Buchbesprechung

FaBbender/Grauel/Kemp/Ohmen/Peter/Roemer, Notariats-
kunde, 13. Aufl. 2000, Merkur Verlag Rinteln, Deutscher An-
walt Verlag, 812 Seiten, 82,— DM

Die ,Notariatskunde“ von FaBbender/Grauel u.a. ist nunmehr in
13. Auflage erschienen. Bereits die Zahl der Auflagen zeigt, in
welchem MaBe das Werk von der Praxis angenommen ist. Und
das zu Recht: Es bringt die Grundlagen des Notarrechts und
der Birotatigkeit ebenso wie die Abwicklung schwieriger Ge-
schéfte. Ein Buch von Praktikern fur Praktiker des Notariats ge-
schrieben. Die in klarer, verstandlicher Sprache gehaltenen
Darstellungen werden in vorbildlicher Weise durch Muster und
Beispiele verdeutlicht und durch Aufstellungen, Listen und Ta-
bellen erganzt. So bringt es beispielsweise eine Aufstellung, fir
welche auslindischen Staaten weiche Form der Uberbeglaubi-
gung erforderlich ist, eine Ubersicht, wann bei’ VerauBerung
von Gemeindeeigentum eine Genehmigung der Aufsichts-

behdrde bendtigt wird, nach Landern geordnet eine Ubersicht
tber die Genehmigungspflichten sowie Uber die Vorkaufsrechte
nach BBauG und anderen Gesetzen. Auf diese Weise ersetzt
das Buch ganze Bibliotheken von Nachschlagewerken und Ge-
setzblattern.

Besonderen Wert erhélt die Neuauflage dadurch, daB es die
zahl- und umfangreichen Gesetzesanderungen der letzten Zeit
auf dem Gebiet des Notariats- und Beurkundungsrechts sowie
des Familien-, Gesellschafts- und Wahrungsrechts beriicksich-
tigt und darliber unterrichtet.

Die neue Auflage gehort deshalb in die Hand der Auszubilden-
den ebenso wie in digjenige der erfahrenen, selbstandig arbei-
tenden Notariatsfachkraft. Sie sollte in keiner Notariatskanzlei
fehlen.

Gerhard Menzel, VRILG u. Notarrevisor a.D., Berlin

Personalien

1. Bestellung zum Notar

Notarassessorin Stefanie Steinkamp (Notar Frischen, Krefeld)
wurde mit Wirkung vom 1. 3. 2000 zur Notarin in Wuppertal-
Ronsdorf ernannt.

2. Entlassung aus dem Amt

Notar Leonhard Huken in Wuppertal-Ronsdorf ist mit Ablauf
des 29. 2. 2000 aus dem Amt des Notars entlassen worden.

Notar Herbert Schénheit in Euskirchen ist mit Ablauf des 31. 3.
2000 aus dem Amt des Notars entlassen worden.

3. Verstorben

Notar a.D. Hermann Cramer in Erkrath ist am 2. 3. 2000 ver-
storben.
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4. Sonstige Veranderungen

Der Amtsitz von Notar Bernd Rebach wurde mit Wirkung vom
1. 3. 2000 von Gummersbach nach Disseldorf verlegt (Notar-
stelle Dr. Tieves).

Notarassessorin Ute Weyland (Notar Maschke, Waldbrél)
wurde mit Wirkung vom 1. 3. 2000 zur Notariatsverwalterin an
Stelle des Notars Bernd Rebach in Gummersbach bestellt.

Notarassessor Dr. Andre Fisch (Notariatsverwalter an Stelle
des Notars Dr. Tieves, Disseldorf) wurde am 2. 3. 2000 Notar
Dr. Karl-Josef Flatten in Mettman zur Ausbildung zugewiesen.

Notarassessor Peter Dobberahn (Notar Peter, Jiilich) wurde mit
Wirkung vom 1. 4. 2000 zum Notariatsverwalter an Stelle des
Notars Herbert Schénheit in Euskirchen bestelit.
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A.
Grundziige der Testamentsvollstreckung bei NachlaB3 mit
Grundbesitz

I. Einleitung

Die Testamentsvolistreckung ist ein wirkungsvolles Instrument
in der Hand des Erblassers, um Uber den Tod hinaus auf sein
Vermogen einwirken und den NachlaB ,regieren” zu kdnnen.
Das deutsche Erbrecht raumt dem Testamentsvolistrecker eine
besonders starke und unabhéngige Position ein: Seine Legiti-
mation und seine Befugnisse leitet er unmittelbar vom Willen
des Erblassers ab. Von Weisungen der Erben ist er grundsétz-
lich unabhangig. Er unterliegt nicht der -Aufsicht durch das
NachiaBgericht. Auch in zeitlicher Hinsicht sind die Grenzen
der EinfluBnahme des Erblassers sehr weit gezogen. § 2210 S.
1 BGB gestattet die Anordnung einer Verwaltungsvollstreckung
bis zu einer Héchstdauer von 30 Jahren und unter bestimmten
Umstanden sogar dartiber hinaus (§ 2210 S. 2 BGB). Ordnet
der Erblasser in einem soichen Fall nicht von sich aus beson-
dere Kontroll- und Mitspracherechte der Erben an, ist die ,dikta-
torische Stellung” des Testamentsvollstreckers1 nahezu voll-
kommen.

Um seine Aufgaben erflilen zu kénnen, steht dem Testaments-
volistrecker die umfassende Verwaltungs- und Verfligungsbe-
fugnis Uber den NachlaB zu. Zwar werden die Erben mit dem
Erbfall Eigentimer aller zum NachiaB gehdrenden Sachen und
Trager aller zum NachlaB gehérenden Rechte. Jedoch gehen
wesentliche Rechte und Befugnisse in bezug auf den NachlaB
nicht auf sie sondern den Testamentsvollstrecker Uber. Dieser
kann den NachlaB in Besitz nehmen und Uber NachlaBgegen-
sténde verfligen (§ 2205 S. 2 BGB), Verbindlichkeiten mit Wir-
kung fir und gegen den NachlaBB eingehen (§§ 2206, 2207
BGB), die Art und Weise der Verwaltung des Nachlasses be-
stimmen und zum NachlaB gehérende Rechte gerichtlich gel-
tend machen. Der NachiaB wird dadurch zu eingm ,Sonderver-
mdgen“? getrennt vom (brigen Vermdgen der Erben, das auch
dem Zugriff der Glaubiger entzogen ist (§ 2214 BGB). Beson-
ders deutlich zeigt sich dies bei der Testamentsvollstreckung
Uber NachlaBgrundbesitz: Mit dem Erbfall geht das Grund-
stickseigentum auf die Erben tber. Das Grundbuch wird inso-
weit unrichtig und ist auf Antrag hin und ausnahmsweise sogar
von Amts wegen (§ 82 a GBO) zu berichtigen. Unterliegt der
Grundbesitz der Verwaltung des Testamentsvollistreckers, ist
.ein entsprechender Testamentsvollstreckervermerk gemaB
§ 52 GBO von Amts wegen miteinzutragen.

Il. Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers

1. Das Amt des Testamentsvollstreckers
a) Amtstheorie

Die Unabhéngigkeit der Stellung des Testamentsvollstreckers
zeigt sich weiter darin, daB die Rechtsprechung und die in der
Literatur heute ganz herrschende Meinung den Testamentsvoll-
strecker nicht als gesetzlichen Vertreter der Erben (oder des
Erblassers oder des Nachlasses) ansieht, sondern als Inhaber
eines privaten Amtes® (Amtstheorie). Dieses Amt ibt der Testa-
mentsvolistrecker im eigenen Namen aus, kraft eigenen Rechts
und unabhéngig vom Willen der Erben, aber in deren Interesse
und im Rahmen der letztwilligen Anordnungen des Erblassers.
Jedoch ist anerkannt, daB die Rechtsposition des Testaments-

volistreckers in weiten Bereichen der eines gesetzlichen Vertre-
ters angenahert ist. §§ 207, 278, 254 BGB und die Vorschriften
Uber die Stellvertretung kdnnen daher grundsétzlich entspre-
chend angewandt werden. Soweit dies bislang zu entscheiden
war, hat die Rechtsprechung eine entsprechende Anwendung
angenommen®. Auch im Bereich der Rechtscheinswirkungen
des § 172 BGB ergeben sich keine Unterschiede. Es ist un-
streitig, daB diese Vorschrift weder auf gesetzliche Vertreter
noch auf Verwalter fremden Vermdgens entsprechend anwend-
bar ist5. Entsprechend anwendbar ist auch § 164 Abs. 2 BGB:
Will der Testamentsvollstrecker wirksam den NachlaB und nicht
sich selbst verpflichten, muB er nach auBen erkennbar als Te-
stamentsvollstrecker auftreten®.

b) Beginn des Amtes

Zu unterscheiden ist zwischen der Anordnung der Testaments-
vollstreckung, der Ernennung des Testamentsvolistreckers,
dem Eintritt der Wirkungen der Testamentsvolistreckung und
dem Beginn des Testamentsvollstreckeramtes.

Das Gesetz verwendet den Begriff der Anordnung selbst nicht.
Es spricht lediglich von der Ernennung. In der Ernennung einer
bestimmten Person zum Testamentsvollstrecker durch den Erb-
lasser (§ 2197 BGB) liegt zugleich die Anordnung der Testa-
mentsvolistreckung. Der Erblasser kann sich jedoch darauf be-
schranken, die Testamentsvollstreckung zun&chst lediglich ab-
strakt anzuordnen und die Ernennung einer bestimmten Person
zum Testamentsvollstrecker entweder zu einem spéteren Zeit-
punki selbst vorzunehmen oder die. Ernennung durch einen
Dritten (§ 2198 BGB) oder das NachlaBgericht (§ 2200 BGB)
vornehmen zu lassen. In der Bezeichnung eines Bestimmungs-
berechtigten liegt dann zugleich die Anordnung der Testa-
mentsvolistreckung’. Anordnung und. Ernennung durch den
Erblasser erfolgen ,durch Testament®, also durch eine einsei-
tige letztwillige Verfigung. In.einem gemeinschaftlichen Testa-
ment kénnen sie nicht als wechselseitige Verfligungen im Sinne
von § 2270 Abs. 1 BGB ausgestaltet werden; in einem Erbver-
trag nicht als vertragsmaBige Verfligung®. Zur Ernennung durch
einen bestimmungsberechtigien Dritien ist dessen Erkiarung
gegeniber dem NachlaBgericht in éffentlich beglaubigter Form
erforderlich®. Das NachiaBgericht.erennt den Testamentsvoll-
strecker durch BeschluB. Die Entscheidung. trifft- der Richter
(§ 16 Abs. 1 Nr. 2 RpfiG).

Die Wirkungen der Testamentsvolisireckung treten ein mit dem
Erbfall. Das Amt, aus dem der Testamentsvollstrecker seine
konkreten Befugnisse. herleitet, beginnt hingegen. geméanB
§ 2202 Abs. 1 BGB erst mit dem Zeitpunkt, in dem der Er-
nannte das Amt annimmt. Vor der Annahme des Amtes hat der
Testamentsvolistrecker keine Verwaltungsbefugnisse. Der Erbe
ist aber bereits von Anfang an von der Verwaltung ausgeschlos-
sen. Zwischen dem Erbfall und der Amtsannahme durch den
Testamentsvolistrecker kann einige Zeit liegen. Verzégerungen
kdénnen sich zum Beispiel daraus ergeben, daB die Wirksamkeit
der Anordnung zweifelhaft ist. Auch die ‘Ernennung durch das
NachlaBgericht oder einen bestimmungsberechtigten Dritten
nimmt erfahrungsgeméan einige Zeit in Anspruch', Wahrend
dieser Zeit kann niemand fiir den NachiaB handeln, wenn nicht
der Erblasser Vorsorge getroffen hat durch die Erteilung einer
postmortalen Volimacht und diese von den Erben nicht widerru-
fen worden ist. In dieser Phase einer Testamentsvollstreckung
ohne Tes’tamentsvollstrecker11 kann sich das dringende Bedurf-

1 Lange, JuS 1970, 101.

2 BGHZ 48, 214, 219; BGH NJW 1983, 2247; MunchKomm/Brandner a.a.0.
(Fn. 3), 3. Aufl. 1997, § 2211, Rn. 2).

3 RG und BGH in st. Rspr.: RGZ 56, 327, 330; 132, 138; BGHZ 13, 203, 205/206
= DNotZ 1954, 399, 400; 25, 275, 279; OLG KéIn MittRhNotK 1981, 139, 140;
Staudinger/Reimann, BGB (1996), Vorbem. 14 zu §§ 2197-f.; MiinchKomm/
Brandner, BGB, Band 9, 3. Aufi. 1997, Vor § 2197, Rn. 5; Palandt/Edenhofer,
BGB, 59. Aufl. 2000, Einf. v. § 2197 Rn. 2; zu den einzelnen Theorien vgl. So-
ergel/Damrau, BGB, Band 9, 12. Aufl. 1992, Vor § 2197, Rn. 2-14.

4 RGZ 80, 416, 418 (entsprechende Anwendung von § 177 BGB auf den ver-
meintlichen Testamentsvollstrecker); BGHZ 51, 209, 214 . (entsprechende
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Anwendung des § 181 BGB bei In- Slch Geschéften des Testamentsvoll-
streckers).
5  MinchKomm/Schramm, BGB, Band 1, 3. Aufl. 1993, § 172, Rn. 18 m.w.N.
Palandt/Edenhofer; a.2.0. (Fn. 3), Einf. v. § 2197, Rn. 2; Staudinger/Reimann,
a.a.0. (Fn. 3), Vorbem. 15 zu §§ 2197 ff.
Staudinger/Reimann, a.a.O. (Fn. 8), § 2197, Rn. 2.
OLG Dusseldorf FamRZ 1995, 123. .
Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3), § 2198, Rn. 7, 13.
Zu den moglichen Verzégerungen: Damrau, ZEV 1996, 81f.
Haegele/Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 15. Aufl. 1999, Rn. 111a.
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nis fir eine Notgeschaftsfihrung bezlglich des Nachlasses er-
geben. Einigkeit: besteht darin, daB dieses Problem Uber die
Bestellung eines Pflegers zu Iosen ist. Streitig ist, ob in einem
solchen Fall eine Pflegschaft fir den unbekannten Testaments-
vollstrecker ‘analog § 1913 BGB vom Vormundschaftsgericht
anzuordnen'? oder ein NachlaBpfleger analog § 1960 BGB
durch das NachlaBgericht zu ernennen ist'®.

c) Rechtsgeschifte vor Amtsbeginn

Eine andere Frage ist, ob Rechtsgeschéafte, die der Testa-
mentsvollstrecker vor Amtsbeginn selbst. vorgenommen hat,
mit Beginn des Amtes ohne weitere Erklarung wirksam werden.
Die Erben kénnen solchen Geschéaften auch durch ihre Zustim-
mung nicht zur Wirksamkeit verhelfen, weil diese weder verfi-
gungs- -noch verpflichtungsbefugt sind. Es ist heute ganz herr-
schende Meinung, daB der Testamentsvollstrecker nach Amts-
beginn-bereits zuvor von ihm vorgenommene schuldrechtliche
Rechtsgeschéfte :wirksam analog §§ 177, 184 BGB genehmi-
gen kann'“. Fur vorzeitige Verfliigungsgeschéfte wird vertreten,
daB diese mit Amtsbeginn des Testamentsvollstreckers ohne
weiteres — ex nunc — wirksam werden gemaB § 185 Abs. 2 S. 1
Fall 2 BGB'S. Nach anderer Ansicht ist auch hier eine Geneh-
migung erforderlich entsprechend § 185 Abs. 2 S. 1 Fall 1 BGB,
die dann -auf den Zeitpunkt der Vornahme der Verfligung
zurlickwirkt, § 184 BGB'8. Der Testamentsvollstrecker sollte da-
her alle von ihm vor Amtsbeginn etwa vorgenommenen Rechts-
geschéafte vorsorglich-genehmigen. Die Genehmigung ist form-
frei méglich, im Grundbuchverkehr dem Grundbuchamt jedoch
in der Form des § 29 GBO nachzuweisen. Vorzeitige einseitige
Rechtsgeschéfte des Testamentsvollstreckers sind gemas
§ 180 S.1 BGB grundsétzlich nichtig und missen deshalb
nach Amtsbeginn bestatigt werden (§ 141 BGB)

d) Beendigung des Amtes

Zu unterscheiden ist zwischen der Beendigung des Amtes des
jeweiligen Testamentsvollstreckers und der Beendigung der Te-
stamentsvollstreckung insgesamt. Die Beendigung der Testa-
mentsvollstreckung hat zwingend auch die Beendigung des
Amtes zur Folge. Umgekehrt gilt dies nur dann, wenn-der Erb-
lasser keinen Ersatztestamentsvolistrecker ernannt hat.

