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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

GrEStG § 22

Erfordernis erneuter Unbedenklichkeits-
bescheinigung bei Teilflachenverkauf,
wenn wegen Mehrflache des tatsachlichen
Grundstiicks ein hoherer als der vorlaufige
Kaufpreis zu zahlen ist

I. Sachverhalt

In einem Teilflachenkaufvertrag iiber ein Grundstiick in
Miinchen wurde ein bestimmter Quadratmeterpreis als vor-
laufiger Kaufpreis vereinbart. Aufgrund der Urkunde und
des darin vorgesehenen vorldufigen Kaufpreises i. H. v.
250.000 € erteilte das Finanzamt eine Unbedenklichkeits-
bescheinigung. Nach Vermessung wurde eine Messungs-
anerkennung gefertigt und beurkundet. Darin wurde wegen
einer Abweichung der tatsichlich vermessenen Teilfliche
von der im Kaufvertrag angegebenen Grofle auch eine
Kaufpreisanpassung ,,nach oben“ i. H. v. 30.000 € vorge-
sehen.

Bei der Eigentumsumschreibung verlangte das Grundbuch-

amt wegen der Abweichung des endgiiltigen vom vorldufi-
gen Kaufpreis eine neue Unbedenklichkeitsbescheinigung.
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II. Fragen

1. Ist bei einer Abweichung des vorldufigen Kaufprei-
ses im Teilflichenkaufvertrag von dem nach Vermessung
festgelegten endgiiltigen Kaufpreis eine neue steuerliche
Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanzamts erforder-
lich?

2. Existiert ggf. eine ,,Bagatellgrenze®, bis zu welcher auf
eine neue Unbedenklichkeitsbescheinigung verzichtet wer-
den kann?

III. Zur Rechtslage

1. Erfordernis einer neuen Unbedenklichkeitsbe-
scheinigung

a) Grundbuchsperre zur Sicherung des Steuerein-
gangs (§ 22 GrEStG)

Gem. § 22 Abs. 1 S. 1 GrEStG darf der Erwerber eines
Grundstiicks erst dann in das Grundbuch eingetragen wer-
den, wenn eine Bescheinigung des fiir die Besteuerung zu-
standigen Finanzamts vorgelegt wird, dass der Eintragung
steuerliche Bedenken nicht entgegenstehen. § 22 GrEStG
dient i. V. m. den Vorschriften iiber die Anzeigepflich-
ten (§§ 18-20 GrEStG) und die Urkundenaushidndigung
(§ 21 GrEStG) der Sicherung des Steuereingangs, indem
er eine Grundbuchsperre bewirkt: Der Erwerber eines
Grundstiicks kann erst nach Vorlage der Unbedenklich-
keitsbescheinigung (nachfolgend: UB) als Eigentiimer in
das Grundbuch eingetragen werden, wobei diese wiederum
erst erteilt wird, wenn der Eintragung steuerliche Bedenken
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nicht entgegenstehen, was gem. § 22 Abs. 2 S. 1 GrEStG
dann der Fall ist, wenn die Grunderwerbsteuer entrichtet,
sichergestellt oder gestundet worden oder wenn Steuerfrei-
heit gegeben ist (vgl. Boruttau/Viskorf, GrEStG, 17. Aufl.
2011, § 22 Rn. 11; Pahlke, in: Pahlke/Franz, GrEStG,
4. Aufl. 2010, § 22 Rn. 1; Bohringer, Rpfleger 2000, 99;
Gottwald, Grunderwerbsteuer, 3. Aufl. 2009, Rn. 1060 f.).
,Grunderwerbsteuer i. S. d. § 22 Abs. 2 GrEStG kann
dabei nur die gesamte fiir den Erwerbsvorgang anfallen-
de Steuer bedeuten. Bemessungsgrundlage ist gem. § 8
Abs. 1 GrEStG der Wert der Gegenleistung, der sich
nach § 9 GrEStG bestimmt; nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG
sind hierzu auch nachtrégliche, d. h. nach Verwirklichung
des Erwerbsvorgangs begriindete Leistungen zu rechnen
(Boruttau/Loose, § 9 Rn. 551). Erst recht gehoren zur
Bemessungsgrundlage damit Gegenleistungen, die bereits
vor Vollzug des Erwerbsvorgangs begriindet wurden, wie
im vorliegenden Fall der sich aus der Mehrfldche ergebende
erhohte Kaufpreisanteil.

b) Sondersituation Teilflichenkauf?

Aus dem Zweck des § 22 GrEStG, die Erbringung der ge-
samten Grunderwerbsteuer sicherzustellen, folgt u. E., dass
bei einem Teilfléichen- bzw. Vermessungskauf zum Zwe-
cke der Umschreibung des Eigentums an der Teilfldche auf
den Erwerber dem Grundbuchamt grundsétzlich eine UB
vorgelegt werden muss, die auf Grundlage des endgiilti-
gen Kaufpreises erteilt worden ist. Denn nur so kommt der
Grundbuchsperre die Eigenschaft als ,,wirksamstes Mittel
zur Sicherung des Steuereingangs® (Gottwald, Rn. 1061)
— und zwar hinsichtlich der gesamten geschuldeten Steuer
— zu. Wird bei einem Teilflachenkauf daher zunédchst der
Kaufvertrag beurkundet und anschlieBend, nach Vorliegen
des amtlichen Messungsergebnisses, eine Messungsan-
erkennung (ggf. mit Auflassung), so muss dem Grund-
buchamt grds. eine neue UB vorgelegt werden, wenn sich
aufgrund der Vermessung ein hoherer als der vorldufig ver-
einbarte Kaufpreis ergibt. Denn ein solcher Mehrkaufpreis
erhoht die grunderwerbsteuerliche Bemessungsgrund-
lage und folglich auch die Grunderwerbsteuer. Eine Grund-
buchsperre besteht demnach grundsétzlich so lange, wie
das Finanzamt nicht die Erbringung der gesamten Grund-
erwerbsteuer bestétigt hat.

aa)Hinreichende Kennzeichnung der Teilfléiche in
der UB

Aus dem Urt. des BFH v. 27.8.1975 (BStBl II 1976,
S. 32 = BeckRS 1975 22003339) folgt nichts anderes:
Hiernach ist eine UB wirksam, wenn sie dem Grundbuch-
amt unzweideutig Auskunft dariiber gibt, auf welchen
Rechtsvorgang und damit auf welche Eintragung sich die
Bestitigung der Unbedenklichkeit bezieht. Dazu geniigt
laut BFH, dass ein erst noch abzutrennendes Grundstiick in
der Urkunde, auf welche die Bescheinigung Bezug nimmt,
unzweideutig bezeichnet ist.

