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|Aus der Gutachtenpraxis des DNotl I

BGB 8§ 2191; BSHG §92 c
Behindertentestament;
Vermachtnisldsung,;
Kostenersatzanspruch

. Sachverhalt

Die Eltern eines behinderten Kindes wollen ein
Behindertentestament errichten, und zwar als

DNotl-Report 18/99 - September 1999

Behindertentestament mit Vermachtnislésung. Bei
dieser Gestaltung werden die gesunden Kinder und der
Uberlebende Ehegatte als Miterben bzw. nur der
Uberlebende Ehegatte zum Erben eingesetzt; das
behinderte Kind wird mit einem Vermachtnis bedacht, das
wertmaRig Uber dem Pflichtteil liegt. Das Verméchtnis
wird fur die Dauer des Lebens des behinderten
Verméchtnisnehmers der Testamentsvollstrekkung
unterworfen; ferner wird angeordnet, dafl es sich um ein
Vorverméchtnis handelt, Nachverméchtnisnehmer sind die
gesunden Kinder.
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Il. Frage

1. Ist die Rechtsauffassung von Damrau in ZEV 1998,
1 ff. zutreffend, dal} dieses Behindertentestament sein Ziel
verfehlt?

2. Ist es bei der Gestaltung eines Behindertentestaments
in der Form der sog. Vermdchtnislésung mdoglich, das
Geldvermachtnis zugunsten des behinderten Kindes in der
Weise anzuordnen, dal der Erbe zundchst nur eine
Sicherheit zugunsten des behinderten Kindes zu bestellen
und ferner die besonderen Bedurfnisse des behinderten
Kindes zu erflllen hat? (Mit dieser Gestaltung soll die
Schmaélerung der Liquiditdt der Erben, die mit der
sofortigen Félligkeit des Vermachtnisses verbunden ist,
vermieden werden.)

I11. Rechtslage

1. Neben der Kklassischen Gestaltung eines
Behindertentestaments i. S. d. Anordnung einer (nicht
befreiten) Vorerbschaft und Nacherbschaft, der
Anordnung der Dauertestamentsvollstreckung und der
bindenden Anweisung an den Testamentsvollstrecker
gem. § 2216 Abs. 2 BGB wurde bislang auch
Uberwiegend die Ldsung dber ein Vermachtnis
zugunsten des behinderten Abkédmmlings als durchaus
brauchbares Gestaltungsmittel angesehen (vgl. Bengel,
ZEV 1994, 30; Nieder, NJW 1994, 1265). Gegenuber der
Erbeinsetzung hat die Verméchtnislésung u. a. den
Vorteil, dal sie die gesamthénderische Bindung, die bei
der Erbeinsetzung des Behinderten eintritt, vermeidet, da
dadurch eine vom (brigen Nachlal unabhéngige
Vermdgensmasse geschaffen wird, die ausschlieRlich fur
die Belange des Behinderten eingesetzt werden kann (van
de Loo, NJW 1990, 2852, 2853). Problematisch an der
Verméchtnislosung beim  Behindertentestament st
allerdings, daR bislang einschlagige Rspr. zur Frage,
inwieweit der Nachverméchtnisnehmer bzw. Erbe des
Behinderten fiir die fir den Vorverméachtnisnehmer
aufgewandten Sozialhilfekosten gem. § 92 ¢ BSHG durch
den Sozialhilfetrdger in Anspruch genommen werden
kann, fehlt. Die bislang h. M. in der Lit. ging angesichts
des klaren Wortlauts vom § 92 ¢ BSHG, der lediglich auf
den Erben des Sozialhilfeempféangers abstellt, davon aus,
daR § 92 ¢ BSHG zu Lasten des Nachverméchtnisnehmers
nicht eingreife (van de Loo, NJW 1990, 2854, 2855; ders.,
MittRhNotK 1989, 233, 242; Bengel, ZEV 1994, 29, 30;
allg. fur den Verméachtnisnehmer auch Schellhorn/Jirasek/
Seipp, BSHG, 15. Aufl. 1997, § 92 ¢ BSHG Rn. 9).

Von Damrau wurde nunmehr (in seinem Aufsatz in ZEV
1998, 1 ff.) vertreten, da § 92 ¢ BSHG bei der sog.
Verméchtnislésung durchaus Anwendung finde und diese
Gestaltung daher keine echte Alternative zur
herkdmmlichen Gestaltung mit Vor- und Nacherbfolge
darstelle, bei der § 92 ¢ BSHG zu Lasten des Nacherben
nach h. M. nicht eingreift (vgl. nur Nieder, NJW 1994,
1265).

Was die “Richtigkeit” der von Damrau (a. a. O.)
vertretenen Auffassung angeht, so bleibt zundchst darauf
hinzuweisen, dal auch Damrau nicht vertritt, daR der
Nachverméchtnisnehmer als solcher gem. § 92 ¢ BSHG
auf Kostenersatz gegeniiber dem Sozialhilfetrager hafte
(was mit dem Wortlaut der Vorschrift u. E. auch nicht
vereinbar ware). Damrau behauptet vielmehr, dal3 eine
Haftung des Erben des behinderten Vorvermécht-
nisnehmers gem. 8 92 ¢ BSHG gegeben sei (wobei