Mit der Erledigung aller dem Testamentsvollstrecker zugewie-
senen Aufgaben endet die Testamentsvollstreckung und damit
auch das Amt von selbst'”. Ein gesonderter Beendigungsakt
(Entlassung aus dem Amt, Amtsniederlegung oder eine Aufhe-
bung der Testamentsvollstreckung durch das NachlaBgericht)
ist dazu nicht erforderlich. Auch nicht die Einziehung des Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses durch das NachlaBgericht. Eine
formliche Einziehung entsprechend § 2361 Abs. 1 BGB schei-
det ohnehin aus, da das Zeugnis mit Erldschen des Amtes von
selbst kraftlos wird, § 2368 Abs. 3 HS 2 BGB. Das NachlaBge-
richt hat das kraftlos gewordene Zeugnis lediglich aus dem Ver-
kehr zu ziehen, um eine miBbrauchliche Verwendung zu verhu-
ten. Als weitere Beendigungsgrinde kommen in Betracht:

— Ablauf-der vom Gesetz (§ 2210 BGB) oder vom Erblasser
bestimmten Frist,

— _ Eintritt der vom Erblasser angeordneten auflésende‘n Be-
dingung, :

—  Wegfall des Testamentsvollstreckers, wenn der Erblasser
keine Ersatztestamentsvollstreckung angeordnet hat und
sich dies auch nicht im Wege der ergénzenden Auslegung
der letztwilligen Verfligung ergibt'®.

Das Amt des Testamentsvollstreckers endet in folgenden Fallen:

— Mit dem Tod des Testamentsvollstreckers gemaB § 2225
Fall 1 BGB; ist der Testamentsvollstrecker eine juristische
Person so endet das Amt mit dem Verlust deren eigener
Rechtsfahigkeit.

— Durch den nachtréaglichen Eintritt der Geschéftsunfahigkeit,

der beschrénkten Geschéaftsfahigkeit des Testamentsvoll-

- streckers oder durch die Bestellung eines Betreuers zur Be-

sorgung seiner Vermogensangelegenheiten (§ 2225 Fall 2

BGB in Verbindung mit §§ 2201, 1896 BGB). Ausreichend

ist bereits, daB durch die einstweilige Anordnung geman

§ 69 f. FGG ein vorlaufiger Betreuer fur diesen Wirkungs-
kreis bestellt wird?®,

— Mit Zugang der Kundigungserklarung des Testamentsvoll-
streckers beim NachlaBgericht gemaB § 2226 BGB. Eine
solche Kindigung ist grundsatzlich jederzeit méglich?.

— Durch Zustellung des Entlassungsbeschlusses des Nach-
laBgerichts an den Testamentsvollstrecker (§§ 2227 BGB,
16 Abs. 1 FGG). Eine Beschwerde gegen die Entlassungs-
verfigung hat keine aufschiebende Wirkung. '

2. Rechtsstellung im Verhdltnis zu den Erben

Zwischen Erben und Testamentsvollstrecker besteht ein ge-
setzliches Schuldverhéltnis, auf das einige Vorschriften des
Auftragsrechts entsprechend anzuwenden sind (§ 2218 Abs. 1
BGB). Der Testamentsvollstrecker hat danach Anspruch auf Er-
satz seiner notwendigen Aufwendungen (§§ 2218 Abs. 1, 670
BGB). Darlber hinaus kann er eine angemessene Vergltung

- verlangen (§ 2221 BGB). Auf einen wesentlichen Unterschied

zum Auftragsrecht wurde bereits hingewiesen: Der Testaments-
vollstrecker leitet seine Rechtsposition nicht vom Erben ab,
sondern unmittelbar vom Erblasser. Er ist Vollstrecker des Erb-
lasserwillens und steht als solcher selbsténdig und weisungs-
unabhangig neben den Erben. Etwas anderes gilt nur dann,
wenn der Erblasser durch letztwillige Verfligung MltW|rkungs—
rechte der Erben begriindet hat.

3. Rechtsstellung im Verhaltnis zum NachlaBgericht und
zum Vormundschaftsgericht

Der Grundsatz der Unabhangigkeit des Testamentsvoll-
streckers gilt auch im Verhéltnis zum NachlaBgericht und zum
Vormundschaftsgericht. Eine nachlaBgerichtliche Aufsicht Gber
den Testamentsvollstrecker sieht das Gesetz nicht vor, im Ge-
gensatz zur gerichtlichen Aufsicht Gber Vormiinder, Betreuer,
Pfleger (§§ 1837, 1908 i, 1915 BGB), Insolvenzverwalter,
Zwangsverwalter und NachlaBpfleger (§§ 58 InsO, 153 ZVG;
1960 Abs. 2, 1962, 1837 BGB). Der Testamentsvollstrecker un-
tersteht selbst dann nicht der Aufsicht des Vormundschaftsge-
richts, wenn der Erbe minderjéhrig ist?'. Fir die Testamentsvoll-
streckung Uber NachlaBgrundbesitz bedeutet das: Weder fir
Grundstlcksverfigungen oder Verfigungen tber Grundstliicks-
rechte noch flr die Eingehung eines darauf gerichteten Ver-
pflichtungsgeschéfts oder den. AbschluB eines Grundstiicks-
kaufvertrages bedarf der Testamentsvollstrecker der Genehmi-
gung des Vormundschaftsgerichts nach § 1821 Abs. 1 BGB.
Das soll selbst dann gelten, wenn der Testamentsvollstrecker
ein solches Rechtsgeschéft aufgrund einer postmortalen Voll-
macht des Erblassers als Bevollméchtigter deés minderjéhrigen
Erben vornimmt?2,

12  Damrau, Festschrift fir Lange 1992, 797 ff.; ders. ZEV 1996, 81, 83; Pa-
landt/Edenhofer, a.a.O. (Fn. 3), § 2200, Rn. 5).

13 - Bengel/Reimann/Bengel, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 2. Aufi.
1988, S. 5 Rn. 15; Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 11), Rn. 111a.

14 Soergel/Damray, a.a.0. (Fn. 3), § 2202 Rn. 5; Staudinger/Reimann, a.a.0.
(Fn. 3), § 2202, Rn. 32; MiinchKomm/Brandner, a.a.0. (Fn. 3),-§ 2202; Rn. 4;
Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 11), Rn. 109). ;

15 . Staudinger/Reimann, a.a.O..(Fn. 3), § 2202, Rn..32 unter Berufung .auf RGZ
111, 250; 149, 19; MinchKomm/Brandner, a.a.O. (Fn. 3), § 2202, Rn. 4.
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16  Soergel/Damrau, a.a.0. (Fn. 3), §2202, Rn. 5; Haegele/Winkier, a.a.0.
(Fn: 11), Rn. 109.

17.. BGHZ 41, 23, 25; BayObLG ZEV 1995, 370/371.

18  BayObLG ZEV 1995, 63, 64/65).

19  BayObLG ZEV 1995, 63, 64.

20  Soergel/Damrau, a.a.0. (Fn. 3), § 2226, Rn. 4.

21 Reimann, FamRZ 1995, 588, 589; Damrau, ZEV 1994, 1, 2 mwN

22  RGZ 106, 185, 186/187; MunchKomm/Schwab, BGB, Band 8, 3. Aufi. 1992, § 1821,
Rn. 13; Palandt/Diederichsen, a.a.0. (Fn. 3), § 1812, Rn: 2a.E., § 1821, Rn. 5.
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Uberwachungs- und EinfluBnahmeméglichkeiten -durch das
NachlaBgericht bestehen nur in den gesetzlich vorgesehenen
Fallen (§§ 2216 Abs. 2 S.2, 2224 Abs.1 und 2227 Abs. 1
BGB). Anders als im Verhaltnis zu den Erben kann der Erblas-
ser eine solche Aufsicht auch nicht wirksam anordnen. Die Auf-
gaben des NachlaBgerichts werden durch offentlichesRecht
festgeschrieben und konnen durch Private weder eingeengt
noch erweitert werden.

4. Rechtsstellung im Verhélt_his zum Notar und zum Grund-
buchamt

Die Rechtsstellung des Testamentsvollstreckers zum Notar und
Grundbuchamt ergibt sich aus seiner Position einer Partei kraft
Amtes: Der Testamentsvollstrecker handelt flir den NachlaB.
Eine Mitwirkung der Erben ist grundséatzlich nicht erforderlich.
Das gilt auch fiir Beurkundungen, an denen der Testaments-
vollstrecker als Beteiligter im Sinne von § 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
BeurkG mitwirkt?®. Auch wenn nach dem Wortlaut des § 19
GBO auf die Bewilligung desjenigen. abgestellt wird, dessen
Recht von der Eintragung betroffen wird, ist im Grundbuchver-
fahren die Bewilligung ausschlieBlich vom verfligungsberech-
tigten Testamentsvollstrecker abzugeben?,

Il. Aufgaben des Testamentsvollstreckers

Inhalt und Umfang der Testamentsvollstreckung und insbeson-
dere die Aufgaben und Befugnisse des Testamentsvoll-
streckers richten sich in erster Linie nach den Anordnungen des
Erblassers und erganzend nach den gesetzlichen Vorschriften,
insbesondere den §§ 2197 ff. BGB.

1. Geseizlicher Aufgabenkreis (Abwicklungsvollstreckung)

Der vom Gesetz angenommene Regelfall ist die sogenannte
Abwicklungsvollstreckung oder Auseinandersetzungsvollstreck-
ung. Hat der Erblasser die Testamentsvollstreckung lediglich
angeordnet, ohne die Aufgaben und Befugnisse des Testa-
mentsvollstreckers naher zu bestimmen, gilt folgendes: Auf-
gabe des Testamentsvollstreckers ist es, die letztwilligen Verfu-

gungen des Erblassers auszuflihren (§ 2203 BGB). Dabei hat

er den'NachlaB entsprechend dem Willen des Erblassers abzu-
wickeln, NachlaBverbindlichkeiten zu erfiillen und Verméacht-
nisse und Auflagen auszufiihren. Den danach verbleibenden
Rest hat der Testamentsvollstrecker den Erben auszuhéndigen
und dabei unter Miterben die Auseinandersetzung durchzu-
fihren (§ 2204 BGB).

2. Gewillkiirter Aufgabenkreis

Davon abweichend kann der Erblasser die gesetzlichen Befug-
nisse und Aufgaben des Testamentsvollstreckers sowohl ein-
schranken als auch erweitern. § 2208 Abs. 1 S.1 BGB be-
stimmt dazu, daB die in §§ 2203 bis 2206 BGB genannten
Rechte dem Testamentsvollstrecker nur vorbehaltlich eines an-
derslautenden Willen des Erblassers zustehen.

a) Beschrankter Aufgabenkreis

§§ 2203 ff. BGB gehen vom Leitbild des Gesamtvolistreckers
aus, der fir den gesamten NachlaB entsprechend dem gesetzli-
chen Aufgabenkreis eingesetzt ist. Beschrankungen des Wir-
kungskreises des Testamentsvolistreckers kann der Erblasser in
nahezu jeder Hinsicht, inhaltlich, gegenstandlich und zeitlich an-
ordnen. Moglich ist insbesondere die Beschrdnkung auf ein-
zelne NachlaBgegenstande, zum Beispiel auf ein bestimmtes
NachlaBgrundstiick?s, auf die Erflllung einer bestimmten Auf-
lage oder eines Vermachtnisses oder auf den Erbteil eines von
mehreren Erben. In dem letztgenannten Fall ergeben sich die
rechtlichen Grenzen des Testamentsvollstreckers aus den Vor-

schriften (iber die Erbengemeinschaft, §§ 2033 ff. BGB?. Die
Testamentsvollstreckung tiber einen bloBen Erbteil istim Grund-
buch beim Gesamthandseigentum der Erben zu vermerken®”.
Nach der Auseinandersetzung erstreckt sich das Verwaltungs-
recht des Testamentsvollstreckers dann auf die dem Miterben
Zuigewiesenen Gegenstande. Ist dies ein Grundstiick, wére nun-
mehr der Testamentsvollstreckervermerk "als Verfigungsbe-
schrankung in Abteilung Il des Grundbuches einzutragen.

b) Erweiterter Aufga_benkreis

Bestimmte Erweiterungen des Aufgabenkreises sind gesetzlich
vorgesehen, wie die Erweiterung der Verpflichtungsbefugnis
(§ 2207 BGB) und die Anordnung einer Verwaltungs- oder Dau-
ervollstreckung (§ 2209 BGB). Die Grenze méoglicher Auf-
gabenerweiterungen zieht § 2220 BGB. Danach kann der Erb-
lasser den Testamentsvollstrecker von bestimmten Mindest-
pflichten und Beschrankungen nicht befreien, insbesondere
nicht von der Rechnungslegungs- und Inventarisierungspflicht,
von der Verpflichtung zur — objektiv — ordnungsgemaBen Nach-
laBverwaltung ‘und der Verschuldenshaftung gegeniiber Erben
und Vermachtnisnehmern. Insbesondere kann der Erblasser
den Testamentsvollstrecker nicht von dem Verbot befreien, ber
NachlaBgegenstiande unentgeltlich zu verfligen (§ 2205 S. 3
BGB) und darauf gerichtete Verpflichtungen einzugehen
(§2207S.2BGB).: .. ‘ :

c) Besondere Arten der Testamentsvollstreckung

Von der Abwicklungsvollétréckung als dem gesetzlichen Regel-
fall der Testamentsvollstreckung werden Ublicherweise fol-
gende Arten der Testamentsvollstreckung unterschieden:

Der Erblasser kann den Wirkungskreis des Testamentsvoll-
streckers dahin erweitern, daB er ihm auch fur die Zeit nach Er-
ledigung seiner sonstigen Aufgaben die Verwaltung des Nach-
lasses (bertragt (sog. Dauer-Testamentsvollstreckung),
§ 2209 S. 1 HS 2 BGB. In diesem Fall endet die Testaments-
vollstreckung nach erfolgter Auseinandersetzung nicht durch
Aufgabenerledigung, sondern setzt sich als Verwaltungsvoll-
streckung fort. Diese dauert an bis zum Ablauf der vom Erblas-
ser angeordneten oder der gesetzlichen Befristung. Abwick-
lungs- und Verwaltungsvollstreckung werden so zeitlich hinter-
einandergeschaltet.

Die Aufgaben des Testamentsvollstreckers kénnen ausschlieB3-
lich auf die Verwaltung des Nachlasses ohne dessen Auseinan-
dersetzung begrenzt sein (sog. reine Verwaltungs-Testa-
mentsvolistreckung), § 2209 S. 1 HS 1 BGB). Beispiel: Enter-
bung eines Abkémmlings in guter Absicht, §§ 2338 Abs. 1,
2214 BGB, § 863 ZPO).

Die Testamentsvollstreckung beschrankt sich nicht auf den
Kreis der Erben. Auch ein Verméachtnisnehmer kann durch eine
Testamentsvollstreckung beschwert werden - (Verméchinis-
Testamentsvollstreckung). Das ergibt sich aus § 2223 BGB,
wonach ein Testamentsvollstrecker auch (nur) zu dem Zweck
ernannt werden kann, fir die Ausfithrung der einem Vermécht-
nisnehmer auferlegten Beschwerungen zu sorgen. Solche Be-
schwerungen kodnnen Untervermachtnisse (§§ 2147, 2186
BGB), Nachvermachtnisse (§2191 BGB) oder - Auflagen
(§ 2192 BGB) sein. Dariiber hinaus kann die Testamentsvoll-
streckung auch allgemein flir die Verwaltung eines Vermacht-
nisgegenstandes angeordnet werden. SchlieBlich ist es mog-
lich, die beiden Falle zu kombinieren, indem der Testaments-
vollstrecker zunéchst die Beschwerungen des Verméachtnisneh-
mers zu erflllen und anschlieBend den Verméchtnisgegen-
stand zu verwalten hat?s.

Beides sind Falle der Vermachtnis-Testamentsvollstreckung.
Davon zu unterscheiden.ist die Ausfiihrung von Vermachtnis-

23  Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3), § 2203, Rn. 311.

24  Dembharter, Grundbuchordnung, 23. Auft. 2000, § 19, Rn. 56.
25 BayObLG Rpfleger 1982, 226.

26 BGH NJW 1997, 1362, 1363.

27  Soergel/Damrau, a.a.0. (Fn. 3), § 2208, Rn. 5.
28 BGHZ 13, 203, 206 = DNotZ 1954, 399, 401; Staudinger/Reimann, a.a.0.
(Fn. 3), § 2223, Rn. 8; Lindemann, DNotZ 1951, 215; Kraif, BWNotZ 1986, 12).
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sen zur Auseinandersetzung des Nachlasses und Ausfiihrung
des Erblasserwillens als gewdhnliche Aufgabe des  Testa-
mentsvollstreckers im Rahmen der ‘Auseinandersetzungsvoll-
streckung. Wahrend im letzteren Fall-die Erben beschrankt
sind, bewirkt die Ernennung eines Vermachtnisvollstreckers
eine Beschrankung des Vermachtnisnehmers. Die §§ 2197
BGB gelten grundsatzlich entsprechend. Das gilt auch flr
§ 2206 BGB, wobei der Vermachtnisvollstrecker Verbindlichkei-
ten nur mit Wirkung fir den vermachten Gegenstand eingehen
kann®.

