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1. Einleitung

Bereits heute ist die Bevolkerung Deutschlands eine der al-
testen der Welt. Ein Grund ist die Steigerung der allgemeinen
Lebenserwartung. Die Lebenserwartung von Méannern bei
der Geburt betrug im Jahr 2009 in Deutschland 77,4 Jahre,
die von Frauen 82,6 Jahre (Statistisches Landesamt).

Das Erreichen eines Alters von Uber 80 bis 100 Jahren ist
heutzutage eher die Regel als die Ausnahme'.

Diese unaufhaltsame demografische Entwicklung erfordert
nicht nur eine kontinuierliche effiziente medizinische und
pflegerische Versorgung der alten Menschen, sondern stellt
auch Kautelarjuristen sowohl quantitativ als auch qualitativ
vor neue Herausforderungen.

Das Ziel dieses Beitrages besteht darin, die komplexen Pro-
bleme, die sich in der taglichen Arbeit eines Notars ergeben,
zu wurdigen, im Hinblick auf medizinische Belange differen-
ziert zu beleuchten und Hinweise sowie mogliche Betrach-
tungsweisen zu erdrtern und alltagstaugliche Hilfen fiir diese

1 Kuhimey, PKV Publik 6/2008
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qualifizierte und anspruchsvolle Tatigkeit zu diskutieren. Da-
bei sollen vor allem die Geschéafts- und Testierfahigkeit aus
juristischer und medizinischer Sicht, sowie die freie Willens-
bildung im Bereich der Betreuungsangelegenheiten im Mit-
telpunkt stehen. Auch soll aufgezeigt werden, wie der Notar
eine Geschafts- bzw. Testierfahigkeit feststellen kann und
wie er sich im Zweifelsfall zu verhalten hat.

2. Geschifts- und Testierfahigkeit
in der notariellen Praxis

2.1 Einfihrung

8.00 Uhr: Eidesstattliche Versicherung — 8.15 Uhr: Adop-
tionsantrag — 8.45 Uhr: Grindung einer UG (haftungsbe-
schrankt) — 9.30 Uhr: General- und Vorsorgevollmacht —
10.00 Uhr: Testament ... und nun gibt die Testiererin T an,
dreihundertzwdélfundzwanzig Jahre alt zu sein. Was nun?

Der Notar hat oftmals einen dicht gefillten Terminkalender,
soll sich hierbei nicht nur der Sache widmen, sondern auch
personlich auf die Kundschaft eingehen. Dabei soll er den
Willen der Beteiligten erforschen, den Sachverhalt kléren,
die Beteiligten Uber die rechtliche Tragweite des Geschéfts
belehren und ihre Erkldrungen klar und unzweideutig in der
Niederschrift wiedergeben, vgl. § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG.

Eine Urkundstétigkeit darf gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 BNotO
der Notar nur dann verweigern, wenn hierfir ein ausreichen-
der Grund besteht. Da nach § 15 Abs. 2 Satz 1 BNotO ge-
gen die Verweigerung der Urkunds- oder sonstigen Tatig-
keit des Notars die Beschwerde statt findet?, wird der Notar
seine notariellen Dienste erst dann ablehnen, wenn er sich
eines hinreichenden Ablehnungsgrundes sicher ist. Ein Ab-
lehnungsgrund des Notars zur Beurkundung von Willenser-
klarungen ist beispielsweise dann angezeigt, wenn einem

2  Beschwerdegericht ist hierbei eine Zivilkammer des Landgerichts, in
dessen Bezirk der Notar seinen Amtssitz hat. Fir das Verfahren gelten
die Vorschriften des Gesetzes Uber das Verfahren in Familiensachen und
in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit, vgl. § 15 Abs. 2
Satz 2 und 3 BNotO
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Beteiligten nach der Uberzeugung des Notars die erfor-
derliche Geschaftsfahigkeit fehlt, vgl. § 11 Absatz 1 Satz 1
BeurkG8. Von einer Ablehnung der notariellen Dienste sollte
in diesem Fall jedoch nur dann Gebrauch gemacht werden,
wenn nach den vom Notar gemachten Wahrnehmungen,
nach der mit dem Erblasser gepflogenen Unterhaltung und
den vom Notar sonst noch unternommenen Aufklarungs-
maBnahmen (z.B. Auskunft des Hausarztes, Pflegepersonals
etc.) jeder verniinftige Zweifel daran, dass der Beteiligte ge-
schéafts- oder testierféhig ist, schlechthin ausgeschlossen
erscheint*. Zu seinem eigenen Schutz sollte der Notar seine
eigenen Wahrnehmungen in der Urkunde niederlegen und in
einer Beiakte den Sachverhalt aus Beweissicherungsgriin-
den detailliert dokumentieren. Nach m.E. kann dem Notar
kein Vorwurf gemacht werden, wenn dieser auch bei Zwei-
fel der Geschafts- bzw. Testierfahigkeit eines Beteiligten der
vom Beteiligten begehrenden Urkundstéatigkeit nachkommt.
Dies gilt, sofern er sémtliche Wahrnehmungen Uber die Ge-
schéfts- bzw. Testier(un)féhigkeit im konkreten Einzelfall hin-
reichend im Urkundeneingang vermerkt. Vor allem ist dies
bei der Protokollierung von Verfigungen von Todes wegen
zu beachten. Einer rechtlichen Beurteilung der Geschéfts-
und Testierféhigkeit sollte er sich dann jedoch enthalten,
gleichwohl jedoch Uber die damit einhergehenden Rechtsfol-
gen eingehend belehren. Die Richtigkeit der Vornahme einer
Protokollierung durch den Notar wird auch indirekt und zu-
treffend durch Beschluss des OLG Minchen vom 8.8.2011
-32 Wx 286/11 Kost- (ZEV 2012, 109) bestatigt. Das Gericht
zeigt auf, dass eine unrichtige Sachbehandlung i.S. des
§ 16 KostO bei einer Beurkundung nicht vorliegt, wenn flr
den Notar eine zweifelsfreie Geschéaftsunfahigkeit des Tes-
tierenden nicht feststeht.

2.2 Besonderheiten bei der Errichtung von
Verfiigungen von Todes wegen

Durch die Sondervorschrift des § 28 BeurkG zeigt der Ge-
setzgeber dem Notar bei der Protokollierung von Verfigun-
gen von Todes wegen auf, eine Aussage Uber seine Wahr-
nehmungen Uber die erforderliche Geschaftsfahigkeit des
Erblassers in der Urkunde nieder zu legen. Dies gilt auch fiir

3  Bei Abnahme von Eiden und eidesstattlichen Versicherungen ist gemaB
§§ 38, 11 BeurkG an Stelle der Geschéaftsfahigkeit auf die strafrechtli-
che Eidesféhigkeit abzustellen (vgl. Huhn / v. Schuckmann/Renner § 11
BeurkG Rn 5). Die Bestimmung ist, vor allem wegen der Stimmabgabe,
auch auf die Protokollierung von Versammlungen analog anzuwenden,
BeckOK BeurkG § 11 Rn 1.

4 Jansen BeurkG § 11 RdNr. 5; Reimann/Bengel/Mayer/Limmer § 11 RdNr.
14 (strenge Anforderungen an die Uberzeugungsbildung); Soergel/May-
er RdNr. 5 (Schutz der verfassungsrechtlich gewéhrten Testierfreiheit); s.
aber Bamberger/Roth/Litzenburger § 11 RdNr. 5 im Anschluss an Dassel
Recht 1917 Sp. 329, mit der zweifelhaften Empfehlung, trotz § 11 Abs. 1
S. 2 bei Verfligungen von Todes wegen zur Vermeidung eines mit der Ab-
lehnung einer Beurkundung verbundenen Haftungsrisikos die Beurkun-
dung vorzunehmen, jedoch alle Tatsachen vollstédndig in dem Vermerk
aufzufiihren, die nach Meinung des Notars die Geschéftsunféhigkeit be-
grinden. BeurkG § 28 Munchener Komm. 5. Aufl. Hagena Rn. 19
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den Fall, sollte der Notar von der Testier- und Geschéfts-
fahigkeit des Testierenden Uberzeugt sein®. Durch eine auf
eigene Wahrnehmungen durch die Urkundsperson begrtin-
dete Tatsachenfeststellung in dem Urkundeneingang einer
notariellen Verfigung von Todes wegen, begriindet diese
nach der Beweisregel des § 418 Absatz 1 ZPO vollen Beweis
fur alle in ihr bezeugten Tatsachen. Diese formelle Beweis-
kraft erfasst aber nur die Tatsache selbst, nicht die rechtliche
Beurteilung, z.B. nicht die vom Notar festgestellte Testier-
féhigkeit; dies gehért vielmehr zur freien Beweiswurdigung
(§ 286 Absatz 1 ZPO)5. Umso mehr wird im Streitfalle ein Au-
genmerk auf die Wahrnehmungen der Urkundsperson gelegt
werden, nicht auf die von ihm gezogenen Schlussfolgerun-
gen. An diese Schlussfolgerungen eines Notars ist bei einem
Rechtsstreit die darliber zu entscheidende Instanz nicht ge-
bunden. Wolfram Waldner vertritt die Ansicht in seinem Buch
~Beurkundungsrecht fir die notarielle Praxis” in der Rn. 59,
in eine notarielle Urkunde gehdre nur das Ergebnis der eige-
nen Einschatzung der Geschéftsfahigkeit. Dem widerspre-
che ich. Zwar mag dies womdglich in anderen notariellen
Urkunden als Verfiigungen von Todes wegen dadurch sei-
ne Begriindung finden, dass durch Festhalten der eigenen
Wahrnehmungen — auch in Beiakten —, jedem Beteiligten, der
nach § 51 BeurkG eine Ausfertigung der Urkunde verlangen
kann, diese ersichtlich sind. Doch vor allem bei Verfligungen
von Todes wegen ist dieses Argument haltlos, da diese in der
Regel nicht mit auBenstehenden Dritten geschlossen wer-
den. Nach m.E. erwahnt Waldner a.a.O. zutreffend, dass der
Notar nicht verpflichtet ist, den Erkenntnisvorgang Gber den
nach § 11 Absatz 2 BeurkG vorgeschriebenen Vermerk hin-
aus zu dokumentieren. Dem mag so sein, jedoch aus Griin-
den der Rechtssicherheit aus oben aufgeflhrten Grinden
nicht zu empfehlen.

Durch Beschluss des BayOblG vom 17.08.2004 -1Z BR
053/04- wird zutreffend bestétigt, dass die Auffassung, man
kénne schon deshalb von Testierfahigkeit ausgehen, weil
der protokollierende Notar in seiner Urkunde festgehalten
hat, er sei aufgrund der Verhandlung mit dem Erblasser von
dessen Testierfahigkeit liberzeugt, rechtsfehlerhaft ist. Zwar
kann bei einem ordnungsgemaB errichteten o6ffentlichen
Testament in dem nach § 28 BeurkG vorgesehenen Vermerk
des Notars Uber seine Wahrnehmungen beziiglich der Tes-
tierfahigkeit ein Indiz liegen’. Eine solche Feststellung des
Urkundsnotars ist jedoch nicht geeignet, aufgrund konkreter
Umsténde begrindete Zweifel an der Testierféahigkeit zu ent-
kréaften — schon gar nicht ohne eine Beweiserhebung Uber ihr
Zustandekommen. Auch wenn der Erblasser bei tatséchli-
chem Vorhandensein einer psychischen Erkrankung in Form

5 Hat der Notar seine Pflicht zur Prifung der Geschaftsfahigkeit oder zur
Feststellung in der Niederschrift verletzt, so ist die gleichwohl aufgenom-
mene Urkunde wirksam, weil § 28 BeurkG nur eine Soll-Vorschrift ist. Der
Notar kann im Falle einer pflichtwidrig unterlassenen Feststellung der Ge-
schéftsfahigkeit flr die entstehenden Prozess- und Vollstreckungskosten
gemaB § 19 BNotO haften (Vgl OLG Oldenburg DNotZ 1974, 19), BeckOK
BeurkG § 28 Rn 3

6  BayOblG DNotZ 1975, 555; ZPO § 418 Huber Musielak 8. Aufl. Rn 3

7 vgl. OLG Hamm FGPrax 1997, 68; Staudinger/Baumann, BGB, 13. Aufl.,
§ 2229 Rz. 47
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einer Wahnvorstellung anlésslich der Beurkundung seiner
letztwilligen Verfligungen keine Wahnvorstellungen geduBert
haben sollte, rechtfertigt das nicht den Schluss, dass sie tat-
séchlich nicht vorhanden waren.

2.3 Beispielsfille, Problemaufriss

Ein Testator kann heutzutage vielerlei — auch moralisch
verwerfliche — Anordnungen treffen ohne dass diese nach
§ 138 Absatz 1 BGB sittenwidrig und somit nichtig wéren. Als
Beispiel sei hierbei das sog. ,,Geliebtentestament” genannt,
welches viele Jahrzehnte lang als sittenwidrig galt. Erst mit
Inkrafttreten des ,,Gesetzes zur Regelung der Rechtsverhalt-
nisse der Prostituierten (Prostitutionsgesetz — ProstG)“ vom
20. 12. 2001 (BGBI 2001 | 3983) kann daran nach ganz h.M.
nicht mehr festgehalten werden®. Ob der Testierende bei-
spielsweise seine eigene Ehefrau samt Kinder enterbt und
seine Geliebte einsetzt (aufgrund uneingeschrénkter Testier-
féhigkeit und freier Willensbildung oder aufgrund einer durch
Wahnvorstellung indizierten Testierunfahigkeit, z.B. aufgrund
Wahnvorstellungen seine eigene Familie wirde ihn verfolgen
und wolle ihm Bdses zufligen), vermag der Notar — womaoglich
auch durch mehrere gezielt gefihrten Unterredungen — nicht
beurteilen zu kdnnen, sofern keine konkreten Anhaltspunkte
gegen die Testierfahigkeit des Erblassers sprechen. Ein an-
deres Beispiel gibt die in der Einflhrung dieses Aufsatzes
beschriebene Testiererin T an, 312-und-20 Jahre alt zu sein,
kann dies durchaus darauf beruhen, dass sie aufgrund einer
psychischen Erkrankung davon ausgeht, Pumuckl zu sein,
welcher von sich selbst behauptet, dieses Alter zu haben®.
Es kann aber auch sein, dass sich die Testiererin T damit
Uber die Fragestellung des Notars, wie alt sie sei, amusieren,
vielleicht sogar mokieren méchte. Es ist somit Fingerspitzen-
gefuhl vom Notar gefordert, sich mit gezielten Fragen Uber
die Testierfahigkeit eines Beteiligten einen Eindruck ver-
schaffen zu kénnen, ohne ihn hierbei bloBzustellen. Hierbei
sollte er auch nicht auf eine ,realistischen Weltanschauung*
pochen, sondern sich ggf. auf die des Beteiligten einlassen,
um dessen Denkstrukturen kennenzulernen und zu erfor-
schen. Der Notar hat auch nicht eine Verfligung von Todes
wegen auf deren Angemessenheit hin zu beurteilen. Ausfluss
der Testierféhigkeit ist es das Recht zu haben, unverninftige
Entscheidungen zu treffen. Es geht nur darum, festzustel-
len, ob diese frei von krankheitsbedingten Stérungen gefasst
werden konnten'®. Sofern im Nachhinein durch ein Sachver-

8 GRZIWOTZ FamRZ 2002, 1154, 1154 f; PAAL JZ 2005, 436, 437; ARM-
BRUSTER NJW 2002, 2763, 2765; MinchKomm/ARMBRUSTER Rn 59;
STAUDINGER/OTTE Vorbem 150 zu §§ 2067 ff; STAUDINGER/SACK
[2003] Rn 438, 445; PALANDT/ELLENBERGER Rn 50; BeckOK/WENDT-
LAND Rn 75; BeckOK/LITZENBURGER § 2074 Rn 7; BeckOK/SPINDLER
§ 826 Rn 129; PWW/AHRENS Rn 105; SCHWAB/LOHNIG Einfihrung in
das Zivilrecht [18. Aufl 2010] Rn 694; LEIPOLD Erbrecht [18. Aufl 2010]
Rn 246; KROPPENBERG DNotZ 2006, 86, 103 mit Fn 93; SCHNABL/HA-
MELMANN Jura 2009, 161, 162 f; DECKENBROCK/DOTSCH ZFE 2004,
114, 115; offen gelassen von OLG Dusseldorf FamRZ 2009, 545 [juris
Rn 21]; aA ohne Beriicksichtigung des ProstG BENGEL ErbR 2009, 236,
240); BGB § 138 Staudinger Rn 604.

9  http://www.pumucklhomepage.de/phf09.html

10 BayObLGZ 1999, 205, 120 f. = FamRZ 2000, 701
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standigengutachten die Testierunfahigkeit des Erblassers im
Zeitpunkt der Testamentserrichtung attestiert werden wir-
de, so ware dem Notar dennoch kein Vorwurf zu machen.
Denn auch wenn der Testator im Nachhinein aufgrund von
Wahnvorstellungen fiir testierunfahig gehalten wird, bedeu-
tet dies nicht, dass er auch bei Testamentserrichtung die der
Testierunféhigkeit zugrunde liegenden Wahnvorstellungen
geduBert haben musste (s.0.). Dennoch wére das Testament
nach seinem gesamten Inhalt nach unheilbar nichtig, § 2247
Absatz 4 BGB.

Festzuhalten ist:

Dem Beurkundenden als juristischen Fachmann werden so-
mit besondere Anforderungen abverlangt, in jedem Einzelfall
die Geschafts- bzw. Testier(un)féhigkeit eines Beteiligten zu
erkennen und den konkreten Einzelfall rechtlich zu wirdigen.
Als medizinischer Laie kann dies oftmals zu Schwierigkeiten
und Problemen fuhren. Zumal vielerlei Félle einer (,versteck-
ten®) Testierunfahigkeit selbst flr einen Facharzt fur Psychi-
atrie oftmals nicht erkennbar sind, sofern dieser nicht spezi-
elle Zusatzkenntnisse erworben hat.

3. Feststellung der Geschafts- bzw
Testier(un)fahigkeit durch den Notar

Weder die Geschéftsfahigkeit nach §§ 104 ff. BGB noch
die Testierfahigkeit als Sonderform der Geschaftsfahigkeit
wurde vom Gesetzgeber normiert bzw. legaldefiniert. Ent-
sprechend dem (strafrechtlichen) Grundsatz ,Es ist alles
erlaubt was nicht verboten ist“, ist auch jeder Beteiligte ge-
schéfts- bzw. testierféhig, sofern kein Ausnahmetatbestand
angezeigt ist. Im Gegensatz zur Geschéftsfahigkeit ist man
bereits mit Vollendung des 16. Lebensjahres testierfahig, vgl.
§ 2229 Absatz 1 BGB. Nach § 2229 Absatz 4 BGB kann ein
Testament nicht errichten, wer wegen krankhafter Stérung
der Geistestétigkeit, wegen Geistesschwache oder wegen
Bewusstseinsstorung nicht in der Lage ist, die Bedeutung
einer von ihm abgegebenen Willenserklarung einzusehen
und nach dieser Einsicht zu handeln.

In BayObIG vom 17.08.2004 — | Z BR 53/04 — wird Uber die
Testierunfahigkeit folgendes dargelegt:

., 1estierunféhig ist derjenige, dessen Erwdgungen und Wil-
lensentschliisse nicht mehr auf einer dem allgemeinen Ver-
kehrsverstdndnis entsprechenden Wirdigung der AuBen-
dinge und der Lebensverhéltnisse beruhen, sondern durch
krankhaftes Empfinden oder krankhafte Vorstellungen und
Gedanken derart beeinflusst werden, dass sie tatsédchlich
nicht mehr frei sind, vielmehr von diesen krankhaften Ein-
wirkungen beherrscht werden. Diese Unfreiheit der Erwé-
gungen und der Willensbildung braucht nicht darin zutage
zu treten, dass der Erblasser sich keine Vorstellung von der
Tatsache der Errichtung eines Testaments und von dessen
Inhalt oder von der Tragweite seiner letzten Anordnungen,
insbesondere von ihrer Auswirkung auf die persénlichen und
wirtschaftlichen Verhéltnisse der Betroffenen zu machen ver-
mag; sie kann sich vielmehr darauf beschrdnken, die Motive
fur die Errichtung einer letztwilligen Verfiigung — hier bezogen
auf die konkret betroffenen Personen, ndmlich die ndchsten
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Angehdrigen des Erblassers — entscheidend zu beeinflussen.
Testierunfahig ist daher auch derjenige, der nicht in der Lage
ist, sich Uber die flr und gegen die sittliche Berechtigung
seiner letztwilligen Verfigung sprechenden Griinde ein kla-
res, von Wahnideen nicht gestértes Urteil zu bilden und nach
diesem Urteil frei von Einfliissen etwaiger interessierter Drit-
ter zu handeln (std. Rspr.; vgl. BGH, FamRZ 1958, 127, 128;
BayObLGZ 1962, 219, 223 f. = FamRZ 1962, 538 [LS.]; 1999,
205, 210 = FamRZ 2000, 701; aus psychiatrischer Sicht vgl.
Cording, Die Begutachtung der Testier(un)-féhigkeit in: Fort-
schritte der Neurologie und Psychiatrie 2004, 147 — 159).“

Es ist dem Ermessen des Notars Uberlassen, wie er sich
seine Uberzeugung der Geschafts- und Testierfahigkeit ver-
schafft und wie er seine Wahrnehmungen begriindet''. Gibt
es am Vorhandensein der Geschéfts- oder Testierfahigkeit
auf Grund des Verhaltens des Beteiligten oder wegen sons-
tiger Umstéande (Alter, Krankheit, Fehlen der zeitlichen und/
oder drtlichen Orientierung, Fehlen intellektueller Aufnahme-
fahigkeit) Zweifel, so hat der Notar weitergehende Ermitt-
lungen anzustellen, etwa indem er einen sachkundigen Arzt
oder andere kompetente Personen befragt'?. Wenn es am
Vorhandensein der Geschéftsfahigkeit keinen Zweifel gibt's,
genugt die Feststellung in der Niederschrift, auf Grund ei-
ner eingehenden Unterhaltung sei der Notar von der vollen
Geschéftsfahigkeit des/der Beteiligten Uberzeugt. In Zwei-
felsfallen soll umso sorgféltiger vermerkt werden, worauf die
Feststellungen und Bedenken des Notars im Einzelfall be-
ruhen (Alter, geistige Verfassung, zeitliche und ortliche Ori-
entiertheit, ldngere Unterredung mit Fragen und Antworten,
personliches duBeres Erscheinungsbild, Art der Erkrankung,
Auskunft von Arzten und Pflegepersonal), wobei allgemeine
und pauschale Formulierungen vermieden werden sollten™.
Dies gilt vor allem bei schweren Erkrankungen, die die Geis-
teskrafte des Erblassers besonders schwachen'. Die Durch-
fuhrung von Screening-Verfahren (psychopathologische
Kurztests), wie sie in der Medizin und Psychologie entwickelt
wurden, wird vom Notar zur Feststellung der Geschéfts- oder
Testierfahigkeit eines Beteiligten nicht verlangt'®'7. Prof. Dr.
med. Clemens Cording und Prof. Dr. med. Klaus Foerster
weisen in DNotZ 2006, 329 ff. zutreffend darauf hin, dass bei
der Verwendung von psychopathologischen Kurztests durch
den Notar die Gefahr falscher Schlussfolgerungen groBer sei
als der potenzielle Nutzen. Wer solche Tests durch den Notar
verlangt, verkennt die naturgemaBe Aufgabe eines Notars.
Die stédndige Rechtsprechung erwartet dies auch nicht von
einem Notar'®. Dennoch ist es flr den Notar hilfreich, aus
psychiatrischer Sicht Indizien und konkrete Hinweise auf
eine vorhandene oder nicht vorhandene Geschéfts- bzw.
Testierfahigkeit reflektiert zu bekommen.

11 OLG Celle MittBayNot 2008, 492 m.Anm. Winkler.

12 OLG Celle MittBayNot 2008, 492 m.Anm. Winkler.

13 Lichtenwimmer MittBayNot 2002, 240, 244.

14 § 28 BeurkG Miinchener Kommentar 5. Aufl. Soergel/Mayer Rn 4; Rei-
mann/Bengel/Mayer/Bengel Rn 6.

15 BGH MDR 1958, 664; OLG Oldenburg DNotZ 1977, 19; Miinch. Komm.
Jansen § 11 BeurkG Rn 7.

16 Winkler MittBayNot 2008, 495; Miiller DNotZ 2006, 325; Cording/Foerster
DNotZ 2006, 329; alle gegen Stopppe/Lichtenwimmer DNotZ 2005, 806.

17 BeurkG § 28 Mlnchener Komm. 5. Aufl. Hagena Rn. 17

18 BayObLGZ 2004, BAYOBLGZ Jahr 2004 Seite 237 = FamRZ 2005, Fam-
RZ Jahr 2005 Seite 658
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Entsprechend der auch hier vertretenen Auffassung lehnt die
h. M. in Rechtsprechung und Literatur'® sowohl eine partielle
Testierfahigkeit, d. h. fir einen bestimmten, gegenstandlich
abgegrenzten Lebensbereich — wie bei der Geschaftsféhig-
keit — als auch eine nach Schwierigkeitsgraden abgestufte
(relative) Testierfahigkeit, d. h. dass der Erblasser zur Errich-
tung eines schwierigen Testaments nicht mehr fahig ware,
wohl aber zur Errichtung eines einfacheren, ab. Die Ableh-
nung wird damit begrindet, dass die Anerkennung einer
partiellen oder abgestuften Testierfahigkeit zu einer groBen
Rechtsunsicherheit flihren wiirde, da es zu erheblichen Ab-
grenzungsschwierigkeiten hinsichtlich der Komplexitét des
Testaments und des MaBes der dem Testierenden zuzubilli-
genden Einsichtsfahigkeit kommen wirde. Auch sei psych-
iatrisch eine Abgrenzung partieller Bereiche, in denen eine
Testierfahigkeit besteht, von solchen, in denen eine Tes-
tierunfahigkeit besteht, bei Dementen kaum maoglich?®. Der
Erblasser kdnne daher nur testierfahig oder nicht testierfahig
sein?! (vgl. Nieder/Kdssinger, Handbuch der Testamentsge-
staltung 4. Auflage Rn 14). Fraglich kann es allerdings wer-
den, wenn eine partielle geistige Insuffizienz, die sich nur auf
bestimmte tatsachliche Gegebenheiten bezieht, bei einem
Beteiligten vorhanden ist und dieser jedoch testamentari-
sche Anordnungen treffen méchte, die mit der tatsachlichen
geistigen Insuffizienz nicht in Wechselwirkung stehen.

Jemand ist nicht bereits aufgrund der Tatsache, dass er auf-
grund einer beginnenden Demenz zugibt, hin und wieder das
Ausschalten der Herdplatten bei Verlassen seiner Wohnung
zu vergessen, testierunfahig und fernab einer eigenen freien
Willensbildung. Solange er eine Einsichts- und Urteilsfahig-
keit besitzt und sich Uber sein Handeln im Klaren und kritikfa-
hig ist, ist er testierféhig. Erkennt er seine eigene Defizite und
ggf. Hilfebedurftigkeit (z.B. durch eine rechtliche Betreuung),
ist dies ein Zeichen, welches fir die Testierféahigkeit spricht.
Auch darf die Willensbildung des Testierenden nicht unter
Einflissen Dritter stehen. Um dies ausschlieBen zu kénnen,
sollte der Notar nicht davor abschrecken, ein Gesprach unter
vier Augen mit dem Testierenden zu suchen und ggf. Famili-
enangehdrige oder sonstige Begleitpersonen aus dem Rau-
me zu bitten. Nach der hier vertretenen Ansicht hat der Notar
bei einer Testamentsbesprechung zwar rechtlich zu belehren
und ggf. verschiedene Gestaltungsvarianten anzusprechen,
jedoch ausdricklich nicht den Willen des Beteiligten zu be-
einflussen. Bemerkt der Notar wahrend der Unterredung
beispielsweise dass sich der Testator leicht von mehreren
Mdglichkeiten Uberzeugen lasst, so hat der Notar Abstand
zu nehmen, den Beteiligten von einer Losung — auch wenn
diese eine noch so vernlnftig scheinende wére — zu Uber-
zeugen, geschweige denn eine Lésung fur den Testator zu

19 BGH NJW 1953, 1342 = DNotZ 1953, 595; BGHZ 30, 112, 117 = NJW
1959, 1587; BGH NJW 1961, 261; BGH NJW 1970, 1680 = DNotZ 1970,
656; BGH WPM 1975; 1280; KG FamRZ 1969, 440; BayObLGZ 1991, 59
= NJW 1992, 248 = DNotZ 1991, 904, unter ausdrlicklicher Abkehr von
BayObLG FamRZ 1985, 539 = Rpfleger 1984, 467; Palandt/Edenhofer §
2229 Rn 1; Weser MittBayNot 1992, 161, 169; a. M. BGHZ 18, 184; OLG
KéIn NJW 1960, 1389; Flume, Allg. Teil, § 13, 5; /Voit in R/B/M § 2229 Rn
16; MinchKomm/Hagena § 2229 Rn 16.