Es geht insoweit allerdings nur um die hinreichende
Kennzeichnung der Teilfliche im urspriinglichen Kauf-
vertrag, welche dem Grundbuchamt den Einwand ab-
schneiden soll, die UB beziehe sich auf ein gar nicht
existentes Grundstiick und miisse daher jedenfalls erneut
erteilt werden bzw. konne vor Vorliegen der Messungs-
anerkennung noch gar nicht erteilt werden. Was gelten
soll, wenn sich aufgrund der amtlichen Vermessung im
Nachhinein herausstellt, dass die erworbene Grundstiicks-
flache groBer ist als angenommen und deswegen auch der
Kaufpreis nach oben zu korrigieren ist, erortert das Urteil
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nicht. Ebenso wenig trifft hierzu die Kommentierung von
Boruttau/Viskorf (§ 22 Rn. 44) eine Aussage. Dort heif3t
es, es sei eine im Einzelfall zu beantwortende Tatfrage, ob
das abzutrennende Grundstiick in der Vorurkunde bereits so
unzweideutig bezeichnet sei (insbesondere nach Grofle, La-
ge, Kaufpreis), dass die zur Vorurkunde erteilte UB auch fiir
die Grundbuchumschreibung der spiter vermessenen, u. U.
groBeren Grundstiicksfléche ausreiche, oder ob hinsichtlich
der Mehrflache eine neue UB erforderlich sei. Auch dieser
Passage ldsst sich also nicht entnehmen, dass ein etwaiger
Mehrkaufpreis vom Grundbuchamt nicht zu beachten ist,
solange aus der urspriinglichen UB der in Bezug genomme-
ne Grundstiickskaufvertrag klar hervorgeht.

bb) Neue UB bei ,,Mehrfliche* grds. erforderlich
Unseres Erachtens diirfte sich vielmehr die UB in Fillen, in
denen die Messungsanerkennung eine gegeniiber der Vor-
urkunde groBere Erwerbsfliche ausweist, auch auf diese
Mehrfliche zu beziehen haben. Eine aufgrund der Vor-
urkunde erteilte UB reicht daher insoweit zur Grundbuch-
umschreibung nicht aus. Nach Auffassung der Oberfinanz-
direktion Miinchen (vgl. die Verfiigung der OFD Miin-
chen v. 5.12.1974, Az. S 4540-9 St 33) soll dies fiir jeden
Fall des Teilflichen- bzw. Vermessungskaufs gelten, bei
dem die Messungsanerkennung eine groflere Fliche aus-
weist. Dies ist u. E. aber jedenfalls anders zu sehen, wenn
die Vertragsparteien einen Festkaufpreis vereinbart haben,
da die Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer dann
von der Mehrfldche nicht betroffen ist. Unabhédngig davon
steht es dem Notar frei, die UB unmittelbar nach Beur-
kundung des Kaufvertrags zu beantragen. Das Finanzamt
hat diesem Antrag nachzukommen (ggf. missverstindlich
hinsichtlich des ,,iiblichen* Verfahrensablaufs die o. g. Ver-
fiigung der OFD Miinchen).

cc) Zwischenergebnis

Beim Teilflachenkauf kann die Grunderwerbsteuer grund-
sitzlich erst auf Grundlage des Messungsergebnisses ab-
schlieBend festgesetzt werden. In aller Regel ist daher
zum grundbuchamtlichen Vollzug eine (weitere) UB gem.
§ 22 Abs. 1 S. 1 GrEStG vorzulegen, wenn die Messungs-
anerkennung eine gegeniiber der Vorurkunde groBere
Erwerbsflache ausweist. Eine Ausnahme ist dann zu be-
jahen, wenn im Teilflichenkaufvertrag ein Festpreis ver-
einbart wurde, der unabhéngig von etwaigen Mehr- oder
Minderfléchen gelten soll (zu einer etwaigen Bagatellgren-
ze sogleich unter Ziff. 2).

2. ,,Bagatellgrenze“?

Fraglich ist freilich, ob das Grundbuchamt bei jeder Kauf-
preisanpassung ,,nach oben“ eine erneute UB verlangen
muss oder ob hierfiir das Uberschreiten eines bestimmten
Differenzbetrags zwischen vorldufigem und endgiiltigem
Kaufpreis entscheidend ist. Eine solche ,,Bagatellgrenze*
ist gesetzlich nicht normiert.

a) § 3 Nr. 1 GrEStG

Unter Umstidnden lésst sich jedoch § 3 Nr. 1 GrEStG ent-
sprechend heranziehen. Diese Vorschrift nimmt den Erwerb
eines Grundstiicks von der Besteuerung aus, wenn der fiir
die Berechnung der Steuer maBgebende Wert 2.500 € nicht
iibersteigt. Auch fiir das Erfordernis einer neuen UB konnte
analog § 3 Nr. 1 GrEStG mafgeblich sein, dass der Mehr-
preis einen Betrag von 2.500 € nicht iiberschreitet. § 3
Nr. 1 GrEStG ist allerdings nicht direkt einschliigig, denn
er setzt voraus, dass der gesamte Kaufpreis nicht mehr
als 2.500 € betrdgt. Da die Norm eine (blofle) Freigrenze
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enthlt, tritt Steuerfreiheit nur ein, wenn die Bemessungs-
grundlage insgesamt nicht iiber 2.500 € liegt. Liegt der
Wert dariiber, ist der Vorgang auch partiell nicht steuerfrei,
sondern muss Grunderwerbsteuer auf Basis der gesamten
Bemessungsgrundlage erhoben werden (also nicht nur auf
Grundlage des den Betrag von 2.500 € iibersteigenden
Teils des Kaufpreises; vgl. Boruttau/MeBbacher-Honsch,
§ 3 Rn. 71).