Bei der Nacherben-Testamentsvollstreckung nach § 2222
BGB beschrénkt sich die Tatigkeit des Testamentsvollstreckers
darauf, die Rechte des oder der Nacherben fir die Dauer der
Vorerbschaft auszulben und deren Pflichten zu erflillen. Sie ist
eine Sonderform der Testamentsvollstreckung, bei der sich die
Aufgaben und Befugnisse des Testamentsvollstreckers -aus
dem Recht der Nacherbfolge ergeben und nicht aus den
§§ 2203 ff. BGB. Der Nacherbenvollstrecker hat nicht die Ubli-
chen Befugnisse eines Testamentsvollstreckers, insbesondere
kein ‘allgemeines Verwaltungs- und Verfligungsrecht®, Die
Nacherbentestamentsvollstreckung bietet sich zum Beispiel an,
wenn der Nacherbe unter der elterlichen Gewalt des Vorerben
steht oder erst durch ein kiinftiges Ereignis bestimmt werden
und die Bestellung eines Pflegers fir den minderjahrigen oder
den unbekannten Nacherben nach Méglichkeit vermieden wer-
den soll®'.

Die Nacherbenvollstreckung beschrankt den Nacherben. Die-
ser kann flr die Dauer der Vorerbschaft seine Kontroll-, Siche-
rungs- und Mitwirkungsrechte nicht selbst auslben, insbeson-
dere seine Zustimmung zu einer Verfligung des Vorerben nicht
erteilen oder verweigern (§§ 2113 ff. BGB). Die' Anordnung der
Nacherbenvollstreckung ist daher bei der Eintragung des Nach-
erbenvermerks (§ 51 GBO) im Grundbuch mit einzutragen. Auf
die Eintragung kann der Nacherbenvollstrecker —im Gegensatz
zum Testamentsvollstrecker bei der ,normalen” Testamentsvoll-
streckung — verzichten. Ersatznacherben missen dabei aller-
dings mitwirken?.

Von der Nacherbenvollstreckung zu unterscheiden sind die
sonstigen Falle, in denen Vor- und Nacherbfolge mit der Testa-
mentsvollstreckung zusammentreffen. Folgende Anordnungen
des Erblassers sind méglich:

— Anordnung der Testamentsvolistreckung nur fir den Vorer-
ben fir die Dauer der Vorerbschaft

= . Anordnung der Testamentsvollstreckung nur flr den Nach-
erben ab Eintritt des Nacherbfalles flir die Dauer der Nach-
erbschaft

— - Anordnung der Testamentsvollstreckung sowohl flr Vor- als
auch fir den Nacherben jeweils im vorgenannten Sinne. Es
liegen dann zwei aufeinanderfolgende Testamentsvoll-
streckungen vor, fiir die dieselbe Person bestellt werden
kann.

Mdglich ist schlieBlich, daB der Erblasser zusétzlich zu den
snormalen* Testamentsvollstreckungen: in den vorgenannten
Beispielen zugleich eine Nacherbenvollstreckung im Sinne von
§ 2222 BGB angeordnet hat.

Fehlt es an einer eindeutigen Bestimmung des Aufgabenkrei-
ses durch den Erblasser, so ist dieser durch Auslegung zu er-
mitteln. Die Rechtsprechung hat folgende Vermutungen aufge-
stellt: Grundsétzlich liegt in der Anordnung einer Testaments-
vollstreckung nicht auch die Anordnung einer Nacherbenvoll-

streckung im Sinne des § 2222 BGB. Im Zweifel ist daher anzu-
nehmen, daB dem allgemein ernannten Testamentsvollstrecker
nicht auch die Befugnisse eines Nacherbenvollstreckers zuste-
hen sollen33.

IV. Verpflichtungs- und Verfliigungsbefugnis in bezug auf
Grundstiicke und Grundstiicksrechte ‘

1. Verflilgungsgeschifte

Das Verwaltungsrecht des Testamentsvollstreckers umfaBt
auch und insbesondere die Befugnis, Uber NachlaBgegen-
stande zu verflgen (§ 2205 S. 2 BGB). Was Verfligung im
Sinne von § 2205 BGB ist, bestimmt sich nicht nach der wirt-
schafilichen Betrachtung, sondern nach rein rechtlichen Krite-
rien. Es gilt hier wie auch sonst im Zivilrecht folgende Definition:
Eine Verfligung ist jedes einseitige oder vertragliche Rechtsge-
schaft, durch das ein Recht unmittelbar Ubertragen, belastet,
gedndert oder aufgehoben wird®. Anders als die Verpflich-
tungsbefugnis ist die Verfigungsbefugnis nicht auf solche
Rechtsgeschifte beschrankt, die zur ordnungsgemaBen Ver-
waltung des Nachlasses erforderlich sind. Widerspricht also
eine Verfugung den Grundsatzen ordnungsgeméiBer Verwal-
tung und handelt der Testamentsvollstrecker im Ubrigen im
Rahmen seiner Verfligungsmacht, so ist sie gleichwoh| wirk-
sam. Die Erben sind auf Schadensersatzanspriiche gegen den
Testamentsvolistrecker verwiesen und kénnen — unter den Vor-
aussetzungen des § 2227 Abs. 1 BGB — einen Entlassungsan-
trag. beim NachlaBgericht stellen. Insoweit entspricht die
Rechtslage der Situation, in der der Vertreter zwar im Rahmen
seines rechtlichen Kénhens handelt, dabei aber die Grenzen
seines rechtlichen Durfens Uberschreitet.

Das rechtliche Konnen -des Testamentsvollstreckers - findet
seine Grenze im Verbot von unentgeltlichen Verfigungen
(§ 2205 S. 3 BGBY), In-Sich-Geschéaften (§ 181 BGB) und aus
einschrankenden letztwilligen Anordnungen des Erblassers
(§ 2208 BGBY). Innerhalb dieses Rahmens ist die Verflgungs-
befugnis sowchl gegensténdlich als auch inhaltlich (kausal) un-
beschrankt. Die Verfugungsbefugnis erstreckt sich regelmaBig
auf alle verwaltungsfahigen NachlaBgegensténde, bewegliche
wie unbewegliche. Was der Testamentsvollstrecker aus Nach-
laBmitteln erwirbt, fallt in den NachlaB und unterliegt seiner Ver-
waltung (dingliche Surrogation). Zwar ist das Surrogationsprin-
zip in den Vorschriften Uber die Testamentsvollstreckung — im
Gegensatz zur Miterbengemeinschaft und zur Vorerbschaft —
nicht ausdricklich erwahnt. Doch ist allgemeine Meinung, daB
§§ 2041, 2111 BGB entsprechend anzuwenden sind®. Erwirbt
der Testamentsvollstrecker also aus NachlaBmitteln Grundbe-
sitz, so wird der Erbe Eigentlimer. GemiB § 52 GBO ist ein Te-
stamentsvolistreckervermerk von Amts wegen einzutragen. An
der entgeltlichen Verfigung Uber Grundstiicke oder Grund-
stlicksrechte kann der Testamentsvollstrecker nur durch Anord-
nung des Erblassers, aber nicht durch die Erben gehindert wer-
den. Das Verwaltungsrecht des Testamentsvollstreckers uhter-
liegt auch keinen familienrechtlichen Schranken. Es verdréngt
das Verwaltungsrecht des gesetzlichen Vertreters minderjahri-
ger oder sonst beschrankt geschéftsfahiger Erben®s,

GemaB § 2208 BGB kann der Erblasser das Verwaltungsrecht
und damit auch die Verfigungsbefugnis auf einen Teil des
Nachlasses und-auch auf einzelne oder einen einzigen Nach- .
laBgegenstand begrenzen, z.B.auf ein Grundstick. In der An-
ordnung einer Verwaltungsvollstreckung ist grundsatzlich nicht
der Entzug der Verfligungsbefugnis zu sehen. Auch dem Ver-
waltungsvolistrecker gemaB § 2209 BGB stehen — mangels an-

29  Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3), §2223 Rn. 8. Zur Zuléssigkeit eines
- Nachverméchtnis-Testamentsvollstreckers: Dieterich, NJW 1971, 2017; Stau-

dinger/Reimann, § 2223, Rn. 10).

30  Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3), § 2222, Rn. 11. .

31 Vgl. Bengei/Reimann/Mayer, a.a.O. (Fn. 13), 8. 237 Rn. 284.

32 BayObLG DNotZ 1990, 56; OLG Koin NJW 1955, 633; Haegele, Rpfieger
1971, 121, 129; Kuntze/Ertl/Hermann/Eickmann, Grundbuchrecht, 5. Aufl.
1999, § 51, Rn. 17 m.w.N.
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33  BayObLG FamRZ 1995, 124; LG Oldenburg, Rpfleger 1981, 197.

34 BGHZ 1, 294, 304; 75, 221, 226; 101, 24, 26; MinchKomm/Brandner, a.a.0.
(Fn. 8), § 2205, Rn. 52). -

35 BayObLG DNotZ 1993, 399, 401; Staudinger/Reimann, a.a.O. (Fn. 3), § 2205,
Rn. 10; MiinchKomm/Brandner, a.a.O. (Fn. 3), § 2205, Rn. 4; Haegele/Wink-
ler, a.a.0. (Fn. 11), Rn. 290.

36  Dazu bereits oben, A. il. 3.; Staudinger/Reimann, a.a.O. (Fn. 3), § 2205, Rn. 10;
Palandt/Diederichsen, a.a.0. (Fn. 3), § 1638, Rn. 3; Damrau, ZEV 1994, 1ff.
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derslautender letztwilliger Anordnung des Testamentsvoll-
streckers — die gesamten in § 2205 BGB genannten Befugnisse
zu¥’.

2. Verpflichtungsgeschafte

Nach §2206 Abs.1 BGB ist der Testamentsvollstrecker
grundsétzlich berechtigt, Verbindlichkeiten fiir den NachlaB ein-
zugehen. Die so begriindeten Verbindlichkeiten sind Nach-
laBverbindlichkeiten im Sinne des § 1967 BGB. Der Erbe haftet
also zunachst personlich mit seinem gesamten Vermdgen, aber
mit der Méglichkeit der Beschrankung seiner. Haftung®®. Nach-
laBerbenverbindlichkeiten, also Eigenschulden der Erben, kann
der Testamentsvollstrecker nur aufgrund besonderer Bevoll-
machtigung durch die Erben unmittelbar begrtinden. Er handelt
dann allerdings nicht als Testamentsvolistrecker, sondern als
Bevollméchtigter ftir die Erben.

Im Gegensatz zur Verfligungsbefugnis ist die Verpflichtungsbe-
fugnis von Gesetzes wegen beschrankt. § 2206 Abs. 1 BGB
unterscheidet zwischen (1) Verpflichtungsgeschaften zur Verfi-
gung Uber einen NachlaBgegenstand und (2) sonstigen Ver-
pflichtungsgeschaften. Sonstige Verpflichtungsgeschéfte kann
der Testamentsvollstrecker nur eingehen, soweit dies zur ord-
nungsgemaBen Verwaltung erforderlich ist (S. 1), die Verpflich-
tung zu einer Verfiigung iber einen NachlaBgegenstand dage-
gen auch dann, wenn er zur Verfliigung berechtigt ist (S. 2). Die
Verpflichtungsbefugnis in bezug auf Verfligungen geht damit
Gber die allgemeine Verpflichtungsbefugnis hinaus. Soweit der
Testamentsvollstrecker wirksam Gber NachlaBgegensténde
verfligen kann, ist er also auch berechtigt, den NachlaB zu
einer solchen Verfligung zu verpflichten. Insoweit decken sich
Verpflichtungs- und die Verfligungsbefugnis. Fraglich ist, ob der
Gleichlauf auch in umgekehrter Richtung besteht, der. Testa-
mentsvolistrecker den NachlaB also nur insoweit verpflichten
kann, als er zu einer entsprechenden Verfligung berechtigt ist.

Uber das Verhaltnis zwischen der Verpflichtungsermachtigung
nach S. 1 und S. 2 von § 2206 Abs. 1 BGB besteht in der Lite-
ratur Unklarheit. Trotz des eindeutigen Wortlauts des S. 2
(-kann der Testamentsvollstrecker fiir den NachlaB auch dann
eingehen, wenn er zu der Verfliigung berechtigt ist*) wird in der
Literatur — soweit diese Frage (berhaupt erortert wird — tiber-
wiegend davon ausgegangen, daB die Verpflichtungsbefugnis
zu Verfligungen stets eine entsprechende Verfligungsbefugnis
voraussetzt®. Die Verpflichtungserméchtigung in bezug auf
Verfigungen und die Verfiigungsmacht des Testamentsvoll-
streckers sind aber nicht notwendig deckungsgleich. Zwar wird
man regelméBig davon ausgehen kénnen, daB unentgeltliche
Verfligungen nicht deri Grundsétzen ordnungsgeméaBer Verwal-
tung entsprechen??, denn der Testamentsvollstrecker ist gehal-
ten, NachlaBgegensténde zu einem mdglichst guten Preis und
nicht unter Wert zu verkaufen. Zwingend ist dies jedoch nicht.
So sind Situationen denkbar, in denen ein Testamentsvoll-
strecker ein NachlaBgrundstiick wissentlich unter Wert verkauft
und dies unter den konkreten Umstanden ausnahmsweise zu
einer ordnungsgemaBen NachlaBverwaltung erforderlich ist4!.
Etwa deshalb, weil das nur schwer verduBerbare Grundstiick
Kosten verursacht, die der NachlaB nicht aufbringen kann oder
weil der Testamentsvollstrecker dringend Geld zur Erftillung von

NachlaBverbindlichkeiten bengtigt und dieses nur durch den ra- -

schen Verkauf von NachlaBgrundbesitz beschaffen kann. Das
Verpflichtungsgeschaft ist in solchen Féllen geman § 2206 Abs.
1 S. 1 BGB wirksam, das Verfiigungsgeschaft hingegen geman

§ 2205 S. 3 schwebend unwirksam. Es geht auch nicht an, in
solchen Fallen aus der OrdnungsmaBigkeit der Verwaltung auf
die Entgeltlichkeit der Verfiigung schlieBen zu wollen*2. Dieser
Sachverhalt ist iber § 2206 Abs. 2 BGB durch die Einwilli-
gungspflicht der Erben zu I3sen*. Mit Einwilligung der Erben
werden auch unentgeltliche Verfigungen des Testamentsvoll-
streckers geman § 2205 S. 3 BGB wirksam. Soweit im konkre-
ten Fall dazu auch die Zustimmung der Verméchtnisnehmer er-
forderlich ist, wird man diese in entsprechender Anwendung
von § 2206 Abs. 2 BGB fiir einwilligungsverpflichtet halten mis-
sen.

Probleme konnen sich allerdings daraus ergeben, daB eine
Verbindlichkeit gemaB § 2206 Abs. 1 S. 1. BGB nach unbestrit-
tener Meinung in Rechtsprechung und Literatur bereits dann
zustande kommt, wenn der Vertragspartner bei VertragsschluB
angenommen hat und ohne Fahrlassigkeit annehmen durfte,
daB die Eingehung der Verbindlichkeit zur ordnungsgemaBen
Verwaltung des Nachlasses erforderlich ist*, der gute Glaube
an die Verfiigungsbefugnis und folglich auch an die auf der Ver-
fligungsbefugnis  beruhende Verpflichtungsbefugnis jedoch
nicht geschtitzt wird. In dieser Situation hat der Verkehrsschutz
hinter dem Schutz der Erben vor unentgeltlichen Verfligungen
zurlickzutreten. Das folgt aus der Wertung, die den §§ 2206
Abs. 2, 2207 Abs. 2 BGB zugrunde liegt.

Weiter kompliziert wird die Rechtslage dadurch, daB die Ver-
pflichtungsbefugnis nach § 2206 Abs.1 S. 2 BGB nur die Ver-
pflichtung zur Verfigung, aber keine weiteren Verpflichtungen
deckt,. die der Testamentsvolistrecker in dem betreffenden
Schuldvertrag eingehts. VerauBert der Testamentsvollstrecker
beispielsweise ein NachlaBgrundstiick an einen Dritten und
schlieBt mit diesem als kiinftigem Eigenttimer einen Mietvertrag
ab, so bemiBt sich die Verpflichtungsermachtigung fiir den
Mietvertrag allein nach '§ 2206 Abs. 1 S.1 BGB. Das dtrfte
wohl unstreitig sein. Teilweise wird die Verpflichtungserméchti-
gung des § 2206 Abs. 1 S. 2 BGB aber noch enger ausgelegt.
Danach sollen keine Verpfiichtungen mehr dariiber gedeckt
sein, die Uber die gesetzliche Haftung bei Vertragen der fragli-
chen Art hinausgehen; bei einem Kaufvertrag zum Beispiel die
Ubernahme der Gewdhr fiir die Freiheit eines NachlaBgrund-
stiicks von 6ffentlichen Abgaben und anderen &ffentlichen La-
sten entgegen § 436 BGB*. Eine so weitgehende Differenzie-
rung ist abzulehnen. Entscheidend ist, ob es sich um eine ent-
geltliche oder um eine unentgeltliche Verfligung handelt. Das
beurteilt sich nach dem zugrundeliegenden Rechtsverhaltnis.
Hierbei kann — naturgemaB — nicht nur auf die isolierte Ver-
pilichtung zur Verfigung abgestellt werden. Vielmehr sind die
Gesamtumstande des Geschafts und damit sdmtliche Vertrags-
klauseln im Zusammenhang zu sehen. Ist die Verfiigung da-
nach als (vollstandig) entgeltliche zu qualifizieren, so ist von der
Verpflichtungsbefugnis nach § 2206 Abs. 1 S. 2 BGB folglich
auch das gesamte schuldrechtliche Rechtsgeschéft erfaBt.

