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’_é\ AUFSATZE

Das deutsche Immobilienrecht im Vergleich
zum anglo-amerikanischen Rechtssystem’

Von Notar a. D. Prof. Dr. Stefan Gottwald, Hochschule fir Wirtschaft und Recht Berlin

Die friihere Bundesministerin der Justiz Christine Lamb-
recht hat einmal geschrieben, dass ,,Made in Germany*
nicht nur ein Qualitatssiegel flir deutsche Produkte, son-
dern auch fiir deutsches Recht sei,> sozusagen ,Law -
Made in Germany*.

Deutsches Recht ist hierbei Teil des sog. Kodifikations-
rechts, das sich auf dem europaischen Kontinent entwi-
ckelt hat. Kodifikationen schaffen Rechtssicherheit. Sie
enthalten allgemeine Prinzipien und Leitlinien und defi-
nieren die zu verwendende Terminologie.®

Deutsches Recht halt allgemein geltende Auffangrege-
lungen bereit, die Anwendung finden, wenn die Vertrags-
parteien nichts Abweichendes vereinbart haben. Vertrage
nach deutschem Recht sind deshalb nicht nur deutlich
kiirzer, sondern vor allem auch kostenglinstiger und si-
cherer als englische oder US-amerikanische Vertrage.*

Im anglo-amerikanischen Rechtssystem, dem sog.
Common Law, stitzt sich die Rechtsfindung dagegen
weniger auf Gesetzestexte, sondern vielmehr auf Praze-
denzfélle, die aus einer friiheren Rechtsprechung ent-
stammen. Bei dem Common Law ergibt sich die Rechts-
ordnung also weniger aus kodifiziertem Recht (sog. Civil
Law), sondern primar aus dem Fallrecht (sog. Case Law),
also aus der Kasuistik.

Demgegentiber stellt eine Kodifikation, das hei3t die
systematische ErschlieBung und Regelung eines
Rechtsgebiets, die Grundstrukturen zur Verfligung; Ver-
tragsgestalter und Gerichte konzentrieren sich fallbezo-
gen nur noch auf die wesentlichen Details, ohne alle nur
denkbaren Eventualitaten vertraglich regeln zu missen.

Und im Bereich des Immobilienrechts sorgen Notarin-
nen und Notare als neutrale Vertragsgestalter sowie
Rechtspflegerinnen und Rechtspfleger als gewissenhaf-
te Grundbuchbeamte flir Verlasslichkeit und Rechtssi-
cherheit bei Immobiliengeschaften.

1 Der Beitrag gibt im Wesentlichen die Festrede des Verfas-
sers anlasslich der Diplomierungsfeier der Rechtspflegerin-
nen und Rechtspfleger der Lander Berlin, Brandenburg und
Sachsen-Anhalt vom 19.09.2023 an der HWR Berlin wieder.

2  Vgl. Law - Made in Germany, S. 8, herausgegeben von
BNotK, BRAK, DAV, DIHK, DNotV und DRB.

3 Vgl. Law - Made in Germany, S. 13.

4 Vgl. Knieper, Eine 6konomische Analyse des Notariats, 2010,
S. 37
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. Immobilienrecht
1. Deutsche Register

Ein besonderer Vorzug des deutschen Rechtssystems
sind seine offentlichen Register, die Rechtssicherheit im
Handelsrecht und im Grundstlicksrecht gewahrleisten und
um die Deutschland beneidet wird.®

Investoren steht eine gesicherte Datenbasis zur Verfl-
gung, die Grundlage jeder wirtschaftlichen Aktivitat ist.

a) Handelsregister

Das Handelsregister gibt verlassliche Auskunft tiber Ein-
zelkaufleute und Handelsgesellschaften und auch dari-
ber, wer flir diese im Rechtsverkehr verbindlich auftreten
kann. Ob ein Geschaftspartner existiert und wer vertre-
tungsbefugt ist, lasst sich daher durch eine Registerein-
sicht in kiirzester Zeit rechtssicher klaren, ohne dass hier-
zu teure Rechtsgutachten erforderlich sind.

In Rechtsordnungen ohne entsprechende Register muss
dagegen die Vertretungsbefugnis von Gesellschaften re-
gelmaBig von Anwalten Uberpriift und in sog. legal opini-
ons bescheinigt werden.®

Dies kann zum Beispiel in den USA schnell bis zu flinfstel-
lige Dollarbetrdge kosten.” In Deutschland ist die Einsicht-
nahme in das Handelsregister seit 01.08.2022 dagegen
kostenlos.

b) Grundbuch

Grundblicher verzeichnen die Grundstilicke im deutschen
Staatsgebiet. Sie geben Auskunft liber Eigentumsverhalt-
nisse an Immobilien sowie liber bestehende Belastungen.

Wer ein berechtigtes Interesse daran hat, kann das Grund-
buch einsehen oder eine Onlineauskunft erhalten.? Ein ak-
tueller Grundbuchauszug kostet derzeit, wenn man ihn
liber ein Notariat bezieht, 18 € zzgl. USt.°

Durch die Moglichkeit der Grundbucheinsicht wird die
Transparenz der Eigentumsverhaltnisse und der Grund-

Vgl. Law - Made in Germany, S. 21.
Vgl. Law - Made in Germany, S. 21.
Vgl. Law - Made in Germany, S. 21.
Vgl. § 12 GBO.

Die Gebiihren konnen je nach Bundesland variieren.
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stlicksbelastungen insbesondere fir potenzielle Kaufer
und fur die finanzierenden Banken gewahrleistet.

Durch das Grundbuch werden unbekannte dingliche Belas-
tungen und dadurch bedingte Risiken vermieden.

Ein Kaufer kann sich vor dem Kauf einfach und schnell
Uber alle eingetragenen Rechte und Belastungen infor-
mieren. Somit tragt das deutsche Grundbuch ganz erheb-
lich zur Rechtssicherheit bei.

2. Unterschiedliche Immobilienrechtssysteme

In Deutschland werden Grundstiicksvertrage notariell be-
urkundet. Der Notar fungiert als neutrale Stelle zwischen
Verkaufer und Kaufer und sorgt fur eine ausgewogene Ver-
einbarung.

Die Ubereignung (Auflassung) wird in der Regel gleich mit
protokolliert. Der Eigentumserwerb tritt jedoch erst ein, so-
bald der Erwerber durch die Rechtspflegerin bzw. den
Rechtspfleger im Grundbuch eingetragen wird. Die Grund-
bucheintragung besitzt somit konstitutive Wirkung."

In den USA wird dagegen ein schriftlicher Kaufvertrag
(contract for sale and purchase) abgeschlossen, der meist
von mehreren Anwaltskanzleien (eine auf Verkauferseite
und eine auf Kauferseite) ausgehandelt wird. Die Kosten
fur Anwalte auf beiden Seiten sind in der Regel wesentlich
hoher als die Kosten, die in Deutschland bei Einschaltung
eines neutralen Notars anfallen."

Da Gewahrleistungsanspriiche im Common Law nicht ge-
setzlich geregelt sind, gilt das Prinzip ,caveat emptor”
(lateinisch: ,Moge der Kaufer sich in Acht nehmen* oder
auch ,Kaufer sei wachsam®). Der Kaufer muss danach im
anglo-amerikanischen Rechtskreis auf eine umfassende
Regelung aller Eventualitdten achten™ und eine detaillierte
Untersuchung (due dilligence) der Immobilie durchfiin-
ren.® In Deutschland reichen dagegen aufgrund der ge-
setzlichen Vorschriften relativ kurze Gewahrleistungsre-
gelungen in den Vertragen aus.

10 Vgl. Nomos-Kommentar-BGB/Krause, 11. Aufl. 2021, § 873
Rdnr. 47.

11 Vgl. Knieper, Eine 6konomische Analyse des Notariats,
S. 43 ff. Anders ist es allenfalls dann, wenn zusatzlich zum
Notar noch verschiedene Anwaélte eingeschaltet werden.
Dies ist jedoch bei Standardkaufvertragen in Deutschland
i. d. R. nicht der Fall.

12 Konsequenz aus der vertraglichen Regelung aller denkbaren
Eventualitaten ist natirlich, dass ein amerikanischer Vertrag
tendenziell leichter weltweit einsetzbar ist.

13 Natdrlich hat sich im Laufe der Zeit auch aus der Kasuistik
ein immer klarer ausdifferenziertes Recht entwickelt, das
eine ahnliche Prazision und Rechtssicherheit wie eine ge-
setzliche Kodifikation aufweist. AuBerdem gibt es im anglo-
amerikanischen Rechtskreis inzwischen immer mehr ge-
setzliche Regelungen. Umgekehrt haben in Deutschland die
Verwendung gesetzlicher Generalklauseln (zum Beispiel
§ 138 BGB und § 242 BGB) und die Rechtsprechung des
EuGH die Entwicklung einer gewissen Kasuistik gefordert.
Es kommt somit zu einer Anndherung der Systeme, wobei
die grundlegenden Unterschiede natdrlich fortbestehen.

Der mit der deutschen Auflassung vergleichbare Vollzug
(sog. closing) vollendet den Eigentumsilibergang. Dabei
wird dem Kaufer in der Regel die Grundstlickslibertra-
gungsurkunde (warranty oder quitclaim deed) ubergeben
(delivery), wobei es allerdings ausreicht, wenn der Verau-
Berer durch Worte oder Taten den Willen zum Ausdruck
bringt, endgliltig und bindend den Eigentumswechsel zu
vollziehen. Dass eine Praxis, die auf schllissiges Verhalten
abstellt, mitunter zu unklaren Eigentumsverhaltnissen
fuhrt, durfte nachvollziehbar sein. Demgegeniiber sorgt in
Deutschland die Grundbucheintragung fiir klare und ein-
deutige Rechtsverhaltnisse.

Im Unterschied zu anderen Landern gilt in Deutschland
der Inhalt des Grundbuchs als richtig, § 891 BGB.

Damit ist flir Transparenz sowie gro3tmaogliche Sicherheit
und Verlasslichkeit im Grundstiicksverkehr gesorgt. Ein
Kaufer kann sich auf die Angaben im Grundbuch verlassen.

Das gilt sogar dann, wenn ein Grundbucheintrag aus-
nahmsweise einmal falsch sein sollte.

Beispiel:

Wenn in Deutschland ein Verkaufer V als Eigentliimer im
Grundbuch eingetragen ist, kann sich der Kaufer K hierauf
auch verlassen. Selbst wenn Verkdufer V seinerzeit nicht
rechtswirksam Eigentum erworben haben sollte, gilt er
dennoch aufgrund seiner Grundbucheintragung als Eigen-
timer und der Kaufer K kann von Verkaufer V tatsachlich
das Eigentum wirksam erwerben.*

Diese Regelungen zum gutglaubigen Erwerb des Kaufers
K setzen nur voraus, dass dem K nichts von der fehlenden
Eigentlimerposition des Verkaufers V bekannt ist, der Kau-
fer K also gutglaubig ist (sog. gutglaubiger Erwerb, § 892 ff.
BGB).®

Die wesentlichen Vorteile des Gutglaubensschutzes lie-
gen auf der Hand:

m Rechtssicherheit

Der Gutglaubensschutz erhoht die Rechtssicherheit im
Immobilienverkehr. Erwerber konnen sich in der Regel
auf die Eintragungen im Grundbuch verlassen, ohne be-
firchten zu miissen, dass sie das Grundstlick spater
wieder verlieren.

m Forderung des Rechtsverkehrs

Da Kaufer auf die Richtigkeit des Grundbuchs vertrauen
konnen, werden Immobilientransaktionen erleichtert.

14 Die Kehrseite des Gutglaubensschutzes ist allerdings, dass
der wahre Eigentliimer sein Eigentumsrecht an den gutglau-
bigen Erwerber verliert und auf gesetzliche Kompensations-
anspriiche angewiesen ist. Vgl. Nomos-Kommentar-BGB/
Krause, § 892 Rdnr. 84.

15 Zu den weiteren Erfordernissen des gutglaubigen Erwerbs
(Rechtsgeschift, Verkehrsgeschéft, kein eingetragener Wi-
derspruch etc.) vgl. Nomos-Kommentar-BGB/Krause, § 892
Rdnr. 37 ff.
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Dies fordert den Handel mit Immobilien und macht In-
vestitionen attraktiver.'®

m Begrenzung von Rechtsstreitigkeiten

Der Gutglaubensschutz reduziert dartiber hinaus das Ri-
siko von Rechtsstreitigkeiten Uber den Eigentumsstatus
an einer Immobilie, da der gutglaubige Erwerber Eigen-
timer wird, egal ob vorher der eingetragene Verkaufer
tatsachlich Eigentiimer war oder nicht. Die vorherigen Er-
werbsketten brauchen also nicht mehr gepriift zu werden
und kdnnen somit auch nicht mehr angegriffen werden.”

Demgegeniber gibt es im anglo-amerikanischen Rechts-
kreis keine verlasslichen Grundblicher. Die Eintragung in
ein Grundbuch ist in den meisten US-Bundesstaaten frei-
willig und findet im Rahmen eines teuren Gerichtsverfah-
rens statt.

Die meisten Grundstlickseigentliimer lassen sich deshalb
gar nicht erst in das Grundbuch eintragen.'®

Wahrend in Deutschland die Grundbucheintragung zwin-
gende Voraussetzung ist, um Uberhaupt Eigentum zu er-
werben, ist in den USA der Eintrag rein deklaratorisch.”

Das Fehlen der eingetragenen Eigentumstitel hat zur Fol-
ge, dass die Ubertragung von Grundstiicken in den Verei-
nigten Staaten dadurch teurer wird, da das Eigentums-
recht des Verkaufers bei jeder Grundstiickslibertragung
neu Uberpruft werden muss.

Diese Uberpriifung erfolgt wiederum durch Anwaltskanz-
leien. Deren Rechtsgutachten (legal opinions) losen er-
hebliche Kosten aus.

Das Eigentumsrecht wird hierbei durch eine Titelsuche
Uberprift. Erst wenn die Aufzeichnungen eine llickenlose
Kette von Eigentumsrechten mit gleichbleibenden Uber-
tragungen des betreffenden Grundstiicks flir mindestens
40 Jahre, in manchen US-Bundesstaaten sogar fiir 60 Jah-
re offenlegen, wird davon ausgegangen, dass der offen-
sichtliche Eigentiimer des Grundstlicks ein gutes Eigen-
tumsrecht hat. Haufig gibt es aber keine lickenlose Doku-
mentation.?°

Deshalb sind zusatzlich sog. Rechtstitelversicherungen
zum Schutz von Kreditgebern und Immobilieneigentiimern
erforderlich (sog. ,title insurance®).

In den USA und anderen anglo-amerikanischen Landern
ist die Rechtstitelversicherung eine Art Versicherung, die
Kaufer und Kreditgeber gegen potenzielle Verluste auf-
grund von Ansprlichen Dritter oder Mangeln im Eigen-
tumstitel schitzt.

16 Auch auslandische Investoren schatzen die Sicherheit des
deutschen Grundbuchs.

17 Vgl. Nomos-Kommentar-BGB/Krause, § 892 Rdnr. 1 ff.
18 Vgl. Law - Made in Germany, S. 22.

19 Vgl. Peter L. Murray, Real Estate Conveyancing in 5 Euro-
pean Member States: A comparative Study, 2007, S. 121 ff.

20 \Vgl. Peter L. Murray, Real Estate Conveyancing in 5 Euro-
pean Member States: A comparative Study, S. 14 ff.
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Die Versicherung deckt Kosten fiir rechtliche Abwehrmaf3-
nahmen oder finanzielle Verluste ab, die aus solchen An-
spriichen resultieren konnten.

Die Rechtstitelversicherung ist in den USA also deshalb
erforderlich, weil selbst ein Grundbucheintrag das unan-
fechtbare Eigentum am Grundbesitz nicht garantiert.

Banken finanzieren deshalb einen Immobilienerwerb in
der Regel nur, wenn eine entsprechende Versicherungs-
police vorgelegt wird.

Die Mdglichkeit und den Schutz eines gutglaubigen Erwer-
bes gibt es nicht.

Zahlenbeispiel:

Wenn eine Immobilie beispielsweise fiir 1.000.000 US
Dollar gekauft wird, betragen allein die Kosten flir eine
Rechtstitelversicherung zusatzlich etwa 5.000 bis
10.000 US Dollar.

Sofern die Immobilie mehr kostet, erhoht sich die Ge-
buhr fur die Versicherung natlirlich entsprechend.

In der Regel betragen die Kosten der Title Insurance 0,5
bis 1% des Kaufpreises.

In Deutschland sind derartige Rechtsanwaltsgutachten
zur Eigentimerposition (legal opinions) und zusatzliche
Versicherungen (title insurances) nicht noétig, da das
deutsche Recht auf ein klares Grundbuch und somit auf
eindeutige Eigentumsverhaltnisse setzt.

Daher lasst sich sagen: Auch und gerade dank der Effi-
zienz des gewissenhaft gefiihrten Grundbuchs sind im
internationalen Vergleich die Immobilientransaktions-
kosten in Deutschland fur Verbraucherinnen und Ver-
braucher sowie flir Unternehmen sehr giinstig, wie unter
anderem eine von Professor Peter L. Murray von der
Harvard University durchgeflihrte Studie zu diesem The-
ma belegt.?

3. Registersicherheit

In Deutschland kann nicht nur die Einsicht in das Handels-
register und in das Grundbuch elektronisch erfolgen, son-
dern auch der Rechtsverkehr zwischen Notariaten und
Grundbuchamtern wird inzwischen weitgehend elektro-
nisch abgewickelt.

Der elektronische Rechtsverkehr ermdglicht einen schnel-
len und effizienten Austausch von elektronischen Doku-
menten unter Einhaltung hochster Sicherheitsstandards.

Durch die Registersicherheit sind kriminelle Manipulatio-
nen wie

m gefalschte Eintragungen,
= Identitatsdiebstahl oder

m Tatbestande wie Hypothekenbetrug und Haus-
diebstahl,

21 Vgl. Peter L. Murray, Real Estate Conveyancing in 5 Euro-
pean Member States: A comparative Study, S. 14 ff.
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die selbst in anderen hoch entwickelten Industriestaaten
haufig vorkommen, in Deutschland undenkbar.??

Hier muss niemand Angst haben, dass Daten in gerichtli-
chen Registern wie dem Grundbuch manipuliert oder
missbrauchlich verwendet werden.

Sichere Register stellen somit einen Standortvorteil dar.2®
Die okonomischen Vorteile von sicheren Registern sind
besonders deutlich bei einem Blick in Lander ohne ver-
gleichbare Register:

So hat es - laut FBI - auf dem amerikanischen Immobilien-
markt in den letzten Jahren regelmafig Milliardenschaden
durch Hypothekenbetrug und Identitatsdiebstahl gege-
ben.?*

In den Vereinigten Staaten konnen Betriiger beispielswei-
se falsche Identitaten verwenden, um Hypotheken auf Im-
mobilien aufzunehmen oder um Eigentumstitel zu manipu-
lieren.

Solche Vorfélle kdnnen erhebliche Schaden anrichten und
erfordern teure rechtliche Schritte zur Wiederherstellung
der Eigentumsrechte.

4. Die wichtigen Funktionstrager im deutschen
Immobilienrechtssystem

a) Notarinnen und Notare

Notarinnen und Notare sind unabhangige Trager eines of-
fentlichen Amtes und beraten unter anderem als neutrale
Vermittler bei der rechtlichen Gestaltung von Grund-
stlicksgeschaften.

Sie beurkunden die Vertrage, wobei die Beurkundung eine
Beweis-, Beratungs- und Warnfunktion hat. Das Notariat
Ubermittelt anschlieBend den Vertrag mit den Grundbuch-
antragen an das Grundbuchamt.

Im Herbst 2007 hat Professor Peter L. Murray von der Har-
vard University eine umfassende Studie zu Kostenstruktur,
Qualitat und Effizienz typischer Grundstiickstransaktionen
in Deutschland, Frankreich, England, Schweden, Estland
und den Vereinigten Staaten vorgelegt.

Murray kommt in dem 400 Seiten starken Bericht zu dem
Ergebnis, dass in Rechtssystemen mit dem hochsten Re-
gulierungsgrad wie Estland und Deutschland die durch-
schnittlichen Kosten bei typischen Grundstiickstransakti-
onen niedrig sind, die Registersysteme effizient funktio-
nieren und Verbraucherinnen und Verbraucher zufrieden
sind.?®

22 Vgl. Law - Made in Germany, S. 23.

23 Die privat aufzubringenden Kosten verringern sich somit in
Rechtssystemen, die 6ffentliche Register mit 6ffentlichen
Mitteln unterhalten, vgl. Knieper, Eine 6konomische Analyse
des Notariats, S. 41.

24 Vgl. Law - Made in Germany, S. 20 ff.

25 Vgl. Peter L. Murray, Real Estate Conveyancing in 5 Euro-
pean Member States: A comparative Study, S. 14 ff.

In allen untersuchten Landern machen die Gebiihren und
Kosten flr die beteiligten Berufsangehorigen nur einen
geringen Anteil am Gesamtwert einer Grundstiickstrans-
aktion aus, in der Regel weniger als ein Prozent, und fallen
typischerweise neben den Maklergeblihren und Steuern
kaum ins Gewicht.

Demgegentiber sieht Professor Murray in einer verstark-
ten Deregulierung erhebliche Nachteile fir Verbraucherin-
nen und Verbraucher.

Banken, Anwalte, Versicherungsgesellschaften und Mak-
ler scheinen seinen Erkenntnissen zufolge in deregulierten
Markten aufgrund ihrer strategischen Position oft mehr
Einfluss nehmen zu konnen als in regulierten Markten. 26

In diesem Zusammenhang weist Murray insbesondere
auch auf die Bedeutung eines vollstandig und korrekt ge-
fihrten Grundbuchsystems fiir den Immobilienkauf hin.
Ein solches setze die hoheitlich gewahrleistete Uberprii-
fung der Richtigkeit und Vollstandigkeit der zum Grund-
buch eingereichten Antrdge und Bewilligungen voraus.
Dadurch werde Transaktionssicherheit beim Grundstiicks-
kauf moglich.

Professor Murray hebt auch hervor, dass in Landern wie
GroBbritannien oder den USA die Verlasslichkeit der
Grundbuchdaten nicht gewahrleistet sei, sodass die Ge-
fahr von Rechtsstreitigkeiten erhoht werde und Mehrkos-
ten durch die sog. title insurance entstiinden.

Die Europadische Kommission hat Ende Januar 2008 auch
eine Studie Uber die Kostenstruktur im Bereich der Lie-
genschaftstransaktionen vorgestellt. Mit der Durchfiih-
rung der Studie wurde das Zentrum flir europaische
Rechtspolitik (ZERP) an der Universitat Bremen unter Lei-
tung von Professor Christoph Schmid beauftragt.

Die ZERP-Studie sollte - das war der Wille der Europai-
schen Kommission - eigentlich zeigen, dass eine hdhere
Regulierung zu hoheren Preisen fur den Verbraucher fih-
ren wirde. Nach den vorgelegten Ergebnissen ist jedoch
genau das Gegenteil der Fall.%

Speziell Deutschland werden unter Berlicksichtigung des
Pro-Kopf-Einkommens zusammen mit Schweden absolut
gesehen die niedrigsten Kosten bescheinigt. Das deut-
sche Immobilienrechtssystem ist damit flr Verbraucherin-
nen und Verbraucher im Durchschnitt kostenglinstiger als
deregulierte Transaktionssysteme in anderen Staaten.?®

b) Rechtspflegerinnen und Rechtspfleger

Beim Grundbuchamt Gibernehmen die Rechtspflegerinnen
und Rechtspfleger die Prifung und den Vollzug der nota-

26 Vgl. Peter L. Murray, Real Estate Conveyancing in 5 Euro-
pean Member States: A comparative Study, S. 9 ff.

27 Vgl. Centre of European Law and Politics (ZERP), Study
COMP/2006/D3/003, Conveyancing Services Market, 2007,
S. 50 ff.

28 Vgl. Centre of European Law and Politics (ZERP), Study

COMP/2006/D3/003, Conveyancing Services Market,
S.126 ff.
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riellen Antrage. Sie sorgen vor allem dafiir, dass Antrage
zur Eigentumsumschreibung oder zur Eintragung von
Grundschulden oder anderen Grundstiicksbelastungen
fachgerecht ausgefiihrt werden.

Durch ihre gewissenhafte und genaue Berufsausiibung
leisten somit auch Rechtspflegerinnen und Rechtspfleger
einen wesentlichen und unverzichtbaren Beitrag zu Trans-
parenz und Rechtssicherheit des Grundbuchs und zur
Verlasslichkeit der deutschen Register.

Ein funktionierendes Grundbuch ist von unschatzbarem
Wert flir den Verbraucher, fiir Unternehmen und fiir die
gesamte Volkswirtschaft.

Il. Zusammenfassung und Ausblick

In einem Land wie Deutschland, in welchem das Grund-
buch richtige Auskunft liber die Rechtsverhaltnisse eines
Grundstlicks garantiert, muss der potenzielle Kaufer keine
Zeit und kein Geld aufwenden, um diese Umstande zu er-
mitteln. Wo die Grundbucheintragung den offentlichen
Glauben an das Eigentum des Verkaufers gewahrleistet
und der Gutglaubige unangreifbares Eigentum erwirbt,
gibt es keine ungewissen Rechtstitel.?®

Anders ist es in den USA, wo angesichts fehlender Re-
gister eine ,.chain of title*, also eine llickenlose Kette von
Eigentumsrechten eruiert werden muss. Dies ist mit hohen

29 Vgl. Knieper, Eine 6konomische Analyse des Rechts, S. 41.

Ausgabe 1| 2024

Kosten verbunden.

Zudem muss dort die fehlende Sicherheit meist durch
Rechtstitelversicherungen kompensiert werden, die eben-
falls hohe Kosten verursachen, ohne zum selben Grad von
Gewissheit zu flihren wie das professionell geflihrte und
mit Publizitdtswirkung ausgestattete deutsche Grund-
buch.

Die Realitat mit Identitatsdiebstahl, Hausdiebstahl, Hypo-
thekenbetrug und gefélschten Eintragungen hat darliber
hinaus mit brutaler Deutlichkeit die Unzulanglichkeiten des
US-Systems enthiillt, zu enormen Rechts- und Vermo-
gensverlusten geflihrt und mit harten Konsequenzen die
lllusion und Ideologie der staatsfreien Marktwirtschaft zer-
stort.3° Die Erkenntnis zum Immobilienrecht lautet also:
Ohne Regulierung geht es nicht.

Das Fiasko des Grundstiicksverkehrs ist nicht lberra-
schend lber die deregulierten Markte hereingebrochen, in
denen kein mit Publizitatswirkung ausgestattetes offentli-
ches Grundbuch unterhalten und mit hoher professionel-
ler Kompetenz gepflegt wird, in denen also Transparenz
nicht gefordert wird. &'

Ein gewissenhaft geflihrtes Grundbuch tragt dagegen da-
zu bei, dass sich derartige Katastrophen bei uns nicht er-
eignen werden.

30 Vgl. Knieper, Eine 6konomische Analyse des Rechts, S. 41.
31 Knieper, Eine 6konomische Analyse des Rechts, S. 38 ff.
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Die Verwendung elektronisch errichteter Urkun-

den als Urschrift im Handelsregisterverfahren
Zugleich Anmerkung zu KG, Beschluss vom 30.06.2022, 22 W 36/22'

Von Rechtsanwalt Dr. Andreas Hitzel, LL.M. (Cambridge), Fachanwalt flir Handels-

und Gesellschaftsrecht, Frankfurt a. M.

Haufig werden Rechtsanwalte und Notare in der Praxis
mit dem Umstand konfrontiert, dass die Bestellung oder
Abberufung von Geschaftsfuhrern nicht schriftlich, son-
dern lediglich textformlich erfolgt ist. Die Frage, ob dies
fur eine Eintragung im Handelsregister gentigt, war bis-
lang weitgehend ungeklart. Mit seiner Entscheidung vom
30.06.2022 hat das KG zur Klarung dieser Rechtsfrage
einen wichtigen Beitrag geleistet. Ob die Entscheidung
Uber den Einzelfall hinaus die Registerpraxis bundesweit
pragen wird, untersucht die folgende Abhandlung.

1. Problem

Der Weg zur Anmeldung und Eintragung der Bestellung
oder Abberufung von Geschaftsfihrern zum Handelsregis-
ter ist in Zeiten des zunehmenden elektronischen Rechts-
verkehrs nicht selten durch Probleme und Fallstricke be-
hindert - ein Umstand, der vor allem in der auffallenden
Mehrschichtigkeit der durch den Gesetzgeber insoweit
vorgesehenen Formvorschriften begriindet liegt: Wahrend
materiellrechtlich unbestritten ist, dass die Bestellung und
Abberufung von Geschaftsflihrern lediglich einen einfachen
Gesellschafterbeschluss voraussetzt, der (mit Ausnahme
des Sonderfalls der Einmann-GmbH) noch nicht einmal der
Niederschrift bedarf?2 und auch die Niederlegung des Ge-
schaftsflihreramtes jederzeit rein miindlich erfolgen kann,?
regelt § 39 Abs. 2 GmbHG, dass der Handelsregisteranmel-
dung Urkunden, die die Veranderung in der Geschéaftsfiih-
rung belegen, in ,Urschrift oder offentlich beglaubigter Ab-
schrift” beizufligen sind. Die Vorschrift des § 39 Abs. 2
GmbHG, die trotz ihrer Stellung im GmbHG nicht dem ma-
teriellen Recht, sondern dem Handelsregisterrecht und da-
mit dem Verfahrensrecht zuzuordnen ist, regelt mithin
Formerfordernisse, die liber das materielle Recht hinaus-
gehen. Sie will auf diese Weise sicherstellen, dass das Re-
gistergericht nicht geman §§ 26, 29 FamFG darauf verwie-
sen ist, die eintragungspflichtige Tatsache von Amts wegen

1 Die Entscheidung ist abgedruckt in MittBayNot 2023, 272.

2 §6Abs.3Satz2Alt.2,8§46 Nr.5,§47 Abs.1,§48 Abs. 3
GmbHG, vgl. dazu auch MiinchKomm-GmbHG/Stephan/
Tieves, 4. Aufl. 2023, § 39 Rdnr. 36; Schiitz, MittBayNot
2022, 424; Beckmann/Diisterbeck, GmbHR 2022, 243, 244.

3 Vgl. zum Beispiel BGH, Urteil vom 08.02.1993, Il ZR 58/92,
BGHZ 121, 257 Rdnr. 10; Beschluss vom 21.06.2011, Il ZB
15/10, juris Rdnr. 8.

zu ermitteln, sondern aus Griinden der Verfahrensvereinfa-
chung die einzutragende Tatsache bereits nachgewiesen
vorfindet.*

Die in § 39 Abs. 2 GmbHG enthaltene verfahrensrechtli-
che Formvorschrift trifft im Hinblick auf das Erfordernis zur
Vorlage einer beglaubigten Abschrift auch in Anbetracht
des zunehmenden elektronischen Rechtsverkehr praktisch
kaum auf Schwierigkeiten - hat der Gesetzgeber doch
schon mit Wirkung ab dem 01.04.2005 in Gestalt der
Einfliihrung der Vorschrift des § 39a BeurkG die Mdglichkeit
eroffnet, beglaubigte Abschriften elektronisch zu errich-
ten.’ Problematisch hingegen ist das in der Vorschrift alter-
nativ enthaltene Erfordernis, die jeweiligen Urkunden in Ur-
schrift beizufligen. Denn dieses Erfordernis ist durch die
erganzende Bestimmung des § 12 Abs. 2 Satz 2 HGB, auf
die § 8 Abs. 5 GmbHG verweist, in der Praxis zwar insofern
entscharft, als es geniigt, dem Handelsregister eine einfa-
che elektronische Aufzeichnung der Urschrift zu lbermit-
teln. Dies geht nach einer nicht unbedeutenden Ansicht
sogar so weit, dass dem Handelsregister noch nicht einmal
eine bildliche Wiedergabe (Scan) der Ursprungsurkunde
vorgelegt werden muss; vielmehr genligt sogar das bloBe
Abschreiben der Ursprungsurkunde in elektronischer
Form.® Denn die sich durch die Ubertragung in die elektro-
nische Form ergebenden Gefahren fiir die Authentizitat des
Dokuments hat der Gesetzgeber bei Einflihrung des § 12
Abs. 2 Satz 2 HGB gesehen, jedoch bewusst in Kauf ge-
nommen.” Noch weiter entscharft wird das Problem in der
Praxis auch dadurch, dass aufgrund dieser durch den Ge-
setzgeber getroffenen Risikoentscheidung von einem No-
tar, der eine elektronische Aufzeichnung einer Urkunde ein-

4 Vgl. zu diesem Zweck MiinchKomm-GmbHG/Stephan/
Tieves, § 39 Rdnr. 36; Hitzel, NZG 2020, 1174, 1176 .

5 Gesetz liber die Verwendung elektronischer Kommunikati-
onsformen in der Justiz (Justizkommunikationsgesetz -
JKomG) vom 22.03.2005, BGBI. 2005 |, S. 837, 851.

6  BeckOK-HGB/Miither, Stand: 15.01.2023, § 12 Rdnr. 33 f,,
Mayer, DNotZ 2023, 56, 62; a. A. Apfelbaum/Bettendorf,
RNotZ 2007, 89, 97; MiinchKomm-HGB/Krafka, 5. Aufl. 2021,
§ 12 Rdnr. 60; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 07.03.2012,
1-3 Wx 200/11, 3 Wx 200/11, FGPrax 2012, 173, 174 f.

7 Seibert/Decker, DB 2006, 2446, 2447, BT-Drucks. 16/960,
S.45f.
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reicht, auch keine weitere Erklarung uber die Authentizitat
des eingereichten Dokuments verlangt werden kann.®

Gleichwohl scheint der Begriff der ,,Urschrift“ in § 39 Abs. 2
GmbHG dem Wortlaut nach zu insinuieren, dass wenigs-
tens eine privatschriftlich errichtete Urkunde bestehen
muss - auch wenn sie dem Registergericht nicht in dieser,
sondern in geringerer Form vorgelegt werden kann. Ent-
sprechend erscheint es nicht verwunderlich, dass sich wei-
terhin hartnackig die Ansicht halt, wonach das in § 39 Abs. 2
GmbHG gesetzte Erfordernis einer ,Urschrift”, flankiert
durch das in § 12 Abs. 2 Satz 2 1. Hs. HGB enthaltenen Er-
fordernis zur Erstellung einer ,elektronischen Aufzeich-
nung“ hiervon, zwingend das Einscannen eines Papierdoku-
ments erfordere, ohne Papierdokument eine Einreichung
zum Handelsregister also nicht moglich sei.® Von einem le-
diglich elektronisch erstellen Dokument, so wird vertreten,
konne keine Urschrift bestehen.”® Diese gewichtige Ansicht,
fur die vor allem der Gesetzeswortlaut der noch aus dem
Jahre 1937 stammenden Norm" zu streiten scheint, mar-
kiert fiir die weitere Digitalisierung des Rechtsverkehrs je-
denfalls dann eine feste Grenze, wenn ein Papierdokument,
von dem eine elektronische Aufzeichnung erstellt werden
konnte, liberhaupt nicht besteht, weil das Ursprungsdoku-
ment selbst nur rein elektronisch errichtet wurde - etwa
durch E-Mail-Verkehr, die Verwendung eingescannter Un-
terschriften oder sonstiger digitaler Signaturvorrichtungen
wie ,DocuSign“. Mangels Bestehens einer klaren und ge-
festigten Rechtsprechung stellte deshalb die Errichtung
und das Einscannen eines schriftformlichen Dokument bis-
lang den sichersten Weg zur Erlangung einer zligigen und
problemlosen Handelsregistereintragung dar, weshalb die-
se Vorgehensweise sich aus Griinden der Vorsicht unein-
geschrankt durchzusetzen vermochte - selbst wenn hierftir
teilweise ein nicht unerheblicher Mehraufwand in Kauf ge-
nommen werden musste.

2. Entscheidung des KG vom 30.06.2022,
22 W 36/22

Zur Lésung dieser Ungewissheit hat das KG mit Beschluss
vom 30.06.2022, 22 W 36/22, einen wichtigen Beitrag
geleistet: Wahrend die Zwischenverfiigung, deren Uber-
prifung mit der vorliegenden gerichtlichen Entscheidung
begehrt wurde, in Ubereinstimmung mit der genannten

8 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 20.03.2019, I-3 Wx 20/18,
NZG 2019, 820, 821 Rdnr. 14 ff.; in Richtung zu einer dem
gleichkommenden Pflicht des Notars zum Einscannen eines
Papierdokuments hingegen noch Krafka/Krafka, Register-
recht, 11. Aufl. 2019, Rdnr. 132a; OLG Niirnberg, Beschluss
vom 19.11.2014, 12 W 2217/14, FGPrax 2015, 22, 23.

9  MinchKomm-HGB/Krafka, § 12 Rdnr. 59; Apfelbaum/Bet-
tendorf, RNotZ 2007, 89, 97; vgl. auch EBJS/Schaub, HGB,
4. Aufl. 2020, § 12 Rdnr. 58; Beckmann/Winter, EWIR 2023,
167, 168.

10 OLG Disseldorf, Beschluss vom 20.03.2019, I-3 Wx 20/18,
NZG 2019, 820, 821 Rdnr. 19; Beckmann/Dlisterbeck,
GmbHR 2022, 243, 245; Schiitz, MittBayNot 2022, 424, 425.

11 Gesetz liber die Eintragung von Handelsniederlassungen
und das Verfahren in Handelsregistersachen vom 10.08.1937,
RGBI. 11937, S. 897, 899.
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strengen Ansicht aus der Bestimmung des § 39 Abs. 2
Alt. 1 GmbHG noch das Erfordernis zur Erstellung eines
Papierdokuments mit sogar handschriftlichen Unterschrif-
ten herausgelesen hatte,? bestatigt das KG mit seiner
Entscheidung nunmehr, dass im Rahmen der § 39 Abs. 2
GmbHG, § 12 Abs. 2 Satz 2 HGB die Einreichung auch ei-
nes ausschlieBlich elektronisch errichteten Dokuments
genligt. MaBgeblich fiir das KG ist dabei weniger der Be-
griff der ,Urschrift“ in § 39 Abs. 2 GmbHG als vielmehr der
der ,elektronischen Aufzeichnung“ in § 12 Abs. 2 Satz 2
1. Hs. HGB sowie die sich aus dem materiellen Recht erge-
benden Erfordernisse. Denn diese wiirden jeweils kein Pa-
pierdokument erfordern, sondern jede Mdglichkeit zu einer
dauerhaften Wiedergabe des Textes genligen lassen, was
auch rein elektronisch erstellte Dokumente zu gewahrleis-
ten vermogen.® Dass ein Papierdokument nicht erforderlich
sei, ergebe sich erganzend auch aus der Bestimmung des
§ 48 Abs. 2 GmbHG, die die Fassung von Gesellschafterbe-
schliissen in Textform zulasse: Wenn das materielle Recht
diese Form aber bereits ausdriicklich gestatte, so muss
man die Entscheidung des KG verstehen, dann diirfe fiir die
Regelung des § 12 Abs. 2 Satz 2 1. Hs. HGB insoweit kein
strengerer Mafstab gelten. Fiir den Begriff der ,Urschrift”
in § 39 Abs. 2 GmbHG kdnne wiederum kein anderer Maf3-
stab als jener gelten, der sich im Rahmen des § 12 Abs. 2
Satz 2 1. Hs. HGB gelte.* § 39 Abs. 2 GmbHG enthalte nach
Ansicht des KG mit seiner Formulierung ,Urschrift* oder
Lbeglaubigte Abschrift* mithin kein eigenstandiges verfah-
rensrechtliches Formerfordernis. Vielmehr beziehe sich die
Norm Uiber den Verweis in § 8 Abs. 5 GmbHG unmittelbar
auf die Vorschrift des § 12 Abs. 2 Satz 2 HGB, die wiede-
rum selbst bei schriftformlichen Dokumenten bereits die
Einreichung einer einfachen elektronischen Aufzeichnung
geniigen lasse.”®

3. Bewertung und Praxisfolgen

a) Der Entscheidung des KG ist grundsatzlich zuzustim-
men. Sie flihrt zu praxisgerechten Ergebnissen, die unein-
geschrankt liberzeugen, da sie sowohl der Digitalisierung
des Rechtsverkehrs keine weiteren Hirden bereiten als
auch das durch den Gesetzgeber in § 12 Abs. 2 Satz 2 HGB
ohnehin bereits bewusst herabgesetzte Schutzniveau we-
der weiter herabsetzen noch in wirkungsloser Weise erho-
hen. Die Entscheidung des KG vereinfacht den Rechtsver-
kehr, belasst seinen Schutz jedoch faktisch auf demselben
Niveau, auf dem er sich auch ohne diese Vereinfachung be-
finden wiirde. In ihrer - auffallend knappen - Begriindung
vermischt die Entscheidung des KG jedoch wiederholt ver-
schiedene Ebenen und ist deshalb nur im Ergebnis lber-
zeugend.

12 AG Berlin-Charlottenburg, Zwischenverfligung vom
14.04.2022, HRB 219519 B-A-426886/2022, BeckRS 2022,
23993.

13  MittBayNot 2023, 272, 273 Rdnr. 8.
14 MittBayNot 2023, 272, 273 Rdnr. 7.
15 MittBayNot 2023, 272, 273 Rdnr. 7 f.
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b) BegriBenswert ist zunachst, dass das KG den Begriff
der ,Urschrift“ in § 39 Abs. 2 GmbHG aufgrund des Verwei-
ses in § 8 Abs. 5 GmbHG im Lichte des Erfordernisses der
s€lektronischen Aufzeichnung” in § 12 Abs. 2 Satz 2 HGB
auslegt und mit ihm letztlich deckungsgleich setzt. Denn
der Begriff der ,Urschrift” ist bei isolierter Betrachtung zwar
sowohl seiner sprachlichen Fassung als auch dem Ausmalf3
der von ihm implizierten Strenge nach mit dem Begriff der
selektronischen Aufzeichnung” nicht identisch, sondern vor-
aussetzungsreicher. In ihren praktischen Auswirkungen ist
es jedoch die Verfahrensvorschrift des § 12 Abs. 2 Satz 2
HGB, die alleine den Ton angibt: Weil die Bestimmung des
§ 12 Abs. 2 Satz 2 HGB keine Erklarung gegeniiber dem
Registergericht voraussetzt, dass ein Papierdokument
existiert,'® ja nach einer nicht unbedeutenden Ansicht noch
nicht einmal eine bildliche Wiedergabe (Scan) des jeweili-
gen Originaldokuments erforderlich ist, sondern bereits je-
de einfache elektronische Abschrift genligt,” ist dem Re-
gistergericht in den allermeisten Fallen die Priifung, ob ein
Papierdokument tiberhaupt besteht, ohnehin verwehrt. Le-
diglich in den Fallen, in denen der Anmeldende durch die
Gestaltung der elektronischen Aufzeichnung selbst gegen-
liber dem Registergericht zu erkennen gibt, dass ein Pa-
pierdokument nicht besteht, wie dies in dem vorliegenden
Fall aufgrund des Vermerks ,DocuSigned” der Fall war, kann
dem Registergericht eine solche Priifung tberhaupt gelin-
gen. Wenn aber Gesetzgebung, Literatur und Rechtspre-
chung die Prifungsmoglichkeiten des Registergerichts
schon derart reduziert haben, ist es nur wenig sinnvoll,
Formerfordernisse zu postulieren, die liber diese Priifungs-
moglichkeiten hinausgehen. Sie wiirden die Befolgung und
Durchsetzung gesetzlicher Erfordernisse letztlich aus-
schlieB3lich in die Sphare des Biirgers verlagern und auf-
grund der fehlenden Uberpriifungsmdéglichkeiten des Ge-
richts zum Rechtsbruch geradezu verfiihren.

c) Auch in Zusammenschau mit den Ubrigen Entwicklun-
gen zum elektronischen Rechtsverkehr liberzeugt die Ent-
scheidung des KG. Es ist heute herrschend, dass rein elek-
tronisch erstellte Urkunden flir den Rechtsverkehr mit den
Registern verwandt werden kénnen - und zwar sowohl im
Hinblick auf das Grundbuch™ als auch in Bezug auf den
Rechtsverkehr mit den Handelsregistern. Auch die zum
01.08.2022 in Kraft getretenen §§ 16a ff. BeurkG und § 40a
BeurkG lassen die Moglichkeit erkennen, rein elektronische
Urkunden zu errichten. Gerade aufgrund dieser gesetzge-
berischen Wertungen, die den elektronischen Rechtsver-
kehr fordern sollen, erscheint es naheliegend, bei der Aus-
legung und Anwendung der Regelung des § 39 Abs. 2
GmbHG keine Ausnahme zu postulieren. So flhrt etwa der
Umstand, dass es seit dem 01.08.2022 mdglich ist, GmbHs
durch rein elektronisch errichtete Urkunden zu griinden und

16 Vgl. oben Fn. 8.
17 Vgl. oben Fn. 6.

18 §137 Abs.1Satz 2 GBO, vgl. OLG Stuttgart, Beschluss vom
21.03.2018, 8 W 437/16, NJW-RR 2018, 758, 759 Rdnr. 3.

19 §12 Abs. 2 Satz 2 HGB, vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom
22.01.2020, I-3 Wx 52/19, 5 W 33/19, RNotZ 2020, 346, 348
Rdnr. 19 1.

im Rahmen dieser Griindung auch bereits die Geschafts-
fihrer zu bestellen,?® dazu, dass das durch das KG gefun-
dene Ergebnis wertungsmaBig geradezu zwingend er-
scheint, auch wenn die Entscheidung noch vor Inkrafttreten
dieser Gesetzesanderung erlassen wurde.

d) Einzuwenden gegen die Entscheidung ist allerdings,
dass sie in ihrer Begriindung zwei unterschiedliche Fragen
miteinander vermischt: Die Frage, in welcher Form ein Do-
kument bestehen muss (§ 39 Abs. 2 GmbHG) und die hier-
von verschiedene Frage, in welcher Form es sodann dem
Handelsregister vorzulegen ist (§ 12 Abs. 2 Satz 2 HGB).”
Auch der durch das KG flir seine Begriindung vorgenom-
mene Rickgriff auf § 48 Abs. 2 GmbHG ist vor diesem Hin-
tergrund nur wenig lUberzeugend. Denn diese Norm bildet
als rein materiellrechtliche Vorschrift wiederum eine weite-
re eigenstandige Ebene und ist insofern fir die Frage, wie
ein von ihr verschiedenes verfahrensrechtliches Formerfor-
dernis auszulegen ist, von allenfalls geringer Bedeutung.
Richtiger Ansatzpunkt fiir die Begriindung des durch das
KG gefundenen Ergebnisses ware vielmehr der Umstand,
dass der Gesetzgeber bei Einflihrung des elektronischen
Rechtsverkehrs mit dem Handelsregister die bewusste Ent-
scheidung getroffen hat, dem Registergericht die zuvor vor-
gesehene Unterschriftenprobe zukiinftig grundsatzlich zu
versagen.?? Denn hieraus folgt, dass es schon im Aus-
gangspunkt keinen Sinn ergibt, Fragen der Authentizitats-
prifung bei der Auslegung des verfahrensrechtlichen
Formerfordernisses des § 39 Abs. 2 GmbHG einzustellen.?®
Wenn das Registergericht die Priifung der Authentizitat des
eingereichten Dokuments aufBBer in Fallen, in denen sich
Zweifel unmittelbar aufdrangen, nach dem Willen des Ge-
setzgebers nicht prifen soll, ware es wertungsmagig nicht
richtig, im Rahmen der Auslegung ein Formerfordernis zu
postulieren, dessen einziger Mehrwert darin bestiinde, dem
Gericht genau eine solche Priifungsmoglichkeit zu eroff-
nen. So verhielte es sich aber, wenn der Begriff der ,Ur-
schrift” in § 39 Abs. 2 GmbHG rein elektronisch erstellte
Dokumente ausschlieBen wiirde, weshalb eine solche Aus-
legung im Ergebnis ausscheiden muss.

e) Aus diesem Gesichtspunkt ergeben sich indes weitere
Einwande gegen die durch das KG angefiihrte Begriindung,
die bereits in der der Entscheidung vorausgehenden Zwi-
schenverfligung vorgezeichnet wurden: Das AG Berlin
(Charlottenburg) hatte das Bestehen eines Eintragungshin-

20 § 2 Abs. 3 Satz4 GmbHG, vgl. auch Altmeppen, GmbHG,
11. Aufl. 2023, § 2 Rdnr. 96.

21 Vgl. zu dieser Unterscheidung Oetker/Preul3, HGB, 7. Aufl.
2021, § 12 Rdnr. 73; Beckmann/Winter, EWIR 2023, 167;
Redeker/Gresbrand, NZG 2023, 697; Mayer, DNotZ 2023,
56, 59.

22 §39 Abs.4 GmbHG a. F. lautete: ,,Die Geschéftsfihrer ha-
ben ihre Unterschrift zur Aufbewahrung bei dem Gericht zu
zeichnen“ und wurde mit Wirkung ab dem 01.01.2007 ersatz-
los gestrichen durch Art. 10 des Gesetzes liber elektroni-
sche Handelsregister und Genossenschaftsregister sowie
das Unternehmensregister (EHUG) vom 10.11.2006,

BGBI. 2006 |, S. 2553, 2579.

23 Mayer, DNotZ 2023, 56, 62.
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dernisses - anders als es die eher formal anmutende Be-
griindung des KG erahnen lasst - nicht etwa mit verfahrens-
rechtlichen Formmangeln begriindet. Ausschlaggebend fiir
das AG waren vielmehr materiellrechtliche Bedenken, die
sich unmittelbar aus seiner Amtsermittlungspflicht erga-
ben: Da bei dem Programm ,DocuSign“ die ,Unterschrift”
nicht durch die jeweiligen Unterzeichner, sondern vielmehr
in Abwesenheit der Unterzeichner durch den Dienstleister
vorgenommen werde, konne das Zustandekommen der je-
weiligen Willensbildung durch das Registergericht nicht
nachvollzogen und damit auch nicht als erwiesen betrach-
tet werden; nicht die Form als solche, sondern die sich
durch sie aufdrangenden Zweifel an der Authentizitat der
Eintragungsunterlagen stiinden insoweit einer Eintragung
entgegen.?* Mit dieser Argumentation benennt das AG frei-
lich bereits den wunden Punkt, den die Entscheidung des
KG zwingend bewirkt. Eine bloBe einfache elektronische
Aufzeichnung mag zwar den verfahrensrechtlichen Form-
erfordernissen der § 39 Abs. 2 GmbHG, § 12 Abs. 2 Satz 2
HGB genligen. Sie kann aber gleichwohl noch immer dazu
fuhren, dass sich dem Registergericht Zweifel aufdrangen,
ob die behaupteten Erklarungen tatsachlich durch die
jeweilige Person abgegeben wurden, was gemaB3 § 26
FamFG Anlass zu entsprechenden Nachforschungen ge-
ben muss.

f)  Alleine aufgrund des Umstandes, dass ein Dokument
erkennbar mit ,DocuSign“ unterzeichnet wurde, sind solche
Zweifel jedoch selbst dann, wenn dem Gericht eine Verifi-
zierung der Signaturen tiber den Dienstleister nicht moglich
ist, aufgrund der vorliegenden Entscheidung des KG ab
sofort grundséatzlich nicht mehr veranlasst. Der du3ere Hin-
weis, das Dokument sei mit DocuSign unterzeichnet wor-
den, gibt im Ausgangspunkt keinen Anlass zu Nachfor-
schungen uber die Authentizitat des Dokuments. Hieran
andert auch nichts, dass die Unterschrift bei DocuSign
nicht unmittelbar durch den Unterzeichnenden selbst, son-

24 AG Berlin-Charlottenburg Zwischenverfligung vom
14.04.2022, HRB 219519 B-A-426886/2022, BeckRS 2022,
23993.
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dern nur auf dessen Weisung im Rahmen automatisierter
Prozesse durch den Dienstleister angebracht wird und so-
mit eine Konstellation vorliegt, wie sie dem der Verwendung
eines Unterschriftenautomaten? ahnelt. Denn das Han-
delsregister ist durch § 26 FamFG zwar dazu verpflichtet,
sich aufdrangenden Zweifeln nachzugehen. Allerdings
ist es nicht dazu gehalten, Nachforschungen ,ins Blaue hin-
ein“ anzustellen und die Authentizitat von Unterschriften
und Signaturen ohne konkreten Anlass zu liberpriifen,?® wie
dies vorliegend im Hinblick auf eine Priifung, der Dienstleis-
ter konnte trotz der eingerichteten automatisierten Prozes-
se weisungswidrig gehandelt haben, der Fall ware. Die
Moglichkeit, die Authentizitdt von Dokumenten durch das
Abgleichen von Unterschriften zu Uberpriifen, hat der Ge-
setzgeber dem Registergericht vielmehr gerade bewusst
genommen.?” Soweit keine konkreten Anhaltspunkte be-
stehen, dass das eingereichte Dokument nicht authentisch
ist, ist eine entsprechende Nachforschung durch das Han-
delsregister daher nicht nur nicht veranlasst, sondern un-
zulassig. Dieser Grundsatz gilt auBBer flir die Signatur durch
DocusSign auch fiir die Verwendung anderer Signaturanbie-
ter und eingescannter Unterschriften, ja sogar fiir die blo3
textformliche Namenswiedergabe. Das hierdurch verblei-
bende Risiko von Registereintragungen aufgrund eines
nicht authentischen Dokuments hat der Gesetzgeber bei
Einfliihrung des § 12 Abs. 2 Satz 2 HGB bewusst in Kauf ge-
nommen, weshalb es durch das Handelsregister und den
Rechtsverkehr hinzunehmen ist.

25 Vgl. dazu im Hinblick auf das Schriftformerfordernis des
§ 126 BGB Blank/Borstinghaus/Siegmund/Siegmund, Miete,
7. Aufl. 2023, § 568 BGB Rdnr. 10.

26 Redeker/Gresbrand, NZG 2023, 697, 698; vgl. auch Schiitz,
MittBayNot 2022, 424, 428; Mayer, DNotZ 2023, 56, 60.

27 Vgl.oben Fn. 22.
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Inkongruente Gewinnausschiittung aus Kapital-
gesellschaften im Zivil- und Steuerrecht - Teil 2

Von Rechtsanwalt Andreas Klaus, LL.M., Flick Gocke Schaumburg, Minchen,
und Steuerberater Dr. Johannes Manthey, Manthey & Manthey Steuerberatungs-

gesellschaft mbH, Grafelfing

Im ersten Teil des Beitrags' wurden der gesetzlich nor-
mierte Regelfall des Gewinnverteilungsschliissels nach
Kapitalanteilen bei GmbH und Aktiengesellschaft sowie
die zivilrechtlichen Wege zu einer disquotalen Gewinn-
verteilung dargestellt. Im zweiten Teil erfolgt nun die
steuerliche Einordnung einer disquotalen Gewinnaus-
schiittung aufgrund von Satzung, Offnungsklausel und
satzungsdurchbrechendem Beschluss (dazu lll.) sowie
abschlieBend die Einschatzung zur steuerrechtlichen
Anerkennung durch Finanzverwaltung und Rechtspre-
chung (dazu IV.).

lll. Steuerliche Einordnung einer disquotalen
Gewinnausschiittung aufgrund von Satzung,
Offnungsklausel und satzungsdurchbrechen-
dem Beschluss

1. Steuerliche Motive fiir eine disquotale
Gewinnausschiittung

Eine steuerlich anerkannte disquotale Gewinnausschiittung
ermaoglicht, steuerbare Einklinfte zwischen Gesellschaftern
zu verlagern: Es werden zunachst Gewinne an einen Gesell-
schafter ausgeschiittet, der die Gewinnausschiittung nicht
oder geringer zu versteuern hat (gleich aus welchen Griin-
den). AnschlieBend legt er die erhaltenen Gewinne in das
steuerliche Einlagekonto der Gesellschaft ein, das nicht
personenbezogen ist. SchlieBlich schiittet die Gesellschaft
die eingelegten Gewinne (,nochmal“) aus dem Einlagekon-
to aus, nunmehr etwa quotal an die Gesellschafter.? Da die
Ausschiittung aus dem Einlagekonto erfolgt, ist die zweite
Ausschiittung nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG steuerfrei.®

Auch kann eine disquotale Gewinnminderung in Gestalt der
gespaltenen Ausschiittung (siehe I. 1. b)) fiir die vorwegge-
nommene Erbfolge oder zur Vorbereitung eines Unterneh-
menskaufs als Gestaltung eingesetzt werden. So kénnen
zum Beispiel Ausschiittungen, die auf minderjahrige Kinder
entfallen wirden, in gesellschafterbezogene Riicklagen

1 Teil 1 abgedruckt in MittBayNot 2023, 558.

2 Brandis/Heuermann/Rengers, Ertragsteuerrecht, Stand:
August 2023, § 8 KStG ABC der vGA u. VE, Stichwort ,Dis-
quotale offene Gewinnausschiittung von KapGes*.

3 Dabei muss § 17 Abs. 4 EStG beachtet werden. Danach kann
die Zurilickzahlung von Betrdgen aus dem steuerlichen Ein-
lagenkontoi. S. d. § 27 KStG als VerduBerungi. S.d. §17
Abs. 1 EStG gelten.

10

eingestellt werden oder nur die Gewinne eines veraul3e-
rungswilligen Gesellschafters vor dem Verkauf ausgeschiit-
tet werden. Somit wiirde zunachst disquotal ausgeschiittet.
Sobald die Kinder dann ein festgelegtes Alter erreichen,
konnen die Riicklagen erneut disquotal ausgeschiittet wer-
den. Dieses Vorgehen schiebt den Zufluss der Ausschiit-
tung auf.

Exkurs: Die Bildung gesellschafterbezogener Riicklagen*
fuhrt auch dem BFH zufolge nicht dazu, dass Kapitalertrage
dem Gesellschafter zuflieBen, fir den die Gewinne in die
Riicklagen eingestellt werden, § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1, § 11
Abs. 1Satz 1 EStG.5 Die der Finanzverwaltung nahestehende
Literatur fordert hingegen zum einen eine Regelung in der
Satzung und hinterfragt zum anderen, ob im Zeitpunkt der
Einstellung von Gewinnen in eine personenbezogene Riick-
lage nicht bereits ein Bezug im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG realisiert wird. Die Realisation soll dadurch stattfin-
den, dass der beglinstigte Gesellschafter liber eine bereits
entstandene Forderung auf Auszahlung des Gewinnanteils
verfligt, mit der Folge, dass die personenbezogene Riick-
lage als Fremdkapital zu behandeln ist.®

Zumindest durch den Beschluss zur Gewinnverwendung
- abzugrenzen von der Gewinnverteilung (siehe oben) -
dirfte die eingestellte Riicklage jedenfalls niemandem zu-
flieBen, wenn Betrage in gesellschafterbezogene Riickla-
genkonten eingestellt werden.” Denn die Buchung auf ein
gesellschafterbezogenes Unterkonto der Gewinnrilicklage
ist dem BFH zufolge - wie beschrieben - nicht steuerbar.?
Auch die der Finanzverwaltung nahestehende Literatur
stimmt dem zu, weil spatere Gewinnausschiittungen aus
einer solchen gesellschafterbezogenen Gewinnriicklage,
die als Unterkonto der Gewinnriicklage geflihrt wird, einen

Vgl. hierzu Teil 1in MittBayNot 2023, 558, 559 unter I. 1. b).

5 BFH, Urteil vom 28.09.2021, VIII R 25/19, BFH/NV 2022,
S. 267 Rdnr. 15 und 21; Brandis/Heuermann/Rengers,
Erragsteuerrecht, § 8 KStG ABC der vGA u. VE, Stichwort
»Disquotale offene Gewinnausschiittung von KapGes*;
Liekenbrock/Liedgens, FR 2023, 181-188.

6  Dotsch/Pung/Mohlenbrock/Werner, Die Korperschaftsteuer,
Stand: September 2023, § 8 Abs. 1 KStG Rdnr. 170.

7  Doétsch/Pung/Mohlenbrock/Werner, Die Kérperschaftsteuer,
§ 8 Abs. 1 KStG Rdnr. 170.

8 BFH, Urteil vom 28.09.2021, VIII R 25/19, BFH/NV 2022,
S. 267 Rdnr. 11, zustimmend auch Birkenmaier/Obser,
GmbHR 2022, 850, 854.
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(weiteren) Gewinnverwendungsbeschluss voraussetzen.®
Der gehemmte Zufluss ist auch damit begriindet, dass es
sich bei der Gewinnriicklage um ein Konto der Kapitalge-
sellschaft handelt und nicht um ein Konto des Gesellschaf-
ters.©

In anderen Fallen dienen disquotale Ausschiittungen der
Abgeltung von ungleichen Einlagen oder Leistungsbeitra-
gen der Gesellschafter. Weitere Anwendungsfalle sind die
Nutzbarmachung von Verlustvortragen einzelner Gesell-
schafter, die Vermeidung von Progressionseffekten, die
Kaufpreiszahlung durch Gewinnverzicht, die Vermeidung
des Kapitalertragsteuerabzugs bei beschrankt Steuer-
pflichtigen, etc."

2. Steuerliche Grundsatze fiir die Behandlung
einer disquotalen Gewinnausschiittung

Steuerlich muss ein Gesellschafter nur denjenigen Gewinn-
anteil nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG versteuern, den er erhalt
- gleich ob aufgrund einer disquotalen oder kongruenten
Gewinnverteilung. Der Besteuerung wird nicht stets eine
Jfiktiv“ kongruente Gewinnausschiittung zugrunde gelegt.
Es entspricht der stdndigen Rechtsprechung und der Auf-
fassung der Verwaltung, dass von den Beteiligungsverhalt-
nissen abweichende disquotale Gewinnausschiittungen
und disquotale Wiedereinlagen steuerlich grundsatzlich an-
zuerkennen sind und auch dann keinen Gestaltungsmiss-
brauch im Sinne des § 42 AO darstellen, wenn andere als
steuerliche Griinde fur disquotale Gewinnausschiittungen
und Wiedereinlagen nicht erkennbar sind.”?

Dies entspricht auch der steuerlichen Behandlung einer
verdeckten Gewinnausschittung: Die meisten verdeckten
Gewinnausschittungen sind zugleich disquotale Ausschiit-
tungen an den empfangenden Gesellschafter und werden
nur bei ihm als Einkiinfte nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG
der Besteuerung zugrunde gelegt.”® Daraus folgert auch die
Rechtsprechung, dass offene disquotale Gewinnausschiit-

9  Dotsch/Pung/Mohlenbrock/Werner, Die Korperschaftsteuer,
§ 8 Abs. 1 KStG Rdnr. 170.

10 Birkenmaier/Obser, GmbHR 2022, 850, 854.
11 Schmidtmann, Ubg 2014, S. 502.

12 BMF vom 17.12.2013, BStBI. | 2014, S. 63; BFH, Urteil vom
19.08.1999, | R 77/96, BStBI. Il 2001, S. 43 (Schiitt-aus-Hol-
zurlick-Verfahren stellt grundsatzlich keinen Missbrauch
dar); Urteil vom 28.06.2006, | R 97/05, BFH/NV 2006, 2207
Rdnr. 29 (Riicklagenmanagement kein Missbrauch, keine
aufBersteuerlichen Griinde nétig); Urteil vom 04.12.2014,

IV R 28/11, BFH/NV 2015, 495-497 Rdnr. 18 ff. (disquotale
Gewinnausschiittung i. H. d. thesaurierten Gewinns an aus-
scheidenden Gesellschafter kein Missbrauch) siehe zu Aus-
schiittung an ausscheidenden Gesellschafter auch FG Koln,
Urteil vom 14.09.2016, 9 K1560/14, EFG 2016, 1875; Gosch/
Gosch, KStG, 4. Aufl. 2020, § 8 Rdnr. 146b; disquotale Ge-
winnverteilungsabreden sollen auch bei Personengesell-
schaften aus steuerlicher Sicht anzuerkennen sein, vgl. FG
Minchen, Urteil vom 17.11.2020, 12 K 2334/18, EFG 2021,
755-758 Rdnr. 33 (Rev. anhangig BFH vom 20.07.2021, VIII R
3/21).

13 Dotsch/Pung/Mohlenbrock/Werner, Die Korperschaftsteuer,
§ 8 Abs. 1 KStG Rdnr. 163.
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tungen nur derjenige Gesellschafter versteuern muss, der
sie erhalt - solange die offene disquotale Gewinnausschiit-
tung nur mit dem Gesellschaftsrecht im Einklang steht."*

Ist die Gewinnausschittung zivilrechtlich unwirksam, wiirde
die Finanzverwaltung der Besteuerung eine quotale Ge-
winnausschiittung zugrunde legen.”® Rechtsfolge einer zivil-
rechtlich wirksamen, aber aus Sicht der Finanzverwaltung
gleichwohl missbrauchlichen disquotalen Gewinnaus-
schittung ware eine fiktive kongruente Ausschiittung (§ 42
AO).’

3. Anforderungen der Finanzverwaltung an
disquotale Gewinnausschiittung

Die steuerliche Anerkennung einer disquotalen Gewinnaus-
schittung setzt nach herrschender Meinung voraus, dass
eine vom Anteil am Grund- oder Stammkapital abweichen-
de Gewinnverteilung zivilrechtlich wirksam bestimmt ist.”
Die Finanzverwaltung erkennt folgende Falle disquotaler
Gewinnausschittungen aus steuerlicher Sicht ausdriicklich
an:’®

a) Bei Gesellschaften mit beschrankter Haftung

m Vereinbarung einer disquotalen Verteilung ungleich
dem Verhaltnis der Geschéftsanteile im Gesellschafts-
vertrag (§ 29 Abs. 3 Satz 2 GmbHG). Fiir eine nachtrag-
liche Satzungsanderung zur Regelung einer unglei-
chen Gewinnverteilung ist nach § 53 Abs. 3 GmbHG
die Zustimmung aller beteiligten Gesellschafter erfor-
derlich.

m Vereinbarung einer Offnungsklausel in der Satzung,
nach der alljahrlich mit Zustimmung der beeintrachtig-
ten Gesellschafter oder einstimmig tber eine von der
satzungsmafigen Regelung abweichende Gewinnver-
teilung beschlossen werden kann. Die Finanzverwal-
tung weist darauf hin, dass Beschliisse zur Anderung
der Gewinnverteilung mit der in der Satzung bestimm-
ten oder gesetzlich vorgeschriebenen Mehrheit zu
fassen sind.

b) Bei Aktiengesellschaften

= Vereinbarung eines vom Verhaltnis der Anteile am
Grundkapital abweichender Gewinnverteilungsschliis-
sels (§ 60 Abs. 1und 3 AktG). Fir eine nachtragliche
Satzungsanderung zur Regelung einer ungleichen Ge-
winnverteilung ist nach § 179 Abs. 3 AktG die Zustim-
mung aller benachteiligten Aktionare erforderlich.

14 BFH, Urteil vom 28.09.2022, VIII R 20/20, BFH/NV 2023, 196
Rdnr. 41.

15 BMFvom 17.12.2013, BStBI. 1 2014, S. 63. Die Finanzverwal-
tung erklart nicht, wie sie dieses Ergebnis dogmatisch be-
griindet.

16 FG Miinster, Urteil vom 30.06.2021, 13 K 272/19 G, F, EFG
2021,1615 Rdnr. 45.

17 BMFvom 1712.2013, BStBI. | 2014, S. 63.
18 BMFvom 1712.2013, BStBI. | 2014, S. 63.
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m Eine Offnungsklausel geniigt fiir die Wirksamkeit einer
disquotalen Gewinnausschiittung nicht.”

Laut der Finanzverwaltung kann trotz zivilrechtlicher Wirk-
samkeit eine unangemessene Gestaltung im Sinne des
§ 42 AO vorliegen, wenn fiir eine vom gesetzlichen Vertei-
lungsschliissel abweichende Gewinnverteilung beachtliche
wirtschaftlich verniinftige auBBersteuerliche Griinde fehlen
- ein Indiz hierfir konnen kurzzeitige oder wiederholt
gednderte Gewinnverteilungsabreden sein.?° Die von der
Finanzverwaltung genannten Missbrauchsvermutungen
werden in der Literatur mit der Begriindung abgelehnt, dass
sie den gesellschaftsrechtlichen Vorgaben widerspre-
chen.”

4. Steuerliche Rechtsprechung, insbesondere
Urteil des BFH vom 28.09.2022%2

Die Rechtsprechung halt sich damit zurtlick, einen Gestal-
tungsmissbrauch im Sinne des § 42 AO anzunehmen,
und verlangt grundséatzlich nicht, dass der Steuerpflich-
tige auBBersteuerliche Griinde flir eine disquotale Gewinn-
ausschiittung vortragt.>> Dem FG Miinster zufolge muss der
Steuerpflichtige sogar dann keine auBersteuerlichen Griin-
de flir eine disquotale Gewinnausschiittung vortragen,
wenn die Gesellschafter disquotale Ausschiittungen unter-
einander ausgleichen missen. Denn die Annahme eines
Gestaltungsmissbrauchs mit der Rechtsfolge einer fiktiv
kongruenten Gewinnausschittung wirde diejenigen Ge-
sellschafter iberkompensieren, die keine Ausschiittung er-
halten, wenn nach einer fiktiven Ausschiittung auch noch
Ausgleichsanspriiche bestiinden.?* Eine solche Uberkom-
pensation kann die Finanzverwaltung nach Auffassung des
FG Miinster auch nicht dadurch auflosen, indem sie die
Ausgleichsanspriiche als nichtig oder nachtraglich unwirk-
sam ansieht.?®

Auch der BFH legte in seinem Urteil vom 28.09.2022%¢ den
Rahmen flir die Anerkennung von disquotalen Gewinnaus-
schittungen weiter aus als die Finanzverwaltung: Ein punk-

19  Zur zivilrechtlichen Wirksamkeit bei der AG siehe Teil 1in
MittBayNot 2023, 558, 561 unter Il. 2. b)) sowie Anmerkun-
gen Liekenbrock/Liedgens, FR 2023, 181-188; LG Frank-
furt a. M., Urteil vom 23.12.2014, 3-5 O 47/14, 3/5 O 4714,
3-05 0 4714, 3/05 O 47/14, NZG 2015, 482-485.

20 BMFvom 17.12.2013, BStBI. | 2014, S. 63; Dotsch/Pung/M6h-
lenbrock/Werner, Die Korperschaftsteuer, § 8 Abs. 1 KStG
Rdnr. 168.

21 Gosch/Gosch, KStG, § 8 Rdnr. 146b.

22 BFH, Urteil vom 28.09.2022, VIII R 20/20, BFH/NV 2023,
196.

23 \Vergleiche Brandis/Heuermann/Rengers, Ertragsteuerrecht,
§ 8 KStG ABC der vGA u. VE, Stichwort , Disquotale offene
Gewinnausschiittung von KapGes*“; FG Miinster, Urteil vom
30.06.2021,13 K272/19 G, F, EFG 2021, 1615 Rdnr. 45.

24 FG Minster, Urteil vom 30.06.2021, 13 K 272/19 G, F, EFG
2021,1615 Rdnr. 45.

25 FG Minster, Urteil vom 30.06.2021, 13 K 272/19 G, F, EFG
2021,1615 Rdnr. 45.

26 BFH, Urteil vom 28.09.2022, VIII R 20/20, BFH/NV 2023, 196.
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tuell satzungsdurchbrechender Beschluss uber eine dis-
quotale Vorabausschiittung, der von der Gesellschafter-
versammlung einstimmig gefasst worden ist und der von
keinem Gesellschafter angefochten werden kann, ist als
zivilrechtlich wirksamer Ausschiittungsbeschluss der Be-
steuerung zugrunde zu legen (siehe Teil 1 in MittBayNot
2023, 558, 562 unter Il. 3. a)).%

Dem BFH zufolge verwirklicht derjenige Gesellschafter
nicht den Tatbestand der Einkiinfteerzielung nach § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG, an den nach einem solchen Be-
schluss kein Gewinn verteilt wird.?® Entgegen der Auffas-
sung des BMF?° kommt es laut dem BFH nur auf den Bezug
von Gewinnanteilen an, nicht auch darauf, ob der Bezug
fremdiblich oder angemessen ist.*°

Die Rechtsprechung des BFH lehnt eine allgemeine steu-
erliche Angemessenheitskontrolle zivilrechtlich wirksam
beschlossener disquotaler Gewinnausschittungen ab.®
Demnach ist die Frage, ob eine disquotale Vorabgewinn-
ausschiittung nach § 42 AO gestaltungsmissbrauchlich ist,
bei zivilrechtlich wirksamen punktuell satzungsdurchbre-
chenden Beschliissen nach denselben MaBstaben zu be-
urteilen, die flir satzungsgemaie disquotale Ausschiittun-
gen gelten.®? Fiir einen Gestaltungsmissbrauch miissten
besondere Umstande des Einzelfalls vorliegen.®®

Im Schrifttum wird ein Missbrauch angenommen, wenn bei-
spielsweise der benachteiligte Gesellschafter gezielt eine
Rickleitung der Ausschiittung an sich selbst oder eine Be-
glinstigung eines Mitgesellschafters bezweckt.3* Im zuletzt
genannten Fall kann zusatzlich eine schenkungsteuerrele-
vante Zuwendung zwischen den Gesellschaftern vorliegen
(siehe hierzu nachfolgend unter lll. 8.).3°

27 BFH, Urteil vom 28.09.2022, VIII R 20/20, BFH/NV 2023, 196
Rdnr. 20.

28 BFH, Urteil vom 28.09.2022, VIII R 20/20, BFH/NV 2023, 196
Rdnr. 32.

29 BMFvom 17.12.2013, BStBI. | 2014, S. 63.

30 BFH, Urteil vom 28.09.2022, VIII R 20/20, BFH/NV 2023, 196
Rdnr. 33.

31 BFH, Urteil vom 28.09.2022, VIII R 20/20, BFH/NV 2023, 196
Rdnr. 33.

32 BFH, Urteil vom 28.09.2022, VIII R 20/20, BFH/NV 2023, 196
Rdnr. 41.

33 Levedag, HFR 2023, 225, 230.

34 Brandis/Heuermann/Rengers, Ertragsteuerrecht, § 8 KStG
ABC der vGA u. VE, Stichwort ,Disquotale offene Gewinn-
ausschittung von KapGes*“; BFH, Urteil vom 04.05.2012,
VIII B174/11, BFH/NV 12,1330 Rdnr. 4; Schmidt/Weber-
Grellet, EStG, 42. Aufl. 2023, § 5 Rdnr. 270, Stichwort ,Betei-
ligungen an Kapitalgesellschaft”.

35 Oberste Finanzbehorden der Lander 20.04.2018, BStBI. |
2018, S. 632 Rdnr. 2.6.2 (Schreiben aufgehoben flir Steuer-
tatbestande, die nach dem 31.12.2019 verwirklicht werden,
jedoch wird in der Literatur weiterhin auf die Fundstelle ver-
wiesen, siehe z. B. Détsch/Pung/Mohlenbrock/Werner, Die
Korperschaftsteuer, § 8 Abs. 1 KStG Rdnr. 168. Laut Burandt/
Rojahn/Milatz/Christopeit, Erbrecht, 4. Aufl. 2022, § 7
ErbStG Rdnr. 48 ist die Aufhebung des BMF-Schreibens kei-
ne Aufgabe der bisherigen Rechtsauffassung der Verwal-
tung, sondern dient der Bereinigung der Weisungslage).
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5. Steuerfolgen bei Abtretung, NieBbrauch
und Verzicht

Die entgeltliche Abtretung eines kiinftigen®® Gewinnaus-
zahlungsanspruchs fiihrt beim Zedenten zu Einkiinften aus
Kapitalvermdgen nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 lit. a) EStG,*”
sofern der Zedent einen Gewinnauszahlungsanspruch aus
seinem Privatvermdgen heraus verauB3ert. (Nur) der Verau-
Berungsgewinn des Zedenten unterliegt dann der Besteue-
rung; der spatere Zufluss der Dividende beim Zessionar
hingegen nicht, § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 lit. a) Satz 2 EStG.*®
Dadurch wird die Besteuerung zeitlich vorverlagert.®® Steu-
errechtlich ist nach einer VerauBerung des Gewinnauszah-
lungsanspruchs nicht erheblich, in wessen Person der spa-
tere Anspruch auf Gewinnauszahlung entsteht. Denn der
magebliche Besteuerungstatbestand ist die Erzielung des
VerauBerungsgewinns, nicht der Erhalt eines Gewinnan-
teils. Die VerauBBerung eines Gewinnanspruchs aus einem
Betriebsvermogen unterfallt der Besteuerung nach § 4
Abs.1,§ 5 Abs. 1i. V. m. § 20 Abs. 8 EStG.

Sind einem NieBBbraucher die Gewinnanteile im Sinne des
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zuzurechnen (vgl. § 39 Abs. 2 Nr. 1
AO), muss er den Erhalt der Gewinnanteile versteuern.
Nach § 20 Abs. 5 Satz 3 EStG gilt dann als Anteilseigner, der
die Einklinfte nach § 20 Abs. 5 Satz 1 EStG erzielt.

Der Verzicht auf eine bereits entstandene Forderung auf
Gewinnauszahlung kann steuerrechtlich eine Einlage sein.*°

6. Zeitpunkt des Zuflusses einer disquotalen
Gewinnausschiittung

Die disquotale, steuerlich anzuerkennende Gewinnaus-
schiittung aus Anteilen im Privatvermdgen des Steuer-
pflichtigen flieBt dem Gesellschafter nach den allgemeinen
Grundséatzen erst mit der Auszahlung des Gewinns zu (§ 11
Abs. 1 Satz 1 EStG). Fir verdeckte Gewinnausschiittungen
gilt dies gleichermaBen.*

Fiir beherrschende Gesellschafter gelten hingegen Beson-
derheiten. Diesen flieBt ein Gewinnauszahlungsanspruch
steuerlich regelmaBig vorher zu, namlich mit dem Gewinn-
verwendungsbeschluss. Durch den Gewinnverwendungs-
beschluss entsteht der Gewinnauszahlungsanspruch, der
nach § 271 Abs. 1 BGB regelmafig sofort fallig wird. Jedoch
kann die Satzung Bestimmungen tiber Gewinnabhebungen

36 Wird ein bestehender Gewinnauszahlungsanspruch verau-
Bert, erzielte der VerauBerer regelmanig bereits Einkiinfte aus
Kapitalvermogen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, Brandis/Heuer-
mann/Ratschow, Ertragsteuerrecht, § 20 EStG Rdnr. 361.

37 BFH, Urteil vom 15.03.2021, | R 80/17, DStR 2021, 2196, juris
Rdnr. 12.

38 Herrmann/Heuer/Raupach/Buge, EstG KStG, Stand: Sep-
tember 2023, § 20 EStG Rdnr. 450, 457. Der spatere Einzug
des Gewinnauszahlungsanspruchs unterliegt daher auch
nicht der Kapitalertragsteuer (siehe dort).

39 Brandis/Heuermann/Ratschow, Ertragsteuerrecht, § 20
EStG Rdnr. 361.

40 Vgl. Staudinger/Rieble, Neub. 2022, § 397 Rdnr. 301.
41 Schmidt/Levedag, EStG, § 11 Rdnr. 47.
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oder Auszahlungen enthalten, die die Falligkeit hinaus-
schieben und damit den Zufluss an den beherrschenden
Gesellschafter hinauszogern.*?

Fehlen solche Bestimmungen in der Satzung, die die Fallig-
keit hinausschieben, flieBen dem beherrschenden Gesell-
schafter die Gewinnauszahlungsanspriiche bereits zur Zeit
des Gewinnverwendungsbeschlusses zu, weil es der be-
herrschende Gesellschafter einer (zahlungsfahigen) GmbH
in der Hand habe, die Falligkeit des Auszahlungsanspruchs
nach seinem Ermessen zu bestimmen; er konne damit wirt-
schaftlich bereits zur Zeit der Beschlussfassung uber sei-
nen Gewinnanteil verfligen.*® Selbst wenn die Gesellschaf-
terversammlung eine spatere Falligkeit bestimmt, flieBen
dem beherrschenden Gesellschafter die Gewinnauszah-
lungsanspriiche bereits mit Beschlussfassung zu.* Der Zu-
fluss zur Zeit des Gewinnausschuttungsbeschlusses in Be-
zug auf den beherrschenden Gesellschafter gilt auch fiir
Falle gespaltener Gewinnverwendung.*®

Im Fall von Beteiligungen im Betriebsvermogen von Bilan-
zierern gelten die allgemeinen Gewinnermittlungsgrund-
satze.*® In der Handelsbilanz entsteht ein aktivierungs-
pflichtiger Gewinnanspruch bei Beteiligungen an Kapital-
gesellschaften grundsatzlich zur Zeit des Gewinnver-
wendungsbeschlusses der Hauptversammlung bzw. Ge-
sellschafterversammlung (§ 174 AktG bzw. §§ 29, 46 Nr. 1
GmbHG).#” Dies gilt nach dem Grundsatz der MaBgeb-
lichkeit auch fir die Steuerbilanz (§ 5 Abs. 1 EStG i. V. m.
§ 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB).

Daher sollten Modifizierungen der Gewinnverteilung bereits
vor dem Entstehen des Gewinnauszahlungsanspruchs vor-
genommen werden. Andernfalls kann bereits ein steuerbe-
grindender Zufluss der Gewinnauszahlung vorliegen.*®

7. Zwischenfazit der ertragsteuerlichen
Einordnung

Im Ergebnis ist eine zivilrechtlich wirksame disquotale Aus-
schittung in den meisten Fallen steuerlich anzuerkennen.
Bereits eine disquotale satzungsdurchbrechende Gewinn-
ausschiittung bei einstimmiger Beschlussfassung durch
alle Gesellschafter diirfte steuerrechtlich unbedenklich

42 BFH, Urteil vom 1711.1998, VIII R 24/98, BStBI. 111999, S. 223
Rdnr.14 m. w. N.

43 BFH, Urteil vom 02.12.2014, VIII R 2/12, BStBI. 11 2015, S. 333
Rdnr. 16; Urteil vom 17.11.1998, VIII R 24/98, BStBI. 11 1999,
S. 223 Rdnr. 14; Schmidt/Levedag, EStG, § 20 Rdnr. 22;
Rodder/Herlinghaus/Neumann/Neumann, Kérperschaft-
steuergesetz, 2. Aufl. 2023, § 8 Rdnr. 364.

44 BFH, Urteil vom 02.12.2014, VIII R 2/12, BStBI. I 2015, S. 333
Rdnr. 16.

45 BFH, Urteil vom 28.09.2021, VIl R 25/19, BFH/NV 2022,
S. 267 Rdnr. 22.

46 Schmidt/Levedag, EStG, § 11 Rdnr. 47.

47 Beck'scher Bilanz-Kommentar/Justenhoven/Kliem/Midiller,
13. Aufl. 2022, § 275 HGB Rdnr. 177 (Beck'scher Bilanz-Kom-
mentar/Stork/Blissow, § 252 HGB Rdnr. 62).

48 Dotsch/Pung/Maohlenbrock/Werner, Die Kérperschaftsteuer,
§ 8 KStG Rdnr. 163.
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sein.*® Zivilrechtlich sollten sicherheitshalber auch alle
sonstigen Voraussetzungen der §§ 53 ff. GmbHG eingehal-
ten werden.®° Ist die disquotale Gewinnausschiittung zivil-
rechtlich wirksam, ist zu beurteilen, ob ein Gestaltungs-
missbrauch vorliegt. Ein solcher diirfte nach der Rechtspre-
chung des BFH nur in seltenen Ausnahmefallen vorliegen.

Selbst wenn eine disquotale Gewinnausschiittung zivil-
rechtlich nicht wirksam sein sollte, kann sie nach § 41 Abs. 1
Satz 1 AO noch der Besteuerung zugrunde zu legen zu sein.
Dies erfordert jedoch einen hoheren Begriindungsaufwand.
Denn dann missen die Beteiligten nachweisen, dass sie
das wirtschaftliche Ergebnis der zivilrechtlich unwirksamen
Gewinnausschittung gleichwohl eintreten und bestehen
lassen.

Die Aufnahme einer Offnungsklausel im Sinne des § 29
Abs. 3 Satz 2 GmbHG ist nach wie vor ein empfehlenswerter
Weg, um Diskussionen mit der Finanzverwaltung zu vermei-
den. Einen Formulierungsvorschlag hierfiir bieten Wollwe-
ber/Scherberich.®' Es bleibt abzuwarten, ob die Finanzver-
waltung den Erlass vom 17.12.2013 liberarbeiten wird.