b) VerhiltnismiBigkeit

Gleichwohl konnte sich eine Grundbuchsperre gem.
§ 22 Abs. 1 S. 1 GrEStG und damit eine nicht unerheb-
liche Verzogerung des Eintragungsverfahrens bei rechne-
risch unerheblichen Grunderwerbsteuernachforderungen
als unverhéltnismdfBig und daher ungerechtfertigt dar-
stellen. Ungeachtet des Charakters als Freigrenze kommt
in § 3 Nr. 1 GrEStG nédmlich die gesetzgeberische Wer-
tung zum Ausdruck, in derartigen Bagatellfillen aus
Vereinfachungsgriinden von der Steuererhebung ginz-
lich abzusehen. Obwohl § 22 Abs. 1 S. 1 GrEStG fiir die
Eigentumsumschreibung grundsitzlich auch in Féllen der
Steuerbefreiung eine UB voraussetzt, wird — ebenfalls aus
Vereinfachungsgriinden — hierauf vielfach verzichtet (vgl.
Boruttau/MeBbacher-Honsch, § 3 Rn. 68). Angesichts des-
sen diirfte die Zielsetzung von § 22 Abs. 1 S. 1 GrEStG
(Sicherung des Steuereingangs) zumindest bei einer Kauf-
preisanpassung von nicht mehr als 2.500 € einem Verzicht
des Grundbuchamts auf eine erneute UB zur Vermeidung
einer unnétigen Verkomplizierung des Eintragungsverfah-
rens nicht entgegenstehen.

¢) Ausnahme der Verwaltungspraxis bei bereits end-
giiltiger Steuerfestsetzung

Mit Blick auf den Schutzzweck des § 22 Abs. 1 S. 1
GrEStG diirfte das Grundbuchamt jedenfalls dann eine
weitere UB nicht verlangen konnen, wenn das Finanzamt
die Grunderwerbsteuer auf Grundlage des urspriinglichen
Kaufvertrags vor amtlicher Vermessung bereits endgiiltig
festgesetzt und demnach auf eine nach dem Gesetz mog-
liche Steuernachforderung verzichtet hat.

In einem Schreiben betreffend die Verwaltungsvereinfa-
chung bei der Ermittlung der Gegenleistung v. 13.12.1984
(FM Bayern 37-S 4521 — 23/37 — 66350; koordinierter
Léndererlass), gedndert durch Schreiben FM Bayern v.
15.10.1992, 19.7.1996, 12.3.1997 und 26.1.2001 (Beck-
Verw 027370), hat das Finanzministerium unter Ziff. 1.3
im Hinblick auf Teilflichenverkdufe Folgendes ausgefiihrt
(Hervorhebungen durch die Redaktion):

,Ist beim Erwerb eines Grundstiicks die Fldchengro-
Jfle noch nicht bekannt und berechnet sich die Hohe der
Gegenleistung nach der Fldche des Grundstiicks, so ist die
Grunderwerbsteuer sofort endgiiltig festzusetzen, wenn
sich die Gegenleistung durch das Vermessungsergebnis
voraussichtlich nicht um mehr als 5000,- DM erhohen
wird. Ansonsten ist die Steuer vorliufig festzusetzen, und
der Bescheid ist bei Vorliegen des genauen Vermessungs-
ergebnisses zu dndern. Wurde die Grunderwerbsteuer nach
Satz 1 endgiiltig festgesetzt und ermdfigt sich die Gegen-
leistung aufgrund der Vermessung, so ist auf entsprechen-
den und vor Ablauf der Festsetzungsfrist gestellten Antrag
der Grunderwerbsteuerbescheid nach § 173 Abs. 1 Nr. 2
AO zu dndern.

In derartigen Bagatellfillen ist dem Grundbuchamt durch
die endgiiltige Steuerfestsetzung erkennbar, dass das
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Finanzamt auf eine Nacherhebung der verbleibenden
Grunderwerbsteuer verzichtet. Fiir eine Grundbuchsperre
nach § 22 Abs. 1 S. 1 GrEStG besteht dann keine Recht-
fertigung.

3. Ergebnis

Bei einer Abweichung des vorldufigen Kaufpreises im Teil-
flichenkaufvertrag von dem nach Vermessung festgelegten
endgiiltigen Kaufpreis setzt die Eigentumsumschreibung
gem. § 22 Abs. 1 S. 1 GrEStG grundsétzlich die Vorlage
einer neuen steuerlichen Unbedenklichkeitsbescheinigung
des Finanzamts voraus. Dies gilt aber jedenfalls dann nicht,
wenn die Steuer bereits auf Grundlage des Kaufvertrags
endgiiltig festgesetzt wurde, weil das Finanzamt davon aus-
ging, dass sich die Gegenleistung durch das Vermessungs-
ergebnis voraussichtlich nicht um mehr als 5000,- DM
(bzw. 2.500 €) erhohen wird; hierin liegt ndmlich ein Ver-
zicht der Finanzverwaltung auf eine Steuererhebung auf
Grundlage des erhohten Kaufpreises. Ob dariiber hinaus
trotz einer grundsétzlich beabsichtigten Steuernacherhe-
bung eine Bagatellgrenze anzuerkennen ist, erscheint letzt-
lich offen. Zumindest bei einer Kaufpreisanpassung von
nicht mehr als 2.500 € diirfte ein Verzicht auf eine weitere
Unbedenklichkeitsbescheinigung nicht im Widerspruch zu
§ 22 Abs. 1 S. 1 GrEStG stehen.

BGB § 2197; BeurkG §§ 27,7, 3 Abs. 1 S. 1
Nr. 4

Ernennung des Urkundsnotars zum Testa-
mentsvollstrecker

I. Sachverhalt

Ein Erblasser mochte ein notarielles Testament errichten
und zugleich den Urkundsnotar als Testamentsvollstrecker
einsetzen.

I1. Fragen
1. Ist dies zulédssig?

