers of Wills Association) beigetre-
ten. Hierbei handelt es sich um einen Verein, der 2005 auf

Aktuelles im IPR/aus dem Ausland

Grundlage eines Beschlusses der Generalversammlung des
Council of the Notariats of the European Union (C.N.U.E.)
nach belgischem Recht gegriindet wurde. Ziel des Vereins ist
es, die nationalen Testamentsregister zu verkniipfen, um im
Todesfall auch sich im Ausland befindliche erbfolgerelevante
Urkunden aufzufinden. Der Beitritt ist dem Rechtstrager des
fuhrenden nationalen Testamentsregisters eines jeden EU-
Mitgliedsstaates sowie eines jeden EU-Beitrittskandidaten
moglich.

Jeder nach dem nationalen Recht auf das Testamentsregis-
ter Zugriffsberechtigte kann Uber sein nationales Register auf
elektronischem Wege nach dem Tod des Erblassers eine An-
frage bei der zentralen Plattform ENRW stellen. Das Register
des angefragten Mitgliedstaates kann diese Anfrage abrufen,
bearbeiten und die Antwort wiederum Uber die Plattform be-
reitstellen, von wo aus das nationale Register den Zugriffsbe-
rechtigten informiert. Das anfragende Register hat hierbei die
Berechtigung der Anfrage sicherzustellen.

Die deutsche Bundesnotarkammer wird jedoch aufgrund
fehlender rechtlicher Grundlage vorerst nur auslandische
Register abfragen, jedoch selbst keine Auskunft an andere
Register erteilen.

CNUE-Homepage:

Erweiterung des Europaischen
Vorsorgeportals

Die vom Council of the Notariats of the European Union
(CNUE) betriebene Homepage ,Europaisches Vorsorgeportal®
wurde um Informationen betreffend Minderjahrige erweitert.

Die Homepage ist abrufbar unter: www.vorsorge-europa.eu

Es stehen nun Informationen betreffend Schutzmaf3nahmen
fur Minderjahrige und schutzbedrftige Erwachsene in 22 eu-
ropaischen Staaten zur Verfiigung. Neben verfahrensrechtli-
chen Fragen (z.B. Anwendbarkeit des Haager Kinderschutz-
Ubereinkommens, Zusténdigkeit fir Schutzmal3nahmen,
Nachweis des gesetzlichen Vertretungsrechts) werden auch
Themen wie Volljghrigkeit und Geschaftsfahigkeit Minderjah-
riger, die elterliche Sorge und gesetzliche Vertretung fur Min-
derjahrige behandelt.

Fur die notarielle und gerichtliche Praxis sind insbesondere
die Erlauterungen zu bestehenden Genehmigungspflichten
von Interesse. Sofern beispielsweise ein Minderjahriger mit
gewohnlichem Aufenthalt im Ausland eine Erbschaft aus-
schlagen oder Uber Grundbesitz verfiigen will, stellt sich stets
die Frage, ob die Eltern hier uneingeschrankt vertretungs-
berechtigt sind oder ggf. einer gerichtlichen Genehmigung
bedurfen. Hier kann die Homepage eine erste Hilfestellung
bieten.

4 BGBI 2015, 1411.

5 Verordnung Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Ent-scheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI. EU
Nr. L 351/1 vom 20.12.2012.
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Italien:

Familienrecht — Neues Trennungs- und
Scheidungsverfahren

In Italien wurden zwei neue, zusatzliche Verfahren zur Durch-
fihrung einer einvernehmlichen Trennung und Aufldsung der
Ehe geschaffen®. Durch diese vereinfachten Verfahren sollen
die Gerichte entastet werden.