8. Schenkungsteuerrechtliche Aspekte

Erbringt ein Gesellschafter eine Einlage, die liber seine Be-
teiligungsquote hinausgeht, kann darin je nach den Um-
stianden des Einzelfalls eine eigene Einlage, aber auch eine
quotale eigene Einlage und im Ubrigen eine Zuwendung an
die anderen Gesellschafter und Einlage dieser Gesellschaf-
ter zu sehen sein (§ 7 Abs. 8 ErbStG).5?

Auch fir disquotale Ausschiittungen wird diskutiert, ob sie
schenkungsteuerlich erhebliche Zuwendungen auslosen.
Im Fall einer disquotalen Gewinnverteilung wird eine freige-
bige Zuwendung der Gesellschaft zugunsten einzelner Ge-
sellschafter grundsitzlich abgelehnt.5?

49 Levedag, HFR 2023, 225, 230.
50 Siehe hierzu Teil 1in MittBayNot 2023, 558, 562 unter Il. 3. a).

51 Wollweber/Scherberich, GmbH-StB 2020, 260, 262: ,Durch
einstimmigen Gesellschafterbeschluss kdnnen die Gesell-
schafter alljahrlich eine Gewinnausschiittung beschlieB3en,
welche von der Verteilung nach dem Verhaltnis der Ge-
schaftsanteile des einzelnen Gesellschafters abweicht.”
Weitere Formulierungsvorschlage siehe Birkenmaier/Obser,
GmbHR 2022, 850, 857.

52 Brandis/Heuermann/Rengers, Ertragsteuerrecht, § 8 KStG
ABC der vGA u. VE, Stichwort ,Disquotale vGA/verdeckte
Einlagen von KapGes*; BFH, Urteil vom 09.06.1997, GrS 1/94,
BStBI. 111998, S. 307 Rdnr. 65-67; Urteil vom 04.08.2006,
VIl B 239/05, juris Rdnr. 7; Wilms/Jochum/G6étz, Erbschaft-
steuer- und Schenkungsteuergesetz, Stand: August 2023,

§ 7 Rdnr. 44, 353; Kapp/Ebeling/Curdt, Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetz, Stand: September 2023, § 7
Rdnr. 14, 233.

53 BFH, Urteil vom 30.01.2013, Il R 6/12, BStBI. Il 2013, S. 930
Rdnr. 19, 28 und 30; Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk/Gebel,
ErbStG, Stand: 10.07.2023, § 7 Rdnr. 191; Birkenmaier/Obser,
GmbHR 2022, 850, 856; Scherer/Hiibner, Unternehmens-
nachfolge, 6. Aufl. 2020, Rdnr. 162; Werner, DStR 2023, 868,
873; BFH, Urteil vom 13.09.2017, Il R 54/15, BStBI. 11 2018,

S. 292 Rdnr. 18.
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Bei einer gespaltenen oder zeitlich disquotalen Gewinn-
verwendung, bei der der anteilige, nicht ausgeschittete
Betrag in gesellschafterbezogene Riicklagenkonten® ein-
gestellt wird, kommt es nicht zu einer freigebigen Zuwen-
dung zwischen den Gesellschaftern, weil der zuriicktreten-
de Gesellschafter seinen Gewinnanteil nicht aufgibt, son-
dern diesen lediglich spater erhalt.>®

Jedoch kommt im Falle einer disquotalen Gewinnvertei-
lung eine freigebige Zuwendung zwischen den Gesellschaf-
tern in Betracht, wenn die Gewinnausschiittung nicht aus
(gesellschafterbezogenen) Riicklagenkonten erfolgt: Laut
der Finanzverwaltung liegt regelmaBig eine freigebige Zu-
wendung im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG eines
Verzichtenden zugunsten der Mitgesellschafter vor, wenn
ein Gesellschafter zugunsten eines Mitgesellschafters auf
einen bereits entstandenen Gewinnanspruch verzichtet.
Entsprechend soll laut der Finanzverwaltung auch in Fallen
einer nicht leistungsbezogen bestimmten disquotalen Ge-
winnausschittung regelmagig eine freigebige Zuwendung
vorliegen.%®

Das FG Rheinland-Pfalz erkennt an, dass eine disquotale
Gewinnausschittung zu einer Doppelbelastung mit Ein-
kommen- und Schenkungsteuer fiihren kann. Denn die dis-
quotale Gewinnausschiittung beriihrt steuerrechtlich zwei
getrennte Vorgange: einerseits den Hinzuerwerb und ande-
rerseits die hiervon zu unterscheidende Verwendung be-
reits erwirtschafteter Leistungsfahigkeit.>” Die Literatur
spricht sich teilweise dagegen aus, dass eine disquotale
Gewinnausschiittung eine freigebige Zuwendung im Sinne
des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG zwischen den Gesellschaftern
auslost.%8

54 Vgl. hierzu Teil 1in MittBayNot 2023, 558, 560 unter Il. 1. b).

55 Birkenmaier/Obser, GmbHR 2022, 850, 856; Schmidtmann,
Ubg 2014, 502 unter 4.; laut Forster, DB 2015, 331, 334
scheidet eine freigebige Zuwendung aufgrund der gesell-
schaftsrechtlichen Veranlassung aus (eine Zuwendung der
Gesellschafter untereiner hingegen ist durchaus maoglich),
so auch Birnbaum/Escher, DStR 2014, 1413; Pérschke, DB
2017,1165, 1168 (Anderung des Gewinnverteilungsschliissels
fuhrt nicht zu einer Mehrung der verteilungsfahigen Mittel,
daher keine Bereicherung).

56 Oberste Finanzbehorden der Lander vom 20.04.2018
BStBI. 12018, S. 632 Rdnr. 2.6.4 (Schreiben aufgehoben fiir
Steuertatbestande, die nach dem 31.12.2019 verwirklicht
werden, jedoch wird in der Literatur weiterhin auf die Fund-
stelle verwiesen, siehe z. B. Détsch/Pung/Mohlenbrock/
Werner, Die Korperschaftsteuer, § 8 Abs. 1 KStG Rdnr. 168;
laut Burandt/Rojahn/Milatz/Christopeit, Erbrecht, § 7 ErbStG
Rdnr. 48 ist die Aufhebung des BMF-Schreibens keine Auf-
gabe der bisherigen Rechtsauffassung der Verwaltung,
sondern dient der Bereinigung der Weisungslage); Wilms/
Jochum/Gétz, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerge-
setz, § 7 Rdnr. 53.

57 FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 07.10.2021, 4 K1274/20, EFG
2022, 278 Rdnr. 55 (freigebige Zuwendung zwischen Gesell-
schaftern einer Personengesellschaft nach verdeckter Ge-
winnausschuttung einer im Eigentum der Personengesell-
schaft stehenden Kapitalgesellschaft).

58 Wilms/Jochum/Gétz, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteu-
ergesetz, § 7 Rdnr. 54; Winkels, ErbStB 2014, 128, 133.
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Ein Teil des Schrifttums vertritt, dass der Verzicht eines Ge-
sellschafters auf seinen Gewinnanteil ohne Gegenleistung
(Kompensation) eine freigebige Zuwendung des verzich-
tenden Gesellschafters an den beglinstigten Gesellschaf-
ter sein kann (Zuwendung auf Gesellschafterebene).®® Fiir
diese Auslegung spricht, dass der BFH eine freigebige
Zuwendung im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG in Betracht
zieht, wenn eine verdeckte Gewinnausschiittung an eine
Personen erfolgt, die einem Gesellschafter nahesteht. Ob
eine solche Zuwendung vorliegt, hangt dann von der
Rechtsbeziehung zwischen dem Gesellschafter und der
nahestehenden Person ab.®°

Hingegen sollte es sich nicht um freigebige Zuwendungen
im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG zwischen den Gesell-
schaftern handeln, wenn es eine Gegenleistung flir die dis-
quotale Ausschiittung gibt, d. h. wirtschaftliche Griinde fir
die Sonderleistung an einen Gesellschafter vorliegen.®' Fiir
die Moglichkeit einer freigebigen Zuwendung zwischen den
Gesellschafter spricht auch, dass andernfalls Schenkung-
steuer durch die gezielte Konstruktion von inkongruenten
Gewinnausschittungen vermieden werden konnte.

Vorsorglich empfehlen Birkenmaier/Obser, vertraglich zu
vereinbaren, dass zu einem spateren Zeitpunkt die benach-
teiligten Gesellschafter von den anderen Gesellschaftern
eine gegenlaufige disquotale Gewinnverteilung verlangen
konnen.52 Dadurch kann unter Umsténden die Ent- oder Be-
reicherung fehlen und etwaige festgesetzte Schenkung-
steuer nach § 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG erloschen.s®

59 Wilms/Jochum/Gétz, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteu-
ergesetz, § 7 Rdnr. 53; Birkenmaier/Obser, GmbHR 2022,
850, 856.

60 BFH, Urteil vom 13.09.2017, Il R 54/15, BStBI. |1 2018, S. 292
Rdnr. 35; von Oertzen/Loose/Stalleiken/Loose, ErbStG,
3. Aufl. 2022, § 7 Rdnr. 595.

61 Wilms/Jochum/Gétz, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteu-
ergesetz, § 7 Rdnr. 54; Winkels, ErbStB 2014, 128, 133
Rdnr. 50; Oberste Finanzbehdrden der Lander vom
20.04.2018, BStBI. 12018, S. 632 Rdnr. 2.6.2; Hintergrund
konnte z. B. die Abgeltung der Tatigkeit als Geschaftsfiihrer
sein (vgl. Fallbeispiel in Ottersbach, BB 2023, 855, 858).

62 Birkenmaier/Obser, GmbHR 2022, 850, 856.

63 Wilms/Jochum/Gétz, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteu-
ergesetz, § 7 Rdnr. 44.
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Fir Konzernsachverhalte ist umstritten, ob offene disquota-
le Gewinnausschittungen in Form der Erhohung des Werts
der Anteile der Gesellschafter der ausschittungsempfan-
genden Gesellschaft den Tatbestand des § 7 Abs. 8 Satz 2
ErbStG erfiillen konnen.84

Im Fall einer freigebigen Zuwendung im Sinne des § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG gilt es, die schenkungsteuerlichen Anzeige-
und Erklarungspflichten zu beachten.®®

IV. Ergebnis

Im Ergebnis erkennen die Finanzverwaltung und die Recht-
sprechung eine disquotale Gewinnausschiittung dann am
wahrscheinlichsten an, wenn sie auch zivilrechtlich wirksam
ist. Selbst bei ihrer zivilrechtlichen Wirksamkeit ist ein Ge-
staltungsmissbrauch nach § 42 AO jedoch nicht vollig aus-
zuschlieBen. RegelmaBig erfordert die disquotalen Ge-
winnausschittung daher eine gesellschaftsrechtliche und
steuerliche Beratung. Am sichersten ist der Weg einer Off-
nungsklausel in der GmbH, kombiniert mit einem (einstim-
migen) Gesellschafterbeschluss unter Zustimmung aller
Gesellschafter. Fir die Aktiengesellschaft empfiehlt sich,
die disquotale Gewinnausschiittung in die Satzung aufzu-
nehmen.

Die Finanzverwaltung mag disquotale Gewinnausschiittun-
gen (derzeit noch) besonders auf ihren Gestaltungsmiss-
brauch hin tberpriifen (§ 42 AO). Allerdings hat der Steuer-
pflichtige im Falle einer gerichtlichen Auseinandersetzung
hohe Aussichten auf Erfolg, sich gegen die Annahme eines
Gestaltungsmissbrauchs zu wehren, solange die disquotale
Gewinnausschittung zivilrechtlich wirksam ist. Selbst eine
zivilrechtlich unwirksame Gewinnausschittung konnte
nach § 41 Abs. 1 AO noch steuerlich anzuerkennen sein.

64 Vergleiche Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk/Gebel, ErbStG,
§ 7 Rdnr. 192; dagegen spricht sich Pérschke, DB 2017, 1165,
1168 aus, hingegen soll dies laut Schmidtmann, Ubg 2014,
502 unter 4. moglich sein.

65 Wollweber/Scherberich, GmbH-StB 2020, 260, 263.
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Praxisupdate Erbschaft- und Schenkung-

steuerrecht

Von Notar Dr. Eckhard Walzholz, Flissen

Das Praxisupdate Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht
schildert die aktuellen Entwicklungen im Bereich der
Erbschaft- und Schenkungsteuer in den letzten zwei
Jahren. Der Schwerpunkt liegt auf Aspekten, die in der
notariellen Gestaltungspraxis von Bedeutung sind. Da-
bei werden neben Fragen des Privatvermogens auch
solche des Betriebsvermdgens behandelt. Im Berichts-
zeitraum der letzten zwei Jahre sind sowohl Gesetzes-
anderungen, wichtige Gerichtsentscheidungen als auch
zahlreiche bedeutsame Verwaltungsanweisungen abzu-
handeln. Themen, die in der MittBayNot bereits aufge-
griffen wurden, werden ganzlich ausgespart oder nur mit
einem knappen Hinweis versehen.

. Das WachstumschancenG-E

Das WachstumschancenG' entspricht in seiner Funktion
einem Jahressteuergesetz 2023 und umfasst zahlreiche
Regelungsbereiche der steuerlichen Anderung. An dieser
Stelle sollen allein die schenkungsteuerlichen Regelungen
Beriicksichtigung finden, die im Wesentlichen an das In-
krafttreten des MoPeG? zum 01.01.2024 ankniipfen. Die
steuerlichen Auswirkungen dieser Reform waren lange Zeit
umstritten und ungeklart® Im Rahmen des Wachstums-
chancenG will der Gesetzgeber zumindest flir das ErbStG
Unsicherheiten beseitigen und Abhilfe schaffen.

§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO-E wird wie folgt neu gefasst:

»2. Wirtschaftsgiiter, die mehreren zur gesamten
Hand oder einer rechtsfahigen Personengesellschaft
zustehen, werden den Beteiligten oder Gesellschaftern
anteilig zugerechnet, soweit eine getrennte Zurech-
nung flir die Besteuerung erforderlich ist. Rechtsfahige
Personengesellschaften gelten flir Zwecke der Ertrags-

1 Siehe dazu folgende Gesetzgebungsmaterialen: Gesetz-
entwurf der Bundesregierung BR-Drucks. 433/23 und
BT-Drucks. 20/8628; Empfehlung der Ausschiisse des
Bundesrates BR-Drucks. 433/1/23; Stellungnahme des
Bundesrates BR-Drucks. 433/23 Beschluss. Aus der Rechts-
lehre Eisele, NWB 2023, 2548 ff.; BMF, Referentenentwurf
Wachstumschancengesetz, BB 2023, 1769; IDW, Stellung-
nahme zum Referentenentwurf eines Wachstumschancen-
gesetzes, BB 2023, 1897.

2  Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschafts-
rechts (Personengesellschaftsrechtsmodernisierungsge-
setz - MoPeG), vom 10.08.2021, BGBI. |, S. 3436.

3  Siehe statt vieler weiterer Stober, GmbHR 2022, 967; Bach-
mann, FR 2022, 709 ff.; Bachem, DStR 2022, 725 ff.; Kahle,
FR 2022, 377 ff.
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besteuerung* als Gesamthand und deren Vermdgen
als Gesamthandsvermogen.”

Durch § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO-E wird die Transparenz- bzw.
Bruchteilsbetrachtung® bei vermodgensverwaltenden Perso-
nengesellschaften im Gesetz auch flir Zeiten nach Inkraft-
treten des MoPeG verankert. Vermodgensverwaltende Per-
sonengesellschaften werden damit weiterhin ertragsteuer-
lich wie eine Bruchteilsgemeinschaft fingiert. Ferner werden
fur Zwecke der Ertragsbesteuerung rechtsfahige Personen-
gesellschaften als Gesamthand fingiert. Die Fortsetzung
der bisherigen Ertragsbesteuerung der Personengesell-
schaft und Mitunternehmerschaft wird hierdurch nach der
Intention des Gesetzgebers abgesichert und geregelt. Dies
hat natirlich auch fiir die Besteuerung von Mitunterneh-
merschaften im ErbStG Bedeutung, da somit die Mitunter-
nehmerschaft auch erbschaftsteuerlich fortbesteht, was flir
die Gewahrung von Betriebsvermogensbegilinstigungen
nach §§ 13a, 13b, 13c, 19a, 28a ErbStG entscheidend ist.

Im ErbStG wird folgender § 2 a-E eingefiigt:
»§ 2a Rechtsfahige Personengesellschaft

Rechtsfahige Personengesellschaften (§ 14a Abs. 2
Nr. 2 der Abgabenordnung) gelten flir Zwecke der Erb-
schaft- und Schenkungsteuer als Gesamthand und de-
ren Vermogen als Gesamthandsvermogen. Bei einem
Erwerb nach §1Abs. 1Nr.1bis 3 durch eine rechtsfahige
Personengesellschaft gelten deren Gesellschafter als
Erwerber. Bei einer Zuwendung durch eine rechtsfahige
Personengesellschaft gelten deren Gesellschafter als
Zuwendende.”

Auchin §10 ErbStG® und in § 13b Abs. 4 Nr.1Satz 2 d) ErbStG
werden kleinere Folgeanderungen an das MoPeG vorge-
nommen, um den bisherigen Rechtsstand abzusichern und
im Gesetz festzuschreiben.”

4 Nach den Vorstellungen des Bundesrates soll hier auch
noch das Wort ,Grunderwerbsteuer” eingefligt werden, um
insoweit zu verhindern, dass die Besteuerung der Personen-
gesellschaften im GrEStG sich andert, siehe BR-Drucks.
433/23, Beschluss, S. 4 f. Den gleichen Vorschlag hatte der
Bundesrat auch bereits im Gesetzgebungsverfahren zum
MindestbesteuerungsG eingebracht.

5 Siehe Rdder, DStR 2023, 1085; Wacker, DStR 2005, 2014;
Milatz/Sax, DStR 2017, 141; Escher/Weiten, DStR 2020, 2478;
BFH, Urteil vom 19.11.2019, IX R 24/18, DStR 2020, 386.

6  Siehe zu § 10 Abs. 1 Satz 4 ErbStG Von Oertzen/Loose/Fumi,
ErbStG, 2. Aufl. 2020, § 10 Rdnr. 9 ff.

7  Eisele, NWB 2023, 2548, 2553.
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Durch diese Gesetzesdnderungen stellt der Gesetzgeber
klar, dass sich an der erbschaftsteuerlichen Behandlung
der Personengesellschaften nichts dndern soll.2 Wird also
eine rechtsfahige Personengesellschaft als Erbin einge-
setzt oder mit einem Vermachtnis bedacht, so gilt das Ver-
mogen als den Gesellschaftern zugewandt. Gleiches gilt fiir
lebzeitige Zuwendungen an eine Personengesellschaft
oder von einer Personengesellschaft.’ Dies hat naturgeman
wesentliche Auswirkungen auf die Steuerklasse und die
Freibetrage. Die bisherige Rechtsprechung des BFH wird
damit gesetzlich abgesichert.® Das Erdbeben bei der Be-
steuerung der Personengesellschaften bleibt insoweit aus.

Achtung: Offen ist derzeit noch das Schicksal der Perso-
nengesellschaften im GrEStG; hier droht durch das Wachs-
tumschancenG-E die Abschaffung der Steuerbefreiungen
nach §§ 5, 6, 7 Abs. 2 GrEStG.

ll. Verfassungswidrigkeit der erbschaftsteuer-
lichen Begiinstigungen fiir Unternehmens-
vermogen? (BVerfG-Verfahren 1 BvR 804/22)

Das BVerfG prift derzeit, ob die weitgehende Erbschaft-
steuerfreistellung von Unternehmensvermdgen mit dem
Grundgesetz vereinbar sei." Die Verfassungsbeschwerde
beruht vor allem auf folgendem Argument: Das ErbStG sei
verfassungswidrig, weil Betriebsvermogen im Vergleich
zum Privatvermogen libermaBig beglinstigt werde. Im Aus-
gangsfall handelte es sich um das Verfahren des FG Miins-
ter'? vom 06.05.2021. Der BFH® lie3 die Revision nicht zu
und hat die Nichtzulassungsbeschwerde als unbegriindet
zurlickgewiesen. Die verfassungsrechtlichen Zweifel an
den Regelungen des ErbStG 2016 werden von der BRAK

8 Siehe dazu Viskorf/Schuck/Walzholz/W4lzholz, ErbStG/
BewG, 2023, § 3 Rdnr. 9 ff,; in diese Richtung weisend auch
schon BFH, Urteil vom 05.02.2020, Il R 9/17, BStBI. 11 2020,
S. 658; siehe Rohde, NZG 2021, 1491.

9 Ebenso Eisele, NWB 2023, 2548, 2552; siehe auch Giinther,
RegE des Wachstumschancengesetzes, ErbStB 2023, 301
ff.

10 Ebenso Eisele, NWB 2023, 2548, 2552; siehe auch BFH, Ur-
teil vom 05.02.2020, Il R 9/17, BStBI. Il 2020, S. 658; Viskorf/
Schuck/Walzholz/Wélzholz, ErbStG/BewG, § 3 Rdnr. 10 ff.

11 FAZvom 26.04.2023, S. 15.

12 FG Miinster, Urteil vom 06.05.2021, 3 K 3532/19 Erb, n. v.
(BeckRS 2021, 49139).

13 BFH, Urteil vom 17.01.2022, 1| B 49/21, ZEV 2022, 301: Kein
Verstol3 gegen das Sozialstaatsprinzip und das Beihilferecht
der Union bei der Erbschaftsbesteuerung des Privatvermo-
gens; die Erbschaftsbesteuerung des Privatvermogens ist
nach BFH nicht deshalb verfassungswidrig, weil in demsel-
ben Zeitraum eine erbschaftsteuerrechtliche Uberbegiinsti-
gung des Betriebsvermdgens zu verzeichnen ware (amtli-
cher Leitsatz). Selbst wenn die begiinstigte Besteuerung
des Betriebsvermdgens nach dem Recht der EU eine
rechtswidrige staatliche Beihilfe darstellen sollte, berlihrte
dies nicht die nationale Besteuerung des erbschaftsteuer-
lichen Erwerbs von Privatvermdgen (amtlicher Leitsatz).
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teilweise geteilt. Die BRAK ist der Auffassung™, dass die
Verfassungswidrigkeit der vom Klager beanstandeten Re-
gelungen des ErbStG 2016 von der BFH-Rechtsprechung
noch nicht geklart sei.

lll. Gleichlautende Landererlasse der obersten
Finanzbehorden der Lander vom 20.03.2023
zur Bewertung des Grundvermégens in der
Fassung des JStG 2022, BStBI. 1 2023, S. 738

In den bezeichneten gleichlautenden Landererlassen vom
20.03.2023 hat die Finanzverwaltung die Details zur Ausle-
gung der neuen Bewertungsvorschriften in der Fassung des
JStG 2022 niedergelegt. Auf eine nahere Erlauterung der
Reform des BewG durch das JStG 2022 und dieser Bewer-
tungsfragen kann an dieser Stelle verzichtet werden.®

IV. Steuerfreies Vermachtnis bei beschrankter
Steuerpflicht, BFH, Urteil vom 23.11.2022, I| R
37/19, DStR 2023, 443 m. Anm. Kugelmiiller-
Pugh = NJW 2023, 1534 m. Anm. Becker = ZEV
2023, 327 = DB 2023, 562 = GmbHR 2023,
358 (mit Korrekturgesetz)

Die Entscheidung des BFH lasst sich am besten anhand
eines Beispiels verdeutlichen.

Beispiel: Ein Erblasser und alle Begiinstigten leben seit vie-
len Jahren nicht mehr in Deutschland und haben hier weder
einen Wohnsitz noch einen gewohnlichen Aufenthalt. Sie
unterliegen daher in Deutschland der beschrankten Steu-
erpflicht im Sinne des § 2 ErbStG. Danach ist nur das sog.
Inlandsvermodgen im Sinne des § 121 BewG in Deutschland
steuerpflichtig. Dazu gehort insbesondere auch inlandi-
scher Grundbesitz. Ein Doppelbesteuerungsabkommen
besteht nicht. Der Erblasser hinterlasst ein Testament, wo-
nach der Erbe ein im Inland belegenes Grundstiick einem
Dritten D als Vermachtnis zu libereigenen hat. Der Erblas-
ser hat als deutscher Staatsangehoriger erbrechtlich das
deutsche Erbrecht gewahlt. D meint, dass er als Vermacht-
nisnehmer das Grundstiick nicht in Deutschland zu ver-
steuern habe, da er einen schuldrechtlichen Anspruch auf
Ubereignung des inlandischen Grundstiicks erworben ha-
be. Dies sei dem Erwerb eines inlandischen Grundstiicks
nicht gleichzustellen.

Der BFH™ hat die vorstehende Sichtweise bestatigt und
die Steuerpflicht eines bloBen Anspruchs auf Ubereignung
eines inlandischen Grundstlicks nicht einem Grundstiick im

14 Siehe https://www.brak.de/newsroom/newsletter/nachrich-
ten-aus-berlin/nachrichten-aus-berlin-2023/aus-
gabe-7-2023-v-542023/erbschaftsteuer-brak-nimmt-stel-
lung-zu-verfassungsbeschwerde/.

15 Siehe dazu Lorenz, ZEV 2023, 426 ff.; Nagel/Schlund, NWB
2023, 310 ff.

16 BFH, Urteil vom 23.11.2022, Il R 37/19, DStR 2023, 443
m. Anm. Kugelmidiller-Pugh = NJW 2023, 1534 m. Anm.
Becker = ZEV 2023, 327 = DB 2023, 562 = GmbHR 2023,
358. Siehe dazu Werth, DB 2023, 930; von Oertzen/Hert-
neck, BB 2023, 1559; Hannes/Holtz, FR 2023, 333 ff.
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Sinne des § 121 BewG gleichgestellt.” Der BFH hat seit vie-
len Jahren immer wieder betont, dass beim Vermachtnis
der Anspruch selbst Gegenstand der Besteuerung sei.®
Diese Entscheidung hat groBe Aufmerksamkeit erregt und
hatte bei Vorliegen der beschrankten Steuerpflicht weitrei-
chende Steuergestaltungsmaoglichkeiten eroffnet. Dement-
sprechend ist es nicht verwunderlich, dass der Gesetzge-
ber in Art. 34 WachstumschancenG'™ (derzeit noch Entwurf)
diese Gestaltung untersagt, indem er in § 2 ErbStG schuld-
rechtliche Anspriiche dem Inlandsvermogen im Sinne des
§ 121 BewG gleichstellt.?°

V. Nur ein personlicher Freibetrag des Nach-
erben nach § 16 ErbStG bei Zusammentreffen
mehrerer Nacherbfolgen von demselben
Vorerben, BFH, Urteil vom 01.12.2021, Il R 1/20,
DB 2022,1559 = DStR 2022, 1104 m. Anm.
Kugelmiiller-Pugh

In dem vom BFH?' zu entscheidenden Sachverhalt erbte der
Erbe das Eigenvermogen der Erblasserin und wurde darti-
ber hinaus durch den Tod der Erblasserin Nacherbe hin-
sichtlich des Vermogens aus mehreren Vorerbschaften, fiir
das jeweils die Erblasserin und damit dieselbe Person Vor-
erbin war. Nach Ansicht des BFH liegen ungeachtet dessen,
dass zivilrechtlich mehrere Erbmassen vorhanden sind,
hinsichtlich der Nacherbschaften erbschaftsteuerrechtlich
aufgrund der gesetzlichen Fiktion in § 6 Abs. 1 ErbStG nicht
mehrere erbschaftsteuerrechtliche Erwerbe, sondern ein
einheitlicher Erwerb von der Vorerbin vor. Daher kann auch
nur ein einziger personlicher Freibetrag nach § 16 ErbStG in
Anspruch genommen werden.?? Dem Nacherbe stehe nicht
fur jede von demselben Vorerben stammende Nacherb-

17 Ebenso die Rechtslehre Daragan/Halaczinsky/Riedel/Rie-
del, ErbStG, BewG, 4. Aufl. 2023, § 121 BewG Rdnr. 1; Fischer/
Pahlke/Wachter/Konrad, ErbStG, 7. Aufl., § 2 Rdnr. 94; Kapp/
Ebeling/Eisele, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerge-
setz, Stand: September 2023, § 2 Rdnr. 43.1 (Loseblatt);
Troll/Gebel/ilicher/Gottschalk/Jiilicher, ErbStG, Stand:
10.07.2023, § 2 Rdnr. 68 (Loseblatt); Viskorf/Schuck/Walz-
holz/Kugelmiuiller-Pugh, Erbschaftsteuer- und Schenkung-
steuergesetz, Bewertungsgesetz, 7. Aufl. 2023, § 2 Rdnr. 27
(ebenso bereits die 6. Aufl. in der Kommentierung von Rich-
ter); Wilms/Jochum/MeBbacher-Honsch, ErbStG/BewG/
GrEStG, Stand: August 2023, § 2 ErbStG Rdnr. 1541 (Lose-
blatt); a. A. Krumm, IStR 2011, 615.

18 BFH, Urteil vom 06.05.2021, Il R 34/18, BStBI. 11 2022, S. 712
Rdnr. 22 m. w. N.

19 Gesetzentwurf der Bundesregierung BR-Drucks. 433/23
und BT-Drucks. 20/8628; Empfehlung der Ausschiisse des
Bundesrats BR-Drucks. 433/1/23; Stellungnahme des Bun-
desrates BR-Drucks. 433/23 Beschluss.

20 Siehe Eisele, NWB 2023, 2548, 2549.

21 BFH, Urteil vom 0112.2021, 1l R 1/20, DB 2022, 1559 = DStR
2022,1104 m. Anm. Kugelmdiller-Pugh.

22 BFH, Urteil vom 01.12.2021, Il R 1/20, DB 2022, 1559 = DStR
2022,1104 m. Anm. Kugelmdiller-Pugh; ebenso Troll/Gebel/

Julicher/Gottschalk/Gottschalk, ErbStG, § 6 Rdnr. 105; so
wohl auch vorher bereits von Oertzen/Loose/Reich, ErbStG,

§ 6 Rdnr. 39.

18

schaft ein eigener Freibetrag nach § 16 ErbStG zu. Die ein-
zelnen Erbmassen und die dazugehdorigen Vorerwerbe stel-
len nur Berechnungsposten fiir die Bestimmung des ein-
heitlichen steuerrechtlichen Erwerbs dar.

Der Nacherbe muss in seinem Antrag angeben, welches
Verhaltnis zu welchem urspriinglichen Erblasser der Ver-
steuerung zugrunde gelegt werden soll. Danach richten
sich der Freibetrag und die Steuerklasse flir das der Nach-
erbfolge unterliegende Vermogen.?®

Hinweis: Erbschaftsteuerlich ware es daher glinstiger, wenn
jeder Vorerbe den Nacherben zum Vollerben einsetzen
wirde, mit NieBbrauch und Testamentsvollstreckung zu-
gunsten des Vorerben.

VI. Vermachtnisse im erbschaftsteuerlichen
Besteuerungsverfahren, gleichlautende
Landererlasse vom 26.09.2022, BStBI. 1 2022,
S. 1486 mit zahlreichen Beispielen

Der BFH?* hatte entschieden, dass in Vermachtnisfallen der
Grundbesitz gegeniliber dem Erben und dem Verméachtnis-
nehmer einheitlich festzustellen sei und keine eigenstandi-
ge Feststellung gegeniliber dem Vermachtnisnehmer erfol-
ge. AuBerdem sei der Erbe nach der Rechtsprechung des
BFH?® am Feststellungsverfahren im Bereich der Steuerent-
lastung flir Unternehmensvermogen nicht zu beteiligen,
wenn er wegen einer letztwilligen oder rechtsgeschaftli-
chen Verfliigung des Erblassers verpflichtet ist, das dem
Grunde nach steuerbeglinstigte Vermogen vollstandig auf
den Vermachtnisnehmer zu libertragen. Die Konsequenzen
dieser Vorgaben hat die Finanzverwaltung®® in ihrem Lan-
dererlass vom 26.09.2022 zusammengefasst.

Zutreffend halt die Finanzverwaltung fest, dass das Gebot
der einheitlich und gesonderten Feststellung dann nicht
gilt, wenn ausnahmsweise unterschiedliche Werte fiir den
Erben und den Vermachtnisnehmer einschlagig sind.?
Ebenso wenig findet das Gebot der einheitlichen Feststel-
lung Anwendung, wenn voneinander abweichende Bewer-
tungsstichtage mafgeblich sind.

23 BFH, Urteil vom 01.12.2021, Il R 1/20, DB 2022, 1559 = DStR
2022,1104 Rdnr. 19 m. Anm. Kugelmdiller-Pugh.

24 Siehe BFH, Urteil vom 06.05.2021, Il R 34/18, BStBI. 11 2022,
S. 712; zu einem vergleichbaren Problem des Betriebsver-
mogens siehe Urteil vom 16.03.2021, Il R 3/19, BStBI. 11 2022,
S.706.

25 BFH, Urteil vom 16.03.2021, Il R 3/19, BStBI. I1 2022, S. 706.
26 BStBI. 12022, S.1486.

27 So zum Beispiel bei unterschiedlichen Bewertungszeitpunk-
ten wegen unterschiedlichen Zeiten der Steuerentstehung
i. S. d. § 9 ErbStG; siehe gleichlautende Landererlasse vom
04.01.2023, BStBI. 1 2023, S. 172 ff.
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VII. Unternehmerische Grundstiicksiiberlassun-
gen als Verwaltungsvermoégen

Im Jahr 2021 hat der BFH?® mehrere (iberaus gestaltungs-
relevante Entscheidungen zum Vorliegen von Verwaltungs-
vermogen gefallt, wonach ohne Vorliegen jeglichen Miss-
brauchs gleichwohl wesentliche Betriebsgrundlagen als
schadliches Verwaltungsvermogen einzustufen sind. Im
Hinblick auf den instruktiven und erschopfenden Beitrag
von Geck? in der MittBayNot wird an dieser Stelle von wei-
teren Erlauterungen abgesehen.

VIil. Geleistete Anzahlungen grundsatzlich kein
Verwaltungsvermogen, BFH, Urteil vom
01.02.2023, Il R 36/20, DStR 2023, 934
m. Anm. Kugelmiiller-Pugh

Geleistete Anzahlungen sind nach Ansicht des BFH®*° je-
denfalls dann keine anderen Forderungen i. S. v. § 13b
Abs. 2 Satz 2 Nr. 4a ErbStG, wenn sie nicht flir den Erwerb
von Verwaltungsvermogen® geleistet wurden. Der BFH hat
sich damit gegen die Auffassung der Finanzverwaltung ge-
stellt.?

In dem vom BFH zu entscheidenden Sachverhalt libertrug
ein Gesellschafter zum 01.12.2013% unentgeltlich einen Teil-
geschéaftsanteil an einer GmbH auf den Mitgesellschafter B.
Die Verwaltungsvermogensquote wurde mit 17,76 % ange-
geben. Dabei wurden auch Anzahlungen mit einem Betrag
von rund 3,2 Mio. € im Zusammenhang mit einem betrieb-
lich zu nutzenden Verwaltungsneubau und 626.000 € im
Zusammenhang mit dem laufenden Geschaftsbetrieb als
andere Forderungen, also als Teil des Verwaltungsvermo-
gens erfasst.

Mit den anderen Forderungen im Sinne des § 13b Abs. 4
Nr. 5 ErbStG sind nach BFH nur Forderungen gemeint, die
auf Zahlungsmittel gerichtet sind. Die Vorschrift erfasst
Sachleistungsanspriiche jedenfalls dann nicht, wenn diese
Anspriiche auf Wirtschaftsgliter gerichtet sind, die ihrer-
seits kein Teil des Verwaltungsvermdgens nach § 13b
ErbStG waren. Dies entspricht dem Gesetzeszweck und ist
daher zu begriiBen.?*

28 Siehe insbesondere BFH, Urteil vom 23.02.2021, | R 26/18,
BB 2021, 2468 ff.; Urteil vom 16.03.2021, Il R 3/19, BStBI. Il
2022, S. 706; Urteil vom 02.12.2020, Il R 22/18, GmbHR
2021, 833; siehe dazu statt vieler Loose, DB 2021, 2728 ff.

29 Geck, MittBayNot 2022, 417 ff.

30 BFH, Urteil vom 01.02.2023, Il R 36/20, DStR 2023, 934 m.
Anm. Kugelmitiller-Pugh. Siehe auch Doege/Jeschke, StuB
2023, 619 ff.

31 Siehe zum Begriff des Verwaltungsvermogens R E 13 b.12 ff.
ErbStR 2019; speziell zu den Finanzmitteln R E 13 b.23
ErbStR 2019.

32 RE13b.23 Abs. 2 vorletzter Spiegelstr. ErbStR 2019.

33 Gleichwohl ist die BFH-Entscheidung auch auf die derzeit
gliltige Rechtslage anwendbar.

34 Ebenso Bernhard, DStR 2021, 1089 ff.; siehe auch Korezkij,
DStR 2021, 145, 147.
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IX. Zur Abzinsung einer aufschiebend bedingten
Last, BFH, Urteil vom 15.07.2021, II R 26/19,
DB 2021, 3074 ff. = BStBI. 11 2023, S. 66
und gleichlautende Landererlasse vom
04.01.2023, BStBI. 12023, S. 172 ff.

BFH und Finanzverwaltung sind derzeit uneinig lber die
steuerliche Behandlung, insbesondere die Abzinsung auf-
schiebend bedingter Lasten. Wahrend der BFH?® dies ab-
lehnt, nimmt die Finanzverwaltung3® weiterhin eine entspre-
chende Abzinsung vor und hat einen verkappten Nichtan-
wendungserlass® angeordnet.

1. Die BFH-Entscheidung

Der Streitfall: Die Klagerin ist als Ehefrau des verstorbenen
Schenkers O dessen Alleinerbin. Im Jahre 2004 hatte O
seine Kommanditbeteiligung an einer GmbH & Co. KG der
Tochter geschenkt. Er hielt sich dabei selbst ein lebens-
langes NieBBbrauchsrecht vor. Fiir die Zeit nach seinem
Ableben hatte die Tochter an die Klagerin einen monat-
lichen Betrag i. H. v. 4,000 € zu bezahlen. Bei der Schen-
kung selbst wurde die bestehende Rentenzahlungsver-
pflichtung der Tochter gegentiber ihrer Mutter gemai § 6
Abs. 2 BewG wegen der aufschiebenden Bedingung nicht
angesetzt. Nach dem Tode des O im Januar 2016 beantrag-
te die Klagerin, die Steuerfestsetzung anzupassen und die
von der Beschenkten an sie zu entrichtende Rentenlast
nunmehr steuermindernd zu beriicksichtigen, namlich mit
385.000 € (gerundet). Das FA berlicksichtigte die Renten-
last jedoch nur mit 213.000 €, da nach seiner Auffassung
der auf den Todestag des Schenkers im Januar 2016 zu be-
rechnende Kapitalwert auf den Zeitpunkt der gemischten
Schenkung am 23.12.2004 abzuzinsen sei. Die Klage vor
dem FG blieb erfolglos. Die Revision der Klagerin zum BFH3®
war hingegen erfolgreich.

Die Rentenlast war in der beantragten Hohe zum Abzug
zuzulassen, da eine Abzinsung nicht zu erfolgen hatte.
Eine aufschiebend bedingte Last ist auf den Zeitpunkt
des Bedingungseintritts zu bewerten. Der Kapitalwert von
lebenslanglichen Leistungen wird nach BFH mit dem bei
Bedingungseintritt geltenden Vervielfaltiger berechnet.
Eine Abzinsung der aufschiebend bedingten Last flir die
Schwebezeit zwischen dem Rechtsgeschaft und dem Be-
dingungseintritt findet nicht statt.

35 BFH, Urteil vom 15.07.2021, Il R 26/19, DB 2021, 3074 ff.
= BStBI. 112023, S. 66.

36 Gleichlautende Landererlasse vom 04.01.2023, BStBI. |
2023, S. 172 ff.

37 Krit. dazu Oberle/Klette, DStR 2023, 2255 ff.; siehe auch
Saecker, NWB 2023, 781.

38 BFH, Urteil vom 15.07.2021, Il R 26/19, DB 2021, 3074 ff.
= BStBI. 112023, S. 66.
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2. Die Reaktion der Finanzverwaltung: der Erlass
vom 04.01.2023

Auf diese Entscheidung hat die Finanzverwaltung mit dem
Erlass vom 04.01.2023 reagiert.®®* Der Erlass beinhaltet
auch einen Nichtanwendungserlass zur BFH-Entschei-
dung.

Aufschiebend bedingte Lasten und Belastungen werden
bis zum Bedingungseintritt bei der Besteuerung nicht be-
ricksichtigt, § 6 Abs. 1 BewG. Ab Bedingungseintritt ist die
Festsetzung der Erbschaft- und Schenkungsteuer auf An-
trag nach dem tatsachlichen Wert der Last zu beriicksichti-
gen, § 6 Abs. 2i. V. m. § 5 Abs. 2 BewG. Die Finanzverwal-
tung folgt der Auffassung des BFH im Grundsatz, namlich
dass fur die Bewertung aufschiebend bedingter Belastun-
gen grundsatzlich der Wert im Zeitpunkt des Eintritts der
Bedingung zu berticksichtigen ist. Dies gilt insbesondere
fur Rentenreallasten und Nutzungsrechte, deren Dauer vom
Leben einer oder mehrerer Personen abhangig ist. Die Fi-
nanzverwaltung versteuert den kapitalisierten Wert beim
Begiinstigten voll, lasst den Abzug der Last auf den Zuwen-
dungsstichtag jedoch nur abgezinst zu.*° Die Auswirkungen
der Abzinsung sind umso gravierender, je langer die Zeit
zwischen dem urspriinglichen Todesfall und dem Bedin-
gungseintritt sind.#'

Besondere Bewertungsprobleme treten auf, wenn die be-
dingte Last sich auf Nachlassgegenstande bezieht:

Beispiel:#?

A schenkt B am 01.07.2001 Geschéaftsanteile i. H. v. 100 %
an der Z-GmbH mit der Auflage, bei Eintritt einer aufschie-
benden Bedingung die Halfte der Geschaftsanteile an C
herauszugeben, wobei zwischenzeitlich gezogene Nutzun-
gen bei B verbleiben sollen. Der Wert der Z-GmbH betragt
am 01.07.2001 2.000.000 €. Die aufschiebende Bedin-
gung tritt am 30.06.2005 ein, woraufhin B 50 % der Ge-
schaftsanteile an der Z-GmbH auf C libertragt. Der Wert der
Z-GmbH betragt zu diesem Zeitpunkt 5.000.000 €. Der
Zeitraum zwischen der Schenkung und dem Bedingungs-
eintritt betragt vier Jahre.

C hat die Geschéaftsanteile am 30.06.2005 mit einem Wert
von 2,5 Mio. € zu versteuern. Da die an C herauszugeben-
den Geschéftsanteile Teil des belasteten Erwerbs des B
waren, ist der Bewertung der nunmehr unbedingt geworde-
nen Last des B der Wert der Z-GmbH zum Zeitpunkt der
Schenkung im Jahr 2007 zugrunde zu legen. Es ergibt sich
- vorbehaltlich einer Abzinsung - ein Wert der Last in Hohe
von 1.000.000 €. Somit verbleibt bei B ein Erwerb in Hohe
1.000.000 €. Dies entspricht dem Wert der im Jahr 2001 er-

39 Gleichlautende Landererlasse vom 04.01.2023, BStBI. |
2023, S. 172 ff.

40 So gleichlautende Landererlasse vom 04.01.2023, BStBI. |
2023, S. 172 ff,; siehe auch Saecker, NWB 2023, 781 ff.

41 Schon bei einer Abzinsung von nur zwolf Jahren sind nur
rund 52 % der eigentlichen Last abziehbar.

42 Nach gleichlautenden Landererlassen vom 04.01.2023,
BStBI. 1 2023, S. 172 ff.
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worbenen, bei B verbliebenen Geschaftsanteile. Die Last ist
bei B allerdings um vier Jahre abzuzinsen. Muss der zur He-
rausgabe Verpflichtete (vorliegend B) neben dem Vermo-
gensgegenstand auch die zwischenzeitlichen Nutzungen
herausgeben, so scheidet eine Abzinsung nach Ansicht der
Finanzverwaltung aus*, da die Falligkeit dann nicht unver-
zinslich hinausgeschoben ist.

Dies gilt nach Ansicht der Finanzverwaltung ausdriicklich
auch fur den umgekehrten Fall der zwischenzeitlichen Wert-
minderung.** Es kann beim beschwerten Erben/Erwerber
gleichwohl der Wert nach MaBBgabe des Werts bei Erwerb
des Vermogens abgezogen werden.

Handelt es sich bei dem Vermogensgegenstand, auf den
sich die Last bezieht, also um einen Vermodgensgegen-
stand, der Teil des belasteten Erwerbs war, so erfolgt die
Bewertung dieses Vermodgensgegenstands auf den Zeit-
punkt der Steuerentstehung fiir dessen Erwerb.*® Die Kor-
respondenz*® zum Wertansatz des Vermdgensgegen-
stands in demselben Erwerb ist insoweit vorrangig gegen-
Uber der Korrespondenz der Last mit dem Wertansatz fiir
den Erwerb des begiinstigten auf einen anderen Stichtag.
Die vorstehende Auffassung der Finanzverwaltung ist liber-
zeugend und konsequent.*” Sie kann dazu fiihren, dass der
Wert des Vermachtnisses beim Erben als Last und beim
bedingten Vermachtnisnehmer als Erwerb vollig unter-
schiedlich sind.

X. Erklarung zur optionalen Vollverschonung
von Betriebsvermégen, BFH, Urteil vom
26.07.2022, Il R 25/20, MittBayNot 2023,
529 m. Anm. Habereder

Mit der Entscheidung vom 26.07.20224% hat der BFH ent-
schieden, dass die Quote des Verwaltungsvermdgens fur
jede Wirtschaftseinheit getrennt zu ermitteln ist. Eine
Durchschnittsbetrachtung fiir mehrere gleichzeitig libertra-
gene Wirtschaftseinheiten ist weder zuldssig noch geboten.
Bei einer einheitlichen Schenkung von mehreren wirtschaft-
lichen Einheiten kann die Erklarung zur optionalen Vollver-

43 Gleichlautende Landererlasse vom 04.01.2023, BStBI. |
2023, S. 172 ff.

44 Ware der Wert der GmbH bei Schenkung 5 Mio. € gewesen
und bei Bedingungseintritt 2 Mio. €, so kdnnte der Zwi-
schenbeschenkte, der die Halfte der erworbenen Anteile
weiterzuiibertragen hat, gleichwohl nach Bedingungseintritt
einen abgezinsten Wert von 2,5 Mio. € als Last abziehen,
obwohl C nur 1 Mio. € als Erwerb nach Bedingungseintritt zu
versteuern hat.

45 So bereits BFH, Urteil vom 06.10.1976, | R 107/71, BStBI. Il
1977, S. 211.

46 Siehe zum sonst grundsétzlich gliltigen Korrespondenz-
prinzip bei Vermachtnissen BFH, Urteil vom 28.03.2007,
11 R 25/05, BStBI. Il 2007, S. 461 (zum Verschaffungsver-
machtnis); Oberle/Klette, DStR 2023, 2255, 2257 f.; Hof-
mann, DStR 2002, 1519, 1520.

47 Die Abzinsung ist m. E. hingegen nicht liberzeugend.

48 BFH, Urteil vom 26.07.2022, Il R 25/20, MittBayNot 2023,
529 m. Anm. Habereder.

MittBayNot



schonung im Sinne des § 13a Abs. 10 ErbStG fiir jede wirt-
schaftliche Einheit gesondert abgegeben werden. Der BFH
verfolgt damit eine grof3ziigigere Ansicht als die Finanzver-
waltung,*® die nur eine einheitliche Antragstellung zur optio-
nalen Vollverschonung im Sinne des § 13a Abs. 10 ErbStG
zulie3.

Wurde die Erklarung zur optionalen Vollverschonung fiir
eine wirtschaftliche Einheit abgegeben, die die Anforderun-
gen an die Vollverschonung nicht erfiillt, ist fiir diese wirt-
schaftliche Einheit auch nicht die Regelverschonung zu ge-
wahren. Hinsichtlich der weiteren Details kann auf die
Entscheidung in MittBayNot 2023, 529 m. Anm. Habereder
verwiesen werden.

Xl. Anwendungsfragen zum KéMoG im ErbStG/
Bewertung, gleichlautende Landererlasse
vom 05.10.2022, BStBI. 1 2022, S. 1494 = DStR
2022,2690

Durch die Option zur Korperschaftsteuer nach § 1a KStG>°
in der Fassung des KOMoG®' werden bestimmte Personen-
gesellschaften ertragsteuerlich wie Kapitalgesellschaften
behandelt, auch wenn sie gesellschaftsrechtlich, erbschaft-
steuerlich und bewertungsrechtlich Personengesellschaf-
ten bleiben. Die Finanzverwaltung hat nunmehr in den
gleichlautenden Erlassen®? vom 05.10.2022 zu den Folge-
fragen des § 1a KStG im ErbStG und BewG Stellung genom-
men. Folgende Kernaussagen sind fiir die notarielle
Gestaltungspraxis von besonderer Bedeutung.

m  Eine nach dem K6MoG optierende Personengesell-
schaft wird weiterhin als Personengesellschaft nach
§ 97 Abs.1Satz 1 Nr. 5 Satz 1 BewG bewertet, nicht als
Kapitalgesellschaft nach § 97 Abs. 1b BewG. %3

m Die Betriebsvermdgensbeglinstigungen werden auch
fur KoMoG-optierende Personengesellschaften nach
§13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG (Mitunternehmerschaft) ge-
wahrt und nicht nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG. Das in
§13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG bestehende Erfordernis der
25 % ubersteigenden unmittelbaren Mindestbeteili-

49 RE13a.21Abs.1Satz1ErbStR 2019.

50 Siehe dazu Winkler/Carlé, NWB 2021, 2508; Briihl/Weiss,
DStR 2021, 1617; Bochmann/Bron, NZG 2021, 613; Briihl/
Weiss, DStR 2021, 945; Leitsch, BB 2021, 1943; Strecker/
Carlé, NWB 2021, 2022; Carlé, NWB 2021, 2270; Demuth,
NWB 2021, 2586; Geck, ZEV 2021, 560; Wailzholz, ZEV 2022,
10; Stein, ZEV 2022, 266 und 331 (zu NieBbrauch bei Ko-
MoG-Option).

51 Gesetz zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts

vom 25.06.2021(BGBI. 20211, S. 2050 = BStBI. 1 2021,
S. 889).

52 BStBI. 12022, S.1494 = DStR 2022 S. 2690.

53 Gleichlautender Landererlass vom 05.10.2022, Rdnr. 2 und
6. Ebenso Demuth, KOSDI 2021, 22241, 22252; Winkler/
Carlé, NWB 2021, 2508, 2511 ff.
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gung findet daher keine Anwendung.?* Vermogensver-
waltende optierende Personengesellschaften sind da-
nach wohl nicht begiinstigungsfahig.>®

m Sonderbetriebsvermdgen gibt es bei Kapitalgesell-
schaften nicht. Da die optierende Personengesell-
schaft wie eine Kapitalgesellschaft fingiert werde, kon-
ne es auch erbschaftsteuerlich und bewertungsrecht-
lich kein Sonderbetriebsvermégen mehr geben.%¢ Die
Rechtslehre®” hat hingegen verbreitet eine abweichen-
de Ansicht vertreten.

m Die Option zur Korperschaftsteuer nach § 1a KStG
stellt grundsatzlich keinen Verstol3 gegen die Behalte-
fristvorschriften des § 13a Abs. 6 ErbStG dar.5® Anders
ware das nur, wenn durch die Option zum Beispiel
der verschenkte Mitunternehmeranteil aufgegeben
wiirde.*®

XIll. Behandlung von jungem Verwaltungsvermo-
gen und jungen Finanzmitteln bei Umwand-
lungsvorgangen, gleichlautende Lander-
erlasse vom 13.10.2022, BStBI. | 2022, S. 1517

1. Einfiihrung

Besondere Komplikationen treten bei der Unternehmens-
nachfolge auf, wenn kurz davor auch Umwandlungsvorgan-
ge oder sonstige Umstrukturierungen durchgefiinrt werden
sollen, da sowohl das Umwandlungsrecht®® als auch die
erbschaftsteuerlichen Ubertragungen Haltefristen auslo-
sen konnen.®' Dabei hat die Finanzverwaltung® mit ihren

54 Gleichlautender Landererlass vom 05.10.2022, Rdnr. 2;
ebenso Demuth, KOSDI 2021, 22241, 22252; Cordes/Kraft,
FR 2021, 401, 407; Leitsch, BB 2021,1943, 1948; Dorn/Dib-
bert, NWB-EV 2021, 162; Winkler/Carlé, NWB 2021, 2508,
2513. So auch die Vorstellung des Gesetzgebers, BR-

Drucks. 244/21, S. 30.

55 z.B. hélt eine vermdgensverwaltende optierende OHG eine
100%ige Beteiligung an einer begiinstigungsfahigen GmbH
ohne Verwaltungsvermogen. Ohne Option wére dies nicht
nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG begtinstigungsféahig, mit Opti-
on m. E. hingegen nach § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG.

56 Gleichlautender Landererlass vom 05.10.2022, Rdnr. 3.

57 Siehe Leitsch, BB 2021, 1943, 1948; Demuth, KOSDI 2021,
22241, 22252; Winkler/Carlé, NWB 2021, 2508, 2511 ff. mit
ausfihrlicher Begriindung; Cordes/Kraft, FR 2021, 401, 407;
a. A. hingegen, also wie der gleichlautende Landererlass,
Bochmann/Bron, NZG 2021, 613, 615.

58 Gleichlautender Landererlass vom 05.10.2022, Rdnr. 14.
59 Gleichlautender Landererlass vom 05.10.2022, Rdnr. 14.
60 Diesistvorallemin § 22 UmwsStG geregelt.

61 Siehe dazu Weber/Schwind, ZEV 2014, 408; Schwind, ZEV
2020, 673 ff.; Bron/Grosse, ZEV 2020, 456 ff.

62 Gleichlautende Landererlasse vom 13.10.2022, BStBI. |
2022, S. 1517; siehe dazu Weisheit, ZEV 2023, 20 ff.; Korezkij,
DStR 2022, 2641; Dorn/Saecker, NWB 2023, 398; Kraft/
Jung, RFamU 2023, 60; Schwind, ZEV 2020, 673 ff.; Bron/
Grosse, ZEV 2020, 456 ff.; Steger/Schuhbaur, WPg 2021,
541.
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gleichlautenden Landererlassen vom 13.10.2022 das Au-
genmerk besonders darauf gerichtet, dass durch vorgela-
gerte Umstrukturierungen vor einer Unternehmensnachfol-
ge junges Verwaltungsvermogen und junge Finanzmittel
entstehen konnen.

Wenn sowohl Umstrukturierungen als auch Schenkungen
durchgefiinrt werden sollen, fragt es sich daher, ob besser
zuerst die vorweggenommene Erbfolge durchgefihrt wird
und anschlieBend die Umwandlungen erfolgen oder ob die
Reihenfolge besser umgedreht werden sollte.

2. Die Entstehung jungen Verwaltungs-
vermogens

Die Problematik der Entstehung jungen Verwaltungsvermo-
gen wird am besten anhand des folgenden Beispiels ver-
deutlicht.

Beispiel:

A ist Eigentimer von drei GmbHs. Vor Durchflihrung der
vorweggenommenen Erbfolge will A die Struktur vereinfa-
chen und die A1-GmbH und die A3-GmbH auf die A2-GmbH
verschmelzen.

In allen drei GmbHs mit einem gemeinen Wert von je 5 Mio. €
ist Verwaltungsvermogen in Hohe von je 2 Mio. € vorhanden,
auf Geld gerichtete Forderungen in Hohe von je 2 Mio. €
und Schulden in Hohe von je 5 Mio. €.

Durch mehrere Entscheidungen des BFH® wurde das Au-
genmerk darauf gerichtet, dass durch Umstrukturierungen,
auch durch Umwandlungen nach dem Umwandlungsge-
setz, im zeitlichen Vorgang einer Unternehmensnachfolge
junges Verwaltungsvermogen entstehen kann. Diese Prob-
lematik hat die Finanzverwaltung nunmehr unter dem
13.10.2022%4 in einem 17-seitigen gleichlautendenden Lan-
dererlass aufbereitet.

Junges Verwaltungsvermogen im Sinne des § 13b Abs. 7
Satz 2 ErbStG ist im alten wie im neuen Erbschaftsteuer-
recht nicht begiinstigt und wird einer besonders strengen
Besteuerung unterzogen.?® Eine Tarifbegrenzung im Sinne
des § 19a ErbStG gilt fur junges Verwaltungsvermogen
nicht. Zur Rechtslage, die bis zum 30.06.2016 gegolten hat,
hat der BFH die denkbar strengste Auslegung des Begriffs
des jungen Verwaltungsvermogens vertreten. Junges Ver-
waltungsvermdgen ist jedes einzelne Wirtschaftsgut des
Verwaltungsvermogens, das sich seit weniger als zwei Jah-
ren vor dem Stichtag der Steuerentstehung im Betriebsver-
mogen befand, § 13b Abs. 7 Satz 2 ErbStG. Eine gruppen-
bezogene, also unternehmensiibergreifende Betrachtung

63 BFH, Urteil vom 22.01.2020, Il R 8/18, DStRE 2020, 1116;
Urteil vom 22.01.2020, 1l R 13/18, BStBI. 11 2020, S. 570; Urteil
vom 22.01.2020, Il R 18/18, BStBI. 11 2020, S. 573; Urteil vom
22.01.2020, Il R 21/18, BFH/NV 2020, 1071; Urteil vom
22.01.2020, Il R 41/18, BStBI. 11 2020, S. 577.

64 BStBI. 12022, S.1517.

65 Kein Abschlag von 10 % gemaf § 13b Abs. 7 ErbStG und
keine Schuldenverrechnung.
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lehnt der BFH ab.? Auf die Herkunft des Vermdgensgegen-
standes, seine Finanzierung oder den Fall eines Aktivtau-
sches kommt es nach Ansicht des BFH nicht an.®” Auch bei
Umschichtung von Wertpapieren innerhalb von zwei Jahren
ist jedes einzelne Wertpapier, das erst innerhalb der letzten
zwei Jahre vor dem Stichtag der Steuerentstehung erwor-
ben wurde, junges Verwaltungsvermogen, egal auf welche
Art und Weise es erworben wurde. Eine Saldierung oder
gattungsbezogene Betrachtung lehnt der BFH ab.%8 Eine
Verrechnung mit abgegangenen, verduBBerten Wirtschafts-
gutern des Verwaltungsvermodgens kommt ebenfalls nicht
in Betracht.

Am weitesten geht der BFH®® zu einem Fall der Aufwartsver-
schmelzung, mit dem eine Tochtergesellschaft auf eine
Muttergesellschaft im Wege des Up-Stream-Merger ver-
schmolzen wurde und hierbei Wirtschaftsgiiter des Verwal-
tungsvermogens auf die aufnehmende Gesellschaft liber-
gegangen sind. Auch insoweit handelt es sich nach Ansicht
des BFH um junges Verwaltungsvermogen. Es ist davon
auszugehen, dass diese zum alten Erbschaftsteuerrecht
ergangene Rechtsprechung auch fiir die Rechtslage seit
dem 01.07.2016 weiterhin gilt.

Dem folgt auch die Finanzverwaltung in ihrem Erlass vom
13.10.2022:°

= Mal3geblich ist eine betriebsbezogene Sichtweise.
Maf3geblich ist weder eine rein zivilrechtliche noch ei-
ne rein ertragsteuerrechtliche Betrachtung. Entschei-
dend ist nach Ansicht der Finanzverwaltung, ob sich
die Betriebszuordnung des Wirtschaftsguts andert.

= Wird im Rahmen eines Einbringungsvorgangs nach
§ 24 UmwStG auch Verwaltungsvermogen mit einge-
bracht, so entsteht beim erwerbenden Rechtstrager
junges Verwaltungsvermaogen. Die Finanzverwaltung
treibt diese Betrachtung noch insoweit auf die Spitze,
als sie auch Falle nach § 6 Abs. 3 Satz12. Hs. EStG
erfasst, wenn also eine natlirliche Person unentgeltlich
in das Einzelunternehmen aufgenommen wird und
gleichzeitig mit der vorweggenommenen Erbfolge das
Unternehmen in eine Personengesellschaft Uberflihrt
wird. Hier soll das bisherige langfristig gehaltene Ver-
waltungsvermdogen in der Sekunde der Entstehung der
Schenkungsteuer zu jungem Verwaltungsvermogen
werden.”

m Die Finanzverwaltung geht in Rdnr. 9 ihres Erlasses
vom 13.10.20227 noch einen Schritt weiter. Sogar die
Uberfiihrung aus dem Einzelunternehmen in das Son-
derbetriebsvermdogen flihre zu jungem Verwaltungs-

66 BFH, Urteil vom 22.01.2020, Il R 41/18, BStBI. Il 2020, S. 577.
67 BFH, Urteil vom 22.01.2020, Il R 8/18, DStRE 2020, 1116.

68 BFH, Urteil vom 22.01.2020, Il R 8/18, DStRE 2020, 1116.

69 BFH, Urteil vom 22.01.2020, I R 41/18, BStBI. Il 2020, S. 577.
70 BStBI. 12022, S.1517 Rdnr. 4.

71 Siehe Beispiel 1des gleichlautenden Landererlasses vom
13.10.2022, BStBI. 2022, S. 1517 Rdnr. 9.

72 BStBI. 12022, S.1517.
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vermogen. Wird dieses Vermogen nicht mittibertra-
gen, so ist dies unschadlich. Wird dieses Wirtschafts-
gut des Sonderbetriebsvermogens jedoch
mitlibertragen, so wiirden hier die strengen Besteue-
rungsgrundsatze des jungen Verwaltungsvermogens
eingreifen. Diese Auffassung vermag nicht zu tiberzeu-
gen, weil hier keinerlei Rechtstragerwechsel eingreift.

m  Sofern ein Mitunternehmeranteil mit Verwaltungsver-
maogen in eine andere Personengesellschaft einge-
bracht wird, so entsteht nach Auffassung der Finanz-
verwaltung kein junges Verwaltungsvermogen, weil
dieses weiterhin der bisherigen Mitunternehmerschaft
zuzurechnen ist.”® Anders wére dies nur, wenn Sonder-
betriebsvermogen als Verwaltungsvermogen in den
anderen Rechtstrager tberflihrt wiirde. Dieses ware
beim erwerbenden Rechtstrager als junges Verwal-
tungsvermogen einzustufen. Gleiches gilt, wenn Antei-
le an einer Kapitalgesellschaft vorab libertragen wer-
den.

m  Die bloBe Aufnahme neuer Gesellschafter in eine Mit-
unternehmerschaft mit Verwaltungsvermaogen fiihrt
nicht zu einer neuen Zuordnung des Verwaltungsver-
maogens zu einer neuen Mitunternehmerschaft, sodass
hierdurch kein junges Verwaltungsvermogen entsteht.
Anders ware dies hingegen, wenn im Rahmen des Bei-
trittes des neuen Gesellschafters zum Beispiel durch
diesen Verwaltungsvermogen zugefiihrt wiirde, bei-
spielsweise Wertpapiere oder Goldbarren eingebracht
wiirden.™ Sofern ein Einzelunternehmen oder ein Mit-
unternehmeranteil in eine Kapitalgesellschaft einge-
bracht wird, sind die vorstehenden Grundsatze ent-
sprechend anzuwenden.”

m Der Formwechsel nach den §§ 190 ff. UmwG flihrt
nicht zu einem Rechtstragerwechsel und daher im Re-
gelfall nicht zur Entstehung jungen Verwaltungsvermo-
gens. Auch der Formwechsel einer Personen- in eine
Kapitalgesellschaft hat grundsatzlich nicht die Entste-
hung jungen Verwaltungsvermogens zur Konsequenz.
Anders ware dies lediglich, wenn aus Anlass des
Formwechsel Verwaltungsvermdgen im Sonderbe-
triebsvermogen in das Eigentum der Kapitalgesell-
schaft lUibertragen wird. Dieses ware fortan fur zwei
Jahre als junges Verwaltungsvermogen zu betrach-
ten.’®

3. Entstehung junger Finanzmittel

Bisher wurden lediglich die Besonderheiten jungen Verwal-
tungsvermogens betrachtet. Diese Fragen waren durch den

73 Gleichlautende Landererlasse vom 13.10.2022, BStBI. |
2022, S.1517 Rdnr. 11.

74 Gleichlautende Landererlasse vom 13.10.2022, BStBI. |
2022, S.1517 Rdnr. 14.

75 Gleichlautende Landererlasse vom 13.10.2022, BStBI. |
2022, S. 1517 Rdnr. 15 ff.

76 Gleichlautende Landererlasse vom 13.10.2022, BStBI. |
2022, S.1517 Rdnr. 24.
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BFH bereits weitgehend geklart. Nunmehr duBert die Fi-
nanzverwaltung’ sich auch zur Auswirkung von Umwand-
lungsvorgangen auf das Vorliegen junger Finanzmittel.
Hierzu hat der BFH bisher noch nicht Stellung genommen.

Im Gegensatz zu jungem Verwaltungsvermogen setzen jun-
ge Finanzmittel voraus, dass ein Uberschuss der Einlagen
Uber die Enthahmen innerhalb der letzten zwei Jahre vor-
liegt, § 13b Abs. 4 Nr. 5 Satz 2 ErbStG.”® Einen Gleichlauf
mit den Begriffen des jungen Verwaltungsvermogens lehnt
die Finanzverwaltung ab.” Die Begriffe der Einlage und Ent-
nahme sind grundséatzlich nach den Regeln des Ertragsteu-
errechts zu beurteilen.t® Gleichwohl wendet die Finanzver-
waltung eine spezifische erbschaftsteuerrechtliche Sicht
an, mit der sie auch Abweichungen von der ertragsteuer-
rechtlichen Definition rechtfertigt. Dies gilt insbesondere
fur folgende Falle:

m Einbringungsvorgange gegen Gewahrung von Gesell-
schaftsrechten oder andere Gegenleistungen als
tauschahnlicher Vorgang®

m  Vermogenszufiihrungen im Wege der Neugriindung
vor Betriebsaufnahme

Diese Vorgange stellen zwar ertragsteuerrechtlich keine
Einlage, nach Auffassung der Finanzverwaltung jedoch eine
schenkungsteuerrechtliche Einlage dar, die zu jungen Fi-
nanzmitteln fiihren kann.82

Ausschiittungen von Kapitalgesellschaften seien zwar kei-
ne Entnahme im Sinne des Ertragsteuerrechts, wohl aber
eine Entnahme im Sinne des Schenkungsteuerrechts. Kei-
ne jungen Finanzmittel entstehen nach Ansicht der Finanz-
verwaltung® bei

m  Einbringung von Mitunternehmeranteilen®* in eine
Personen- oder Kapitalgesellschaft,

®m Anwachsung unter Fortbestand der Personengesell-
schaft,

m Formwechsel, sofern nicht Finanzmittel im Sonderbe-
triebsvermogen im Rahmen des Formwechsels in die
Kapitalgesellschaft iibertragen werden. Solche Uber-

77 Gleichlautende Landererlasse vom 13.10.2022, BStBI. |
2022, S. 1517 Rdnr. 31 ff.

78 Siehe dazu allgemein BeckOK-ErbStG/Korezkij, Stand:
01.07.2023, § 13b Rdnr. 276 ff.); Kraft/Jung, RFamU 2023,
60; Meincke/Hannes/Holtz/Hannes/Holtz, ErbStG, 18. Aufl.
2021, § 13b Rdnr. 107 ff.; Haberger/Rienhéfer, BB 2023,
1242 ff.

79 Gleichlautende Landererlasse vom 13.10.2022, BStBI. |
2022, S. 1517 Rdnr. 33.

80 Gleichlautende Landererlasse vom 13.10.2022, BStBI. |
2022, S.1517 Rdnr. 34.

81 Siehe bereits friiher ebenso streng Landesamt flir Steuern
Bayern vom 19.01.2021, DStR 2021, 352.

82 Gleichlautende Landererlasse vom 13.10.2022, BStBI. |
2022, S.1517 Rdnr. 34.

83 Gleichlautende Landererlasse vom 13.10.2022, BStBI. |
2022, S.1517 Rdnr. 38.

84 Gleiches muss fiir Kapitalgesellschaftsanteile gelten.
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tragungen von Forderungen wiirden wiederum als jun-
ge Finanzmittel Berlicksichtigung finden.

Soweit durch einen Umwandlungsvorgang ein Wechsel der
betrieblichen Zuordnung der Finanzmittel begriindet wer-
de, so handelt es sich nach Auffassung der Finanzverwal-
tung?® um eine Zuflihrung von Finanzmitteln als Einlage:

m  Verschmelzung
m Aufspaltung, Abspaltung, Ausgliederung

m Einbringung eines Einzelunternehmens in eine Perso-
nengesellschaft

= Aufnahme neuer Mitunternehmer in eine Personen-
gesellschaft hinsichtlich der vom aufgenommenen
Gesellschafter zugeflihrten Finanzmittel

m  Aufnahme neuer Gesellschafter in eine Kapitalgesell-
schaft hinsichtlich der vom aufgenommenen Gesell-
schafter zugefiihrten Finanzmittel

m  Einbringung eines Einzelunternehmens in eine Kapital-
gesellschaft

m Anwachsung auf den letzten verbleibenden Gesell-
schafter

Beispiel:

A ist Inhaber eines Einzelunternehmens und bringt dieses
in seine GmbH & Co. KG ein. Im Zeitpunkt der Einbringung
betragen die Finanzmittel 80.000 €. Ein Jahr nach der
Griindung und Einbringung der GmbH & Co. KG lbertragt
der Schenker seinen Kommanditanteil unentgeltlich auf
seinen Nachfolger. Bis dahin wurden Entnahmen von Fi-
nanzmitteln aus der GmbH & Co. KG i. H. v. 10.000 € geta-
tigt. Der Wert der Finanzmittel der GmbH & Co. KG im Zeit-
punkt der Steuerentstehung betragt 90.000 €.8¢

Durch die Einbringung des Einzelunternehmens mit Finanz-
mitteln von 80.000 € entstehen junge Finanzmittel der
GmbH & Co. KG i. H. v. 80.000 €, die lediglich durch die
Entnahmen von 10.000 € auf 70.000 € gedriickt werden.
Ob sich diese Problematik I16sen lie3e, indem die Finanz-
mittel nur in das Sonderbetriebsvermdgen der Mitunter-
nehmerschaft tberflinrt wiirden, ist unklar und wird von der
Finanzverwaltung nicht naher behandelt.

XIlll. Bewertung eines NieBbrauchs/Wohnrechts
an einem Grundstiick fiir Zwecke der Erb-
schaft-/Schenkungsteuer, Landesamt fiir
Steuern Rheinland-Pfalz vom 15.12.2022,
DStR 2023, 222

Die Auswirkungen der Zuwendung eines mit einem Nut-
zungsrecht belasteten Grundstiicks schildert instruktiv das
Landesamt fiir Steuern Rheinland-Pfalz anhand des folgen-
den Beispiels.

85 Gleichlautende Landererlasse vom 13.10.2022, BStBI. |
2022, S. 1517 Rdnr. 39.

86 Siehe zu einem vergleichbaren Beispiel die gleichlautenden
Landererlasse vom 13.10.2022, Rdnr. 39, Beispiel 4, Abwand-
lung.
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Beispiel:#” M wendet V ein dinglich gesichertes lebenslang-
liches Wohnrecht an einem Grundstlick zu und verschenkt
unmittelbar im Anschluss (selbe Notarurkunde) das mit
dem Wohnrecht belastete Grundstlick an T. Im Rahmen der
gesonderten Grundbesitzbewertung reicht T ein den Vor-
schriften des § 198 BewG entsprechendes Verkehrswert-
gutachten zum Nachweis des niedrigeren gemeinen Werts
ein.

Die Uberzeugende steuerliche Losung dieses Falls folgt
nach Ansicht des Landesamtes fiir Steuern Rheinland-Pfalz
den folgenden Spielregeln.

1. Besteuerung der Zuwendung von M anV

Das zugewendete Wohnrecht ist mit seinem Kapitalwert der
Besteuerung zugrunde zu legen (§ 12 Abs. 1 ErbStG i. V. m.
§§ 13 ff. BewQ). Der Jahreswert des Wohnrechts ist nach
§16 BewG auf den 18,6ten Teil des nach §§ 176 bis 197 BewG
typisiert zu ermittelnden Grundbesitzwerts zu begrenzen -
ohne Bertiicksichtigung des Wertgutachtens.

2. Besteuerung der ZuwendungvonManT

Das zugewendete Grundsttlick ist mit dem nach § 198 BewG
mittels Gutachten nachgewiesenen niedrigeren gemeinen
Wert anzusetzen. Darin ist das dinglich gesicherte Wohn-
recht bereits wertmindernd zu beriicksichtigen. Infolgedes-
sen ist die Verpflichtung aus dem Wohnrecht gemai § 10
Abs. 6 Satz 11 ErbStG bei der Besteuerung des Erwerbs des
Grundstiicks nicht nochmals abzugsfahig. Einer eigenstan-
digen Bewertung des Wohnrechts im Rahmen des Erwerbs
des Grundstiicks bedarf es deshalb nicht.s8

Hinweis: Die vom Gutachter ermittelten Werte fir das Nut-
zungsrecht sind regelmafig deutlich hoher als die nach
steuerlichen MaB3stdben ermittelten Werte; sie fiihren da-
her regelmaBig zu einer starkeren Wertminderung der Zu-
wendung.

Fraglichist, welche Folgen der zeitnahe Tod des Wohnungs-
berechtigten nach sich zieht. Hat das Recht aufgrund Tod
des Wohnungsberechtigten® nicht langer als die in § 14
Abs. 2 BewG angegebene Zeit bestanden, ist die Festset-
zung der nicht laufend veranlagten Steuern nach der wirkli-
chen Dauer des Rechts zu berechnen, § 14 Abs. 2 BewG.
Hiervon ausgenommen sind jedoch die Falle, in denen der
Wert des erworbenen Grundstiicks, auf dem das Recht las-
tete, seinerzeit mittels Verkehrswertgutachten nachgewie-
sen wurde.®® Folglich ist im Fall eines vorzeitigen Wegfalls
der Belastung auch § 14 Abs. 2 BewG, der sich auf § 14

87 Nach Landesamt flir Steuern Rheinland-Pfalz vom
15.12.2022, DStR 2023, 222.

88 Vgl. Rdnr. 38 des gleichlautenden Landererlasses vom
09.09.2022 zur Bewertung von Kapitalforderungen und Ka-
pitalschulden sowie von Anspriichen/Lasten bei wiederkeh-
renden Nutzungen und Leistungen, BStBI. 1 2022, S. 1351.

89 Fiir den NieBbraucher gilt dasselbe.

90 Ebenso Rossler/Troll/Eisele, BewG, Stand: Januar 2021, § 14

Rdnr. 23a; Dragan/Halaczinsky/Riedel/Riedel, ErbStG/
BewG, § 14 Rdnr. 8.
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Abs. 1 BewG bezieht, nicht anwendbar. Verstirbt also die
Person, die das Wohnrecht zugewandt hatte, zeitnah nach
dem Erwerb und vor Ablauf der Fristen des § 14 Abs. 2 BewG
so bleibt die Wertminderung der Zuwendung unverandert,
sofern der Verkehrswert durch Gutachten nachgewiesen
worden war.

Anders ist hingegen die Behandlung der Zuwendung des
Wohnungsrechtes an den V im Ausgangsbeispiel: Der
Schenkungsteuer lag der Wert des nach den Vorschrif-
ten des §12 Abs. 1ErbStGi. V. m. §§ 13 bis 16 BewG ermittel-
ten Wohnrechts zugrunde. Die Schenkungsteuer ist daher
auf Antrag nach der wirklichen Dauer des zugewendeten
Wohnrechts zu berichtigen, § 14 Abs. 2 Satz 1 BewG.

XIV. Grundstiickswertermittlung bei mittelbarer
Grundstiicksschenkung, BFH, Urteil vom
24.08.2022, Il R14/20, DStR 2022, 2619 = ZEV
2023,42

Solange erbschaftsteuerliche Grundstlickswerte deutlich
unter dem wahren gemeinen Wert im Sinne des § 9 BewG
lagen, also bis 2009, war die mittelbare Grundstiicksschen-
kung eine attraktive Moglichkeit, groBes Vermogen mit
deutlich kleinerem erbschaftsteuerlichen Wert zu ver-
schenken.” Seit dem 01.01.2009 war die Vorteilhaftigkeit
dieser Gestaltung zweifelhaft, weil nach § 177 BewG seit-
dem bei der Grundstlicksbewertung stets der gemeine
Wert im Sinne des § 9 BewG angestrebt wird. Es bestand
die Gefahr, dass bei einer mittelbaren Grundstlicksschen-
kung stets der Kaufpreis aus der Anschaffung auch schen-
kungsteuerlich anzusetzen sei. Diesbezliglich hat der BFH®?
Entwarnung gegeben. Durch seine Entscheidung vom
24.08.2022 ist die Vorteilhaftigkeit der mittelbaren Grund-
stlicksschenkung wieder gesichert - allerdings abhangig
vom jeweiligen Einzelfall.

Der Streitfall:*® Der Klager wandte seiner Tochter aufgrund
Schenkungsvertrages vom Marz 2017 einen Betrag von
920.000 € zu. Es handelte sich um eine mittelbare Grund-
stlicksschenkung. Die Tochter erwarb mit dem zugewand-
ten Barbetrag ein Grundstiick samt darauf bereits beste-
hendem freistehenden Einfamilienhaus. Das FA bewertete
die Immobilie im Vergleichswertverfahren mit 920.000 €.
Es zog dabei den gezahlten Kaufpreis fiir das zu bewerten-
de Grundstlick heran. Vergleichswerte des Gutachteraus-
schusses waren nicht vorhanden.

Die hiergegen gerichtete Klage hatte sowohl vor dem FG
Diisseldorf als auch vor dem BFH keinen Erfolg. MaBBgeb-
lich fiir die Schenkungsteuer ist nach § 177 BewG grund-
satzlich der gemeine Wert. Dies muss das Ziel der Anwen-
dung der §§ 179, 182 ff. BewG sein. Bei Grundstiicken, die

91 Siehe dazu Wenhardt, INF 2005, 267; van de Loo, DStR
2005, 723; Hage/Hoffmann, Stbg 2020, 457; Volland, ZEV
2019, 68; Troll/Gebel/Mliilicher/Gottschalk/Gebel, ErbStG, § 7
Rdnr. 90 ff.

92 BFH, Urteil vom 24.08.2022, Il R 14/20, DStR 2022,
2619 = ZEV 2023, 42.

93 BFH, Urteil vom 24.08.2022, Il R 14/20, DStR 2022,
2619 = ZEV 2023, 42.
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mit Ein- und Zweifamilienhdusern bebaut werden, ist grund-
satzlich vorrangig das Vergleichswertverfahren heranzuzie-
hen. Nur wenn keine Vergleichswerte oder keine Vergleichs-
faktoren vorliegen, sind sie im Sachwertverfahren zu bewer-
ten. Vorrangig gelten die von den Gutachterausschiissen
mitgeteilten Vergleichspreise, hilfsweise die entsprechen-
den Vergleichsfaktoren. Liegen keine Vergleichspreise und
keine Vergleichsfaktoren vor, so kann sich der Vergleichs-
preis nach § 183 Abs. 1 Satz 1 BewG auch aus einem zeitnah
zum Bewertungsstichtag vereinbarten Kaufpreis flir das zu
bewertende Grundstiick ergeben. Dies hat der BFH im vor-
liegenden Fall angewandt, indem er den tatsachlich fiir die-
ses Grundstlick vereinbarten Kaufpreis als maf3geblichen
gemeinen Wert der Besteuerung zugrunde gelegt hat, weil
keine allgemeinen Vergleichspreise des Gutachteraus-
schusses vorlagen.

Hinweis: Bei gewerblich genutzten Grundstlicken, gemischt
genutzten Immobilien oder Mietwohngrundstlicken, also ab
drei Wohneinheiten, kommt grundsatzlich das Ertragswert-
verfahren zur Anwendung. Vergleichswerte spielen dabei
keine Rolle. Dieses flihrt zumindest bei tiberhitzten Markten
regelmaBig zu erheblichen Bewertungsdifferenzen zwi-
schen Kaufpreisen und der wesentlich niedrigeren steuer-
lichen Bewertung, sodass bei derartigen Immobilien die
mittelbare Grundstiicksschenkung besonders attraktiv sein
kann. Auf den vereinbarten Kaufpreis kann die Finanzver-
waltung in derartigen Fallen nicht zurtickgreifen.

Achtung: Die mittelbare Betriebsschenkung ist erbschaft-
steuerlich nicht beglinstigt.®*

XV. Nachweis des niedrigeren gemeinen
Werts, gleichlautende Landererlasse vom
0712.2022, BStBI. 12022, S. 1671

Im Bewertungsrecht (erbschaftsteuerrechtlich) kann der
niedrigere gemeine Wert nachgewiesen werden. Den Steu-
erpflichtigen trifft die volle Beweislast (Nachweislast).®® Der
Nachweis muss stets flir die gesamte wirtschaftliche Ein-
heit, nicht nur flir einen willkirlich herausgegriffenen Teil der
wirtschaftlichen Einheit erbracht werden. Sachverstandige
sind nach Angabe der Finanzverwaltung® nur anzuerken-
nen bei Erstellung

m durch den zustandigen Gutachterausschuss

m durch offentlich bestellte und vereidigte Sachverstan-
dige flir die Bewertung von bebauten und unbebauten
Grundstiicken oder

m Personen, die nach einer nach DIN EN ISO/IEC 17024
akkreditierten Stelle als Sachverstandige oder Gutach-
ter fur die Wertermittlung von Grundstlicken nach ent-
sprechender Norm zertifiziert worden sind. Auch dies
hat der Steuerpflichtige nachzuweisen.

94 BFH, Urteil vom 08.05.2019, Il R 18/16, BStBI. I 2019,
S. 681 = DStR 2019, 1573.

95 Siehe gleichlautende Landererlasse vom 0712.2022,
BStBI. 1 2022, S. 1671.

96 Siehe dazu Lorenz, ZEV 2023, 141 ff.
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Das Gutachten ist nach Uberzeugung der Finanzverwaltung
fur die Feststellung des Grundbesitzwertes nicht bindend,
sondern unterliegt der Beweiswirdigung durch das FA.
Gutachten mit methodischen Mangeln seien danach zu-
rickzuweisen. Ein Gegengutachten durch das FA sei nicht
erforderlich.”” Mafgeblich sei die Immobilienwert-Ermitt-
lungsverordnung.

XVI. Dispositionsbefugnis des zuerst Bedach-
ten bei Kettenschenkung, BFH, Urteil vom
28.07.2022, 11 B 37/21, BFH/NV 2022 S. 1054

Steuerrechtliche, seltener auch zivilrechtliche, Gesichts-
punkte kdnnen zu einer sog. Kettenschenkung®® flihren. Da-
bei wird typischerweise eine Immobilie erst an den Ehegat-
ten Uberlassen, der diese zu einem spateren Zeitpunkt
dann an die Kinder weiterlibertragt. Auf diese Weise konnen
auch die Freibetrage des zwischenbeschenkten Ehegatten
genutzt werden. Die damit zusammenhdngenden Themen
und Probleme diirfen seit einiger Zeit weitgehend als ge-
klart angesehen werden.?® Dabei ist zwischen beiden Zu-
wendungen eine Schamfrist einzuhalten, dessen Lange von
der Finanzverwaltung und Rechtsprechung nicht naher
festgelegt wurde. Der Zwischenbeschenkte muss in der La-
ge sein, eine eigenstandige Zuwendungsentscheidung zu
treffen.'°® Wie bei allen ,Schamfristen” gilt: je 1anger desto
besser, desto sicherer. Gleichwohl sind in der Praxis auch
Zeitraume von wenigen Tagen oder Wochen ausreichend.