3. Besonderheiten bei Vor- und Nacherbfolge

Besonderheiten ergeben sich beztiglich der Verfligungsbefug-
nis des Testamentsvollstreckers dann, wenn der Erblasser Vor-
und Nacherbfolge angeordnet hat. Unstreitig ist, daB das Ver-
waltungs- und- Verfigungsrecht nicht dem Vorerben oder dem
Nacherben zusteht, sondern, bei entsprechénder Anordnung
der Testamentsvollstreckung, dem Testamentsvollstrecker. Das
gilt auch bei befreiter Vorerbschaft*’. Die Frage lautet, ob. und
in welchem Umfang die allgemeine Verfligungsbefugnis des

37 BGHZ 56, 275, 279; Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn."3), § 2205, Rn. 12
mw.N. .

38  MinchKomm/Brandner, a.a.0. (Fn. 3), § 2206, Rn. 14; Palandt/Edenhofer,
a.a.0. (Fn. 3), § 2206, Rn. 4; Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3), § 2206,
Rn. 17.

39  Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3), § 2206, Rn. 12; MinchKomm/Brandner,
a.a.0. (Fn. 3), § 2206, Rn. 5; anders wohl Palandt/Edenhofer, a:a.0. (Fn. 3),
§ 2206, Rn. 2.

40  Bengel/Reimann/Schaub, a.a.O. (Fn. 13), S. 144 Rn. 90.

41 So fur unentgeltliche Verfiigungen im Rahmen des §2113 Abs.2 BGB:
MunchKomm/Grunsky, a.a.0. (Fn. 3), § 2113, Rn. 22.
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42 - Fir Verfugungen des befreiten Vorerben im Rahmen des § 2113 Abs. 2:'Har-
der, DNotZ 1994, 822, 833/834, 837.

43 So wohl auch Palandi/Edenhofer, a.a.O. (Fn. 3), § 2206, Rn. 3.

44  BGH NJw 1983, 40; Palandt/Edenhofer, a.a.0. (Fn. 3), § 2206, Rn. 2; Stau-
dinger/Reimann, -a.a.0. (Fn. 3), §2206, Rn. 11; MinchKomm/Brandner,
a.a.0. (Fn. 3), § 2206, Rn. 7; Bengel/Reimann/Schaub, a.a.0. (Fn.13), S. 142
Rn. 81; Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 11), Rn. 193.

45  MiinchKomm/Brandner, a.a.0. (Fn. 3), § 2206, Rn. 4. .

46 - - Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3), -§ 2206, Rn. 9 unter Hinweis auf
Planck/Flad, Anm. 5.

47  BayObLG NJW 1959, 1920, 1921; Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 11), Rn. 215.
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Testamentsvollstreckers durch die Verfligungsbeschrankungen
des Vorerben gegenliber dem:Nacherben eingeschrankt wird.
Bei der Beantwortung ist danach zu differenzieren, in welchem
Umfang der Erblasser Testamentsvollstreckung angeordnet
hat:

a) Testamentsvollstreckung nur fiir den Nacherben ab E|n-
tritt des Nacherbfalles

Keine Besonderheiten ergeben sich bei der Anordnung der Te-
stamentsvollstreckung -nur fir den Nacherben ab Eintritt des
Nacherbfalles. Es handelt sich um eine ,normale“ Testaments-
vollstreckung. Das Recht des Vorerben ist mit Eintritt des Nach-
erbfalles erloschen und die Erbschaft fallt dem Nacherben von
selbst an (§ 2139 BGB).

b) Testamentsvollstreckung nur fiir den Vorerben

Anders ist dies bei Anordnung der Testamentsvollstreckung nur
fur den Vorerben. Unbestritten ist, daB der Testamentsvoll-
strecker, der zugleich Mitvorerbe oder als alleiniger Vorerbe
Mittestamentsvollstrecker ist, wie ein Vorerbe in” der Verfi-
gungsmacht beschrankt ist*8. Im Ubrigen ist die Frage umstrit-
ten: Nach einer Auffassung unterliegt der Testamentsvoll:
strecker nur den nach dem Recht der Testaméntsvollstreckung
bestehenden Verfigungsbeschrankungen. Die weitergehéenden
Verfugungsbeschrankungen nach §§ 2113, 2114 BGB sollen
nur im Verhaltnis zwischen Vor- und Nacherbe gelten und den
Testamentsvollstrecker nicht beschranken®. Nach dieser An-
sicht kann der Testamentsvollstrecker bei nicht befreiter Vorerb-
schaft Uber Grundbesitz entgeltlich — wie ein befreiter Vorerbe -
wirksam verfugen, ohne daB eine Zustimmung des Nacherben
erforderlich ware. Nach der Gegenmeinung unterliegt der Te-
stamentsvollstrecker auch’' in dieser Konstellation denselben
Beschrankungen wie der Vorerbe. Seine Verwaltungs- und Ver-
fugungsbefugnis leite der Testameritsvollstrecker aus der
Rechtsposition des Vorerben ab. Solange ihm daneben keine
Nacherbenbefugnisse zustehen, kdnne er gegeniiber dem
Nacherben nicht mehr Rechte haben als ein Vorerbe ohne Te-
stamentsvollstreckung hatte.

Die Argumentation der letztgenannten Meinung ist nur auf den
ersten Blick Uberzeugend. Ob der Testamentsvollstrecker des
Vorerben gegenlber dem Nacherben mehr. Rechte haben
kann, als der Vorerbe ohne Anordnung der Testamentsvoll-
streckung hétte, ist nicht die Frage. Selbstverstanlich kann er
das. Denn der Testamentsvolistrecker leitet seine Befugnisse
gerade nicht vom Erben oder Vorerben ab, sondern unmittelbar
vom Willen der Erblassers®'. Es ist Sache des Erblassers, In-
halt und Dauer sowie die Art und Weise der Beschrankungen
der von ihm angeordneten Testamentsvollstreckung festzule-
gen?. Die Frage lautet also richtig: ,Mit welchem Inhalt hat der
Erblasser Testamentsvollstreckung (iber die Vorerbschaft ange-
ordnet?”. Fehlt eine eindeutige Erblasseranordnung;. ist die
letztwillige Verflgung insoweit auslegungsbedurftig. Dabei geht
es letztlich darum, zu ermitteln, was der Erblasser mit seinen
Worten sagen wollte%3. Erst wenn die Frage auch durch ergan-
zende Testamentsauslegung im Einzelfall nicht zu beantworten
ist, wird man auf eine allgemeine Auslegungsregel zuriickgrei-
fen kdnnen. Diese Regel lautet: Enthalt die. letztwillige Verfi-
gung des Erblassers keine abweichenden Anordnungen, so
stehen dem Testamentsvollstrecker die gesetzlichen Regelbe-
fugnisse zu. In seiner Verflgungsbefugnis. ist er nur durch
§ 2205 S. 3 BGB beschrankt. Beschrankungen des Vorerben
gelten flr den Testamentsvollstrecker nur, wenn der Erblasser

dies angeordnet hat. Ergibt die Auslegung eine entsprechende
Einschrankung der Befugnisse des Testamentsvollstreckers, so
stellt sich die weitere Frage, ob dies im Testamentsvollstrecker-
zeugnis zu-vermerken ist. Fir die Aufnahme spricht, daB es
sich um eine Beschrankung der Verwaltungsbefugnis handelt,
die sich nicht aus den'§§ 2203 ff. BGB ergibt und die somit eine
Abweichung vom gesetzlichen Regelfall darstellt. -

Im Hinblick auf die bestehenden Unsicherheiten kann der Pra-
xis nur empfohlen werden, die Zustimmung des oder der-Nach-
erben — auch bedingten oder weiteren Nacherben — bei Grund-
stlicksverfigungen in grundbuchtauglicher Form — vorsorglich
einzuholen. Die Zustimmung der Ersatznacherben ist nicht er-
forderlich®4. '

c) Testameﬁtévollétrecker ftir den Vor- und Nacherben

Einhelligkeit herrscht wiederum, wenn der Testamentsvoll-
strecker sowohl fir den Vor- als auch fiir den Nacherben einge-
setzt ist. In diesem Fall unterliegt er unstreitig nicht den Be-
schrankungen des Vorerben gegentiber dem Nacherben, unab-
hangig davon, ob der Vorerbe gemaB § 2136 BGB-befreit ist
oder nicht%5. Erst recht muB dies gelten, wenn der Testaments-
vollstrecker zugleich Nacherbenvolistrecker (§ 2222 BGB) ist.
Der Testamentsvollstrecker kann in diesen Fallen somit Gber
NachlaBgrundbesitz und Grundstiicksrechte wirksam entgelt-
lich verfligen, ohne daB es dazu einer Zustimmung des Nach-
erben bedarf. VerauBert der Testamentsvollstrecker ein Nach-
laBgrundstiick, so scheidet dies mit der Eintragung des neuen
Eigentimers aus dem NachlaB und damit aus der ,Nacherben-
befangenheit‘ aus. Das Grundbuch wird in bezug auf den
Nacherbenvermerk unrichtig, so daB dieser im Wege der
Grundbuchberichtigung zu I8schen ist. Eine Bewilligung des
Nacherben ist deshalb nicht erforderlich®.

Sind fur den Vorerben und den Nacherben verschiedene Perso-
nen zum Testamentsvollstrecker ernannt, so ist der verfliigende
Testamentsvollstrecker wiederum nur TV des Vorerben. Ist fur
den Nacherben lediglich” ,normale” Testamentsvollstreckung
angeordnet, also beginnend ‘mit Eiritritt des ‘Nacherbfalles, so
unterscheidet sich die Situation nicht von der derjenigen der
Anordnung der TV nur fiir den" Vorerben. Ist daneben auch
Nacherbenvolistreckung angeordnet und sind Nacherbenvoll-
strecker und Testamentsvollstrecker des Vorerben verschie-
dene Personen gilt nichts anderes. Die Zustimmungserklarung
ist hier allerdings vom Nacherbenvollstrecker und nicht vom
Nacherben abzugeben. ‘

4. Besonderheiten bei sonstigen Anordnungeh;dés Erblas-
sers

Der Erblasser kann die Verfligungsbefugnis des Testaments-
vollstreckers' mit dinglicher Wirkung einschranken und zwar
auch ‘insoweit, als der oder die betreffenden NachlaBgegen-
stande seiner Verwaltung unterstehen. Fraglich kann sein, ob in
der.Erblasseranordnung eine nur schuldrechtlich wirkende Ver-
waltungsanordnung im Sinne von § 2216 Abs. 2 8.1 BGB oder
eine dinglich wirkende Anordnung im Sinne von § 2208 BGB zu
sehen ist. Entscheidend ist, was der Erblasser gewollt hat. Ist
der Testamentsvollstrecker durch Anordnungen des Erblassers
gehalten, Uber NachlaBgegenstdnde in bestimmter Weise zu
verfligen, dann ist seine Befugnis zu Verfigungen, die dazu in
Widerspruch stehen in der Regel auch dinglich. ausgeschlos-
sen%’. Praktisch wird die Problematik der Auslegung des Erb-
lasserwillens verlagert in das Verfahren (iber die Erteilung des

48 BGHZ 40, 115, 119 = DNotZ 1964, 623, 625; MiinchKomm/Brandner, a.a.0.
(Fn. 3), § 2205, Rn. 55 m.w.N.

49  KGJ 13, 252; OLG Neustadt NJW 1956, 1881; OLG Stuttgart BWNotZ 1980,
192; Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 11), Rn. 215; Bengel/Reimann/Mayer, a.a.0.
(Fn. 13), S.236 Rn. 281; Soergel/Damrau, a.a:0.(Fn. 3}, § 2205, Rn. 58;
Palandt/Edenhofer, a.a.0. (Fn. 3), § 2205, Rn. .28, § 2213, Rn. 9. van de Loo,
MittRhNotK 1989, 233, 245/246.

50 Ermann/M. Schmidt, BGB, Band 2, 9. Aufl..1993, § 2205 Rn. 17; MUnch-
Komm/Brandner, a.a.0. (Fn. 3), § 2205 Rn. 55; Staudinger/Reimann, a.a.0.
(Fn. 3}, § 2205, Rn. 156 unter ausdriicklicher Aufgabe der Gegenmeinung in
der Vorauflage; Bengel/Reimann/Sthaub, a.a.0. (Fn. 13), S.162 Rn. 198
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m.w.N. Friederich, Rechtsgeschafte zwischen. Vorerben und: Nacherben,
1999, S. 47 in Fn. 244; Kessel, MittRhNotK 1991, 137, 143.

51  Ganz herrschende Meinung, siehe nur BGHZ 25, 275, 279/280.

52  BayOblLG ZEV 1995, 63, 65. -

53 BGH NJW 1993, 256, std. Rspr.

54 - Bengel/Reimann/Schaub, a.a.0. (Fn. 13}, S. 162-Rn. 199.

55 :BGHZ40, 115, 119 = DNotZ 1964, 623, 625; BayObLG MmBayNot1991 122;
1983, 229, 230; LG Kéin, MittRhNotK 1981,. 140, 141; Kunize/Ertl/Herr-
mann/Eickmann, a.a.0. (Fn. 32), § 52, Rn. 11 m.w.N.

56  Bengel/Reimann/Schaub, a.a.0. (Fn. 13}, 8. 161 Rn. 194.

57 BGH NJW 1984, 2464, 2465.
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Testamentsvollstreckerzeugnisses. GemaB § 2368 Abs. 1 S. 2
BGB sind die dinglich wirkenden Beschrankungen des § 2208
BGB im Zeugnis anzugeben. Daran knipft § 2368 Abs. 3 BGB
i.V.m. § 2365 BGB eine negative’ Vermutungswirkung dahin,
daB andere als die im Testamentsvollstreckerzeugnis angege-
benen Beschrankungen nicht bestehen. Diese Vermutungswir-
kung gilt auch gegentiber dem Grundbuchamt®.

5. Entgeltliche und unentgeltliche Verfligungen

Eine absolute Beschrankung findet die Verfligungsbefugnis des
Testamentsvollstreckers in § 2205 S. 3 BGB. Danach ist der Te-
stamentsvolistrecker zu unentgeltlichen Verfligungen nur be-
fugt, soweit sie einer sittlichen Pflicht oder einer auf den An-
stand zu nehmenden Rucksicht entsprechen. Diese Beschran-
kung wirkt dinglich. Verfiigungen des Testamentsvollstreckers,
die gegen § 2205 S. 3 BGB verstoBen, sind unwirksam®, Es
handelt sich nach heute ganz herrschender. Meinung um eine
schwebende Unwirksamkeit, da die Erben (und.gegebenenfalls
die Vermachtnisnehmer) die Mdglichkeit haben, die unentgelt-
liche Verfligung zu genehmigen.