Die Ehegatten kdnnen nun zum Einen unter Beteiligung ihrer
Anwaélte eine Trennungs- bzw. Scheidungsvereinbarung fir
die Auflésung der Ehe oder fir die Beendigung der zivilrecht-
lichen Konkordatsehe treffen. Der zustandige Staatsanwalt
pruft — sofern keine minderjéhrigen, wirtschaftlich abhangi-
gen oder schwer behinderten Kinder vorhanden sind — nur
die formellen Voraussetzungen und leitet die Vereinbarung
bei Einhaltung der formellen Vorschriften an den Standesbe-
amten weiter, der sie deklaratorisch in das Register eintragt.
Damit wird die Einigung der Ehegatten nicht mehr zwingend
der gerichtlichen Kontrolle unterworfen. Sind minderjéhrige,
wirtschaftlich abhéngige oder schwer behinderte Kinder vor-
handen, so pruft der Staatsanwalt des Weiteren, ob die ge-
troffenen Vereinbarungen dem Kindesinteresse entsprechen
und erteilt ggf. eine Genehmigung. Die aufRergerichtliche
einvernehmliche Trennung oder Scheidung hat dieselben
Wirkungen wie eine gerichtliche Trennung oder Scheidung.

Im Verfahren muss jeder Ehegatte mindestens einen Rechts-
anwalt hinzuziehen, die Anwaélte betreuen das Verfahren und
halten die Vereinbarung schriftlich fest. Die Vereinbarung
muss den neuen Status der Ehegatten (geschieden oder ge-
trennt), die finanziellen Angelegenheiten und die Austbung
der elterlichen Verantwortung fir die Kinder und deren Unter-
halt regeln. Die Vereinbarung kann privatschriftlich erfolgen.
Die Anwélte haben zu bestétigen, dass die Unterschriften
der Ehegatten vor ihnen geleistet wurden. Eine notariel-
le Beurkundung ist nur vorgesehen, wenn im Rahmen der
Vermdgensauseinandersetzung Grundbesitz betroffen ist.
Die Anwélte haben darlber hinaus zu bestétigen, dass die
getroffenen Vereinbarungen zwingendem Recht nicht wider-
sprechen und dass der ordre public gewahrt ist.

Die Ehegatten kénnen nun als weiteres Verfahren durch ein-
vernehmliche Erklarung gegeniiber dem Burgermeister die
Ehetrennung oder Scheidung erklaren. Voraussetzung ist
wiederrum, dass keine minderjéhrigen, wirtschaftlich abhén-
gigen oder schwer behinderten Kinder vorhanden sind. Ein
Rechtsanwalt muss nicht hinzugezogen werden. Es kénnen
Scheidungsfolgen geregelt werden, jedoch darf keine Vermo-
gensubertragung stattfinden. Nach einer Frist von mindes-
tens 30 Tagen bedarf es einer nochmaligen Bestatigung vor
dem Standesamt, zu welcher die Parteien eingeladen wer-
den. Mit maximal 16 Euro Pauschalkosten handelt es sich
um das glnstigste Verfahren.

Zudem wurde im italienischen Recht die Trennungsfrist fir
die Scheidung von bisher drei Jahren auf ein Jahr bei einer
streitigen Scheidung und auf sechs Monate bei einvernehm-
licher Scheidung verkirzt.”
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Konsequenzen fir die deutsche Rechtspraxis

Eine Ehe kann gem. Art. 17 Abs. 2 EGBGB in Deutschland
nur durch ein Gericht geschieden werden. Die Durchfiihrung
einer einverstandlichen Scheidung nach italienischem Recht
ist damit in Deutschland ausgeschlossen; sie kann auch nicht
in der italienischen Botschaft oder einem italienischen Kon-
sulat durchgefuhrt werden.

Fir das anwendbare Recht ist nach Art. 5 Rom 1lI-VO in ers-
ter Linie das von den Ehegatten gewahlte Recht maR3geblich,
in zweiter Linie das durch Art. 8 Rom IlI-VO bestimmte Recht.

Bei beiden neuen Verfahren handelt es sich nicht um anzu-
erkennende Entscheidungen i. S. des Art. 21 der Brissel lla-
VO. Voraussetzung ware, dass die beteiligte Behdrde wie ein
Gericht agiert, die Ehe also durch konstitutiven Hoheitsakt
auflést. Sowohl bei der anwaltsunterstitzten Scheidung als
auch bei der Erklarung der Scheidung vor dem Birgermeis-
ter erfolgt die Scheidung durch die Ehegatten selbst, somitim
Wege der Privatscheidung. Der Staatsanwalt prift nur die for-
mellen Voraussetzungen und erteilt erforderlichenfalls seine
Genehmigung; die Registrierung durch den Standesbeamten
hat jeweils nur deklaratorische Wirkung. Auf die Wirksamkeit
einer in Italien erfolgten einversténdlichen Scheidung nach
einem der beiden neuen Verfahren kann sich ein Ehegatte in
Deutschland somit nur berufen, wenn die Wirksamkeit durch
die Landesjustizverwaltung gem. § 107 FamFG festgestellt
worden ist.