150

allerdings oftmals der bzw. die Erben des behinderten
Abkommlings auch die Nachverméchtnisnehmer sein
werden). Damrau begriindet seine Auffassung damit, daR
der NachlaR des behinderten Abkémmlings zum Ko-
stenersatz nach § 92 ¢ BSHG herangezogen werden kann,
zu dem NachlaB des behinderten Abkémmlings aber auch
der Vermdchtnisgegenstand als solcher gehdre, da der
Nachvermachtnisnehmers lediglich einen Anspruch gegen
den NachlaB des Behinderten erhalte und es bei einem
Verméchtnis keinen dinglichen Von-Selbst-Erwerb wie
bei der Vor- und Nacherbschaft gebe. Im Ergebnis kommt
er dazu, daR der Erbe des behinderten Abkdmmlings ge-
geniiber dem Sozialhilfetrdger gem. 8§ 92 ¢ BSHG auf
Kostenersatz hafte, wobei diese Haftung auf den Nachlal3
beschrénkt sei (vgl. 8 92 ¢ Abs. 2 BSHG). AulRerdem hafte
der Erbe auch dem Nachvermachtnisnehmer hinsichtlich
der Erflllung des Nachverméchtnisses, ohne daf} diese
Haftung allerdings von selbst auf den Nachlal? beschrénkt
sei, sondern ggf. eine Haftungsbeschrankung durch
Durchfiihrung eines NachlaBkonkurs- bzw.
NachlaBinsolvenzverfahrens erforderlich sei. Da die
Forderung des Nachverméchtnisnehmers und die Forde-
rung des Sozialhilfetragers gleichrangig seien, empfiehlt
Damrau im Ergebnis eine aufergerichtliche, gtliche
Einigung zwischen dem Vermachtnisnehmer und dem
Sozialhilfetrager (halftige Teilung).

Die Auffassung von Damrau erscheint u. E. zundchst
Uberzeugend, baut aber offensichtlich auf der Préamisse
auf, dai der haftende Nachlal i. S. v. § 92 ¢ BSHG nur als
“aktiver" Nachlal anzusehen sei, also Verbindlichkeiten
wie etwa diejenige gegeniiber dem Nachverméchtnisneh-
mer nicht in Abzug gebracht werden konnen. Diese
Rechtsauffassung ist u. E. jedoch nicht zwingend. Denn
zumindest nach der uns vorliegenden Rechtsprechung des
BVerwG und den Ausfiihrungen in der
sozialhilferechtlichen Kommentarliteratur wird davon
ausgegangen, daf sich der Begriff “Wert des Nachlasses”
i. S. d 8§92 c Abs. 2 S. 2 BSHG nach dem BGB,
insbesondere nach § 2311 Abs. 1 BGB richte, so daB
darunter das dem Erben angefallene Aktivvermdogen
des Erblassers abziiglich der NachlaRverbindlichkeiten
zu verstehen sei (BVerwGE 66, 161 ff.; BVerwGE 90,
250 ff.; BVerwG Buchholz 436.0 § 92c BSHG Nr. 5;
Schellhorn/Jirasek/Seipp, § 92 ¢ BSHG Rn. 16; Mergler/
Zink, BSHG, Stand: April 1999, § 92 ¢ BSHG Rn. 22).
Dies bedeutet zunachst wie bei § 2311 BGB, daB zur
Berechnung des Kostenersatzanspruchs nach § 92 ¢ BSHG
bestimmte NachlaRverbindlichkeiten, insbesondere
Erbfallschulden wie Pflichtteilsanspriiche, Verméachtnisse
und etwaige testamentarische Auflagen nicht in Abzug
gebracht werden konnen (vgl. Mergler/Zink, § 92 ¢ BSHG
Rn. 23; Palandt/Edenhofer, BGB, 58. Aufl. 1999, § 2311
Rn. 7), die im Konkursverfahren bzw. Insolvenzverfahren
nachrangig zu befriedigen waren (vgl. § 327 Abs. 1 Nr. 2,
3 InsO).

Auch bei der Forderung des Nachverméchtnisnehmers
handelt es sich zwar um eine Forderung aus einem
Vermdchtnis, nicht aber um ein Vermachtnis im eben
dargelegten Sinne, da dieses Verméachtnis gerade nicht
vom behinderten Abkémmling als Erblasser angeordnet
worden ist, sondern der behinderte Abkémmling durch
einen dritten Erblasser mit dieser Verméachtnisforderung
belastet worden ist. Bei der Berechnung des Pflichtteils
nach § 2311 BGB werden aber Verméichtnisse und
Auflagen nur dann nicht als NachlaBverbindlichkeiten
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abgezogen, wenn sie auf eine letztwillige Verfligung
dieses Erblassers zuriickgehen, da es sonst der Erblasser in
der Hand hétte, etwa durch beliebige Anordnung von
Verméchtnissen den NachlaBwert zu schmélern und damit
die Pflichtteilsanspriiche zu verringern (vgl. Staudinger/
Haas, BGB, 13. Aufl. 1998, § 2311 Rn. 26 m. w. N.).
Abgezogen werden konnen aber grundsétzlich alle
NachlaBverbindlichkeiten, die auch im Falle der
gesetzlichen Erbfolge nach dem Erblasser gegeben wéren
(Staudinger/Haas, a. a. O.).

Bestimmt man daher den “NachlaR” i. S. d. § 92 ¢ BSHG
wie bei 8 2311 Abs. 1 BGB, dann wirde dies fur die
vorliegende Problematik u. E. bedeuten, daB die
Forderung des Nachvermachtnisnehmers, die eine echte
Erblasserschuld (vgl. Watzek, MittRhNotK 1999, 37,
42), nicht erst wie der Kostenersatzanspruch nach § 92 ¢
BSHG eine Erbfallschuld darstellt (Schellhorn/Jirasek/
Seipp, § 92 ¢ BSHG Rn. 15; Staudinger/Marotzke, BGB,
13. Aufl. 1994, § 1922 Rn. 364, § 1967 Rn. 31; Schoch,
Sozialhilfe, 2. Aufl. 1999, S. 457), den zur Berechnung
des Kostenersatzanspruchs des Sozialhilfetrdgers nach
8§ 92 ¢ BSHG mafgeblichen Nachlalwert reduzieren kann.
Bildet der Verméachtnisgegenstand demnach im Nachlaf
des behinderten Abkdmmlings den einzigen (aktiven)
Vermogenswert, dann wiirde kein Kostenersatzanspruch
des Sozialhilfetragers nach § 92 ¢ BSHG entstehen, da die
bericksichtigungsfahige Verbindlichkeit des
Nachvermachtnisnehmers den NachlaBwert auf Null
reduzieren wirde (vgl. auch BVerwGE 90, 250 ff.).