20 Wetterling/Neubauer/Neubauer ZEV 1995, 46, 50.

21 OLG Minchen ZEV 2008, 37, 39 = FGPrax 2007, 234 = FamRZ 2008,
112; BayObLGZ 1991, 59;
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finden, wenn dieser nicht weiB, was er machen soll. Nach
§ 2064 BGB kann der Erblasser ein Testament nur (hdchst)
personlich errichten. Durch den Ausschluss jedweder Ver-
tretung im Willen und in der Erklarung®, hat die Errichtung
eines Testaments hdchst personlichen Charakter.

4. Feststellung der Geschifts- und
Testier(un)fahigkeit durch einen Psychiater

4.1 Die psychiatrische Begutachtung

Zur weiterfihrenden, vertieften Diskussion in der psychiatri-
schen Fachwelt im Hinblick auf die Themen Geschéftsunfa-
higkeit und Testier(un)fahigkeit wird u.a. auf die Beitrdge von
Habermeyer und SaB (2002a, 2002b, 2000c), Cording (2002,
2004) und die Ubersicht von Foerster (2009) verwiesen. Von
unserer Seite soll die praktische Zusammenarbeit zwischen
Notar und begutachtendem Arzt beleuchtet werden.

Die Beurteilung von Geschéafts- und Testier(un)féhigkeit so-
wie der unter Punkt 5 abgehandelten Fragen zur Betreuung
setzen eine gute Zusammenarbeit von Experten auf dem
Gebiet des Rechts (Notar, Richter) und der Medizin (Arzt fir
Psychiatrie) voraus. Jede Profession soll dies machen, wofir
sie ausgebildet wurde. An den Schnittstellen der Disziplinen
ist ,Ubersetzungsarbeit“ notwendig. Der Notar bzw. Richter
hat nicht die Arbeit des Psychiaters zu ibernehmen und um-
gekehrt. Es schadet aber nicht, wenn die jeweilige Profession
die Arbeitsweise der anderen etwas besser kennen lernt. Im
Folgenden soll dargelegt werden, wie die Arbeitsweise aus
Sicht des Arztes bzw. des arztlichen Gutachters aussieht.
Wahrend in Betreuungsangelegenheiten seitens Notaren
und Gerichten in der Regel ein Arzt fir Psychiatrie oder zu-
mindest ein Arzt mit psychiatrischer Erfahrung (z.B. manche
Arzte im offentlichen Gesundheitsdienst) beauftragt wird,
wird bei den seltener vergebenen Auftrdgen zur Frage der
Testierfahigkeit in der Regel auf einen in besonderem MaBe
forensisch erfahrenen Arzt flr Psychiatrie zurlickgegriffen,
da diese Fragestellung meist als schwieriger gilt, insbeson-
dere da sie sich oft erst nach dem Ableben eines Erblassers
stellt. Neben einem Arzt fir Psychiatrie (heutzutage meist:
Arzt fur Psychiatrie und Psychotherapie) kommen fir diese
Fragestellungen auch Mediziner mit der friher h&aufiger an-
zutreffenden Facharztbezeichnung Arzt fir Nervenheilkunde
(andere Bezeichnung: Nervenarzt oder Arzt fir Neurologie
und Psychiatrie) in Betracht.

Wichtig fur die Tatigkeit des &rztlichen Gutachters ist die
Kenntnis der Akten, vor allen Dingen von &rztlichen Berich-
ten und insbesondere von psychiatrischen oder psycholo-
gischen Berichten. Der Untersuchungsablauf unterschei-
det sich nicht grundsétzlich bei Fragen zu Geschafts- und
Testierfahigkeit sowie bei der Einrichtung einer Betreuung,
sofern der zu Begutachtende untersucht werden kann und
die Begutachtung sich nicht auf eine posthume Bewertung
von Aussagen Dritter beschrédnken muss. Die Untersuchung

22 BGH 15, 200
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selbst beinhaltet auch die Erhebung der Vorgeschichte: Aktu-
elle Vorgeschichte, evtl. Beschwerden, kdrperliche und see-
lische Vorerkrankungen, aktuelle Medikation, Fragen nach
Sucht- und Genussmitteln, Erhebung der Biographie, um die
wichtigsten Punkte zu nennen. Hilfreich ist es auch, in Er-
fahrung zu bringen, ob eine Pflegestufe oder eine erheblich
eingeschrankte oder gar in erhdhtem MaBe eingeschrénkte
Alltagskompetenz vorliegt und welche Hilfen (z.B. Besuch der
Tagespflege) in Anspruch genommen werden. Sodann erfolgt
die kdrperliche und neurologische Untersuchung.

Wesentlich ist die Erhebung des psychischen Befundes. Die-
ser wird bereits wéhrend der Exploration ermittelt. Der Arzt
nimmt nicht nur die Daten und Fakten auf, sondern bewertet
gleichzeitig Aussehen und Verhalten des zu Begutachtenden
und die Interaktion mit ihm. Wesentlich ist, dass im &rztli-
chen Gutachten ein flir den medizinischen Laien plastisches
Bild des Probanden entsteht. Wichtige Punkte des psy-
chischen Befundes sind: Bewusstseinslage, Orientierung,
Auffassungsgabe, Konzentrationsfahigkeit, Beurteilung der
Denkablaufe, der Denkinhalte (z. B. Erfassen von Wahnpha-
nomenen), Sinnestauschungen (z. B. Erfassen von Halluzina-
tionen), der Stimmungslage und des Antriebs. Die Erhebung
des psychischen Befundes kann anhand standardisierter
Vorgaben erfolgen (z.B. nach AMDP-System; AMDP 2007),
muss dies aber nicht. Ergdnzend zur psychischen Befund-
erhebung kdnnen psychologische Tests hilfreich sein, bei-
spielsweise bei der Erfassung demenzieller Erkrankungen.
Auch wenn diese Tests einfach durchzufihren sind und im
klinischen Alltag oft von medizinischem Hilfspersonal ge-
handhabt werden kénnen, ist darauf hinzuweisen, dass die
Durchflihrung solcher Tests nicht die Aufgabe von Notar oder
Richter ist, da deren Bewertung einige klinische Erfahrung
voraussetzt und davor zu warnen ist, ein Testergebnis oder
eine Punktzahl in eine Diagnose zu Ubersetzen. Es schadet
aber Uberhaupt nicht, wenn ein Notar sich einmal mit einem
solchen einfachen Verfahren auseinandersetzt. Beispiele flr
solche Tests sind der Mini-Mental-Test MMST (Folstein et
al. 1975; Kessler et al. 2000b) oder der DemTect (Kessler et
al. 2000a), ein Screening-Instrument zur Friihdiagnostik von
Demenzen. Der psychische Befund bildet die Basis fiir die
Beurteilung der Urteils- und der Kritikfahigkeit.

Nach Erhebung des psychischen Befunds stellt der Gutach-
ter die vorlaufige Diagnose, welche an den Symptomen ori-
entiert ist. Man spricht von einer ,syndromalen Diagnose®,
beispielsweise von einem demenziellen Syndrom, einem
wahnhaften Syndrom oder einem manischen Syndrom. Auf-
gabe des Arztes im néchsten Schritt ist es dann, eine genaue
diagnostische Zuordnung vorzunehmen. Hierzu sind haufiger
technische Zusatzuntersuchungen notwendig. Beispielsweise
ist es entscheidend, ob hinter einem demenziellen Syndrom
eine Alzheimersche Erkrankung steckt, also eine Erkrankung,
die unweigerlich mit einem Verlust von Nervenzellen im Gehirn
fortschreitet oder ob das demenzielle Syndrom Folge einer bis
dahin nicht erkannten Schilddriisenunterfunktion ist (was heu-
te eigentlich nicht mehr vorkommen sollte) oder einer langsam
sich ausdehnenden Blutung zwischen harter Hirnhaut und
Gehirn (subdurales H&matom). Letztgenannte Krankheits-
bilder sind prinzipiell behandelbar und reversibel. Ublicher-
weise wird zudem noch eine klassifikatorische Einordnung
vorgenommen, um die Verstindigung unter den Arzten zu
erleichtern oder -anders ausgedrickt — um eine gemeinsa-
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me Sprache zu finden. Ublicherweise wird diese klassifika-
torische Einordnung in Deutschland nach der internationalen
Klassifikation psychischer Stérungen ICD in ihrer 10. Revision
vorgenommen. Es ist darin hinreichend genau beschrieben,
wie sich beispielsweise eine mittelschwere depressive Episo-
de von einer schweren depressiven Episode unterscheidet.

Mit der Diagnosestellung und der klassifikatorischen Ein-
ordnung ist der erste Schritt vorgenommen. Die erste Beur-
teilungsebene ist abgeschlossen. Im nun vorzunehmenden
zweiten Schritt hat der Gutachter zu prifen, ob und inwie-
weit das psychiatrische Krankheitsbild Auswirkungen im
Sinne der gutachtlichen Fragestellung hat, also im Hinblick
auf Geschéftsfahigkeit oder Testierfahigkeit oder auf die Not-
wendigkeit der Einrichtung einer Betreuung. Die Diagnose
allein besagt noch gar nichts. Der nun vorzunehmende zwei-
te Schritt stellt die Schnittstelle zum juristischen Bereich dar.

Um aufzuzeigen, wie der psychiatrische Gutachter bei sei-
ner Expertise vorgeht, werden folgende Elemente aus einer
psychiatrischen Begutachtung illustriert: Der psychiatrische
Sachversténdige stellt sich vor, erklart seine Funktion und
seine Aufgabe. Er teilt auch explizit mit, welches sein Auftrag
ist und dass er sich ein Bild von den Fahigkeiten verschaf-
fen muss (nicht zuletzt von den geistigen), dass er deshalb
Fragen zu stellen hat, die der Untersuchende nicht persén-
lich nehmen mdge. Wie die Untersuchungssituation gestaltet
wird, handhaben die Untersucher unterschiedlich. Unseres
Erachtens empfiehlt es sich, zunachst ein Gesprach in einem
ruhigen Raum unter vier Augen vorzunehmen, ohne Ablen-
kungen (bei einem Hausbesuch sollten Fernsehapparat und
Radio abgestellt werden). In einem spateren Schritt kann
eine Bezugsperson mit Einverstandnis des zu Untersuchen-
den hinzu gebeten werden. Mit Einversténdnis des Untersu-
chenden kann auch darlber hinaus ein Gesprach Uber den
zu Begutachtenden in dessen Abwesenheit gefuhrt werden.
In welcher Reihenfolge Themen und Fragen ,,abgearbeitet”
werden, ist sekundéar. Es empfiehlt sich, zunéchst Gber ,small
talk“ Kontakt herzustellen bzw. zu prifen, inwieweit dies
moglich ist. Der Gutachter prft, inwieweit der Proband dem
Gesprach folgen kann, prift die gedankliche Wendigkeit,
indem er das Gesprach auf verschiedene Themenbereiche
lenkt. Demente kdnnen meist recht lange ihre Defizite ver-
bergen (fassadenhaftes Verhalten, Bagatellisieren, Dissimu-
lieren), wenn ausschlieBlich der Proband die Gespréachsin-
halte dominiert, wenn das Gespréch an der Oberflache bleibt
und wenn nicht immer wieder kritisch nachgefragt wird. Der
Gutachter erfasst, ob der Proband sich misstrauisch oder
gar feindselig verhalt, ob er nach Hilfe sucht, ob er &ngstlich
ist. Er stellt Fragen zu Person, Geburtstag und Alter. Orien-
tierungen beziiglich Zeit, Ort und Situation und Person wer-
den geprift, entweder direkt oder beildufig, wobei leichtere
Mangel diesbezliglich per se noch keine Einschrankung von
Geschaftsfahigkeit oder Testierfahigkeit begrinden. Ge-
dachtnisleistungen des Altgedachtnisses, beispielsweise
Fragen nach friiheren Bundesprésidenten, Blrgermeistern
oder anderen Personen des Offentlichen Lebens werden
gestellt. Ebenso kdénnen Fragen zu aktuellen Personen der
Zeitgeschichte gestellt werden. Dies leitet Uber zu Prifun-
gen des Kurzzeitgedachtnisses oder der Merkfahigkeit. Hier
kénnen Zahlen oder Begriffe genannt werden mit der Bitte,
sich diese einzuprégen, da spater danach gefragt werde.
Oder es kénnen Fragen zu aktuellen Zeitungsberichten oder
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Fernsehberichten gestellt werden. Dies bietet sich beispiels-
weise an, wenn bei Hausbesuchen der Fernseher lief oder
eine Zeitung auf dem Tisch lag und der zu Begutachtende
mitteilte, die Zeitung gelesen zu haben. Fragen nach aktuel-
len Interessen, Beschéftigungen und Vorlieben, Fragen nach
Stimmung und Befindlichkeit schlieBen sich an.

Hilfreich sind ferner Fragen nach dem, was der zu Unter-
suchende im Alltag (noch) zu leisten imstande ist, aber
auch danach, was er nach eigener Einschatzung nicht mehr
zu leisten fahig ist. Hieraus ergeben sich Hinweise fiir die
(Selbst-) Kritikfahigkeit. Wichtig sind Fragen zu eventuell
oder manifest vorliegenden seelischen und geistigen Erkran-
kungen und zur Haltung des Probanden hierzu. Bestehen
Krankheitsgefiihl und Krankheitseinsicht? Oder werden die-
se geleugnet? Ist der Proband féhig, eine andere Einschat-
zung als die eigene zumindest nachzuvollziehen? Erkennt er
eigene Defizite und deren Auswirkung auf sich und Andere?
Kann er sich an solche Einsichten halten? Wie ist das Ver-
antwortungsgefihl fir sich und Andere zu bewerten? Im Hin-
blick auf die Kritikfahigkeit spielen auch Suggestibilitat und
Kontinuitét eine wichtige Rolle. Hat der Proband eine eigene
Meinung? Kann er diese, zumindest gegen sanfte Kritik, ver-
treten? Oder andert er leicht und schnell die Meinung und
wovon hangt dies ab? Erkennt der Proband Widerspriiche
oder verwickelt er sich gar standig in Widerspriiche? Bei der
Untersuchung in Anwesenheit einer Bezugsperson, die sich
bei uns in aller Regel zeitlich an das Gespréch unter vier Au-
gen anschlieBt, achtet der Gutachter nicht nur auf die Inhalte
des Gesprochenen, sondern auch auf die Interaktion, inwie-
weit sich der Untersuchende &ngstlich und wortkarg zeigt
und insbesondere inwieweit er sein Verhalten andert, viel-
leicht sich hilfloser prasentiert als zuvor oder in seinen AuBe-
rungen vom eben Gesagten abweicht. Hieraus kénnen sich
hilfreiche Hinweise auf Beeinflussbarkeit, Willensschwache
und Kritikschwéche ergeben.

All diese Informationen und Befunde flieBen in das Urteil des
Gutachters ein. Das Ergebnis des Gutachtens héngt in aller
Regel nicht von einer einzelnen Antwort auf eine der oben
aufgefiihrten Fragen ab. Letztlich hat der Gutachter die Auf-
gabe, dem Notar oder Richter als medizinischem Laien eine
nachvollziehbare, plausible Erklarung fur seine Bewertungen
zu liefern. Das Gutachten wird nicht fir den Fachkollegen
oder das Lehrbuch geschrieben, muss aber selbstverstédnd-
lich einer fachlichen Prifung standhalten.

4.2 Beurteilung der Geschéfts- bzw.
Testier(un)fahigkeit durch einen Psychiater

Die rechtlichen Grundlagen zu Geschéftsféhigkeit und Tes-
tierfahigkeit wurden unter Punkt 3 abgehandelt. Geschéfts-
fahigkeit und Testierfahigkeit sind der Normalfall; Geschéfts-
unféhigkeit und Testierunféhigkeit miissen bewiesen werden.
Die in § 104 Abs. 2 BGB angesprochene Voraussetzung fiir
die Feststellung von Geschéftsunfahigkeit erfordert eine
sKrankhafte Stérung der Geistestatigkeit“, die ,ihrer Natur
nach nicht nur vorliibergehend” ist und ,,eine freie Willensbe-
stimmung ausschlieBt”. GemaB § 105 Abs.1 BGB sind Wil-
lenserklarungen von Geschéaftsunfahigen und Willenserkla-
rungen nichtig, die im ,Zustand der Bewusstlosigkeit“ oder
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der ,vorlibergehenden Stérung der Geistestatigkeit” abge-
geben wurden. In der psychiatrischen Fachwelt herrscht
Uneinigkeit dariiber, welche Stdrungsbilder aufgrund des
zeitlichen Kriteriums dem § 104 und welche dem § 105 BGB
zuzuordnen sind. Habermeyer und SaB (2002 a-c) argumen-
tieren zugunsten einer restriktiven Anwendung des § 104
BGB, verweisen auf die Uberdauernde Eigenschaft sowie
die weitreichenden Konsequenzen von Geschéftsunféhig-
keit und halten deren Feststellung nur bei nachweislich nicht
besserungsfahigen psychiatrischen Krankheitsbildern fir
moglich. Cording (2002) hélt dem entgegen, dass sich die
Frage der Geschaftsunfahigkeit ohnehin auf retrospektive
Fragestellungen beziehe, dass es vielmehr auf die genaue
Darstellung der Psychopathologie ankomme und die genaue
Zuordnung zu § 104 oder 105 BGB dem Gericht Uberlassen
werden kénne. Er spricht sich fir eine enge Auslegung der
Voraussetzungen fiir den § 105 BGB aus.

Psychiatrische Krankheitsbilder, die einer solchen Stdrung
der Geistestatigkeit zuzuordnen sind, sind typischerweise
demenzielle Erkrankungen (z.B. Alzheimersche Erkrankung),
schwere psychische Folgeerkrankungen von Abhéangig-
keitserkrankungen (z.B. Korsakow-Syndrom), hdhergradige
Intelligenzminderungen, wahnhafte Erkrankungen (z.B. Schi-
zophrenien) und auch affektive Erkrankungen (z.B. schwere
Depressionen oder Manien). Nur in seltenen und schweren
oder komplizierten Fallen kénnen auch einmal Essstorun-
gen, Zwangserkrankungen, Persdnlichkeitsstérungen oder
andere psychische Stérungen hier zugeordnet werden.
Unter ,Bewusstlosigkeit® ist nicht Bewusstlosigkeit im me-
dizinischen Sinn gemeint, sondern dass der Betroffene nicht
in der Lage ist, Inhalt und Wesen seiner Handlungen zu er-
fassen (Habermeyer und SaB 2002a), also beispielsweise
Alkohol-, Medikamenten- und Drogenintoxikationen, Delirien
oder sonstige fllichtige Verwirrtheitszusténde.

Bei der , freien Willensbestimmung® handelt es sich um einen
juristischen Begriff, der keine eindeutige Entsprechung in der
Medizin besitzt. Spatestens seit den Experimenten von Li-
bet (1978; 2004) ist die Diskussion in den Neurowissenschaf-
ten darliber entbrannt, ob es Uberhaupt einen freien Willen
gebe (Stier 2011). Um die in dieser Debatte aufgeworfenen
Fragen und Themen geht es aber nicht, wenn zur freien Wil-
lensbestimmung im Rahmen von Geschéft- und Testierfahig-
keit Stellung genommen werden soll.

Der ,Ausschluss der freien Willensbestimmung® hat die gan-
ze Person zu ergreifen (zitiert nach Cording 2002), allerdings
kann es mitunter geniigen, entsprechend dem Begriff der
partiellen Geschéaftsunfahigkeit, wenn er sich auf definierte,
umgrenzte Bereiche beschrénkt, beispielsweise bei Vorlie-
gen eines Eifersuchts- oder eines Liebeswahns, bei denen
neben der mehr oder minder ausgestanzten Wahnsympto-
matik auch intakte psychische Funktionsbereiche vorliegen.
Letztlich spielen bei der Beurteilung der freien Willenstétig-
keit bzw. deren Einschrankung Begriffe wie Kritikféhigkeit,
Urteilsvermdgen und Féhigkeit zur Realitatsprifung eine ent-
scheidende Rolle. Solche Begrifflichkeiten lassen sich aber
nur schwer operationalisieren.

Testierfahigkeit gilt als Sonderfall der Geschaftsfahigkeit.

Testierunfahigkeit ist in § 2229 Abs. 4 BGB geregelt. Den
Begriff der partiellen Testierfahigkeit oder —unféhigkeit kennt
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das Gesetz nicht. Dem im Gesetz aufgeflihrten Begriff der
sKrankhaften Stérung der Geistestétigkeit” entsprechen in
der psychiatrischen Diagnostik im wesentlichen folgende
Stoérungen: Demenzielle Entwicklungen, andere organische
psychische Erkrankungen, egal ob angeboren oder erwor-
ben, auch schwere Folgekrankheiten des Gehirns bei Abhén-
gigkeitserkrankungen (in erster Linie bei Alkoholkrankheit)
oder Folgezustédnde nach Schlaganfall, Schadelhirnverlet-
zung und Gehirnentzliindung; ferner z&hlen hierzu wahn-
hafte Stérungen in Form von Schizophrenien, isolierten
Wahnkrankheiten oder organischen wahnhaften Stérungen,
wobei sich bei Letzteren Uberschneidungen zu demenziel-
len Entwicklungen mit Wahnphdnomenen ergeben kdnnen;
auch affektive Erkrankungen, wie schwere depressive oder
manische Erkrankungen, sind der ,krankhaften Stérung der
Geistestétigkeit” zuzuordnen und kénnen bei der Frage der
Testierfahigkeit eine Rolle spielen, insbesondere dann, wenn
sie mit einer erheblich verzerrten Wahrnehmung der Reali-
téat einhergehen, beispielsweise einem Schuldwahn des De-
pressiven oder dem GréBenwahn eines Manikers.

Als ,,Geistesschwache“ werden in der Regel leichtere For-
men von Erkrankungen des Gehirns subsumiert. Bei-
spielsweise sind Residualzustdnde bei schizophrenen Er-
krankungen zu nennen, insbesondere wenn sie langjéhrig
bestehen und mit relevanten Beeintrdchtigungen der Re-
alitdtswahrnehmung und der Kritikfahigkeit einhergehen,
oder Personlichkeitsveranderungen nach bzw. im Rahmen
von organischen Erkrankungen des Gehirns (Unfalltrauma,
Entziindung, Blutung, Schlaganfall). Auch kénnen hierunter
manche Langzeitfolgen bei chronischer Alkoholabhangigkeit
oder anderen chronischen Abh&ngigkeitserkrankungen ge-
fasst werden. Der Umstand allein, dass jemand von Sucht-
mitteln abhéngig ist, wird aber in aller Regel nicht zu einer
solchen ,Geistesschwache” fihren kdnnen. Ob Persdnlich-
keitsstérungen, die letztlich Extremvarianten in der breiten
Bandbreite menschlichen Verhaltens darstellen, zu einer sol-
chen Geistesschwéche fiihren kdnnen, ist nicht generell zu
bejahen, obwohl dies in Einzelféllen aber durchaus einmal
der Fall sein kann.

Inwieweit primare Intelligenzminderungen (nach der psychi-
atrischen Kilassifikation grob in vier Schweregrade unterteilt)
eher der ,krankhaften Stérung der Geistestatigkeit” oder
lediglich der ,Geistesschwéche“ zuzuordnen sind, hangt
vom Einzelfall ab. Die ganz genaue Einordnung in eine die-
ser beiden Merkmalskategorien des § 2229 Abs. 4 BGB ist,
zumindest aus psychiatrischer Sicht, von untergeordneter
Bedeutung.

Unter einer ,Bewusstseinsstérung“ werden &hnlich wie in
§ 105 BGB beispielsweise schwere Intoxikationen durch Al-
kohol oder Drogen verstanden. Auch Delirien kdnnen hierun-
ter gefasst werden; in der Praxis wird es aber eher die Sel-
tenheit sein, dass zur Frage der Testierfahigkeit im Rahmen
eines Delirs Stellung zu nehmen ist.

Wie eingangs erwahnt, kommt es insbesondere auf die Be-
wertung der zweiten Beurteilungsebene an, also inwieweit
die psychiatrische Stdérung, die einer der Merkmalskatego-
rien des § 2229 Abs. 4 BGB entsprechen muss, sich auf die
freie Willensbestimmung des Testators auswirkt. In Anleh-
nung an Cording (2004) bedeutet dies, dass der psychiatri-
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sche Gutachter zu priifen hat, ob im konkreten Einzelfall die
normalpsychologische Bestimmbarkeit des Willens durch
pathologische Determinanten auBer Kraft gesetzt worden
war. Wesentlich hierbei ist, ob der Testator zum Zeitpunkt
der Erstellung des Testaments in der Lage war, eine freie
Entscheidung aufgrund einer Abwagung von Fir und Wider
zu treffen. Es kommt weniger darauf an, ob das Testament
verniinftig oder gar gerecht ist, sondern darauf, ob der Tes-
tator in seinem Denken und Urteilen durch eine psychische
Stoérung wesentlich beeintrachtigt war. Beispielsweise kann
ein Testator einen Nachkommen im Testament nicht be-
ricksichtigen, weil er ihn beispielsweise einfach nicht mag.
Wenn er seinen Nachkommen aber nicht bedenkt, weil er der
wahnhaften, also objektiv irrigen, aber unkorrigierbaren Auf-
fassung ist, dass dieses Kind Mitglied einer ,,dunklen Vereini-
gung* ist, die danach trachtet, ihn zu vernichten, hierflr viel-
leicht sogar noch ,Beweise“ sammelt, kann von einer — von
der Wahnerkrankung unbeeinflussten — Willenstéatigkeit nicht
mehr gesprochen werden. An diesem willkiirlich gew&hlten
Beispiel wird ein nicht ganz seltenes Problem aufgezeigt:
Bei dlteren Menschen mit einer demenziellen Entwicklung, in
deren Rahmen — wie erwdhnt — auch Wahnbildungen auftre-
ten kdnnen, kommt es gar nicht so selten vor, dass ein ehe-
mals gemochtes Familienmitglied pl6tzlich und aus oft nicht
nachvollziehbaren Griinden in ,,Ungnade” fallt. Es mag dann
im Einzelfall sehr schwer zu entscheiden sein, aus welchen
Griinden ein Testament geandert wurde, insbesondere ob
dies aufgrund einer Erkrankung des Gehirns erfolgte, die mit
einer erheblichen Beeintrachtigung der freien Willenstéatigkeit
einherging. Dieses Beispiel illustriert ferner die Schwierigkeit
posthumer Beurteilungen und die Notwendigkeit, dem Gut-
achter moglichst umfénglich Informationen aus verschie-
denen Blickwinkeln zur Verfigung zu stellen. Auch wird
an diesem Beispiel deutlich, dass es die Kompetenz eines
Notars oder Richters Uberfordern wirde bzw. eine falsche
Sicherheit vorgaukeln wirde, wenn ein Notar oder Richter
die Aufgabe eines Psychiaters oder Gutachters Gibernehmen
sollte. Deshalb ist der Kritik von Cording und Foerster (2006)
an den Vorschlagen von Stoppe und Lichtenwimmer (2005)
zuzustimmen.

Es ist ratsam, dass ein Notar sich Zeit nimmt, wenn eine
Person zur Testamentsbesprechung zu ihm kommt. Es emp-
fiehlt sich ferner, ein Gespréach unter vier Augen zu suchen
und nicht nur konkret (iber das Testament zu sprechen, son-
dern das Gesprach auf unterschiedliche Themen und auf
unterschiedliche Zeitrdume zu lenken. Sinnvoll erscheint es,
nach friheren Tatigkeiten und Interessen zu fragen sowie
nach der aktuellen Lebensform und dem aktuellen Tages-
ablauf. Auch ist es hilfreich in Erfahrung zu bringen, ob eine
Pflegestufe vorliegt und — wenn ja — welche. Einige der unter
Punkt 4.1 angesprochenen Themen aus der psychiatrischen
Begutachtung werden sicherlich auch zwischen Notar und
Testator angesprochen. Flr evil. spatere Auseinanderset-
zungen erscheint es hilfreich, wenn ein Notar seine Fragen,
die Antworten des Probanden und seine Beobachtungen in
seiner Niederschrift moglichst genau dokumentiert. Dabei
kommt es hierbei — aus psychiatrischer Sicht — weniger auf
die Bewertung an, als darauf, die Beobachtungen genau zu
dokumentieren. Ob eine solche Dokumentation standardi-
siert erfolgen oder eher plastisch den Einzelfall illustrieren
soll, kann dem Notar Uberlassen werden. Aus unserer Sicht
ist es — im Hinblick auf posthume Erbauseinandersetzungen
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— hilfreich, wenn ein mdglichst plastisches Querschnittsbild
zum Zeitpunkt der Testamentserstellung in umgangssprach-
lichen Worten erstellt wird.

