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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB 88 1903, 2064, 2229, 2256, 2259
Riicknahme eines notariellen Testaments
aus der besonderen amtlichen Verwahrung
durch Betreuer

I. Sachverhalt

Im Jahre 1997 errichtete die Erblasserin ein notarielles Tes-
tament. Nach Ansicht einiger Angehdriger war sie bereits
zu diesem Zeitpunkt nicht testierfahig. Anfang 1998 wurde
Betreuung angeordnet, und zwar fir die Aufgabenkreise
Gesundheitssorge, Aufenthaltsbestimmung, VVermdgenssor-
ge und Vertretung in Rechtsangelegenheiten. Fir den
Bereich der Vermdgenssorge wurde ein Einwilligungsvor-
behalt vorgesehen. Der Betreuer hatte beim Nachlassge-
richt Riickgabe des Testaments aus der amtlichen Verwah-
rung beantragt. Er erhielt daraufhin personlich vom Nach-
lassgericht das Testament zurtick.

Im Nachhinein wurden von der Nachlassrichterin Beden-
ken hinsichtlich der Wirksamkeit der Rickgabe gedulZert
und die Riicknahme des Testaments in die amtliche Ver-
wahrung angeregt. Im Folgenden wurde die Riickgabe des
Testaments an den Betreuer vormundschaftsgerichtlich
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genehmigt. Zwischenzeitlich ist die Betreute verstorben.
Das zusténdige Gericht fordert vom Betreuer nunmehr die
Herausgabe des zuriickgegebenen Testaments auf Grundla-
ge des § 2259 BGB.

Il. Fragen

War der Betreuer zur Riicknahme berechtigt und ist die
Widerrufswirkung eingetreten? Muss der Betreuer das Tes-
tament nun abliefern?

I11. Zur Rechtslage

1. Testamentserrichtung bei Betreuung

ad Zunéchst sei klargestellt, dass Betreuung einerseits und
Geschéftsunfahigkeit bzw. Tedtierunféhigkeit andererseits
keinesfalls zwingend miteinander einhergehen miissen. Das
Rechtsinstitut der Betreuung ist vom Gesetzgeber vielmehr
so kongtruiert worden, dass die Geschéftsfahigkeit durch
die Bestellung eines Betreuers nicht berthrt wird (vgl. nur
Palandt/Diederichsen, BGB, 61. Aufl. 2002, § 1902 Rn. 5).
Diesgilt auch fir die Testierféhigkeit. Die Bestellung eines
Betreuers — und auch die Anordnung eines Einwilligungs
vorbehalts in anderen Bereichen als Verfligungen von
Todes wegen — hat nach der aktuellen Konzeption des
Gesetzes keine Auswirkungen auf die Testierfahigkeit
des Betreuten. Auch gegentiber der Testierfahigkeit verhélt
sich die Betreuung (aber auch die Anordnung eines Einwil -
ligungsvorbehaltes) also grundsétzlich neutral (so aus
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driicklich z. B. Miller, Betreuung und Geschéftsfahigkeit,
1998, S. 93). Tedtierunfahigkeit kann bei Betreuten — wie
bei jeder anderen volljahrigen Person — somit nur in Form
der natiirlichen Testierunfahigkeit nach § 2229 Abs. 4 BGB
vorliegen. It der Tatbestand dieser Norm aber erfiillt, kann
der Betreute weder ein wirksames Testament errichten,
noch kann er es wirksam widerrufen, da auch der Widerruf
Testierfahigkeit voraussetzt (Palandt/Edenhofer, § 2253
BGB Rn. 1; Milller, S. 93).

In diesem Kontext ist darauf hinzuweisen, dass § 2253 Abs.

2 BGB durch das Betreuungsgesetz weggefallen ist. Nach
der dten Fassung des Gesetzes gab es eine “negative Tes-
tierfahigkeit” , wonach die Entmindigung des Erblassers
wegen Geistesschwache, Verschwendung, Trunksucht oder
Rauschgiftsucht dem Widerruf eines vor der Entmiindigung
errichteten Testaments nicht entgegenstand. Nach Aufhe
bung dieser Norm ist die negative Testierfahigkeit wegge

falen. Der Widerruf von Testamenten setzt “bei dlen
Widerrufsarten die allgemeine Testierfahigkeit voraus’

(Staudinger/Baumann, BGB, 13. Bearb. 1996, § 2253 BGB

Rn. 15; vgl. auch Soergel/Harder, BGB, 12. Aufl. 1995, §
2253 BGB Rn. 1).

b) Ist eine Person testierunféhig nach § 2229 Abs. 4 BGB,
so kommt wegen § 2064 BGB, dem sogenannten Hochst
personlichkeitsgrundsatz, auch keine Errichtung ener
letztwilligen Verflgung durch einen Vertreter in
Betracht. Ausgeschlossen ist durch diese Norm jede Art der
Vertretung, aso auch die gesetzliche Vertretung, mithin
auch durch einen Betreuer (vgl. etwa Soergel/L oritz, § 2064
BGB Rn. 4; MinchkKomm-Leipold, BGB, 3. Aufl. 1997,
§2064 Rn. 3). Das Prinzip der Hochstpersonlichkeit gem.
§2064 BGB beansprucht im Grundsatz auch beim Wider-
ruf eines Testaments Geltung (MUnchKomm-Leipold, a. a
0., Rn. 5), sodass sowohl bei der Testamentserrichtung as
auch beim Testamentswiderruf eine Stellvertretung durch
den Betreuer ausgeschlossen ist (Miller, S. 94). Das
Betreuungsgesetz hat im Ubrigen daran festgehalten, die
Wirksamkeit einer Verfiigung von Todes wegen, die der
Betreute trifft, nicht von der Einwilligung des gesetzlichen
Vertreters abhangig zu machen. Verfligungen von Todes
wegen sind nach § 1903 Abs. 2 BGB ausdrticklich als mog-
licher Gegenstand eines Einwilligungsvorbehalts ausge
nommen (vgl. hierzu Miller, S. 100).

