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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BGB 88 1902, 2293, 2296, 131

Rucktritt vom Erbvertrag ggu. Betreuer der
geschaftsunfahigen Ehefrau; Zugang der
Rucktrittserklarung; Genehmigungsbedrf-
tigkeit der Entgegennahme des Rucktritts

I. Sachverhalt

Ehegatten haben vor einigen Jahren gemeinsam mit dem
mittlerweile vorverstorbenen Vater der Ehefrau einen Erb-
vertrag errichtet. Die Eheleute haben sich darin gegenseitig
zu Erben eingesetzt, eine Schlusserbeneinsetzung getroffen,
sich bzgl. der gegenseitigen Erbeinsetzung den Rucktritt
vom Erbvertrag und bzgl. der Schlusserbeneinsetzung eine
Abénderungsbefugnis vorbehalten. Der Vater der Ehefrau
ist nur insoweit am Erbvertrag beteiligt, als die Ehefrau ein
Vermdchtnis zugunsten ihrer Schwester mit bindender Wir-
kung gegeniiber dem Vater ausgesetzt hat.

Die Ehefrau ist mittlerweile geschaftsunfahig und hat einen
Betreuer. Der Aufgabenbereich des Betreuers umfasst auch
Vermdgensangelegenheiten. Sie verfugt iber Grundbesitz.

Der Ehemann will vom Erbvertrag zurticktreten und ein neu-
es Testament beurkunden lassen. In der Rucktrittsurkunde
soll neben dem Ehemann auch der Betreuer als Beteiligter
auftreten und die Rucktrittserklarung entgegennehmen.
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I1. Fragen

1. Umfasst der (pauschale) Aufgabenbereich der
Vermdgensangelegenheiten die Befugnis des Betreuers,
einen Ricktritt vom Erbvertrag entgegenzunehmen?

2. lIst eine Gestaltung in der Weise moglich, dass der
Betreuer als Urkundsbeteiligter die Rucktrittserklarung im
Rahmen der Urkunde entgegennimmt?

3. Bedarf die bloBe Entgegennahme der Rucktritts-
erklarung der betreuungsgerichtlichen Genehmigung?

I11. Zur Rechtslage

1. Keine Aufhebung des Erbvertrags (§ 2290 Abs. 1
S. 2 BGB)

Eine Aufhebung des Erbvertrags kommt vorliegend nicht
mehr in Betracht, da der Vater der Ehefrau, der auch am
Abschluss des Erbvertrags beteiligt war, bereits vorver-
storben ist. Nach § 2290 Abs. 1 S. 2 BGB ist ndmlich nach
dem Tode eines der Vertragsbeteiligten keine Aufhebung
mehr moglich.

2. Rucktritt aufgrund vorbehaltenen Rucktritts-
rechts

Die Ehegatten haben sich jedoch im Erbvertrag in Bezug
auf die gegenseitige Erbeinsetzung den Rucktritt vom
Erbvertrag vorbehalten. Ein solcher Ricktrittsvorbehalt ist
zulassig, vgl. § 2293 BGB.

Die Auslibung des Rucktritts erfolgt zu Lebzeiten der Ver-
tragschlieenden (bei einem mehrseitigen Erbvertrag: so-
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lange noch ein VertragschlieBender am Leben ist) durch
notariell beurkundete Erklarung gegenliber dem anderen
VertragschlieBenden, vgl. § 2296 Abs. 2 BGB.

3. Rucktrittsmoglichkeit bei Geschaftsunféhigkeit
des anderen Teils

Zur Frage, ob der Riucktritt vom Erbvertrag auch bei
Geschéaftsunfahigkeit des anderen Teils noch mdglich ist,
haben wir bereits in &hnlichem Zusammenhang — Widerruf
wechselbezlglicher Verfligungen bei Geschaftsunfahigkeit
des anderen Ehegatten — Stellung genommen (Gutachten
DNotl-Report 2004, 197). Da der Rucktritt vom Erbvertrag
und der Widerruf wechselbeziiglicher Verfugungen als
Rechtsgeschafte gleich strukturiert sind, dirften sie inso-
weit gleich zu behandeln sein.