Da - wie bereits oben angedeutet — bislang allerdings
einschlagige Rspr. zur Frage der Haftung nach § 92 ¢
BSHG im Rahmen der sog. Verméchtnislosung fehlt,
bleibt insoweit eine gewisse Rechtsunsicherheit bestehen.
Fur die Vertragsgestaltung folgt daraus, daf dann, wenn
ein Kostenersatz gegentiber dem Sozialhilfetrager in
jedem Falle vermieden werden soll, sicherheitshalber die
Vor- und Nacherbfolgelésung gewéhlt werden sollte.

2. Zur weiterhin aufgeworfenen Frage, ob es mdglich sei,
das Geldverméchtnis zugunsten des behinderten Kindes in
der Weise anzuordnen, da der Erbe zunachst nur eine
Sicherheit zugunsten des behinderten Kindes zu
bestellen habe, lieB sich in der uns zuganglichen Lit. und
Rspr. keine ausdriickliche Stellungnahme finden. Soweit
uns bekannt ist, wird im Rahmen der kautelarjuristischen
Literatur zur Gestaltung eines Behindertentestaments in
Form der sog. Verméachtnislosung regelméBig der Weg
eines sofort falligen Geldverméchtnisses gewahlt.

Um zu vermeiden, daB ein durch den Sozialhilfetrager
Uberleitbarer Pflichtteilsrestanspruch nach § 2307 Abs. 1
S. 2 BGB entsteht, wird hierbei empfohlen, dem
Behinderten einen Bruchteil des NachlaBwertes
(Quotenvermachtnis) zuzuwenden, der zumindest seinem
Pflichtteil entsprechen muf, da der Wert des kiinftigen
Nachlasses zum Zeitpunkt des Erbfalls kaum zutreffend
vorhergesagt werden kann (vgl. Nieder, NJW 1994, 1265).
Wird, wie in der Anfrage angesprochen, das Verméachtnis
zugunsten des Behinderten beispielsweise aufschiebend
bedingt oder aufschiebend befristet angeordnet, so besteht
u. E. aber gerade die Gefahr, daB hierbei ein sofort falliger
Pflichtteilsanspruch bzw. Pflichtteilsrestanspruch, der
jederzeit auf den Sozialhilfetrager Ubergeleitet werden
kann, geschaffen wird: Denn im Rahmen des § 2307 BGB
ist nach wie vor umstritten und noch nicht héchstrichter-
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lich entschieden, ob § 2307 BGB auch auf aufschiebend
bedingte Verméchtnisse Anwendung findet, und zwar
schon vor Eintritt der aufschiebenden Bedingung (vgl.
dazu ausfilhrlich Gutachten DNotl-Report 1996, 180 ff.
m. w. N.). Eine in der Lit. vertretene Mindermeinung geht
z. B. davon aus, dafl eine Anwendung des § 2307 BGB
vor Eintritt der aufschiebenden Bedingung nicht méglich
sei, sondern der aufschiebend bedingt bedachte
Pflichtteilsberechtigte nach Eintritt des Erbfalls vielmehr
so zu behandeln sei, als sei ihm kein Verméchtnis
zugewandt worden; der Pflichtteilsberechtigte kénne daher
zunéchst den vollen Pflichtteil verlangen und misse sich
dessen Wert erst bei Bedingungseintritt auf das spater
erworbene Vermdchtnis anrechnen lassen (Schlitt, Zur
Anrechnung aufschiebend bedingter Vermachtnisse auf
den Pflichtteil, NJW 1992, 28 ff.; MinchKomm-Frank,
BGB, 3. Aufl. 1997, § 2307 Rn. 6 m. w. N.).

Zumindest im Falle der Anordnung eines aufschiebend be-
dingten Vermachtnisses kann daher nach der bislang
vorliegenden Rspr. und Lit. nicht mit Sicherheit davon
ausgegangen werden, daf die Zuwendung des
Verméchtnisses das Entstehen eines ohne weiteres
Uberleitbaren Pflichtteilsanspruchs verhindern wiirde. Zum
anderen ist u. E. zu berlcksichtigen, dafl bei der
Zuwendung eines Verméachtnisses jederzeit die
Ausschlagungsmaglichkeit nach § 2307 Abs. 1 S. 2 BGB
besteht, womit ohne weiteres der sofort fallige und
Uberleitungsfahige Pflichtteilsanspruch zur Entstehung ge-
bracht werden kann. In diesem Bereich ist nach wie vor
umstritten, inwieweit der Sozialhilfetrdger das
Ausschlagungsrecht auf sich (berleiten kann. Die h. M.
geht zwar davon aus, dal es sich hierbei um ein
héchstpersdnliches Gestaltungsrecht handelt, das nicht auf
den Sozialhilfetrager Ubergeleitet werden konne, eine
gerichtliche Entscheidung liegt insoweit aber — soweit
ersichtlich — noch nicht vor.

Ausschlagen konnte fur den behinderten Abkdémmling
aber in jedem Fall der fur ihn bestellte gesetzliche
Vertreter, d. h. insbesondere ein Betreuer i. S. d.
88 1896 ff. BGB. Dieser wird bei der “klassischen”
Verméchtnislésung wie auch bei der “klassischen” Vor-
und Nacherbfolgeldsung regelméRig nicht den Weg der
Ausschlagung wahlen, wenn und soweit die Gestaltung
letztlich dem wohlverstandenen Interesse des Behinderten
dient und diesem vorteilhaft ist. Je “unvorteilhafter” das
Testament zu Lasten des behinderten Abkdmmlings aber
ausgestaltet wird, desto eher wird sich auch der
gesetzliche Vertreter des Behinderten zu einer Aus-
schlagung der Erbschaft bzw. des Verméchtnisses
verpflichtet fihlen (vgl. § 1901 Abs. 2, 3 BGB).

