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des Fordervereins
fiir krebskranke Kinder

Tiibingen

Auch Sie konnen
den Kindern helfen!

Ein Vermachtnis filir das Leben

Der Kampf gegen Krebserkrankungen im Kindes- und Jugendalter und die Unterstiitzung

der Betroffenen sind wichtige Aufgaben moderner Medizinforschung und klinischer Therapie.
Diesen Zielen hat sich die ,Stiftung des Fordervereins flr krebskranke Kinder Tiibingen” seit
iber 10 Jahren verschrieben.

B Wir unterstiitzen die Krebsforschung.
I Wir verbessern die personelle und sachliche Ausstattung der Uni-Kinderklinik Tiibingen.

I Wir vermindern die psychischen und sozialen Belastungen
der Kinder und ihrer Familien.

Die erzielten Erfolge geben uns Recht
— und vielen jungen Menschen Hoffnung!

Die Stiftung des Fordervereins fiir krebskranke Kinder Tiibingen trdgt wesentlich
dazu bei, dass die Kinderklinik Tiibingen auf dem Gebiet der Kinderonkologie und der
Knochenmarkstransplantation international eine fiihrende Rolle einnimmt und viele
neue Behandlungsansitze von Tiibingen lhren Ausgang nehmen.

Prof. Dr. med. Rupert Handgretinger,
Direktor Universitatsklinik Tlibingen

Ein guter Teil des Stiftungskapitals, dessen Ertrdge wir fiir die Forderung der Krebsbekdmpfung
einsetzen, stammt schon heute aus Erbschaften von Menschen, die sich mit lhrem Nachlass

sozial engagieren und nachhaltig helfen wollen.

Hilfe gibt Hoffnung - Hoffnung ist Hilfe!

Wenn Sie weiteren Informationen tber die ,Stiftung des Fordervereins flr krebskranke Kinder
Tibingen" und ihre Arbeit haben wollen, rufen Sie uns einfach an.

_ Rechtsfdhige Stiftung des birgerlichen Rechts. www.stiftung-krebs.de
Geschiftsstelle: FrondsbergstraBe 51. 72070 Tiibingen . Tel. 07071/9468 11 . Fax 07071/94 68 13
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Im Beirat: Prof. Dr. Michael Bamberg . Prof. Dr. Rupert Handgretinger . Universitdtsklinik Tiibingen
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Vormundbenennung durch letztwillige Verfigung
(von Notar Dr. Steffen Ott, MBLT, Tauberbischofsheim)

1. Vorbemerkung

Bereits im Jahr 1995 hat Frenz' in seinem Aufsatz Uber fami-
lienrechtliche Anordnungen beklagt, dass diese in der Praxis
ein ,unverdientes Schattendasein“ fihren. Hieran hat sich
seitdem wenig geandert. Nicht nur in eigenhandig verfass-
ten Verfligungen von Todes wegen, sondern auch in notariell
Errichteten stellt es eher die Ausnahme dar, wenn man auf
eine Regelung uber die Benennung eines Vormunds trifft. Die
geringe Verbreitung und das zuriickhaltende Gebrauchma-
chen von dem durch das Gesetz zur Verfigung gestellten
Instrument der Vormundbenennung entspricht nicht der Be-
deutung, welche diesem Thema fir Eltern mit minderjahri-
gen Kindern zukommt. Spricht man die Frage nach einem
geeigneten Vormund im Termin an, so widmen die beteiligten
Eltern dieser Thematik nicht selten sogar mehr Aufmerksam-
keit als der Frage, wie die Verteilung ihres Vermégens nach
ihrem Ableben erfolgen soll. Insbesondere dann, wenn den
Beteiligten vor Augen gefiihrt wird, dass nach ihrem Ableben
vom Familiengericht eine Person zum Vormund ihrer min-
derjahrigen Kinder bestellt werden konnte, welche die Eltern
keinesfalls als geeigneten oder zumindest gewiinschten Vor-
mund ansehen wirden, hat man die ungeteilte Aufmerksam-
keit der Eltern. Im Rahmen dieser Abhandlung soll daher auf
die Moglichkeiten eingegangen werden, welche das Gesetz
den Eltern von minderjahrigen Kindern bezogen auf die Be-
nennung eines Vormunds einrdumt.

2. Benennungsrecht der Eltern

Das den Eltern in §§ 1776, 1777 BGB gewahrte Recht zur
Benennung eines Vormunds fur ihr Kind ist Ausfluss des na-
tdrlichen Elternrechts. Hierdurch kénnen die Eltern tber ihren
eigenen Tod hinaus Einfluss auf die Erziehung ihres Kindes
nehmen.? Das Benennungsrecht kann von den Eltern ge-
meinsam ausgelibt werden, notwendig ist die gemeinsame
Ausubung jedoch nicht. Vielmehr kann jeder Elternteil, wie
sich der Vorschrift des § 1776 Abs. 2 BGB entnehmen Iasst,
die Benennung eines Vormunds auch alleine vornehmen.
Eine wirksame Benennung setzt voraus, dass dem Benen-
nenden sowohl die Sorge flr die Person als auch fur das Ver-
mogen des Kindes zusteht (§ 1777 Abs. 1 BGB). Nach h.M.
genugt es allerdings nicht, dass der Benennende die tatsach-
liche Sorge fir die Person und das Vermdgen des Kindes
inne hat, sondern das Benennungsrecht ist darlber hinaus
davon abhangig, dass dem Benennenden auch das Recht
zur Vertretung des Kindes zusteht.® Dem ist, obwohl diese
Voraussetzung nicht ausdricklich im Wortlaut des § 1777
Abs. 1 BGB angelegt ist, zuzustimmen. Nach § 1626 Abs.
1 BGB umfasst die elterliche Sorge sowohl die Sorge fir die
Person des Kindes (Personensorge) als auch fir das Vermo-
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gen des Kindes (Vermdgenssorge). Nach § 1629 Abs. 1 Satz
1 BGB umfasst die elterliche Sorge des Weiteren auch die
Vertretung des Kindes. Dies gebietet — zur Vermeidung von
Widerspruchen — die Voraussetzungen des Rechts zur Be-
nennung eines Vormunds nach § 1777 Abs. 1 BGB im Lichte
des Begriffs der elterlichen Sorge auszulegen, welche nach
§ 1629 Abs. 1 Satz 1 BGB ausdriicklich auch das Recht zur
Vertretung des Kindes umfasst. Es ware schliellich in sich
widersprichlich, wenn ein Elternteil, dem zu Lebzeiten kein
Recht zur Vertretung des Kindes zusteht, darliber entschei-
den konnte, wer nach seinem Tod in Funktion als von die-
sem Elternteil benannter Vormund die Vertretung des Kindes
vornehmen koénnte.* Dieser Elternteil kdnnte dann Uber das
Benennungsrecht einem anderen (dem von ihm benannten
Vormund) Befugnisse verleihen, welche ihm selbst gar nicht
zustiinden. Es ist daher im Ergebnis zu verlangen, dass dem
Benennenden zur wirksamen Auslibung des Benennungs-
rechts auch die Vertretungsbefugnis fiir das Kind zusteht.

Der mafRgebliche Zeitpunkt, in welchem dem Elternteil das
Benennungsrecht zustehen muss, ist ausschlieBlich der Zeit-
punkt des Todes des die Anordnung treffenden Elternteils. Es
ist nicht erforderlich, dass dem Elternteil auch (bereits) zum
Zeitpunkt der Benennung das Sorgerecht zugestanden hat.
Eine wirksame Vormundbenennung ist demnach auch dann
zu bejahen, wenn dem Benennenden zwar zur Zeit der Be-
nennung die elterliche Sorge fehlt, sie ihm aber — etwa infol-
ge einer gerichtlichen Ubertragung nach § 1671 Abs. 2 BGB
— zur Zeit seines Todes (wieder) zusteht.® Nicht benennungs-
berechtigt sind die Eltern, soweit die elterliche Sorge zur Zeit
ihres Todes ruht oder entzogen wurde. Steht demnach nur
einem Elternteil die elterliche Sorge zu, so ist auch nur dieser
zur wirksamen Benennung eines Vormunds berechtigt.” Das
Fehlen oder die Beschrankung der Personensorge oder der
Vermdgenssorge einschlieBlich des Vertretungsrechts ledig-
lich in einzelnen Beziehungen, steht einer wirksamen Benen-
nung grundsatzlich nicht entgegen.? Sind hingegen beide El-

-

Frenz, Familienrechtliche Anordnungen, DNotZ 1995, 908.

Staudinger/Veit, BGB, Neubearbeitung 2014, § 1776 Rdnr. 4.

3 Jauernig/Berger/Mansel, Kommentar zum BGB, 15. Auflage 2014, Anmer-
kungen zu §§ 1776-1778 Rdnr. 3; BeckOK/Bettin, BGB, § 1777 Rdnr. 2;
Staudinger/Veit, BGB, Neubearbeitung 2014, § 1777 Rdnr. 6; Miiko/Wage-
nitz, BGB, 6. Auflage 2012, § 1777 Rdnr. 6.

4 Miiko/Wagenitz, BGB, 6. Auflage 2012, § 1777 Rdnr. 6.

5  Eine Ausnahme hiervon macht die Vorschrift des § 1776 Abs. 3 BGB. Hier-

nach kann der Vater fiir ein Kind, das erst nach seinem Tod geboren wird,

einen Vormund benennen, wenn er dazu berechtigt sein wiirde, falls das

Kind vor seinem Tod geboren wére. Die Vorschrift gilt in entsprechender

Anwendung auch fiir die Mutter, vgl. Jauernig/Berger/Mansel, Kommentar

zum BGB, 15. Auflage 2014, Anmerkungen zu §§ 1776-1778 Rdnr. 3.

Staudinger/Veit, BGB, Neubearbeitung 2014, § 1776 Rdnr. 6.

Staudinger/Veit, BGB, Neubearbeitung 2014, § 1776 Rdnr. 7.

8 Vgl. zum Fehlen von Bestandteilen der elterlichen Sorge im Einzelnen

Staudinger/Veit, BGB, Neubearbeitung 2014, § 1777 Rdnr. 7ff; Miiko/Wa-

genitz, BGB, 6. Auflage 2012, § 1777 Rdnr. 4.
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ternteile zur Benennung berechtigt, macht aber nur einer von
ihnen von seinem Benennungsrecht Gebrauch, so ist dessen
Vormundbenennung maflRgebend. Leben die Eltern nicht nur
vorlibergehend getrennt und steht ihnen die elterliche Sor-
ge gemeinsam zu, so hat dies grundsatzlich keinen Einfluss
auf das Benennungsrecht.® Getrennt lebende Eltern, die das
gemeinsame Sorgerecht haben, kdnnen demnach sowohl
gemeinsam einen Vormund benennen aber auch jeder El-
ternteil ist allein zur Benennung eines Vormunds befugt.

In der Beurkundungssituation ist seitens des Notars von dem
(oder den) Beteiligten zunachst zu erfragen, in welchem Um-
fang dem Verfliigenden die elterliche Sorge zusteht. Der No-
tar kann und darf sich dabei auf die Angaben des Beteiligten
verlassen, eine Pflicht zur Uberpriifung ob bzw. in welchem
Umfang das Sorgerecht tatsachlich dem Beteiligten zusteht,
besteht nicht. Steht dem Beteiligten nach seinen Angaben
die elterliche Sorge allein oder zumindest gemeinsam mit
dem anderen Elternteil zu, so sollte dies entsprechend in
der Niederschrift vermerkt werden. Steht dem Beteiligten
das Sorgerecht nach seinen Angaben nicht zu, so besteht
kein Grund von einer Vormundbenennung durch letztwillige
Verfligung abzusehen, da es schlieRlich fur die Wirksamkeit
der Benennung nicht auf den Zeitpunkt der Errichtung der
letztwilligen Verfigung, sondern auf den Zeitpunkt des To-
des des Elternteils ankommt. Es empfiehlt sich in diesem Fall
aber eine entsprechende Belehrung in der Niederschrift zu
dokumentieren.

2.1 Widerruflichkeit der
Vormundbenennung

Die Benennung eines Vormunds ist jederzeit widerruflich und
zwar unabhangig davon, ob die Benennung von einem El-
ternteil allein oder von beiden Elternteilen gemeinsam vor-
genommen wurde. Ein Elternteil kann somit auch nach einer
gemeinsamen Benennung durch eine neue letztwillige Verfu-
gung einseitig eine andere Person als Vormund benennen.
Eine Bindung an die einmal getroffene Benennung kann
auch nicht in einem Erbvertrag oder in einem von Ehegat-
ten errichteten gemeinschaftlichen Testament herbeigefiihrt
werden, da nur Erbeinsetzungen, Verméachtnisse und Aufla-
gen vertragsmafig bzw. wechselbeziglich getroffen werden
kdnnen, nicht aber die Benennung eines Vormunds (vgl. §§
2270 Abs. 3, 2278 Abs. 2 BGB). Ein Elternteil kann sich auch
nicht gegenuber dem anderen Elternteil verpflichten, eine ge-
meinsam getroffene Benennung nicht mehr zu &ndern. Eine
solche Vereinbarung ware unwirksam, weil auf das Benen-
nungsrecht nicht verzichtet werden kann."

2.2 Unterschiedliche Vormund-
benennungen durch die Eltern

Haben der Vater und die Mutter verschiedene Personen als
Vormiinder benannt, so bestimmt § 1776 Abs. 2 BGB, dass
in einem solchen Fall von sich widersprechenden Anordnun-
gen die Benennung durch den zuletzt verstorbenen Eltern-

Vormundbenennung durch letztwillige Verfiigung

teil maRRgeblich ist. Der Grund fiir diese Regelung liegt darin,
dass der Gesetzgeber die Meinung desjenigen Elternteils
ausschlaggebend sein lassen wollte, der zeitlich der Vor-
mundschaft am nachsten war und zwar unabhangig davon,
wann dieser Elternteil die Benennung vorgenommen hat."? Es
kommt somit nicht darauf an, welcher Elternteil zuletzt eine
Vormundbenennung vorgenommen hat, sondern darauf, wel-
cher Elternteil zuletzt verstorben ist; nur dessen Anordnung
ist maRgebend. Die Bestimmung des Letztversterbenden ist
somit auch dann entscheidend, wenn sie zeitlich friher als
die des vorverstorbenen Elternteils getroffen wurde.'

2.3 Form der Vormundbenennung

Nach § 1777 Abs. 3 BGB wird der Vormund durch letztwilli-
ge Verfugung benannt. Eine Vormundbenennung kann somit
in einem Testament, aber auch als einseitige Verfligung in
einem Erbvertrag vorgenommen werden. Mdglich ist auch,
dass Ehegatten eine Benennung in einem gemeinschaftli-
chen Testament vornehmen. Fir die Errichtung, die Anfech-
tung und die Aufhebung der letztwilligen Verfligung gelten die
allgemeinen Regeln.™

Fraglich ist, ob auch eine isolierte Vormundbenennung még-
lich ist, d.h. eine Benennung eines Vormunds durch letztwil-
lige Verfliigung, ohne dass weitere Anordnungen (wie etwa
Erbeinsetzungen, Vermachtnisanordnungen) getroffen wer-
den. Diese Frage wird nicht nur dann praktisch relevant,
wenn ein Elternteil aufler einer Vormundbenennung keine
weiteren erbrechtlichen Verfligungen treffen méchte, weil er
es schlicht bei der gesetzlichen Erbfolge belassen will, son-
dern auch dann, wenn ein Elternteil (oder beide Elternteile
gemeinsam) bereits eine letztwillige Verflgung errichtet hat,
in dieser aber noch keine Vormundbenennung vorgenommen
wurde, welche nunmehr nachgeholt werden soll. Nach hier
vertretener Auffassung ist eine isolierte Benennung zulds-
sig. HierfUr spricht zunachst der Wortlaut des § 1777 Abs. 3
BGB, wonach der Vormund ,durch” und nicht etwa ,in einer”
letztwilligen Verfligung benannt wird. Desweiteren ware das
Verlangen nach weiteren erbrechtlichen Verfligungen auch
nicht mit dem durch die Verfassung garantierten Grundsatz
der Testierfreiheit, welcher Bestandteil der Erbrechtsgarantie
(Art. 14 GG) ist," in Einklang zu bringen. Hiernach kann nie-
mand gezwungen werden, erbrechtliche Verfigungen zu tref-
fen. Die Nichtzulassung einer isolierten Vormundbenennung
wirde im Ergebnis aber genau eine solche, mit der durch die
Verfassung gewahrleisteten Erbrechtsgarantie nicht verein-

9 Staudinger/Veit, BGB, Neubearbeitung 2014, § 1777 Rdnr. 11, Miiko/Wa-
genitz, BGB, 6. Auflage 2012, § 1777 Rdnr. 5.

10 Nieder/Késsinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, 4. Auflage 2011,
§ 15 RN 323; BeckOK/Bettin, BGB, § 1776 Rdnr. 3; Miiko/Wagenitz, BGB,
6. Auflage 2012, § 1776 Rdnr. 5.

11 Erman/Saar, BGB, 13. Auflage 2011, § 1776 Rdnr. 1.

12 Miiko/Wagenitz, BGB, 6. Auflage 2012, § 1776 Rdnr. 6.

13 BeckOK/Bettin, BGB, § 1776 Rdnr. 3; Nieder/Késsinger, Handbuch der
Testamentsgestaltung, 4. Auflage 2011, § 15 RN 323. Zur umstrittenen
Frage der Behandlung sich widersprechender Anordnungen, wenn beide
Elternteile gleichzeitig versterben sollten, vgl. Staudinger/Veit, BGB, Neu-
bearbeitung 2014, § 1776 Rdnr. 13.

14 Staudinger/Veit, BGB, Neubearbeitung 2014, § 1777 Rdnr. 20.

15 Palandt/Weidlich, BGB, 72 Auflage 2013, § 1937 Rdnr. 3.
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bare, Zwangssituation hervorrufen, wie sich an dem obigen
Beispiel zeigt, in dem es ein Elternteil, abgesehen von der
intendierten Vormundbenennung, im Ubrigen bei der gesetz-
lichen Erbfolge belassen will."®

3. Der benannte Vormund

Die wirksame Benennung einer Person zum Vormund hat
grundsatzlich zur Folge, dass das Familiengericht diese Per-
son zum Vormund bestellen muss, es sei denn, es liegt ein
Hinderungsgrund nach §§ 1780, 1781, 1784 BGB (wobei es
sich bei §§ 1781, 1784 BGB lediglich um Sollvorschriften
handelt) oder einer der in § 1778 BGB genannten Uberge-
hensgriinde vor. Ausgeschlossen ist auch, das Jugendamt
zum Vormund zu benennen (§ 1791b Abs. 1 Satz 2 BGB).

3.1 Ersatzbenennung

Aus Sicht der von den Eltern benannten Person besteht keine
Verpflichtung, die Vormundschaft zu ibernehmen. Eine Pflicht
zur Ubernahme besteht gemaR § 1785 BGB lediglich dann,
wenn der Benannte, der die Ubernahme der Vormundschaft
aufgrund der Benennung durch die Eltern abgelehnt hat, nun-
mehr durch das Familiengericht gemal § 1779 Abs. 1 BGB
ausgewahlt und zum Vormund bestellt wird."” Dies dirfte in der
Praxis der Familiengerichte jedoch die Ausnahme sein, da die
,zwangsweise“ Bestellung einer Person zum Vormund, welche
die Ubernahme zunachst abgelehnt hat, kaum im Interesse
des Mundels liegt (vgl. auch § 1778 Abs. 1 Nr. 3 BGB).

Vor dem Hintergrund der fehlenden Verpflichtung zur Uber-
nahme der Vormundschaft empfiehlt sich fiir die Praxis
grundsatzlich, ersatzweise (fiir den Fall, dass der zuvorderst
Benannte die Ubernahme ablehnt) mindestens eine weitere
Person zum Vormund zu benennen. Dies ist zuldssig' und
verringert das Risiko, dass seitens des Familiengerichts eine
Person zum Vormund bestellt wird, mit welcher die Eltern
nicht einverstanden gewesen waren. Desweiteren sollte vor
Errichtung der letztwilligen Verfiigung den Beteiligten gera-
ten werden, dass diese den von ihnen ins Auge gefassten
Vormund Uber ihre Absicht der Benennung informieren und
dessen Bereitschaft zur Ubernahme erfragen.

3.2 Benennung mehrerer Vormiinder

Nach § 1775 BGB kann das Familiengericht ein Ehepaar ge-
meinschaftlich zu Vormiindern bestellen. Im Ubrigen soll das
Familiengericht, sofern nicht besondere Griinde fur die Be-
stellung mehrerer Vormunder vorliegen, fir den Mindel und,
wenn Geschwister zu bevormunden sind, fiir alle Mindel nur
einen Vormund bestellen. Das Gesetz sieht somit als Regel-
form die sog. einfache Vormundschaft an, mithin die Fihrung
der Vormundschaft durch nur einen Vormund. Dies erklart
sich daraus, dass die Stellung eines Vormunds als eltern-
ahnlich begriffen wird; wie jedes Kind nur ein Elternpaar hat,
so soll grundséatzlich auch jeder Mindel nur einen Vormund
haben.' Die Intention des Gesetzgebers, die Vormundschaft
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dem Eltern-Kind-Verhaltnis anzundhern und damit auch die
elterliche Stellung des Vormunds zu starken, erklart die in
§ 1775 Satz 1 BGB statuierte Ausnahme fiir Ehepaare. Die
Bestellung von Ehegatten zu Mitvormiindern wird dem Fami-
liengericht allerdings nicht fiir den Regelfall vorgeschrieben,
sondern in das pflichtgemaRe Ermessen des Gerichts ge-
stellt.2° Soll von der Regelform der einfachen Vormundschaft
abgewichen und mehreren Personen die Vormundschaft
Ubertragen werden, so bedingt dies — ausgenommen bei der
Bestellung von Ehegatten —immer das Vorliegen von ,beson-
deren Griinden* fur die Mitvormundschaft.

Da das Familiengericht nach pflichtgemaRem Ermessen da-
riber zu entscheiden hat, ob ausnahmsweise eine Mitvor-
mundschaft anzuordnen ist, wird insoweit auch der Benen-
nungsbefugnis der Eltern Grenzen gesetzt. Bestimmen die
Eltern durch letztwillige Verfigung ausdricklich Mitvormund-
schaft, so ist zwar die Anordnung hinsichtlich der Verteilung
der Geschafte unter den Mitvormindern und der Regelung
von Meinungsverschiedenheiten vom Familiengericht zu be-
folgen, sofern nicht die Befolgung das Interesse des Mundels
geféahrden wirde (§ 1797 Abs. 3 BGB). Keine Bindung des
Familiengerichts besteht allerdings hinsichtlich der Grund-
frage, ob Uberhaupt eine Mitvormundschaft anzuordnen ist.?'