¢) Fir die Errichtung letztwilliger Verfiigungen I&sst sich
daher festhalten: Entweder der Betreuteist im natirlichen
Sinne testierfahig. Dann kann er, aber nur er, testieren,
oder der Betreute ist testierunfahig und damit von jeglicher
Moglichkeit der Errichtung letztwilliger Verfligungen aus-
geschlossen, sodass insoweit auch der Betreuer nicht hant
deln kann.

2. Testamentswiderruf

a) Der Testamentswiderruf dient dazu, den Eintritt der
Wirkungen des widerrufenen Testaments zu verhindern.
Der Widerruf vernichtet den Rechtsbestand der widerrufe-
nen Verfligung (Palandt/Edenhofer, § 2253 BGB Rn. 1, 3).
Der Widerruf geht daher ins Leere, wenn das Testament
wegen Testierunfahigkeit der Erblasserin ohnehin unwirk-
samwar.

Da Widerruf eines Testaments it salbst letztwillige
Verfigung (MinchKomm-Burkart, 8§ 2253 BGB Rn. 4;
Soergel/Harder, § 2253 BGB Rn. 2; Pdandt/Edenhofer,
§2253 BGB Rn. 3).
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Z. T. wird jedoch vertreten, bei der Ricknahme aus der
besonderen amtlichen Verwahrung nach § 2256 BGB han
dele es sich nicht um eine Verfligung von Todes wegen
(Soergel/Harder, § 2253 BGB Rn. 2). Die wohl herrschen
de Meinung geht davon aus, dass die Riicknahme jedenfalls
auch den Charakter einer Verfligung von Todes wegen in
sich trage (BGHZ 23, 211; BayObLGZ 73, 35; Minch
Komm-Burkart, § 2253 BGB Rn. 8; Paandt/Edenhofer,
§ 2253 BGB Rn. 3). Nach anderer Auffassung handelt es
sich lediglich um eine Fiktion, zumal Uberwiegend aner-
kannt ist, dass es fir die Rechtsfolgen des § 2256 BGB
nicht auf einen evtl. entgegenstehenden Willen des Erblas-
sers ankommt (Soergel/Harder, § 2256 BGB Rn. 5).

b) Unbeschadet dieser Streitigkeit aber wird jedenfallsvon
der ganz Uberwiegenden Auffassung verlangt, dass der
Erblasser im Zeitpunkt der Riickgabe testierfahig ist
(Palandt/Edenhofer, § 2256 BGB Rn. 3; Staudinger/Baur
mann, §2256 BGB Rn. 12; Voit, in: Dittmann/Rei-
mann/Bengel, Testament und Erbvertrag, 3. Aufl. 2000,
§ 2256 BGB Rn. 6; Soergel/Harder, § 2256 BGB Rn. 4;
BGHZ 23, 207, 211). Das Gericht wird fur verpflichtet
gehalten, die Tegtierfahigkeit im Zeitpunkt der Riickgabe
zu Uberprifen (KG JW 1935, 3559, Staudinger/Baumann, §
2256 BGB Rn. 12). Unbeschadet dieser Uberprifungsver-
pflichtung tritt die Widerrufswirkung nicht ein, wenn der
Erblasser zum Zeitpunkt der Riickgabe testierunfahig war,
sodass das zurtickgegebene offentliche Testament wirksam
bleibt (Staudinger/Baumann, § 2256 BGB Rn. 12; Miinch-
Komm-Burkart, a. a. O., Rn. 5).

c) AuRerdem muss nach algemeiner Ansicht die Riickga-
be an den Erblasser personlich erfolgen. Ansonsten tritt
die Aufhebungswirkung nicht ein. Auch insoweit realisiert
sich also der Hochstpersonlichkeitsgrundsatz des § 2064
BGB (MunchKomm-Leipold, § 2064 BGB Rn. 5; Miinch-
Komm-Burkart, § 2256 BGB Rn. 6). Schon aus dem Wort-
laut des § 2256 Abs. 2 S. 2 BGB geht hervor, dass die
Urkunde nur personlich und ausschliefdlich dem Erblasser
zuriickgegeben werden kann, damit die Widerrufswirkung
eintritt (Staudinger/Baumann, § 2256 BGB Rn. 13). Jede
Stellvertretung ist somit ausgeschlossen.

Erfolgt die Ubergabe gleichwohl an einen Bevollmachtig-
ten oder sonstigen Dritten, so tritt die Widerrufswirkung
nicht ein (OLG Zweibriicken NJW-RR 1992, 586; Staudin-
ger/Baumann, § 2256 BGB Rn. 13). Letztlich folgt dies
auch aus dem Umstand, dass bei der Durchfihrung der
Rickgabe ldentitét und Testierféhigkeit des Erblassers
gepriift werden sollen (Soergel/Harder, § 2256 BGB Rn. 4
m. w. N.). Von daher ist nicht einmal die Ubersendung per
Post as “Rickgabe’ im Sinne des Gesetzes denkbar (KG
JW 1935, 3559; Soergel/Harder, § 2256 BGB Rn. 4; Staun
dinger/Baumann, 8 2256 BGB Rn. 14). Auch die Einschal-
tung eines Boten kommt nicht in Betracht (Voit, a. a O.
§ 2064 BGB Rn. 7; Soergel/Loritz, § 2064 BGB Rn. 7).

Im vorliegenden Fall kommt es daher nicht auf die Testier-
fahigkeit der Erblasserin zum Riickgabezeitpunkt an, dadie
Rickgabe nicht im Sinne einer kdrperlichen Aushéndigung
gerade an die Erblasserin selbst erfolgt ist, sondern an den
Betreuer.