Osterreich:

Familienrecht: Neue Kategorie der Eltern-
schaft

Mit § 144 Abs. 2 und 3 ABGB n.F. wurde in Osterreich eine
neue Kategorie der Elternschaft eingefiihrt. Die Lebenspartne-
rin oder eingetragene Partnerin einer Frau, welche sich medizi-
nisch unterstitzt fortgepflanzt hat, erlangt die Elternstellung fur
das Kind automatisch, wenn die Partnerschaft zum Zeitpunkt
der Geburt weiterbesteht oder die Partnerin nicht friiher als
300 Tage davor verstorben ist. Ansonsten ist ein Anerkenntnis
oder eine gerichtliche Feststellung erforderlich.

Spanien:
Neuerungen im Familienrecht

In Spanien ist das Gesetz Uber die freiwillige Gerichtsbar-
keit in groBen Teilen in Kraft getreten. Ziel des Gesetzes
ist u.a. die Entlastung von Richtern durch den Wegfall von
Aufgaben, die keine originaren Rechtsprechungsaufgaben
sind. Ab dem 30.06.2017 werden beispielsweise die Nota-
riate fakultativ — neben den anderen bereits bisher befug-
ten Stellen — fur Eheschlielungen zusténdig sein. Seit dem

6 Gesetzesdekret Nr. 132 vom 12.09.2014.
7 Gesetz Nr. 55 vom 06.05.2015.
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23.07.2015 ist die einvernehmliche Trennung und Schei-
dung aufgrund in o6ffentlicher Urkunde niedergelegter, bei
den Notariaten geschlossener Vereinbarung zugelassen,
sofern keine unmiindigen Kinder vorhanden sind.

Des Weiteren wurden in Spanien Gesetze zur Reform
des Systems zum Schutz von Kindern und Jugendlichen
parlamentarisch verabschiedet, welche jedoch noch der
Ausfertigung durch den Kdénig bedurfen. Diese fuhren
dann auch zu Anderungen im Adoptionsrecht: Verlasse-
ne Kinder kdnnen kiinftig ohne Zustimmung ihrer biologi-
scher Eltern adoptiert werden, wenn sich diese wéhrend
der letzten zwei Jahre nicht bemiht haben, die Situation
zu andern. Zudem wird die Mdglichkeit zu einer offenen
Adoption eingeflihrt, bei der Kinder — sofern sie dies wiin-
schen — eine Beziehung zu ihrer biologischen Familie be-
halten.

USA:

Familienrecht: Entscheidung des
Supreme Court zu gleichgeschlechtlichen
Ehen

Der Supreme Court der USA hat am 26.06.2015 ent-
schieden, dass in allen Bundesstaaten der USA gleichge-
schlechtliche Ehen mdglich und anerkennungsfahig sind.
Ein Verbot von gleichgeschlechtlichen Ehen, das bislang in
vielen Bundesstaaten galt, stelle eine nicht gerechtfertigte
Ungleichbehandlung dar, welche gegen die Bundesverfas-
sung verstoR3e.

BGH:

§ 1371 Abs. 1 BGB ist rein giiterrechtlich
zu qualifizieren

Es war eines der klassischen Streitthemen des IPR: Die
Frage der Qualifikation des § 1371 Abs. 1 BGB. Der BGH?®
hat die Diskussion nun beendet und entschieden, dass der
pauschale Zugewinnausgleich nach § 1371 Abs. 1 BGB rein
glterrechtlich zu qualifizieren sei.