Besonderes Augenmerk verdient in diesem Zusammenhang
die Vormundschaft bei Geschwistern. Denn nicht selten wird
bei der Errichtung einer letztwilligen Verfiigung der Wunsch
der Eltern an den Notar herangetragen, dass doch bitte etwa
die jeweilige Patentante oder der jeweilige Patenonkel als
Vormund fur das jeweilige Kind benannt werden soll. § 1775
Satz 2 BGB schreibt die Bestellung eines Vormunds fur alle
Geschwister als Regel vor. Auch bei Geschwistern bedarf es
somit des Vorliegens besonderer Griinde, um die Bestellung
unterschiedlicher Vormuinder fur die einzelnen Geschwis-
ter zu rechtfertigen. Ist fir ein Geschwister ein Ehepaar zu
Mitvormindern bestellt (woflr es nicht des Vorliegens be-
sonderer Griinde bedarf), so ist dieses Ehepaar folglich im
Regelfall auch fir die anderen Geschwister gemeinschaftlich
zu Mitvormiindern zu bestellen.?? Da das Familiengericht im
Rahmen des § 1775 BGB nicht an die Benennung durch
die Eltern gebunden ist, empfiehlt sich fur die Praxis, dass
in der letztwilligen Verfigung seitens der Benennenden die
besonderen Griinde dargelegt werden, weshalb aus ihrer
Sicht die Anordnung unterschiedlicher Vormunder fir die
einzelnen Geschwister ausnahmsweise als erforderlich an-
gesehen wird. Als solche besonderen Grinde werden z.B.
Schwierigkeiten bei der Vermdgensverwaltung oder ein dau-
ernder Interessenstreit zwischen den Miindeln angesehen.?

16 Im Ergebnis ebenso fiir die Zulédssigkeit einer isolierten Vormundbenen-
nung, DNotl-Gutachten Nr. 53639 vom 13.10.2004; Miiller, ZEV 2012, 298,
300.

17 Miiko/Wagenitz, BGB, 6. Auflage 2012, § 1776 Rdnr. 3.

18 Erman/Saar, BGB, 13. Auflage 2011, § 1776 Rdnr. 1.

19 Miiko/Wagenitz, BGB, 6. Auflage 2012, § 1775 Rdnr. 4, Erman/Saar, BGB,
13. Auflage 2011, § 1775 Rdnr. 1.

20 Miiko/Wagenitz, BGB, 6. Auflage 2012, § 1775 Rdnr. 7; Palandt/Gétz,
BGB, 72 Auflage 2013, § 1775 Rdnr. 1; Erman/Saar, BGB, 13. Auflage
2011, § 1775 Rdnr. 2.

21 Miiko/Wagenitz, BGB, 6. Auflage 2012, § 1775 Rdnr. 5; Staudinger/Veit,
BGB, Neubearbeitung 2014, § 1776 Rdnr. 9.

22 Miiko/Wagenitz, BGB, 6. Auflage 2012, § 1775 Rdnr. 2.
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Dariber hinaus ist angeraten, dass fir den Fall, in dem das
Familiengericht eine Bestellung unterschiedlicher Vormunder
fUr die einzelnen Geschwister nicht anordnen sollte, z.B. eine
der von den Eltern benannten Personen als zuvorderst zu
bestellender Vormund benannt wird und ersatzweise, flir den
Fall, dass der zuvorderst Benannte die Vormundschaft nicht
Ubernimmt oder tGbernehmen kann, die andere Person als
(Ersatz-)Vormund benannt wird.

3.3 Bedingte/befristete Benennung

Die Benennung eines Vormunds kann auch unter einer Bedin-
gung oder Zeitbestimmung erfolgen.?* Gerade wenn ein gro-
Ber Altersunterschied zwischen Geschwistern besteht, ist es
hin und wieder der Wille der Eltern, dass das bereits volljahri-
ge Kind zum Vormund fur das oder die noch minderjahrige(n)
Kind(er) bestellt werden soll. Auch wenn dies (insbesondere
im Falle des Bestehens einer — kiinftigen — Erbengemein-
schaft zwischen den Kindern) mit Blick auf die wirtschaftliche
und rechtliche (vgl. §§ 1795, 181 BGB) Interessenkollision
nicht als zweckmafig anzusehen ist, zumindest wenn keine
flankierende Testamentsvollstreckung?® angeordnet wurde,
so stehen die gesetzlichen Vorschriften Uber die Vormundbe-
nennung dem Willen der Eltern nicht entgegen. Aus kautelar-
juristischer Sicht wird der Fall anspruchsvoller, wenn das als
Vormund anvisierte Kind erst beim Eintritt bestimmter Um-
sténde (z.B. erst wenn er seine Ausbildung abgeschlossen
hat) oder erst ab einem bestimmten Alter (z.B. erst wenn er
das 21. Lebensjahr vollendet hat) die Vormundschaft tber-
nehmen soll. In derartigen Fallen sollte bei der Abfassung der
letztwilligen Verfugung genau formuliert werden, ob die Be-
stellung zum Vormund ,nur dann“ vorgenommen werden soll,
wenn die Bedingung in dem Zeitpunkt, in dem die Anordnung
der Vormundschaft erforderlich wird, eingetreten ist oder ob
die Bestellung zum Vormund ,erst dann® erfolgen soll, wenn
die Bedingung eingetreten ist. Der Unterschied liegt darin,
dass im ersten Fall die Bestellung zum Vormund endgultig
ausscheidet, wenn die festgelegte Bedingung in dem Zeit-
punkt, in dem die Anordnung der Vormundschaft erforderlich
wird, noch nicht erfillt ist (z.B. das als Vormund vorgesehe-
ne Kind hat zum Zeitpunkt des Todes beider Elternteile sein
Mathematikstudium noch nicht abgeschlossen). Im zweiten
Fall scheidet die Bestellung zum Vormund lediglich vortber-
gehend aus. Sobald die Bedingung erflllt ist, hat das Fami-
liengericht den benannten Vormund auf seinen Antrag hin
anstelle des bisherigen Vormunds zu bestellen (z.B. das als
Vormund vorgesehene Kind hat ein Jahr nach dem Tod bei-
der Elternteile sein Mathematikstudium abgeschlossen und
ist nunmehr auch bereit die Vormundschaft zu Gbernehmen).
Dies ergibt sich aus § 1778 Abs. 2 BGB, der auch bei beding-
ten und befristeten Benennungen Anwendung findet.?

4. Die befreite Vormundschaft
(§§ 1852 ff. BGB)

Der Vormund unterliegt nach dem Gesetz einer Reihe von
Beschrankungen, die zuvorderst dem Schutz des Mindels
dienen. Die §§ 1852 ff. BGB erdffnen den Eltern in diesem
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Zusammenhang die Mdglichkeit, dem von ihnen benann-
ten Vormund von bestimmten Beschrankungen Befreiung
zu erteilen, z.B. ihn von der Pflicht zu entbinden, wahrend
der Dauer der von ihm geflihrten Vormundschaft Rechnung
zu legen (vgl. § 1854 Abs. 1 BGB). Erforderlich fir die Be-
freiung des Vormunds ist in jedem Fall, dass die Befreiung
durch letztwillige Verfligung angeordnet wird (§ 1856 BGB).
Hiervon sollte in der Praxis auch regelmafRig Gebrauch ge-
macht werden. Da es sich bei den benannten Vormiindern in
aller Regel um Personen handeln wird, welche als juristische
Laien die sie beschréankenden gesetzlichen Vorschriften als
Ubertriebene Formelei und Blrde ansehen werden, sollten
diese weitestgehend hiervon entlastet sein. Dies fordert auch
die Bereitschaft zur Ubernahme der Vormundschatt.

5. Das Verhaltnis des Benennungsrechts
zu § 1680 BGB

IiInsbesondere bei getrennt lebenden Elternteilen, deren Ver-
haltnis untereinander zerrittet ist, wird bisweilen im Rahmen
der Errichtung einer letztwilligen Verfigung der Wunsch an
den Notar herangetragen, dass im Falle des Vorversterbens
des letztwillig verfigenden Elternteils, bei dem das Kind lebt,
gerade nicht der Uberlebende Elternteil Vormund des Kindes
sein soll, sondern eine andere Person (z.B. der neue Lebens-
gefahrte oder Verwandte des Verfiigenden). Hier stellt sich
mit Blick auf die Vorschrift des § 1680 BGB die Frage, ob dies
Uberhaupt méglich ist.

Nach § 1680 Abs. 1 BGB steht die elterliche Sorge dem uber-
lebenden Elternteil zu, wenn die elterliche Sorge den Eltern
gemeinsam zustand und ein Elternteil gestorben ist. Ist ein
Elternteil, dem die elterliche Sorge gemal § 1626a Abs. 3
BGB oder § 1671 BGB allein zustand, gestorben, so hat nach
§ 1680 Abs. 2 BGB das Familiengericht die elterliche Sorge
dem uberlebenden Elternteil zu Ubertragen, wenn dies dem
Wohl des Kindes nicht widerspricht. Bezuglich der Frage,
in welchem Verhaltnis das Benennungsrecht der Eltern zu
§ 1680 BGB steht, ist zwischen der Vorschrift des § 1680
Abs. 1 BGB und der Vorschrift des § 1680 Abs. 2 BGB zu
differenzieren.

Stand die elterliche Sorge den Eltern gemeinsam zu und ist
ein Elternteil verstorben, so steht nach § 1680 Abs. 1 BGB
dem Uberlebenden Elternteil das alleinige Sorgerecht be-
reits kraft Gesetzes zu. Das Sorgerecht geht in diesem Fall
— entsprechend dem eindeutigen Wortlaut der Regelung (,so
steht[...] zu“) — automatisch, ohne dass es einer Ubertragung
durch das Familiengericht bedirfte, auf den Uberlebenden
Elternteil Gber. In dieser Konstellation des Vorversterbens
eines gemeinsam sorgeberechtigten Elternteils bestimmt be-
reits das Gesetz das Verhaltnis des Benennungsrechts zu

23 Palandt/Gé6tz, BGB, 72 Auflage 2013, § 1775 Rdnr. 1.

24 Staudinger/Veit, BGB, Neubearbeitung 2014, § 1776 Rdnr. 10; Miiko/Wa-
genitz, BGB, 6. Auflage 2012, § 1776 Rdnr. 9.

25 Zur, in der Regel sinnvollen, Kombination der Vormundbenennung mit der
Anordnung einer Testamentsvollstreckung vgl. Kirchner, Vormundschaft
und Testamentsvollstreckung im Elterntestament, MittBayNot 1997, 203.

26 Erman/Saar, BGB, 13. Auflage 2011, § 1778 Rdnr. 3; Staudinger/Veit,
BGB, Neubearbeitung 2014, § 1777 Rdnr. 22.
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§ 1680 Abs. 1 BGB. Denn nach § 1773 Abs. 1 BGB erhalt
ein Minderjahriger nur dann einen Vormund, wenn er nicht
unter elterlicher Sorge steht, was gemaf § 1680 Abs. 1 BGB
gerade nicht der Fall ist, da dem Uberlebenden Elternteil das
alleinige Sorgerecht kraft Gesetzes zugefallen ist. Die Be-
nennung einer anderen Person als den uberlebenden Eltern-
teil kommt somit nicht zum Tragen. § 1680 Abs. 1 BGB geht
dem Benennungsrecht vor.

Anders kdnnte sich hingegen das Verhaltnis des § 1680 Abs. 2
BGB zum Benennungsrecht darstellen, denn hier ist dem Ge-
setz keine ausdrickliche Regelung zu entnehmen. Im Unter-
schied zu § 1680 Abs. 1 BGB geht im Falle des Absatzes 2 der
Vorschrift das Sorgerecht nicht kraft Gesetzes auf den tberle-
benden Elternteil Uber, sondern das Familiengericht hat die-
sem das Sorgerecht vielmehr zu Ubertragen, wenn dies dem
Wohl des Kindes nicht widerspricht. Es bedarf somit zunachst
einer Entscheidung des zustandigen Familiengerichts, damit
dem Uberlebenden Elternteil das Sorgerecht Uber das Kind
zusteht. Betrachtet man sich die Regelung des § 1680 Abs.
2 BGB sowie die Vorschriften tiber die Vormundbenennung,
so sind diese von ihrem Wortlaut her jeweils als zwingend
formuliert. Auf der einen Seite ,hat das Fami-liengericht [das
Sorgerecht] zu Ubertragen®, wenn dies dem Wohl des Kindes
nicht widerspricht (§ 1680 Abs. 2 BGB). Auf der anderen Seite
bestimmt § 1776 Abs. 1 BGB, dass zum Vormund berufen ,ist",
wer von den Eltern des Mundels als Vormund benannt wurde.
Weiter darf der benannte Vormund grundsatzlich nur Gbergan-
gen werden, wenn einer der in § 1778 BGB genannten Tatbe-
stande vorliegt. Vor dem Hintergrund, dass § 1680 Abs. 2 BGB
nicht als Ubergehensgrund in § 1778 BGB genannt ist, kénnte
man den Schluss ziehen, dass das Benennungsrecht — zu-
mindest grundsétzlich — der Ubertragung der elterlichen Sorge
auf den Uberlebenden Elternteil nach § 1680 Abs. 2 BGB vor-
geht. Dem ist jedoch nicht zuzustimmen. Der Vorschrift des §
1680 Abs. 2 BGB ist zu entnehmen, dass dem Uberlebenden
Elternteil nur in einem Fall die elterliche Sorge nicht zu Uber-
tragen ist, namlich nur dann, wenn dies dem Wohl des Kindes
widerspricht. Nach dem Wortlaut ist lediglich eine Negativkon-
trolle durch das Familiengericht vorgesehen. Wirde man die
Vorschriften Uber die Vormundbenennung als grundsatzlich
vorrangig betrachten, so kdme hingegen eine Ubertragung
des Sorgerechts auf den Uberlebenden Elternteil — sofern kein
anderer Ubergehensgrund, z.B. Widerspruch des iiber 14-jah-
rigen Miindels vorliegt — nur dann in Betracht, wenn — in die-
sem Fall positiv — festgestellt wirde, dass die Bestellung der
benannten Person zum Vormund das Wohl des Miindels ge-
fahrden wirde (vgl. § 1778 Abs. 1 Nr. 4 BGB). Dies wirde der
Intention des Gesetzgebers, der hinsichtlich des Giberlebenden
Elternteils gerade nicht (mehr) eine positive Priifung, sondern
lediglich eine Negativkontrolle vorsieht, zuwiderlaufen. Weiter
spricht die systematische Stellung des § 1680 Abs. 2 BGB,
der im BGB vor den Vorschriften tber die Vormundbenennung
steht, fur einen grundsatzlichen Vorrang des § 1680 Abs. 2
BGB vor dem Benennungsrecht des vorverstorbenen Eltern-
teils. Auch im Lichte einer verfassungskonformen Betrachtung
ist von einem Vorrang des § 1680 Abs. 2 BGB auszugehen,
denn nach Art. 6 Abs. 2 GG ist die Pflege und die Erziehung
der Kinder das natirliche Recht der Eltern. Die Bestellung ei-
ner benannten Person zum Vormund kann somit nur dann in
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Betracht kommen, wenn kein Elternteil vorhanden ist, dem die
elterliche Sorge Ubertragen werden kann, etwa weil dies dem
Wohl des Kindes widersprechen wirde.?”

Im Rahmen der Errichtung einer letztwilligen Verfliigung
kommt die Benennung einer vom anderen Elternteil verschie-
denen Person zum Vormund somit im Ergebnis nur dann
zum Tragen, wenn eine Ubertragung des Sorgerechts auf
den Uberlebenden Elternteil ausscheidet, etwa weil dies dem
Wohl des Kindes widersprechen wirde. Steht dem letztwil-
lig Verfliigenden das alleinige Sorgerecht zu, so empfiehlt es
sich, dass der Benennende Griinde in der letztwilligen Ver-
fligung angibt, weshalb aus seiner Sicht eine Ubertragung
des Sorgerechts auf den uberlebenden Elternteil ausschei-
det. Das Familiengericht ist selbstredend hieran nicht gebun-
den, sondern entscheidet nur gegen den uberlebenden El-
ternteil, wenn eine Ubertragung des Sorgerechts tatséchlich
dem Wohl des Kindes widerspricht. Flankierend besteht fur
den letztwillig verfligenden Elternteil die Mdglichkeit, in der
letztwilligen Verfliigung Umstande darzulegen, die aus sei-
ner Sicht fir eine Verbleibensanordung im Sinne des § 1682
BGB sprechen. Hiernach kann das Familiengericht von Amts
wegen oder auf Antrag unter den dort bestimmten Voraus-
setzungen anordnen, dass das Kind bei einer Bezugsperson
verbleibt, wenn und solange das Kindeswohl durch die Weg-
nahme gefahrdet wiirde.?®

6. Negative Vormundbenennung

Die Befugnis der Eltern zur Bestimmung eines Vormunds
nach ihrem Tod auBert sich nicht nur in einem Recht zur
positiven Benennung eines Vormunds fir das Kind, son-
dern vielmehr haben die Eltern auch die Mdglichkeit negativ
festzulegen, wer nicht zum Vormund bestellt werden soll (§
1782 BGB). Auch das Recht, bestimmte Personen von der
Vormundschaft auszuschlieRen, ist Ausfluss der elterlichen
Sorge.®

Das negative Benennungsrecht verhalt sich im Wesentlichen
spiegelbildlich zur Vormundbenennung nach §§ 1776, 1777
BGB. Den Ausschluss bestimmter Personen kénnen die EI-
tern gemeinsam aber auch jeder Elternteil alleine vorneh-
men. Voraussetzung ist jedoch, dass dem ausschlieRenden
Elternteil zum Zeitpunkt seines Todes die Sorge fir die Per-
son und das Vermoégen des Kindes, einschlief3lich des Ver-
tretungsrechts, zusteht. Auch im Rahmen der Ausschlielung
kommt es somit lediglich auf die Befugnis zur Zeit des Todes
und nicht auf die Befugnis zum Zeitpunkt der Verfugung an.
Haben die Eltern einander widersprechende Anordnungen
getroffen, so gilt nach § 1782 Abs. 1 Satz 2 BGB die Anord-
nung des zuletzt verstorbenen Elternteils. Beim Ausschluss
bestimmter Personen von der Vormundschaft liegt ein Wi-

27 DNotl-Report 23/2008, S. 180f.; Soergel/Zimmermann, BGB, 13. Auflage,
§ 1773 Rdnr. 6, Palandt/Gétz, BGB, 72 Auflage 2013, § 1680 Rdnr. 2;
Miiller, ZEV 2012, 298, 299.

28 Auf die Méglichkeit der Beschrédnkung der Vermégenssorge des (liberle-
benden Elternteils durch familienrechtliche Anordnung (vgl. §§ 1638, 1917
BGB) und/oder die Ernennung eines Testamentsvollstreckers sei an dieser
Stelle lediglich hingewiesen.

29 Miiko/Wagenitz, BGB, 6. Auflage 2012, § 1782 Rdnr. 1.
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derspruch zwischen den von den Eltern getroffenen Anord-
nungen aber gerade dann nicht vor, wenn der eine Elternteil
eine bestimmte Person und der andere Elternteil eine andere
bestimmte Person von der Vormundschaft ausgeschlossen
haben; in einem solchen Fall liegt kein Widerspruch im Sinne
des § 1782 Abs. 1 Satz 2 BGB vor, sondern das Familien-
gericht hat vielmehr beide Anordnungen zu beachten.*® Ein-
ander widersprechende Anordnungen liegen hingegen dann
vor, wenn ein Elternteil eine bestimmte Person ausschlieft,
die von dem anderen Elternteil als Vormund benannt wurde.
In einem solchen Fall gilt nur die Anordnung des zuletzt ver-
storbenen sorgeberechtigten Elternteils.

Die negative Vormundbenennung erfolgt ebenfalls durch
letztwillige Verfugung (§§ 1782 Abs. 2, 1777 Abs. 3 BGB),
welche — ebenso wie die positive Benennung — auch isoliert
angeordnet werden kann. Die Ausschlieung nach § 1782
BGB kann mit einer Benennung nach § 1776 BGB in einer
Verfigung kombiniert werden, so dass im Falle des Schei-
terns der positiven Bestimmung jedenfalls bestimmte Per-
sonen von der Vormundschaft ausgeschlossen sind.®' Bei
Errichtung der letztwilligen Verfigung sollte darauf geachtet
werden, dass die auszuschlieRenden Personen bestimmt
bezeichnet werden, da der pauschale Ausschluss von Perso-
nengruppen (z.B. alle Verwandten eines Elternteils) nach zum
Teil vertretener Auffassung nicht fir zuldssig erachtet wird.3?
Auch im Rahmen der Ausschlieung nach § 1782 BGB ist die
vorrangige Vorschrift des § 1680 BGB zu beachten, so dass
der Ausschluss des Uberlebenden Elternteils nur dann zum
Tragen kommt, wenn die Ubertragung der elterlichen Sorge
auf diesen dem Wohl des Kindes widersprechen wiirde. Das
Jugendamt kann ebenfalls nicht wirksam von der Vormund-
schaft ausgeschlossen werden (§ 1791b Abs. 1 Satz 2 BGB).

7. Verglitung des Vormunds

Nach § 1836 Abs. 1 BGB wird die Vormundschaft grundséatz-
lich unentgeltlich gefiihrt. Sie wird ausnahmsweise entgelt-
lich gefuihrt, wenn das Familiengericht bei der Bestellung des
Vormunds feststellt, dass der Vormund die Vormundschaft
berufsmaRig fuhrt. Trifft das Familiengericht keine solche
Feststellung, so kann es dem Vormund nur dann eine ange-
messene Vergutung bewilligen, soweit der Umfang oder die
Schwierigkeit der vormundschaftlichen Geschéafte dies recht-
fertigt und der Mindel nicht mittellos ist (§ 1836 Abs. 2 BGB).
Das Gesetz geht somit davon aus, dass die Vormundschaft
grundsétzlich ohne Entgelt geflihrt wird.*® Fiir die seitens der
Eltern durch letztwillige Verfligung benannten Vormunder
bedeutet dies in aller Regel, dass ihnen keine Vergutung,
sondern nur Aufwendungsersatz (vgl. §§ 1835f. BGB), flr
ihre Tatigkeit als Vormund zusteht, da eine berufsmafige
FUhrung nur in seltenen Fallen gegeben sein wird. Wollen
sich die Eltern nicht auf das gesetzliche Vergltungssystem
verlassen, welches — abseits der berufsmaRigen Fihrung
— dem Vormund nur im Falle des § 1836 Abs. 2 BGB eine
Vergutung zubilligt, so empfiehlt sich, diesen Aspekt eben-
falls in der letztwilligen Verfigung zu regeln. Dies erscheint
insbesondere in Fallen angezeigt, in denen bereits bei der
Benennung des Vormunds abzusehen ist, dass die Fuhrung
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der Vormundschaft mit besonderen Schwierigkeiten verbun-
den sein wird (z.B. wenn eine Firma Bestandteil des (kiinfti-
gen) Nachlasses sein wird). Als Instrumente zur Umsetzung
des Elternwillens stehen insbesondere die Auflage und das
Vermachtnis zur Verfligung. Auf diesem Wege kann die Ver-
gltung des Vormunds — ggf. durch zusatzliche Anordnung
einer Testamentsvollstreckung zur Sicherung der Erfiillung —
flexibel ausgestaltet werden

8. Formulierungshilfen

8.1 Einfache Vormundschaft

Sollte mein (unser) Kind, [Name des Kindes], zum Zeit-
punkt meines (unseres) Todes noch minderjéhrig sein, so
benenne(n) ich (wir) Herrn/Frau [Name, Geb.datum, Wohn-
ort] und ersatzweise Herrn/Frau [Name, Geb.datum, Wohn-
ort] zum Vormund des Kindes.