Anmerkung zu DNotl-Report 1999, 119
Stimm- und Teilnahmerecht bei Erwerb
eigener Anteile und Anteilsbhesitz
abhéangiger Gesellschaften

In DNotl-Report 14/1999 wird in einem
gesellschaftsrechtlichen Gutachten u. a. ausgefiihrt, daf
keine Vollversammlung einer GmbH vorliege, wenn bei
der Gesellschafterversammlung lediglich die
stimmberechtigten Gesellschafter anwesend bzw. vertreten
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seien, wahrend die eigene Anteile haltende GmbH und/
oder die Anteile haltenden abhéngigen Gesellschaften
nicht vertreten seien.

Diese Aussage erscheint insbesondere im Hinblick auf die
Analogie zu § 71 b AktG bedenklich. Nach § 71 b AktG
stehen der Gesellschaft aus eigenen Aktien keine Rechte
zu. Wenn einer Gesellschaft aber keinerlei Rechte
zustehen, hat diese auch kein Teilnahmerecht in der
Hauptversammlung und mufB daher u. E. auch nicht im
Teilnehmerverzeichnis aufgefiihrt werden. Bereits vor der
Kodifikation des AktG im Jahre 1937 war in § 226 HGB
geregelt, daB die AG eigene Aktien im regelméaRigen
Geschéftsbetrieb nicht erwerben soll. Hierzu wurde die
Auffassung vertreten, dafll bei einem zuldssigen Erwerb
eigener Aktien durch die Gesellschaft das Stimmrecht
ruhe, wahrend ihr das Dividendenrecht und auch das
Bezugsrecht zustehen solle (Staub’s Kommentar zum
HGB, 8. Aufl. 1906, § 226 Anm. 4). In 8 65 Abs. 7 S. 1
AktG 1937 wurde geregelt, dal der Gesellschaft aus
eigenen Aktien keine Rechte zustehen. Hierflir war der
Gedanke malRgebend, daR die Gesellschaft nicht
mitgliedschaftliche Rechte an sich selbst austiben kdnne,
daB es ferner unerwiinscht sei, wenn sie auf ihre eigene
Willensbildung durch ihre Organe einen mitbestimmenden
EinfluR ausiiben konne (GroRBkomm. AktG-Fischer, 2.
Aufl. 1961, § 65 Anm. 31). Die Mitgliedschaft und die
damit verbundenen Rechte ruhten, so daf? die eigene Aktie
im Besitz der Gesellschaft nur als Gegenstand einer
maoglichen VerauRerung Bedeutung habe. Erst in der Hand
des Erwerbers lebten alle Rechte aus der Aktie wieder auf
(GroRkomm AktG-Fischer, a. a. O., § 65 Anm. 32). Der
BGH (Urt. v. 30.1.1995 NJW 1995, 1027, 1028; Urt. v.
8.12.1997 GmbHR 1998, 538, 539) hat ausgefihrt, dall
bei eigenen Anteilen der GmbH das
Gewinnbezugsrecht ebenso ruhe wie die Ubrigen aus
dem Geschéftsanteil flieRenden Mitgliedschaftsrechte.
Hohner (in: Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl. 1992, § 33 Rn.
58) fuhrt hierzu aus, daf3, wenn neben der Gesellschaft nur
noch ein Gesellschafter Geschéftsanteile besitze, de facto
eine  Ein-Mann-Gesellschaft vorliege. Rechte und
Pflichten aus den Geschéftsanteilen konnten im
Unterschied zum Bestand des Anteils nicht im Verhaltnis
der GmbH zu sich selbst bestehen, so da der von der
GmbH selbst gehaltene Anteil als ruhend zu behandeln sei
und alle hierauf entfallenden Mitgliedschaftsrechte ruhten
(Roth/Altmeppen, GmbHG, 3. Aufl. 1997, § 33 Rn. 20).

Wenn aber alle Mitgliedschaftsrechte ruhen, so hat die
eigene Anteile haltende GmbH wu. E. auch kein
Teilnahmerecht an der Gesellschafterversammlung und
mull demnach nicht zu dieser geladen werden. Trotzdem
liegt eine Vollversammlung aller Gesellschafter vor. Die
eigene Anteile haltende GmbH braucht auch nicht
notwendig im Teilnehmerverzeichnis aufgefihrt zu
werden.

BGB § 528; BSHG 88 90, 28
Grundstickstberlassung durch Ehegatten;
U berleitundyg vV 0 n
Schenkungsrickforderungsanspriichen der Ehegatten
Fax-Abruf-Nr.: 1225

BGB § 137
Verfligungsverbot der Baugenehmigungsbehdrde
Fax-Abruf-Nr.: 11064

GBO §19; CICc. 638 8 3; GG Art. 140

Vertretungs- und Genehmigungsnachweise bei
GrundsticksverdufBerung durch
Kongregationsprovinz

Fax-Abruf-Nr.: 11065

BGB 8§ 892, 2113; GBO § 3; BeurkG § 21
Gutglaubiger Erwerb vom Vorerben; Umschreibung
des Grundbuchs auf neues Blatt

Fax-Abruf-Nr.: 11066

| Gutachten im Faxabruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im Fax-Abruf-Dienst
anfordern (Telefon 0931/355 76 43 - Funktionsweise und
Bedienung s. DNotl-Report 2/1997). Ein Inhaltsverzeich-
nis findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist
sprachmentigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die
Fax-Abruf-Funktion an Ihrem Gerat, sondern wéhlen Sie
vorstehende Telefonnummer und warten Sie dann auf die
Eingabeaufforderung.
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| Rechtsprechung I

BNotO 8§ 19 Abs.1S.2Hs. 2,824 Abs.1S.1
Falligkeitsmitteilung als eigenstéandige
Betreuungstatigkeit

Die dem beurkundenden Notar von den
Kaufvertragsparteien aufgetragene — eine tatsachliche
und rechtliche Prufung verlangende - Bestatigung,
dal die die Falligkeit des Kaufpreises auslésenden
Voraussetzungen vorliegen, ist nicht mehr Teil der
Beurkundungstatigkeit, sondern Gegenstand eines
selbstédndigen Betreuungsgeschafts.