In dem vom BFH™® zu entscheidenden Sachverhalt wurde
Vermogen von den Eltern dem eigenen Kind zugewandt
und von diesem sogleich in der Folgeurkunde an den Ehe-
gatten des beschenkten Kindes weitergeschenkt. Das FA
sah darin eine direkte Zuwendung von den Schwiegereltern
an das Schwiegerkind. Das FG hat dem Steuerpflichtigen
Recht gegeben, der BFH die Nichtzulassungsbeschwerde
nicht angenommen. Wird ein Gegenstand in der Weise ver-
schenkt, dass der erste Empfanger ihn unmittelbar darauf
an einen Dritten weiterreicht, ist im Verhaltnis Zuwenden-
der/erster Empfanger zu priifen, ob bereits zivilrechtlich ei-
ne Schenkung unmittelbar an den Dritten vorliegt. Anderen-
falls ist nach Ansicht des BFH™? im Verhaltnis erster Emp-

97 Gleichlautende Landererlasse vom 07.12.2022, BStBI. |
2022, S.1671.

98 Siehe zu dem Thema von Oertzen/Loose/Esskandari,
ErbStG, § 7 Rdnr.145 ff.; Fromm, DStR 2000, 453; Jiilicher,
DStR 1994, 926; Rautenberg/Korezkij, DStR 1999, 81;
Schuck, DStR 2004, 1948.

99 Siehe BFH, Urteil vom 30.11.2011, Il B 60/11, MittBayNot 2012,
250; Urteil vom 10.03.2005, Il R 54/03, BStBI. I1 2005, S. 412
= BB 2005, 1091 = DStR 2005, 864 = RnotZ 2005, 377 =
NJW 2005, 2176 = Zerb 2005, 219 = ZEV 2005, 263 m.
Anm. Gebel; siehe dazu auch Viskorf, INF 2005, 409; krit.
Schuck, DStR 2004, 1948 ff.; FG Hamburg, Urteil vom
20.08.2019, 3 K123/18, NJW-Spezial 2019, 712.

100 Ebenso Gebel, ZEV 2005, 263.

101 BFH, Urteil vom 28.07.2022, Il B 37/21, BFH/NV
2022, S.1054.

102 BFH, Urteil vom 28.07.2022, 1| B 37/21, BFH/NV
2022, S.1054.
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fanger/zweiter Empfanger bzw. Dritter zu priifen, ob dem
ersten Empfanger eine Dispositionsbefugnis liber den Ge-
genstand verbleibt. Dies entspricht dem Kriterium der eige-
nen Entscheidungsbefugnis des Zwischenbeschenkten.
Fehlt es daran, liegt nach Meinung des BFH'®® steuerrecht-
lich eine Schenkung unmittelbar an den Dritten vor. Werden
die beiden Vertrage in einer Urkunde zusammengefasst
oder in zwei unmittelbar aufeinanderfolgenden Urkunden
abgeschlossen, muss sich die Dispositionsbefugnis des
Zwischenbeschenkten eindeutig aus dem Vertrag oder den
Umstanden ergeben.

Derartige Risiken sollten in der Praxis nicht eingegangen
werden. Dieses BFH-Verfahren hatte sich vermeiden las-
sen, wenn zumindest einige Tage zwischen den beiden Ver-
tragen vergangen waren. Dies gilt sowohl fiir die Fallgruppe,
der Zuwendung an das eigene Kind mit Weiterschenkung
an das Schwiegerkind und erst recht bei Zuwendung an den
Ehegatten mit Weiterschenkung an das (gemeinsame)
Kind/Enkel.

XVII. Abfindung fiir den Verzicht auf eine behaup-
tete Erbenstellung erbschaftsteuerpflichtig
nach § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG, BFH, Beschluss
vom 01.12.2021, 1l B 34/21

Immer wieder entstehen Erbstreitigkeiten, die mit einem
Vergleich enden, indem ein oder mehrere Beteiligte als
Erben festgestellt werden, die jedoch an die unterliegen-
den Erbpratendenten Abfindungen zu leisten haben. Diese
Abfindungsleistungen waren bisher nicht steuerbar und
nicht steuerpflichtig, weil ein Steuertatbestand gefehlt hat-
te.'%4 Erst durch § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG in der Fassung des
StUmgBG,°® das am 24.06.2017 in Kraft getreten ist,°®
wurde diese Steuerliicke geschlossen und ein Steuertatbe-
stand geschaffen.

Mit der Entscheidung des BFH™” vom 01.12.2021 bestéatigt
der Il. Senat des BFH, dass Abfindungen fiir den Verzicht
auf eine behauptete Erbenstellung nach dem klaren Wort-
laut des § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG erfasst werden, wenn der
Verzicht nach dem 24.06.2017 erklart wird. Auf den Zeit-
punkt des Erbfalls kommt es dabei nicht an. Die Entschei-
dung bestatigt damit den Willen des Gesetzgebers und ist
vor allem im Hinblick auf die Ubergangsbestimmung von
erheblicher Bedeutung.

Entsprechendes gilt auch fiir Streitigkeiten liber Vermacht-
nisse, Auflagen oder andere erbrechtliche Rechtspositio-
nen.

103 BFH, Urteil vom 28.07.2022, Il B 37/21, BFH/NV
2022, S.1054.

104 BFH, Urteil vom 04.05.2011, Il R 34/09, BFHE 233,
184 = BStBI. 112011, S. 725.

105 Steuerumgehungsbekdmpfungsgesetz - StUmgBG vom
23.06.2017, BGBI. 2017 1, S. 1682.

106 Vgl. Art. 11 StUmgBG.

107 BFH, Urteil vom 01.12.2021, 1l B 34/21, BFH/NV 2022, S. 330;
siehe dazu Anmerkungen von T. Carlé, NWB 2022, 420 ff.;
Halaczinsky, UVR 2022, 107 ff.
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XVIIl. Ehevertragliche Abfindungszahlung fiir den
Scheidungsfall nicht schenkungsteuer-
pflichtig, BFH, Urteil vom 01.09.2021, IR
40/19, MittBayNot 2022, 508 m. Anm. /hle;
dazu gleichlautende Landererlasse vom
13.10.2022, BStBI. 1 2023, S. 203 = DStR
2023, 524 (Nichtanwendungserlass)

Regeln zukiinftige Eheleute die Rechtsfolgen ihrer Ehe-
schlieBung umfassend individuell und sehen sie flir den Fall
der Beendigung der Ehe Zahlungen eines Ehepartners in
einer bestimmten Hohe vor, die erst zum Zeitpunkt der Ehe-
scheidung zu leisten sind (,,Bedarfsabfindung"), liegt nach
Ansicht des BFH™8 keine freigebige Zuwendung vor.

Der BFH™ hatte zwar entschieden, dass eine ehevertragli-
che Vereinbarung vor EheschlieBung, die eine sofortige
Ausgleichszahlung an den zukiinftigen oder aktuellen Ehe-
gatten vorsehen, schenkungsteuerpflichtig sei, weil nach
§ 7 Abs. 3 ErbStG eine potenzielle Gegenleistung nicht zu
berlicksichtigen sei. Dies ist nach einer neueren Entschei-
dung des BFH" aus 2021 jedoch anders, wenn die Aus-
gleichszahlung/Kompensationszahlung erst fiir den Schei-
dungsfall geschuldet ist.

108 BFH, Urteil vom 01.09.2021, Il R 40/19, MittBayNot 2022,
508 mit Anm. Ihle; dazu gleichlautende Landererlasse vom
13.10.2022, BStBI. 12023, S. 203 = DStR 2023, 524 (Nichtan-
wendungserlass); T. Wachter, DB 2022, 828.

109 BFH, Urteil vom 17.10.2007, Il R 53/05, BStBI. 11 2008, S. 256.

110 BFH, Urteil vom 01.09.2021, Il R 40/19, MittBayNot 2022,
508 mit Anm. /hle.

Ausgabe 1| 2024

Walzholz - Praxisupdate Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht

Diese BFH-Entscheidung ist nach dem gleichlautenden
Landererlass™ vom 13.10.2022 nicht liber den entschiede-
nen Einzelfall hinaus anzuwenden." Es kdnne bei der Erflil-
lung von freiwilligen vertraglichen Vereinbarungen weder
generell davon ausgegangen werden, dass eine Zahlung im
rechtlichen Zusammenhang mit einer Gegenleistung steht,
noch dass der Zuwendende seine Leistung als entgeltlich
ansieht. Die Urteilsgriinde konnen aus Sicht der Finanzver-
waltung nicht ohne Weiteres verallgemeinert werden. In der
Praxis kann der Vertragsgestalter sich daher auf die Anwen-
dung des BFH-Urteils nicht verlassen.

XIX. Zusammenfassung

Die letzten zwei Jahre haben zahlreiche aktuelle Entwick-
lungen im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht mit sich
gebracht. Dies betrifft sowohl Falle der lebzeitigen Vermo-
gensnachfolge als auch Gestaltungen der Nachfolge von
Todes wegen; sowohl im Bereich des Privat- wie auch des
Betriebsvermodgens haben Rechtsprechung und Finanzver-
waltung praxisrelevante Neuerungen geschaffen. Der Ge-
setzgeber hat durch das WachstumschancenG entschei-
dende gestaltungsrelevante Weichenstellungen verandert.

111 Gleichlautender Landererlass vom 13.10.2022, BStBI. 1 2023,
S. 203 = DStR 2023, 524.

112 Siehe dazu T. Wachter, DB 2023, 1372; Miinch, DStR 2022,
781; T. Wachter, DB 2022, 828.
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Christof Miinch:

Familienrecht in der Notar- und Gestaltungspraxis

4. Aufl., Beck, 2023.1577 S., 229 €

Von Notar Prof. Dr. Alexander Krafka, Fiirstenfeldbruck

Familienrechtliche Aspekte sind seit jeher ein Kernbestand-
teil der notariellen Praxis, spielen hierbei allerdings - nicht
zuletzt aufgrund gesellschaftlicher Entwicklungen - eine
stetig zunehmende Rolle. Wie im gesamten Rechtssystem
zeichnet sich auch in diesem Teilgebiet eine zunehmend
intensivierte Binnendifferenzierung ab, die es erforderlich
macht, erworbenes Wissen immer wieder kritisch zu liber-
prifen. Zuverlassige Begleiter, insbesondere in der Gestalt
einschlagiger ,Handblicher”, sind hierbei unverzichtbare
Instrumente. Entsprechend gliicklich diirfen Notare und
sonstige Vertragsgestalter sein, dass das von Miinch her-
ausgegebene Buch, das sich seit seiner Premiere vor zehn
Jahren mihelos als Standardwerk etabliert hat, nunmehr
durchgehend aktualisiert und liberarbeitet in vierter Auflage
vorliegt. Bei der folgenden Beschreibung fallt es daher an-
gesichts der Menge an hervorragenden Ausflihrungen
schwer, nur einzelne Bereiche anzusprechen.

Lohnend sind bereits die Ausfiihrungen von Everts zum Gii-
terstand. Der Hinweis, dass die ,Wahl-Zugewinngemein-
schaft“ eher zur Verwirrung beitragt, ist allerdings ange-
sichts deren praktischer Bedeutungslosigkeit nahezu re-
dundant. Spannend ist dagegen die Feststellung, dass der
Gesichtspunkt einer unwirksamen ,,Denaturierung” der Zu-
gewinngemeinschaft sogar dann nicht einschlagig ist, wenn
der Ausgleich bei Scheidung und Tod ebenso wie die ge-
setzlichen Verfligungsbeschrankungen ausgeschlossen
werden, wenn nur die Erbteilserhdhung des § 1371 Abs. 1
BGB beibehalten wird (§ 2 Rdnr. 82). Ebenso beschreibt
Everts zu Recht den - trotz Abschaffung des Registers -
bis 31.12.2037 nachwirkenden Vertrauensschutz bei (feh-
lenden) Giterrechtsregistereintragungen (§ 2 Rdnr. 192).

Hinsichtlich der Behandlung von Trennungs- und Schei-
dungsvereinbarungen finden sich bei Pogorzelski umfang-
reiche Ausfiihrungen zu den diesbeziiglich relevanten Ge-
genstanden, insbesondere zur Abgeltung des Zugewinn-
ausgleichs ohne Giiterstandswechsel (§ 20 Rdnr. 222),
leider allerdings ohne nahere Beschreibungen der Proble-
matik des § 1378 Abs. 3 Satz 2 BGB, zum Beispiel der Frage,
ob entsprechende Abreden auch schon vor Beginn des
Scheidungsverfahrens moglich sind. Erfreulich klar fallt da-
fur die Stellungnahme zur Unwirksamkeit von Erklarungen
aus, die eine Pflicht zur Stellung eines Scheidungsantrags
oder der Zustimmung hierzu enthalten (§ 8 Rdnr. 340 f.).

Zum Nebengliterrecht lassen sich die aus Anwaltssicht ge-
machten Ausfiihrungen von Herr (§ 6) zum Anlass nehmen,
die eigene Gestaltungspraxis einer Ex-Post-Evaluation zu
unterziehen, auch wenn es dem Leser selbst lberlassen
bleibt, welche Schllisse er aus den verschiedenen flir das
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Scheidungsverfahren empfohlenen Angriffs- und Verteidi-
gungshinweisen zieht.

Die Darstellung des Adoptionsrechts ist bei Miiller-Engels
in besten Handen. Die Rechtsprechung und neuere Ent-
wicklungen, wie etwa die flexiblere Altersempfehlung bei
Minderjahrigenadoptionen (§ 14 Rdnr. 77) sind zuverlassig
eingearbeitet. Fir die weitere gesellschaftliche Entwicklung
ist sicherlich der Ausgang des in § 14 Rdnr. 27 angespro-
chenen Verfahrens beim BVerfG bezliglich der grundsatz-
lich zwingenden Namensanderung bei Volljahrigenadoptio-
nen von groBer Bedeutung.

Auch mit vielen Jahren Berufserfahrung ist es eine Freude,
die Ausfuhrungen von Renner zur Vorsorgevollmacht zu
lesen. Auch wenn sich dazu im Einzelnen keine wirklichen
Neuerungen ergeben haben, lasst sich die eigene Praxis
hieran sehr gut liberpriifen. Kritisch sehe ich allerdings die
Empfehlung, in einer Patientenverfligung deren Fortbe-
stand vorzusehen, solange sie nicht ,ausdriicklich schrift-
lich oder nachweislich miindlich“ widerrufen wurde (§ 16
Rdnr. 193). Ich denke, dass auch eine Geste (Hand- oder
Kopfbewegung) oder mittels Augenkontakt stattfindende
Kommunikation selbstverstandlich relevant sein sollte,
wenn deren Bedeutung flir die Beteiligten fraglos eindeutig
ist.

Die wohl meisten Anderungen zur Vorauflage hatte Schaal
als Autor zum Abschnitt Gber ,Vormundschaft, Pflegschaft
und Betreuung“ vorzunehmen. Fiir die praktische Tatigkeit
des Vertragsgestalters ist hierbei die systematische Be-
handlung einer Vielzahl ,ausgewahlter Rechtsgeschafte”
(§ 17 Rdnr. 238 bis 310), die von unentgeltlichen Zuwendun-
gen Uber sachenrechtliche Verfligungen bis zu gesell-
schaftsrechtlichen Vereinbarungen alle wesentlichen Be-
reiche abdeckt. Das neue gesetzliche Vertretungsrecht ge-
man § 1358 BGB wird in § 17 Rdnr. 171 ff. behandelt.

Wer sich zudem mit steuerrechtlichen Aspekten des Fami-
lienrechts auseinandersetzen muss (oder mochte), erhalt
hierzu mit den liber 200 Buchseiten flillenden Ausflihrun-
gen von Schliinder/GeiBler Gelegenheit, die ohne Weiteres
der Konkurrenz mit einschlagigen Spezialmonografien
standhalten.

Der Abschnitt zur Auslandsberlihnrung von Sif3 behandelt
alle wesentlichen Aspekte dieses Bereichs und lasst keine
Wiinsche offen. Insbesondere die Ausflihnrungen zur gliter-
rechtlichen Rechtswahl und deren riickwirkenden Verein-
barung (§ 20 Rdnr. 131) werden in entsprechenden Fallen
gute Dienste leisten. Dass die Landeriibersicht zur Behand-
lung auslandischer Giiterstande naturgemaB in diesem
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Format nicht erschopfend sein kann, versteht sich von
selbst. Vielleicht bietet sich - soweit aus Platzgriinden uber-
haupt moglich - fiir eine Neuauflage die Erganzung um die
praktisch relevanten Gebiete Ex-Jugoslawiens an.

Mit den Ausfiihrungen von Wudy zu Notarkosten im Famili-
enrecht erhalt man zudem einen hervorragenden Uberblick
zur Bewaltigung der sich diesbeziiglich stellenden Fragen.
Auch praktisch wichtige Spezialthemen, wie die kostenma-
Bige lberaus relevante Abgrenzung zwischen Ehevertrag
und Vereinbarung gemaf § 1378 Abs. 3 Satz 2 BGB, werden
eingehend behandelt (§ 21 Rdnr. 59 ff.).

Abschlie3end findet sich ein ,Formularteil”, der als Gesamt-
muster eine Vielzahl von Vorschlagen enthalt, die von klas-
sischen Gestaltungen, wie Ubliche Modifizierungen der Zu-
gewinngemeinschaft, bis zu eher ausgefallenen Vorgangen,

Stefan Weise/Stephan Philipp Forst/Astrid Frense:
Beck’sches Formularbuch fiir Immobilienrecht
4. Aufl., Beck, 2023.980 S.,169 €

Von Notarassessorin Dr. Tanja Feichtlbauer, Ingolstadt

Kernfrage einer jeden Rezension ist es, darzulegen, ob sich
die Anschaffung des jeweiligen Werks fiir den Leser lohnt.
Dabei soll besonderes Augenmerk darauf gelegt werden,
ob die Neuanschaffung auch dann sinnvoll ist, wenn die
Vorauflage bereits in der eigenen Bibliothek vorhanden ist.

Im Vergleich zur Vorauflage aus dem Jahr 2018 fallt auf,
dass nach dem Ausscheiden des Begriinders des Hand-
buchs - Dr. Stefan Weise - Dr. Astrid Frense die Rolle der
Mitherausgeberin iibernommen hat. Wie auch schon in den
Vorauflagen enthélt das Werk ein breites Spektrum ver-
schiedener Formulare in nahezu allen Bereichen des Im-
mobilienrechts vom einfachen Kaufvertrag bis hin zum
stadtebaulichen Vertrag oder zum ,,Forward-Deal“.

Inhaltlich sind die Neuerungen im Gesetzestext sowie die
Rechtsprechung seit dem Jahr 2018 bis zum April 2023 be-
ricksichtigt. Besonders hervorzuheben ist dabei die Re-
form des Wohnungseigentumsrechts aus dem Jahr 2020
und die neuen geldwascherechtlichen Regelungen, die
zum 01.04.2023 in Kraft getreten sind, insbesondere das
Barzahlungsverbot.

Auf das zum 01.04.2023 in Kraft getretene Barzahlungsver-
bot wird in der Kommentierung verwiesen (A. 1. 1. 13 (4)). Fol-
gerichtig findet sich unter § 2 des Grundmusters der Hin-
weis auf das Barzahlungsverbot und die fehlende Erfiil-
lungswirkung der Barzahlung. Dieser geht im Rahmen der
Ausflihrungen zur Kaufpreisfalligkeit etwas unter und ware
zum Schluss im Rahmen der allgemeinen Hinweise oder im
Punkt der Auflassung wohl passender. Allerdings diirfte es

Ausgabe 1| 2024
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wie der Reparatur von Schenkungen wegen ,vergessener*
Gutergemeinschaft und der Vereinbarungen zu Familien-
pool-Gesellschaften, reichen. Auch wenn sich wie stets im
Detail bei einzelnen Klauseln trefflich tiber sprachliche Fra-
gen streiten lasst, ist der hervorragende Nutzen, von einem
aus der Praxis entwickelten veroffentlichten Textbestand
ausgehen zu kdnnen, grol3 und die daraus zu gewinnenden
Anregungen liberaus verdienstvoll.

Insgesamt versteht sich an dieser Stelle die ausdriickliche
Anschaffungsempfehlung nach alledem von selbst. Das
Werk hat vermutlich in den meisten Notariaten seinen fes-
ten Platz in griffbereiter Nahe langst erobert. Ein Berufs-
stand, der lber ein solches Arbeitsmittel verfligt, muss sich
jedenfalls im Bereich des Familienrechts keine Sorgen zur
dauerhaften Qualitatssicherung seiner Tatigkeit machen.

sich um eines der ersten Formularbiicher handeln, die die-
sen Hinweis liberhaupt enthalten.

Ebenso interessant fiir den Leser ist die umfassende Be-
ricksichtigung der Neuerungen im WEG. Dies gilt nicht nur
fir die Uberarbeiteten Formulare, sondern auch fiir die Er-
lauterungen hierzu. Hervorzuheben ist dabei vor allem,
dass Stellplatze seit der WeMoG-Reform 2020 gemai § 3
Abs. 1 Satz 2 WEG als Raume gelten, damit sondereigen-
tumsfahig sind und isoliert mit einem Miteigentumsanteil
verbunden werden konnen. Zudem kann auch an Freifla-
chen nunmehr geman § 3 Abs. 2 WEG Annex-Sondereigen-
tum begriindet werden. Dies findet auch in den vollstandig
Uberarbeiteten Mustern Berlicksichtigung.

Der Einschatzung von Wobst, dass die Begriindung von
Sondernutzungsrechten durch die Moglichkeit zur Begriin-
dung von Sondereigentum bei Freiflachen obsolet werde
(C.1.9), kann jedoch nicht uneingeschrankt gefolgt werden.
Die Begriindung von Sondernutzungsrechten ist auch nach
der Gesetzesanderung unverandert zulassig. Ob sich das
Sondereigentum bei Freiflachen durchsetzt, wird die Pra-
xis zeigen. Im Hinblick auf die Moglichkeit gemeinsamer
Sondernutzungsrechte und Nutzungsrechte an Gemein-
schaftseigentum bieten diese weitergehende Gestaltungs-
moglichkeiten und haben deshalb auch weiterhin einen
sinnvollen Anwendungsbereich. Zudem miissen sie gerade
nicht durch MaBangaben genau bezeichnet werden, was in
der Praxis haufig zu Schwierigkeiten und Unsicherheiten
fiihrt. Im Ubrigen betritt der Kautelarjurist auf diesem Ge-
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biet Neuland, weil diverse Rechtsfragen noch ungeklart
sind (vgl. hierzu Wicke, ZVE 2023 79, 81). Es ware daher wiin-
schenswert, dies auch weiterhin als Option in die entspre-
chenden Formulare aufzunehmen und die Unterschiede
und damit auch die verschiedenen Anwendungsgebiete
von Sondereigentum und Sondernutzungsrecht herauszu-
arbeiten.

Insgesamt bietet das vorliegende Werk einen guten Uber-
blick tiber das Immobilienrecht und ist im Hinblick auf seine
Aktualitat kaum zu Ubertreffen. Wegen der nachvollziehba-
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ren Struktur ermoglicht es ein schnelles Nachschlagen
punktueller rechtlicher Fragen (auch zu den Neuerungen),
ebenso wie das Auffinden allgemeiner oder speziellerer
Formulare flir die Vertragsvorbereitung. Die gro3e Band-
breite macht das Handbuch zu einem hervorragenden
Grundlagenwerk. Auch fiir Besitzer der Vorauflage emp-
fiehlt sich aufgrund der umfassenden Uberarbeitung und
Beriicksichtigung der Gesetzesanderungen daher die Neu-
anschaffung dieses Standardwerkes.

MittBayNot
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Biirgerliches Recht
SACHEN- UND GRUNDBUCHRECHT

1. VerauBerungszustimmung unter moderni-
siertem Wohnungseigentumsrecht

BGH, Urteil vom 21.07.2023, V ZR 90/22 (Vorinstanz:
LG Liineburg, Beschluss vom 26.04.2022, 9 S 55/21)

WEG $12 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Sieht die Gemeinschaftsordnung vor, dass ein Woh-
nungseigentiimer zur VerauBerung seines Woh-
nungseigentums der Zustimmung des Verwalters be-
darf, ist seit dem Inkrafttreten des Wohnungseigen-
tumsmodernisierungsgesetzes am 01.12.2020 eine
Klage auf Zustimmung stets gegen die Gemeinschaft
der Wohnungseigentiimer zu richten.

2. Dies gilt auch dann, wenn die Vereinbarung vor die-
sem Datum getroffen wurde.

SACHVERHALT:

1Die Klagerin ist Mitglied einer Gemeinschaft der Wohnungseigen-
timer (GAWE), deren Verwalterin die Beklagte ist. Nach § 7 Ziff. 3 lit. b)
der Teilungserkldrung vom 26.02.1985 bedarf die VerduBerung des
Wohnungseigentums der Zustimmung des Verwalters. Mit Vertrag
vom 29.10.2020 verauBerte die Klagerin ihr Teileigentum zu einem
Kaufpreis von 240.000 € an eine Erwerberin. Die Klagerin bat um
Zustimmung zu der VerauBerung, die die Beklagte verweigerte. Das
Amtsgericht hat die im Jahr 2021 eingegangene Klage abgewiesen.
Die Berufung vor dem Landgericht ist ohne Erfolg geblieben. Mit
der von dem Senat zugelassenen Revision, deren Zurlickweisung
die Beklagte beantragt, verfolgt die Klagerin ihren Antrag auf Zu-
stimmung zu der VerduBerung weiter.

AUS DEN GRUNDEN:

()

5 2. Gemal § 12 Abs. 1 WEG kann als Inhalt des Sonderei-
gentums vereinbart werden, dass ein Wohnungseigentii-
mer zur VerauBBerung seines Wohnungseigentums der Zu-
stimmung anderer Wohnungseigentimer oder eines Drit-
ten bedarf. Der Wortlaut der Norm ist seit 1951 nicht
verandert worden. Eine solche Vereinbarung findet sich hier
in § 7 Ziff. 3 lit. b) der Teilungserklarung, in der die VerauBe-
rung des Wohnungseigentums von der Zustimmung des
Verwalters abhangig gemacht wird. Hieraus folgt jedoch
nicht, dass die Verwalterin der GAWE die richtige Beklagte
ist. Sieht die Gemeinschaftsordnung vor, dass ein Woh-
nungseigentimer zur VerauBerung seines Wohnungsei-
gentums der Zustimmung des Verwalters bedarf, ist seit
dem Inkrafttreten des Wohnungseigentumsmodernisie-
rungsgesetzes am 01.12.2020 eine Klage auf Zustimmung
stets gegen die GAWE zu richten. Dies gilt auch dann, wenn
die Vereinbarung - wie hier - vor diesem Datum getroffen
wurde.

Ausgabe 1| 2024

Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

6 a) Macht die Teilungserklarung eine VerduBerung von
Wohnungseigentum von der Zustimmung des Verwalters
abhangig, so war unter der Geltung des bisherigen Rechts
nach der standigen Rechtsprechung des Senats zu diffe-
renzieren. Grundsatzlich war die Klage gegen den Verwalter
zu richten, der in aller Regel bei der Entscheidung uber die
Zustimmung zur VerauBBerung als Treuhdnder und mittelba-
rer Stellvertreter der Wohnungseigentiimer tatig wurde und
hierbei kein eigenes - nur von ihm wahrnehmbares - Recht
wahrnahm (vgl. Senat, Urteil vom 13.05.2011, V ZR 166/10,
ZWE 2011, 321, 322; Urteil vom 18.10.2019, V ZR 188/18,
NJW-RR 2020, 393 Rdnr. 6). Hatten allerdings die Woh-
nungseigentimer die Entscheidung lber die an sich von
dem Verwalter zu erteilende Zustimmung zur VerauBBerung
von Wohnungseigentum an sich gezogen und beschlossen,
sie zu verweigern, waren sie und nicht der Verwalter fiir die
Klage auf Erteilung der Zustimmung passivlegitimiert (vgl.
Senat, Urteil vom 13.05.2011, V ZR 166/10, ZWE 2011, 321,
322). Ein solches Ansichziehen sollte nur dann ausschei-
den, wenn die Teilungserklarung ausnahmsweise dem Ver-
walter die Erteilung der Zustimmung eindeutig als eigenes
- nur von ihm wahrnehmbares - Recht zuwies (Senat, Urteil
vom 13.05.2011, V ZR 166/10, a. a. O.).

7 b) An dieser Beurteilung kann unter der Geltung des Woh-
nungseigentumsmodernisierungsgesetzes nicht mehr
festgehalten werden. Wird in der Teilungserklarung die Ver-
auBerung von der Zustimmung des Verwalters abhangig
gemacht, wird dieser insoweit lediglich als Organ der GAWE
angesprochen; ein eigenes Zustimmungsrecht steht ihm
nicht - auch nicht als Treuhander - zu.

8 aa) Die Frage wird allerdings in Rechtsprechung und Lite-
ratur nicht einheitlich beantwortet. Zum Teil wird die Auffas-
sung vertreten, dass auch unter der Geltung des neuen
Rechts der Verwalter selbst auf Zustimmung in Anspruch
genommen werden misse, es sei denn, die Eigentiimer-
versammlung habe die Zustimmung abgelehnt oder der
Verwalter verweigere die von der Eigentiimerversammlung
erteilte Zustimmung (vgl. AG Heidelberg, ZWE 2021, 269
Rdnr. 15; Hiigel/Elzer, WEG, 3. Aufl., § 12 Rdnr. 71; Beck’sches
Formularbuch Wohnungseigentumsrecht/Rischer, J.V.1.
Anm. 2; Beck’sches Formularbuch Wohnungseigentums-
recht/B. Miiller, L. IV. 3 Anm. 6). Verwiesen wird insoweit auf
den Wortlaut des § 12 WEG. Der zustimmungsverpflichtete
Verwalter sei wie ein sonstiger Dritter oder ein Wohnungs-
eigentimer selbst Anspruchsgegner. Nach der Gegenauf-
fassung ist die Klage unter der Geltung des neuen Rechts
grundsatzlich gegen die GAWE zu richten, da der Verwalter
die Zustimmung nicht in eigenem, sondern im Namen der
GdWE zu erteilen habe; er handele als Organ der GAWE, die
geman § 18 Abs. 1 WEG zur Verwaltung berufen sei (vgl. Bar-
mann/Suilmann, WEG, 15. Aufl., § 12 Rdnr. 54 f., Rdnr. 28 ff,;
BeckOK-WEG/ Hogenschurz, Stand: 03.07.2023, § 12 Rdnr.
72; ders., ZWE 2023, 73, 74; Beck-OGK-WEG/Skauradszun,
Stand: 01.06.2023, § 12 Rdnr. 42; Grineberg/Wicke,
82. Aufl.,, § 12 WEG Rdnr. 13; jurisPK-BGB/Lafontaine, 10.
Aufl., § 12 WEG Rdnr. 29; Forschner, ZWE 2022, 193, 198 f,;
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unentschieden BeckOK-BGB/Hiigel, Stand: 01.05.2023,
§12 WEG Rdnr. 7). Innerhalb dieser Auffassung wird teilwei-
se die Ansicht vertreten, ausnahmsweise sei dann gegen
den Verwalter Klage zu erheben, wenn dieser wie ein au-
Benstehender Dritter kraft eigener Kompetenz handele
bzw. die Gemeinschaftsordnung dem Verwalter personlich
die Erteilung der Zustimmung als eigenes Recht zuweise
(vgl. JenniBen/Grziwotz, WEG, 7. Aufl., § 12 Rdnr. 31; jurisPK-
BGB/Lafontaine, § 12 WEG Rdnr. 97; so wohl auch Forschner,
ZWE 2022, 193, 199: grundséatzlich denkbar).

9 bb) Richtig ist, dass die Klage stets gegen die GAWE zu
richten ist, wenn die Gemeinschaftsordnung die Zustim-
mung des Verwalters vorsieht.

10 (1) Allerdings wird in dem Wortlaut des § 12 Abs. 1 WEG die
GdWE als Zustimmungsberechtigte nicht (ausdriicklich) er-
wahnt. Auf der anderen Seite schliel3t es der Wortlaut aber
auch nicht aus, die GAWE als ,,Dritte” im Sinne der Vorschrift
anzusehen (vgl. Hogenschurz, ZWE 2021, 271, 272; For-
schner, ZWE 2022, 193, 199).

1 (2) Entscheidend fiir die Passivlegitimation der GAWE
spricht, dass der Gesetzgeber die Aufgaben und Befugnis-
se des Verwalters und das Verhaltnis des Verwalters zu der
GdWE zum 01.12.2020 grundlegend neu ausgestaltet hat.
Die Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums obliegt
nunmehr sowohl im AuBBenverhaltnis als auch im Innenver-
haltnis ausschlieBlich der GAWE (§ 18 Abs. 1 WEG). Diese
erflillt die ihr zugewiesenen Aufgaben durch ihre Organe;
internes Organ flir die Ausfiihrung ist der Verwalter, der die
Entscheidungen umsetzt und dabei durch den Verwal-
tungsbeirat unterstiitzt wird (vgl. BT-Drucks. 19/18791, S. 58;
Senat, Urteil vom 16.12.2022, V ZR 263/21, NJW-RR 2023,
226 Rdnr. 26). Dies gilt auch dann, wenn sich eine Vorschrift
ihrem Wortlaut nach an ein konkretes Organ richtet; damit
wird lediglich das fiir die Erfillung dieser Aufgabe zustandi-
ge Organ bestimmt. Daher ist beispielsweise die Pflicht,
eine Versammlung einzuberufen, in erster Linie eine Pflicht
der GAWE; § 24 Abs.1WEG weist die Erflillung dieser Pflicht
lediglich im Rahmen der internen Zustandigkeitsverteilung
zwischen den Organen dem Verwalter zu (vgl. BT-Drucks.
19/18791, S. 58).

12 (3) Dieser Paradigmenwechsel kann nicht ohne Auswir-
kungen auf die Auslegung einer Bestimmung in der Tei-
lungserklarung bleiben, wonach der Verwalter einer Verau-
Berung zustimmen muss. Die Teilungserklarung und die in
ihr regelmagig enthaltene Gemeinschaftsordnung mit ent-
sprechenden Vereinbarungen, zu der auch eine Zustim-
mungspflicht gehort, stellen Grundbucheintragungen dar.
MaBgebend sind ihr Wortlaut und Sinn, wie er sich aus un-
befangener Sicht als nachstliegende Bedeutung der Eintra-
gung ergibt, weil sie auch die Sonderrechtsnachfolger der
Wohnungseigentimer bindet. Umstande aufBerhalb der
Eintragung diirfen nur herangezogen werden, wenn sie
nach den besonderen Verhaltnissen des Einzelfalls fir je-
dermann ohne Weiteres erkennbar sind (st. Rspr., vgl. Se-
nat, Urteil vom 22.03.2019, V ZR 145/18, ZWE 2019, 322
Rdnr. 7 m. w. N.). Nachstliegender Auslegung entspricht es,
den in der Teilungserklarung aufgefiihrten Verwalter nicht
als beliebigen ,,Dritten“i. S. d. § 12 Abs. 1 WEG zu verstehen,
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sondern als Organ der GAWE. Bei der Organstellung des
Verwalters handelt es sich namlich um einen fiir jeden ohne
Weiteres erkennbaren Umstand, weil er sich aus dem Ge-
setz ergibt. In dieser Eigenschaft wird er nicht nurim Gesetz
selbst angesprochen (vgl. etwa § 24 Abs. 1 WEG), sondern
auch in der Teilungserklarung. Im Zusammenhang mit § 12
Abs. 1 WEG sind entsprechende Regelungen deshalb dahin
gehend auszulegen, dass sich der Zustimmungsanspruch
gegen die GAWE richtet, diese also passivlegitimiert ist. Da
sie selbst nicht handlungsfahig ist, wird die Zustimmungs-
erklarung durch den Verwalter als dem hierfiir zustandigen
Organ abgegeben. Auch wenn es zweckmaBig ist, in der
Teilungserklarung juristisch prazise die GdWE, vertreten
durch den Verwalter, als zustimmungsbefugt zu bezeich-
nen, ist es unschadlich, wenn - in abgekiirzter Ausdrucks-
weise - der Verwalter aufgeflihrt ist, weil seine Funktion als
Organ der GAWE ohne Weiteres erkennbar ist.

13 (4) Daran gemessen ist bei der Vereinbarung eines Zu-
stimmungsvorbehalts ,durch den Verwalter” die Klage auf
Zustimmung stets gegen die GAWE zu richten. Dies gilt ent-
gegen der von der Revision und Teilen der Literatur (vgl.
oben Rdnr. 8) vertretenen Auffassung auch dann, wenn die
Teilungserklarung ausnahmsweise dem Verwalter die Ertei-
lung der Zustimmung eindeutig als eigenes - nur von ihm
wahrnehmbares - Recht zuweisen sollte. Hierfiir kann da-
hinstehen, unter welchen Voraussetzungen dies uberhaupt
der Fall sein kann; praktische Beispiele gibt es hierfiir nicht
(vgl. Forschner, ZWE 2022, 193, 199). Jedenfalls fiihrte eine
entsprechende Regelung lediglich dazu, dass die Woh-
nungseigentimer die Entscheidung liber die Zustimmung
zur VerauBBerung nicht an sich ziehen und selbst treffen kon-
nen (vgl. Senat, Urteil vom 13.05.2011, V ZR 166/10, ZWE
2011, 321, 322). Auch in einem solchen Fall wird der Verwal-
ter aber nicht, wie die Revision meint, als au3enstehender
Dritter, sondern im Interesse der librigen Wohnungseigen-
timer tatig (vgl. Senat, Urteil vom 18.10.2019, V ZR 188/18,
NJW-RR 2020, 393 Rdnr. 6). Unter der Geltung des neuen
Rechts handelt er deshalb auch in diesem Fall als Organ der
GdWE, die im Falle der Verweigerung der Zustimmung zu
verklagen ist.

14 c) Diese Grundsatze gelten auch dann, wenn die Tei-
lungserklarung mit einem vorgesehenen Zustimmungsvor-
behalt des Verwalters noch - wie hier - aus der Zeit vor dem
01.12.2020 stammt.

15 aa) Da bei der Auslegung der Teilungserklarung subjekti-
ve Vorstellungen nicht von Bedeutung sind, sondern allein
eine objektive Sicht malBgebend ist, kann sich der Inhalt der
Teilungserklarung im Laufe der Zeit andern, wenn in der Er-
klarung verwendete Begriffe einen Bedeutungswandel er-
fahren haben (vgl. hierzu auch Barmann/Suilmann, WEG,
§ 10 Rdnr. 76, § 12 Rdnr. 28). In diesem Sinne halt der Senat
eine erganzende Auslegung der Teilungserklarung in den
Fallen fir moglich, in denen eine Liicke durch eine Anderung
der rechtlichen Verhaltnisse entsteht (vgl. Senat, Urteil vom
13.12.2019, V ZR 203/18, NJW 2020, 1354 Rdnr. 17 zu der Be-
ricksichtigung von § 22 Abs. 1a BImSchG bei der Auslegung
von vor dem Inkrafttreten der Norm errichteten Teilungser-
klarungen). Nicht anders liegt es, wenn die Teilungserkla-
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rung zu einem Zeitpunkt errichtet worden ist, in dem der Ver-
walter bei der Erteilung einer Zustimmung zur VerauBBerung
die Rolle als Treuhander zukam, wahrend er nach dem aktu-
ellen Recht die Stellung als Organ der GAWE innehat. Es ist
deshalb nachstliegend, ab der Geltung des neuen Rechts
nicht (mehr) ihn als zustimmungsberechtigt anzusehen,
sondern die GAWE, die durch den Verwalter handelt.

16 bb) Dieses Ergebnis wird bestatigt durch § 47 WEG, der
einen Anwendungsfall der erganzenden Vertragsauslegung
von Vereinbarungen darstellt, sodass die allgemeinen
Grundséatze der Auslegung von Grundbucherklarungen gel-
ten (vgl. Barmann/Gaobel, WEG, § 47 Rdnr. 4). Nach Satz1der
Vorschrift stehen Vereinbarungen, die vor dem 01.12.2020
getroffen wurden und die von solchen Vorschriften dieses
Gesetzes abweichen, die durch das Wohnungseigentums-
modernisierungsgesetz vom 16.10.2020 geandert wurden,
der Anwendung dieser Vorschriften in der vom 01.12.2020
an geltenden Fassung nicht entgegen, soweit sich aus der
Vereinbarung nicht ein anderer Wille ergibt. Ein solcher Wil-
le ist in der Regel nicht anzunehmen (§ 47 Satz 2 WEG).
Auch wenn § 47 WEG im vorliegenden Zusammenhang
nicht unmittelbar anwendbar ist, weil der Wortlaut des § 12
Abs. 1 WEG unverandert geblieben ist, kommt hierin jeden-
falls der eindeutige Wille des Gesetzgebers zum Ausdruck,
bei der Auslegung von Vereinbarungen im Zweifel dem neu-
en Recht zur Geltung zu verhelfen. Deshalb miissen auch
Altvereinbarungen auf der Grundlage der durch das Woh-
nungseigentumsmodernisierungsgesetz  vorgegebenen
Systematik verstanden werden (so auch Hogenschurz, ZWE
2023, 73, 74; Forschner, ZWE 2022, 193, 199; siehe zur sog.
dynamischen Verweisung in einer Gemeinschaftsordnung
auf die jeweils aktuellen gesetzlichen Regelungen auch Se-
nat, Urteil vom 17.03.2023, V ZR 140/22, ZWE 2023, 211 Rdnr.
17). Dem widersprache es, legte man die Vereinbarung da-
hin gehend aus, dass der Verwalter trotz seiner (,blo3en*)
Organstellung selbst zustimmungsberechtigt ist.

17 3. Da hiernach bereits die Passivlegitimation der Beklag-
ten fehlt, kommt es auf die von den Parteien kontrovers dis-
kutierte und von dem Berufungsgericht nicht abschlie3end
entschiedene Frage, ob wichtige Griinde i. S. d. § 12 Abs. 2
WEG flir die Versagung der Zustimmung vorliegen, nicht an.

()

2. Rechtssicherheit fiir Quartierstiefgaragen

BGH, Beschluss vom 15.06.2023, V ZB 12/22 (Vorinstanz:
OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 17.02.2022, 20 W
261/20)

BGB §§ 93, 94 Abs. 2, § 95 Abs. 1, § 912 Abs. 1, § 1018
GBO §29 Abs. 1
WEG §1Abs. 4,58

LEITSATZE:

1. MaBgeblichfiir die Beurteilung der Einheitlichkeit von
Gebauden ist bei einem Uberbau immer die Verkehrs-

Ausgabe 1| 2024

Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

anschauung; die korperliche bautechnische Beschaf-
fenheit stellt nicht das allein entscheidende Kriterium
dar, sondern erlangt nur im Rahmen der festzustel-
lenden Verkehrsanschauung Bedeutung.

2. Erstreckt sich eine Tiefgarage als rechtmaBiger Uber-
bau auf andere Grundstiicke, fiihrt allein die bautech-
nische und statische Verbindung der Tiefgarage mit
auf den liberbauten Grundstiicken aufstehenden Ge-
bauden nicht dazu, dass die Tiefgarage kein einheit-
liches Gebaude ist.

3. Auch Verbindungen der auf den iiberbauten Grund-
stiicken aufstehenden Gebaude mit dem Tiefgara-
genkorper durch Treppenhaduser, Aufzugsschachte,
Fluchtwege und der Haustechnik dienende Versor-
gungseinrichtungen oder von den anderen Grundstii-
cken ausgehende weitere Zufahrten stehen der Ein-
ordnung der Tiefgarage als einheitliches Gebaude
nicht entgegen.

4. st in grundbuchmaBiger Form nachgewiesen, dass
die im Wege des rechtmaBigen Uberbaus grenziiber-
schreitend errichtete Tiefgarage durch eine Zufahrt
von dem Stammgrundstiick aus als Ganzes erreich-
bar ist, ist von dem Grundbuchamt aufgrund der all-
gemeinen Lebenserfahrung der Schluss zu ziehen,
dass der Tiefgaragenkorper unabhangig von einer
aufstehenden Bebauung auf dem iiberbauten Grund-
stiick eigentumsrechtlich dem Stammgrundstiick zu-
zuordnen ist; dies setzt allerdings voraus, dass sich
ein Gebaudeteil der Tiefgarage (wie etwa eine Rampe)
auf dem Stammgrundstiick befindet und dies grund-
buchmaBig nachgewiesen ist.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beteiligte ist als Eigentiimerin des im Eingang dieses
Beschlusses bezeichneten Grundstiicks (im Folgenden:
Tiefgaragengrundstiick) im Grundbuch eingetragen. Auf
dem Grundstlick errichtete sie eine Tiefgarage, wobei sich
ein kleiner Teil des Gebaudekorpers nebst Zufahrt auf dem
Tiefgaragengrundstiick befindet, wahrend sich der weitaus
groBere Teil im Wege des Uberbaus auf drei weitere
Grundstiicke erstreckt. Zulasten der uberbauten Grund-
stlicke ist jeweils eine Grunddienstbarkeit unter anderem
mit dem Inhalt, dass dem jeweiligen Eigentliimer des Tief-
garagengrundstiicks der Uberbau gestattet wird, in dem
Grundbuch eingetragen (im Folgenden: Uberbaugrund-
dienstbarkeit). Zudem ist zulasten des Tiefgaragengrund-
stlicks eine Grunddienstbarkeit in dem Grundbuch einge-
tragen, die dem jeweiligen Eigentiimer eines der lberbau-
ten Grundstiicke (im Folgenden: Hausgrundstiick) das
Recht zu dem Aufbau eines Wohngebaudes auf dem Teil
der Decke der Tiefgarage, der in das Hausgrundstiick hin-
einragt, einrdumt (im Folgenden: Aufbaugrunddienstbar-
keit).

2 Mit Schreiben vom 11.02.2020 hat die Beteiligte unter Bei-
figung einer notariellen Teilungserklarung und einer Abge-
schlossenheitsbescheinigung bei dem AG - Grundbuch-
amt - die Teilung des Tiefgaragengrundstlicks in Teileigen-
tum beantragt. Dabei bezieht die Teilungserklarung auch
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Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

den Gebaudekorper der Tiefgarage ein, der sich auf die
anderen Grundsttiicke erstreckt; die Teileigentumseinheiten
bestehen aus den einzelnen Tiefgaragenstellplatzen. Das
Grundbuchamt hat den Antrag zuriickgewiesen und dies
unter anderem damit begriindet, dass gemai § 1 Abs. 4
WEG die Bildung von Teileigentum an mehreren Grundstui-
cken nicht moglich sei. Die hiergegen gerichtete Beschwer-
de ist erfolglos geblieben. Mit der zugelassenen Rechtsbe-
schwerde verfolgt die Beteiligte den Vollzugsantrag weiter.

3 Il. Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung unter
anderem in DNotZ 2023, 284 veroffentlicht ist, meint, das
Grundbuchamt habe den Antrag auf Bildung von Teileigen-
tum im Ergebnis zu Recht zuriickgewiesen. Zwar sei ein
durch Eintragung einer Grunddienstbarkeit abgesicherter
und damit rechtmaBiger Uberbau gemaB § 95 Abs. 1Satz 2
BGB wesentlicher Bestandteil des Stammgrundstticks, so-
weit bei Beginn des Uberbaus die Bestellung des Rechts
schon in Aussicht genommen worden sei; Letzteres ergebe
sich hier aus der der Teilungserklarung beigefligten Verein-
barung der Eigentliimer. Auch kdnnten die in einem recht-
maRigen Uberbau gelegenen Riaume grundsitzlich ohne
Verstol3 gegen §1Abs. 4 WEG nach § 8 WEG geteilt werden.
Die Teilung sei hier aber deswegen nicht einzutragen, weil
die Beschwerdefiihrerin nicht in grundbuchmaBiger Form
nachgewiesen habe, dass die auf dem Hausgrundstlick be-
findlichen Teile der Tiefgarage und ein auf diesem Grund-
stlick errichtetes oder zukiinftig noch zu errichtendes auf-
stehendes Gebaude kein einheitliches Gebaude im Sinne
der §§ 93, 94 BGB bildeten. Entstehe insoweit ein einheitli-
ches Gebaude, stidnde dies der (vollstandigen) sachen-
rechtlichen Zuordnung der Tiefgarage zu dem Tiefgaragen-
grundstiick entgegen. Aus der Aufbaugrunddienstbarkeit
lasse sich nicht herleiten, ob die gesamte Tiefgarage ein
einheitliches Gebiude und damit einen Uberbau darstelle
oder ob das (zukiinftig) aufstehende Gebaude mit den auf
dem Hausgrundstiick befindlichen Teilen der Tiefgarage ein
einheitliches Gebaude bilde. Vielmehr sei die korperliche
bautechnische Beschaffenheit entscheidend; daneben
konne es auch auf die funktionale Einheit ankommen. Diese
Kriterien kdnnten indes vor Fertigstellung eines Gebaudes,
das im Bau oftmals bautechnische Anderungen erfahre,
nicht beurteilt werden. Mit den Mitteln des Grundbuchver-
fahrens werde sich der erforderliche Nachweis nicht flihren
lassen. Ebenso wenig lasse sich in grundbuchmaBiger
Form nachweisen, dass das Gebaude nicht errichtet werde.

4 |11. Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte und auch im Ubri-
gen gemai § 78 Abs. 3 GBO i. V. m. § 71 FamFG zulassige
Rechtsbeschwerde ist begriindet. Mit der von dem Be-
schwerdegericht gegebenen Begriindung kann der Vollzug
der Teilung nach § 8 Abs. 1 WEG nicht abgelehnt werden.

51. Zutreffend nimmt das Beschwerdegericht allerdings an,
dass die Begriindung von Teileigentum im Wege der Teilung
durch den Eigentiimer nach § 8 Abs. 1WEG nur bezogen auf
ein einzelnes Grundstiick zulassig ist und nicht mehrere
Grundstiicke betreffen darf (vgl. BeckOGK-WEG/Meier,
Stand: 01.06.2023, § 8 Rdnr. 8; Bauer/Schaub/Schneider,
GBO, 4. Aufl., Teil E Rdnr. 10). Dies ergibt sich zum einen aus
dem Wortlaut des § 8 Abs. 1 WEG, wonach der Eigentimer
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»€ines Grundstlicks” die Teilung vornehmen kann, und zum
anderen aus der allgemeinen Regelung des § 1 Abs. 4 WEG.
Nach dieser Vorschrift konnen Wohnungseigentum und
Teileigentum nicht in der Weise begriindet werden, dass
das Sondereigentum mit Miteigentum an mehreren Grund-
stlicken verbunden ist.

6 2. Richtig ist ferner, dass es einer Teilung nach § 8 Abs. 1
WEG nicht entgegensteht, wenn sich die Teilungserklarung
auf Rdume bezieht, die zwar in dem Bereich eines anderen
Grundstiicks gelegen, aber nach §§ 93, 94 BGB wesentli-
che Bestandteile des Stammgrundstticks sind (vgl. Senat,
Urteil vom 30.05.2008, V ZR 184/07, WM 2008, 2270 Rdnr.
7). Denn auch dann betrifft die Teilung gemail § 1 Abs. 4
WEG nur ein Grundstiick (vgl. OLG Stuttgart, ZWE 2011, 410,
411; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rdnr. 2817;
JenniBen/Zimmer, WEG, 7. Aufl., § 1 Rdnr. 30; NK-BGB/Hei-
nemann, 5. Aufl., § 1 WEG Rdnr. 5).

7 3. Der Sache nach trifft weiter die Annahme zu, dass ein
Uberbau dann wesentlicher Bestandteil des Stammgrund-
stlicks ist, wenn er mit Zustimmung der Nachbarn errichtet
wurde. Es entspricht standiger Rechtsprechung des Se-
nats, dass sowohl bei einem nach § 912 Abs. 1 BGB zu dul-
denden als auch - erst recht - bei einem durch den Nach-
barn gestatteten Uberbau der hiniibergebaute Gebzudeteil
entgegen der Grundregel der § 946, § 94 Abs. 1 BGB nicht
Bestandteil des Uberbauten Grundstiicks wird, sondern
- entsprechend § 95 Abs. 1Satz 2 BGB - Scheinbestandteil
des Uiberbauten Grundstlicks und geman § 93, § 94 Abs. 2
BGB wesentlicher Bestandteil des Grundstlicks ist, von
dem aus ubergebaut wird (vgl. Senat, Urteil vom 22.02.1974,
V ZR 103/73, BGHZ 62, 141, 145 f,; Urteil vom 22.05.1981,
V ZR 102/80, NJW 1982, 756 f.; Urteil vom 17.01.2014, V ZR
292/12, NJW-RR 2014, 973 Rdnr. 23). Hintergrund hierflr ist
der Zweckgedanke der Uberbauvorschriften, wirtschaftli-
che Werte moglichst zu erhalten, sowie der Gesichtspunkt
der natirlich-wirtschaftlichen Einheit von Gebauden (vgl.
Senat, Urteil vom 22.02.1974, V ZR 103/73, BGHZ 62, 141,
145). Dabei liegt ein Uberbau in diesem Sinne auch dann
vor, wenn der liberragende Gebaudeteil sich unterhalb der
Erdoberflache befindet, wie dies bei einer Tiefgarage der
Fall ist (vgl. Senat, Urteil vom 22.05.1981, V ZR 102/80, NJW
1982, 756 f.; Urteil vom 25.02.1983, V ZR 299/81, NJW 19883,
2022, 2023). Welches Grundstiick als Stammgrundstilick
anzusehen ist, richtet sich nach den Absichten und wirt-
schaftlichen Interessen des Erbauers im Zeitpunkt der In-
anspruchnahme der Nachbargrundstiicke. GroBe und
Wichtigkeit des libergebauten Gebaudeteils im Verhaltnis
zu dem auf dem Grundstiick des Erbauers verbliebenen
~Stammteil“ spielen keine Rolle (vgl. BGH, Urteil vom
22.02.1974, V ZR 103/73, BGHZ 62, 141, 146; Urteil vom
23.02.1990, V ZR 231/88, BGHZ 110, 298, 302).

8 4. Richtig ist schlieBlich, dass die vorgenannten Grund-
satze der Eigentumszuordnung bei einem rechtmaiigen
Uberbau nur Anwendung finden, wenn es sich bei dem
grenziiberschreitend errichteten Bauwerk um ein einheitli-
ches Gebaude handelt (vgl. Senat, Urteil vom 22.05.1981,
V ZR 102/80, NJW 1982, 756; Urteil vom 04.12.1987, V ZR
189/86, NJW-RR 1988, 458; Urteil vom 02.06.1989, V ZR
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167/88, MDR 1989, 1089; Urteil vom 23.02.1990, V ZR 231/88,
BGHZ 110, 298, 301). Fir die danach mafgebliche Frage,
ob eine grundstiickslibergreifende Tiefgarage ein einheit-
liches Gebaude bildet, ist die Verkehrsanschauung ent-
scheidend.

9 a) Die eigentumsrechtliche Zuordnung einer Uber die
Grundstiicksgrenze errichteten Tiefgarage mit aufstehen-
der Bebauung wird allerdings unterschiedlich beurteilt.

10 aa) Zum Teil wird angenommen, eine Tiefgarage, die sich
im Wege des rechtmaBigen Uberbaus auf andere Grund-
stlicke erstrecke, konne dem Stammgrundstlick dann nicht
als wesentlicher Bestandteil zugeordnet werden, wenn auf
den liberbauten Teilen des Tiefgaragenkorpers ein Gebau-
de errichtet sei. Dann konne namlich die Tiefgarage nach
§ 93 BGB nicht Gegenstand besonderer Rechte sein, weil
das aufstehende Gebaude baustatisch von der Tiefgarage
abhangig sei und es daher bei einer Entfernung der Tiefga-
rage zerstort wiirde. Bei der Anwendung des § 93 BGB sei in
erster Linie eine korperlich-bautechnische bzw. baustati-
sche Betrachtungsweise zugrunde zu legen, die nicht mit
dem Argument einer funktionalen Einheit umgangen wer-
den konne (vgl. Oppermann, DNotZ 2015, 662, 665; Heck-
scher, RNotZ 2016, 1, 6; Berg, RNotZ 2018, 505, 531 f.).

11 bb) Andere halten die sachenrechtliche Eigenstandig-
keit einer Tiefgarage im Verhaltnis zu einer aufstehenden
Bebauung mit unterschiedlicher Begriindung flir moglich.
Die baustatische Verbindung von Tiefgarage und aufste-
hender Bebauung sei nicht das allein entscheidende
Kriterium flir die Einheitlichkeit eines Gebaudes. Vielmehr
konnten Verkehrsanschauung bzw. eine natlrlich-wirt-
schaftliche Betrachtungsweise unter Beriicksichtigung
funktionaler Einheiten zu einem anderen Ergebnis flihren
(vgl. Monreal in FS 25 Jahre DNotl, 2018, S. 201, 205 f.; Ters-
teegen, RNotZ 2006, 433, 439 f.; ders., ZNotP 2008, 21, 23;
Kolner Formularhandbuch Wohnungseigentumsrecht/We-
ber, 2. Aufl., Kapitel 2 Rdnr. 72 f.; BeckOK-WEG/Leidner,
Stand: 03.04.2023, § 3 Rdnr. 5; BeckOGK-WEG/M. Miiller,
§ 1 Rdnr. 405; Biihler/Bernert, DNotZ 2023, 290, 293 ff.).

12 b) Die zweite Ansicht entspricht der Rechtsprechung des
Senats.

13 aa) Wann eine einheitliche Sache vorliegt, ist nicht aus-
driicklich im Biirgerlichen Gesetzbuch geregelt. § 90 BGB
bestimmt lediglich, dass Sachen korperliche Gegenstande
sind. Auch § 93 BGB, wonach Bestandteile einer Sache, die
voneinander nicht getrennt werden kdnnen, ohne dass der
eine oder der andere zerstort oder in seinem Wesen veran-
dert wird, nicht Gegenstand besonderer Rechte sein kon-
nen, definiert nicht eine einheitliche Sache. Vielmehr setzt
diese Vorschrift deren Vorliegen voraus und bestimmt,
wann ein - nicht sonderrechtsfahiger - wesentlicher Be-
standteil einer einheitlichen Sache vorliegt (vgl. Minch-
Komm-BGB/Stresemann, 9. Aufl., § 93 Rdnr. 3; Monreal in
FS 25 Jahre DNotl, S. 201, 205; Biihler/Bernert, DNotZ
2023, 290, 293; vgl. auch Senat, Urteil vom 15.02.2008,
V ZR 222/06, BGHZ 175, 253 Rdnr. 15; Urteil vom 22.10.2021,
V ZR 69/20, BGHZ 231, 310 Rdnr. 24). MaBgebend dafiir, ob
eine einheitliche Sache vorliegt, ist nach der standigen
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Rechtsprechung des Senats die Verkehrsanschauung und
- wenn diese fehlt oder nicht festgestellt werden kann - die
natlirliche Betrachtungsweise eines verstandigen Beob-
achters (vgl. Senat, Urteil vom 2210.2021, V ZR 69/20,
BGHZ 231, 310 Rdnr. 24 m. w. N.).

14 bb) Dies gilt auch bei Gebauden. Zwar hat der Senat un-
ter Bezugnahme auf die Wertung des § 93 BGB ausgefiihrt,
dass sich die Frage, ob ein Bauwerk ein einheitliches Ge-
baude darstelle, in erster Linie nach seiner korperlichen
bautechnischen Beschaffenheit beurteile, und dass ein Ge-
baude, dessen Teile nicht voneinander getrennt werden
konnten, ohne dass der eine oder andere zerstort oder in
seinem Wesen verandert werde, grundséatzlich ein einheitli-
ches Gebaude sei (vgl. Senat, Urteil vom 22.05.1981, V ZR
102/80, NJW 1982, 756; bestatigt in Urteil vom 25.02.19883,
V ZR 299/81, NJW 19883, 2022, 2023; vgl. auch Senat, Urteil
vom 04121987,V ZR 189/86, NJW-RR 1988, 458). Der Senat
hat aber zugleich betont, dass Verkehrsanschauung oder
nattrliche und wirtschaftliche Betrachtungsweise zu einem
anderen Ergebnis flihren konnen (vgl. Senat, Urteil vom
22.05.1981, V ZR 102/80, NJW 1982, 756; Urteil vom
02121987, V ZR 189/86, NJW-RR 1988, 458; Urteil vom
15.02.2008, V ZR 222/06, BGHZ 175, 253 Rdnr. 15). Er hat
deutlich gemacht, dass alle Umstande des Falles gewiirdigt
werden miissen (vgl. Urteil vom 02.06.1989, V ZR 167/88,
MDR 1989, 1089), wobei insbesondere auch dem Gesichts-
punkt funktionaler Einheit besonderes Gewicht beizumes-
sen ist (vgl. Urteil vom 04.12.1987, V ZR 189/86, NJW-RR
1988, 458; Urteil vom 02.06.1989, V ZR 167/88, MDR 1989,
1089; Urteil vom 23.02.1990, V ZR 231/88, BGHZ 110, 298,
301). Ebenso von Bedeutung kdnnen die Groe, die Lage,
die bauliche Eigenart und die wirtschaftliche Nutzung sein
(vgl. Senat, Urteil vom 04.12.1987, V ZR 189/86, NJW-RR
1988, 458; Urteil vom 23.02.1990, V ZR 231/88, BGHZ 110,
298, 301; Urteil vom 12.10.2001, V ZR 268/00, NJW 2002,
54; Urteil vom 10.10.2003, V ZR 96/03, WM 2004, 1340,
1342; Urteil vom 15.02.2008, V ZR 222/06, BGHZ 175, 253
Rdnr. 15).

15 cc) MaBgeblich fiir die Beurteilung der Einheitlichkeit von
Geb3uden ist bei einem Uberbau nach alledem immer die
Verkehrsanschauung; die korperliche bautechnische Be-
schaffenheit stellt nicht das allein entscheidende Kriterium
dar, sondern erlangt nur im Rahmen der festzustellenden
Verkehrsanschauung Bedeutung. Folgerichtig hat der Se-
nat bereits mehrfach entschieden, dass es der Eigenstan-
digkeit eines Gebaudes nicht entgegensteht, wenn es sta-
tisch von anderen Gebauden bzw. Teilen anderer Gebaude
abhangig ist. So hat er die Beurteilung einer Tiefgarage als
einheitliche Sache nicht deswegen beanstandet, weil sie
statische Verbindungen zu einer aufstehenden Bebauung
auswies (vgl. Urteil vom 25.02.1983, V ZR 299/81, NJW 1983,
2022, 2023). Bei einem sog. verschachtelten Uberbau, also
bei einem wechselseitigen Uberbau einzelner Geschosse
von zwei Gebauden, hat der Senat die statische Verbun-
denheit ebenso wenig als entscheidend angesehen. Viel-
mehr hat er darauf abgestellt, welchem Gebaude die Ge-
schosse bei natirlicher und wirtschaftlicher Betrachtung
zuzuordnen sind. Diese mogliche Einheitlichkeit eines Ge-
baudes trotz der statischen Abhangigkeit bestimmter Teile
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von einem anderen Gebdude hat der Senat dabei nicht nur
fur die Teilung eines Grundstlicks mit einem tber die Grund-
stlicksgrenze reichenden Bauwerk anerkannt (vgl. hierzu
Urteil vom 12.10.2001, V ZR 268/00, NJW 2002, 54; Urteil
vom 10.10.2003, V ZR 96/03, WM 2004, 1340, 1341 f.), son-
dern auch, anders als Oppermann (DNotZ 2015, 662, 664 f.)
meint, bei gestatteten Uberbauten (vgl. Urteil vom
15.02.2008, V ZR 222/06, BGHZ 175, 253 Rdnr. 15 1.). Ist der
libergebaute Teil eines Gebaudes nach seiner Lage, bauli-
chen Gestaltung und wirtschaftlichen Nutzung einem be-
stimmten Gebaude zuzuordnen, ist er auch eigentums-
rechtlich diesem Gebaude zugehdrig, und zwar selbst dann,
wenn er statisch von einem anderen Gebaude abhangig ist.
Diese Grundsatze gelten auch dann, wenn es sich bei dem
Gebaude um eine Tiefgarage handelt.

16 dd) Erstreckt sich eine Tiefgarage als rechtmaBiger
Uberbau auf andere Grundstiicke, fiihrt allein die bau-
technische und statische Verbindung der Tiefgarage mit auf
den Uberbauten Grundstlicken aufstehenden Gebauden in-
folgedessen nicht dazu, dass die Tiefgarage kein einheit-
liches Gebaude ist. Entscheidend fiir die Einordnung der
Tiefgarage als einheitliches Gebaude ist vielmehr die Ver-
kehrsanschauung, wobei die Umstande des Einzelfalles
und insbesondere der Gesichtspunkt der funktionalen Ein-
heit zu wirdigen sind. Nach der Verkehrsanschauung
stehen Verbindungen der auf den lberbauten Grundstii-
cken aufstehenden Gebdude mit dem Tiefgaragenkorper
durch Treppenhauser, Aufzugsschachte, Fluchtwege und
der Haustechnik dienende Versorgungseinrichtungen oder
von den anderen Grundstiicken ausgehende weitere Zu-
fahrten der Einordnung der Tiefgarage als einheitliches Ge-
bdude nicht entgegen. Bleibt die Tiefgarage als Ganzes
liber eine Zufahrt von dem Stammgrundstiick aus erreich-
bar, dienen solche Verbindungen primar den aufstehenden
Gebauden und ihrem Anschluss an die Tiefgarage. Sie an-
dern nichts daran, dass die Tiefgarage bei funktionaler und
wirtschaftlicher Betrachtung als eigenstandige Einheit und
damit als einheitliches Gebaude angesehen wird (vgl. Kol-
ner Formularhandbuch Wohnungseigentumsrecht/Weber,
Kapitel 2 Rdnr. 73; Teerstegen, ZNotP 2008, 21, 23; Biihler/
Bernert, DNotZ 2023, 290, 293 1.).

17 5. Von Rechtsfehlern beeinflusst ist die Annahme des Be-
schwerdegerichts, hier konne davon, dass die Tiefgarage
ein einheitliches Gebaude sei, schon deshalb nicht ausge-
gangen werden, weil nicht in grundbuchmaBiger Form
nachgewiesen sei, dass die auf dem Hausgrundstiick be-
findlichen Teile des Tiefgaragenkorpers mit dem darauf (zu-
kiinftig) errichteten Gebaude kein einheitliches Bauwerk
bildeten.

18 a) Ob sich - wie die Rechtsbeschwerde meint - aus der
Aufbaugrunddienstbarkeit etwas fiir die sachenrechtliche
Zuordnung des aufgebauten Gebdudes oder der Tiefgara-
ge ergibt, kann dahinstehen. Daher kommt es auch nicht
darauf an, inwieweit eine Aufbaudienstbarkeit, die - wie
hier - lediglich das Recht zu dem Aufbau eines Wohnge-
bdudes auf der Tiefgaragendecke gewahrt, dem Eigentii-
mer - anders als eine Nutzungsdienstbarkeit mit einem da-
riber hinaus gehenden Inhalt - Giberhaupt einen rechtlichen

36

Vorteil im Sinne des § 1019 Satz 1 BGB verschaffen kann
oder ob diese Befugnis nicht ohnehin geman § 903 Satz 1
BGB besteht.

19 b) Das Beschwerdegericht tiberspannt jedenfalls die An-
forderungen an die Nachweise, die von dem Antragsteller
im Rahmen des Grundbuchverfahrens zu erbringen sind. Zu
Unrecht verlangt es einen grundbuchmafigen Beleg der
negativen Tatsache, dass die libergebaute Tiefgarage und
das auf dem Hausgrundstiick aufstehende Gebaude kein
einheitliches Gebdude sind.

20 aa) Zwar mussen im Grundbuchverfahren grundsatzlich
Nachweise in der Form des § 29 Abs. 1GBO geflihrt werden.
Etwas anderes gilt aber dann, wenn aufgrund von Umstan-
den, die in grundbuchmaBiger Form nachgewiesen sind,
nach der Lebenserfahrung von bestimmten Tatsachen aus-
zugehen ist. Dann kann ein Nachweis, dass keine Umstan-
de vorliegen, aufgrund derer dieser Erfahrungssatz aus-
nahmsweise nicht eingreift, von dem Antragsteller grund-
satzlich nicht gefordert werden. Der Zwang, derartige, in der
Regel fernliegende Maoglichkeiten zu berticksichtigen, wiir-
de zu einem leeren Formalismus flihren und den Grund-
buchverkehr unnotig erschweren (vgl. Senat, Beschluss
vom 28.04.1961, V ZB 17/60, BGHZ 35, 135, 141 f,; Beschluss
vom 14.02.1985, V ZB 20/84, BGHZ 94, 24, 27; vgl. allge-
mein zu Erfahrungssatzen im Grundbuchverfahren: Scho-
ner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 159; Bauer/Schaub/Bay-
er/Meier-Wehrsdorfer, GBO, § 29 Rdnr. 176).

21 bb) Ein solcher Erfahrungssatz greift hier ein.

22 (1) Erstreckt sich ein Tiefgaragenkorper, der durch eine
Zufahrt von dem Stammgrundstlick aus als Ganzes erreich-
bar ist, als rechtmaBiger Uberbau auf andere Grundstiicke,
ist nach der allgemeinen Lebenserfahrung davon auszuge-
hen, dass sich die eigentumsrechtliche Zuordnung dieses
Uberbaus nicht allein dadurch dndert, dass auf den iiber-
bauten Tiefgaragenteilen Gebaude aufgebaut wurden bzw.
werden konnen. Denn die aus einem Aufbau folgende bau-
technische und statische Verbindung andert fir sich ge-
nommen nichts an der eigentumsrechtlichen Zuordnung
der Tiefgarage zu dem Stammgrundstiick. Gleiches gilt fiir
Verbindungen durch Treppenhauser, Fluchtwege, Aufzug-
schachte, flir Versorgungseinrichtungen und fiir weitere
Zufahrten (siehe oben Rdnr. 16). Vielmehr ist aufgrund der
eigenstandigen funktionalen Bedeutung einer grundstilicks-
tibergreifenden Tiefgarage davon auszugehen, dass diese
nach der Verkehrsanschauung im Regelfall unabhangig von
einer aufstehenden Bebauung als eigenstandiges Gebau-
de anzusehen ist (vgl. Monreal in FS 25 Jahre DNotl, S. 201,
205; Biihler/Bernert, DNotZ 2023, 290, 293, 294; ahnlich
Teerstegen, ZNotP 2008, 21, 23; ders., RNotZ 2006, 433,
440; Kolner Formularhandbuch Wohnungseigentumsrecht/
Weber, Kapitel 2 Rdnr. 73). Ist in grundbuchmafBiger Form
nachgewiesen, dass die im Wege des rechtmaBigen Uber-
baus grenziiberschreitend errichtete Tiefgarage durch eine
Zufahrt von dem Stammgrundstlick aus als Ganzes erreich-
bar ist, ist von dem Grundbuchamt aufgrund der allgemei-
nen Lebenserfahrung der Schluss zu ziehen, dass der Tief-
garagenkorper unabhangig von einer aufstehenden Bebau-
ung auf dem Uberbauten Grundstiick eigentumsrechtlich
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dem Stammgrundstiick zuzuordnen ist. Dies setzt aller-
dings voraus, dass sich ein Gebaudeteil der Tiefgarage auf
dem Stammgrundsttick befindet. Dafiir reicht es aus, dass
jedenfalls die befestigte Rampe, die in die Tiefgarage hin-
unterfiihrt und die regelmaBig als Gebaudebestandteil an-
zusehen ist (zutreffend OLG Rostock, OLGR 2002, 265, 267;
dazu bereits Senat, Urteil vom 1511.2013, V ZR 24/13, NJW
2014, 311 Rdnr. 15), auf dem Stammgrundstlick gelegen ist.
Auch hierflir ist ein grundbuchmaBiger Nachweis erforder-
lich.

23 (2) Hier hat die Beteiligte durch die Nachbarschafts- und
Rahmenvereinbarung als Teil der notariellen Teilungserkla-
rung (§ 9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG), insbesondere aber durch
die zugunsten des Tiefgaragengrundstiicks eingetrage-
nen Uberbaugrunddienstbarkeiten (vgl. Senat, Urteil vom
1511.2013, V ZR 24/13, NJW 2014, 311 Rdnr. 9) in der erfor-
derlichen Form des § 29 Abs. 1 GBO nachgewiesen, dass
die Tiefgarage einen rechtmaBigen Uberbau des Tiefgara-
gengrundstiicks darstellt. Zudem hat sie durch die mit dem
Antrag als Anlage zur Teilungserklarung vorgelegten Auftei-
lungsplane in der erforderlichen Form nachgewiesen, dass
der Tiefgaragenkorper von dem Stammgrundstiick aus als
Ganzes erreichbar ist. Auch ist in der erforderlichen Form
nachgewiesen, dass ein Teil des Tiefgaragengebaudes auf
dem Stammgrundstiick gelegen ist. Daher musste das
Grundbuchamt, ohne weitere Nachweise fordern zu diirfen,
und unabhangig von einem auf dem Hausgrundstilick er-
richteten oder zu errichtenden Gebaude nach der Lebens-
erfahrung davon ausgehen, dass der Tiefgaragenkorper
eigentumsrechtlich dem Tiefgaragengrundstiick zuzuord-
nen ist. Darauf, ob moglicherweise kiinftig ein Gebaude auf
dem Tiefgaragenkorper errichtet wird, kann es fiir die Ein-
heitlichkeit der Tiefgarage nach dem zuvor Ausgefiihrten
von vornherein nicht ankommen. Hier ist das auf dem Haus-
grundstiick geplante Gebaude, wie sich aus der in Bezug
genommenen, vorangegangenen Entscheidung des Be-
schwerdegerichts vom 22.07.2020 (20 W 296/19, juris Rdnr.
18) ergibt, abgesehen von einer statischen Verzahnung mit
der Tiefgarage in seiner Funktion ohnehin vollig autark und
weist keine Verbindungen bautechnischer oder funktionaler
Art zu dem Tiefgaragenkorper auf.

24 |V. 1. Da das Beschwerdegericht die Beschwerde zu Un-
recht zurlickgewiesen hat, sind seine Entscheidung und der
Beschluss des Grundbuchamts aufzuheben (§ 78 Abs. 3
GBOi. V. m. § 74 Abs. 5 FamFG). Die Sache ist zur Entschei-
dung Uber das Eintragungsersuchen an das Grundbuchamt
zurtickzuverweisen (§ 78 Abs. 3 GBO i. V. m. § 74 Abs. 6
Satz 2 2. Hs. FamFQ), das den Vollzug der Eintragung nicht
aus denin dem Beschluss des Grundbuchamts und der Be-
schwerdeentscheidung genannten Griinden verweigern
darf. § 1 Abs. 4 WEG steht der Eintragung nicht entgegen.
Die weiteren Griinde, auf die das Grundbuchamt die Ableh-
nung des Antrags gestlitzt hat, verneint das Beschwerde-
gericht mit insoweit zutreffender Begriindung.

()
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ANMERKUNG:

Von Notar Dr. Oke Johannsen, Hamburg, und
Notarassessor Dr. Gerrit Bulgrin, Hamburg

1 Einleitung

Neubauprojekte werden - gerade in Ballungszentren -
oftmals durch eine Tiefgarage ,unterbaut. Erstreckt sich
dabei die Tiefgarage als Uberbau im Sinne der §§ 912 ff.
BGB liber mehrere rechtlich selbststandige Grundstiicke
(nachstehend ,Quartierstiefgarage” genannt), stellen sich
komplexe sachenrechtliche Folgefragen. Eine dieser Fra-
gen ist nun durch den Beschluss des V. Zivilsenats des
BGH vom 15.06.2023 (V ZB 12/22"), der in diesem Beitrag
besprochen wird, in begriiBenswerter Klarheit beantwor-
tet worden.

2. Grundlegendes zu den Eigentumsver-
haltnissen an Quartierstiefgaragen

Zur rechtlichen Einordnung der Entscheidung des BGH
ist es zunachst notig, sich die sachenrechtlichen Grund-
lagen zu vergegenwartigen, die fiir die Eigentumsverhalt-
nisse an Quartierstiefgaragen eine Rolle spielen.

MaBgeblich hierfiir sind nicht etwa die Uberbauvorschrif-
ten der §§ 912 ff. BGB, da diese keine Aussage zu den
Eigentumsverhiltnissen am Uberbau treffen,2 sondern
die allgemeinen Bestimmungen der §§ 93, 94 BGB. Diese
lassen in Féllen eines die Grundstiicksgrenze lberbau-
enden Gebaudes (Uberbau) zwei Ergebnisse zu: Entwe-
der setzt sich das in § 94 Abs. 1 Satz 1 BGB normierte
sog. Akzessionsprinzip durch, wonach die mit dem Grund
und Boden fest verbundenen Sachen - also insbesonde-
re Gebaude - zu den wesentlichen Bestandteilen eines
Grundstiicks zahlen. Dann gelangt man Uber den § 93
BGB, wonach wesentliche Bestandteile einer Sache nicht
Gegenstand besonderer Rechte sein kdnnen, zu dem
Ergebnis, dass das Eigentum an dem Uberbauenden
Gebaudeteil dem Eigentiimer des uberbauten Grund-
stlickes zusteht. Ein liber die Grundstiicksgrenze verlau-
fendes Gebaude wiirde also bei Anlegung des Akzes-
sionsprinzips eigentumsrechtlich an der Grundstiicks-
grenze lotrecht zerschnitten. Oder es dominiert das in
§ 94 Abs. 2 BGB normierte Prinzip der Gebaudeeinheit,
wonach die zur Herstellung des Gebaudes eingefligten
Sachen - also insbesondere die Gebaudebestandteile,
die auf andere Grundstiicke hinliberragen - zu den we-
sentlichen Bestandteilen eines Gebaudes zdhlen. Dann
fuhrt der Normbefehl des § 93 BGB dazu, dass das Eigen-
tum an dem Gebaude insgesamt, d. h. inklusive seiner
Uberbauenden Teile, einheitlich dem Grundstiick zuge-
wiesen wird, von dem aus der Uberbau ausgeht (sog.
Stammgrundsttick), wahrend die liberbauenden Teile im
Verhaltnis zum Uberbauten Grundstlick sich lediglich als

1 Abrufbar unter http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/
rechtsprechung/document.py? Gericht=bgh&Art=en&az=
V%20ZB%2012/22&nr=134335.

2  Sorichtig Monreal in FS 25 Jahre Deutsches Notarinstitut,
2018, S. 201.
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Scheinbestandteil im Sinne des § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB
darstellen.®

Der BGH betont in diesem Zusammenhang in standiger
Rechtsprechung die Wertung der Uberbauvorschriften
der §§ 912 ff. BGB (Erhaltung nattrlicher Einheiten und
wirtschaftlicher Werte?*) und differenziert wie folgt: Liegt
ein nach § 912 Abs. 1 BGB zu duldender oder durch den
Nachbareigentiimer gestatteter Uberbau vor, setzt sich
das Prinzip der Gebaudeeinheit durch, sodass der Uber-
bau eigentumsrechtlich zum Stammgrundstiick gezogen
wird.® Lediglich bei einem weder gestatteten noch geman
§ 912 Abs. 1 BGB zu duldenden Uberbau komme aufgrund
des dann vorrangig zu bewertenden Interesses des
Nachbareigentiimers das Akzessionsprinzip zum Tragen,
sodass in solchen Fallen der Gebaudekdrper eigentums-
rechtlich entlang der Grundstlicksgrenze vertikal geteilt
wird.®

Ausgehend von diesen Grundsatzen hat die Kautelarpra-
xis in den letzten zwei Jahrzehnten zwei Varianten flir die
eigentumsrechtliche Gestaltung von noch zu errichten-
den Quartierstiefgaragen entwickelt: Nach der ersten Va-
riante wird ein Grundstiick - mitunter ein speziell zu die-
sem Zweck herausgemessenes Flurstlick, auf dem sich
lediglich die Zufahrtsrampe” befindet - als Stammgrund-
stlick festgelegt, von dem aus die Quartierstiefgarage die
Ubrigen Grundstlicke tberbaut. Moglich ist dieses Vorge-
hen deshalb, weil das Stammgrundstiick nach allgemei-
ner Auffassung allein nach der subjektiven Willensrich-
tung des Erbauers zu bestimmen ist, wahrend Gro3e und
wirtschaftliche Bedeutung der liberbauten Grundstiicke
und des Uberbaus im Verhiltnis zum Stammgrundstiick
und der dort vorhandenen Bebauung keine Rolle spielen
sollen® Zulasten der liberbauten Grundstlicke werden
ferner vor Baubeginn® Grunddienstbarkeiten gemani
§1018 Var. 1BGB zugunsten des Eigentlimers des Stamm-
grundstiicks bestellt, wonach die Uber- bzw. Unterbau-
ung mit der Tiefgarage zu dulden ist (sog. Uberbaudienst-

3  Siehe hierzu etwa Biihler/Bernert, DNotZ 2023, 290, 291f.

BGH, Urteil vom 04.12.1987, V ZR 274/86, NJW 1988, 1078,
1079.

5 BGH, Urteil vom 22.02.1974,V ZR103/73, BGHZ 62, 141,145 1,
Urteil vom 22.05.1981, V ZR 102/80, NJW 1982, 756 f.; Urteil
vom 17.01.2014, V ZR 292/12, NJW-RR 2014, 973 Rdnr. 23.

6 BGH, Urteil vom 12.07.1984, IX ZR 124/83, NJW 1985, 789,
791; Urteil vom 02.06.1989, V ZR 167/88, NJW-RR 1989, 1039.

7  Die Zufahrtsrampe als Bauwerk, als dessen Uberbau sich
der librige Tiefgaragenbaukorper darstellen kann, fiir ausrei-
chend erachtend OLG Stuttgart, Beschluss vom 05.07.2011,
8 W 229/11, ZWE 2011, 410, 411.

8 Vgl. nur MiinchKomm-BGB/Briickner, 9. Aufl. 2023, § 912
Rdnr. 10 m. w. N.

9 Die Frage des Zeitpunkts der Eintragung ist aufgrund des
Wortlauts von § 95 Abs. 1Satz 2 BGB (,in Ausiibung*) um-
stritten. Sowohl das Beschwerdegericht als auch der BGH
lassen jedoch auch eine nach Baubeginn erfolgende Eintra-
gung der Dienstbarkeit im Grundbuch geniigen, vgl. OLG
Frankfurt a. M., Beschluss vom 17.02.2022, 20 W 261/20,
DNotZ 2023, 284, 288.
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barkeit).® Durch die Bestellung der Uberbaudienst-
barkeiten wird die Eigenschaft des Tiefgaragenbaukor-
pers als rechtmaBiger Uberbau in der Form des § 29
Abs. 1 GBO dokumentiert; der Eigentimer des Stamm-
grundstlicks wird nach den vorgenannten Grundsatzen
Eigentliimer der gesamten Quartierstiefgarage (vgl. § 95
Abs. 1Satz 2 BGB)." Bei der zweiten Variante - die gewahlt
wird, wenn der Projektentwickler sich bewusst fiir eine
eigentumsrechtlich vertikale Teilung der Quartierstiefga-
rage entscheidet - wird zulasten des Stammgrundsttlicks
und zugunsten der jeweiligen Eigentlimer der liberbauten
Grundstiicke eine Negativdienstbarkeit gemaB § 1018
Var. 3 BGB bestellt, wonach das Recht zur Duldung des
Uberbaus ausgeschlossen wird. Diese Manifestation des
Willens des Erbauers, keine eigentumsrechtlich zusam-
menhangende Einheit errichten zu wollen, soll dazu fiih-
ren, dass sich das Akzessionsprinzip durchsetzt und
dementsprechend das Eigentum am Tiefgaragenbau-
korper an den jeweiligen Grundstiicksgrenzen endet.”?

3. Der Problemfall: Quartierstiefgaragen mit
aufstehenden Gebauden

Bislang ungeklart war, ob die vorstehend dargestellte ers-
te Variante - Bestellung von Uberbaudienstbarkeiten zu-
lasten der lberbauten Grundstiicke und damit eigen-
tumsrechtliche Zuordnung der Quartierstiefgarage zum
Stammgrundstlick - auch dann mdglich ist, wenn die die
Nachbargrundstiicke liberbauenden Teile der Quartiers-
tiefgarage dort mit aufstehenden Wohngebauden sta-
tisch bzw. bautechnisch (durch gemeinsame Versor-
gungsleitungen, Haustechnik, Zugange usw.) verbunden
sind.

Fraglich war dies bislang vor allem deshalb, weil das Vor-
liegen eines Uberbaus - und damit auch die Anwendung
der vorgenannten eigentumsrechtlichen Uberbaugrund-
sétze - ein einheitliches Gebaude voraussetzt.® Stellte
die Quartierstiefgarage fiir sich genommen kein einheit-
liches Gebaude dar, sondern bildete diese allenfalls ge-
meinsam mit den aufstehenden Gebauden auf den Nach-
bargrundstiicken ein (gro3es) einheitliches Gebaude, so
kénnte die Quartierstiefgarage nicht isoliert als Uberbau
verstanden werden; die eigentumsrechtliche Zuordnung
des Tiefgaragenbaukorpers zum Stammgrundstiick ka-
me dann - da sonst unter Versto3 gegen § 93 BGB
Bestandteile einer Sache (bestehend aus Tiefgaragen-
baukorper und aufstehenden Gebduden) Gegenstand
besonderer Rechte werden wiirden - nicht in Betracht."*

In dem der Besprechung zugrunde liegenden Sachverhalt
lautete die Dienstbarkeit etwa auf ,,Uberbaugestattung und
Duldung der ober- und unterirdischen Uberbauung mit einer
Tiefgarage*, vgl. OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
1702.2022, 20 W 261/20, DNotZ 2023, 284, 285.