Fiir den Vormund gelten die in §§ 1852 bis 1854 BGB be-
zeichneten Befreiungen (befreite Vormundschaft).

Ich (Wir) schlieBe(n) hiermit geméal3 § 1782 BGB Herrn/Frau
[Name, Geb.datum, Wohnort] von der Vormundschaft aus.

8.2 Mitvormundschaft

(1) Sollte mein (unser) Kind, [Name des Kindes], zum Zeit-
punkt meines (unseres) Todes noch minderjéhrig sein, so
benenne(n) ich (wir) Herrn A und Frau B zu gemeinschaftli-
chen Vormiindern des Kindes.

Die Bestellung mehrerer Vormtiinder ist aus folgenden beson-
deren Griinden erforderlich: [Angabe besonderer Griinde]

Fiir die Vormiinder gelten die in §§ 1852 bis 1854 BGB be-
zeichneten Befreiungen (befreite Vormundschaft).

Ich (Wir) schlieBe(n) hiermit geméal3 § 1782 BGB Herrn/Frau
[Name, Geb.datum, Wohnort] von der Vormundschaft aus.

(2) Flir den Fall, dass das zustdndige Familiengericht nicht
vom Vorliegen besonderer Griinde im Sinne des § 1775 BGB
ausgeht und eine Mitvormundschaft nicht flir erforderlich hélt,
verfiige(n) ich (wir) was folgt:

Sollte mein (unser) Kind, [Name des Kindes], zum Zeit-
punkt meines (unseres) Todes noch minderjéhrig sein, so
benenne(n) ich (wir) Herrn/Frau [Name, Geb.datum, Wohn-
ort] und ersatzweise Herrn/Frau [Name, Geb.datum, Wohn-
ort] zum Vormund des Kindes.

30 § 1778 Rdnr. 3; Staudinger/Veit, BGB, Neubearbeitung 2014, § 1782
Rdnr. 15.

31 Miiko/Wagenitz, BGB, 6. Auflage 2012, § 1782 Rdnr. 6.

32 Nachweise bei Staudinger/Veit, BGB, Neubearbeitung 2014, § 1782
Radnr. 10.

33 Staudinger/Bienwald, BGB, Neubearbeitung 2014, § 1836 Rdnr. 10.
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Fiir den Vormund gelten die in §§ 1852 bis 1854 BGB be-
zeichneten Befreiungen (befreite Vormundschaft).

Ich (Wir) schlieBe(n) hiermit geméal3 § 1782 BGB Herrn/Frau
[Name, Geb.datum, Wohnort] von der Vormundschaft aus.

8.3 Verschiedene Vormiinder fiir
Geschwister

(1) Sollten meine (unsere) Kinder, XX und XY, zum Zeit-
punkt meines (unseres) Todes noch minderjghrig sein, so
benenne(n) ich (wir) Herrn A zum Vormund fiir mein (un-
ser) Kind XX und Frau B zum Vormund flir mein (unser)
Kind XY.

Die Bestellung verschiedener Vormiinder fiir meine (unsere)
Kinder ist aus folgenden besonderen Griinden erforderlich:
[Angabe besonderer Griinde]

Fiir den jeweiligen Vormund gelten jeweils die in §§ 1852
bis 1854 BGB bezeichneten Befreiungen (befreite Vormund-
schaft).

Ich (Wir) schlieBe(n) hiermit geméal3 § 1782 BGB Herrn/Frau
[Name, Geb.datum, Wohnort] von der Vormundschaft aus.

(2) Flir den Fall, dass das zustdndige Familiengericht nicht
vom Vorliegen besonderer Griinde im Sinne des § 1775 BGB
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ausgeht und eine Bestellung von verschiedenen Vormiindern
fiir die Kinder nicht fiir erforderlich hélt, verfiige(n) ich (wir)
was folgt:

Sollten meine (unsere) Kinder XX und XY zum Zeitpunkt mei-
nes (unseres) Todes noch minderjéhrig sein, so benenne(n)
ich (wir) Herr/Frau [Name, Geb.datum, Wohnort] und er-
satzweise Herrn/Frau [Name, Geb.datum, Wohnort] zum
Vormund der Kinder.

Fiir den Vormund gelten die in §§ 1852 bis 1854 BGB be-
zeichneten Befreiungen (befreite Vormundschaft).

Ich (Wir) schlieBe(n) hiermit gemé&l3 § 1782 BGB Herrn/Frau
[Name, Geb.datum, Wohnort] von der Vormundschaft aus.

9. Fazit

Das Gesetz stellt den Eltern mit dem Recht zur Benennung
eines Vormunds bzw. zur AusschlieRung bestimmter Perso-
nen von der Vormundschaft Instrumente an die Seite, mit
welchen die Eltern auch fir die Zeit nach ihrem Ableben
noch Einfluss auf die Erziehung ihrer minderjahrigen Kinder
nehmen kénnen. Hiervon sollte in der notariellen Praxis auch
regelmaflig Gebrauch gemacht werden, da die Alternative,
dass die Auswahl des Vormunds dem zustandigen Familien-
gericht Uberlassen wird, in der Regel nicht dem Willen der
Eltern entsprechen wird.
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Die einstweilige Anordnung zur Sicherstellung des Erbscheins

Die einstweilige Anordnung zur Sicherstellung von
Ausfertigungen des Erbscheins

(von Christian Klumpp, Notarvertreter, Freudenstadt)

I. EinfUhrung

Die ureigenste Aufgabe des Nachlassgerichts ist die Erteilung
des Erbscheins, die Bescheinigung des Bestehens des Erb-
rechts. An den Erbschein knlipfen die sich aus dem Gesetz er-
gebenden ,Gutglaubensgrundsatze™'. Ist der Erbschein einmal
erteilt, so kann er gemaf § 2361 BGB eingezogen werden, mit
der Folge, dass der Erbschein kraftlos wird. Bis zur rechtskraf-
tigen Einziehung des Erbscheins behalt der Erbschein jedoch
seine Wirkungen. Insbesondere der 6ffentliche Glaube nach §
2366 BGB bleibt bestehen.

In der taglichen Praxis des Nachlassgerichts ergibt sich nicht
selten die Problematik, dass einmal erteilte Erbscheine mdg-
licherweise unrichtig sind, weil die Voraussetzungen fiur die
Erteilung eigentlich nicht gegeben waren bzw. nachtraglich
weggefallen sind?. Die Thematik tritt nicht selten in den Fallen
ein, in denen Streitigkeiten zwischen ,Erbscheinserben® und
moglichen Erben (den wahren Erben) bestehen, insbesondere
bei unterschiedlicher Auslegung von Verfiigungen von Todes
wegen, dem mdglichen Vorliegen einer Testierunfahigkeit oder
dem Vorhandensein sich widersprechender Verfuigungen von
Todes wegen.

Dem moglichen Erben droht durch die rechtlichen Wirkungen
des Erbscheins moglicherweise ein Rechtsverlust, solange
der ,Erbscheinserbe® sich legitimieren kann. Da eine vorlau-
fige Einziehung des Erbscheins nicht mdglich ist®, missen
andere Sicherungsinstrumente genutzt werden. Zum Schutz
des mdglichen Erben bzw. Miterben besteht die Mdéglichkeit
der Anordnung von einstweiligen Ma3nahmen gemaR § 49
FamFG, die vom Nachlassgericht ggf. von Amts wegen zu
treffen sind*.

Der nachfolgende Beitrag beschaftigt sich mit der einstweili-
gen Anordnung der Sicherstellung von Ausfertigungen des
Erbscheins im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes und
den dabei zu beachtenden Verfahrensschritten.

ll. Einstweilige Anordnung nach
§ 49 FamFG

1. Aligemeines

Der Zweck des § 49 FamFG ist es, den verfassungsrechtlich
gebotenen Rechtsschutz zu gewahren, um die Zeit, die bis
zur Entscheidung in der Hauptsache ergeht, zu tberbriicken
und um zu verhindern, dass vollendete Tatsachen geschaffen
werden, die durch die spatere Entscheidung in der Hauptsa-
che nicht mehr riickgéngig gemacht werden kénnen®. Durch
die Regelung in § 49 Absatz 1 FamFG ist zugleich festgelegt,
dass die vorlaufige MaRnahme nicht zum Dauerzustand wer-
den soll°.

Die einstweilige Anordnung nach § 49 FamFG ist ein selbst-
standiges Verfahren innerhalb des FamFG (§ 51 Abs. 3 S. 1
FamFG). Dieses Verfahren ist vom Hauptsacheverfahren un-
abhangig und verliert auch im weiteren Verfahren der Haupt-
sache nicht seine Selbststandigkeit’. Fir die hier erlauterte
einstweilige Sicherstellung der Ausfertigung des Erbscheins
ware das Hauptsacheverfahren die Entscheidung Uber die
Einziehung des Erbscheins nach § 2361 BGB.

Nach § 51 Abs. 1 S. 1 FamFG wird eine einstweilige Anord-
nung nur auf Antrag erlassen, allerdings ist ein Antrag nur not-
wendige Voraussetzung, wenn das Hauptsacheverfahren auf
Antrag in Gang gesetzt wird. Das Verfahren auf Einziehung
des Erbscheins ist jedoch ein Amtsverfahren®. Dies bedeutet,
dass flr eine einstweilige Maflnahme des Nachlassgerichts,
also die Sicherstellung der Ausfertigungen des Erbscheins,
kein Antrag notwendig ist, sondern das Nachlassgericht ggf.
von Amts wegen eine derartige Maflnahme zu treffen hat. Eine
Begriindung eines Antrags bzw. die Glaubhaftmachung fur die
Voraussetzungen der Anordnung der einstweiligen Malnah-
me sind im Amtsverfahren daher nicht erforderlich. Stattdes-
sen hat das Nachlassgericht von Amts wegen die Vorausset-
zungen zu prufen®, wobei § 26 FamFG fir die amtswegigen
Ermittlungen zu beachten ist.

2. Voraussetzungen im Allgemeinen

Nach der vorgenannten Norm ist das Vorliegen von zwei Vor-
aussetzungen flr die Anordnung einer einstweiligen Mal3nah-
me erforderlich™:

a) Anordnungsanspruch

Die im Wege der einstweiligen Anordnung zu treffende Mal3-
nahme muss nach den fur das Rechtsverhaltnis mafigeben-
den Vorschriften gerechtfertigt sein. Es muss also eine ma-
teriell-rechtliche Grundlage fiir den Anspruch' bzw. ein zu
schltzendes Recht oder ein Rechtsverhaltnis nach materiel-
lem Recht bestehen™.

-

§§ 2365, 2366 BGB.

Palandt/Edenhofer, 70. Auflage, § 2361 BGB Rn. 2.

3 Firsching/Graf, Nachlassrecht 9. Auflage, Rn. 4.494.
Palandt/Edenhofer, 70. Auflage, § 2361 BGB Rn. 2.

4 Soyka, Miinchener Kommentar FamFG 2. Auflage, Vorbemerkung zu
§49Rn. 8.

5 Soyka, Miinchener Kommentar FamFG 2. Auflage, § 49 Rn. 1.

6 Borth/Grandel, Musielak/Borth, Kommentar FamFG 4. Auflage, § 49 Rn. 3.

7 Soyka, Miinchener Kommentar FamFG 2. Auflage, Vorbemerkung zu
§49Rn. 2.

8  Firsching/Graf, Nachlassrecht 9. Auflage, Rn. 4.492.

9  Soyka, Miinchener Kommentar FamFG 2. Auflage, § 49 Rn. 8.

10 ggf. als dritte Voraussetzung: Antrag nach § 51 FamFG.

11 Zimmermann, ZEV 2009, 58.

12 Soyka, Miinchener Kommentar FamFG 2. Auflage, § 49 Rn. 4; Borth/

Grandel, Musielak/Borth, Kommentar FamFG 4. Auflage, § 49 Rn. 2.
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b) Anordnungsgrund, Regelungsbediirfnis

Fir den Erlass der einstweiligen Anordnung muss ein dringen-
des Bedurfnis fUr ein Tatigwerden bestehen. Fir das Vorlie-
gen eines Regelungsbedurfnisses ist es ausreichend, dass die
Anordnung, unter Beriicksichtigung der verniinftigen Belange
aller Beteiligten, den Umstanden nach erforderlich ist'®, also
eine Entscheidung in der Hauptsache wegen zu befiirchten-
der Nachteile fur einen der Beteiligten nicht abgewartet wer-
den kann'.

3. Inhalt der Anordnung

Die einstweilige Anordnung muss Uber das materielle Recht
abgesichert sein'®. Die einstweilige Maflnahme darf die Ent-
scheidung in der Hauptsache nicht vorwegnehmen und darf
nicht Uber ,mehr” entscheiden, was in der Hauptsache zulas-
sig ist'®. Die einstweilige Maflnahme hat sich auf den geringst-
maoglichen Eingriff zu beschranken™.

Ausdricklich zuldssig ist nach § 49 Abs. 2 S. 1 FamFG die
Anordnung von SicherungsmalRnahmen. Das anordnende
Gericht kann auch die zur Durchfihrung der Anordnung er-
forderlichen MalRnahmen treffen, wie im konkreten Beispiel
die Sicherstellung der Ausfertigungen eines Erbscheins'®.
Das Gericht kann auch Gebote und Verbote im Rahmen einer
einstweiligen Anordnung erlassen.

lll. Einstweilige Sicherstellung der
Ausfertigungen des Erbscheins

1. Zustandigkeit

Die sachliche Zustandigkeit ergibt sich aus den allgemeinen
Vorschriften. Gemal § 23 a Abs. 1 Nr. 2 GVG i.V.m. § 23 a
Abs. 2 Nr. 1 GVG ist grundsatzlich das Amtsgericht als Nach-
lassgericht zustandig. Aufgrund der Vorschrift des Art. 147
EGBGB sind in Baden-Wirttemberg, nach den landesrecht-
lichen Vorschriften des LFGG-BW?, die staatlichen Notariate
zustandig.

Die Zustandigkeit fur den Erlass einer einstweiligen Anord-
nung richtet sich nach § 50 FamFG. Im Verfahren zur einst-
weiligen Sicherstellung der Ausfertigungen des Erbscheins ist
daher grundsatzlich das Nachlassgericht zusténdig, welches
den Erbschein erteilt hat, da dieses Nachlassgericht die Ent-
scheidung in der Hauptsache zu treffen hat®. Sofern noch kein
Verfahren in der Hauptsache anhangig ist, ergibt sich die Zu-
standigkeit aus den allgemeinen Vorschriften?', fir Nachlass-
verfahren somit aus § 343 FamFG.

Die funktionelle Zustandigkeit fur die Entscheidung Uber die
einstweilige Sicherstellung der Ausfertigungen des Erbscheins
richtet sich nach der Zustandigkeit in der Hauptsache, also
dem Verfahren auf Einziehung des Erbscheins. Nach § 16
Abs. 1 Nr. 7 RPfIG ist der Richter fiir die Einziehung des Erb-
scheins zustandig, wenn der Erbschein vom Richter erteilt
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wurde bzw. aufgrund einer Verfligung von Todes wegen einzu-
ziehen ist. Im Ubrigen ist nach § 3 Nr. 2 RPfIG der Rechtspfle-
ger zustandig. Diese Zuordnung der Zustandigkeit gilt fiir das
Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz mangels anderwei-
tiger ausdriicklicher Regelung im Gesetz entsprechend?. In
Baden-Wurttemberg ist diesbezlglich ferner die Vorschrift des
§ 35 RPfIG gesondert zu beachten?.

2. Voraussetzungen, Inhalt der Anordnung

Die Zulassigkeit der einstweiligen Sicherstellung der Ausfer-
tigungen des Erbscheins richtet sich nach den allgemeinen
Voraussetzungen des § 49 FamFG. Diese allgemeine Norm
des FamFG ist mangels Sondervorschrift fir das Nachlassver-
fahren ohne Weiteres anwendbar.

Die konkrete Malinahme des Nachlassgerichts ist darauf ge-
richtet, die Sicherstellung der Ausfertigungen des Erbscheins
zu erreichen. Die vorlaufige Einziehung ist nicht méglich, da
die Einziehung an sich nicht mehr riickgéngig gemacht wer-
den kann. Damit besteht auch fur die einstweilige Einziehung
kein Raum?.

a) Anordnungsanspruch

Der Anordnungsanspruch fir die einstweilige Sicherstellung
der Ausfertigungen des Erbscheins ergibt sich grundsatzlich
aus der Vorschrift des § 2361 BGB?.

Das Nachlassgericht hat den Erbschein von Amts wegen
einzuziehen, wenn seine Unrichtigkeit festgestellt wird. Da-
bei ist das Nachlassgericht von Amts wegen verpflichtet,
die Voraussetzungen flr die Einziehung zu klaren?. Nach
der Sachlage des Einzelfalls missen daher Hinweise bzw.
Verdachtsmomente vorliegen, die eine Unrichtigkeit des
Erbscheins zumindest als moglich erscheinen lassen. Eine
hohe Wahrscheinlichkeit des Vorliegens der Voraussetzun-
gen einer Erbscheinsunrichtigkeit bedarf es im Verfahren
des einstweiligen Rechtsschutzes nicht?”. Im Rahmen der
Einzelfallprifung hat das Nachlassgericht im amtswegi-
gen Einziehungsverfahren nach den konkreten Umstanden
selbst zu entscheiden, welches Mall an Gewissheit erfor-
derlich ist?®.

13 Soyka, Miinchener Kommentar FamFG 2. Auflage, § 49 Rn. 5.

14 Bumiller/Harders, FamFG 10. Auflage, § 49 FamFG Rn. 7.

15 § 49 Abs. 1 FamFG.

16 BGH, NJW-RR 1986,1267; Bumiller/Harders, FamFG 10. Auflage, § 49
FamFG Rn. 7.

17 Soyka, Miinchener Kommentar FamFG 2. Auflage, § 49 Rn. 13.

18 Soyka, Miinchener Kommentar FamFG 2. Auflage, § 49 Rn. 18.

19 siehe dazu § 1 Abs. 1und 2i.V.m. § 38 LFGG-BW.

20 BeckOK BGB/Siegmann/Héger, § 2361 Rn. 12.

21 Soyka, Miinchener Kommentar FamFG 2. Auflage, § 50 Rn. 6.

22 Soyka, Miinchener Kommentar FamFG 2. Auflage, § 50 Rn. 7.

23 ,Vorbehalt fiir Baden-Wiirttemberg“ beziiglich der Zustédndigkeit von
Rechtspflegern.

24 MiKO/Mayer 6. Auflage, § 2361 BGB Rn. 46.

25 OLG Saarbriicken, NJW-RR 2012, 588 und OLG Stuttgart vom 02.10.2013
(8 W 320/13).

26 BGH, NJW-RR 1991, 115.

27 OLG Saarbriicken, NJW-RR 2012, 588.

28 OLG Saarbriicken, NJW-RR 2012, 588.
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b) Anordnungsgrund, Regelungsbediirfnis

Fir den Erlass der einstweiligen Anordnung zur Sicherstellung
der Ausfertigungen des Erbscheins muss ein dringendes Be-
dirfnis flr ein Tatigwerden bestehen. Ein sofortiges Tatigwer-
den ist angezeigt, wenn mit der Entscheidung in der Hauptsa-
che nicht abgewartet werden kann, ohne dass eine erhebliche
Beeintrachtigung der zu schiitzenden Interessen zu beflrwor-
ten ware®.

Die Moglichkeit der Beeintrachtigung ergibt sich aus § 2366
BGB. Danach waren Verfiigungen Uber Nachlassgegenstande
maoglich, weil zu Gunsten eines gutglaubigen Erwerbers der In-
halt des Erbscheins als richtig gilt®*. Die mogliche Gefahrdung
der Interessen des mdglichen Erben Uiberwiegt im Vergleich der
Interessen des ,Erbscheinserben®. Durch die einstweilige Si-
cherstellung wird dem Erben lediglich bis zur Entscheidung in
der Hauptsache voriibergehend die Méglichkeit genommen, den
Erbschein zu verwenden und im Rechtsverkehr zu gebrauchen.

Bei Vorliegen beider Voraussetzungen hat das Nachlassge-
richt von Amts wegen die einstweilige Sicherstellung der Aus-
fertigungen des Erbscheins anzuordnen. Ob ein ausreichen-
der Anordnungsgrund besteht, istim Wege der Amtsermittiung
im Einzelfall zu prifen.

c¢) Durchsetzung der gerichtlichen Anordnung

Die Durchsetzung der Sicherstellung der Ausfertigungen des
Erbscheins kann das Nachlassgericht bereits im Beschluss
der einstweiligen Anordnung erlassen®'. Mit der Festsetzung
der Herausgabe der Ausfertigungen ist der Erbe zur Aushan-
digung der Ausfertigungen verpflichtet®2. Der ,Erbscheinserbe”
hat dabei samtliche erteilten Ausfertigungen an das Nachlass-
gericht abzuliefern, um die Verwendung im Rechtsverkehr vor-
laufig zu verhindern. Der Offentliche Glaube des Erbscheins
wird durch die Anordnung der Sicherstellung nicht zerstort.
Dem ,Erbscheinserben wird nur die faktische und praktische
Moglichkeit genommen, den Erbschein vorzulegen und tber
den Nachlass zu verfligen®.

Sofern das Nachlassgericht Ausfertigungen des Erbscheins
(beim Vorhandensein von Grundbesitz) nach § 83 GBO an
das Grundbuchamt Ubersendet hat, ist das Nachlassgericht
berechtigt und verpflichtet, die Ausfertigungen vom Grund-
buchamt zuriickzuverlangen. Die Pflicht zur Rickholung der
Ausfertigungen durfte sich im Umkehrschluss aus der allge-
meinen Mitteilungspflicht nach § 83 GBO ergeben.

Die moglichen Auswirkungen der Rickgabe der Ausfertigung
des Erbscheins auf den Grundbuchverkehr, insbesondere im
Hinblick auf die §§ 892, 878 BGB und die mogliche Bosglau-
bigkeit des Grundbuchamtes bei der Vornahme von Eintragun-
gen, sollen an dieser Stelle nicht weiter vertieft werden.

d) Weitere MalRnahmen
Dem Nachlassgericht ist es nach § 49 FamFG im Wege der

einstweiligen Anordnung aber auch grundséatzlich méglich,
durch Gebote und Verbote das Handeln des ,Erbscheinser-
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ben® einzuschranken34. Durch die Anordnung des Nachlassge-
richts kann ein bestehender Zustand gesichert bzw. vorlaufig
geregelt werden®. Dabei besteht dann auch die Moglichkeit
dem ,Erbscheinserben® die Verfigung tber Nachlassgegen-
stande, insbesondere Uber Grundbesitz, zu verbieten. Bei Er-
lass eines solchen Verfligungsverbots tber Grundbesitz kann
diese relative Verfugungsbeschrankung® im Grundbuch ein-
getragen werden®’.

e) Verhaltnis zum ordentlichen Rechtsweg

Eine Verweisung auf den ordentlichen Rechtsweg zur Er-
reichung des einstweiligen Rechtsschutzes ist nicht mog-
lich®®. Das Nachlassgericht hat im Hinblick auf das Haupt-
sachverfahren nach § 2361 BGB die Amtspflicht zum Erlass
von Regelungen nach § 49 FamFG. Daneben besteht flr
den potenziellen Erben die Mdglichkeit des Erlasses einer
einstweiligen Verfugung nach § 935 ZPO durch das Pro-
zessgericht zur Sicherstellung seines Anspruchs aus §
2362 BGB*°.