5. Betreuungsangelegenheiten

Viel haufiger als Fragen zur Geschéfts- und Testierfahigkeit
werden von Seiten der Notariate und Amtsgerichte Auftra-
ge im Rahmen der Einrichtung einer Betreuung an psychia-
trische Sachverstandige gegeben. Ohne sich als Psychiater
und psychiatrischer Sachverstandiger kleiner machen zu
wollen als wir sind, sei an dieser Stelle noch einmal aus-
dricklich darauf hingewiesen, dass dem Gutachter letztlich
lediglich die Rolle eines ,,Gehilfen des Gerichts bzw. des
Notariats“ zukommt. In der Regel stellen die Notariate sie-
ben bis elf Fragen an den Gutachter, die nahezu in jedem
der Félle standardisiert in Auftrag gegeben werden. Leichte
Unterschiede in der Frageformulierung bestehen zwischen
einzelnen Notariaten. Es sei auf die Verdffentlichung ,,An-
forderung an Betreuungsgutachten vom November 2011
verwiesen, die aus einer Arbeitsgruppe heraus entwickelt
worden sind. Die Veréffentlichung entstand anlésslich des
Hamburger Fachtages ,,Rechtliche Betreuung“ im Juni 2009
in Hamburg — Wilhelmsburg. Inhalte sind auch im Internet
abrufbar (Interdisziplindre Arbeitsgruppe 2011;

http://www.aerztekammer-hamburg.de/aerzte/
betreuungsgutachten_2011.pdf).

Den Inhalten dieser Arbeit kann voll zugestimmt werden.

Vergleichbar zu dem, was unter Punkt 4 ausgefihrt wurde,
mussen die von psychiatrischer Seite festgestellten Krank-
heiten einer psychischen Erkrankung oder einer koérperli-
chen, geistigen oder seelischen Behinderung zugeordnet
werden koénnen. Dies stellt in der Regel keine besondere
Schwierigkeit dar. Im Folgenden muss dann dargelegt wer-
den, ob und — wenn ja - warum, diese Storungsbilder die
Einrichtung einer Betreuung notwendig machen und flir wel-
che Angelegenheiten. Schwieriger und haufiger Anlass flr
Klagen und Vorwtirfe seitens der Betreuten sind Fragen zur
Genehmigung bzw. zur Notwendigkeit einer geschlossenen
Unterbringung und zur Anordnung eines Einwilligungsvorbe-
halts zu beantworten.

Die zu Begutachtenden, bei welchen die Frage der freien
Willensbildung in besonderer Weise von Bedeutung ist, kdn-
nen in zwei Gruppen eingeteilt werden: Zum einen ist die
Gruppe der Betroffenen zu nennen, die unter erheblichen
Einschréankungen in ihrer Geistestatigkeit leiden und ganz
offensichtlich nicht mehr in der Lage sind, ihre Angelegen-
heiten selbst zu regeln oder gar als solche zu erkennen. Und
dann existiert die andere, aus psychiatrischer Sicht eindeu-
tig schwierigere Gruppe von Personen, die psychisch krank
sind, oft keine ausreichende Krankheitseinsicht aufweisen,
in ihrer Einstellung hinsichtlich der Bedurftigkeit einer Be-
treuung schwankend sind und die letztlich die Einrichtung
einer Betreuung ablehnen. Sofern im Betreuungsverfahren
beantragt, trifft diese Ablehnung in noch starkerem MaBe auf
eine geschlossene Unterbringung und die Anordnung eines
Einwilligungsvorbehalts zu; auf den Spezialfall des Einwilli-
gungsvorbehalts wird in dieser Arbeit nicht vertiefend einge-
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gangen. Festzuhalten ist jedoch auch, dass es nicht wenige
Probanden mit psychischen Erkrankungen gibt, die mit der
Einrichtung einer Betreuung einverstanden sind, diese z.T.
selbst beantragen und fir diese Form der Unterstltzung
dankbar sind.

Bei manchen dieser Probanden stellt sich die Frage, ob eine
Bevollméchtigung einer Vertrauensperson nicht ausreicht
und die Einrichtung einer Betreuung entbehrlich macht.

Gegen den (freien) Willen eines Menschen kann eine Betreu-
ung nicht eingerichtet werden. Nach § 1896 Abs. 1a BGB
darf ein Betreuer gegen den (freien) Willen des Volljahrigen
nicht bestellt werden. Das Gesetz selbst gibt dabei keinen
weiteren Aufschluss, was in diesem Zusammenhang unter
sfreiem Willen® zu verstehen ist und inwieweit diese Fahig-
keit dem Betroffenen fehlen muss, um eine Betreuung auch
zwangsweise gegen seinen Willen anzuordnen. Fir die Fra-
ge, was mit dem Rechtsbegriff des ,,freien Willens® gemeint
ist, kann wiederum auf die Auslegung zu § 104 Abs. 2 BGB
(Frage der Geschaftsfahigkeit; siehe auch Punkt 4) zurtick-
gegriffen werden. Kann der Betroffene keinen freien Willen
zu der Frage bilden, ob er einen Betreuer benétigt, bzw. ist er
wegen seiner Stérung nicht in der Lage, seine Betreuungs-
bedurftigkeit zu erkennen und lehnt die Betreuung trotzdem
ab, so kann die Betreuung gegen diesen ,,nattrlichen Willen®
des Betroffenen angeordnet werden.

Bei der skizzierten zweiten Gruppe von Personen kommt es
also ganz entscheidend darauf an, ob die freie Willensté-
tigkeit durch die psychische Erkrankung oder Behinderung
aufgehoben oder zumindest erheblich beeintrachtigt ist und
die Betroffenen deshalb die Notwendigkeit der Einrichtung
einer Betreuung nicht erkennen kénnen oder nicht imstande
sind, nach einer zutreffend gewonnenen Erkenntnis sich hie-
ran zu halten. In diese Gruppe kénnen Personen mit leichten
demenziellen Erkrankungen oder speziellen Demenzformen
beispielsweise frontalen/frontotemporalen Demenzen fallen.
Haufig gehdren zu dieser Gruppe Personen mit Wahnerkran-
kungen oder mit maniformen Krankheitsbildern. Bei letztge-
nannten Krankheitsbildern ergibt sich zudem die Schwierig-
keit, dass manische Syndrome in der Regel nicht dauerhaft
bestehen bleiben, sondern abklingen und dann auch wieder
von depressiven Phasen gefolgt sein kdnnen. Der Gutachter
hat neben der Beurteilung der freien Willenstatigkeit zu einem
bestimmten Zeitpunkt oder in einer bestimmten Zeitspanne
implizit eine Prognose dazu abzugeben, wie lang ein Krank-
heitszustand voraussichtlich andauern wird. Im Rahmen der
zuletzt genannten Frage wird in aller Regel zwar pauschal
angefragt, ndmlich dergestalt, wie lange eine Betreuung ein-
zurichten ist. Auf die spezielle Problematik solcher Sonder-
falle wird aber seitens der Notariate bereits im Anschreiben
selten eingegangen. Dies hédngt damit zusammen, dass bei
der Einrichtung von Betreuungen in aller Regel die Umfeld-
recherchen seitens der Notariate zuerst, nach oder besten-
falls zeitgleich mit dem Gutachtenauftrag in Auftrag gegeben
werden (beispielsweise an die Betreuungsbehérden) und
dass bei Betreuungsgutachten die seitens der Notariate an
den Gutachter mitgeschickten Akten im Vergleich zu anderen
gutachtlichen Fragen im Gebiet der forensischen Psychiatrie
meist spérlich ausfallen. Aus diesem Grund obliegt es dem
Gutachter seinerseits gewisse Recherchen zu tétigen, stets
unter Beachtung der Schweigepflicht. Dies ist insbesonde-
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re dann von Relevanz, wenn beispielsweise ein zu Begut-
achtender von einem anderen Arzt der Klinik behandelt wird
oder vor Kurzem behandelt wurde oder wenn ein Hausarzt,
der vielleicht sogar die Betreuung angeregt hat, um spezielle
Informationen gebeten wird.

Die Errichtung einer Betreuung hat bekanntlich keine rechtli-
chen Auswirkungen auf die Geschéfts- und Testierféhigkeit,
selbst wenn ein Einwilligungsvorbehalt besteht. Die Frage
der eventuellen Geschaftsunfahigkeit wird im Rahmen des
Betreuungsverfahrens nicht gepruft, so dass bis zum Be-
weis des Gegenteils von Geschaftsfahigkeit auszugehen ist.
Gleichwohl werden de facto bei Anordnung eines Einwilli-
gungsvorbehalts haufig auch Geschéafts- und Testierunfa-
higkeit bestehen.

6. Das Sachverstandigengutachten nach
§ 280 FamFG

Vor der Bestellung eines Betreuers oder der Anordnung ei-
nes Einwilligungsvorbehalts hat eine férmliche Beweisauf-
nahme durch Einholung eines Gutachtens Uber die Notwen-
digkeit der MaBnahme stattzufinden, § 280 Absatz 1 Satz 1
FamFG.

Das Sachversténdigengutachten muss jedenfalls dann,
wenn Anzeichen flr eine Ablehnung der Betreuung durch
den Betroffenen sichtbar werden, die Frage der Fahigkeit
zum freien Willen im Sinne des § 1896 Absatz 1a BGB um-
fassen (vgl. Minchener Kommentar 5. Aufl. Schwab § 1896
Rn 32 mit Respr.nachweis). Ein Sachverstandigengutachten,
welches hierbei keine konkreten Aussagen trifft, ist diesbe-
zuglich nicht brauchbar. In diesem Falle hat der Betreuungs-
richter den Gutachter zu einer konkreten Aussage bzgl. der
freien Willensbildung des Betroffenen zu bringen. Aussagen
in einem Gutachten wie ,Aufgrund der aktuellen Untersu-
chung kann eine inhaltliche Denkstérung mit wahnhaftem
Inhalt nicht sicher ausgeschlossen werden. Anderseits kann
sie von mir nicht sicher, d.h. prozessual vertretbar, behaup-
tet werden. Angesichts der Vorgeschichte kann sie vermutet,
nicht sicher ausgeschlossen werden sind unbrauchbar fiir
den Richter. Der Jurist — hier der Betreuungsrichter — als me-
dizinischer Laie muss sich vor allem auf die Aussage eines
Fachmannes stlitzen kdnnen. Dies kann er jedoch nur, wenn
eine klare Angabe Uber die freie Willensbildung gemacht
wird.

Fur den Betreuungsrichter ist die Frage der freien Willensbil-
dung des Betroffenen von immenser Bedeutung. Sofern die
Voraussetzungen einer rechtlichen Betreuung nach §§ 1896
Absatz 1 und 2 BGB gegeben sind und der entgegenstehen-
de Wille nicht als Ausdruck freier Selbstbestimmung gelten
kann, so muss im Rahmen der Erforderlichkeit ein Betreuer
bestellt werden. Alles andere wére rechtswidrig unterlassene
Hilfeleistung (vgl. Minchener Kommentar 5. Aufl. Schwab
§ 1896 Rn 36).

Verfahrensrechtlich ist hierbei zu beachten, dass das Gut-
achten mit seinem vollen Wortlaut grundsétzlich auch dem
Betroffenen persénlich im Hinblick auf dessen Verfahrens-
fahigkeit (§ 275 FamFG) zur Verfigung zu stellen ist, vgl.
BGH Beschluss v. 14.03.2012 - Xl ZB 502/11. GemaB
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§ 37 Absatz 2 FamFG setzt die Verwertung eines Sachver-
standigengutachtens als Entscheidungsgrundlage voraus,
dass das Gericht den Beteiligten Gelegenheit zur Stellung-
nahme einrdumt. Hiervon kann lediglich im Rahmen des
§ 288 Absatz 1 FamFG abgesehen werden. Dies ist dann der
Fall, wenn durch die Bekanntgabe des Gutachtens an den
Betroffenen erhebliche Nachteile fir dessen Gesundheit zu
befilirchten ist.

7. Fazit

Die rechtliche Beurteilung des Notars eingangs einer notari-
ellen Urkunde, der Beteiligte sei geschéfts- und testierfahig,
erfahrt keine Beweiskraft. Volle Beweiskraft nach § 418 Abs.
1 ZPO begriinden lediglich die auf eigene Wahrnehmungen
durch die Urkundsperson begriindeten Tatsachenfeststel-
lungen. Diese sollten daher so konkret und detailliert als
moglich/nétig in der Niederschrift dargelegt werden. Aus
Beweissicherungsgriinden empfiehlt es sich, eine Beiakte zu
fuhren. Bei Beurkundungsbegehren hat der Notar aufgrund
§ 15 BNotO - auch bei Zweifel an der Geschéfts-/Testier-
féahigkeit eines Beteiligten — im Zweifel zu protokollieren,
seine Bedenken samt Rechtsfolgen jedoch hinreichend in
der Urkunde zu dokumentieren. Vor der Errichtung einer Ver-
figung von Todes wegen hat der Notar die Denkstrukturen
des Testierenden zu erforschen um sich von dessen freier
Willensbildung zu Uberzeugen. Dabei dirfen objektiv unver-
nunftig erscheinende Weltanschauungen des Testierenden
keine Rolle spielen. Bei Zweifel der Testierfahigkeit gilt: So
viel wie mdglich konkret erfragen und dokumentieren! Keine
Angst, dem Notar als medizinischem Laien wird auch aus
juristischer Sicht nicht abverlangt, eine etwa vorhandene
Testierunfahigkeit zu attestieren. Dies bleibt im Zweifel den
Prozessgerichten durch Zuhilfenahme eines Sachverstén-
digen Uberlassen. Als Uraufgabe hat der Notar im Rahmen
des § 17 BeurkG unter Hinweis auf die Rechtsfolgen ledig-
lich den Willen der Beteiligten in einer entsprechenden Form
wiederzugeben. Im Einzelfall kann eine Testierunfahigkeit
auch durch einen Psychiater nicht ad hoc und oftmals erst
nach langerer Recherche des Krankheitsverlaufes und der
Untersuchungen festgestellt werden. Dabei ist festzuhalten,
dass nicht jede zugrundeliegende Stérung, wie beispiels-
weise beginnende Demenz, eine Testierunféhigkeit mit sich
bringt. Vielmehr muss die zugrundeliegende Stérung sich
konkret auf die Freiheit der Willensbildung auswirken. Im
Bereich der Betreuungsangelegenheiten muss ein Sachver-
standigengutachten nach § 280 FamFG - vor allem bei be-
vorstehender Betreuungsanordnung gegen den Willen des
Betroffenen — eine klare Aussage Uber die freie Willensbil-
dung des Betroffenen treffen. Trifft das Gutachten hiertiber
keine hinreichende Aussage, ist dies insoweit unbrauchbar
und zu beanstanden. Das Sachverstandigengutachten muss
grundsatzlich dem Betroffenen im Hinblick auf dessen Ver-
fahrensfahigkeit zur Verfigung gestellt werden.
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Erbausschlagung und FamFG?

(von Notar Dr. Oliver Fréhler, Hinterzarten)

l. Problemstellung

Erbausschlagungen bzw. damit zusammenhangende Erkla-
rungen haben insbesondere im Rahmen der diesbezlglichen
ortlichen und internationalen Zusténdigkeit der Gerichte am
Wohnsitz des Erkldrenden sowie der Vertretung minderjah-
riger Kinder im diesbeziiglichen Genehmigungsverfahren
durch ihre Eltern enge Beriihrungspunkte mit dem FamFG.
Der nachstehende Beitrag skizziert die wichtigsten dabei
auftretenden praktischen Probleme, befasst sich mit der
Reichweite der betroffenen Normen und zeigt entsprechen-
de Losungsansétze auf.

Il. Entgegennahmezustandigkeit nach
§ 344 Abs. 7 FamFG fiir Erbausschlagung-
en und damit zusammenhangende
Erklarungen

1. Entstehungsgeschichte

Das am 1.9.2009 in Kraft getretene FGG-Reformgesetz,
durch dessen Art. 1 das friihere Gesetz lber die Angelegen-
heiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FGG) aus dem Jahre
18982, das gemeinsam mit dem Birgerlichen Gesetzbuch
(BGB) am 1.1.1900 in Kraft trat, von dem Gesetz Uber das
Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG)® ersetzt wurde,*
sieht mit der Regelung des § 344 Abs. 7 FamFG erstmals
fir die Entgegennnahme einer Erkldrung im Zusammenhang
mit einer Erbschaftsausschlagung die ergdnzende besonde-
re Ortliche Zustandigkeit auch desjenigen Nachlassgerichts
neben dem nach § 343 allgemein zusténdigen Nachlassge-
richt vor, in dessen Bezirk der Erklarende seinen Wohnsitz
hat. Hierdurch werden frihere Unsicherheiten bezlglich
Wirksamkeit bzw. Rechtzeitigkeit entsprechender Erklarun-
gen gegenliber einem anderen als dem nach § 343 FamFG
ortlich zustédndigen Nachlassgericht ausgerdumt. Probleme
entstanden insbesondere dann, wenn eine derartige Erkla-
rung gegenlber einem Gericht abgegeben wurde, das nicht
nach §§ 156, 157 GVG von dem allgemein &rtlich zustén-

1 Der Beitrag basiert auf zwei Referaten des Verfassers anlasslich einer
Fortbildungsveranstaltung der Notarakademie Baden-Wirttemberg fur
Notarvertreter am 29.10.2012 in Herrenberg und der Notarfortbildung
des Badischen Notarvereins e.V. in Hinterzarten am 08.10.2009. Der Ver-
fasser ist Notar in Loérrach, Lehrbeauftragter an der Universitat Freiburg
i. Brsg. und Lehrbeauftragter an der Notarakademie Baden-Wirttemberg
in Stuttgart. Vgl. zur Thematik Pritting/Helms/Fréhler, § 344 FamFG Rz.
64 ff.

2 RGBI S. 189 bzw. S. 771.

3  Kritisch zu dieser Gesetzesbezeichnung wegen der damit verbundenen
Missversténdlichkeit bzw. der davon abweichenden Gesetzessystematik
zu Recht Kuntze, FGPrax 2005, 185.

4 Frohler, BWNotZ 2008, 183.
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digen Nachlassgericht um Protokollierung ersucht wurde,
und die Ausschlagungsurkunde dem Erklédrenden von die-
sem Gericht zurlickgegeben statt an das allgemein 6rtlich
zustandige Nachlassgericht weitergeleitet worden ist.® Diese
Zustandigkeitserweiterung nach § 344 Abs. 7 FamFG wur-
de im Laufe des Gesetzgebungsverfahren erst relativ spat
auf Grund einer entsprechenden Stellungnahme des Deut-
schen Bundesrates vom 6.7.2007% und einer darauf basie-
renden Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des
Deutschen Bundestages vom 23.6.2008 in den Gesetzestext
aufgenommen.”

2. Erfasster Erkldarungsgegenstand

Der Wortlaut des § 344 Abs. 7 Satz 1 FamFG benennt dabei
ausschlieBlich eine Erklarung, ,mit der die Erbschaft aus-
geschlagen (§ 1945 Abs. 1 des Birgerlichen Gesetzbuchs)
oder die Ausschlagung angefochten (§ 1955 des Birgerli-
chen Gesetzbuchs) wird“. Damit sind ausdriicklich jedenfalls
die Erbausschlagung nach § 1945 Abs. 1 BGB und deren
Anfechtung gemaB § 1955 Satz 1 Alt. 2, Satz 2 iVm. § 1945
BGB betroffen.

Die Regelung erfasst jedoch zuséatzlich Uber den Wortlaut
hinaus auch die Anfechtung der Erbschaftsannahme nach
§ 1955 Satz 1 Alt. 1, Satz 2 iVm. § 1945 BGB,? die auf § 1955
BGB verweisende Anfechtung der Fristversdumnis nach
§ 1956 BGB,® die sich ebenfalls nach § 1955 BGB richten-
de' Anfechtung der Ausschlagung des Pflichtteilsberechtig-
ten nach § 2308 Abs. 1 BGB' und die analog §§ 1945, 1955
BGB der Form der Ausschlagung bedirfende Anfechtung

5 Vgl. dazu MiiKo.BGB/Leipold, § 1945 BGB Rz. 8 mwN.

6  Stellungnahme des BR zum GesetzE der BReg., BR-Drucks. 309/07
(Beschl.), S. 71.

7  Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses (6. Aus-
schuss) des BT zu dem GesetzE der BReg., BT-Drucks. 16/9733, S. 297.

8 Heinemann, ZErb 2008, 293 (295); Horndasch/Viefhues/Heinemann, 2.
Aufl. 2010, § 344 FamFG Rz. 70; MiKo.ZPO/Mayer, 2010, § 344 FamFG
Rz. 13 f; Bahrenfuss/Schaal, 2009, § 344 FamFG Rz. 24; Bumiller/Har-
ders, 10. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 16; Pritting/Helms/Fréhler, 2. Aufl.
2011, § 344 FamFG Rz. 67; aA (unter Berufung auf den Wortlaut) Keidel/
Zimmermann, 17. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 52; Bassenge/Roth, 12.
Aufl. 2009, § 344 FamFG Rz. 13; Burandt/Rojahn/Kroi3, Erbrecht, 2011,
§ 344 FamFG Rz. 10.

9  Heinemann, ZErb 2008, 293 (295); Horndasch/Viefhues/Heinemann, 2.
Aufl. 2010, § 344 FamFG Rz. 70; MiKo.ZPO/Mayer, 2010, § 344 FamFG
Rz. 13 f; Bahrenfuss/Schaal, 2009, § 344 FamFG Rz. 24; Bumiller/Har-
ders, 10. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 16; Prutting/Helms/Frohler, 2. Aufl.
2011, § 344 FamFG Rz. 67; aA (unter Berufung auf den Wortlaut) Keidel/
Zimmermann, 17. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 52; Bassenge/Roth, 12.
Aufl. 2009, § 344 FamFG Rz. 13; Burandt/Rojahn/KroiB, Erbrecht, 2011,
§ 344 FamFG Rz. 10.

10 Palandt/Weidlich, § 2308 BGB Rz 1.

11 Heinemann, ZErb 2008, 293 (295); Horndasch/Viefhues/Heinemann, 2.
Aufl. 2010, § 344 FamFG Rz. 70; MiKo.ZPO/Mayer, 2010, § 344 FamFG
Rz. 13 f; Bumiller/Harders, 10. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 16; Prutting/
Helms/Frohler, 2011, § 344 FamFG Rz. 67; aA (unter Berufung auf den
Wortlaut) Keidel/Zimmermann, 17. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 52; Bas-
senge/Roth, 12. Aufl. 2009, § 344 FamFG Rz. 13; Burandt/Rojahn/Kroi3,
Erbrecht, 2011, § 344 FamFG Rz. 10.



BWNotZ 6/2012

der Annahmeanfechtung'. Dies folgt zunéchst aus dem ein-
deutig und unbeschrénkt formulierten gesetzgeberischen
Regelungsziel, dass “eine Niederschrift der Ausschlagungs-
bzw. Anfechtungserkldrung vor dem o&rtlich zustandigen
Wohnsitzgericht auch ohne ausdriickliches Ersuchen wirk-
sam” sein soll.”® Zudem gilt die Anfechtung der Annahme
nach § 1957 Abs. 1 BGB als Ausschlagung, die wiederum
ausdricklich von § 344 Abs. 7 Satz 1 FamFG erfasst wird.
Ware eine unterschiedliche Behandlung dieser beiden die
gleiche Wirkung entfaltenden Rechtsinstitute gewollt gewe-
sen, hatte es dazu einer ausdriicklichen Begriindung im Ge-
setzgebungsverfahren bedurft, die jedoch unterblieben ist.
Darliber hinaus deuten auch die dortige unvollstandige Zi-
tierweise hinsichtlich § 1955 BGB, die weder zwischen des-
sen Satz 1 1. Alt. und Satz 2 2. Alt. unterscheidet noch Satz
2 mit dessen dortigem Verweis auf § 1945 BGB ausschlieBt,
die vergleichsweise spate Aufnahme des Abs. 7 in den Ge-
setzestext des § 344 FamFG und offensichtliche Gesetzes-
licken bei der Formulierung der Entgegennahme bzw. Nie-
derschrift der Erklarung (dazu vgl. sogleich unten unter Ziff. 3
bzw. 4) ein entsprechendes Redaktionsversehen'* an.'®

3. Entgegennahme

Nach § 344 Abs. 7 Satz 1 FamFG ist das Gericht am Wohn-
sitz des Erklarenden zur Entgegennahme der davon erfass-
ten o.g. Erklarungen ortlich zustandig. Danach kénnen bei
diesem Gericht auch die durch einen Notar &ffentlich be-
glaubigten Erklarungen fristwahrend eingereicht werden.'®
Je nach Dringlichkeit und Zeitpunkt des Fristablaufs ist am
Wohnsitz des Erklarenden h&ufig nur bei Notaren anders als
bei Nachlassgerichten ein kurzfristiger Termin fUr eine der-
artige Erkldrung méglich, die dann in 6ffentlich beglaubigter
Form mit Unterschriftsbeglaubigung errichtet wird und dem
Wohnsitzgericht noch am selben Tag durch dortigen Einwurf
fristgerecht zugeht.'” Eine Verzégerung bei der Weiterleitung
an das nach § 343 FamFG zustandige Nachlassgericht ver-
hindert den bereits erfolgten Eintritt der Wirksamkeit der Er-
klarung nicht.

4. Protokollierung

Obwohl der Wortlaut der Vorschrift ausdricklich lediglich die
Entgegennahme der Erklarung benennt, ist das Gericht nach
§ 344 Abs. 7 Satz 1 FamFG dartber hinaus auch firr deren

12 Priitting/Helms/Frohler, 2. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 67; vgl. zu die-
sem Rechtsinstitut OLG Hamm Rpfleger 2009, 384 (385 f.).

13 Stellungnahme des BR zum GesetzE der BReg., BR-Drucks. 309/07
(Beschl.), S. 71.

14 Heinemann, ZErb 2008, 293 (295); Horndasch/Viefhues/Heinemann,
2. Aufl. 2010, § 344 FamFG Rz. 70.

15 Pritting/Helms/Frohler, 2. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 67.

16 Zimmermann, Das neue FamFG, 2009, Rz. 629; Keidel/Zimmermann, 17.
Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 48; MUKo.ZPO/Mayer, 2010, § 344 FamFG
Rz. 15; Bumiller/Harders, 10. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 16; Horn-
dasch/Viefhues/Heinemann, 2. Aufl. 2010, § 344 FamFG Rz. 72; Prutting/
Helms/Frohler, 2. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 68; Heinemann, DNotZ
2011, 498 (499); Schaal, notar 2010, 394 (396); aA entgegen dem Wort-
laut des § 344 Abs. 7 Satz 1 FamFG Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 635
(637): Entgegennahme nur der eigenen gerichtlichen Protokollierung.

17 Heinemann, DNotZ 2011, 498 (499) mit dem Hinweis auf das Beispiel
Freitagnachmittag.
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Protokollierung ortlich zustandig, da regelmaBig nur diese
eine derartige Niederschrift — anders als die durch einen
Notar grundsétzlich nach § 129 BGB in o6ffentlich beglau-
bigter statt nach § 128 BGB in beurkundeter Form erstellte
Erklarung, die gleichwohl nach § 344 Abs. 7 Satz 1 FamFG
entgegenzunehmen ist (dazu vgl. sogleich unten unter Ziff. 5)
— darstellt, deren Ubersendung § 344 Abs. 7 Satz 2 FamFG
ausdricklich vorschreibt.'® Die Niederschrift erfolgt fir sémt-
liche hier maBgebenden o.g. Erkldrungen nach § 1945 Abs. 2
BGB iVm. §§ 8 bis 16, 22 bis 26 BeurkG.