Vgl. zum Ganzen Weber, Kélner Formularbuch Wohnungs-
eigentumsrecht, 2. Aufl. 2023, Kap. 2 Rdnr. 47, 64 ff.

Hierzu ausfiihrlich Monreal in FS 25 Jahre Deutsches Notar-
institut, S. 201, 207 ff.

Tersteegen, RNotZ 2006, 433, 438.
Oppermann, RNotZ 2015, 662, 664 f.
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Entscheidend ist demnach, welche Kriterien fiir das Vor-
handensein eines einheitlichen Gebaudes eine Rolle
spielen. Das Gesetz selbst schweigt hierzu, insbesonde-
re der § 93 BGB setzt das Vorhandensein ,einer Sache
als Pramisse voraus. Im Wesentlichen einig sind sich
Rechtsprechung und Literatur noch dariiber, dass es zur
Beantwortung dieser Frage (zumindest: auch) auf die Ver-
kehrsanschauung ankommt.® Konkret fiir den Fall der
Quartierstiefgarage mit aufstehenden Gebauden war bis-
lang aber unklar, wie der schillernde Begriff der Verkehrs-
anschauung naher auszufiillen ist. Einige Stimmen in
der Literatur messen in diesem Zusammenhang einer
statisch-bautechnischen Verzahnung zwischen Quar-
tierstiefgarage und aufstehenden Gebauden wesentliche
Bedeutung bei bzw. stellen die Frage nach der statisch-
bautechnischen Verzahnung der Verkehrsanschauung
als vorrangig zu beachtendes Kriterium zur Seite. Danach
sei die Quartierstiefgarage fiir sich genommen kein ein-
heitliches Gebaude, wenn sie (wie es dem Regelfall ent-
spricht) nicht entfernt werden konne, ohne dass die
aufstehende Bebauung zerstort wiirde bzw. mit der auf-
stehenden Bebauung durch gemeinsame Ver- und Ent-
sorgungsleitungen, Treppenhauser, Aufziige usw. ver-
zahnt sei.'® Abweichend hiervon betont die in der Literatur
wohl schon bisher liberwiegende Auffassung im Sinne
einer naturlich-wirtschaftlichen Betrachtung die funktio-
nal eigenstandige Bedeutung von Tiefgaragenbaukorper
einerseits und aufstehender Bebauung anderseits. Da-
nach sei die Quartierstiefgarage nach der Verkehrsan-
schauung auch dann als fiir sich genommen einheitliches
Gebaude anzusehen, wenn diese mit der aufstehenden
Bebauung statisch-bautechnisch verzahnt ist.”

Ware die erstgenannte Auffassung richtig, hatte dies fir
die zahlreichen Falle, in denen in der Vergangenheit in
groBeren Stadten die Quartierstiefgarage nach den oben
beschriebenen Uberbaugrundsitzen dem Stammgrund-
stlick zugeordnet wurde, katastrophale Folgen. Denn in
solchen Fallen erfolgte regelmaBig die Aufteilung des
Stammgrundstlickes nach den Regelungen des WEG, bei
der der Tiefgaragenbaukdrper als rechtmaBiger Uberbau
des Stammgrundstiickes in die Aufteilung mit einbezo-
gen und an den einzelnen Stellplatzen Teileigentum be-
griindet wurde. Ist der Tiefgaragenbaukorper aber nicht
als rechtmaBiger Uberbau zu verstehen und wird er des-
halb nicht dem Stammgrundstiick zugeordnet, wiirde
diese Art der Aufteilung unter Verstol3 gegen zwingendes

15 Siehe die Nachweise bei BeckOGK-BGB/MG&ssner, Stand:
01.05.2023, § 93 Rdnr. 11 (Fn. 97).

16 V. Oefele/Winkler/Schiégel, Handbuch Erbbaurecht, 6. Aufl.
2016, § 3 Rdnr. 95b; Oppermann, DNotZ 2015, 662, 664 f.;
Heckscher, RNotZ 2016, 1, 6; Berg, RNotZ 2018, 505, 531 1.

17  BeckOGK-WEG/Miiller, Stand: 01.06.2023, § 1 Rdnr. 405;
BeckOK-WEG/Leidner, Stand: 03.04.2023, § 3 Rdnr. 5;
BeckOK-GBO/Hiigel, Sonderbereich Erbbaurecht, Stand:
28.04.2023, Rdnr. 78; Weber, Kolner Formularbuch Woh-
nungseigentumsrecht, Kap. 2 Rdnr. 72 f.; Monreal in FS 25
Jahre Deutsches Notarinstitut, S. 201, 205 f.; Biihler/Bernert,
DNotZ 2023, 290, 293 ff.; Teerstegen, RNotZ 2006, 433,
439 f,; ders., ZNotP 2008, 21, 23.
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WEG-Recht® Sondereigentum an Raumen begriinden,
die rechtlich nicht Bestandteil des aufgeteilten Grund-
stlickes sind; die gesamte Aufteilung ware unwirksam.
Kaufer von dennoch im Grundbuch eingetragenen Teilei-
gentumseinheiten in der Quartierstiefgarage konnten
sich ggf. nicht einmal auf Gutglaubensschutz berufen,
sofern man die Grundbucheintragungen der Teileigen-
tumseinheiten als inhaltlich unzuldassig im Sinne des
§ 53 Abs. 1 Satz 2 GBO wertete, da inhaltlich unzulassi-
ge Grundbucheintragungen nach standiger Rechtspre-
chung des BGH nicht Grundlage eines gutglaubigen
Erwerbes sein kdnnen.”®

In die Richtung der erstgenannten Auffassung tendierte
auch das mit dem vorliegenden, das Projekt Kureck in
Wiesbaden?® betreffenden Sachverhalt vorbefasste
Grundbuchamt und lehnte deshalb den Antrag auf Eintra-
gung der Aufteilung des Stammgrundstiickes nebst
Tiefgaragenbaukorper nach den Regelungen des WEG
ab. Die Bildung von Teileigentum an mehreren Grund-
stlicken sei geman § 1 Abs. 4 WEG nicht moglich und die
Aufteilung betrafe hier mangels eigentumsrechtlicher Zu-
ordnung der gesamten Tiefgarage zum Stammgrund-
stiick mehrere Grundstiicke.?’ Das OLG Frankfurt a. M.
als Beschwerdegericht dagegen lie3 die Frage im Ergeb-
nis offen und lehnte die Eintragung der Teilungserklarung
im Grundbuch aus anderen - nicht lberzeugenden -
grundbuchverfahrensrechtlichen Griinden ab.??> Es sei
trotz der eigens hierfiir im Grundbuch eingetragenen
Uberbaudienstbarkeiten nicht in der erforderlichen Form
nachgewiesen, dass die Tiefgarage und das aufstehende
Wohnhaus kein einheitliches Gebaude bildeten, wobei
das Beschwerdegericht selbst eingesteht, dass dieser
Nachweis aus seiner Sicht mit den Mitteln des Grund-
buchsverfahrens gar nicht zu flihren sei.?® Den weiteren
Ausflihrungen, die maBgeblich auf die bautechnische
Ausfiihrung des Uberbaus abstellen, Idsst sich jedoch
zumindest ebenfalls eine Tendenz zur ernstgenannten
Auffassung entnehmen.?* Mit Sorge hatte deshalb die
Gestaltungspraxis der Entscheidung des BGH entgegen-
gesehen.

Sondereigentum kann gemaf § 3 Abs. 1Satz1 WEG nur an
Raumen bestellt werden, die auf dem Grundstlick liegen
(bzw. diesem jedenfalls als Uberbau zuzuordnen sind), vgl.
statt aller BeckOGK-BGB/Miiller, § 3 Rdnr. 43.

So zuletzt BGH, Beschluss vom 04.12.2014, V ZB 7/13,
DNotZ 2015, 362, 364 m. w. N.

20 Siehe https://www.kureck-wiesbaden.de/das-projekt/.

Siehe zum Sachverhalt OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
1702.2022, 20 W 261/20, DNotZ 2023, 284, 286.

22 Hierzu bereits Uiberzeugend Biihler/Bernert, DNotZ 2023,

290, 293 ff.

23 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 17.02.2022, 20 W

261/20, DNotZ 2023, 284, 289.

24 OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 17.02.2022, 20 W

261/20, DNotZ 2023, 284, 289.

39

AUFSATZE

2
L
(O]
=2
2
I
O
L
o
o
(]
{11}
o
I
o
2
om

[=

RECHTSPRECHUNG

SONSTIGES

=
C

=
w
[
I
9
4
I
Qo
<
=2
(%]
w
(=]
i
=
(7]




Biirgerliches Recht - Sachen- und Grundbuchrecht

4., Die Entscheidung des BGH vom
15.06.2023

Der BGH erachtet die gegen die vorgenannte Entschei-
dung des OLG Frankfurt a. M. eingelegte Rechtsbe-
schwerde als zulassig und begriindet.

Der BGH stellt zunachst fest, dass die Teilung von
Grundstiicken durch den Eigentimer gema3 § 8 WEG
ein einzelnes Grundstlick im Rechtssinne voraussetze.
Diesem Grundsatz stehe es aufgrund der Wertungen der
8§§ 93, 94 BGB jedoch nicht entgegen, wenn sich die
Teilungserklarung auf Raume beziehe, die zwar raumlich
im Bereich eines anderen Grundstlicks gelegen, aber als
wesentliche Bestandteile des aufzuteilenden Stamm-
grundstilicks anzusehen seien.?® Insoweit bewegt sich der
BGH ganz auf der Linie der Vorinstanz und den bereits
oben dargestellten Auffassungen im Schrifttum.

Fiir die Konstellation des Uberbaus - und ebenso fiir den
Unterbau - geht der Senat sodann im Einklang mit seiner
bisherigen Rechtsprechung davon aus, dass es sich um
einen wesentlichen Bestandteil des Stammgrundstiicks
handele, wenn der Uberbau gemai § 912 Abs. 1 BGB zu
dulden oder vom betroffenen Grundstiickseigentiimer
ausdriicklich gestattet sei. Insoweit handele es sich um
einen Scheinbestandteil (§ 95 Abs. 1 Satz 2 BGB) des
Uberbauten Grundstiicks bzw. umgekehrt um einen we-
sentlichen Bestandteil (§§ 93, 94 Abs. 2 BGB) des Stamm-
grundstiicks.?® Die Eigenschaft als Stammgrundstiick
bestimme sich nach den Absichten und wirtschaftlichen
Interessen des Erbauers im Zeitpunkt des Uberbaus.
GroBBe und Wichtigkeit des lberbauten Gebdudeteils im
Verhaltnis zu dem auf dem Grundstlick des Erbauers ver-
bliebenen Stammteil spielten dagegen keine Rolle.?”
Auch insoweit wiederholt der BGH seine eigene, hier be-
reits dargestellte standige Rechtsprechung.

Der BGH mdochte die vorgenannten Grundsatze der Ei-
gentumszuordnung auch fir den gestatteten oder zu dul-
denden Uberbau jedoch nur dann anwenden, wenn es
sich bei dem grenziiberschreitend errichteten Bauwerk
um ein einheitliches Gebaude handelt.?® Dies richte sich
vorrangig nach der Verkehrsanschauung bzw. sofern eine
solche fehle oder nicht festgestellt werden konne, nach
der naturlichen Betrachtungsweise eines verstandigen
Beobachters.?®

Die Frage, welche Parameter hierflir relevant sind, ist nun
- wie oben dargelegt - das Nadelohr der vorliegenden
Entscheidung. Der BGH schlieB3t sich hierbei mit tber-
zeugenden Argumenten der funktional-wirtschaftlichen
Auffassung an. Er betont zunachst, dass die Vorfrage,
wann eine einheitliche Sache vorliege, im BGB nicht aus-
driicklich geregelt sei; insbesondere die §§ 90, 93 BGB

25 Rdnr. 5 f. der besprochenen Entscheidung.
26 Rdnr.7 der besprochenen Entscheidung.

27 Rdnr. 7 der besprochenen Entscheidung.

28 Rdnr. 8 der besprochenen Entscheidung.
29 Rdnr. 8,13 der besprochenen Entscheidung.
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setzten das Vorliegen einer einheitlichen Sache vielmehr
voraus.®° Auf die Wertung des § 93 BGB konne es daher
auch bei Gebauden jedenfalls nicht ausschlie3lich an-
kommen. Vielmehr missten samtliche Umstande des
Einzelfalls gewiirdigt werden, wobei insbesondere auch
dem Gesichtspunkt funktionaler Einheit besonderes Ge-
wicht beizumessen sei. Ebenso von Bedeutung kénnen
aus Sicht des Senats die GrofBe, die Lage, die bauliche
Eigenart und die wirtschaftliche Nutzung sein.® Die bau-
technische Beschaffenheit sei lediglich ein weiteres Kri-
terium im Rahmen der festzustellenden Verkehrsan-
schauung.®? Der BGH verweist an dieser Stelle auf seine
bisherige Rechtsprechung, wonach er die Einheitlichkeit
eines Gebaudes trotz der statischen Abhangigkeit be-
stimmter Teile von einem anderen Gebaude auch bei ge-
statteten Uberbauten (entgegen anderslautender Deu-
tung)®® bereits anerkannt habe und stellt ausdriicklich
fest, dass diese Grundsatze auch fiir Tiefgaragen Geltung
beanspruchen konnten.3*

Erstreckt sich demnach eine Tiefgarage auf andere
Grundstiicke, fuhre allein die bautechnische und stati-
sche Verbindung der Tiefgarage mit auf den tberbauten
Grundstiicken aufstehenden Gebauden nicht dazu, dass
die Tiefgarage nicht mehr als einheitliches Gebaude an-
zusehen sei.®® Vielmehr habe eine Gesamtabwagung an-
hand aller Umstande des Einzelfalls im Lichte der Ver-
kehrsanschauung zu erfolgen, wobei dem Gesichtspunkt
der funktionalen Einheit eine mafBgebliche Bedeutung
zukomme.®® Nach Ansicht des BGH stehen nach der Ver-
kehrsanschauung auch enge Verbindungen der auf dem
Uberbauten Grundstlick stehenden Gebdude mit dem
Tiefgaragenkorper beispielsweise durch Treppenhauser,
Aufzugsschachte, Fluchtwege und der Haustechnik die-
nenden Versorgungseinrichtungen oder von anderen als
dem Stammgrundstlick ausgehenden weitere Zufahrten
der Einordnung der Tiefgarage als einheitliches Gebaude
nicht entgegen.’” Als einzige Voraussetzungen fiir eine
derartige Verkehrsauffassung verlangt der BGH lediglich,
dass die Tiefgarage als Ganzes Uber eine Zufahrt vom
Stammgrundstlick aus erreichbar sein misse. Dann
namlich dienten solche Verbindungen priméar den aufste-
henden Gebauden und deren Anschluss an die Tiefgara-
ge3s

Sodann widmet sich der BGH den grundbuchverfahrens-
rechtlichen Aspekten, aufgrund derer die Vorinstanz eine
Grundbucheintragung der Aufteilung abgelehnt hatte.
Hierbei liberspanne das OLG Frankfurt a. M. die Anforde-
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Rdnr. 13 der besprochenen Entscheidung.
Rdnr. 14 der besprochenen Entscheidung.
Rdnr. 15 der besprochenen Entscheidung.

Oppermann, DNotZ 2015, 662, 664 f.

Rdnr. 15 der besprochenen Entscheidung.
Rdnr. 16 der besprochenen Entscheidung.
Rdnr. 16 der besprochenen Entscheidung.
Rdnr. 16 der besprochenen Entscheidung.

Rdnr. 16 der besprochenen Entscheidung.
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rungen an die Nachweise, die der teilende Eigentiimer im
Rahmen des Grundbuchverfahrens in der Form des § 29
Abs. 1 GBO zu erbringen habe.® Erstrecke sich ein Tief-
garagenkorper, der durch eine Zufahrt von dem Stamm-
grundstlick aus als Ganzes erreichbar sei, als gestatteter
oder zu duldender Uberbau auf andere Grundstiicke,
existiere namlich nach allgemeiner Lebenserfahrung ein
Erfahrungssatz, dass sich die eigentumsrechtliche Zu-
ordnung dieses Uberbaus nicht allein dadurch @ndere,
wenn auf den Uberbauten Teilen der Tiefgarage Gebaude
gebaut wurden bzw. noch gebaut werden konnen. Viel-
mehr sei anhand der oben aufgestellten Grundsatze
davon auszugehen, dass die Tiefgarage nach der Ver-
kehrsanschauung im Regelfall unabhangig von der auf-
stehenden Bebauung als eigenstandiges Gebaude anzu-
sehen sei.*® In grundbuchmaBiger Form sei lediglich
nachzuweisen, dass die im Wege des gestatteten oder zu
duldenden Uberbaus grenziiberschreitend errichtete
Tiefgarage durch eine Zufahrt von dem Stammgrund-
stlick aus als Ganzes erreichbar sei und sich zumindest
ein Gebaudeteil der Tiefgarage auf dem Stammgrund-
stlick befinde. Dafiir reiche es aber aus, wenn jedenfalls
die befestige Rampe zur Tiefgarageneinfahrt auf dem
Stammgrundstlick gelegen sei. Dieser Nachweis sei vor-
liegend durch die der Teilungserklarung als Anlage bei-
gefligten Aufteilungsplane erfolgt.#'

5. Folgen fiir die Praxis

Der Entscheidung des BGH ist sowohl von der Begriin-
dung als auch im Ergebnis vollumfanglich zuzustimmen.
Sie flihrt zur Erhaltung wirtschaftlich zusammengehdoriger
Einheiten, entspricht damit im Ergebnis dem gesetzli-
chen Leitbild der §§ 912 ff. BGB und gibt der Gestaltungs-
praxis klare Leitlinien an die Hand, um Teilungserklarun-
gen fir Quartierstiefgaragen rechtssicher gestalten zu
konnen:

a) Fir die Qualifikation einer Quartierstiefgarage als
einheitliches Gebaude ist primar eine funktional-wirt-
schaftliche Betrachtung mafgeblich. Statisch-bautech-
nische Verbindungen zwischen Tiefgaragenbaukorper
und aufstehenden Gebauden stehen der Einordnung der
Quartierstiefgarage als einheitliches Gebaude nicht ent-
gegen.

b) Wichtig ist jedoch, dass bei der Gestaltung der
Quartiersgarage kumulativ folgende drei Voraussetzun-
gen beachtet werden:

aa) Es muss sich bei der Tiefgarage um einen recht-
maBigen oder jedenfalls zu duldenden Uberbau handeln.
Dies kann durch die Eintragung entsprechender Uber-
baugrunddienstbarkeiten an den liberbauten Grundstii-
cken zugunsten des Stammgrundstiicks sichergestellt
werden.

39 Rdnr. 19 der besprochenen Entscheidung.
40 Rdnr. 22 der besprochenen Entscheidung.
41 Rdnr. 22 der besprochenen Entscheidung.
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bb) Die Tiefgarage muss als Ganzes lber eine Zufahrt
vom Stammgrundstilick aus erreichbar sein.

cc) Zumindest ein Gebaudeteil der Tiefgarage muss
sich auch auf dem Stammgrundstiick befinden. Dies
kann jedoch zum Beispiel lediglich die befestigte Rampe
fur die Tiefgarageneinfahrt sein.

Auch der hierzu gemani § 29 GBO zu erbringende Grund-
buchnachweis wird vom BGH deutlich erleichtert. Es
muss kein (faktisch kaum zu fiihrender) Negativhachweis
erbracht werden, dass die liberbauende Quartierstiefga-
rage und das dem auf dem Hausgrundstlick befindliche
Bauwerk kein einheitliches Gebaude darstellen. Vielmehr
reicht es aus, positiv in offentlich-beglaubigter Form
nachzuweisen, dass die oben genannten drei Vorausset-
zungen vorliegen. Dieser Nachweis wird durch die Uber-
baudienstbarkeiten und die der Teilungserklarung ohne-
hin beizufiigenden Aufteilungsplane (vgl. § 7 Abs. 4 WEG)
zumeist unschwer erbracht werden kdnnen.

3. Storende Wohnnutzung von Teileigentum in
gemischten Anlagen

BGH, Urteil vom 15.07.2022, V ZR 127/21 (Vorinstanz:
LG Landau, Urteil vom 18.06.2021, 5 S 42/20)

WEG $10 Abs. 1

LEITSATZ:

Gibt die Teilungserklarung einer Anlage, zu der sowohl
Wohnungs- als auch Teileigentumseinheiten gehoren, in-
nerhalb eines Gebaudes eine raumliche Trennung von
Wohnen und Gewerbe vor, stort die Wohnnutzung einer
Teileigentumseinheit in dem der gewerblichen Nutzung
vorbehaltenen Gebaudeteil bei typisierender Betrach-
tung regelmaBig mehr als die vorgesehene Nutzung (Fort-
fuhrung von Senat, Urteil vom 23.03.2018, V ZR 307/16,
NJW-RR 2018, 1227 Rdnr. 9).

SACHVERHALT:

1 Die Parteien sind Mitglieder einer Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentiimer (GAWE). Die Anlage besteht aus zwei Baukdrpern mit
14 Einheiten (Haus A und B). Im Dachgeschoss beider Hauser be-
finden sich jeweils zwei Wohnungen, wahrend die restlichen zehn
Einheiten nicht zu Wohnzwecken dienen. Die Klagerin ist Eigenti-
merin einer Wohneinheit im Haus A, die Beklagten sind Eigentlimer
einer Teileigentumseinheit im Haus B. Die Gemeinschaftsordnung
sieht in § 2 zur Nutzung der Einheiten Folgendes vor:

»4. Wohnungen und die dazugehorigen Nebenrdaume diirfen
nur zu Wohnzwecken benutzt werden. Die Ausiibung eines Be-
rufs oder Gewerbes in der Wohnung bedarf der schriftlichen
Zustimmung des Verwalters. Der Verwalter kann die Zustim-
mung mit Auflagen verbinden. Im Ubrigen kann die Zustim-
mung nur verweigert werden, wenn mit der Ausiibung des Be-
rufs oder Gewerbes erfahrungsgeman eine erhebliche Belas-
tigung der librigen Wohnungseigentiimer/Teileigentlimer oder
eine erhohte Abnutzung der im gemeinschaftlichen Eigentum
stehenden Gebaudeteile verbunden oder zu befiirchten ist (...).

7. Die nicht fir Wohnzwecke bestimmten, gewerblich nutzba-
ren Raume diirfen als Biiro, Praxis, Apotheke, Kiosk, Laden
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oder ahnliche Zwecke genutzt werden. Die Nutzungsart muss
der Uibrigen Nutzung des Gebaudes angepasst sein und darf
durch die Art ihres Betriebs andere Wohnungs-/Teileigenti-
mer und Dritte nicht gefahrden oder belastigen, sei es durch
libermaBigen Larm, Geruch, Diinste oder Unsauberkeit oder
sei es durch Einbringung gesundheitsschadigender oder ge-
fahrlicher, insbesondere explosiver Gegenstande.”
2 Die Beklagten betrieben in ihrer Teileigentumseinheit eine Zahn-
arztpraxis mit angeschlossenem Labor. Im Jahr 2018 bauten sie die
Praxis zu Wohnzwecken um und informierten hiertiber die Verwalte-
rin, nicht aber die Klagerin. Seither wird die Einheit als Wohnung
genutzt. Die Klagerin hat mit der im Jahr 2019 erhobenen Klage
Unterlassung der Wohnnutzung verlangt. Das AG hat die Klage ab-
gewiesen, das LG hat ihr stattgegeben. Dagegen haben sich die
Beklagten mit der von dem LG zugelassenen Revision gewendet.
Mit der Revisionsbegriindung haben sie ein Schreiben der Verwal-
terin eingereicht, wonach die GAWE der weiteren Rechtsverfolgung
durch die Klagerin widerspricht. Daraufhin hat die Klagerin den
Rechtsstreit flir erledigt erklart. Die Beklagten sind der Erledigungs-
erklarung entgegengetreten.

AUS DEN GRUNDEN:

3 |. Das Berufungsgericht geht davon aus, dass die Wohn-
nutzung mit der Zweckbestimmung der Teileigentumsein-
heit unvereinbar ist. Sie sei auch nicht ausnahmsweise des-
halb zuldssig, weil sie nicht mehr store als die vorgesehene
Nutzung. Die fur eine solche Annahme erforderliche ergan-
zende Auslegung der Gemeinschaftsordnung komme nicht
in Betracht. Diese gebe bewusst eine raumliche Trennung
der Nutzungen vor, indem sie die Wohnnutzung auf das
Dachgeschoss und die gewerbliche Nutzung auf die dar-
unter liegenden Stockwerke konzentriere, um auf diese
Weise etwaige Nutzungskonflikte zu entscharfen. Zudem
werde ausdriicklich geregelt, unter welchen Voraussetzun-
gen die Nutzung der Wohneinheiten zu gewerblichen Zwe-
cken erlaubt sei, wahrend umgekehrt die Nutzung einer Teil-
eigentumseinheit zu Wohnzwecken gerade nicht vorgese-
hensei. SchlieBlich store die Wohnnutzung bei typisierender
Betrachtung mehr als die gewerbliche Nutzung, die an
Sonn- und Feiertagen regelmafig unterbleibe.

4 1l. Die Revision der Beklagten hat mit der MalBgabe
keinen Erfolg, dass auf den Antrag der Klagerin die Erledi-
gung des Rechtsstreits in der Hauptsache festzustellen ist.
Die Erledigung der Hauptsache kann von dem Klager im
Revisionsverfahren jedenfalls dann noch einseitig erklart
werden, wenn das Ereignis, das die Hauptsache erledigt
haben soll (hier: Eingang der Revisionsbegriindung mit
dem Widerspruch der GAWE), als solches auf3er Streit steht.
Zu prufen ist dann, ob die Klage bis zu dem geltend ge-
machten erledigenden Ereignis zulassig und begriindet war
und, wenn das der Fall ist, ob sie durch dieses Ereignis un-
zulassig oder unbegriindet geworden ist. Sind - wie hier -
beide Voraussetzungen erfiillt, ist die Erledigung der Haupt-
sache festzustellen; andernfalls ist die Klage abzuweisen
(vgl. zum Ganzen BGH, Urteil vom 1812.2003, | ZR 84/01,
NJW 2004, 1665; Urteil vom 10.01.2017, Il ZR 10/15, WM 2017,
474 Rdnr. 8 m. w. N.).

51. Die Klage war bis zu dem Eingang der Revisionsbegriin-
dung mit dem Widerspruch der GAWE zulassig und begriin-
det. Die gegen das Berufungsurteil gerichteten Angriffe der
Revision haben keinen Erfolg.
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6 a) Die Klage war zulassig. Insbesondere konnte ein einzel-
ner Wohnungseigentimer - wie die Klagerin - auf der
Grundlage des bis zum 30.11.2020 geltenden Wohnungs-
eigentumsgesetzes von einem anderen Wohnungseigen-
timer oder dessen Mieter gemaB § 1004 BGB und
§ 15 Abs. 3 WEG a. F. die Unterlassung einer zweckwidrigen
Nutzung des Wohnungseigentums verlangen, solange der
Verband diese Anspriiche nicht an sich gezogen hatte.
Zwar konnen entsprechende Unterlassungsanspriiche seit
Inkrafttreten des Wohnungseigentumsmodernisierungsge-
setzes am 01.12.2020 gemal § 9a Abs. 2 WEG allein von
der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer geltend ge-
macht werden (Senat, Urteil vom 28.01.2022, V ZR 86/21,
ZfIR 2022, 233 Rdnr. 22 ff.). Fir die bei Gericht bereits an-
hangigen Verfahren hat der Senat aber entschieden, dass
die Prozessflihrungsbefugnis lber diesen Zeitpunkt hinaus
in Anwendung des Rechtsgedankens des § 48 Abs. 5 WEG
fortbesteht, bis dem Gericht eine schriftliche AuBerung des
nach § 9b WEG vertretungsberechtigten Organs liber einen
entgegenstehenden Willen der GAWE zur Kenntnis ge-
bracht wird (Senat, Urteil vom 07.05.2021, V ZR 299/19, NZM
2021, 561 Rdnr. 12 ff.). Aus diesem Grund bestand die Pro-
zessflihrungsbefugnis der Klagerin zunachst fort.

7 b) Die Klage war begriindet. Rechtsfehlerfrei bejaht das
Berufungsgericht einen Anspruch der Klagerin gegen die
Beklagte auf Unterlassung der Wohnnutzung.

8 aa) Entgegen der Ansicht der Revision ist die Klagerin wei-
terhin aktivlegitimiert, und die Beklagten sind passivlegiti-
miert. Zwar ist nunmehr jeder Wohnungseigentiimer ge-
mai § 14 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 WEG (anders als nach § 15 Abs. 3
WEG a. F.) gegeniber der GAWE verpflichtet, die Vereinba-
rungen einzuhalten (naher Senat, Urteil vom 28.01.2022,
V ZR 86/21, ZfIR 2022, 233 Rdnr. 23). Aber ein Anspruch
eines Wohnungseigentiimers - wie der Klagerin - auf Un-
terlassung einer zweckwidrigen Nutzung kann sich unver-
andert aus § 1004 BGB ergeben (vgl. Senat, Urteil vom
2510.2019, V ZR 271/18, BGHZ 223, 305 Rdnr. 14 ff.; Urteil
vom 28.01.2022, V ZR 86/21, a. a. O. Rdnr. 24), und ein sol-
cher Anspruch richtet sich gegen den Storer, hier also die
Beklagten. Geandert hat sich seit dem 01.12.2020 gemafi
§ 9a Abs. 2 WEG die Ausiibungsbefugnis fiir diese Ansprii-
che; nunmehr ist allein die GAWE prozessflihrungsbefugt
und aktivlegitimiert (ndher Senat, Urteil vom 28.01.2022,
V ZR 86/21, a. a. O. Rdnr. 24). Aber soweit die Prozess-
fuhrungsbefugnis eines einzelnen Wohnungseigentiimers,
der sich aus dem gemeinschaftlichen Eigentum ergebende
Rechte geltend macht, in Anwendung des Rechtsgedan-
kens von § 48 Abs. 5 WEG fortbesteht, ist auch die materi-
ellrechtliche Aktivlegitimation weiterhin gegeben (so be-
reits Senat, Urteil vom 28.01.2022, V ZR 86/21, a. a. O.
Rdnr. 10; Urteil vom 01.10.2021, V ZR 48/21, WuM 2021, 766
Rdnr. 16). Der Gesetzgeber hat mit seiner grundsatzlichen
Entscheidung, bei anhangigen Verfahren das alte Verfah-
rensrecht weiter gelten zu lassen, zugleich aber das neue
materielle Recht zur Anwendung zu bringen, die enge Ver-
zahnung von materiellem und formellem Recht in verschie-
denen Bereichen - und so auch hier - libersehen (ndher
Senat, Urteil vom 25.02.2022, V ZR 65/21, WuM 2022, 299
Rdnr. 20).
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9 bb) Rechtsfehlerfrei geht das Berufungsgericht davon
aus, dass die mit der Zweckbestimmung der Teileigen-
tumseinheit unvereinbare Wohnnutzung bei typisierender
Betrachtungsweise mehr stort als die vorgesehene Nut-
zung, sodass die Klagerin Unterlassung der Wohnnutzung
geman § 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB verlangen kann.

10 (1) Allerdings kann sich eine nach dem vereinbarten
Zweck ausgeschlossene Nutzung nach der standigen
Rechtsprechung des Senats als zuldssig erweisen, wenn
sie bei typisierender Betrachtungsweise nicht mehr stort
als die vorgesehene Nutzung (vgl. Senat, Urteil vom
13.12.2019, V ZR 203/18, ZWE 2020, 180 Rdnr. 10; Urteil vom
16.07.2021, V ZR 284/19, ZfIR 2021, 489 Rdnr. 27 m. w. N.).
Diese Einschrankung des Unterlassungsanspruchs ist nach
den Grundsatzen einer erganzenden Vertragsauslegung
gerechtfertigt. Eine solche ist sowohl bei der Auslegung von
Vereinbarungen der Wohnungseigentiimer als auch bei der
Auslegung von einseitigen Willenserklarungen maoglich, zu
denen die Teilungserklarung nach § 8 WEG zahlt. Weist
diese eine Licke auf, kann sie nach den Regeln der
erganzenden Auslegung geschlossen werden, wenn sich
bei der gebotenen objektiven Auslegung ,aus sich selbst
heraus” ein bestimmter hypothetischer Wille des teilenden
Eigentlimers feststellen lasst. Hierfir ist darauf abzustellen,
welche Regelung der teilende Eigentiimer bei einer
angemessenen Abwagung der berlhrten Interessen nach
Treu und Glauben redlicherweise getroffen hatte, wenn er
den von ihm nicht geregelten Fall bedacht hatte (Senat, Ur-
teil vom 1312.2019, V ZR 203/18, a. a. O. Rdnr. 10).

11 (2) Was die Nutzung einer Teileigentumseinheit zu Wohn-
zwecken angeht, kann diese sich im Einzelfall zwar als zu-
Iassig erweisen, wenn die Anlage im Ubrigen nur aus Woh-
nungen besteht. Denn es gibt keinen allgemeinen Erfah-
rungssatz des Inhalts, dass die Wohnnutzung die intensivste
Form des Gebrauchs einer Sondereigentumseinheit sei;
erforderlich ist stets der Vergleich der mit der erlaubten und
der tatsachlichen Nutzung in der konkreten Anlage typi-
scherweise verbundenen Storungen (naher Senat, Urteil
vom 16.07.2021, V ZR 284/19, ZfIR 2021, 489 Rdnr. 32). Aber
in einem nur beruflichen und gewerblichen Zwecken die-
nenden Gebadude stort die Wohnnutzung bei typisierender
Betrachtung regelmaBiig mehr als die vorgesehene Nutzung
(vgl. Senat, Urteil vom 23.03.2018, V ZR 307/16, NJW-RR
2018, 1227 Rdnr. 9). Auch dann, wenn die Teilungserklarung
einer Anlage, zu der sowohl Wohnungs- als auch Teileigen-
tumseinheiten gehoren, innerhalb eines Gebaudes eine
raumliche Trennung von Wohnen und Gewerbe vorgibt, stort
die Wohnnutzung einer Teileigentumseinheit in dem der ge-
werblichen Nutzung vorbehaltenen Gebaudeteil bei typisie-
render Betrachtung regelmaBig mehr als die vorgesehene
Nutzung (zu diesem Aspekt bereits Senat, Urteil vom
16.07.2021,V ZR 284/19, a. a. O. Rdnr. 36).

12 (3) Von diesen Grundsatzen geht das Berufungsgericht
aus und verneint die Voraussetzungen fir eine ergénzende
Vertragsauslegung in rechtsfehlerfreier Wirdigung aller
Umstande des Einzelfalls. Schon der Umstand, dass die
Auslibung eines Gewerbes in den zu Wohnzwecken dienen-
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den Einheiten nach der Gemeinschaftsordnung unter naher
geregelten Voraussetzungen zuldssig sein kann, wahrend
der umgekehrte Fall, namlich die Nutzung einer Teileigen-
tumseinheit zu Wohnzwecken, gerade nicht vorgesehen ist,
deutet darauf hin, dass der teilende Eigentiimer solche Nut-
zungen nicht zulassen wollte. Es kommt hinzu, dass die
Nutzung der Teileigentumseinheiten und das zulassige Sto-
rungspotenzial zwar detailliert geregelt, eine Wohnnutzung
aber nicht vorgesehen ist. Diese Gesichtspunkte sprechen
fur eine insoweit abschlieBende Regelung der erlaubten
Nutzungen und gegen die Zulassigkeit einer erganzenden
Auslegung der Teilungserklarung (vgl. hierzu Senat, Urteil
vom 13.12.2019, V ZR 203/18, ZWE 2020, 180 Rdnr. 14). Dar-
Uiber hinaus stlitzt sich das Berufungsgericht auf die raum-
liche Trennung von Wohn- und Gewerbeeinheiten in den Ge-
baduden. Nach dem in der Teilungserklarung verankerten
Konzept der Anlage soll in beiden Hausern (allenfalls) im
Dachgeschoss gewohnt werden, wahrend die lbrigen Ge-
baudeteile (nur) gewerblichen Zwecken dienen. In einer sol-
chen gemischten, aber raumlich getrennten Anlage haben
sowohl die Teil- als auch die Wohnungseigentiimer ein be-
rechtigtes Interesse daran, dass die vorgegebene raumliche
Trennung erhalten bleibt, um etwaige Nutzungskonflikte von
vornherein zu vermeiden (vgl. Senat, Urteil vom 23.03.2018,
V ZR 307/16, NJW-RR 2018, 1227 Rdnr. 9). Darauf kann sich
die Klagerin berufen, auch wenn ihre Einheit zu Wohnzwe-
cken dient und in dem anderen Haus belegen ist.

13 2. Indem die Beklagten den Widerspruch der GAWE mit
der Revisionsbegriindung eingereicht haben, ist die zuvor
zulassige und begriindete Klage unzulassig geworden; die
Prozessflihrungsbefugnis der Klagerin ist - ebenso wie ihre
Aktivlegitimation (vgl. dazu Senat, Urteil vom 28.01.2022,
V ZR 86/21, ZfIR 2022, 233 Rdnr. 11) - entfallen. Das dem
Gericht Uberreichte Schreiben der Verwalterin enthalt einen
eindeutigen Widerspruch gegen die weitere Prozessfiih-
rung. Auf die Wirksamkeit der Willensbildung im Innenver-
haltnis kommt es nicht an (naher Senat, Urteil vom
28.01.2022,V ZR106/21, NJW-RR 2022, 664 Rdnr. 211.). Der
von den Beklagten vorgelegte Widerspruch der GAWE ist
auch im Revisionsverfahren zu beachten (vgl. Senat, Urteil
vom 28.01.2022, V ZR 86/21, a. a. O. Rdnr. 11). Zu Recht
weist die Revisionserwiderung zwar darauf hin, dass es
fur das (auch in der Revisionsinstanz von Amts wegen zu
prifende) Bestehen oder Fehlen der Prozessfiihrungsbe-
fugnis grundsatzlich auf den Zeitpunkt der letzten miindli-
chen Tatsachenverhandlung ankommt (vgl. Senat, Urteil
vom 14121959, V ZR 197/58, BGHZ 31, 279, 283; BGH,
Urteil vom 19.03.1987, Il ZR 2/86, BGHZ 100, 217, 219
m. w. N.). Hier ist es aber deshalb anders, weil die materiell-
rechtlichen Anderungen durch das Wohnungseigentums-
modernisierungsgesetz in Ermangelung von Ubergangsvor-
schriften sofort gelten und diese Gesetzesanderung auch in
der Revisionsinstanz beachtlich ist (vgl. Senat, Urteil vom
0705.2021, V ZR 299/19, NZM 2021, 561 Rdnr. 6). Die Pro-
zessfuhrungsbefugnis ware deshalb an sich selbst in dritter
Instanz ohne Weiteres entfallen; nachdem der Senat ihren
Fortbestand in Anwendung des Rechtsgedankens des § 48
Abs. 5 WEG anerkannt hat, muss sich im Gegenzug die an-
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dere Partei noch in der Revisionsinstanz auf einen Wider-
spruch der GAWE berufen konnen.

(]

4. Behebbares Hindernisi.S.d. §18 Abs. 1
Satz12. Fall GBO

OLG Disseldorf, Beschluss vom 16.08.2023, | - 3Wx 105/23

BGB $140
GBO §18 Abs. 1Satz12. Fall

LEITSATZE:

1. Ein noch abzuschlieBendes Rechtsgeschift ist kein
behebbares Hindernis i. S. d. § 18 Abs. 1 Satz 1 2. Fall
GBO betreffend einen Antrag auf Berichtigung des
Grundbuchs.

2. Hat der Erblasser eine unwirksame letztwillige Verfii-
gung getroffen und ist mangels mehrerer Deutungs-
moglichkeiten eine Auslegung geman §§ 133, 2084
BGB nicht moéglich, kommt eine Umdeutung geman
§ 140 BGB in Betracht (hier: Erbeinsetzung in einen
Einzelgegenstand in eine Teilungsanordnung).

AUS DEN GRUNDEN:

. Die Beteiligte ist die Ehefrau des am 11.01.2023 verstor-
benen Erblassers. Aus der Ehe sind zwei Sohne hervorge-
gangen. Die Eheleute sind aufgrund des notariellen Kauf-
vertrages vom 06.06.2019 zu je 2 als Eigentiimer des im
Rubrum bezeichneten Grundbesitzes im Grundbuch einge-
tragen. Am 15.12.2022 lieBen die Eheleute ein notarielles
gemeinschaftliches Testament beurkunden. In § 1trafen sie
folgende Regelung.

~Wir setzen uns gegenseitig, der Erstversterbende den
Uberlebenden von uns zu ¢/, zum Erben ein.

Der Erstversterbende setzt darliber hinaus unseren-
Sohn N. zu '/; zum Vorerben ein.

Dabei ordnen wir an: Sollten sich beim Tode des Erst-
versterbenden von uns das Grundstiick (...) oder andere
Immobilien in seinem Nachlass befinden, wird in Bezug
auf dieses Grundstiick der Uberlebende von uns auch
in Ansehung von § 2087 Abs. 2 BGB, auf den die Nota-
rin uns hingewiesen hat, ausdriicklich alleiniger Erbe.
Der Wert des Grundstlicks mindert den Wert des Erb-
anspruchs des Uberlebenden auf das Restvermdgen.
Insgesamt soll der Uberlebende vom Restvermégen so
viel erhalten, dass der Wert des Grundstlicks und der
Anteil am Restvermogen seiner Erbquote am gesam-
ten Nachlass entsprechen. Reicht das Restvermogen
nicht aus, um die Erbquote unseres Sohnes N auszu-
gleichen, so ist der Uberlebende ihm gegeniiber zur
Ausgleichung verpflichtet.”

Hinsichtlich aller Erbfalle des Sohnes N, der eine Behinde-
rung hat und unter Betreuung steht, ist in § 5 Testaments-
vollstreckung flir dessen Lebenszeit angeordnet.

a4

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Testaments-
urkunde Bezug genommen.

Das Testament wurde am 27.02.2023 eroffnet (AG Milheim
a.d. Ruhr, [...]).

Die Beteiligte hat mit Schreiben vom 15.04.2023, bei Ge-
richt eingegangen am 20.04.2023, die Grundbuchberichti-
gung beantragt.

Das Grundbuchamt - Rechtspflegerin - hat ihr mit formlo-
ser Zwischenverfligung am 20.04.2023 mitgeteilt, dass
nach dem Testament sie und ihr Sohn N gemeinsam Erben
nach dem Erblasser geworden seien. Die Grundbuchbe-
richtigung miisse daher auf sie beide als Erbengemein-
schaft erfolgen. Falls sie die Eintragung als Alleineigentii-
merin wiinsche, sei eine Auseinandersetzung mit ihrem
Sohn sowie die Auflassung gemaf §§ 873, 925 BGB vor ei-
nem Notar erforderlich. Hierflir werde eine Frist bis zum
16.06.2023 gesetzt. Ohne Riickmeldung werde nach Frist-
ablauf die Erbengemeinschaft als Eigentlimerin des Mitei-
gentumsanteils in das Grundbuch eingetragen.

Hiergegen hat sich die Beteiligte - vertreten durch ihren
Verfahrensbevollmachtigten - gewandt. Sie hat zwar zuge-
standen, dass sie neben ihrem Sohn N Erbin geworden sei;
hinsichtlich des Grundbesitzes hatten die Testierenden
aber eine Alleinerbenstellung des liberlebenden Ehegatten
bestimmt, sodass sie Alleineigentiimerin des Miteigen-
tumsanteils und damit Alleineigentiimerin des gesamten
Grundbesitzes sei. Fiir eine Auslegung im Sinne der Zwei-
felsregelung sei angesichts des ausdriicklichen Verweises
auf die Vorschrift des § 2087 Abs. 2 BGB kein Raum.

Mit der angefochtenen Zwischenverfligung hat das Grund-
buchamt eine neue Frist zur Behebung des Hindernisses
bis zum 21.07.2023 gesetzt. Es hat ausgefiihrt, dass geman
§1922 Abs. 1BGB nur das Vermogen als Ganzes, nicht aber
einzelne Gegenstande vererbt werden konnten. Diese
konnten nur Gegenstand von Teilungsanordnungen oder
Vermachtnissen sein, die wiederum nur schuldrechtliche
Anspriiche gegen die Erben zu Folge hatten. Eine Alleiner-
benstellung der Beteiligten komme nur in Betracht, wenn es
sich bei dem der Beteiligten in § 1 Abs. 3 des Testaments
zugedachten halftigen Grundbesitzes um nahezu das ge-
samte Vermdgen des Erblassers handele. Dies konne aber
nur im Erbscheinverfahren festgestellt werden. Die Beteilig-
te habe innerhalb der Frist eine Auflassungserklarung oder
einen sie als Alleinerbin ausweisenden Erbschein vorzule-
gen; andernfalls werde das Grundbuch auf die Erbenge-
meinschaft umgeschrieben.

Hiergegen wendet sich die Beteiligte mit ihrer Beschwerde,
mit der sie ihren Antrag unter Aufrechterhaltung und Ver-
tiefung ihres Standpunkts weiterverfolgt.

Mit Beschluss vom 17.07.2023 hat das Grundbuchamt der
Beschwerde aus den Griinden der angefochtenen Ent-
scheidung nicht abgeholfen und die Sache dem OLG Diis-
seldorf zur Entscheidung vorgelegt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streit-
stands wird auf den Inhalt der Grundakten Bezug genom-
men.
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1. Die Beschwerde der Beteiligten zu 1ist gemaf3 § 11 Abs. 1
RPfIG i. V. m. § 71 Abs. 1 GBO statthaft und auch im Ubrigen
nach den §§ 71 ff. GBO zulassig.

1. Sie hat auch in der Sache (vorlaufig) Erfolg.

Die Zwischenverfiigung war schon aus formellen Griinden
aufzuheben, weil sie einen nach § 18 GBO unzulassigen In-
halt hat.

Die Zwischenverfligung ist ein Mittel, um einer beantragten
Eintragung den nach dem Eingang des Antrages bestimm-
ten Rang zu sichern, der bei sofortiger Zurtickweisung nicht
gewahrt bliebe. Sie darf gema § 18 Abs. 1Satz12. Fall GBO
nur ergehen, wenn der Eintragung ein behebbares Hin-
dernis entgegensteht; der Erlass einer Zwischenverfligung
ist ausgeschlossen, wenn der Mangel des Antrages nicht
mit rickwirkender Kraft geheilt werden kann, weil andern-
falls die beantragte Eintragung einen ihr nicht geblihren-
den Rang erhielte (st. Rspr, Senat, Beschluss vom
31.08.2016, 1-3 Wx 265/15, Rdnr. 14; BayObLG, Beschluss
vom 17.01.1990, BReg 2 Z 1/90, Rdnr. 25, beide juris).

1.1. Vorliegend hatte die Rechtspflegerin auf der Grundlage
ihres Rechtsstandpunkts den Berichtigungsantrag zuriick-
weisen mussen (§ 18 Abs. 1 Satz 11. Fall GBO). Denn nach
ihrer Auffassung stand der Berichtigung kein behebbares
Hindernis entgegen. Die Erklarung und Beurkundung der
Auflassung gemaf §§ 873, 925 BGB unter Beteiligung des
- nach ihrer Auffassung - mitberechtigten Erben konnte
hier nicht mit einer rangwahrenden Zwischenverfligung ver-
langt werden. Denn die Auflassung als noch abzuschlieBen-
des Rechtsgeschaft ist kein Mittel zur Beseitigung eines
Eintragungshindernisses in Bezug auf das auf Grundbuch-
unrichtigkeit gestiitzte Gesuch um Berichtigung des Grund-
buchs. Hierdurch wiirde der Berichtigungsantrag vielmehr
auf eine neue Basis gestellt. Denn das Grundbuchamt ver-
tritt damit die Auffassung, dass die Beteiligte die Eintragung
nur unter veranderten Voraussetzungen (Auflassung nach
§ 20 GBO statt des Nachweises der Unrichtigkeit nach § 22
Abs.1Satz1, § 35 Abs.1GBO) erlangen kann. Dies kann aber
nicht Gegenstand einer Zwischenverfligung sein (vgl. BGH,
Beschluss vom 26.09.2013, V ZB 152/12, Rdnr. 6; Senat, Be-
schluss vom 30.04.2020, I-3 Wx 191/19, Rdnr. 13 f.; vom
19.02.2019, I-3 Wx 84/18, Rdnr. 21 ff., alle juris).

1.2. Uberdies ist nach der standigen Rechtsprechung der
Obergerichte flir eine Zwischenverfligung i. S. d. § 18 Abs. 1
Satz 1 2. Fall GBO auch dann kein Raum, wenn der Antrag-
steller bereits vor Erlass der Zwischenverfligung erkennen
lasst, dass er nicht gewillt sein werde, das Hindernis zu be-
heben. Dann ist liber den Antrag zu entscheiden (BeckOK-
GBO/Zeiser, Stand: 28.04.2023, § 18 Rdnr. 14a m. w. N.,
z. B. OLG Miinchen, Beschluss vom 16.06.2020, 34 Wx
144/20, Rdnr. 12; Senat, Beschluss vom 19.02.2019, I-3 Wx
84/18, Rdnr. 20). Damit hatte der Erlass der die erste
Zwischenverfligung vom 20.04.2023 bestatigenden Zwi-
schenverfligung am 26.05.2023 schon deshalb zu unter-
bleiben, da die Beteiligte durch die Stellungnahme ihres
Verfahrensbevollimachtigten vom 22.05.2023 zu erkennen
gegeben hat, dass sie an ihrer im Antrag vom 20.04.2023
zum Ausdruck gekommenen gegenteiligen Rechtsauffas-
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sung zu ihrer Stellung als Alleineigentiimerin des Miteigen-
tumsanteils auch ohne Erbauseinandersetzung festhalt.

2. Fir das weitere Verfahren sei vorsorglich bemerkt:

In der Sache ist die Auffassung des Grundbuchamts zutref-
fend. Die Voraussetzungen fiir eine Grundbuchberichtigung
im Sinne der Eintragung der Beteiligten als Alleineigenti-
merin liegen nicht vor.

Denn die Beteiligte ist aufgrund des gemeinschaftlichen
Testaments vom 15.12.2022 nicht Alleinerbin nach dem Erb-
lasser geworden, sondern hat diesen gemeinsam mit ihnrem
Sohn N in Erbengemeinschaft beerbt.

Das Testament enthalt in § 1 Abs. 1 eine eindeutige Erbein-
setzung von ¢/, zu ihren Gunsten als Uberlebende und in
Abs. 2 von '/; zugunsten des gemeinsamen Sohnes N als
Vorerben. Damit ist jedem der beiden ein Bruchteil des Ver-
mogens zugewandt, was gemai § 2087 Abs. 1 BGB man-
gels gegenteiliger Anhaltspunkte auch ohne ausdriickliche
Verwendung des Wortes ,Erbe” schon als Erbeinsetzung
anzusehen ware.

Die Erbeinsetzungenin § 1Abs. 1und Abs. 2 des Testaments
stehen in Widerspruch zu der Regelung in § 1 Abs. 3, wo-
nach der Uberlebende alleiniger Erbe des im Nachlass be-
findlichen hier betroffenen Grundbesitzes werden soll.

Diese testamentarische Regelung ist ihrem Wortlaut nach
unzulassig, da das deutsche Erbrecht in § 1922 Abs. 1 BGB
zwingend die Gesamtrechtsnachfolge, nicht aber die
Rechtsnachfolge bezliglich einzelner Vermdgensgegen-
stande vorsieht. Durch Rechtsgeschaft, insbesondere
Verfligung von Todes wegen, kdnnen lber die gesetzlichen
und von der Rechtsprechung zugelassenen Ausnahmefalle
(z. B. im Hoferecht, bei der Vererbung von Anteilen an OHG
oder KG) keine weiteren Falle der Sondererbfolge geschaf-
fen werden (MinchKomm-BGB/Leipold, 9. Aufl. 2022,
§ 1922 Rdnr. 204; Staudinger/Kunz, Neub. 2017, § 1922
Rdnr. 148).

Das mit der Regelung in § 1 Abs. 3 von den Testierenden
verfolgte Ziel, dass der Uberlebende mit dem Tod des Erst-
versterbenden automatisch alleiniger Rechtsinhaber hin-
sichtlich des Grundbesitzes wird, konnte mithin nur erreicht
werden, wenn er hinsichtlich des gesamten Nachlasses als
Alleinerbe eingesetzt worden ware. Von einer Einsetzung
als Alleinerbe ist regelmaBig auszugehen, wenn dem Be-
dachten der - nach den Vorstellungen des Testierenden im
Zeitpunkt der Testamentserrichtung - wesentliche Nach-
lassgegenstand zugewendet wird, wobei ein Anteil von rund
90 % ausreicht (MinchKomm-BGB/Rudy, § 2087 Rdnr. 9).
Hier liegt jedoch - selbst wenn man unterstellt, dass es sich
bei dem halftigen Miteigentumsanteil um den wesentlichen
Nachlassgegenstand in diesem Sinne handelt, wozu nichts
bekannt ist - eine Ausnahme von dem Regelfall vor. Denn
die Einsetzung des Uberlebenden als Alleinerben steht
dem ausdrticklich erklarten Willen beider Testierenderin §1
Abs. 1und Abs. 2 des Testaments, den Sohn N neben dem
Uberlebenden zu '/, als Vorerben des Erstversterbenden
einzusetzen, entgegen.
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Dafiir, dass diese Regelung fiir beide Testierenden tatsach-
lich als ,echte” Erbeinsetzung des Sohnes gewollt war,
spricht, dass die Testierenden in § 1 Abs. 3 festgelegt ha-
ben, dass die ,Erbquote” des Sohnes N fiir den Fall, dass
der Grundbesitz mehr als ¢/; des Nachlasswerts ausma-
chen wiirde, durch einen Ausgleichsanspruch gegen den
Uberlebenden in jedem Fall erreicht werden sollte. Dariiber
hinaus ist in § 5 des Testaments ,hinsichtlich aller Erbfalle
zugunsten unseres Sohnes N* (d. h. hinsichtlich des Erbfalls
nach dem Erstversterbenden sowie - in § 2 Abs. 2 geregelt -
hinsichtlich des Erbfalls nach dem Uberlebenden zu ¥: als
Vorerbe neben dem weiteren Sohn) Testamentsvollstre-
ckung angeordnet. Die Testierenden gingen demnach ein-
deutig von dessen Erbeinsetzung auch nach dem Erstver-
sterbenden aus. Hierflir spricht schlie3lich, dass die Betei-
ligte, die das Testament gemeinsam mit dem Erblasser
errichtet hat, in der Stellungnahme vom 22.05.2023 selbst
annimmt, dass sie ,grundsatzlich® zusammen mit ihrem
Sohn N Erbin nach dem Erblasser geworden sei.

Ist die ,Erbeinsetzung” in § 1 Abs. 3 des Testaments unwirk-
sam, bleibt allein die Erbeinsetzung in § 1 Abs. 1 und Abs. 2
mafgeblich, die die Beteiligte gerade nicht zur Alleinerbin
macht.

Die - nach ihrem Wortlaut unwirksame - Regelung in § 1
Abs. 3 des Testaments, ist, da den Testierenden die Bedeu-
tung des Wortes ,,erben” bewusst war und sie die Zweifels-
regelung des § 2087 Abs. 2 BGB ausgeschlossen haben,
mangels mehrerer Deutungsmaoglichkeiten nicht der Aus-
legung geman §§ 133, 2084 BGB zuganglich. In Betracht
kommt in einer solchen Konstellation aber eine Umdeutung
geman § 140 BGB (MinchKomm-BGB/Leipold, § 2084
Rdnr. 69). Danach kann ein nichtiges Rechtsgeschéft in ein
anderes Rechtsgeschaft umgedeutet werden, wenn es
dessen Erfordernissen entspricht und anzunehmen ist,
dass dessen Geltung bei Kenntnis der Nichtigkeit gewollt
sein wiirde. Der Zweck der Umdeutung liegt darin, dem auf
ein bestimmtes wirtschaftliches Ergebnis gerichteten er-
klarten Willen zum Erfolg zu verhelfen, obwohl sich der ein-
geschlagene rechtliche Weg als nicht gangbar erweist
(MiinchKomm-BGB/Leipold, § 2084 Rdnr. 139; BGH, Urteil
vom 24101973, IV ZR 3/72, juris Rdnr. 16).

Als nichtiges Rechtsgeschaft kommt auch die Wahl eines
vom Gesetz generell nicht zugelassenen Verfligungsinhalts
in Betracht - wie hier die dingliche Zuwendung eines Einzel-
gegenstandes (vgl. MiinchKomm-BGB/Leipold, § 2084
Rdnr. 144 m. w. N.).

Die Zuwendung des Miteigentumsanteils an den Uberle-
benden entspricht einer Teilungsanordnung i. S. d. § 2048
Satz1BGB. Nach dieser Vorschrift kann der Erblasser durch
letztwillige Verfligung Anordnungen fiir die Auseinander-
setzung treffen. Dies ist auch in einem gemeinschaftlichen
Testament i. S. d. § 2265 BGB maoglich. Die Auseinander-
setzungsanordnung betrifft stets die Nachlassverteilung
unter bestimmten Miterben mit feststehenden Erbteilen,
ohne die Gro3e der Erbteile der einzelnen Miterben noch
deren Wert zu verandern (MiinchKomm-BGB/Fest, § 2048
Rdnr. 2). Dass der Verfiigung eine solche zu entnehmen ist
und nicht ein Vorausvermachtnis, ergibt sich daraus, dass
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die Eheleute fiir den Fall, dass der Miteigentumsanteil mehr
als ¢/; des Nachlasswerts ausmacht, eine Ausgleichungs-
pflicht des Uberlebenden gegeniiber dem miterbenden
Sohn verfligt haben (vgl. MiinchKomm-BGB/Fest, § 2048
Rdnr. 19).

Es ist auch anzunehmen, dass die Eheleute die Geltung
einer solchen Teilungsanordnung gewollt hatten, wenn ih-
nen die Nichtigkeit der dinglichen Zuwendung des Mitei-
gentumsanteils bewusst gewesen ware: Nach den akten-
kundigen Gesamtumstanden ist davon auszugehen, dass
beide Testierende, denen bei Testamentserrichtung jeweils
ein halftiger Miteigentumsanteil an dem von ihnen gemein-
sam bewohnten Hausgrundstiick zustand, ubereinstim-
mend den Willen hatten, dass nach dem Versterben des
einen der andere allein den weiteren Miteigentumsanteil
erwerben sollte, damit der Grundbesitz insgesamt in das
Alleineigentum des uiberlebenden Ehegatten gelangt. Wenn
ihnen bekannt gewesen ware, dass dies - neben der Erb-
einsetzung des Sohnes N zu '/; - nur nach der Auseinander-
setzung der Erbengemeinschaft moglich war, ist anzuneh-
men, dass sie diese Auseinandersetzungsanordnung ge-
troffen hatten.

()

5. Bestellung einer Grundschuld als Verfiigung
liber das Vermdgen im Ganzen

OLG Saarbriicken, Beschluss vom 25.01.2023, 5 W 87/22

BGB §1365
GBO§19

LEITSATZ:

Nur wenn konkrete Anhaltspunkte fiir das Vorliegen so-
wohl der objektiven als auch der subjektiven Vorausset-
zungen des § 1365 Abs. 1 BGB gegeben sind, darf das
Grundbuchamt die Zustimmung des anderen Ehegatten
oder den Nachweis weiteren Vermogens verlangen. Dem-
gegeniiber begriinden bloBe Zweifel oder abstrakte Ver-
mutungen hinsichtlich des Umfanges des Vermodgens
und/oder der Kenntnis des Vertragspartners kein Recht
und keine Pflicht des Grundbuchamtes zu Nachforschun-
gen von Amts wegen oder zur ,vorbeugenden“ Anforde-
rung einer Zustimmung des Ehegatten.

Diese Entscheidung ist abgedruckt in DNotZ 2023, 530.
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6. Rickwirkende Berichtigung falscher Vertei-
lung der Miteigentumsanteile

KG, Beschluss vom 12.07.2022,1 W 258/22

BGB § 878
GBO §618,19
WEG §§1,6,7,8

LEITSATZ:

Ergibt die Verteilung der Miteigentumsanteile in einer Tei-
lungserklarung mehr als ein Ganzes, kann die beantragte
Eintragung im Grundbuch nicht vollzogen werden. Gleich-
wohl ist die sofortige Zuriickweisung des Antrags allein aus
diesem Grund regelmaBig nicht gerechtfertigt. Vielmehr
kommt der Erlass einer Zwischenverfiigung in Betracht, um
dem Antragsteller die Berichtigung der Verteilung der Mit-
eigentumsanteile zu ermdoglichen. Entsprechend ist die
Bewilligung zu berichtigen, was aber insoweit riickwirkend
auf den Zeitpunkt der Antragstellung moglich ist.

Diese Entscheidung ist abgedruckt in DNotZ 2023, 209.

7. Beschwerderecht des Nachbarn bei Ableh-
nung weiterer Ermittlungen zum Rechtsnach-
folger des verstorbenen Eigentiimers

KG, Beschluss vom 01.11.2022,1W 362/22

BGB §§ 917, 903
GBO §613, 71,82

LEITSATZ:

Der Eigentiimer eines Grundstiicks ist grundsatzlich nicht
zur Beschwerde berechtigt, wenn das Grundbuchamt auf
seine Anregung die Einleitung von - weiteren - Ermittlun-
gen zum Rechtsnachfolger des verstorbenen Eigentii-
mers eines Nachbargrundstiicks ablehnt. Allein der
Wunsch des Anregenden, das Nachbargrundstiick zu er-
werben, begriindet kein Beschwerderecht.

AUS DEN GRUNDEN:

. Die Beteiligte ist seit dem (...) 2021 als Eigentimerin im
Grundbuch des AG Spandau von (...) Blatt 6671 eingetragen.
Das aus dem Flurstiick 1029 bestehende Grundstiick mit
der Adresse (...)-Stral3e hat keine unmittelbare Verbindung
zu dieser StraBe. Hingegen sind in den Grundbiichern von
(...) Blatter 6491 (Flurstiicke 1028 und 1035), 7036 (Flursti-
cke 1030 und 1031) sowie 6564 (beschrankt auf das Flur-
stlick 1034) Dienstbarkeiten - Wegerechte - zugunsten des
jeweiligen Eigentimers des Grundstlicks Blatt 6671 ge-
bucht. Das Flurstiick 1034 grenzt an die (...)-Stral3e, das Flur-
stiick 1035 wiederum an das Flurstlick 1034, das an die Flur-
stlicke 1028, 1030 und 1031 angrenzt. Das auf Blatt 6671
gebuchte Flurstlick 1029 grenzt wiederum an die Flurstiicke
1028, 1030 und 1031 an.

Als Eigentliimer des im Grundbuch des AG Spandau von
(...) Blatt 7601 gebuchten Grundstilicks ist der Kaufmann K
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eingetragen. Dieses aus den Flurstiicken 1025 und 1026
bestehende Grundstiick grenzt unmittelbar an die (...)-Stra-
Be an.

Mit Schriftsatz vom (...) 2021 lie3 die Beteiligte durch ihren
Verfahrensbevollmachtigten, der als Eigentimer im Grund-
buch von (...) Blatt 6564 gebucht ist, die Berichtigung der
Eigentimerstellung im Grundbuch von (...) Blatt 7601 bean-
tragen. Der dort eingetragene Eigentimer miisse bereits
seit langerer Zeit verstorben sein. |hr, der Beteiligten, stiinde
ein Notwegerecht an dessen Grundstiick zu, das sie zwin-
gend begehen misse, um auf ihr Grundstiick zu gelangen.

Das Grundbuchamt nahm in der Folgezeit Ermittlungen
durch Anfragen bei verschiedenen Amtern sowie dem AG -
Nachlassgericht - Mitte auf, ohne aber die Rechtsnachfolge
nach dem eingetragenen Eigentlimer klaren zu konnen.

Mit Beschluss vom 28.02.2022 wies das Grundbuchamt
den Antrag der Beteiligten vom 24.08.2021 zurlick. Die Be-
teiligte sei nicht antragsberechtigt. Hiergegen richtet sich
deren Beschwerde vom 15.07.2022, der das Grundbuchamt
mit Beschluss vom 26.09.2022 nicht abgeholfen hat.

II. 1. Die Beschwerde ist nicht zulassig und muss deshalb
entsprechend verworfen werden. Das Beschwerdeverfah-
ren ist zur Entscheidung reif ungeachtet der Anregungen
der Beschwerdefiihrerin in dem Schriftsatz ihres Verfah-
rensbevollmachtigten vom (...). Das Ruhen des Verfahrens
anzuordnen ist in Grundbuchsachen nicht moglich (Dem-
harter, GBO, 32. Aufl., § 1 Rdnr. 74) und scheidet hier vor
dem damit verbundenen Ziel der Beteiligten, ihr die Aufnah-
me von Kaufvertragsverhandlungen mit den von ihr ermit-
telten Erben des eingetragenen Eigentlimers zu ermaogli-
chen, ohnehin aus.

a) Eine Eintragung im Grundbuch soll nur auf Antrag erfol-
gen, §13 Abs. 1Satz1GBO. Antragsberechtigt ist jeder, des-
sen Recht von der Eintragung betroffen wird oder zu dessen
Gunsten die Eintragung erfolgen soll. Im Antragsverfahren
finden Ermittlungen von Amts wegen durch das Grund-
buchamt nicht statt. Das Grundbuchamt ist zu ihnen viel-
mehr weder berechtigt noch verpflichtet (Demharter, GBO,
§ 1 Rdnr. 66). Der Antragsteller hat die zur Eintragung erfor-
derlichen Unterlagen zu beschaffen und dem Grundbuch-
amt vorzulegen.

b) Nicht anders ist es im Ausgang, wenn das Grundbuch
hinsichtlich der Eintragung des Eigentimers durch Rechts-
tibergang auBBerhalb des Grundbuchs unrichtig geworden
ist. Auch dann setzt die Berichtigung des Grundbuchs im
Regelfall den Antrag eines hierzu Berechtigten voraus.

Allerdings kann das Grundbuchamt dem Eigentiimer oder
dem Testamentsvollstrecker, dem die Verwaltung des
Grundstiicks zusteht, die Verpflichtung auferlegen, den An-
trag auf Berichtigung des Grundbuchs zu stellen und die zur
Berichtigung des Grundbuchs notwendigen Unterlagen zu
beschaffen, § 82 Satz1GBO. Die Eigenschaft des Verpflich-
teten als Eigentiimer oder Testamentsvollstrecker sowie
die Erbfolge nach dem eingetragenen Eigentiimer hat das
Grundbuchamt vorab von Amts wegen zu ermitteln (OLG
Miinchen, FGPrax 2020, 52). Das Verfahren nach § 82 GBO
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selbst ist ein Amts- und kein Antragsverfahren (OLG Dis-
seldorf, Beschluss vom 27.04.2020, 3 Wx 36/20, juris).

Seine Einleitung und Durchfiihrung erfolgen unabhangig
von Antragen Dritter. Ist ein Antrag gestellt worden, so ist er
als Anregung zu verstehen, das Amtsverfahren einzuleiten,
§ 24 Abs. 1 FamFG (OLG Hamm, OLGZ 1994, 257, 261).

c) Der Beteiligten fehlt die zur Erhebung der Beschwerde
gegen den angefochtenen Beschluss erforderliche Berech-
tigung. Sie wird durch diese Entscheidung in keinen eige-
nen Rechten beeintrachtigt.

aa) Im Ergebnis ist es nicht zu beanstanden, wenn das
Grundbuchamt Bedenken an der Antragsberechtigung der
Beteiligten geauBert hat. Tatsachlich kann sie ein solches
Recht nicht flir sich in Anspruch nehmen. Das folgt schon
aus der Natur des Verfahrens nach § 82 GBO als Amtsver-
fahren. Entsprechend konnte es sich um den in dem Schrift-
satzvom 24.08.2021 enthaltenen Antrag auf Eigentiimerbe-
richtigung nicht um einen verfahrenseinleitenden Antrag,
sondern lediglich um die Anregung zur Durchfiihrung des
Grundbuchberichtigungszwangsverfahrens handeln.

Nichts anderes folgt daraus, dass die Ablehnung eines sol-
chen Verfahrens durch das Grundbuchamt eine Sachent-
scheidung darstellt, gegen die grundsatzlich das Rechts-
mittel der Beschwerde, § 71 Abs. 1 GBO, gegeben ist (OLG
Miinchen, a. a. O.). Auch wenn das Verfahren nach § 82 GBO
in erster Linie offentlichen Interessen dient, ist die Be-
schwerde von Einzelpersonen nicht ausgeschlossen. Sie
miissen aber durch die Entscheidung des Grundbuchamts
in eigenen Rechten beeintrachtigt werden. Im Hinblick auf
den Sinn und Zweck des Grundbuchs, tber die das Grund-
stlick betreffenden Rechtsverhaltnisse moglichst erschop-
fend und zuverlassig Auskunft zu geben (BGH, NJW-RR
2017, 1162, 1163), muss der Beschwerdefiihrer in vergleich-
baren Rechten betroffen sein. So ist etwa die Betroffenheit
solcher Personen anerkannt, die ein dingliches Recht an
dem Grundstiick oder einen Anspruch auf Verschaffung des
Eigentums an ihm haben (Demharter, GBO, § 82 Rdnr. 23).

bb) Solche Rechte stehen der Beteiligten an dem hier be-
troffenen Grundstiick aber nicht zu.

(1) Keinesfalls ausreichend ist ihr Wunsch, das Grund-
stlick von dem tatsachlichen Eigentimer erwerben zu wol-
len. Dieser Wunsch kdnnte nicht einmal ein zur Grundbuch-
einsicht erforderliches berechtigtes Interesse im Sinne von
§ 12 Abs. 1 Satz 1 GBO rechtfertigen (vgl. Senat, Beschluss
vom 18.06.2019, 1 W 140/19, FGPrax 2019, 150). Einen An-
spruch auf Verschaffung des Eigentums an dem Grund-
stlick hat die Beteiligte nicht einmal selbst behauptet.

(2) Ob sich aus einem Anspruch nach § 917 Abs. 1 Satz 1
BGB etwas anderes ergeben konnte, muss hier nicht ent-
schieden werden. Danach kann der Eigentimer eines
Grundstiicks, dem die zur ordnungsgemaBen Benutzung
notwendige Verbindung mit einem o&ffentlichen Weg fehlt,
von den Nachbarn verlangen, dass sie bis zur Hebung des
Mangels die Benutzung ihrer Grundstlicke zur Herstellung
der erforderlichen Verbindung dulden. Ein solcher Notweg
fuhrt regelmafig zu einem schweren Eingriff in das Eigen-
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tum des Nachbarn, der entgegen § 903 Satz 1 BGB mit
seinem Grundstiick insoweit nicht nach Belieben verfahren
und andere von jeder Einwirkung ausschlieBen kann. Des-
halb kommt ein Notwegerecht nur in Betracht, wenn die
Zugangsfreiheit des Grundstlicks nicht anderweitig beho-
ben werden kann. Es scheidet aus, wenn der Grundstlicks-
eigentimer in zumutbarer anderer Weise eine Verbindung
zu dem offentlichen Weg herstellen kann (BGH, MDR 2022,
953). So ist es etwa, wenn ihm an anderen Grundstiicken
ein rechtlich gesichertes Nutzungsrecht zusteht, das ihm
die Herstellung einer zur ordnungsgemaBen Nutzung aus-
reichende Verbindung zu seinem Grundstlick ermaoglicht
(BGH, WM 2015, 1781, 1782).

Die Beteiligte hat vorliegend lediglich behauptet, auf einen
Notweg uber die Flurstlicke 1025,1026 angewiesen zu sein.
Daflir ist hingegen nichts ersichtlich im Hinblick auf den Be-
stand der oben beschriebenen Grunddienstbarkeiten auf
den weiteren Nachbargrundstiicken. So mag es sein, dass
es bislang an einer Zuwegung lber diese Grundstiicke
mangelt. Das dndert aber nichts daran, dass die Beteiligte
zunachst gehalten ist, an Stelle der Flurstiicke 1025 und
1026 die teilweise seit vielen Jahrzehnten bestehenden
Wegerechte zur ErschlieBung ihres Grundstiicks zu nutzen.

(3) SchlieBlich fehlt der Beteiligten aber auch die zur
Durchfiihrung des Beschwerdeverfahrens erforderliche
Berechtigung deshalb, weil sie selbst vorgetragen hat, die
Erben des eingetragenen Eigentiimers inzwischen zu ken-
nen. Dann ist sie aber auf die Ermittlungen des Grundbuch-
amts nach § 82 GBO ohnehin nicht mehr angewiesen, um
ihre vermeintlichen Rechte gegenliber dem Eigentiimer
des Nachbargrundstiicks geltend zu machen. Ein rechtlich
geschiitztes Interesse an der Durchflihrung des Amtsver-
fahrens besteht somit nicht (vgl. OLG Hamm, a. a. O., 262).
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8. Feststellung des Fehlens eines freien Willens
des Betroffenen

BGH, Beschluss vom 07.12.2022, XIl ZB 158/21 (Vorinstanz:
LG Bamberg, Beschluss vom 05.03.2021, 42 T 14/21)

BGB $104 Nr. 2, §1814 Abs. 2 (§1896 Abs. 1a. F), $§1816
(§1897 a. F), §1823($1902a. F)

LEITSATZE:

1. Gegen den freien Willen des Volljahrigen darf ein Be-
treuer nicht bestellt werden. Wenn der Betroffene der
Einrichtung einer Betreuung nicht zustimmt, ist ne-
ben der Notwendigkeit einer Betreuung stets zu prii-
fen, ob die Ablehnung durch den Betroffenen auf ei-
nem freien Willen beruht. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Fiir den Begriff der freien Willensbestimmung sind die
beiden entscheidenden Kriterien die Einsichtsfahig-
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keit des Betroffenen und dessen Fahigkeit, nach die-
ser Einsicht zu handeln. Fehlt es an einem dieser bei-
den Elemente, liegt kein freier, sondern nur ein natiir-
licher Wille vor. (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Die Feststellung, dass die Willensbildung der Betrof-
fenen nur noch eingeschrankt besteht, begriindet
noch keinen Ausschluss der freien Willensbildung
oder -betadtigung. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

11. Das Verfahren betrifft die Erweiterung einer Betreuung
und die Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts.

2 Die Betroffene leidet an kognitiven Stérungen sowie an
einer schweren korperlichen Behinderung als Zustand nach
Gelenksoperation und Schlaganfall. Fir sie ist eine rechtli-
che Betreuung eingerichtet worden.

3 Das AG hat durch Beschluss vom 05.09.2020 die beste-
hende Betreuung um die Aufgabenbereiche ,Geltendma-
chung von Rechten gegeniiber einem Bevollmachtigten
einschlieBlich des Widerrufs erteilter Vollmachten“ und
LAufenthaltsbestimmung” erweitert. AuBerdem hat es im
Umfang der Betreuung einen Einwilligungsvorbehalt ange-
ordnet, hinsichtlich der Vermogenssorge beschrankt auf
Geschéfte, die einen Wert von Uber 75 € libersteigen.

4 Das LG hat die Beschwerde der Betroffenen, die sich
auch auf die Auswahl des bestellten (Berufs-)Betreuers ge-
richtet hat, zurlickgewiesen. Dagegen richtet sich die
Rechtsbeschwerde der Betroffenen.

5 II. Die Rechtsbeschwerde fiihrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Beschlusses und zur Zurlickverweisung der Sa-
che andas LG.

6 1. Die Rechtsbeschwerde riigt mit Recht, dass das LG kei-
ne hinreichenden Feststellungen zum Fehlen eines freien
Willens im Sinne von § 1896 Abs. 1 a BGB getroffen hat.

7 a) Nach § 1896 Abs. 1a BGB darf gegen den freien Willen
des Volljahrigen ein Betreuer nicht bestellt werden. Wenn
der Betroffene der Einrichtung einer Betreuung nicht zu-
stimmt, ist neben der Notwendigkeit einer Betreuung stets
zu prifen, ob die Ablehnung durch den Betroffenen auf ei-
nem freien Willen beruht. Das facharztlich beratene Gericht
hat daher festzustellen, ob der Betroffene trotz seiner Er-
krankung noch zu einer freien Willensbestimmung fahig ist.
Dabei ist der Begriff der freien Willensbestimmung im Sinne
des § 1896 Abs. 1a BGB und des § 104 Nr. 2 BGB im Kern
deckungsgleich. Die beiden entscheidenden Kriterien sind
dabei die Einsichtsfahigkeit des Betroffenen und dessen
Fahigkeit, nach dieser Einsicht zu handeln. Fehlt es an ei-
nem dieser beiden Elemente, liegt kein freier, sondern nur
ein naturlicher Wille vor. Einsichtsfahigkeit setzt die Fahig-
keit des Betroffenen voraus, im Grundsatz die fiir und wider
eine Betreuerbestellung sprechenden Gesichtspunkte zu
erkennen und gegeneinander abzuwagen. Dabei diirfen
jedoch keine Uberspannten Anforderungen an die Auffas-
sungsgabe des Betroffenen gestellt werden. Auch der an
einer Erkrankung im Sinne des § 1896 Abs. 1 BGB leidende
Betroffene kann in der Lage sein, einen freien Willen zu
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bilden und ihn zu auBern. Abzustellen ist jeweils auf das
Krankheitsbild des Betroffenen. Wichtig ist das Verstandnis,
dass ein gesetzlicher Vertreter (§ 1902 BGB) bestellt wird,
der eigenstandige Entscheidungen in den ihm Ubertrage-
nen Aufgabenbereichen treffen kann. Der Betroffene muss
Grund, Bedeutung und Tragweite einer Betreuung intellek-
tuell erfassen kdonnen, was denknotwendig voraussetzt,
dass er seine Defizite im Wesentlichen zutreffend einschéat-
zen und auf der Grundlage dieser Einschatzung die fiir oder
gegen eine Betreuung sprechenden Gesichtspunkte ge-
geneinander abwagen kann. Ist der Betroffene zur Bildung
eines klaren Urteils zur Problematik der Betreuerbestellung
in der Lage, muss es ihm weiter moglich sein, nach diesem
Urteil zu handeln und sich dabei von den Einflliissen inte-
ressierter Dritter abzugrenzen. Die Feststellungen zum
Ausschluss der freien Willensbestimmung miissen durch
ein Sachverstandigengutachten belegt sein (Senatsbe-
schliisse vom 31.10.2018, XIl ZB 552/17, FamRZ 2019, 239
Rdnr. 6 und vom 16.03.2016, XII ZB 455/15, FamRZ 2016,
970 Rdnr. 6 f. m. w. N.).

8 Diese Grundsatze gelten ebenfalls im Verfahren auf
Erweiterung der Betreuung und Anordnung eines Einwilli-
gungsvorbehalts (vgl. Senatsbeschluss vom 31.10.2018,
Xl ZB 552/17, FamRZ 2019, 239 Rdnr. 6 zur Verlange-
rung der Betreuung) und finden auch auf die Bestellung
eines Kontrollbetreuers Anwendung (Senatsbeschluss
vom 05.06.2019, Xl ZB 58/19, FamRzZ 2019, 1355
Rdnr. 15 m. w. N.).

9 b) Das Beschwerdegericht hat das von ihm angenomme-
ne Fehlen eines freien Willens auf das - vom AG im Abhilfe-
verfahren eingeholte - Gutachten des Sachverstandigen
Dr. N gestiitzt. Nach diesem konne die Betroffene ihren Wil-
len ,teilweise nicht frei bestimmen bzw. nach dieser Ein-
sicht handeln”. Dies betreffe insbesondere inhaltlich kom-
plexe Themen, da sie insoweit nicht in der Lage sei, Ent-
scheidungen von vernlinftigen Erwagungen abhangig zu
machen und ihre Tragweite zu Uberblicken. Diesbeziiglich
sei sie nicht geschéaftsfahig. Der vom AG zunachst beauf-
tragte Sachverstandige G komme ebenso zu dem Ergebnis,
dass die Fahigkeit der Betroffenen, den eigenen Willen frei
zu bestimmen, nur noch eingeschrankt bestehe, wobei kon-
kretisierend ausgefiihrt werde, dass diese Fahigkeit ganz
offensichtlich gerade in der Beziehung zu ihrer dominanten
Freundin stark eingeschrankt bis aufgehoben sei. In allen in
Betracht kommenden Aufgabenkreisen sei insoweit die
Fahigkeit, Entscheidungen von verniinftigen Erwagungen
abhangig zu machen, ihre Tragweite zu tUberblicken und an-
schlieBend einsichtsvoll zu handeln, aufgehoben, da die
Betroffene der Dominanz der Jugendfreundin keine eige-
nen Entscheidungen entgegensetzen konne.

10 Damit mangelt es im vorliegenden Fall an einer eindeuti-
gen Feststellung. Dass die Willensbildung der Betroffenen
nur noch eingeschrankt besteht, begriindet noch keinen
Ausschluss der freien Willensbildung oder -betatigung (vgl.
Senatsbeschluss vom 16.03.2016, XIl ZB 455/15, FamRZ
2016, 970 Rdnr. 8). Ein Ausschluss der freien Willensbildung
ergibt sich aus den beiden in Bezug genommenen Sachver-
standigengutachten noch nicht. Auch hinsichtlich der Fa-
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higkeit zur Willensbetatigung, die in Bezug auf die als domi-
nant beschriebene Freundin der Betroffenen fraglich ist, ist
das Gutachten des Sachverstandigen Dr. N lediglich zu der
Aussage gelangt, dass die Fahigkeit ,stark eingeschrankt
bis aufgehoben sei“. Weil danach nicht ausgeschlossen ist,
dass die Fahigkeit der Betroffenen nur stark eingeschrankt
ist, reicht dies fiir die notwendige Feststellung eines Aus-
schlusses des freien Willens im Sinne von § 1896 Abs. 1a
BGB noch nicht aus.

11 2. Fir das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin,
dass die Betreuerauswahl nicht, wie vom Beschwerde-
gericht angenommen, nach § 1908b BGB, sondern nach
§ 1897 BGB zu beurteilen ist. Das Beschwerdegericht wird
die Betroffene anzuhoren (vgl. auch Senatsbeschluss vom
22.09.2021, XIl ZB 93/21, FamRZ 2022, 135 Rdnr. 14 f.) sowie
die weiteren von der Rechtsbeschwerde erhobenen Riigen
zu berticksichtigen haben.

12 Von einer weiteren Begriindung der Entscheidung wird
geman § 74 Abs. 7 FamFG abgesehen, weil sie nicht geeig-
net ware, zur Klarung von Rechtsfragen grundsatzlicher Be-
deutung, zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung beizutragen.

9. Grundstiickserwerb durch Minderjahrigen mit
NieBbrauch und Riickiibertragung

OLG Zweibrlicken, Beschluss vom 11.08.2022, 3 W 51/22
BGB§$ 1850 Nr. 1,5(§1821Abs. 1Nr. 1,4 a. F)

LEITSATZE:

1. Werden im Zusammenhang mit dem Grundstiickser-
werb eines Minderjahrigen zugunsten des Uberge-
bers ein NieBbrauch bestellt und ein bedingter Riick-
iibertragungsanspruch durch Eintragung einer Auf-
lassungsvormerkung dinglich gesichert, besteht kein
Genehmigungsbediirfnis nach § 1821 Abs. 1Nr.1und 4
BGB, wenn sich die Belastung bei wirtschaftlicher Be-
trachtung als Teil des Erwerbsvorgangs darstellt.

2. Das Genehmigungserfordernis geman § 1821 Abs. 1
Nr.1und 4 BGB zielt darauf ab, dass der Minderjahrige
bereits vorhandenen Grundbesitz nicht verliert, nicht
aber darauf, dass er vor jedweder iiber das Eigentum
an dem zu iibertragenden bzw. iibertragenen Grund-
stiick hinausgehender (abstrakter) Haftungsgefahr
geschiitzt sein soll.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Antragstellerin zu 1 (Ubergeberin) ist Alleineigentii-
merin von dem im Rubrum naher bezeichneten Grundbe-
sitz eingetragen im Wohnungs- und Teileigentumsgrund-
buch von (...). Unter Datum vom 26.08.2021 wurde die un-
entgeltliche Ubertragung des Grundbesitzes auf die am
01.03.2017 geborene Antragstellerin zu 2, vertreten durch
den gerichtlich bestellten Erganzungspfleger, als Uberneh-
merin notariell beurkundet. In § 4 der notariellen Urkunde

50

behielt sich die Ubergeberin ein durch Eintragung im
Grundbuch dinglich zu sicherndes lebenslanges, der Aus-
tibung nach nicht libertragbares NielBbrauchsrecht an dem
Vertragsgegenstand vor.