3. Zwangsmittel

Kommt der Erbe seiner Pflicht zur Herausgabe der Ausferti-
gungen des Erbscheins nicht freiwillig nach, obwohl ihm die
Aushandigung durch die einstweilige Anordnung aufgegeben
wurde, so ist das Nachlassgericht verpflichtet, den Beschluss
zu vollstrecken.

Problematisch dabei ist, wie die Vollstreckung zu erfolgen
hat. Die Vollstreckung von einstweiligen Anordnungen rich-
tet sich grundsétzlich nach § 53 FamFG. Bei der einstwei-
ligen Sicherstellung der Ausfertigungen des Erbscheins
handelt es sich jedoch um eine gerichtliche Anordnung des
Nachlassgerichts, die den Erben verpflichtet, eine Hand-
lung vorzunehmen, so dass kein Vollstreckungstitel im Sin-
ne des § 86 FamFG vorliegt®®. Auch die Vollstreckung in
der Hauptsache (Einziehung des Erbscheins) erfolgt nicht
nach § 86 FamFG, sondern nach § 35 FamFG*, so dass
auch fur die Vollstreckung der einstweiligen Anordnung die
Méglichkeiten nach § 35 FamFG malgeblich sein durften.
Danach kann das Nachlassgericht die Durchsetzung durch
Zwangsgeld, Zwangshaft oder auch durch die Ersatzvor-
nahme nach § 35 Abs. 4 FamFG i.V.m. § 883 ZPO (He-
rausgabe der Ausfertigungen als kérperliche Ubergabe®?)
erreichen.

29 Borth/Grandel, Musielak/Borth, Kommentar FamFG 4. Auflage, § 49 Rn. 3.

30 OLG Saarbriicken, NJW-RR 2012, 588.

31 Bumiller/Harders, FamFG 10. Auflage, § 49 FamFG Rn. 13.

32 Herzog, Staudinger/Bienwald 2010, § 2361 BGB Rn. 32.

33 Herzog, Staudinger/Bienwald 2010, § 2361 BGB Rn. 78.

34 MiiKO/Mayer 6. Auflage, § 2361 BGB Rn. 39.

35 Zimmermann, ZEV 2009, 58.

36 §§ 135, 136 BGB, § 49 Abs. 2 FamFG.

37 zum Eintragungsverfahren bei Erlass durch das Prozessgericht
siehe: Schéner/Stéber Grundbuchrecht 15. Auflage, Rn. 1642 ff..

38 BeckOK BGB/Siegmann/Héger, § 2361 Rn. 12.

39 BeckOK BGB/Siegmann/Héger, § 2361 Rn. 13.

40 Herzog, Staudinger/Bienwald 2010, § 2361 BGB Rn. 33.

41 Herzog, Staudinger/Bienwald 2010, § 2361 BGB Rn. 33.

42 Ulrici, Miinchener Kommentar FamFG 2. Auflage, § 35 Rn. 19.
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Die Anordnung der Verpflichtung zur Herausgabe von beglau-
bigten Abschriften des Erbscheins ist nicht moglich und auch
nicht geboten, da diese im Rechtsverkehr keine Wirkung ent-
falten (§§ 317 Abs. 3 ZPO, 47 BeurkG)*.

4. Rechtsmittel

Gegen den Erlass der einstweiligen Anordnung des Nach-
lassgerichts auf Sicherstellung der Ausfertigungen des Erb-
scheins ist nach § 63 Abs. 2 Nr. 1 FamFG das Rechtsmittel
der Beschwerde zuldssig. Die Beschwerdefrist betragt zwei
Wochen ab Bekanntgabe des Beschlusses an den Beteiligten,
dessen Rechtsposition durch das Verfahren betroffen ist. Die
Einlegung der Beschwerde erfolgt nach § 64 FamFG. Hilft das
Nachlassgericht der Beschwerde nicht ab, so hat das Nach-
lassgericht die Beschwerde gemal § 119 Abs. 1 Nr. 1 lit. b
GVG dem Oberlandesgericht, in dessen Bezirk sich das Nach-
lassgericht befindet, vorzulegen*.

5. Rechtliches Gehor

Die Gewahrung rechtlichen Gehdrs aller Beteiligten vor dem
Erlass der einstweiligen Anordnung ist nach dem Verfahrens-
recht des FamFG weder vorgesehen noch geboten. Sinn und
Zweck der der einstweiligen Malnahme ist die Wahrung des
Rechtsschutzes aller Beteiligten bis zur Entscheidung in der
Hauptsache*. Im Hauptsacheverfahren ist den Beteiligten
rechtliches Gehor zu gewahren (§ 34 FamFG)*. Eventuel-
le Antrage bzw. Einreden und Einwendungen der Beteiligten
sind daher grundsétzlich im Verfahren der Hauptsache, dem
Verfahren Uber die Einziehung des Erbscheins, zu beachten
bzw. zu prifen, sofern sie nicht direkt auf die einstweilige
MaRnahme gerichtet sind.

6. Kosten des Verfahrens

Eine Entscheidung Uber die Kostenpflicht ist nach § 82 FamFG
in der Entscheidung der einstweiligen Anordnung unter Beach-
tung von § 81 FamFG zu treffen.

Die Kosten der einstweiligen Anordnung ergeben sich aus KV
16210 in Verbindung mit KV 12215. Es fallt demnach eine 0,3
Geblhr an. Der Geschéftswert richtet sich nach dem Wert der
Hauptsache (§ 62 GNotKG). Nach § 62 Satz 2 GNotKG ist
vom halben Wert der Hauptsache auszugehen. Der Wert der
Hauptsache ist gemaf § 40 GNotKG zu ermitteln, dies durfte
jedoch regelmafig der Wert sein, der der Erteilung des Erb-
scheins zu Grunde lag.

7. Verfahren in der Hauptsache:
Einziehung des Erbscheins

Das Verfahren auf Einziehung des Erbscheins ist, wie be-
reits oben ausgefiihrt, ein Amtsverfahren*. Mit Erlass der
einstweiligen Anordnung der Sicherstellung der Ausfertigun-
gen des Erbscheins hat das Nachlassgericht gleichzeitig das
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Hauptsacheverfahren, also das Einziehungsverfahren Uber
den Erbschein, einzuleiten und von Amts wegen die notwen-
digen Ermittlungen aufzunehmen und Beweis zu erheben*.

Aufgrund der Selbststandigkeit des Verfahrens der einst-
weiligen Sicherstellung der Ausfertigungen des Erbscheins
und dem Verfahren auf Einziehung des Erbscheins ist mit
der Entscheidung in der Hauptsache auch eine Entschei-
dung uber die Fortgeltung bzw. Aufhebung der einstweiligen
MaRnahme zu treffen (§ 54 FamFG).

8. Einstweilige Sicherstellung von
Ausfertigungen des Testamentsvoll-
streckerzeugnisses

Gemal § 2368 Abs. 3 BGB findet die Vorschrift des § 2361
BGB auch fir das Testamentsvollstreckerzeugnis entspre-
chend Anwendung*. Das Nachlassgericht hat somit, wie auch
bei der Einziehung des Erbscheins, die Richtigkeit des erteil-
ten Testamentsvollstreckerzeugnisses von Amts wegen zu
priifen®. In entsprechender Anwendung der rechtlichen Mog-
lichkeiten zur einstweiligen Sicherstellung der Ausfertigungen
des Erbscheins®' besteht somit fiir das Nachlassgericht auch
die Moglichkeit bzw. die Pflicht, erteilte Ausfertigungen des
Testamentsvollstreckerzeugnisses im Wege des einstweiligen
Rechtsschutzes sicherzustellen.

9. Einstweilige Sicherstellung von
beglaubigten Abschriften eines
offentlichen Testaments sowie der
beglaubigten Abschrift des
Eroffnungsprotokolls

Das BGB kennt als Erbnachweis grundsatzlich den Erbschein (§
2365 BGB). Eine Ausnahme davon lasst die grundbuchrechtli-
che Verfahrensvorschrift des § 35 Abs. 1 GBO zu. Demnach ge-
nugt die Vorlage einer beglaubigten Abschrift eines 6ffentlichen
Testaments sowie der beglaubigten Abschrift des Eréffnungs-
protokolls. Das Grundbuchamt kann jedoch den Nachweis
der Erbfolge durch Erbschein verlangen, wenn es die Erbfolge
durch die vorgelegten Urkunden fur nicht nachgewiesen halt.

Fraglich ist daher, ob auch eine einstweilige Sicherstellung
dieser Urkunden mdglich bzw. eine generelle Einziehung die-
ser Urkunden moglich ist.

Die Einziehung von beglaubigten Abschriften eines o6ffentli-
chen Testaments sowie der beglaubigten Abschrift des Eroff-
nungsprotokolls als Gegenstand eines Hauptsachverfahrens

43 MiKO/Mayer 6. Auflage, § 2361 BGB Rn. 39.

44 § 68 FamFG.

45 siehe Abschnitt Il. Nr. 1.

46 MiKO/Mayer 6. Auflage, § 2361 BGB Rn. 27.

47 siehe Abschnitt Il. Nr. 1.

48 OLG Saarbriicken, NJW-RR 2012, 588.

49 gleiches gilt auch fiir das Zeugnis iber die Fortsetzung der Glitergemein-
schaft (§ 1507 S.2 BGB).

50 Herzog, Staudinger/Bienwald 2010, § 2368 BGB Rn. 36.

51 siehe Abschnitt Ill.
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ist nicht moglich, da dieses Verfahren keine Nachlasssache im
Sinne des § 342 Abs. 1 FamFG darstellt.

Die beglaubigte Abschrift eines 6ffentlichen Testaments so-
wie die beglaubigten Abschrift des Eréffnungsprotokolls sind
lediglich tatsachliche Vorgange (Testamentserrichtung bzw.
Testamentser6ffnung). Moglicherweise erlauben diese Ur-
kunden den Nachweis der Erbfolge in der Praxis, eine Legi-
timationswirkung, wie die des Erbscheins nach § 2365 BGB,
steht diesen Urkunden aber nicht zu. Daher fehlt es auch an
der Notwendigkeit der Einziehung dieser Urkunden nach §
2361 BGB bzw. einer entsprechenden Anwendung dieser
Vorschrift®2,

Da die Einziehung von beglaubigten Abschriften eines offent-
lichen Testaments sowie der beglaubigten Abschrift des Eroff-
nungsprotokolls in der Hauptsache durch das Nachlassgericht
nicht moglich ist, kann auch keine einstweilige Anordnung
nach § 49 FamFG mangels eines materiell-rechtlichen Anord-
nungsgrundes® in Betracht kommen3.

IV. Muster Beschluss Sicherstellung

Letztendlich handelt es sich immer um eine Einzelfallentschei-
dung®. Der Inhalt eines Sicherstellungsbeschlusses kdnnte
wie folgt aussehen.

In oben genannter Nachlasssache ergeht folgender
Beschluss

1. Im Wege der einstweiligen Anordnung wird die Sicherstel-
lung des Erbscheins bzw. die Sicherstellung der erteilten
Ausfertigungen geméal3 § 49 FamFG angeordnet.

2. Die erteilten Ausfertigungen des Erbscheins sind vom Er-
ben an das Nachlassgericht abzuliefern bzw. werden vom
Nachlassgericht selbst sichergestellt.

3. Eine Entscheidung in der Hauptsache gemél3 § 2361 BGB
ergeht nach Durchfiihrung der Beweisaufnahme.

Begriindung

(beispielhafte, auszugsweise Begriindung zum Vorliegen
der generellen Voraussetzungen nach § 49 FamFG ohne
néhere Darstellung und Begriindung des Einzelfalls)

Gemall § 49 Abs. 1 und 2 FamFG kann das Nachlassgericht
eine vorldufige MalBRnahme treffen, sofern dies nach den fiir
das Rechtsverhéltnis malRgebenden Vorschriften gerechtfer-
tigt ist und ein dringendes Bed(irfnis fiir ein sofortiges Tétig-
werden besteht.

Der Anordnungsanspruch, also die Bezugnahme auf die ein
Rechtsverhéltnis regelnde Vorschrift, ergibt sich aus § 2361
BGB. GeménR § 2361 Abs. 1i.V.m. Abs. 3 BGB ist das Nach-
lassgericht verpflichtet den Erbschein einzuziehen, wenn er
unrichtig ist.

Die einstweilige Anordnung zur Sicherstellung des Erbscheins

Fir die getroffene MalRnahme besteht eine Eilbedlirftigkeit.
Eine sofortige MalBnahme ist angezeigt, wenn mit der Ent-
scheidung in der Hauptsache nicht abgewartet werden kann,
ohne dass eine erhebliche Beeintrdchtigung der zu schiitzen-
den Interessen zu befiirworten wére.

Eine Gefdhrdung ergibt sich aus § 2366 BGB. Es besteht ab-
strakt die Méglichkeit der Verdul3erung von Vermbégensgegen-
sténden, welche aufgrund der Wirkung des Erbscheins nach §
2366 BGB einen gutgldubigen Erwerb eines Dritten ermdéglicht.

Die einstweilige Sicherstellung der Ausfertigungen stellt einen
Eingriff in die Rechte des ,Erbscheinserben” zum Schutz der
Rechte des méglichen Erben dar. Insoweit ist abzuwégen, ob
ein Eingriff in die Rechtsstellung des ,Erbscheinserben® auf-
grund des Sachverhaltes verhéltnisméafig ist.

Durch die einstweilige Sicherstellung der Ausfertigungen wird
dem Erben lediglich bis zur Entscheidung in der Hauptsache
untersagt, den Erbschein zu verwenden und im Rechtsverkehr
zu gebrauchen. Dies ist im Verhéltnis zur Beeintrdchtigung der
Rechte des méglichen Miterben die verhéltnisméfigere Ent-
scheidung. Die SicherungsmalBnahme geméal3 § 49 FamFG
dient zum Schutz der Rechte des potenziellen wirklichen Er-
ben im Erbscheinsverfahren.

Rechtsmittelbelehrung

Kosten

V. Fazit

Die Verfahrensvorschriften des FamFG sind noch eine relativ
junge Rechtsmaterie. Die durch das FamFG neu normierten Pa-
ragrafen regeln den einstweiligen Rechtsschutz fur die Verfahren
der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Das Verfahren der einstweiligen
Sicherstellung der Ausfertigungen durfte in der Praxis der Nach-
lassgerichte bisher eine untergeordnete Rolle gespielt haben.

Das Vorliegen der Voraussetzungen des § 49 FamFG ist immer
im Rahmen des Einzelfalls zu prifen. Insbesondere das Vorlie-
gen eines Anordnungsgrundes ist vom konkreten Einzelfall ab-
hangig. Die Mdglichkeit der Unrichtigkeit des Erbscheins muss
gegeben sein, wobei die Uberzeugung von der Unrichtigkeit
im Ermessen des Gerichts liegt. Das Nachlassgericht kann die
Durchsetzung seiner Entscheidung auch durch Zwangsmafnah-
men vollstrecken.

Dartiber hinaus kann das Nachlassgericht auch Gebote und
Verbote, insbesondere beziglich der Verfiigung tber Nachlass-
gegenstande erlassen. Das Verfahren des einstweiligen Rechts-
schutzes ist ein beschleunigtes Verfahren und darf eine Entschei-
dung in der Hauptsache nicht vorwegnehmen.

52 OLG KdlIn, BeckRS 2014, 07565, OLG Naumburg, FamRZ 2013, 245.

53 siehe Abschnitt Ill. Nr. 2.

54 OLG Kéin, BeckRS 2014, 07565.

55 Bisherige Entscheidungen zur Zuléssigkeit dieser MaBnahme: OLG Saar-
briicken, NJDW-RR 2012, 588 und OLG Stuttgart in seinem nicht veréffent-
lichten Beschluss vom 02.10.2013 (8 W 320/13).
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Rechtsprechung

KV 14130, 14141, § 18 Abs. 3 GNotKG

Die Abtretung einer Gesamtgrundschuld bei verschiede-
nen Grundbuchamtern 16st eine Gesamtgebiihr analog
KV 14141 GNotKG aus.

OLG Stuttgart vom 17.09.2014 - 8 W 333/14

Das Notariat — Grundbuchamt — wird angewiesen, den Kos-
tenansatz unter Beachtung der Rechtsauffassung des Se-
nats vorzunehmen.

Die Entscheidung ergeht gerichtsgebuhrenfrei. Kosten wer-
den nicht erstattet.

Griinde:

Die Beteiligte 1 hat am 23. April 2014 beim Grundbuchamt
die Eintragung der Abtretung einer Gesamtbuchgrundschuld
im Nennwert von 72.325.138 € beantragt. Insgesamt ist der
Vollzug der Abtretung bei 29 verschiedenen Grundbucham-
tern durchzuflhren.

Das Notariat hat die Kosten fur die Eintragung der
Abtretung im Grundbuch [...], mitder Kostenrechnung vom
4. Juni 2014 aus dem Wert von 60.000.000 € (§ 35 Abs.
2 GNotKG) unter Bezugnahme auf § 53 GNotKG (Ver-
anderung einer Belastung) und auf Nr. 14130 GNotKG-
KV (Tabelle B) in Hohe von 13.292,50 € in Ansatz ge-
bracht.

Die Erinnerung der Beteiligten 1 gegen den Kostenansatz
wurde durch den Beschluss des Amtsgerichts vom 29. Juli
2014 als unbegrundet zurlickgewiesen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten 1, der
das Amtsgericht mit Beschluss vom 18. August 2014 nicht
abgeholfen hat. Es hat die Akten dem Landgericht Stuttgart
zur Entscheidung vorgelegt, das diese an das Oberlandesge-
richt Stuttgart abgegeben hat.

Der Bezirksrevisor wurde bereits im Erinnerungs- und Be-
schwerdeverfahren angehort.

Im Streit zwischen den Beteiligten ist die Frage einer plan-
widrigen Regelungslicke bei der Abrechnung der Eintra-
gung einer Veranderung von Belastungen nach Nr. 14130
GNotKG im Hinblick auf die bei der Eintragung und L6-
schung eines Gesamtrechts vorgesehenen ErmaRigun-
gen nach Nrn. 14120, 14121 und 14122 sowie 14140 und
14141 GNotKG.

150

Insoweit wird Bezug genommen auf die Ausflihrungen der
Beteiligten und auf die Begriindung des angefochtenen Be-
schlusses des Amtsgerichts Bdblingen.

I.

Zustandig fiur die Entscheidung Uber die Beschwerde ist
gern. § 81 Abs. 3 S. 2 GNotKG i.V.m. § 119 Abs. 1 Nr. 1b
GVG das Oberlandesgericht Stuttgart.

Die Beschwerde ist gemaf § 81 Abs. 2 GNotKG statthaft und
auch im Ubrigen zul&ssig.

Sie hat in der Sache Erfolg, da sich der Senat nicht der vom
KG Berlin (ZfIR 2014, 203) und vom Amtsgericht Béblingen
vertretenen Rechtsauffassung anschlieen kann, sondern
vielmehr der des OLG Dresden in dem Beschluss vom 13.
August 2014, Az. 17 W 748/14, sowie der von Wilsch (Anm.
zur Entscheidung des KG Berlin, ZfIR 2014, 206) und der von
Bohringer (BWNotZ 2014, 17 ff., 23/24).

Zur Vermeidung von Wiederholungen wird insbesondere auf
die zutreffenden Ausfiihrungen von Wilsch Bezug genom-
men, denen sich der Senat vollinhaltlich anschlief3t.

Der Gesetzgeber hat sowohl fur die Eintragung von Belas-
tungen (Nrn. 14120 und 14121 GNotKG) als auch fiir deren
Loschung (Nr. 14140 GNotKG) ErmaRigungstatbestande
eingefluhrt, wenn es um die Eintragung oder L6éschung eines
Gesamtrechts bei verschiedenen Grundbuchamtern geht
(Nrn. 14122 und 14141 GNotKG).

Eine entsprechende Regelung wurde aber offensichtlich bei
der Eintragung der Anderung einer Belastung (Nr. 14130
GNotKG) vergessen, da sich eine Andersbehandlung im
Vergleich zur Eintragung oder Loschung durch nichts recht-
fertigen lasst und auch nicht durch die Gesetzesmaterialien
begriindet wird (Bundestag-Drucksache 17/11471, S. 157,
207-209).

Es muss danach von einer planwidrigen Regelungsliicke
ausgegangen werden, die bis zu einem Tatigwerden des
Gesetzgebers durch eine Analogie zu Nr. 14140 und 14141
GNotKG zu schliel3en ist, nachdem die Geblhren fiir die Ein-
tragung 1,3 (Nr. 14120 GNotKG) bzw. 1,0 (Nr. 14121 GNot-
KG) betragen, fiir die Loschung wie auch fir die Veranderung
jeweils nur 0,5 (Nrn. 14140 und 14130 GNotKG) und der Ge-
setzgeber darliber hinaus die zuvor bestandene Gebihren-
erhebung begrenzt durch den Wert des jeweils betroffenen
Grundstlicks (§ 63 KostO) wegen der oftmals komplizierten
Wertermittlungen vermeiden wollte (Bundestag-Drucksache
17/11471, S. 207).

Es entsteht deshalb fir die Eintragung der Veranderung von
Belastungen eine 0,5- Gebuhr (Nr. 14130 GNotKG), die sich
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bei der Beteiligung verschiedener Grundbuchamter um je-
weils 0,1 erhéht ab dem zweiten flr jedes weitere beteiligte
Grundbuchamt. Diese ErmaRigung statt des Ansatzes einer
0,5-Geblhr bei jedem einzelnen Grundbuchamt aus dem vol-
len Nennbetrag der Belastung (§ 53 Abs. 1 GNotKG) setzt
allerdings voraus, dass der Antrag flr mehrere Grundbuch-
amter gleichzeitig bei einem Grundbuchamt gestellt wird oder
bei gesonderter Antragstellung, wenn die Antrage innerhalb
eines Monats bei den beteiligten Grundbuchamtern eingehen
(Nr. 14141 GNotKG analog). Dabei wird die Geblhr gemaf
§ 18 Abs. 3 GNotKG analog bei dem Gericht angesetzt, bei
dessen Grundbuchamt der Antrag zuerst eingegangen ist.

Allein diese Analogie kann der Intention des Gesetzgebers
gerecht werden. Es ist nicht erkennbar, dass er abweichend
von der Eintragung und Léschung von Belastungen fiir deren
Veranderung zulasten des Berechtigten eine Kostenexplosi-
on beabsichtigte, die vorliegend zu Kostenansatzen (29 x 0,5
= 14,5-fache Gebiihr) in Hohe von insgesamt 385.482,50 €
fihren wirde statt einer 3,3-Gebuhr (28 x 0,1 =2,8 + 0,5 =
3,3) und damit von 87.730,50 €.

Die Beteiligte 1 hat zwar in der Erinnerungsbegriindung vom
16. Juni 2014 darauf hingewiesen, dass das Grundbuchamt
nicht das erste flr die Umschreibung der Gesamtgrundschuld
angerufene Grundbuchamt sei, sodass bei diesem analog
§ 18 Abs. 3 GNotKG ein Kostenansatz Gberhaupt nicht zu
erfolgen hatte.