BGH, Urt. v. 17.6.1999 — IX ZR 100/98
Kz.: L 111 1-824 Abs. 1 BNotO
Fax-Abruf-Nr.: 838

Problem

Im Rahmen eines Amtshaftungsprozesses war fiir den
Verjahrungsbeginn entscheidend, ob die Haftung des
Notars nur subsidiar bestand (dann hétte die Verjahrung
erst mit der Kenntnis davon begonnen, daf im konkreten
Fall eine realisierbare anderweitige Ersatzmoglichkeit
nicht bestand) oder ob es sich um ein Amtsgeschaft der in
88 23, 24 BNotO bezeichneten Art handelte, flr die nach
§ 19 Abs. 1 S. 2 BNotO (im Verhéltnis zu den
“Auftraggebern” des Notars) die subsididre Haftung nicht
gilt.

Entscheidung

Der BGH bestatigte seine bisherige Rechtsprechung, dafl
die Falligkeitsmitteilung des Notars, da sie ein
Rechtsgutachten ist, eine selbstandige Beratung nach
§ 24 Abs. 1 S. 1 BNotO darstellt und nicht mehr bloRer
Teil der Urkundstatigkeit ist — und zwar sowohl bei der
Abwicklung tber Notaranderkonto (BGH DNotZ 1985,
48, 50; BWNotZ 1985, 147 = VersR 1985, 883, 884 =
WM 1985, 1109) als auch bei Direktzahlung des
Kaufpreises (BGHZ 96, 157 = DNotZ 1986, 406 = NJW
1986, 576) selbst dann, wenn die erforderliche rechtliche
Prifung im Einzelfall nicht sehr schwierig war.
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BeurkG § 17
Belehrungspflicht
Schenkungssteuer

hinsichtlich

Der Notar muf? die Beteiligten nicht dartber belehren,
daR bei einer Ausgestaltung einer Ubertragung an
Abkdémmlinge und deren Ehegatten im Wege der
Kettenschenkung Schenkungssteuer gespart werden
kann. (Leitsatz des Bearbeiters)

OLG Oldenburg, Urt. v. 18.6.1999 — 13 U 16/99
Kz.:L Il 2 - §17 BeurkG
Fax-Abruf-Nr.: 839

Problem

Die Entscheidung befal3t sich mit der Frage, inwieweit den
Notar gem. § 17 BeurkG eine Belehrungspflicht
hinsichtlich  steuerlicher Fragen trifft. Der Notar
beurkundete einen Vertrag, durch den die
Schwiegermutter ihrer Schwiegertochter und deren
Ehemann jeweils zur Hélfte ein Hausgrundstiick tbertrug.
In der Vereinbarung verpflichteten sich die Erwerber,
ihrer Mutter bzw. Schwiegermutter ein lebenslanges
Wohnrecht einzurdumen und sie in alten und kranken
Tagen zu hegen und zu pflegen. Die Schwiegertochter
wurde zur Schenkungssteuer herangezogen. Im ProzefR
trug die Schwiegertochter vor, dal der Notar auf ihre
Frage bei der Beurkundung fehlerhaft belehrt habe, daf
keine Schenkungssteuer anfalle. Zudem sei der Notar
verpflichtet gewesen, sie darauf hinzuweisen, daf die
Schenkungssteuer dadurch hétte vermieden werden
konnen, daB ihre Schwiegermutter das Hausgrundstiick
zunachst ihrem Sohn geschenkt und dieser der Klagerin
spater einen halben Miteigentumsanteil abgetreten hatte
(vgl. zur steuerlichen Anerkennung einer ehebedingten
Zuwendung im Rahmen einer Kettenschenkung FG
Rheinland-Pfalz DNotl-Report 1999, 114 f.).

Entscheidung

Das OLG Oldenburg verneint zunachst, daf der Kl&gerin
aufgrund einer Amtspflichtverletzung des Notars ein
Schaden entstanden sei. Denn selbst wenn die Klagerin
unrichtig dahin gehend belehrt wurde, daB keine
Schenkungssteuer anfalle, hétte dies nicht zu einem
anderen Geschehensablauf gefuhrt. Die Klagerin hat
insoweit nicht konkret vorgetragen, dall der
VertragsschluR dann zunéchst unterblieben wére.

Das OLG Oldenburg stellt weiterhin fest, da der Notar
nicht zur Belehrung (Uber die Madglichkeit einer
Kettenschenkung verpflichtet gewesen sei, weil er seine
Neutralitat gegeniber den Beteiligten zu wahren hatte.
Die Kettenschenkung héatte ndmlich so ausgestaltet werden
missen, dal das gesamte Grundstiick zunachst allein dem
Sohn Ubertragen worden wére und ihm beziglich der
Weiteribertragung der Miteigentumshélfte an seine
Ehefrau ein gewisser Entscheidungsspielraum hétte
verbleiben missen. Dies sei allerdings problematisch, weil
die Schwiegertochter gleichzeitig mit dem
Eigentumserwerb Pflichten gegeniiber der Ubergeberin
Gibernehmen sollte. Aufgrund der Pflegeverpflichtung lag
es im Interesse der Schwiegermutter, dal bereits eine
bindende Verpflichtung der Schwiegertochter zur Hege
und Pflege begrindet wurde. Eine gleichwertige
Rechtsposition héatte sie bei einer modifizierten
Kettenschenkung nicht erhalten. Der Notar ist nach
Auffassung des OLG Oldenburg aber nicht verpflichtet,
den Beteiligten Gestaltungsmoglichkeiten vorzustellen,
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die entweder den Interessen der Schwiegermutter oder der
Schwiegertochter zuwiderlaufen muBten und vielleicht
sogar zu Konflikten zwischen den Beteiligten flhren
konnten.