5. Ubersendungspflicht

Nach dem Wortlaut des § 344 Abs. 7 Satz 2 FamFG ist das
Gericht lediglich zur Ubersendung einer Niederschrift (iber
die betroffene Erkldrung an das zustandige Nachlassge-
richt verpflichtet. Da notarielle Ausschlagungs- bzw. An-
fechtungserklarungen regelméBig in 6ffentlich beglaubigter
Form erstellt und nicht beurkundet werden, verkdrpern sie
anders als ein gerichtliches Protokoll keine Niederschrift.
Gleichwohl hat das Gericht auch eine durch den Notar in
offentlich beglaubigter Form erstellte und dort fristwahrend
nach § 1945 Abs. 1 BGB abgegebene Erklarung nach § 344
Abs. 7 FamFG nicht nur entgegenzunehmen (s.o. unter
Ziff. 3), sondern auch an das allgemein ortlich zustandige
Nachlassgericht weiterzuleiten. Andernfalls wirde sich das
Gericht der Gefahr einer Haftung aussetzen, da das fir die
Erbscheinerteilung allgemein zustédndige Nachlassgericht
angesichts der Regelung nach § 344 Abs. 7 Satz 2 FamFG
auf eine kurzfristige Vorlage vertrauen darf'® und die Gefahr
besteht, dass dort in Unkenntnis derartiger Erklarungen ein
unrichtiger Erbschein erteilt wird.?°

Soweit sich sowohl das Wohnsitzgericht nach § 344 Abs. 7
FamFG als auch das nach § 343 FamFG allgemein zustén-
dige Nachlassgericht jeweils zur Verwahrung der Urschrift
der Ausschlagunserkldrung fUr zusténdig erklaren, bestimmt
nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 FamFG das nachsthdhere gemein-
same Gericht das zustandige Gericht.?! Dabei hat mangels
Anwendbarkeit des § 45 BeurkG das Wohnsitzgericht nach
§ 344 Abs. 7 Satz 2 FamFG stets die Urschrift der Nieder-
schrift an das allgemein zusténdige Nachlassgericht zur dor-
tigen Aufbewahrung zu Ubersenden, wahrend es zur Nach-
weissicherung, einem versandbedingten Verlust vorbeugend
und zudem als Belegexemplar eine Ausfertigung der Nieder-
schrift zurlickbehalten kann.?? Mangels Zustandigkeit des
Wohnsitzgerichts fur weitere nachlassgerichtliche Aufgaben,
wird dadurch zu dessen Gunsten insbesondere keine Vor-
griffszusténdigkeit iSd. § 2 Abs. 1 FamFG begriindet.??

18 Heinemann, ZErb 2008, 293 (295); Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 635 (637);
Heinemann, DNotZ 2011, 498 (499); Horndasch/Viefhues/Heinemann, 2.
Aufl. 2010, § 344 FamFG Rz. 72; MiKo.ZPO/Mayer, 2010, § 344 FamFG
Rz. 15; Bahrenfuss/Schaal, 2009, § 344 FamFG Rz. 25; ; Priitting/Helms/
Frohler, 2. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 68.

19 Heinemann, ZErb 2008, 293 (296); Horndasch/Viefhues/Heinemann, 2.
Aufl. 2010, § 344 FamFG Rz. 72; Pritting/Helms/Frohler, 2. Aufl. 2011,
§ 344 FamFG Rz. 71.

20 Zimmermann, ZEV 2009, 53 (55).

21 Prutting/Helms/Frohler, 2. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 71a.

22 OLG Celle FGPrax 2010, 192 f; OLG Hamburg Rpfleger 2010, 373 f.; OLG
Bremen v. 12.11.2010 — 3 AR 10/10, nicht veroffentlicht; OLG Hamm,
ZErb 2011, 109 (10 f.); Prutting/Helms/Frohler, 2. Aufl. 2011, § 344
FamFG Rz. 71a.

23 Keidel/Zimmermann, 17. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 45.
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Zur Erhebung und Einziehung der diesbeziiglichen Kosten
ist das Wohnsitzgericht iSd. § 344 Abs. 7 FamFG als dasjeni-
ge Gericht zustandig, bei dem das Ausschlagungsverfahren
nach § 14 Abs. 1 KostO erstmals anhangig geworden ist,
ohne dass die voraussichtlich besseren Wertermittlungs-
mdglichkeiten des allgemein zustédndigen Nachlassgerichts
maBgebend sind, wobei die Bestimmung des zustandigen
Gerichts nach vorheriger jeweiliger Unzustandigkeitserkla-
rung beider Gerichte aus § 5 Abs. 1 Nr. 4 folgt.?*

6. Zustandigkeit

a) Ortlich

Ortlich zustandig ist nach § 344 Abs. 7 Satz 1 FamFG das
Nachlassgericht, in dessen Bezirk der Ausschlagende bzw.
Anfechtende zur Zeit der Erkldrungsabgabe gegeniber die-
sem Gericht seinen Wohnsitz hat. Der Wohnsitz des Erblas-
sers bestimmt sich nach den Regelungen der §§ 7, 8, 9 und
11 BGB.?® MaBgebend ist dabei grundsatzlich der rdumliche
Schwerpunkt (Mittelpunkt) der gesamten Lebensverhaltnis-
se des Erblassers.?® Dabei wird zwischen dem selbstandig
gewahlten Wohnsitz nach §§ 7 bzw. 8 BGB einerseits und
dem abgeleiteten gesetzlichen Wohnsitz iSd. §§ 9 bzw. 11
BGB andererseits unterschieden.

Der gewéhlte Wohnsitz wird durch Niederlassung an einem
Ort, der nach dem Willen des Erblassers dem standigen
Schwerpunkt seiner Lebensverhaltnisse dienen soll,?” be-
grundet.?® Dies gilt uneingeschrankt auch fur Ordensange-
hérige. Kirchenrechtliche Besonderheiten, wie bspw. eine
Wohnsitzfiktion fir Ordensschwestern am Sitz des Mutter-
hauses, sind unbeachtlich.?® Bei dauernder Anstaltsunter-
bringung iSv. § 1906 BGB wird der Wohnsitz am Ort der
Anstalt begriindet.*® Der erforderliche Domizilwille setzt vo-
raus, dass am Ort der Niederlassung der Schwerpunkt der
Lebensverhaltnisse dauerhaft beibehalten werden soll.®' In-
dizien fiir den Willen zur dauerhaften Beibehaltung des Le-
bensmittelpunktes ergeben sich regelmaBig aus einer bereits
fortgeschrittenen Dauer des tatséchlichen Aufenthaltes bzw.
aus dem Bemuhen, an dem Wohnort bessere Wohnbedin-
gungen zu finden, bspw. an Stelle einer bisher gemeinsam
mit Dritten genutzten Unterkunft eine eigene Wohnung zu
beziehen.?? Grundséatzlich ist der unter Aufgabe der bisheri-
gen Wohnung erfolgende Umzug in ein Hospiz als Sterbeort
auf Dauer ausgerichtet.®® Entsprechendes gilt fir den Ein-
zug in ein Pflegewohnzentrum, wenn der Gesundheitszu-

24 OLG Hamburg, Rpfleger 2010, 373 f.

25 BayObLG Rpfleger 1985, 66.

26 BGH LM Nr. 3 zu § 7 BGB; BayObLG BayObLGZ 1984, 289 (290); Pa-
landt/Ellenberger, § 7 BGB Rz. 1.

27 BayObLG BayObLGZ 1985, 158 (161).

28 BVerwG NJW 1968, 1059.

29 BayObLG BayObLGZ 1960, 455 (456).

30 OLG Rostock OLGR 33, 19; OLG Oldenburg SeuffA 55 Nr. 64; MiKo.
BGB/Schmitt, § 7 BGB Rz. 49.

31 BVerwG NJW 1986, 674.

32 BGH NJW 1984, 971.

33 OLG Dusseldorf Rpfleger 2002, 314.
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stand eine auf unbegrenzte Dauer angelegte medizinische
und pflegerische Betreuung erfordert und keine Moglichkeit
einer Veranderung ersichtlich ist.3* Der erforderliche Domi-
zilwille fehlt jedoch, wenn die Niederlassung lediglich mit
dem Ziel einer vortbergehenden Wohnungsnahme erfolgt.
So begriindet insbesondere ein Student am Universitétsort
nur unter besonderen Umstanden seinen Wohnsitz,% da sich
die fiir den Willen zu einem standigen Aufenthalt maBgeben-
de berufliche Entwicklung regelmaBig erst nach Abschluss
des Studiums absehen lasst. Entsprechendes gilt fir den
regelmaBig nicht auf Dauer, sondern lediglich zur voriiberge-
henden medizinischen Versorgung ausgerichteten Kranken-
hausaufenthalt eines Patienten.?® Die polizeiliche Anmeldung
am neuen Wohnort und Abmeldung am frilheren Wohnort
kann nur gemeinsam mit weiteren Faktoren einen Domizil-
willen manifestieren.

Nicht voll Geschéftsfahige kénnen ihren Wohnsitz nach § 8
Abs. 1 BGB grundsétzlich nicht ohne den Willen des gesetz-
lichen Vertreters begriinden oder auftheben, der dazu jedoch
als Betreuer bzw. Vormund seinerseits hinsichtlich des ge-
richtlich bestimmten Aufgabenkreises die Berechtigung zur
Aufenthalts- bzw. Wohnungsbestimmung benétigt.®” Von
diesem Erfordernis ist ein verheirateter oder verheiratet ge-
wesener Minderjdhriger nach § 8 Abs. 2 BGB befreit. Uber
den Wortlaut des § 8 Abs. 1 BGB hinaus muss hierzu an
Stelle der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters die Wil-
lensaustibung des durch den Geschaftsunfahigen bzw. be-
schrankt Geschaftsfahigen zur Zeit eigener unbeschrénkter
Geschéftsfahigkeit  rechtsgeschaftlich  Bevollméchtigten
genlgen. Dies ergibt sich aus einem Erst-Recht-Schluss
zu § 1906 Abs. 5 BGB, nach dem eine Vollimacht einer ge-
setzlichen Vertretung sogar bei freiheitsentziehender Unter-
bringung in einer geschlossenen Anstalt gleichsteht. Ist das
Vorhandensein der Geschaftsfahigkeit ungewiss, wird sie
insoweit unterstellt.®

Nach § 7 Abs. 3 BGB wird der Wohnsitz analog zu seiner Be-
grindung kumulativ durch objektive tatsédchliche Wohnsitz-
aufgabe und subjektiven Domizilaufgabewillen aufgehoben.
Wird der bisherige Wohnsitz ohne Begriindung eines neuen
Wohnsitzes aufgehoben, entsteht ein Status der Wohnungs-
losigkeit.®®

Der abgeleitete Wohnsitz wird unabhangig von der tatsach-
lichen stédndigen Niederlassung und dem Bestehen eines et-
waigen Domizilwillens des Betroffenen ausschlieBlich kraft
gesetzlicher Anordnung begriindet. So hat ein Berufs- oder
Zeitsoldat nach § 9 Abs. 1 Satz 1 BGB seinen gesetzlichen
Wohnsitz am Standort der regelmaBigen Unterkunft desje-
nigen Truppenteils, dem er angehort, bzw. nach § 9 Abs. 1
Satz 2 BGB bei einem aktuellen ausléandischen Standort

34 OLG Dusseldorf FGPrax 2009, 271.

35 BVerfG NJW 1990, 2193 (2194); OLG Dusseldorf FamRZ 1992, 103.
36 OLG Dusseldorf Rpfleger 2002, 314.

37 BayObLG NJW-RR 1993, 460 (461).

38 BayObLG Rpfleger 1990, 73 (Wohnsitzaufhebung).

39 MuKo.BGB/Schmitt, § 9 BGB Rz. 44.

40 MiKo.BGB/Schmitt, § 9 BGB Rz. 7.
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am letzten inlédndischen Standort.*® Gehdrt ein Soldat kei-
nem Truppenteil an, ist der Ort der militdrischen Dienststelle
maBgebend.*' Wird ein Soldat langere Zeit an einen anderen
Truppenteil abkommandiert, ist dessen inldndischer Stand-
ort gesetzlicher Wohnsitz.*? Zusatzlich kann der Berufs- bzw.
Zeitsoldat nach § 7 Abs. 1 BGB an dem von ihm zu seinem
dauerhaften Lebensmittelpunkt bestimmten Ort einen ge-
wahlten Wohnsitz begriinden. Hierdurch entstehen zugleich
Mehrfachwohnsitze.*®

GemaB § 11 BGB ist fur ein minderjahriges Kind kraft Ge-
setzes der Wohnsitz seines Personensorgeberechtigten ge-
setzlicher Wohnsitz. Sind beide Elternteile personensorge-
berechtigt -dies ist bei verheirateten Eltern regelmaBig nach
§ 1626 Abs. 1 Satz 1 BGB bzw. § 1626a Abs. 1 Nr. 2 BGB,
bei nicht verheirateten Eltern lediglich ausnahmsweise auf
Grund einer Sorgeerklarung nach § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB
bzw. nach einer gerichtlichen Sorgerechtsiibertragung iSv.
§ 1672 Abs. 2 BGB der Fall-, begriinden sie mit ihrem ge-
meinsamen Wohnsitz zugleich den gesetzlichen Wohnsitz
ihres minderjahrigen Kindes. Haben gemeinsam personen-
sorgeberechtigte Eltern unterschiedliche Wohnsitze, erhalt
das Kind -auch wenn es nach der Begriindung getrennter
Wohnsitze geboren ist* — bis zu einer eventuellen gericht-
lichen Sorgerechtsiibertragung iSv. § 1671 BGB einen ent-
sprechenden gesetzlichen Doppelwohnsitz.* Die Eltern kdn-
nen dann jedoch gemeinschaftlich nach § 7 iVvm. § 8 BGB
einen davon abweichenden alleinigen Wohnsitz am Wohnort
eines von ihnen* bzw. neben oder zuséatzlich zu dem bishe-
rigen einen neuen Wohnsitz, bspw. in einer Pflegefamilie,*”
begriinden. Ist -nach § 1626a Abs. 2 BGB (nicht verheiratete
Mutter ohne Sorgeerklarung), § 1666 BGB (Entziehung des
Sorgerechts), §§ 1671, 1672 BGB (Ubertragung des Sorge-
rechts) bzw. §§ 1680, 1681 BGB (Tod bzw. Todeserklarung
eines Elternteils; Entziehung des Sorgerechts)- nur ein Eltern-
teil personensorgeberechtigt, wird nach § 11 Satz 1 Halbs.
2 BGB alleine dessen Wohn- bzw. Doppelwohnsitz gesetz-
licher Wohnsitz des Kindes. Der alleine sorgeberechtigte El-
ternteil kann nach § 7 iVm. § 8 BGB neben oder zusatzlich
zu dem bisherigen einen neuen Wohnsitz wahlen, bspw. am
Ort des durch das Kind standig besuchten Internats.* Steht
das Personensorgerecht -nach § 1773 BGB (Vormund) bzw.
nach § 1909 BGB (Pfleger)- einem Dritten zu, ist nach § 11
Satz 2 BGB dessen Wohnsitz maBgebend. Die vorstehenden
Anmerkungen gelten dann entsprechend. Wird der den ge-
setzlichen Wohnsitz begriindende Vertreter des minderjahri-

41 Palandt/Ellenberger, § 9 BGB Rz.

42 OLG Dresden SeuffA Nr. 69, 209; RG JW 1938, 234; Palandt/Ellenberger,
§ 9 BGB Rz. 1; aA MiKo.BGB/Schmitt, § 9 BGB Rz. 8: Standort desjeni-
gen Truppenteils bleibt maBgeblich, dem der Soldat weiterhin angehért.

43 BVerwG MDR 1960, 1041.

44 KG NJW 1964, 1577 (1578).

45 BGH NJW 1984, 971; OLG Brandenburg FGPrax 2003, 129.

46 BGH NJW-RR 1994, 322.

47 OLG Koln FamRZ 1996, 859 (860).

48 BayObLG NJW-RR 1989, 262 (263).
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gen Kindes wohnsitzlos, wird auch das Kind wohnsitzlos,*
wenn nicht daneben nach § 7 iVm. § 8 BGB ein gewahlter
Doppelwohnsitz besteht, der nunmehr zum alleinigen Wohn-
sitz wird. Nach § 11 Satz 3 BGB verliert ein minderjéhriges
Kind seinen gesetzlichen Wohnsitz, soweit nicht ein anderer
gesetzlicher Wohnsitz begriindet wird, erst durch gewéhlte
Aufhebung iSd. § 7 Abs. 3 BGB, die wéhrend der Minderjéh-
rigkeit durch den gesetzlichen Vertreter nach § 8 BGB bzw.
nach Erreichen der Volljahrigkeit durch das Kind selbst, des-
sen Bevollmé&chtigten oder den gesetzlichen Vertreter nach
§ 8 BGB ausgelbt wird. Wird das minderjahrige Kind voll-
jahrig, verwandelt sich der gesetzliche in einen gewé&hlten
Wohnsitz und besteht bis zu dessen Aufgabe fort.® Nach § 7
Abs. 2 BGB kann der gewéhlte Wohnsitz gleichzeitig an meh-
reren Orten bestehen. Dies setzt voraus, dass der jeweilige
Wohnort beim jeweiligen Aufenthaltswechsel Schwerpunkt
der Lebensverhaltnisse ist.>' Eine bloBe Ausrichtung auf Ian-
gere Besuche ist nicht ausreichend.®? Ein Doppelwohnsitz
kann zudem insbesondere aus gesetzlichem Wohnsitz fiir
das minderjéhrige Kind bei Trennung seiner gemeinsam per-
sonensorgeberechtigten Eltern seinerseits als gesetzlicher
Wohnsitz oder durch Wahl eines zusétzlichen gewillkiirten
Wohnsitzes begrindet werden.

Bestehen mehrfache Wohnsitze, ist nach § 2 Abs. 1 FamFG
unter mehreren 6rtlich zustandigen Gerichten das zuerst mit
der Sache befasste Gericht zustandig.

Die vorstehenden Grundsétze gelten auch flir den aus ererb-
tem Ausschlagungsrecht nach § 1952 BGB Ausschlagenden
bzw. Anfechtenden, fiir den demnach dessen eigener Wohn-
sitz und nicht der Wohnsitz des verstorbenen Erben des
Ausgangserblassers maBgegend ist.®

Wird in derselben Urkunde nicht nur die Ausschlagung des
aktuellen Erben, sondern zusétzlich auch diejenige des auf-
grund dessen Ausschlagung in der Erbfolge nachstberufe-
nen Erben aufgenommen, muss zwingend beachtet werden,
dass das Wohnsitzgericht fiir diesen nachstberufenen Erben
ebenfalls nur dann nach § 344 Abs. 7 FamFG 6rtlich zustan-
dig ist, wenn auch dieser im Gerichtsbezirk seinen Wohnsitz
hat.5

Die Zustandigkeit nach § 344 Abs. 7 FamFG ist nicht aus-
schlieBlich. Aus der Formulierung “auch” in § 344 Abs. 7
Satz 1 FamFG und der Ubersendungspflicht aus § 344 Abs.
7 Satz 2 FamFG ergibt sich vielmehr, dass das nach § 343
FamFG allgemein zusténdige Nachlassgericht daneben 6rt-
lich zustandig bleibt. § 2 Abs. 1 FamFG ist nicht anwendbar.

49 Erman/Westermann, § 11 BGB Rz. 2; MiKo.BGB/Schmitt, § 11 BGB
Rz. 13; Palandt/Heinrichs, § 11 BGB Rz. 6; aA Staudinger/Habermann/
Weick, § 11 BGB Rz. 12.

50 MuKo.BGB/Schmitt, § 11 BGB Rz. 11.

51 PreuBOVG OLGR 35, 26.

52 BVerwG NJW 1986, 674.

53 Prutting/Helms/Frohler, 2. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 72a.

54 Prutting/Helms/Frohler, 2. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 72d und Rz. 78
(dort Muster).

55 Heinemann, ZErb 2008, 293 (299).
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b) Funktionell

Nach § 3 Nr. 1 Buchst. f und Nr. 2 Buchst. ¢ RPflG ist der
Rechtspfleger funktionell zustédndig. Im badischen Rechts-
gebiet Baden-Wirttembergs kénnen den staatlichen Notari-
aten nach § 35 Abs. 1 bis 3 RPfIG Rechtspfleger zugewiesen
werden, wobei der an die Stelle des Richters tretende (Rich-
ter-) Notar neben dem Rechtspfleger fir die diesem Ubertra-
genen Geschéfte zusténdig bleibt.

c) International

Die internationale Zustandigkeit fir MaBnahmen nach § 344
Abs. 7 FamFG ist flr den Fall umstritten, dass eine in Rede
stehende Ausschlagungs- bzw. Anfechtungserklérung aus-
landischem Recht unterliegt. Im Wesentlichen werden in-
soweit drei verschiedene Positionen vertreten: Nach einer
ersten Ansicht begriindet die 6rtliche Zusténdigkeit aus
§ 344 Abs. 7 FamFG nur dann nach § 105 FamFG eine inter-
nationale Zusténdigkeit eines deutschen Wohnsitzgerichts,
wenn deutsches Erbrecht anwendbar ist.®® Nach einer an-
deren Ansicht folgt die internationale Zustandigkeit geman
§ 105 FamFG unabhéangig von der Anwendung deutschen
Erbrechts oder einer Inlandsbelegenheit von Nachlassge-
gensténden aus der ortlichen Zusténdigkeit des § 344 Abs.
7 FamFG.% Nach richtiger vermittelnder weiterer Ansicht
resultiert die internationale Zustandigkeit zwar unabhéngig
von der Anwendung deutschen Erbrechts auch bei MaBgeb-
lichkeit auslandischen Erbrechts tber § 344 Abs. 7 FamFG
aus § 105 FamFG, setzt jedoch voraus, dass Empfangerge-
richt iSd. § 344 Abs. 7 Satz 2 FamFG als allgemein zusténdi-
ges Nachlassgericht ein deutsches Gericht ist.*®

Dies folgt jeweils unmittelbar aus den gesetzlichen Vorga-
ben nach § 344 Abs. 7 iVm. § 105 FamFG. GemaB § 105
FamFG ist ein inlandisches Gericht auch fiir die Protokol-
lierung und Entgegennahme von Erbausschlagungen bzw.
damit zusammenhéngenden Anfechtungserklarungen selbst
bei Anwendung ausléndischen Sachrechts und Belegenheit
von Nachlassgegenstdnden im Ausland international zu-
standig, wenn eine Ortliche Zustandigkeit besteht.® Unab-
hangig von § 343 FamFG kann auch § 344 Abs. 7 Satz 1
FamFG eine derartige Zusténdigkeit begriinden. Zwar wird
im Text des § 344 Abs. 7 Satz 1 FamFG dem Tatbestand
der Erbausschlagung der Zusatz “(§ 1945 Abs. 1 des Bur-
gerlichen Gesetzbuches)” bzw. der Ausschlagungsanfech-
tung der Zusatz “(§ 1955 des Burgerlichen Gesetzbuches)”
nachgestellt. Daraus folgt jedoch keine Beschrankung der
Zusténdigkeit auf die Entgegennahme von Erklarungen, die
ausschlieBlich deutschem Sachrecht unterliegen. Vielmehr
dienen die jeweiligen Klammerzusatze lediglich der inhaltli-
chen Konkretisierung und erfassen auch dem Wesen nach

56 Heinemann, ZErb 2008, 293 (299); Horndasch/Viefhues/Heinemann, 1.
Aufl. 2009 und 2. Aufl. 2010, § 344 FamFG Rz. 72; Bahrenfuss/Schaal,
2009, § 344 FamFG Rz. 31 (Schaal hat diese Ansicht jedoch zwischen-
zeitlich aufgegeben, vgl. Fn. 58); Bachmayer, BWNotZ 2010, 146 (153).

57 MuKo.ZPO/Mayer, 2010, § 344 FamFG Rz. 21; Keidel/Zimmermann, 17.
Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 47.

58 Prutting/Helms/Frohler, 1. Aufl. 2009 und 2. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz.
75 bis 77; Schaal, BWNotZ 2011, 206 (207).

59 Prutting/Helms/Frohler, 2. Aufl. 2011, § 343 FamFG Rz. 152.
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entsprechende Erklarungen geméiB auslandischem Sach-
recht, da sich der Regelungszweck des § 344 Abs. 7 Satz 1
FamFG nach der amtlichen Begriindung darauf beschrankt,
gegeniiber dem Gericht am Wohnsitz des Ausschlagenden
auch ohne ausdrickliches Ersuchen eine wirksame und frist-
wahrende Erklarung zu ermdglichen,® und hierfir sowohl bei
inlAndischem als auch bei ausléandischem Erbstatut gleicher-
maBen ein Bedurfnis besteht. Derartige lediglich inhaltlich
konkretisierende Zuséatze sind auch in anderen Gesetzes-
normen enthalten, ohne dass dadurch eine Anwendbarkeit
auf entsprechende Regelungen nach ausldndischem Recht
ausgeschlossen ware.®" Ware hingegen durch § 344 Abs. 7
Satz 1 FamFG eine Beschrankung auf die Anwendung deut-
schen Sachrechts und damit eine partielle Fortgeltung des
Gleichlaufgrundsatzes beabsichtigt gewesen, obwohl des-
sen vollstédndige AuBerkraftsetzung im Nachlassverfahren
ein zentraler Reformbestandteil des FamFG ist, hatte dies
in der Gesetzesbegriindung ausdricklich erwdhnt und an-
gesichts dann bestehender gravierender Widerspriiche zur
genannten gesetzgeberischen Zielsetzung hinsichtlich § 105
FamFG,% § 343 Abs. 3 FamFG® und § 2369 Abs. 1 BGB®
erldutert werden mussen. Dies gilt insbesondere dann, wenn
im Fall einer Nachlassspaltung demselben Ausschlagenden
die Zusténdigkeit nach § 344 Abs. 7 Satz 1 FamFG fir den
dem deutschen Sachrecht unterliegenden Spaltnachlass
eroffnet, hinsichtlich des dem auslandischen Sachrecht un-
terliegenden Spaltnachlasses jedoch verwehrt sein sollte,
obschon die Ausschlagungen fiir beide Spaltnachlasse vor
dem allgemein nach § 343 FamFG zustéandigen Nachlassge-
richt bzw. dem férmlich ersuchten Gericht am Wohnsitz des
Ausschlagenden erkléart werden kdénnten. Da entsprechende
gesetzgeberische Hinweise fehlen, kann hier nicht von einer
Beschrankung auf deutsches Sachrecht ausgegangen wer-
den. Zudem ist anerkannt, dass grundsatzlich abschlieBen-
de Aufzdhlungen von nachlassgerichtlichen Verrichtungen®

60 Stellungnahme des BR zum GesetzE der BReg., Nr. 84 zu § 344, BR-
Drucks. 309/07 (Beschl.), S. 71.

61 Vgl. zu § 621 Abs. 1 Nr. 7 ZPO aF Zéller/Philippi, § 621 ZPO Rz. 48c:
Zustandigkeit des Familiengerichts nach § 621 Abs. 1 Nr. 7 ZPO aF (Re-
gelungen nach der friiheren HausratsVO) unabhangig davon, ob aus-
landisches materielles Recht anzuwenden ist. Ebenso zu § 23b Abs. 1
Satz 2 Nr. 8 GVG aF (Regelungen nach der friheren HausratsVO) OLG
Diisseldorf FamRZ 1995, 1280; aA OLG Kéln FamRZ 1994, 1476 zu
§ 23b Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 GVG aF. Vgl. zu § 661 Abs. 1 Nr. 5 und Nr. 7 ZPO
aF Zoller/Geimer, § 661 ZPO Rz. 28 bzw. § 606a ZPO Rz. 43: Allgemein
kommt flr die Tatbestédnde nach § 661 Abs. 1 ZPO aF, somit auch fir
Regelungen nach der friiheren HausratsVO bzw. Entscheidungen nach
§ 6 Abs. 2 Satz 4 LPartG iVm. §§ 1382, 1383 BGB, eine internationale
Zustandigkeit eines deutschen Gerichts trotz Anwendung ausléandischen
Sachrechts in Betracht.

62 Begr. zum GesetzE der BReg. zu § 105, BT-Drucks. 16/6308, S. 221
(§ 344 Abs. 7 FamFG war zu diesem Zeitpunkt noch nicht Bestandteil
des Entwurfs): “Auch die nicht anderweitig geregelte internationale Zu-
standigkeit in Nachlass- und Teilungssachen soll sich nach dem Entwurf
geman § 105 aus der ortlichen Zustandigkeit nach den §§ 343, 344 erge-
ben. Damit wird der ungeschriebenen sog. Gleichlauftheorie, wonach die
deutschen Gerichte nur bei Anwendung deutschen Sachrechts zustandig
seien, eine Absage erteilt.”

63 Begr. zum GesetzE der BReg. zu § 343 Abs. 3, BT-Drucks. 16/6308,
S. 277: § 343 Abs. 3 “ist im Hinblick auf den Wegfall der Beschrankung
der Tétigkeit des Nachlassgerichts auf im Inland belegene Gegenstén-
de neu gefasst. Der Entfall dieser Einschrankung beruht auf der gemaB
§ 105 vorgenommenen Absage an die Gleichlauftheorie.”