Dies wird aber vom Grundbuchamt noch zu Uberpriifen sein,
weswegen auf die Beschwerde der Beteiligten 1 unter Auf-
hebung der Erinnerungsentscheidung des Amtsgerichts vom
29. Juli 2014 und der Kostenrechnung des Grundbuchamts
vom 4. Juni 2014 dieses anzuweisen war, den Kostenansatz
unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats durchzu-
fihren, d.h. gegebenenfalls von einem solchen abzusehen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 81 Abs. 8 GNotKG.
Die Zulassung der Rechtsbeschwerde ist gemaf § 81 Abs. 3
S. 3 GNotKG nicht maglich.

Anmerkung:

Das OLG Stuttgart hatte zu entscheiden, welche Kosten sei-
tens der Grundbuchamter zu erheben sind, wenn eine Ge-
samtgrundschuld, die bei verschiedenen Grundbuchamtern
eingetragen ist, abgetreten wird. Im konkreten Fall handelte es
sich um eine Gesamtgrundschuld in Héhe von etwa 72 Millio-
nen Euro, die bei 29 verschiedenen Grundbuchamtern einge-
tragen ist und nun an eine neue Glaubigerin abgetreten wurde.

Ausgangspunkt im Gesetz ist KV 14130 GNotKG, der eine
0,5 Gebuhr fir die Veranderung eines Grundpfandrechts an-
ordnet. Der Geschaftswert ist hierbei nach § 53 GNotKG der
Nennbetrag des Rechts, wobei im entschiedenen Fall sogar
der Hochstgeschaftswert von € 60 Millionen gemal § 35
Abs. 2 GNotKG erreicht ist. Den KV 14141 oder 14121 ver-
gleichbare Geblhrentatbestande, sind fiir die Veranderung
eines Rechts im GNotKG nicht vorhanden. In konsequenter

Rechtsprechung

Anwendung des Gesetzes ware somit von jedem Grund-
buchamt eine 0,5-Geblihr aus dem vollen Wert der Grund-
schuld zu erheben, so dass — in diesem Fall - bei Zusam-
menrechnung aller Gebiihren eine 14,5-Gebihr aus € 60
Millionen entstanden ware. Gegen die (drohenden) Kosten
von nahezu € 400.000,-- fiir die Eintragung der Abtretung der
Gesamtgrundschuld hatte der Antragsteller die Erinnerung
eingelegt und gegen die Entscheidung des Amtsgerichts die
Beschwerde.

Das OLG Stuttgart entscheidet nun unter Abweichung der
Entscheidung des KG vom 15.11.2013 A.z. 5 W 241-244/13"
dass in analoger Anwendung des KV 14141 und § 18 Abs.
3 GNotKG vom ersten Grundbuchamt bei dem der Antrag
gestellt wurde, die 0,5-Gebiihr des KV 14130 und zusétzlich
fur jedes weitere Grundbuchamt, bei dem der Antrag inner-
halb eines Monats gestellt wurde, die 0,1-Gebuhr KV 14141
analog zu erheben ist. Das OLG Stuttgart geht hierbei davon
aus, dass im Gesetz eine planwidrige Licke vorhanden sei,
da eine Ungleichbehandlung im Vergleich zur Eintragung bzw.
Léschung eines Gesamtrechts bei verschiedenen Grundbuch-
amtern durch nichts zu rechtfertigen sei, auch nicht durch die
Gesetzesbegriindung. Dies ist insofern bemerkenswert, dass
das KG in der angefuhrten Entscheidung aus genau densel-
ben Griinden das Vorliegen einer Gesetzesliicke verneint und
daher eine analoge Anwendung ausschlief3t. Richtigerweise
ist in Ubereinstimmung mit dem OLG Stuttgart und dem OLG
Dresden (Beschluss vom 13. August 2014, Az. 17 W 748/14)
davon auszugehen, dass seitens des Gesetzgebers eine
planwidrige Regelungsliicke vorliegt. Aus dem Schweigen der
Gesetzesbegriindung zur Frage der Abtretung einer Gesamt-
grundschuld bei verschiedenen Grundbuchamtern kann gera-
de nicht gefolgert werden, dass es sich hier um eine bewusste
Nichtregelung handeln: wirde die Begrindung dahingehend
lauten, dass in diesem Bereich eine Regelung nicht getroffen
worden ist, so ware die Licke ja keine planwidrige mehr. Das
Schlieen der Licke durch die analoge Anwendung des KV
14141 GNotKG und des § 18 Abs. 3 GNotKG erscheint daher
auch als konsequente und bestmadgliche SchlieRung der Ge-
setzesllicke, da diese sowohl auf eine im Gesetz vorhandene
fir vergleichbare Sachverhalte bestehende Regelung zurlick-
greift, als auch den Mehraufwand der beteilgten Gerichte ge-
buhrentechnisch bericksichtigt.

Die unterschiedliche obergerichtliche Rechtsprechung sorgt
in der Praxis dennoch fiir gewisse Zeit fir weitere Probleme:
Was ist nun, wenn eine Gesamtgrundschuld, welche an je
einem Grundstlck in Berlin und in Stuttgart eingetragen ist,
abgetreten wird? Unter Beachtung der jeweiligen Rechtspre-
chung des ubergeordneten Gerichts wiirden folgende Ergeb-
nisse entstehen:

Fall 1: Die Eintragung wird als erstes beim Grundbuchamt
Stuttgart beantragt:

Hier wirde das Grundbuchamt Stuttgart nun die 0,5-Gebuhr
des KV 14130 und die 0,1-Geblihr des KV 14141 erheben.

1 Siehe hierzu auch Wilsch, ZfIR 2014, 203
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Daneben wirde aber das Grundbuchamt Berlin eine weitere

0,5-Gebuhr des KV 14130 erheben, so dass insgesamt eine

1,1 Gebuhr erhoben worden ware.

Fall 2: Die Eintragung wird als erstes beim Grundbuchamt
Berlin beantragt:

Hier wiirde das Grundbuchamt Berlin nun die 0,5-Gebuhr
des KV 14130 erheben und das Grundbuchamt Stuttgart
konsequenterweise gar keine Gebuhr, so dass lediglich eine
0,5-Gebuhr erhoben worden ware.

Dariber hinaus ist nicht ausgeschlossen, dass andere Ober-
landesgerichte weitere Losungsansatze der Problematik auf-
greifen. So ist es gegebenfalls moglich diese Falle anhand
der Vorbemerkung zu KV 1.4 Absatz 5 zu I6sen?, unter ein-
schrankender Auslegung des § 55 Abs. 2 GNotKG? oder un-
ter analoger Anwendung des § 44 GNotKG*.

Es bleibt daher weiterhin zu wiinschen, dass eine Erganzung
des Gesetzes durch den Gesetzgeber erfolgt.

Hinzuweisen ist noch darauf, dass die analoge Anwendung
des KV 14141 ohne weiteres auch fur andere Inhaltsan-
derungen im Anwendungsbereich des KV 14130, also z.B.
Umwandlung des Rechts, Nachtragliche Brieferteilung oder
nachtréglicher Briefausschluss oder nachtragliche Anderung
von Zinsen und Nebenleistung anwendbar ist. Auch hier ist
die Rechtslage dieselbe wie im entschiedenen Fall.

Stefan Mattes, Notarvertreter, Stuttgart

Gesetz zur Bereinigung von Landesrecht vom 29. Juli
2014 (Bad-Wiirtt) Art. 17 Abs. 2 des WG Bad-Wiirtt § 29
Abs. 6; § 80 Abs. 2 Nr. 3

Landesverwaltungsgesetz Bad-Wiirtt § 15

Die fiir Kaufvertrage nach dem 31. Dezember 2013 und
bis zum 12. August 2014 in einer Zwischenverfiigung
aufgegebene Beibringung eines Zeugnisses tiber das
Nichtbestehen oder die Nichtausiibung eines Gewas-
serrandstreifen betreffenden Vorkaufsrechts (§ 29 Abs.
6 Wassergesetz fiir Baden-Wiirttemberg) durch eine von
der Gemeinde verschiedene Wasserbehorde (§ 80 Abs. 2
Wassergesetz fiir Baden-Wiirttemberg) widerspricht der
Zustandigkeitsregelung in Art. 17 Abs. 2 des Gesetzes
zur Bereinigung von Landesrecht vom 29. Juli 2014.

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 23.10.2012 - 14 Wx 7/11
Zum Sachverhalt:

Die Beteiligten erwarben durch notariellen Kaufvertrag vom 14.
Januar 2014 ein Grundstlick (Grundbuch von S. Blatt ...). Am
27. Februar 2014 wurde der Eigentumswechsel bewilligt und
beantragt.

Mit Schreiben vom 26. Méarz 2014 wies das Grundbuchamt auf

das Gewasserrandstreifen betreffende Vorkaufsrecht nach §
29 Abs. 6 des Wassergesetzes fiir Baden-Wirttemberg (WG)
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vom 3. Dezember 2013 (GBI. S. 389) hin und teilte mit, dass es
nicht feststellen kénne, ob es bei dem veraufllerten Grundstlick
Gewasserrandstreifen gebe, an denen ein Vorkaufsrecht be-
steht. Es bat um entsprechende Nachweise der nach § 80 WG
zustandigen Wasserbehdrde. Durch Zwischenverfiigung vom
2. April 2014 wurde die Vorlage folgender Unterlagen verlangt:

»Eine mit Unterschrift und Siegel versehene Erklarung der
Wasserbehorde (§ 80 WG), dass zum verkauften Grund-
stlick keine Gewasserrandstreifen gehdren, an denen ein
Vorkaufsrecht nach § 29 Abs. 6 Satz 1 WG besteht.

Oder

Eine mit Unterschrift und Siegel versehene Erklarung der
Wasserbehorde (§ 80 WG), welche als Trager einer Un-
terhaltslast ein Vorkaufsrecht an einem auf den verkauften
Grundstticken befindlichen Gewasserrandstreifen hat, dass
ein Vorkaufsrecht nicht ausgeubt wird (Negativattest).”

Durch notarielle Ergadnzungsurkunde vom 8. April 2014 ver-
sicherten die Kaufer, dass sich auf dem Grundstlick keine
Gewasserrandstreifen befinden, und legten gegen die Zwi-
schenverfiigung des Grundbuchamts vom 2. April 2014 Be-
schwerde ein. Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht
abgeholfen und die Sache dem Oberlandesgericht zur Ent-
scheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

Die zulassige Beschwerde (§§ 18 Abs. 1, 71 Abs. 1, 73 GBO,
§ 11 Absatz 1 RPfIG, § 10 Abs. 2 Satz 1 FamFG) der antrags-
berechtigten Beteiligten hat Erfolg; die Zwischenverfligung
ist aufzuheben, weil die Voraussetzungen fiir ihren Erlass
nicht gegeben sind.

1. Hinsichtlich des Gewasserrandstreifen betreffenden Vor-
kaufsrechts nach § 29 Abs. 6 WG ist die Rechtslage vor
und nach dem 13. August 2014 zu unterscheiden:

a) Das WG sah in seiner Fassung bis einschliellich 12. Au-
gust 2014 in § 29 Abs. 6 auszugsweise folgende Regelun-
gen vor:

.Dem Trager der Unterhaltungslast nach § 32 steht ein
Vorkaufsrecht an Grundstiicken zu, auf denen sich Ge-
wasserrandstreifen befinden. Befindet sich der Gewas-
serrandstreifen nur auf einem Teil des Grundstlicks, so
erstreckt sich das Vorkaufsrecht auf diese Teilflache. ...
Im Ubrigen gilt § 28 Absatz 1 bis 3 und 6 des Baugesetz-
buchs entsprechend. Sobald der Verkaufer dem Trager
der Unterhaltungslast den Inhalt des Kaufvertrags mitge-
teilt hat, informiert dieser die Wasserbehorde.*

2 Unter der Vorgabe, dass der Wortlaut ,bei Gericht“ dahingehend ausgelegt
wird, dass es sich auch um mehrere Gerichte handeln kann, wobei dann
der Antrag am selben Tag gestellt sein muss. Dies hétte zur Folge, dass nur
eine 0,5-Geblihr zu erheben wére.

3 Mit der Folge, dass die Eintragung der Verdnderung bei mehreren Grund-
buchémtern als nur eine Eintragung angesehen wird und nur eine Geblihr
entsteht.

4 Mit der Folge, dass jedes Grundbuchamt eine 0,5-Geblihr erhebt, jedoch
nur aus dem niedrigerem Wert aus dem Wertvergleich zwischen de Wert
des Grundpfandrechts und dem Wert des belasteten Grundstiicks.
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§ 80 Abs. 2 Nr. 3 WG bestimmt - nach wie vor unverandert
- die unteren Verwaltungsbehoérden (§ 15 Landesverwaltungs-
gesetz) als untere Wasserbehdrden.

b) Durch Artikel 5 des Gesetzes zur Bereinigung von Landes-
recht vom 29. Juli 2014 (GBI. 378), das nach Artikel 17 Abs.
1 des Gesetzes am Tag nach seiner - am 12. August 2014
erfolgten - Verkiindung in Kraft getreten ist, wurde § 29 Abs. 6
WG neu gefasst und lautet nun auszugsweise wie folgt:

,0em Land oder der Gemeinde als Trager der Unterhal-
tungslast nach § 32 Absatz 1 und 2 steht ein Vorkaufsrecht
an Grundstlicken zu, auf denen sich Gewéasserrandstreifen
zu Ooffentlichen Gewassern befinden. Befindet sich der Ge-
wasserrandstreifen nur auf einem Teil des Grundstlicks, so
erstreckt sich das Vorkaufsrecht nur auf diese Teilflache. ...
Das Vorkaufsrecht besteht nicht beim Kauf von Rechten nach
dem Wohnungseigentumsgesetz und von Erbbaurechten. ...
Das Vorkaufsrecht geht anderen landesrechtlichen Vorkaufs-
rechten sowie rechtsgeschaftlichen Vorkaufsrechten vor und
bedarf nicht der Eintragung in das Grundbuch. Es ist nicht
Ubertragbar. Besteht ein Vorkaufsrecht nach Satz 1 und 4, hat
der Verkaufer den Inhalt des Kaufvertrags unverziiglich dem
Vorkaufsberechtigten mitzuteilen; die Mitteilung des Verkau-
fers wird durch die Mitteilung des Kaufers ersetzt. Wird das
Vorkaufsrecht nicht ausgetibt, bescheinigt der Mitteilungsemp-
fanger auf Antrag bis zum Ablauf der Austibungsfrist die Nicht-
auslibung oder das Nichtbestehen des Vorkaufsrechts. Die §§
463 bis 468, § 469 Absatz 2 Satz 1, §§ 471 und 1098 Absatz
2 sowie §§ 1099 bis 1102 des Birgerlichen Gesetzbuchs sind
anzuwenden.”

c). Ergénzend bestimmt die Ubergangsvorschrift zur Ande-
rung des Wassergesetzes in Art. 17 Abs. 2 des Gesetzes
zur Bereinigung von Landesrecht vom 29. Juli 2014, dass
fur Kaufvertrage, die nach dem 31. Dezember 2013 und
vor dem Ablauf des Tags der Verkiindung dieses Gesetzes
geschlossen wurden, die bisherige Fassung von § 29 Ab-
satz 6 des Wassergesetzes fur Baden-Wirttemberg mit der
MaRgabe gilt, dass die Gemeinde zustandige Stelle fir die
Erteilung eines Zeugnisses Uber das Nichtbestehen oder
die Nichtaustibung eines Vorkaufsrechts ist.

2. Der durch die Gesetzesanderung umgestalteten Rechtsla-
ge entspricht die Zwischenverfligung des Grundbuchamts
nicht.

a) Eine Zwischenverfiigung darf nicht nur die dem Vollzug
des Antrags entgegenstehenden Hindernisse aufzeigen,
sondern muss auch die Mittel benennen, mit denen diese
Hindernisse beseitigt werden kénnen; dies gilt auch dann,
wenn der Antragsteller durch eine rechtskundige Person
vertreten wird (OLG Minchen BeckRS 2014, 10899). Hie-
raus folgt auch, dass eine Zwischenverfligung aufzuheben
ist, die die Mittel zur Beseitigung des Hindernisses nicht zu-
treffend benennt. Das ist hier nach der Gesetzesanderung
der Fall. Das Grundbuchamt hat Erklarungen der unteren
Wasserbehdrde - hier nach §§ 80 Abs. 2 Nr. 3, 82 Abs. 1
WG i.V.m. § 15 Abs. 1 Nr. 1 Landesverwaltungsgesetz des
Landratsamtes Ortenaukreis — gefordert. Nach dem zum
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Zeitpunkt der Beschwerdeentscheidung mafigeblichen
Recht ist durch Art. 17 Abs. 2 des Gesetzes zur Bereini-
gung von Landesrecht jedoch bei Kaufvertragen nach dem
31. Dezember 2013 und bis einschlieRlich 12. August 2014
die Gemeinde zustandige Stelle fir die Erteilung eines
Zeugnisses uber das Nichtbestehen oder die Nichtaus-
Ubung eines Vorkaufsrechts.

b) Die Zwischenverfligung kann auch nicht dahin ausgelegt
werden, dass eine Erklarung der jeweils zustandigen Be-
hérde verlangt wird. Die Zwischenverfiigung dient dazu,
dem Antragsteller die dem Vollzug seines Antrags entge-
genstehenden Hindernisse und die zu ihrer Beseitigung ge-
eigneten Mittel so konkret wie méglich aufzuzeigen.

c) Die von der Beschwerde geltend gemachten Zweifel an der
Berechtigung des Grundbuchamts, die Vorlage von Zeug-
nissen wie in Art. 17 Abs. 2 des Gesetzes zur Bereinigung
von Landesrecht vom 23. Juli 2014 ausdricklich genannt
(,Nichtbestehen eines Vorkaufsrechts®) zu verlangen, kon-
nen daher dahinstehen (vgl. zum Umfang der eigenstan-
digen Feststellungen des Grundbuchamts Béhringer, BW-
NotZ 2014, 38, 43).

()

Mitgeteilt durch Richter am OLG Karlsruhe Holger Filthuth

FamFG §§ 2 Abs. 2, 3 Abs. 3, 5 Abs. 1, 343 Abs. 2

1. Das Amtsgericht Schéoneberg kann eine Nachlasssa-
che auch dann gemaR § 343 Abs. 2 S. 2 FamFG aus
wichtigen Griinden an ein anderes Gericht verweisen,
wenn es seinerseits aufgrund einer Verweisung nach
§ 3 Abs. 1 S. 1 FamFG mit der Sache befasst worden
ist. Die in § 3 Abs. 3 S. 2 FamFG angeordnete Bin-
dungswirkung steht dem nicht entgegen.

2. Der Umstand, dass zum Nachlass ein Sparguthaben
gehort, rechtfertigt es nicht, eine Nachlasssache
gemal § 343 Abs. 2 S. 2 FamFG an das fiir die kon-
tofiihrende Bank ortlich zustindige Amtsgericht zu
verweisen. Ein gleichwohl ergangener Verweisungs-
beschluss des Amtsgerichts Schoneberg ist jeden-
falls dann objektiv willkiirlich - und damit nicht bin-
dend im Sinne des § 3 Abs. 3 S. 2 FamFG - wenn er
allein mit der Wendung ,,Die Nachlassgegenstande
befinden sich im dortigen Gerichtsbezirk”“ begriindet
wird.

OLG Koln, Beschluss vom 27.6.2014 — 2 Wx 170/14

Griinde:

1. Nachdem das Amtsgericht Schéneberg die Sache mit
Beschluss vom 04.06.2014 formell rechtskraftig an das

Amtsgerichts KdIn verwiesen und dieses sich mit Be-
schluss vom 16.06.2014 (erneut) formell rechtskraftig fur
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unzustandig erklart hat, ist das zustandige Gericht ge-
mal § 5 Abs. 1 Nr. 4 FamFG zu bestimmen. Denn ein
Zustandigkeitsstreit im Sinne dieser Vorschrift kann auch
die Wirksamkeit einer ,Verweisung“ im Sinne des § 343
Abs. 2 S. 2 FamFG zum Gegenstand haben (vgl. hierzu
etwa Keidel/Sternal, FamFG, 18. Aufl. 2014, § 5 Rdn. 22
m.w.Nachw.). Da das nachsthéhere gemeinsame Gericht
der Amtsgerichte Schdneberg und Koin der Bundesge-
richtshof ist, hat die Zustandigkeitsbestimmung durch das
Oberlandesgericht Kéln, zu dessen Bezirk das zunachst
mit der Sache befasste Amtsgericht KéIn gehért, zu erfol-
gen (§ 5 Abs. 2 FamFG).

2. Zustandiges Gericht ist das Amtsgericht Schoneberg.

Bei der Bestimmung des zustandigen Gerichts gemall § 5
Abs. 1 Nr. 4 ZPO sind nicht nur allgemeine Zustandigkeits-
vorschriften, sondern auch die verfahrensrechtlichen Bin-
dungswirkungen (§ 3 Abs. 3 S. 2 FamFG) und Zusténdig-
keitsverfestigungen (§ 2 Abs. 2 FamFG) zu beachten. Die
Bindungswirkung des ersten Verweisungsbeschlusses wirkt
daher auch im Bestimmungsverfahren fort, weshalb regel-
mafig das Gericht als zustdndig zu bestimmen ist, an das
die Sache durch den ersten - bindenden - Verweisungs-
beschluss gelangt ist. Dabei kommt einem Verweisungsbe-
schluss grundsatzlich auch dann Bindungswirkung zu, wenn
er sachlich unrichtig ist oder auf Verfahrensmangeln beruht
(sténdige Rechtsprechung, vgl. etwa OLG Diisseldorf, FG-
Prax 2010, 213; OLG Karlsruhe, NJW-RR 2013, 1354; Kei-
del/Sternal, a.a.0., § 5 Rdn. 45; jeweils m.w.Nachw.).

a) Entgegen der im Vorlagebeschluss des Amtsgerichts Kdln
vom 16.06.2014 zum Ausdruck gebrachten Rechtsauffas-
sung folgt die Zustandigkeit des Amtsgerichts Schéneberg
allerdings unter Beachtung dieser Grundsatze nicht bereits
daraus, dass sich zunachst das Amtsgericht Kéln mit sei-
nem am 16.04.2014 erlassenen Beschluss fiir unzustandig
erklart und die Sache dorthin verwiesen hat. Denn die in § 3
Abs. 3 S. 2 FGamFG angeordnete Bindungswirkung reicht
nur so weit, wie das verweisende Gericht eine Zustandig-
keitsentscheidung getroffen hat (Keidel/Sternal, a.a.O., §
3 Rdn. 52 m.w.Nachw.). Bei seiner Verweisungsentschei-
dung hatte das Amtsgericht KéIn indes lediglich dartber zu
befinden, ob seine eigene o6rtliche Zustandigkeit vorlag und
- falls dies zu verneinen sein sollte - welches andere Ge-
richt 6rtlich zustandig war. Da die Erblasserin Deutsche war
und zur Zeit des Erbfalls im Inland weder Wohnsitz noch
Aufenthalt hatte, hat es diese Frage zu Recht dahingehend
beantwortet, dass das Amtsgericht Schoneberg zustandig
ist (§ 343 Abs. 2 S. 1 FamFG). Nicht vom Prifungsumfang
umfasst war hingegen eine mdgliche Befugnis des zustan-
digen Amtsgerichts Schoéneberg, die Sache aus wichtigen
Griinden an ein anderes Gericht zu verweisen (§ 343 Abs.
2 S. 2 FamFG; ebenso KG, MDR 2014, 409 f.). Im Rahmen
dieser dem Amtsgericht Schoéneberg vorbehaltenen Pri-
fung war dieses auch nicht darauf beschrankt, die Sache
gegebenenfalls an ein drittes Gericht zu verweisen. Mog-
lich war - bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen
- auch eine Zurlickverweisung an das bereits mit der Sache
befasste Amtsgericht Koin.
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b) Andererseits hat auch das Amtsgericht Schéneberg mit
seinem Beschluss vom 04.06.2014 keine bindende Ver-
weisung an das Amtsgericht Kdln ausgesprochen.