Dem lag (vereinfacht) folgender Fall zugrunde: Eine griechi-
sche Erblasserin war im Jahr 2013 (also vor Anwendbarkeit
der EU-ErbVO) verstorben. Es galt daher griechisches Erb-
recht. Sie hinterlie® den Ehemann und einen Sohn. Die Ehe-
gatten hatten anlasslich eines Grundstiickskaufvertrags eine
Rechtswahl zum deutschen Giterrecht nach Art. 15 Abs. 2
EGBGB getroffen. Ein Ehevertrag lag nicht vor, so dass der
gesetzliche deutsche Giterstand der Zugewinngemeinschaft
galt. Es trat gesetzliche Erbfolge ein. Grundsétzlich wéaren
nach griechischem Erbrecht der Ehemann zu % und der
Sohn zu % zur Erbfolge berufen gewesen. Fraglich war nun,
ob sich die Erbquote des Ehemannes nach § 1371 Abs. 1
BGB um ein Viertel auf insgesamt %2 erhéht — also sprich:
Ist § 1371 Abs. 1 BGB auch bei ausléandischem Erbrecht an-
wendbar?

Aktuelles im IPR/aus dem Ausland

Der BGH flhrte zunachst die zur Qualifikation des § 1371
Abs. 1 BGB vertretenen Meinungen auf:

a) rein erbrechtliche Qualifikation®

b) rein guterrechtliche Qualifikation®

c) sowohl guter- als auch erbrechtliche Qualifikation
(auch ,Doppelqualifikation“ genannt)*

d) &quivalenzorientierte Losungsansatze:

i) grundsatzlich glterrechtliche Qualifikation, aber An-
wendung von § 1371 Abs. 1 BGB nur dann, wenn
das auslandische Erbrecht dem deutschen insoweit
entspricht, als die gesetzliche Erbquote des Ehe-
gatten nicht zugleich einen glterrechtlichen Aus-
gleich beinhaltet.*?

ii) grundsatzlich Doppelqualifikation, aber Anwen-
dung von § 1371 Abs. 1 BGB auch dann, wenn das
auslandische Erbrecht &quivalent zum deutschen
Recht eine dem 8§ 1371 Abs. 1 BGB vergleichbare
Vorschrift kennt.?

AnschlieRend schloss sich der BGH der unter b) aufgefuhrte
Meinung der rein guterrechtlichen Qualifikation an. Wenn deut-
sches Glterrecht gelte, sei der Anwendungsbereich des §
1371 Abs. 1 BGB unabhangig vom einschlagigen Erbstatut
eroffnet. Er begrundete dies mit dem Zweck des Erhohungs-
viertels, den Gluterstand als Sonderordnung des Vermdgens
der Ehegatten abzuwickeln. Die Erhéhung der Ehegattenerb-
quote stelle lediglich das vom Gesetzgeber gewahlten Mittel
zur Verwirklichung des guterrechtlichen Anspruchs dar. Die
von den Vertretern der anderen Ansichten gegen die rein gu-
terrechtliche Qualifikation vorgebrachten Einwénde (u.a. Ver-
falschung des ausléndischen Erbrechts, Beeintrachtigung von
Pflichtteilsanspriichen) Uberzeugten den BGH nicht.

Er lehnte auch jegliche &quivalenzorientierte Betrachtungs-
weise ab. Die oben unter d) ii) aufgefiihrte Meinung scheide
bereits deswegen aus, weil sie von einer grundséatzlichen Dop-
pelqualifikation ausgehe. Die unter d) i) aufgeflhrte Ansicht
vermenge Fragen der Qualifikation der auslédndischen Nach-
lassbeteiligung sowie der kollisionsrechtlichen Anpassung ei-
nerseits, und der Qualifikation des § 1371 Abs. 1 BGB sowie
der Substitution ihrer Tatbestandsmerkmale andererseits. So-
fern das auslandische Erbstatut eine Beteiligung des Ehegat-
ten am Nachlass — zumindest auch — unter Abgeltung seiner
guterrechtlichen Beteiligung vorsieht, ist zunachst zu prufen,
ob diese Regelung nach der lex fori erbrechtlich zu qualifizie-
ren ist. Ware sie guterrechtlich zu qualifizieren, ware sie nicht
anwendbar, da ja deutsches Guterrecht gilt. Falls die Nachlass-
beteiligung erbrechtlich zu qualifizieren ist, muss als zweiter

8 BGH Beschl. v. 13.05.2015 - IV ZB 30/14, DNotZ 2015, 624 ff.

9 frlher teilweise in der Literatur vertreten (vgl. Staudinger/Firsching, 12. Aufl.
Vorb. zu Art. 24-26 EGBGB Rn. 227 m.w.N.); wurde in letzter Zeit kaum mehr
vertreten.