2. Falls nein: Bestehen alternative Moglichkeiten, um das
Ziel des Erblassers so weit als moglich zu erreichen?

II1. Zur Rechtslage

1. Benennung des Urkundsnotars in der beurkunde-
ten Verfiigung von Todes wegen

a) (Allgemeines) Verbot von Beurkundungen zu-
gunsten des Notars

Beurkundungen von Willenserkldrungen sind gem. § 7
Nr. 1 BeurkG insoweit unwirksam, als sie darauf ge-
richtet sind, dem Notar einen rechtlichen Vorteil zu
verschaffen. Die Vorschrift erfasst alle Willenserkldrungen
(nicht nur Verfiigungen, sondern auch Verpflichtungsge-
schifte), die beim beurkundenden Notar zu einer Vermeh-
rung seiner Rechte oder Verminderung seiner Pflichten
fiihren (vgl. Winkler, BeurkG, 16. Aufl. 2008, § 7 Rn. 3).

Der Vorteil muss die unmittelbare Folge der beurkundeten
Erkldrung sein (BGH DNotZ 1997, 466, 467). Hieran soll
es nach wohl h. M. etwa im Hinblick auf die Benennung
zum Vormund gem. § 1776 BGB, zum Gegenvormund oder
zum Betreuer fehlen, weil die benannte Person durch das
Familien- bzw. Betreuungsgericht erst noch bestellt werden
muss, der Erwerb des ,,Amtes” also nur mittelbare Folge
des Urkundsgeschifts ist (KGJ 51, 91; Armbriister, in:
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Armbriister/Preufl/Renner, BeurkG/DONot, 5. Aufl. 2008,
§ 7 BeurkG Rn. 4; BeckOK-BeurkG/Litzenburger, Stand:
1.5.2012, § 7 Rn. 4; Winkler, § 7 Rn. 3; a. A. Lerch, BeurkG,
4. Aufl. 2011, § 7 Rn. 6; zweifelnd auch Eylmann, in:
Eylmann/Vaasen, BNotO/BeurkG, 3. Aufl. 2011, § 7 Be-
urkG Rn. 8; Staudinger/Hertel, BGB, Neubearb. 2012, Vor
§§ 127a, 128 [BeurkG] Rn. 323).

b) Ausdriickliches Verbot in § 27 BeurkG
Ungeachtet des vorstehend erwdhnten Meinungsstreits
ist diec Ernennung des beurkundenden Notars zum
Testamentsvollstrecker in jedem Fall unzulissig, denn
§ 27 BeurkG ordnet eine entsprechende Anwendung des
§ 7 BeurkG auf Personen an, die in einer Verfligung von To-
des wegen bedacht oder zum Testamentsvollstrecker ernannt
werden. Die gegeniiber der Benennung zum Vormund oder
Betreuer abweichende Behandlung des Testamentsvollstre-
ckers lasst sich damit rechtfertigen, dass Letzterer unmittel-
bar durch den Erblasser berufen wird und es keines weite-
ren Bestellungsakts bedarf (vgl. Armbriister, § 27 BeurkG
Rn. 6). Die Anwendbarkeit des § 27 BeurkG ist nicht davon
abhidngig, dass der Notar von der fraglichen Anordnung
wusste; das Verbot greift somit auch in den — praktisch
freilich seltenen — Féllen ein, in denen die Verfligung von
Todes wegen durch Ubergabe einer verschlossenen Schrift
errichtet wird (vgl. Burandt/Rojahn/Egerland, Erbrecht,
2011, § 27 BeurkG Rn. 3). Ebenso wenig sind die ndheren
Modalititen der Testamentsvollstreckung entscheidend, et-
wa ein etwaiger Vergilitungsanspruch (vgl. Heinemann, in:
Grziwotz/Heinemann, BeurkG, 2012, § 27 Rn. 18) oder die
konkret dem Testamentsvollstrecker zugeteilten Aufgaben.
MaBgeblich ist ndmlich allein der rechtliche Vorteil; ein
wirtschaftlicher Vorteil muss nicht hinzukommen.

¢) Zwischenergebnis

Durch § 27 BeurkG wird die Ernennung zum Testamentsvoll-
strecker i. S. d. § 2197 BGB einer letztwilligen Zuwendung
ausdriicklich gleichgestellt, sodass der die Verfligung von
Todes wegen beurkundende Notar in dieser Verfiigung
nicht zum Testamentsvollstrecker ernannt werden kann.
Ein VerstoBl gegen § 27 BeurkG fiihrt zur Unwirksamkeit
der Ernennung zum Testamentsvollstrecker (nicht not-
wendig aber auch zur Unwirksamkeit der Verfiigung im
Ubrigen, s. Armbriister, § 27 BeurkG Rn. 8; Winkler, § 27
Rn. 9). Die Beurkundung der letztwilligen Verfiigung ist
daher nach § 14 Abs. 2 BNotO abzulehnen (Frenz, in: Eyl-
mann/Vaasen, § 14 BNotO Rn. 28 f.).

2. Alternativlosungen

a) Privatschriftliche Errichtung des Testaments
Ohne Weiteres moglich ist die privatschriftliche Errichtung
des Testaments nebst Ernennung des Notars zum Testa-
mentsvollstrecker — ggf. auf Grundlage eines Entwurfs des
Notars. Da kein Beurkundungsvorgang vorliegt, ist die Tes-
tamentsvollstreckerernennung insoweit auch nicht nach den
§§ 7, 27 BeurkG unwirksam.

b) Separate  Testamentsvollstreckerernennung
aulBlerhalb der Urkunde

Als weitere Ersatzlosung wird vorgeschlagen, im notariel-
len Testament — nach ndherer Maligabe einer besonderen
Urkunde — lediglich die Testamentsvollstreckung anzuord-
nen. Nach h. M. kann der Erblasser dann den Urkunds-
notar in einem eigenhéindigen oder vor einem anderen
Notar errichteten Testament wirksam zum Testaments-
vollstrecker berufen (vgl. OLG Oldenburg DNotZ 1990,
431, 432 m. Anm. Reimann; LG Géttingen DNotZ 1952,
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445; Armbriister, § 27 BeurkG Rn. 7; Winkler, § 27 Rn. 9;
Burandt/Rojahn/Egerland, § 27 BeurkG Rn. 6; vgl. da-
zu bereits Gutachten DNotI-Report 1999, 101, 102).
Zur Begriindung wird angefiihrt, dass § 27 BeurkG rein
verfahrensrechtlichen Charakter habe und der Notar nicht
aufgrund einer materiell-rechtlichen Vorschrift oder kraft
Natur der Sache gehindert sei, das Amt des Testamentsvoll-
streckers auszuiiben (Reimann, DNotZ 1994, 659, 663).
Die Literatur weist allerdings zum Teil darauf hin, dass der
Notar diese Gestaltung gem. § 16 Abs. 1 BNotO i. V. m.
§ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BeurkG nicht von sich aus vorschla-
gen diirfe (Armbriister/Leske, ZNotP 2002, 46, 47; Arm-
briister, § 27 BeurkG Rn. 7; tendenziell auch Heinemann,
§ 27 Rn. 21).