Allerdings sind nach dem Willen des Gesetzgebers, der
dies durch die Verwendung des Begriffs ,Verweisung“ zum
Ausdruck gebracht hat, auch Beschlisse nach § 343 Abs. 2
S. 2 FamFG grundsatzlich bindend im Sinne des § 3 Abs. 3
S. 2 FamFG (vgl. BT-Drucks. 16/6308, S. 277). Nach allge-
meiner Ansicht kommt aber offenbar gesetzeswidrigen und
offensichtlich unrichtigen Verweisungsbeschlissen keine
Bindungswirkung zu. Offensichtlich unrichtig in diesem Sin-
ne sind Verweisungsbeschlisse insbesondere dann, wenn
sie auf objektiver Willkir beruhen, wenn sie also schlech-
terdings nicht als im Rahmen des Gesetzes ergangen
angesehen werden kénnen, weil sie nicht nur auf unrich-
tiger Rechtsanwendung beruhen, sondern jeder gesetzli-
chen Grundlage entbehren (stdndige Rechtsprechung, vgl.
etwa BGH 2006, 847, 848 [zu § 281 Abs. 2 S. 4 ZPOJ; KG,
FamRZ 2011, 319; weitere Nachweise bei Keidel/Sternal,
a.a.0., § 3 Rdn. 53 sowie zur inhaltsgleichen Regelung in §
281 Abs. 2 S. 4 ZPO bei Zoller/Greger, ZPO, 30. Aufl. 2014,
§ 281 Rdn. 17). Fir die Annahme von Willklr braucht sich
das verweisende Gericht nicht bewusst lber Tatsachen
oder Rechtsnormen hinweggesetzt zu haben. Weicht es
von der Gesetzeslage oder der ganz einhelligen Meinung
in Rechtsprechung und Schrifttum ab, dann muss es dies
wenigstens gesehen und die eigene Auffassung begriindet
haben; fehlt es daran, ist die Verweisung willkurlich (KG,
KGR 2000, 68). Gleiches gilt, wenn das verweisende Ge-
richt die mafRgeblichen Umstande weder prift noch nach-
vollziehbar aufzeigt (OLG Dusseldorf, FGPrax 2013, 27).

aa) Der Verweisungsbeschluss des Amtsgerichts Schone-
berg vom 04.06.2014 ist objektiv rechtswidrig. Denn
die in § 343 Abs. 2 S. 2 FamFG normierten Vorausset-
zungen, unter denen die Sache an ein anderes Gericht
verwiesen werden kann, liegen ersichtlich nicht vor.
Zwar mag der im Verweisungsbeschluss genannte Ge-
sichtspunkt, dass sich im Bezirk eines anderen Gerichts
Nachlassgegenstande befinden, unter Umstanden fir
die Verweisung an ein anderes Gericht sprechen; fur
sich gesehen genlgt er zur Anwendung des § 343 Abs.
2 S. 2 FamFG aber nicht. Dies ergibt sich schon im
Umkehrschluss aus § 343 Abs. 3 FamFG: Hatte der
Gesetzgeber dem Vorhandensein eines Nachlassge-
genstandes im Bezirk eines anderen Gerichts auch bei
einem deutschen Erblasser entscheidende Bedeutung
beimessen wollen, hatte es der differenzierenden Re-
gelung in § 343 Abs. 2 und Abs. 3 FamFG nicht bedurft.
Die Belegenheit eines einzelnen Nachlassgegenstan-
des im Bezirk eines anderen Gerichts stellt insbe-
sondere dann keinen ,wichtigen Grund“ dar, wenn es
sich - wie hier - um einen solchen handelt, der seiner
Natur nach keiner ortsnahen Verwaltung oder Fur-
sorge bedarf (vgl. fir ein Sparguthaben etwa Keidel/
Zimmermann, a.a.0 § 343 Rdn. 66; offengelassen von
KG, MDR 2014, 409 f.). Andere Griinde, die die Annah-
me rechtfertigen, das vorliegende Verfahren konnte
vor dem Amtsgericht KoIn besser, zligiger oder einfa-
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cher erledigt werden, sind im Verweisungsbeschluss
des Amtsgerichts Schdneberg nicht angesprochen
und auch objektiv nicht erkennbar. Samtliche Verfah-
rensbeteiligten haben ihren Wohnsitz im Ausland; ihre
personliche Anhérung erscheint nach dem Inhalt der
Akte ohnehin nicht erforderlich. Vielmehr spricht Vieles
daflr, dass das Verfahren bereits abgeschlossen sein
kénnte, wenn das Amtsgericht Schéneberg seine nach
§ 343 Abs. 2 S. 1 FamFG begriindete Zustandigkeit
zum Anlass genommen hatte, in der Sache tatig zu
werden.

bb) Es bedarf keiner abschlielenden Entscheidung, ob
schon die objektive Rechtswidrigkeit des Verweisungs-
beschlusses vom 04.06.2014 seine Bindungswirkung
entfallen lasst (ablehnend fiir einen vergleichbaren
Fall etwa KG, MDR 2014, 409 f., aus der dort zum Be-
leg zitierten Entscheidung des OLG Dusseldorf vom
08.04.2013 [3 Sa 1/13 = FGPrax 2013, 231] ergibt sich
fur die hier wie dort zu beurteilende Fallgestaltung al-
lerdings nichts). Denn die vorliegende Verweisung ist
jedenfalls deshalb objektiv willkiirlich und damit nicht
bindend im Sinne des § 3 Abs. 3 S. 2 FamFG, weil es
ihr an jeglicher nachvollziehbaren Begriindung fehlt.

Die Griinde des Beschlusses vom 04.06.2014 - der im Ub-
rigen auch in mehrerlei Hinsicht nicht den formalen Anfor-
derungen des § 38 FamFG genigt - beschranken sich auf
die dem Senat bereits aus anderen Verfahren bekannte for-
melhafte Wendung ,Die Nachlassgegenstande befinden sich
im dortigen Gerichtsbezirk®. Schon aus dieser Formulierung
wird deutlich, dass das verweisende Gericht sich nicht in der
gebotenen Weise mit den Einzelheiten des konkreten Sach-
verhalts befasst hat; tatsachlich befinden sich im Bezirk des
Amtsgerichts KdIn keine ,Nachlassgegenstande®, sondern -
in Form eines Bankguthabens bei der Sparkasse KolnBonn
- lediglich ein einziger Nachlassgegenstand. Dariber hinaus
lasst die Begriindung in keiner Weise erkennen, mit welchen
Erwagungen das Amtsgericht Schoneberg die Voraussetzun-
gen einer Verweisung nach § 343 Abs. 2 S. 2 FamFG als
gegeben angesehen hat. Fir eine solche Begriindung héatte
im vorliegenden Fall indes schon deshalb besondere Veran-
lassung bestanden, weil objektive Anhaltspunkte fiir einen
,wichtigen Grund®“ im Sinne der Vorschrift nicht ersichtlich
sind. SchlieRlich kommt hinzu, dass selbst das tatsachliche
Vorhandensein ,wichtiger Griinde* zwar notwendige, keines-
wegs aber hinreichende Bedingung fur eine auf § 343 Abs.
2 S. 2 FamFG gestutzte Verweisung ist. Denn unter den
dort normierten Voraussetzungen ,kann“ das Amtsgericht
Schoneberg die Sache an ein anderes Gericht verweisen;
es hat deshalb nach pflichtgemaem Ermessen zu prifen,
ob gleichwohl Gberwiegende Griinde dafiir sprechen, von ei-
ner Verweisung abzusehen. Dem angefochtenen Beschluss
ist nicht zu entnehmen, dass der Richter des Amtsgerichts
Schoneberg sich dieses Ermessens Uberhaupt bewusst ge-
wesen ist; erst recht ist nicht zu erkennen, dass er es aus-
gelbt hat.

c) Da nach all dem bislang keine bindende Entscheidung
im Sinne des § 3 Abs. 3 S. 2 FamFG getroffen worden
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ist, ergibt sich die Zusténdigkeit aus den gesetzlichen
Vorschriften. Zustandig ist demnach gemafR § 343 Abs.
2 S. 1 FamFG das Amtsgericht Schéneberg.

3. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst.

Mitgeteilt durch Vorsitzenden Richter am OLG Kéln Sternal

§§ 792 ZPO, 2353 BGB; 26, 37 FamFG; 2356 Abs. 2 BGB,
16, 38 Abs. 1 BeurkG

1. Wenn ein Nachlassglaubiger die Erteilung eines Erb-
scheins beantragt, priift das Nachlassgericht nicht die
Zulassigkeit der Zwangsvollstreckung im konkreten
Einzelfall.

2. Macht der Erbe geltend, es gabe entgegen seinen zu-
nachst abgegebenen Erklarungen weitere Miterben,
hat er hierfiir konkrete Anhaltspunkte zu benennen.

3. Eine eidesstattliche Versicherung vor einem Notar
kann ohne Hinzuziehung eines Dolmetschers auch in
einer Sprache abgegeben werden, die weder die Mut-
tersprache des Notars, noch die des Erklarenden ist,
sofern sowohl der Erklarende als auch der Notar die-
ser Sprache hinreichend machtig sind.

OLG Minchen, Beschluss vom 29.7.2014 — 31 Wx 273/13,
rechtskraftig

Griinde:

Die zulassige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.
Zu Recht ist das Nachlassgericht zu dem Ergebnis gelangt,
dass der Beteiligten zu 2 entsprechend ihrem Antrag vom
14.11.2011 ein Erbschein zu erteilen ist, der den Beschwer-
defuhrer als Alleinerben der Erblasserin aufgrund gesetzli-
cher Erbfolge ausweist.

1. Der Senat teilt die Auffassung des Nachlassgerichts,
dass die formellen Voraussetzungen fir die Erteilung
des beantragten Erbscheins vorliegen.

a) Die Beteiligte zu 2 kann ihre Antragsberechtigung inso-
weit entgegen der Meinung des Beschwerdefuhrers auf
§ 792 ZPO stiitzen.

aa) Die Vorschrift begruindet fur den Glaubiger des Erblas-
sers, der bereits einen vollstreckbaren Titel gegen den
Erblasser hat und zur Verwirklichung des Titels einen
Erbschein bedarf, ein inhaltsgleiches Antragsrecht wie
das des Erben als seines Schuldners (MUKoZPO/K.
Schmidt/Brinkmann 4. Auflage § 792 Rn. 9). Dem Zweck
der Zwangsvollstreckung dient der Antrag stets dann,
wenn er die Vollstreckung fordert, so zB, wenn eine
Klausel gemal § 727 ZPO gegen einen neuen Schuld-
ner umgeschrieben werden soll (vgl. MiKoZPO/K.
Schmidt/Brinkmann a.a.O. Rn. 4). Insoweit weist der

155



Rechtsprechung

Glaubiger durch Vorlage des Vollstreckungstitels nach,
dass er die Urkunde zum Zwecke der Vollstreckung
bendtigt. Eine vollstreckbare Ausfertigung des Titels
muss er dabei nicht vorlegen (allg. Meinung: vgl. Hk-
ZPO/Kindl 5. Auflage § 792 Rn. 4; Zoller/Stéber ZPO
30. Auflage § 792 Rn. 1; MiKoZPO/K. Schmidt/Brink-
mann a.a.0. § 792 Rn. 9 m.w.N.).

bb) Unter Zugrundelegung dieser Grundséatze hat die Be-
teiligte zu 2 ihr Antragsrecht im Sinne des § 792 ZPO
nachgewiesen:

(1) Entgegen der Meinung des Beschwerdefuhrers hat die
Beteiligte zu 2 ihre Stellung als Vollstreckungsglaubigerin
der Erblasserin mit den mit Schreiben vom 3.1.2012 vor-
gelegten vollstreckbaren Ausfertigungen von finf Grund-
schuldbestellungsurkunden belegt.

In diesen Urkunden hat die Erblasserin als Grundstickei-
gentumerin jeweils das verpfandete Grundstiick der sofor-
tigen Zwangsvollstreckung in der Weise unterworfen, dass
diese gegen den jeweiligen Grundstiickseigentiimer zulas-
sig sein soll. Diese Urkunden sind jeweils mit einer von den
Notaren Dr. B. bzw. Dr. P. erteilten (neuen) Vollstreckungs-
klausel zugunsten der Beteiligten zu 2 versehen. Insoweit
liegen vollstreckbare Ausfertigungen von Vollstreckungs-
titeln im Sinne des § 794 Abs. 1 Nr. 5 i.V.m. § 800 Abs.
1 ZPO vor, die jeweils eine titelumschreibende Klausel im
Sinne des § 727 ZPO auf Glaubigerseite aufweisen (vgl.
§ 797 Abs. 2 ZPO). Durch diese Vollstreckungsklausel ist
die Glaubigereigenschaft der Beteiligten zu 2 in Bezug auf
die vollstreckbare Urkunde im Sinne des § 750 Abs. 1 ZPO
nachgewiesen. Soweit der Beschwerdeflihrer die Rechts-
nachfolge der Beteiligten zu 2 in Zweifel zieht, stellt dies
eine Einwendung dar, die die Vollstreckungsklausel betrifft.
Eine solche ist nach § 797 Abs. 3 ZPO vor dem Amtsge-
richt geltend zu machen, in dessen Bezirk der die notarielle
Urkunde verwahrende Notar seinen Amtssitz hat. Flr eine
Prifung des Nachlassgerichts, ob die Voraussetzungen
fur die Erteilung der titelumschreibenden Klausel im Sinne
des § 727 ZPO vorliegen, ist daher kein Raum. Insofern ist
der Beschwerdeflihrer auch nicht rechtsschutzlos gestellt,
zumal er mit Schreiben vom 11.2.1994 an das Nachlass-
gericht die Erbschaft angenommen hat und somit als Erbe
selbst die Klauselerteilung in dem fur die Zwangsvollstre-
ckung an sich vorgesehen gerichtlichen Verfahren tiberpri-
fen lassen kann.

Ob die Beteiligte zu 2 auch Rechtsnachfolgerin schuld-
rechtlicher Titel gegenlber der Erblasserin geworden ist,
bedarf keiner abschlieBenden Entscheidung, da jedenfalls
die Rechtsnachfolge der Beteiligten zu 2 als Glaubigerin in
Bezug auf die Zwangsvollstreckung in das fur Grundbuch-
bestellungen haftende Grundstiick in vollstreckungsrechtli-
cher Hinsicht nachgewiesen ist.

(2) Zu Unrecht rigt der Beschwerdefuhrer, dass ein Erfor-
dernis flir die Erteilung eines Erbscheins nicht gegeben
ware. Das Bedirfnis fir die Erteilung eines Erbscheins
zum Zwecke der Durchfiihrung der Zwangsvollstreckung
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ist dann gegeben, wenn der Schuldner verstirbt und die
Zwangsvollstreckung gegen den Erben fortgesetzt werden
soll. Insofern muss flir die Zwangsvollstreckung gegen den
Erben als Rechtsnachfolger des Erblassers in den Nach-
lass eine vollstreckbare Ausfertigung erwirkt sein und die
Zwangsvollstreckungsvoraussetzungen im Sinne des §
750 ZPO vorliegen.

Bei einer Immobiliarzwangsvollstreckung erfordert die not-
wendige Grundbucheintragung die Voreintragung des Er-
ben (§ 39 GBO), die auch der Glaubiger beantragen kann
(§ 14 GBO). Zu diesem Zweck kann der Glaubiger eine
Erbscheinserteilung im Sinne des § 792 ZPO verlangen
(vgl. dazu Zdller/Stober a.a.0. § 778 Rn. 7). Hat hinge-
gen die Zwangsvollstreckung bereits zur Zeit des Todes
des Schuldners gegen ihn begonnen, wird diese in seinen
Nachlass fortgesetzt (§ 779 Abs. 1 ZPO); eine Voreintra-
gung des Schuldners ist dann ausreichend (Zoller/Stober
a.a.0. § 779 Rn. 5). Der Anwendungsbereich des § 779
Abs. 1 ZPO ist jedoch auf solche Titel beschrankt, deren
Vollstreckung zu Lebzeiten des Schuldners begonnen hat-
te; die Vollstreckung eines anderen Titels stellt einen neu-
en Beginn der Zwangsvollstreckung dar, die durch § 779
ZPO nicht erleichtert ist (Zoller/Stober a.a.0. § 779 Rn.
5). Insofern werden hier vom Anwendungsbereich des §
779 ZPO lediglich die dinglichen Forderungen (40.000 DM
und 150.000 DM) erfasst, wegen derer die Antragstellerin
bereits dem Versteigerungsverfahren in den Jahren 1987
und 1989 beigetreten ist. Die von ihr beabsichtigte Vollstre-
ckung aus den Ubrigen dinglichen Titeln stellt daher einen
Neubeginn der Zwangsvollstreckung dar, so dass zur deren
Durchfihrung die Voreintragung des Erben im Grundbuch
erforderlich ist. Zu diesem Zweck bedarf die Antragstellerin
eines Erbscheins (s.0.).

b) Der Einwand des Beschwerdeflihrers, das Antragsrecht
der Vollstreckungsglaubigers sei verwirkt bzw. werde
rechtsmissbrauchlich geltend gemacht (u.a. da diese
nach seiner Behauptung im Zwangsversteigerungs-
verfahren vor dem Amtsgericht W. die Ablésung der
Belastungen vereitele, die Belastungen den Wert des
Nachlasses weit Uberstiegen bzw. die Voraussetzun-
gen im Sinne der §§ 1973, 1974 BGB vorlagen), bzw.
die Voraussetzungen fir die Zwangsvollstreckung aus
dem dinglichen Titel [agen nicht vor (“Kein Eintritt in den
Sicherungsvertrag®; ,Verwirkung der Anspriiche der An-
tragstellerin®) greift nicht durch.

Dieser Vortrag ist zum einen im Kern verknupft mit der
Frage nach der Zulassigkeit der Zwangsvollstreckung im
konkreten Einzelfall. Diese hat das Nachlassgericht im
Rahmen des hier mafigeblichen Erbscheinserteilungsver-
fahren jedoch nicht zu prifen (vgl. Seiler in: Thomas/Putzo
ZPO 35. Auflage § 792 Rn. 6; MiKoZPO/Karsten/Schmidt/
Brinkmann a.a.O. § 792 Rn. 10). AuRerdem sind fir die
Erteilung des Erbscheins allein die Vorschriften maRRgeb-
lich, die anwendbar waren, wenn der Schuldner den Antrag
selbst stellen wirde. Insoweit richtet sich das Verfahren
nach den Vorschriften Gber die freiwillige Gerichtsbarkeit
(Musielak/Lackmann ZPO 11. Auflage § 792 Rn 3). Der Re-
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gelungszweck des § 792 ZPO liegt allein darin, dem Glau-
biger das Recht zu gewéhren, solche Urkunden, deren Er-
teilung er zum Zweck einer Vollstreckung bedarf, an Stelle
des Schuldners zu beantragen. Diesem wéare es aber als
wahrem Erben verfahrensrechtlich nicht verwehrt, auch nach
Jahrzehnten die Erteilung eines Erbscheins zu beantragen
(vgl. dazu auch Keidel/Zimmermann FamFG 18. Auflage §
352 Rn. 18). Demgemal hat das Nachlassgericht zu Recht
eine Verwirkung des Antragsrechts der Beteiligten zu 2 im
Erbscheinserteilungsverfahren verneint.

c) Die Verfahrensbevollmachtigten der Beteiligten zu 2 sind
fur den von ihnen gestellten Antrag auf Erteilung eines
Erbscheins, der bezeugt, dass der Beschwerdeflihrer ge-
setzlicher Alleinerbe der Erblasserin ist, bevollmachtigt.
Zu Recht ist das Nachlassgericht zu dem Ergebnis ge-
langt, dass mittlerweile eine ordnungsgemafe Vollmacht
der Beteiligten zu 2 vorliegt. Insoweit haben deren ver-
tretungsberechtigten Organe die friiheren Handlungen der
Verfahrensbevollmachtigten zum Zwecke der Erteilung
des erstrebten Alleinerbscheins (jedenfalls) konkludent
genehmigt.

2. Der Senat teilt die Auffassung des Nachlassgerichts, dass
sich die Erbfolge nach der Erblasserin aufgrund Gesetz
bestimmt und der Beschwerdeflihrer deren gesetzlicher
Alleinerbe ist.

a) Zutreffend ist das Nachlassgericht zu dem Ergebnis
gelangt, dass im Hinblick auf die rechtskraftige Schei-
dung der Erblasserin mit Herrn P. N. der Erbvertrag vom
17.5.1958 unwirksam ist (§ 2079 Abs. 2 iVm § 2077 Abs.
1 Satz 1 BGB). Die von der Erblasserin errichteten Testa-
mente vom 1.7.1957 und 5.9.1968 wurden von der Erb-
lasserin mit Erbvertrag vom 28.9.1972 widerrufen. Da sie
darin lediglich eine Vermachtnisanordnung zugunsten ih-
rer vorverstorbenen Mutter getroffen hat, ist gesetzliche
Erbfolge eingetreten.

b) Der Senat ist der Uberzeugung, dass der Beschwerdefiih-
rer alleiniger gesetzlicher Erbe der Erblasserin ist.

aa) Nach der Erklarung der Tochter der Erblasserin, C. B.,
zur Niederschrift des Nachlassgerichts, sind aus den
Ehen der Erblasserin mit jeweils demselben Ehemann P.
N. zwei Kinder, C. B. und der Beschwerdeflihrer hervor-
gegangen; weitere Kinder (weder nichteheliche noch ad-
optierte) hatte die Erblasserin nicht. Demgemaf ist der
Beschwerdeflhrer aufgrund der form- und fristgerech-
ten Ausschlagung ihres gesetzlichen Erbes durch seine
Schwester C. B., die im Zeitpunkt der Ausschlagung kei-
ne Kinder hatte und auch nicht die Geburt eines Kindes
erwartet hat, alleiniger gesetzlicher Erbe der Erblasserin,
da er ausweislich der vorgelegten Geburtsurkunde ein
Abkdmmling der Erblasserin ist.

bb

~

Konkrete Anhaltspunkte dafir, dass die Erblasserin ent-
gegen der Erklarung ihrer Tochter weitere Kinder hatte,
liegen nach Uberzeugung des Senats nicht vor. Der Vor-
trag des Beschwerdeflhrers, er habe noch einen Bruder
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geboren am ...1954, stellt angesichts der Erklarung seiner
Schwester kein hinreichendes Indiz fur die Existenz eines
weiteren Abkémmlings der Erblasserin dar. AuRerdem
legt der Vortrag des Beschwerdefihrers nicht zwingend
nahe, dass es bei dem Bruder um einen Abkémmling der
Erblasserin handeln wirde. Dieser lasst vielmehr auch
die Mdglichkeit zu, dass es bei dem von ihm behaupte-
ten Bruder um einen Abkdmmling seines Vaters handelt.
Zudem hat der Beschwerdeflihrer selbst, nachdem er von
dem Nachlassgericht davon in Kenntnis gesetzt, dass er
nach der Ausschlagung seiner Schwester als Alleinerbe
kraft Gesetzes in Betracht komme, mit Schreiben vom
11.2.1994 an das Nachlassgericht die Annahme der Erb-
schaft erklart und die ,geblhrenpflichtige Erteilung eines
Erbscheins* beantragt. Der Senat ist daher zur Uberzeu-
gung gelangt, dass der Beschwerdefiihrer nach der Aus-
schlagung seiner Schwester alleiniger gesetzlicher Erbe
der Erblasserin ist.

c) Der Beschwerdefiihrer hat sein Erbe mit Schreiben vom
11.2.1994 gegeniiber dem Nachlassgericht angenommen
(s.0.).