10 entspricht wohl der h.M., vgl. u.a. OLG Miinchen ZEV 2012, 591, 593; Stau-
dinger/Mankowski (2010) Art. 15 EGBGB Rn. 346 ff.

11 vgl. u.a. OLG Kdln ZEV 2012, 205 f;, MiinchKomm-BGB/Birk, 5. Aufl. Art. 25
EGBGB Rn. 158.

12 Diese Meinung wurde in letzter Zeit vermehrt vertreten, vgl. u.a. OLG Frank-
furt FamRZ 2015, 144 f.; OLG Schleswig ZEV 2014, 93, 95; MiinchKomm-
BGB/Siehr, 6. Aufl. Art. 15 EGBGB Rn. 107; Pa-landt/Thorn, 74. Aufl. Art. 15
EGBGB Rn. 26.

13 vgl. u.a. OLG Frankfurt ZEV 2010, 253 f.; OLG Stuttgart ZEV 2005, 443 f.
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Schritt geprift werden, ob die ausléandische Nachlassbeteili-
gung das ii § 1371 Abs. 1 BGB aufgefiihrte Tatbestandsmerk-
mal des ,gesetzlichen Erbteils” ersetzen kann. Dies stellt eine
Frage der Substitution dar. Die Substituierbarkeit des deut-
schen Rechtsbegriffs durch die auslandische Nachlassbeteili-
gung héngt davon ab, ob und inwieweit eine Ubereinstimmung
in deren Funktion besteht. Es ist keine Normidentitat erforder-
lich. Vielmehr gentgt eine Vergleichbarkeit der wesentlichen
normpragenden Merkmale. Im vorliegenden Fall setzt dies
lediglich voraus, dass das ausldndische Erbrecht dem
Ehegatten einen echten Anteil am Nachlass verschafft.
Nicht ausreichend wére es also zum Beispiel, wenn das aus-
landische Erbrecht dem Ehegatten lediglich einen Nie3brauch
gewahren wurde, jedoch keinen echten Erbteil.

Der BGH verkannte bei seiner Entscheidung nicht, dass trotz
Anwendung des § 1371 Abs. 1 BGB ggdf. eine Korrektur des
gefundenen Ergebnisses im Wege der Anpassung bzw.
Angleichung zu erfolgen habe. Durch das Zusammenspiel
zweier Rechtsordnungen (n&mlich des deutschen Guterrechts
und des ausléndischen Erbrechts) kdnne es zu korrekturbe-
durftigen Wertungswiderspriichen kommen. Im vorliegenden
Fall war eine solche Korrektur nicht erforderlich, da die noch
nicht erhdhte Erbquote des Ehegatten nach griechischem
Recht — ebenso wie nach deutschem Recht — 4 betrug. Ein
Wertungswiderspruch lag daher nicht vor. Anders wére der
Fall jedoch, wenn der Ehegatte aufgrund des Zusammenspiels
von § 1371 Abs. 1 BGB mit dem auslandischen Erbrecht tiber-
manig beteiligt wirde. Hier muss eine Vergleichsberechnung
erfolgen: Dem Ehegatten darf aufgrund der Kombination bei-
der Rechtsordnungen nicht mehr und nicht weniger zustehen,
als er nach jedem der beiden Rechte erhalten hétte, wenn sie
allein anwendbar gewesen waren.