Jedenfalls wird in der Literatur davon abgeraten, das
privatschriftliche Testament mit in den Testaments-
umschlag zu nehmen, gemeinsam zu verschlieBen und
dann in die besondere amtliche Verwahrung des Nachlass-
gerichts zu geben. Reimann (DNotZ 1990, 433; DNotZ
1994, 659, 663) duBert insoweit Bedenken, weil der Testa-
mentsumschlag als ,,Zubehor der Testamentsurkunde an-
zusehen sei (so die amtliche Begriindung zum BeurkG,
BT-Drucks. 5/3282, S. 35, 36) und der letzte Wille des Erb-
lassers nicht durch eine derartige Mallnahme auch nur theo-
retisch gefdhrdet werden sollte. Litzenburger (BeckOK-
BeurkG, § 7 Rn. 5) verweist auf die Unterschiede bei der
Riicknahme von notariellen und eigenhéndigen Testamen-
ten aus der besonderen amtlichen Verwahrung (vgl. § 2256
BGB) und empfiehlt daher ebenfalls, die eigenhédndige
Verfligung nicht zusammen mit der notariellen Urkunde im
gleichen Umschlag zur Verwahrung abzuliefern.

¢) Beurkundung eines rechtlich unverbindlichen
Wunsches des Erblassers

Daneben soll es nach liberwiegender Ansicht grundsétzlich
mit § 27 BeurkG vereinbar sein, wenn der Notar nur den
an das Nachlassgericht oder einen anderen Bestimmungs-
berechtigten gerichteten Wunsch beurkundet, nach Mdog-
lichkeit den Urkundsnotar zum Testamentsvollstrecker zu
berufen (vgl. OLG Stuttgart OLGZ 1990, 14 = DNotZ
1990, 430 m. Anm. Reimann; Winkler, § 27 Rn. 9; Burandt/
Rojahn/Egerland, § 27 BeurkG Rn. 6; MiinchKommBGB/
Hagena, 5. Aufl. 2010, § 27 BeurkG Rn. 18 m. w. N.). In
einem solchen Fall soll die Ernennung nach h. M. nur
bei einer Bindung des Bestimmungsberechtigten an den
Wunsch des Testators unwirksam sein (OLG Stuttgart
OLGZ 1990, 14; Reimann, DNotZ 1990, 433, 435; Arm-
briister, § 27 BeurkG Rn. 7; a. A. Baumann, in: Eylmann/
Vaasen, § 27 BeurkG Rn. 8: stets unwirksam).

d) Beurkundung der Ernennung durch den Sozius
des Notars?

Als Ausweichgestaltung wurde lange Zeit zudem die Be-
urkundung der Testamentsvollstreckerernennung durch den
Sozius des Urkundsnotars angesehen, da hiermit kein Ver-
stol gegen § 27 i. V. m. § 7 BeurkG verbunden sein sollte
(vgl. dazu ausfiihrlich Gutachten DNotI-Report 1999, 101,
102 f.). Allerdings bedeutet eine solche Beurkundung einen
Verstofl gegen § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BeurkG, sodass dem
Sozius die Mitwirkung untersagt ist. Auch wenn dieser Ver-
sto3 nicht die Unwirksamkeit der letztwilligen Benennung
zum Testamentsvollstrecker zur Folge hat (bloe Sollvor-
schrift), unterliegt der Notar gleichwohl einem unbeding-
ten Mitwirkungsverbot, dessen Missachtung aufsichts- und
disziplinarrechtliche Mafnahmen auslost (vgl. Gutachten
DNotl-Report 1999, 101, 103 m. w. N.).
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3. Ergebnis

Wird der Urkundsnotar im notariellen Testament oder
Erbvertrag vom Erblasser zum Testamentsvollstrecker be-
rufen, liegt darin ein VerstoB gegen § 27 BeurkG mit der
Folge, dass jedenfalls die Ernennung zum Testamentsvoll-
strecker unwirksam ist. Von den in der Literatur erdrterten
Ausweichgestaltungen erscheint allein die génzlich privat-
schriftliche Testamentserrichtung unproblematisch. Die
Beurkundung der Testamentsvollstreckerernennung durch
den Sozius des Notars scheidet mit Blick auf § 3 Abs. 1
S. 1 Nr. 4 BeurkG aus. Die beiden weiteren Ersatzldsun-
gen (Testamentsvollstreckerernennung auflerhalb der Ur-
kunde sowie Beurkundung eines rechtlich unverbindlichen
Wunsches des Erblassers) werden zwar iiberwiegend fiir
zuldssig erachtet, abschlieBend geklart ist die Rechtslage
insoweit aber noch nicht.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten konnen Sie {iber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

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

BGB §§ 167, 307, 308 Nr. 4; WEG § 13 Abs. 2
Zuweisung von Sondernutzungsrechten aufgrund An-
derungsvollmacht in den Bautriigervertrigen; Grenzen
der Zuliissigkeit von Anderungsvollmachten; Widerruf
einer Anderungsvollmacht

Abruf-Nr.: 114351

BGB § 883

Rang einer wiederaufgeladenen Vormerkung; Verlinge-
rung der Bindefrist eines Verkaufsangebots

Abruf-Nr.: 117036

BGB § 2057a

Ausgleichung von Pflegeleistungen und Grabpflegekos-
ten im Rahmen der Erbauseinandersetzung

Abruf-Nr.: 118789

EGBGB Art. 14, 15, 17, 25, 26

Syrien: Ehevertrag eines deutsch-syrischen Ehepaares
christlichen Glaubens

Abruf-Nr.: 120126

Rechtsprechung I

GmbHG § 5a Abs. 1; BGB § 179
Firmierung einer UG (haftungsbeschrankt) als
GmbH; personliche Rechtsscheinhaftung des
Gesellschaftergeschaftsfiihrers

a) Die Rechtsscheinhaftung analog § 179 BGB greift
auch dann ein, wenn fiir eine Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrinkt) mit dem unrichtigen Rechtsform-
zusatz ,,GmbH” gehandelt wird.
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b) In diesem Fall haftet der Handelnde nicht nach den
Grundsiitzen der Unterbilanzhaftung, sondern dem auf
den Rechtsschein vertrauenden Vertragspartner per-
sonlich.