64 Begr. zum GesetzE der BReg. zu § 2369 Abs. 1 BGB, BT-Drucks. 16/6308,
S. 349: “Die Gleichlauftheorie, wonach die deutschen Nachlassgerichte
nur insoweit zusténdig sind, als deutsches Sachrecht auf den Erbfall zur
Anwendung kommt, soll abgeldst werden.”

65 So bspw. iSd. § 342 Abs. 1 FamFG.
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nach deutschem Recht ausnahmsweise um ungeschriebene
Tatbestande zu erweitern sind, sofern auslandisches Recht
maBgeblich ist und dieses — sogar anderweitige, im deut-
schen materiellen Erbrecht nicht geregelte, diesem jedoch
nicht wesensfremde - nachlassgerichtliche MaBnahmen
vorsieht.® Die internationale Zustandigkeit des Gerichts am
Wohnsitz des Ausschlagenden fir Verrichtungen nach § 344
Abs. 7 Satz 1 FamFG ist jedoch nur dann er6ffnet, wenn ein
allgemein zustandiges deutsches Nachlassgericht vorhan-
den ist, das seinerseits nach § 105 iVm. § 343 FamFG inter-
national zustandig ist. Dies folgt aus der Regelung des § 344
Abs. 7 Satz 2 FamFG, die hinsichtlich der Ubersendungs-
pflicht des nach § 344 Abs. 7 Satz 1 FamFG zustédndigen
Gerichts eine Empfangszusténdigkeit eines allgemein zu-
standigen deutschen Nachlassgerichts voraussetzt.t” § 344
Abs. 7 Satz 1 FamFG begriindet damit insbesondere tber
den Wohnsitz des Ausschlagenden keine Ausdehnung der
internationalen Zustandigkeit auf Nachlassfélle, die einen
auslandischen Erblasser betreffen, der im Inland weder ver-
storben ist noch dort bei seinem Tod den Wohnsitz hatte und
dessen Nachlass sich bei Befasstwerden des Gerichts nicht
wenigstens teilweise im Inland befindet.5®

Nach Art. 13 der EU-Erbrechtsverordnung vom 4.7.20127°
sind flr Erbfalle ab einschlieBlich dem 17.08.2015"" neben
den flr die Rechtsnachfolge von Todes wegen (allgemein)
zusténdigen Gerichten die Gerichte desjenigen Mitglied-
staats, in dem ein Erbe bzw. Vermachtnisnehmer seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat, fir die Entgegennahme von
dessen nach dem auf die Rechtsnachfolge von Todes we-
gen anzuwendenden Recht méglichen Erkldrungen Uuber
die Annahme- bzw. Ausschlagung der Erbschaft bzw. des
Verméchtnisses international zusténdig, wenn diese Erkla-
rungen nach dem Recht dieses Mitgliedsstaates vor einem
Gericht abgegeben werden kénnen. Diese Verordnung ist als
unmittelbar geltendes Recht nach Art. 3 Nr. 1 EGBGB ge-
genuber nationalen Regelungen und damit auch gegentber
§ 105 iVm. § 344 Abs. 7 FamFG vorrangig.”

6. Nachlassspaltung

Tritt Nachlassspaltung -insbesondere auf Grund Rechts-
wahl, Vorrangs des Belegenheitsstatuts nach Art. 3a Abs. 2
EGBGB oder teilweiser Riick- bzw. Weiterverweisung” ein,’
kann fir jeden Spaltnachlass gesondert iber eine eventuelle
Erbausschlagung entschieden werden. Selbst wenn nur ei-
ner der beiden Spaltnachlasse Uberschuldet ist, muss jedoch
angesichts der unsicheren Rechtslage bezuglich etwaiger
nur auf einen Spaltnachlass fixierter Nachlassverbindlichkei-

66 Schéauble, ZErb 2009, 200 (203).

67 So im Ergebnis auch Rellermeyer, Rpfleger 2009, 349 (356): zustéandi-
ges Nachlassgericht iSv. § 344 Abs. 7 Satz 2 FamFG ist das nach § 343
FamFG zu bestimmende Gericht.

68 Im Ergebnis ebenso Heinemann, ZErb 2008, 293 (299), der jedoch eine
Beschrankung auf Anwendung deutschen Sachrechts voraussetzt.

69 Prutting/Helms/Frohler, 2. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 75 bis 77.

70 Amtsblatt der EU vom 4.7.2012, L 201/107 ff.

71 Vgl. § 83 Abs. 1 EU-ErbRVO; insgesamt zur EU-ErbRVO Janzen, DNotZ
2012, 484 ff.

72 Bachmayer, BWNotZ 2010, 146 (157).

73 Fetsch, MittBayNot 2007, 285 (287 f.).

74 Vgl. dazu die Landerubersicht bei Fetsch, RNotZ 2006, 77 (91 ff.).
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ten gleichwohl mit einer Haftung beider Spaltnachlasse ge-
rechnet werden.”® Zur Vermeidung von Auslegungsschwie-
rigkeiten sollte daher ausdriicklich klargestellt werden, auf
welchen Spaltnachlass sich die Ausschlagung bezieht. WeiB3
der Ausschlagende, dass Nachlassbestandteile im Aus-
land belegen sind, wird regelmaBig unterstellt werden, dass
die Ausschlagung auch das Auslandsvermégen erfassen
soll.”& 77

7. Entgegennahme durch ein unzusténdiges Gericht

Wird eine Ausschlagungs- bzw. Anfechtungserklarung von
einem ortlich unzustandigen Gericht entgegengenommen,
gilt sie gleichwohl analog § 2 Abs. 3 FamFG als wirksam und
fristgerecht beim zusténdigen Gericht eingegangen,” es sei
denn, das Gericht gibt die dadurch unwirksam werdende Er-
klarung wegen Unzustandigkeit an den Erklarenden zuriick.”
Entsprechendes gilt analog § 2 Abs. 3 FamFG, wenn die Ent-
gegennahme durch ein international unzusténdiges Gericht
erfolgt.® Dieser jeweils urspriinglich aus entsprechender An-
wendung des § 7 FGG entwickelte Grundsatz bleibt auch
nach Inkrafttreten des § 344 Abs. 7 FamFG relevant,®' bspw.
bei Einreichung einer durch einen Notar 6ffentlich beglaubig-
ten Erklarung bei dem Gericht desjenigen Ortes, an dem der
Ausschlagende zwar seinen gewohnlichen Aufenthalt, nicht
jedoch seinen in § 344 Abs. 7 Satz 1 FamFG vorausgesetz-
ten Wohnsitz hat oder an dem bei ausléndischem Erblasser
und MaBgeblichkeit auslandischen Sachrechts zwar zur Zeit
des Erbfalls, jedoch nicht mehr bei erstmaligem Befasstwer-
den des allgemein zustandigen Nachlassgerichts Nachlass-
gegensténde belegen waren.®

8. Ersuchtes Gericht

Ungeachtet der Regelung des § 344 Abs. 7 FamFG ist eine
nachlassgerichtliche Entgegennahme von Erklarungen im
Zusammenhang mit einer Erbschaftsausschlagung auch
weiterhin im Wege der Rechtshilfe nach §§ 156, 157 GVG
moglich,® zumal Nachlassgerichte ihre Nachlassakte auch
mit dem Ersuchen an das Wohnsitzgericht Gibersenden, die
von den Beteiligten je nach von diesen noch zu treffender
Entscheidung gewiinschten Erklarungen Gber Erbscheinsan-
trag oder Erbausschlagung zu protokollieren® und entspre-
chende Erklarungen auch an anderen Orten als dem Wohn-
sitzort des Erklarenden, etwa am Studienort, der mangels

75 Fetsch, RNotZ 2006, 1 (24).

76 BayObLG ZEV 1998, 472 (473).

77 Pritting/Helms/Fréhler, 2. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 81 bis 83.

78 BayObLG MittBayNot 1998, 192 (193); Heinemann, FamFG fur Notare,
Rz. 288.

79 Palandt/Edenhofer, 68. Aufl. 2009, § 1945 BGB Rz. 7 zu § 7 FGG; Heine-
mann, FamFG flr Notare, Rz. 289.

80 BayObLG NJW-RR 1994, 505 (507).

81 Heinemann, ZErb 2008, 293 (297); Bahrenfuss/Schaal, 2009, § 344
FamFG Rz. 27; MiKo.ZPO/Mayer, 2010, § 344 FamFG Rz. 20.

82 Prutting/Helms/Frohler, 2. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 81 bis 83.

83 Bahrenfuss/Schaal, 2009, § 344 FamFG Rz. 26; Keidel/Zimmermann, 17.
Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 44; Pritting/Helms/Frohler, 2. Aufl. 2011,
§ 344 FamFG Rz. 84; aA Horndasch/Viefhues/Heinemann, 2. Aufl. 2010,
§ 344 FamFG Rz. 76: nicht mehr statthaft.

84 Prutting/Helms/Frohler, 2. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 84.
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Domizilwillens regelmaBig nicht Wohnsitz iSd. § 344 Abs. 7
FamFG iVm. § 7 BGB ist,® Arbeitsplatzort oder Urlaubsort®
mdglich sein muss.

lll. Gesetzliche Vertretung

1. Genehmigungsbediirftigkeit

Fur eine Ausschlagungserkldrung gelten die allgemeinen
Regeln Uber die Geschéftsfahigkeit. Danach kann ein be-
schrankt geschaftsfahiger Erbe gemaB §§ 107, 111 BGB
entweder vertreten durch seinen gesetzlichen Vertreter oder
selbst mit dessen Einwilligung die Erbschaft ausschlagen®”
-wird ein gesetzlich vertretenes minderjéhriges Kind zwi-
schen Abgabe und Zugang der Erklarung volljahrig, ist die
Erklarung der Eltern gleichwohl ausreichend®-, wahrend
eine Erbausschlagung fir den geschéftsunfdhigen Erben
ausschlieBlich durch dessen gesetzlichen Vertreter erfolgen
kann. Nach § 1629 Abs. 1 Satz 2 BGB vertreten die Eltern ihr
Kind gemeinschaftlich. Sind die Eltern nicht miteinander ver-
heiratet, vertritt die Mutter das Kind gemaB § 1626a Abs. 2
BGB grundsatzlich alleine, soweit beide Elternteile keine
Sorgeerklarung iSd. § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB abgegeben
haben bzw. nach Abgabe einer Sorgeerklarung nicht dem
Vater die alleinige Sorge Ubertragen wurde.

Ein Vormund, ein Betreuer bzw. ein Pfleger bedarf fir eine
Erbausschlagung gem. (§§ 1908i bzw. 1915 BGB iVm.)
§ 1822 Nr. 2 BGB der familien- bzw. betreuungsgerichtli-
chen Genehmigung. Obwohl § 1822 Nr. 2 BGB mangels
entsprechenden Verweises durch § 1643 Abs. 1 auf gesetz-
liche Vertretung minderjahriger Kinder durch die Eltern keine
Anwendung findet, erfordert die Ausschlagungserklarung
der Eltern bzw. des alleine sorge- und damit vertretungsbe-
rechtigten Elternteils zu ihrer Wirksamkeit gleichwohl gem.
§ 1643 Abs. 2 Satz 1 BGB grundsatzlich die Genehmigung
des Familiengerichts. Die familiengerichtliche Genehmigung
ist dabei nur dann entbehrlich, wenn das Kind ausschlieBlich
dadurch Erbe geworden ist, dass der alleine oder mitvertre-
tende Elternteil seinerseits zuvor die Erbschaft mit Wirkung
nach § 1953 Abs. 2 BGB ausgeschlagen hat. Insbesondere
bedarf die alleine sorgeberechtige Mutter eines minderjéh-
rigen / geschéftsunféhigen nichtehelichen Kindes bezuglich
der von ihr fur das Kind erkldrten Ausschlagung dann der
familiengerichtlichen Genehmigung, wenn diesem die Erb-
schaft aufgrund der Ausschlagung des nichtsorgeberech-
tigten Vaters angefallen ist.® Keine Genehmigung ist jedoch
erforderlich, wenn das Kind alleine aufgrund der Ausschla-
gung der (alleine oder aufgrund Sorgeerklarung gemeinsam
mit dem Vater) sorgeberechtigten Mutter Erbe geworden
ist. Verstirbt ein Ehegatte unter Hinterlassung des langstle-
benden Ehegatten und minderjéhriger / geschéaftsunfahiger

85 Prutting/Helms/Frohler, 2. Aufl. 2011, § 343 FamFG Rz. 24.
86 Keidel/Zimmermann, 17. Aufl. 2011, § 344 FamFG Rz. 44.
87 MunchKomm.BGB/Leipold, § 1945 BGB Rz. 12.

88 OLG Karlsruhe FamRZ 1965, 573.

89 OLG Naumburg FamRZ 2007, 1047.
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Kinder, so ist hinsichtlich der Genehmigungsbedurftigkeit
der Ausschlagungserklarung des alleine sorgeberechtigten
langstlebenden Ehegatten zu unterscheiden: Eine Befrei-
ung vom familiengerichtlichen Genehmigungserfordernis
besteht nach dem Wortlaut des § 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB
ausschlieBlich fir denjenigen Erbteil, der den minderjahrigen
/ geschéftsunfahigen Kindern auf Grund Ausschlagung des
langstlebenden Ehegatten tUber § 1953 Abs. 2 BGB anféllt.
Die den minderjahrigen / geschéftsunfahigen Kindern un-
abhéngig von der Ausschlagung des lédngstlebenden Ehe-
gatten kraft Gesetzes zustehenden Erbteile durften jedoch
ausschlieBlich mit familiengerichtlicher Genehmigung gem.
§ 1643 Abs. 2 Satz 1 BGB wirksam ausgeschlagen werden
kénnen, obschon die allgemeine Lebenserfahrung aufgrund
der eigenen Ausschlagung des vertretenden Elternteils
hinsichtlich des zun&chst ihm zugefallenen Erbteils fir ein
wirtschaftliches Ausschlagungserfordernis spricht. Sicher-
heitshalber ist daher auch in derartigen Fallen eine gericht-
liche Genehmigung einzuholen.®® Die familiengerichtliche
Genehmigung muss in derartigen Féllen gemeinsam mit ei-
nem Nachweis Uber deren Bekanntgabe gegentiber dem ge-
setzlichen Vertreter im Sinne des § 1828 BGB innerhalb der
Ausschlagungsfrist beim Nachlassgericht vorliegen. Wird die
Erteilung der Genehmigung rechtzeitig und nicht erst gegen
Ende der Ausschlagungsfrist beantragt und verzogert sich
die Erteilung der gerichtlichen Genehmigung, kann ein Fall
héherer Gewalt im Sinne des § 206 BGB vorliegen, der den
Lauf der Ausschlagungsfrist hemmt.®

2. Ergénzungspflegererfordernis

Innerhalb des Genehmigungsverfahrens bedarf es zur Entge-
gennahme des Beschlusses Uber die beantragte familienge-
richtliche Genehmigung sowie fir die Entscheidung Uber die
diesbezligliche Erteilung eines Rechtsmittelverzichts bzw.
die Einlegung von Rechtsmitteln nach § 9 Abs. 2 FamFG iVm.
§ 1909 Abs. 1 Satz 1 BGB eines Ergénzungspflegers flr das
minderjahrige / geschaftsunféhige Kind, da diesem der Be-
schluss mangels eigener Verfahrensféhigkeit iSd. § 9 Abs. 1
FamFG nicht nach § 41 Abs. 3 FamFG selbst, wegen in der-
artigen Konstellationen generell-abstrakter erheblicher Inte-
ressengegensitze aus dem verfassungsrechtlichen Gebot
des effektiven Rechtsschutzes und dem rechtsstaatlichen
Grundsatz eines fairen Verfahrens samt rechtlichem Gehor
auch nicht dem die Genehmigung namens des Vertretenen
beantragenden gesetzlichen Vertreter®? — unabhangig davon,
ob dies ein Elternteil oder das Jugendamt als Vormund ist-
sowie mangels dessen Rechtsstellung als gesetzlicher Ver-
treter und mangels einer die Person (hier stattdessen das
Vermdgen) des Kindes betreffenden Kindschaftssache auch
nicht einem Verfahrensbeistand iSd. § 158 Abs. 4 Satz 6
FamFG bekanntgegeben werden kann.®

90 Wurm/Wagner/Zartmann/Frohler, Das Rechtsformularbuch, 16. Aufl.
2011, Kap. 93 Rz. 15.

91 OLG Frankfurt FamRZ 1966, 259.

92 Vgl. dazu BVerfGE 101, 397.

93 OLG Celle ZErb 2011, 198; OLG Celle FamRB 2012, 336 mit Anmerkung
von StéBer; KG MittBayNot 2010, 482; OLG Kdln FamRZ 2011, 231; aA
OLG Brandenburg MittBayNot 2011, 240 (Notwendigkeit eines konkreten
-nicht nur abstrakten- Interessengegensatzes fiir Ausschluss der Vertre-
tungsmacht des gesetzlichen Vertreters).
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Rechtsprechung

Rechtsprechung

OLG Karlsruhe, Beschluss vom 25.06.2012 - 14 Wx 30/11;
rechtkréftig.

BGB § 137 Abs. 1
WEG § 12

Die Ubertragung eines Wohneigentums von der Erben-
gemeinschaft auf samtliche Miterben zu Bruchteilen
unterliegt nicht dem von den Wohnungseigentiimern fiir
den Fall der ,VerauBerung* vereinbarten Erfordernis der
Zustimmung des Verwalters.

Griinde:
l.

Die Antragsteller Ziff. 1 bis 3 bildeten eine Erbengemein-
schaft auf den NachlaB des am 6.2.2010 verstorbenen R. F.
mit den Erbteilen 1/2 (Antragstellerin Ziff. 1) und je 1/4 (An-
tragsteller Ziff. 2 und 3). Teil des Nachlasses war u.a. das
Wohnungseigentum Nr. 1 der Wohnanlage S.-StraBe in A.
(WEG S.-StraBe). Mit notariellem Erbauseinandersetzungs-
vertrag vom 15.12.2010 haben die Antragsteller Ziff. 1 bis
3 das genannte Wohnungseigentum den Miterben als Mit-
eigentimer zu je 1/3 zugeteilt und entsprechenden Grund-
buchvollzug beantragt (§ 5 des Vertrags).

Nach § 6 Abs. 1 der Teilungserklarung bedarf die VerauBe-
rung des Wohnungseigentums der Zustimmung des Verwal-
ters. Das Zustimmungserfordernis ist im Wohnungsgrund-
buch eingetragen. Mit Erkldrung vom 12.1.2011 stimmte
der Beteiligte Ziff. 2 als Verwalter der Wohnungseigentu-
mergemeinschaft ,der VerduBerung ... gemaB Vertrag vom
156.12.2010% zu. Zugleich Ubersandte er als Nachweis seiner
Bestellung das Versammlungsprotokoll der Eigentlimerge-
meinschaft vom 12.4.2007. Die Grundbuchrechtspflegerin
beanstandete das Protokoll, weil die Niederschrift keine Un-
terschrift des Vorsitzenden des Verwaltungsbeirats aufwei-
se, der nach § 16 der Teilungserklarung von den Wohnungs-
eigentiimern zu bilden sei. Auf den Einwand des Beteiligten
Ziff. 2, die Gemeinschaft habe keinen Beirat bestellt und sei
dazu auch nicht verpflichtet, setzte die Rechtspflegerin mit
Zwischenverfigung vom 18.4.2011 Frist zur Einreichung des
Versammlungsprotokolls Uber die Verwalterbestellung mit
offentlich beglaubigter Unterschrift des Vorsitzenden des
Verwaltungsbeirats oder seines Stellvertreters, andernfalls
der Eintragungsantrag zurlickgewiesen werde.

Mit der dagegen gerichteten Beschwerde macht der Betei-
ligte Ziff. 2 geltend, die Zuteilung des Wohnungseigentums
zu Bruchteilen an die Miterben gemaB des Erbauseinander-
setzungsvertrags vom 15.12.2010 bedurfe nicht der Zustim-
mung des Verwalters, weil ein VerduBerungsvorgang im Sinne
des § 6 der Teilungserklarung nicht vorliege. Im Ubrigen sei
die erklarte Zustimmung wirksam erteilt worden. Insbeson-
dere bedurfe es nicht einer Unterzeichnung des Versamm-
lungsprotokolls Uber die Verwalterbestellung durch einen
Verwaltungsbeirat, weil ein solcher nicht bestehe und auch

nicht bestellt werden misse. Die Grundbuchrechtspflegerin
hat die Beschwerde ohne Stellungnahme dem Oberlandes-
gericht als Beschwerdegericht zur Entscheidung vorgelegt.

Die Beschwerde gegen die Zwischenverfiigung (§ 18 Abs. 1
GBO) ist zulassig, § 71 Abs. 1 GBO. Sie ist auch begrin-
det, weil das in der angefochtenen Zwischenverfligung vom
Grundbuchamt angenommene Eintragungshindernis nicht
besteht. Auf die Frage der fehlenden Unterschrift des Vor-
sitzenden eines -hier nicht bestellten- Verwaltungsbeirats
kommt es dabei nicht an, weil das vorliegende Ubertragungs-
geschéft der Zustimmung des Verwalters nicht bedarf.

1.

Das auf der Grundlage des § 12 Abs. 1 WEG in einer Tei-
lungserkldrung oder sonstigen Vereinbarung der Woh-
nungseigentimer angeordnete Zustimmungserfordernis bei
VerauBerungen von Wohneigentum beschrankt den betrof-
fenen Wohnungseigentliimer in seiner Verfligungsbefugnis
und stellt eine Ausnahme von dem Grundsatz des § 137
Abs. 1 BGB dar, wonach die Befugnis zur Verfligung tber
ein verauBerliches Recht Ublicherweise nicht eingeschrankt
werden kann. Als rechtlich zuldssige Ausnahme von diesem
Grundsatz ist die vereinbarte Verfligungsbeschréankung eng
und nicht weiter auszulegen, als es Sinn und Zweck erfordert
(OLG Saarbriicken WuM 2012, 117; OLG Hamm BeschluB
vom 6.3.2012 — 15 W 96/11 juris, jeweils m.w.N.; Palandt/
Bassenge, BGB, 71. Aufl., WEG § 12 Rn 1). Der Zweck der
durch § 12 WEG fur die Gemeinschaft erdffneten Moglichkeit
zur EinfluBnahme auf die VerauBerung des einzelnen Woh-
nungseigentums besteht nach allgemeiner Auffassung dar-
in, die Gemeinschaft vor dem Eindringen wirtschaftlich oder
personlich ungeeigneter Erwerber zu schiitzen. Dies gilt auch
bei der VerauBerung an einen unzuverléssigen Erwerber, der
bereits Mitglied der Wohnungseigentimergemeinschaft ist,
weil dieser mit dem Hinzuerwerb weiterer Miteigentumsan-
teile zusatzliche Lasten- und Kostentragungspflichten tber-
nimmt und erweiterten EinfluB auf die BeschluBfahigkeit und
auf Abstimmungsergebnisse gewinnt (BayObLG Rpfl 1977,
173; KG MDR 2011, 718; Staudinger/Kreuzer, Kommentar
zum Birgerlichen Gesetzbuch, 2005, WEG § 12 Rn 18).

2.

Bei Anwendung dieser Grundsétze, denen der Senat sich
anschlieBt, ist im Streitfall das in § 6 Abs. 1 der Teilungser-
klarung niedergelegte Zustimmungserfordernis auf das vor-
liegende Ubertragungsgeschaft nicht anwendbar.

a)

Zwar ist die Ubertragung des Wohneigentums von der Er-
bengemeinschaft auf die Miterben zu Bruchteilseigentum
nicht ein (zustimmungsfreier) Erwerb im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge, sondern eine VerduBerung im Sinne einer
Ubertragung durch Rechtsgeschéft unter Lebenden (BayOb-
LG Rpfl 1982, 177). Die aufgezeigten Griinde, die das Erfor-
dernis der Zustimmung rechtfertigen kdnnten, bestehen aber
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nicht, wenn wie hier das Gesamthandseigentum einer Miter-
bengemeinschaft in Bruchteilseigentum sémtlicher Miterben
zu gleichen Teilen umgewandelt wird. Durch eine solche Uber-
tragung werden die schutzwirdigen Interessen der Eigentu-
mergemeinschaft nicht nachteilig berihrt (LG Lubeck Rpfl
1991, 201; Palandt/Bassenge a.a.0. § 12 Rn 3; a.A. Barmann/
Wenzel, WEG, 10. Aufl., § 12 Rn 17; Staudinger/Kreuzer a.a.O.
§ 12 Rn 19). Die Rechte und Pflichten der neuen Bruchteils-
eigentlmer gegenuber der Eigentimergemeinschaft sind un-
geachtet der Anderung der Anteile (Gesamthand 1/2, 1/4, 1/4,
Bruchteilsgemeinschaft je 1/3) die Gleichen wie bei der zuvor
bestehenden Gesamthandsgemeinschaft (vgl Barmann/Wen-
zel a.a.0. § 10 Rn 7). Insbesondere haften sie fiir die Kosten
und Lasten des Wohnungseigentums als Gesamtschuldner
und entfallt auf das betreffende Wohnungseigentum wie vor-
her nur ein Stimmrecht (Palandt/Bassenge a.a.0. § 25 Rn 6,
7). Im Gegenteil ist die Umwandlung des Gesamthandseigen-
tums der Miterben in eine personengleiche Bruchteilsgemein-
schaft gerade hinsichtlich des Zustimmungserfordernisses fir
die Wohnungseigentimergemeinschaft rechtlich vorteilhaft,
weil die Verfligung des gesamthénderisch gebundenen Mit-
erben Uber seinen Erbteil nach einhelliger Auffassung nicht
der Zustimmung bedarf (Barmann/Wenzel a.a.0. § 12 Rn 18;
Staudinger/Kreuzer a.a.0. § 12 Rn 19), wahrend nach der
Ubertragung die VerduBerung eines Bruchteilseigentums dem
Zustimmungsvorbehalt unterliegt (Palandt/Bassenge a.a.O.
§ 12 Rn 3).

b)

Die Erwagungen des Bayerischen Obersten Landesgerichts
(Rpfl 1982, 177), dass die Ubertragung eines Wohneigen-
tums von der Erbengemeinschaft auf einen der Miterben fur
zustimmungspflichtig gehalten hat, stehen nicht entgegen.
Das Gericht hat die Frage, ob der Umstand, daB der Erwer-
ber als Gesamthandseigentimer bereits Mitglied der Woh-
nungseigentimergemeinschaft war, dem Zustimmungser-
fordernis entgegenstehe, mit der Uberlegung verneint, daB
das Interesse der Wohnungseigentiimer nicht allein auf die
Abwehr unzuverlassiger neuer Mitglieder gerichtet sei, son-
dern auch dadurch betroffen werde, daB der VerauBerer als
Verpflichteter zur Tragung der gemeinschaftlichen Kosten
und Lasten ausscheide und der Erwerber -je nach den Um-
standen des Einzelfalls- seine Rechtsstellung, insbesondere
sein Stimmrecht, hierdurch ausbauen koénne (vgl KG a.a.0.).
Dies ist bei der Ubertragung von der Erbengemeinschaft auf
eine personengleiche Bruchteilsgemeinschaft wie hier aber
gerade nicht der Fall. Auch die Einbringung des Wohneigen-
tums in ein gesamthanderisch gebundenes Vermdgen (z.B.
in eine Gesellschaft birgerlichen Rechts, OLG Minchen
NJW 2007, 1536) ist mit der vorliegenden Fallgestaltung
nicht vergleichbar. Denn bei jenem Vorgang werden die In-
teressen der Wohnungseigentimer nachteilig tangiert, weil
das Wohneigentum dadurch einem bestehenden Zustim-
mungsvorbehalt entzogen wird, denn bei einem Wechsel
im Gesellschafterbestand vollzieht sich der Rechtserwerb
auBerhalb des Grundbuchs (OLG Minchen a.a.O.). Zutref-
fend differenziert Palandt/Bassenge (a.a.0. § 12 Rn 3) diese
unterschiedlichen Fallgestaltungen.

c)

Die Ausfihrungen des OLG Hamm (FGPrax 2007, 10) zu
Prufungspflicht und Prifungsumfang des Grundbuchamts
ndtigen bei der hier zu entscheidenden Fallgestaltung eben-

168

BWNotZ 6/2012

falls nicht zur Bejahung des Zustimmungserfordernisses. Zu
Recht weist OLG Hamm darauf hin, daB die mit einem wirksam
vereinbarten Zustimmungsvorbehalt im Sinne des § 12 WEG
verbundene Verfiigungsbeschrankung im Falle der Ubertra-
gung des Wohneigentums fir die Eintragung grundsétzlich
einen Nachweis der VerduBerungsbefugnis und damit nach
§ 19 GBO auch der Bewilligung des betroffenen dinglich Be-
rechtigten in grundbuchmaBiger Form (§ 29 GBO) erfordere.
Dies gelte dann nicht, wenn sein Recht durch die beantragte
Eintragung nicht beruhrt ist. Angewendet auf die durch § 12
WEG geschitzten Interessen der Gemeinschaft entfalle das
Zustimmungserfordernis nur dann, wenn die geschitzten
Interessen der Gemeinschaft offensichtlich und unabhén-
gig von den wirtschaftlichen Gegebenheiten des Einzelfalles
nicht nachteilig tangiert sein kénnten. Bei der Ubertragung
des Wohneigentums einer GmbH & Co KG auf die beiden
alleinigen Kommanditisten seien die Interessen der Gemein-
schaft aber schon im Hinblick auf den Wegfall der Komple-
mentar-GmbH als Schuldnerin der Gemeinschaft betroffen;
ob die Komplementar-GmbH im Einzelfall vermogenslos sei,
sei im Grundbuchverfahren nicht zu priifen. Demgegentber
sind die schitzenswerten Interessen der Gemeinschaft bei
der hier zu beurteilenden Ubertragung von einer Erbenge-
meinschaft auf eine personengleiche Bruchteilsgemeinschaft
-wie oben dargelegt- offensichtlich und unabhangig von den
Gegebenheiten des Einzelfalls nicht nachteilig berihrt.