Fir die Praxis bedeutet diese Entscheidung, dass bei jedem
Nachlassfall das anwendbare Giiterrecht zu ermitteln ist, da die-
ses unmittelbare Auswirkungen auf die Hohe der gesetzlichen
Erbquoten hat. Praktische Probleme wird es auf3erdem hin-
sichtlich einer eventuell erforderlichen Anpassung geben. Mog-
licherweise wird sich in solchen Fallen — wenn sich die Erben
einig sind — die Beantragung eines Erbscheins ohne Auffiihrung
von Erbquoten anbieten, vgl. § 352 a Abs. 2 S. 2 FamFG.*

BGH:

Anknupfung der Ehegatteninnengesell-
schaft an Ehegliterstatut

Eine ausdriickliche Regelung zur Frage der kollisionsrechtli-
chen Anknuipfung von Ehegatteninnengesellschaften fehlt im
Gesetz. Der BGH?® entschied nun, dass das Vertragsstatut
anzuwenden sei. Hier sei in erster Linie eine eventuell ge-
troffene Rechtswahl maRgeblich (Art. 3 Rom I-VO, bzw. Art.
27 EGBGB a.F.). Sofern keine Rechtswahl vorliegt, wird an
das Recht des Staates angeknupft, zu dem der Vertrag die
engste Verbindung aufweist (Art. 4 Abs. 4 Rom I-VO, bzw. Art.
28 Abs. 1 EGBGB a.F.). Diese engste Verbindung besteht
stets zum anwendbaren Giterrecht. Der BGH begriindet dies
mit dem Zweck des Rechtsinstituts, namlich bei Auflésung
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der Ehe einen gerechten Vermdgensausgleich zwischen den
Ehegatten herzustellen, wenn das Eheguterrecht keine be-
friedigende Losung gewahrleistet und eine Beibehaltung der
formalen Zuordnung zum Vermdgen eines Ehegatten ange-
sichts des in der Ehe durch mafRgebliche finanzielle Beitrage
und/oder Uber das eheibliche Mal3 hinausgehende Arbeits-
leistungen des anderen Ehegatten geschaffenen Vermdgens
als unbillig erscheint.'® Eine eventuell denkbare Ankniipfung
der Ehegatteninnengesellschaft an das Gesellschaftsstatut
scheidet aus, da die Innengesellschaft keine eigene Organi-
sationsstruktur besitzt.

Im Ergebnis folgt das auf die Ehegatteninnengesellschaft
anwendbare Recht mangels Rechtswahl also dem Giter-
rechtsstatut, allerdings tiber den Umweg des Internationalen
Schuldvertragsrechts.

OLG Karlsruhe:

Erteilung eines gegenstandlich be-
schrankten Teilerbscheins gem. § 2369
Abs. 1 BGB

Das OLG Karlsruhe'” hat entschieden, dass die Erteilung ei-
nes nach § 2369 Abs. 1 BGB gegenstandlich beschrankten
Erbscheins voraussetzt, dass sich Teile des Nachlasses so-
wohl im Inland als auch im Ausland befinden.

Im entschiedenen Fall war im Erbscheinsantrag von einem der
zwei Erben angegeben, dass Auslandsvermégen nicht vor-
handen sei. Das Nachlassgericht erteilte einen gegenstéandlich
beschrankten gemeinschaftlichen Erbschein mit dem Zusatz,
dass die Beweiskraft des Erbscheins auf das in der Bundes-
republik Deutschland belegene Vermdgen beschrankt ist. Der
Miterbe regte die Einziehung des Erbscheins an, da die Be-
schrankung auf das Inlandsvermégen mangels Auslandsver-
mogen unrechtmafig sei. Das Nachlassgericht wies den An-
trag zurtick mit der Begrtindung, dass Nachlassvermégen im
Ausland nie vollig auszuschliel3en sei und ein Erbschein nicht
die Zugehorigkeit bestimmter Nachlassgegenstande zum
Nachlass bezeuge. Das OLG Karlsruhe entschied (in Uber-
einstimmung mit der herrschenden Meinung) jedoch, dass
der Erbschein als unrichtig einzuziehen ist. Der Erbschein war
formell unrichtig erteilt, da ein Rechtsschutzbedurfnis fir die
Beschrankung fehlte. Aus dem Gesetzeswortlaut des § 2369
Abs. 1 BGB und der Gesetzesbegrindung'® ergebe sich ein-
deutig, dass ein gegenstandlich beschrankter Erbschein nur
erteilt werden kann, wenn Auslandsvermdgen zum Nachlass
gehort. Die Bestimmung wurde geschaffen, da fir den Erben
eines Nachlasses, der im In- und Ausland belegen ist, ein In-
teresse bestehen kann den Antrag auf Erbscheinserteilung
auf den inlandischen Nachlass zu beschranken. Im Umkehr-
schluss ist hieraus zu schliel3en, dass diese Bestimmung fur