Nach h. A. ist der Widerruf bzw. Rucktritt grund-
sétzlich auch nach Eintritt der Geschéaftsunfahigkeit
aufseiten des anderen Ehegatten oder Vertragspartners
zulassig (OLG Hamm NotBZ 2014, 228 = ZErb 2014,
81; OLG Nurnberg DNotZ 2013, 868 = DNotl-Report
2013, 118; LG Hamburg DNotl-Report 2000, 86; Helms,
DNotZ 2003, 104, 106; Keim, ErbR 2014, 118; Vollmer,
ZErb 2007, 235; BeckOK-BGB/Litzenburger, Std.:
1.5.2014, § 2271 Rn. 14; G. Miller, in: Miller/Renner,
Betreuungsrecht und Vorsorgeverfiigungen in der Praxis,
3. Aufl. 2011, Rn. 186 ff.; Zimmer, ZEV 2007, 159, 160;
JurisPK-BGB/Reymann, 7. Aufl. 2014, § 2271 Rn. 22).
Die in der Literatur dagegen geduferten Bedenken (vgl.
Damrau/Bittler, ZErb 2004, 77; Reimann/Bengel/J. Mayer,
Testament und Erbvertrag, 5. Aufl. 2006, § 2271 BGB
Rn. 17; Grunsky, ErbR 2013, 98) konnten sich — u. E. zu
Recht — nicht durchsetzen. Zwar ist der testierunfahige
andere Ehegatte anders als im gesetzlichen Regelfall nicht
in der Lage, nach Entgegennahme des Widerrufs eine
neue Verfigung von Todes wegen zu errichten, was
ihm durch die Zugangsbedurftigkeit der Widerrufs- bzw.
Ruicktrittserklarung grds. ermdglicht werden soll. Allein
mit diesem Argument lasst es sich aber nicht rechtfer-
tigen, dem widerrufs- oder rucktrittswilligen Ehegatten
sein Widerrufs- oder Rucktrittsrecht abzusprechen, denn
dieser durfte nach der gesetzlichen Konzeption dieser
Rechte darauf vertrauen, sich bis zum Tod des anderen
Ehegatten von seiner erbrechtlichen Bindung I6sen zu
koénnen. Bei Abwégung der schutzwirdigen Interessen der
Ehegatten gebiihrt u. E. denjenigen des Widerrufs- oder
Ricktrittswilligen der Vorrang. Dies gilt beim gemein-
schaftlichen Testament und beim Erbvertrag gleicherma-
RBen.

Im Ergebnis ist daher ein Rcktritt auch nach Eintritt der
Geschéaftsunfahigkeit des Vertragsgegners noch moglich.

4. Zugang der Rucktrittserklarung beim gesetzli-
chen Vertreter des \Vertragspartners

L&sst man den Rucktritt auch nach Eintritt der
Geschaftsunfahigkeit des \ertragspartners zu, muss er
gem. § 131 Abs. 1 BGB gegenuber dem gesetzlichen
Vertreter des Geschaftsunfahigen (Betreuer i. S. d.
88 1896 ff. BGB) erklart werden (so auch Helms, DNotZ
2003, 104, 106; G. Mdiller, 186 ff.; Burandt/Rojahn/Braun,
Erbrecht, 2. Aufl. 2014, § 2271 BGB Rn. 17; JurisPK-BGB/
Reymann, § 2271 Rn. 23 ff.).

Der Riicktritt ist wirksam, wenn aufseiten des Rucktritts-

gegners ein Betreuer i. S. d. § 1896 BGB vorhanden ist,
dem die Rucktrittserklarung zugestellt wird. Dabei gehen
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wir davon aus, dass der Aufgabenkreis ,,Vermdgenssorge*
die Entgegennahme der Rucktrittserklarung abdeckt (vgl.
dazu ausf. Gutachten DNotl-Report 1999, 173; BeckOK-
BGB/G. Muller, Std.: 1.8.2013, § 1902 Rn. 6). Ganz in
diesem Sinne haben jungst das OLG Nurnberg (DNotZ
2013, 868) und das OLG Hamm (OLG Hamm NotBZ 2014,
228) entschieden, dass sich der Widerruf wechselbezlgli-
cher Verfligungen in einem gemeinschaftlichen Testament
auch gegeniber einem testierunfdhigen Ehegatten erkla-
ren lasst und der Zugang der notariell beurkundeten
Widerrufserklarung bei einem fir den Aufgabenkreis
der Vermdgenssorge bestellten Betreuer genigt. Fir
die Entgegennahme der Rucktrittserklarung im Falle des
Erbvertrags kann nichts anderes gelten.

Im Ubrigen ist die Entgegennahme der Riicktrittserklarung
(wie auch der Widerrufserklarung beim gemeinschaftlichen
Testament) nicht gem. §§ 1821 f., 1896 ff. BGB oder den
erbrechtlichen Bestimmungen genehmigungsbedurftig.

5. Bewirkung des Zugangs der Ricktrittserklarung
Es ist allgemein anerkannt, dass die notariell beurkundete
Rucktrittserklarung dem Ricktrittsgegner in Ausfertigung
zugehen muss (BGHZ 31, 5= NJW 1960, 33). Um sicheren
Zugang zu gewadhrleisten, wird die Ausfertigung tblicher-
weise durch Vermittlung eines Gerichtsvollziehers i. S. v.
§ 132 Abs. 1 S. 1 BGB zugestellt.

Eine Willenserklarung kann aber auch unter Anwesenden
wirksam werden. Bei verkorperten Erklarungen ist auf de-
ren Zugang abzustellen; dieser wird durch die Ubergabe
wirksam (Palandt/Ellenberger, BGB, 73. Aufl. 2014, § 130
Rn. 13 m. w. N.). Unseres Erachtens dirfte es daher ge-
ntigen, wenn der Rucktritt der Ehefrau in Anwesenheit
des Betreuers erklart und diesem anschliefend eine
Ausfertigung der Ruicktrittserklarung ausgehandigt wird.
In diesem Sinne hat das OLG Hamm in seiner bereits
erwahnten Entscheidung (NotBZ 2014, 228) den unter
Anwesenden bewirkten Zugang fur ausreichend erachtet.
Als Zugangsnachweis kdnnte man sich evtl. den Erhalt der
Ausfertigung vom Betreuer bestétigen lassen.