3. Zu Recht ist das Nachlassgericht zu dem Ergebnis gelangt,
dass die fur die Erteilung des beantragten Erbscheins, der die
Alleinerbschaft des Beschwerdefiihrers aufgrund Gesetzes
bezeugt, erforderlichen Nachweise (Geburtsurkunde des Be-
schwerdeflhrers; Scheidungsurteil des Ehepaars ,P. und H.
N.“) und Erklarungen der Antragstellerin samt eidesstattlicher
Versicherung im Sinne der §§ 2354, 2356 BGB vorliegen.

a) Die am 9.10.2012 von den Vertretungsorganen der Betei-
ligten zu 2 vor der Notarin Z. abgegebenen Erklarungen
entsprechen den im Sinne des § 2354 BGB notwendigen
Angaben fir die Erteilung eines Erbscheins aufgrund ge-
setzlicher Erbfolge. Entgegen der Meinung des Beschwer-
defiihrers haben die Erklarenden durch ihre Bezugnahme
auf ihre Erkenntnisquellen (Einsicht in die Nachlassakten
und durch gerichtliche Verfahren bekanntgewordene Tat-
sachen; vgl. Ziffer 2) hinreichend zum Ausdruck gebracht,
dass sie Uber die in der Urkunde angegebenen Tatsachen
hinaus keine weiteren Erkenntnisse haben. Hierauf er-
streckt sich auch die von ihnen abgegebene eidesstattli-
che Versicherung (vgl. Préambel S. 2 aE).

b) Der Einwand des Beschwerdeflihrers, dass die eidesstatt-
liche Versicherung nicht den Voraussetzungen im Sinne
des § 2356 Abs. 2 BGB entspreche, greift nicht. Entge-
gen dessen Meinung liegt in Bezug auf die Erklarung von
Herrn M. kein Verstol3 gegen die Anforderungen im Sinne
der §§ 38 Abs. 1iVm § 16 BeurkG vor.

Ausweislich der notariellen Urkunde vom 9.10.2012 wurde
von der Notarin vor Beurkundung der Erklarungen und deren
Versicherung an Eides statt festgestellt, dass Herr M. nach
dessen Angaben ,der deutschen Sprache nicht hinreichend
kundig ist, wohl aber der englischen Sprache“. Demgemaf
hat die Notarin in Bezug auf Herrn M. die Beurkundung in
englischer Sprache vorgenommen, wobei auf die Beizie-
hung eines offiziellen Ubersetzers verzichtet wurde. Der

157



Rechtsprechung

Senat teilt nicht die Meinung des Beschwerdefiihrers, dass
nach dem Vermerk der Notarin die Kundigkeit der englischen
Sprache des Herrn M. hinsichtlich des Beurkundungsinhalts
nicht nachgewiesen ist. Der Vermerk nimmt Bezug auf die
Formulierung in § 16 Abs. 1 BeurkG und stellt nach seinem
Erklarungsinhalt fest, dass Herr M. im Gegensatz zur deut-
schen der englischen Sprache bezlglich der der Beurkun-
dung zugrundeliegenden Erklarung (gerade) hinreichend
kundig ist. Insofern hat die Notarin in eigener Verantwortung
die Sprachkundigkeit des Erklarenden geprift (vgl. Lerch
Beurkundungsgesetz 4. Auflage § 16 Rn. 3b) und dessen
Sprachkenntnis betreffend die englische Sprache bejaht.
Dies kommt auch dadurch zum Ausdruck, dass sie im Nach-
gang dazu dessen Erklarungen beurkundet hat.

Entgegen der Meinung des Beschwerdeflihrers erfordert §
16 Abs. 2 BeurkG nicht die Ubersetzung der Niederschrift in
die Muttersprache des Erklarenden (italienische Sprache).
Sinn und Zweck der Ubersetzung ist allein sicherzustellen,
dass der Beteiligte eines Beurkundungsvorgangs den In-
halt der Niederschrift versteht und nachvollziehen kann.
Dies kann auch durch eine Ubersetzung in eine Sprache
gewahrleistet werden, derer der Beteiligte hinreichend kun-
dig ist. Dies ist nach den Angaben des Herrn M. hinsichtlich
der englischen Sprache der Fall.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 84 FamFG. Fir die
Festsetzung des Geschéaftswerts ist das wirtschaftliche In-
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teresse des Beschwerdeflihrers am Erfolg seines Rechts-
mittels maRgebend. Dieses entspricht demjenigen der
Beteiligten zu 2 an der Erteilung des Erbscheins, der der
Zwangsvollstreckung aus den von ihr vorgelegten ding-
lichen Titeln dient. Insoweit legt der Senat das Vollstre-
ckungsinteresse der Beteiligte zu 2 in Bezug auf die vor-
legten Vollstreckungstitel (= Summe der titulierten Betrage
in Hohe von ca. 148.200 €) fir die Festsetzung des Ge-
schaftswerts zugrunde.

Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde (§ 72 FamFG) liegen nicht vor. Entgegen der Mei-
nung des Beschwerdefiihrers sind die hier entscheidungser-
heblichen Fragen (Prifungsumfang des Nachlassgerichts;
Verwirkung des Rechts der Beteiligten zu 2 auf Erteilung
des von ihr beantragten Erbscheins), die im Kern die Zulas-
sigkeit der Zwangsvollstreckung im konkreten Einzelfall be-
treffen, nicht klarungsbedurftig (s.0.). Insofern liegen (soweit
ersichtlich) keine divergierende Entscheidungen und unter-
schiedliche Literaturmeinungen vor. Aufierdem betreffen die
hier entscheidungserheblichen Fragen einen Einzelfall. Allein
der Umstand, dass der Senat die Rechtsauffassung des Be-
schwerdeflihrers nicht teilt, fihrt nicht dazu, dass diese Fra-
gen das Interesse der Allgemeinheit an einer einheitlichen
Entwicklung und Handhabung des Rechts berihren.

Mitgeteilt durch Richterin am OLG Minchen Margaretha
Forth

Familienrecht und Erbrecht.

einem angenehmen Arbeitsumfeld.
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Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts. Band
6, Internationales Gesellschaftsrecht, Grenziiberschrei-
tende Umwandlungen. Hrsg von Prof. Dr. Stefan Leible
und Prof. Dr. Jochem Reichert. Verlag C. H. Beck, 4. Aufl.,
2013, 1557 Seiten, 159,- €.

Das Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts ist ein
umfassendes Standardwerk, das in sechs Banden zuver-
lassig uber alle Stadien im Leben der einzelnen Gesell-
schaftsformen informiert. Der neue Band 6 erganzt das
Gesamtwerk auf dem wichtigen Gebiet des internationalen
Gesellschaftsrechts; er stellt das flr die Praxis besonders
wichtige, aber schwierige internationale Gesellschaftsrecht
dar. Das Handbuch erschlief3t das Kollisions- und Nieder-
lassungsrecht Deutschlands und wichtiger auslandischer
Rechtsordnungen, das internationale Insolvenzrecht so-
wie das Recht der grenziberschreitenden Transaktionen.
Schwerpunkte des Handbuchs sind: Grindung einer Ge-
sellschaft und Auslandsbeurkundungen, auslandische Ge-
sellschaften mit deutschem Verwaltungssitz und Liquidation
auslandischer Gesellschaften. Beim Kapitel Insolvenzrecht
werden die Insolvenz mit Auslandsbezug und die Sanierung
deutscher Unternehmen in England behandelt. Fir den
Praktiker hilfreich ist die Darstellung auslandischer Gesell-
schaftsformen ausgewahlter Staaten wie z. B. Belgien, Chi-
na, Danemark, Frankreich, GroRbritannien, ltalien, Japan,
Niederlande, Osterreich, Schweiz, Spanien. Auch wenn
supranationale Gesellschaftsformen bisher eher geringe
Bedeutung erlangt haben, ist ein Blick auf die Européische
Wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV), die Societas
Europaea (SE), die Europaische Genossenschaft (SCE)
und die von der Européaischen Union geplante zweite sup-
ranationale Kapitalgesellschaft Societas Privata Europaea
(SPE) interessant. In den Blick genommen werden auch
spezifische Fragen des Steuer- und Mitbestimmungsrechts.
Das Handbuch ist ein hervorragendes Werk fir den im Be-
reich des internationalen Gesellschaftsrechts tatigen Prakti-
ker; das Werk steht flir hochste Qualitat.

Von der Grindung bis zur Beendigung. Die vorliegenden
Bande 1 und 2 bieten eine fundierte und Ubersichtliche, an
den Fragen und Informationsanspriichen der gehobenen
Praxis orientierte Darstellung des gesamten Rechts der Per-
sonengesellschaften. Die Neuauflagen erfolgen aufgrund der
schon fast hektisch anmutenden gesetzgeberischen Tatigkeit
in den vergangenen Jahren. Gegliedert sind die beiden Ban-
de im Wesentlichen in die Kapitel Entwicklung, Bedeutung
und Erscheinungsform der Gesellschaft, rechtliche Grundla-
gen, Geschaftsfiihrung und Vertretung, Eintritt und Ausschei-
den sowie Tod eines Gesellschafters, Vermodgen der Ge-
sellschaft, Rechtsbeziehungen der Gesellschaft zu Dritten,
Auflésung, Liquidation und Insolvenz der Gesellschaft und
schliel3lich das Kapitel Fehlerhafte Gesellschaft. Die einzel-
nen Beitrage enthalten eine groRe Dichte an praziser Infor-
mation; fir Weiterfiihrendes wird auf umfangreiche Literatur
verwiesen. Die durch die Gesetzesanderungen eingetrete-

nen Veranderungen sind geblhrend berilicksich-tigt, ebenso
die Rechnungslegung, das Konzern- und Steuerrecht. Die
umfassenden Sachregister ermdglichen einen schnellen Ein-
stieg in die gesuchte Problematik.

Zu Recht haben die Autoren prinzipielle gesellschaftsrecht-
liche Bedenken gegen die Anerkennung eines besonderen
Gesellschaftstyps ,GbR mbH" (Bd. 1 § 18 Rn. 99). Mit der h.
M. wird davon ausgegangen, dass ein Gesellschaftsvertrag,
dessen Zweck der Erwerb von Grundbesitz generell ist, nicht
aus diesem Grunde beurkundet werden muss (Bd. 1 § 10
Rn. 10). Bedeutung erlangt haben die Ausfiihrungen (Bd. 1
§ 11 Rn. 49) zur Grundbuchberichtigung bei Anderungen im
Gesellschafterbestand einer GbR, nachdem der Gesetzge-
ber in § 47 Abs. 2 die Rechtslage neu geregelt hat. Bei der
GbR und der offenen Handelsgesellschaft erhalt der Rechts-
anwender ausfihrliche Erlauterungen, welche Form- und
Genehmigungserfordernisse flr den Abschluss des Gesell-
schaftsvertrags und deren Anderung zu beachten sind (Bd.
1§ 5 Rn. 51 ff.; § 47 Rn. 75 ff.). Ein umfangreiches Kapitel
widmet sich den fehlerhaften Gesellschaften anlasslich von
Grindung und Anderungen (Bd. 1 6. Teil). Praxisnah sind
auch Ausfuhrungen zur Belastung von Gesellschaftsantei-
len mit NieRRbrauch und Pfandrecht bei einer OHG (Bd. 1 §
66). Fur Notare besonders interessant ist die Darstellung der
gesellschaftsvertraglichen Gestaltungen im Hinblick auf den
Tod des Gesellschafters (Bd. 1 § 79). Auch zu der supranati-
onalen Européischen wirtschaftlichen Interessenvereinigung
erhalt der Leser erschopfende Auskiinfte (Bd. 1 §§ 94 — 99).
Im Band 2 wird die gesetzestypische Kommanditgesellschaft
nach dem auch in Band 1 bewahrten Schema dargestellt,
danach auf ungeféhr 400 Seiten die GmbH & Co. KG be-
handelt. Auch die Publikums-KG mit ihnrem Sonderrecht und
der Initiatoren-, Griinder- und Vermittlerverantwortlichkeit ist
ausflhrlich behandelt. Umfangreich (ca. 300 Seiten) sind Er-
lauterungen zur Stillen Gesellschaft.

Die beiden Bande sind sichere und zuverlassige Ratgeber
bei der Bearbeitung von Rechtsangelegenheiten der Perso-
nengesellschaften. Man spirt, dass die Mitwirkung von Wis-
senschaft und Praxis dem Nutzer einen durchgangigen Pra-
xisbezug und eine ausgezeichnete Orientierung bietet.

Prof. Walter Béhringer, Notar a.D., Heidenheim/Brenz

Handbuch der freiwilligen Gerichtsbarkeit in Baden-
Wiirttemberg — Ein Handbuch fiir die Praxis — besonders
fiir Biirgermeister und Ratschreiber. Begriindet von Karl
Haegele, weitergefiihrt von Helmut E. GraBlin und Dr.
Jurgen Rastitter. Herausgegeben von Christian Bach-
mayer, LL.M. (Hagen), Neckar Verlag GmbH, Loseblatt
Stand: Juli 2012, 49,90 €.

Das Handbuch der freiwilligen Gerichtsbarkeit in Baden-
Wirttemberg, eine in zwei Ordnern einsortiere Loseblatt-
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sammlung, liegt nun mit der jlingsten Erganzungslieferung
2/2012 (Stand: Juli 2012) vor. Das Werk stellt konzeptionell
eine Mischung aus Hand- und Lehrbuch dar mit einigen
Mustern am Ende. Es gliedert sich in die Bereiche Beur-
kundungswesen, Grundbuch- und Grindstlicksrecht, Fami-
lienrecht, Vormundschaftsrecht, Erbrecht, Nachlassverfah-
ren, Kosten- und Steuerrecht sowie Offentliches Recht und
deckt somit eine Vielfalt von Rechtsgebieten ab. Besonders
positiv zu erwahnen ist das Kapitel ,Kostenrecht®, welches
einen bemerkenswerten Umfang aufweist und somit fur die
vertiefte Auseinandersetzung mit dieser Materie hervorra-
gend geeignet ist. Selbst die zunehmende Bedeutung in-
ternationaler Bezlige wird im Rahmen eines ausflhrlichen
Kapitels zum Thema ,Nachlasssachen mit Auslandsberih-
rung” berlcksichtigt. Flr eine rasche Orientierung in die-
sem schwierigen Bereich ist dies sehr hilfreich. Allerdings
muss der Leser insoweit berticksichtigen, dass die durch
die Europaische Erbrechtsverordnung (ABI. EG L 201 vom
27.7.2012) zu beachtenden Neuerungen bislang nur auf der
Grundlage des Vorschlags vom 14.10.2009 (KOM(2009)
154 endglltig) abgebildet sind.

Eine hervorzuhebende Besonderheit des Werks ist sicher-
lich die detaillierte Darstellung der fir Baden-Wirttemberg
mafRgeblichen landesspezifischen Regelungen. So wer-
den in dem mit ,Grundlagen® Uberschriebenen Kapitel
die Rechtseinrichtung des Ratschreibers, dessen Auf-
gabengebiete und seine Pflichten sowie die Mdoglichkeit
der Beurkundungszustandigkeit ausfiihrlich dargestellt.
Die Abweichungen im wurttembergischen und badischen
Rechtsgebiet im Bereich des Grundbuchrechts werden in
dem durch die jingste Erganzungslieferung aktualisierten
Kapitel ,Formelles Grundbuchrecht® bericksichtigt. Auch
die Unterscheidung im bestehenden baden-wirttembergi-
schen Notariatswesen zwischen badischem Amtsnotar und
wurttembergischem Bezirksnotar, Anwaltsnotar und Nur-
notar wird in zahlreichen Kapiteln aufgegriffen. SchlieRlich
wird dem Leser eine Tabelle zum Staats-/Notaranteil gem. §
14 LJKG an die Hand gegeben.

Neben der Aktualisierung des formellen Grundbuchrechts
wurde durch die Ergénzungslieferung 2/2012 auch das Kapi-
tel zu den ,Offentlich-rechtlichen Grundstiicksbeschrankun-
gen*“ Uberarbeitet. Flr die notarielle Praxis von besonderem
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Interesse diirfte hier die Erlauterung des Agrarstrukturver-
besserungsgesetzes vom 10.11.2009 (GBIl. BW 2009, 645)
sein, das nach dem Willen des baden-wirttembergischen
Landesgesetzgebers der Umsetzung der Forderalismusre-
form und hier der Uberfiihrung des Grundstiickverkehrsge-
setzes sowie des Landpachtverkehrsgesetzes des Bundes
in baden-wirttembergisches Landesrecht (eingehend LT-
Drucks. BW 14/5140, S. 1 f.) dient. Dabei sollen ,Zielrich-
tung und Wortlaut der Versagungs- und Beanstandungs-
grinde (...) unverandert beibehalten (werden), um keinen
Anlass zu geben, das Bundesverfassungsgericht und den
Bundesgerichtshof mit langst geklarten Rechtsfragen von
neuem zu befassen.” (LT-Drucks. BW 14/5140, S. 2). Es
ist daher konsequent, dass die Ausfiihrungen in diesem
Kapitel stets mit Blick auf das Grundstuicksverkehrsgesetz
erfolgen. Lediglich zur Vertiefung bestimmter Rechtsfragen,
wie beispielsweise die Genehmigungspflichtigkeit und Ge-
nehmigungsfahigkeit bei Einbringung landwirtschaftlicher
Flachen in eine Gesellschaft birgerlichen Rechts, wird der
Leser nicht darauf verzichten kénnen, erganzend Recht-
sprechung und Literatur heranzuziehen.

Abgerundet wird das Werk durch ein Kapitel mit Beurkun-
dungsmuster, Muster flir Grundbucheintragungen und zur
Fihrung des Geschéaftsregisters des Grundbuchamts sowie
zur Anmeldung zum Vereinsregister, die zudem mittels kurzer
Anmerkungen erlautert werden. Dieser Teil des Werks ist fur
die tagliche Praxis sicherlich von erheblichem Nutzen. Aber
auch in den weiteren Kapiteln finden sich zahlreiche Formu-
lierungs- und Eintragungsbeispiele, die bei der Bewaltigung
der praktischen Arbeit gute Dienste erweisen kénnen.

Fazit: Trotz der Vielzahl der vorhandenen Hand- und For-
mularbicher ist die Anschaffung des Werkes, nicht zuletzt
aufgrund der Uberzeugenden Darstellung der landesspezi-
fischen Besonderheiten in Baden-Wirttemberg, uneinge-
schrankt zu empfehlen. Bei der kinftigen Fortentwicklung
des Handbuchs sollte tGberlegt werden, ob die Vertragsmus-
ter in elektronischer Form zur Verfligung gestellt werden
koénnten. Dies wirde die Nutzung des Handbuchs erleich-
tern.

Justizratin und Referentin am Deutschen Notarinstitut
Dr. Julia Kraft, Wiirzburg
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Georgien
Kinderschutziibereinkommen tritt in
Kraft

Mit Wirkung zum 1. Marz 2015 tritt in Georgien das Haager
Kinderschutziibereinkommen in Kraft

Kroatien
Gesetz uber die Lebenspartner-
schaft gleichgeschlechtlicher Paare

In Kroatien trat am 1. September 2014 das ,Gesetz uber die
Lebenspartnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare” in Kraft.
Durch dieses Gesetz werden eingetragene Lebenspartner
weitgehend mit Eheleuten gleichgestellt. Eine gemeinsame
Adoption von Kindern ist jedoch nicht méglich.

Deutschland
Ratifikation des Europaischen
Adoptionsubereinkommens

Am 23. Mai 2014 hat Deutschland das revidierte Europaische
Ubereinkommen vom 27. November 2008 (iber die Adoption
von Kindern gezeichnet. Mangels Ratifikation ist es jedoch fir
Deutschland noch nicht in Kraft getreten.

Das Ubereinkommen modernisiert und ersetzt das Eu-
ropaische Adoptionsibereinkommen von 1967, dessen
Vertragsstaat Deutschland bereits ist. Insbesondere ent-
halt das revidierte Ubereinkommen eine Offnungsklausel,
wonach die Vertragsstaaten die Adoption durch gleichge-
schlechtliche Lebenspartner zulassen kdénnen. Dies war
nach dem bisher giltigen Adoptionsiibereinkommen von
1967 nicht zuldssig.

Die Mdglichkeit einer gemeinschaftliche Adoption durch ein-
getragene Lebenspartner soll in Deutschland zwar nicht ein-
gefiihrt werden. Jedoch entschied das Bundesverfassungs-
gericht am 19. Februar 2013", dass eine Sukzessivadoption
durch eingetragene Lebenspartner moglich sein misse. Als
Folge dieser Entscheidung wurde das Gesetz zur Umsetzung
der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Suk-
zessivadoption durch Lebenspartner vom 20. Juni 20142 erlas-
sen. Dieses erlaubt nunmehr, dass ein Lebenspartner das ad-
optierte Kind seines Lebenspartners an Kindes statt annimmt
mit der Folge, dass das Kind ein gemeinschaftliches Kind der
Lebenspartner wird.

Haager Ubereinkommen iiber die
internationale Geltendmachung von
Unterhaltsansprichen

Am 1. August 2014 ist das Haager Ubereinkommen vom 23.
November 2007 (ber die internationale Geltendmachung der
Unterhaltsanspriiche von Kindern und anderen Familienange-
hérigen (,Haager Unterhaltsubereinkommen*) mit Wirkung fur
alle EU-Staaten aufer Danemark sowie fir Albanien, Bosnien
und Herzegowina, Norwegen und die Ukraine in Kraft getre-
ten.

Das Ubereinkommen dient der Erméglichung bzw. Vereinfa-
chung der Geltendmachung von Unterhaltsanspriichen. Dies
geschieht dadurch, dass dem Unterhaltsglaubiger in seinem
Staat eine zentrale Behorde zur Verfiigung steht, die ihm bei
der Durchsetzung der Anspriiche im Ausland hilft. In Deutsch-
land ist dies das Bundesamt fiir Justiz in Bonn. Unterhaltsur-
teile, die in einem Vertragsstaat erlassen wurden, sollen in den
anderen Vertragsstaaten nach einem vereinfachten Verfahren
zUgig anerkannt werden.