Der beantragte Grundbuchvollzug bedarf nach allem nicht
der Zustimmung des Verwalters, weshalb die angefochtene
Zwischenverfligung auf die Beschwerde aufzuheben war.

Das Verfahren ist gemaB § 131 Abs. 3 KostO gebuhrenfrei;
eine Kostenentscheidung war nicht veranlaBt. Die Festset-
zung des Werts folgt aus §§ 131Abs. 4, 30 Abs. 2 KostO. Fir
die Zulassung der Rechtsbeschwerde besteht kein Anlal.

Mitgeteilt von Richter am OLG Karlsruhe aD
Dr. Ernst-Friedrich KrauB3

OLG Miinchen, Beschluss vom 16.07.2012 - 31 Wx 290/11;
rechtskraftig

BGB §§ 2269, 2270, 2271, 133, 2084
BeurkG § 17

1.  Auch ein notarielles Testament kann im Hinblick auf
eine Schlusserbeneinsetzung auslegungsfahig sein.

2. Eine Kombination von Pflichtteils-und Wiederver-
heiratungsklausel kann fiir eine Einsetzung der ge-
meinsamen Kinder als Schlusserben sprechen.

Griinde:

Der Erblasser ist am 3.4.2010 im Alter von 65 Jahren verstor-
ben. Er war verheiratet mit der am 23.3.2000 verstorbenen
B. B.. Aus der Ehe gingen die Beteiligten zu 2 und 3 hervor.
Die Beteiligte zu 1 ist die Lebensgefahrtin des Erblassers.
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Es liegen folgende letztwillige Verfligungen des Erblassers
vor:

1.  Ein notarielles -mit seiner verstorbenen Ehefrau er-
richtetes -gemeinschaftliches Testament vom
4.12.1992. Dieses lautet im Wesentlichen wie
folgt:

yyeue

§2

Wir setzen uns gegenseitig zu Erben ein, sodaB der Langst-
lebende von uns der alleinige Erbe des zuerst Versterbenden
sein soll.

Der Uberlebende Teil ist hinsichtlich unseres beweglichen
und unbeweglichen Vermégens unbeschrankter Vollerbe,
falls er nicht wieder heiratet.

Sollte der Uberlebende Teil wieder heiraten, so wird er nur
als Vorerbe eingesetzt. Er ist als solcher hinsichtlich unseres
beweglichen und unbeweglichen Vermbgens von allen ge-
setzlichen Beschrankungen befreit, soweit dies mdglich und
nicht durch Teilungsanordnung bezlglich einzelner Gegen-
sténde gesondert geregelt ist.

Der Nacherbfall tritt mit der Wiederverheiratung des Uberle-
benden Teils ein.

§3

Als Nacherben bestimmen wir unsere gemeinschaftlichen
ehelichen Abkémmlinge:

a) (Beteiligter zu 2)

b) (Beteiligte zu 3)

zu gleichen Teilen.

Sollte eines dieser Kinder vorverstorben sein, so sollten des-
sen Nachfolger den Erbteil des Vorverstorbenen erben.

Sind keine Nachfolger da, so soll Ersatzerbe sein das andere
Kind.

§4

Sollte einer unserer Erben nach dem Tode des Erstverster-
benden die Auszahlung seines Erbteils verlangen, so soll er
auf den Pflichtteil gesetzt werden.

Sollte der vorgenannte Fall eintreten, so soll das Kind, das
die Auszahlung verlangt hat, auch nach dem Tod des L&ngst-
lebenden nur seinen Pflichtteil erhalten.

§5

2. Ein am 19.12.2007 in St. Gilgen (Osterreich) vor ei-
nem oOffentlichen Notar errichtetes Testament.
Dieses lautet im Wesentlichen wie folgt:

slch, (...), errichte hiermit im Zustande der vollen Besonnen-
heit, mit Uberlegung und Ernst, frei von Zwang, Betrug und
wesentlichem Irrtum meinen letzten Willen wie folgt:

Rechtsprechung

I

Ich setzte meine Lebensgefahrtin (= Beteiligte zu 1) zur Er-
bin meines gesamten wie immer Namen habenden und wo
immer befindlichen beweglichen und unbeweglichen Nach-
lassvermdgens ein.

II.

Meine Kinder (= Beteiligte zu 2 und Beteiligter zu 3) setze
ich auf den ihnen gebihrenden Pflichtteil, in welchen alles
einzurechnen ist, was nach dem Gesetz eingerechnet wer-
den kann.

M.

Ich widerrufe hiermit alle von mir etwa friher errichteten
letztwilligen Anordnungen und erklére diese fur aufgehoben,
null und nichtig.

Die Beteiligte zu 1 beantragte am 15.4.2010 die Erteilung
eines Erbscheins, der sie als Alleinerbin des Erblassers aus-
weist. Hiergegen wandten sich die Beteiligten zu 2 und 3.
Sie sind der Auffassung, dass die Ehegatten in dem gemein-
schaftlichen Testament vom 14.12.1992 eine Schlusserben-
einsetzung zu Gunsten ihrer beiden Kinder getroffen haben.
Zwar enthalte das Testament keine ausdriickliche Bezeich-
nung der beiden Kinder als Schlusserben. Dies ergebe sich
jedoch im Wege der Auslegung des gemeinschaftlichen Tes-
taments der Ehegatten. Der Beteiligte zu 2 beantragte am
24.6.2010 die Erteilung eines Erbscheins, der bezeugt, dass
der Erblasser von den Beteiligten zu 2 und 3 zu je 1/2 beerbt
worden ist.

Mit Beschluss vom 4.3.2011 wies das Nachlassgericht den
Antrag der Beteiligten zu 1 zurtick und kiindigte die Erteilung
des von dem Beteiligten zu 2 beantragten Erbscheins an.
Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Beteiligten zu 1.

Il.

Die zuléssige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.
Zu Recht ist das Nachlassgericht zu dem Ergebnis gelangt,
dass sich die Erbfolge nach dem gemeinschaftlichen Testa-
ment vom 4.12.1992 bestimmt. In entsprechender Anwen-
dung des § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB war der Erblasser an ei-
ner erneuten Testierung gehindert, da die Ehegatten in dem
gemeinschaftlichen Testament eine Schlusserbeneinsetzung
getroffen haben, die wechselbeziiglich im Sinne des § 2270
BGB ist. DemgemaR ist auch der von dem Erblasser erklarte
Widerruf friiherer Verfligungen nach § 2271 Abs. 2 S. 1 BGB
unwirksam.

1.

Eine ausdrickliche Regelung fir die Erbfolge nach dem
Ableben des Uberlebenden Ehegatten enthélt das gemein-
schaftliche Testament nicht. Dennoch kénnen die Beteiligten
zu 2 und 3 als gemeinsame Kinder der Ehegatten nach deren
Willen in dem gemeinschaftlichen Testament als Schlusser-
ben bestimmt sein, sofern ein diesbeziglicher Wille infolge
Auslegung nach den Grundsétzen im Sinne der §§ 133, 157
BGB festgestellt werden kann (vgl. Palandt/Weidlich BGB
71. Auflage <2012> § 2269 Rn. 5). MaBgebend hierfir ist
der Wille beider Ehegatten im Zeitpunkt der Testamentser-
richtung.

169



Rechtsprechung

a)

Zur Erforschung des wirklichen Willens der Ehegatten sind
dabei alle zugénglichen Erkenntnismittel auszuschépfen;
auch auBerhalb des gemeinschaftlichen Testaments liegen-
den Umsténden und die allgemeine Lebenserfahrung sind
heranzuziehen. MaBgebend sind nicht die einzelnen Worte
und Wendungen, die die Testierenden benutzt haben (BayO-
bLGZ 1959,199/204; 1960, 216/219), sondern der wirkliche
Wille der Testierenden. Diesem kommt also auch im Falle ei-
nes ,klaren und eindeutigen® Wortlauts der Vorrang zu, so
dass der Auslegung durch den Wortlaut keine Grenzen ge-
setzt sind. Insbesondere dann, wenn gemeinschaftliche Ab-
kémmlinge vorhanden sind, ist nach den allgemeinen flr die
Auslegung letztwilliger Verfiigungen geltenden Regeln einge-
hend zu prifen, ob sich der testamentarische Wille der Ehe-
gatten feststellen |148t, dass der beidseitige Nachlass nach
dem Tode des Langstlebenden an die Abkémmlinge fallen
solle (BayObLGZ 1959, 199/204). Dabei ist auch dasjenige
zu berlcksichtigen, was, ohne besonders ausgesprochen zu
sein, die Voraussetzung des Ausgesprochenen bildet. Es ist
nicht ausgeschlossen, dass eine letztwillige Verfligung be-
zlglich eines wesentlichen Punktes insofern stillschweigend
erfolgt, als der Wille des Erblassers sich hinter anderen Be-
stimmungen versteckt und lediglich aus dem (brigen Testa-
mentsinhalt zu entnehmen ist. Nicht selten erscheint einem
Erblasser gerade das Bedeutsamste so selbstverstandlich,
dass er es neben seinen einzelnen Sonderanordnungen
nicht ausdrucklich niederlegen zu missen glaubt. Diese auf
den wahren Willen des Erblassers gerichtete Testaments-
auslegung findet nur darin eine Grenze, dass der Wille des
Erblassers im Testament irgendwie, wenn auch nur andeu-
tungsweise, unvollkommen oder verdeckt Ausdruck gefun-
den haben muss (BayObLGZ 1960, 216/ 219 m.w.N.).

DemgemaB kann hinter der Anordnung der Enterbung fir
den Fall der Geltendmachung des Pflichtteils auch eine Erb-
einsetzung der Beteiligten zu 2 und 3 verborgen sein, sofern
sie nicht den Pflichtteil verlangen. Dem Ausschluss der den
Pflichtteil fordernder Kinder von der Beerbung des langstle-
benden Ehegatten muss nicht der Wille zugrunde liegen, dass
fur die Kinder, auch wenn sie den Ehepflichtteil nicht verlan-
gen, nur eine vom freien Willen des langstlebenden Ehegat-
ten abhangige Mdéglichkeit besteht, dessen Erbe zu werden.
Es kann im Gegenteil auch Wille der testierenden Eheleute
gewesen sein, den gemeinschaftlichen Kindern, wenn sie
sich der von den Eltern beim Tode des Erstversterbenden ge-
wollten Regelung fligen, eine erbrechtliche Stellung einzurau-
men. Dass beim Vorhandensein eines solchen Willens eine
Erbenstellung der Abkdmmlinge nicht ausdricklich bestimmt
worden ist, kann auch darauf beruhen, dass die testierenden
Eheleute eine solche als selbstverstandlich angesehen haben
(BayObLG 1959,199/204; BayObLG 1960, 216/219). Auch
der Umstand, dass trotz notarieller Beurkundung des letzten
Willens der Ehegatten eine ausdriickliche Anordnung von
Schlusserben unterblieben ist, fihrt nicht bereits dazu, dass
eine (Schluss-)Erbeinsetzung der Abkdmmlinge von vornher-
ein ausscheidet (vgl. dazu OLG Saarbriicken NJW-RR 1994,
844/845; OLG Frankfurt ZEV 2002, 109/110).

b)

Die Frage, ob die Anordnung einer Pflichtteilsklausel den
Schluss nahe legt, dass die Pflichtteilsberechtigten, wenn
sie den Pflichtteil nicht verlangen, nach dem Willen der Ehe-
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gatten in jedem Fall Schlusserben nach dem Uberlebenden
sein sollen, wird nicht einheitlich beantwortet (bejahend:
OLG Frankfurt ZEV 2002,109/110; OLG KdIn NJW-RR 1994,
397/398; Pflichtteilsstrafklausel allein nicht ausreichend:
OLG Hamm NJW-RR 2006, 1520/1522; OLG Karlsruhe BW-
NotZ 1995, 168/169); Palandt/Weidlich a.a.0. § 2269 Rn. 8,
Braun in: Burandt/Rojahn Erbrecht <2011> § 2269 Rn. 24
m.w.N.). Eine abschlieBende Entscheidung der Streitfrage ist
hier nicht veranlasst, da weitere Umsténde vorliegen, die zur
Uberzeugung des Senats den Schluss nahe legen, dass der
Wille der beiden Ehegatten im Zeitpunkt der Testamentser-
richtung auf die Einsetzung der Beteiligten zu 2 und 3 als
Schlusserben gerichtet war:

Die Ehegatten haben sich in ihrem Testament nicht auf die
Anordnung einer Pflichtteilsklausel beschréankt, sondern
zusatzlich eine Wiederverheiratungsklausel aufgenommen.
Beiden Klauseln ist gemeinsam, dass sie inhaltlich an ein
Verhalten nach dem ersten Erbfall anknipfen und dass das
jeweilige Verhalten zu erbrechtlichen Nachteilen zu Las-
ten des Handelnden fihrt. Dabei richten sich die Klauseln
sowohl an den Uberlebenden Ehegatten als auch an die
gemeinsamen Kinder. Insoweit legt die Kombination von
Wiederverheiratungs-und Pflichtteilsklausel den Schluss
nahe, dass der Wille der Ehegatten darauf gerichtet war,
eine umfassende und abschlieBende Verfligung betreffend
ihr Nachlassvermogen zu treffen und sie insofern mit ihrer
Testierung auch den zweiten Erbfall regeln wollten, zumal
die Anordnung beider Klauseln darauf hin deuten, dass die
Ehegatten ihr Vermodgen als eine Einheit angesehen haben.
Nur in dem Fall der Wiederverheiratung des Uberlebenden
Ehegatten sollte eine Trennung der Vermodgen erfolgen und
dieser Vorerbe des vorverstorbenen Ehegatten sein. Durch
die Anordnung der Wiederverheiratungsklausel und der Ein-
setzung der Beteiligten zu 2 und 3 als Nacherben kommt
zudem der Wille beider Ehegatten zum Ausdruck, fir den
Fall der Wiederverheiratung des Uberlebenden Ehegatten
den Nachlass zugunsten ihrer gemeinsamen Kinder zu si-
chern und zu verhindern, dass der Nachlass an einen neuen
Partner und dessen Verwandte fallt (Braun in: Burandt/Ro-
jahn a.a.0. Rn. 49). Dass dieses Sicherungsinteresse fir die
Ehegatten besonders wichtig war, zeigt sich in der Aufnahme
einer Ersatzerbenregelung fir den Fall des Vorversterbens
eines ihrer Kinder.

Im Lichte dieser Regelungen ist der Schluss nahe liegend,
dass die Ehegatten durch die Anordnung der Pflichtsklausel
nicht nur den Zweck verfolgten, ein Verhalten der Kinder zu
sanktionieren bzw. dem Uberlebenden Ehegatten den unge-
schmalerten Genuss des Nachlass zu gewahrleisten, son-
dern zugleich unausgesprochen von der Vorstellung ausge-
gangen sind, dass die gemeinsamen Kinder grundséatzlich
nach dem Tod des Uberlebenden Ehegatten in den Genuss
des gemeinsamen Vermodgens kommen sollen. Dabei deutet
die Einsetzung der Beteiligten zu 2 und 3 zu gleichen Tei-
len als Nacherben im Falle der Wiederverheiratung darauf
hin, dass es Wille der Ehegatten war, ihre Kinder in erb-
rechtlicher Hinsicht gleichzustellen und keines ihrer Kinder
zu bevorzugen. Dieser Wille findet seine Entsprechung in
der Anordnung der Pflichtteilsklausel. Diese bezweckt u.a.,
eine wirtschaftliche Besserstellung desjenigen pflichtteils-
berechtigten Schlusserben zu verhindern, der im Gegensatz
zu den Ubrigen seinen Pflichtteilsanspruch bei Tod des erst-
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versterbenden Ehegatten geltend macht (Braun in: Burandt/
Rojahn a.a.0. Rn. 77). Demgemas findet die Einsetzung der
Beteiligten zu 2 und 3 als Schlusserben zu gleichen Teilen
auch eine hinreichende Andeutung in dem gemeinschaftli-
chen Testament. Anhaltspunkte, die gegen ein solches Aus-
legungsergebnis sprechen, liegen nicht vor. Der Senat hat
eine Stellungnahme des beurkundenden Notars eingeholt.
Diesem waren aber weder die Ehegatten noch der Beurkun-
dungsvorgang erinnerlich.

©)

Im Ubrigen spricht im vorliegenden Falle die Errichtung des
gemeinschaftlichen Testaments durch einen Rechtsanwalt
und Notar nicht dafiir, dass mangels ausdriicklicher Schlus-
serbeneinsetzung keine Schlusserbeneinsetzung erfolgen
sollte, wie dies die Beschwerdefiihrerin verschiedentlich hat
betonen lassen. Diese auch von J. Mayer (MittBayNot 2007,
19/20) vertretene Auffassung mag moglicherweise im Einzel-
fall einer entsprechenden Auslegung entgegenstehen.

Im vorliegenden Falle allerdings sprechen die im Testament
vorgefundenen untechnischen Formulierungen gegen eine in
diesem Punkt prazise Fassung der Erbfolgeklauseln, so dass
Raum fir eine erlduternde Auslegung ist. So ist in § 3 davon
die Rede, dass bei Vorversterben der Kinder deren ,Nachfol-
ger den Erbteil des Vorverstorbenen erben sollen®. Insoweit
ist die Verwendung des Wortes ,Nachfolger” ungenau, da
sich aus ihm nicht ergibt, ob nur die Abkdmmlinge oder aber
die Rechtsnachfolger ,eines dieser Kinder“ dessen ,,Erbteil*
erben sollen. Dagegen deutet der Begriff ,,Erbteil” in § 3 wie
auch die Formulierung ,einer unserer Erben“ in § 4 darauf
hin, dass die Erblasser tatsachlich ihre Kinder als Schlusser-
ben angesehen haben. Denn nach § 2 sollten die Eheleute
wechselseitig die Erben sein, so dass ein ,Erbteil” ihrer Kin-
der erst bei Eintritt der Nacherbfolge infolge Wiederverheira-
tung oder bei Eintritt des Schlusserbfalles denkbar war. Es
gibt keinen Anhaltspunkt daflr, dass die Eheleute sich im
letzteren Fall insoweit freie Wahl zu Lasten der gemeinsamen
Kinder lassen wollten.

2.
Die Schlusserbeneinsetzung der gemeinsamen Kinder ist
wechselbeziglich im Sinne des § 2270 BGB.

aa)

Nach § 2270 Abs. 1 BGB sind in einem gemeinschaftlichen
Testament getroffene Verfligungen dann wechselbezliglich
und damit fir den Uberlebenden Ehegatten bindend, wenn
anzunehmen ist, dass die Verfigung des einen Ehegatten
nicht ohne die Verfliigung des anderen Ehegatten getroffen
worden wére, wenn also jede der beiden Verfligungen mit
Ruicksicht auf die andere getroffen worden ist und nach
dem Willen der gemeinschaftlich Testierenden die eine
mit der anderen stehen oder fallen soll (BayObLGZ 1991,
173/175 f.; OLG Hamm FamRZ 2004, 662). MaBgeblich ist
der Ubereinstimmende Wille der Ehegatten zum Zeitpunkt
der Testamentserrichtung (BGHZ 112, 229/233). Enthalt ein
gemeinschaftliches Testament keine klare und eindeutige
Anordnung zur Wechselbezuglichkeit, muss diese nach den
allgemeinen Auslegungsgrundsatzen und fir jede Verfligung
gesondert ermittelt werden (BGH NJW-RR 1987, 1410). Erst
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wenn die Ermittlung des Erblasserwillens weder die gegen-
seitige Abhangigkeit noch die gegenseitige Unabhéngigkeit
der beiderseitigen Verfigungen ergibt, ist gemaB § 2270
Abs. 2 BGB im Zweifel Wechselbezliglichkeit anzunehmen,
wenn sich die Ehegatten gegenseitig bedenken oder wenn
dem einen Ehegatten von dem anderen eine Zuwendung
gemacht und fiir den Fall des Uberlebens des Bedachten
eine Verflgung zugunsten einer Person getroffen wird, die
mit dem anderen Ehegatten verwandt ist oder ihm sonst
nahe steht.

bb)

Schon nach der Lebenserfahrung liegt es nahe, dass die Ein-
setzung des Erblassers durch seine erstverstorbene Ehefrau
in Abhéangigkeit zu dessen Einsetzung der gemeinsamen
Kinder getroffen wurde. Indem die Ehefrau, wie geschehen,
ihren Ehemann zum Alleinerben einsetzt, Ubergeht und ent-
erbt sie ihre eigenen Kinder; denn ihre eigene Schlusserbein-
setzung der Kinder wird im Fall ihres Vorversterbens gegen-
standslos. Wer sein Vermbgen letztendlich an die eigenen
Kinder weitergeben will, sie aber trotzdem fiir den ersten ei-
genen Todesfall enterbt, tut das im Bewusstsein und Vertrau-
en darauf, dass wegen der Schlusserbeinsetzung des ande-
ren Ehegatten das gemeinsame Vermdgen eines Tages auf
die Kinder Gibergehen wird. Das Gesetz schitzt dieses Ver-
trauen der Eheleute in den Bestand einer solchen Regelung,
indem es zu Lebzeiten beider Ehegatten einen einseitigen
Widerruf nur in einer besonderen Form gestattet, die sicher-
stellt, dass der andere Ehegatte von dem Widerruf erfahrt (§
2271 Abs. 1 Satz 1, § 2296 Abs. 2 BGB), und indem es nach
dem Tod des Erstversterbenden den Widerruf grundsétzlich
ausschlieBt (§ 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB).

cc) Selbst wenn man jedoch nach all dem noch Zweifel ha-
ben misste, dass die genannten Verfligungen wechselbe-
zuglich sind, so wére nach der ergédnzend heranzuziehenden
Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB, die durch individu-
elle Auslegung jedenfalls nicht widerlegt ist, von einer Wech-
selbezlglichkeit auszugehen. Durchgreifende Umsténde,
die gegen dieses Auslegungsergebnis sprechen, sind nicht
zutage getreten.

3.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 84 FamFG. Es er-
scheint angemessen, dass die Beschwerdeflihrerin dem Be-
teiligten zu 2 -die Beteiligte zu 3 ist im Beschwerdeverfahren
nicht hervorgetreten -die durch ihr erfolgloses Rechtsmittel
entstandenen Kosten erstattet.

Die Festsetzung des Geschaftswerts bleibt vorbehalten. Der
Geschéftswert fur das Beschwerdeverfahren ergibt sich aus
dem Wert der von der Beschwerdeflhrerin erstrebten Stel-
lung als Alleinerbin abzuglich des Wertes der Pflichtteilsan-
spriche der Beteiligten zu 2 und 3, also der Halfte des Ak-
tivnachlasses.

Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde liegen nicht vor.

Mitgeteilt durch Richterin am OLG Munchen
Margaretha Foérth
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Dembharter. Grundbuchordnung. 28., neubearbeitete Auf-
lage, 2012, 1184 S., Verlag C. H. Beck, 73 €.

Wie nicht anders zu erwarten, enthalt die Neuauflage wie-
der alle derzeit im Grundbuchverfahren diskutierten Prob-
lemlagen. Schwerpunkte der Neuauflage sind Entscheidun-
gen zum FGG-Reformgesetz, zur Gesellschaft birgerlichen
Rechts im Grundbuchverkehr, zur Sicherungsgrundschuld
und Rechtsfragen zum Wohnungseigentum. Beim Erwerb ei-
nes Grundsticks durch eine GbR reicht es nach der Recht-
sprechung des BGH (DNotZ 2011, 711; DNotZ 2012, 223;
kritisch Demharter Rpfleger 2011, 386, ablehnend Bestel-
meyer ZIP 2011, 1389) fiur die Eintragung des Eigentums-
wechsels aus, dass die Gesellschaft und ihre Gesellschafter
in der Auflassungsurkunde benannt sind und diese erklaren,
dass sie die alleinigen Gesellschafter sind (§ 20 Rn. 38; § 47
Rn. 29). Wird bei einem Gesellschafterwechsel die Vollstre-
ckungsklausel entsprechend § 727 ZPO angepasst, muss
die Anderung auch im Grundbuch nachvollzogen werden
(§ 47 Rn. 29; BGH DNotZ 2011, 765; kritisch Bestelmeyer
ZfIR 2011, 117). Eine lediglich den Gesellschafter einer GbR
betreffende Verfligungsbeschrankung kann — mit Ausnahme
der Insolvenz - nicht in das Grundbuch eingetragen werden
(Anh. 33 zu § 13); bei einer Liquidationsgesellschaft dirfte
wohl auch der Testamentsvollstreckervermerk eintragungs-
féhig sein, nicht aber der Nacherbenvermerk; bei einer mit
den Erben fortgesetzten GbR sind beide Vermerke nicht
eintragbar. Entgegen OLG Jena (Rpfleger 2011, 660 = ZfIR
2011, 542 m. zust. Anm. Béttcher) und KG Berlin (MittBay-
Not 2012, 219 m. zust. Anm. Béhringer = Rpfleger 2012, 19)
verlangt Demharter (§ 47 Rn. 30) beim Ausscheiden eines
GbR-Gesellschafters von allen eingetragenen Gesellschaf-
tern eine Berichtigungsbewilligung. Das Werk verneint weiter
die Eintragbarkeit eines Nacherbenvermerks, wenn bei einer
Gesamthandsgemeinschaft einer von mehreren Miterben
durch einen Vorerben beerbt wird (§ 51 Rn. 3; ebenso BGH
DNotZ 2007, 700; Bestatigung von OLG Stuttgart Rpfleger
2007, 136 m. Anm. Bohringer Rpfleger 2007, 260). Der Kom-
mentar bejaht zu Recht die Eintragung beschrankter ding-
licher Rechte am eigenen Grundstlick (Anh. 38 ff. zu § 44;
eingehend auch Bohringer NotBZ 2012, 121).

Zieht der Wohnungsberechtigte in ein Alten- oder Pflegeheim
um, stellt sich die Frage nach der Léschung des Wohnungs-
rechts (BGH DNotZ 2008, 703); durch die Ubersiedlung in
das Heim ist der Vorteil des Wohnungsrechts namlich nicht
fortgefallen (§ 84 Rn. 14; BGH DNotZ 2009, 931; Gutach-
ten DNotl-Report 2011, 160). Entgegen der h.M. (KG Berlin
Rpfleger 2011, 365; OLG Rpfleger 2011, 492; OLG KdIn Mitt-
BayNot 2010, 473; OLG Schleswig Rpfleger 2011, 23) geht
Dembharter (Anh. 90 zu § 44) davon aus, dass die Léschung
einer Vormerkung zur Sicherung eines nicht vererblichen
Ruckauflassungsanspruchs nach dem Tod des Berechtigten
nicht in jedem Fall eine Berichtigungsbewilligung seiner Er-
ben des Berechtigten unter Ausschluss des Unrichtigkeits-
nachweises erfordert. Zur Léschung einer Buchgrundschuld
durch Bewilligung des Zessionars ist nach Ansicht des BGH
(DNotZ 2011, 199) die Voreintragung der Abtretung nicht no-
tig, denn der Zessionar verflige aufgrund einer ihm von dem
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Zedenten erteilten - stillschweigend in der Abtretungserkla-
rung enthaltenen - Ermachtigung Uber dessen Recht (§ 19
Rn. 73).