Selbst die Welterleitung des Testaments an die Erblasserin
durch den Betreuer hétte die Wirkung der Riickgabe nicht
mehr eintreten lassen kdnnen, da— wie gesehen — auch die
Einschaltung eines Boten nicht in Betracht kommit.
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d) Lediglich ergénzend sai erwahnt, dass umstritten ist, ob
Testierféhigkeit des Erblassers auch in dem Moment
gegeben sein muss, in dem das Riickgabeverlangen nach
§2256 Abs. 2 S. 1 BGB gestellt wird. Voit (§ 2256 BGB
Rn. 6) meint, dass die Testierfahigkeit nur im Moment der
Aushéndigung vorliegen muss, da eine letztwillige Verfu-
gung bzw. die damit vergleichbaren Wirkungen gerade in
der Rickgabe selbst liegen. Von daher erschiene uns auch
nachvollziehbar, wenn man zulasst, das Riickgabeverlan-
gen durch einen Vertreter, ggf. aso auch durch den Betreu-
e, stellen zu lassen (MinchKomm-Burkart, 8 2256 BGB
Rn. 5; Voit, a a O.). Die herrschende Meinung hélt das
Ruckgabeverlangen fir ein hochstpersonliches Geschéft
(LG Augshurg Rpfleger 1998, 344; Staudinger/Baumann,
§2256 BGB Rn. 10; Soergel/Harder, § 2256 BGB Rn. 3).
Zum Teil wird nicht einmal die Stellung des Riickgabever-
langens durch einen Boten anerkannt (Staudinger/Bau-
mann, § 2256 BGB Rn. 10).

Schliefdich ist uns schlicht kein gesetzlicher Ansatzpunkt
fir eine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung der
Ruckgabe erkennbar. Nochmals sei darauf hingewiesen,
dass die Entgegennahme der Aushdndigung durch das
Gericht nur durch den Erblasser, also “hdchstpersonlich”,
erfolgen kann. Kann der Betreuer insoweit aso nicht han-
deln, so kann es auch nicht zur Einschlégigkeit eines
Genehmigungstatbestandes kommen.

3. Ablieferungspflicht des Betreuers

Nach § 2259 Abs. 1 BGB ist jede Privatperson, die in
Besitz einer Testamentsurkunde ist, aso die unmittelbare
Sachherrschaft hierliber innehat (BayObLG FamRZ 1988,
658; Soergel/Harder, § 2256 BGB Rn. 2; Vait, § 2256 BGB
Rn. 7), nach dem Tod des Testators zur Ablieferung des
Testaments verpflichtet.

Gegenstand der Verpflichtung ist daher jede Urkunde, die
sich nach Form und/oder Inhalt als letztwillige Verfiigung
darstellt (KG JFG 14, 158; 15, 92; BayObLG, FamRZ
1988, 658; Staudinger/Baumann, § 2259 BGB Rn. 5). Die
Wirksamkeit des Testaments it fir die Frage der Abliefe-
rungspflicht ohne Belang (BayObLG MDR 1984, 233; KG
Rpfleger 1977, 256; Vait, § 2259 BGB Rn. 5; Staudin-
ger/Baumann, 8 2259 BGB Rn. 7). Vor der Ablieferung ist
die Glltigkeit als Testament nicht zu Uberprifen. Denn die
Entscheidung Uber die formelle oder materielle Gliltigkeit
eines Testaments kann nicht dem Besitzer der Urkunde
Uberlassen bleiben. Ob ein Schriftstiick wirksames Testa-
ment ist, entscheidet alein das Nachlassgericht (BayObLG
MDR 1984, 233; FamRZ 1988, 659).

Daher ist selbst ein offensichtlich formunwirksames Testa-
ment abzuliefern. Gleiches gilt fir widerrufene Testamente
(KG W 1937, 1734; Vait, § 2259 BGB Rn. 5), auch fir
solche, die durch Riickgabe aus der amtlichen Verwahrung
widerrufen wurden (KG JFG 15, 92; Staudinger/Baumann,
§ 2259 BGB Rn. 8). Es kommt hier also nicht darauf an, ob
das Testament zu einem friheren Zeitpunkt einma in
besondere amtliche Verwahrung zu geben war und dies
auch erfolgt ist. Entscheidend ist allein, dass es sich derzeit
nicht (mehr) in amtlicher Verwahrung befindet (vgl. auch
Soergel/Harder, § 2259 BGB Rn. 3).

4. Ergebnis

Die Rucknahme des Testaments aus der amtlichen Verwah-
rung hat keinen Einfluss auf dessen Wirksamkeit, da die
Ruickgabe nicht an die Erblasserin selbst erfolgt ist, sondern
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an den Betreuer. Nach dem Tod der Erblasserin ist der
Betreuer nach § 2059 BGB zur Ablieferung des Testaments
verpflichtet — unabhéangig davon, ob es wirksam ist oder
nicht.

BGB § 890; GBO § 5

Besorgnis der Verwirrung bei Vereinigung
mehrerer Flurstiicke mit unterschiedlicher
Belastung in Abteilung lli

I. Frage

Ist eine Vereinigung mehrerer, in Abteilung 111 des Grund-
buchs unterschiedlich belasteter Grundstiicke mdglich oder
besteht dann die Besorgnis der Verwirrung i. S. d. 8 5
GBO?

II. Zur Rechtslage

1. Begriff der Verwirrung

§ 890 Abs. 1 BGB ist lediglich a's die materidll-rechtliche
Grundlage der Vereinigung anzusehen. Diese Vorschrift
wird in Gestalt von 8 5 GBO durch spezifisches Grund-
buchverfahrensrecht erganzt, wonach die Vereinigung nur
dann zuldssig ist, wenn hiervon Verwirrung nicht zu besor-
gen ist (Mekel/Béttcher, Grundbuchrecht, 8. Aufl. 1997,
85 Rn. 1; Bengel/Simmerding, Grundbuch, Grundstiick,
Grenze, 5. Aufl. 2000, 88 5, 6 Rn. 1). Vom rechtlichen
Begriff der Grundstiicksvereinigung ist der katastertechni -
sche Begriff der Verschmelzung zu unterscheiden. Eine sol -
che liegt vor, wenn zwel oder mehrere Flurstiicke kataster -
technisch miteinander verbunden werden und ausihnen ein
neues einheitliches Flurstiick gebildet wird.