BeurkG § 34a; BGB § 1371 Abs. 1
Deutschland: Anzeigepflicht bei glterrecht-
licher Rechtswahl

I. Sachverhalt
Es geht um die Registrierung einer guterrechtlichen
Rechtswahl im Zentralen Testamentsregister.

Ausléndische Kéufer treffen im Rahmen von Grundstiicks-
kaufvertragen héufig ehevertragliche Abreden, mit denen
sie fur das betroffene Grundsttick, bisweilen sogar fur samt-
liche in Deutschland belegenen Immobilien, die Geltung
des deutschen Giiterrechts vereinbaren. Art. 15 Abs. 2 Nr. 3
EGBGB lasst eine derartige gegenstandlich beschrankte
Rechtswahl zu.

Il. Frage
Fihrt eine solche Vereinbarung zur Anderung der ge-
setzlichen Erbfolge und ist mithin eine entsprechen-
de Kaufvertragsurkunde erbfolgerelevant i. S. v. § 34a
BeurkG?
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I11. Zur Rechtslage

1. Anwendbarkeit von § 1371 Abs. 1 BGB bei aus-
landischem Erbstatut

Soweit die ausléandischen Eheleute im gesetzlichen
Guterstand der Zugewinngemeinschaft deutschen Rechts
leben, stellt sich im Erbfall die Frage, ob zur Berechnung
der gesetzlichen Erbquote § 1371 Abs. 1 BGB zu beach-
ten ist. Diese Frage ist umstritten. In Rechtsprechung und
Literatur stehen sich zwei Ansichten gegentber.

a) Guterrechtliche Qualifikation

Nach der sog. guterrechtlichen Qualifikation — dieser fol-
gen die weit Uberwiegende Literatur und zuletzt das OLG
Miinchen (MittBayNot 2013, 73 = DNotl-Report 2012,
107) — ist § 1371 Abs. 1 BGB anzuwenden, wenn deut-
sches Guterrecht gilt. Die pauschale Erhéhung des Ehe-
gattenerbteils um ¥ soll hiernach also unabhéngig davon
stattfinden, ob deutsches Recht oder ausléndisches Recht
Guterstatut ist (OLG Schleswig DNotZ 2014, 292 = DNotl-
Report 2013, 175; aus der Lit. vor allem Staudinger/Dérner,
BGB, Neubearb. 2007, Art. 25 EGBGB Rn. 156; Palandt/
Thorn, 73. Aufl. 2014, Art. 15 EGBGB Rn. 26; BeckOK-
BGB/Morsdorf-Schulte, Std.: 1.5.2013, Art. 15 EGBGB
Rn. 47).

b) Erbrechtliche Qualifikation

In der obergerichtlichen Rechtsprechung Uberwiegen in
letzter Zeit Entscheidungen, die sich fur die sog. erbrechtli-
che Qualifikation aussprechen. Hiernach soll § 1371
Abs. 1 BGB - da diese Vorschrift mit der Festsetzung der
Erbquote einen originér erbrechtlichen Inhalt habe — nur
anwendbar sein, wenn sich die Erbfolge nach deutschem
Recht richtet. Bei Geltung ausléandischen Erbstatuts ist
nach dieser Auffassung das guterrechtliche Viertel selbst
dann nicht einschlagig, wenn die Eheleute in gesetzlicher
Zugewinngemeinschaft gelebt haben. Vielmehr hat eine
glterrechtliche Auseinandersetzung zu erfolgen (so u. a.
OLG Stuttgart DNotZ 2005, 632; OLG Frankfurt ZEV
2010, 253; OLG Dusseldorf RNotZ 2009, 247; OLG Koéln
ZEV 2012, 205 = DNotl-Report 2012, 107).

¢) Keine héchstrichterliche Klarung

Eine hochstrichterliche Kl&rung der Streitfrage steht nach
wie vor aus. In der Entscheidung des BGH vom 12.9.2012
(NJW-RR 2013, 201 = DNotl-Report 2012, 186) ist die
Qualifikation von § 1371 Abs. 1 BGB zwar angesprochen
worden; sie war jedoch letztlich nicht entscheidungserheb-
lich. Auf ein klarstellendes obiter dictum hat der BGH ver-
zichtet.