14 Diese Moglichkeit ist allerdings nur fur Erbfélle ab dem 17.08.2015 gegeben,
vgl. Art. 229 § 36 EGBGB.

15 BGH Urt. v. 10.006.2015 - IV ZR 69/14, DNotZ 2015, 686.

16 so bereits BGH Urt. v. 30.06.1999 - XII ZR 230/96, DNotZ 2000, 514.

17 OLG Karlsruhe Beschl. v. 26.11.2014 — 11 WX 83/14, Die Justiz 2015, 138.

18 BT-Drs. 16/6308, S. 349.
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einen Nachlass mit reinem Inlandsvermégen keine Anwen-
dung finden soll.

Im entschiedenen Fall war vom Antragsteller ausdriicklich
versichert worden, dass Nachlassgegenstande im Ausland
nicht vorhanden sind; dies wurde vom Miterben bestatigt.
Mangels Vorliegen entgegenstehender Anhaltspunkte ist von
der Richtigkeit dieser Angaben auszugehen.

OLG Schleswig:

Ausschlagung einer im Ausland lebenden
Erbin

Das OLG Schleswig hatte am 11.02.2015% (ber einen Fall zu
entscheiden, in dem es um die Wirksamkeit einer Ausschla-
gungserklarung ging, die von einer in England lebenden Erbin
abgegeben wurde. Die EU-ErbVO war fir diese Nachlasssa-
che noch nicht anwendbar. Problematisch war (neben dem
Inhalt der Erklarung) zum Einen, dass die Ausschlagung nur
in privatschriftlicher Form erkléart wurde. Eine Unterschriftsbe-
glaubigung oder ahnliches war nicht vorhanden. Fraglich war,
ob die Ausschlagung mdglicherweise dennoch wirksam war,
weil sie der englischen Ortsform entsprach. Hier entschied
das OLG Schleswig in Ubereinstimmung mit der herrschenden
Meinung, dass auch auf Ausschlagungserklarungen Art. 11
Abs. 1 EGBGB anwendbar sei. Eine Ausschlagungserklarung
ist demnach formwirksam, wenn sie entweder dem Geschafts-
statut entspricht (das hei3t dem anwendbaren Erbrecht — im
entschiedenen Fall dem deutschem Recht), oder wenn sie der
Ortsform genugt. Der Vornahmeort war hier in England, da die
Erklarung dort abgegeben wurde. Auf den Ort des Zugangs
kommt es bei Art. 11 Abs. 1 EGBGB dagegen nicht an.

Von der Frage der Formwirksamkeit der Ausschlagung ist al-
lerdings zu unterscheiden, gegenuber welchem Erklarungs-
empfanger die Ausschlagungserklarung abgegeben werden
muss. Dies ist keine Frage der Form, sondern des anwendba-
ren Erbrechts. Daher misse eine Ausschlagung, die im Aus-
land abgegeben wird, dennoch innerhalb der Ausschlagungs-
frist dem zusténdigen deutschen Nachlassgericht zugehen.?°

Auflerdem schloss sich das OLG Schleswig der Meinung
des OLG KoéIn?! an, wonach die Ausschlagungserklarung nur
dann wirksam ist, wenn sie innerhalb der Ausschlagungsfrist
dem Nachlassgericht in deutscher Sprache zugeht. Dies be-
grundete das Gericht mit § 184 GVG. Fur die Ausschlagung
als amtsempfangsbedurftige Erklarung gelte nichts anderes
als fur andere fristgebundene, gegenuber einem Gericht ab-
zugebende Erklarungen.