Die Frage, wann ein Grund fur die Besorgnis der Verwir-
rung im Sinnevon § 5 GBO besteht, wurde in Literatur
und Rechtsprechung mehrfach behandelt, insbesondere
aber hinsichtlich der mit Grundpfandrechten belasteten
Grundstiicke nicht einheitlich beantwortet. Dies ist en
unbestimmter Rechtsbegriff, der fir eine Ermessensent-
scheidung des Grundbuchamts keinen Raum lésst (Bay-
ObLG MittBayNot 1994, 127; KG Rpfleger 1989, 50; Ben-
gd/Simmerding, Rn. 2; Waldner, in: Bauer/von Oefele,
GBO, 1999, 88 5, 6 GBO Rn. 25). Wann die Vereinigung
Anlass zur Besorgnis der Verwirrung gibt, richtet sich nach
sémtlichen Umsténden des Einzelfalls (KG OLGE 6, 259;
Demharter, GBO, 24. Aufl. 2001, § 5 GBO Rn. 13; Wald-
ner, a. a. O., Rn. 27; Meike/Béttcher, § 5 GBO Rn. 30).

Verwirrung ist nach der Rechtsprechung dann zu besorgen,
wenn die Eintragungen derart uniibersichtlich und schwer
versténdlich werden wiirden, dass der gesamte grundbuch-
liche Rechtszustand des Grundstiicks nicht mit der fiir den
Grundbuchverkehr notwendigen Klarheit und Bestimmtheit
erkennbar ist und die Gefahr von Streitigkeiten von Realbe-
rechtigten untereinander oder mit Dritten und von Verwick-
lungen namentlich im Fall der Zwangsversteigerung
besteht (OLG Hamm Rpfleger 1968, 121; OLG Dusseldorf
DNotZ 1971, 479; Demharter, 8§ 5 GBO Rn. 13; Mei-
kel/Bottcher, § 5 GBO Rn. 29; Bengel/Simmerding, § 5
GBO Rn. 2; Wdldner, 88§ 5, 6 GBO Rn. 27; Schoner/Stéber,
Grundbuchrecht, 12. Aufl. 2001, Rn. 635; Bdttcher,
BWNotZ 1986, 73, je mit umfangreichen weiteren Nach-
weisen zur Rechtsprechung).

19



Die Rechtsprechung hat wiederholt klargestellt, dass die
verschiedenartige Belastung von zu vereinigenden Grund-
stiicken zwar haufig die Besorgnis der Verwirrung begriin-
den wird, die verschiedenartige Belastung aber nicht
schlechthin ein Hindernis fir die Zusammenschreibung
sein konne. Vidmehr misse in jedem Einzelfal gepriift
werden, ob das Grundbuch trotz der Zusammenschreibung
von Grundstlicken mit verschiedenartiger Belastung Uber-
sichtlich bleibt (vgl. statt vieler OLG Diisseldorf DNotZ
1971, S. 479; Waldner, 8§88 5, 6 GBO Rn. 28; Demharter, §
5GBO Rn. 14).

2. Verwirrung be unterschiedlicher Belastung mit
Grundpfandrechten

Nach verbreiteter Ansicht in Rechtsprechung und Schrift-
tum soll die Vereinigung von unterschiedlich mit Grund-
pfandrechten belasteten Grundstiicke fiir sich alein noch
nicht die Besorgnis der Verwirrung rechtfertigen (vgl. KG
NJW-RR 1989, 1360, 1362; OLG Hamm Rpfleger 1998,
154; OLG Dusseldorf MittBayNot 2001, 74; Waldner, in:
Bauer/v. Oefele, 88 5, 6 GBO Rn. 28; Demharter, 8§ 5 GBO
Rn. 14 m. w. N.). Die Besorgnis der Verwirrung soll nicht
bestehen, solange aus dem Grundbuch auch nach Eintra-
gung der Vereinigung zu ersehen ist, auf welchem Tell des
dann einheitlichen Grundstiicks welche Belastungen in
welcher Rangfolge lasten (KG NJW-RR 1989, 1360, 1362;
Demharter, 8 5 GBO Rn. 14). Dies soll insbesondere regel-
maldig der Fal sein, wenn die vereinigten Grundstiicke mit
den Flurstiicksnummern as Flachenteile des vereinigten
Grundstiicks gebucht bleiben.

Eine Verwirrung soll dagegen regelmaliig zu besorgen sein,
wenn die Flurstiicke des Grundstiicks vermessungs-
rechtlich ver schmolzen werden, das Grundstiick also eine
einheitliche Flurstiicksnummer erhdt und im Grundbuch
nur noch mit dieser benannt wird (KG NJW-RR 1989,
1360; OLG Hamm Rpfleger 1998, 154). Fur die Beurtei-
lung, ob die Vereinigung im Einzelfal Verwirrung besorgen
lasst, sollen nur die gegenwartigen Verhaltnisse zu
berlicksichtigen sein und dabel zwar auch die weiteren Fol-
gen Bedeutung erlangen, die sich aus dem Vollzug von
Antrégen ergeben, die im Zusammenhang mit dem Antrag
auf Vereinigung gestellt worden sind; spétere Veranderun-
gen, wie z. B. eine spétere Verschmelzung der Flurstiicke,
die nicht zugleich auch bei der Eintragung der Vereinigung
erfolgt, sollen aber auf3er Betracht bleiben (OLG Hamm
Rpfleger 1998, 154; Demharter, 8 5 GBO Rn. 13).

Gegen diese Auffassung wendet sich neuerdings insbeson-
dere Séber (MittBayNot 2001, 281; Schoner/St6ber, Rn.
638 f.) unter Hinweis auf die zwangsvollstr eckungsr echt-
lichen Schwierigkeiten bel Versteigerung einesin Abt. 11
des Grundbuchs unterschiedlich belasteten Grundstiicks
(im Ergebnis ebenso bei Vereinigung vonin Abt. 111 unter-
schiedlich belasteten Grundstiicksteilen auch ohne Flur-
stiicksverschmelzung Meyer-Stolte, Rpfleger 1980, 191,
ders., Rpfleger 1981, 107).