BNotO 8§ 15, 23; BeurkG § 54 b Abs. 2
Ruckzahlung des vom Notar verwahrten
Kaufpreises nach Scheitern des Vertrages

Nach endgiltigem Scheitern der
Vertragsdurchfiihrung ist der beim Notar vom Kéaufer
hinterlegte Kaufpreis nur dann an den Kaufer
zurlickzuzahlen, wenn feststeht, daR die vom
Verkaufer erbrachte Gegenleistung riickabgewickelt
ist.

KG, Beschl. v. 27.4.1999 — 1 W 1893/99
Kz.: L I111-854b Abs. 3 BeurkG
Fax-Abruf-Nr.: 840

Problem

In einer friheren Entscheidung (DNotZ 1998, 204 =
DNotl-Report 1998, 230 = FGPrax 1998, 38) hatte das
KG entschieden, der eingezahlte Kaufpreis sei auf
Verlangen des Kdufers wieder an diesen zuriickzuzahlen,
wenn beide Kaufvertragsparteien nicht mehr die
Durchfiihrung des Vertrages wollten (wenn auch aus
unterschiedlichen Griinden) — jedenfalls wenn eine vom
Verk&ufer erbrachte Vorleistung riickabgewickelt sei, also
insbesondere eine zugunsten des Ké&ufers eingetragene
Auflassungsvormerkung geldscht wurde. Denn allfallige
Schadensersatzanspriiche des Verkaufers sichere der
verwahrte Betrag nicht (insoweit unter Verweis auf OLG
Hamm DNotZ 1987, 574). Diese Entscheidung wére
jedenfalls nach der Neuregelung in § 54 ¢ Abs. 3 BeurkG
fraglich, denn danach hat sich der Notar auch bei einem
auf eine Rickabwicklung des Vertrages gestltzten und
damit beachtlichen Widerrufsgrund der weiteren
Verfugung uber das verwahrte Geld zu enthalten und nicht
etwa dieses wieder zuriickzulberweisen.

Entscheidung

Das KG entschied nun fur den Fall anders, daf die vom
Verkaufer erbrachte Vorleistung noch nicht wieder riick-
abgewickelt war. Im zugrundeliegenden Sachverhalt war
der Kaufpreis fir einen Unternehmenskauf auf Notar-
anderkonto hinterlegt worden. In einem Rechtsstreit wurde
der Verkdufer verurteilt, Zug um Zug gegen
Rickibertragung des verkauften Unternehmens gegeniiber
dem Notar zu erkléren, dal’ der auf dem Notaranderkonto
verwahrte Kaufpreis an den Kaufer zurlickzuzahlen sei.
Deshalb war nach Auffassung des KG erst die
Rickabwicklung der Vorleistung nachzuweisen, bevor der
Kaufpreis vom Anderkonto zuriickiiberwiesen wurde.

Anmerkung

Es hatte ndher gelegen, das Ergebnis des
Kammergerichtes darauf zu stitzen, daf durch die
gerichtliche Entscheidung die Einverstandniserklarung des
Verkdaufers zur Rickzahlung vom Notaranderkonto ersetzt
worden war (vgl. OLG Frankfurt DNotl-Report 1997,
185). Da aber nur ein bedingtes Einverstandnis mit der
Rickzahlung vorlag, wére dann bereits nach dem Wortlaut
des § 54 ¢ Abs. 2 BeurkG der Nachweis des
Bedingungseintritts zur Rickzahlung erforderlich
gewesen.
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BauGB 8§ 20, 172
Kein  Negativattest fur Aufteilung in
Wohnungseigentum bei fehlender
Rechtsverordnung

Das Grundbuchamt darf die Eintragung der
Begriindung von Wohnungseigentum nicht generell
von der Vorlage eines Genehmigungsbescheides bzw.
eines Negativattestes abhéngig machen.

Die in § 172 Abs. 1 S. 5 und 6 BauGB durch
Verweisung auf § 20 Abs. 2 - 4 normierte
Grundbuchsperre dient lediglich der Absicherung des
durch eine Rechtsverordnung nach § 172 Abs. 1 S. 4
BauGB begrundeten Genehmigungsvorbehaltes.

OLG Zweibriicken, Beschl. v. 15.4.1999 — 3 W 60/99
Kz.:L VIl 1la- 8§ 172 BauGB
Fax-Abruf-Nr.: 841

Problem

Das OLG Zweibrlicken hatte 0(ber die Frage zu
entscheiden, ob ein Negativattest fir die Aufteilung in
Wohnungseigentum auch dann erforderlich ist, wenn die
Landesregierung keine Rechtsverordnung nach § 172
Abs. 1 S. 4 BauGB erlassen hat (Eine solche
Rechtsverordnung besteht nur in Hamburg).

Entscheidung

Ebenso wie das OLG Hamm (DNotl-Report 1999, 122)
entschied das OLG Zweibriicken, daf in diesen Féllen
kein Negativattest erforderlich sei. Es schloR sich damit
der wohl h. M. in der Literatur an.

BGB 8§ 2332, 2346, 2348
Konkludenter Pflichtteilsverzicht in notariell
beurkundetem Ehegattentestament

1. Der Pflichtteilsverzicht ist auch dann wirksam
erklart, wenn sich der Wille, auf den Pflichtteil
verzichten zu wollen, stillschweigend aus den
beurkundeten Erklarungen ergibt.

2. Unerheblich ist, dal? die Erbfolge durch ein notariell
beurkundetes gemeinschaftliches Testament geregelt
ist. Erklaren Ehegatten zu notariellem Protokoll ein
Testament, das nach ihrem ausdricklichen Willen ein
gemeinschaftliches sein soll, dann erkléaren sie damit
zugleich, dal3 ihre letztwilligen Erklarungen aus einem
gemeinsamen Entschluf® hervorgegangen sind und als
solche beurkundet werden sollen.

3. Geschaftsfahigkeit ist die Regel, ihr Fehlen die
Ausnahme. Wer sich auf Geschaftsunfahigkeit beruft,
hat daher ihre Voraussetzungen zu beweisen.