Fir die Testamentsvollstreckung im Grundbuchverkehr bedeu-
tet das: Verfugt der Testamentsvollstrecker unentgeltlich Uber
Grundbesitz, so verbleibt das Eigentum trotz Auflassung und
Eintragung des Eigentumswechsels im Grundbuch bei den Er-
ben. Eine vom Testamentsvollstrecker getroffene Verfiigung ist
auch dann in vollem Umfang unwirksam, wenn sie nur zu einem
Teil unentgeltlich war. Die Erben haben den Herausgabean-
spruch nach § 985 BGB sowie den Anspruch auf Einwilligung in
die Grundbuchberichtigung; der Erwerber erwirbt lediglich eine
Buchposition. Auch wenn der Erwerber in dem guten Glauben

war, ein voll entgeltliches Geschaft mit dem Testamentsvoll- -

strecker zu tatigen, andert dies nichts. Den guten Glauben an
die Verfugungsbefugnis des Testamentsvollstreckers schiitzt
das BGB nicht¢°,

Der Begriff ,unentgeltlich“ ist gesetzlich nicht definiert. Nach
der Definition des BGH liegt eine unentgeltiche Verfiigung
dann vor, wenn der Testamentsvollstrecker ,objektiv ohne
gleichwertige Gegenleistung ein Opfer aus der Erbmasse er-
bringt und subjektiv entweder weiB, daB dem Opfer keine
gleichwertige Gegenleistung an die Erbmasse gegeniibersteht,
oder doch bei ordnungsgeméBer Verwaltung der Masse unter
Beriicksichtigung seiner kiinftigen Pflicht, die Erbschaft an den
Erben herauszugeben, das Fehlen oder die Unzuldnglichkeit

hétte erkennen miissen“®'. Unentgeltlich ist eine Verfligung da- .

nach dann, wenn das zugrundeliegende Rechtsgeschéaft unent-
geltlich ist, denn nur danach bestimmt sich, welche Gegenlei-
stung in den NachlaB flieBt. Weiter folgt aus der Definition des
BGH, daB unentgeltlich nicht nur die schenkweise Verfligung
im Sinne von § 516 BGB ist. Fir die objektive Unentgeltlichkeit
im Sinne des § 2205 BGB reicht es bereits aus, daB keine voll-
standig gleichwertige Gegenleistung in den NachlaB flieBt.
MaBgebend ist der Zeitpunkt der Vornahme der Verfiigung®.
Eine nach dem Verfiigungszeitpunkt eintretende: Veranderung
ist unbeachtlich. Zur objektiven Unentgeltlichkeit muB als sub-
jektives  Merkmal hinzukommen, daB der Testamentsvoll-
strecker die Unentgeltlichkeit zumindest hatte erkennen mus-
sen®. Auf die Erkennbarkeit aus der Sicht des Vertragspartners
kommt es dagegen nicht an. Eine gewisse Objektivierung er-

fahrt das Merkmal der Unentgeltlichkeit dadurch, daB nicht auf
die persoénlichen Fahigkeiten des Testamentsvollstreckers ab-
zustellen ist, sondern darauf, wie dieser unter dem Gesichts-
punkt einer ordnungsgeméBen NachlaBverwaltung .die Verfi-
gung treffen durftes. N

Die Gegenleistung muB schlieBlich in den NachlaB gelangen
(sog. ZufluBprinzip)®S. Gelangt sie nicht in den NachlaB, bleibt
sie bei der Ermittlung der Gleichwertigkeit von Leistung und
Gegenleistung auBer Betracht. So z.B. ein Gegenwert, der in
das freie Vermdgen eines einzelnen Miterben gelangt®. Ob die
Gegenleistung dort verbleibt oder ob der Testamentsvoll-
strecker sie dem NachlaB wieder entzieht, z.B. veruntreut, ist
insoweit unbeachtlich®’.

Nach heute einhelliger Rechtsprechung und Uberwiegender
Ansicht in der Literatur kann der Testamentsvollstrecker auch
unentgeltliche Verfigungen wirksam treffen, wenn alle Erben
(Vor- und Nacherben) ‘sowie alle Verméachtnisnehmer zustim-
men, deren Verméchtnisse noch nicht erfilllt oder sonst erledigt
sind®8. Die Zustimmung der Vermé&chtnisnehmer soll unabhan-
gig davon erforderlich sein, ob sich die unentgeliliche Verfi-
gung auf den Vermachtnisgegenstand bezieht oder nicht. Zur
Begriindung wird angefiihrt, daB Vermachtnisnehmer wie die
Erben aber anders als sonstige NachlaBglaubiger zu dem Kreis
der vom Erblasser Bedachten im engeren Sinne gehoren, die
etwas vom NachlaB erhalten sollen®. Das fithrt zu dem merk-
wiirdig anmutenden Ergebnis?0, daB zur unentgeltlichen Ver-
auBerung eines NachlaBgrundstiickes auch die Zustimmung
des Verméchtnisnehmers einzuholen ist, dem vom Erblasser
lediglich ein Gegenstand mit ideellem Wert zugewendet worden
ist, auch wenn alle Erben und der Testamentsvollstrecker einig
sind. Zwar kann der Testamentsvollstrecker die Zustimmung
dadurch umgehen, daB er dem Verméchtnisnehmer die
Kuckucksuhr tbereignet und das Vermachtnis damit erfilit. Er
darf jedoch nicht vergessen, sich eine grundbuchtaugliche ()
Quittung geben zu lassen, denn die Erflllung ist dem Grund-
buchamt in der Form des § 29 GBO nachzuweisen”'.

6. Verbot des Selbstkontrahierens

§ 181 BGB wird nach heute allgemeiner Meinung auf den Te-
stamentsvollstrecker. entsprechend angewendet’2. Dem ist zu-
zustimmen. Mit der Stellvertretung vergleichbare Interessen-
konflikte bestehen dann, wenn der Testamentsvollstrecker
Rechtsgeschéfte fir den NachlaB vornimmt, an denen er auf
der anderen Seite als Vertreter eines Dritten oder im eigenen
Namen beteiligt ist. Denkbar ist auch eine Situation, in der eine
Person auf beiden Seiten eines Rechtsgeschafts als Testa-
mentsvollstrecker fiir verschiedene Nachlasse auftritt. Auch
hier miiBte man § 181 BGB entsprechend anwenden. . Vergli-
chen . mit der Situation Vertreter/Vertretener resultieren aus
einer solchen' Interessenkollision fir die Erben sogar beson-
ders nachhaltig Gefahren, weil das Testamentsvollstreckeramt
anders als die Vollmacht von den Erben nicht widerrufen wer-
den kann. Fur die Testamentsvollstreckung mit Grundbesitz
folgt daraus: Der Testamentsvollstrecker kann ohne VerstoB
gegen § 181 BGB auf beiden Seiten eines Rechtsgeschéftes
nur dann auftreten, wenn es ausschlieBlich in der Erfiillung einer
Verbindlichkeit besteht oder er durch den Erblasser von diesen
Beschrankungen befreit wurde (Gestattung).

58 " Bauer/v. Oefele/Schaub, Grundbuchordnung, 1999, § 52, Rn. 94.

59 = Aligemeine Meinung. Siefie nur MunchKomm/Brandner, a.a.O. (Fn. 3);
§ 2205, Rn. 38, 47; Palandt/Edenhofer, a.a.O. (Fn. 3), § 2205, Rn. 3; Staudin-
ger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3) jeweils m.w.N.

60 - Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3), § 2205, Rn. 40.

61 BGHZS, 173,182; 7, 274, 278/279; BGH NJW 1963, 1613, Z 57, 84, 89/90.

62 BGH NJW 1977, 1631; OLG Hamm Rpfleger 1991, 59. :

63  BGH NJW 1963, 1613, 1614; BGHZ 57, 84, 90.

64  Jung, Rpfleger 1999, 204, 205 m.w.N.

65 MinchKomm/Brandner, a.a.0. (Fn. 3),°'§2205, Rn. 66; Bengel/Reimann/
Schaub, a.a.0. (Fn. 13), S. 152 Rn. 133; a.A. Miiller WM 1982, 466, 473.

66 BGHZ7,274, 277 = NJW 1953, 219.
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67  Staudinger/Reimann, a.a.O. (Fn. 3), § 2205, Rn. 43; MiinchKomm/Brandner,
a.a.0. (Fn. 3), §2205, Rn. 66.

68 BGHZ 57, 84, 92-95; BayOblL.G Rpfleger 1989, 200; MinchKomm/Brandner,
a.a.0. (Fn. 3), § 2205, Rn. 61; Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3), § 2205,
Rn. 40; Palandt/Edenhofer, a.a.0. (Fn. 3), § 2205, Rn. 34.

69 BGHZ57, 84, 94.

70  Zu Recht lehnen das Erfordernis der Zustimmung der Verméchtnisnehmer ab:
Soergel/Damrau, a.a.0. (Fn. 3), § 2205, Rn. 79; Bengel/Reimann/Bengel,
a.a.0. (Fn. 13),S.26 Rn. 135. ~

71  Dazunéherunten, C. 1. 4. -

72  BGHZ 30, 67, 68; 51, 209, 214; BayObLG DNotZ 1983, 176; Staudinger/Rei-
mann, a.a.0. (Fn. 3), § 2205, Rn. 60.
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in Erfullung einer (NachlaB-)Verbindlichkeit handelt der Testa-
mentsvollstrecker dann, wenn er zur Ausfihrung eines Ver-
machtnisses ein Grundstiick an sich selbst auflaBt™. Eine Auf-
lassung an sich selbst kommt ferner in Betracht, wenn der Te-
stamentsvolistrecker mit dem Erblasser zu Lebzeiten einen
Grundstickskaufvertrag mit der Verpflichtung zur spateren Auf-
lassung geschlossen hat. Hier handelt der Testamentsvoll-
strecker ausschlieBlich in Erflllung einer Erblasserschuld™.

Bei rechtsgeschéftlicher Vertretung kann das Selbstkontrahie-
ren dem Vertreter vom. Vertretenen gestattet sein. Bei der Te-
stamentsvollstreckung muB sich die Gestattung aus der letzt-
willigen Verfiigung des Erblassers zumindest durch Auslegung
ergeben. Ist der Testamentsvollstrecker zugleich Miterbe und
hat der Erblasser dessen Verwaltungsrechte trotz der erkenn-
baren Gefahr eines Interessenkonflikts nicht eingeschrankt, so
liegt darin ein besonderer Vertrauensbeweis. Dieser rechtfertigt
die Auslegung des Testaments dahin, daB der Erblasser dem
Testamentsvollstrecker auch den AbschluB -von “In-Sich-Ge-
schaften in weitem Umfang gestatten wollte’™. Eine entspre-
chende Gestattung ist fir den Testamentsvollstrecker jedoch
kein ,Freibrief. Der AbschluB von Rechtsgeschéften muB sich
stets im Rahmen ordnungsgemaBer Verwaltung des Nachlas-
ses halten. Selbst wenn —was regelméBig nicht anzunehmen
ist — die Gestattung nach dem Erblasserwillen Giber diesen Um-
fang hinaus reichen sollte, wére die Gestattung insoweit unwirk-
sam (§§ 2216, 2220 BGB) und § 181 BGB k&me wieder zum
Tragen’®. In-Sich-Geschéfte des Testamentsvolistreckers, die
gegen das Gebot einer ordnungsgeméBen Verwaltung ver-
stoBen 'sind daher stets unwirksam?’. Die Befolgung von Wei-
sungen und Anordnungen des Erblassers deckt grundsatzlich
jedes Selbstkontrahieren von seiten des Testamentsvoll-
streckers®. DaB der Erblasser den Testamentsvollstrecker dar-
Uber hinaus in einem weiten Umfang von den Beschrénkungen
des § 181 BGB befreien wollte, diirfte regelméaBig nicht anzu-
nehmen sein. .

In den sonstigen Fallen ist dem Testamentsvollstrecker der Ab-
schluB von In-Sich-Geschéften grundsatzlich nicht gestattet™.
Demgegeniiber wird in der Literatur vertreten, dem Testa-
mentsvollstrecker sei im Rahmen ordnungsgeméBer Verwal-
tung des Nachlasses regelméBig auch das Selbstkontrahieren
und die Mehrvertretung gestattet®®. Beweispflichtig fiir die Ge-
stattung ist der Testamentsvollstrecker, nicht der Geschaftsgeg-
ner. Der Testamentsvollstrecker soll den Nachweis dadurch
fuhren kénnen, daB er die OrdnungsmaBigkeit des Geschéfts
im Sinne von § 2216 BGB nachweist?'. Dem kann nur mit Ein-
schrankung zugestimmt werden. in vielen Féllen des Selbst-
kontrahierens wird der Testamentsvollstrecker in Erflllung einer
Verbindlichkeit handeln (Erflllung der eigenen Vermachtnisfor-
derung oder einer sonstigen Forderung einschlieBlich seines
Vergitungsanspruches aus § 2221 BGB). § 181 BGB greift tat-
bestandlich nicht ein, so daB es der Herleitung einer Gestat-
tung im Wege der Auslegung nicht bedarf. Nur soweit der. Te-
stamentsvollstrecker dariiber hinaus auch im eigenen Namen
oder zugleich als Vertreter eines Dritten tétig wird, kommt es
auf die Gestattung durch den Erblasser an. Hier kann
keineswegs davon ausgegangen werden, daB der Erblasser
dem Testamentsvollstrecker die Vornahme solcher Geschéfte
im Rahmen einer ordnungsgem&Ben Verwaltung generell ge-
statten wollte. Im Einzelfall miissen schon besondere Um-
stande hinzutreten, die den SchluB rechtfertigen, der Erblasser
habe damit die Erwartung zum Ausdruck gebracht, der Testa-

mentsvollstrecker werde auch angesichts solcher Interessen-
konflikte seine Aufgabe unter Hintanstellung persénlicher Inter-
essen erfiillen. Dieses Ergebnis wird gestiitzt durch einen Ver-
gleich mit der Situation eines Generalbevollméchtigten. Ist die-
ser von den Beschrankungen des § 181 BGB nicht ausdriick-
lich befreit, vertritt, soweit ersichtlich, niemand; daB eine solche
Gestattung insoweit in die Volimacht hineinzulesen ist, als sich
der Bevollméchtigte im Rahmen seines rechtlichen Diirfens be-
wegt. Selbst eine denkbar weit gefaBte Vollmacht, die zu allen
Rechtsgeschaften und Rechtshandlungen -ermachtigt, soweit
die Gesetze eine Vertretung zulassen, enthalt damit.noch keine
Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahierens®?.

Unzulassige In-Sich-Geschéfte des Testamentsvolistreckers
sind schwebend unwirksam. Durch Genehmigung. aller Erben
(einschlieBlich aller etwaigen Nacherben) entsprechend § 177
BGB wird das. Rechtsgeschéft wirksam; durch Verweigerung
der Genehmigung endgliitig unwirksam.

Eine besondere Situation ergibt sich schlieBlich dann, wenn ein
Elternteil der zu Erben eingesetzten minderjéhrigen Kinder zum
Testamentsvollstrecker ernannt worden ist. Hier ist unbestrit-
ten, daB der betreffende Elternteil nicht zugleich als Testa-
mentsvollstrecker und als gesetzlicher Vertreter seiner Kinder
handeln kann®3. Dem stehen jedenfalis §§ 1629 Abs. 2, 1795
Abs. 2 BGB entgegen, wonach das Verbot des Selbstkontrahie-
rens auch im Verhéltnis Eltern und Kinder gilt. In Betracht
kommt hier die Anordnung einer Erganzungspflegschaft. Ein
rechtliches Handeln des anderen Elternteils, der nicht Testa-
mentsvollstrecker ist, kommt nicht in Betracht, denn die Eltern
vertreten das Kind gemeinschaftlich, § 1629 Abs. 1 S. 2 BGB.

7. Erteilung von Vollmachten durch den Testamentévoll'-
strecker

a) General- und Spezialvollmacht

Der Testamentsvollstrecker kann einem Dritten grundsétzlich
sowohl eine General- als auch eine Spezialvollmacht erteilen.
Die Erteilung einer Vollmacht fir einzelne Rechtsgeschafte ist
auch ohne besondere Erméchtigung im Testament stets fir
zuléssig erachtet worden®. Allerdings muB der Testamentsvoll-
strecker stets in der Lage sein, neben dem Bevoliméchtigten
persénlich Rechtsgeschéfte fur den NachlaB vorzunehmen.
Aus dem Grundsatz der persénlichen Amtsausiibung folgt wei-
ter, daB die Erteilung einer unwiderruflichen Generalvollmacht
auch aus diesem Grunde nicht zuléssig wére. Fraglich ist, ob
die Erteilung einer unwiderruflichen Spezialvollmacht mit dem
Grundsatz der persénlichen Amtsausiibung zu vereinbaren ist.
Diese Frage wird man anhand der Umsténde des Einzelfalles
beantworten miissen. Soweit es im Rahmen dieser Untersu-
chung von Interesse ist, gilt: Volimachten, die der Testaments-
vollstrecker im Hinblick auf den Vollzug eines von ihm abge-
schlossenen Rechtsgeschéfts erteilt, kénnen unwiderruflich er-
teilt werden. lhnen liegt eine entsprechende Verpflichtung zu-
grunde, zu deren Eingehung der Testamentsvollstrecker
gemaB § 2206 BGB befugt ist. Dazu gehoren die tblichen Voll-
zugsvollmachten an den Notar oder dessen Mitarbeiter wie
zum Beispiel Auflassungsvolimacht und L&schungsvolimacht.
Soweit die Volimachten auf den AbschluB3 eines Vertrages ge-
richtet sind, ist Zuriickhaltung geboten. Hier wird jedoch oh-
nehin nur selten ein praktisches ‘Bedurfnis fiir eine unwiderrufli-
che Erteilung bestehen. ' ‘

73  BayObLG DNotz 1983, 176. Eine Gestattung durch den Erblasser nehmen in
diesem Fall an: Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 11), Rn. 222 unter unzutreffender
Berufung auf BayObLG, a.a.0.; Beck'sches Formularbuch zum Birgerlichen,
Handels- und Wirtschaftsrecht/Graf zu Castell, 7. Aufl. 1998, VI.9, S.766
Anm. 5; wohl auch Palandt/Edenhofer, a.a.0. (Fn. 3), § 2205, Rn. 30.