2. Anzeigepflicht einer guterrechtlichen Rechtswahl
zum Zentralen Testamentsregister (8§ 34a BeurkG)
a) Anzeigepflicht bei Erbfolgerelevanz

Dem Zentralen Testamentsregister sind gem. § 34a Abs. 1
S. 1 BeurkG sdmtliche Umstande anzuzeigen, die die
Erbfolge andern. Dies gilt auch furr Vertrage, mit denen die
Eheleute Gutertrennung vereinbaren oder aufheben, und fir
guterrechtliche Vereinbarungen, durch die ein oder beide
Partner das Recht eines Staates wahlen, dem sie nicht an-
gehoren (BeckOK-BGB/Litzenburger, Std.: 1.5.2014, § 34a
BeurkG Rn. 2).

b) Qualifikationsstreit ohne Bedeutung fur Erbfolge-
relevanz

Fur die Erbfolgerelevanz der giterrechtlichen Vereinbarung
ist es letztlich unerheblich, ob der glterrechtlichen
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oder der erbrechtlichen Qualifikation zu folgen ist. Bei
Zugrundelegung der erbrechtlichen Qualifikation kann
sich die guterrechtliche Rechtswahl zwar nur dann aus-
wirken, wenn das deutsche Recht auch auf die Erbfolge
anwendbar ist und wegen der aktuellen auslandischen
Staatsangehorigkeit des Erblassers und des nach auslan-
dischem Heimatrecht ausgeschlossenen renvoi sicher fest-
steht, dass auslandisches Erbrecht zur Anwendung gelangt.
Selbst dann l&sst sich aber nicht zuverlassig ausschlief3en,
dass die Erbfolge im Zeitpunkt des Todes eines oder beider
Ehegatten dem deutschen Recht unterliegt. So ist bspw.
denkbar, dass einer der Erblasser spéter durch Testament
eine erbrechtliche Rechtswahl fur das Grundstiick gem.
Art. 25 Abs. 2 EGBGB oder nach auslandischem IPR vor-
nimmt. Auch wird es bei Anwendung der EuErbVO auf
einen Erbfalls ab dem 16.8.2015 vielfach dazu kommen,
dass wegen Anknuipfung der Erbfolge an den gewohnlichen
Aufenthalt des Erblassers deutsches Erbrecht gilt (s. Art. 21
Abs. 1 EUErbVO).

Insoweit ist mithin jede Vereinbarung deutschen
Guterrechts — unabhangig davon, ob sie sich auf ein oder
mehrere Grundstiicke bezieht — erbfolgerelevant, denn
es ist stets moglich, dass sich diese Rechtswahl auf die
Ehegattenerbquoten auswirkt.

3. Exkurs: Erbrechtliche Relevanz der Spaltung des
Guterstatuts

Im Hinblick auf § 1371 Abs. 1 BGB ergeben sich be-
sondere Anwendungsprobleme daraus, dass die gter-
rechtliche Rechtswahl von den Beteiligten zumeist gem.
Art. 15 Abs. 2 Nr. 3 EGBGB auf das zum Erwerb anste-
hende Grundstick beschréankt oder undifferenziert auf
den gesamten in Deutschland belegenen Grundbesitz er-
streckt wird, jedenfalls aber das bewegliche Vermdgen
von der Rechtswahl ausgeschlossen wird. Damit stellt sich
die Frage, wie im Rahmen der gesetzlichen Erbfolge die
gegenstandlich beschrankte Anwendung des § 1371
Abs. 1 BGB erfolgen soll. Kommt es auf erbrechtlicher
Ebene zu einer gleichartigen Nachlassspaltung (wie z. B.
beim deutsch-tlrkischen Nachlassabkommen), so ist die
Situation unproblematisch. Gilt aber fur den gesamten
Nachlass deutsches oder ein auslandisches Erbrecht, erga-
ben sich bei gegenstandlich beschrankter Anwendung des
§ 1371 Abs. 1 BGB fur den unbeweglichen und den beweg-
lichen Nachlass theoretisch unterschiedliche Erbquoten.

Dieses Problem l&sst sich auch durch die erbrechtli-
che Qualifikation nicht vollstdndig vermeiden, denn bei
Geltung deutschen Erbstatuts fiihrt die erbrechtliche
Qualifikation ebenfalls zur gegenstandlich beschrankten
Anwendung von § 1371 Abs. 1 BGB. Teilweise wurde vor-
geschlagen, dass in einer derartigen Konstellation § 1371
Abs. 1 BGB nicht anwendbar und der grundstiicksbezo-
gene Zugewinnausgleich daher rechnerisch durchzufiihren
sei (SUR, ZNotP 1999, 385, 392). Riering befiirwortete
hingegen einen gespaltenen Erbschein (FS Schwab, 2005,
S. 1245, 1251). Soweit ersichtlich, fehlt es bisher an weite-
rer Literatur oder gar Rechtsprechung zu dieser Frage.

Ohne Bedeutung ist dabei, ob die Wahl deutschen Rechts
einheitlich fir den gesamten in Deutschland belegenen
Grundbesitz oder nur flir einzelne Grundstiicke getrof-
fen wird oder ob sie sukzessive fir einzelne Grundstiicke
erfolgt. Sind mehrere Grundsticke betroffen, ergibt
sich eine einheitliche, deutschem Giterstatut unterlie-
gende Vermdgensmasse. Eine mehrfache Spaltung des
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Grundbesitzes tritt also nicht ein, sodass auch in diesem
Fall hochstens zwei giterrechtliche Vermdgensmassen in
Deutschland bestehen. Die fruher in der Literatur gedufer-
ten Einwénde gegen eine grundstlicksbezogene Rechtswahl
in Art. 15 Abs. 2 Nr. 3 EGBGB entbehren zumindest inso-
weit der sachlichen Rechtfertigung.