3. Ergebnis

Ubertrégt man dies auf den vorliegenden Fall, begriindet
die unterschiedliche Belastung der einzelnen zu vereinigen

den Grundstiicksteilein Abt. 111 des Grundbuchs nach wohl

herrschender Ansicht nur dann die Besorgnis der Verwir-

rungi. S. d. § 5 GBO, wenn mit der Vereinigung gem. § 890
BGB gleichzeitig eine Flurstiicksverschmelzung der

unterschiedlichen Teile des zu vereinigenden Grundstiicks
erfolgt.
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Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten kodnnen Sie im Fax-Abruf-Dienst
anfordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und
Bedienung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhatsverzeich
nis befindet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprachme
niigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-
Abruf-Funktion an Ihrem Gerét, sondern wahlen Sievorste
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga
beaufforderung.

ZPO 88 727,794 Abs. 1 Nr. 5; BGB §414

Wiederholte Vallstreckungsunterwerfung bel Schuld-
Uibernahme

Fax-Abruf-Nr.: 11238

GBO 88 3 Abs. 4f.

Buchung von idedllen Miteigentumsanteilen auf den
Grundbuchbléttern der herrschenden Grundstiicke;
VerauRerung eines herrschenden Grundstiicks und des
dazu gehérigen Miteigentumsanteilsan mehrere Erwer-
ber zu jeweils unter schiedlichen Miteigentumsanteilen
Fax-Abruf-Nr.: 11239

WEG 88 14,22 Abs. 1
Verbot der Insallation von Satellitenantennen in Tei-

lungserklarung
Fax-Abruf-Nr.: 11240

BGB 8§ 1374, 1408, 1415 ff.

Ruckwirkender Wechsd von der Gutergemenschaft
Zur Zugewinngemeinschaft

Fax-Abruf-Nr.: 1252

BGB § 2269

Gemeinschaftliches Testament mit Erbeinsetzung der
Kinder “im Fall unseres gemeinsamen Todes’; Aude
gung

Fax-Abruf-Nr.: 1253

Rechtsprechung I

AGBG § 11 Nr. 10 b; BGB § 634 a. F.
FormularmaRiger Ausschluss der Wandelung
im Bautragervertrag unwirksam

Der formularmaRige Ausschluss der Wandelung in
Bautr&gervertragen ist gem. § 11 Nr. 10 b AGBG un-
wirksam.

BGH, Urt. v. 8.11.2001 - VIl ZR 373/99
Kz.:L13-811Nr. 10 AGBG
Fax-Abruf-Nr.: 10130

Problem

In einem Bautrégervertrag war formularméfdig “das Recht
auf Wandelung (Riickgangigmachung des Vertrages) im
gesetzlich zuldssigen Umfang ausgeschlossen”.

Bereits bisher hatten mehrere Oberlandesgerichte hierin

einen Verstol3 gegen § 11 Nr. 10 b AGBG gesehen (OLG
Hamm NJW-RR 1998, 1031; OLG Kohblenz NJW-RR
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1995, 1104; OLG Kdln NJW 1986, 330; OLG Stuttgart IBR
1997, 370). Denn § 11 Nr. 10 b AGBG verbietet, bei neu
hergestellten Sachen durch AGBG die Gewahrlei stungsan-
spriche gegen den Verwender auf Nachbesserung zu
beschrénken, wenn nicht ausdrticklich das Recht vorbehal -
ten wird, bel Fehlschlagen der Nachbesserung Minderung
oder, “wenn nicht eine Bauleistung Gegenstand der
Gewéhrleistung ist”, nach Wahl des Erwerbers Ricktritt zu
verlangen.

Nach der bisher im Schrifttum herrschenden Meinung liegt
auch beim im Bautrégervertrag eine Bauleistung in diesem
Sinne vor. Es sa nicht erforderlich, dem Erwerber eine
Wandelung hinsichtlich des gesamten Vertrages zuzugeste-
hen, wenn der Mangel nur das Werk erfasse (Blank, Bautra-
gervertrag, 2000, Rn. 292; Brambring, NJW 1978, 777,
780; Grziwotz, NJW 1989, 193; Kanzleiter, DNotZ 1987,
651, 661; Kutter, in: Beck'sches Notar-Handbuch, 3. Aufl.
2001, A Il Rn. 98, 105; Loéwe, ZfBR 1978, 49, 50; F.
Schmidt, in: Minchner Vertragshandbuch, Bd. 4, 1. Hb., 4.
Aufl. 1998, S. 358).

Die in der Rechtsprechung herrschende Meinung hatte hin-
gegen eine Bauleistung in diesem Sinne verneint. Sinn des
Wandelungsausschlusses bei Bauleistungen sai, die Zersto-
rung der auf dem Grundstiick des Auftraggeber geschaffe-
nen wirtschaftlichen Werte zu vermeiden. Dieser Schutz-
zweck treffe beim Bautragervertrag nicht zu, da der Erwer-
ber bei der Wandelung das Grundstiick ebenfalls riickiiber-
eignen misse (so etwa auch Basty, Der Bautrégervertrag, 4.
Aufl. 2001, Rn. 728; Brych/Pause, Bautrégerkauf und Bau-
modelle, 3. Aufl. 1999, Rn. 552; Palandt/Heinrichs, BGB,;
61. Aufl. 2001, § 11 AGBG Rn. 59; Staudinger/Peters,
BGB, Neubearb. 2000, § 634 BGB Rn. 39).

Entscheidung

Der BGH entschied gegen die herrschende Literaturmel -
nung im Sinne der in der Rechtsprechung bereits herrschen-
den Auffassung (und mit deren bereits zitierter Begriin-
dung).