2 In § 5 der notariellen Urkunde heif3t es ferner u. a.:

,Die Ubergeberin (..) behilt sich das Recht vor, die
Rickilibertragung des tbertragenen Wohnungseigen-
tums und des Teileigentums an sich zu verlangen, wenn
eine der nachgenannten Voraussetzungen vorliegt:

a) der ubertragene Grundbesitz zu Lebzeiten des
Ubergebers ohne deren schriftliche Zustimmung ganz
oder teilweise verauBBert oder belastet wird,

b) lber das Vermégen des Ubernehmers das Insol-
venzverfahren eréffnet wird oder der Ubernehmer ein
Vermogensverzeichnis abzugeben und die Richtigkeit
an Eides statt zu versichern hat,

c) die Zwangsvollstreckung in den Ulibertragenen
Grundbesitz ganz oder teilweise betrieben und die
ZwangsvollstreckungsmaBnahme nicht innerhalb von
zwei Monaten wieder aufgehoben wird, oder

d) der Ubernehmer vor der Ubergeberin verstirbt.

Der Riickiibertragungsanspruch kann vom Ubergeber
nur hochstpersonlich durch schriftliche Erklarung ge-
geniiber dem Ubernehmer geltend gemacht werden.
Im Falle des Todes des Ubernehmers erfolgt die Erkla-
rung gegentiber dem Erben, bei mehreren Erben ge-
nligt die Erklarung gegeniiber einem von ihnen (...).

Der Rickforderungsanspruch ist nicht vererblich und
nicht Ubertragbar. Der Anspruch auf Riickiibertragung
ist selbst dann nicht vererblich, wenn die Berechtigte
die Rickiibertragung bereits zu Lebzeiten geltend ge-
macht hat (...).

Der bedingte Riickiibertragungsanspruch soll zu Leb-
zeiten des Ubergebers durch Eintragung einer Auflas-
sungsvormerkung im Grundbuch dinglich gesichert
werden. Im Falle der Riickiibertragung hat der Uberge-
ber nur solche Rechte zur dinglichen Duldung zu uber-
nehmen, denen er mit seiner Auflassungsvormerkung
den Vorrang eingeraumt hat. Samtliche Riickgewahr-
anspriiche und Eigentiimerrechte der vom Ubergeber
zu ubernehmenden Grundpfandrechte werden an die-
sen abgetreten.

Die Kosten fiir die Riickiibertragung hat der Ubergeber
zu tragen. Nutzungen sind von Ubernehmer bis zur Gel-
tendmachung des Riickforderungsrechts nicht zu er-
statten.”

3 Auf den Vollzugsantrag des Notars vom 04.09.2021 hielt
die Rechtspflegerin des Grundbuchamts gemai Schreiben
vom 29.10.2021 mit Hinweis u. a. auf die Entscheidungen
OLG Miinchen, Beschluss vom 30.04.2020, 34 Wx 341/18,
juris, sowie Brandenburgisches OLG, Beschluss vom
10.09.2020, 9 WF 198/20, juris, eine Genehmigung des
Familiengerichts nach § 1821 Abs. 1 Nr. 4 in Verbindung mit
Nr. 1 BGB fir erforderlich. Der Notar teilte daraufhin mit
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Schreiben vom 02.12.2021 mit, er habe die familiengericht-
liche Genehmigung beim AG (...) beantragt. Unter Datum
vom 29.03.2022 verwies er auf die Entscheidung des BGH
vom 11.03.2021, V ZB 127/19, juris, wonach die Eintragung
einer Riickauflassungsvormerkung keiner familiengericht-
lichen Genehmigung bediirfe, weshalb auch das AG (...
mit Schreiben vom 23.03.2022 mitgeteilt habe, keine Ge-
nehmigungsbediirftigkeit zu sehen.

4 Mit Zwischenverfligung vom 20.04.2022 hat das Grund-
buchamt unter erneutem Hinweis auf die fehlende Geneh-
migung nach § 1821 Abs. 1 Nr. 4 in Verbindung mit Nr. 1 BGB
dem Vollzugsantrag nicht entsprochen. In der Entschei-
dung des BGH werde auf die Eintragungsfahigkeit der Vor-
merkung nicht eingegangen. Es ergebe sich auch nicht, ob
die Rickibertragungsverpflichtung nach bereicherungs-
rechtlichen Vorschriften beschrankt gewesen sei. Hierge-
gen wenden sich die Antragstellerinnen mit ihrer Beschwer-
de. MalB3gebliches Kriterium flir die Anwendbarkeit des
§1821 Nr. 4 BGB sei nach der Rechtsprechung des BGH (bei
wirtschaftlicher Betrachtung) alleine die Schmalerung des
bereits vorhandenen Grundbesitzes. Da die Riickilibertra-
gungsverpflichtung Teil des Erwerbsvorgangs sei, werde
durch die Wohnungstibertragung kein vorhandener Grund-
besitz des Kindes geschmilert. Im Ubrigen wiirde sich die
Verpflichtung geman § 5 des Wohnungsiibertragungsver-
trages alleine auf die Riickiibereignung der Eigentumswoh-
nung beschranken.

5 Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

6 II. Die nicht fristgebundene Beschwerde ist gemai § 71
Abs. 1 GBO, § 11 Abs. 1 RPfIG statthaft, formgerecht durch
den Notar im Namen der Antragstellerinnen eingelegt
worden und auch im Ubrigen zuldssig. Der Senat ist gemai
§§ 72 GBO, §§ 13a, 119 Abs. 1 Nr. 1 b) GVG, § 4 Abs. 3 Nr. 2
lit. a) GerOrgG Rheinland-Pfalz zur Entscheidung hieriiber
berufen. Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg. Das
Grundbuchamt hat sich an der Eintragung gehindert gese-
hen und wegen fehlender Beschrankung der Riickiibertra-
gungsverpflichtung auf bereicherungsrechtliche Verpflich-
tungen eine Genehmigung des Familiengerichts nach § 1821
Abs. 1 Nr. 4 in Verbindung mit Nr. 1 BGB fiir erforderlich ge-
halten. Dieses angenommene Eintragungshindernis be-
steht im Ergebnis nicht. Im Einzelnen gilt Folgendes:

7 1. Die Auffassung des Grundbuchamtes findet im ersten
Zugriff eine Stitze in der obergerichtlichen Rechtspre-
chung sowie in der Literatur.

8 a) Das Grundbuchamt nimmt im Wesentlichen Bezug auf
die Entscheidungen OLG Minchen, Beschluss vom
30.04.2020, 34 Wx 341/18, juris, sowie Brandenburgisches
OLG, Beschluss vom 10.09.2020, 9 WF 198/20, juris. In der
vom OLG Miinchen zu beurteilenden Fallgestaltung war in
dem Vertrag die Eintragung einer Vormerkung zur Siche-
rung des durch Rickforderung bedingten Rickiber-
eignungsanspruchs fiir die dortigen Ubergeber vorgese-
hen. Zwar begriinde der Vertrag damit eine aufschiebend
bedingte Verpflichtung zur Verfligung tiber das Wohnungs-
und Teileigentum, jedoch handele es sich diesbeziiglich
ledilich um eine Beschrankung der unentgeltlichen Zu-
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wendung der Ubergeber. Denn der Ubernehmer sei nach
der vertraglichen Vereinbarung zur Rickibertragung nur
verpflichtet, soweit er noch bereichert sei; die Haftung des
Ubernehmers sei also zuverldssig auf das ihm unentgeltlich
Zugewandte beschrankt (vgl. OLG Miinchen, a. a. O.
Rdnr. 21). In der vom Brandenburgischen OLG entschiede-
nen Konstellation hatte sich die Frage, ob eine familienge-
richtliche Genehmigung angesichts des Notarvertrags zu
Recht versagt wurde, lberhaupt nicht gestellt. Rein vor-
sorglich, quasi im Rahmen eines obiter dictum, wurde aber
unter Bezugnahme auf die Entscheidung OLG Miinchen
a. a. O. darauf hingewiesen, dass eine familiengerichtliche
Genehmigung wegen § 1821 Abs. 1 Nr. 4 in Verbindung mit
Nr. 1 BGB wohl zutreffend versagt worden sei, weil die Uber-
nehmerin nach der vertraglichen Vereinbarung zur Rick-
Uibertragung eben nicht uneingeschrankt nur verpflichtet
sei, soweit sie noch bereichert sei; die Haftung der Uber-
nehmerin sei also nicht zuverlassig auf das ihr unentgeltlich
Zugewandte beschrankt (vgl. Brandenburgisches OLG,
a.a. 0. Rdnr. 22 1).

9 b) Weiter stiitzt das Grundbuchamt seine Uberzeugung
auf die Kommentierungen Staudinger/Veit, Neub. 2020,
§ 1821 Rdnr. 73, sowie Erman/Schulte-Bunert, BGB, 16. Aufl.
2020, § 1821 Rdnr. 12, wo jeweils bei Sicherung eines auf-
schiebend bedingten Riickiibertragungsanspruchs durch
Vormerkung eine Genehmigungsbediirftigkeit nach § 1821
Abs. 1 Nr. 4 BGB (i. V. m. § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB) postuliert
wird (vgl. ebenso BeckOK-BGB/Bettin, Stand: 01.05.2022,
§ 1821 Rdnr. 12; jurisPK-BGB/Lafontaine, Stand: 25.04.2022,
§ 1821 Rdnr. 68; Griineberg/Gétz, 81. Aufl. 2022, § 1821
Rdnr. 14). Begriindet wird dies in Rechtsprechung und
Literatur im Wesentlichen damit, dass der Minderjahrige
nur mit dem geschenkten Gegenstand haften diirfe, nicht
aber der (abstrakten) Gefahr etwa einer Wert- oder Scha-
denersatzpflicht ausgesetzt sein diirfe (vgl. Staudinger/Veit,
a. a. O. ; jurisPK-BGB/Lafontaine, a. a. O. ; BeckOK-BGB/
Bettin, a. a. O. unter Hinweis auf OLG Koln, Beschluss vom
10111997, 14 Wx 10/97, juris). Demgegeniber vertritt
MiinchKomm-BGB/Kroll-Ludwigs, 8. Aufl. 2020, § 1821
Rdnr. 45 unter Hinweis auf eine abweichende Auffassung
des OLG Miinchen im Beschluss vom 17.07.2007, 31 Wx
18/07, juris zu § 1821 Abs. 1 Nr. 4 BGB die Auffassung, die
Vormerkung eines Riickauflassungsanspruchs hinsichtlich
der Riickiibereignung unter bestimmten Voraussetzungen
an den Schenker sei genehmigungsfrei. Dies schrankt die
Verfasserin indessen zwei Satze weiter ebenfalls dahin ge-
hend ein, dass dies jedenfalls dann gelte, wenn die Haftung
des Miindels (Minderjahrigen) zuverlassig auf das unent-
geltlich Zugewandte beschrankt bleibe.

10 2. Entgegen den unter Ziffer 1. genannten Rechtsauffas-
sungen vermag der Senat bei der Beurteilung des vorlie-
genden Erwerbsgeschafts einen Genehmigungstatbestand
im Sinne von § 1821 Abs. 1 Nr. 4 BGB i. V. m. § 1821 Abs. 1
Nr. 1 BGB nicht zu erblicken. Die Ansichten beriicksichtigen
nicht hinreichend die nachvollziehbare Rechtsprechung des
BGH, wonach keine Genehmigungsbediirftigkeit besteht,
wenn die Eintragung der Vormerkung zur Sicherung des
Rickiibereignungsanspruchs lediglich als Teil des Erwerbs-
vorgangs anzusehen ist. Daneben findet sich nach dem
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Wortlaut von § 1821 Abs. 1 Nr. 4 BGB sowie nach dessen Sinn
und Zweck nach Ansicht des Senats keine hinreichende
Stuitze flir die unter Ziffer 1. genannten Auffassungen.

11 a) Zu Recht verweisen die Antragstellerinnen zur Begriin-
dung ihrer Beschwerde auf die Entscheidung BGH, Be-
schluss vom 11.03.2021, V ZB 127/19, juris. Ob die Bewilli-
gung einer Auflassungsvormerkung in den Anwendungsbe-
reich des § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB falle, hat der BGH hierin
dahinstehen lassen. Bejahte man dies, wiirden demnach
die auf den NieBbrauch bezogenen Erwagungen entspre-
chend gelten. Eine wegen der Akzessorietat der Vormer-
kung grundséatzlich beachtliche Genehmigungsbediirftig-
keit der zugrunde liegenden bedingten Verpflichtung zur
Riickiibertragung nach § 1821 Abs. 1 Nr. 4 BGB ware zu
verneinen, weil diese sich bei der gebotenen wirtschaftli-
chen Betrachtung ebenfalls nicht als Schmalerung eines
bereits vorhandenen Grundbesitzes des Minderjahrigen,
sondern als Teil des Erwerbsvorgangs darstellte (vgl. BGH,
a. a. 0. Rdnr. 18). Der BGH halt eine entsprechende Vormer-
kung also ohne familiengerichtliches Genehmigungs-
bedirfnis flir eintragungsfahig. Dass die in § 5 des vorlie-
genden Vertrages genannten Tatbestande flir eine Riick-
tibertragungsverpflichtung bei der gebotenen wirtschaft-
lichen Betrachtung auch im vorliegenden Fall nicht als
Schmalerung eines bereits vorhandenen Grundbesitzes
der Ubernehmerin anzusehen sind, sondern als Teil des Er-
werbsvorgangs, liegt auf der Hand. Mit der vorgenannten
Entscheidung des BGH setzen sich die unter Ziffer 1. auf-
geflihrten Rechtsauffassungen nicht (hinreichend) ausein-
ander bzw. war ihnen dies aufgrund des zeitlichen Kontex-
tes verwehrt.

12 Zwar ergibt sich aus der vorgenannten Entscheidung
nicht, ob die Riicklibertragungsverpflichtung im dortigen Fall
nach bereicherungsrechtlichen Vorschriften beschrankt war.
Dies kann aber dahinstehen, weil sich aus den klaren For-
mulierungen des BGH in der genannten Entscheidung sowie
auch aus vorhergehenden Entscheidungen ableiten lasst,
dass dieses Erfordernis fiir eine Genehmigungsfreiheit nicht
aufgestellt werden sollte, sondern vielmehr von einem allge-
meinen Grundsatz auszugehen ist. So verweist der BGH
ebenda unter Rdnr. 18 beispielsweise zur weiteren Begriin-
dung auf die Entscheidung BGH, Beschluss vom 30.09.2010,
V ZB 206/10, juris. Darin flihrt der BGH unter Rdnr. 17 mit Hin-
weis auf weitere Fundstellen u. a. wortlich aus:

13 ,Die Genehmigungspflichtigkeit des Erwerbsge-
schafts ergibt sich schlieBlich auch nicht daraus, dass
sich die Beteiligte zu1in dem Vertrag einen NieBbrauch
vorbehalten hat und die Eintragung einer Vormerkung
zur Sicherung ihres durch einen Ricktritt bedingten
Riickiibereignungsanspruchs vorgesehen ist. Solche
Einschrankungen einer Zuwendung flihren schon nicht
dazu, dass die Auflassung nach § 107 BGB lberhaupt
der Genehmigung durch den gesetzlichen Vertreter
des Minderjahrigen unterliegt. Sie waren als Teil des Er-
werbsvorgangs auch unabhangig hiervon nicht nach
§ 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB genehmigungspflichtig.”

14 Dies steht weiter im Einklang mit der Entscheidung BGH,
Beschluss vom 2511.2004, V ZB 13/04, juris. (Auch) in der
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dortigen Konstellation wurde zur Sicherung des durch die
Ausiibung des Riicktrittsrechts bedingten Ubereignungs-
anspruchs eine Auflassungsvormerkung zugunsten der
Ubergeberin bewilligt. Hierin hat der BGH schon keinen
rechtlichen Nachteil im Sinne von § 107 BGB und folglich
auch keinen Genehmigungstatbestand im Sinne von § 1821
Abs. 1 Nr. 1und 4 BGB gesehen (vgl. BGH, ebenda, Rdnr. 2,
5,15 und 17).

15 b) Daneben lasst sich nach Auffassung des Senats weder
aus dem Wortlaut des § 1821 Abs. 1Nr. 4 BGB noch aus des-
sen Sinn und Zweck in der vorliegenden Konstellation ein
Genehmigungsbediirfnis ableiten. Durch das Genehmi-
gungsbediirfnis nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1 und 4 BGB soll er-
reicht werden, dass Grundeigentum als besonders wertbe-
standige Vermogensform maoglichst erhalten bleiben soll
(vgl. BGH, Beschluss vom 11.03.2021, a. a. O. Rdnr. 8; Jauer-
nig/Budzikiewicz, BGB, 18. Aufl. 2020, Vor §§ 1821-1831
Rdnr. 1; jurisPK-BGB/Lafontaine, § 1821 Rdnr. 3). Dabei geht
es also ganz offenkundig um bereits vorhandenen Grund-
besitz (vgl. BGH, ebenda; Beschluss vom 0710.1997, XI ZR
129/96, juris). In letztgenannter Entscheidung hat der BGH
hierzu unter Rdnr. 12 ausgefiihrt:

16 ,Es ist seit der grundlegenden Entscheidung des RG
in RGZ 108, 356, 363 ff. allgemein anerkannt, dass die
Nummern 1 bis 4 des § 1821 Abs. 1 BGB nur das dem
Miindel bzw. Minderjahrigen bereits gehorende Grund-
vermogen schiitzen und auf Belastungen, die im Zu-
sammenhang mit dem Erwerb eines Grundstiicks er-
folgen, keine Anwendung finden. Das gilt nicht nur fiir
die Bestellung eines Grundpfandrechts zur Finanzie-
rung des Grundstiickskaufpreises, sondern auch fir
alle anderen im Zusammenhang mit dem Grundstlicks-
erwerb vorgenommenen Belastungen wie zum Beispiel
NieBbrauchsbestellungen.”

17 Beim vorliegenden Erwerbsgeschaft ist die minderjah-
rige Ubernehmerin gerade noch nicht Eigentiimerin von
Grundbesitz, sondern soll das Eigentum im Zuge des Er-
werbsvorgangs gerade erst erlangen. In diesem Fall gibt es
(noch) kein Grundstiick, liber das die Minderjahrige verfi-
gen konnte. Der Senat schlief3t sich daher ausdriicklich der
Rechtsprechung des BGH an, wonach bei der gebotenen
wirtschaftlichen Betrachtung die Vormerkung zur Sicherung
der in § 5 des Vertrages genannten Tatbestande hinsicht-
lich der Riickiibertragung eben keine Schmalerung eines
bereits vorhandenen Grundbesitzes darstellt, sondern als
Teil des Erwerbsvorgangs anzusehen ist. Ein Genehmi-
gungsbediirfnis nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1 und 4 BGB besteht
demnach nicht. Letztgenannten Regelungen lassen sich
entgegen der unter Ziffer 1. genannten Rechtsauffassungen
zudem keine Anhaltspunkte daflir entnehmen, dass die
minderjdhrige Ubernehmerin dariiber hinaus vor der (abs-
trakten) Gefahr geschiitzt werden sollte, auf Grundlage der
in § 5 des Vertrages genannten Rickiibertragungstatbe-
stande mit ihrem sonstigen Vermogen auf Wert- oder Scha-
denersatz in Anspruch genommen zu werden. Nach Wortlaut
sowie Sinn und Zweck der Vorschrift ist das Grundeigentum
als besonders wertbestandige Vermogensform geschiitzt.
Zum ubrigen Vermaogen ist kein Bezug hergestellt.

MittBayNot



18 Ein moglicher Riickiibertragungsanspruch nach § 5 des
Vertrages, verbunden mit einer in Einzelfallen etwaigen abs-
trakten Gefahr der Haftung auf Wert- oder Schadenersatz,
wiare im Ubrigen keine Folge der Eigentumsiibertragung als
solcher, sondern Folge

a) eines vertragswidrigen Verhaltens der Ubernehmerin
(Belastung oder VerauBBerung des lbertragenen Grundbe-
sitzes ohne schriftliche Zustimmung der Ubergeberin),

b) eines liber das Vermdgen der Ubernehmerin erdffne-
ten Insolvenzverfahrens bzw. der Abgabe des Vermdgens-
verzeichnisses und Versicherung der Richtigkeit an Eides
statt,

c) der Betreibung von ZwangsvollstreckungsmaBnahmen
in den Ubertragenen Grundbesitz oder

d) des Erstversterbens der Ubernehmerin.

19 Im letztgenannten Fall lit. d) besteht eine Haftungsgefahr
von vorneherein nicht. Hinsichtlich eines vertragswidrigen
Verhaltens im Fall lit. a) (oben) besteht kein Schutzbediirfnis.
Ein solches kann auch nicht angenommen werden fiir die
Falle des Vermogensverfalls (lit. b) (oben)) oder der Betrei-
bung von ZwangsvollstreckungsmaBnahmen in den Uber-
tragenen Grundbesitz (lit. c) oben)).

20 c) Zusammenfassend zielt das Genehmigungserfor-
dernis nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1 und 4 BGB darauf ab, dass
die Minderjahrige bereits vorhandenen Grundbesitz nicht
verliert, nicht aber darauf, dass sie vor jedweder lber das
Eigentum an dem zu Ulbertragenden bzw. lbertragenen
Grundstiick hinausgehender (abstrakter) Haftungsgefahr
geschiitzt sein soll. Dies gilt auch vor dem Hintergrund,
dass eine solche Genehmigung nicht geeignet ware, die
Minderjahrige vor eigenem hinzutretendem Verhalten oder
sonstigen allgemein bestehenden Gefahren, wie zum
Beispiel vertragswidrigem Verhalten, Vermogensverfall,
ZwangsvollstreckungsmaBnahmen, zu schiitzen (vgl. hin-
sichtlich eigenen schuldhaften bzw. deliktischen Verhaltens
des Minderjahrigen BGH, Beschluss vom 2511.2004,
a.a. 0. Rdnr. 16).

21 d) Im Ubrigen mag man die Frage, ob die Verpflichtung
gemaB § 5 des Wohnungstlibertragungsvertrages alleine
auf die Rickibereignung der Eigentumswohnung be-
schrankt ist, wie es die Antragstellerinnen mit ihrer Be-
schwerde weiter geltend machen, insbesondere eingedenk
des nicht ausdriicklich ausgeschlossenen Leistungssto-
rungsrechts durchaus in Zweifel ziehen. Hierauf kommt es
angesichts der vom Senat vertretenen Ansicht indessen
nicht mehr an.

22 2. Nach alledem bedarf es entgegen der Auffassung
des Grundbuchamtes keiner familiengerichtlichen Geneh-
migung gemaB § 1821 Abs. 1 Nr. 1 und 4 BGB fiir die
Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung des durch
Riickforderung bedingten Riickiibereignungsanspruchs,
weshalb das Grundbuchamt anzuweisen war, den Antrag
nicht aus den Griinden der angefochtenen Zwischenver-
figung abzulehnen.

()
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ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

Ein Fall, der in der notariellen Praxis immer wieder vor-
kommt und im Zweifel angesichts zunehmenden erb-
schaft- und schenkungsteuerlichen Drucks wohl auch
immer haufiger vorkommen wird: Eltern oder GroBeltern’
Ubertragen bereits zu Lebzeiten Grundbesitz schenkwei-
se auf minderjahrige, somit gemai § 104 Nr. 1, § 106 BGB
geschaftsunfahige oder nur beschrankt geschaftsfahige
Kinder bzw. Enkel, behalten sich dabei jedoch Nutzungs-
und Riickforderungsrechte vor. Um einen solchen Fall
ging es auch hier, den der zustandige Beschwerdesenat
des OLG Zweibriicken ausflihrlich und korrekt entschie-
den hat.

1 Vertretungsausschluss

Dabei war zunachst die Hiirde der korrekten Vertretung
auf Erwerberseite zu nehmen. Im vorliegenden Fall ging
es um Wohnungs- und Teileigentum nach dem WEG. Ein
solcher Erwerb ist niemals lediglich rechtlich vorteilhaft,
unabhangig von bestehenden oder vorbehaltenen Belas-
tungen. Begriindet wird dies damit, dass sich aus der Mit-
gliedschaft in der Gemeinschaft der Wohnungseigentii-
mer personliche Verpflichtungen des/der Minderjahrigen
ergeben kdnnen, die liber diejenigen, die aus den auf ei-
nem Grundstiick liegenden offentlichen Lasten herriih-
ren,? hinausgehen.® Anders als bei nicht nach WEG auf-
geteilten Grundbesitz kam - und kommt es weiterhin - in
der vorliegenden Konstellation also nicht darauf an, ob
der vorbehaltene NieBbrauch* und/oder das Riickforde-
rungsrecht® rechtlich nachteilig waren.

1 Aus dem Besprechungsfall geht nicht hervor, ob die 2017
geborene Erwerberin von Elternseite oder einer Vorgene-
ration erwarb.

2  Laut BGH unschadlich, st. Rspr. seit Beschluss vom
16.04.1975, V ZB 15/74, NJW 1975, 1885.

3 BGH, Beschluss vom 30.09.2010, V ZB 206/10, MittBayNot
2011, 129; OLG Miinchen, Beschluss vom 06.03.2008, 34
Wx 14/08, MittBayNot 2008, 389; Everts, MittBayNot 2022,
523,529 m. w. N.

4 Rechtliche Vorteilhaftigkeit gesichert anzunehmen nur dann,
wenn (wie aber in aller Regel) der NieBbraucher abweichend
von § 1041 Satz 2, § 1047 BGB samtliche Kosten und Lasten
zu tragen hat, BGH, Beschluss vom 25.11.2004, V ZB 13/04,
MittBayNot 2005, 408 (m. Anm. Feller); im Ubrigen unter-
scheidet der BGH auch bei vorbehaltenem NieBBbrauch be-
kanntlich, wenngleich nicht Uberzeugend (Hager/Miiller-Teck-
hof, NDJW 2023, 1855, 1857; Everts, MittBayNot 2022, 523 und
ZEV 2005, 511) danach, ob das Vertragsobjekt vermietet ist
oder nicht (Beschluss vom 28.04.2022, V ZB 4/21, MittBayNot
2022, 443; Beschluss vom 03.02.2005, V ZB 44/04, MittBay-
Not 2005, 413 m. Anm. Feller bzw. Beschluss vom 25.11.2004,
V ZB 13/04, MittBayNot 2005, 408 m. Anm. Feller).

5  Rechtlich vorteilhaft nur dann, wenn Erwerberhaftung bei Aus-
Ubung auf den Zustand des Schenkungsobjekts beschrankt
ist und dem Erwerber keine Wert- oder Schadensersatzpflicht
insbesondere wegen zwischenzeitlicher Verschlechterung der
Sache droht, BGH, Beschluss vom 25.11.2004, V ZB 13/04,
MittBayNot 2005, 408, 411; OLG Brandenburg, Beschluss vom
01.07.2021, 9 WF 158/21, RNotZ 2022, 99.
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Das ist alles ,bekannt und bewahrt“ und hieran hat auch
die groBe Familienrechtsreform zum 01.01.2023° nichts
geandert. §1811. Hs. BGB gilt weiterhin; fiir dessen ,,fami-
lienrechtliche Weiterung“ haben sich lediglich die Geset-
zesparagraphen teilweise gedndert - statt § 1629 Abs. 2
Satz1BGBi.V.m. § 1795 BGB ist jetzt § 1629 Abs. 2 Satz 1
BGB i. V. m. § 1824 BGB einschlagig. Auch im Bespre-
chungsfall war das nicht weiter problematisch - fiir die
Erwerberin handelte demgemaf ein Ergdnzungspfleger
(nunmehr, ebenfalls ohne inhaltliche Abweichung, be-
stimmt in § 1809 Abs. 1 BGB).

2. Genehmigungserfordernis

Die Entscheidung ist aber deswegen flir die Praxis inter-
essant, weil sie sich - was sonst eher selten geschieht -
mit der Frage eines gerichtlichen Genehmigungserfor-
dernisses beim rechtsgeschéaftlichen Immobilienerwerb
durch Minderjahrige (§ 1850 BGB, liber § 1643 Abs. 1BGB
fur Eltern, Uber § 1813 Abs. 1, § 1799 Abs. 1 BGB flir den Er-
ganzungspfleger) auseinandersetzt und dieses auch klar
von dem Problem des Vertretungsausschlusses ab-
grenzt. Sie ist zwar zur Rechtslage vor dem 01.01.2023 er-
gangen, kann aber, was die jetzt geltende Norm § 1850
Nr. 1 und 5 BGB betrifft, auch zu deren lllustration einge-
setzt werden. Denn diese ist, soweit fiir den Inhalt der Be-
sprechungsentscheidung interessant, wortgleich mit
§1821 Abs. 1Nr.Tund 4 BGB a. F.

Abgekiirzt Iasst sich dazu mit dem OLG Zweibrlicken Fol-
gendes festhalten: Unter einer Verfligung liber Grundbe-
sitzi. S.v. §1850 Nr. 1 BGB (bzw. einer Verpflichtung hierzu
nach § 1850 Nr. 5 BGB) kann nur eine solche verstanden
werden, die dem Minderjahrigen bereits gehorenden
Grundbesitz betrifft. Erfolgt aber der Erwerb bereits mit
NieBbrauchsbelastung und/oder der Vereinbarung eines
aufschiebend bedingten Rickiibertragungsanspruchs,
so spielt dies allein fiir die zuvor behandelte Frage des
Vertretungsausschlusses eine Rolle. Nur dort ist auch die
Priifung des lediglich rechtlichen Vorteils von Belang.

D. h. umgekehrt: Besteht kein Vertretungsausschluss,
kann er auch nicht gleichsam durch die Hintertiir durch
ein gerichtliches Genehmigungserfordernis eingefiihrt
werden, jedenfalls nicht nach § 1850 Nr. 1 und 5 BGB; es
bleibt dann bei der elterlichen Verantwortung. Besteht je-
doch ein Vertretungsausschluss, ist es allein Aufgabe des
dann handelnden Erganzungspflegers zu beurteilen, ob
er auf eine Umgestaltung des Vertrags in Richtung recht-
liche Vorteilhaftigkeit hinwirkt oder ob er trotz erkannter
rechtlicher Nachteiligkeit gleichwohl zustimmt. Denn ge-
rade fur diese Moglichkeit besteht ja die Pflegschaft - an-
dernfalls ware sie entweder sinnlos oder eines prakti-
schen Anwendungsbereichs beraubt. Und einem
eventuellen Pflegschaftserfordernis muss das Grund-
buchamt von Amts wegen nachgehen. Es bleibt dann
aber auch bei der Verantwortung des Pflegers flir sein
Handeln, insbesondere einer eventuellen Haftung ge-
genliber dem Erwerber.

6 Gesetzvom 04.05.2021, BGBI., S. 882.
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Stimmt demgegeniiber der Pfleger endgliltig nicht zu,
gelangt man zur Frage nach der gerichtlichen Genehmi-
gungsbediirftigkeit wegen bereits feststehender endglil-
tiger Unwirksamkeit des Vertrags ohnehin nicht mehr.
Das OLG Zweibriicken schmalert also nicht etwa den
Minderjahrigenschutz,” sondern verteilt ihn nur korrekt
auf die jeweils verantwortlichen Akteure.

Das alles ist eigentlich auch schon Rechtsprechung des
BGH,? worauf das OLG Zweibrlicken ebenso hinweist, wie
darauf, dass die Instanzrechtsprechung® zu dieser Frage
teilweise in die Irre flihrt insofern, als die Verneinung oder
Bejahung eines lediglich rechtlichen Vorteils in eins ge-
setzt wird mit gerichtlicher Genehmigungsfreiheit bzw.
einem Genehmigungserfordernis. Allerdings ist auch die
Besprechungsentscheidung an dieser Stelle dahin ge-
hend zu kritisieren, als sie sich nicht mit der seinerzeiti-
gen herrschenden Meinung auseinandersetzt, die jen-
seits der Problematik der vorbehaltenen Rechte bei der
Ubertragung von Wohnungs- und Teileigentum jedenfalls
§ 1822 Nr. 10 BGB (a. F) - ,,zur Ubernahme einer fremden
Verbindlichkeit“ - im Hinblick auf den Eintritt in die Ge-
meinschaftsordnung anwendete.”®

3. Aktuelle Rechtslage - Schlussfolgerun-
gen fiir die Praxis

So oder so kdnnte unter der Agide des geltenden Rechts
die Besprechungsentscheidung auf jeden Fall nur noch
fur nicht nach WEG aufgeteilten Grundbesitz ergehen.
Fiir jedwede Ubertragung von Wohnungs- und Teileigen-
tum aber, unabhangig vom Bestehen eines Rechtevorbe-
halts und seiner Ausgestaltung, gilt seit dem 01.01.2023
das neue Genehmigungserfordernis des § 1850 Nr. 4
BGB i. V. m. § 1643 Abs. 1 BGB bzw. § 1813 Abs. 1, § 1799
Abs. 1 BGB. Allerdings gabe es keine § 1822 Nr. 10 BGB
a. F. entsprechende Vorschrift mehr - der neue § 1854
Nr. 4 BGB erfasst nicht mehr jedes Eintreffen einer per-
sOnlichen Haftung fiir eine fremde Verbindlichkeit, son-
dern nur noch das ,Rechtsgeschift, das auf die Ubernah-
me einer fremden Verbindlichkeit gerichtet ist“, mithin
,echte” Schuldiibernahmen.

Die vorstehenden Erwagungen zum fehlenden Genehmi-
gungserfordernis nach altem Recht (§ 1821 Abs. 1 und 4
BGB a. F) konnen jedoch ein ermessensleitender Aspekt
fur die Genehmigungsfahigkeit nach neuem Recht sein.
Nach § 1644 BGB ist die Genehmigung zu erteilen, wenn

So die Warnung von Milzer, NZFam 2022, 1099.

BGH, Beschluss vom 11.03.2021, V ZB 127/19, DNotZ 2021,
980; Beschluss vom 30.09.2010, V ZB 206/10, MittBayNot
2011,129 (Il. 2. der Griinde); Beschluss vom 25.11.2004,

V ZB 13/04, MittBayNot 2005, 408 m. Anm. Feller (lll. 2. der
Griinde).

OLG Miinchen, Beschluss vom 30.04.2020, 34 Wx 341/18,
MittBayNot 2020, 577; OLG Brandenburg, Beschluss vom
01.07.2021, 9 WF 158/21, RNotZ 2022, 99.

OLG Nirnberg, Beschluss vom 30.05.2022, 15 W 1386/22,
ZEV 2023, 33; OLG Miinchen, Beschluss vom 22.08.2012,
34 Wx 200/12, MittBayNot 2013, 247; MiinchKomm-BGB/

Kroll-Ludwigs, 8. Aufl. 2019, § 1822 (a. F.) Rdnr. 66.
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das Rechtsgeschaft dem Wohl des Kindes unter Beriick-
sichtigung der Grundsatze einer wirtschaftlichen Vermo-
gensverwaltung nicht widerspricht. Diese Leitlinie des
einfachen Gesetzgebers ist auch verfassungsrechtlich so
vorgegeben, Art. 6 Abs. 1 GG."

Hinzu kdme ein systematischer Widerspruch: Was nach
§ 1850 Nr. 1 und 5 BGB nicht einmal genehmigungsbe-
diirftig ist, kann nicht ceteris paribus nach § 1850 Nr. 4
BGB auf einmal genehmigungsunfahig sein, nur weil der
Ubertragungsgegenstand ein WEG-Objekt ist.2 Das ge-
richtliche Prifungsprogramm darf hier also nur auf den
Ubertragungsgegenstand selbst gerichtet sein, mithin
etwaige Haftungsfolgen aufgrund der Ausgestaltung von
Teilungserklarung und Gemeinschaftsordnung, unter Ein-
schluss der Prifung der Beschlusssammlung des Ver-
walters und der Instandhaltungsriicklage.”®

1 Zur ,Familie" im verfassungsrechtlichen Sinne wiirden auch
die GroBeltern zahlen, BVerfG, Beschluss vom 24.06.2014,
1BvVR 2926/13, NJW 2014, 2853 Rdnr. 21 ff..

12 A. A. auch hier offenbar Milzer, NZFam 2022, 1099.

13 Indiese Richtung auch die Gesetzesbegriindung, BT-
Drucks. 19/24445, S. 286 f.: ,Zwar ist der unentgeltliche Er-
werb von Eigentum an einem Grundstiick genehmigungs-
frei; die besondere Gefahrlichkeit des unentgeltlichen Er-
werbs von Wohnungs- und Teileigentum liegt aber darin,
dass unter Umstanden umfangreiche Haftungsfolgen (§ 10
Abs. 8 WEG) eintreten und gleichzeitig im Gegensatz zu
Grundstiicken keine Mdglichkeit der Eigentumsaufgabe be-
steht (...). Die Haftungsfolge tritt durch die Rechtsinhaber-
schaft (...) ein, also durch das Verfligungsgeschaft, das hier
der Genehmigungspflicht unterstellt wird.“

Biirgerliches Recht

ERBRECHT

10. Zur Ausschlagungserklarung innerhalb des
Erbscheinantrags und zur erganzenden Aus-
legung eines gemeinschaftlichen Testaments
ohne Ersatzerbenregelung

OLG Dusseldorf, Beschluss vom 17.07.2023, [-3 Wx 91/23

BeurkG § 47
BGB §1944 Abs. 2 Satz 2, § 1945 Abs. 12. Hs., § 2269 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Die Einreichung der ersten Ausfertigung der Aus-
schlagungserklarung geniigt den formellen Anforde-
rungen des § 1945 Abs.12. Hs. BGB. Denn gemaf § 47
BeurkG vertritt die Ausfertigung der Niederschrift die
Urschrift im Rechtsverkehr.

2. §1944 Abs. 2 Satz 2 BGB, wonach die Ausschlagungs-
frist bei gewillkiirter Erbfolge nicht vor Bekanntgabe
der Verfligung von Todes wegen durch das Nachlass-
gericht beginnt, ist zwingend. Dies gilt auch, wenn
feststeht, dass der Bedachte von der letztwilligen
Verfiigung friiher Kenntnis erlangt hat.

Ausgabe 1| 2024

Birgerliches Recht - Erbrecht

3. Enthalt ein gemeinschaftliches Ehegattentestament
(,Berliner Testament“) keine Ersatzerbenregelung
und schlagt der testamentarische Alleinerbe die Erb-
schaft aus, fiihrt die erganzende Auslegung regelma-
Big dazu, dass mit der bindenden Schlusserbenein-
setzung der Kinder zugleich die Einsetzung der Kin-
der als Ersatzerben fiir den ersten Erbfall gewollt ist.

AUS DEN GRUNDEN:

1Der Beteiligte zu 3 war vom 04.06.1992 bis zu deren Tod in
zweiter Ehe mit der Erblasserin verheiratet. Die Beteiligte zu
1ist die einzige Tochter der Erblasserin, die Beteiligte zu 2
ist die einzige Tochter des Beteiligten zu 3. Aus der Ehe gin-
gen keine gemeinsamen Kinder hervor.

2 Die Eheleute errichteten unter dem 03.12.2007 ein ge-
meinschaftliches eigenhandiges Testament. Darin setzten
sie sich gegenseitig zu alleinigen Erben ein. Nach dem Tod
des Letztversterbenden sollten ihre Tochter, die Beteiligten
zu 1und zu 2, Erben sein. Der Uberlebende sollte zu Lebzei-
ten nach dem Tod des Erstversterbenden Uliber den Nach-
lass als Erbe frei verfligen dirfen, nicht jedoch letztwillig.

3 Unter dem 01.02.2023 reichte der Verfahrensbevollmach-
tigte der Beteiligten zu 1 und zu 2 bei dem Nachlassgericht
die erste Ausfertigung des von ihm beurkundeten Erb-
scheinantrags der Beteiligten zu 1 und zu 2 vom 23.01.2023
ein, der die Erbausschlagungserklarung des Beteiligten zu
3 enthalt. Des Weiteren reichte er die Testamentsurkunde
vom 03.12.2007 im Original ein und beantragte die Eroff-
nung dieses Testaments (...).

4 Am 10.02.2023 hat der Verfahrensbevollméchtigte der
Beteiligten zu 1 und zu 2 lber das Elektronische Gerichts-
postfach (EGVP) beim Nachlassgericht den Erbscheinan-
trag der Beteiligten zu 1 und zu 2 eingereicht, mit dem sie
aufgrund der letztwilligen Verfiigung vom 03.12.2007 einen
gemeinschaftlichen Erbschein zu je 2 Anteil beantragen.
Darin nehmen sie die ,als Ersatzerbenregelung auszule-
gende Schlusserbeneinsetzung” an. Dem Antrag beigefligt
ist ein Beglaubigungsvermerk der Verfahrensbevollmach-
tigten, wonach die Ubereinstimmung der in der Datei ent-
haltenen Bilddaten (Abschrift) mit dem ihm vorliegenden
Papierdokument beglaubigt wird.

5 Das Testament wurde am 02.03.2023 eroffnet.

6 Mit Verfligung vom 02.03.2023 hat das Nachlassgericht
- Rechtspflegerin - mitgeteilt, dass der Erteilung des Erb-
scheins entgegenstehe, dass die Ausschlagungsfrist des
Testamentserben abgelaufen und die Ausschlagung infol-
gedessen unwirksam sei.

7 Die Beteiligten zu 1 und zu 2 haben sich auf den Stand-
punkt gestellt, dass der Beteiligte zu 3 als Ausschlagender
mangels Kenntnis des Testaments keine Kenntnis von sei-
ner gewillkiirten Erbeinsetzung hatte haben kdnnen.

8 Mit Verfligung vom 11.04.2023 hat das Nachlassgericht
seinen Standpunkt aufrechterhalten und ferner beanstan-
det, dass die eingereichte Ausschlagungserklarung nicht
der Form des § 1945 BGB entspreche. Diese sei im Original
bei Gericht einzureichen.
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9 Dem sind die Beteiligten zu 1 und zu 2 entgegengetre-
ten.

10 Mit dem angefochtenen Beschluss vom 12.05.2023 hat
das Nachlassgericht - Rechtspflegerin - den Erbscheinan-
trag der Beteiligten zu 1 und zu 2 kostenpflichtig zurtickge-
wiesen. Zur Begriindung hat es ausgeflihrt, der Beteiligte zu
3 habe keine wirksame Ausschlagungserklarung abgege-
ben und sei Erbe geworden. Die elektronische Ubermittlung
der Ausschlagungserklarung geniige nicht der Form des
§ 129 BGB und damit auch nicht den Anforderungen des
§ 1945 BGB. Dem Nachlassgericht liege kein Original
der Ausschlagungserklarung vor. Im Ubrigen sei die Aus-
schlagungsfrist des § 1945 BGB abgelaufen. Diese beginne
bei testamentarischer Erbfolge zwar regelmaiig nach Be-
kanntmachung dieser Verfligung von Todes wegen durch
das Nachlassgericht. Vorliegend sei das Testament ohne
Angabe von Griinden jedoch erst fast zwei Jahre nach dem
Tod der Erblasserin eingereicht worden. Da es durch beide
Ehegatten errichtet worden sei, sei von der Kenntnis des
Beteiligten zu 3 auszugehen. Auch ohne Kenntnis des ge-
meinschaftlichen Testaments gingen juristische Laien in
der Regel davon aus, gesetzlicher Allein- oder zumindest
Miterbe nach einem verstorbenen Ehegatten zu sein. Hier
werde davon ausgegangen, dass die Kenntnis der Erben-
stellung, sei es aufgrund gesetzlicher oder gewillkiirter Erb-
folge, mit dem Tod der Erblasserin festgestanden habe.

11 Hiergegen richtet sich die am 05.06.2023 durch den Ver-
fahrensbevollmachtigten eingelegte Beschwerde der Be-
teiligten zu 1 und zu 2. Sie meinen, dass ein Notar nicht ver-
pflichtet sei, eine Urkunde mit Ausnahme einer letztwilligen
Verfligung im Original dem Gericht vorzulegen. Die Ausfer-
tigung ersetze das Original im Rechtsverkehr. Ferner habe
die Ausschlagungsfrist erst zu laufen begonnen, als der Be-
teiligte zu 3 die erdffnete Verfligung vom Nachlassgericht
erhalten habe. Das AG sei nicht befugt, MutmaBungen dar-
liber anzustellen, ob ein Ehegatte wisse, welche Testamen-
te es gebe und gegeben habe. Erst als klar gewesen sei,
dass es nur die eine eroffnete Verfligung gab, habe er sinn-
vollerweise die Erbschaft ausschlagen konnen.

12 Mit Beschluss vom 15.06.2023 hat das Nachlassgericht
- Rechtspflegerin - der Beschwerde aus den Griinden der
angefochtenen Entscheidung nicht abgeholfen und die Sa-
che dem OLG Disseldorf als Beschwerdegericht zur
Entscheidung vorgelegt.

()]

14 1I. Die nach MafB3gabe der § 11 Abs. 1 RPfIG i. V. m. §§ 58 ff.
FamFG zulassige Beschwerde der Beteiligten zu 1und zu 2
ist in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang begriindet.

15 Das Nachlassgericht hat dem Erben auf Antrag ein Zeug-
nis Uber sein Erbrecht zu erteilen, § 2353 BGB. Der Erb-
schein bezeugt demnach das Erbrecht zur Zeit des Erbfal-
les (Grlinewald/Weidlich, 82. Aufl. 2023, § 2353 Rdnr. 2). Der
Erbschein ist nur zu erteilen, wenn das Nachlassgericht die
zur Begrindung des Antrags erforderlichen Tatsachen flir
festgestellt erachtet, § 352e Abs. 1Satz 1 FamFG.
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16 Vorliegend hat das Nachlassgericht zu Unrecht ange-
nommen, die zur Begriindung des Antrags erforderlichen
Tatsachen lagen nicht vor:

17 Die Beteiligten zu 1 und zu 2 sind Erbinnen zu je ¥2 nach
der Erblasserin geworden, nachdem der Beteiligte zu 3 die
Erbschaft wirksam ausgeschlagen hat.

18 Die Erbfolge nach der Erblasserin richtet sich allein nach
dem gemeinschaftlichen Testament der Eheleute vom
03.12.2007.

19 An dessen Formwirksamkeit bestehen keine Bedenken
(88§ 2247, 2265, 2267 BGB).

20 1. Der darin als Alleinerbe eingesetzte Beteiligte zu 3 hat
die Erbschaft wirksam ausgeschlagen mit der Folge, dass
der Anfall der Erbschaft an ihn als nicht erfolgt gilt (§ 1953
Abs. 1BGB).

211.1. Der Beteiligte zu 3 hat die Ausschlagung formwirksam
erklart.

22 Gemal § 1945 Abs. 1 BGB erfolgt die Ausschlagung
durch Erklarung gegeniiber dem Nachlassgericht. Dabei ist
die Erklarung zur Niederschrift des Nachlassgerichts oder
in offentlich beglaubigter Form abzugeben.

23 Geman § 129 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB in der seit dem
01.08.2022 geltenden Fassung setzt dies im Falle der Er-
richtung in Schriftform voraus, dass die Erklarung schriftlich
abgefasst und die Unterschrift des Erklarenden von einem
Notar beglaubigt ist. GemaBi § 129 Abs. 3 BGB n. F. wird die
offentliche Beglaubigung durch die notarielle Beurkundung
ersetzt.

24 \Vorliegend ist die Ausschlagungserklarung innerhalb
des Erbscheinantrags der Beteiligten zu 1 und zu 2 am
23.01.2023 notariell beurkundet worden (Ur-Nr. [...]/2023).
Unter Ziffer 7 der Urkunde heif3t es:

»Der Erschienene (...) schlagt hiermit die Erbschaft aus.”

Dies genligt den Anforderungen an die Beurkundung einer
Willenserklarung geman §§ 8 ff. BeurkG.

25 Die im Verfahren AG Miilheim a. d. Ruhr am 01.02.2023
erfolgte Einreichung der ersten Ausfertigung des Erb-
scheinantrags, der die Ausschlagungserklarung enthalt, mit
Ausfertigungsvermerk vom 30.01.2023 beim zustandigen
Nachlassgericht (§ 23a Abs. 1Satz 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 GVG
i.V.m. § 342 Abs. 1 Nr. 5, § 343 Abs. 1 FamFG) genligt den
Anforderungen des § 1945 Abs. 1 BGB. Denn geman § 47
BeurkG vertritt die Ausfertigung der Niederschrift die Ur-
schrift im Rechtsverkehr. Dies gilt auch hinsichtlich der Ab-
gabe der Ausschlagungserklarung (BeckOGK-BGB/Heine-
mann, Stand: 1512.2022, § 1945 Rdnr. 50; OLG Saarbri-
cken, Beschluss vom 17.02.2011, 5 W 245/10, BeckRS 2011,
18369).

26 1.2. Der Beteiligte zu 3 hat die Ausschlagung auch inner-
halb der sechswochigen Ausschlagungsfrist erklart (§ 1944
Abs. 1BGB).

27 Gemal § 1944 Abs. 2 Satz 1 BGB beginnt die Frist zur
Ausschlagung der Erbschaft grundsatzlich mit dem Zeit-
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punkt, in welchem der Erbe von dem Anfall und dem Grunde
der Berufung Kenntnis erlangt. § 1944 Abs. 2 Satz 2 sieht
vor, dass die Frist bei gewillkiirter Erbfolge nicht vor Be-
kanntgabe der Verfiigung von Todes wegen durch das
Nachlassgericht beginnt.

28 Diese gesetzliche Regelung ist eindeutig und - entge-
gen der Auffassung der Rechtspflegerin - nicht nur regel-
maBiig, sondern immer anwendbar. Schon aus Griinden der
Rechtssicherheit kann sie nicht aus Billigkeitsgriinden, wie
hier aufgrund einer als sicher angenommenen friiheren
Kenntnis des Erben von dem Testament, ausgehebelt wer-
den. Neben dem Anfall der Erbschaft und dem Grund der
Berufung - hier: der Verfligung von Todes wegen vom
03.12.2007 - ist als dritte Voraussetzung deren amtliche
Verlautbarung erforderlich, was die Kenntniserlangung des
Erben von der Eréffnung der Verfligung voraussetzt (BGH,
Urteil vom 26.09.1990, IV ZR 131/89, juris Rdnr. 25 zu § 1944
Abs. 2 Satz 2 BGB a. F,, der statt der Bekanntgabe die Ver-
kiindung der Verfligung vorsah; zu der seit dem 01.09.2009
geltenden Fassung: MinchKomm-BGB/Leipold, 9. Aufl.
2022, § 1944 Rdnr. 18; OLG Brandenburg, Beschluss vom
14.02.2023, 3 W 60/22, juris Rdnr. 12).

29 Mithin konnte die Ausschlagungsfrist nicht vor dem Zu-
gang des Schreibens des Nachlassgerichts liber die Eroff-
nung des gemeinschaftlichen Testaments vom 02.03.2023
an den Beteiligten zu 3 (§ 348 Abs. 3 FamFQG) zu laufen be-
ginnen.

30 Etwas anderes gilt entgegen der Auffassung des Nach-
lassgerichts auch nicht im Hinblick auf eine etwaige An-
nahme eines gesetzlichen Erbrechts. Die Erbfolge richtet
sich vorliegend allein nach dem gemeinschaftlichen Testa-
ment vom 03.12.2007. Selbst wenn der Beteiligte zu 3 an-
genommen hatte, er sei (auch) gesetzlicher Erbe, ware die
Frist nicht gelaufen (BeckOGK-BGB/Heinemann, § 1944
Rdnr. 33)

31 Die am 01.02.2023 beim Nachlassgericht eingegangene
Ausschlagungserklarung erfolgte demnach bereits vor Be-
ginn der Frist, was gemaf § 1946 2. Fall BGB mdglich war,
da sie nach Eintritt des Erbfalls am 05.03.2021 und zugleich
mit der Ablieferung des Testaments erfolgte.

32 1.3. Die Ausschlagungserklarung ist auch nicht aus an-
deren Griinden unwirksam: Insbesondere liegen keine An-
haltspunkte dafiir vor, dass der Beteiligte zu 3 die Erbschaft
bereits angenommen hatte (§ 1943 1. Fall BGB). Dies gilt, ob-
wohl seit dem Erbfall am 05.03.2021 bis zur Beurkundung
der Ausschlagung am 23.01.2023 bereits nahezu zwei Jah-
re vergangen sind. Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass
der Beteiligte zu 3 einen Erbschein als Alleinerbe beantragt
hat, um tber den Nachlass verfligen zu kdnnen.

33 Ebenso wenig liegt eine Unwirksamkeit nach §1950 BGB
vor, wonach die Ausschlagung der Erbschaft nicht auf einen
Teil der Erbschaft beschrankt werden kann. Denn die Vor-
schrift findet keine Anwendung fir den Fall, dass der Erbe
aus unterschiedlichen Berufungsgriinden zum Erbe beru-
fen ist und Gegenstand der Ausschlagung die testamenta-
rische Erbeinsetzung ist (OLG Brandenburg, Beschluss vom
14.02.2023, 3 W 60/22, juris Rdnr. 14).
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34 2. Der Wegfall des Beteiligten zu 3 als Alleinerbe hat zur
Folge, dass die in dem gemeinschaftlichen Testament als
Schlusserben eingesetzten Beteiligten zu 1 und zu 2 Erbin-
nen zu je ¥2 Miterben nach der Erblasserin geworden sind.

35 Gemal §1953 Abs. 2 BGB fallt die Erbschaft demjenigen
an, welcher berufen sein wiirde, wenn der Ausschlagende
zur Zeit des Erbfalls nicht gelebt hatte; der Anfall gilt als mit
dem Erbfall erfolgt.

36 Die Ausschlagung eines gewillkiirten Erben fiihrt in
erster Linie zu einem Erbschaftsanfall an den eingesetzten
Ersatzerben (§ 2096 BGB). Schlagt der eingesetzte Allein-
erbe, fir den kein Ersatzerbe berufen ist, die Erbschaft
im Ganzen aus, tritt der gesetzliche Erbe an seine Stelle
(NK-BGB/Malte Ivo, 6. Aufl. 2022, § 1953 Rdnr. 7).

37 Vorliegend haben die Eheleute bei der Errichtung des
Testaments den Wegfall des langer lebenden Ehegatten
durch Ausschlagung nicht bedacht. Eine ausdrtickliche Er-
satzerbeinsetzung enthalt das Testament nicht.

38 Welche Rechtsfolge die Ausschlagung des testamenta-
rischen Alleinerben bei einem gemeinschaftlichen Ehegat-
tentestament bei fehlender Ersatzerbenregelung hat, ist
streitig:

39 Teilweise wird wegen der Zielrichtung des Berliner
Testaments, den liberlebenden Ehegatten zu begiinstigen,
die Ausschlagung der testamentarischen Erbfolge und die
Annahme des gesetzlichen Erbes als wirksam angesehen
(vgl. MiinchKomm-BGB/Leipold, § 1948 Rdnr. 8, § 1953
Rdnr. 12; BeckOGK-BGB/Heinemann, § 1953 Rdnr. 25.2).
Nach anderer Ansicht wird eine stillschweigende Ersatzer-
beneinsetzung der Schlusserben angenommen. Bei einer
bindenden Schlusserbeneinsetzung flihre im Regelfall die
erganzende Auslegung der letztwilligen Verfliigung dazu,
dass mit der Schlusserbeneinsetzung zugleich die Einset-
zung der Kinder als Ersatzerben fiir den ersten Erbfall ge-
wollt ist (Keim, ZEV 2020, 393-402; OLG Stuttgart, Be-
schluss vom 16.03.1978, 8 W 342/77, BeckRS 2013, 14911;
OLG Brandenburg, Beschluss vom 14.02.2023, 3 W 60/22,
juris Rdnr. 15 ff.).

40 Dem ist zuzustimmen. Setzen Eltern in einem gemein-
schaftlichen Testament ihre Kinder zu Schlusserben ein, so
sollen die Kinder nach dem Willen der Eltern nach dem
Tode des Langstlebenden das dann noch vorhandene Ver-
mogen - auch, soweit es urspriinglich Vermdgen des Erst-
versterbenden war - bekommen. Dem mutmaBlichen Wil-
len der Ehegatten bei Testamentserrichtung entspricht es
deshalb in der Regel, dass nach der von ihnen gewollten
und im gemeinschaftlichen Testament zugrunde gelegten
Nachlassplanung das Vermodgen des Erstversterbenden
auf jeden Fall an die Schlusserben fallt, auch bei einer Aus-
schlagung des langer Lebenden. Das ware nicht gewahr-
leistet, wenn der langer lebende Ehegatte sich Uber die
Ausschlagung gemani § 2271 Abs. 2 Satz1 BGB von der Bin-
dungswirkung des gemeinschaftlichen Testaments I6st und
gemeinsam mit den Kindern gesetzlicher Erbe wiirde. Fiir
eine stillschweigende Ersatzerbeneinsetzung der Schluss-
erben spricht auch die Auslegungsregel des § 2097 BGB.
Danachist derjenige, der flir den Fall, dass der zunachst be-
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rufene Erbe nicht Erbe sein kann, zum Ersatzerben einge-
setzt ist, im Zweifel auch fiir den Fall eingesetzt, dass jener
nicht Erbe sein will. Die Bestimmung der Schlusserben in
einem Berliner Testament kann man als Ersatzerbenbe-
stimmung beider Ehegatten charakterisieren, von denen
sich nur diejenige des langer Lebenden verwirklicht, da der
primar zum Erben eingesetzte andere Ehegatte durch sein
Vorversterben weggefallen ist (OLG Brandenburg, a. a. O.
m. w. N.).

41 Vorliegend sind Anhaltspunkte flir einen anderslauten-
den Willen der Eheleute bei Errichtung des gemeinschaftli-
chen Testaments nicht ersichtlich. Im Gegenteil spricht der
Umstand, dass die Eheleute dem Letztversterbenden nicht
gestattet haben, eine abweichende letztwillige Verfligung
Uber den Nachlass zu treffen, dafiir, dass die Schlusserben-
einsetzung unumstoBlich sein und auch hinter der Testier-
freiheit des langer Lebenden zuriickbleiben sollte. Ferner
lasst auch die Erbausschlagungserklarung des Beteiligten
zu 3 innerhalb des Erbscheinantrags der Beteiligten zu 1
und zu 2 darauf schlieBen, dass dieser diese Rechtsfolge -
die Erbenstellung beider Kinder - als selbstverstandlich an-
nahm, was auf einen entsprechenden Willen bei Testa-
mentserrichtung schlieBen lasst. Dies gilt vorliegend umso
mehr, als die gesetzliche Erbfolge dazu flihren wiirde, dass
er zusammen mit der leiblichen Tochter der Erblasserin, der
Beteiligten zu 1, Erbe wiirde (§ 1924 Abs. 1, § 1931 Abs. 1und
3, § 1371 BGB), seine eigene leibliche Tochter, die Beteiligte
zu 2, in diesem Fall nicht erben wiirde. Entsprechendes
wiirde gelten, wenn der Beteiligte zu 3 vorverstorben ware
und die Erblasserin als langer Lebende die Erbschaft aus-
geschlagen hatte. Dies wiirde bei Eingreifen der gesetzli-
chen Erbfolge zum Entfall der Erbenstellung ihres leiblichen
Kindes, der Beteiligten zu 1, fiihren. Anhaltspunkte dafiir,
dass sich die Eheleute bei der Errichtung des Testaments
eine solche Situation vorgestellt und gewollt haben, die zu
einer Ungleichbehandlung der beiden Kinder flihrte, beste-
hen nicht.

42 Demnach sind die Beteilige zu 1 und zu 2 nach der Erb-
ausschlagung des Beteiligten zu 3 Erbinnen nach der Erb-
lasserin zu je Y2 geworden. Sie haben in der notariellen Ur-
kunde vom 23.01.2023 die Annahme der Erbschaft erklart
(§ 1946 1. Fall BGB). Der von ihnen beantragte gemein-
schaftliche Erbschein ist zu erteilen.

Hinweis der Schriftleitung: Zu den Rechtsfolgen der Aus-
schlagung der testamentarischen Erbeinsetzung des lan-
ger lebenden Ehegatten bei gemeinschaftlichem Ehe-
gattentestament wird auf OLG Brandenburg, Beschluss
vom 14.02.2023, 3 W 60/22, samt Anmerkung hierzu von
Dr. Dietmar Weidlich, Notar in Roth b. Niirnberg, abgedruckt
in MittBayNot 2023, 502 ff. verwiesen.
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11. Anhaltspunkte fiir die Wechselbeziiglichkeit
von letztwilligen Verfiigungen

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 03.01.2023, 14 W 111/22 (Wx)
BGB $$ 133, 2270

LEITSATZE:

1. Fiir eine Wechselbeziiglichkeit von Verfiigungen im
Sinne des § 2270 BGB kann der Wortlaut eines Testa-
ments sprechen, wenn in der Urkunde die Rede von
dem ,gesamten Vermodgen“ der Ehegatten ist, das
von ihnen ohne eine Unterscheidung nach unter-
schiedlichen Eigentumsverhaltnissen verteilt wird.
Dies lasst nach § 133 BGB den Riickschluss zu, dass
die Ehegatten zum Zeitpunkt der Errichtung des Tes-
taments nach jahrzehntelanger Ehe nicht von ge-
trennten Vermdgensmassen ausgegangen sind, son-
dern die aufgefiihrten Gegenstiande als gemeinsa-
mes Vermodgen angesehen haben.

2. Esgibt den Erfahrungssatz, dass ein Ehegatte bei der
gegenseitigen Erbeinsetzung seine Kinder beim Tod
als Erstversterbender nur enterbt, weil er darauf ver-
traut, dass das gemeinsame Vermodgen der Ehegat-
ten beim Tod des Uberlebenden auf die gemeinsa-
men Kinder iibergehen wird.

3. Leistete die Ehefrau des Erblassers ihren Beitrag zum
gemeinsamen Unterhalt durch die Haushaltsfiihrung
sowie die Erziehung und Betreuung der drei gemein-
samen Kinder, kann bei der Frage, ob ein erhebliches
Vermogensgefalle vorliegt, nicht mit Erfolg argumen-
tiert werden, das Familieneinkommen (und damit das
Vermogen) riihre weit liberwiegend von dem allein er-
werbstatigen Erblasser her.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beschwerdeflihrerin wendet sich gegen die Feststel-
lung, dass seitens des AG die Tatsachen fiir festgestellt er-
achtet werden, wonach die Beteiligte Ziffer 1, der Beteiligte
Ziffer 3 und der Beteiligte Ziffer 4 den Erblasser als Miter-
ben zu je Vs beerbt haben.

2 Die Beteiligten Ziffer 1, Ziffer 3 und Ziffer 4 sind die einzi-
gen Abkommlinge des Erblassers und seiner Ehefrau, die
am (...) 2004 vorverstorben ist.

3 Unter dem 05.11.2000 errichteten der Erblasser und seine
Ehefrau in einer Urkunde ein gemeinschaftliches hand-
schriftliches Testament, in dem es heif3t:

»Sollte Vati S geb. (...) oder Mutti S geb. (...) zuerst ster-
ben, so geht das gesamte Vermdgen an den Uberle-
benden! Die Kinder, S geb. (...), G geb.(...), H geb.(...) sind
erst nach dem Tode beider Eltern erbberechtigt.

S soll die Wohnung S-Stral3e bekommen.

G und H, das Haus D-Stra3e 19 und das Grundstiick am
T(...) Das Geld von der Bank ist fiir Grabpflege Beerdi-
gungskosten (Stein usw.) zu verwenden.
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Den Rest des Geldes soll G und H fir die Kinder ver-
wenden.”

4 Das am 16.09.2004 vom Notariat (...) auf Ableben der Ehe-
frau und am 19.01.2022 vom Nachlassgericht eroffnete Tes-
tament, auf das verwiesen wird, ist von beiden Eheleuten
unterschrieben.

5 Am 10.08.2013 errichtete der Erblasser ein weiteres hand-
schriftliches Testament, in dem es unter anderem heif3t:

»lch S, geboren am (...) habe mit meiner verstorbenen
Ehefrau ein gemeinschaftliches Testament errichtet.
Durch diese letztwillige Verfligung von Todes wegen bin
ich nicht beschrankt (...)."

6 In diesem Testament ordnete der Erblasser unter ande-
rem eine Testamentsvollstreckung an und bestimmte den
Beteiligten Ziffer 2 zum Testamentsvollstrecker. Wegen der
weiteren Einzelheiten wird auf das Testament vom
10.08.2013 Bezug genommen.

7 Unter dem 17.07.2020 errichtete der Erblasser schlieBlich
ein drittes Testament, in dem der Erblasser ausflihrte, in
seiner Testierfahigkeit nicht beschrankt zu sein. In diesem
Testament setzte er die Beteiligte Ziffer 1, die ihn zuletzt auf-
opferungsvoll gepflegt und versorgt habe, als Alleinerbin
ein. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf das Testa-
ment vom 17.07.2020 verwiesen.

8 Am 10.03.2022 hat der Beteiligte Ziffer 4 zur Niederschrift
beim AG Lorrach, auf die verwiesen wird, unter anderem
erklart, es gelte das gemeinsame Testament der Eltern. Die
einseitige Testierung des Vaters, die er noch kurz vor
seinem Tod verfasst habe, sei nicht giiltig, da sein Vater
durch das gemeinsame Testament gebunden gewesen sei.
Der Beteiligte Ziffer 4 hat einen Erbschein mit dem Inhalt
beantragt, wonach der Verstorbene von der Beteiligten Zif-
fer 1, dem Beteiligten Ziffer 3 und ihm zu je ¥ beerbt worden
sei.

9 Die Beteiligte Ziffer 1 ist dem Antrag entgegengetreten.
Zur Begriindung wird im Wesentlichen ausgeflihrt, eine
Wechselbezliglichkeit der testamentarischen Verfligung
der Eheleute liege jedenfalls in Bezug auf den Erblasser
nicht vor. Ein starkes Indiz gegen eine wechselbezligliche
Schlusserbeneinsetzung stelle eine erhebliche Abwei-
chung der Vermdgensverhéltnisse der Ehegatten dar. Vor-
liegend stamme das weit liberwiegende und im gemein-
schaftlichen Testament erwahnte Vermogen vom Erblasser.
Der Erblasser sei Alleineigentiimer des Hausgrundstilicks
D-Straf3e in (...) gewesen. Das unbebaute Grundstiick habe
er von seinen Eltern geerbt und Mitte der 60er Jahre mit
dem Wohnhaus bebaut. Seine Ehefrau habe ab Mitte der
60er Jahre nicht mehr gearbeitet und nur geringe Einklinfte
erzielt. Auch die zu Lebzeiten der Ehegatten im je halftigen
Miteigentum stehende Eigentumswohnung in der S-Stral3e
sei mit dem Kauferlos einer anderen Immobilie des Erblas-
sers erworben worden. Weiter stelle der zweimalige Hin-
weis des Erblassers in seinen spateren Testamenten auf die
fehlende Bindung ein Indiz gegen eine Wechselbeziiglich-
keit dar.

()
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16 II. Die zulassige, insbesondere form- und fristgerecht ge-
mank §§ 58,59, 63 Abs. 1, § 64 FamFG eingelegte Beschwer-
de der Beteiligten Ziffer 1ist unbegriindet.

17 Das AG ist zu Recht davon ausgegangen, dass aufgrund
der zugrunde zu legenden Tatsachen von einer wechselbe-
ziiglichen Schlusserbeneinsetzung der Beteiligten Ziffer 1,
Ziffer 3 und Ziffer 4 im Sinne des § 2270 Abs. 1 BGB durch
die Ehefrau des Erblassers auszugehen ist. Nach dem Tod
seiner Ehefrau war der Erblasser an die gemeinschaftlichen
wechselbeziiglichen Verfligungen gebunden und konnte
diese nicht mehr wirksam durch seine nachfolgenden Tes-
tamente widerrufen, § 2271 Abs. 2 BGB (1.).

18 Eine erganzende Testamentsauslegung dahin gehend,
dass die Eheleute S dem Uiberlebenden Ehegatten die Be-
fugnis eingeraumt hatten, die Schlusserbfolge zumindest
zugunsten des pflegenden/betreuenden Kindes zu modifi-
zieren, kommt nicht in Betracht (2.).

19 1. Die Einsetzung der drei Kinder als Schlusserben durch
den Erblasser ist eine wechselbeziigliche Verfligung zu sei-
ner Alleinerbeneinsetzung durch seine Ehefrau.

20 a) Nach § 2265 BGB kann durch Ehegatten ein gemein-
schaftliches Testament errichtet werden. Zur Errichtung ei-
nes gemeinschaftlichen Testaments nach § 2247 BGB ge-
nligt es, wenn einer der Ehegatten das Testament in der
dort vorgeschriebenen Form errichtet und der andere Ehe-
gatte die gemeinschaftliche Erklarung eigenhandig mitun-
terzeichnet, § 2267 Satz1 BGB.

21 Bei der Auslegung eines jeden Testaments ist der wirkli-
che Wille des Erblassers zu erforschen und nicht an dem
buchstablichen Sinn des Ausdrucks zu haften (§ 133 BGB).
Handelt es sich - wie hier - um ein gemeinschaftliches Tes-
tament, dann ist nach der Rechtsprechung des BGH bei der
Auslegung stets zu priifen, ob ein nach dem Verhalten des
einen Ehegatten mogliches Auslegungsergebnis auch dem
Willen des anderen Teiles entsprochen hat. Das ist notig,
weil die beiderseitigen Verfligungen in gemeinschaftlichen
Testamenten nicht nur aufeinander abgestimmt werden,
sondern erfahrungsgemaf nicht selten auch inhaltlich ab-
gesprochen und insofern Ergebnis und Ausdruck eines ge-
meinsam gefassten Entschlusses beider Teile sind (vgl.
BGH, Urteil vom 07.10.1992, IV ZR 160/91, juris Rdnr. 12).

22 Wechselbezliglich sind nach § 2270 Abs. 1 BGB diejeni-
gen in einem gemeinschaftlichen Ehegattentestament ge-
troffenen Verfligungen, von denen anzunehmen ist, dass
die Verfligung des einen nicht ohne die Verfiigung des an-
deren getroffen sein wiirde. Es muss also flir jede einzelne
Verfligung gepriift werden, ob sie in einem solchen Verhalt-
nis der Wechselbezliglichkeit zu der letztwilligen Verfligung
des erstverstorbenen Ehegatten steht. Die Wechselbeziig-
lichkeit von Verfiigungen in einem gemeinschaftlichen Ehe-
gattentestament ist vorrangig durch individuelle Auslegung
zu ermitteln. Lediglich wenn diese zu keinem zweifelsfreien
Ergebnis flihrt, kommt die Anwendung der Auslegungsregel
des § 2270 Abs. 2 BGB in Betracht (st. Rspr. vgl. nur OLG
Hamm, Beschluss vom 12.06.2001, 15 W 127/00, juris
Rdnr. 24).
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23 Fiir die vor Anwendung der Auslegungsregel des § 2270
Abs. 2 BGB erforderliche Auslegung nach dem tatsachli-
chen Willen der Erblasser besteht nach zutreffender Mei-
nung kein Erfahrungssatz, dass jeder Ehegatte die gemein-
samen Kinder nur deshalb bedenkt, weil dies auch der an-
dere tut; wohl aber gibt es den Erfahrungssatz, dass ein
Ehegatte bei der gegenseitigen Erbeinsetzung seine Kinder
beim Tod als Erstversterbender nur enterbt, weil er darauf
vertraut, dass das gemeinsame Vermogen beim Tod des
Uberlebenden auf die gemeinsamen Kinder iibergehen
wird (vgl. Staudinger/Kanzleiter, Neub. 2019, § 2270
Rdnr. 26a auch zur Gegenmeinung).

24 Gemal3 § 2270 Abs. 2 BGB ist von Wechselbeziiglichkeit
auszugehen, wenn dem einen Ehegatten von dem anderen
Ehegatten eine Zuwendung gemacht wird und fiir den Fall
des Uberlebens des Bedachten eine Verfligung zugunsten
einer Person getroffen wird, die mit dem anderen Ehegatten
verwandt ist oder ihm sonst nahesteht.

25 Der Umstand, dass ein Ehegatte uber ein wesentlich
groBeres Vermogen verfligt als der andere, kann bei der
Auslegung dazu fiihren, dass die Schlusserbeneinsetzung
durch den vermogenden Ehegatten nicht wechselbeziiglich
zu der Erbeinsetzung durch den vorverstorbenen vermo-
genslosen Ehegatten ist, weil der vermogende Ehegatte an
der eigenen Erbeinsetzung durch seinen vermogenslosen
Ehegatten haufig kein Interesse hat, sondern seine Freiheit
behalten will, wen er als Schlusserben einsetzt (BGH, Be-
schluss vom 26.10.2011, IV ZR 72/11, juris Rdnr. 8). Der Fall,
dass ein Ehegatte vermdgend ist, wahrend der andere kein
oder nur geringes Vermogen besitzt, gibt zwar besonderen
Anlass zur Prifung der Wechselbezliglichkeit, zwingt aber
nicht zu ihrer Verneinung (BayObLG, Beschluss vom
12.081994, 1 Z BR 152/93, juris Rdnr. 30). Allein aus einem
Vermogensunterschied der Ehegatten lasst sich nicht po-
sitiv der Wille der Ehegatten feststellen, dass sie beide eine
Wechselbezliglichkeit nicht wollten (KG, Beschluss vom
04.02.2021,19 W 1118/20, juris Rdnr. 71).

26 b) Gemessen an diesen Anforderungen ist von einer
wechselbezliglichen Verfligung der Ehefrau des Erblassers
auszugehen, die flir den Erblasser nach dem Tod seiner
Ehefrau bindend geworden ist. Dies ergibt sich bereits im
Wege der Auslegung der testamentarischen Verfiigungen.
Zumindest greift aber die Auslegungsregel des § 2270
Abs. 2 BGB.

27 Die Beteiligten Ziffer 1, Ziffer 3 und Ziffer 4 sind demnach
gemeinschaftliche Erben zu je ¥z geworden.

28 aa) Das gemeinschaftliche Testament vom 05.11.2000
ist ein wirksames Ehegattentestament, was zwischen den
Beteiligten nicht in Streit steht. Bei Zugrundelegung der
dortigen Verfligungen ist von einer Schlusserbeneinset-
zung der gemeinsamen Kinder der Ehegatten zu je ¥5 aus-
zugehen, wovon das AG zu Recht ausgeht und was die Be-
teiligten auch nicht in Abrede stellen.

29 bb) Fiir eine Wechselbezliglichkeit der Verfligungen im
Sinne des § 2270 BGB spricht bereits der Wortlaut des Tes-
taments vom 05.11.2000. In der Urkunde ist die Rede von
dem ,gesamten Vermogen“ der Ehegatten, das von ihnen
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verteilt wird, ohne dass eine Unterscheidung nach unter-
schiedlichen Eigentumsverhaltnissen vorgenommen wird.
Dies lasst nach § 133 BGB den Riickschluss zu, dass die
Ehegatten zum Zeitpunkt der Errichtung des Testaments
nach jahrzehntelanger Ehe nicht von getrennten Vermo-
gensmassen ausgegangen sind, sondern die aufgefiihrten
Gegenstande als gemeinsames Vermogen angesehen ha-
ben (vgl. hierzu auch KG, Beschluss vom 04.02.2021, 19 W
1118/20, juris Rdnr. 71).

30 Des Weiteren gibt es den Erfahrungssatz, dass ein Ehe-
gatte bei der gegenseitigen Erbeinsetzung seine Kinder
beim Tod als Erstversterbender nur enterbt, weil er darauf
vertraut, dass das gemeinsame Vermogen beim Tod des
Uberlebenden auf die gemeinsamen Kinder iibergehen
wird.

31 cc) Soweit die Beteiligte Ziffer 1 darauf abhebt, der Erb-
lasser habe sich ausweislich der nachfolgenden testamen-
tarischen Verfligungen und seiner Angaben gegenliber
dem Beteiligten Ziffer 2 nicht gebunden gefiihlt, lassen sich
hieraus keine zwingenden Riickschliisse ziehen. MaBBgeb-
lich ist nicht, ob sich der Erblasser in den Jahren 2013 bzw.
2020 gebunden geflihlt hat, sondern ob er gebunden war,
worauf bereits das AG zutreffend hingewiesen hat.

32 dd) Das weitere Argument der Beteiligten Ziffer 1, wo-
nach der Erblasser vermogend gewesen sei, wohingegen
seine Ehefrau kaum Vermogen besessen habe, flihrt ent-
gegen der Auffassung der Beteiligten Ziffer 1im vorliegen-
den Fall nicht zu einem anderen Auslegungsergebnis.

33 (1) Zum maf3geblichen Zeitpunkt der Errichtung des ge-
meinschaftlichen Testaments am 05.11.2000 war die Ehe-
frau des Erblassers auch nach Vortrag der Beteiligten Zif-
fer 1 halftige Miteigentiimerin der Wohnung in der S-Strai3e.
Dass diese nach Vortrag der Beteiligten Ziffer 1 urspriing-
lich aus Mitteln des Erblassers erworben worden ist, spielt
keine Rolle. MaBgeblich sind (wenn liberhaupt) die Vermo-
gensverhaltnisse zum Zeitpunkt der Errichtung des ge-
meinschaftlichen Testaments.

34 Des Weiteren war sie hélftige Miteigentimerin des ge-
meinschaftlichen nicht unerheblichen Geldvermogens.

35 Sie war demnach bereits nicht weitgehend vermdgens-
los.

36 (2) Der Erblasser war zwar Alleineigentiimer des Haus-
grundstilicks D-Straf3e in (...); allerdings muss hier gesehen
werden, dass er das unbebaute Grundstiick geerbt hatte,
die Bebauung aber nach eigenem Vortrag der Beteiligten
Ziffer 1 erfolgt war, als der Erblasser und seine Frau bereits
verheiratet waren. Ein maB3geblicher Teil der Wertschop-
fung erfolgte demgeman wahrend der gemeinsamen Ehe-
zeit. Insoweit erscheint es daher wie bereits dargelegt bei
lebensnaher Betrachtung so, dass die Eheleute nach der
jahrzehntelangen Ehe zum Zeitpunkt der gemeinschaftli-
chen testamentarischen Verfligung nicht von unterschied-
lichen Vermdgensmassen ausgegangen sind.

37 (3) Die Beteiligte Ziffer 1 kann nicht mit Erfolg damit argu-
mentieren, ihre Mutter und Ehefrau des Erblassers habe
seit Mitte der 1960er Jahre nicht mehr gearbeitet, weswe-
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gen das Familieneinkommen (und damit das Vermdgen)
weit liberwiegend von dem Erblasser herriihre. Denn diese
Argumentation verkennt zum einen die gesellschaftlichen
Realitaten einer Ehe in den 1960er Jahren, zum anderen
leistete die Ehefrau des Erblassers ihren Beitrag zum ge-
meinsamen Unterhalt durch die Haushaltsflihrung sowie
die Erziehung und Betreuung der drei gemeinsamen Kinder.

38 ee) Damit liegt nach Auffassung des Senats kein beacht-
liches Vermogensgefalle im Sinne der dargelegten Recht-
sprechung zwischen den Ehegatten vor.

39 Ein positiver Wille, dass beide Ehegatten keine Wechsel-
beziiglichkeit wollten, lasst sich demgema3 jedenfalls nicht
feststellen.

40 2. Eine erganzende Testamentsauslegung dahin ge-
hend, dass die Eheleute S dem uberlebenden Ehegatten
sicher die Befugnis eingeraumt hatten, die Schlusserbfolge
zumindest zugunsten des pflegenden/betreuenden Kindes
zu modifizieren, kommt nicht in Betracht.

41 a) Im Weg der erganzenden Testamentsauslegung ist zu
prifen, welchen Willen die Ehegatten hinsichtlich der Wech-
selbezliglichkeit ihrer Verfligungen nach ihrer personlichen
Einstellung und nach der Lebenserfahrung voraussichtlich
gehabt hatten, wenn sie zur Zeit der Testamentserrichtung
die spatere Entwicklung gekannt hatten (BayObLG, Be-
schluss vom 12.08.1994, 1 Z BR 152/93, juris Rdnr. 31).

42 Die Wechselbezliglichkeit kann zu verneinen sein, wenn
nach der Errichtung des Testaments unvorhergesehene
Umstéande eingetreten sind und die Erblasser, falls sie diese
Umstéande bei der Errichtung vorausschauend bedacht hat-
ten, die Wechselbeziiglichkeit fur diesen Fall ausgeschlos-
sen hatten. Ein nach dem Tod des Ehegatten eingetretener
Sinneswandel hat auBBer Betracht zu bleiben, weil es auch
fur die Wechselbezliglichkeit auf den gemeinschaftlichen
Willen bei Errichtung des Testaments ankommt (Stau-
dinger/Kanzleiter, § 2270 Rdnr. 22b m. w. N.).

43 Eine Willenserganzung im Wege der ergédnzenden Aus-
legung kann nur vorgenommen werden, wenn die fir die
Zeit der Testamentserrichtung an Hand des Testaments,
ggf. unter Zuhilfenahme von Umstanden auBerhalb des
Testaments oder der allgemeinen Lebenserfahrung festzu-
stellende Willensrichtung beider Ehegatten daflir eine ge-
nligende Grundlage bildet (BGH, Beschluss vom 14.12.1961,
V ZB 20/61, juris Rdnr. 33). Durch sie darf also kein Wille in
das Testament hineingetragen werden, der darin nicht an-
deutungsweise ausgedriickt ist (OLG Miinchen, Beschluss
vom 11.06.2018, 31 Wx 294/16, juris Rdnr. 41). Es bedarf einer
Andeutung im Testament dahin, in welcher Weise das Tes-
tament angepasst oder eine andere Form der letztwilligen
Verfliigung gewahlt worden ware (OLG Disseldorf, Be-
schluss vom 06.12.2011, I-3 Wx 261/11, BeckRS 2011, 29473,
beck-online).

44 b) Gemessen hieran kann ein dementsprechender Wille
der Eheleute zum Zeitpunkt der Errichtung des gemein-
schaftlichen Testaments am 05.11.2000 nicht mit der not-
wendigen Sicherheit festgestellt werden.
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45 Das AG flihrt zutreffend aus, dass es nach dem eigenen
Vortrag der Beteiligten Ziffer 1 beiden Eheleuten wichtig ge-
wesen sei, nicht in ein Heim zu kommen und zuhause ge-
pflegt zu werden. Wenn aber beiden Ehegatten zum Zeit-
punkt der Errichtung des gemeinschaftlichen Testaments
eine moglicherweise eintretende Pflegebediirftigkeit be-
wusst gewesen war und es ihrem gemeinsamen Wunsch
entsprochen hatte, in diesem Fall zuhause von einem An-
gehorigen gepflegt zu werden, fehlt es bereits an einem un-
vorhergesehenen Umstand, der eine erganzende Ausle-
gung rechtfertigen wiirde. Wenn es dem gemeinsamen
Willen der Eheleute zum Zeitpunkt der Errichtung des ge-
meinschaftlichen Testaments vom 05.11.2000 entsprochen
hatte, dem Langerlebenden die Moglichkeit einer ,erb-
rechtlichen Belohnung“ eines pflegenden Angehdrigen zu-
kommen zu lassen, hatte es vielmehr nahegelegen, dies in
das Testament in geeigneter Form aufzunehmen.

46 Selbst wenn die Eheleute zu Lebzeiten mit dem Bruder
des Erblassers bzw. der Zeugin G von einer gewollten ,erb-
rechtlichen Belohnung“ des betreuenden Kindes durch den
Letztversterbenden gesprochen hatten, rechtfertigt dies
keine erganzende Testamentsauslegung dahin, die einge-
tretene Bindungswirkung entfallen zu lassen. Denn ein sol-
cher (gemeinsamer) Wille hatte in dem gemeinschaftlichen
Testament zumindest angedeutet werden miissen. Dass es
(auch) dem Willen der Ehefrau des Erblassers entsprochen
haben soll, durch den Wegfall der Bindungswirkung dem
Erblasser zu ermaoglichen, zwei der drei gemeinsamen Kin-
der zu enterben, ist in dem Testament in keiner Weise an-
gedeutet.