OLG Koln:
Ausschlagung nach einem oster-
reichischen Erblasser

In einem vom OLG KoIn?? entschiedenen Fall ging es um
die Wirksamkeit von Ausschlagungserklarungen nach einem

Aktuelles im IPR/aus dem Ausland

Osterreichischen Erblasser. Im Nachlass befand sich u.a.
Grundbesitz in Deutschland. Die Ausschlagungen waren le-
diglich in Schriftform abgegeben worden; die deutsche Aus-
schlagungsfrist wéare abgelaufen gewesen.

Das OLG Koln entschied, dass die Ausschlagung einer
Erbschaft erbrechtlich und nicht sachenrechtlich zu quali-
fizieren sei. Bei Osterreichischem Erbstatut unterliege die
Ausschlagung auch dann dem 0sterreichischen Recht,
wenn sich Nachlassgrundstiicke in Deutschland befinden.
Die Tatsache, dass sich der Eigentumserwerb an diesen
Grundstliicken nach deutschem Recht richtet, andert hie-
ran nichts.

Dieser Entscheidung lag folgende Problematik zugrunde:
Grundsatzlich richtet sich die Erbfolge nach einem Osterrei-
chischen Erblasser, der vor dem 17.08.2015 — also sprich
vor Anwendbarkeit der EU-ErbVO — gestorben ist, nach
Osterreichischem Erbrecht. Dieses sieht keine Gesamt-
rechtsnachfolge wie das deutsche Recht vor, sondern zum
Ubergang des Nachlasses auf die Erben ist eine Einant-
wortung erforderlich. 88 31 und 32 Osterreichisches IPRG
regelt jedoch, dass sich der Erwerb und Verlust dinglicher
Rechte an korperlichen Sachen nach dem Recht des La-
geortes bestimmt; fur unbewegliche Sachen gilt dies auch
im Erbrecht. Das 0Osterreichische Recht unterscheidet da-
her zwischen dem ,modus” des Eigentumserwerbs an un-
beweglichen Sachen und dem ,titulus®. Unter ,modus"” ist
die Art und Weise des Eigentumserwerbs zu verstehen;
hierfur ist das jeweilige Belegenheitsrecht maRRgeblich. Es
handelt sich um eine Regelung des Sachenrechts. Unter
Jitulus® ist die Berufung zur Erbfolge zu verstehen; die-
se regelt das Erbrecht. Die Bestimmung des 0Osterreichi-
schen Kollisionsrechts bewirkte eine partielle Rickverwei-
sung auf das deutsche Recht. Fiir den Ubergang eines in
Deutschland befindlichen Grundstiicks eines &sterreichi-
schen Erblassers galt deswegen § 1922 BGB; es war in-
soweit keine Einantwortung erforderlich. Auch die Frage,
ob ein Verméchtnis dinglich oder nur schuldrechtlich wirkt,
UberlieR das Osterreichische IPR der lex rei sitae.

Alle sonstigen mit dem Erbfall zusammenhangenden Fra-
gen unterfielen dagegen dem Erbstatut. Dies galt auch fur
die Ausschlagung. Es trat also keine materielle Nachlass-
spaltung ein. Im Ergebnis war daher auch fiur die Ausschla-
gungsfrist das dsterreichische Recht maRgeblich. Hinsicht-
lich der Ausschlagungsform galt Art. 11 Abs. 1 EGBGB. Die
Ausschlagung war also formwirksam, wenn sie entweder
der Ortsform entsprach oder dem Geschéaftsstatut — also
dem dsterreichischen Recht. Hier sind schriftliche und mit
Unterschrift versehene Ausschlagungen wirksam. Einer
Beglaubigung durfte es daher zur Wirksamkeit nicht.

19 OLG Schleswig Beschl. v. 11.02.2015 - 3 Wx 90/14, FamRZ 2015, 1328 f.

20 Fur Erbfalle ab dem 17.08.2015 sieht Art. 13 EU-ErbVO auflerdem eine
Entgegennahme-Zusténdigkeit der Gerichte des Mitgliedsstaats, in dem der
Ausschlagende seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, vor.

21 OLG KélIn Beschl. v. 12.02.2014 - 2 Wx 25/14, BWNotZ 2014, 162.

22 OLG KéIn Beschl. v. 25.03.2015 - 2 Wx 63/15, ZErb 2015,184.
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