Gutachten im Abrufdienst I

Folgende Gutachten kdnnen Sie tber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich kdnnen die
Gutachten (ber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

FlurbG § 61

Ubergang von Grundstiicksrechten im Flurbereini-
gungsverfahren; dingliche Surrogation

Abruf-Nr.:

BayKAG n. F. Artt. 13 Abs. 1 Nr. 4 b) bb), 19 Abs. 1
Neuregelung Bayern; Unzulassigkeit der Festsetzung 20
Jahre nach Ablauf des Jahres, in dem die Vorteilslage
eingetreten ist

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung I

BGB 88 138 Abs. 1, 343, 738; GmbHG § 34; AktG
§ 241 Nr. 4

Abfindungsausschluss bei AusschlieBung
eines GmbH-Gesellschafters wegen gro-
ber Pflichtverletzung ist sittenwidrig; keine
Zulassigkeit als Vertragsstrafe

Eine Bestimmung in der Satzung einer GmbH,
nach der im Fall einer (groben) Verletzung der
Interessen der Gesellschaft oder der Pflichten des
Gesellschafters keine Abfindung zu leisten ist, ist sit-
tenwidrig und nicht grundsatzlich als Vertragsstrafe
zuléssig.

BGH, Urt. v. 29.4.2014 — 1l ZR 216/13

Problem

Die Gesellschafterversammlung einer GmbH beschloss die
AusschlieBung einer Gesellschafterin aus einem wichtigen
Grund in ihrer Person. Dabei stellte die Gesellschafterver-
sammlung fest, dass kein Abfindungsentgelt geschuldet
sei, hilfsweise ein Abfindungsentgelt nach MaRgabe eines
Gerichtsurteils, mit dem die im Abfindungsausschluss lie-
gende Vertragsstrafe herabgesetzt werde. Die Ausschlie-
Bung wurde durch Einziehung des Geschéftsanteils voll-
zogen; diese sollte ohne Riicksicht auf das Bestehen eines
Abfindungsanspruchs sofort wirksam sein.

100

Der Gesellschaftsvertrag sah einen Abfindungsausschluss
fir den konkret einschlégigen Fall vor. Das Landgericht
und das Berufungsgericht (OLG Karlsruhe v. 17.5.2013 -
7 U 57/12, RNotZ 2014, 124) gaben der Klage gegen die
gefassten Beschliisse statt.

Entscheidung

Der BGH bestatigt das Berufungsurteil. Der Gesellschaf-
terbeschluss verstofle durch seinen Inhalt gegen die guten
Sitten und sei entsprechend § 241 Nr. 4 AktG nichtig.
Zwar knlpfe er an eine Satzungsregelung an. Da der statu-
tarische Abfindungsausschluss aber inhaltlich sittenwidrig
und nichtig sei, sei dies auch der darauf beruhende Be-
schluss.

Nach Ansicht des BGH gehort das Recht eines Gesell-
schafters, bei Ausscheiden aus der Gesellschaft eine Abfin-
dung zu erhalten, zu seinen Grundmitgliedsrechten (vgl.
BGH NzG 2011, 1420). Ein gesellschaftsvertraglicher
Abfindungsausschluss sei nur in Ausnahmeféllen
zul&ssig. Als solche nennt der BGH die Verfolgung
eines ideellen Zwecks durch die Gesellschaft (vgl.
BGH DNotZ 1998, 902), die Abfindungsklausel auf den
Todesfall (vgl. BGH DNotZ 1978, 166, 169) und die
auf Zeit abgeschlossene Mitarbeiter- oder Manager-
beteiligung ohne Kapitaleinsatz (vgl. BGH DNotZ 2006,
140, 143). In diesen Féllen bestehe ein sachlicher Grund
fur den Abfindungsausschluss darin, dass die ausschei-
denden Gesellschafter kein Kapital eingesetzt oder aber
bei Verfolgung eines ideellen Ziels von vornherein auf
eine Mehrung des eigenen Vermdgens verzichtet hatten.
Ansonsten darf die Gesellschafterstellung laut BGH nicht
ohne Wertausgleich verloren gehen, denn der Gesellschafter
hat durch Kapitaleinsatz und ggf. durch Mitarbeit zu dem
im Wert des Geschaftsanteils repréasentierten Gesellschafts-
vermogen beigetragen. Der Abfindungsausschluss kdénne
fir den Gesellschafter existenzgefahrdend sein und
beeintrachtige seine wirtschaftliche Freiheit.