47 In diesem Zusammenhang muss auch gesehen werden,
dass es dem Erblasser nach der gemeinschaftlichen testa-
mentarischen Verfiigung zu Lebzeiten freigestanden hat,
die Beteiligte Ziffer 1 flir erbrachte Pflegeleistungen
angemessen zu entlohnen. Des Weiteren kann von Ge-
setzes wegen eine entsprechende Ausgleichung erbrachter
Pflegeleistungen der Beteiligten Ziffer 1 liber § 2257a Abs. 1
Satz 2 BGB nach dem Tod des Erblassers erfolgen. Eine an-
gemessene Honorierung von Pflegeleistungen der Beteilig-
ten Ziffer 1 war und ist also ohne Weiteres maoglich. Selbst
wenn es sich bei der hauslichen Pflege durch die Beteiligte
Ziffer 1 um einen unvorhergesehenen Umstand gehandelt
hatte, erscheint der Wegfall der Bindungswirkung mit Blick
auf die anderweitigen Mdoglichkeiten, die Leistungen der
Beteiligten Ziffer 1 zu honorieren, daher keineswegs zwin-
gend.
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Biirgerliches Recht - Erbrecht

12. Nachweis iiber die Annahme des Testaments-
vollstreckeramtes fiir die Eintragung einer Eigen-
tumsanderung

OLG Stuttgart, Beschluss vom 01.08.2022, 8 W 159/22

BGB § 2202
GBO §§ 29, 35

LEITSATZE:

1. Die Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstreckers
muss dem Grundbuchamt in der Form der §§ 35, 29
GBO nachgewiesen werden. Das Entstehen der Tes-
tamentsvollstreckerbefugnis ist zusatzlich von der
Voraussetzung abhangig, dass die ernannte Person
das Testamentsvollstreckeramt annimmt (§ 2202
BGB). Auch der Nachweis der Annahme ist gegeniiber
dem Grundbuchamt in der Form des § 29 GBO zu fiih-
ren. (Leitsatz der Schriftleitung)

2. Dieser Nachweis kann durch Vorlage eines Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses (§ 35 Abs. 2 1. Hs. GBO)
oder durch Vorlage einer beglaubigten Abschrift des
in 6ffentlicher Urkunde enthaltenen Testaments und
der Niederschrift iiber die Eréffnung der Verfiigung
gefiihrt werden (§ 35 Abs. 2 2. Hs. i. V. m. Abs. 1 Satz 2
GBO). (Leitsatz der Schriftleitung)

3. Geht bei Nachweis durch Verfiigung von Todes wegen
in 6ffentlicher Urkunde aus der Niederschrift liber ih-
re Er6ffnung nicht hervor, dass der Testamentsvoll-
strecker sein Amt gegeniiber dem Nachlassgericht
angenommen hat, kann die Annahme des Amtes
auch durch sog. Annahmezeugnis oder Eingangsbe-
statigung des Nachlassgerichts nachgewiesen wer-
den. Das Annahmezeugnis ist eine Sonderform des
Testamentsvollstreckerzeugnisses, das sich auf die
Frage beschrankt, ob das Amt wirksam angenommen
wurde. Eine bloBe Eingangsbestatigung geniigt den
Anforderungen des Grundbuchamtes nur dann, wenn
der Testamentsvolistrecker die Annahme des Amtes
in offentlich beglaubigter Form oder zu Protokoll des
Nachlassgerichts erklart hat, die schlichte Bestati-
gung des Nachlassgerichts iiber den dortigen Ein-
gang einer privatschriftlichen Annahmeerklarung
reicht nicht aus. (Leitsatz der Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Im verfahrensgegenstandlichen Grundbuch ist die am
(...) 2018 verstorbene (...) als Alleineigentiimerin eingetra-
gen. Mit notariell beurkundetem Testament vom 15.06.2018
hatte die eingetragene Eigentiimerin dem Antragsteller den
verfahrensgegenstandlichen Grundbesitz im Wege des
Vermachtnisses zugewandt. Gleichzeitig hat sie den An-
tragsteller zum Testamentsvollstrecker ernannt mit der ein-
zigen Aufgabe, das zu seinen Gunsten angeordnete Ver-
machtnis zu erfiillen, und ihn von den Beschrankungen des
§ 181 BGB befreit.

2 Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 05.01.2021 hat
der Antragsteller den verfahrensgegenstandlichen Grund-
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besitz zum Zwecke der Erfillung seines Vermachtnisan-
spruchs an sich aufgelassen sowie die Eintragung der Ei-
gentumsanderung bewilligt und beantragt. Gleichzeitig hat
der Antragsteller in der Urkunde erklart, das Amt des Testa-
mentsvollstreckers angenommen zu haben, und dieses
vorsorglich nochmals bestatigt. Den Antrag hat der vertre-
tungsbefugte Notar am 03.02.2021 bei dem AG Schwabisch
Gmind als dem zustandigen Grundbuchamt eingereicht.

3 Mit Zwischenverfligung vom 11.02.2022 hat das Grund-
buchamt festgestellt, dass dem Antrag auf Eintragung der
Eigentumsanderung folgendes Hindernis entgegenstehe:

,Die Annahme des Testamentsvollstreckeramtes muss
dem Grundbuchamt in der Form der §§ 35, 29 GBO
nachgewiesen werden. Eine schlichte Bestatigung des
Nachlassgerichts liber den dortigen Eingang einer An-
nahmeerklarung reicht nicht aus (DNotl-Report 2008,
S. 114-116; OLG Hamm, Beschluss vom 10.02.2017,15 W
482/16, BeckRS 2017, 103965). Hat der Testaments-
vollstrecker die Annahme in 6ffentlicher oder 6ffentlich
beglaubigter Form abgegeben, genligt eine Bestati-
gung des Nachlassgerichts in der Form des § 29 GBO,
dass eine solche Annahme bei ihm eingegangen ist.
Eine solche Bestatigung des Nachlassgerichts genligt
jedoch nicht, wenn die Nachlassakten nur eine privat-
schriftiche Annahmeerklarung enthalten. Zur Uber-
prifung der Sachlage ist - da das Nachlassgericht
nicht eine Abteilung desselben AG des Grundbuch-
amts ist - dem Grundbuchamt auch die am 21.05.2019
beim Nachlassgericht zugegangene Annahmeerkla-
rung vorzulegen. Wiirde es sich hierbei um eine privat-
schriftliche Erklarung handeln, wiirde dies als Nach-
weis gegeniiber dem Grundbuchamt nach § 35 GBO
nicht gentigen, sodass der Nachweis entweder durch
Niederschrift des Nachlassgerichts liber die Annahme-
erklarung oder durch eine o6ffentlich beglaubigte/beur-
kundete Annahmeerklarung des Testamentsvollstre-
ckers samt Eingangsbestatigung des Nachlassgerichts
geflihrt werden miisste. Natlrlich ware der Nachweis
tber die Verfligungsbefugnis auch insgesamt durch
ein Testamentsvollstreckerzeugnis moglich.”

4 Zur Behebung des Eintragungshindernisses bediirfe es
noch der Vorlage eines ordnungsgemaBen Nachweises
Uber die Annahme des Testamentsvollstreckeramtes durch
den Antragsteller geman den §§ 35, 29 GBO. Die der Form
des § 29 GBO genligende Annahmeerklarung miisse hier-
bei zeitlich vor Erklarung der Auflassung beim Nachlassge-
richt zugegangen sein. Falls ein Nachweis liber das Beste-
hen des Amtes in grundbuchtauglicher Form im Zeitpunkt
der Beurkundung der Auflassung nicht vorliegen sollte, wa-
re nach Vorliegen des ordnungsgemafBen Nachweises tiber
die Annahme des Testamentsvollstreckeramtes eine Ge-
nehmigung des Testamentsvollstreckers zur Auflassung
vom 05.01.2021in der Form des § 29 GBO erforderlich.

5 Zur Erledigung hat das Grundbuchamt dem Antragsteller
unter Androhung der kostenpflichtigen Zurlickweisung des
Antrags eine Frist bis zum 13.03.2022 gesetzt.
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6 Mit Schreiben vom 23.03.2022 hat der vertretungsbefug-
te Notar eine Bescheinigung des AG Crailsheim als dem fiir
den Nachlass der eingetragenen Eigentiimerin zustandigen
Gericht vom 07.03.2022 vorgelegt, mit der bestatigt wird,
dass der Antragsteller das Testamentsvollstreckeramt
durch privatschriftliche Erklarung vom 14.05.2019 sowie
durch notariell beglaubigte Erklarung vom 05.01.2021 ange-
nommen hat. Er ist der Auffassung, es sei nicht erforderlich,
dass die der Form des § 29 GBO geniigende Erklarung zeit-
lich vor Erklarung der Auflassung beim Nachlassgericht zu-
gegangen ist. Die §§ 29, 35 GBO regelten nicht die materi-
elle Wirksamkeit einer Handlung, sondern nur die Form des
Nachweises. Sofern das Grundbuchamt gleichwohl an sei-
ner Zwischenverfligung festhalte, werde Beschwerde ge-
gen die Entscheidung eingelegt.

7 Mit Beschluss vom 11.05.2022 hat das Grundbuchamt
der Beschwerde nicht abgeholfen. Zur Begriindung wurde
ausgefihrt, da § 185 BGB flir den Testamentsvollstrecker
nicht gelte, konne eine Erklarung, die der Testamentsvoll-
strecker vor seiner Amtsannahme als noch nicht im Amt
befindlicher Testamentsvollstrecker abgibt, nicht durch die
spatere Amtsannahme wirksam werden. Fiir das Grund-
buchverfahren bedeute dies, dass fiir den Fall, dass der
Nachweis der Testamentsvollstreckereigenschaft nicht
entsprechend § 35 Abs. 2 1. Hs. GBO durch ein Testaments-
vollstreckerzeugnis, sondern vielmehr durch offentliche
Verfligung von Todes wegen, Eréffnungsprotokoll und
Nachweis der Amtsannahme gegeniber dem Nachlassge-
richt erbracht wird, auch der Zeitpunkt des Vorliegens der
Verfligungsbefugnis rechtzeitig vor Abgabe der Erklarung in
der Form des § 29 GBO nachgewiesen werden miisse.

8 Il. Die gemaf3 § 71 GBO zulassige Beschwerde hat in der
Sache keinen Erfolg.

9 Das Grundbuchamt hat die Eintragung der Eigentumsan-
derung zu Recht von der Vorlage eines ordnungsgemaBien
Nachweises Uber die Annahme des Testamentsvollstre-
ckeramtes durch den Antragsteller und flir den - hier ge-
gebenen - Fall, dass ein grundbuchtauglicher Nachweis der
Annahme des Amtes vor Beurkundung der Auflassung nicht
vorliegen sollte, von der Genehmigung des Testamentsvoll-
streckers zur Auflassung vom 05.01.2021 in der Form des
§ 29 GBO abhangig gemacht.

10 Auf die zutreffenden Griinde der angegriffenen Entschei-
dung und der Nichtabhilfeentscheidung wird Bezug ge-
nommen. Das Beschwerdevorbringen rechtfertigt keine
andere Beurteilung. Die Auffassung des vertretungsbefug-
ten Notars, §§ 29, 35 GBO regelten nicht die materielle
Wirksamkeit einer Handlung, sondern nur die Form des
Nachweises, trifft zwar zu, andert aber nichts daran, dass
der Nachweis der Eintragungsvoraussetzungen nach den
Vorschriften der Grundbuchordnung zu fiihren ist.

1 § 20 GBO verlangt im Falle der Auflassung eines
Grundstiicks die Priifung einer wirksamen Einigung des
Berechtigten und des Erwerbers. Erforderlich ist vorliegend
demzufolge auch der Nachweis, dass der Antragsteller bei
Erklarung der Auflassung befugt war, Gber den Nachlass-
gegenstand zu verfiigen. Dieser Nachweis kann durch
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Vorlage eines Testamentsvollstreckerzeugnisses (§ 35
Abs. 2 1. Hs. GBO) oder durch Vorlage einer beglaubigten
Abschrift des in offentlicher Urkunde enthaltenen Testa-
ments und der Niederschrift Uber die Eroffnung der Verfii-
gung geflihrt werden (§ 35 Abs. 2 2. Hs. i. V. m. Abs. 1 Satz 2
GBO). Materiellrechtlich ist das Entstehen der Testaments-
vollstreckerbefugnis jedoch noch von einer weiteren Vor-
aussetzung abhangig, namlich der Annahme des Testa-
mentsvollstreckeramtes durch die ernannte Person (§ 2202
BGB). Wenngleich die Annahme des Testamentsvollstre-
ckeramtes materiellrechtlich durch privatschriftliche Erkla-
rung moglich ist, ist der Nachweis der Annahme gegentiber
dem Grundbuchamt in der Form des § 29 GBO zu flihren
(OLG Hamm, Beschluss vom 10.02.2017, 1-15 W 482/16; OLG
Miinchen, Beschluss vom 11.07.2016, 34 Wx 144/16; OLG
Stuttgart/Senat, Beschluss vom 21.11.2018, 8 W 238/17 und
Beschluss vom 13.11.2018, 8 W 261/17 [beide nicht veroffent-
licht]). Geht bei Nachweis durch Verfligung von Todes we-
gen in offentlicher Urkunde aus der Niederschrift tiber ihre
Eroffnung nicht hervor, dass der Testamentsvollstrecker
sein Amt gegeniiber dem Nachlassgericht angenommen
hat, kann die Annahme des Amtes auch durch sog. Annah-
mezeugnis oder Eingangsbestatigung des Nachlassge-
richts nachgewiesen werden. Das Annahmezeugnis ist eine
Sonderform des Testamentsvollstreckerzeugnisses, das
sich auf die Frage beschrankt, ob das Amt wirksam ange-
nommen wurde (OLG Hamm, a. a. O.; MiinchKomm-BGB,
8. Aufl. 2020, § 2368 Rdnr. 59). Eine blo3e Eingangsbestati-
gung gentigt den Anforderungen des Grundbuchamtes nur
dann, wenn der Testamentsvollstrecker die Annahme des
Amtes in 6ffentlich beglaubigter Form oder zu Protokoll des
Nachlassgerichts erklart hat, die schlichte Bestatigung des
Nachlassgerichts liber den dortigen Eingang einer privat-
schriftlichen Annahmeerklarung reicht nicht aus, weil in die-
sem Fall die Identitat des Erklarenden nicht gesichert ware
(OLG Miinchen, a. a. O. Rdnr. 17; OLG Hamm, a. a. O. Rdnr. 3;
OLG Stuttgart/Senat, a. a. O.; BeckOK-GBO/Wilsch, Stand:
01.06.2022, § 35 Rdnr. 142; Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 16. Aufl. 2020, Rdnr. 3462; Béhringer, ZfIR 2022, 109,
117; Schaub, ZEV 2000, 49, 50). Auch die bloBe Erklarung in
einer dem Grundbuchamt vorgelegten (notariell beglaubig-
ten) Eintragungsbewilligung, das Amt des Testamentsvoll-
streckers gegeniiber dem Nachlassgericht angenommen
zu haben, genligt nicht (Béhringer, a. a. O.; OLG Miinchen,
a. a. O.; Meikel/Krause/Weber, GBO, 12. Aufl. 2020, § 35
Rdnr. 183). Ob die Amtsannahme auch gegeniiber dem
Grundbuchamt erklart werden kann, wenn Grundbuchamt
und Nachlassgericht verschiedene Abteilungen desselben
AG sind (Wilsch, a. a. O.; offengelassen in OLG Miinchen,
a. a. 0.), kann vorliegend dahinstehen, weil das Verfahren
tiber den Nachlass der (...) nicht bei dem AG Schwabisch
Gmind, sondern bei dem AG Crailsheim gefiihrt wird.

12 Der Antragsteller hat eine Bescheinigung des AG - Nach-
lassgericht - Crailsheim vom 07.03.2022 vorgelegt, mit der
dieses bescheinigt, dass der Antragsteller durch privat-
schriftliche Erklarung vom 14.05.2019 sowie durch notariell
beglaubigte Erklarung vom 05.01.2021 gegeniiber dem
Nachlassgericht das Amt des Testamentsvollstreckers an-
genommen hat. Die Bestatigung des Eingangs der privat-
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schriftlichen Erklarung ist nach den zuvor dargelegten
Grundséatzen kein grundbuchtauglicher Nachweis. Die Be-
statigung des Eingangs der notariell beglaubigten Erkla-
rung vom 05.01.2021 ist zwar ein grundbuchtauglicher
Nachweis Uber die Annahme des Amtes. Da das Amt mit
der damit verbundenen Verfligungsbefugnis geman
§ 2202 Abs. 1i. V. m. Abs. 2 Satz 1 BGB aber erst mit der
formlichen Amtsannahme gegeniiber dem Nachlassge-
richt beginnt (OLG Niirnberg, Beschluss vom 26.09.2016, 15
W 509/16, Rdnr. 31; Staudinger/Dutta, Neub. 2021, § 2202
Rdnr. 1; jurisPK-BGB/Heintz, Stand: 16.10.2020, § 2202
Rdnr. 2; MinchKomm-BGB/Zimmermann, § 2202 Rdnr. 3;
die Gegenauffassung LG Saarbriicken, Beschluss vom
10.12.2008, 5 T 341/08 und Béhringer, a. a. O. widerspricht
der ausdriicklichen Regelung in § 2202 Abs. 1 BGB), ist mit
der Bescheinigung des Nachlassgerichts vom 07.03.2022
nicht in grundbuchtauglicher Form belegt, dass der Antrag-
steller bei Abgabe der Auflassungserklarung schon Testa-
mentsvollstrecker war. Hatte der Antragsteller die Annahme
des Testamentsvollstreckeramtes im Zeitpunkt der Beur-
kundung der Auflassung noch nicht gegentiber dem Nach-
lassgericht erklart, ware die Auflassung als Verfligung eines
Nichtberechtigten unwirksam (OLG Nirnberg, a. a. O,
jurisPK-BGB/Heintz, a. a. O. Rdnr. 4; Erman/M. Schmidt,
BGB, § 2202 Annahme und Ablehnung des Amts Rdnr. 5). In
diesem Fall ware auch § 185 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 BGB, wo-
nach eine Verfligung wirksam wird, wenn der Verfligende
den Gegenstand erwirbt, nicht anwendbar, weil der Testa-
mentsvollstrecker den Gegenstand, liber den er verfiigt hat,
nicht durch die Erlangung des Amtes ,erwirbt“ (OLG Nurn-
berg, a. a. O., Rdnr. 34; Erman/M. Schmidt, a. a. O. Rdnr. 5).
Auch eine entsprechende Anwendung der Vorschrift schei-
det - wie das Grundbuchamt zutreffend ausgeflihrt hat -
aus (BGH, Urteil vom 2711.1998, V ZR 180/97; OLG Nirnberg,
a. a. O. Rdnr. 34; Erman/M. Schmidt, a. a. O. Rdnr. 5; jurisPK-
BGB/Heintz, a. a. O. Rdnr. 4; jurisPK-BGB/Trautwein, § 185
Rdnr. 37; Staudinger/Klumpp, Neub. 2019, § 185 Rdnr. 113).
Die Gegenauffassung, die eine analoge Anwendung des
§185 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 BGB auf den Fall der vor Erklarung
der Amtsannahme getroffenen Verfligung einer zum Tes-
tamentsvollstrecker ernannten Person bejaht, mit der Fol-
ge, dass die Verfligung mit dem Amtsantritt des Testa-
mentsvollstreckers von selbst und ex nunc wirksam werde
(OLG Miinchen, Beschluss vom 08.09.2005, 32 Wx 058/05,
Rdnr. 21; LG Saarbriicken, Beschluss vom 10.12.2008, 5 T
341/08; Staudinger/Dutta, a. a. O. Rdnr. 33; wohl auch
MinchKomm-BGB/Zimmermann, a. a. O. Rdnr. 4), Uber-
zeugt nicht. Die Regelung des § 185 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 BGB
hat den Zweck, widerspriichliches Verhalten auf der Seite
des nichtberechtigt Verfligenden nicht gelten zu lassen. Er
wird an seiner Verfliigung festgehalten und hat nicht die
Moglichkeit, dieser Verbindlichkeit durch die Verweigerung
der Genehmigung zu entgehen (Staudinger/Klumpp, § 185
Rdnr. 98). Dieser der Vorschrift zugrunde liegende Gedanke
greift bei Verfligungen des Testamentsvollstreckers nicht
ein, weil die Wirkungen seines Handelns nicht ihn selbst,
sondern den Erben treffen (vgl. BGH, a. a. O.; OLG Nurn-
berg, a. a. O.). Die Fallkonstellation ist vergleichbar mit der
Verfligung, die ein Nichtberechtigter im fremden Namen
trifft. Hier ist allgemein anerkannt, dass § 185 BGB nicht
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anwendbar und eine Heilung nach § 185 Abs. 2 Satz 1
Alt. 2 ausgeschlossen ist (BayObLG, NJW 1956, 1279; OLG
Frankfurt a. M., NJW-RR 1997, 17; OLG Stuttgart/Senat, Be-
schluss vom 1710.2019, 8 W 222/19 [nicht veroffentlicht];
MiinchKomm-BGB/Bayreuther, § 185 Rdnr. 2).

()

ANMERKUNG:
Von Notar Dr. Dietmar Weidlich, Roth b. Ntrnberg

Die Entscheidung des OLG Stuttgart beschéaftigt sich mit
der praxisrelevanten Frage, wie der Testamentsvollstre-
cker im Grundbuchverfahren seine Handlungsbefugnis
nachweist.

1 Nachweise gegeniiber dem Grund-
buchamt

Das Bestehen einer Testamentsvollstreckung hat drei
Wirksamkeitsvoraussetzungen. Sie setzen sich zusam-
men aus der Anordnung der Testamentsvollstreckung
durch den Erblasser in einer Verfligung von Todes wegen,
aus der Ernennung der Person des Testamentsvollstre-
ckers gemaf3 den §§ 2197 ff. BGB sowie der Annahme des
Amts durch den Ernannten. Letzteres ist in § 2202 BGB
einschlieBlich der damit verbundenen Form- und Verfah-
rensvorschriften geregelt. Samtliche Voraussetzungen
miissen kumulativ erflillt sein.!

Nach § 35 Abs. 2 GBO weist der Testamentsvollstrecker
im Grundbuchverfahren seine Befugnis zur Verfliigung
Uber einen Nachlassgegenstand durch ein Testaments-
vollstreckerzeugnis oder ein Europadisches Nachlass-
zeugnis nach. Ein gesonderter Nachweis liber die Amts-
annahme ist in diesem Fall nicht erforderlich. Da diese
Zeugnisse nur auf Antrag des Testamentsvollstreckers
erteilt werden konnen und im Antrag spatestens die An-
nahme des Amts zu sehen ist,? ist liber das Zeugnis auch
mittelbar die Amtsannahme bewiesen.?

Beruht jedoch die Testamentsvollstreckung auf einer Ver-
figung von Todes wegen, die in einer o6ffentlichen Urkun-
de enthalten ist, so genligt es nach § 35 Abs. 2 i. V. m.
Abs. 1 Satz 2 GBO, wenn dem Grundbuchamt an Stelle
des Testamentsvollstreckerzeugnisses oder des Euro-
paischen Nachlasszeugnisses die Verfligung und die
Niederschrift Gber die Eroffnung der Verfliigung vorgelegt
werden. Wird der Nachweis auf diese Weise geflihrt, be-
steht allerdings kein offentlicher Glaube.* Der Erwerber
eines Grundstlicks hat daher keinen Schutz, wenn sich
die Unwirksamkeit der Testamentsvollstreckerernennung
herausstellen sollte, zum Beispiel wegen eines vorrangi-
gen Erbvertrags oder eines nachtraglich aufgefundenen
weiteren Testaments. Aufgrund des eingeschrankten
Schutzes des Erwerbers empfiehlt es sich daher, auch bei

Staudinger/Dutta, Neub. 2021, § 2202 Rdnr. 1.
Siehe BGH, Urteil vom 27.02.1961, Il ZR 196/59, WM 61, 479.
Staudinger/Dutta, § 2202 Rdnr. 31 m. w. N.

Siehe BeckOK-BGB/Siegmann/Hbéger, Stand: 01.05.2023,
§ 2368 Rdnr. 3.
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Vorliegen eines notariellen Testaments oder Erbvertrags
auf die Beibringung des Testamentsvollstreckerzeugnis-
ses nicht zu verzichten.® Diese Vorgehensweise setzt
allerdings die Moglichkeit eines gutglaubigen Erwerbs
voraus. Sie scheidet aus, wenn es am Vorliegen eines
Verkehrsgeschafts fehlt, wovon im vorliegenden Fall auf-
grund der Ubertragung des Grundbesitzes durch den
Testamentsvollstrecker auf sich selbst auszugehen ist.

2. Gesonderter Nachweis der Amtsannahme
bei Vorliegen einer Verfiigung von Todes
wegen, die in einer 6ffentlichen Urkunde
enthalten ist

Aus der Vorlage der in einer offentlichen Urkunde enthal-
tenen Verfiigung von Todes wegen samt Eroffnungsnie-
derschrift ergibt sich in den Fallen des § 35 Abs. 2i. V. m.
Abs. 1 Satz 2 GBO allerdings noch nicht die Amtsannah-
me durch den Testamentsvollstrecker, sodass diese fiir
das Grundbuchverfahren unter Wahrung der Form des
§ 29 GBO zusatzlich zu belegen ist. Die Entscheidung des
OLG Stuttgart zeigt die moglichen Wege hierzu auf. Der
Testamentsvollstrecker kann die Amtsannahme zu Proto-
koll des Nachlassgerichts erklaren, was im Zusammen-
hang mit der Er6ffnung der Verfligung von Todes wegen
erfolgen und sich daher auch aus der diesbezliglichen
Niederschrift ergeben kann.”

Eine andere Moglichkeit besteht darin, dass der Testa-
mentsvollstrecker die Unterschrift unter seine schriftliche
Annahmeerklarung durch einen Notar offentlich beglau-
bigen (§ 129 BGB) oder diese ggf. im Zusammenhang mit
anderen Erklarungen notariell beurkunden lasst (§ 8
BeurkG). Da die Annahmeerklarung als empfangsbediirf-
tige Willenserklarung erst mit dem Zugang bei dem nach
§ 343 FamFG zustandigen Nachlassgericht (§ 130 BGB)
wirksam wird, muss in einem solchen Fall auch hierliber
ein Nachweis gegentiber dem Grundbuchamt erbracht
werden. Dies erfolgt durch eine der Form des § 29 GBO
entsprechende Eingangsbestatigung des Nachlassge-
richts. Daneben hat die Rechtspraxis die Mdglichkeit der
Erstellung eines Annahmezeugnisses entwickelt, wel-
ches ein Zeugnis uber die Rechtswirksamkeit der Annah-
me darstellt.? In der Praxis ist diese Zeugnisform aller-
dings wenig verbreitet. Hat der Testamentsvollstrecker
die Annahme zu Protokoll des Nachlassgerichts erklart,
genlgt das Vorlegen einer Ausfertigung oder beglaubig-
ten Abschrift des Protokolls beim Grundbuchamt, in den
anderen Fallen eine der Form des § 29 GBO entspre-
chende Eingangsbestatigung des Nachlassgerichts.® Be-
finden sich Grundbuchamt und Nachlassgericht beim

Siehe hierzu ausfiihrlich Weidlich, ErbR 2022, 546, 549 ff.

Siehe allgemein hierzu Griineberg/Herrler, 82. Aufl. 2023,
§ 891 Rdnr. 5 ff.

Demharter, GBO, 33. Aufl. 2023, § 35 Rdnr. 63.

Siehe OLG Hamm, Beschluss vom 10.02.2017, I-15 W 482/16,
FamRZ 2017,1720; OLG Miinchen, Beschluss vom 11.07.2016,
34 Wx 144/16, MittBayNot 2017, 73 f.

9  MinchKomm-BGB/Grziwotz, 9. Aufl. 2022, § 2368 Rdnr. 59;
Staudinger/Dutta, § 2202 Rdnr. 31.
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selben AG, kann insoweit auf die Nachlassakten verwie-
sen werden.

3. Wirksamkeit von Verfiigungen bei nach-
traglicher Amtserlangung

a) Formfreiheit der Annahmeerklarung

Materiellrechtlich ist die Annahmeerklarung formfrei. Sie
kann daher schriftlich erfolgen, sodass im Fall des OLG
Stuttgart der Testamentsvollstrecker mit dem Eingang der
privatschriftichen Annahmeerklarung vom 14.05.2019
beim Nachlassgericht seine Amtsstellung erlangt hat. Die
2021 erklarte Auflassung zum Zwecke der Erflillung sei-
nes Vermachtnisanspruchs an sich selbst war daher wirk-
sam. Zur Erfiillung der Anforderungen des § 29 GBO kann
jedoch eine Bestatigung des Nachlassgerichts liber den
dortigen Eingang einer privatschriftlichen Annahmeerkla-
rung nicht ausreichen, weil in diesem Fall die Identitat des
Erklarenden nicht gesichert ware.”®

b) Auswirkungen der nachtraglichen Amtsannahme

Das OLG Stuttgart priift schlieBBlich die weitere Frage, ob
sich an der Ausgangslage etwas andert, wenn zeitlich
nach der Auflassungserklarung die Annahmeerklarung in
offentlich beglaubigter Form beim Nachlassgericht bzw.
im vorliegenden Fall beim Grundbuchamt eingereicht
wird." Mit dieser Verfahrensweise wird im Hinblick auf die
Form des § 29 GBO nur nachgewiesen, dass das Amt des
Testamentsvollstreckers nach der erklarten Auflassung
erlangt wurde. Ein weiterer Nachweis kdnnte sich aber
dadurch erledigen, dass Verfligungen, die der Testa-
mentsvollstrecker vor Erlangung seines Amts vorgenom-
men hat, mit dem Amtsantritt gemai § 185 Abs. 2 Satz 1
Alt. 2 BGB von selbst wirksam werden. Nach § 185 Abs. 2
Satz 1 Alt. 2 BGB wird eine Verfligung wirksam, wenn der
Verfligende den Gegenstand erwirbt. Eine unmittelbare
Anwendung dieser Vorschrift scheidet aus, da die Erlan-
gung des Amts keinen Eigenerwerb des Testamentsvoll-
streckers bewirkt. Das OLG Stuttgart lehnt in Uberein-
stimmung mit dem OLG Nirnberg auch eine analoge
Anwendung ab.”? Dafiir spricht die Rechtsprechung des
BGH, wonach die in § 185 Abs. 2 Satz1Alt. 2 BGB geregel-
te Konvaleszenz durch nachtraglichen Erwerb nicht zu-

Siehe die Nachweise in Rdnr. 11 der besprochenen Entschei-
dung.

Ein Eingang beim Grundbuchamt desselben Gerichts diirfte
unschéadlich sein, da es sich bei dem Nachlassgericht ge-
nau wie bei dem Grundbuchamt lediglich um Abteilungen
desselben AG handelt. Siehe LG Saarbriicken, Beschluss
vom 10.12.2008, 5 T 341/08, FamRZ 2009, 1252; insoweit
offen Rdnr. 11 der besprochenen Entscheidung.

OLG Nirnberg, Beschluss vom 22.09.2016, 15 W 509/16,
ZEV 2017, 98; NomosKomm-BGB/Kroil3, 6. Aufl. 2022,

§ 2202 Rdnr. 3; a. A. OLG Miinchen, Beschluss vom
08.09.2005, 32 Wx 58/05, ZEV 2006, 173, 174; Miinch-
Komm-BGB/Zimmermann, § 2202 Rdnr. 4; Staudinger/
Dutta, § 2202 Rdnr. 33; a. A. auch Lange/Kuchinke, Erbrecht,
5. Aufl. 2001, § 31V 3, der von einer automatisch eintreten-
den Wirksamkeit analog § 1959 Abs. 2 BGB ausgeht.
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lasten eines fremden Vermogens gehen soll.”® § 185 BGB
betrifft nur Falle, in denen ein Nichtberechtigter im eige-
nen Namen Uber ein fremdes Recht verfligt, also selbst
Geschaftspartner ist, nicht aber die Falle, in denen ein
Nichtberechtigter eine Verfiigung im fremden Namen
trifft, bei dem der Vertretene Geschaftspartner sein soll.
Ob das Geschaft gegen diesen wirkt, richtet sich allein
nach den §§ 164 ff. BGB." Dies gilt auch fiir Verfligungen
eines amtlichen Vertreters einer Vermdogensmasse (wie
Insolvenzverwalter, Zwangsverwalter, Nachlassverwalter,
Testamentsvollstrecker), da die Wirkungen ihres Han-
delns nicht sie selbst, sondern den Inhaber des Vermo-
gens treffen.”®

c) Auswirkungen eines mehraktigen Verfligungs-
tatbestands

Teilweise wird darauf hingewiesen, dass sich bei einer
Verfligung, die aus mehreren Teilakten besteht, die Be-
rechtigung oder Nichtberechtigung des Verfligenden
nach dem Zeitpunkt des letzten Teilakts bemisst. Hat der
Testamentsvollstrecker, wie im Fall des OLG Stuttgart, die
Amtsannahme vor der Eintragung der Auflassung im
Grundbuch erklart, ist er zum Zeitpunkt der Eintragung in
das Grundbuch als Berechtigter anzusehen, sodass es
auf die Anwendbarkeit des § 185 Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 BGB
nicht ankommt.’® Die Entscheidungen des BGH, auf die
sich diese Auffassung beruft, beziehen sich allerdings auf
Falle, in denen zwischen der Abgabe der Verfiigungser-
klarung und der vollstandigen Verwirklichung des Verfl-
gungstatbestands die Verfiigungsmacht verloren wurde.
Bei dieser Konstellation hat der BGH den urspriinglich
Verfligungsbefugten als Nichtberechtigten angesehen
und § 185 BGB mit der Folge einer notwendigen Geneh-
migung durch den Berechtigten nach Abs. 2 Satz 1 Alt. 1
der Vorschrift flir anwendbar erklart.” Nicht entschieden
hat der BGH dagegen die Frage, inwieweit die Verfl-
gungsbefugnis eines amtlichen Vertreters einer Vermo-
gensmasse bei allen Teilakten vorliegen muss und inwie-
weit es ohne Auswirkungen bleibt, wenn zum Zeitpunkt
der Auflassungserklarung die Verfligungsbefugnis noch
nicht gegeben war. Die erklarte Auflassung war urspriing-
lich schwebend unwirksam, weshalb das Eintreten der
Wirksamkeit gesondert zu begriinden ist. Halt man wie
das OLG Nirnberg die Stellvertretungsvorschriften fiir
anwendbar,'® so ist festzuhalten, dass der Annahmeerkla-
rung in Bezug auf das Erlangen des Testamentsvollstre-

13 BGH, Urteil vom 27.11.1998, V ZR 180/97, VIZ 1999, 161, 164.

14 OLG Nirnberg, Beschluss vom 22.09.2016, 15 W 509/16,
ZEV 2017, 98, 100.

15 Siehe BGH, Urteil vom 27111998, V ZR 180/97, VIZ 1999, 161,
164; ebenso MiinchKomm-BGB/Bayreuther, 9. Aufl. 2021,
§185 Rdnr. 52.

16 DNotl-Report 2022, 153, 154 f. m. w. N.; Becker, BWNotZ
2023, 75,76 f.

17 BGH, Urteil vom 22.05.1957, IV ZR 4/57, BeckRS 1957,
31378952; Urteil vom 27.09.1962, Ill ZR 83/61, NJW 1963, 36,
37.

18 OLG Nirnberg, Beschluss vom 22.09.2016, 15 W 509/16,
ZEV 2017, 98, 100.
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ckeramts nur eine ex-nunc-Wirkung zukommt und keine
Riickwirkung wie bei der Genehmigung des Handelns
eines vollmachtlosen Vertreters gemafi3 § 184 BGB. Der
Annahmeerklarung kann auch nicht die Wirkung einer
konkludenten Genehmigung friiherer Rechtsgeschafte
beigelegt werden, da sie gegenliber dem Nachlassge-
richt und nicht gegeniliber dem Vertragspartner zu erkla-
ren ist. Die Rechtslage muss insoweit daher weiterhin als
unsicher angesehen werden.

4. Praktische Auswirkungen

Folgt man dem OLG Stuttgart ergeben sich fiir die nota-
rielle Praxis bei Grundstiicksverfiigungen durch den Tes-
tamentsvollstrecker folgende Konsequenzen:

Hat der Testamentsvollstrecker bereits vor der Annahme-
erklarung Rechtsgeschéafte vorgenommen, so werden sie
nach herrschender Meinung als Rechtsgeschafte eines
Nichtberechtigten angesehen und sind bei mehrseitigen
Rechtsgeschéaften nach § 177 Abs. 1 BGB schwebend un-
wirksam. Der Testamentsvollstrecker kann die Rechtsge-
schafte jedoch nach Annahme des Amts gemaf §§ 177,
184 BGB genehmigen und muss dies auch tun, um die
Wirksamkeit des Rechtsgeschafts einschlieBlich einer
Grundstucksverfigung herbeizufiihren. Fir das Grund-
buchverfahren hat die Genehmigung in der Form des
§ 29 GBO zu erfolgen.”®

Wurde die Annahmeerklarung bereits vor Vornahme des
Rechtsgeschéfts in privatschriftlicher Form beim Nach-
lassgericht eingereicht, so ist zur Wahrung der Form des
§ 29 GBO fiur Zwecke des Grundbuchverfahrens das
Rechtsgeschift, insbesondere eine Grundstiicksverfii-
gung, ungeachtet seiner materiellrechtlichen Wirksam-
keit, formgerecht zu bestatigen. Ausreichend hierfiir er-
scheint eine Bestatigung, bei der die Unterschrift des
Testamentsvollstreckers durch den Notar beglaubigt
wird. Denn an die Bestatigung einer wirksamen Erklarung
konnen keine hoheren Anforderungen als bei einer
schwebend unwirksamen Erklarung gestellt werden.
Letztendlich ist dieser Fall vergleichbar mit den Fallen, in
denen ein mindlich oder privatschriftlich Bevollmachtig-
ter eine Grundstiicksverfligung vorgenommen hat, zu de-
ren Grundbucheintragung ebenfalls eine Bestatigung des
Vertretenen in der Form des § 29 GBO erforderlich ist.?°

19 Siehe NomosKomm-BGB/Kroif3, § 2202 Rdnr. 3 m. w. N.

20 Siehe Beck’sches Notar-Handbuch/Everts, 7. Aufl. 2019,
Kap.1§1Rdnr.163.
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HANDELSRECHT, GESELLSCHAFTS-
RECHT, REGISTERRECHT

13. Kein Entfernen einer unrichtigen Gesell-
schafterliste

OLG Brandenburg, Beschluss vom 23.08.2022, 7 W 87/22
GmbHG § 16 Abs. 3, § 40

LEITSATZE:

1. Eine in das Handelsregister aufgenommene Gesell-
schafterliste darf nicht entfernt oder herausgenom-
men werden, wenn sie sich teilweise oder in allen ih-
ren Verlautbarungen als von Anfang an oder nach-
traglich unrichtig erweist.

2. Wer die Unrichtigkeit einer zum Register aufgenom-
menen Gesellschafterliste geltend machen will, muss
die Zuordnung eines Widerspruchs erwirken.

3. Wer die zutreffende Beteiligung an der Gesellschaft
verlautbart wissen will, muss auf das Einreichen einer
zutreffenden Liste hinwirken.

AUS DEN GRUNDEN:
1Die Beschwerde ist unbegriindet.

2 Der Antrag, eine Liste der Gesellschafter aus dem Regis-
terordner herauszunehmen, richtet sich ebenso auf eine im
Gesetz nicht vorgesehene Rechtsfolge wie die zugleich
hilfsweise vorgetragene Anregung auf Amtsléschung.

3 Eine in das Handelsregister aufgenommene Gesellschaf-
terliste (§ 40 GmbHG) darf nicht entfernt oder herausge-
nommen werden, wenn sie sich teilweise oder in allen ihren
Verlautbarungen als von Anfang an oder nachtraglich un-
richtig erweist. Eine solche Amtshandlung des Registerge-
richts sieht das Verfahrensrecht nicht vor. Die hilfsweise
vom Antragsteller in Betracht gezogene Loschung ist fiir
genau bezeichnete Eintragungen in das Handelsregister
geregelt (§§ 393 ff. FamFG). Die Liste oder ihre Einreichung
oder ihre Aufnahme in das Register werden indes nicht in
das Register eingetragen.

4 Wer die Unrichtigkeit einer zum Register aufgenomme-
nen Gesellschafterliste geltend machen will, um den guten
Glauben anihren Inhalt zu erschittern, muss die Zuordnung
eines Widerspruchs erwirken (§ 16 Abs. 3 Satz 3,4 GmbHG).

5 Der Zuordnung des Widerspruchs zu der Liste zeigt, sie
werde ganz oder teilweise flir unrichtig gehalten, und fiir
diese Auffassung spreche entweder die Bewilligung desje-
nigen, dessen Berechtigung mit Zweifeln belegt wird, oder
die Prifung durch ein Gericht, das Verfligungsgrund und
-anspruch flir gegeben gehalten hat. Das Register, dem die
Liste und die Abfolge von Widerspriichen und Aufhebungen
von Widerspriichen zu entnehmen ist, verlautbart die Ver-
haltnisse der Gesellschaft und ihrer Gesellschafter voll-
standiger und zutreffender, als ein Entfernen einer zum Re-
gister aufgenommenen Liste. Dass Unsicherheit oder Streit
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um die Anteile an der Gesellschaft besteht, ware dem Re-
gister dann nicht zu entnehmen. Liickenlose Transparenz
wird nur gewahrleistet, wenn dem Register auf Dauer ent-
nommen werden kann, dass und in welchem Zeitraum ein
Widerspruch zur Liste zugeordnet war.

6 Wer die zutreffende Beteiligung an der Gesellschaft ver-
lautbart wissen will, muss auf das Einreichen einer zutref-
fenden Liste hinwirken (vgl. Michalski/Ebbing, GmbHG,
3. Aufl. 2017, § 16 Rdnr. 109; Scholz/Seibt, GmbHG, 12. Aufl.
2018, § 16 Rdnr. 88, § 40 Rdnr. 67). Nur durch Aufnahme ei-
ner neuen, inhaltlich richtigen Liste lasst sich eine falsche
Liste korrigieren (vgl. MilinchKomm-GmbHG/Heidinger,
3. Aufl. 2019, § 40 Rdnr. 362 f.; Scholz/Seibt, GmbHG, § 40
Rdnr. 66).

()

14. Verwendung des Begriffs ,,Institut“ in
Firmennamen

OLG Disseldorf, Beschluss vom 15.08.2023, [-3 Wx 104/23

GGArt. 2Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 Satz 2
HGB§18Abs. 1,2

LEITSATZ:

Da es heutzutage zahlreiche in privater Rechtsform ge-
werblich tatige Organisationen gibt, die das Wort ,Insti-
tut“ in ihrer Firma fiihren (zum Beispiel Kreditinstitut, Fi-
nanzdienstleistungsinstitut, Kosmetikinstitut, Bestat-
tungsinstitut, Reinigungsinstitut), fiihrt - wie von der
alteren Rechtsprechung angenommen - alleine die Be-
zeichnung ,Institut” fiir sich betrachtet den angespro-
chenen Verkehr nicht mehr zu der Vorstellung, es han-
dele sich um eine 6ffentliche oder unter 6ffentlicher Auf-
sicht oder Forderung stehende, der Allgemeinheit und der
Wissenschaft dienende Einrichtung mit wissenschaftli-
chem Personal, nicht aber um einen privaten Gewerbebe-
trieb oder um eine private Vereinigung. (Leitsatz der
Schriftleitung)

AUS DEN GRUNDEN:
l.

Die Beteiligte, vertreten durch ihren Verfahrensbevollmach-
tigten, hat unter dem 23.05.2023 die am 05.04.2023 ge-
grindete GmbH unter der Firma ,Institut fir Einfachheit
GmbH*“ zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet.

Das Registergericht - Richter - hat daraufhin unter Bezug-
nahme auf die Rechtsprechung des KG (Beschluss vom
26.10.2011, 25 W 23/11) mitgeteilt, dass der Anmeldung nicht
entsprochen werden konne. Die gewahlte Firmenbezeich-
nung sei irreflihrend (§ 18 Abs. 2 HGB), da die Verwendung
des Begriffs ,Institut“ den Eindruck erwecke, dass es sich
um eine offentlich oder eine unter 6ffentlicher Aufsicht ste-
hende Institution handele.
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Die Beteiligte ist dem entgegengetreten. Sie meint, die Be-
zeichnung ,Institut” sei in Verbindung mit dem Worten ,fiir
Einfachheit” zu sehen und dadurch erkennbar eine ironi-
sche Bezeichnung, was sich aus der Kontrastierung des
eher mit Komplexitat und schwierigen Dingen assoziierten
Wortes ,Institut* mit den Worten ,fiir Einfachheit” ergebe.
Durch den Zusatz sei eindeutig klargestellt, dass es sich
nicht um eine offentliche oder unter 6ffentlicher Aufsicht
stehende, wissenschaftliche Einrichtung handele. Dies ent-
spreche auch den Anforderungen der Rechtsprechung fiir
die Bezeichnung privater Vereinigungen als ,Institut“. Die
Grlinder seien unter derselben Bezeichnung seit langer Zeit
in der Rechtsform der Gesellschaft biirgerlichen Rechts ta-
tig, ohne dass sie Beanstandungen oder wettbewerbs-
rechtlichen Angriffen auf ihnre Geschaftsbezeichnung aus-
gesetzt gewesen seien. Aus diesem Grund hatten sie ein
hohes Interesse an der Fortfihrung der bisherigen Be-
zeichnung als Firma.

Das Registergericht hat die Auffassung vertreten, dass die
Anforderungen der Rechtsprechung fiir eine zulassige Ver-
wendung des Begriffs ,Institut” nicht erflillt seien. Vielmehr
entstehe der Eindruck, dass es sich um ein ,klassisches*
Institut handele, das sich der Erforschung des Themas ,,Ein-
fachheit” widme.

Die Beteiligte hat ihren Standpunkt aufrechterhalten und
um Erlass eines rechtsmittelfahigen Bescheids gebeten.

Daraufhin hat das AG - Richter - den Antrag auf Eintragung
in das Handelsregister kostenpflichtig zurlickgewiesen. Zur
weiteren Begriindung hat es ausgefiihrt, der Umstand, dass
die Griinder unter der bisherigen Geschaftsbezeichnung
bisher ohne Beanstandung im Wirtschaftsleben tatig seien,
habe keinen Einfluss auf die registergerichtliche Kontrolle
der gewahlten Firmierung.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten, mit
der sie ihre Anmeldung zur Eintragung unverandert auf-
rechterhalt. Zur weiteren Begriindung tragt sie vor, die vom
AG angenommene, der Bezeichnung ,Institut” entgegen-
stehende theoretische Erforschungsmaoglichkeit eines The-
mas greife zu weit. Dies flihre dazu, dass die Verwendung
einer dieses Wort enthaltenden Firma grundsatzlich ausge-
schlossen sei, da jedes Themengebiet hypothetisch er-
forscht werden konne. Vielmehr sei auf die tatsachliche Be-
zeichnung eines Gegenstands abzustellen, der regelmaBig
wissenschaftlicher Forschung unterliege. Der Institutsbe-
griff sei insbesondere hochschulrechtlich gepragt, weswe-
gen nicht der Anschein erweckt werden diirfe, der For-
schungsbereich einer Hochschule sei betroffen. Dies sei
durch die zusatzliche Tatigkeitsbezeichnung ,fur Einfach-
heit”, die keinen Forschungsbereich einer hochschulrecht-
lichen Einrichtung darstelle, nicht der Fall. Durch die ge-
wahlte Firma bestehe auch nicht die Moglichkeit, den an-
gesprochenen Verkehrskreis zu tauschen. Hierflir spreche,
dass die seit 15 Jahren in Form der GbR geflihrte Unterneh-
mensberatung keinen Beanstandungen oder wettbewerbs-
rechtliche Beschwerden durch Mitbewerber ausgesetzt ge-
wesen sei.
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Mit Beschluss vom 07.07.2023 hat das AG der Beschwerde
aus den Griinden der angefochtenen Entscheidung nicht
abgeholfen und die Sache dem OLG als Beschwerdege-
richt zur Entscheidung vorgelegt.

()
I.

Die gemaf3 § 382 Abs. 3, § 58 Abs. 1 FamFG statthafte und
auch im Ubrigen zuldssige Beschwerde hat in dem aus dem
Tenor ersichtlichen Umfang Erfolg.

Gemaf § 18 Abs. 1 HGB muss die Firma zur Kennzeichnung
des Kaufmanns geeignet sein und Unterscheidungskraft
besitzen. Geman § 18 Abs. 2 HGB darf die Firma keine An-
gaben enthalten, die geeignet sind, liber geschaftliche Ver-
haltnisse, die fiir die angesprochenen Verkehrskreise we-
sentlich sind, irrezufiihren. Im Verfahren vor dem Register-
gericht wird die Eignung zur Irreflihrung nur berticksichtigt,
wenn sie ersichtlich ist.

Eine ersichtliche Irrefiihrung durch die Verwendung der Fir-
ma ,Institut flr Einfachheit” im Sinne der Vorschrift |asst
sich nicht feststellen.

Zu den bedeutsamen Angaben liber die gesellschaftlichen
Verhaltnisse gehoren Angaben zu Art, GréBe und Tatigkeit
der Gesellschaft, zu ihrem Alter, ihrer Zusammensetzung
oder ihren sonstigen Verhaltnissen (Senat, Beschluss vom
16.04.2004, I-3 Wx 107/04, Rdnr. 15; OLG Frankfurt a. M., Be-
schluss vom 27.04.2001, 20 W 84/2001, juris Rdnr. 2). Die
durch die mogliche Tauschung in Betracht kommende Irre-
fihrung muss von einer gewissen Bedeutung fiir die ange-
sprochenen Verkehrskreise sein, wobei ein objektiver Mal3-
stab aus der Sicht der durchschnittlichen Angehorigen des
betroffenen Personenkreises und deren verstandiger Wiir-
digung anzulegen ist (Senat, a. a. O., juris Rdnr. 16).

Da es heutzutage zahlreiche in privater Rechtsform ge-
werblich tatige Organisationen gibt, die das Wort , Institut”
in ihrer Firma flihren (zum Beispiel Kreditinstitut, Finanz-
dienstleistungsinstitut, Kosmetikinstitut, Bestattungsinsti-
tut, Reinigungsinstitut), flihrt - wie von der alteren Recht-
sprechung angenommen - alleine die Bezeichnung ,Insti-
tut” fur sich betrachtet den angesprochenen Verkehr nicht
mehr zu der Vorstellung, es handele sich um eine offentli-
che oder unter 6ffentlicher Aufsicht oder Forderung stehen-
de, der Allgemeinheit und der Wissenschaft dienende Ein-
richtung mit wissenschaftlichem Personal, nicht aber um
einen privaten Gewerbebetrieb oder um eine private Verei-
nigung (so noch BGH, Urteil vom 16.10.1986, | ZR 157/84,
juris Rdnr. 23 zu § 3UWG a. F, jetzt § 5 UWG; zu § 18 Abs. 2
HGB a. F. BayObLG, Beschluss vom 26.04.1990, BReg 3 Z
167/89, juris Rdnr. 25; zu § 18 Abs. 2 HGB n. F. noch Senat,
a. a. O,, Rdnr. 17; OLG Frankfurt a. M., a. a. O., Rdnr. 3; KG,
Beschluss vom 26.10.2011, 25 W 23/11, juris Rdnr. 10). Dies
gilt, obwohl der Begriff ,Institut“ nach wie vor als Bezeich-
nung flir eine wissenschaftliche Betriebseinheit einer
Hochschule verwendet wird (vgl. zum Beispiel BayObLG,
a. a. O, Rdnr. 18; OLG Frankfurt a. M., a. a. O., Rdnr. 4). So
findet sich bei google zu den Stichworten ,Institut® und
,GmbH* zahlreiche Verweise auf Institute fiir Moderation
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und Management, flir Facility Management, fir Mitbe-
stimmung, fiir Innovation und Transfer, ein Institut fir Fih-
rungskrafte, das IST Studieninstitut, das Zukunftsinstitut
und vieles mehr. Letztlich kann die Frage, ob und inwieweit
vor dem dargestellten Hintergrund die in der Rechtspre-
chung entwickelten Grundsatze nicht fortentwickelt werden
missen, auf sich beruhen.

Denn auch bei Anwendung der bisherigen Rechtsgrundsat-
ze folgt aus der Verwendung des Worts ,Institut” in der Fir-
ma vorliegend keine Irrefiihrung. Danach muss die Bezeich-
nung ,Institut” fir ein Privatunternehmen zur Vermeidung
von Irrefihrungen mit klaren Hinweisen versehen werden,
die einen solchen Charakter auBer Zweifel stellen. Dabei
kommt es stets auf die konkrete Art des Gebrauchs, insbe-
sondere die im Zusammenhang mit dem Begriff ,Institut”
verwendeten weiteren Bestandteile der Bezeichnung oder
auf sonstige im Zusammenhang damit benutzte Angaben
an (BGH, a. a. O., Rdnr. 23 zu § 3 UWG a. F; zu § 18 Abs. 2
HGB BayObLG, a. a. O., Rdnr. 25; OLG Frankfurta. M., a. a. O,
Rdnr. 4; KG, a. a. O,, juris Rdnr. 11). Dabei reicht die Angabe
des Rechtsformzusatzes, zum Beispiel GmbH in der Regel
nicht aus, um die Tauschungseignung auszuschlieBen
(Rohricht/Graf von Westphalen/Haas/Ries, HGB, 3. Akade-
mie, Institut, Anstalt, Seminar, Kolleg, Rdnr. 50 f., OLG Frank-
furta. M., a.a. O, Rdnr. 4; vgl. Senat, a.a. O.,,Rdnr. 17 zu e. K;;
KG, a.a.0.,Rdnr.12zu e. V.).

Eindeutig als nicht tduschungsgeeignet und somit zulassig
sind Bezeichnungen wie zum Beispiel Beerdigungs-, De-
tektiv-, Eheanbahnungs- und Meinungsforschungsinstitut
sowie Institut flir Schonheitspflege beurteilt worden (vgl.
BayObLG, a. a. O., juris Rdnr. 23). Etwas anderes wurde an-
genommen, wenn die Tatigkeitsangabe im Zusammenhang
mit der Bezeichnung , Institut” den Eindruck wissenschaft-
licher Betatigung erweckt, zum Beispiel bei Deutsches Vor-
sorgeinstitut, Kardiologisches Institut, Institut fir Marktana-
lysen, Institut flr Zelltherapie, Institut flir physikalische The-
rapie, Institut fiir steuerwissenschaftliche Information,
Institut fur Politik und Wirtschaftswissenschaften, Dolmet-
scher-Institut (Rohricht/Graf von Westphalen/Haas/Ries,
HGB, 3. Akademie, Institut, Anstalt, Seminar, Kolleg, Rdnr. 50
mit Nachweisen zu der hierzu ergangenen Rechtspre-
chung).

Nach diesen Grundsétzen ist - bei der im Hinblick auf die
Art. 2 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG gebotenen grund-
rechtskonformen Auslegung des § 18 Abs. 2 HGB - eine Ir-
reflihrung durch die Firma ,Institut flir Einfachheit” nicht er-
sichtlich. Der Namenszusatz ,flir Einfachheit” ist weder
identisch mit universitaren Studiengangen oder For-
schungszweigen noch weist er auf eine bestimmte Fach-
richtung hin. Er ist auch nicht geeignet, die Vorstellung einer
wissenschaftlichen Einrichtung, die mit dem Wort ,Institut”
verbunden werden konnte, zu verstarken (vgl. KG, a. a. O,,
Rdnr. 12).

()
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15. Zur unverziiglichen Aufnahme in das Handels-
register geman § 16 Abs. 1Satz 2 GmbHG

OLG Schleswig, Beschluss vom 20.03.2023, 2 Wx 56/22

GmbHG § 16 Abs. 1Satz 2
HGB §13h Abs. 2 Satz 1

LEITSATZE:

1. Im Rahmen von § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG kommt es
fur die Unverziiglichkeit auf die Einreichung der Ge-
sellschafterliste beim Handelsregister an.

2. Dabei ist auch die verspatete Einreichung durch die
Notarin als schuldhaftes Zégern im Sinne des § 16
Abs.1Satz 2 GmbHG anzusehen.

3. Unverziiglich im Sinne des § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG
ist eine Einreichung zum Handelsregister allenfalls
dann, wenn sie innerhalb einer Frist von héchstens
zwei Wochen nach Vornahme der Rechtshandlung er-
folgt. Eine Zeitspanne von liber zwei Wochen lasst
sich schon begrifflich nicht mehr als unverziiglich an-
sehen und ist weder mit dem Normzweck des § 16
Abs.1Satz1GmbHG noch mit dem Ausnahmecharak-
ter von § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG vereinbar.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die betroffene Gesellschaft und Beschwerdeflihrerin ist
im Handelsregister des AG (...) unter der HRB (...) mit Sitz in
(...) eingetragen.

2 Der vormalige, in der Gesellschafterliste des Handels-
registers auch als solcher geflihrte Alleingesellschafter und
auch im Handelsregister als Geschéaftsfiihrer eingetrage-
ne Herr S1 Ubertrug seine Geschéaftsanteile an der betroffe-
nen GmbH mit notariellem Vertrag vom 04.05.2022 (UVZ-
Nr. [...]772022 der Notarin X aus Y, dort Ziffer 1) auf Herrn R1.
Nach Anteilsiibertragung hielt der neue (Allein-)Gesell-
schafter ausweislich derselben notariellen Urkunde (unter
Ziffer 1l) eine Gesellschafterversammlung ab. Er berief den
vorherigen Geschéaftsfiihrer ab, bestellte sich als Ge-
schaftsflihrer und verlegte den Sitz der Firma unter ent-
sprechender Satzungsanderung nach Z (...).

3 Die beglaubigte Anmeldung durch den neuen Gesell-
schafter in seiner Eigenschaft als neu bestellter Geschafts-
fihrer vom 04.05.2022 auf Eintragung der Abberufung des
vorherigen und Bestellung des neuen Geschaftsfihrers so-
wie der Sitzverlegung nach Z (UVZ-Nr. [...18/2022 der Nota-
rin X aus Y) hat die Notarin unter Beifligung der Gesellschaf-
terliste, die nunmehr den neuen Gesellschafter als alleini-
gen Gesellschafter verzeichnete, am 31.05.2022 beim
Handelsregister des AG (...) eingereicht.

4 Das Handelsregister des AG (...) hat den Antrag unter Be-
zugnahme auf § 13h Abs. 2 Satz 1 HGB an das Handelsre-
gister des AG (...) weitergeleitet.

5 Mit Schreiben vom 19.07.2022 hat das Handelsregister
des AG (...) mitgeteilt, dass die Anmeldung zurlickzuneh-
men sei, ansonsten miisse der Antrag zurlickgewiesen wer-
den. Geman § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG konnten Gesell-
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schafter ihre Gesellschafterrechte nur austiben, wenn sie in
der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafter-
liste gemal3 § 40 GmbHG eingetragen seien. Hier habe
nicht der in der Gesellschafterliste eingetragene Gesell-
schafter, sondern der neue Gesellschafter die Rechtshand-
lungen (Geschaftsfiihrerabberufung, Geschéaftsfiihrerbe-
stellung und Anderung des Gesellschaftsvertrages) be-
schlossen. Wenn Gesellschafter nicht in der Liste einge-
tragen seien, wiirden Rechtshandlungen nur dann als
wirksam gelten, wenndie entsprechende Gesellschafterliste
unverzliglich nach der vorgenommenen Rechtshandlung in
das Handelsregister aufgenommenwerde. Ohne besondere
Umstande kdnne man eine Aufnahme der Liste innerhalb
von drei Wochen noch als unverziiglich annehmen. Die
Gesellschafterliste sei erst am 31.05.2022 zum Handelsre-
gister eingereicht worden. Da zwischen Rechtshandlung
und Einreichung der Liste durch die Notarin fast vier Wo-
chen liegen wiirden, kdnne dies nicht mehr als unverziiglich
gelten. Die Beschliisse der Gesellschaft seien daher als
endglltig unwirksam anzusehen, der neue Gesellschafter
sei demzufolge nicht wirksam zum Geschéftsfiihrer bestellt
und habe die Gesellschaft auch nicht bei der Anmeldung
wirksam vertreten kdnnen.

6 Mit dem angegriffenen Beschluss vom 16.08.2022 hat
das Handelsregister des AG (...) den Antrag auf Eintragung
der Sitzverlegung nach Z unter Bezugnahme auf die Aus-
fuhrungen im Schreiben vom 19.07.2022 zurlickgewiesen.

7 Hiergegen richtet sich die durch die Notarin eingelegte
Beschwerde vom 13.09.2022, in der auf ein Schreiben vom
04.08.2022 Bezug genommen wird. Wegen der besonde-
ren Situation aufgrund der Coronapandemie und Fachkraf-
temangel, der auch im Notariat nicht Halt mache, sei eine
zligigere Bearbeitung nicht moglich gewesen. Zudem sei
der Gesellschafterbeschluss gleichzeitig mit der Anteils-
libertragung erfolgt, sodass der vorherige Gesellschafter
an der Beurkundung mitgewirkt habe.

8 Mit Schreiben vom 15.09.2022 hat das Handelsregister
des AG (...) die Notarin darauf hingewiesen, dass ein Schrei-
ben vom 04.08.2022 nicht vorliege und um Nachreichung
gebeten werde. An dem Gesellschafterbeschluss des neu-
en Gesellschafters habe der vorherige Gesellschafter nicht
mitgewirkt.

9 Nachdem trotz Erinnerung vom 13.10.2022 kein Eingang
zu verzeichnen war, hat das Handelsregister des AG (...) der
Beschwerde durch Beschluss vom 04.11.2022 nicht abge-
holfen und dem Schleswig-Holsteinischen OLG vorgelegt.
Der Gesellschafterbeschluss sei ausweislich der Urkunde
durch den neuen Gesellschafter erfolgt. Der vorherige Ge-
sellschafter habe lediglich an der Geschéaftsanteilsiibertra-
gung mitgewirkt. Ein Schreiben vom 04.08.2022 habe nach
wie vor nicht vorgelegen. Auf die Begriindung im Ubrigen
wird Bezug genommen.

10 1. Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet.

11 Das Handelsregister des AG (...) hat die Anmeldung der
Sitzverlegung zu Recht zurlickgewiesen.
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12 Das Handelsregister des AG (...) war zur Priifung der Ord-
nungsgemaBheit der Sitzverlegung berufen, § 13h Abs. 2
Satz 3 HGB.

13 Vorliegend ist die Sitzverlegung nicht ordnungsgemafn
erfolgt, weil die diesbezligliche Beschlussfassung der
GmbH und die entsprechende Anderung des Gesell-
schaftsvertrages unwirksam ist. Zudem konnte die Anmel-
dung fiir die betroffene Gesellschaft nicht durch den neuen
Gesellschafter vorgenommen werden, da er nicht wirksam
zum Geschéftsflihrer der GmbH bestellt wurde.

14 Die Sitzverlegung und die Bestellung des neuen Gesell-
schafters zum Geschaftsflhrer ist am 04.05.2022 entge-
gen § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG durch einen nicht in der Ge-
sellschafterliste des Handelsregisters eingetragenen Ge-
sellschafter beschlossen worden (dazu Ziffer 1.). Der
Beschluss ist auch nicht gemaf § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG
durch Aufnahme einer aktuellen Liste in das Handelsregis-
ter unverziiglich nach Beschlussfassung wirksam gewor-
den (dazu Ziffer 2.).

15 1. Der Beschluss vom 04.05.2022, durch den sich der
neue Gesellschafter zum Geschéaftsflihrer bestellt und den
Sitz der Gesellschaft verlegt hat, ist gemai3 §16 Abs. 1Satz1
GmbHG unwirksam, weil eine neue Liste, die ihn als Gesell-
schafter ausweist, zum Zeitpunkt der Beschlussfassung
noch nicht in das Handelsregister aufgenommen wurde
(vgl. BT-Drucks. 16/6140, S. 37 zur Neufassung von § 16: ,,Oh-
ne die Eintragung und die Aufnahme der Liste in das Han-
delsregister bleibt dem Neugesellschafter allerdings die
Auslibung seiner Mitgliedschaftsrechte verwehrt, da ihm
gegentiber der Gesellschaft erst mit Aufnahme der ent-
sprechend gednderten Gesellschafterliste in das Handels-
register die Gesellschafterstellung zukommt.”).

16 Es reicht auch nicht etwa aus, dass die Ubertragung
der Geschaftsanteile fir das Handelsregister aus der
eingereichten Urkunde vom 04.05.2022 erkennbar war.
Die Mitteilung oder selbst der Nachweis der Anderung ist
fur die Rechtswirkungen des § 16 Abs. 1 GmbHG nicht aus-
reichend, erforderlich ist die Eintragung der Veranderung in
die im Handelsregister aufgenommene Gesellschafterliste
(Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbH-Gesetz Kommentar, 20.
Aufl. 2020, § 16 Rdnr. 9).

17 2. Die Beschlisse der Gesellschafterversammlung vom
04.05.2022, insbesondere die Bestellung des neuen Ge-
sellschafters zum Geschaftsfihrer, ist auch nicht nach § 16
Abs. 1 Satz 2 GmbHG wirksam geworden. Danach gilt eine
vom Erwerber in Bezug auf das Gesellschaftsverhaltnis vor-
genommene Rechtshandlung als von Anfang an wirksam,
wenn die (aktuelle) Liste unverzliglich nach Vornahme der
Rechtshandlung in das Handelsregister aufgenommen
wird.

18 Vorliegend fehlt es an der von § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG
geforderten Unverztliglichkeit der Einreichung der Gesell-
schafterliste beim Handelsregister. Es kommt flir die Unver-
zuiglichkeit auf die Einreichung der Liste an (dazu lit. a)), Ver-
zogerungen durch die zur Einreichung verpflichtete Notarin
sind der anmeldenden Person zuzurechnen (dazu lit. b)), die
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Einreichung knapp vier Wochen nach Beschlussfassung
war nicht mehr unverziglich (dazu lit. c)).

19 a) Dabei ist umstritten, ob die Gesellschafterliste auch
unverziglich in das Handelsregister hatte aufgenommen
werden miissen, damit § 16 Abs. 1Satz 2 GmbHG greift oder
ob eine unverziigliche Einreichung der Liste ausreicht (vgl.
Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbH-Gesetz Kommentar, § 16
Rdnr. 49 m. w. N. zum Meinungsstand).

20 Der Wortlaut des § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG legt nahe,
dass es auf die unverziigliche Aufnahme der geanderten
Gesellschafterliste in das Handelsregister ankommt (vgl.
etwa Gasteyer/Goldschmidt, ZIP 2008, 1906, 1909).

21 Aus Sicht des Senates kommt es jedoch auf die Einrei-
chung der Liste an (ebenso: Lutter/Hommelhoff/Bayer,
GmbH-Gesetz Kommentar, § 16 Rdnr. 49). Hierflir spricht
der Rechtsgedanke des § 167 ZPO (Gasteyer/Goldschmidt,
ZIP 2008, 1906, 1909).

22 Zudem bedeutet Unverziiglichkeit nach § 121 Abs. 1
Satz1BGB ohne schuldhaftes Zogern. Kommt es trotz einer
zeitnahen Einreichung der Liste zu einer zeitlich verzoger-
ten Eintragung, weil das Handelsregister den Fall nicht (aus-
reichend) zligig bearbeitet, kann kein Verschulden auf Sei-
ten des Anmeldenden mehr angenommen werden. Dies gilt
vor allem angesichts der einschneidenden Rechtsfolge des
§ 16 Abs. 1 Satz 1 GmbH: Dem materiell berechtigten Erwer-
ber wird die Auslibung seiner Mitgliedschaftsrechte ver-
wehrt, von ihm getroffene Rechtshandlungen bleiben un-
wirksam. Eine verzogerte Bearbeitung durch das Handels-
register kann daher bei zeitnaher Einreichung der aktuellen
Gesellschafterliste nicht zulasten des neuen Gesellschaf-
ters gehen.

23 b) Vorliegend wurde die Gesellschafterliste erst knapp
vier Wochen nach Vornahme der Rechtshandlung durch die
beurkundende Notarin beim Handelsregister eingereicht.
Dabei ist auch die verspatete Einreichung durch die Notarin
als schuldhaftes Zogern im Sinne des § 16 Abs. 1 Satz 2
GmbHG anzusehen (Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbH-Ge-
setz Kommentar, § 16 Rdnr. 49 m. w. N.; a. A. Henssler/
Strohn/Verse, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2021, §16 GmbHG
Rdnr. 25 m. w. N.: nur bei Verschulden des Erwerbers). Fir
diese Sichtweise spricht, dass die beurkundende Notarin
fur die anmeldende Person tatig wird und sie im Verfahren
gegentiber dem Registergericht vertritt. Es gilt schlieBlich
die Vermutung, dass die Notarin zu Antragstellung, An-
tragserganzung, Antragsriicknahme sowie zur Beschwer-
deflihrung als bevollmachtigt gilt, § 378 Abs. 2 FamFG.

24 c) Die Gesellschafterliste ist vonseiten der Notarin nicht
unverziglich geman § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG eingereicht
worden, weil sie erst knapp vier Wochen nach der vorge-
nommenen Rechtshandlung beim Handelsregister einge-
reicht wurde.

25 Geman § 40 Abs. 2 GmbHG muss die Gesellschafter-
liste von der Notarin unverzliglich, also ohne schuldhaftes
Zogern (vgl. § 121 BGB), nach Wirksamwerden der Verande-
rung in den Gesellschafterverhaltnissen erstellt, unter-
zeichnet und beim Handelsregister eingereicht werden
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(vgl. MinchKomm-GmbHG/Heidinger, 4. Aufl. 2023, § 40
Rdnr. 280). Regelmafig wird man der Notarin eine Frist von
hochstens 14 Tagen zubilligen konnen (vgl. MiinchKomm-
GmbHG/Heidinger, § 40 Rdnr. 280).

26 MafBgeblicher Bezugspunkt flir die Unverziiglichkeit der
Einreichung als Wirksamkeitserfordernis gemaf § 16 Abs. 1
Satz 2 GmbHG ist die Vornahme der Rechtshandlung - hier
der Beschlussfassung - (OLG Minchen, Urteil vom
30.03.2022, 7 U 5926/21, juris Rdnr. 32: Ein enger zeitlicher
Zusammenhang auch zwischen dem materiellrechtlichen
Erwerb der Gesellschafterstellung und der Aufnahme der
geanderten Gesellschafterliste in das Handelsregister ist
nicht erforderlich).

27 Unverzlglich im Sinne des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG ist
eine Einreichung zum Handelsregister allenfalls dann, wenn
sie innerhalb einer Frist von hochstens zwei Wochen nach
Vornahme der Rechtshandlung erfolgt.

28 Soweit vereinzelt ein Zeitablauf vom Eintritt der Verande-
rung bis zur Einreichung der gednderten Gesellschafterliste
beim Handelsregister von etwa vier Wochen als ausrei-
chend angesehen wird (vgl. etwa Scholz/Seibt, GmbHG,
13. Aufl. 2022, § 16 Rdnr. 47), ist dies abzulehnen, weil keine
Unverziiglichkeit mehr vorliegt (ebenso Lutter/Hommel-
hoff/Bayer, GmbH-Gesetz Kommentar, § 16 Rdnr. 49; Gast-
eyer/Goldschmidt, ZIP 2008, 1906, 1909; Barthel, GmbHR
20009, 569, 570 Fn. 6: Obergrenze zwei Wochen; ahnlich El-
sing, GmbHR 2008, R17, R18: Ubermittlung der Gesellschaf-
terliste (erst) drei Wochen spater ist nicht mehr unverziiglich).

29 Eine Zeitspanne von liber zwei Wochen lasst sich im vor-
liegenden Kontext schon begrifflich nicht mehr als unver-
ziiglich ansehen (lit. aa)) und ist weder mit dem Normzweck
des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG (lit. bb)) noch mit dem Aus-
nahmecharakter von § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG vereinbar
(lit. cc)).

30 aa) Unverziglich - ohne schuldhaftes Verzogern - ist
eine Einreichung begrifflich nur dann, wenn sie zeitnah er-
folgt. Bei der Einreichung einer neuen Gesellschafterliste
handelt es sich um einen uberschaubaren Vorgang, der
- zumal durch ein Notariat - routiniert und schnell binnen
weniger Werktage abgewickelt werden kann und um dem
Anspruch der Unverziiglichkeit zu genligen dann auch in-
nerhalb von wenigen Werktagen abgewickelt werden muss.
Unverzlglich, also ohne schuldhaftes Verzogern ist eine
Einreichung nach Ablauf von zwei Wochen regelmafig nicht
mehr.

31 bb) Fiir eine enge Auslegung spricht auch die ratio legis.
Die Aufnahme der Liste als Wirksamkeitsvoraussetzung fiir
die Ausubung von Gesellschafterrechten nach § 16 Abs. 1
Satz 1 GmbHG dient dem Zweck Transparenz liber die An-
teilseignerstrukturen der GmbH zu schaffen und Geldwa-
sche zu verhindern (BT-Drucks. 16/6140, S. 37 zur Neufas-
sung von § 16). Indem der Erwerber durch § 16 Abs. 1 Satz 1
GmbHG ein Eigeninteresse an einer zeitnahen Eintragung
in die Gesellschafterliste hat, soll erreicht werden, dass der
Gesellschafterbestand stets aktuell, llickenlos und unpro-
blematisch nachvollziehbar ist (vgl. BT-Drucks. 16/6140,
S. 38 zur Neufassung von § 16).
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32 cc) Dabei soll die Sonderregelung in § 16 Abs. 1 Satz 2
GmbHG bereits dem Bediirfnis der Praxis Rechnung tra-
gen, dass der Erwerber die Moglichkeit hat, unmittelbar
nach Wirksamwerden des Erwerbs und bereits vor Aufnah-
me der Liste in das Handelsregister Rechtshandlungen in
Bezug auf die Gesellschaft vorzunehmen insbesondere
Satzungsanderungen und Bestellung neuer Geschaftsfiih-
rer (BT-Drucks. 16/6140, S. 37-38 zur Neufassung von § 16).
Als Ausnahmeregelung ist sie zwingend eng auszulegen.

33 Unter welchen (auBergewohnlichen) Umstanden im Aus-
nahmefall die Einreichung einer Gesellschafterliste nach
Ablauf von zwei Wochen als ohne schuldhaftes Zoégern und
damit noch als unverziiglich anzusehen sein konnte, kann
vorliegend offenbleiben. Der lediglich schlagwortartige Ver-
weis der Notarin auf die Coronapandemie und den Fach-
kraftemangel gentigt schon im Ansatz nicht.

34 Nachdem die Gesellschafterliste nicht mehr unverziig-
lich nach den vorgenommenen Beschllissen eingereicht
wurde, sind diese endgiiltig unwirksam (vgl. BT-Drucks.
16/6140, S. 37-38 zur Neufassung von § 16: ,Nach § 16 Abs. 1
Satz 2 sind derartige Rechtshandlungen zunachst schwe-
bend unwirksam. Sie werden wirksam, wenn die Liste un-
verziiglich nach Vornahme der Rechtshandlung in das Han-
delsregister aufgenommen wird. Erfolgt die Aufnahme nicht
unverziglich, so sind die Rechtshandlungen endgliltig un-
wirksam.”; KG, Beschluss vom 20.08.2019, 22 W 1/18, juris
Rdnr. 31).

(]

16. Versicherungspflicht einer Prokuristin

LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16.11.2022, L 9 KR
464/20 WA

GmbHG § 53 Abs. 2 Satz 1
SGBIV §§7, 28h Abs. 2 Satz 1

LEITSATZ:

Wird im Fall einer Minderheitsgesellschafterin einer
GmbH (1 % Gesellschafteranteil), mit der ein Prokuristen-
vertrag abgeschlossen wurde, im Gesellschaftsvertrag
festgelegt, dass alle Beschliisse einstimmig zu treffen
sind, gleichzeitig aber § 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG fiir an-
wendbar erklart, hat die Minderheitsgesellschafterin
nicht die (konfliktfeste) Rechtsmacht, Weisungen an sich
zu verhindern, weil die iibrigen Gesellschafter das sat-
zungsrechtliche Einstimmigkeitsprinzip ohne die Zustim-
mung der Minderheitsgesellschafterin andern konnen.

AUS DEN GRUNDEN:
()

41 Die Beigeladene zu 2 war als Prokuristin ab dem
0112.2012 bei der Beigeladenen zu 1 gegen Entgelt be-
schaftigt. Sie war nach Weisungen tatig und in die Arbeits-
organisation der beigeladenen GmbH eingegliedert. Wie
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das Sozialgericht zutreffend ausgefuhrt hat, ist mal3gebend
daflir zunachst der zwischen den Beigeladenen zum
01.12.2012 geschlossene Prokuristenvertrag. Dieser enthalt
- wie das Sozialgericht zutreffend ausgefihrt hat - typische
Elemente einer Beschaftigung, wie zum Beispiel ein An-
spruch auf ein festes monatliches Gehalt, welches die Bei-
geladene zu 1 als Lohn/Gehalt und Betriebsausgabe, hin-
gegen nicht als Gewinn-Vorwegentnahme (der Minder-
heitsgesellschafterin) verbuchte. Die Beigeladene zu 2 hat
einen vertraglich festgelegten Urlaubsanspruch von 30 Ar-
beitstagen. Dieser (bersteigt zwar den Urlaubsanspruch,
den Arbeitnehmer gemaf § 3 BUrIG kraft Gesetzes haben
(24 Werktage). Diese im Vergleich zum Gesetz umfangma-
Bige Privilegierung spricht aber nicht gegen, sondern fiir
eine Beschaftigung und gegen eine Selbststandigkeit. Die
Beigeladene zu 2 hatte Anspruch auf Nutzung eines Dienst-
wagens, auch fir private Fahrten (widerruflich), die Privat-
nutzung umfasste sogar die Fahrzeugfiihrung durch weitere
Personen (M P und in Ausnahmefallen Familienangehdrige).
Dass sie nach dem Vertrag keinen Weisungen hinsichtlich
ihrer Arbeitszeit, des Arbeitsortes und der -dauer unterlag,
ist fir leitende Angestellte von Unternehmen keine untypi-
sche Vereinbarung. Mal3gebend bleibt die Eingliederung in
einen (fremden) Betrieb. Damit spricht dieses Merkmal
nicht ohne Weiteres flir eine selbststandige Tatigkeit. Glei-
ches gilt fir die ihr eingeraumte Befugnis, im Rahmen der
Prokura von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit zu
sein, d. h., berechtigt zu sein, im Namen des Vertretenen
mit sich im eigenen Namen oder als Vertreter eines Dritten
ein Rechtsgeschaft vorzunehmen, es sei denn, dass das
Rechtsgeschéaft ausschlieBlich in der Erflillung einer Ver-
bindlichkeit besteht. Auch diese Befreiung von den Be-
schrankungen des § 181 BGB ist flir leitende Angestellte
eines Unternehmens keinesfalls untypisch oder gerade
Ausdruck einer selbststandigen Tatigkeit. AuBerdem flihrte
die Beigeladene zu 1 Lohnsteuer ab. Entscheidend ist im
vorliegenden Fall vor diesem Hintergrund, dass die Beigela-
dene zu 2 nicht in der Lage war, Weisungen an sich als Pro-
kuristin kraft ihrer Stellung als (Minderheits-)Gesellschafte-
rin jederzeit zu verhindern. Zwar besafl3 sie aufgrund der
zum 01.12.2012 beschlossenen und auch im Handelsregis-
ter eingetragenen Anderung der Satzung der beigeladenen
GmbH eine Sperrminoritat. Ab diesem Zeitpunkt hatten ge-
ma § 10 Abs. 2 Satz 1 der Satzung Beschliisse der Gesell-
schaft einstimmig zu erfolgen. Daraus folgte, dass die Bei-
geladene zu 2 solche Gesellschafterbeschlisse mit ihrem
1%igen Stimmanteil verhindern konnte (sog. Sperrminori-
tat). Dies verlieh ihr aber aus zwei Griinden nicht die Rechts-
macht, Weisungen an sich als Prokuristin zu verhindern. Als
Prokuristin unterstand sie zum einen den Weisungen der
Geschéftsfiihrer. Sie konnte die Weisungen nicht kraft ihrer
gesellschaftsrechtlichen Stellung verhindern. Denn die
GmbH wird durch ihre Geschéaftsfiihrer vertreten (§ 35 Abs.
1 GmbHG). Die Geschaftsflihrer sind der Gesellschaft ge-
genlber verpflichtet, die Beschrankungen einzuhalten, wel-
che fiir den Umfang ihrer Befugnis, die Gesellschaft zu ver-
treten, durch den Gesellschaftsvertrag oder, soweit dieser
nicht ein anderes bestimmt, durch die Beschliisse der Ge-
sellschafter festgesetzt sind (§ 37 Abs. 1 GmbHG). Im Fall
der Beigeladenen zu 1 bestimmte § 5 Abs. 4 der Satzung (in
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der Fassung 12.03.2012), dass im Innenverhaltnis zwischen
den Geschéftsflihrern und der Gesellschaft sich die Ge-
schaftsfiihrungsbefugnis der Geschaftsfiihrer auf die
~Wahrnehmung aller Handlungen, die der gewdhnliche Ge-
schaftsbetrieb mit sich bringt*, erstreckte. Die Gesellschaf-
terversammlung konnte Zustimmungserfordernisse durch
Gesellschafterbeschluss, durch Erlass einer Geschaftsord-
nung oder im Rahmen eines Anstellungsvertrags mit dem
Geschéftsfiihrer festlegen (§ 5 Abs. 4 Satz 2 der Satzung).
Solche Zustimmungserfordernisse sind aber weder in der
Satzung der Beigeladenen zu 1 enthalten noch ist nachge-
wiesen, dass sie in den Geschéaftsfiihrervertragen enthalten
waren. Daraus ergab sich, dass die Geschaftsflihrer im
Rahmen des gewohnlichen, d. h. des laufenden Geschafts-
betriebs keinen Beschriankungen im Sinne von Zustim-
mungserfordernissen seitens der Gesellschafterversamm-
lung unterlagen. Sie waren frei, ihren Angestellten, so auch
der Prokuristin, im Rahmen des laufenden Geschéaftsbe-
triebs Einzelweisungen zu erteilen. Diese waren nicht von
einer Zustimmung der Gesellschafterversammlung abhan-
gig, konnten von dieser also auch nicht unterbunden wer-
den. Soweit die Geschaftsflihrer ihrerseits grundsatzlich
den Weisungen der Gesellschafterversammlung unterlie-
gen, konnten diese nicht den laufenden Betrieb betreffen.

42 AuBerdem war die gesellschaftsvertragliche Sperrmino-
ritat, die sich aus dem Einstimmigkeitsprinzip des § 10 Ge-
sellschaftsvertrag ergab, nicht konfliktfest, denn sie war
nicht unabanderlich. § 10 Abs. 2 Satz 2 des Gesellschafts-
vertrags in der Fassung des Beschlusses vom 21.11.2012,
erklarte § 53 Abs. 2 Satz 1 GmbHG ausdriicklich flir an-
wendbar. Dieser bestimmt, dass der einen Gesellschafts-
vertrag abandernde Beschluss (der Gesellschafter) einer
Mehrheit von drei Vierteilen der abgegebenen Stimmen be-
darf. Auf § 53 Abs. 2 Satz 2 GmbHG, wonach der Gesell-
schaftsvertrag noch andere Erfordernisse aufstellen kann,
nimmt die Satzung gerade nicht Bezug. Daraus folgt, dass
auch das gesellschaftsvertragliche Einstimmigkeitsprinzip
mit einer satzungsandernden Mehrheit von drei Viertel ge-
andert werden konnte. Da die Beigeladene zu 2 nur 1% der
Gesellschaftsanteile hielt, konnte sie eine Aufhebung des
Einstimmigkeitsprinzip durch einen satzungsandernden
Beschluss der librigen Gesellschafter nicht verhindern. Sie
konnte einen solchen Beschluss im Ergebnis auch nicht
durch bloBBes Nichterscheinen verhindern. § 9 Abs. 2 Satz 1
der Satzung bestimmte zwar, dass zur Beschlussfahigkeit
der Gesellschafterversammlung 100 % des Stammkapitals
vertreten sein musste. Satz 2 bestimmte aber erganzend,
dass, wenn eine Gesellschafterversammlung nicht be-
schlussfahig ist, eine neue mit gleicher Tagesordnung zu
laden ist, die dann ohne Riicksicht auf die Zahl der Erschie-
nen oder des (anwesenden) Kapitals beschlussfahig ist.