BGB 88 93, 94, 912
Vereinbarung Uber Eigentum bei gestattetem
Uberbau

1. Der gemaR § 912 BGB — also rechtswidrig — hinuiber
gebaute Gebaudeteil fallt in das Eigentum des Bauen-
den.

2. Entsprechendesgilt —er st recht —bei einer vom Nach-
barn gestatteten und damit rechtmafiigen Grenziber -
schreitung.

3. In beiden Fallen kénnen jedoch die Beteiligten die
Rechtsfolge des Uber baus abweichend festlegen.

OLG Dusseldorf, Urt. v. 19.2.2001 —9 U 178/00
Kz:L11-8912BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10131

Problem

Fir den Anbau an ein Kaufhaus wurde auf ein Nachbar-
grundstlick Gbergebaut. Die Berechtigung hierzu ergab sich
aus einem Mietvertrag mit dem Eigentimer des Uberbau-
ten Grundstiicks, nach dem der Uberbauende u. a. dafiir zu
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sorgen hatte, dass der auf dem Uberbauten Grundstiick
errichtete Bauteill von den benachbarten Bauteilen abge-
trennt werden konne.

Entscheidung

Das OL G Duisseldorf ging von einem berechtigten Uberbau
aus, der grundsdtzlich zu einem Eigentumserwerb des
Uberbauenden fiihren wiirde. Durch den Abschluss eines
Mietvertrages hétten die Beteiligten aber hier zum Aus
druck gebracht, dass der Uiberbaute Gebaudeteil im Eigen-
tum des Grundstiickseigentiimers des Uberbauten Grund-
stiicks stehen sollte und damit — zulssigerweise — eine von
88 93 ff., 912 ff. BGB abweichende Regelung Uber das
Eigentum getroffen.

GmbHG 88 53, 54; AktG § 302; BGB § 195
Fehlerhafter Organ- und Ergebnisabfihrungs-
vertrag

a) Ein mit eéiner GmbH als abhangiger Gesdllschaft
abgeschlossener, jedoch mangeds Eintragung in das
Handelsregister nichtiger Organ- und Ergebnisabfiih-
rungsvertrag ist fir die Zeit seiner Durchfiihrung nach
den Grundsétzen der fehler haften Gesellschaft alswirk-
sam zu behandeln. Er kann von den Parteien jeder zeit
durch einseitige oder Ubereinstimmende Erklarung
beendet werden (Bestatigung von BGHZ 103, 1; 116,
37).

b) Auch im GmbH-Konzern ist die rickwirkende Auf-
hebung eines Unternehmensvertrages grundsatzlich
unzuldssig. Das gilt auch dann, wenn die abhangige
Gesdllschaft eine Ein-Personen-GmbH ist.

c) Der Verlustausgleichsanspruch im Sinne des § 302
AktG unterliegt der 30-jahrigen Verjdhrungsfrist nach
§ 195 BGB.

BGH, Urteil vom 5.11.2001 — Il ZR 119/00
Kz:LV 2-854 GmbHG
Fax-Abruf-Nr.: 10132

Problem

Eine Aktiengesellschaft hatte mit einer GmbH, deren
Alleingesellschafterin sie war, einen Organ- und Ergebnis-
abflhrungsvertrag abgeschlossen. Der Vertrag wurde
jedoch nicht in das Handdsregister eingetragen. Alsdie
AG 75 % der GmbH-Anteile verdulierte, hob se durch Ver-
trag mit der GmbH den Organ- und Ergebnisabfihrungs
vertrag rickwirkend zum Beginn des Geschéftgahres auf.
Nachdem die GmbH in Konkurs gegangen war, verlangte
der Konkursverwalter von der AG, den Jahresfehlbetrag der
GmbH auszugleichen. Er hielt die Aufhebung des Organ-
und Ergebni sabfUihrungsvertrages fur unwirksam.

Entscheidung

Der BGH stellte zunéchst fest, dass der Organ- und Ergeb-
nisabfihrungsvertrag mangels Eintragung in das Handels-
register nichtig war (BGHZ 105, 324; DNotZ 1993, 176 =
NJIW 1992, 1452 = ZIP 1992, 395). Wird jedoch ein solcher
nichtiger Vertrag von den beteiligten Gesellschaften durch-
gefihrt, ist e nach den Grundsédtzen Uber die fehlerhafte
Gesdllschaft als wirksam zu behandeln (BGHZ 103, 1; 116,
37,39 = DNotZ 1992, 721 = NJW 1992, 505).
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Daher war eine jederzeitige Aufhebung des Vertrages
maoglich — alerdings nur ex nunc, nicht mit Ruckwirkung.
Vorliegend ging der BGH davon aus, dass die Betelligten
bei Kenntnisder Teilnichtigkeit eine Aufhebung desVertra-
ges zum néachstmoglichen Zeitpunkt vereinbart hétten
(Unklar ist, ob fur den Verlustausgleichsanspruch nach
§ 302 AktG kiinftig die regelméliige dreijéhrige Verjahrung
ab Kenntnis gilt, 88 195, 199 Abs. 1 BGB n. F. Dies fuhrt
zu Wertungswiderspriichen mit § 302 Abs. 3 AktG).

BGB 88 157, 242, 275; EGBGB Art. 96
Pflicht zur Erstattung ersparter Aufwendungen
bei Umzug des Ubergebers in ein Pflegeheim

Kann der Ubernehmer die in einem Ubergabevertrag
vereinbarte Verpflichtung zur umfassenden Pflege des
Ubergebers wegen dessen medizinisch notwendiger
Unterbringung in einem Pflegeheim nicht mehr erfil-
len, muss er ohne entsprechende Abrede die Kosten der
Heimunterbringung nicht tragen; wohl aber muss er
sich an ihnen in Héhe seiner ersparten Aufwendungen
beteiligen.