Entgegen etlichen Stimmen in der Literatur erkennt der
BGH den Abfindungsausschluss bei der Einziehung
aus wichtigem Grund nicht als zulédssige Ausnahme
an. Vielmehr fehle es an einem sachlichen Grund, die
Abfindung allein wegen einer groben Pflichtverletzung
auszuschlieBen. Der Abfindungsausschluss fiihre insbe-
sondere zu der unangemessenen Rechtsfolge, dass dem
Gesellschafter wegen einer — unter Umsténden — einzigen
groben Pflichtverletzung der Wert seiner Mitarbeit und sei-
nes Kapitaleinsatzes entschadigungslos entzogen werden
konne.

Eine Beschrankung oder ein Ausschluss der Abfindung
solle in der Regel dem Bestandsschutz der Gesellschaft
dienen und habe keinen Vertragsstrafencharakter.
Die Vertragsstrafe solle namlich als Druckmittel
zur ordnungsgemdRen Leistung anhalten oder einen
Schadensersatzanspruch pauschalieren. Der vollstan-
dige Abfindungsausschluss sei aber als Pauschalierung
eines Schadensersatzanspruchs zu undifferenziert und im
Ubrigen nicht besonders geeignet, um den Gesellschafter
zur Erfillung seiner Pflichten anzuhalten. Abgesehen vom
Verlust kiinftiger Einnahmen biete er keinen erheblichen
zusétzlichen Anreiz fur ein pflichtgemafes Verhalten.

Gegen die Einordnung des Abfindungsausschlusses wegen

grober Pflichtverletzung als \ertragsstrafe spreche zu-
dem, dass in jedem Einzelfall die Verhaltnismaligkeit
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der ,,Strafe Uberprift werden misste. Der vollstandige
Ausschluss sei jedenfalls dann unverhaltnisméaRig, wenn
die Gesellschaft durch das Verhalten des Gesellschafters
nicht in Existenznot geraten sei. Daher entfalle auch die
Grundlage fir den hilfsweise gefassten Beschluss, dass das
Abfindungsentgelt nur nach Mal3gabe eines Gerichtsurteils
geschuldet sei, mit dem die im Abfindungsausschluss lie-
gende Vertragsstrafe herabgesetzt werde.

BGB 8§ 133, 883; GBO 88 19, 22, 29; GBV § 10
Abs.1u.5

Wirksamkeit eines vorgemerkten befristeten
und bedingten Ruckauflassungsvorbehalts;
Anderung des Ubereignungsanspruchs derge-
stalt, dass Teilflache ,verschoben® wird

1. Hat sich der Ubergeber eines Grundstiicks
das Ubertragbare und vererbliche Recht auf
Ruckauflassung einer Teilflache vorbehalten und
durch Vormerkung sichern lassen, andererseits die
Léschung der Vormerkung fur den Fall bewilligt, dass
dem Grundbuchamt nicht innerhalb eines Jahres
nach dem Tod des Ubergebers die Erklarung der
Ruckauflassung in gesetzlich vorgeschriebener Form
vorgelegt wird, so ist diese Bedingung nicht unwirk-
sam. Das Grundbuchamt kann selbst prifen, ob
innerhalb der Frist eine formgiltige Rickauflassung
erklart worden ist. Dies gilt auch dann, wenn
zunéchst strittig ist, ob die Rickauflassung von einer
berechtigten Person erkléart wurde.

2. Andern die Parteien den vorgemerkten Anspruch
dergestalt ab, dass die vorbehaltene Flache
,verschoben* wird, jedoch eine Teilflache von der
ursprunglichen Vormerkung weiter umfasst ist, kann
nicht nur die Reduzierung der Flache, sondern
gleichzeitig auch die bewilligte Extension in der
Veranderungsspalte des Grundbuchs vermerkt
werden. Der Rang der neu hinzugekommenen
Flache ergibt sich dann aus dem Vermerk in
der Veranderungsspalte und der dort in Bezug
genommenen Bewilligung.

OLG Miinchen, Beschl. v. 31.3.2014 — 34 Wx 206/13

Problem

Der Beschluss des OLG Miinchen behandelt zwei Fragen
des Grundbuchrechts: Zum einen geht es um die Zul&ssigkeit
bedingter Loschungsbewilligungen, zum anderen um die
inhaltliche Anderung eines durch Vormerkung gesicherten
Auflassungsanspruchs.

Im zugrunde liegenden Sachverhalt hatte die Ubergeberin
ihrem Sohn, dem Beteiligten zu 1 (B1), zu Lebzeiten
ein Grundstlick Uberlassen. Fir eine Teilflache aus dem
Grundstiick behielt sie sich das tbertragbare und vererbli-
che Recht vor, von B1 die Riickiibereignung zu verlangen.
Laut Vertrag entsteht der Ubereignungsanspruch, wenn er
schriftlich oder zu notarieller Urkunde geltend gemacht
wird. Bl bevollméchtigte ,,den Anspruchsberechtigten*
unter Befreiung von den Beschrankungen des § 181
BGB, die Riuckauflassung zu erklaren. Hinsichtlich
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der diesbeziuglichen Vormerkung wurde schon im
Uberlassungsvertrag die Léschung unter der Voraussetzung
bewilligt, dass dem Grundbuchamt nicht innerhalb eines
Jahres nach dem Tode der Ubergeberin die Erkldrung der
Rickauflassung in gesetzlich vorgeschriebener Form vor-
gelegt wird. In einer Nachtragsurkunde wurden die den
Rickibertragungsanspruch betreffende Teilflache ,ver-
schoben® und die Anderung der Flache im Grundbuch in
der Verénderungsspalte der zweiten Abteilung vermerkt.
Die Ubergeberin wurde von ihrer Tochter, der Beteiligten
zu 2 (B2), allein beerbt. Vor Ablauf der Jahresfrist erklarte
B2 die Auflassung. B1 begehrte nach Ablauf der Jahresfrist
die Loschung der Vormerkung. Das Grundbuchamt lehnte
den Antrag auf Loschung ab.