74 - Bauer/v. Oefele/Schaub, a.a.O. (Fn. 58), § 52, Rn. 83.

75 BGHz 30, 67, 70; Bauer/von Oefele/Schaub, a.a.0. (Fn. 58), § 52, Rn. 79;
Haegele/Winkler, a.a.0., Rn. 221.

76 BGHz 30, 67, 70/71; Bengel/Reimann/Schaub, a.a.0. (Fn. 13), S. 157/158,
Rn. 168. .

77  PalandtEdenhofer, a.a.O. (Fn. 3), § 2205, Rn. 30.

78 ‘Soergel/Leptien, BGB, Band 1, 12. Aufl. 1987, § 181, Rn. 32.
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79 BGHZz 30, 67, 69/70.

80  Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3), § 2205 Rn. 62; MunchKomm/Brandner,
aaO. (Fn. 3), §2205 Rn. 76; Bengel/Reimann/Mayer, a.a.0. (Fn. 13),
S. 58/59 Rn. 56; Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 11), Rn, 221.

81  Soergel/Damrau, a.a.0. (Fn. 3), § 2205, Rn. 73.

82  Soergel/Leptien, a.a.0. (Fn. 78), § 181, Rn. 37; Staudinger/Schilken, BGB, 13.
Bearbeitung (1995), § 181, Rn. 50; Palandt/Heinrichs, a.a.O: (Fn. 3), § 181,
Rn. 17. . .

83 OLG Hamm Rpfleger 1993, 340, 341; BayObLG, Rpfleger 1977, 440; LG
Frankfurt Rpfleger 1990, 207; Haegele/Winkler, a.a.O..(Fn. 11), Rn. 220.

84  Soergel/Damray, a.a.0. (Fn. 3), § 2218, Rn. 3 m.w.N.
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b) Befreiung von § 181 BGB

Bei der Erteilung von Volimachten unter Befreiung von den Be-
schrankungen des § 181 BGB ist zu beachten, daB derjenige,
der selbst keine Erlaubnis zum Selbstkontrahieren hat, In-Sich-
Geschéfte des (Unter-)Bevollméachtigten weder gestatten noch
genehmigen kann®. Auf den Testamentsvollstrecker ist § 181
BGB entsprechend anzuwenden. Von einer generellen Gestat-
tung.von In-Sich-Geschéften kann, wie bereits dargelegt, nicht
ausgegangen werden. Auch der Testamentsvollstrecker kann
folglich Vollmachten unter Befreiung von § 181 BGB nur inso-
weit erteilen, wie er selbst befreit ist oder das in Rede stehende
Rechtsgeschaft ausschlieBlich in der Erfiillung einer Verbind-
lichkeit besteht. Das ist bei Vollzugs- und Auflassungsvollmach-
ten in Grundstlickskaufvertragen regeiméBig der Fall. Bei der
Beleihungsvollmacht ergeben sich regelmaBig keine Probleme,
da Eigenttimer/Verkaufer und kinftiger Eigentlimer/Kaufer- auf
derselben Seite des Rechtsgeschéfts stehen.

c) Erléschen der Vollmacht

Die vom Testamentsvollstrecker erteilten Vollmachten erld-
schen mit der Beendigung seines Amtes®. Das mit Blick auf
§§ 168, 672, 675 BGB zunichst merkwirdig anmutende Er-
gebnis erklart sich daraus, daB der Bevollméchtigte den Testa-
mentsvollstrecker vertritt und nicht den Erben und es eine
Rechtsnachfolge im Amt nicht gibt®”. Die mit dem Amt des Te-
stamentsvollstreckers verbundene Verwaltungs- und Verfii-
gungsbefugnis erlischt mit dem Amt. Auch zugunsten gutglau-
biger Dritter gelten die Befugnisse nicht fort. Das Testaments-
vollstreckerzeugnis wird von selbst kraftios. Daraus folgt, daB §
172 Abs. 2 BGB auf die von einem Testamentsvollstrecker er-
teilten Volimachten keine Anwendung finden kann. Ebenso wie
der gute Glaube an den Fortbestand des Testamentsvoll-
streckeramtes nicht geschlitzt wird (§ 2368 Abs. 3 HS 2 BGB)
muB dies auch fur Befugnisse gelten, die Dritte vom Testa-
mentsvollstrecker ableiten. In.der Praxis sollte daher von Voll-
machten des Testamentsvollstreckers nur dann Gebrauch ge-
macht werden, wenn der Fortbestand des Amtes zuvor festge-
stellt worden ist.

IV. Testamentsvollstreckung und Vollmachten des Erblas-
sers ’

1. Fortgeltung der Vollmacht Gber den Tod hinaus

Anstelle oder neben der Anordnung einer Testamentsvoll-
streckung kann der Erblasser zur Erflllung der einem Testa-
mentsvollstrecker obliegenden Aufgaben auch entsprechende
Vollmachten erteilen.. Eine Vollmacht kann ausdriicklich mit
Geltung lber den Tod des Vollmachtgebers hinaus (sog. trans-
mortale Vollmacht) oder mit Geltung ab dem Todesfall (sog.
postmortale Vollmacht) erteilt werden. Das ist unstreitig®®. Auch
wenn dies in der Vollmachtsurkunde nicht ausdriicklich gesagt
wird, gilt, daB der Tod des Vollmachtgebers. regelméBig nicht
zum Erléschen der Vollmacht fihrt. Liegt der Vollmacht ein Auf-
trag oder ein Geschaftsbesorgungsvertrag zugrunde, - ergibt
sich dies aus §§ 168, 672, 675 BGB. Handelt es bei der Voll-
macht um eine sogenannte isolierte Vollmacht ohne zugrunde-
liegendes Rechtsverhaltnis, wird die Forigeltung aus dem
Grundsatz der Gesamtrechtsnachfolge abgeleitet®. Das Vor-
gesagte gilt unabhingig vom Umfang der Vollmacht, also
gleichviel ob es sich um eine General- oder eine Spezialvoll-
macht handelt. ‘

2. Form

Fir Vollmachten tiber den Tod hinaus gelten keine besonderen
Formvorschriften. Sie sind also grundsatzlich formirei méglich,
§ 167 Abs. 2 BGB. Im Grundstucksverkehr ist § 29 GBO zu be-
achten, wonach die Volimacht dem Grundbuchamt in &ffentlich
beglaubigter Form nachzuweisen ist.  Unwiderruflich erteilte
Vollmachten zum Grundstlicksverkauf und -erwerb bediirfen
der notariellen Beurkundung.

Wegen § 29 GBO scheidet flir den Bereich des Grundstiicks-
verkehrs die Erteilung von postmortalen Volimachten in privat-
schriftlichen Testamenten aus. Die Erteilung in einem o&ffent-
lichen Testament oder einem Erbvertrag unterliegt dagegen
keinen Bedenken. Das gilt auch dann, wenn-der Bevollméach-
tigte an der Errichtung nicht beteiligt ist, sofern der Erblasser
dafir Sorge tragt, daB die Vollmachtserklarung nach seinem
Tode dem Vertreter zugeht*. Bei dffentlichen Testamenten ist
lber §§ 2260, 2262 BGB schon von Gesetzes wegen fiir-den
Zugang gesorgt, da der Bevollmachtigte als Beteiligter anzuse-
hen ist. Allerdings kann sich der Bevollmichtigte erst nach der -
Erdffnung der letztwilligen Verfligung legitimieren. Aus diesem
Grunde ist die Beurkundung oder Beglaubigung einer separa-
ten Vollmachtsurkunde grundsétzlich vorzuziehen®'. Wird die
Vollmacht in-einem notariellen Testament oder in einem Erbver-
trag erteilt, sollte sich der beurkundende Notar anweisen las-
sen, zusatzlich zu der in die Urkundensammlung zu nehmende
beglaubigte Abschrift eine Ausfertigung zu nehmen und diese
dem Bevollméachtigten auf dessen Ersuchen hin auszuhéndi-
gen. Anderenfalls. gibt es ein Nachweisproblem, denn Testa-
ment und Erbvertrag bleiben .nach Eréffnung in den NachlaB-
akten. : N

Zur Formbedlrftigkeit gelangt man ausnahmsweise dann,
wenn in der Vollmachtserteilung eine Umgehung der Vorschrif-
ten Uber die Anordnung einer Testamentsvollstreckung (§ 2197
BGB) zu sehen ist. So kdnnte man z.B. in der Erteilung einer
postmortalen Volimacht an den Verméachtnisnehmer, die Er-
klarung der Auflassung an sich selbst vorzunehmen, durchaus
auch die auf eine einzige Verwaltungsaufgabe beschrankie An-
ordnung der Testamentsvollstreckung (§ 2208 BGB) sehen.

3. Umfang und Wirkung

Aligemein gilt folgendes: Die Volimacht dber den Tod hinaus
kann grundsétzlich sowohl als General- als auch als Spezial-
vollmacht wirksam erteilt werden. Mit dem Erbfall vertritt der
Bevoliméachtigte die Erben®?, wobei sich die Vertretungsmacht
nur auf den NachlaB erstrecken kann. Der Bevollméchtigte
kann die Erben deshalb — ohne deren Zustimmung — nicht per-
sonlich mit ihnrem Eigenvermégen verpflichten®. Innerhalb die-
ser Grenzen bestimmt der Vollmachtgeber (Erblasser) bei der
Erteilung der Vollmacht, in welchem Umfang der Bevollméch-
tigte die Erben vertreten kann®. Im Rahmen seiner Verire-
tungsmacht kann der Bevollmichtigte grundsétzlich .alle
Rechtsgeschifte so vornehmen, wie sie der Erblasser hatte
vornehmen kénnen. Flr den Bereich des Grundbuchrechts hat
das Reichsgericht daraus den SchluB.gezogen, daB der Bevoll-
méchtigte ein Grundstiick des Erblassers ver&uBern und seine
Umschreibung im Grundbuch veranlassen kénne, ohne den
Nachweis der Erbfolge durch Vorlage eines Erbscheins oder
des 6ffentlichen Testaments mit Eréffnungsniederschrift fiihren
zu miissen®®. Ausreichend ist also die Vorlage der Vollmachts-
urkunde in der Form des § 29 GBO. Weiter folgt daraus, daB
der Bevolimachtigte zu Grundstiicksverfigungen eine Geneh-

85 BayObLG Rpfleger 1993, 441, 442 flr das Verhaltnis Hauptbevollmdchtig-
ter/Unterbevollmichtigter; Palandt/Heinrichs, a.a.0. {Fn.-3), § 181, Rn. 18.

86 KG J 41, 79; Soergel/Damrau, a.a.0. (Fn. 3), § 2218, Rn. 3: Schaub ZEV
2000, 49, 51. . .

87  Soergel/Damrau, a.a.0. (Fn. 3), § 2218, Rn. 3 m.w.N.

88 BGHZ 87, 19, 25; OLG K&lIn Rpfleger 1992, 299 = MittRhNotK 1992, 88; Pa-
landt/Heinrich, a.a.0. (Fn. 3), § 168, Rn. 4; Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3),
Vorbem 53 zu §§ 2197-f.; Trapp ZEV 1995, 314f.; Damrau ZEV 1996, 81ff,;
Reimann ZEV 1996, 420 f. :

89  Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3), Vorbem. 53 zu §§ 2197 ff.; Bengel/Rei-
mann a.a.0. (Fn. 13) S.10 Rn. 43.

98

90 RGZ 65, 274; 170, 380; OLG Kéin NJW 1950, 702 = DNotZ 1951, 36; Rpfleger
- 1992, 299; Lindemann DNotZ 1951, 215; Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3),

Vorbem. 56 zu §§ 2197 ff.

91 Lukowsky, MittRhNotK 1963, 115, 118; Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3),
Vorbem 60 zu §§ 2197 ff.; Bengel/Reimann, a.a.0. (Fn. 13), 8. 11 Rn. 47.

92 BGHZ 87,19, 25.

93 BGH FamRZ 1983, 477.

94  Lukowsky, MittRhNotK 1963, 115, 119.

95 RGZ 88, 345; 106, 185; OLG Hamburg DNotZ 1967, 30, 31 flir eine Anmel-
dung zum Handelsregister aufgrund einer Generalvolimacht tiber den.Tod hin-

- aus; Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3), Vorbem. 66 zu §§ 2197 ff.
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migung des Vormundschaftsgerichts fiir den minderjéhrigen Er-
ben nicht benotigt®. -

Mit der Verfiigung des Bevollmichtigten scheiden die NachlaB-
gegenstande aus dem NachlaB aus. Bei NachlaBgrundbesitz
ist folglich der Testamentsvollstreckervermerk im Grundbuch zu
I6schen. Die Gegenleistung féllt aufgrund Surrogation geman
§ 2041 BGB in den NachlaB?’. Ist Testamentsvollstreckung an-
geordnet, so unterfallt die Gegenleistung dem Verwaltungs-
recht des Testamentsvollstreckers. Erwirbt der Bevollméchtigte
also z.B. mit NachlaBmitteln ein Grundstlck, so ist grundsétz-
lich der Testamentsvollstreckervermerk im Grundbuch einzutra-
gen®®, Es sei denn, der Bevollméchtigte erwirbt das Grundstiick
fur den Erben zum Zwecke der Auseinandersetzung des Nach-
lasses.

BeiVor- und Nacherbschatft, ist der Bevollmachtigte befugt; ne-
ben den Vorerben-auch die Nacherben zu vertreten. Die Nach-
erben sind als kinftige Rechtsnachfolger des Erblassers an die
Wirkungen der von diesem erteilten Vollmacht gebunden®®. Der
Bevollm&chtigte kann -Gber ‘NachlaBgegenstidnde im Namen
der Vorerben verfligen und im Namen der Nacherben die Zu-
stimmung gemaB § 2113 Abs. 1 BGB erteilen. Im Gbrigen ist
der Bevolimachtigte nur durch die allgemeinen Regeln zum
VolimachtsmiBbrauch beschrénkt.

a) Volimacht an den Testamentsvollstrecker

Der Testamentsvollstrecker kann zugleich postmortal Bevoll-
méchtigter sein und zwar sowohl aufgrund einer Spezial- als
auch aufgrund einer Generalvollmacht. Die Vertretungsmacht
wird durch die ‘Anordnung der Testamentsvollstreckung — auch
der nachtréglichen Anordnung — nicht beeintrachtigt. Handelt
der Testamentsvolistrecker als Bevollméachtigter, so unterliegt
er nicht den Beschrankungen, denen er als Testamentsvoll-
strecker unterworfen ist'®, Die Volimachtserteilung an den Te-
stamentsvollstrecker bedeutet also eine Erweiterung dessen
Befugnisse. Der Testamentsvollstrecker kann bereits vor Amts-
beginn tiber NachlaBgegensténde verfligen. Das Verbot unent-
geltlicher Verfigungen (§ 2205 S. 3 BGB) gilt fiir ihn nicht. Ein
Schutz der Erben ist insoweit nicht erforderlich, da diese die
Vollmacht jederzeit widerrufen kdnnen'!,

Nach einer in der Literatur vertretenen- Ansicht soll das Verbot
des § 2205 S. 3 BGB fur den Bevollmachtigten dann gelten;,
wenn sich eine entsprechende Einschrankung der Vertretungs-
macht aus dem Volimachtszweck ergibt'®2. Eine.solche Ein-
schrankung wird man aber nur in Ausnahmefallen annehmen
kénnen. Zum Beispiel -dann, wenn der Erblasser dem Testa-
mentsvollstrecker eine zeitliche befristete Vollmacht auf den To-
desfall bis zum Beginn des Testamentsvollstreckeramtes erteilt.
Hier wird der Erblasser den Testamentsvollstrecker regelmaBig
lediglich in Lage versetzen wollen, bereits in dieser Zwi-
schenzeit fir den NachlaB handeln zu kénnen, ohne dessen
Befugnisse im Ubrigen zu erweitern.

b) Vollmacht an den Erben

Auch Erben kénnen postmortal Bevoliméchtigte sein. Zuldssig
ist es auch, daB eine Person zugleich Miterbe, Testamentsvoll-
strecker und Generalbevolimachtigter ist'®.- Umstritten ist, ob
die Volimacht dann erlischt, wenn die Stellung des Bevoliméch-
tigten und des Erben in einer Person zusammenfallen. Prak-
tisch relevant wird diese Frage dann, wenn der Alleinerbe durch
die Anordnung einer Testamentsvollstreckung oder einer Vor-

und Nacherbschaft beschrénkt ist. Die Frage ist hdchstrichter-
lich noch nicht entschieden. Rechtsprechung dazu gibt es
kaum. Einerseits wird der Standpunkt vertreten, der Erbe kdnne
sich nicht selbst verireten, so daB die Vollmacht mit-dem Tod
des Erblassers in jedem Fall erldsche!®. Die in der Literatur
heute Uberwiegend vertretene Gegenansicht stellt demgegen-
Uber auf die Legitimationswirkung der Vollmacht ab und 148t
diese auch zugunsten des Alleinerben fortbestehen’,

c) Volimacht an einen Dritten

Umstritten ist, in welchem Verhéltnis die einem Dritten vom Er-
blasser Uber.den Tod hinaus erteilte Vollmacht zur Anordnung
der Testamentsvolistreckung steht.  Die- Rechtsprechung und
die im Schrifttum wohl Uberwiegende Meinung gehen davon
aus, daB-Testamentsvollstreckung und Bevollmachtigung unab-
héngig nebeneinander bestehen. Die Wirkungen der Vollmacht
— insbesondere der Umfang der Vertretungsmacht — werden
danach von der Anordnung der Testamentsvollstreckung
grundsatzlich nicht beeintrachtigt, gleich ob diese vor, mit oder
nach Erteilung der Vollmacht angeordnet wurde!®. In seiner
Entscheidung vom 18.6.1962 hatte sich der BGH unmitteibar
nur mit der Erteilung einer Generalvollmacht an den Testa-
mentsvollstrecker zu befassen'. Die Ausfihrungen des BGH
wird man wohl auf die Erteilung einer Generalvolimacht an
einen Dritten Ubertragen kénnen. Das Fehlen von Entscheidun-
gen aus der jingeren Zeit und die anhaltende Diskussion im
Schrifttum machen es jedoch erforderlich, auf die vertretenen
Ansichten naher einzugehen.