43 Aus beidem folgt, dass die Beigeladene zu 2 als Gesell-
schafterin im Konfliktfall Weisungen der Geschéaftsfiihrung
an sich nicht verhindern konnte. Die notwendige (gesell-
schaftsrechtliche oder -vertragliche) Rechtsmacht war aus
gleich zwei Griinden nicht konfliktfest ausgestaltet. Auf eine
Schonwetterselbststandigkeit konnen sich die Beigelade-
nen nicht berufen.
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44 Keine andere Beurteilung rechtfertigt § 9 Abs. 2 des Pro-
kuristenvertrags. Dieser bestimmte zwar, dass Anderungen
oder Erganzungen des Vertrags, wozu grundsatzlich auch
seine Kiindigung gehodren diirfte, der Zustimmung der Ge-
sellschafterversammlung bedurften. Die Beigeladene zu 2
hatte auf Grundlage dieser Bestimmung ihre eigene Kiindi-
gung als Prokuristen zwar verhindern kénnen, nicht aber
Einzelweisungen oder daran kniipfende MaBnahmen wie
eine Abmahnung durch die Geschaftsflihrung. Allein darauf
kommt es aber nach den sozialversicherungsrechtlichen
MafBstaben an (vgl. BSG, Urteil vom 29.06.2016, B12 R 5/14
R, Rdnr. 36 ff. zur Prokuristin). Dass dies flir Minderheitsge-
sellschafter-Geschaftsfihrer unter Umstanden abwei-
chend zu beurteilen sein kann, ist im Fall der Beigeladenen
ohne Belang.

45 Die Beigeladene zu 2 hatte schlieBlich kein relevantes
Unternehmerrisiko zu tragen. Der Einsatz ihrer Arbeitskraft
erfolgte in Anbetracht des monatlichen Festgehaltes nicht
mit dem ungewissen Risiko eines Erfolges.

46 Auf Vertrauensschutz konnen sich die Beigeladenen
gegentber der Feststellung der Rentenversicherungs-
pflicht nicht berufen. Soweit die Klagerin die Klage nicht
verwirkt hat (dazu oben), kommt ihrim Verhaltnis zu den Bei-
geladenen § 49 SGB X zugute. Die Regelungen zum Ver-
trauensschutz kommen nach dieser Verfahrensbestim-
mung nicht zur Anwendung, wenn ein beglinstigender Ver-
waltungsakt, der von einem Dritten angefochten worden ist,
u. a. wahrend des sozial- oder verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens aufgehoben wird, soweit dadurch u. a. der Klage
stattgegeben wird. Von einem solchen Fall ist hier auszu-
gehen. Der rechtswidrig die Beigeladenen beglinstigende
Feststellungs-Bescheid der Beklagten beschwert die Kla-
gerin (als Dritte). Der Bescheid wird mit einem kassatori-
schen Urteil zum Schutz der Rechte der Klagerin aufgeho-
ben.

47 Im Ubrigen konnten die Beigeladenen nicht darauf ver-
trauen, dass die Tatigkeit als Prokuristin 2013 - zum Zeit-
punkt des Erlasses des Bescheides - sozialversicherungs-
frei war. Bereits in der Entscheidung vom 27.05.1998 (B 11 AL
71/97 R) hat das BSG fiir den Fall, in dem ein Minderheitsge-
sellschafter mit Sperrminoritdt kein Geschaftsflihrer der
GmbH ist, ausgeflihrt, nur fir den Geschéaftsfiihrer, der mit
seiner Sperrminoritat ihm nicht genehme Entscheidungen
der Gesellschaft verhindern konne, sei eine abhangige Be-
schaftigung grundséatzlich zu verneinen, nicht aber flir einen
anderen Minderheitsgesellschafter ohne Geschaftsflihrer-
bestellung. Denn nur der Geschaftsfiihrer sei an die Wei-
sungen der Gesellschafterversammlung gebunden. Bei ei-
nem angestellten Minderheitsgesellschafter (im Fall des
BSG einem Kaufmann) erschopfe sich die durch die Sperr-
minoritat vermittelte Rechtsmacht allein darin, Beschllisse
der Gesellschafterversammlung zu verhindern. Damit kdn-
ne dieser aber - da er nicht Geschaftsfiihrer sei - den Ge-
schaftsbetrieb weder bestimmen noch einen mal3geben-
den gestalterischen Einfluss auf die Gesellschaft nehmen
(BSG, a. a. O., juris Rdnr. 17). Vor diesem Hintergrund konn-
ten die Beigeladenen im Jahr 2013 keineswegs darauf ver-
trauen, dass die Feststellung der Selbststandigkeit fiir die
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Beigeladene zu 2 in dem angefochtenen Bescheid im Fall
einer Anfechtung Bestand haben konnte.

48 lll. Im Hinblick auf den Statusfeststellungsantrag der
beiden Beigeladenen, liber den die Beklagte eine inhaltlich
unrichtige Feststellung getroffen hat, haben die Beteiligten
wegen der gerichtlichen Aufhebung der Feststellung An-
spruch darauf, dass durch das Gericht festgestellt wird, ob
eine Rentenversicherungspflicht flir die Beigeladene zu 2
ab dem 01.12.2012 bestand. Dies ist - wie oben ausgefiihrt
- zu bejahen.

(]

17. Aufnahme einer Gesellschafterliste bei einem
vollstandigen Gesellschafterwechsel

KG, Beschluss vom 12.10.2022, 22 W 43/22
GmbHG §16 Abs. 1, $§40

LEITSATZ:

Im Rahmen der beschrankten und im Grundsatz nur auf
die formellen Aspekte ausgerichteten Priifung beziiglich
der Aufnahme einer Gesellschafterliste bei einem voll-
standigen Gesellschafterwechsel ist grundsatzlich an
dem Erfordernis festzuhalten, dass der Unterzeichnende
durch seine bestehende Eintragung im Register ausrei-
chend als Geschiftsfiihrer ausgewiesen ist.

AUS DEN GRUNDEN:

11. Die Beteiligte zu 1, eine GmbH, ist seit dem 11.04.1967 im
Handelsregister Abteilung B des AG Charlottenburg einge-
tragen. Sie ist zugleich einzige personlich haftende Gesell-
schafterin der in Abteilung A des Handelsregisters einge-
tragenen M Verwaltungs GmbH & Co. KG (im Folgenden:
KG). Die KG wiederum wird in der zuletzt in den Register-
ordner aufgenommenen Gesellschafterliste als Alleinge-
sellschafterin der Beteiligten zu 1 ausgewiesen.

2 Im September 2020 reichte die Beteiligte zu 2 eine von
ihr als Geschaftsfiihrerin unterschriebene und sie als Allein-
gesellschafterin der Geschaftsanteile mit einem Gesamt-
nennbetrag von 4,5 Mio. € ausweisende Gesellschafterliste
vom 14.09.2020 ein. Die Beteiligte zu 2 war seit Anfang 2015
als Geschéftsfiihrerin der Beteiligten zu 1 eingetragen, wo-
bei sie nach der allgemeinen Vertretungsregelung zur Ver-
tretung gemeinsam mit einem weiteren Geschéaftsfiihrer
befugt war. Seit Mai 2020 ist neben dem friiheren Allein-
gesellschafter Dr. X sein Sohn Prof Dr. Y mit Alleinvertre-
tungsbefugnis als Geschaftsfiihrer eingetragen. Die Ein-
tragung der Beteiligten zu 2 als Geschéftsfiihrerin ist in Voll-
zug einer Anmeldung vom 16.06.2020, die auch zu diesem
Zeitpunkt eingereicht worden ist, am 17.09.2021 geloscht
worden.

3 Der friihere Alleingesellschafter der Beteiligten zu 1, der
neben der Beteiligten zu 2 auch einziger weiterer Komman-
ditist der KG war, ist am 09.09.2020 verstorben. Die Betei-
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ligte zu 2 streitet mit der Beteiligten zu 1und dem Sohn des
friheren Alleingesellschafters dariiber, ob sie nach wie vor
Geschaftsflihrerin ist oder wieder bestellt wurde, ob die
Ubertragung der Geschéaftsanteile an der Beteiligten zu 1
auf die KG wirksam war oder riickabgewickelt ist und ob das
Vermdgen der KG im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
durch Ausscheiden des friiheren Alleingesellschafters und
der Beteiligten zu 1 auf sie libergegangen ist.

4 Auf die Einreichung der Liste teilte das AG zunachst mit
Schreiben vom 21.01.2021 mit, dass die eingereichte Ge-
sellschafterliste vom 14.09.2020 aus formellrechtlichen
Griinden zu beanstanden sei. Eine Aufnahme der Liste in
den Registerordner setze die Eintragung des Ubergangs
des Vermdgens auf die Beteiligte zu 2 im Register der KG
voraus. Darliber hinaus sei sie nicht von einem Geschéafts-
fuhrer unterschrieben. Die gegen diese als Zwischenverfl-
gung angesehene Anordnung gerichtete Beschwerde der
Beteiligten zu 2 hatte Erfolg, soweit das AG eine Eintragung
des Vermdgensiibergangs im Register der KG zur Voraus-
setzung gemacht hat. Der Senat hat die Zwischenverfii-
gung insoweit aufgehoben. Im Ubrigen wurde die Be-
schwerde mit Beschluss vom 17.05.2022 zurlickgewiesen.

5 Nachdem die Sache beim AG wieder eingegangen ist, hat
es den Antrag auf Aufnahme der Gesellschafterliste vom
14.09.2020 mit Beschluss vom 16.06.2022 zurlickgewie-
sen. Hiergegen hat die Beteiligte zu 2 mit einem am
14.07.2022 eingegangenen Schriftsatz Beschwerde einge-
legt. Das AG hat dem Rechtsmittel nicht abgeholfen und die
Sache dem Senat mit einem Beschluss vom 15.07.2022 zur
Entscheidung vorgelegt.

6 II. 1. Die Beschwerde der Beteiligten zu 2 ist nach § 58
Abs. 1 FamFG statthaft und auch im Ubrigen zuléssig. Die
Beschwerdebefugnis nach § 59 Abs. 1 und 2 FamFG ergibt
sich daraus, dass die Beteiligte zu 2 geltend macht, sie sei
Geschéftsfiihrerin und aus diesem Grund nach § 40 Abs. 1
GmbHG zur Einreichung der Gesellschafterliste vom
14.09.2020 verpflichtet (vgl. dazu schon Senat, Beschluss
vom 17.05.2022, 22 W 22/22). Das Versterben des friiheren
Alleingesellschafters habe zu einer Anderung der Gesell-
schafterstruktur der Beteiligten zu 1 gefiihrt. Die Beschwer-
de ist auch form- und fristgerecht innerhalb der Monatsfrist
nach § 63 Abs. 1 FamFG eingegangen. Der Beschwerdewert
wird erreicht. Die wirtschaftliche Bedeutung der Aufnahme
der die Beteiligte zu 2 als Gesellschafterin ausweisenden
Gesellschafterliste libersteigt den in § 61 Abs. 1 FamFG ge-
nannten Betrag.

7 2. Die Beschwerde hat aber keinen Erfolg.

8 Der Senat hat bereits in dem Beschluss vom 17.05.2022
ausgefihrt, dass die eingereichte Liste vom 14.09.2020 zu
beanstanden ist, weil sie nicht von einem eingetragenen
Geschéftsfiihrer unterzeichnet ist. Die von der Beteiligten
zu 2 gegen diese Auffassung erhobenen Bedenken greifen
nicht durch.

9 a) Soweit die Beteiligte zu 2 aus der Regelung des § 16
Abs. 1 Satz 2 GmbHG schlie3t, dass ein Gesellschafter
schon vor der Aufnahme der ihn als Gesellschafter auswei-
senden Gesellschafterliste einen neuen Geschaftsflihrer
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bestellen kbnnen muss, der auch die Liste nach § 40 Abs. 1
GmbHG unterschreibt, andert dies nichts. Die Auffassung
der Beteiligten setzt voraus, dass der als Gesellschafter
Handelnde tatsachlich auch Gesellschafter ist. Dies flir
eine Anwendung im Rahmen des § 40 Abs. 1 GmbHG zu
unterstellen, flihrt - wie der Senat bereits in dem Beschluss
vom 17.05.2022 ausgefiihrt hat - zu der Verpflichtung des
Registergerichts, Gesellschafterlisten auf Zuruf aufzuneh-
men. Dem steht schon die Regelung des § 16 Abs. 1 Satz 1
GmbHG entgegen, die etwa auch zulasten eines Erben
dann angewandt wird, wenn der einzige eingetragene Ge-
sellschafter verstorben ist (vgl. Noack/Servatius/Haas/Ser-
vatius, GmbHG, 23. Aufl., § 16 Rdnr. 19; Lutter/Hommelhoff/
Bayer, GmbHG, 20. Aufl., Rdnr. 43; MiinchKomm-GmbHG/
Heidinger, 4. Aufl., § 16 Rdnr.145; Michalski/Ebbing, GmbHG,
3. Aufl., § 16 Rdnr. 96; Scholz/Seibt, GmbHG, 13. Aufl.,
§ 16 Rdnr. 41; Henssler/Strohn/Verse, Gesellschaftsrecht,
5. Aufl.; § 16 Rdnr. 19; Wicke, GmbHG, 4. Aufl, § 16
Rdnr. 6; BeckOK-GmbHG/Wilhelmi, Stand: 01.03.2022,
§ 16 Rdnr. 28). Es birgt zudem eine erhebliche Gefahr des
Missbrauches in sich und wird den Zwecken des Handels-
registers nicht gerecht (vgl. dazu MinchKomm-HGB/Kraf-
ka, 5. Aufl., § 8 Rdnr. 10; BeckOK-HGB/Miither, Stand:
01.08.2022, § 8 Rdnr. 4; Rohricht/Graf von Westphalen/
Ries, HGB, 5. Aufl., § 8 Rdnr. 4). Das Handelsregister dient
der Offenbarung von Tatsachen und Rechtsverhaltnissen
der Kaufleute und Handelsgesellschaften, die flir den
Rechtsverkehr von wesentlicher Bedeutung sind. Dem Re-
gistergericht kommt insoweit eine Kontrollfunktion hinsicht-
lich der Richtigkeit und Vollstandigkeit der einzutragenden
Tatsachen zu (BGH, Urteil vom 24.06.1982, Il ZR 19/81,
BGHZ 84, 285-292 Rdnr. 11; Beschluss vom 21.06.2011, Il ZB
15/10, juris Rdnr. 10; Ebenroth/Boujong/Schaub, HGB,
4. Aufl.,, § 8 Rdnr. 47; MinchKomm-HGB/Krafka, 5. Aufl.,
§ 8 Rdnr. 10 Oetker/Preu3, HGB, 7. Aufl., § 8 Rdnr. 5;
BeckOK-HGB/Miither, § 8 Rdnr. 4). Insoweit sieht es der
Senat als erforderlich an, im Rahmen der beschrankten und
im Grundsatz nur auf die formellen Aspekte gerichteten
Prifung beziiglich der Aufnahme einer Gesellschafterliste
grundsatzlich an dem Erfordernis festzuhalten, dass der
Unterzeichnende durch seine bestehende Eintragung im
Register ausreichend als Geschéaftsfiihrer ausgewiesen ist
(vgl. Senat, Beschluss vom 12.06.2018, 22 W 15/18, juris
Rdnr. 5).

10 b) Ob insoweit Ausnahmen in Betracht kommen, muss im
vorliegenden Fall nicht abschlieBend entschieden werden.
Denn eine Ausnahme ware nur dann gerechtfertigt, wenn
ohne eingehende Priifung ausreichend sicher anzunehmen
ware, dass die als Geschéaftsfihrer agierende Person tat-
sachlich Geschaftsfiihrer ist. Dies ist hier entgegen der Auf-
fassung der Beteiligten zu 2 nicht der Fall. Schon der Vor-
trag der Beteiligten zu 2, der aufzeigen soll, dass keine be-
rechtigten Zweifel an ihrer Gesellschafterstellung bestehen,
obwohl sie entgegen § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG nicht als
Gesellschafterin gilt, macht deutlich, dass es einer einge-
henden Priifung bediirfte, um festzustellen, ob Zweifel an-
gebracht sind oder nicht. Die Beteiligte zu 2 nimmt insoweit
auf sechs Zivilprozessverfahren und zwei staatsanwalt-
schaftliche Ermittlungsverfahren Bezug, die - soweit nach
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dem Vortrag ersichtlich - fiir die Frage ihrer Gesellschafter-
stellung allenfalls mittelbar Bedeutung haben. Die notwen-
dige Priifung dieses Vortrags istim Rahmen des Verfahrens
auf Aufnahme einer Gesellschafterliste in den Registerord-
ner nicht vorgesehen. Die Priifung ist vielmehr auf die for-
malen Voraussetzungen beschrankt (vgl. BGH, Beschluss
vom 20.09.2011, Il ZB 17/10, BGHZ 191, 84-95 Rdnr. 10; Se-
nat, Beschluss vom 12.06.2018, 22 W 15/18, juris Rdnr. 5;
OLG Miinchen, Beschluss vom 08.09.2009, 31 Wx 82/09,
juris Rdnr. 5; OLG Bamberg, Beschluss vom 02.02.2010,
6 W 40/009, juris Rdnr. 12; Thiiringer OLG, Beschluss vom
22.03.2010, 6 W 110/10, juris Rdnr. 12).

11 Die Beteiligte zu 2 wird durch die Auffassung des Senats
auch nicht rechtlos gestellt. Der Senat halt an seinem Hin-
weis fest, dass die Beteiligte zu 2 - unter Umstanden auch
einstweiligen - Rechtsschutz in Anspruch nehmen kann
(vgl. dazu auch BGH, Urteil vom 17.12.2013, Il ZR 21/12, juris
Rdnr. 39). Dass der eingetragene Geschéaftsfiihrer MaBnah-
men ergriffen hat, wie etwa die Anmeldung ihrer Abberu-
fung, von denen sie erst nach Vollzug Kenntnis erlangt hat,
steht dem nicht entgegen. Gleiches gilt beziiglich der in
Bezug auf die Gesellschaft erfolgten Firmenanderung, ge-
rade wenn diese, wie die Beteiligte zu 2 meint, der Erschlei-
chung bestimmter Berufungszustandigkeiten in den laufen-
den Zivilprozessen dient.

12 c) Dass die zum Zeitpunkt der Erstellung der Gesellschaf-
terliste im September 2020 noch vorliegende Eintragung
der Beteiligten zu 2 als Geschaftsflihrerin nicht ausreicht,
folgt aus der Tatsache, dass sie nicht zur alleinigen Vertre-
tung der Beteiligten zu 1 befugt war und der weitere Ge-
schaftsflihrer nicht mitgewirkt hat (vgl. dazu Thiiringer OLG,
Beschluss vom 05.07.2011, 6 W 82/11, juris Rdnr. 12; Altmep-
pen, GmbhG, 10. Aufl., § 40 Rdnr. 32; Lutter/Hommelhoff/
Bayer, GmbHG, § 40 Rdnr. 47; MiinchKomm-GmbHG/Hei-
dinger, § 40 Rdnr. 176; Noack/Servatius/Haas/Servatius,
GmbHG, § 40 Rdnr. 35). Im Ubrigen war ihre Abberufung
bereits gerichtsbekannt beschlossen und angemeldet wor-
den, die Eintragung des Ausscheidens aber noch nicht er-
folgt.

()

ANMERKUNG:
Von Notarassessor Dr. Christian Linke, Miinchen
1 Sachverhalt

Der nicht ganz einfache und im Beschluss des KG etwas
unklar dargestellte Sachverhalt Iasst Interpretationsspiel-
raum. Er sei daher an dieser Stelle flir den geneigten Le-
ser - wie er sich nach dem Verstandnis des Verfassers
darstellt - zusammengefasst:

Die verfahrensgegenstandliche Gesellschafterliste wur-
de von der Beschwerdefiihrerin am 14.09.2020 unter-
schrieben und eingereicht. Sie weist die Beschwerdefiih-
rerin als Alleingesellschafterin der GmbH aus. Die
Beschwerdeflihrerin war seit Anfang 2015 als Geschafts-
fuhrerin der GmbH eingetragen, wobei sie nach der all-
gemeinen Vertretungsregelung zur Vertretung gemein-
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sam mit einem weiteren Geschaftsfiihrer befugt war. Seit
Mai 2020 ist neben dem am 09.09.2020 verstorbenen
friiheren Alleingesellschafter der GmbH dessen Sohn mit
Einzelvertretungsbefugnis als Geschaftsflihrer eingetra-
gen. Die Beschwerdefiihrerin war somit - ausweislich des
Handelsregisters - bei Einreichung der Gesellschafterlis-
te nicht einzelvertretungsberechtigt. Zum Zeitpunkt der
Einreichung lag dem Registergericht zudem bereits eine
Anmeldung vom 16.06.2020 (iber die Abberufung der Be-
schwerdefiihrerin als Geschaftsfiihrerin vor. Mit deren
Vollzug ist deren Eintragung als Geschaftsfiihrerin am
17.09.2021 geldscht worden.

Die GmbH ist als einzige personlich haftende Gesell-
schafterin einer KG im Handelsregister eingetragen. Die
KG wiederum wird in der zuletzt in den Registerordner
aufgenommenen Gesellschafterliste der GmbH als deren
Alleingesellschafterin ausgewiesen. Es handelt sich
demnach um eine sog. Einheits-KG. Deren Kommanditis-
ten waren die Beschwerdeflihrerin sowie der verstorbene
friihere Alleingesellschafter der GmbH. Die Beschwerde-
fUhrerin streitet nun mit dem Sohn des verstorbenen frii-
heren Alleingesellschafters der GmbH (laut Sachverhalt
im Rahmen von sechs Zivilprozessverfahren sowie zwei
staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahren) zum ei-
nen dartber, ob sie nach wie vor Geschéftsfiihrerin der
GmbH ist oder wieder als solche (ggf. mit Einzelvertre-
tungsbefugnis) bestellt wurde. Zum anderen besteht Un-
einigkeit dariiber, ob die Abtretung der Geschaftsanteile
an der GmbH vom verstorbenen friiheren Alleingesell-
schafter auf die KG wirksam war bzw. noch ist oder riick-
abgewickelt wurde und ob das Vermogen der KG auf-
grund Anwachsung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
durch Ausscheiden des friiheren Alleingesellschafters
und der GmbH auf die Beschwerdefiihrerin libergegan-
gen ist. Der Sachverhalt lasst darauf schlie3en, dass die
Beschwerdeflihrerin mit Einreichung der verfahrensge-
genstandlichen Gesellschafterliste ihre Position starken
wollte.

2. Entscheidung

Das KG hat die Beschwerde gegen den Beschluss des
AG vom 16.06.2022, mit dem dieses die Aufnahme der
Gesellschafterliste verweigert hatte, zurlickgewiesen.
Dabei hélt es das KG bei einer vom Geschéftsflihrer ein-
zureichenden Gesellschafterliste ,im Rahmen der be-
schrankten und im Grundsatz nur auf die formellen As-
pekte gerichteten Priifung beziiglich der Aufnahme einer
Gesellschafterliste grundsatzlich (...) [fur erforderlich],
dass der Unterzeichnende durch seine bestehende Ein-
tragung im Register ausreichend als Geschaftsflihrer
ausgewiesen ist.*’ Die hiervon abweichende Auffassung,
dass ein Gesellschafter schon vor der Aufnahme der ihn
als Gesellschafter ausweisenden Gesellschafterliste ei-
nen neuen Geschéaftsfiihrer bestellen konnen muss, der
auch die Liste nach § 40 Abs. 1 GmbHG unterschreibt,
fuhre zu einer Verpflichtung des Registergerichts, Gesell-
schafterlisten auf Zuruf aufzunehmen. Ihr stehe bereits

1 Rdnr. 9 der besprochenen Entscheidung.
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die Regelung des § 16 Abs. 1Satz 1 GmbHG entgegen, die
etwa auch zulasten des Erben eines Alleingesellschafters
anzuwenden sei. Ein Verzicht auf die Eintragung des Ein-
reichenden als Geschéftsfiihrer berge zudem eine er-
hebliche Gefahr des Missbrauchs in sich und werde der
Kontrollfunktion des Handelsregisters nicht gerecht. Aus-
nahmen hiervon waren nur dann gerechtfertigt, wenn oh-
ne eingehende Priifung ausreichend sicher anzunehmen
ist, dass die als Geschaftsflihrer agierende Person tat-
sachlich Geschaftsflihrer ist.2

Das KG hélt damit an seiner bereits im Jahr 2018 etablier-
ten Auffassung fest. Zu einem ganz ahnlich gelagerten
Sachverhalt der Einreichung einer Gesellschafterliste
durch einen abberufenen, im Zeitpunkt der Entscheidung
nicht mehr eingetragenen Geschaftsfiihrer hatte es erst-
mals entschieden, dass der Einreichende als Geschafts-
fihrer im Handelsregister eingetragen sein muss.®

3. Wiirdigung

Angesichts des eine Missbrauchsgefahr andeutenden
Sachverhalts dirfte die Entscheidung des KG stark vom
Ergebnis getrieben worden sein. Dies trifft ebenso auf
die grundlegende Entscheidung des Gerichts aus dem
Jahr 2018 zu. Im Ergebnis ist der Entscheidung des KG
auch zuzustimmen. Die zur Begriindung (auch der grund-
legenden Entscheidung) etablierte Rechtsauffassung
des Gerichts, dass der Unterzeichnende durch seine be-
stehende Eintragung im Register ausreichend als Ge-
schaftsfihrer ausgewiesen sein muss, ist jedoch in die-
ser Pauschalitat abzulehnen.

a) Prifung der Gesellschafterliste durch das
Registergericht

Grundsatzlich sieht das Gesetz keine Priifungspflicht des
Registergerichts im Hinblick auf die Gesellschafterliste
vor# Uber ein Priifungsrecht ist damit zwar noch nicht
zwingend eine Aussage getroffen. Der Gesetzgeber ging
bei der Reform der Gesellschafterliste durch das Gesetz
zur Modernisierung des GmbH-Rechts und der Bekamp-
fung von Missbrauchen (MoMiG) jedoch explizit davon
aus, dass das ,,Handelsregister nicht priifende, sondern
nur verwahrende und die allgemeine Kenntnisnahme er-
moglichende Stelle® ist. Es ,nimmt die Liste lediglich
entgegen und hat keine inhaltliche Prifungspflicht“® Aus
der besonderen Bedeutung der mit der Aufnahme der
Gesellschafterliste eintretenden Publizitatswirkungen er-
gibt sich zudem, dass bei der Aufnahme der Liste keine

Rdnr. 9 f. der besprochenen Entscheidung.

KG, Beschluss vom 12.06.2018, 22 W 15/18, MittBayNot 2019,
285.

Wachter, NZG 2009, 1001,1002; D. Mayer, MittBayNot 2014,
24, 26.

BT-Drucks. 16/6140, S. 38.
BT-Drucks. 16/6140, S. 44.
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Verzdgerungen eintreten dirfen.” Erst mit Aufnahme der
Liste wird der eingetragene Gesellschafter gegeniber
Gesellschaft und Dritten als solcher legitimiert (§ 16
GmbHG). Insbesondere die Austibung von Gesellschaf-
terrechten ist ihm zuvor verwehrt. Im Hinblick auf das
Fehlen einer ,strengen, objektiven und vorgelagerten
Richtigkeitspriifung der Liste“® wurde der gutglaubige Er-
werb von Geschaftsanteilen im Vergleich zum Grund-
stlicksrecht daher schwacher ausgestaltet.®

Ein - wohlgemerkt stark eingeschranktes - Priifungsrecht
des Registergerichts wird von obergerichtlicher Recht-
sprechung und herrschender Literatur dennoch im Hin-
blick darauf begriindet, dass das staatliche Registerge-
richt nicht wissentlich durch Aufnahme einer offensicht-
lich unrichtigen Gesellschafterliste an der Schaffung ei-
nes falschen Rechtsscheins mitwirken und damit maogli-
cherweise die Grundlage flir Schadigungen Dritter oder
von Gesellschaftern schaffen darf® Einigkeit besteht da-
bei dariiber, dass das Registergericht die Gesellschafter-
liste in formaler Hinsicht liberpriifen kann, insbesondere
darauf, ob diese den formalen Anforderungen des § 40
GmbHG entspricht." Umstritten ist diesbezliglich aber
bereits, ob dies die Priifung der Zustandigkeit des Einrei-
chenden umfasst.” Dieser Aspekt ist gerade im Hinblick
auf den vorliegenden Sachverhalt entscheidend. Zudem
ist es dem Registergericht nach der vorstehenden Auf-
fassung erlaubt, offensichtliche materielle Mangel bei si-
cherer Kenntnis von deren Unrichtigkeit zu beanstan-

BGH, Beschluss vom 17.12.2013, Il ZB 6/13, NJW 2014, 2026;
D. Mayer, ZIP 2009, 1037, 1039; ders., MittBayNot 2014, 24,
26; MiinchKomm-GmbHG/Heidinger, 2. Aufl. 2016, § 40
Rdnr. 277; Herrler, NZG 2011, 536, 539; DNotl-Report 2009,
190, 192.

BT-Drucks. 16/6140, S. 38.
Hierzu auch Wachter, NZG 2009, 1001, 1002.

Grundlegend Wachter, NZG 2009, 1001, 1002; ferner OLG
Frankfurt a. M., Beschluss vom 17.01.2011, 20 W 378/10,
BeckRS 2011, 16031; OLG Jena, Beschluss vom 22.03.2010,
6 W 110/10, NZG 2010, 591, 592.

OLG Miinchen, Beschluss vom 27.05.2009, 31 Wx 38/09,
NZG 2009, 797; Beschluss vom 08.09.2009, 31 Wx 82/09,
MittBayNot 2010, 68; OLG Bamberg, Beschluss vom
02.02.2010, 6 W 40/09, MittBayNot 2010, 331; OLG Frankfurt
a. M., Beschluss vom 22.11.2010, 20 W 333/10, BeckRS 2011,
3072; Beschluss vom 17.01.2011, 20 W 378/10, BeckRS 2011,
16031; OLG Jena, Beschluss vom 22.03.2010, 6 W 110/10,
NZG 2010, 591, 592; Hasselmann, NZG 2009, 486, 490;
MiinchKomm-GmbHG/Heidinger, § 40 Rdnr. 277; Krafka,
Registerrecht, 11. Aufl. 2019, Rdnr. 1105; Link, RNotZ 2009,
193, 209; D. Mayer, ZIP 2009, 1037, 1039; ders., MittBayNot
2014, 24, 27; U. H. Schneider, GmbHR 2009, 393, 394;
Wachter, NZG 2009, 1001, 1002.

Dafiir KG, Beschluss vom 12.06.2018, 22 W 15/18,
MittBayNot 2019, 285; Beschluss vom 12.10.2022, 22 W
43/22; Krafka, Registerrecht, Rdnr. 1105; Noack in FS Hiiffer,
2010, S. 723, 726; dagegen MinchKomm-GmbHG/Heidin-
ger, § 40 Rdnr. 277; D. Mayer, MittBayNot 2014, 24, 27; Vos-
sius, NotBZ 2014, 139, 140.
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den.”® Die genauen Grenzen des Priifungsrechts sind
jedoch nach wie vor nicht ausgelotet. Sein Umfang ist
daher letztlich von der Interpretation des jeweiligen Ge-
richts im Einzelfall abhangig.”® Dabei besteht die Tendenz
zu einer sehr groBziigigen Auslegung oder gar Uberdeh-
nung des Priifungsrechts.”® Angesichts dessen erscheint
es hilfreich, sich die vom BGH zur Prifung des Gesell-
schafterliste entwickelten Leitlinien zu vergegenwartigen.

b) Grundsatze des BGH

Nachdem der BGH die Frage des Bestehens sowie des
Umfangs einer Priifungspflicht bzw. eines Priifungsrechts
des Registergerichts zunachst noch offengelassen hat-
te,” hat er diesem in seiner Entscheidung zur Zwischen-
liste bei aufschiebend bedingter Geschaftsanteilsabtre-
tung das Recht zuerkannt, die eingereichte Liste
jedenfalls darauf zu priifen, ob sie den Anforderungen
des § 40 GmbHG entspricht.”® In seinem Beschluss zur
Einreichung der Gesellschafterliste durch einen auslandi-
schen Notar hat er den Umfang dieses formalen Pri-
fungsrechts im Hinblick auf den die Liste Einreichenden
konkretisiert: Das Registergericht sei insoweit auf die
Priifung beschrankt, ob es sich bei der Person in formaler
Hinsicht um eine der in § 40 Abs. 1 und Abs. 2 GmbHG
genannten Personen handelt, mithin um einen Ge-
schaftsfihrer der Gesellschaft oder einen Notar, der an
den Veranderungen mitgewirkt hat, denen die geander-
ten Eintragungen entsprechen. Der BGH spricht insoweit
von formaler Einreichungszustandigkeit. Diese lasse sich
durch das Registergericht in kurzer Zeit zweifelsfrei kla-
ren. Das Registergericht konne die Liste daher (nur) zu-
rickweisen, wenn diese von einem Dritten bzw. offen-
sichtlich Unbefugten eingereicht wurde und eine hohe
Wahrscheinlichkeit besteht, dass sie die wahre Rechtsla-
ge nicht wiedergibt und deshalb zu berichtigen ist. Etwai-
ge Zweifel, ob der Geschaftsfiihrer oder Notar zur Einrei-
chung der von ihm unterzeichneten Liste im konkreten
Fall befugt ist, kdnnten dagegen im Registerverfahren
nicht ohne Weiteres geklart werden. Diese Priifung der

13 OLG Miinchen, Beschluss vom 27.05.2009, 31 Wx 38/09,
NZG 2009, 797, 798; Beschluss vom 08.09.2009, 31 Wx
82/09, MittBayNot 2010, 68; OLG Frankfurt a. M., Beschluss
vom 17.01.2011, 20 W 378/10, BeckRS 2011, 16031; OLG Jena,
Beschluss vom 22.03.2010, 6 W 110/10, NZG 2010, 591, 592;
Krafka, Registerrecht, Rdnr. 1105; Link, RNotZ 2009, 193,
209; D. Mayer, MittBayNot 2014, 24, 27; U. H. Schneider,
GmbHR 2009, 393, 395; Wachter, NZG 2009, 1001, 1002;
dagegen ein materielles Prifungsrecht ganzlich ablehnend
Kort, GmbHR 2009, 169, 171; Preuss, ZGR 2008, 676, 689.

14 MinchKomm-GmbHG/Heidinger, § 40 Rdnr. 277; D. Mayer,
MittBayNot 2014, 24, 26.

15 So bereits Wicke, MittBayNot 2010, 283.
16 MiinchKomm-GmbHG/Heidinger, § 40 Rdnr. 273.

17 BGH, Beschluss vom 01.03.2011, Il ZB 6/10, NJW 2011, 1809,
1810.

18 BGH, Beschluss vom 20.09.2011, Il ZB 17/10, NZG 2011, 1268;
bestatigt von Beschluss vom 1712.2013, Il ZB 6/13, NJW
2014, 2026; Beschluss vom 26.06.2018, Il ZB 12/16, NZG
2018,1023,1024.
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Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, Registerrecht

Uber die formale Einreichungszustandigkeit hinausge-
henden materiellen Voraussetzungen von § 40 GmbHG
sei nur anhand einer eingehenden Beurteilung des der
neuen Liste zugrunde liegenden Vorgangs maoglich. Sie
ist daher bei Aufnahme der Liste nicht vorzunehmen.”® Ob
dem Registergericht ein inhaltliches Priifungsrecht dahin
gehend zusteht, dass es die Aufnahme der Gesellschaf-
terliste bei sichererer Kenntnis von ihrer inhaltlichen Un-
richtigkeit verweigern darf, hat der BGH bis dato offenge-
lassen.?®

c) Entscheidung des KG

Ausgehend hiervon ware die Entscheidung des KG
durchaus stimmig zu begriinden gewesen. Die Be-
schwerdeflihrerin war im Zeitpunkt der Einreichung der
Liste (lediglich) als nicht einzelvertretungsberechtigte
Geschaftsfuhrerin der GmbH im Handelsregister einge-
tragen. Mangels Einzelvertretungsbefugnis war sie in der
Terminologie des BGH (bereits) formal nicht einrei-
chungszustandig. Die Unterzeichnung der Gesellschaf-
terliste durch die Geschaftsfihrer hat namlich stets in
vertretungsberechtigter Zahl zu erfolgen.?’ Eine etwaige
(Wieder-)Bestellung der Beschwerdefiihrerin - wohl durch
sich selbst als (vermeintliche) Alleingesellschafterin - zur
einzelvertretungsberechtigten Geschaftsfiihrerin ist aus
dem vom KG festgestellten Sachverhalt nicht eindeutig
ersichtlich. Sie hatte dem Gericht in Anlehnung an die
zum Erbfall des Alleingesellschafter-Geschaftsfiihrers
entwickelten Grundsatze jedenfalls in hinreichender
Form nachgewiesen werden miissen. Nach zutreffender
Auffassung und verbreiteter Registerpraxis kann in dieser
Konstellation ein neuer Geschéaftsflihrer durch die Erben
bereits vor deren Aufnahme in die Gesellschafterliste be-
stellt werden und sodann eine die Erben als neue Gesell-
schafter ausweisende Gesellschafterliste einreichen.??
Da die Erben im Zeitpunkt der Geschaftsflihrerbestellung
noch nicht in der Gesellschafterliste eingetragen sind, ist
der Beschluss liber die Bestellung des Geschaftsfiihrers
zwar zunachst schwebend unwirksam. Er gilt jedoch als
von Anfang an wirksam, wenn die die Erben als Gesell-
schafter ausweisende, vom bestellten Geschéaftsfiihrer
einzureichende Gesellschafterliste unverzlglich in das
Handelsregister aufgenommen wird, § 16 Abs. 1 Satz 2
GmbHG. Nach den vorstehenden Grundsétzen darf das
Registergericht die Aufnahme der Gesellschafterliste -
jedenfalls bei entsprechendem Erbnachweis - nicht allein
mangels Eintragung des einreichenden Geschaftsflinrers
im Handelsregister verweigern. Zwar au3ert sich der BGH
nicht explizit dazu, ob der die Gesellschafterliste einrei-

19 BGH, Beschluss vom 1712.2013, Il ZB 6/13, NJW 2014, 2026,
2026 f.

20 Explizit BGH, Beschluss vom 1712.2013, Il ZB 6/13, NJW
2014, 2026, 2029; auch Beschluss vom 26.06.2018, 11 ZB
12/16, NZG 2018, 1023 auBert sich hierzu nicht.

21 Noack/Servatius/Haas/Servatius, GmbHG, 23. Aufl. 2022,
§ 40 Rdnr. 35.

22 Hierzu Heidinger, ZNotP 2012, 449, 459 sowie jlingst Linke,
MittBayNot 2023, 181, 181 f.; ferner Kemper, notar 2023, 189,
194 1.
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chende Geschaftsfiihrer im Handelsregister eingetragen
sein muss. Diesbeziiglich findet sich nur die Formulie-
rung, dass das ,formale Prifungsrecht des Registerge-
richts (...) auf die Priifung beschrankt [ist], ob es sich bei
der Person, die eine geanderte Gesellschafterliste zur
Aufnahme in das Handelsregister einreicht, um (...) einen
Geschéftsflinrer der Gesellschaft (...) handelt“.?> Der BGH
begriindet die Beschrankung des Priifungsrechts auf die
formale Einreichungszustandigkeit jedoch damit, dass
sich diese durch das Registergericht in kurzer Zeit zwei-
felsfrei klaren lasst.?* Dies ist bei entsprechendem Erb-
nachweis aber ebenso der Fall. Unter Heranziehung
des Rechtsgedankens von § 12 Abs. 1 Satz 5 HGB, § 35
Abs. 1 Satz 2 GBO sollte diesbeziiglich ein Erbschein,
aber auch eine notarielle Verfligung von Todes wegen
samt Eroffnungsniederschrift - im Vergleich zur strengen
Prifung im Rahmen von Eintragungen in Grundbuch und
Handelsregister fiir die Einstellung der Gesellschafterlis-
te erst recht - ausreichend sein. Ein derartiger Nachweis
fur die Alleingesellschafterstellung der Beschwerdefiih-
rerin ist im vom KG entschiedenen Sachverhalt jedoch
nicht ersichtlich. Er dirfte im Hinblick auf eine etwaige
Anwachsung auch kaum zu fiihren sein. Die Beschwerde-
fuhrerin ware daher mit dem BGH als zur Einreichung der
Gesellschafterliste bereits formal unzustandig einzustu-
fen und die Aufnahme der Liste aus diesem Grund zu ver-
weigern gewesen. Auf diesen entscheidenden Punkt
kommt das KG jedoch nur allzu knapp am Ende seiner
Entscheidung zu sprechen.?

Es schief3t mit seiner tragenden Begriindung stattdessen
Uber das Ziel hinaus. (1) Entgegen der Annahme des KG
hat das Registergericht als Verwahrstelle nach der ge-
setzlichen Konzeption im Ausgangspunkt in der Tat ,,Ge-
sellschafterlisten auf Zuruf aufzunehmen®. Dies gilt je-
doch nur fiir die von Geschaftsfiihrern und Notaren, nicht
dagegen fir die von offensichtlich Unbefugten einge-
reichten Gesellschafterlisten. (2) Ein inhaltliches Pri-
fungsrecht des Registergerichts wie im Fall einer Han-
delsregistereintragung hat der BGH bis heute nicht
anerkannt. Ein solches wird auch von Obergerichten und
der herrschenden Literatur nur im Fall von offensichtli-
chen materiellen Mangeln konzediert. Die Handelsregis-
tereintragung des die Gesellschafterliste einreichenden
Geschaftsfiuhrers als zwingendes Erfordernis mit dem
Argument der Kontrollfunktion des Handelsregisters zu
fordern, verkennt dies ganz gravierend. Anders als im Re-
gisterverfahren findet eine solche Priifung bei Aufnahme
der Gesellschafterliste im Grundsatz nicht statt. Die Be-
griindung der Entscheidung des KG ist daher abzuleh-
nen.

Dies gilt auch fiir die am Ende der Entscheidung ange-
fuhrte Hilfsbegriindung, dass die Abberufung der Be-

23 BGH, Beschluss vom 1712.2013, Il ZB 6/13, NJW 2014, 2026,

2027.

24 BGH, Beschluss vom 1712.2013, Il ZB 6/13, NJW 2014, 2026,

2027.

25 Rdnr. 12 der besprochenen Entscheidung.
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Internationales Privatrecht/Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht

schwerdeflihrerin als Geschéaftsfiihrerin bereits gerichts-
bekannt beschlossen und angemeldet worden, die
Eintragung (nur) noch nicht erfolgt war. Eine derartige
~Vorwirkung“ der Anmeldung der Abberufung des Einrei-
chenden auf die formale Einreichungszustandigkeit des
Geschaftsflinrers wiirde darauf hinauslaufen, die fiir eine
Eintragung ins Handelsregister geltende Priifungsdichte
auf die Entscheidung Uber die Aufnahme der Gesell-
schafterliste zu Ubertragen. Vor Eintragung der Abberu-
fung im Handelsregister ware diese namlich vom Regis-
tergericht zu prifen. Eine solche inhaltliche Priifung ist
bei Aufnahme der Gesellschafterliste aber gerade nicht
vorgesehen.

Letztlich ist dem KG jedoch zugute zu halten, dass es je-
denfalls erwagt, eine Ausnahme vom Eintragungserfor-
dernis des Geschaftsfiihrers zuzulassen, wenn ohne ein-
gehende Priifung ausreichend sicher anzunehmen ist,
dass die als Geschaftsfiihrer agierende Person tatsach-
lich Geschaftsfiihrer ist.?® Richtigerweise lasst sich das
Prifungsrecht des Registergerichts im Hinblick auf den
einreichenden Geschéaftsflihrer namlich auf folgenden
Leitsatz bringen: Es hat die von der als Geschaftsfiihrer
agierenden Person eingereichte Gesellschafterliste auf-
zunehmen, wenn diese entweder (1) durch Eintragung im
Handelsregister oder (2) anderweitig ausreichend sicher
als Geschaftsflihrer ausgewiesen ist.

26 Rdnr.10 der besprochenen Entscheidung.

INTERNATIONALES PRIVATRECHT

ZWANGSVOLLSTRECKUNGS- UND
INSOLVENZRECHT

19. Anfechtbarkeit von teilweise unentgeltlicher
Immobilieniibertragung unter Verwandten

OLG Celle, Urteil vom 02.02.2022, 16 U 36/18
InsO §134 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Auch teilweise unentgeltliche Leistungen sind an-
fechtbar. Allerdings gilt dies nur, soweit die Beteilig-
ten den ihnen zustehenden Beurteilungsspielraum
uiberschritten haben. Dabei entscheidet zwar grund-
satzlich die objektive Sach- und Rechtslage dariiber,
ob eine Gegenleistung vereinbart wurde und ob sie
die Leistung des Schuldners wertmafBig ausgleicht.
Allerdings sind auch die Vorstellungen der Beteiligten
bei der Beurteilung mit zu beriicksichtigen, ob eine
Gegenleistung den Wert der Leistung des Schuldners
erreicht, denen hinsichtlich dieser Einschatzung ein
angemessener Bewertungsspielraum zusteht. (Leit-
satz der Schriftleitung)

2. Wurde ein Grundstiick anfechtbar libertragen, hat der
Anfechtungsgegner es an den Schuldner wieder auf-
zulassen und dessen Eintragung in das Grundbuch zu
bewilligen. Es ist Auflassung an den Schuldner und
dessen Eintragung in das Grundbuch zu beantragen.
(Leitsatz der Schriftleitung)
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18. Notwendigkeit der Beriicksichtigung der trag-
fahigen Grundlage eines Riickkehrwillens bei der
Bestimmung des gewdhnlichen Aufenthalts des
Erblassers

OLG Miinchen, Beschluss vom 22.06.2022, 31 AR 73/22
FamFG $ 5 Abs. 1Nr. 4, § 343 Abs. 1

LEITSATZE:

1. Fiir die Bestimmung des gewohnlichen Aufenthalts
des Erblassers ist neben dem objektiven Moment des
tatsachlichen Aufenthalts auch grundsatzlich ein
subjektives Element, namlich ein Aufenthalts- bzw.
Bleibewille, erforderlich. (Leitsatz der Schriftleitung)

SONSTIGES
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2. Die Willensrichtung des Erblassers muss zwar im
Rahmen der gebotenen Gesamtbetrachtung Beriick-
sichtigung finden; sie ist jedoch nicht geeignet, den
gewohnlichen Aufenthalt vor dem Hintergrund der
tatsachlichen Lebensverhaltnisse entgegen deren
objektiven Ausgestaltung zu begriinden. (Leitsatz der
Schriftleitung)

STANDESNACHRICHTEN

Ausgabe 1| 2024 79



Beurkundungs- und Notarrecht

BEURKUNDUNGS- UND NOTARRECHT

20. Recht des Pflichtteilsberechtigten auf Auf-
nahme eines notariellen Nachlassverzeichnisses
im Wege der Notarbeschwerde

BGH, Beschluss vom 19.07.2023, IV ZB 31/22 (Vorinstanz:
LG Miinster, Beschluss vom 20.12.2022, 5 T 427/22)

BGB $ 2314 Abs. 1Satz 3
BNotO §15 Abs. 2
FamFG § 59 Abs. 1, Abs. 2

LEITSATZ:

Der Pflichtteilsberechtigte kann nicht im Wege der Be-
schwerde geman § 15 Abs. 2 BNotO von dem vom Erben
beauftragten Notar die Aufnahme eines notariellen Nach-
lassverzeichnisses gemaB § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB ver-
langen.

AUS DEN GRUNDEN:
()

4 |Il. Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

51. Die Rechtsbeschwerde ist zulassig.

(]

8 2. Die Rechtsbeschwerde ist jedoch unbegriindet. Das
Beschwerdegericht hat ohne Rechtsfehler die Berechti-
gung des Beschwerdefiihrers flir eine Beschwerde gegen
die Untatigkeit des Notars verneint. Es fehlt ihm an der ge-
man § 15 Abs. 2 Satz 3 BNotO i. V. m. § 59 Abs. 1, Abs. 2
FamFG hierfir erforderlichen materiellen Beschwer.

9 a) Der Beschwerdefiihrer macht ohne Erfolg geltend, er
sei als Pflichtteilsberechtigter zur Einlegung der Beschwer-
de berechtigt gewesen, weil die Verweigerung der Amtsta-
tigkeit des Notars das ihm zustehende Recht auf ein Nach-
lassverzeichnis gefahrde.

10 aa) Die Beschwerdeberechtigung war zwar nicht geman
§ 59 Abs. 2 FamFG auf die Erbin als Antragstellerin be-
schrankt (vgl. BGH, Beschliisse vom 21.07.2020, Il ZB 26/19,
FGPrax 2020, 216 Rdnr. 27; vom 25.04.2018, XIl ZB 414/16,
NJW-RR 2018, 967 Rdnr. 10; a. A. Schénenberg-Wessel,
Das notarielle Nachlassverzeichnis, 2020, § 16 Rdnr. 72).
Die Regelung des § 59 Abs. 2 FamFG flir Verfahren, in
denen ein Antrag Verfahrensvoraussetzung flir eine
Sachentscheidung ist, begriindet keine eigenstandige
Beschwerdeberechtigung, sondern enthalt lediglich eine
Begrenzung auf die Person des Antragstellers und setzt
grundsatzlich eine Beschwerdeberechtigung nach § 59
Abs. 1 FamFG voraus. Etwas anderes gilt nur dann, wenn ein
Antrag erstinstanzlich allein aus verfahrensrechtlichen
Grlinden zurtickgewiesen wird. Nur in diesem Fall eréffnet
die darin begriindete formelle Beschwer das Rechtsmittel
unabhangig davon, ob der Antragsteller sachlich zur An-
tragstellung berechtigt ist (vgl. BGH, Beschliisse vom
25.04.2018, Xl ZB 414/16, NJW-RR 2018, 967 Rdnr. 10; vom
28.07.2015, Xl ZB 671/14, NJW 2015, 2888 Rdnr. 12, 14). Dies

80

giltinsbesondere bei Verneinung der Antragsberechtigung,
denn nur auf diese Weise kann das Fehlen des Antrags-
rechts mit einem Rechtsmittel nachgepriift werden (BGH,
Beschluss vom 28.07.2015, a. a. O. Rdnr. 14).

11 Diese Voraussetzungen des § 59 Abs. 2 FamFG liegen
hier aber nicht vor. Den fiir sein Tatigwerden erforderlichen
Auftrag der Erbin zur Erstellung des notariellen Nachlass-
verzeichnisses hat der Notar angenommen. Die Schreiben
des Beschwerdefiihrers an den Notar waren - wie sich aus
seinen Rechtsbeschwerdeantragen ergibt - nicht als eige-
ne Antrage auf ein Tatigwerden des Notars auszulegen,
sondern darauf gerichtet, ihn zur Erflillung des von der Erbin
erteilten Auftrags anzuhalten. Der Notar hat das Ansinnen
des Beschwerdefiihrers auch nicht aus verfahrensrechtli-
chen Griinden wegen einer Verneinung seiner Antragsbe-
rechtigung abgelehnt.

12 bb) Allerdings fehlt es fiir eine Beschwerdeberechtigung
des Beschwerdeflihrers an einer materiellen Beschwer im
Sinne von § 15 Abs. 2 Satz 3 BNotO i. V. m. § 59 Abs. 1
FamFG. Nach § 59 Abs. 1 FamFG steht die Beschwerde
demijenigen zu, der durch den Beschluss in seinen Rechten
beeintrachtigt ist. Daflir ist ein unmittelbarer, nachteiliger
Eingriff in ein dem Beschwerdefiihrer zustehendes subjek-
tives Recht erforderlich. Die angefochtene Entscheidung
muss ein bestehendes Recht des Beschwerdefiihrers auf-
heben, beschranken, mindern, ungiinstig beeinflussen
oder gefahrden, die Austibung dieses Rechts storen oder
dem Beschwerdefiihrer die mogliche Verbesserung seiner
Rechtsstellung vorenthalten oder erschweren. Nicht ausrei-
chend sind lediglich wirtschaftliche, rechtliche oder sonsti-
ge berechtigte Interessen (vgl. Senatsbeschluss vom
24.04.2013, IV ZB 42/12, ZEV 2013, 440 Rdnr. 15 m. w. N.;
BGH, Beschliisse vom 25.04.2018, XIl ZB 414/16, NJOW-RR
2018, 967 Rdnr. 11 m. w. N.; vom 14.10.2015, XII ZB 695/14,
NJW 2016, 250 Rdnr. 14; Arndt/Lerch/Sandkuhler/Sandkiih-
ler, BNotO, 8. Aufl., § 15 Rdnr. 99; Sternal/Jokisch, FamFG,
21. Aufl., § 59 Rdnr. 6, 9; Kahl, Beschwerdeberechtigung und
Beschwer in der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 1981, S. 25 ff,,
65 f.; a. A. Hormuth, Beschwerdeberechtigung und materi-
elle Beteiligung im fG-Verfahren, 1976, S. 47 ff., 115, 149 zu
§ 20 FGG a. F).

13 Gemessen daran fehlt es hier an einer unmittelbaren
Rechtsbeeintrachtigung des Beschwerdefiihrers. Ein
Recht, das der Notar negativ durch das Unterlassen der
Aufnahme eines notariellen Nachlassverzeichnisses beein-
flussen kann, steht dem Beschwerdeflihrer nicht zu. Ihm
geht es in der Sache darum, die Erfiillung seines schuld-
rechtlichen Auskunftsanspruchs aus § 2314 Abs. 1 Satz 1,
Satz 3 BGB gegen die Erbin herbeizufiihren. Das begriindet
lediglich ein wirtschaftliches und rechtliches Interesse an
der begehrten Tatigkeit des Notars, aus dem eine Be-
schwerdeberechtigung nach § 59 Abs. 1 FamFG nicht her-
geleitet werden kann (vgl. BGH, Beschluss vom 18.04.2012,
Xl ZB 624/11, FamRZ 2012, 1131 Rdnr. 9). Daher wird auch
nach herrschender Ansicht in der Literatur die Zulassigkeit
eines Vorgehens des Pflichtteilsberechtigten gegen den
mit der Aufnahme eines notariellen Nachlassverzeichnis-
ses beauftragten Notar im Wege einer Notarbeschwerde
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nach § 15 Abs. 2 BNotO abgelehnt (Drexler, DNotZ 2022,
697, 701; Heinze, DNotZ 2019, 413, 430, 433; Schénenberg-
Wessel, NJW 2022, 700, 701; vgl. auch Joachim/Lange,
Pflichtteilsrecht 4. Aufl. Rdnr. 441s; a. A. nur Purps, ErbR
2023, 8,13).

14 (1) Der durch Vorlage eines notariellen Nachlassverzeich-
nisses zu erfiillende Auskunftsanspruch des Pflichtteilsbe-
rechtigten gegen den Erben gemani § 2314 Abs. 1 Satz 1,
Satz 3 BGB wird, wie das Beschwerdegericht zutreffend
ausgefuhrt hat, durch eine Verweigerung der Notartatigkeit
ebenso wenig wie sein Pflichtteilsanspruch aus § 2303 BGB
im oben genannten Sinne beeintrachtigt. Der Pflichtteilsbe-
rechtigte kann seinen Anspruch uneingeschrankt gegen-
tiber dem Erben geltend machen und ggf. im Wege der
Zwangsvollstreckung durchsetzen.

15 (2) Aus dem Auskunftsanspruch gegen den Erben folgt
auch kein unmittelbar gegen den von diesem mit der Ver-
zeichnisaufnahme beauftragten Notar gerichteter An-
spruch des Pflichtteilsberechtigten auf Errichtung des no-
tariellen Nachlassverzeichnisses im Sinne von § 15 Abs. 1
Satz 1 BNotO (vgl. Staudinger/Herzog, Neub. 2021, § 2314
Rdnr. 153). Schuldner des notariellen Verzeichnisses, das
mit dem privaten Verzeichnis materiellrechtlich und inhalt-
lich wesensgleich ist, ist der Erbe (vgl. Senatsurteil vom
31.10.2018, IV ZR 313/17, ZEV 2019, 85 Rdnr. 21 f.). Er allein
entscheidet, ob er ein von dem Notar erstelltes Nachlass-
verzeichnis dem Pflichtteilsberechtigten vorlegt. Die Erstel-
lung und Vorlage eines notariellen Nachlassverzeichnisses
betrifft lediglich die fir die Erflillung der Auskunftspflicht
nach § 2314 Abs. 1 Satz 3 BGB vorgegebene Form der Aus-
kunftserteilung (vgl. Senatsurteil vom 01.12.2021, IV ZR
189/20, BGHZ 232, 77 Rdnr. 17, 21 m. w. N.).

16 Nach allgemeiner Auffassung ist daher nur der Erbe
Auftraggeber des notariellen Nachlassverzeichnisses; der
Pflichtteilsberechtigte selbst ist nicht antragsbefugt und
nicht berechtigt, vom Notar die Aufnahme des Verzeich-
nisses zu verlangen (vgl. OLG Jena, ErbR 2019, 717 [juris
Rdnr18]; OLG Stuttgart, BWNotZ 1963, 265; BeckOK-BGB/
Miiller-Engels, Stand: 01.05.2023, § 2314 Rdnr. 28; Burandt/
Rojahn/Horn, Erbrecht, 4. Aufl., § 2314 BGB Rdnr. 48; Dam-
rau/Tanck/Riedel, Praxis-Kommentar Erbrecht, 4. Aufl.,
§ 2314 BGB Rdnr. 37; Griineberg/Weidlich, 82. Aufl., § 2314
Rdnr. 6; Krug/Horn/Demirci, Pflichtteilsprozess, 3. Aufl.,
§ 3 Rdnr. 36; Mayer/Su3/Tanck/Bittler/Bittler, Handbuch
Pflichtteilsrecht, 4. Aufl.,, A. Rdnr. 37; MinchKomm-BGB/
Lange, 9. Aufl.,, § 2314 Rdnr. 42, 49; Staudinger/Herzog,
§ 2314 Rdnr. 153, 179; Heinze, DNotZ 2019, 413, 430, 433;
Lange, ZEV 2020, 253, 257; Weidlich, ZEV 2017, 241, 242).

17 Der Pflichtteilsberechtigte hat - trotz seines Zuziehungs-
rechts nach § 2314 Abs. 1 Satz 2 BGB - nach ganz herr-
schender Auffassung auch keine Mitwirkungsrechte bei der
Erstellung des Nachlassverzeichnisses (vgl. LG Trier, ErbR
2020, 878, 879 [juris Rdnr. 14]; Damrau/Tanck/Riedel, Pra-
xis-Kommentar Erbrecht, § 2314 Rdnr. 43; jurisPK-BGB/Bir-
kenheier, Stand: 01.07.2023, § 2314 Rdnr. 110; Biermann,
ErbR 2019, 718; Dietrich, ZErb 2021, 389, 393; Lange, ZEV
2020, 253, 260; Schénenberg-Wessel, ErbR 2020, 386,
392). Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, dass der
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Pflichtteilsberechtigte den Umfang des Nachlassverzeich-
nisses bestimmen und sich beispielsweise auf ein Teilver-
zeichnis beschranken oder eine Erstreckung auf den fikti-
ven Nachlass verlangen kann (vgl. BeckOK-BGB/Miiller-
Engels, § 2314 Rdnr. 28; Krug/Horn/Demirci, Pflichtteilspro-
zess, § 3 Rdnr. 36 f.). Denn das betrifft nur die Frage, in wel-
chem Umfang er den ihm nach § 2314 Abs. 1BGB zustehen-
den Auskunftsanspruch im Verhaltnis zum Erben geltend
macht. Der Pflichtteilsberechtigte kann sich zur Durchset-
zung seines Anspruchs auf Auskunftserteilung somit auch
im Laufe der Erstellung des Nachlassverzeichnisses nur an
den Erben halten.

18 (3) Die Rechtsstellung des Pflichtteilsberechtigten bei
der Aufnahme des notariellen Nachlassverzeichnisses un-
terscheidet sich entgegen der Ansicht der Rechtsbe-
schwerde wesentlich von derjenigen eines - gegen die
Ablehnung der Ernennung eines Testamentsvollstreckers
beschwerdebefugten - Vermachtnisnehmers, dessen Ver-
machtnis gerade durch den Testamentsvollstrecker erflillt
werden soll (dazu Senatsbeschluss vom 24.04.2013, IV ZB
4212, ZEV 2013, 440). Der Vermachtnisnehmer ist durch
die Ernennung oder Ablehnung der Bestellung eines Testa-
mentsvollstreckers im Sinne von § 59 Abs. 1 FamFG in sei-
nen Rechten beeintrachtigt oder zumindest gefahrdet, weil
er ihn neben dem Erben geman § 2213 Abs. 1 Satz 1 BGB
unmittelbar auf Erflillung des Vermachtnisses in Anspruch
nehmen kann (vgl. Senatsbeschluss vom 24.04.2013,
a.a. 0. Rdnr. 16). AuBerdem wird er durch das Zugriffsverbot
des § 2214 BGB fiir Eigenglaubiger des Erben in das der
Testamentsvollstreckung unterliegende Vermodgen ge-
schitzt, dieser Schutz entfallt jedoch ohne eine Testa-
mentsvollstreckung (vgl. Senatsbeschluss vom 24.04.2013,
a. a. 0. Rdnr. 17). Weiterhin fiihrt auch ein Vergleich mit der
Rechtsstellung eines als beschwerdebefugt anzusehenden
Pfandungsglaubigers oder Zessionars eines Verfahrensbe-
teiligten (vgl. OLG Frankfurt a. M., NJW-RR 1998, 1582 [juris
Rdnr. 3]; KG, FGPrax 1999, 157 [Leitsatz und juris Rdnr. 2];
OLG Hamm, DNotZ 1994, 120 [juris Rdnr. 19]; Arndt/Lerch/
Sandkiihler/Sandkiihler, BNotO, § 15 Rdnr. 103; Frenz/Mier-
meister/Frenz, BNotO, 5. Aufl,, § 15 Rdnr. 42; Sternal/
Jokisch, FamFG, § 59 Rdnr. 14; Haug, DNotZ 1992, 18, 23
zum inhaltlich entsprechenden § 20 FGG a. F) nicht zu
einer Beschwerdeberechtigung des Beschwerdeflihrers,
da diesen durch die Abtretung eines Anspruchs oder die
Verpfandung einer Sache - anders als dem Beschwerde-
fuhrer - eigene Rechte an der Forderung bzw. der Sache zu-
stehen.

19 (4) Der Beschwerdefiihrer verweist erfolglos darauf, dass
die Amtstatigkeit des Notars, dem eine neutrale Stellung in
Bezug auf den Nachlassbestand zukomme, gerade auch
dem Schutz des Pflichtteilsberechtigten diene. Zutreffend
geht er zwar davon aus, dass der Notar den Bestand des
Nachlasses selbst und eigenstandig ermitteln und feststel-
len sowie durch Bestatigung des Bestandsverzeichnisses
als von ihm aufgenommen zum Ausdruck bringen muss,
dass er den Inhalt verantwortet (vgl. Senatsurteil vom
20.05.2020, IV ZR 193/19, ZEV 2020, 625 Rdnr. 8 m. w. N.).
Ein direkter Anspruch des Pflichtteilsberechtigten gegen
den Notar folgt daraus - wie gezeigt — aber nicht.
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20 (5) Die vom Beschwerdefiihrer damit zugleich aufgewor-
fene Frage nach dem von den Amtspflichten eines Notars
geschiitzten Personenkreis betrifft die Bestimmung der von
§ 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO geschlitzten ,anderen®, denen im
Falle einer Amtspflichtverletzung ein Schadensersatzan-
spruch gegen den Notar zustehen kann. Im Streitfall kann
offen bleiben, ob der Pflichtteilsberechtigte den Notar in
Anspruch nehmen kann, wenn dieser bei der Aufstellung
des Nachlassverzeichnisses seine Amtspflichten verletzt
(dafir zum Beispiel Joachim/Lange, Pflichtteilsrecht,
Rdnr. 441s; Staudinger/Herzog, § 2314 Rdnr. 153; Schénen-
berg-Wessel, ErbR 2020, 386, 387; dagegen Griineberg/
Weidlich, § 2314 Rdnr. 7; Drexler, DNotZ 2022, 697, 701; nun-
mehr Schénenberg-Wessel, NJW 2022, 700, 701). Denn da-
rum geht es bei der Bestimmung der gemaf3 § 15 Abs. 2
Satz 3 BNotO, § 59 Abs. 2 FamFG beschwerdeberechtigten
Personen nicht.

21 Nach standiger Rechtsprechung des BGH zahlen zwar
auch solche Personen zu den von § 19 BNotO geschiitzten
Dritten, deren Interesse durch das Amtsgeschaft nach des-
sen besonderer Natur beriihrt wird und in deren Rechts-
kreis eingegriffen werden kann; dies auch dann, wenn sie
durch die Amtsauslibung nur mittelbar betroffen werden
und bei der Beurkundung nicht zugegen waren (vgl. BGH,
Urteil vom 26.06.1997, IX ZR 163/96, DNotZ 1998, 621
[juris Rdnr. 16] m. w. N.; grundlegend Urteil vom 28.09.1959,
1l ZR 92/58, VersR 1959, 1003, 1004 unter 3.). Der Kreis der
geschiitzten Dritten im Sinne von § 19 Abs. 1Satz 1 BNotO ist
aber weiter als derjenige der Personen, deren Rechte durch
eine Tatigkeitsverweigerung des Notars nach § 15 Abs. 1
Satz 1 BNotO beriihrt werden (vgl. Arndt/Lerch/Sandkiihler/
Sandkiihler, BNotO, § 15 Rdnr. 11 f). Im Rahmen von § 15
Abs. 2 BNotO steht zudem, anders als bei § 19 Abs. 1 Satz 1
BNotO, nicht eine Amtspflichtverletzung des Notars im Vor-
dergrund, sondern eine Verletzung der Rechte des Be-
schwerdeflihrers (vgl. Frenz/Miermeister/Frenz, BNotO,
§ 15 Rdnr. 45). Die zu § 19 Abs. 1 Satz 1 BNotO entwickelten
Kriterien sind daher nicht auf die Beschwerdebefugnis fiir
die Untatigkeitsbeschwerde nach § 15 Abs. 2 BNotO, § 59
Abs. 1 FamFG zu ubertragen.

22 b) SchlieBlich macht die Rechtsbeschwerde erfolglos
geltend, dass der beschwerdefiihrende Pflichtteilsberech-
tigte die Beschwer und die objektiven Interessen des ersu-
chenden Erben mitverfolge. Eine Beschwerdefiihrung im
fremden Interesse wird vom Gesetz nur ausnahmsweise -
hier jedoch nicht - zugelassen, etwa in §§ 303, 335, 429
FamFG fur Betreuungs-, Unterbringungs- sowie Freiheits-
entziehungssachen. Eine gewillkiirte Verfahrensstand-
schaft scheidet jedenfalls deshalb aus, weil die zur gewill-
kiirten Prozessstandschaft entwickelten Anforderungen
- eine wirksame Ermachtigung des Prozessfiihrenden vom
Rechtsinhaber zur gerichtlichen Verfolgung seiner Ansprii-
che sowie ein eigenes schutzwiirdiges Interesse des Er-
machtigten an dieser Rechtsverfolgung (st. Rspr.; vgl. BGH,
Urteile vom 10.06.2016, V ZR 125/15, NJW 2017, 486 Rdnr. 5
m. w. N.; vom 23.09.1992, | ZR 251/90, BGHZ 119, 237, 242
unter Il. A. 1. d) [juris Rdnr. 30]) - nicht erfillt sind.
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23 c) Der Glaubiger eines titulierten, durch notarielles Nach-
lassverzeichnis zu erfiillenden Auskunftsanspruchs - wie
der Beschwerdeflihrer - steht der Untatigkeit des Notars
auch nicht schutzlos gegenliber. Verweigert der vom Erben
beauftragte Notar die Aufnahme des Nachlassverzeich-
nisses oder verzogert diese, obliegt es dem Erben, auf die
zeitnahe Erledigung hinzuwirken und erforderlichenfalls
Rechtsbehelfe gegen den Notar zu ergreifen (vgl. OLG
Stuttgart, ErbR 2014, 500 Rdnr. 8; Burandt/Rojahn/Horn,
Erbrecht, § 2314 BGB Rdnr. 50 f.; jurisPK-BGB/Birkenheier,
§ 2314 Rdnr. 101; Krug/Horn/Demirci, Pflichtteilsprozess, § 3
Rdnr. 35; MinchKomm-BGB/Lange, § 2314 Rdnr. 47; Lange,
ZEV 2020, 253, 257 m. w. N.). Ggf. kann der Pflichtteilsbe-
rechtigte, zu dessen Gunsten bereits ein Titel auf Aufnahme
eines notariellen Nachlassverzeichnisses vorliegt, auch die
Festsetzung eines Zwangsgeldes nach § 888 ZPO gegen
den Erben beantragen.

()

STEUERRECHT

21. Beschrankte Erbschaftsteuerpflicht bei Er-
werb durch Vermachtnis

BFH, Urteil vom 23.11.2022, Il R 37/19 (Vorinstanz:
FG Miinchen, Urteil vom 10.07.2019, 4 K 174/16)

BewG $121Nr. 2
BGB $§ 1939, 2147
ErbStG §1Abs. TNr. 1, § 2 Abs. 1Nr. 3Satz1, § 3Abs. TNr. 1

LEITSATZ:

Das Vermachtnis an einem inlandischen Grundstiick un-
terliegt nicht der beschrankten Erbschaftsteuerpflicht.

SACHVERHALT:

11. Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist die Nichte der
im Jahr 2013 verstorbenen Erblasserin. Weder die Klagerin noch
die Erblasserin verfligten in der Bundesrepublik Deutschland liber
einen Wohnsitz oder einen gewdhnlichen Aufenthalt. Die Erblasse-
rin hatte der Klagerin ein Vermachtnis Uiber einen Anteil an einem
im Inland belegenen Grundstlick zugewandt. Mit notariell beurkun-
detem Vertrag wurde im Jahre 2014 in Erfillung dieses Vermacht-
nisses ein entsprechender Miteigentumsanteil an dem Grundstiick
auf die Klagerin lbertragen.

2 Ausgehend von der am 19.02.2015 beim Beklagten und Revisi-
onsbeklagten (FA) eingegangenen Erbschaftsteuererklarung setzte
das FA mit Bescheid vom 02.03.2015 Erbschaftsteuer gegeniiber
der Klagerin fest. Ihren hiergegen gerichteten Einspruch begriinde-
te die Klagerin damit, dass die Voraussetzungen fiir eine be-
schrankte Erbschaftsteuerpflicht nicht vorlagen. Das FA wies den
Einspruch mit Teil-Einspruchsentscheidung vom 02.12.2015 als un-
begriindet zuriick. In der Folge anderte das FA die Erbschaftsteuer-
festsetzung aus nicht streitigen Griinden, zuletzt mit Bescheid vom
10.01.2018.

3 Die Klage hatte keinen Erfolg. Das FG fiihrte zur Begriindung im
Wesentlichen aus, die Voraussetzungen einer beschrankten Erb-
schaftsteuerpflicht nach § 2 Abs. 1Nr. 3 Satz 1 ErbStG in der auf den
Streitzeitraum anwendbaren Fassung lagen im Streitfall vor. Das
Vermachtnis habe zwar nur einen schuldrechtlichen Anspruch auf
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Ubertragung eines Anteils an dem inlandischen Grundstiick be-
griindet. In Vollziehung des Vermachtnisses habe die Klagerin aber
den Miteigentumsanteil an dem Grundstlick erhalten. Bei diesem
handle es sich um inlandisches Grundvermdgen i. S. d. § 121 Nr. 2
BewG. Das Urteil ist in EFG 2019, 1545 veroffentlicht.

4 Mit ihrer Revision macht die Klagerin eine Verletzung von § 2
Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG und § 121 Nr. 2 BewG geltend. Eine be-
schrankte Erbschaftsteuerpflicht sei im Streitfall nicht gegeben.
Sachleistungsanspriiche seien in dem enumerativen Katalog des
§ 121 BewG nicht genannt. Welche schuldrechtlichen Anspriiche im
Zusammenhang mit inlandischem Grundvermogen zur beschrank-
ten Steuerpflicht flihrten, sei in § 121 Nr. 7 und Nr. 9 BewG abschlie-
Bend geregelt. Das Forderungsrecht auf Ubertragung von Grund-
vermogen sei dort nicht enthalten. Eine Steuerumgehung sei im
Streitfall nicht beabsichtigt gewesen.

5 Die Klagerin beantragt, die Vorentscheidung, den Erbschaft-
steuerbescheid vom 02.03.2015, die Einspruchsentscheidung vom
0212.2015 und die Anderungsbescheide vom 18.11.2016 und vom
10.01.2018 aufzuheben.

6 Das FA beantragt,
die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

7 § 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG i. V. m. § 121 Nr. 2 BewG sei dahin gehend
auszulegen, dass der Erwerb der Klagerin der beschrankten Erb-
schaftsteuerpflicht unterliege. Auch ein Vermachtnis gelte nach
§ 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG als Vermogensanfall i. S. d. § 2 Abs. 1 Nr. 3
ErbStG. Als Vermogensanfall sei nicht der auf dem Vermachtnis be-
ruhende schuldrechtliche Sachleistungsanspruch anzusehen, son-
dern der Gegenstand, den der Erwerber durch Erfiillung dieses
Anspruchs erhalte. Dies sei der Miteigentumsanteil an dem inlandi-
schen Grundstiick,beidemessichuminlandisches Grundvermogen
i. S.d. §121 Nr. 2 BewG handle. Der Erwerb durch Vermachtnis sei in
allen Bereichen des Erbschaftsteuerrechts identisch zu behandeln.
Daher misse der durch Vermachtnis erworbene Sachleistungs-
anspruch auf Verschaffung des Eigentums an dem vermachten
Gegenstand bei der Priifung, ob dem Grunde nach ein steuerpflich-
tiger Erwerb vorliege, dem unmittelbaren Eigentumserwerb an
dem betreffenden Gegenstand ebenso gleichgestellt werden wie
dies bei seiner Bewertung oder bei Steuerbegiinstigungen der
Fall sei. Eine ausreichende Ankniipfung an das Inland werde da-
durch sichergestellt, dass in Erflillung des Vermachtnisses der
Miteigentumsanteil an dem inlandischen Grundstiick auf den Er-
werber libertragen werde. SchlieB3lich habe der BFH in seinem Ur-
teil vom 10.05.2017, Il R 53/14 (BFHE 258, 74 = BStBI. 11 2017, S. 1200
Rdnr. 14, 35) die beschrankte Steuerpflicht bei Erwerb eines inlandi-
schen Grundstiicks durch Vermachtnis zumindest inzident bejaht.
Denn die Frage nach der Hohe des zu gewahrenden Freibetrags
stelle sich bei der Erbschaftsteuer nur, wenn liberhaupt von einem
steuerpflichtigen Erwerb ausgegangen werde.

8 Das dem Verfahren beigetretene Bundesministerium der Finan-
zen hat keinen Antrag gestellt.

AUS DEN GRUNDEN:

9 1l. Die Revision ist begriindet (§ 126 Abs. 3 Satz1Nr.1FGO).
Anders als vom FG angenommen unterliegt der durch Ver-
machtnis erworbene Anspruch auf Ubertragung des Mitei-
gentumsanteils an dem inlandischen Grundsttlick nicht der
beschrankten Erbschaftsteuerpflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 3
Satz 1ErbStGi. V. m. § 121 Nr. 2 BewG.

10 1. Nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG unterliegt der Erbschaft-
steuer u. a. der Erwerb von Todes wegen. Als Erwerb von
Todes wegen gilt nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG u. a. der Er-
werb durch Erbanfall (§ 1922 BGB) oder durch Vermachtnis
(§§ 2147 ff. BGB). In Fallen, in denen keine unbeschrankte
Steuerpflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 ErbStG gege-
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ben ist, tritt nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG die Steuer-
pflicht fir den Vermogensanfall ein, der in Inlandsvermogen
i. S. d. § 121 BewG besteht (beschrankte Steuerpflicht). Der
Begriff des Inlandsvermogens wird in § 121 BewG abschlie-
Bend bestimmt (Fischer/Pahlke/Wachter/Konrad, ErbStG,
7. Aufl., § 2 Rdnr. 92; Kapp/Ebeling/Eisele, ErbStG, § 2
Rdnr. 44). In den dort genannten Fallen weist der Erwerbs-
vorgang Inlandsbezug zum Beispiel dadurch auf, dass ein
Gegenstand im Inland belegen ist (sachliche Ankniipfung).
Zum Inlandsvermogen gehort u. a. das inlandische Grund-
vermogen (§ 121 Nr. 2 BewG).

1 2. Wird im Wege eines Vermachtnisses ein Anspruch
auf Ubertragung eines inlandischen Grundstiicks erwor-
ben und sind die Voraussetzungen fiir die unbeschrankte
Steuerpflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 ErbStG nicht
gegeben, unterliegt dieser Sachleistungsanspruch nicht
der beschrankten Steuerpflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1
ErbStG.

12 a) § 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG umfasst auch einen Erwerb
durch Verméachtnisi.S.d.§1Abs. TNr.1i.V.m.§ 3 Abs. 1Nr. 1
Alternative 2 ErbStG. Die Vorschrift setzt - wie § 2 Abs. 1 Nr.
1Tund Nr. 2 ErbStG, die einen direkten Verweis auf § 1 Abs. 1
ErbStG enthalten - einen steuerbaren Vorgang i. S. d. § 1
Abs.1ErbStG voraus. Die Wendung ,,in allen anderen Fallen*
meint Falle, die nicht bereits von § 2 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2
ErbStG umfasst sind, in denen es also an einer unbe-
schrankten Steuerpflicht fehlt. Eine Beschrankung auf be-
stimmte Besteuerungstatbestande ist dem nicht zu ent-
nehmen.

13 b) Gegenstand des Vermogensanfalls i. S. d. § 2 Abs. 1
Nr. 3 ErbStG durch Vermachtnis, das einen Anspruch auf
Ubertragung eines Miteigentumsanteils an einem inlandi-
schen Grundstilick verschafft, ist nicht das anteilige inlan-
dische Grundstiick, sondern vielmehr der Sachleistungs-
anspruch auf Verschaffung von Miteigentum an diesem
Grundstiick. Bei diesem Anspruch handelt es sich weder
um inlandisches Grundvermdgen i. S. d. § 121 Nr. 2 BewG
(Daragan/Halaczinsky/Riedel/Riedel, ErbStG, BewG, 3. Aufl.,
§ 121 BewG Rdnr. 1; Fischer/Pahlke/Wachter/Konrad,
a. a. 0, § 2 Rdnr. 94; Kapp/Ebeling/Eisele, ErbStG, § 2
Rdnr. 43.1; Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk/Jiilicher, ErbStG,
§ 2 Rdnr. 68; Viskorf/Schuck/Walzholz/Richter, Erbschaft-
steuer- und Schenkungsteuergesetz, Bewertungsgesetz,
6. Aufl.,, § 2 ErbStG Rdnr. 27; Wilms/Jochum/MeBbacher-
Hénsch, ErbStG/BewG/GrEStG, Stand: 04.05.2022, § 2
ErbStG Rdnr. 154.1; a. A. Krumm, Internationales Steuer-
recht 2011, 615) noch ist der Anspruch einer der anderen in
§ 121 BewG abschlieBend aufgezahlten Kategorien zuzu-
ordnen.

14 aa) Nach § 1939 BGB liegt ein Vermachtnis vor, wenn der
Erblasser einem anderen, ohne ihn als Erben einzusetzen,
einen Vermogensvorteil zuwendet. Nach § 2174 BGB be-
griindet das Vermachtnis einen Anspruch des Berechtigten
gegen den Erben auf Leistung des vermachten Gegen-
stands. Die vermachtnisweise Zuwendung geht nach deut-
schem Recht zivilrechtlich nicht dinglich von selbst Uber,
sondern begriindet nur ein Forderungsrecht gegen den Be-
schwerten (sog. Damnationslegat; vgl. Urteile des BGH vom
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28.01.1960, Il ZR 236/57, BGHZ 32, 35 unter 2.; vom
05.02.1987, Il ZR 234/85, NJW-RR Zivilrecht 1987, 839
unter I. 1., und vom 28.09.1994, IV ZR 95/93, NJW 1995, 58
unter lll.; vgl. Griineberg/Weidlich, 81. Aufl., § 2174 Rdnr. 1).
Der schuldrechtliche Vermachtnisanspruch ist sodann
dinglich zu erflillen. Dies erfolgt bei Grundstiicken durch
Ubertragung des Eigentums an dem Grundstiick auf den
Vermachtnisnehmer und dessen Eintragung im Grundbuch
(88§ 873, 925 BGB und §§ 20, 29 GBO; vgl. Griineberg/Weid-
lich, § 2174 Rdnr. 4).

15 bb) Die beschrankte Steuerpflicht besteht nach § 2 Abs. 1
Nr. 3 Satz 1 ErbStG fir den Vermogensanfall, der in
Inlandsvermaogen i. S. d. § 121 BewG besteht. Dazu gehort
nach § 121 Nr. 2 BewG inlandisches Grundvermogen. Die-
ses muss Gegenstand des Erwerbs sein. Ein lediglich
schuldrechtlicher Anspruch auf Ubertragung von inlandi-
schem Grundvermogen als Erwerbsgegenstand reicht
nicht aus.

16 cc) Eine erweiternde Auslegung des § 121 BewG auf Ver-
machtnisse, die auf die Ubertragung inlandischen Grund-
vermogens gerichtet sind, kommt nicht in Betracht. Die in
§ 121 BewG gewahlten Formulierungen sind abschlie3end.
§ 121 BewG sieht in Nr. 7 und Nr. 8 der Vorschrift nur die dort
naher definierten Forderungen als Inlandsvermogen an. Fir
§ 121 Nr. 7 BewG ist Voraussetzung, dass die Forderung u. a.
durch inlandischen Grundbesitz gesichert ist. § 121 Nr. 8
BewG erfasst lediglich bestimmte handelsrechtliche An-
spriche und verlangt auBerdem, dass der Schuldner Wohn-
sitz, gewohnlichen Aufenthalt, Sitz oder Geschaftsleitung
im Inland hat. Ein Anspruch auf Ubertragung eines Mitei-
gentumsanteils an einem Grundstlick wird in § 121 BewG
hingegen nicht genannt.

17 dd) Eine Auslegung gegen den klaren Wortlaut des § 2
Abs. 1Nr. 3 Satz 1 ErbStG i. V. m. § 121 Nr. 2 BewG kame bei
Fehlen eines die wortliche Auslegung bestatigenden
Willens des Gesetzgebers nur in Betracht, wenn eine
sinnvolle Anwendung des Gesetzes die Abweichung
erforderte, die wortgetreue Auslegung also zu einem
sinnwidrigen Ergebnis flihrte, das der Gesetzgeber nicht
gewollt haben kann (vgl. BFH, Urteil vom 20.08.1985, VII
R 182/82, BFHE 144, 465 = BStBI. 111985, S. 716 unter II. 2.
b)). Ein solcher Ausnahmefall ist aber nicht gegeben. Bei
einem durch Vermachtnis erlangten Sachleistungsan-
spruch auf Ubertragung eines Miteigentumsanteils im In-
land ist der Inlandsbezug im Vergleich zum Eigentumser-
werb ipso iure - wie im Erbfall nach deutschem Recht -
deutlich abgeschwacht. Im Gegensatz zu einem Erwerb von
Eigentum an inlandischem Grundvermogen etwa im Erb-
gang ist bei dem Erwerb eines Anspruchs auf Ubertragung
von Eigentum an inlandischem Grundvermdgen im Zeit-
punkt des Erwerbs nicht gesichert, dass der Erwerber letzt-
lich auch das Eigentum an dem inlandischen Grundvermo-
gen erhalt. Denkbar ist in solchen Fallen auch, dass es bei
dem Anspruch auf Ubertragung des Eigentums verbleibt
und der Eigentumsiibergang niemals vollzogen wird. Eine
andere als die vorgenommene wortlautgetreue Auslegung
ist daher weder teleologisch noch systematisch angezeigt.
Wollte der Gesetzgeber auch einen Anspruch auf Ubertra-
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gung von Eigentum an Grundbesitz im Inland als inlandi-
sches Grundvermdgen ansehen, misste dies im Wortlaut
des § 121 BewG eindeutig zum Ausdruck gebracht werden.