Entscheidung

Das OLG Muinchen wies die Beschwerde des B1 — soweit
vorliegend von Interesse — zuriick, weil die Voraussetzungen
fiir die Loschung der Vormerkung nicht nachgewiesen wa-
ren. Die Loschung eines im Grundbuch eingetragenen
Rechts als besondere Form der Eintragung erfordere nach
der Grundnorm des § 19 GBO die Bewilligung des be-
troffenen Rechtsinhabers. Wenn das Recht auRRerhalb des
Grundbuchs untergegangenen sei, etwa weil der durch die
Vormerkung gesicherte Anspruch nachtréaglich erldsche,
sei das Grundbuch unrichtig; in diesem Fall dirfe man
die Loschung der Vormerkung gem. § 22 GBO verlangen.
Der Senat kénne indessen nicht davon ausgehen, dass die
Bedingung fir die Abgabe der Léschungsbewilligung ein-
getreten oder aber das Erléschen des Anspruchs nachge-
wiesen sei.

Eine Loschungsbewilligung misse den bestimmten Willen
des Erklérenden erkennen lassen, dass ein fir ihn eingetra-
genes Recht geléscht werden konne. Sie diirfe daher keinen
Vorbehalt enthalten, insbesondere nicht bedingt oder be-
fristet sein, es sei denn, die Bedingung stelle sich als bloRe
Rechtsbedingung dar. Die Abgabe der Bewilligung unter
dem Vorbehalt, dass dem Grundbuchamt nicht innerhalb
eines Jahres nach dem Tode der Ubergeberin die Erklarung
der Rickauflassung in gesetzlich vorgeschriebener Form
vorgelegt werde, sei aber nicht unwirksam. Selbst bei
einer bedingten oder befristeten Bewilligung dirfe das
Grundbuchamt die Eintragung ndmlich vornehmen, wenn
die Bedingung hinreichend bestimmt und ihr Eintritt in der
Form des § 29 GBO nachgewiesen sei.

Fur die Auslegung der Loschungsbewilligung gel-
te § 133 BGB entsprechend, wobei jedoch zu beach-
ten sei, dass der das Grundbuchverfahren beherrschen-
de Bestimmtheitsgrundsatz und das grundsatzliche
Erfordernis urkundlich belegter Eintragungsunterlagen der
Auslegung Grenzen setzten. Bei der Auslegung sei, wie
bei Grundbucheintragungen, auf Wortlaut und Sinn der
Erklarung abzustellen, wie er sich fiir einen unbefangenen
Betrachter als néchstliegende Bedeutung der Erklarung
ergebe; aulRerhalb der Bewilligung liegende Umstéande lie-
RBen sich nur insoweit heranziehen, als sie fir jedermann
ohne Weiteres erkennbar seien. Eine Bedingung erfille
den Bestimmtheitsgrundsatz dann, wenn das Ereignis,
das Bedingung fiir Entstehen oder Erléschen des Rechts
sein solle, mit hinreichender Sicherheit festgestellt wer-
den konne. Voraussetzung sei nicht, dass ein Streit (ber
den Bedingungseintritt ausgeschlossen sei. Richtigerweise
musse daher fur die Wirksamkeit der Bewilligung
unter einer Bedingung gentigen, dass ein Nachweis des
Bedingungseintritts nach § 29 GBO mdglich sei.
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Das OLG Miinchen sah die Bedingung, dass die Erklérung
der Riickauflassung nicht binnen eines Jahres nach dem Tod
der Ubergeberin in der gesetzlichen vorgeschriebenen Form
vorgelegt wird, als wirksam an. Das Grundbuchamt kénne
namlich selbst priifen, ob innerhalb der Jahresfrist eine der-
artige Erklarung in notarieller Form bei ihm eingegangen
sei. Nach der néchstliegenden Bedeutung der Klausel sei
\Voraussetzung, dass die Rickauflassung nicht von irgend-
wem, sondern von einer dazu befugten Person abgegeben
werde. Ein Nachweis, dass eine Auflassungserklarung nicht
vom Berechtigten — also nicht vom Erben oder (z. B.) von
dessen Bevollmachtigten — stamme, sei B1 nach § 29 GBO
grundsatzlich moglich. Zwar mdge es bei Erbstreitigkeiten
vorkommen, dass ein Beteiligter nicht sogleich bei Abgabe
der Ruckauflassungserklarung durch eine Person, die
die Erbenstellung behaupte, nachweisen konne, dass die
Bedingung ausgefallen sei. Dies allein fiihre jedoch nicht
schon zur Unwirksamkeit der Bewilligung. Jedenfalls im
Rahmen eines Rechtsstreits lasse sich ndmlich Kklaren, ob
die Erklarung des (vermeintlichen) Erben wirksam sei.