Kritisch steht Demharter (Anh. zu § 44 Rn. 90) den Entschei-
dungen des BGH (DNotZ 2000, 639 m. Anm. Wacke; DNotZ
2008, 514 m. Anm. Amann) zur sogen. Aufladung einer Vor-
merkung bzw. der Erweiterung des durch Vormerkung ge-
sicherten Anspruchs gegenlber, weil sich damit aus dem
Grundbuch der gesicherte Anspruch nicht mehr zweifelsfrei
feststellen l&sst (zur Entwertung des Grundbuchs auch Béh-
ringer NotBZ 2010, 84). Demharter héalt weiterhin daran fest,
dass beim Vorliegen der sogen. Riickschlagsperre nach § 88
InsO entsprechend § 868 ZPO eine Eigentiimergrundschuld
entstehe (Anh. 66 zu § 44; a. M. BGH DNotZ 2006, 514).
FUr ihn stellt sich das Problem der L6schung deshalb anders
als fur die Rechtspraxis, die dem BGH folgt, wonach fraglich
ist, wie die Zwangshypothek aufgrund Unrichtigkeitsnach-
weises geldscht werden kann (Loschungsbewilligung des
Glaubigers bejahend OLG Stuttgart DNotZ 2012, 199; ver-
neinend OLG Mlnchen notar 2012, 64 = Rpfleger 2012, 199;
OLG KoIn NotBZ 2010, 418). Nicht mehr berticksichtigen
konnte Demharter die sehr weit gehende Entscheidung des
BGH zum Recht der Presse auf Einsicht in das Grundbuch
(§ 12 Rn. 10; BGH notar 2012, 139 = NJW-RR 2011, 1651;
zum Einsichtsrecht wegen familidrer, verwandtschaftlicher
und erbrechtlicher Interessen Bohringer ZfIR 2011, 710). Zur
Verwendbarkeit einer Vorsorgevollmacht im Grundstiicks-
verkehr wird leider nur auf unterschiedliche Meinungen ver-
wiesen (§ 29 Rn. 42). Das Werk schlieBt sich nunmehr der
neueren Meinung an, wonach eine vom WEG-Verwalter nach
§ 12 WEG wirksam erteilte Zustimmung bei einem Wechsel
des Zustimmungsberechtigten vor Eigentumsumschreibung
eine ausreichende Grundlage fir die Eigentumsumschrei-
bung darstellt (Anh. 38 zu § 3; ebenso OLG Minchen Mitt-
BayNot 2011, 486 m. zust. Anm. K&ssinger; OLG Diisseldorf
DNotZ 2011, 625 = ZfIR 2011, 529 m. zust. Anm. Schneider =
RNotZ 2011, 417 m. Anm. Kesseler; a. A. OLG Hamm DNotZ
2011, 375 und OLG Hamburg MittBayNot 2011, 487). Wird
ein mit Grundpfandrechten/Reallasten belastetes Grund-
stlick nach § 8 WEG aufgeteilt, so ist deren Zustimmung zur
Teilung auch nach Einfiihrung des Rangklassenprivilegs flir
Wohngeldanspriiche (§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG) nicht erforder-
lich (Anh. 17 zu § 3; ebenso jetzt BGH NJW 2012, 1226).
Waurde in einem gerichtlichen Genehmigungsverfahren nach
§ 1821 BGB ein materiell Beteiligter formell nicht beteilt (so-
gen. vergessener Beteiligter), tritt die formelle Rechtskraft
des Genehmigungsbeschlusses mit Ablauf der am langsten
laufenden Rechtsmittelfrist fir einen der tatséchlich Beteilig-
ten ein (§ 19 Rn. 69; ebenso OLG Hamm DNotZ 2011, 223).

Diese Beispiele zeigen, dass alle entscheidenden Probleme
im Liegenschaftsrecht in dem angezeigten Werk eine Be-
handlung finden. Wer sich rasch und kompetent im Grund-
buchrecht informieren will, kommt an diesem Klassiker nicht
vorbei — das Werk ist ein unentbehrlicher Ratgeber.

Notar a.D. Prof. Walter Béhringer, Heidenheim/Brenz
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Praktische Fragen des Erbbaurechts. Von Prof. Roland
Béttcher, Berlin. RWS-Skript 279. RWS Verlag Kommuni-
kationsforum GmbH, Koln. 6. neu bearb. Aufl., 205 S., 42 €.

Das Erbbaurecht gewinnt in Zeiten hoher Grundstiickspreise
zunehmend an Bedeutung, auch aus sozialpolitischer Sicht.
Beim Erbbaurecht handelt es sich um ein kompliziertes Gebil-
det, da es zum einen ein grundstiicksgleiches Recht und zum
anderen ein Grundstucksrecht ist, somit eine Doppelnatur hat.
Das gut gelungene Werk schafft einen Uberblick (iber die kom-
plexe Materie, zeigt die gesetzliche Systematik auf, stellt kurz
und prézise die Rechtsprobleme dar und gibt zur Vertiefung
weiterflUhrende Hinweise. Von der Begriindung des Erbbau-
rechts Uber den vertraglichen Inhalt bis hin zu Verfligungen
Uber das Erbbaurecht, den Erbbauzins und Verdnderungen
am Erbbaugrundsttick und zur Beendigung des Erbbaurechts
spannt sich der Bogen der Erlauterungen. Wer schnell, zu-
verlassig und kompetent Probleme des Erbbaurechts 16sen
muss, wird auf das vorzlgliche Werk gerne zurlickgreifen.

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

Beck’sches Formularbuch Wohnungseigentum (hrsg.
von Horst Miiller), Verlag C. H. Beck, 2., liberarbeitete
und erweiterte Auflage, 2011, 1285 Seiten, 118 €.

Das Werk wendet sich an Notare, Rechtsanwalte, Rechts-
pfleger, Wohnungsverwalter und andere mit Wohnungseigen-
tumssachen befasste Personen. Es beinhaltet eine umfassen-
de Sammlung an 300 Formularen und Checklisten zu allen
Fragen des Wohnungseigentumsrechts. Die Autoren haben
die Auswahl und Inhalte ihrer Muster und Anmerkungen an
praktische Erfahrungen und Bediirfnisse der Rechtsanwender
gut angepasst und bieten so hochaktuelle und praxiserprobte
Formulierungs- und Arbeitshilfen. Alle Gesetzesreformen der
letzten Jahre, die Auswirkungen auf wohnungseigentums-
rechtliche Aspekte hatten, sind bericksichtigt. In hoher Qua-
litdt werden der Praxis Lésungsvorschlage fur die vielféltigen
Rechtsprobleme angeboten. Neben rechtlichen Problemen
werden auch wirtschaftliche Fragen angesprochen, gleichgtil-
tig ob es um Beratung, Verwaltung oder Prozessfiihrung geht.
Folgende Themenbereich werden behandelt: Begriindung
und Anderung von Wohnungs- und Teileigentum, Auflésung
der Gemeinschaft, Sondernutzungsrechte, Gemeinschafts-
und Benutzungsordnungen, Eigentimerversammlung, Ver-
waltung, Rechnungswesen, Zwangsvollstreckung, Grund-
buchrecht und bautragerrechtliche Aspekte.

Nachdem nun die Wohnungseigentiimergemeinschaft teil-
rechtsféhig ist, kann der Personenverband Immobilienver-
mogen innerhalb und auBerhalb der Wohnanlage erwerben.
Das Grundbuchamt hat nicht zu priifen, ob der Erwerb ord-
nungsmaBiger Verwaltung entspricht; ein entsprechender
Nachweis ist entbehrlich und darf nicht gefordert werden
(A..8 Anm. 2). Die Priifung der OrdnungsmaBigkeit der Ver-
waltung gehdrt ausschlieBlich in den Bereich des Innenver-
haltnisses der Wohnungseigentiimer (G.lIl.1 Anm. 4). Haben
sich alle WE-Rechte in einer Person vereinigt, so besteht kei-
ne Wohnungseigentimergemeinschaft mehr und das Verwal-
tungsvermdgen (so auch das Sondereigentum) geht auf den
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Alleineigentimer Uber, das Grundbuch wird unrichtig. Ver-
auBert er dann spéter wieder ein Wohnungseigentumsrecht
durch Auflassung, so entsteht ein neuer Personenverband
(A..8 Anm. 5). Die dingliche Vereinigung zweier Wohnungs-
einheiten erfordert weder einen neuen Aufteilungsplan noch
eine neue Abgeschlossenheitsbescheinigung; die Teilung ei-
ner Einheit erfordert dagegen einen Aufteilungsplan mit Ab-
geschlossenheitsbescheinigung (B.1.3 Anm. 5, 9). Die Auffas-
sung des Gesetzgebers, die auf Grund einer Offnungsklausel
gefassten Beschlisse seien im Grundbuch nicht eintragbar,
wird als Systembruch gesehen (G.I1.2.5). Die sprachliche Fas-
sung des § 5 Abs. 4 S. 3 WEG wird als misslungen bezeichnet
und befiirchtet, dass die Grundbuchémter von einem Aquiva-
lenzerfordernis ausgehen kdnnten (E.Il.5 Anm. 5). Flr die Be-
rechtigung zur VerauBerungszustimmung des Verwalters nach
§ 12 WEG ist nach der neueren Meinung maBgeblich auf den
Zeitpunkt der Abgabe der Zustimmungserklarung und nicht
auf den Abschluss des VerauBerungsvertrages und auch nicht
den gem. § 878 BGB maBgeblichen Zeitpunkt oder gar auf
die Vornahme der Grundbucheintragung abzustellen (G.IlI 3
Anm. 5; OLG Dusseldorf DNotZ 2011, 625 m. zust. Anm. Zim-
mer; OLG Minchen, Beschl. v. 27.6.2911 - 34 Wx 135/11).
Die Bestellung einer GbR zum WEG-Verwalter ist nichtig (J.I.1
Anm. 3; BGH NJW 2009, 2449). Die Eintragung einer von ei-
ner Wohnungseigentimergemeinschaft beantragten Zwangs-
sicherungshypothek im Grundbuch bedarf keiner bedingten
Antragstellung dahingehend, dass die Hypothek in Héhe
der betroffenen Forderungen dadurch aufschiebend bedingt
werde, dass ein eventuelles Vorrecht nach § 10 Abs. 1 Nr. 2
ZVG entfalle (M.l.4 Anm. 1; OLG Stuttgart ZfIR 2011, 66 m.
Anm. Traub). Ausflhrlich eingegangen wird auf die Frage, ob
ein Sondernutzungsrecht gutglaubig erworben werden kann
(E.I.1 Anm. 9), was seit der WEG-Novelle 2007 anders als bis-
her beurteilt werden muss.

Die wenigen Beispielen sollen genligen, aber auch aufge-
zeigt haben, dass die Neuerscheinung auf viele durch die
WEG-Reform aufgetretene Fragestellungen eingeht. Das
Werk gibt jedem fundierte Formulierungs- und Hilfestellun-
gen zu allen Fragen der komplexen wohnungseigentums-
rechtlichen Materie.

Notar a.D. Professor Walter Bohringer, Heidenheim/Brenz

Praxishandbuch fiir Notarfachangestellte. Von Bernd
Bos, Oberamtsrat i. N., Katrin LeBniak, Notarassessorin,
Dr. Jens Neie, Notarassessor und Helmut Strangmiiller,
Amtsrat i. N. Deutscher RENO-Verlag Miinster, 2010,
1555 S., 68 €.

Dieses neue Praxishandbuch fir Notarfachangestellte ist
ein hervorragender Begleiter bei der téglichen Arbeit in allen
Bereichen des Notariats. Das Buch folgt einem besonders
praxisorientierten Aufbau: Muster und Formulierungsbei-
spiele mit den dazugehérigen Erlduterungen verschaffen
einen Uberblick Uiber die Rechtsgebiete der notariellen Ta-
tigkeit, férdern das Verstandnis der in notariellen Urkun-
den enthaltenen Formulierungen und erleichtern es jedem
Notarfachgestellten, Vorschlage fir die Gestaltung einer
notariellen Urkunde zu erarbeiten. Einen weiteren Schwer-
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punkt der Darstellung bilden die Aufgaben der Notarfachan-
gestellten im Rahmen der Urkundenabwicklung. Zahlreiche
Beispiele veranschaulichen die Ausflihrungen; Praxistipps
und Checklisten sowie Empfehlungen tragen zur Vermei-
dung von Fehlern und zur Lésung auftretender Probleme bei
und erleichtern so die tagliche Arbeit. Jedes Rechtsgebiet
wird durch Ausflihrungen zur Berechnung der einschlagigen
Notarkosten abgeschlossen. Hilfreich ist ein die im Notariat
vorkommenden Begriffe erklarendes Rechtswoérterbuch. In
den ersten Kapiteln werden die Grundlagen des Notariats
dargestellt: Aufgaben des Notars, Bilroorganisation, Notar-
blcher, Verwaltungstatigkeit, Beurkundungsverfahren. In
den rechtsgebietsbezogenen Kapiteln werden entlang der
im Notariat vorkommenden Urkundsarten die praktischen
und rechtlichen Aufgaben der Notarfachangestellten erldu-
tert. Neben den Vorgéngen im Immobilien- und Familienrecht
werden auch erbrechtliche Urkundsgestaltungen ausfthrlich
behandelt. Das Handels-, Gesellschafts- und Vereinsrecht
wird auf Uber 460 Seiten umfassend dargestellt.

Das Werk ist nicht nur klar und pragnant geschrieben, son-
dern ermdéglicht auch durch seine Ubersichtliche Struktur
und Gliederung eine einfache und schnelle Handhabung.
Das Handbuch ist als Nachschlagewerk im beruflichen Nota-
riatsalltag ein wichtiger Ratgeber und kann uneingeschrankt
zur Anschaffung empfohlen werden. Auch fiir die in Baden-
Wirttemberg forcierte Weiterbildung der Notarmitarbeiter
kann das Handbuch wertvolle Dienste leisten und Hilfsmittel
zur Prifungsvorbereitung sein.

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

GmbHG Kommentar zum GmbH-Gesetz, 1. Auflage, 2010,
Herausgegeben von Reinhard Bork/Carsten Schafer, RWS
Verlag Kommunikationsforum GmbH, KéIn, 98 €

An guter Kommentarliteratur zum GmbH-Recht herrscht kein
Mangel. Dennoch wird der hier besprochene in erster Auflage
erschienene Kommentar von Bork und Schéfer als Bereiche-
rung empfunden werden.

Zum AuBeren: Auf knapp 1200 Druckseiten wird das Gesetz
erlautert. Das Schriftbild ist Ubersichtlich, die Anmerkungen
finden sich in FuBnoten wieder. Dies dient der besseren Les-
barkeit des Textes.

Die Qualitdt des Kommentars ist durchweg hoch. In der tagli-
chen Arbeit findet der Notar in der Regel schnell eine Antwort
auf seine Frage. Kurz soll auf die Behandlung des — nach der
Anderung durch das MoMiG wichtiger gewordenen - § 40
GmbHG (n.F) eingegangen werden, die der Minchener Notar
Wachter besorgt hat. Dem Notar, der an einer Verdnderung in
der Person der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Betei-

174

BWNotZ 6/2012

ligung mitgewirkt hat, wird auferlegt, eine bescheinigte Liste
der Gesellschafter beim Handelsregister einzureichen. Wegen
des nun unter engen Voraussetzungen mdglichen Gutglau-
benserwerbs nach § 16 GmbH ist die Bedeutung der Gesell-
schafterliste erheblich erhéhr. Eine kleine Ungenauigkeit fin-
det sich im wiedergegebenen Gesetzestext (S. 710). Absatz
1 Satz 1 beginnt nicht, wie versehentlich abgedruckt mit ,,Die
Gesellschafter haben ...“, sondern mit ,Die Geschéftsflihrer
haben...“ Wachter stellt die wichtigsten Verdnderungen in
den Beteiligungsverhaltnissen Ubersichtlich dar (§ 40 Rn 5 ff).
Die Frage, wann eine ,Mitwirkung“ des Notars vorliegt, wird
in Rn 34 ff behandelt. Zu Recht problematisiert Wachter die
Frage, wie eine mittelbarer Mitwirkung zu behandeln ist (Rn
38 1). Dies ist etwa der Fall, wenn bei einer Umwandlung der
Ubertragende Rechtstrager Gesellschafter einer GmbH ist.
Zutreffend stellt Wachter darauf ab, dass dem Notar die mit-
telbare Veranderung positiv bekannt sein muss, um die Pflicht
auszulésen, eine Liste selbst zu erstellen und einzureichen.
Richtig ist auch, dass eine Mitwirkung im Sinn der Norm nicht
vorliegt, wenn der Notar den Gesellschafterbeschluss z.B.
Uber eine Teilung als Entwurf vorbereitet, ohne die Beschluss-
fassung zu beurkunden. Richtig ist auch die Auffassung, dass
bei einer Abtretung, die in Angebot und Annahme getrennt
beurkundet wird, der ,zweite“ Notar, der die Annnahme be-
urkundet zur Listenerstellung verpflichtet ist (Rn 36). Praktisch
nachvollziehbar und sachlich richtig ist auch die Ansicht, dass
bei KapitalmaBnahmen, bei denen mehrere Notare Urkunden
gefertigt haben, derjenige zustandig ist, der die Anmeldung
beim Registergericht vornimmt (Rn 37). Wird eine Ubernahme
in Lérrach beglaubigt, eine in Leipzig und eine im Konsulat in
New York, die Registeranmeldung dagegen in Miinchen, wo
auch der Gesellschafterbeschluss beurkundet wird, ist der
Minchner Notar verantwortlich. Zwar setzen alle drei Nota-
re wie auch der Konsularbeamte eine kausale ,,Ursache” fir
die Veranderung der Beteiligung der Gesellschafter. Aber der
Letztgenannte ist ,,am n&chsten” dran. Und es wére kaum
nachvollziehbar, wenn letztlich jeder der drei Notare eine eige-
ne Liste vorlegen wirde.

Hilfreich sind die Kurzverweise auf die vergleichbare Lage im
Grundbuch (z.B. Rn 10, 23). So weist Wachter zutreffend dar-
auf hin, dass eine der Abt. Il des Grundbuchs entsprechende
Rubrik in der Liste nicht vorgesehen, ein gutglaubig lastenfrei-
er Erwerb daher nicht mdéglich ist (nur nebenbei: fir Abt. Ill des
Grundbuchs gilt naturlich Gleiches).

Die Kommentierung ist gut gegliedert und gut geschrieben.
Die nétigen Nachweise auf weiterfihrende Literatur gibt der
Kommentator dem Leser mit, der an mehr interessiert ist.

Laut Vorwort der Herausgeber soll das GmbHG ,knapp und
praxistauglich, aber zugleich prazise, wissenschaftlich fun-
diert und auf hohem Nivau erlautert” werden (S. V). Das ist
gelungen.

Dr. Johann Andreas Dieckmann, M.St (Oxford),
Notar beim Notariat 3 Freiburg im Breisgau
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Aktuelles aus dem Steuerrecht

von Diplom Finanzwirt (FH) Sebastian Mensch, Notarvertreter, Stuttgart

l. Aktuelles aus der Verwaltung

1. Verzicht auf eine Pensionsanwartschaft durch den
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer

Der durch das Gesellschaftsverhéltnis bedingte Verzicht ei-
nes Geschaftsfiihrers auf eine Forderung gegenuber der Ge-
sellschaft stellt regelmaBig eine verdeckte Einlage dar." Eine
verdeckte Einlage erhéht das Einkommen der GmbH nicht.?
Diese Grundsatze gelten ebenfalls fir den Verzicht eines
Gesellschafter-Geschéftsflihrers gegentiber der GmbH auf
eine Pensionsanwartschaft. Fraglich war die Bewertung der
verdeckten Einlage.

Hierzu gab die Finanzverwaltung bekannt, dass fir die Be-
wertung auf den Teilwert der Pensionsanwartschaft abzu-
stellen ist.® Der Teilwert ist dabei im Zweifel nach den Wie-
derbeschaffungskosten zu ermitteln.* Fir die Berechnung
ist der Betrag maBgeblich, den der Versorgungsempfanger
im Zeitpunkt des Verzichts aufwenden muisste um eine ver-
gleichbare Versorgung durch einen Drittanbieter zu errei-
chen.

Bei einem teilweisen Verzicht ist eine verdeckte Einlage in-
soweit anzunehmen, als der Barwert der bis zu dem Ver-
zichtszeitpunkt bereits erdienten Versorgungsleistungen des
Gesellschafter-Geschéftsflhrers den Barwert der nach dem
Teilverzicht noch verbleibenden Versorgungsleistungen
Ubersteigt.

Bedeutung fiir die notarielle Praxis kann dieser Erlass bei der
Gestaltung von Geschéftstibergangen erlangen. Direktzusa-
gen konnen in der Praxis Nachfolgeregelungen behindern.
Ebenso moglich ist eine Verschlechterung des Unterneh-
mensratings in Folge der Ungenauigkeit von Direktzusage-
bewertungen.®

AusgesellschaftsrechtlicherSichtkannesgebotenseineinefri-
her erfolgte Direktzusage an einen Gesellschafter-Geschéfts-
fUhrer umzuwandeln bzw. aufzulésen. Hierzu wird in der Li-
teratur empfohlen die Direktzusage in eine rickgedeckte Un-
terstitzungskasse zu Uberfiihren.®

Ebenfalls empfohlen wird eine Aufspaltung in den bereits
erdienten Teil der Anwartschaft und in den noch zu erdie-
nenden Teil. AnschlieBend erfolgt eine Ubertragung der er-
dienten Anwartschaften auf einen Pensionsfond und der
zukinftigen Anwartschaften auf eine Unterstiitzungskasse.”

—_

BFH (GrS) Beschl. v. 09.06.1997 NJW 1997, 2837, GmbHR 1997, 851
§ 8 Abs. 3 Satz 3 KStG

BMF- Schreiben v. 14.08.2012 Dokumentennummer 2012/0652306,
Geschaftszeichen IV C 2 - 2743/10/100001 :001, DStR 2012, 1706
BFH Urt. v. 15.10.1997 NJW 1998, 158, DStR 1998, 236
Alt/Stadelbauer DStR 2012, 1820

Haas DStR 2012, 987

Alt/Stadelbauer DStR 2012, 1820

w N
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Im Rahmen der Ubertragung zukiinftiger Anwartschaften ist,
mit Zustimmung des Versorgungsempfangers, eine Reduzie-
rung der Anwartschaften moglich.®

In der letzten Variante wird eine steuerliche Gewinnrealisie-
rung durch Aufldsung der Rickstellung grundsétzlich ver-
mieden. Nach der hier vertretenden Ansicht ist daher der
letzten Variante der Vorzug zu geben. Dies ist allerdings im
Einzelfall zu klaren und hangt von den Ubrigen bilanziellen
Kennzahlen, sowie der vorhandenen Liquiditdt der Gesell-
schaft ab.

2. Grunderwerbsteuervergiinstigungen bei Umstruktu-
rierungen im Konzern

Grundsatzlich fallt bei einem umwandlungsbedingten Rechts-
tragerwechsel innerhalb eines Konzernverbunds keine Grund-
erwerbsteuer an.® Die obersten Finanzbehdrden der Lander
haben sich auf eine Verwaltungsanwendung dieser Vorschrift
versténdigt.™

In diesem Zusammenhang wird zundchst definiert wer Betei-
ligter eines begunstigten Umwandlungsvorgangs sein kann.
Demnach kénnen das herrschende Unternehmen zusam-
men mit abhangigen Gesellschaften, sowie ausschlieBlich
abhéngige Gesellschaften beteiligt sein. Auf den Sitz der Ge-
sellschaften kommt es nicht an. Der Konzernverbund muss
bereits vor dem Umwandlungsvorgang gegeben sein.
Herrschendes Unternehmen kann jede juristische oder
nattrliche Person oder Personengesellschaft sein. Das
herrschende Unternehmen muss selbst Unternehmer im
umsatzsteuerlichen Sinn sein. Eine umsatzsteuerliche Or-
ganschaft schadet der Unternehmereigenschaft im Sinne
von § 6a GrEStG nicht. Als herrschend gilt ein Unternehmen
mit mindestens 95 % Beteiligung am abhéngigen Unterneh-
men. Abhangige Gesellschaften kénnen Kapital- oder Perso-
nengesellschaften sein.

Fir eine Begtlinstigung bei der Grunderwerbsteuer muss
die Beteiligung funf Jahre vor'" und finf Jahre nach'? dem
grundsétzlich grunderwerbsteuerbaren Vorgang Bestand ha-
ben. Die Beteiligung kann auch mittelbar bestehen.

Von der Voraussetzung der Vorbehaltungsfrist sind sog. ver-
bundgeborene Gesellschaften ausgenommen. Diese sind
durch Umwandlungsvorgénge innerhalb des Konzerns ent-
standen. Wird die Nachbehaltungsfrist nicht erreicht, ent-
steht rickwirkend Grunderwerbsteuer. Ohne Bedeutung ist

8 BMF- Schreiben v. 14.08.2012 Dokumentennummer 2012/0652306, Ge-
schaftszeichen IV C 2 - 2743/10/100001 :001, DStR 2012, 1706, Punkt
2 Satz 3 d. Erl.

9 §6aGrEStG

10 Erlass v. 19.06.2012 betr. Anwendung von § 6a GrEStG DStR 2012,
1556, BStBI. 1 2012, S. 662

11 Vorbehaltungsfrist

12 Nachbehaltungsfrist
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dabei die Rechtstragereigenschaft betreffend den Grund-
besitz. Steuerschuldner ist der urspriinglich als Erwerber
fungierende Rechtstrédger. Die Steuerbeglinstigung nach
§ 6a GrEStG steht gleichberechtigt neben den Befreiungs-
vorschriften der §§ 5 und 6 GrEStG.

3. Vorlaufige Festsetzung des Grundsteuermessbetrages

Im Rahmen der Grundsteuer wird zu Besteuerungszwecken
weiterhin auf Einheitswerte zurlickgegriffen.’® Das Bundes-
verfassungsgericht hatte die Bewertung mit Grundbesitz-
werten'™ im Rahmen der Erbschafts- und Schenkungsteuer
fur verfassungswidrig erklart."® Mittlerweile erfolgt die Be-
wertung mit Grundbesitzwerten innerhalb der Grunderwerb-
steuer'® vorlaufig.'”

Einheitswertfeststellungen und die Festsetzung von Grund-
steuermessbetrdgen ergehen nach einem entsprechenden
Erlass' nun mehr ebenfalls vorlaufig'®. Offene Einspriiche
werden ruhend gestellt.?°

4. Vorsteuerabzug fiir Dachsanierung zum Betrieb einer
Photovoltaikanlage

Umstritten war, ob eine Dachsanierung zum Vorsteuerabzug
berechtigt, soweit sie der Vorbereitung einer spéteren Instal-
lation von Photovoltaikanlagen dient. Der Bundesfinanzhof
hat je nach Einzelfallbetrachtung einen Vorsteuerabzug an-
genommen?' bzw. abgelehnt??. Ein neuer Erlass des Landes-
amtes fUr Steuern Bayern regelt wesentliche Grundzlige der
Abzugsfahigkeit von Vorsteuer in diesem Zusammenhang.2®

Die Betreibung einer Photovoltaikanlage flhrt, bei einem an-
sonsten nicht unternehmerisch genutzten Gebaude zu einer
teilunternehmerischen Verwendung. Bei Dachsanierungs-
leistungen im Zusammenhang mit dem Einbau einer Pho-
tovoltaikanlage, ist fir den Vorsteuerabzug auf die Verwen-
dungsverhélinisse des gesamten Gebdudes abzustellen.
MaBgeblich ist der Anteil der unternehmerischen Nutzung.
Dieser wiederum ermittelt sich durch einen Vergleich der
fiktiven Vermietungsumsatze des Gebaudes mit den fikti-

13 §§ 19 Abs. 1, 68, 70, 129 Abs. 2 BewG

14 §138 BewG

15 BVerfG Beschl. v. 07.11.2006 NJW 2007, 573, ZNotP 2007, 135, ZEV
2007, 76, DNotl- Report 2007, 47

16 §8 Abs.2iV.m. § 17 Abs. 2 und 3a GrEStG

17 Erlasse v. 01.04.2010 BStBI. | 2010, S. 266; siehe auch bereits Mensch/
Haubold BWNotZ 2010, 189

18 Erlass betr. vorlaufige Einheitswertfeststellungen und vorlaufige Festset-
zungen des Grundsteuermessbetrages v. 19.04.2012 BB 2012, 1122,
BStBI. 12012, S. 490

19 § 165 Abs. 1 Satz2 Nr. 3 AO

20 Verf. d. OFD Karlsruhe v. 23.04.2012 Az.: G 1000/5-St 344

21 BFH Urt. v. 19.07.2011 DStRE 2011, 1530, BFH/NV 2011 2198 (NV); Urt.
v. 19.07.2011 DStR 2011, 2148, BFH/NV 2011 2201 (NV)

22 BFH Urt. v. 14.03.2012 BFH/NV 2012, 1192 (NV)

23 Erlass LfSt Bayern v. 07.08.2012 Az.: S 7300.2.1-14/48 St33

176

BWNotZ 6/2012

ven Vermietungsumsatzen der Dachflachen. Eine Ermittlung
nach Nutz- bzw. Dachfldchenverhaltnis scheidet aus.