BGH, Urt. v. 12.6.2012 — I ZR 256/11
Abruf-Nr.: 11048R

Problem

Nach § 5a Abs. 1 GmbHG muss eine Unternehmer-
gesellschaft in der Firma abweichend von § 4 GmbHG
die Bezeichnung ,,Unternehmergesellschaft (haftungs-
beschrinkt)* oder ,,UG (haftungsbeschrinkt)* fiihren.
Bisher wurde streitig diskutiert, welche Haftungsfolgen
den Gesellschafter bzw. Geschiftsfithrer einer Unterneh-
mergesellschaft treffen, wenn er diese firmenrechtlichen
Vorgaben nicht einhdlt (vgl. Miras, NZG 2012, 486, 489 f.;
Scholz/Westermann, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 5a Rn. 14
—jew. m. w. N.).

Im vorliegenden Fall hatte der Alleingesellschafterge-
schiiftsfilhrer M. H. eine Unternehmergesellschaft mit
einem Stammkapital von 100 € gegriindet und nach Ein-
tragung in das Handelsregister unter der Bezeichnung
»H-GmbH.u.G. (i.G.), M. H.“ einen Werkvertrag ab-
geschlossen sowie eine Vorschusszahlung auf ein Konto
mit dem Kontoinhaber ,,HM-GmbH, u. g.* erbeten. Der
Werkvertragspartner verlangt von M. H. aus dem inzwi-
schen gekiindigten Werkvertrag 12.444,97 € Schadens-
ersatz.

Entscheidung

Nach Ansicht des BGH greift eine Rechtsscheinhaftung
entsprechend § 179 BGB auch dann ein, wenn fiir eine
UG (haftungsbeschrinkt) mit dem unrichtigen Zusatz
»GmbH*“ gehandelt wird. Dies entspricht der gefestigten
Rechtsprechung des BGH fiir den Fall, dass der Zusatz
,QGesellschaft mit beschrankter Haftung®“ oder ,,GmbH*
entgegen § 4 GmbHG ginzlich weggelassen wird (vgl.
u. a. BGH v. 5.2.2007, DNotZ 2007, 704 = DNotlI-Report
2007, 78).

Dem steht laut BGH nicht entgegen, dass sich die Beschrén-
kung der Haftung des Vertragspartners aus dem Handelsre-
gister ergibt. Der spezielle Vertrauenstatbestand des § 4
GmbHG sei ndmlich gegeniiber der in § 15 Abs. 2 HGB
getroffenen Regelung, dass ein Dritter eine in das Han-
delsregister eingetragene und bekanntgemachte Tatsache
gegen sich gelten lassen muss, vorrangig. Diese Grundsitze
wendet der I1. Zivilsenat entsprechend an, wenn die Firma
einer Unternehmergesellschaft ohne den nach § 5a Abs. 1
GmbHG zwingend vorgeschriebenen Zusatz gezeichnet
wird. Da die Unternehmergesellschaft nur mit einem sehr
geringen Stammkapital ausgestattet sein konne, bestehe
sogar ein besonderes Bediirfnis des Rechtsverkehrs, dass
hierauf hingewiesen werde. Aus Griinden des effektiven
Glaubigerschutzes sei daher gerade auch hier eine entspre-
chende Haftung geboten (Verweis u. a. auf Heckschen, in:
Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Gestaltungs- und
Beratungspraxis, 2. Aufl. 2009, § 5 Rn. 37).

Diese Grundsitze gelten nach Ansicht des BGH aber eben-
so dann entsprechend, wenn im Rahmen geschéftlicher
Verhandlungen oder bei Vertragsabschliissen fiir eine
Unternehmergesellschaft mit dem Rechtsformzusatz
»GmbH* gezeichnet und dadurch beim Vertragspartner
die unzutreffende Vorstellung geweckt wird, er kontrahiere

145



mit einer Gesellschaft mit einem Mindeststammbkapital von
25.000 €. Mit der iiberwiegenden Meinung in der Literatur
hilt der BGH eine Rechtsscheinhaftung des Handelnden —
jedenfalls bis zur Hohe der Differenz zwischen dem tat-
sichlichen Stammkapital der Unternehmergesellschaft
und dem Mindeststammkapital einer GmbH — wegen
unzureichender Information der Geschéftspartner iiber die
gesetzlich angeordnete Kapitalausstattung der Gesellschaft
fiir sachgerecht. Der spezielle Rechtsformzusatz solle als
unverzichtbarer Bestandteil des Gldubigerschutzes sicher-
stellen, dass die Geschiftspartner erkennen konnten, mit
welcher Art von Gesellschaft sie es zu tun hétten.

Der vorliegend dartiber hinaus verwendete Zusatz ,,i. G.*,
d. h. der Hinweis darauf, dass sich die GmbH noch im
Griindungsstadium befindet, dndert nach Auffassung des
BGH nichts an dieser Rechtsscheinhaftung. Vielmehr werde
dadurch der Rechtsschein erzeugt, die Gesellschaft werde
bei ordnungsgemifBem Verlauf in der Zukunft iiber einen
Haftungsfonds in Hohe des Mindeststammkapitals von
25.000 € abziiglich der Griindungskosten oder iiber Ansprii-
che aus Unterbilanzhaftung gegen die Griinder verfiigen.
Sollte die Eintragung scheitern, stiinden Anspriiche aus Ver-
lustdeckungshaftung gegen die Griinder im Raum, auf die
der Vertragspartner zuriickgreifen konnte.