18 ee) Eine erbschaftsteuerrechtliche Ankniipfung an das
im Inland belegene Grundvermaogen ist auch nicht deshalb
geboten, weil nach auslandischen Rechtsordnungen ein
Vermachtnis unmittelbar dingliche Wirkung entfalten kann
(sog. Vindikationslegat; vgl. zu einem Vermachtnis nach ko-
lumbianischem Recht BGH-Urteil in NJW 1995, 58 unter lll.).
Im Inland war im Jahre 2013, dem Todesjahr der Erblasse-
rin, ein solches Verméachtnis zivilrechtlich als Damnations-
legat geman § 2174 BGB zu behandeln (vgl. BGH-Urteil in
NJW 1995, 58 unter lll.).

19 Aus der Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 04.07.2012 liber die Zu-
standigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen und die Annahme
und Vollstreckung offentlicher Urkunden in Erbsachen so-
wie zur Einfihrung eines Europaischen Nachlasszeugnis-
ses (VO 650/2012 - Amitsblatt der Europaischen Union
2012, Nr. L 201, 107) sowie dem Urteil des EuGH vom
1210.2017, C-218/16 (ECLI: EU: C:2017:755, NJW 2017,
3767), dem zufolge einem Vermachtnis, das nach dem
Recht eines EU-Mitgliedstaats dingliche Wirkung entfaltet,
auch im Inland eine solche zuzubilligen ist, folgt fiir den
Streitfall nichts anderes. Ausweislich ihres Art. 83 gilt die
VO 650/2012 erst flir Todesfalle ab dem 17.08.2015. Art. 25
BGBEG dehnt ihren Anwendungsbereich lediglich sachlich,
nicht jedoch zeitlich aus (vgl. BFH, Urteil vom 05.12.2018,
Il R 9/15, BFHE 263, 283 = BStBI. Il 2020, S. 655 Rdnr. 18).

20 ff) Dieser Auslegung von § 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG
i.V.m.§121Nr.2 BewG steht das BFH, Urteil vom 06.05.2021,
Il R 34/18, BFHE 272, 521 nicht entgegen. Dort war - anders
als im Streitfall - nicht die Frage der beschrankten Steuer-
pflicht zu beurteilen, sondern die Bewertung des im Wege
eines Sachvermachtnisses erworbenen Anspruchs auf
Herausgabe des zugewandten Gegenstands. Hinsichtlich
des Erwerbs fiihrt der Senat ausdriicklich aus, dass Er-
werbsgegenstand der schuldrechtliche Anspruch gegen
den Erben ist. Beim sog. Sachvermachtnis handelt es sich
um den Anspruch auf Herausgabe des im Wege des Ver-
machtnisses zugewandten Gegenstands, jedoch nicht um
den Gegenstand selbst. Lediglich fiir die Bewertung des
Anspruchs flir Zwecke der Erbschaftsteuer entspricht es
gefestigter Senatsrechtsprechung, dass der Anspruch auf
Herausgabe eines Gegenstands nach dem Steuerwert des
im Wege des Vermachtnisses zugewandten Gegenstands
zu bewerten ist (BFH-Urteil in BFHE 272, 521 Rdnr. 22
m. w. N.).

21 gg) Nichts anderes folgt aus den Entscheidungen des
BFH zu den Steuerbeglinstigungen flir ein Familienheim
(§ 13 Abs. 1 Nr. 4b und Nr. 4c ErbStG) und fiir vermietete Im-
mobilien (§ 13c ErbStG a. F,, heute: § 13d ErbStG). Der Senat
hat dort jeweils die Anwendung der Steuerbeglinstigungs-
vorschriften auf einen Erwerb durch Vermachtnis dem
Grunde nach bejaht (vgl. BFH-Urteile vom 29.11.2017,
Il R 14/16, BFHE 260, 372 = BStBI. 1l 2018, S. 362 Rdnr. 3,
12 und 13 zu einem durch eine Auflassungsvormerkung
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gesicherten Anspruch auf Verschaffung des Eigentums an
einem Familienheim durch den liberlebenden Ehegatten
nach § 13 Abs.1Nr. 4b ErbStG, und vom 11.12.2014, I R 24/14,
BFHE 248, 202 = BStBI. 11 2015, S. 340 Rdnr. 1und 14 ff., zur
Anwendung des verminderten Wertansatzes nach § 13c
ErbStG a. F. auf ein durch Verméachtnis erhaltenes mit ei-
nem Einfamilienhaus bebautes Grundstiick, Versagung
der Steuerbegiinstigung mangels Vermietung). § 13 Abs. 1
Nr. 4b und Nr. 4c ErbStG und § 13c ErbStG a. F. erfordern
im Tatbestand u. a. jeweils einen Erwerb von Todes wegen
i.S.d. §1Abs.1Nr.1ErbStG, der nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2
ErbStG ausdriicklich auch einen Erwerb durch Verméachtnis
umfasst. Im Gegensatz zu § 2 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG
setzen sie jedoch mangels Verweises auf § 121 BewG nicht
das Vorliegen von Inlandsvermogen voraus.

22 c) Soweit dem BFH-Urteil in BFHE 258, 74 = BStBI. 11 2017,
S.1200 Rdnr. 1,14 und 35 inzident zu entnehmen sein konn-
te, dass der Erwerb von inlandischem Grundvermdgen auf-
grund eines Vermachtnisses bei nicht im Inland wohnhaften
Steuerpflichtigen der beschrankten Erbschaftsteuer nach
§ 2 Abs.1Nr. 3 Satz1ErbStGi. V. m. § 121 Nr. 2 BewG unter-
liegt, halt der Senat daran jedenfalls nicht mehr fest.

23 3. Das FG ist von anderen Grundsatzen ausgegangen.
Die Vorentscheidung erweist sich auch nicht im Ergebnis
als richtig und war daher aufzuheben. Die Sache ist spruch-
reif. Der angefochtene Erbschaftsteuerbescheid, die dazu
ergangene Einspruchsentscheidung sowie die Anderungs-
bescheide vom 18.11.2016 und vom 10.01.2018 sind rechts-
widrig und waren ebenfalls aufzuheben (§ 100 Abs. 1 Satz 1
FGO).

24 Der vermachtnisweise Erwerb des Anspruchs auf Uber-
tragung des Miteigentumsanteils an dem im Inland beleg-
enen Grundstick unterliegt im Entscheidungsfall weder der
unbeschrankten noch der beschrankten Erbschaftsteuer-
pflicht. Es kann dahingestellt bleiben, welches auslandi-
sche Recht auf das Vermachtnis anwendbar ist und ob das
Vermachtnis nach dem auslandischen Erbstatut dingliche
Wirkung entfaltet. Im Inland ist es als Damnationslegat an-
zusehen (vgl. oben unter Il. 2. b) ee)).

()
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22. Zahlungen fiir den Verzicht auf ein Wohnungs-
recht als sofort abziehbare Werbungskosten

BFH, Urteil vom 20.09.2022, IX R 9/21 (Vorinstanz:
FG Niedersachsen, Urteil vom 02.07.2020, 2 K 228/19)

EStG §§ 7,9 Abs. 1Satz1und 3Nr. 7, $ 21 Abs. TNr. 1
EStGa.F. $21Abs. 2
HGB § 255 Abs. 1

LEITSATZ:

Ein fiir die Annahme vorab entstandener Werbungskosten
erforderlicher, ausreichend bestimmter wirtschaftlicher
Zusammenhang mit kiinftigen Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung ist anzunehmen, wenn der Berechtigte
eines mit einem dinglich gesicherten Wohnungsrecht be-
lasteten Erbbaurechts dem Wohnungsberechtigten ein
Entgelt dafiir zahlt, dass dieser der Loschung seines Woh-
nungsrechts zustimmt und das Gebaude raumt und es so
erreicht, das Wohngebaude zu vermieten und Einkiinfte
daraus zu erzielen (Anschluss an BFH-Urteile vom
26.01.2011, IX R 24/10, BFH/NV 2011, 1480 und vom
1112.2012, IX R 28/12, BFH/NV 2013, 914).

AUS DEN GRUNDEN:

1 1. Streitig ist, ob Aufwendungen des Klagers und Revisi-
onsklagers (Klager) flir die Ablosung eines Wohnungsrechts
als Werbungskosten bei seinen Einklinften aus Vermietung
und Verpachtung abzugsfahig sind.

2 Der Klager, der im Streitjahr (2017) mit seiner Ehefrau, der
Klagerin und Revisionsklagerin, zusammen zur Einkom-
mensteuer veranlagt wurde, hatte im Jahr 2012 - gemein-
schaftlich mit seiner Schwester (S) - im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge u. a. das Erbbaurecht fiir ein Grundstiick in
X erworben. Auf dem Grundstiick befindet sich ein Wohn-
gebaude (Doppelhaushalfte). Das Erbbaurecht war u. a. mit
einem Wohnungsrecht (§ 1093 Abs. 1 BGB) zugunsten der A
belastet.

3 Unter dem 31.03.2017 schlossen der Klager und S einen
notariell beurkundeten Vertrag Uber eine Erbteilslibertra-
gung, mit dem S ihren Anteil an dem Erbbaurecht gegen
Zahlung eines Einmalbetrages i. H. v. 30.000 € auf den Kla-
ger Ubertrug; Besitz, Nutzen und Lasten gingen am Tag der
Beurkundung auf den Klager tber. Mit notariell beurkunde-
tem Vertrag vom 19.09.2017 verzichtete A gegen Zahlung
einer einmaligen ,Ausgleichsentschadigung” i. H. w
40.000 € auf ihr Wohnungsrecht und verpflichtete sich, das
Gebaude bis zum 30.11.2017 zu raumen. Die Kosten der no-
tariellen Beurkundung in Hohe von insgesamt 3.591,89 €
trug der Klager. Nach einer umfassenden Renovierung wird
die Doppelhaushélfte seit dem 01.05.2018 vom Klager dau-
erhaft zur Erzielung von Einkinften aus Vermietung und
Verpachtung genutzt.

4 Im Rahmen ihrer Einkommensteuererklarung fiir das
Streitjahr machten die Klager fiir die Doppelhaushalfte in X
vorab entstandene Werbungskosten in Hohe von insge-
samt 46.065,89 € geltend. Diese umfassten neben den Ab-
setzungen flir Abnutzung (AfA) i. H. v. 1.620 € sowie den Auf-
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wandsbetragen flir Grundsteuer (58 €), Wasserversorgung/
Entwasserung (34 €) und Erbbauzinsen (762 €) auch die
Ausgleichsentschadigung fir das  Wohnungsrecht
(40.000 €) und die Notarkosten fiir die Beurkundung des
Verzichts auf das Wohnungsrecht (3.591,89 €). Der Beklagte
und Revisionsbeklagte (FA) wertete die Ausgleichsentscha-
digung fir die Aufgabe des Wohnungsrechts und die damit
im Zusammenhang stehenden Beurkundungskosten nicht
als Werbungskosten, sondern als Anschaffungskosten des
Wohngebaudes und beriicksichtigte den insoweit vom Kla-
ger getragenen Aufwand durch Erhohung der im Streitjahr
anzusetzenden AfA. Den Erhohungsbetrag ermittelte das
FA aus den Gesamtaufwendungen fir Ausgleichsentscha-
digung und Beurkundung i. H. v. 43.591,89 € x 2 % lineare
AfA flir den Zeitraum von vier Monaten (pro rata temporis),
insgesamt 291 €; dieser Betrag wurde dem bisherigen
AfA-Betrag (1.620 €) aufgeschlagen und eine Gesamt-AfA
i. H. v. 1.911 € gebildet.

5 Der hiergegen gerichtete Einspruch der Klager hatte kei-
nen Erfolg.

6 Das FG wies die Klage der Klager im vorliegend bedeut-
samen materiellrechtlichen Streitpunkt - der Anerkennung
der Ausgleichsentschadigung und der Notarkosten als
Werbungskosten - als unbegriindet ab. Es ging davon aus,
dass die Ausgleichsentschadigung dazu diente, die vom
Klager bezweckte Betriebsbereitschaft der Doppelhaus-
halfte herzustellen; mithin handele es sich um (nachtragli-
che) Anschaffungskosten. Soweit der BFH in den Urteilen
vom 26.01.2011, IX R 24/10 (BFH/NV 2011, 1480) und vom
1112.2012, IX R 28/12 (BFH/NV 2013, 914) eine Uberlagerung
des (urspriinglichen) Veranlassungszusammenhangs flr
moglich erachtet habe, wenn Aufwendungen nicht nur die
Lastenfreiheit des Grundstticks (= urspriinglicher Veranlas-
sungszusammenhang) bewirkten, sondern ermdoglichen
sollten, das Grundstlick zur Einkunftserzielung (= neuer
Veranlassungszusammenhang) zu nutzen, seien die Grund-
satze der genannten Entscheidungen nicht auf den Streit-
fall Ubertragbar; vorliegend sei der vom Klager mit dem
(entgeltlichen) Verzicht auf das Wohnungsrecht verfolgte
Zweck, unbelastetes Eigentum zu erlangen, nicht lberla-
gert worden. Allerdings habe das FA die Hohe der - mithin
nur im Rahmen der AfA zu beriicksichtigenden - Aufwen-
dungen des Klagers unzutreffend ermittelt. Nachdem der
Klager bereits im Jahr 2012 das halftige Erbbaurecht mit
der aufstehenden Doppelhaushalfte im Rahmen der Ge-
samtrechtsnachfolge von seinem verstorbenen Vater er-
worben und am 31.03. des Streitjahres den weiteren halfti-
gen Anteil von S Gibernommen habe, entfielen die nachtrag-
lichen Anschaffungskosten aus dem Wegfall des dinglichen
Nutzungsrechts zur einen Halfte auf den 2012 erworbenen
Anteil und zur anderen Halfte auf den im Marz 2017 erwor-
benen Anteil. Der als AfA im Streitjahr anzusetzende Auf-
wand des Klagers betrage daher 800 € statt - wie vom FA
angesetzt - lediglich 291 €. Die Klage sei mithin im Umfang
von 509 € begriindet.

7 Hiergegen richtet sich die Revision der Klager. Sie vertre-
ten weiter die Auffassung, die Ausgleichsentschadigung fiir
das Wohnungsrecht und die im Zusammenhang mit dessen
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Loschung angefallenen Beurkundungskosten seien im
Streitjahr in voller Hohe als Werbungskosten bei den Ein-
kiinften des Klagers aus Vermietung und Verpachtung zu
berlicksichtigen, da sie dazu gedient hatten, die - ab Mai
2018 verwirklichte - entgeltliche Nutzungstliberlassung der
Doppelhaushalfte (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG) zu ermdgli-
chen. Die Grundstiicksnutzung nach der Ablosung des Erb-
baurechts begriinde den wirtschaftlichen Zusammenhang
der Abloseaufwendungen mit den vom Klager erzielten Ein-
kiinften aus Vermietung und Verpachtung und Uberlagerte
den urspriinglichen dinglichen Bezug; die Ablosung der
dinglichen Belastung habe dem alleinigen Zweck gedient,
kiinftig Vermietungseinkiinfte zu erzielen. Bei den Zahlun-
gen fur den Verzicht auf das Wohnungsrecht handele es
sich auch nicht um Betriebsbereitschaftskosten i. S. d.
§ 255 Abs. 1HGB. Das Gebaude sei bereits im Zeitpunkt der
Ubernahme 2012 in einem betriebsbereiten Zustand gewe-
sen, denn es sei bereits zu Wohnzwecken genutzt worden.
Die Aufwendungen stellten auch keine nachtraglichen An-
schaffungskosten auf das langjahrig bestehende Erbbau-
recht oder das aufstehende, von den Eltern des Klagers
bereits 1984 erworbene Gebaude dar. Es verbleibe daher
nur eine Einordnung der Zahlung als sofort abzugsfahige
Werbungskosten. Dies entspreche auch im Ergebnis der
Auffassung der hochstrichterlichen Rechtsprechung (BFH-
Urteile in BFH/NV 2011, 1480 und in BFH/NV 2013, 914).
Fir die Frage des Werbungskostenabzugs kdnne es insbe-
sondere nicht darauf ankommen, ob die , Ablosung“ des
Wohnungsrechts auf schuldrechtlicher Basis gegen laufen-
des Entgelt (Ubernahme der Mietkosten) oder aber auf
dinglicher Basis durch die Loschung des Wohnungsrechts
gegen einmaliges Entgelt durchgefiihrt werde.

()

11 1l. Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung
des finanzgerichtlichen Urteils und zur Stattgabe der Klage
(§126 Abs. 3 Satz1Nr. 1 FGO).

12 1. Das FG ist zu Unrecht davon ausgegangen, dass der
Klager die Ausgleichsentschadigung fiir das geldschte
Wohnungsrecht und die in diesem Zusammenhang ange-
fallenen Beurkundungskosten nicht als Werbungskosten
bei seinen Einkilinften aus Vermietung und Verpachtung
geltend machen kann.

13 a) Nach § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG in der in den Streitjahren
geltenden Fassung sind Werbungskosten Aufwendungen
zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung von Einnahmen.
Sie sind nach § 9 Abs. 1 Satz 2 EStG bei der Einkunftsart
Vermietung und Verpachtung abzuziehen, wenn sie bei
ihr erwachsen, und das hei3t, durch sie veranlasst sind.
Fallen Aufwendungen mit der beabsichtigten Vermietung
eines noch zu renovierenden Wohngrundstlicks an, bevor
mit dem Aufwand zusammenhangende Einnahmen erzielt
werden, konnen sie als vorab entstandene Werbungs-
kosten beriicksichtigt werden, wenn ein ausreichend be-
stimmter wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den
Aufwendungen und der Einkunftsart besteht, in deren Rah-
men der Abzug begehrt wird (st. Rspr., vgl. zum Bei-
spiel Senatsurteile vom 12.05.2009, IX R 18/08, BFH/NV
2009, 1627 unter II. 1.; vom 11.12.2012, IX R 14/12, BFHE 239,
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453 = BStBI. Il 2013, S. 279 Rdnr. 10; vom 09.05.2017,
IXR 24/16, BFHE 257, 429 = BStBI. 11 2018, S. 168 Rdnr. 14).

14 Derartige - vorab entstandene - Aufwendungen sind
dann nicht als Werbungskosten sofort abziehbar, wenn es
sich um Anschaffungskosten handelt. In diesem Fall sind
sie nur im Rahmen der AfA zu beriicksichtigen (§ 9 Abs. 1
Satz 3 Nr.7i. V. m. § 7 EStG). Welche Aufwendungen zu den
Anschaffungskosten zahlen, bestimmt sich auch fiir Ein-
kilinfte aus Vermietung und Verpachtung nach § 255 Abs. 1
HGB. Anschaffungskosten sind danach diejenigen Aufwen-
dungen, die geleistet werden, um einen Vermogensgegen-
stand zu erwerben und ihn in einen betriebsbereiten Zu-
stand zu versetzen (Senatsurteil in BFH/NV 2011, 1480
Rdnr. 8 m. w. N.).

15 b) Die (altere) hochstrichterliche Rechtsprechung ist bei-
spielsweise dann von einem Anschaffungsvorgang ausge-
gangen, wenn der Eigentiimer eines Grundstiicks ein daran
bestehendes dingliches oder vermachtnishalber einge-
raumtes Wohnungsrecht ablost, um die insoweit bestehen-
de Beschrankung seiner Eigentiimerbefugnis (§ 903 BGB)
zu beseitigen (vgl. Senatsurteile vom 21.071992, IX R 14/89,
BFHE 169, 313 = BStBI. 11 1993, S. 484 zur Ablosung eines
aufgrund Vermachtnisses eingerdaumten Wohnrechts, um
das Wohnobjekt kiinftig selbst zu nutzen; vom 1512.1992,
IX R 323/87, BFHE 169, 386 = BStBI. 11 1993, S. 488 zur Ab-
I6sung eines dinglichen Wohnrechts, um Unstimmigkeiten
mit dem Wohnberechtigten zu beenden und die Nutzungs-
moglichkeiten eines Hausgrundstilickes zu erweitern; Urteil
vom 28111991, XI R 2/87, BFHE 166, 263 = BStBI. Il 1992,
S. 381 zur Erbauseinandersetzung durch Einrdumung eines
Wohnrechts, anschlieBender Ablosung des Wohnrechts
und nachfolgender Selbstnutzung der Wohnung; siehe
auch Urteil vom 21121982, VIII R 215/78, BFHE 138, 44
= BSiBI. 1l 1983, S. 410 zu Zahlungen fiir die Aufhebung
eines Erbbaurechts, um ein gegen den Erbbauberechtigten
gerichtetes Zwangsversteigerungsverfahren abzuwenden).

16 Einen ausreichend bestimmten wirtschaftlichen Zusam-
menhang zwischen den - urspriinglich zur Beseitigung be-
stehender Beschrankungen der Eigentiimerbefugnis geta-
tigten - Aufwendungen und einer spater verwirklichten Ein-
kunftsart hat die Rechtsprechung in den genannten Urteilen
selbst dann nicht anerkannt, wenn der Steuerpflichtige in
der Folge den Tatbestand des § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG a. F.
- etwa durch Erzielung von Erbbauzinsen aus einem spater
abgeschlossenen Erbbaurechtsvertrag (vgl. BFH-Urteil in
BFHE 138, 44 = BStBI. 11 1983, S. 410) - oder den des § 21
Abs. 2 1. Alternative EStG a. F. - durch Selbstnutzung der
Wohnung im eigenen Haus (sog. Nutzungswertbesteuerung,
vgl. BFH-Urteil in BFHE 166, 263 = BStBI. Il 1992, S. 381)
- verwirklicht hatte. Dem lag die Uberlegung zugrunde, dass
bei einer doppelten Veranlassung - einerseits durch die be-
absichtigte Beseitigung einer Beschrankung der Eigentii-
merbefugnis als auch andererseits durch die beabsichtigte
zukiinftige Erzielung von Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung - der erstgenannte Zusammenhang ,ent-
scheidend” sei (so Senatsurteil in BFHE 169, 386 = BStBI. Il
1993, S. 488 unter 3. a)).
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17 c) Demgegeniiber hat der erkennende Senat in seiner
jungeren Rechtsprechung Aufwendungen des Grund-
stlickseigentiimers zur Ablésung dinglicher oder schuld-
rechtlicher Nutzungsrechte Dritter zu den sofort abziehba-
ren Werbungskosten bei den Einklinften aus Vermietung
und Verpachtung gerechnet, wenn sie dem Abschluss
eines neuen Nutzungsiliberlassungsvertrages und mithin
der (kiinftigen) Erzielung von Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung dienten (Senatsurteile in BFH/NV 2011,
1480, zum Erbbaurecht und in BFH/NV 2013, 914 zum Woh-
nungsrecht). Der Senat ging in diesem Zusammenhang da-
von aus, dass die Grundstlicksnutzung nach der Abldsung
des Nutzungsrechts den wirtschaftlichen Zusammenhang
der Abloseaufwendungen mit der beabsichtigten Einkunfts-
erzielung begriinde und dieser den dinglichen Bezug uber-
lagere (allgemein zum Uberlagerungsgedanken siehe Se-
natsurteil vom 14.12.2004, IX R 34/03, BFHE 208, 232
= BStBI. I1 2005, S. 343 unter Il. 1. b)).

18 Als maf3geblich fiir die Anerkennung vorab entstandener
Werbungskosten hat es der Senat in den genannten Fallen
angesehen, dass sowohl vor als auch nach dem Anfall von
Aufwendungen zur Ablésung bestehender Nutzungsrechte
eine Nutzungsiberlassung durch den Eigentimer statt-
fand, und zwar vorher zu wirtschaftlich unglinstigeren
Bedingungen (insoweit zutreffend: BFH, Urteil vom
07.06.2018, IV R 37/15, BFH/NV 2018, 1082). Vor diesem Hin-
tergrund hatte der Senat in seiner Entscheidung in BFH/NV
2011, 1480 Aufwendungen fir die Aufhebung eines
Erbbaurechts als vorab entstandene Werbungskosten des
Steuerpflichtigen anerkannt, da der Steuerpflichtige die
Aufwendungen getatigt hatte, um ein mit einem hdheren
Erbbauzins verbundenes neues Erbbaurecht zu bestellen.
In seiner Entscheidung in BFH/NV 2013, 914 hatte der Senat
Zahlungen des Steuerpflichtigen fir den (schuldrecht-
lichen) Verzicht eines Angehorigen auf die Ausiibung eines
(unentgeltlichen) Wohnungsrechts als vorab entstandene
Werbungskosten anerkannt, da der Steuerpflichtige die
aufgrund des Verzichts freigewordene Wohnung nunmehr
vermieten konnte und damit die bisher gewahrte unent-
geltliche Nutzungstliberlassung durch eine entgeltliche er-
setzte.

19 2. Nach diesen Rechtsprechungsgrundsatzen besteht
im Streitfall ein ausreichend bestimmter wirtschaftlicher
Zusammenhang zwischen den geltend gemachten Auf-
wendungen des Klagers und seinen - seit dem 01.05.2018
erzielten - Einklinften aus Vermietung und Verpachtung; sie
sind daher als vorab entstandene Werbungskosten
(§9 Abs.1Satz1, § 21 Abs. 1Satz 1 Nr. 1 EStG) zu bertiicksich-
tigen.

20 Der Klager hat das maBBgebliche Erbbaurecht an dem
Grundstiick in X - teilweise unentgeltlich im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge und teilweise durch entgeltliche Erb-
teilsiibertragung - erworben; im Zeitpunkt des Erwerbs war
das Erbbaurecht mit einem dinglich gesicherten Wohnrecht
zugunsten der A belastet. In der Gewahrung des Woh-
nungsrechts liegt eine unentgeltliche Nutzungsiiberlas-
sung seitens des Klagers (Senatsurteil vom 1712.20083,
IX R 60/98, BFHE 204, 485 = BStBI. Il 2004, S. 646 unter
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II. 2. d) aa)). Diese unentgeltliche Uberlassung hat der K-
ger durch eine entgeltliche Nutzungsiiberlassung ersetzt.
Hierzu war er in der Lage, weil die Doppelhaushélfte durch
den Verzicht der A freigeworden war und nunmehr an Dritte
vermietet werden konnte. Der hierdurch entstandene Auf-
wand steht in einem ausreichend bestimmten wirtschaft-
lichen Zusammenhang mit dem aus der Vermietung er-
zielten Einnahmen und ist mithin als (vorab entstandene)
Werbungskosten zu berlicksichtigen. Denn die Grund-
stlicksnutzung nach Ablosung des Wohnungsrechts stellt
den Zusammenhang der insoweit getatigten Aufwendun-
gen mit den Einklinften aus Vermietung und Verpachtung
her; sie liberlagert den dinglichen Bezug. Ohne Bedeutung
ist es in diesem Zusammenhang, dass der Verzicht auf das
Wohnungsrecht nicht nur schuldrechtlich vereinbart wurde
(vgl. Senatsurteil in BFH/NV 2013, 914, Rdnr. 12), sondern
das dingliche Recht zudem im Erbbaugrundbuch geloscht
wurde.

21 3. Die Vorinstanz ist von anderen Rechtsgrundsatzen
ausgegangen; ihre Entscheidung, wonach der Klager die
Ausgleichsentschadigung fir das geloschte Wohnungs-
recht und die in diesem Zusammenhang angefallenen Be-
urkundungskosten nicht als Werbungskosten bei seinen
Einklinften aus Vermietung und Verpachtung geltend ma-
chen konne, kann daher keinen Bestand haben.

22 4. Die Sache ist spruchreif.

23 a) Uber die Hohe des vom Klager getragenen Aufwands
besteht kein Streit. Mithin sind im Ausgangspunkt von den
Einklinften des Klagers aus Vermietung und Verpachtung
weitere (vorab entstandene) Werbungskosten in Gestalt der
Ausgleichsentschadigung (40.000 €) sowie der Notarkos-
ten fur die Beurkundung des Verzichts auf das Wohnungs-
recht (3.591,89 €) abzuziehen. Zu saldieren ist die im Ein-
kommensteuerbescheid wegen derselben Aufwendungen
(zu Unrecht) erhohte AfA von 291 €. Danach ergeben sich
weitere Werbungskosten von 43.301 €. Der Antrag des Kla-
gers war dementsprechend auszulegen.
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24 b) Die Berechnung der Einkommensteuer wird dem FA
tibertragen (§ 100 Abs. 2 Satz 2i. V. m. § 121 Satz 1 FGO). Zu
beachten ist dabei, dass es einer gesonderten Korrektur
der AfA nicht mehr bedarf, weil die (zu Unrecht gewahrte)
erhohte AfA bereits von der Summe der eigentlich zuste-
henden weiteren Werbungskosten abgezogen worden ist.

25 5. Der Senat weicht mit dieser Entscheidung nicht vom
Urteil des IV. Senats in BFH/NV 2018, 1082 ab.

26 Der IV. Senat ging in jener Entscheidung davon aus, dass
Aufwendungen im Zusammenhang mit der Loschung einer
beschrankten personlichen Dienstbarkeit, welche zuguns-
ten der Gemeinde bestellt war, der Sicherung von Vorgaben
der offentlichen Bauleitplanung diente und die Nutzbarkeit
eines Grundstiicks einschrankte, zu nachtraglichen An-
schaffungskosten flir das Grundstlick fiihren. Soweit der
IV. Senat zu dem Schluss kam, dass eine Uberlagerung des
urspriinglichen Veranlassungszusammenhangs (Beseiti-
gung einer Nutzungseinschrankung des Grundstlicks durch
die beschrankte personliche Dienstbarkeit) in jenem Streit-
fall durch einen neuen Veranlassungszusammenhang (Er-
zielung von Einklinften aus einem neu bestellten Erbbau-
recht) nicht vorliege, weil es der Grundstlickseigentiimerin
nicht auf eine wirtschaftlich verbesserte, dem Grunde nach
aber identische Nutzung (Austausch eines Nutzungsiiber-
lassungsverhaltnisses durch ein wirtschaftlich ,optimier-
tes” Nutzungsiiberlassungsverhaltnis), sondern auf eine
andere Nutzung (flir Zwecke des Einzelhandels) angekom-
men sei, ist jener Sachverhalt schon nicht mit dem vorlie-
genden Streitfall vergleichbar. Aber auch die vom IV. Senat
getroffene Grundaussage zur steuerrechtlichen Einord-
nung von Aufwendungen zur Beseitigung von offentlich-
rechtlichen, dinglich gesicherten Nutzungseinschrankun-
gen eines Grundstlicks beriihrt die Entscheidung des
Senats im vorliegenden Streitfall nicht; hiervon geht im Ub-
rigen auch der IV. Senat in seiner Urteilsbegriindung aus
(BFH-Urteil in BFH/NV 2018, 1082 Rdnr. 34).
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Bewertung von Gebauden gemaf § 46 GNotKG.
Wertbestimmung anhand des Gebaudebrand-

versicherungswertes'

Neue Richtzahl seit 01.10.2023: 26,9

Prifungsabteilung der Notarkasse A. d. 6. R., Miinchen

Das Bayerische Staatsministerium der Justiz hat eine Neu-
berechnung der Richtzahlen zur Bewertung von Gebauden
nach dem Brandversicherungswert, die ab 01.10.2023 anzu-
wenden sind, erstellt.

Die Baukostenrichtzahl, die nach wie vor dem Euro-Um-
rechnungskurs angepasst ist, betragt 26,9. Nicht auf Euro
umgestellt sind wie bisher die Stammversicherungssum-
men 1914. Bei der Berechnung der Brandversicherungswer-
te ist daher die Versicherungssumme 1914 weiterhin in Mark
mit der Baukostenrichtzahl zu vervielfaltigen. Das Ergebnis
ist bereits der Euro-Betrag, es hat keine Umrechnung auf
Euro zu erfolgen (dies ist bereits durch die Umstellung
der Richtzahl geschehen). Auf die Bewertungshinweise in
MittBayNot 2006, 88; 2007, 80 und 2008, 80 und in Notar-
kasse A. d. 6. R., Streifzug durch das GNotKG, 13. Aufl. 2021,
Anhang Il, wird zur Vermeidung von fehlerhaften Wertbe-
stimmungen hingewiesen.

Nach der Rechtsprechung des BayObLG (BayObLGZ 1976,
89 = Rpfleger 1976, 375; Rpfleger 1987, 161; JurBiiro 1984,
904; JurBiiro 1985, 434; DNotZ 1988, 451; BayObLGZ 1993,
173) stellt insbesondere die Verwendung der Bodenricht-
werte nach § 196 BauGB (flir Grund und Boden) und der
Brandversicherungswerte (flir das Gebaude) eine brauch-
bare und mit dem Gesetz zu vereinbarende Art der Werter-
mittlung bei bebauten Grundstiicken dar. Bei der Werter-
mittlung des Grund und Bodens an Hand der Bodenricht-
werte ist kein genereller Abschlag mehr vorzunehmen
(OLG Miinchen, Rpfleger 2019, 57 = ZfIR 2018, 574). Der von
der Rechtsprechung bisher vorgesehene regelmaiige Ab-
schlag in Hohe von 25 % ist nur mehr dann zu berticksichti-
gen, wenn Anhaltspunkte fir wertmindernde Umstande im
Einzelfall vorliegen (Notarkasse A. d. 0. R., Streifzug durch
das GNotKG, Rdnr. 2164; Korintenberg/Tiedtke, GNotKG,
22. Aufl., § 46 Rdnr. 59).

Im Hinblick auf etwa vorzunehmende Abschlage im Einzel-
fall bei der Verwendung der Brandversicherungswerte wird
auf Korintenberg/Tiedtke, GNotKG, § 46 Rdnr. 61 verwiesen.
Auch wenn Brandversicherungen (berwiegend durch
Selbstveranlagung (nicht Schatzung durch den Versicherer)

1 Anschluss an MittBayNot 2023, 91.
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erfolgen, wird man im Regelfall von einer sachgerechten
Wertermittlung ausgehen konnen (Korintenberg/Tiedtke,
GNotKG, § 46 Rdnr. 61 ff.).

Damit eine moglichst einheitliche Bewertung von Grund-
besitz durch die Gerichte und Notare erreicht wird, werden
die Notare im Tatigkeitsbereich der Notarkasse gebeten,
kiinftig nach der neuen Tabelle zur Berechnung des Gebau-
debrandversicherungswertes dann zu verfahren, wenn die
Beteiligten erforderliche Unterlagen vorlegen oder die Be-
rechnung auf - allerdings nicht erzwingbaren - Angaben
der Beteiligten beruhen. Die Anforderung der zur Bewer-
tung notwendigen Unterlagen unmittelbar bei der Versiche-
rungsgesellschaft ist nur mit Zustimmung der Beteiligten
maoglich (vgl. BT-Drucks. 17/11471 (neu), S. 168).

Materialien:

m Beschluss des BayObLG vom 09.04.1976, 3 Z 54/74
(BayObLGZ 1976, 89 = Rpfleger 1976, 375 = JurBiiro
1976, 1236 = DNotZ 1977, 434 = JMBI. 1976, 199)

m  Wertermittlungsrichtlinien 2006 (WertR 2006)
= JMSvom 24.10.2005, Gz. 5604-VI-4032/04
m Richtzahl der Bayer. Landesbrandversicherung AG

m  seit 0110.2023 fiir Gebdude 26,9

Anleitung:

Der nach der Art des Gebaudes und dessen Alter (in vollen
Jahren) gefundene Vervielfaltiger ist auf die ,Versiche-
rungssumme 1914“ anzuwenden. Im Vervielfaltiger ist die
technische (altersbedingte) Wertminderung der jeweiligen
Gebaudeart (Anlage 8a WertR 2006 - nur fiir Eigentums-
wohnungen - bzw. Anlage 8 WertR 2006) und der vom
BayObLG fir erforderlich gehaltene generelle Abschlag von
20 % bereits eingearbeitet.

Das Ergebnis ist der Verkehrswert des jeweiligen Gebaudes
nach dem Brandversicherungswert (vgl. im Ubrigen JMS
vom 24.10.2005, Gz. 5604-VI-4032/04).

Der Restwert von 30 % darf weder aus technischen noch
aus wirtschaftlichen Wertminderungsgesichtspunkten un-
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Hinweise flir die Praxis

terschritten werden, wenn fiir das Gebaude noch eine Nut-
zung moglich ist.

Versicherungsscheine ohne Versicherungssumme 1914

Nicht aus allen Versicherungsscheinen lasst sich die Versi-
cherungssumme 1914 entnehmen. Trotzdem ergeben sich
aber oftmals Anhaltspunkte, die zur Berechnung der Versi-
cherungssumme 1914 ausreichen (Gebaudetyp, Ausstat-
tungsmerkmale, Wohnflache, Sonderflachen). In diesem
Fallen kann der Brandversicherungswert 1914 von Notar und
Gericht selbst ermittelt werden. Ergeben sich diese Anga-
ben nicht aus dem Versicherungsschein, konnen die maf3-
geblichen Angaben zum Gebaudetyp problemlos beim
Kostenschuldner anhand eines Fragenkatalogs in Erfah-
rung gebracht werden. Die Berechnung des Brandversiche-
rungswertes 1914 erfolgt durch Ubertragung der Angaben
in die aus dem Internet abrufbaren Berechnungstabellen
(z. B. unter http://www.yversicherung-vergleiche.de/gebaeu-
deversicherung/gebaeude_vergleich.php). Werden keine

zur Berechnung der Brandversicherungssumme 1914 erfor-
derlichen Angaben gemacht, muss eine Geschaftswert-
festsetzung nach freiem Ermessen erfolgen, wobei bei
Kenntnis der Wohnflache (diese Angaben sind regelmafig
bekannt oder leicht zu erfragen) die Brandversicherungs-
summe 1914 nach der Faustregel ,Wohnflache x 165“ (die-
ser Faktor zur Wertberechnung wird von der Allianz-Versi-
cherung verwendet) berechnet werden kann. Im Falle der
Allianz-Versicherung kann Uliberdies die in Euro ausgewie-
sene dynamische Neuwertsumme 2000 mithilfe des Fak-
tors 10,313 in die Versicherungssumme 1914 umgerechnet
werden (also dynamische Neuwertsumme 2000 geteilt
durch 10,313 = Versicherungssumme 1914). Versicherungen
bei anderen Versicherungsgesellschaften dirften ver-
gleichbar sein. Diese Bewertungsmethode deckt sich mit
der Auffassung der bayerischen Justiz (Ergebnis einer Ar-
beitsgruppe zur Uberarbeitung der Richtlinien zur Grund-
besitzberechnung in der Justiz Bayerns aus dem Jahre
2016).

Gebaudeart | Einfamilienhauser, | Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebaude, | Landwirtschaft-
Reihenhauser wohnungen Wohn- und Geschéafts- | Werkstatten, liche
hauser, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und Blirogebaude, Scheunen gebaude,
Mietwohngebaude ohne Stallteil, Reithallen,
ab vier Wohnungen, Kauf- und Stalle,
Fertighduser, Veran- Warenhauser, Fertiggaragen
staltungsgebaude, Garagenin
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmarkte
Lebens- 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
dauer
Gebaude-
alterin
Jahren
1 21,305 21,305 21,305 21,090 20,874
2 21,090 21,305 20,874 20,659 20,014
3 20,874 21,090 20,659 20,229 19,368
4 20,659 21,090 20,444 19,798 18,722
5 20,444 20,874 20,229 19,368 17,862
6 20,229 20,874 19,798 18,938 17,216
7 20,014 20,659 19,583 18,507 16,570
8 19,798 20,659 19,368 18,077 15,710
9 19,583 20,444 19,153 17,646 15,064
10 19,368 20,229 18,722 17,216 14,418
1 19,153 20,229 18,507 16,786 13,558
90 MittBayNot
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Gebaudeart | Einfamilienhduser, | Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebaude, | Landwirtschaft-
Reihenhauser wohnungen Wohn- und Geschafts- | Werkstatten, liche
hauser, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und Blirogebaude, Scheunen gebaude,
Mietwohngebaude ohne Stallteil, Reithallen,
ab vier Wohnungen, Kauf- und Stalle,
Fertighduser, Veran- Warenhauser, Fertiggaragen
staltungsgebaude, Garagenin
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmarkte
Lebens- 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
dauer
Gebaude-
alterin
Jahren
12 18,938 20,014 18,292 16,355 12,912
13 18,722 20,014 18,077 15,925 12,266
14 18,507 19,798 17,646 15,494 11,406
15 18,292 19,583 17,431 15,064 10,760
16 18,077 19,583 17,216 14,634 10,114
17 17,862 19,368 17,001 14,203 9,254
18 17,646 19,153 16,570 13,773 8,608
19 17,431 19,153 16,355 13,342 7,962
20 17,216 18,938 16,140 12,912 7102
21 17,001 18,722 15,925 12,482 und darliber
(Restwert = 30 %)
6,456
22 16,786 18,722 15,494 12,051
23 16,570 18,507 15,279 11,621
24 16,355 18,292 15,064 11,190
25 16,140 18,077 14,849 10,760
26 15,925 18,077 14,418 10,330
27 15,710 17,862 14,203 9,899
28 15,494 17,646 13,988 9,469
29 15,279 17431 13,773 9,038
30 15,064 17,216 13,342 8,608
31 14,849 17,216 13,127 8,178
32 14,634 17,001 12,912 7,747
33 14,418 16,786 12,697 7317
34 14,203 16,570 12,266 6,886
35 13,988 16,355 12,051 und dartiber
(Restwert = 30 %)
6,456
36 13,773 16,355 11,836
37 13,558 16,140 11,621

Ausgabe 1| 2024
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Hinweise flir die Praxis

Gebaudeart | Einfamilienhduser, | Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebaude, | Landwirtschaft-
Reihenhauser wohnungen Wohn- und Geschafts- | Werkstatten, liche
hauser, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und Blirogebaude, Scheunen gebaude,
Mietwohngebaude ohne Stallteil, Reithallen,
ab vier Wohnungen, Kauf- und Stalle,
Fertighduser, Veran- Warenhauser, Fertiggaragen
staltungsgebaude, Garagenin
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmarkte
Lebens- 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
dauer
Gebaude-
alterin
Jahren
38 13,342 15,925 11,190
39 13,127 15,710 10,975
40 12,912 15,494 10,760
41 12,697 15,279 10,545
42 12,482 15,064 10,114
43 12,266 14,849 9,899
44 12,051 14,634 9,684
45 11,836 14,418 9,469
46 11,621 14,203 9,038
47 11,406 13,988 8,823
48 11,190 13,773 8,608
49 10,975 13,558 8,393
50 10,76 13,342 7,962
51 10,545 13,127 7,747
52 10,330 12,912 7,532
53 10,114 12,697 7,317
54 9,899 12,482 6,886
55 9,684 12,266 6,671
56 9,469 12,051 und dartiber
(Restwert = 30 %)
6,456
57 9,254 11,836
58 9,038 11,621
59 8,823 11,406
60 8,608 11,190
61 8,393 10,975
62 8,178 10,760
63 7,962 10,545
64 7,747 10,330
92 MittBayNot
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Gebaudeart | Einfamilienhduser, | Eigentums- Gemischt genutzte Industriegebaude, | Landwirtschaft-
Reihenhauser wohnungen Wohn- und Geschéfts- | Werkstatten, liche
hauser, Verwaltungs- Lagergebaude, Wirtschafts-
und Blirogebaude, Scheunen gebaude,
Mietwohngebaude ohne Stallteil, Reithallen,
ab vier Wohnungen, Kauf- und Stalle,
Fertighduser, Veran- Warenhauser, Fertiggaragen
staltungsgebaude, Garagenin
Schulen, Hotels, Massivbauweise
Einkaufsmarkte
Lebens- 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre
dauer
Gebaude-
alterin
Jahren
65 7,532 9,899
66 7317 9,684
67 7102 9,469
68 6,886 9,254
69 6,671 9,038
70 und dartiber 8,608
(Restwert = 30 %)
6,456
71 8,393
72 8,178
73 7,962
74 1,747
75 7317
76 7102
77 6,886
78 und darliber
(Restwert = 30 %)
6,671
79
80
Stand: 01.10.2023
Ausgabe 1| 2024 93

AUFSATZE

[2

RECHTSPRECHUNG

SONSTIGES

=

g
2
w
=
I
9
o
I
Qo
<
2
(7]
L
(=]
-
=
(7))

2
w
(O]
2
2
I
O
w
4
o
(]
L
o
I
o
2
o

v
1




Zukunft und Notariat

Teil 5: Wie beeinflusst der Notar die Beratung?

Von Notarin Dr. Claudia Balzer, Niurnberg

Die Expertise von Notaren reicht weit liber ihr Fachwissen
hinaus, wenn sie ihre Personlichkeit und ihre Werte offen
und transparent in die Beratung ihrer Mandanten einbrin-
gen. Der Artikel erlautert, warum dies insbesondere mit
Blick auf langfristig wirksame Entscheidungen wichtig fiir
eine fundierte Willensbildung der Mandanten ist. Dabei
wird deutlich, dass die eigene Personlichkeit eines jeden
Notars ein wichtiges Beratungswerkzeug ist, das Kl nicht
besitzt.

Der Notar ist gemaB seiner Aufgabe und nach seinem
Selbstverstandnis ,neutral”. Das beinhaltet, bei Austausch-
vertragen, nicht Partei fiir eine Seite zu ergreifen. Bei gleich-
gerichteten Interessen ist der Wille der Mandanten zu ach-
ten. Muss der Notar das Bilden eines beurkundungsfahigen
Willens begleiten - was haufig der Fall ist -, so darf er dem
Mandanten nicht die eigenen Vorstellungen Uberstilpen.
Diese Willensentwicklung und -formung, die von Wolfstei-
ner'fiir viele Falle als die ,Kernaufgabe" des Notars bezeich-
net wurde, besteht gerade nicht im bloBen Herausfiltern von
Daten und Fakten aus den Angaben des Mandanten, wie es
die Kl auch konnte. Es bedarf sowohl aufseiten des Notars
als auch des Mandanten viel mehr, um verschiedene juris-
tisch denkbare Losungsvorschlage auf ihre Geeignetheit zu
untersuchen und eine Losung zu entwickeln, die als stim-
mig und dem Willen des Mandanten gemal empfunden
wird. Es bedarf der Bewertung! Dabei ist Bewerten ein inne-
rer Vorgang, der Uiber das Abklaren von Fakten hinausgeht
und durch eine grof3e emotionale Komponente gepragt ist,
die der Kl als pure Wahrscheinlichkeits-Rechenmaschine
zumindest derzeit nicht zur Verfligung steht.

Die Entscheidung ,,Das will ich!” bendtigt ein inneres Wohl-
geflihl, einen kinasthetisch, also im Korper, abgebildeten
Ausdruck von Stimmigkeit der Losung flir die personliche
Situation. Das ist auch ein Mehr im Vergleich zu ,Wird schon
passen - der Notar wird es schon richtig machen®, was lei-
der oft als Geflihl librig bleiben diirfte, wenn es nicht gelingt,
den Mandanten fiir den Verstehens-Prozess zu gewinnen,
der fiir die eigene Willensbildung erforderlich ist.

Wie entwickelt sich in der Interaktion zwischen Mandant
und Notar eine solche stimmige Losung und wie beeinflusst
der Notar diesen Prozess, auch wenn er seiner Rolle geman
dem Willen des Mandanten Prioritat einraumt?

Il. Verstehen als Ergebnis menschlicher Inter-
aktion auf allen Sinneskanélen

Der Mandant kommt mit einem Thema, das er als Laie be-
schreibt. Er erlautert seinen aktuellen Istzustand und er
stellt sich moglicherweise einen bestimmten Zielzustand
vor. Nach seiner Vorstellung bedarf es einer Notarurkunde,

1 Wolfsteiner, Der wahre Wille, DNotZ 2020, 455.
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um von Punkt A (Istzustand) nach Punkt B (Zielzustand) zu
gelangen, weswegen er den Notar aufsucht. Er kann schon
eine generische Vorstellung (,Schenkung mit NieBbrauch®)
haben oder sein Thema ist unkonkret (zum Beispiel ,vorzu-
sorgen, falls was passiert").

Gerade bei Vorgangen, die das Familiensystem betreffen
und eine langfristige Auswirkung auf das Leben des Man-
danten haben, sind sehr viele Faktoren relevant. Damit ein
Mandant Losungsvorschlage Uberhaupt bewerten kann,
muss der Notar ihn zunachst auf viele Details und deren
mogliche Konsequenzen aufmerksam machen. Natirlich
ist es stets moglich, zum Beispiel eine Uberlassung einer
Immobilie mit vorbehaltenen Rechten in einer juristisch kor-
rekten Urkunde niederzulegen. Doch ist diese fiir den Man-
danten und sein Familien-Mobile? auch noch in 10 oder 20
Jahren stimmig, wenn sich die gesundheitliche oder finan-
zielle Situation der Familienmitglieder geandert hat und nun
bestimmte Handlungsoptionen - beispielsweise der Ver-
kauf der Immobilie fiir die Finanzierung eines Pflegeplat-
zes - benotigt wiirden?

Il. Beratung heiBt, zukiinftige Szenarien
vorstellbar zu machen

Wird aus einem speziellen Grund ein Notar aufgesucht, fo-
kussiert sich der Mandant oft auf diesen einen Grund und
das Szenario, aus dem heraus er jetzt etwas tun mochte.
Andere Szenarien, gerade die unangenehmen, flieBen nur
bedingt in seine Uberlegungen ein. Zum einen fehlen dem
Mandanten das Wissen und die Erfahrung, um alternative
Szenarien vor dem Hintergrund juristischer Gestaltungs-
moglichkeiten sinnvoll durchspielen zu kénnen. Zum ande-
ren liegt dies an einer Grundfunktion des Gehirns, die an
sich nutzlich ist, aber hier stort: Der Mensch geht bei seiner
Zukunftsplanung typischerweise davon aus, dass alles
bleibt wie bisher. Aus dieser Perspektive heraus bildet er
oft seinen Willen. Die Zukunft bleibt vage - und so genau
mochte er dariiber auch nicht nachdenken.

Viele notarielle Vorgange wirken sich jedoch erst in vielen
Jahren spirbar aus. Um dies Mandanten verstandlich zu
machen, bedarf es des Durchspielens verschiedener Sze-
narien, die in der weiteren Lebenszeit vorkommen konnen.
Dies liefert dem Notar und seinem Mandanten viele Er-
kenntnisse Uber reine Daten und Fakten hinaus, wie eine
Losung gestaltet sein kann, die bei lblichen Storfallen wie
Unfall, Krankheit und Tod tragfahig bleibt. Uber solche
»Als-Ob-Vorstellungen* wird die Zukunft in Bildern greifbar.
Abstrakte Worte wie , Pflegefallvorsorge” haben diese Kraft
nicht.

2  Siehe Teil 4, MittBayNot 2023, 651 zur systemischen Kom-
ponente der notariellen Tatigkeit.
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Echte Beratung will und kann daher nicht nur ein moglichst
gunstiges, durch die gegenwartige Situation gepragtes
Szenario betrachten. Sie will vielmehr - vor allem bei lang-
fristig wirksamen Entscheidungen - die Mandanten und ihr
Familiensystem auch fiir libliche Krisen in der Zukunft ge-
ristet sehen.

Ill. Menschliche Interaktion bildet den Raum fiir
die Losungsentwicklung

Erfahrt ein erfahrener Notar von seinem Mandanten, wie
dessen aktuelle Lebenssituation ausgestaltet ist, kann er
aufgrund seiner Lebens- und Berufserfahrung mogliche
Zukunftsszenarien spontan entwickeln. Stimmklang, Gestik
und Mimik des Mandanten liefern ihm gleichzeitig viele In-
formationen zu dessen emotionaler Verfassung, seinen An-
nahmen, Wiinschen und Angsten. Diese werden oft intuitiv
erfasst und der Notar kann sich so in die Situation einfiihlen
und sich innerlich damit beschéaftigen. Dies ermoglicht ihm
einen emotional-kindsthetischen Abgleich mit seinen Er-
fahrungen, welche Losungen sich stimmig anfiihlen und an
welchen Stellen, gerade in der Zukunft mit ihren moglichen
Szenarien, ein Storgefiihl entsteht. Solche Storgefiihle sto-
3en die Entwicklung alternativer Losungsvorschlage an, auf
die der Mandant wiederum reagieren kann. In diesem Dia-
log uber unterschiedliche Zukunftsszenarien, Losungsvor-
schlage und deren Bewertung entwickelt sich flir Notar und
Mandant ein Geflihl von der Stimmigkeit generell denkbarer
Optionen und letztlich der Wille, der dann beurkundet wird.

Dieses typisch menschliche Wechselspiel, das der Notar
mit seiner aufmerksamen, zugewandten Prasenz moderiert,
indem er die Informationen des Mandanten auf allen Kom-
munikationskanédlen ausliest und verarbeitet und ebenso
vielschichtig kommuniziert, wird als emotionale Verbindung
erlebt. Mandanten fiihlen sich verstanden und entwickeln
Vertrauen. In diesem Wechselspiel werden die menschlichen
Qualitaten der Beratung splirbar, mit denen der Notar seine
fachliche Expertise Uberhaupt erst flir konkrete Lebens-
Sachverhalte anwendbar macht. Ob das eine Kl jemals wird
erlernen konnen, lasst sich zumindest derzeit bezweifeln.

IV. Die Personlichkeit des Notars als wichtige
Beratungskompetenz

Sein Gefuhl von Stimmigkeit oder sein Storgefiihl bei juris-
tisch jeweils denkbaren Losungen - also die Bewertung als
»gut zur gegenwartigen Situation des Mandanten passend”
und ,,auch in den bei ihm wahrscheinlichen Zukunftssze-
narien handhabbar” oder ,,eher problematisch* - generiert
der Notar aus seinen personlichen Erfahrungen, miterleb-
ten Geschichten seiner Mandanten und in Rechtsprechung
und Literatur berichteten Fallen, in denen Probleme mit
einer konkreten Gestaltung auftraten, die es kiinftig durch
eine spezielle Gestaltung der Urkunden zu vermeiden gilt.
Um aber die im Berufsleben erlebten und mitgeteilten Falle
bewerten, also kinasthetisch als Problem oder Ldsung
wahrnehmen zu konnen, bedarf es eigener Erfahrung von
emotional relevanten Situationen.

Nahezu jeder Mensch weif3 seit seiner Kindheit, in welchen
Situationen er Angst, Furcht, Ohnmacht, Ausgeliefertsein
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oder Freude, Zuneigung, familiare Nahe und Zusammen-
halt, Liebe etc. gefiihlt hat. Er hat eine Vielzahl derartiger
Situationen als unbewusst vorhandene Blaupausen zusam-
men mit den jeweiligen Emotionen gespeichert, die er beim
Hineinflhlen in erzahlte Situationen automatisch mit aufruft
und daher miterleben kann. Dieser Erfahrungsschatz, der
die Personlichkeit eines Menschen maBgeblich mitbe-
stimmt, fehlt einer K.

Die Bewertung, ob eine Losung mit den eigenen Wertvor-
stellungen ubereinstimmt, diese als passend empfunden
wird oder bei bestimmten Zukunftsszenarien als zu risiko-
reich, hat stets nur zu einem Teil mit Fakten und Ratio zu tun.
Zu einem ganz wesentlichen Teil beruht diese Bewertung
auf der eigenen Personlichkeit und den eigenen abgespei-
cherten, emotional konnotierten Erfahrungen. Diese er-
maoglichen es einem Menschen auch, sich in andere einzu-
fuhlen, weil ahnliche Situationen aus dem eigenen Erfah-
rungsschatz das Geflihl zu einer vom Gegentiber erzahlten
oder einer vorgestellten Situation liefern. Ohne emotional
abgespeicherte Erfahrungen, ohne Personlichkeit, fehlt es
an der Moglichkeit, zu bewerten und sich einzuflihlen - bei-
des elementare Grundlagen der Beratung.

V. Bewusstsein fiir die eigene Personlichkeit
gibt dem Willen des Mandanten Raum

Eben weil die Gesamtpersonlichkeit des Beraters in allen
Facetten in die Beratung involviert sein muss und sie beein-
flusst, hilft es dem Berater sehr, Klarheit tiber seinen per-
sonlichen Erfahrungsschatz gerade der unbewussten Teile
aus Kindheit, Jugend, Herkunftsfamilie etc. zu erlangen, um
die Relevanz seiner Beratung fiir den Mandanten zu erho-
hen. Der unbewusste, nicht reflektierte Umgang mit den ei-
genen inneren ,Voreinstellungen®, also den eigenen Wer-
ten, Vorstellungen, Angsten und Bediirfnissen, die - weil
unbewusst - als universell gliltig und nicht individuell wahr-
genommen werden, flhrt leicht dazu, dass der Notar ,den
Beteiligten den Willen des Notars als eigenen” einpflanzt,®
wie Wolfsteiner treffend diagnostizierte. Dies gilt insbeson-
dere bei Mandanten, die es ,richtig" machen wollen und
dabei dem Notar als amtliche Instanz die Deutungsmacht
von ,richtig” libertragen und dabei libersehen, dass fallbe-
zogen ,richtig” weit mehr ist als eine juristisch korrekte Ur-
kunde. Ist sich der Notar jedoch bewusst, dass seine eige-
nen Vorannahmen und Pragungen auch nur eine ganz indi-
viduelle Weltsicht von vielen moglichen darstellen und nicht
allgemeingliltig sind, wird er tiefer nachforschen und sich
innerlich auf die Situation des Mandanten einlassen.

Dass die eigene Losungspraferenz trotz all seines Bemii-
hens um ein Verstehen durchschimmern wird, ist bei ent-
sprechend transparenter Kommunikation fir die unmittel-
bare Auseinandersetzung des Mandanten mit verschiede-
nen Losungsmadglichkeiten sogar hilfreich. Er wird dazu
animiert, seine eigenen Erfahrungen, Annahmen, Werte
und Lebensregeln mit denen des Notars abzugleichen und
vorgeschlagenen Losungsoptionen auch zu widerspre-
chen, wenn sie nicht zu ihm passen. Der Eindruck, dass ein

3  Wolfsteiner, Der wahre Wille, DNotZ 2020, 455.
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Vorschlag ,objektiv richtig“ oder ,,zwingend” sei, kann ver-
mieden werden.

VI. Die innere Erforschung der eigenen
Wertesysteme

Wichtige Elemente seiner inneren Erforschung sind die
Wertesysteme, aus denen heraus der Notar seine Entschei-
dungenin der Beratung trifft und Losungsvorschlage macht.
Welche Wichtigkeit hat zum Beispiel Steuersparen in der
Nachfolgeberatung? Sehr haufig sind Mandanten zunachst
getrieben von der Idee, dass der Staat im Erbfall moglichst
nichts von ihrem sauer verdienten Geld bekommt, welches
sie schlieBlich schon einmal versteuert haben. Ist dem No-
tar die Reduktion seiner Steuerlast ebenfalls elementar
wichtig, konnte das Beratungsergebnis anders ausfallen,
als bei einem Notar, der von den Folgen eines ,Steuerspar-
aktionismusses" seiner Eltern personlich betroffen war und
beispielsweise als Gutverdiener deren Pflege bezahlen
musste, nachdem die elterlichen Vermogenswerte friihzei-
tig auf seine weniger gut ausgebildeten Geschwister liber-
tragen worden waren, um eine mogliche Erbschaftsteuer zu
vermeiden.

Um selbst Klarheit zu haben und auch dem Mandanten ei-
nen bewussten Umgang mit den eigenen Schlussfolgerun-
gen als Berater im Prozess der Willensbildung zu ermaogli-
chen, ist ein probates Mittel die Offenlegung* des eigenen
Wertesystems - vor sich selbst und fallbezogen gegenliber
dem Mandanten.

VII. Die Offenlegung des eigenen Wertesystems
in der Beratung

Ich selbst lege beispielsweise in Beratungen zur Vermo-
gensnachfolge meine personliche Wertehierarchie sehr
friih offen und mochte diese exemplarisch hier mit den Le-
sern teilen. Diese Gedanken sind selbstverstandlich kein
starres Korsett, sondern flir mich ein Sortiermafstab in der
Beratung. Im Einzelfall kénnen Aspekte so wichtig sein,
dass sich das Rangverhaltnis verschiebt, was mich jedoch
stets zu einer gemeinsamen Gegenpriifung mit dem Man-
danten aus moglichst abweichender Perspektive, zum Bei-
spiel einem gedachten Zeitpunkt in 5, 10 oder 20 Jahren,
anregt.

Fir mich selber hat die technische und finanzielle Entschei-
dungsfahigkeit im Alter, flr die in einer Beratung die Wei-
chen gestellt werden, grundsatzlich die hochste Prioritat.
Meine Annahme lautet: Keiner mochte abhangig sein. Kor-
perliche Gebrechen, die zu einer Abhangigkeit fiihren, sind
wahrscheinlich Schicksal, jedoch die bewusste Aufgabe der
finanziellen Dispositionsfahigkeit, seine Lebenssituation in
einem solchen Fall zu verandern, ist ein Schritt, der gut
tiberlegt sein will. Wenn sich jemand bewusst in eine Ab-
hangigkeit begibt, zum Beispiel mit seiner Wohnsituationim
Haus des Kindes, braucht es daher aus meiner Erfahrung
groBes Vertrauen in die beteiligten Personen und deren
Harmoniefahigkeit.

4 Borbonus, Klarheit!, 2015, S. 170 ff.
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Eine solche Entscheidung obliegt selbstverstandlich dem
Mandanten - jedoch kann der Notar als Sparringspartnerim
Dialog die Reflexion hierliber erleichtern. So stellt sich die
Frage, wie viel Geld ein Mandant bendétigen wiirde, um sich
auch bei moglicherweise stark erhohten Bedirfnissen we-
gen korperlicher Gebrechen dispositionsfahig zu fihlen.
Hier gibt es keine allgemeingiiltige Grenze und die Entwick-
lung der Lebenshaltungskosten und Pflegekosten kann nie-
mand vorhersagen. Jeder Notar hat fiir seine Region sicher
ein paar Beispiele, welche Betrage zumindest nicht gereicht
hatten, sodass der Mandant anhand dieser Schilderungen
ein Geflhl fiir sich entwickeln kann, was flir ihn stimmig sein
konnte.

In meinem Wertesystem steht insgesamt die Absicherung
der unmittelbar von Vermogenswerten Abhangigen, d. h.
der Eigentlimergeneration und von Angehdrigen, die finan-
ziell von diesen abhangig sind wie ,,Problemkinder®, fiir die
gesorgt sein soll, zumeist auf Rang 1, womit in vielen Fallen
oftmals schon ein Losungsweg vorgezeichnet ist.

Das weitere Familiensystem, also die Lebenssituation der
selbststandig lebenden erwachsenen Kinder mit ihren Fa-
milien, die zum Beispiel im Haus der Eltern wohnen und in
dieses investiert haben, hat fiir mich regelmaBig Rang 2.
Diese konnten zur Not zwar auch anderweitig unterkom-
men, werden aber nicht begeistert sein, wenn ihre Wohnung
zum Beispiel durch eine Heimunterbringung der Eltern be-
droht ist. Hier lohnt es sich, sehr genau in das Familiensys-
tem zu zoomen, um sinnvolle, zum Beispiel teilentgeltliche
Losungen oder Aufteilung nach WEG, mit allen Beteiligten
zu erarbeiten, gerade wenn wegen des Alters oder Ge-
sundheitszustand der Eltern ein Sozialhilferegress nicht
extrem unwahrscheinlich ist.

Die Aufrechterhaltung des Familienfriedens, der Zusam-
menhalt in der Familie, der durch Missachtung personlicher
Gerechtigkeitsempfindungen oder Nichtberlicksichtigung
von Belangen der Familienmitglieder leicht zu storen ist
(systemische Komponente®), belegt tendenziell Rang 3,
denn familiarer Zusammenhalt und gute Beziehungen be-
einflussen erheblich die Lebenszufriedenheit und sogar
den Gesundheitszustands und sind durch Geld nicht zu er-
setzen.

Bei Steuern ist flir mich zu differenzieren. Steuern, die eine
Lebensgrundlage zerstoren, weil der wenig liquide Erbe
oder Vermachtnisnehmer seine eigengenutzte Wohnung
im Erbfall verkaufen musste, verorte ich auf Rang 2 oder 3,
je nach Unruhepotenzial vermeidlicher Ungerechtigkeit in
der Erbengeneration. Eine Steuer, die leicht aus dem Bar-
vermogen des Nachlasses oder der vermdgenden Erben
bezahlt werden kdnnte, rangiert auf Rang 4.

Der Mandant, der beispielsweise aus Angst vor Steuern und
latenter Wut auf das Finanzamt seine Zukunft so plant, dass
bloB kein bisschen Steuer bei seinem Ableben anfillt, hat
zumeist nicht im Sinn, was das fiir sein Leben in der Zukunft
bedeuten kann, und blendet die fir mich hoherrangigen
Werte auf den Rangen 1 bis 3 moglicherweise aus. Keiner

5 Siehe Teil 4, MittBayNot 2023, 651.
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stellt sich gerne vor, dass er korperlich nicht mehr so weiter-
leben kann wie bisher. Doch was keine sinnesspezifischen
inneren Bilder erzeugt (innere Abbildung der méglichen Zu-
kunft in einem sog. , Als-Ob-Rahmen“9), hat auch keine Kraft
bei Entscheidungen. Erst wenn eine mogliche kiinftige Situ-
ation, wie eine korperliche Beeintrachtigung, die eine Ver-
anderung der derzeitigen Lebenssituation nétig macht, mit
konkreten Bildern und Geschichten personliche Relevanz
erlangt, konnen sich dadurch bedrohte Werte, aufkommen-
de Angste vor Abhangigkeit und fehlender Selbstbestim-
mung sowie das jetzt aktivierte Selbstbild (,Ich bin ein un-
abhangiger Mensch, der selbst entscheidet”) in die innere
Diskussion einmischen. Hier kann der Notar durch eingan-
gige Beispielsfalle und Fragen, wie konkret der Mandant
sich seine Zukunft vorstellt, wenn er zum Beispiel gehbe-
hindert wird und die aktuelle Wohnsituation dafiir nicht ge-
eignet ist, Selbsterkenntnisprozesse in Gang setzen. Dabei
zeigt sich schnell, dass moglicherweise ein Wohnungsrecht
im engen Reihenhaus oder ein NieBbrauch fiir ein Sied-
lungshauschen, das vor Vermietung eine Generalsanierung
bendtigen wiirde, nicht den Wiinschen des Mandanten fiir
seine Zukunft als betagter Mensch entspricht. Wird dann
noch der steuerliche Aspekt, zum Beispiel durch Vorschla-
ge wie Vermachtnisse im ersten Todesfall der Ehegatten,
auf andere Weise mitbearbeitet, 6ffnen sich auch flir Man-
danten, die gedanklich auf nur ein Ziel fixiert waren, neue
Denkraume.

VIIl. Hinterfragen und Offenlegen von Vor-
einstellungen vergréBert den Entschei-
dungsraum

Auch in den ,Voreinstellungen® der Urkunden zeigen sich
Grundentscheidungen des Notars aus seinen personlichen
Erfahrungen und Wertehierarchien, die in den Textbaustei-
nen und Mustern zum Ausdruck kommen.

Ein Beispiel flir derartige Voreinstellungen ist die Entschei-
dung, ob und unter welchen Umstanden fiir eine Vorsorge-
vollmacht neue Ausfertigungen erteilt werden. Ich hatte vor
einigen Jahren eine Diskussion mit einem Notar, der alle
Vorsorgevollmachten nur beglaubigte. Seine Uberzeugung
war: Das spart den Mandanten Zeit und Geld und reicht vol-
lig aus. Dies ist juristisch korrekt. Leider begegnete mir spa-
ter eine seiner Vorsorgevollmachten in Kopie wieder, von
der nach 15 Jahren das Original verschollen war. Seine
Wertehierarchie hatte die Zeit- und Geldersparnis flir die
Mandanten als wichtiger angesehen als die dauerhafte Ver-
fugbarkeit und Absicherung gegen Verlust der Vollmacht.
Im Einzelfall hat jede im Notariat gadngige Methode ihre Be-
rechtigung. So ist es beispielsweise flir eine multimorbide
92-Jahrige im Heim, deren Immobilien von ihren Sohnen,
die beide vor Ort wohnen, in den nachsten Wochen verkauft
werden sollen, durchaus sinnvoll, ihr mit einer beglaubigten
Vorsorgevollmacht eine ausfiihrliche Beurkundungsver-
handlung zu ersparen.

6  Hans Vaihinger stellt in ,Die Philosophie des Als-Ob*, 2007,
die These auf, dass wir erst mittels falscher Annahmen der
Wirklichkeit naherkommen.
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Ein anderes Beispiel: Bei beurkundeten Vollmachten findet
sich hin und wieder die bewusste Einschrankung der Ertei-
lung weiterer Ausfertigungen, wobei diese teilweise folgen-
dermaf3en ausgestaltet ist: ,An meine Kinder ist eine erste
und jede weitere Ausfertigung nur auf meine ausdriickliche
schriftliche Weisung zu erteilen.” Hier besteht die Gefahr,
dass sich die Mandanten die in dieser Formulierung zum
Ausdruck gebrachte groBtmaogliche Vorsicht des Notars zu
eigen machen und dahin gehend vom Notar gelenkt wer-
den. Durch diese Voreinstellung kann bei den Mandanten
ein Misstrauen gegentiber den Vollmachtnehmern geweckt
werden, was im Widerspruch zu der Volimacht steht, die ein
unbedingtes Vertrauen voraussetzt. Dieser Verantwortung
muss sich der Notar bei jeder Vollmachtsurkunde immer
wieder bewusst sein. Dariiber hinaus kann bei einer solchen
Einschrankung der Zweck der Vollmacht, eine Betreuung zu
verhindern, konterkariert werden, wenn die Ausfertigung
verloren geht und der Volimachtgeber mittlerweile ge-
schaftsunfahig ist und keine erneute Ausfertigung mehr
verlangen kann. Auch flir dieses Risiko sollte der Notar bei
den Beteiligten ein Bewusstsein schaffen und losgelost von
seinen eigenen Voreinstellungen in Erfahrung bringen, was
dem konkreten Mandanten wichtiger ist.

Naturlich wiinschen viele Mandanten Schutz vor Miss-
brauch der Vollmacht. Die Abwagung, ob der Bevollmach-
tigte auch ohne Zustimmung des Vollmachtgebers eine
neue Ausfertigung erhalten darf oder nicht, kristallisiert sich
im Vorsorgefall moglicherweise in der Anordnung einer Be-
treuung heraus, weil der Urkundsfaden beim Lochen der
Ausfertigung versehentlich durch den Mandanten durch-
trennt wurde. Man mochte weder Betreuung mit den daraus
folgenden Kosten und Einschrankungen noch das Gefiihl
haben, mdglicherweise jetzt schon die Kontrolle zu verlie-
ren. Der innere Kompass des Notars, wovor er selbst mehr
Angst hat, beeinflusst seine Urkundsgestaltung. Findet er
es richtiger, lieber einen Ersatzbevollmachtigten mit Ausfer-
tigungssperre zu beschranken und damit vielleicht ver-
schiedene Bevollmachtigte unterschiedlich zu stellen oder
einer Person besser gar keine Volimacht zu erteilen?

Hier geht es um vermeintlich blo3 technische Details der
Urkunde und doch bestimmen diese in der Zukunft mogli-
cherweise mafgeblich liber die Lebensweise und das Ver-
mogen des Mandanten. Dies ist dem Laien moglicherweise
nicht bewusst, sodass in einigen Fallen die Voreinstellung
des Notars unhinterfragt beurkundet wird.

IX. Echte Willensbildung - ein offener Diskurs
tiber die Gegenwart und Zukunftsszenarien

Nimmt man das Axiom wirklich ernst, den Mandanten alle
inhaltlichen Entscheidungen selbst treffen zu lassen, geho-
ren auch solche vermeintlich blo3 technischen Punkte da-
zu. Ich personlich erklare ausfiihrlich, wie die Handhabung
der Vollmacht in der Zukunft im echten Leben mit der Aus-
fertigung technisch funktioniert und lege meine Wertehier-
archie’ hinter meiner Vorentscheidung, stets weitere Aus-

7  Siehe Teil 3, MittBayNot 2023, 536 zu Werten und Werte-
hierarchien als Grundlage der Willensbildung.
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fertigungen ohne Zustimmung des Vollmachtgebers bis zu
einem mir Ubermittelten Widerruf zu erteilen, explizit offen.
Der Mandant soll verstehen, dass es ihm bei einem Wider-
ruf obliegt, mich zu informieren. Gibt es hier Diskussions-
bedarf und ein Vertrauensproblem, stelle ich meine person-
liche Voreinstellung ,wer jetzt schon keine neue Ausferti-
gung bekommen darf, bekommt gar keine Volimacht“ mit
Erlauterung der Moglichkeiten zur offenen Disposition des
Mandanten. Im Ergebnis hat er die Verantwortung der Ent-
scheidung damit stets selbst und kann sie mit ausreichend
Informationen auch tragen und entsprechend in der Zu-
kunft agieren.

Spannend fiir jeden Notar ist es, selbst herauszufinden, aus
welcher personlichen Erfahrung seine Grundeinstellungen
resultieren und seine Tendenz in der Beratung, wenn der
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Mandant zum Beispiel einem Bevollmachtigten nicht so
richtig vertraut. Hatte man selbst Erlebnisse mit Vertrauen
und dessen Missbrauch, mit Situationen des Ausgeliefert-
seins, des Hintergangenwerdens? Oder sind in der eigenen
inneren Welt mehr Menschen reprasentiert, die vollig inte-
ger sind und in schwierigen Fallen ihre eigenen Interessen
lieber hintanstellen, als ihrem Auftrag zuwider zu handeln
oder ihre Werten zu verraten? Welche Erlebnisse haben Ein-
fluss auf die personlichen Entscheidungen? Mit derartigen
Fragen die eigenen Textmuster neu zu betrachten, lasst
diese in einem moglicherweise anderen Licht erscheinen.
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Veranstaltungshinweise

Symposium des Forschungsinstituts fiir Notarrecht der Humboldt-Universitat zu Berlin

Schutzmaoglichkeiten bei der Vorsorgevollmacht - Herausforderungen fiir Staat,
Notariat und Anwaltschaft

Samstag, 24.02.2024, 09:30-17:00 Uhr
Humboldt-Universitat zu Berlin, Juristische Fakultat, Unter den Linden 9, Raum 213

Inhalt und Ablauf:

9:30-9:45 Uhr

9:45-11:15 Uhr

11:30-13:00 Uhr
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BegriiBung

Prof. Dr. Gregor Bachmann,
LL.M. (Michigan), HU-Berlin

GruBwort

Staatssekretarin beim BMJ
Dr. Angelika Schlunck

Kontrolle der Geschaftsfahigkeit bei
Errichtung und Widerruf

Impulsreferat: Referatsleiterin im BMJ
Annette Schnellenbach, LL.M.
Podiumsdiskutanten: Rechtsanwalt
Martin Lang, Miinchen; Prof. Dr. Dr. h.c.
Volker Lipp, Georg-August-Universitat
Gottingen; Notarin Dr. Karin Raude,
Aachen; Prof. Dr. med. Tillmann Wetter-
ling, Berlin

Moderation: Notarin Dérte Zimmermann,
LL.M., Berlin

Schiitzende Vorgaben durch Voll-
machtsgestaltung

Impulsreferat: Frau Dominique Tank, BMJ
Podiumsdiskutanten: Prof. Dr. Bernhard
Knittel, Technische Universitat Miinchen;
Rechtsanwalt Dr. Dietmar Kurze, Vorsor-
geAnwalt eV, Berlin; Referatsleiterin
beim DNotl Dr. Gabriele Miiller-Engels,
Wiirzburg; Notarassessorin Julia
Schmied, BNotK

Moderation: Notarin Elke Holthausen-
Dux, Berlin

13:45-15:15 Uhr

15:30-17:00 Uhr

Staatlicher Schutz durch betreuungs-
rechtliche Instrumente

Impulsreferat: Herr Jan Wassenberg, BMJ
Podiumsdiskutanten: Ri AG Dr. Philipp
Kersting, EImshorn; Rechtsanwalt am
BGH Thomas Kofler, Karlsruhe;

Dr. Christian Trautmann, LL.M., Dipl.-
Rechtspfleger (FH), Dresden;
Rechtsanwalt Dieter Trimborn von
Landenberg, Koln;

Moderation: Notarin Dérte Zimmermann,
LL.M., Berlin

Schlussbetrachtungen
Podiumsdiskutanten: Notar Matthias
Frohn, Potsdam; Rechtsanwalt Dr. Diet-
mar Kurze, VorsorgeAnwalt eV., Berlin;
Kriminalhauptkommissarin Annett Mau,
LKA Berlin; Referatsleiterin im BMJ
Annette Schnellenbach, LL.M.
Moderation: Prof. Dr. Gregor Bachmann,
LL.M. (Michigan), HU-Berlin

Tagungsbeitrag: kostenlos

Kontakt/Anmeldung:

Aufgrund begrenzter Teilnehmerzahl wird um Anmeldung
gebeten lber: notarinstitut@rewi.hu-berlin.de. Riickfragen
an Geschaftsflihrerin Frau Dr. Angela Klopsch unter:
angela.klopsch@hu-berlin.de.
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Veranstaltungen des DAI

100

Online-Vortrag LIVE: Die GbR im Grundbuchverkehr
ab 1.01.2024 (MoPeG)

(Tondorf)

15.01.2024, eLearning Center (2,5 Zeitstd.)
Nr. 035173

16.01.2024, eLearning Center (2,5 Zeitstd.)
Nr. 035174

22.01.2024, eLearning Center (2,5 Zeitstd.)
Nr. 035175

23.01.2024, eLearning Center (2,5 Zeitstd.)
Nr. 035254

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung
im Immobilienrecht 2023/2024

(Diehn, Dutta, Heinze, Herrler, Hertel, Ihle, Kesseler)
01.02.2024, Hamburg (6 Zeitstd.)

Nr. 035112

02.02.2024, Berlin und Live-Stream (6 Zeitstd.)

Nr. 035113 (Prasenz) / 035114 (Live-Stream)
22.02.2024, Bochum und Live-Stream (6 Zeitstd.)
Nr. 035115 (Prasenz) / 035116 (Live-Stream)
24.02.2024, KoIn (6 Zeitstd.)

Nr. 035117

13.11.2023, Berlin und Live-Stream (6 Zeitstd.)

Nr. 035068 (Prasenz) / 035069 (Live-Stream)

Das MoPeG in der notariellen Praxis

(Freier, Heckschen, Nolting, Salomon)
09.02.2024, Bochum und Live-Stream (6 Zeitstd.)
Nr. 035108 (Prasenz) / 035109 (Live-Stream)
01.03.2024, Wiirzburg (6 Zeitstd.)

Nr. 035106

4., 1x1der notariellen Gebiihrenrechnung
(Tondorf)
22.02.2024, Berlin und Live-Stream (6 Zeitstd.)
Nr. 035176 (Prasenz) / 035177 (Live-Stream)

6. Mitarbeiterlehrgang: (Wieder-)Einstieg in die
Praxis des Notariats
(Tondorf)
11.03. bis 15.03.2024, Berlin und Live-Stream
(6 Zeitstd.)
Nr. 035139 (Prasenz) / 035140 (Live-Stream)

Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts ab 01.01.2024
in der Notarstelle

(Tondorf)

18.03.2024, Berlin und Live-Stream (6 Zeitstd.)

Nr. 035178 (Prasenz) / 035179 (Live-Stream)

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V.,
Fachinstitut flir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507,

E-Mail: notare@anwaltsinstitut.de.

MittBayNot



Neuerscheinungen

1. Andrick/Muscheler/Uffmann: Bochumer Kommentar
zum Stiftungsrecht. 1. Aufl.,, Nomos, 2023. 917 S.,
159,00 €

2. Barmann/Seuf3: Miinchener Handbuch des Woh-
nungseigentumsrechts. 8. Aufl., Beck, 2023. 2209 S.,
209,00€

3. Blank: Bautragervertrag. 6. Aufl.,, RWS, 2023.384 S,,
98,00€

4. Elsing: Das Geldwaschegesetz in der notariellen
Praxis. 3. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2023. 208 S.,
69,00 €

5. Engl/Fox/TraB3l: Formularbuch Umwandlungen. 6. Aufl.,
Beck, 2023.1599 S,, 219,00 €

6. Enzensberger/Maar: Testamente fiir Geschiedene und
Patchworkehen. 5. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2023.
3208S.,4900€

7. Erman: BGB. Kommentar mit Nebengesetzen
(AGG, BeurkG, BVersTG, EGBGB, ErbbauRG, Prod-
haftG, VBVG, VersAusglG, WEG - teils in Auszligen)
und Internationalem Privatrecht - in 3 Banden. 17. Aufl.,
Otto Schmidt, 2023. 7859 S., 499,00 €

8. EBer/Kramer/von Lewinski: DSGVO / BDSG: Daten-
schutz-Grundverordnung, Bundesdatenschutzgesetz
und Nebengesetze. 8. Aufl., Carl Heymanns, 2023.
2900S.,159,00€

9. Gummert: Miinchener AnwaltsHandbuch Personen-
gesellschaftsrecht. 4. Aufl., Beck, 2023.1295 S,,
199,00 €

Ausgabe 1| 2024

10.

1.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

Neuerscheinungen

Gustavus: Handelsregisteranmeldungen. 12. Aufl.,
Otto Schmidt, 2023. 615 S., 64,80 €

Habersack/Wicke: Kommentar zum Umwandlungs-
gesetz. 3. Aufl., Beck, 2023. 3200 S., 229,00 €

JenniBen: WEG. Kommentar. 8. Aufl., Otto Schmidt,
2023.1868 S.,139,00 €

Kiem: Kaufpreisregelungen beim Unternehmenskauf.
3. Aufl,, Beck, 2023. 456 S., 189,00 €

Krauf3: Immobilienkaufvertrage in der Praxis. 10. Aufl.,
Heymanns, 2023. 2750 S., 179,00 €

Proff zu Irnich: NotarFormulare Nichteheliche Lebens-
gemeinschaft. 4. Aufl., Deutscher Notarverlag, 2023.
240S.,79,00€

Romermann: Minchener Anwaltshandbuch GmbH-
Recht. 5. Aufl., Beck, 2023.1689 S., 199,00 €

Scherer: Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht.
6. Aufl., Beck, 2024. 2455 S.,, 219,00 €

Schonenberg-Wessel: Erbrecht und Testament bei
Ehegatten. 1. Aufl., Gieseking, 2023.462 S., 74,00 €

Waldner/Wudy: Gebihrentabelle fiir Notare mit Ge-
bihren- und Geschaftswert-ABC. 12. Aufl., Deutscher
Notarverlag, 2023.168 S., 28,00 €

Winheller/Geibel/Jachmann-Michel: Gesamtes
Gemeinnitzigkeitsrecht. Kommentar. 3. Aufl., Nomos,
2023.2494 S.,199,00 €
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Standesnachrichten
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Personalanderungen

1.

102

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung zum 01.12.2023

Schifferstadt dem Notarassessor

(in Sozietat mit Dr. Laura Walter Grenz

Hundertmark) (bisher in Kandel,
Notarstellen Kiefer/Pohl)

Mit Wirkung zum 01.01.2024-

Weilheim i.OB. der Notarin

Elisabeth Lommer
(bisher in Nlirnberg)

(in Sozietat mit
Notar Dr. Benedikt
Selbherr)

Mit Wirkung zum 01.02.2024-

dem Notar
Florian Kroier
(bisher in Nlirnberg)

Miinchen
(in Sozietat mit
Dr. Damian Najdecki)

Neuernannte Assessoren:
Mit Wirkung zum 01.11.2023:

Timon Rauner, Wertingen
(Notarstellen Dr. Bandel/Pich in Passau)

Patrick Voshagen, Miinchen
(Notarstelle Dr. Heinemann in Neumarkt i. d. OPf.)

Simone Lutz, Landshut
(Notarstelle Dr. Menzel in Rottenburg a. d. Laaber)

Rolf Husmann, Miinchen
(Notarstelle Pelikan in Waldsassen)

Dr. Marlene Wiist, Erlangen
(Notarstellen Schuller/Schuller in Vilshofen)

Jana Wucherer, Stuttgart
(Notarstellen Dr. Stiebitz/Dr. Vedder in Gunzenhausen)

Christian Peischer, Diedorf
(Notarstelle Dr. Ziegler in Weil3enhorn)

Mit Wirkung zum 03.11.2023:

Dr. Oliver Becker, Mannheim
(Notarstellen Florsch/Spall in Landau)

Sonstige Mitteilungen:

Die Angaben in MittBayNot 2023, 622 werden insoweit
richtig gestellt, als die Notarstelle Volkach der Notar-
assessorin Anna Straub mit Wirkung zum 01.12.2023
verliehen wurde.

Anschriften- und
Rufnummernanderungen:

Notarin Dr. Claudia Greipl
ResidenzstraBBe 7 / Riickgebaude 1. Stock
80333 Miinchen

T.089/143 32310

M. info@notarin-greipl.de

Notar Dr. Thomas Braun
Marienplatz 5
82362 Weilheim i.OB

MittBayNot
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