4. Hat ein Erblasser ein Testament mitverfalit, so kann
er sich im Rahmen des § 2332 BGB nicht mit Erfolg
darauf berufen, er habe den Inhalt des Testaments
vergessen oder kdénne sich an einzelne Klauseln nicht
erinnern, weil das Testament nicht auffindbar gewesen
sei. Entscheidend ist, daR der Pflichtteilsberechtigte
verlaRliche Kenntnis erlangt hat und es seine Sache ist,
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dafiir zu sorgen, dal? im Zeitpunkt des Erbfalls diese
Kenntnis auch abrufbar ist.

OLG Dusseldorf, Urt. v. 23.7.1999 — 7 U 236/98
Kz.:L11-8§2346 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 842

Problem

Die Ehegatten hatten im Jahre 1944 ein notariell
beurkundetes gemeinschaftliches Testament errichtet, in
dem der Ehemann seine Ehefrau als alleinige Erbin
einsetzte, wahrend die Ehefrau ihre ersteheliche Tochter
zur Alleinerbin bestimmte. AnschlieRend schlossen die
Eheleute einen Ehevertrag, in dem sie den Giterstand der
Gutertrennung vereinbarten. Der Ehemann errichtete im
Jahre 1987, nachdem er und seine Ehefrau pflegebedirftig
geworden waren, ein privatschriftliches Testament, in dem
er die Pflegerin X zu seiner alleinigen Erbin einsetzte. Im
Jahre 1991 verstarb die Ehefrau, im Jahr darauf der
Ehemann. Als Erbin aufgrund des privatschriftlichen
Testaments verlangte X im Jahre 1995 von der
erstehelichen Tochter der Ehefrau, die deren Alleinerbin
geworden war, Auskunft ber den NachlaBbestand der
Erblasserin zur Durchsetzung der auf sie im Erbwege
Ubergegangenen Pflichtteilsanspriiche des Ehemannes am
NachlaR seiner Ehefrau.

Entscheidung

Nach Auffassung des OLG Disseldorf ist die
Auskunftsklage unbegriindet, weil dem nachverstorbenen
Ehemann kein Pflichtteilsanspruch am Nachlall seiner
Ehefrau zustand. Nach rechtlicher Wirdigung des notariell
beurkundeten gemeinschaftlichen Testaments sowie der
sonstigen Begleitumstdnde ergebe sich ndmlich, daB der
Ehemann hierin stillschweigend auf seinen
Pflichtteilsanspruch verzichtet habe. Dies folge daraus,
daB die Ehegatten — wie auch die Vereinbarung der
Gutertrennung zeige — eine klare Trennung ihrer
Vermdgensverhaltnisse herbeifiihren wollten und die
Ehefrau ihr Vermdgen ihrer Tochter offensichtlich
maoglichst ungeschmélert vererben wollte, was auch dem
Ehemann bekannt war und von ihm gebilligt wurde. In
Ubereinstimmung mit dem BGH (NJW 1977, 1728) sei
ferner davon auszugehen, daR nicht nur in einem
Erbvertrag, sondern auch in einem notariell beurkundeten
gemeinschaftlichen Testament (wie hier) ein konkludenter
Pflichtteilsverzicht enthalten sein konne. Im Ubrigen
ergebe sich die Unbegriindetheit der Klage auch daraus,
daB der Pflichtteilsanspruch des Ehemannes bereits
verjdhrt sei. Denn der Ehemann habe mangels
nachgewiesener Geschaftsunfahigkeit sowohl vom Eintritt
des Erbfalles seiner Ehefrau als auch von der ihn
beeintrachtigenden Verfligung, an deren Errichtung er
beteiligt war, Kenntnis gehabt, so dafl die dreijéhrige
Verjahrungsfrist nach § 2332 Abs. 1 BGB mit dem Erbfall
angelaufen und spéatestens Mitte Februar 1994 Verjahrung
eingetreten sei.
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| Aktuelles I

Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter nach
Abschaffung des Mitunternehmererlasses

Nach dem Mitunternehmererlal} vom 20.12.1977 (BStBI. |
1978, S. 8 ff.) konnte die Ubertragung eines einzelnen
Wirtschaftsguts von einem Mitunternehmer auf die
Mitunternehmerschaft und umgekehrt bzw. zwischen den
jeweiligen  Sonderbetriebsvermégen verschiedener
Mitunternehmer derselben Mitunternehmerschaft sowohl
zu Buch-, Zwischen- als auch Teilwerten erfolgen.

Das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 bringt dazu
erhebliche Einschrankungen. Nach der Neuregelung des
§ 6 Abs. 5 S. 1 EStG ist die Uberfihrung eines einzelnen
Wirtschaftsgutes von einem Betriebsvermdgen in ein
anderes Betriebsvermogen desselben Steuerpflichtigen
weiterhin  zu  Buchwerten moglich, sofern die
Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt ist. Nach
§ 6 Abs. 5 S. 2 EStG ist auch die Uberfilhrung eines
Wirtschaftsgutes aus einem Einzelbetrieb in das
Sonderbetriebsvermégen des  Steuerpflichtigen und
umgekehrt sowie die Ubertragung eines Wirtschaftsguts
zwischen verschiedenen Sonderbetriebsvermdgen
desselben  Steuerpflichtigen bei verschiedenen
Mitunternehmerschaften zu Buchwerten moglich.