Neben dem Unternehmenstriiger hafte im Ergebnis der
Handelnde selbst personlich im Rahmen einer Aufien-
haftung als Gesamtschuldner gegeniiber dem Vertrags-
partner, der darauf vertrauen diirfe, mit einer GmbH zu kon-
trahieren. § 179 BGB begriinde eine schuldunabhéngige
Garantiehaftung. Ob diese auf die Differenz zwischen der
Stammkapitalziffer der Unternechmergesellschaft und dem
Mindeststammbkapital der GmbH begrenzt ist, lieB der BGH
angesichts der geringen Hohe der eingeklagten Schadens-
ersatzsumme ausdriicklich offen.

BGB §§ 1378 Abs. 2 S. 1, 1381, 1384

Hohe der Zugewinnausgleichsforderung bei
unverschuldetem Vermoégensverlust zwischen
Rechtshangigkeit des Scheidungsantrags und
Beendigung des Giiterstands

Durch die Neuregelung des § 1384 BGB ist der Stichtag
fiir die Begrenzung der Zugewinnausgleichsforderung
auf den Zeitpunkt der Rechtshiingigkeit des Schei-
dungsantrags vorverlegt worden. Eine einschrinkende
Auslegung des § 1384 BGB dahin, dass bei einem vom
Ausgleichspflichtigen nicht zu verantwortenden Ver-
mogensverlust die Begrenzung des § 1378 Abs. 2 Satz 1
BGB an die Stelle derjenigen des § 1384 BGB tritt,
kommt nicht in Betracht. In den genannten Fiillen kann
aber § 1381 BGB eine Korrektur grob unbilliger Ergeb-
nisse ermoglichen.

BGH, Urt. v. 4.7.2012 — XII ZR 80/10
Abruf-Nr.: 11049R

Problem

Die im Juni 1997 eingegangene Ehe der Parteien wurde
durch Urt. v. 25.11.2009 geschieden. Das Urteil ist seit dem
7.4.2010 rechtskriftig. Der Scheidungsantrag wurde bereits
am 1.3.2006 zugestellt. Wahrend der Dauer der Ehe lebten
die Eheleute im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinnge-
meinschaft. Die geschiedene Ehefrau begehrt Zugewinnaus-
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gleich. Sie selbst hat wahrend der Ehezeit keinen Zugewinn
erzielt. Thr damaliger Ehemann verfiigte am 1.3.2006 iiber
ein Endvermégen von 44.970,78 €, bestehend u. a. aus einem
Wertpapierdepot mit einem Kurswert von 21.683,41 €; sein
Anfangsvermdgen betrug — indexiert — 5.052.— €. Hieraus
errechnet sich ein Zugewinn von 39.918,78 €.

Der Ehemann macht jedoch geltend, er habe im September
2009 nur noch iiber ein Vermdgen i. H. v. rund 6.200 €
verfligt und sei inzwischen faktisch vermdgenslos. Die
Ausgleichsforderung seiner geschiedenen Ehefrau miisse
durch sein zum Zeitpunkt der Beendigung des Giiterstandes
vorhandenes Vermogen begrenzt sein.

Gegen die der Klage der Ehefrau weitgehend stattgebende
Entscheidung des Amtsgerichts legte der verurteilte An-
tragsgegner zunichst Berufung ein. Das Berufungsgericht
setzte den Zahlbetrag zwar im Ergebnis etwas herab, be-
stitigte im Ubrigen jedoch die Entscheidung des Amts-
gerichts. Mit der hiergegen eingelegten Revision verfolgte
der Antragsgegner sein Begehren weiter, den Antrag auf
Zugewinnausgleich abzuweisen.

Entscheidung

Der BGH hat das Urteil des Berufungsgerichts im Er-
gebnis bestitigt und eine in Teilen der Literatur (Miinch-
KommBGB/Koch, 5. Aufl. 2010, § 1384 Rn. 3; Born, NJW
2008, 2289) befiirwortete teleologische Reduktion des
§ 1384 BGB in Fillen abgelehnt, in denen es zwischen
dem Zeitpunkt der Rechtshdngigkeit des Scheidungsan-
trags und der Beendigung des Giiterstands zu einem unver-
schuldeten Vermogensverlust aufseiten des Ausgleichs-
verpflichteten kommt.

Keine abschlieBende Entscheidung hat der BGH zu
der Frage getroffen, nach welchen Mafistiben das Ak-
tiendepot zu bewerten ist, welches einen Grofiteil des
Vermdgens des Antragsgegners ausgemacht hatte. Nach
h. M. im Schrifttum sind bdrsennotierte Aktien mit dem
(stichtagsbezogenen) mittleren Tageskurs an der dem
Wohnsitz der Ehegatten nichstgelegenen Borse zu bewer-
ten (MiinchKommBGB/Koch, § 1376 Rn. 14; Staudinger/
Thiele, BGB, Neubearb. 2007, § 1376 Rn. 38; Schwab/
Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts, 6. Aufl. 2010,
VII Rn. 116; Biite, Zugewinnausgleich bei Ehescheidung,
4. Aufl. 2012, Rn. 80). Die Gegenauffassung (Hoppenz,
FamRZ 2010, 16, 17 f.; vgl. auch Palandt/Brudermiiller,
BGB, 71. Aufl. 2012, § 1376 Rn. 24) hélt diesen Bewer-
tungsmafistab dagegen im zeitlichen Zusammenhang mit
Kursspriingen fiir nicht gerechtfertigt. Insofern liege es na-
he, die fiir Unternehmen geltenden Berechnungsgrundsétze
fiir Aktien, aber auch fiir sonstige Wertpapiere zu liberneh-
men. Der Ansatz ihres durchschnittlichen Kurswertes in
den Jahren vor dem Stichtag vermeide Zufallsergebnisse.
Liege der Stichtag noch in der letzten Zeit des Borsen-
hochs, diirfte wegen des folgenden Einbruchs zusétzlich
ein Abschlag gerechtfertigt sein. An dieser einschrinken-
den Auffassung duBlert der BGH Zweifel: Zwar habe der
Senat bereits entschieden, dass der fiir die Berechnung des
Zugewinns malB3gebende wirkliche Wert eines Grundstiicks
nicht stets mit dem bei einem hypothetischen Verkauf am
Stichtag erzielbaren Erlds iibereinstimmen miisse, sondern
dass der wirkliche Wert hoher sein konne als der aktuelle
VerduBerungswert. Insbesondere sei ein voriibergehender
Preisriickgang nicht zu berticksichtigen, wenn er schon am
Stichtag als voriibergehend erkennbar gewesen sei. Die hier
in Frage stehende Situation sei jedoch mit der bei einem als
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voriibergehend erkennbaren Preisriickgang nicht vergleich-
bar, da bei einer als temporér erkennbaren Preissteigerung
der Ausgleichspflichtige den Wert durch eine VerduBerung
realisieren konne, bevor dieser deutlich absinke. Uberdies
seien Kurseinbriiche an der Borse hiufig nicht voraussehbar,
weshalb ein hoher Kurs zumeist nicht als nur voriibergehend
erkannt werden koénne.