BGH, Urt. v. 21.9.2001 -V ZR 14/01
Kz.: L1 15— Art. 96 EGBGB
Fax-Abruf-Nr.: 10133

Problem

Enthalt ein Uberlassungsvertrag eine Pflegeverpflichtung
und zieht der Ubergeber in ein Heim, so kann der Uberneh
mer — wenn die Pflegeverpflichtung Tell eines Altenteils
oder Leibgedings ist — statt der Pflegeverpflichtung zu
einer Geldzahlung verpflichtet sein (auf Grundlage des
nach Art. 96 EGBGB fortgeltenden Landesrechts, insbe
sondere nach Art. 15 8§ 9 PrAGBGB oder Art. 18 Bay-
AGBGB). Ein Anspruch auf Wertausgleich kann sich auch
aulerhalb des Altenteilsrechts aus erganzender Vertrags-
auslegung oder nach den Grundsétzen des Wegfalls oder
der Storung der Geschéftsgrundlage (jetzt §313 BGB)
ergeben. Dies hatte etwa das OL G Diisseldorf angenommen
(NJW-RR 1988, 326; 1994, 201; a. A. OLG Hamm DNotl-
Report 1996, 46 — vgl. zur Umwandlung eines Vermie
tungsrechts bei Umzug des Wohnungsberechtigten in ein
Pflegeheim in einen Geldanspruch: OLG Celle DNotl-
Report 1999, 104 m. w. N.).

Im vorliegenden Fall hatte der Ubernehmer die Verpflich
tung tibernommen, den Ubergeber zu pflegen und ggf. fur
den Einsatz einer Pflegeperson zu sorgen. Der Ubergeber
Ubersiedelte in der Folgezeit zur stationdren Pflege in ein
Seniorenheim. Der Sozialhilfetrager leitete daraufhin
angebliche Anspriiche des Pflegebedirftigen aus dem
Uberlassungsvertrag gegen den Ubernehmer auf sich iiber.

Entscheidung

Der BGH entnimmt der notariellen Urkunde im Wege der
erganzenden Vertragsausegung die Verpflichtung des
Ubernehmers, zu den Heimkosten einen Betrag in Hohe der
ersparten eigenen Aufwendungen beizutragen. Denn den
Anspruch auf Wart und Pflege lasse sich der Ubergeber bei
einer HofUibergabe regel méliig zusagen, damit er nicht zum
“Sozidfal” werde.

Dievollen Kosten der Heimunterbringung seien aber jeden
fals deswegen nicht geschuldet, weil die vertragliche

2

Regelung u. a. vorsah, dass zum Recht auf Pflege auch frei-
er Bezug von Arzneimitteln und &rztliche Versorgung zah
len sollten, jedoch nur in dem Umfang, in dem die insoweit
anfallenden Kosten nicht von der gesetzlichen Krankenver-
sicherung getragen werden. Diesen Leistungen von dritter
Seite seien fur den Fall der Heimunterbringung die Renten
einkuinfte des Ubergebers gleichzustellen. Eine volle Kos-
tentragungspflicht scheide auch deswegen aus, weil die
Vertragsparteien die Pflege des Ubergebers auf dem Hof
vereinbart hatten, so dass der Ubergeber nur die dadurch
anfallenden Kosten zu tragen habe.

Der BGH stellt ausdriicklich klar, dass somit eine durch
Auslegung gewonnene vertragliche Regelung vorliege, die
sowohl gegeniiber Art. 96 EGBGB i. V. mit Art. 15 § 9
PrAGBGB wie auch gegenliber den Grundsétzen des Weg-
falls der Geschéftsgrundlage vorrangig sei.

BGB 88 1030, 1036 Abs. 2, 1037 Abs. 1, 1039,
1041, 1051

Aufrechterhaltung der wirtschaftlichen Bestim-
mung durch Hoflibernehmer trotz Aufgabe ein-
zelner Betriebszweige

a) Der Nief3braucher einesHofes, dem die Stellung eines
Unternehmers eingerdumt ist, ist befugt, einzelne
Betriebszweige unter Aufrechterhaltung des landwirt-
schaftlichen Betriebsim Ubrigen aufzugeben.

b) Verauflert der Unternehmensnief3braucher Anlage
vermogen des Hofes, ist er bereits wahrend des Beste
hens des Nief3brauchs verpflichtet, durch Reinvestition
den landwirtschaftlichen Betrieb in seinem Bestand zu
erhalten; hierbel steht ihm ein unternehmerischer
Ermessensspidraum zu. Die Reinvestition kann auch
durch Tilgung von Hofverbindlichkeiten erfolgen.

c) Der Eigentimer des Hofes kann, wenn Reinvestitio-
nen fur ver&uRerte Anlagegiter unterbleiben, Sicher-
heitdeistung verlangen.

BGH, Urt. v. 2.11.2001 -V ZR 264/00
Kz.:L | 1-81036 Abs. BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10134

Problem

Nach § 1036 Abs. 2 BGB hat der Nief3braucher die bisheri-
ge wirtschaftliche Bestimmung der Sache aufrechtzuer-
halten und nach den Regeln einer ordnungsgemalien Wirt-
schaft zu verfahren. Im vorliegenden Fall bestand ein Nief3
brauch an einem Hof im Sinne der Hofeordnung. Die Nief%
braucherin hatte die Ackerflachen verpachtet sowie totes
Inventar, den Bestand an Milchkiihen und Aktien an einer
Zuckerfabrik veraulert.

Entscheidung

Der BGH ging davon aus, dass bei dem vorliegenden
UnternehmensnieRbrauch die Aufgabe eines einzelnen
Betriebszweiges unter Beibehatung des landwirtschaftli-
chen Betriebesim Ubrigen die dem Nief¥oraucher zustehen-
der Befugnisse nicht Uberschritt. Bei einer Veréuf3erung von
Anlagegegensténden misse jedoch der aus der Verdulze
rung entstandene Erlds nach § 1041 S. 1 BGB asbald dem
Betrieb wieder zugefiihrt werden. Fir diese Reinvedtition
stehe dem Unternehmensniel3braucher wirtschaftlicher
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Ermessensspielraum zu. Bei der Absonderung der Erlése
Uber einen léngeren Zeitraum kdnne der Eigentiimer jedoch
Sicherheitdeistungen nach § 1051 BGB verlangen.