OLG Koln
Turkisches Kollisionsrecht

1. Entscheidung vom 11. Februar 2014:*
Das OLG Kadln erlie3 - soweit ersichtlich als bisher erstes
Obergericht - eine Entscheidung zu Art. 15 Abs. 2 tlrkisches
IPRG. Dem lag folgender, in der nachlassgerichtlichen Praxis
recht haufig auftretender Fall zugrunde:

Eine turkische Erblasserin hinterlie3 bewegliches und unbe-
wegliches Vermdgen in Deutschland. Sie war verheiratet und
hatte drei Kinder. Beide Ehegatten waren bei EheschlieRung
ausschlieBlich turkische Staatsangehdrige. Aufgrund der tur-
kischen Staatsangehdrigkeit der Erblasserin richtete sich die
Erbfolge nach Ziff. 14 der Anlage 20 des Konsularvertrages
zwischen der Tlrkischen Republik und dem Deutschen Reich
vom 28. Mai 1929. Fur das bewegliche Vermogen galt dem-
nach tlrkisches Erbrecht, fur den Grundbesitz in Deutschland
deutsches Erbrecht; es trat somit eine Nachlassspaltung ein.

Fraglich war nun, ob die Erbquote des Ehegatten hinsichtlich
des der deutschen Erbfolge unterliegenden Grundbesitzes 1/2
oder 1/4 betrug. Hierflir war maf3geblich, ob insoweit deutsches
Guterrecht galt (und der Ehemann damit nach § 1371 Abs. 1
BGB das ,Erhéhungsviertel* bekam), oder ob tlrkisches G-
terrecht galt (dann nur die nicht erhohte Erbquote nach § 1931

1 BVerfG, Urt. v. 19.02.2013 - 1 BvL 1/11 und 1 BvR 3247/09.
2 BGBI. 12014, 786.
3 OLG Kéin, Beschl. v. 11.02.2014, 2 Wx 245/13.
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Abs. 1 BGB). Grundséatzlich verweist das deutsche Kollisions-
recht nach Art. 15 Abs. 1, 14 Abs. 1 Ziff. 1 EGBGB auf das tir-
kische Recht, da die Ehegatten bei der EheschlieRung beide
ausschlieBlich turkische Staatsangehorige waren. Bei dieser
Verweisung handelt es sich jedoch um eine Gesamtrechtsver-
weisung, so dass auch Ruick- oder Weiterverweisungen des
turkischen Rechts zu beachten sind. Das tlirkische IPR knlpft
das Glterrecht (mangels Rechtswahl) grundsétzlich ebenfalls
an die gemeinsame Staatsangehdrigkeit der Ehegatten zum
Zeitpunkt der Eheschlieffung an. Die Verweisung wirde daher
grundsétzlich angenommen.

Allerdings enthalt Art. 15 Abs. 2 tiirk. IPRG seit dem Jahr
2007 folgende Regelung: ,,Bei der giiterrechtlichen Ausei-
nandersetzung findet bei unbeweglichem Vermdgen das
Recht des Ortes der Belegenheit Anwendung®. In der Li-
teratur ist die Auslegung dieser Vorschrift umstritten. Zum Teil
wird sie als eine allgemeine guterkollisionsrechtliche Regelung
verstanden. Dies hatte zur Folge, dass flir das unbewegliche
Vermdgen in Deutschland auf deutsches Guterrecht (zurlick-)
verwiesen wirde.* Nach dem Wortlaut der Vorschrift (der aus-
drucklich auf die ,Auseinandersetzung“ des Vermdgens ab-
stellt) kdnnte es sich dagegen auch nur um eine klarstellende
Bestimmung des Inhalts handeln, dass sich die Auseinander-
setzung des unbeweglichen Vermdgens stets nach den ge-
setzlichen Vorschriften richtet, die an dem Ort gelten, an dem
der Grundbesitz belegen ist.> Das OLG Koln schlief3t sich die-
ser letztgenannten Auffassung an. Es stellt dabei mafigeblich
auf den Wortlaut des Art. 15 Abs. 2 tirk. IPRG ab und argu-
mentiert, dass § 1371 Abs. 1 BGB gerade keine Vorschrift sei,
welche die Auseinandersetzung von unbeweglichem Vermo-
gen regle. Eine Ruckverweisung auf das deutsche Glterrecht
wird daher vom OLG KéIn verneint.

Nach dieser Ansicht betragt die Erbquote des Ehegatten
hinsichtlich des deutschen Grundbesitzes deswegen nur
1/4.°

2. Entscheidung vom 21. Februar 20147

Am 21. Februar 2014 hatte sich das OLG Kdln erneut mit dem
Nachlass eines turkischen Staatsangehdrigen zu befassen.
Dabei ging es vor allem um die Folgen eines anhangigen
Scheidungsverfahrens auf das Erbrecht der Ehefrau.

Wie im oben beschriebenen Fall besal} der Erblasser beweg-
liches und unbewegliches Vermdgen in Deutschland. Es trat
demnach eine Nachlassspaltung ein: fir das bewegliche Ver-
mogen galt tirkisches Erbrecht, fiir das unbewegliche Vermo-
gen deutsches Erbrecht. Zwischen den Ehegatten war bereits
seit einigen Jahren ein Scheidungsverfahren anhangig. Der
Erblasser hatte selbst einen Scheidungsantrag gestellt. Die
Scheidung wurde jedoch nicht mehr ausgesprochen, da der
Erblasser zuvor verstarb.

Hinsichtlich des Grundbesitzes in Deutschland galt unein-
geschrankt § 1933 BGB. Die Ehefrau hatte daher kein ge-
setzliches Erbrecht mehr, wenn der Erblasser einen Schei-
dungsantrag gestellt hatte (was hier gegeben war) und die
Voraussetzungen der Scheidung der Ehe vorlagen. Nach
welchem Recht sich die Scheidungsvoraussetzungen richten,
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ist als Vorfrage selbststéandig anzuknilpfen. In diesem Fall galt
tirkisches Recht.?2 Das Gerichte bejahte das Vorliegen der
Scheidungsvoraussetzungen nach tirkischem Recht. Dem-
nach waren die Tatbestandsmerkmale des § 1933 BGB erfiillt.
Der Ehefrau stand daher hinsichtlich des dem deutschen Erb-
recht unterliegenden Grundbesitzes kein Erbrecht zu.

Anders ist die Lage jedoch hinsichtlich des beweglichen Ver-
mogens. Dieses vererbte sich nach dem tirkischen Erbrecht.
Nach turkischem Recht entfallt das Ehegattenerbrecht erst mit
Ausspruch der Scheidung. Eine Vorverlagerung des Verlusts
des Ehegattenerbrechts wie in § 1933 BGB ist dem tirkischen
Recht unbekannt. Da die Scheidung nicht mehr erfolgte, be-
stand das Erbrecht der Ehefrau hinsichtlich des beweglichen
Vermoégens daher fort.

Hier zeigt sich sehr schén, welche unterschiedlichen Schick-
sale die einzelnen Spaltnachlasse nehmen kdnnen. Das OLG
Kdln macht auch nochmals deutlich, dass wegen der Nach-
lassspaltung zwei Erbscheine erteilt werden missen. Diese
kénnen jedoch in einer Urkunde als sogenannter ,Doppel-
oder Mehrfacherbschein zusammengefasst werden.

OLG Kolin
Ausschlagungserklarung in fremder
Sprache nicht fristwahrend

In einem Beschluss vom 12. Februar 2014° vertrat das OLG
Koln - allerdings in einer nicht entscheidungserheblichen An-
merkung - die Auffassung, eine in einer fremden Sprache ab-
gegebene Ausschlagungserklarung kénne nicht die Ausschla-
gungsfrist nach § 1944 BGB wahren. Vielmehr misse neben
der fremdsprachigen Erklarung innerhalb der Ausschlagungs-
frist eine deutsche Ubersetzung beim Nachlassgericht einge-
hen. Begriindet wurde dies mit einem Verweis auf § 184 GVG,
welcher als Gerichtssprache die deutsche Sprache festlegt.
Weiter stellte das Gericht fest ,Fir eine Erbausschlagungs-
erklarung als amtsempfangsbedurftige Willenserklarung gilt
nichts anderes als flur andere fristgebundene gegentber ei-
nem Gericht abzugebende (prozessuale) Erklarungen.” Dem
Umstand, dass mit der Einholung einer Ubersetzung ein ge-
wisser Zeitaufwand verbunden ist, werde dadurch Rechnung
getragen, dass die Ausschlagungsfrist nach § 1944 Abs. 3
BGB sechs Monate betrage, wenn sich der Erbe bei Fristbe-
ginn im Ausland aufhalt.

4 So Schaal, BWNotZ 2009, 171, Odendahl/Kortak, FamRBint 2010, 12, 16.

5 So DNotl-Gutachten Nr. 133673 vom 10.04.2014.

6 Unbeschadet bleiben aber die aufgrund der Beendigung des tiirkischen
Gliterstandes bestehenden gliterrechtlichen Ausgleichsanspriiche.

7 OLG Kdin, Beschl. v. 21.02.2014 - 2 Wx 30/14 und 43/14.

8 Vgl Art. 17 Abs. 1 Satz 1 EGBGB a.F. i.V.m. Art. 14 Abs. 1 Ziff. 1 EGBGB.
Da die Scheidung vor dem 21.06.2012 beantragt wurde, war die ROM-IlI-
Verordnung (Verordnung (EU) Nr. 1259/2010 des Rates vom 20.12.2010
zur Durchfiihrung einer Verstdrkten Zusammenarbeit im Bereich des auf
die Ehescheidung und Trennung ohne Auflésung des Ehebandes anzu-
wendenden Rechts) noch nicht anwendbar.

9 OLG Kéin, Beschl. v. 12.02.2014 - 2 Wx 25/14.
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Diese Entscheidung ist kritisch zu sehen. Es ist allgemein an-
erkannt, dass es sich bei der Ausschlagung nicht um eine pro-
zessuale Erklarung handelt, sondern um eine materiellrechtli-
che Erklarung, deren Empfanger das Nachlassgericht ist. Fir
die Ausschlagung gilt daher nicht das Verfahrensrecht son-
dern materielles Recht.’® § 184 GVG kann daher nicht ohne
Weiteres auf die Ausschlagungserklarung angewandt werden.
Bereits der von § 184 GVG verfolgte Normzweck, namlich die
Offentlichkeit (§ 169 GVG) zu wahren, kann bei einer Aus-
schlagungserklarung offensichtlich keine Rolle spielen. Auch
liegen bei einer Ausschlagungserklarung keine widerstreiten-
den Interessen einer anderen Partei vor, welche durch die
Einhaltung der deutschen Sprache innerhalb der Frist gewahrt
werden musste. Auch der Verweis auf die Sechsmonatsfrist
nach § 1944 Abs. 3 BGB vermag die vom OLG Kadln vertre-
tene Auffassung nicht zu stutzen. Es ist namlich keineswegs
selbstverstandlich, dass sich der Ausschlagende bei Beginn
der Frist im Ausland aufhalt. Halt er sich in Deutschland auf -
zum Beispiel weil er ans Sterbebett des Erblassers gekommen
ist - betragt die Ausschlagungsfrist lediglich sechs Wochen.
Innerhalb dieser Zeit eine Ubersetzung der Ausschlagung zu
bekommen, kann sich als schwierig erweisen. Dartiber hinaus
gibt es bei einer versaumten Ausschlagungsfrist nicht - wie bei
prozessualen Fristversdumnissen - die Moglichkeit einer Wie-
dereinsetzung in den vorherigen Stand.

Sinnvoll ware es daher, die fremdsprachige Ausschlagungser-
klarung als wirksam anzusehen, jedoch von dem Erklarenden
die Nachreichung einer deutschen Ubersetzung zu verlangen.
Solange jedoch die Entscheidung des OLG KoéIn im Raum
steht, empfiehlt es sich fir die Erben, die Ausschlagung entwe-
der gleich in deutscher Sprache abzugeben, oder sofort eine
Ubersetzung der Ausschlagungserkldrung in die deutsche
Sprache anfertigen zu lassen.

OLG Hamm
Schwedisches Erbrecht

Mit Urteil vom 6. Marz 2014" entschied das OLG Hamm,
dass ein Erblasser, der bei seinem Tod allein die schwedische
Staatsangehdrigkeit besal}, nach schwedischem Erbstatut be-
erbt wird. Das schwedische internationale Erbrecht bestimmt
in Kap. 1 § 1 Abs. 1 IDL, dass flr die Beerbung eines schwe-
dischen Staatsangehdrigen das schwedische Recht allein
mafgebend ist, auch wenn der Erblasser keinen Wohnsitz
im schwedischen Inland hatte. Rick- oder Weiterverweisun-
gen kennt es nicht. Das schwedische Recht geht des Weite-
ren vom Grundsatz der Nachlasseinheit aus. Hinsichtlich des
in Deutschland belegenen unbeweglichen Vermdgens kann
jedoch - aus Sicht des deutschen Rechts - aufgrund einer
wirksam getroffenen Rechtswahl nach Art. 25 Abs. 2 EGBGB
deutsches Erbrecht anwendbar sein. Insoweit kann eine Nach-
lassspaltung eintreten.

Streitig war im Verfahren auch die Frage der Testierfahig-
keit der Erblasserin. Die Testierfahigkeit bei Errichtung einer
letztwilligen Verfligung ist grundsatzlich gem. Art. 26 Abs.
5 S. 1 EGBGB nach dem Sachrecht des Staates, das im
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Zeitpunkt der Errichtung der Verfiigung gem. Art. 25 Abs. 1
EGBGB Erbstatut gewesen ware, zu beurteilen (sog. Errich-
tungsstatut). Das hier anwendbare schwedische Erbgesetz
geht vom Grundsatz der Testierfahigkeit aus, ein Testament
ist dann ungliltig, wenn es unter Einfluss einer psychischen
Storung errichtet wurde oder wenn der Testator unter Miss-
brauch seines Unverstandes, seiner Willensschwache oder
seiner abhangi-gen Stellung zur Testamentserrichtung ver-
anlasst wurde. Die Griinde der Ungiiltigkeit sind im Wege
der Anfechtungsklage binnen einer Frist von 6 Monaten
geltend zu machen. Da die Klagerin ein solches Anfech-
tungsverfahren (noch) nicht durchgefihrt hatte, konnte sie
im Feststellungsverfahren den Einwand fehlender Testierfa-
higkeit nicht erheben, soweit die Erblasserin nach schwedi-
schem Erbrecht beerbt wurde.

OLG Niirnberg

Vertretung einer englischen Limi-
ted und Nachweis der Vertretungs-
macht gegeniuber dem Grundbuch-
amt

Mit Beschluss vom 25. Marz 2014'? entschied das OLG
Nurnberg, dass die Vertretungsmacht des director oder as-
sociate director einer englischen Limited Company gegen-
Uber dem Grundbuchamt durch die Bescheinigung eines
englischen Notars nachgewiesen werden kann, der das
Bestehen der Gesellschaft und die Vertretungsmacht nach
Einsicht in das englische Handelsregister und die dort be-
findlichen Unterlagen (Memorandum, Articles of associati-
on und Protokollbuch) bestatigt. Die Bescheinigung muss
jedoch nachvollziehbare Angaben zu den tatsachlichen
Grundlagen der notariellen Feststellungen enthalten.

§ 32 Abs. 1 S. 1 GBO gilt nicht fur auslandische Gesellschaf-
ten, deren Bestehen und Vertretungsbefugnis in der Form
des § 29 GBO nachzuweisen sind. Offentliche Urkunden
im Sinne von § 29 GBO sind auch auslandische Urkunden,
soweit sie den Anforderungen des § 415 ZPO entsprechen;
d.h. die auslandische Urkundsperson muss von Vorbildung
und Stellung einem deutschen Notar gleichstehen und das
von ihr anzuwendende Urkundsverfahren muss dem deut-
schen gleichwertig sein. Ausnahmsweise kann die durch
einen deutschen Notar aufgrund einer Einsicht in ein aus-
landisches Register ausgestellte Bescheinigung Uber eine
Vertretungsberechtigung als offentliche Urkunde nach § 29
Abs. 1 S. 2 GBO ausreichen, sofern zur Uberzeugung des
Grundbuchamtes feststeht, dass das auslandische Register
seiner rechtlichen Bedeutung nach dem deutschen Register
entspricht. Das Eintragungsverfahren und die zu erbringen-
den Nachweise - und damit auch die Anerkennung der Be-
weiskraft auslandischer Urkunden - richten sich bei einem
deutschen Grundstuick nach der GBO als der lex fori.

10 So auch MiiKo/Leipold § 1945 Rn. 2.
11 OLG Hamm, Urt. v. 06.03.2014, 10 U 76/13.
12 OLG Niirnberg, Beschl. v. 25.03.2014, 15 W 381/14.
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Vom Gericht wurde festgestellt, dass davon ausgegangen
werden kann, dass ein englischer notary public mit einem
deutschen Notar grundsatzlich vergleichbar ist und dass zu
den Aufgaben eines notary public auch die Bestatigung von
Tatsachen gehort.

Das beim Companies House gefiuihrte Register entspricht
nicht dem deutschen Handelsregister, da ihm keine ver-
gleichbare Publizitatsfunktion zukommt. Die Vertretungs-
befugnis eines director kann auf dem Gesellschaftsvertrag
oder einem entsprechenden Beschluss der Gesellschaf-
terversammlung beruhen, so dass sie sich nur durch eine
Einsichtnahme in diese Unterlagen (articles of associ-
ation, minute book) feststellen I&sst. Das sog. certificate
of incorporation des Registrar of Companies erbringt im
englischen Rechtskreis zwar den Beweis dafir, dass die
Gesellschaft als juristische Person entstanden ist, trifft je-
doch weder eine Aussage dazu, ob diese noch zu einem
spateren Zeitpunkt existent ist, noch dazu, wer sie wirksam
vertreten kann.

BWNotZ 5/2014

Die Bestatigung eines auslandischen Notars uber die Vertre-
tungsmacht ist in einem solchen Fall nicht mit der Bestatigung
nach § 21 BNotO vergleichbar, da sie nicht lediglich den von
der registerfihrenden Behorde gepriiften Inhalt des Registers
wiedergibt, sondern auf einer eigenen Prifung der beim Regis-
ter vorhandenen Dokumente beruht. Da es sich somit um eine
gutachterliche AuRerung handelt, muss die Bescheinigung die
tatsachlichen Grundlagen der notariellen Feststellungen ent-
halten, da ansonsten eine Beweiswirdigung durch das Grund-
buchamt nicht méglich ist.

Im entschiedenen Fall waren die Voraussetzungen einer ord-
nungsgemanen Bescheinigung der Vertretungsmacht nicht er-
fullt, da die vorgelegten notariellen Bescheinigungen sich zwar
auf die Einsicht des Gesellschaftsregisters und ,die Unterlagen
der Gesellschaft* bzw. das Memorandum, die Articles of asso-
ciation und das Protokollbuch der Gesellschaft stiitzten, jedoch
nahere Angaben zu den konkreten Schriftstiicken, aus denen
die getroffenen Feststellungen abgeleitet wurden (etwa den Be-
schluss, durch den die Bestellung der Unterzeichner erfolgt ist)
nicht enthalten waren.

NACHLASS-Kanzlei Thomas Lauk

Buro fur gerichtliche Pflegschaften

» Schwierige Pflegschaften, umfangreiche Erbenermittlung, Immobilien
oder vom Ort der Pflegschaft entfernt liegender Nachlass?

» Ich arbeite mit einem eingespielten weltweiten Netzwerk und
werde bundesweit flr Gerichte tatig.

Gerne libernehme ich auch eine Nachlasspflegschaft bei Ihnen!

Nachlass-Kanzlei / Dipl-Rechtspfleger (FH) Thomas Lauk
Grabenstr. 24, 74385 Pleidelsheim am Neckar

Tel. 07144 - 130 96 98 / Fax. 07144 - 130 96 99
mail@thomaslauk.de / www.thomaslauk.de

L1 BDN

Bund Deutscher Nachlasspfleger eV.
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Speiserohrenfehlbildung —
eine lebensbedrohliche Diagnose ...

Haben Sie schon einmal ein Bonbon verschluckt und waren fast daran
erstickt? Dann kdnnen Sie nachfihlen, wie es vielen Kindern mit einer
angeborenen Speisershrenfehlbildung geht. Sie erleben taglich das
Essen als Qual.

Neugeborene die nicht schlucken kénnen,
Kleinkinder die nicht wissen was Essen ist,
Jugendliche fir die jeder Bissen zur Qual wird.

Sie dlle sind Kinder mit einer Speiserohrenfehlbildung
und bediirfen unserer Hilfe.

Wir wenden uns an Sie, mit der Bitte, den betroffenen Kindern eine
Chance zu geben eines Tages ein normales Leben fihren zu kénnen.
Ca. 250 Kinder werden in Deutschland jahrlich mit einer Speise-
réhrenfehlbildung geboren. Bei vielen dieser Kinder fehlt ein Teil
der Speiserdhre und es besteht so keine Verbindung vom Mund zum Magen. Nur eine sofortige Operation kann

ihr Leben retten — doch damit ist es nicht getan. Auch Kinder, die zu Hause kinstlich ernéhrt werden mijssen und

bei denen es Jahre davert, bis sie zum ersten Mal richtig schlucken kénnen, haben nicht zuletzt dank medizinischer
Fortschritte und der stetig wachsenden Erfahrung aus der von der Oesophagus-Stiftung finanzierten Nachsorge

— Wissensdatenbank, dem Nachsorgebuch und der mobilen Kinderkrankenschwester — gute Chancen.

Die Hoffnung, dass den meisten Kindern tatsdchlich geholfen werden kann, lasst die Familien diese schweren ersten
Jahre durchstehen. Und die Gewissheit, dass es Menschen gibt, die ihnen auf diesem schweren Weg beistehen.

Die Oesophagus-Stiftung ist die einzige Stiftung, die sich ausschlieBlich dieser kranken Kinder annimmt, in dem sie
Betreuung, Beratung und Hilfe erméglicht.

Wir wenden uns heute an Sie als Notare und bitten um |hre Hilfe und Unterstitzung.
Jede finanzielle Zuwendung ist ein Gewinn und bedeutet Hoffnung fir die betroffenen Kinder.

Herzlichen Dank, fir Ihr Verstdndnis und lhre Hilfe.
Gerne Ubermittle ich lhnen Informationsmaterial zu unserer Arbeit, sofern Sie das wiinschen.

Erika Reinhardt (Vorsitzende der Oesophagus-Stiftung)
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Psychologische Gutachtenstelle Dr. Holzapfel in Miinsingen

Ansprechpartner flr psychologische Sachverstandigengutachten u.a. zu Fragestellungen der
gesetzlichen Betreuung gem. §1896 BGB der Auslandsadoption sowie freiheitsentziehender Mal3-
nahmen gem. §1906 BGB.

Fon: 07381-4370
E-Mail: praxis-holzapfel@gmx.de
www.praxis-holzapfel.de