Der BGH weist sodann darauf hin, dass bereits nach fritherer
Rechtslage im Fall der Scheidung fiir die Berechnung des
Zugewinns an die Stelle der Beendigung des Giiterstands
der Zeitpunkt der Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags
getreten, die Hohe der Ausgleichsforderung jedoch durch
den Wert des Vermogens begrenzt gewesen sei, das nach
Abzug der Verbindlichkeiten bei Beendigung des Giiter-
stands vorhanden war (§§ 1384, 1378 Abs. 2 BGB a. F.). In
der Neufassung bestimme § 1384 BGB unverindert die
Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags als den fiir die
Berechnung des Zugewinns mafigebenden Zeitpunkt. Auf
diesen komme es nunmehr jedoch auch fiir die Begrenzung
der Ausgleichsforderung an. Mit dieser Neuregelung solle
erreicht werden, dass Vermogensidnderungen nach Zustel-
lung des Scheidungsantrags die Hohe des Anspruchs nicht
mehr beeinflussen konnten. Dadurch solle die Rechtsposi-
tion des von einer illoyalen Vermdgensminderung betroffe-
nen Ehegatten gestirkt werden. Zwar werde dieses Ergebnis
in Teilen des Schrifttums kritisiert fiir den Fall, dass ein red-
licher Ausgleichsschuldner sein Vermdgen im vorgenannten
Zeitraum unverschuldet ganz oder teilweise verliere, etwa
durch den Kurseinbruch eines Wertpapierdepots. Insofern
werde vorgeschlagen, in solchen Féllen durch teleologische
Reduktion des § 1384 BGB weiterhin die Kappungsgrenze
des § 1378 Abs. 2 BGB heranzuziehen. Dieser Auffassung
ist der BGH in der vorliegenden Entscheidung jedoch aus-
driicklich entgegengetreten: Der Wortlaut der §§ 1378 Abs. 2
S. 1, 1384 BGB sei insoweit klar und eindeutig und entspre-
che sowohl der Gesetzesbegriindung als auch der Beschluss-
empfehlung des Rechtsausschusses (BT-Drucks. 16/1307,
S. 7). Zudem sei eine einschrinkende Auslegung des § 1384
BGB in der vorgeschlagenen Weise auch nicht ausgewogen,
da der Ausgleichsberechtigte im Einzelfall — etwa wenn sich
der Zugewinn unter Beriicksichtigung eines negativen An-
fangsvermogens ergebe — ebenso durch die Kappungsgrenze
des § 1378 Abs. 2 BGB benachteiligt sein konne.

Nicht ,,generell unanwendbar* sei dagegen die Vorschrift
des § 1381 BGB in Fillen schuldlosen Vermogensver-
lusts. Nach Abs. 1 dieser Vorschrift kénne der Schuldner
die Erfiillung der Ausgleichsforderung verweigern, soweit
der Ausgleich des Zugewinns nach den Umsténden des Fal-
les grob unbillig wire. Unter Bezugnahme auf das Senats-
urteil v. 6.2.2002 (FamRZ 2002, 606, 608 = NJW-RR 2002,
865) betont der BGH, dass § 1381 BGB ecine Korrektur
grob unbilliger Ergebnisse ermogliche, die sich ,, in beson-
ders gelagerten Fillen aus der schematischen Anwendung
der Vorschriften zur Berechnung des Ausgleichsanspruchs
ergeben kionnen®. Das Gesetz gewihre dem Ausgleichs-
pflichtigen insoweit allerdings nur eine rechtsvernichten-
de Einrede gegen die Ausgleichsforderung, d. h., das Leis-
tungsverweigerungsrecht miisse geltend gemacht werden.
Hieran fehle es jedoch im vorliegenden Fall.

AbschlieBend stellt der BGH klar, dass angesichts der spe-
zielleren Bestimmung des § 1381 BGB kein Raum mehr fiir
eine Heranziehung des Grundsatzes von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) verbleibe.
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BGB § 1967; ErbStG § 10 Abs. 5 Nr. 1

Vom Erblasser herriihrende Einkommensteuer
des Todesjahres als Nachlassverbindlichkeit
gem. § 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG abzugsfahig

1. Die auf den Erben entsprechend seiner Erbquote
entfallenden Abschlusszahlungen fiir die vom Erblasser
herriihrende Einkommensteuer des Todesjahres, ein-
schlieflich Kirchensteuer und Solidarititszuschlag, sind
als Nachlassverbindlichkeiten gemifl § 10 Abs. 5 Nr. 1
ErbStG abzugsfihig (Anderung der Rechtsprechung).

2. Bei einer Zusammenveranlagung von im selben Jahr
verstorbenen Ehegatten sind Abschlusszahlungen fiir
das Todesjahr analog § 270 AO aufzuteilen und als
Nachlassverbindlichkeiten beim jeweiligen Erwerb von
Todes wegen abzugsfihig.

BFH, Urt. v. 4.7.2012 -1 R 15/11
Abruf-Nr.: 11050R

Literaturhinweise I
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