BGB § 2035 Abs. 1S. 2
Pflicht des Erwerbers eines Erbteils zur Uber-
tragung bei Vorkaufsrechtsausiibung

Der Erwerber eines Miterbenanteils ist zur Rucklber -
tragung auf die ihr Vorkaufsrecht ausiibenden Miter -
ben auch dann verpflichtet, wenn das Vorkaufsrecht
dem verkaufenden Miterben gegenliber ausgeiibt wor -
den war und dieser den Erbtell erst nach Ablauf der
Zweimonatsfrist des § 2034 Abs. 2 Satz 1 BGB dinglich
auf den Erwerber Ubertragen hat (entsprechende
Anwendung von § 2035 Abs. 1 Satz 1 BGB).

BGH, Urt. v. 31.10.2001 — IV ZR 268/00
Kz.:L11-82035BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10135

Problem

Bei Verkauf eines Erbteils hatten weitere Miterben ihr Vor-
kaufsrecht nach § 2034 BGB fristgerecht gegentiber dem
verkaufenden Miterben ausgelibt. Trotz Ausiibung des Vor-
kaufsrechts Ubertrug der verkaufende Miterbe (nach Ablauf
der Zwei-Monats-Frist des § 2034 Abs. 2 BGB) seinen Erb-
teil auf den Kéufer. Fraglich war nun, ob die Ubrigen Miter-
ben ihren Anspruch aus der Auslibung des Vorkaufsrechts
auf Ubertragung des Erbteils unmittelbar gegen den Erb-
teilserwer ber geltend machen konnen.

Entscheidung

Der BGH hat dies im Einklang mit der herrschenden Mei -
nung bejaht. 88 2034, 2235 BGB gehen Uber ein blof3 obli-
gatorisches Vorkaufsrecht hinaus. Die Ubrigen Miterben
missen ihr Vorkaufsrecht gegentiber dem verkaufenden
Miterben ausiiben, solange dieser noch Inhaber des Erbteils
ist (82034 BGB i. V. m. § 505 Abs. 2 BGB a F.). Dieses
Vorkaufsrecht hat zwar keine dingliche Wirkung; der veréu-
lernde Miterbe kann daher seinen Erbteil mit dinglicher
Wirkung Ubertragen. Dann kénnen jedoch die tbrigen Mit-
erben ihr Vorkaufsrecht unmittelbar gegeniiber dem Erb-
teilskaufer ausiiben (8 2035 Abs. 1 S. 1 BGB) — aber nicht
mehr gegentber dem Erbteilsverkaufer. Damit strebt das
Gesetz einen umfassenden Schutz der Miterben vor dem
Eindringen unerwiinschter Nichterben in die Erbengemein-
schaft an.

Nach dem Gesetzeswortlaut besteht eine Schutzliicke,
wenn der Erbteilsverkaufer seinen Erbtell nach Auslibung
des Vorkaufsrechts auf den Erbteilskaufer Ubertrégt. Nach
einer Mindermeinung wéren die Miterben hier auf blofe
Schadensersatzanspriiche gegen den Erbteilsverkaufer
angewiesen. Die Mehrheitsmeinung weist aber darauf hin,
dass die Miterben ihr Vorkaufsrecht auch gegeniiber dem
Erbteilserwerber ausiiben konnten, solange sie es bisher
noch nicht ausgelibt haben und solange die Zwei-Monats-
Frist des § 2034 Abs. 2 BGB nicht abgelaufen ist. Dann
konnten die Miterben auch nicht schlechter stehen, wenn
seihr Vorkaufsrecht bereits ausgeiibt haben. Deshalb aner-
kannte die herrschende Meinung — und nunmehr auch der
BGH —eine Wirkung der Vorkaufsrechtsausiibung auch
gegentiber dem Erbteilserwerber, wenn der Erbteilsver-
kéufer seinen Erbteil nach Ausiibung des Vorkaufsrechtes
durch die Miterben mit dinglicher Wirkung tbertragt.
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dd sregisteranmel dung einer Bargriindung, zur Einbringung
eines elnzel kaufmanni schen Unternehmens a's Sacheinlage
in eéine GmbH, ein Schiedsvertrag als auch eine Geschéfts-
ordnung. Ergéanzt werden die Ausfihrungen schliefdich
durch einfihrende Hinweise zum GmbH-Recht und zu
aternativen Gesellschaftsformen sowie insbesondere zur
steuerrechtlichen Konzeption der GmbH.

Das Werk zeichnet sich durch seine adlgemein verstandli-
chen Erlauterungen zu den verschiedenen Satzungsklauseln
im GmbH-Vertrag aus. Die fir die regemallige Praxis in
Betracht kommenden Gestaltungsvarianten werden in
gebotener Kirze gleichwohl umfassend dargestellt. Auf die
Darstellung von Einzelproblemen wird zugunsten eines
Hinwelses auf weiterflihrende Rechtsprechung und Litera-
tur verzichtet. Insgesamt stellt das Werk eine gute Ergan-
zung zu den Ublichen Kommentaren zum GmbH-Recht
dar. Dass es zu Recht auch in der Praxis Anklang findet,
beweist die jetztige dritte Auflage.
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Kraif3, Harrow/Bolz, Harald, Notarielle Urkunden im
Grundstiicksrecht, Hermann Luchterhand Verlag, 2.
Aufl. 2001, 310 Seiten, 34— €

Der schlanke Band versammelt Formulierungsvorschlége
und kurze Erlauterungen zu Grundstiickskaufvertragen,
Tauschvertrag, Bautragervertrag, Uberlassung, zur Auftei-
lung von Wohnungseigentum und zu Dienstbarkeiten. Ein
vollsténdiges Vertragsmuster wird jeweils mit Alternativ-
formulierungen fir einzelne Klauseln erganzt. Auf Nach-
weise von Rechtsprechung und Literatur wird weitgehend
verzichtet. Kennzeichen des Werkes ist daher die knappe
Darstelung, die aber ale wesentlichen Regelungspunkte
anspricht. Das Buch, das aus der Lehrtétigkeit der beiden
Autoren bei der Wrttembergischen Notarsaushildung ent-
standen ist, eignet sich daher gut as erste Einflihrung oder
als Erganzung zu den umfangreichen Formularbtichern.
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