Ein Vorsteuerabzug fiir eine Dachsanierung ist nach dem
ermittelten Aufteilungsschlissel der unternehmerischen Mit-
benutzung des Gebé&udes grundsatzlich méglich. Eine aus
statischen Grinden erfolgte Verstdrkung des Dachstuhls
rechtfertigt den vollen Vorsteuerabzug der Bauleistung. Inso-
weit besteht kein Nutzungs- und Funktionszusammenhang
mit dem restlichen Gebaude. Die vorgenannten Grundsétze
betreffen Geb&ude, die zuvor nicht bereits unternehmerisch
genutzt wurden. Ein Vorsteuerabzug ist grundsétzlich auch
im Rahmen der Errichtung des Gebaudes, bei anschlieBen-
der Installation einer Photovoltaikanlage méglich.

5. Mégliche Verfassungswidrigkeit von Teilen des Erb-
schaftsteuerrechts

Der Bundesfinanzhof hatte mit Beschluss?®* das Bundesmi-
nisterium der Finanzen zum Beitritt in einem Revisionsver-
fahren aufgefordert. Fraglich waren innerhalb des Verfahrens
verschiedene erbschaftsteuerliche Regelungstatbestande.?
Bereits wie die Vorinstanz?® halt es der Bundesfinanzhof im
zu entscheidenden Sachverhalt flr unbedenklich, wenn Ge-
schwister, Neffen und Nichten mit nicht Verwandten Perso-
nen gleichbehandelt werden. Insoweit hatte der Gesetzge-
ber bereits eine Besserstellung bewirkt.?’

Der Bundesfinanzhof hélt das derzeit gultige Erbschaftsteu-
errecht fir nicht mit dem Grundgesetz vereinbar. Insbeson-
dere in der Verschonung von Betriebs- und Landwirtschafts-
vermodgen erkennt er einen VerstoB gegen Art. 3 GG. Hierbei
kritisiert der BFH mehrfach die Mdglichkeit durch Gestaltung
originar nicht betriebliches Vermodgen erbschaftsteuerbefreit
zu Ubertragen. Solcherlei Gestaltungen sind insbesondere
die Grindung einer gewerblich gepragten Personengesell-
schaft?, bzw. einer sog. Cash-GmbH?2°.

Die Vorlage zum BVerfG flhrt nicht in jedem Fall zur Ausset-
zung der Vollziehung.?® Es muss ein besonderes Interesse
des Steuerpflichtigen an der Gewahrung vorlaufigen Rechts-
schutzes gegeben sein und dem dirfen Uberwiegende 6f-
fentliche Belange nicht entgegenstehen. Hinsichtlich der un-
gekléarten Rechtslage nach Verkindung eines Urteils durch
das BVerfG, wird in der Literatur zum Teil empfohlen gesell-
schaftsrechtliche Nachfolgen vorzuziehen.®!

24 BFH Beschl. v. 05.10.2011 DStR 2011, 2193, BB 2012, 167, ZEV 2011,
672

25 Mensch BWNotZ 2011, 223

26 FG Dusseldorf Urt. v. 12.01.2011 DStRE 2011, 1321, EFG 2011, 1079

27 Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums v. 22.12.2009
BGBI. 1 2009, S. 3950

28 §15Abs. 3 Nr. 2 EStG

29 Siehe Abschnitt Il Gesetzliche Neuregelungen in dieser Ausgabe Aktuel-
les aus dem Steuerrecht.

30 §361Abs.2 A0

31 Hannes ZEV 2011, 675
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Il. Gesetzliche Neuregelungen

Erbschaftsteuerbegiinstigung durch Einbringung von
Bankforderungen in eine GmbH

GemaB § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG sind Anteile an Kapital-
gesellschaften, wenn die Kapitalgesellschaft zur Zeit der
Entstehung der Steuer Sitz oder Geschéftsleitung im Inland
oder in einem Mitgliedstaat der Européischen Union oder in
einem Staat des Europdischen Wirtschaftsraums hat und
der Erblasser oder Schenker am Nennkapital dieser Gesell-
schaft zu mehr als 25 Prozent unmittelbar beteiligt war zum
begiinstigten Vermégen zugehdrig. Aus der Eigenschaft als
beglinstigtes Vermdgen resultiert die Mdglichkeit der, in Hin-
blick auf Schenkungs- oder Erbschaftsteuer, unentgeltlichen
Ubertragung der Anteile.

Von der Beglinstigung ausgenommen ist sogenanntes Ver-
waltungsvermdgen. Zum Verwaltungsvermdgen gehdren
unter Anderem auch Wertpapiere sowie vergleichbare For-
derungen, wenn sie nicht dem Hauptzweck des Gewerbe-
betriebs eines Kreditinstitutes oder eines Finanzdienstleis-
tungsinstitutes zuzurechnen sind.*

Im Rahmen des Jahressteuergesetzes 2013 soll nun mehr
eine Anderung beziiglich der Klassifikation als Verwaltungs-
vermdgen herbeigefihrt werden.®® Neugefasst gehdren zum
Verwaltungsvermdgen somit Wertpapiere sowie vergleich-
bare Forderungen, Zahlungsmittel, Sichteinlagen, Bankgut-
haben und andere Forderungen, soweit deren Wert nicht
geringfligig ist. Ausgenommen sind Forderungen aus der
eigentlichen unternehmerischen Tétigkeit, wie zum Beispiel
Forderungen aus Lieferungen und Leistungen.

Nach Ansicht des Bundesrats wird eine Erweiterung des
§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 ErbStG durch einen zunehmenden
Missbrauch notwendig.?* So sei es vermehrt zu Griindungen
von sog. Cash-GmbHs gekommen. In diese Gesellschaften
wurden Forderungen gegenuber Kreditinstituten Uberfuhrt,
um im weiteren Verlauf durch Schenkung oder Erbschaft der
entsprechenden Kapitalgesellschaftsbeteiligungen von der
Beglinstigung fir Betriebsvermogen zu profitieren.

Unabhéangig von der geplanten Erweiterung der Regelung
zum Verwaltungsvermégen erscheint die Einbringung von
privaten Forderungen in eine GmbH zum Zwecke der spa-
teren begunstigten Schenkung oder Vererbung von Ge-
sellschaftsanteilen, vor dem Hintergrund des Missbrauchs
rechtlicher Gestaltungsmaoglichkeiten®, kritisch.%® Flr eine
solche kautelarjuristische Gestaltung, sollte ein Angehdriger
der steuerberatenden Berufe zugezogen werden.

32 §13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 ErbStG

33 Der Entwurf ist unter der Rubrik Gesetzesentwiirfe auf der Homepage
des BMF www.bundesfinanzministerium.de einsehbar.

34 Stellungnahme des Bundesrates vom 06.07.2012 BRats Drucks. 302/12
(Beschluss)

35 §42A0

36 A.A. BFH Beschl. v. 27.09.2012 Az.: I R 9/11, Rdnr.: 116 (Vorlagebe-
schluss an BVerfG betr. Erbschaftsteuer)
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lll. Rechtsprechung des Bundesfinanzhof

1. Grunderwerbsteuer

Grunderwerbsteuerbefreiung bei Anteilsvereinigung von
Anteilen an einer grundbesitzenden Kapitalgesellschaft

Der Bundesfinanzhof hatte entschieden®, dass die schenk-
weise Ubertragung von Anteilen an einer Personengesell-
schaft, welche zur Vereinigung von mehr als 95 % der Anteile
fahrt, im Rahmen der Grunderwerbsteuer steuerbefreit ist.3®
Eine Besteuerung nach § 1 Abs. 2a GrEStG schied damit
aus. Nun mehr lag dem BFH der nachfolgende Sachverhalt
zur Entscheidung vor. Der Klager erhielt von seinem Vater ei-
nen 41 %igen Anteil an einer grundbesitzenden GmbH. Die-
se Ubertragung erfolgte unentgeltlich. Mehrere Jahre spéter
Ubertrug der Vater im Wege der vorweggenommenen Erbfol-
ge seinen verbliebenden 59 %igen Anteil an der GmbH auf
den Klager. Dieser verpflichtete sich in der notariellen Urkun-
de zur Erbringung einer lebenslanglichen dauernden Last.

Das Finanzamt setzte gegen den Klager Grunderwerbsteu-
er wegen der unmittelbaren Vereinigung von mindestens
95 % der Anteile an einer grundbesitzenden Gesellschaft
fest.® Der Klager begehrte nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG die
Grunderwerbsteuerbefreiung flir diesen zumindest teilweise
der Schenkungsteuer unterliegenden Sachverhalt. Hilfswei-
se sollte § 3 Nr. 6 GrEStG, der den Erwerb eines Grund-
stlicks durch in gerader Linie verwandte Personen befreit,
Anwendung finden. Das Finanzgericht entschied gegen den
Klager.*® Der Bundesfinanzhof gab, nach Beitritt des Bun-
desministeriums der Finanzen zum Verfahren*!, der Revision
statt.*?

Der Grunderwerbsteuer unterliegt ein Rechtsgeschaft, das
einen Anspruch auf Ubertragung eines oder mehrerer Anteile
einer Gesellschaft begriindet, sofern dieser ein inldndisches
Grundstiick gehért und durch die Ubertragung wenigstens
95 % der Anteile in der Hand des Erwerbers vereinigt werden.
Steuerauslésend ist die Ubertragung mit der die Schwelle
von 95 % Uberschritten wird.*®> Gegenstand der Steuer ist
die Zuordnung der Anteile in einer Hand. Hierbei wird ein Er-
werb von der Gesellschaft fingiert.** Berechnungsgrundlage
fur die Grunderwerbsteuer sind sdmtliche Anteilstibertragun-
gen. Die Steuerbarkeit der Anteilsvereinigung durch Schen-
kung von 41 % der Anteile und Ubertragung von weiteren
59 % der Anteile gegen dauernde Lasten, ist unzweifelhaft.

37 BFH Urt. v. 12.10.2006 DStRE 2007, 432, MittBayNot 2007, 435, RNotZ
2007, 495, ZEV 2007, 140, BFH/NV 2007, 605 (NV)

38 §3Nr.2Satz 1 GrEStG

39 §1 Abs. 3 GrEStG

40 FG KoIn Urt. v. 17.02.2010 BB 2010, 2674, EFG 2010, 1151

41 §122 Abs. 2 FGO

42 BFH Urt. v. 23.05.2012 DStR 2012, 1444, BFH/NV 2012, 1551 (NV),
MittBayNot 2012, 417, ZEV 2012, 496

43 BFH Urt. v. 18.04.2012 DStR 2012, 1342; BFH/NV 2012, 1390 (NV)

44 BFH Urt. v. 02.04.2008 DStR 2008, 1091, BFH/NV 2008, 1268 (NV),
MittBayNot 2008, 502, BB 2008, 1772
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Nach Ansicht des BFH ist § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG nach dem
Grundstiicksschenkungen unter Lebenden steuerbefreit sind,
nicht so zu verstehen, dass damit ausschlieBlich eine echte
Grundstiicksschenkung befreit ist. Viel mehr soll der Befrei-
ungstatbestand eine Doppelbelastung mit Schenkungs- und
Grunderwerbsteuer vermeiden. Vor dem Hintergrund des ef-
fektiven Rechtsschutzes hatte der BFH bereits die schenk-
weise Anteilsvereinigung bei einer Personengesellschaft fur
grunderwerbsteuerfrei erklart.*> Dem steht auch nicht ent-
gegen, dass der Besteuerungsgegenstand fir Zwecke der
Schenkungsteuer eine freigiebige Zuwendung eines Gesell-
schaftsanteils und zum anderen im Rahmen der Grunder-
werbsteuer eine fiktive Grundstlickszuwendung sind.

Soweit der Klager den Gesellschaftsanteil in Hohe von 59 %
vom Vater gegen Ubernahme einer dauernden Last erwor-
ben hat, liegt keine unentgeltliche Zuwendung vor. Eine
Grunderwerbsteuerbefreiung nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG
scheidet aus. Dies gilt sowohl fur Kapital-, als auch bei Per-
sonengesellschaften. In diesem Fall wird die fiktive Ubertra-
gung des Grundstiicks durch die Gesellschaft insgesamt als
gemischte Schenkung behandelt.

Die Grundsatze der gemischten Schenkung finden auch
dann Anwendung, wenn der hoéherwertige Anteil (59 %
Gesellschaftsanteil) entgeltlich und nur ein geringerer An-
teil (41 % Gesellschaftsanteil) unentgeltlich Ubertragen
werden.*® Fir die Bemessung der Gegenleistung hin-
sichtlich des entgeltlich Ubertragenen Anteils héalt der
BFH an der Bewertung mit den Grundbesitzwerten fest.*
Nach Ansicht des BFH kommt eine Steuerbefreiung nach
§ 3 Nr. 6 GrEStG nicht in Betracht. Die Steuerbefreiung nach
§ 3 Nr. 6 GrEStG ist personenbezogen zu gewahren. Im Fall
der Steuerbarkeit nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG wird ein fik-
tiver Erwerb von der Kapitalgesellschaft angenommen. Ein
Verwandtschaftsverhéltnis zwischen der Kapitalgesellschaft
und dem Klager besteht nicht. Etwas anderes gilt, sofern der
Steuerbarkeit eine Ubertragung von Kapitalgesellschaftsan-
teilen in Héhe von mindestens 95% von einem Gesellschaf-
ter an einen anderen Gesellschafter zu Grunde liegt.*® In die-
sem Fall liegt keine Vereinigung der Anteile vor.*

2. Schenkungsteuer

Mittelbare Schenkung im Rahmen der Ubertragung von
Gesellschaftsanteilen

Eine mittelbare Schenkung ist dadurch gekennzeichnet,
dass sich der Schenkungsgegenstand im Zeitpunkt der
Schenkung noch nicht im Vermégen des Schenkers befin-
det. Fraglich ist, unter welchen Anknipfungspunkten bei

45 BFH Urt. v. 12.10.2006 DStRE 2007, 432, MittBayNot 2007, 435, RNotZ
2007, 495, ZEV 2007, 140, BFH/NV 2007, 605 (NV)

46 BFH Urt. v. 17.10.2001 DStR 2002, 402, NJW 2002, 1894, RNotZ 2002,
119, NotBZ 2002, 113, BFH/NV 2002, 449 (NV)

47 § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 ErbStG i.V.m. § 138 Abs. 2 bis 4 BewG

48 § 1 Abs. 3 Nr. 3 und 4 GrEStG

49 FinMin. Baden-Wurttemberg Erlass v. 18.12.2009 DStR 2010, 114
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der Ubertragung eines Gesellschaftsanteils eine mittelba-
re Schenkung angenommen wird. Im streitentscheidenen
Sachverhalt war der Ehemann der Klagerin Gesellschafter
mit 75 % Anteil an einer GmbH. Gleichzeitig verpachtete der
Ehemann ein Grundstiick als wesentliche Betriebsgrundlage
an diese GmbH. Die damit bestehende Betriebsaufspaltung
sollte aufgeldst werden. Zu diesem Zweck Ubertrug der Ge-
sellschafter insgesamt einen Anteil von 26 % der Kapitalan-
teile an die Klagerin (24 %) und zwei weitere Personen. Die
Klagerin verfugte selbst nicht Uber hinreichende Geldmittel,
um die nach dem Stuttgarter Verfahren bestimmte Gegen-
leistung zu erbringen. Zunéchst erhielt sie ein Darlehen einer
weiteren GmbH. An dieser GmbH war erneut der Ehemann
zu 75 % beteiligt. Spater wurde dieses Darlehen durch ein
Bankdarlehen mit selbstschuldnerischer Birgschaft des
Ehemannes abgel6st.

Bereits ein Jahr vor der Ubertragung der Gesellschaftsbe-
teiligung an die Kl&gerin, fihrte der Ehemann Verkaufsver-
handlungen mit einem Dritten Uber die EntduBerung samt-
licher GmbH Anteile. Die Ergebnisse der Verhandlungen
wurden in einer schriftlichen Absichtserkldrung festgehal-
ten. Nach Abschluss der Ubertragung fiihrte der Ehemann
die Verhandlungen fort. Hierbei vertrat er die Klagerin auf
Grundlage einer umfassenden notariellen Vollmacht. Die Er-
gebnisse der zweiten Verhandlung wurden erneut schriftlich
festgehalten. Diesmal gab es einen konkreten Zeitplan zum
Erwerb von insgesamt 70 % der Gesellschaftsanteile. Fir
weitere 30 % der Anteile wurde eine bedingte Verkaufsopti-
on, in Form einer jederzeitigen Verpflichtung des Erwerbers,
vereinbart.

Der Ehemann schloss einen Monat spater mit dem Erwerber
einen notariellen Kaufvertrag tber die Gesellschaftsanteile.
Dabei handelte er im eigenen Namen und mit notarieller Voll-
macht fir samtliche weiteren Gesellschafter. Die Verkaufsbe-
dingungen entsprachen dabei den zuvor schriftlich festge-
haltenen Konditionen. Die Option zum Verkauf der zunéchst
verbliebenden 30 % wurde spéter ebenfalls eingeldst. Zwei
Jahre nach VerauBerung der GmbH UberlieB der Ehemann
der Klagerin im Wege der gemischten Schenkung Grund-
besitz. Das Finanzamt setzte erstmals gegen die Klagerin
Schenkungsteuer fest. Dabei berticksichtigte das Finanzamt
zum einen die Grundbesitzibertragung. Zum anderen ermit-
telte das Finanzamt den Unterschiedsbetrag zwischen dem
Verkaufserldés der 24 %igen Kapitalbeteiligung und deren
Anschaffungskosten auf Seiten der Klagerin. Das hiergegen
durch die Klagerin gefiuihrte Verfahren vor dem Bundesfi-
nanzhof blieb im Ergebnis erfolglos.°

Nach standiger Rechtsprechung des BFH ist es nicht er-
forderlich, dass Entreicherungs- und Bereicherungsgegen-
stand identisch sind.5' Voraussetzung fur die Annahme einer
mittelbaren Schenkung des Verkaufserléses der GmbH-Be-
teiligung ist, dass die Klagerin nicht frei Gber die Beteiligung

50 BFH Urt. v. 28.03.2012 DStR 2012, 1597, BFH/NV 2012, 1545 (NV),
NzZG 2012, 1038

51 BFH Urt. v. 13.03.1996 DStR 1996, 961, Urt. v. 23.08.2006 NJW-RR
2007, 370
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verfiigen konnte. In diesem Fall diente die Ubertragung der
Anteile auf die Klagerin der Beendigung der Betriebsaufspal-
tung. Eine Einbindung der Kl&gerin in die unternehmerischen
Prozesse war nach Feststellung des FG nicht gewollt.5?
Ebenfalls gegen eine freie Verfligung durch die Kl&gerin
spricht der zeitliche Ablauf der Verhandlungen mit dem Er-
werber. Bereits vor Ubertragung auf die Klagerin waren die
Verhandlungen fortgeschritten. Die Klagerin selbst hat an
den Verhandlungen und am abschlieBenden Notartermin
nicht teilgenommen.

Nach Ansicht des BFH verhinderte insbesondere die erteilte
notarielle Vollmacht ein Handeln der Klagerin. Die Vollmacht
war, unabhangig von der bestehenden Mdglichkeit des Wi-
derrufs, so umfassend, dass der Ehemann die Kl&gerin in der
Gesellschafterversammlung und bei Satzungs&nderungen
jeder Art vertreten konnte. Die anfangliche Finanzierung der
Gegenleistung durch das Darlehen einer GmbH an der eben-
falls der Ehemann beteiligt war, spricht hier flr eine Abhan-
gigkeit der Klagerin vom Schenker. Der Schenker vermochte
weiterhin maBgeblichen Einfluss auf den Gegenstand der
Gesellschaftsbeteiligung auszuliben. Eine freigiebige Zu-
wendung setzt eine Vermdgensmehrung beim Beschenkten
voraus. Diese ist hier, nach Ansicht des BFH, erst mit Zu-
fluss des Verkaufserléses gegeben. In diesem Zusammen-
hang stellt der Bundesfinanzhof fest, dass die Grundsétze
einer mittelbaren Schenkung nicht isoliert auf Grundstlicke
Anwendung finden.

3. Einkommensteuer

Gewinn aus der VeraduBerung des nach Formwechsel
entstandenen Mitunternehmeranteils eines zuvor nicht
wesentlich beteiligten Gesellschafters

Durch die Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in eine Per-
sonengesellschaft gibt es durch den Wechsel des Besteu-
erungssubjekts Unsicherheit hinsichtlich der Gewinnermitt-
lung bei VerdauBerung des Mitunternehmeranteils.

Im maBgeblichen Sachverhalt hatte der Klager eine nicht
wesentliche Beteiligung an einer GmbH erworben. Fir die
Kapitalbeteiligung in H6he von 3.000 DM wurden insgesamt
100.000 DM aufgewendet. Mit notariellem Umwandlungsbe-
schluss beschlossen die Gesellschafter der GmbH eine Um-
wandlung unter Buchwertfortfiihrung in eine GmbH & Co.
KG. Die Umwandlung erfolgte im Wege des Formwechsels.
Der Klager hatte der Umwandlung zugestimmt. Bis zur Um-
wandlung wurde die GmbH Beteiligung im Privatvermégen
des Klagers gehalten. Die vormalige Beteiligung des Klagers
wandelte sich in einen Kommanditanteil, wobei die Haftein-
lage 3.000 DM betrug.

52 FG Minchen Urt. v. 13.07.2009 Az.: 4 K 235/06

179

Aktuelles aus dem Steuerrecht

Einige Jahre spéater verduBerte der Klager seinen Kom-
manditanteil fir 25.000 Euro. Das Finanzamt setzte einen
VerduBerungsgewinn fest. Zur Ermittlung wurde vom Ver-
auBerungserlds in Hohe von 25.000 Euro die Hafteinlage in
Abzug gebracht. Der Kl&ager verlangte im Klageweg die Be-
ricksichtigung der urspriinglichen Anschaffungskosten der
GmbH Beteiligung. Zur Begriindung fuhrte es aus, dass es
dem verfassungsgeméaBen Grundsatz der Gleichbehand-
lung widerspreche, wenn wesentlich und nicht wesentlich
Beteiligte bei der VerduBerung unterschiedlich behandelt
werden. Weiterhin fihrt nach Ansicht des Klagers die er-
neute Gewinnbesteuerung zu einer Doppelbesteuerung, da
die stillen Reserven bereits bei der Anschaffung der GmbH
Beteiligung durch den damaligen VerduBerer versteuert
wurden. Dem folgten das Finanzgericht®® und der Bundes-
finanzhof%* nicht.

VerduBerungsgewinn im Sinne von § 16 Abs. 2 Satz 1 EStG
ist der Betrag, um den der VerduBerungspreis nach Abzug
der VerduBerungskosten den Wert des Anteils am Betriebs-
vermdgen Ubersteigt.®® Dies ist in aller Regel der Unter-
schiedsbetrag zwischen erhaltender Leistung und Kapital-
konto. Die urspriinglichen Anschaffungskosten haben durch
die Buchwertfortfihrung keinen Eingang in die Kapitalbe-
teiligung des Klagers an der Kommanditgesellschaft gefun-
den. Dies entspricht nach Ansicht des BFH dem Willen des
Gesetzgebers.* Der Gesetzgeber wollte auch nach erfolgter
Umwandlung eine Versteuerung der stillen Reserven sicher-
stellen.’” Die Schaffung einer Ergénzungsbilanz scheidet
aus. GemaB § 4 Absatz 4 Satz 3 UmwStG bleibt der Wert
der Ubergegangenen Wirtschaftsglter bei der Ermittlung
eines Ubernahmegewinns oder eines Ubernahmeverlustes
auBer Ansatz, soweit er auf Anteile an der Ubertragenden
Kérperschaft entféllt, die am steuerlichen Ubertragungs-
stichtag nicht zum Betriebsvermdgen der Ubernehmenden
Personengesellschaft gehdren. Dies bedeutet, dass eine
Erganzungsbilanz nur geschaffen werden kann, soweit ein
Ubernahmeverlust entsteht. Dieser wiederrum entsteht nur
bei bereits zuvor steuerverstrickten Anteilen an der GmbH.
Eine im Privatvermdgen gehaltene nicht wesentliche Betei-
ligung an einer GmbH ist nicht steuerverstrickt und nimmt
auch nicht an der Ermittlung des Ubernahmeergebnisses der
Personengesellschaft teil. Insoweit erfolgt beim Formwech-
sel keine Besteuerung.

Die hiergegen vorgebrachten Bedenken®, auch in verfas-
sungsrechtlicher Hinsicht, teilte der BFH nicht. Fir den
BFH spricht gegen die verfassungsrechtlichen Bedenken,
dass flr den Klager Moglichkeiten bestanden ein anderes
Ergebnis herbeizufiihren. Der Klager hatte dem Umwand-
lungsbeschluss widersprechen und seine Beteiligung an

53 Niedersachsisches FG Urt. v. 05.06.2008 Az.: 10 K 426/05

54 BFH Urt. v. 12.07.2012 DStR 2012, 1805, BB 2012, 2428

55 BFH Beschl. v. 09.06.2004 BFH/NV 2004, 1526 (NV)

56 BTDrucks 12/6885, S. 18 ff.

57 Mensch BWNotZ 2007, 140 zum Begriff der stillen Reserven

58 Haritz BB 1996, 1409, Schwetlik GmbHR 1998, 817, Schultz DStR
1996, 854
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die GmbH verduBern kdnnen.*® Ebenfalls wéren eine frei-
héndige VerauBerung der Anteile und der anschlieBende
Erwerb neuer Kommanditanteile mogliche gewesen. In die-
sem Fall wiirden die Uber die Haftungseinlage hinaus ge-
tétigten Aufwendungen Eingang in eine Ergénzungsbilanz
finden. Der BFH wertete zu Ungunsten des Klagers, dass er
der Buchwertfortfihrung zugestimmt hat. Eine Aufdeckung
stiller Reserven wéhrend der Umwandlung héatte den Ver-
lust der Abzugsmadglichkeit getatigter Anschaffungskosten
verhindert.

Nach der hier vertretenen Ansicht, rechtfertigt die Mdglich-
keit der Aufgabe der Beteiligung nicht die Verwehrung der
Anschaffungskosten bei der Ermittlung des spéateren Verau-
Berungsgewinns. Allerdings ist dem Klager entgegenzuhal-
ten, dass seine nicht wesentliche Beteiligung bei der Uber-
nahmebesteuerung auBer Ansatz geblieben ist. Dies gleicht
die hier bestehende unterschiedliche Behandlung bei der
VerduBerung der Kommanditbeteiligung aus.

Bedenklich bleibt allerdings, dass der Gesetzgeber und nun

mehr auch der BFH eine Doppelbesteuerung der stillen Re-
serven akzeptieren.

59 §207 UmwG
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IV. Bundesfinanzhof und finanzgerichtliche
Rechtsprechung Kompakt

1. Die vom Erblasser herriihrende Einkommensteuerschuld,
inklusive Kirchensteuer und Solidaritdtszuschlag ist als
Nachlassverbindlichkeit gemé&B § 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG ab-
zugsfahig.®° (Anderung der Rechtsprechung)

2. Die Umwandlung einer wertlosen Forderung in eine aty-
pisch stille Beteiligung fuhrt nicht zur Annahme von Mitun-
ternehmerrisiko.®

3. Fir den zuletzt verbleibenden Gesellschafter einer ge-
werblichen Grundstiickshandels-GbR ist weiterhin von ge-
werblichen Einkilinften bei spateren Verkaufen auszugehen.®

4. Der Grundstickserwerb durch den friiheren Ehegatten
ist nur anldsslich der Scheidung grunderwerbsteuerbefreit.
An der Ursé&chlichkeit der Scheidung fehlt es, sofern ande-
re Uberlegungen, wie zum Beispiel Neubau eines weiteren
Hauses oder Tod der im urspriinglichen Haus wohnenden
Angehérigen den Zeitpunkt der Ubertragung bestimmen.®

60 BFH Urt. v. 04.07.2012 DStR 2012, 1698, ZEV 2012, 500, NJW-Spezial
2012, 583

61 BFH Urt. v. 31.05.2012 BFH/NV 2012, 1440 (NV)

62 BFH Beschl. v. 20.06.2012 BFH/NV 2012, 1593 (NV)

63 FG Hessen Urt. v. 10.05.2012 Az.: 5 K 2338/08 (nicht rechtskréftig)
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