Dem Grundbuchamt habe vorliegend binnen Jahresfrist seit
dem Tod der Ubergeberin eine Riickauflassungserklarung
vorgelegen, die nicht schon offensichtlich unwirksam sei.
Dass die Bedingung fur die Léschungsbedingung nicht ein-
getreten sei, etwa weil diese von einer unbefugten Person
abgegeben wurde, habe B1 nicht in der Form des § 29 GBO
nachgewiesen. Daher scheide die Léschung aufgrund einer
Bewilligung aus.

Einen rechtzeitigen Widerruf der Vollmacht habe B1 eben-
falls nicht in der Form des § 29 GBO nachgewiesen.
Nach den Unterlagen sei der Widerruf ndmlich erst nach
Ausiibung der Vollmacht erklart worden (§ 873 Abs. 2
BGB).

Den Unrichtigkeitsnachweis nach § 22 GBO habe
B1 auch nicht erbracht. Der Nachtrag habe nicht zum
Wegfall des — der Vormerkung zugrunde liegenden —
Rickforderungsanspruchs geflihrt. Diese Vereinbarung ent-
halte keinen Tausch i. S. v. 8 480 BGB mit der Folge, dass
schon damals die Vormerkung zu l6schen gewesen ware. Die
Anderung des Vertrags habe nur ,in der Weise* geschehen
sollen, dass er sich auf eine andere Teilflache beziehe. Der
im Ursprungsvertrag vereinbarte Riickforderungsanspruch
sei im Ubrigen unberiihrt geblieben.

Zwar sei der vormerkungsgesicherte Anspruch derart
verandert worden, dass er eine andere Teilflache gleicher
GrofRe auf dem Grundstiick betreffen solle; diese umfas-
se ihrerseits nur noch einen Teil derjenigen Flache, die ur-
spriinglich Anspruchsinhalt gewesen sei. Auf die Flachen
auRerhalb dieser Uberschneidung beziehe sich die ein-
getragene Vormerkung nicht, gleichviel, ob der urspring-
liche Anspruch entfallen oder der neue Anspruchsinhalt
ein anderer gewesen sei. Insofern sei auch das Grundbuch
unrichtig gewesen. Die Veranderung des Anspruchsinhalts
habe das Grundbuchamt allerdings durch einen Eintrag in
der Veranderungsspalte unter Verweis auf die Bewilligung
im Nachtrag vermerkt. Es konne dahinstehen, ob sich die
eingetragene Vormerkung durch einen vollstandig anderen
Eigentumsverschaffungsanspruch mit einem entsprechen-
den Vermerk in der Verénderungsspalte ,aufladen” lasse.
Zweifelhaft sei dies, weil eine Ubereinstimmung des durch
Eintragung vorgemerkten Anspruchs mit dem Anspruch,
dem die Vormerkung nach dieser Bewilligung nun dienen
solle (vgl. BGH DNotl-Report 2012, 98), nur duferlich,
nicht aber in der Sache bestehe (nach BGH NJW 2008, 578,
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579 Tz. 15 = DNotZ 2008, 514, 516, misse der neu be-
griindete Anspruch auf dieselbe Leistung wie der zunéchst
gesicherte Anspruch gerichtet sein).

Das Grundbuchamt musste die urspriingliche Eintragung der
Vormerkung nicht durch Vermerk in der Veréanderungsspalte
auf die verbliebene Flache reduzieren (vgl. 8 10 Abs. 5
GBV) und gleichzeitig in der Hauptspalte (§ 10 Abs. 1
GBV) eine neue Vormerkung hinsichtlich der (hinzu-
gekommenen) Fldache eintragen. Auch wenn infolge der
Verschiebung die neu mit der Vormerkung belastete
Teilflache nur mit schlechterem Rang gesichert werden
konne, bediirfe es nicht zwingend der Eintragung einer
neuen Vormerkung. Vielmehr genlge die Eintragung
der Extension durch einen entsprechenden Vermerk in
der Verénderungsspalte. Damit ergebe sich der Umfang
der vorrangigen Vormerkung aus der urspriinglichen
Eintragung in Verbindung mit dem Veréanderungsvermerk.
Der Rang der Vormerkung hinsichtlich der verschobenen,
nicht kongruenten Teilflache folge hingegen hinreichend
klar allein aus dem Vermerk in der Veranderungsspalte
und der dort zulassigerweise in Bezug genommenen
Bewilligung. Eine (Teil-)Léschung und Neueintragung
ware dann unnétiger Formalismus.

Literaturhinweise
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