Reimann meint, die Volimacht Gber den Tod hinaus werde in
ihren Wirkungen durch die Rechte des Testamentsvollstreckers
mit Beginn des Testamentsvollstreckeramtes eingeschrankt'e8.
Da der Bevollmachtigte nach dem Erbfall nur die Erben ver-
trete, kénne er auch nicht mehr Rechte haben als diese. Soweit
die Erben von der Verfligungsbefugnis tber NachiaBgegen-
stande ausgeschlossen seien, gelte dies auch fir den Bevoll-
méchtigten. Nach dieser Auffassung kann der Bevolimachtigte
folglich nur diejenigen Rechte wahrnehmen, die den Erben ne-
ben dem Testamentsvollstrecker verbleiben. Brandner veriritt
die Auffassung, es entspreche im allgemeinen nicht dem mut-
maBlichen Willen des Erblassers, in der Person des Bevoll-
machtigten und des Testamentsvollstreckers voneinander un-
abhangige Machtbefugnisse mit der Méglichkeit der gegenseiti-
gen Stérung zu schaffen'®. Den Kompetenzkonflikt will Brand-
nerwie folgt Idsen: Entweder soll die Volimacht dahin ausgelegt
werden, daB sie nur Vermogensteile erfasse, die nicht der Te-
stamentsvollstreckung unterliegen, oder es sei anzunehmen,
daB der Machtbereich des Testamentsvollstreckers im Umfang
der Volimacht nach §2208 Abs.1 BGB eingeschrankt sei.
Nach einer dritten Ansicht schlieBlich soll das Verhaltnis zwi-
schen Testamentsvollstreckung und Volimacht mittels Ausle-
gung im Einzelfall beantwortet werden''®. -Bengel! stellt fur die
Auslegung auf die zeitliche Reihenfolge ab und gelangt so zu
folgenden Auslegungsregeln: Wird die postmortale Vollmacht
zeitgleich mit oder nach der Anordnung der Testamentsvoll-
streckung erteilt, so soll der Bevollméchtigte nur an die Be-
schrinkungen gebunden sein, die sich aus der Vollmacht selbst
ergeben und in der Erteilung der Volimacht ,regelmaBig eine
Beschrénkung der Rechte des Testamentsvollstreckers® zu se-
hen sein. Folgt die Anordnung der Testamentsvollstreckung der
Vollmachtserteilung zeitlich nach, so soll diese grundsétzlich
die Volimacht verdringen, das heiBt, der Bevollméchtigte kann
nur im Rahmen der Verfligungsmacht der Erben handein. Bei

96 RG a.a.0. (Fn. 95); Soergel/Damrau, a.a.0. (Fn. 3), § 2205, Rn. 62; Miinch-
Komm/Brandner, a.a.0. (Fn. 3), vor § 2197, Rn. 14,
97 Soergel/Damrau, a.a.0. (Fn. 3), §2205, Rn. 62, MiinchKomm/Brandner,
a.a.0. (Fn. 3), vor § 2197 Rn. 14. . .
98 - Andere Ansicht: Bengel/Reimann/Bengel, a.a.0. (Fn. 138}, S. 11 Rn; 49.
99 Lukowsky, MittRhNotK 1963, 115, 119.
100 - .BGH NJW 1962, 1718.
101 BGH NJW 1962, 1718, 1719; Soergel/Damrau, a.a.0. (Fn. 3), § 2205, Rn. 61.
102 MuinchKomm/Brandner, a.a.0. (Fn. 3), vor § 2197, Rn. 14.
103 BayObLG ZEV 1995, 366, 367.
104 OLG Stuttgart NJW 1947/48, 627.

i

Heft Nr. 4 - MittRhNotK - April-2000

105 MiinchKomm/Schramm, a.a.0. (Fn. 5), § 168, Rn. 18 in Fn. 18; Palandt/Hein-
‘richs, a.a.0. (Fn. 3}, § 168, Rn. 4; Scergel/Leptien, a.a.0. (Fn. 78), § 168 Rn. 30.

106 RGZ 88, 345; 106, 186; OLG Hamburg DNotZ 1967, 31; Palandt/Edenhofer,
a.a.0. (Fn. 3}, vor § 2197, Rn. 16; Scergel/Damrau, a.a.0. (Fn. 3}, § 2205, Rn.
62; Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 11), Rn. 253; Haegele, RPfleger 1968, 345,
346; Merkel WM 1987, 1002, 1003/1004.

107 NJW 1962, 1718. )

108 Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3}, Vorbem. 68 zu §§ 2197 ff.

109 MiinchKomm/Brandner, a.a.0. (Fn. 3), vor § 2197, Rn. 15,

110 Bengel/Reimann/Bengel, a.a.0. (Fn. 13), 8. 9 Rn. 38 ff.; DNotl-Report 1998,
171,1721173.
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einer ‘Vollmachtserteilung auf den Tod des ‘Erblassers und
anschlieBender Anordnung der Testamentsvollstreckung, sol-
len beide Institute nebeneinander bestehen. Das DNot/ schlieBt
sich der Auffassung von Bengel im Grundsatz an, differenziert
aber zusétzlich danach, ob-die Anordnung der Testamentsvoll-
streckung oder die Vollmacht speziellere Regelungen enthalt™.

Allen vorgenannten Ansichten sollte nicht gefolgt werden. Rei-
mann ist entgegenzuhalten, daB der Bevollméchtigte seine
Vollmacht vom Erblasser herleitet und nicht vom Erben. AuBer-
dem ist es nicht konsequent, die Beschrankung der Vertre-
tungsmacht erst mit Beginn des Testamentsvollstreckeramtes
eintreten - zu lassen, da die Wirkungen der Testamentsvoll-
streckung bereits mit dem Erbfall eintreten. Die Uibrigen Ansich-
ten gehen von der Pramisse aus, die Uberschneidungen zwi-
schen Bevollmachtigung und Testamentsvollstreckung seien
nach dem mutmaBlichen Erblasserwillen durch Auslegung zu
beseitigen. Das fiihrt in der Praxis nicht nur zu erheblicher
Rechtsunsicherheit. Es ist auch in der Sache nicht gerechtfer-
tigt. Richtig ist zwar, daB es-durch das Nebeneinander von Voll-
macht und Testamentsvollstreckung zu Uberschneidungen und
Stérungen in der NachlaBabwicklung kommen kann''2. Die
Stérung ist jedoch dadurch behebbar, daB der Testamentsvoll-
strecker die Vollmacht widerruft. Das ist zumindest bei der Aus-
legung zu beriicksichtigen. AuBerdem fihrt die Pramisse in
dem praktisch haufigen Fall der Generalvollmacht tiber den Tod
hinaus zu geradezu widersinnigen Ergebnissen: Wenn in der
zeitlich spateren Erteilung einer Generalvollmacht eine Ein-
schriankung der Rechte des Testamentsvollstreckers zu sehen
sein soll, miiBte man konsequenterweise zu einem vélligen
Entzug der Verwaltungsrechte des Testamentsvollstreckers,
mithin zu einer bloB beaufsichtigenden Testamentsvoll-
streckung gelangen. Das ist wohl kaum anzunehmen. Widerru-
fen dann die Erben die Vollmacht, diirfte der Erblasserwille
ganzlich ad absurdum gefiihrt worden sein. Weiter ist zu
beriicksichtigen, daB Beschrédnkungen der Testamentsvoll-
streckung vom Erblasser letztwillig verfigt, sich also aus einer
letztwilligen Verfligung ausdriicklich oder im Wege der Ausle-
gung ergeben miissen. Eine dinglich wirkende Beschrénkung
miiBte zudem im Testamentsvollstreckerzeugnis vermerkt wer-
den. SchlieBlich ist anzumerken, daB die vorgenannten Ansich-
ten in der Praxis zu einer erheblichen Erschwerung des Rechts-
verkehrs fithren. Grundbuchamt und Notar miissen die Vertre-
tungsbefugnis priifen. Die Anordnung der Testamentsvoll-
streckung ist aus der Eintragung des Testamentsvollstrecker-
vermerks im Grundbuch ersichtlich. Nicht aber, ob die Anord-
nung zeitlich vor oder nach der Erteilung der Vollmacht lag. Sol-
len Notar und Grundbuchamt nun in jedem Einzelfall die Nach-
laBakten einsehen, um die zeitliche Reihenfolge feststellen zu
kénnen?

Mit der Rechtsprechung ist davon auszugehen, daB VoIImacht
und Testamentsvollstreckung grundsétzlich selbstandlg und un-
abhangig nebeneinander bestehen.

4. Erléschen der Vollmacht

Volimachten iiber den Tod hinaus sind wie Vollmachten unter
Lebenden grundsétzlich widerruflich. Das Widerrufsrecht geht
geméB § 1922 BGB auf die Erben uber. Bei einer Erbenge-
meinschaft ist jeder Miterbe fiir seine Person widerrufsberech-
tigt"3, Widerrufen einzelne Miterben, bleibt die Vollmacht ge-
geniiber den nicht widerrufenden Miterben bestehen..in diesem
Fall kann daher die Rickgabe der Vollmachtsurkunde von den
Widerrufenden nicht verlangt werden, sondern nur die Eintra-
gung eines einschrankenden Vermerks''4. Aufgrund einer teil-
weise widerrufenen Vollmacht kann der Bevollmachtigte wegen

der gemeinschaftlichen Verwaltung des Nachlasses durch alle
Miterben nicht mehr allein (iber NachlaBgegensténde verfiigen.
Sofern der NachlaBgegenstand der Testamentsvollstreckung
untérliegt, braucht er dazu die Zustimmung des Testamentsvoll-
streckers, im (ibrigen die Zustimmung derjenigen Miterben, die
widerrufen haben. Daneben kann auch der Testamentsvoll-
strecker die Vollmacht des Erblassers widerrufen, es sei denn,
der Erblasser hat dem Testamentsvollstrecker diese Befugnis
gemaB § 2208 Abs. 1 S. 1 BGB entzogen115

Ist das Widerrufsrecht vom Erblasser ausgeschlossen worden,
gelten die Regeln zur Widerruflichkeit einer als unwiderruflich
erteilten Vollmacht unter Lebenden entsprechend'® mit folgen-
den Besonderheiten:

Generalvollmachten kénnen nicht nur wegen des Prinzips der
Privatautonomie, sondern auch im Hinblick auf die Umgehung
der Vorschriften Uber die Testamentsvollstreckung nur als wi-
derrufliche wirksam erteilt werden. Die unwiderruflich erteilte
Generalvollmacht — kausale wie abstrakte — ist in eine widerruf-
liche Vollmacht umzudeuten, sofern anzunehmen ist, daB der
Erblasser sie auch ohne Verzicht auf das Widerrufsrecht erteilt
hatte'”. Bei Spezialvollmachten ist zu unterscheiden: Voll-
machten ohne ein zugrundeliegendes Rechtsverhaltnis kénnen
stets frei widerrufen werden''8.. Liegt der Vollmacht ein Auf-
tragsverhélinis zugrunde und hat der Erblasser auf das Wider-
rufsrecht verzichtet, so liegt in der Sache eine Ernennung zum
Testamentsvollstrecker vor, die nur in der Form letztwilliger Ver-
fiigung wirksam getroffen werden kann'®. Ob die unwiderrufli-
che kausale Spezialvollmacht in eine widerrufliche umgedeutet
werden kann, ist Auslegungsfrage

Die Verlautbarung der Testamentsvolistreckung und ihre
Folgen

Die Wirkungen der Anordnung Testamentsvollstreckung, insbe-
sondere das Verwaltungs- und Verfligungsrecht des Testa-
mentsvollstreckers, entstehen sofort mit dem Erbfall und unab-
héngig davon, ob ein Testamentsvollstrecker bereits ernannt
und dieser das Amt angenommen hat. Zur Unterrichtung und
zum Schutz des Rechtsverkehrs muB die Testamentsvoll-
streckung nach auBen bekanntgemacht werden. Neben der Er-
teilung eines Testamenitsvollstreckerzeugnisses, mit dem sich
der Testamentsvollstrecker legitimieren kann, kommen als Mit-
tel der Bekanntmachung in Betracht der Erbschein, das Grund-
buch (Schiffs- und Schiffsbauregister, §§ 55, 74 Schiffsregister-
ordnung, Register fiir Pfandrechte an Luftfahrzeugen, § 86
Luftfahrzeugregisterordnung) sowie das Handelsregister. Die
Verlautbarung der Testamentsvollstreckung im Handelsregister
spielt im Rahmen dieser Abhandlung keine Rolle. Auf die damit
zusammenhangenden und zum Teil noch nicht abschlieBend
geklarten Fragen' wird daher im folgenden nicht eingegan-
gen. B

I. Verlautbarung im Grundbuch

1. Funktion und Inhalt des Testamentsvollstreckerver-
merks

Die Erben kénnen gegen Nachweis ihres Erbrechts gemaB
§ 35 GBO im Wege der Grundbuchberichtigung als Eigentlimer
eingetragen-werden. Hat der Erblasser Testamentsvollstrecker
angeordnet, sind die Erben nicht verfigungsbefugt. Die Entzie-
hung der Verfiigungsbefugnis wirkt dinglich'?'. Verfiigt der Erbe
trotzdem, so ist die Verfiigung gegeniber jedermann, also
absolut, unwirksam'?. Jedoch [aBt § 2211 Abs.2 BGB die

111 DNotl-Report 1998, 171, 1721.

112 Vgl. z.B. den Sachverhalt, der dem Gutachten des DNotl zugrunde lag, DNotl-
Report 1998, 171.

113 Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 11}, Rn. 8.

114 BGH NJW 1990, 507, 508.

115 DNotl-Report 1998, 172, 173 m.w.N.

116 Bengel/Reimann/Bengel, a.a.0. (Fn. 13), S. 13 Rn. 54,

117 Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 11), Rn, 8.

100

118 Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3), Vorbem..72 zu §§ 2197 ff. mw.N.

119 RGZ 139, 41; Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3), Vorbem 71 zu §§ 2197 ff.;
Soergel/Damrau, a.a.0. (Fn. 3), § 2205, Rn. 63. °

120 Dazu naher Haegele/Winkler, a.a. 0 (Fn. 11), Rn. 317 mit weiterflihrenden
Nachweisen.

121 BGHZ 58, 275, 279.

122 KG DNotZ 1941, 127; Staudinger/Reimann, aaO (Fn. 3), § 2211, Rn. 2.
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Méglichkeit des gutglaubigen Erwerbs von dem im Grundbuch
eingetragenen Erben zu (§§ 892 f. BGB). Um der Verfligungs-
macht des Testamentsvollstreckers gegeniiber den Wirkungen
des offentlichen Glaubens materiell-rechtlich Geltung zu ver-
schaffen, bricht § 52 GBO mit dem Antragsgrundsatz und ord-
net die Eintragung des Testamentsvollstreckervermerks — von
Amts wegen — gleichzeitig mit der Eintragung des Erben an.

2. Eintragung des Testamentsvollstreckervermerks

§ 52 GBO ist zwingend. Weder kann der Erblasser die Eintra-
gung eines Testamentsvollstreckervermerks im Grundbuch
wirksam verbieten noch kann der Testamentsvollstrecker dar-
auf verzichten'®. Erst recht nicht die Erben. Allerdings ist die
isolierte Eintragung, also die Eintragung nur des Testaments-
vollstreckervermerks in das Grundbuch, ohne gleichzeitige Ein-
tragung der Erben, nicht zuléssig; ein entsprechender Antrag
wére vom Grundbuch-Rechtspfleger zurlickzuweisen'?*. Die
Eintragung erfolgt bei Grundstiicken in Abteilung Hl Spalten. 1
bis 3 nach § 10 Abs.1 Buchstabe b} Abs. 2 bis 4 GBV. Betrifft
die Testamentsvollstreckung im Grundbuch . eingetragene
Rechte an Grundstiicken; so wird der Vermerk in der jeweiligen
Spalte ,Verénderungen® in der Abteilung Il und bei Hypotheken,
Grundschulden und Rentenschulden in der Abteilung IIl (§ 10
Abs.5 Buchstabe a), § 11 Abs. 6 GBV) eingetragen. Die Eintra-
gung erfolgt auch bei Vormerkungen, Widersprilchen und Ver-
fligungsbeschrankungen'?.