In 8 6 Abs. 5 S. 3 EStG werden die Félle aufgefiihrt, in
denen die Ubertragung eines einzelnen Wirtschaftsgutes
nur noch zu Teilwerten mdglich ist. Dies sind die
Ubertragung von einem Einzelbetriebsvermégen in das
Gesamthandsvermdégen und umgekehrt, vom
Sonderbetriebsvermdgen in das Gesamthandsvermégen
derselben Mitunternehmerschaft und umgekehrt sowie
zwischen den Sonderbetriebsvermdgen verschiedener
Mitunternehmer derselben Mitunternehmerschaft. Damit
ist eine Buchwertfortfihrung nur noch méglich, wenn
die zivilrechtliche Rechtszustandigkeit des
Wirtschaftsgutes nicht wechselt und die Besteuerung
der stillen Reserven bei dem Steuerpflichtigen
gesichert ist, bei dem diese entstanden sind (Stuhrmann,
NJW 1999, 1657, 1660). Der Mitunternehmererlal® wird
insoweit auBer Kraft gesetzt; eine analoge Anwendung
von § 24 UmwsStG ist ausgeschlossen (Winkeljohann/
Pickhardt, BB 1999, 184, 190).

Die Realteilung ist jetzt in § 16 Abs. 3 S. 2 EStG
geregelt. Eine Buchwertfortfiihrung ist nur noch bei
Ubertragung eines Teilbetriebes oder eines
Mitunternehmeranteils zulissig, wahrend die Ubertragung
einzelner  Wirtschaftsgiter zur  Aufdeckung  stiller
Reserven fihrt.

Hingewiesen sei auf folgende Literatur:

- Breidenbach/van Lishaut, Steuerneutrale
Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter nach Abschaffung
des Mitunternehmererlasses?, DB 1999, 1234 ff.

- Cattelaens, Neuregelung der Ubertragung von
Wirtschaftsgiitern, DB 1999, 1083 f.

- Neufang, Unentgeltliche Ubertragung von
Betriebsvermdégen im Blickwinkel des
Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002, DB 1999, 64

- Schulze zur Wiesche, Vermdgensubertragungen im
Rahmen einer Personengesellschaft nach den Anderungen
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durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002, DStR
1999, 917 ff.
- Strahl, Gewinnrealisierungszwénge aufgrund des
“Steuerentlastungsgesetzes  1999/2000/2002”  bei
Personengesellschaften, FR 1999, 628 ff.
- Stuhrmann, Die wesentlichen ertragsteuerlichen
Anderungen durch das Steuerentlastungsgesetz
1999/2000/2002 v. 24.3.1999, NJW 1999, 1657 ff.
- Wacker, Die Realteilung von Personengesellschaften
nach dem Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002,
Beilage 5 zu BB 1999, Heft 16

Notarassessor Gerd Holland

Regierungsentwurf eines Gesetzes zur
Durchfuhrung der Richtlinie des Rates der
Europaischen Union zur Anderung der Bilanz-
und der Konzernbilanzrichtlinie hinsichtlich
ihres Anwendungsbereichs (90/605/EWG), zur
Verbesserung der Offenlegung von
Jahresabschliussen und zur Anderung anderer
handelsrechtlicher Bestimmungen
(Kapitalgesellschaften-und  Co.-Richtlinie-
Gesetz - KapCoRILiG)

Nachdem vor kurzem der Referentenentwurf zur
Umsetzung der Publizitatsrichtlinie vorgelegt wurde, liegt
nun der Regierungsentwurf vor (vgl. bereits DNotl-
Report 1999, 83). Mit dem Gesetzentwurf soll die
haftungsbeschrankte Kapitalgesellschaft & Co,,
insbesondere die klassische GmbH & Co. KG den fir
Kapitalgesellschaften geltenden Rechnungslegungs-,
Prufungs- und Offenlegungsvorschriften der §§ 264 ff.
HGB unterworfen werden. Davon betroffen sind KG, bei
denen nicht wenigstens ein personlich haftender
Gesellschafter eine natiirliche Person oder eine OHG, KG
oder andere Personengesellschaft mit einer natirlichen
Person als personlich haftendem Gesellschafter ist. Von
der Praxis als besonders belastend empfunden wurde die
Pflichtpublizitat des Jahresabschlusses auch fir die GmbH
& Co. KG, die in Zukunft die in 8§ 325 HGB geforderten
Unterlagen beim Handelsregister einzureichen hat, wenn
die im Gesetz genannten GrofRenklassen erreicht sind. Flr
die notarielle Praxis besonders erfreulich ist, daR die
urspringlich in § 328 Abs. 4 HGB-E vorgesehene
Registersperre  bei unterlassener  Offenlegung im
Gesetzentwurf der Bundesregierung ersatzlos weggefallen
ist. Als Sanktion bei fehlender Publizitat besteht nur das
Zwangsgeldverfahren, wobei im Gegensatz zum
bisherigen eingeschrankten Antragsverfahren jetzt ein sog.
“Jedermannverfahren” eingefiihrt werden soll, mit dem
Ziel, es jedem am Jahresabschlul eines
publizitatspflichtigen Unternehmens interessierten Blrger
zu ermdglichen, ein Zwangsgeldverfahren einzuleiten.
Soll die Publizitatspflicht bei der GmbH & Co. KG
vermieden werden, besteht nur noch die Mdglichkeit der
Beteiligung einer naturlichen Person als personlich
haftenden Gesellschafter oder der Umwandlung in eine
reine KG.

Der Regierungsentwurf kann unter Fax-Abruf-Nr.: 168
abgerufen werden.
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Literaturhinweise

Huaffer, Uwe, AktG, 4. Aufl, Verlag C. H. Beck
Miuinchen, 1999, 1107 Seiten, 198 DM

Die vierte Auflage des Standardkommentars zum
Aktienrecht liegt vor. Damit ist es der erste Kommentar,
der die umfangreiche Gesetzgebung der letzten Jahre
(kleine AG, Stuckaktiengesetz, KonTrAG,
Handelsrechtsreformgesetz etc.) kommentarmaRig erfaft.
Ohne Zweifel stellt der “Huffer” in seiner aktuellen Form
eine komprimierte, aber wissenschaftlich vertiefte und
praxisnahe Kommentierung des fir die notarielle Praxis
immer wichtiger werdenden Aktienrechts dar. Er darf
daher in keiner Bibliothek fehlen.

Notar a. D. Dr. Peter Limmer
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