Zur Eintragung missen dem Grundbuchamt die Anordnung der
Testamentsvollstreckung und der Umfang des Verwaltungs-
rechts des Testamentsvollstreckers gemaB § 35 GBO nachge-
wiesen werden, also entweder durch Testamentsvollstrecker-
zeugnis oder durch o6ffentlich beurkundete Verfligung von To-
des wegen nebst Erdffnungsniederschrift. Ein Erbschein
genligt nicht. Zwar ist dort die Ernennung des Testamentsvoll-
streckers zu vermerken (§ 2346 Abs. 1 BGB), nicht aber et-
waige Beschrinkungen des Verwaltungsrechts. Das Grund-
buchamt kann deshalb anhand des Erbscheins nicht priifen, ob
der betreffende Grundbesitz oder das betreffende Grund-
stiicksrecht der Verwaltung des Testamentsvollstreckers unter-
liegt.

Im Grundbuch ist lediglich die Tatsache der Anordnung der Te-
stamentsvollstreckung zu vermerken, nicht aber der Name des
Testamentsvollstreckers oder etwaige Beschrankungen seiner
Verfligungsbefugnis??s.

3. Léschung des Testamentsvollstreckervermerks

Die Loschung des Testamentsvollstreckervermerks erfolgt
grundsétzlich nur auf Antrag. Dem Grundbuchamt muB dazu
nachgewiesen werden, daB das betreffende Grundstiick/
Grundstiicksrecht der Verwaltung des Testamentsvollstreckers
nicht mehr unterliegt, das Grundbuch somit unrichtig ist. Eine
bloBe Berichtigungsbewilligung genlgt nicht, da der Testa-
mentsvolistreckervermerk von Amts wegen einzutragen ist und
der Testamentsvolistrecker auf die Eintragung auch nicht ver-
zichten kann'?”. Die Unrichtigkeit kann wie folgt nachgewnesen
werden: .

— Die Testamentsvollstreckung hat in Wahrheit nie bestanden
oder ist beendet. Diesen Nachweis kann der Testaments-
volistrecker durch Vorlage eines Testamentsvollstrecker-
zeugnisses fiihren, wenn darin die Befristung oder die auf-
I6sende Bedingung vermerkt ist. Der Bedingungseintritt ist

dem Grundbuchamt gesondert nachzuweisen und zwar
durch Vorlage eines Erbscheins ohne Testamentsvoll-
streckervermerk'?8. Nicht ausreichend ist die Vorlage einer
Ausfertigung des Testamentsvollstreckerzeugnisses, auf
dem das NachlaBgericht die Beendigung der Testaments-
vollstreckung vermerkt hat'?®, da dieser Vermerk nur die
Beendigung des Amtes des im Zeugnis ausgewiesenen
Testamentsvollstreckers, nicht aber die Beendigung der
Testamentsvollstreckung bezeugen kann.

— Das Grundstiick ist aus dem NachlaB ausgeschieden, etwa
durch VerduBerung an einen Dritten oder im Zuge der Aus-
einandersetzung durch Vollzug eines Teilungsplanes oder
eines Auseinandersetzungsvertrages, ohne daB eine Dau-
ervollstreckung angeordnet ist. Hier ist die Unrichtigkeit fir
das Grundbuchamt offensichtlich, da es bei Vornahme der
Eintragung des Eigentumswechsels die entsprechende
Verfligungsbefugnis des Testamentsvollstreckers geprift
und bejaht hat und die Tatsache einer Dauervollstreckung
sich aus dem Testamentsvollstreckerzeugnis oder aus der
erdffneten Verfligung von Todes wegen ergibt.

4, Reichweite des dffentlichen Glaubens

Der Testamentsvolistreckervermerk macht lediglich die Verfi-
gungsbeschrénkung der Erben bekannt, zerstdrt dadurch den
guten Glauben an deren Verfligungsbefugnis und bewirkt eine
Grundbuchsperre. Verfigungen der Erben dirfen nicht einge-
tragen werden, solange der Testamentsvollstreckervermerk
nicht geldscht ist. Er bezeugt nicht, daB die Testamentsvoll-
streckung besteht.

5. Sonderfélle

Kein Testamentsvollstreckervermerk ist einzutragen, wenn ein
Grundstiick im Eigentum einer Personengesellschaft (Ge-
sellschaft birgerlichen Rechts, OHG, KG, EWIV) steht und die
Testamentsvolistreckung ilber den Anteil eines Gesellschafters
angeordnet ist'®.

Ist Verméchtnisvollstreckung angeordnet gemaB § 2223
BGB- kann-der Verméachtnisnehmer in entsprechender Anwen-
dung von § 2211 Abs. 1 BGB Uber den vermachten Gegen-
stand nicht verfligen. Zum Schutz der Verfligungsbefugnis des
Testamentsvollstreckers vor einem gutglaubigen Erwerb Dritter,
ist an dem vermachten NachlaBgrundbesitz mit Eigentumsum-
schreibung auf den Vermachtnisnehmer von Amts wegen ein
Testamentsvollstreckervermerk einzutragen. § 52 GBO ist hier
entsprechend -anwendbar'®'. Dasselbe gilt im Falle eiries soge-
nannten Verschaffungsverméchtnisses, wenn also der ver-
machte Grundbesitz vom Testamentsvollstrecker erst noch er-
worben werden muf3'%2,

Ist ein Nacherbenvermerk geméB § 51 GBO eingetragen.und
Nacherbenvollstreckung (§ 2222 BGB)  angeordnet,. so ist
dies ebenfalls im Grundbuch zu vermerken'33.

Wird ein Erblasser nach auslédndischem Recht beerbt und hat
der Erblasser Testamentsvollstreckung angeordnet, so ist ein
Testamentsvollstreckervermerk in entsprechender Anwendung
von § 52 GBO einzutragen, wenn dem Erbe nach dem anwend-
baren ausléndischen Recht die Verfligungsbefugnis tiber-den
betreffenden Grundbesitz in einer § 2211 BGB vergleichbaren
Weise entzogen ist. Das ist zum Beispiel bei der Willensvoll-
streckung nach Schweizer Recht der Fall'34,

123 Bauer/von Oefele/Schaub, a.a.O. (Fn. 58), § 52 Rn. 33.

124 So die einhellige Rechtsprechung und Literatur: BayObLG DNotZ 1996, 99,
101 = ZEV 1996, 150 - m. Anm. Schaub sowie Anm. Bestelmeyer ZEV 1998,
261; Bauer/von QOefele/Schaub, a.a.0. (Fn. 58), § 52, Rn. 30.

125 Bauer/v. Oefele/Schaub, a.a.0. (Fn. 58), § 52, Rn. 28; Demharter, a.a.0.
(Fn. 23), § 52, Rn. 14.

126  Allg. Meinung., vgl. nur Demharter, a.a.0. (Fn. 23), § 52, Rn 12; Bauer/v. Qe-
fele/Schaub, a.a.0. (Fn. 58), § 52, Rn. 24.

127 OLG Hamm Rpfleger 1958, 15; AG Starnberg Rpfleger 1985, 57; Demhar‘(er
a.a.0. (Fn. 23), § 52, Rn. 27.

128 Bauer/v. Oefele/Schaub, a.a.O. (Fn. §8), § 52, Rn. 102.
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129 Demharter, a.a.0. (Fn. 23), § 52, Rn. 3; zur Zulassigkeit eines Beendigungs-
vermerks vgl. KG NJW 1964, 1905, 1906; OLG Stuttgart DNotZ 1981, 294,
296.

130. LG Hamburg Rpfleger 1979, 26; Bauer/v. Oefele/Schaub, a.a.O.. (Fn. 58),
§ 52, Rn. 34; Meikel/Kraiss, Grundbuchrecht, Band 3, 8. Aufl. 1997, § 52, Rn.

. 20; Damrau BWNotZ 1990, 69; a.A.: Hérer, BWNotZ 1990, 16.

131 BayObLG Rpfleger 1990, 365; Demharter; a.a.0. (Fn. 23), § 52, Rn. 5.

132 Meyding, ZEV 1995, 100,-101.

133 Meikel/Kraiss, a.a.0. (Fn. 130), § 52, Rn. 21.

134 BayObLG Rpfleger 1990, 363.
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Il. Verlautbarung im Erbschein

GemaB § 2364 Abs.1 BGB ist die Ernennung eines Testa-
mentsvollstreckers durch den Erblagser im Erbschein anzuge-
ben.

1. Funktion und Inhalt

Die Funktion entspricht der des Testamentsvollstreckerver-
merks im Grundbuch, § 52 GBO. Die Verfiigungsbeschrénkung
soll Dritten gegeniiber bekannigemacht werden, um so den
guiglaubigen Erwerb vom Erbscheinserben (§ 2366 BGB) aus-
zuschlieBen. Es wird lediglich die Anordnung der Testamenis-
volistreckung oder die Emennung eines Testamentsvoll-
streckers verlautbart, nicht auch dessen Name'®5. Nach tber-
wiegender Meinung sind -gegensténdliche Beschrankungen
des. Testamentsvollstreckers nicht zu vermerken'®. Die auf-
schiebend bedingte oder befristete Ernennung des Testa-
mentsvollstreckers soll nach verbreiteter Ansicht im Erbschein
nicht kenntlich gemacht werden'¥. Allerdings sei die Angabe
der Testamenisvollstreckung unter Hinweis auf die: Bedingung
oder den Zeitpunkt, zu dem sie eintritt ,zuzulagsen*'*. Eine sol-
che Angabe sollte stets erfolgen. Mit Eintritt der Bedingung wird
der Erbschein zwar unrichtig und ist vom NachlaBgericht einzu-
ziehen. Einstweilen entfaltet der unrichtige Erbschein jedoch
die Guiglaubensvermutung, daB der im Erbschein als Erbe be-
zeichnete nicht durch die Anordnung einer Testamentsvoll-
streckung beschrankt ist, also wirksam verfigen kann.

Ist der Testamentsvollstrecker lediglich Vermachtnisvollstrecker
nach § 2223 BGB, so ist er im Erbschein ebenfalls nicht zu ver-
merken, denn er greift in den Rechiskreis des Erben nicht
ein'®, Die Testamentsvollsireckung ist in dem Erbschein fur

den Vorerben nicht anzugeben, wenn lediglich ein Nacherben-

vollstrecker fiir die Zeit nach Eintritt des Nacherbfalles ernannt
worden ist'%%. Anders dagegen im Falle der Nacherbenvoll-
streckung geméaB § 2222 BGB. Zwar stellt diese keine — wei-
tere, eigenstéindige — Verfiigungsbeschrankung des Vorerben
dar. Sie ist jedoch fiir die aus der Nacherbschaft herrihrenden
Verfiigungsbeschrankungen bedeutsam, weil sie die Befug-
nisse des Nacherben iiberlagert. Wiirde die Nacherbentesta-
mentsvolistreckung nicht auch im Erbschein des Vorerben an-
gegeben, so wiirde dieser den Nacherben mit einer ihm nicht
zustehenden Rechtsstellung bezeichnen.

2. Reichweite des offentlichen Glaubens

Die Funktion des Testamentsvollstreckervermerks im Erbschein
erschépft sich darin, den guten Glauben an die Verfligungsbe-
fugnis der Erbscheinserben zu zerstéren, um so dem Verwal-
tungsrecht des Testamentsvollstreckers gegenilber § 2366 BGB
materiell-rechtlich Geltung zu verschaffen. Es gibt keine Vermu-
tung dahin, daB die im Erbschein vermerkie Testamentsvoll-
streckung tatséchlich besteht'4!. Mit dem Erbschein kann sich
der Testamentsvollstrecker somit auch nicht Iegmm|eren

I, TestamentsvolIstreckerzeugms
1. Funktion und Arten

Das Testamenisvollstreckerzeugnis weist den Testamentsvoll-
strecker im Rechtsverkehr aus. In ihm wird die Gultigkeit der
Ernennung - einer bestimmten Person zum Testamentsvoll-
strecker amilich bescheinigt. Im rechisgeschafilichen Verkehr
kann stets die Vorlage eines Testamentsvollstreckerzeugnisses
verlangt werden. Ein solches Begehren lost keine Schadenser-

satzanspriiche aus'?, insbesondere keinen Anspruch auf Er-
stattung der Kosten fur die Erteilung. Das Testamentsvoll-
streckerzeugnis wird nur auf — formfreien — Antrag hin erteilt.
Antragsbefugt sind neben dem Testamentsvollstrecker auch
die NachlaBglaubiger (§§ 792, 896 ZPO), nach h.M. jedoch
nicht die Erben™3. Das ist nicht einzusehen. Im Verfahren {iber
die Erteilung des Testamentsvolistreckerzeugnisses wird — inzi-
denter — auch Uber die Wirksamkeit der Anordnung/Ernennung
und Uber den Umfang der Befugnisse des ‘Testamentsvoll-
streckers entschieden. An diesen Feststellungen haben die Er-
ben ein unmittelbares Interesse.

Folgende Arten von TestamentsvolIstreckerzeugnissen sind zu
unterscheiden: Der Normalfall ist die Erteilung eines Einzel-
zeugnisses an den — einzigen — Testamenisvollstrecker. Sind
mehrere Testamentisvollsirecker ernannt, so kann jedem von
ihnen ein Teilzeugnis nur fir seine Person erteilt werden. in die-
sem Teilzeugnis sind die Personen des oder der Mitvoll-
strecket/s anzugeben, es sei denn, der Testamentsvollstrecker
ist nach auBen allein zum Handeln fiir den NachlaB berechtigt
(Abweichung von § 2224 Abs. 1 BGB)'. Statt dessen ist auch
die Erteilung eines gemeinschaftlichen Zeugnisses fir alle er-
nannten Testamentsvollstrecker gemeinsam oder ein-gemein-
schaftliches Teilzeugnis z.B. fur zwei von drei ernannten Testa-
mentsvollstreckern zuldssig. In Betracht kommt schlieBlich
auch die Erteilung eines gegenstandlich beschrénkien Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses in entsprechender Anwendung
von § 2369 BGB'4S.

2. Inhalt

im Testamentsvolistreckerzeugnis sind namentlich anzugeben
der Erblasser und der oder die Testamentsvollstrecker. Weitere
Angaben sind nur erforderlich, wenn und soweit der Erblasser
Abweichungen von den gesetzlichen Regelbefugnissen ange-
ordnet hat'#6. Enthalt ein Testamentsvollstreckerzeugnis Uber
die namentliche Bezeichnung des Erblassers und des Testa-
mentsvollstreckers hinaus keine weiteren Angaben, so bezeugt
es damit — negativ — daB dem Testamentsvollstrecker die Be-
fugnisse nach §§ 2203 ff. BGB zustehen.

Anzugeben ist demgegeniiber jede von der geseizlichen Re-
gelbefugnis abweichende Anordnung des Erblassers, soweit

-sie fir den rechisgeschéftlichen Verkehr mit Dritten bedeutsam

ist, und nicht nur die in § 2368 Abs. 1 S. 2 BGB genannten bei-
den Sonderfalle’. Anzugeben sind also sowohl Beschrankun-
gen als auch Erweiterungen der Regelbefugnisse, wie zum Bei-
spiel:

~ Gegenstandliche Beschrankungen, also die Beschrénkung

der Testamenisvollstreckung auf bestimmte Gegensténde

- oder einen einzigen Gegenstand, Herausnahme bestimm-

ter Gegensténde von der allgemeinen Anordnung der Te-

stamentsvollstreckung, Beschrénkung der Testamentsvoll-
streckung auf den Erbteil eines Miterben.

— Beschrankungen des Aufgabenkreises: Beschrénkung dar-
auf, den NachlaB nur zu verwalten, § 2209 S. 1 HS 1 BGB,
Uberwachungsvollsireckung, § 2208 Abs.2 BGB, Uber-
wachung des Vollzugs einer Auflage. gegenliber dem
Alleinerben™#8 oder gegeniiber einem Verméachtnisnehmer'4S,

und zwar .auch als alleiniger Inhalt der Testamentsvoll-
streckung. Bei der lediglich beaufsichtigenden Testaments-
_volistreckung. gem. §§ 2208 Abs. 2, 2194 BGB stehen dem
Testamentsvolistrecker die allgemeinen Verwaltungs- und

135 Graf, NachlaBrecht, 8. Aufl. 2000, Rn. 4.305 ff.

136 Siehe nur Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 11) Rn. 723.

137 MinchKomm/Promberger, a.a.0. (Fn. 3), § 2364, Rn. 5 f.; Palandt/Edenhofer,
a.a.0.(Fn. 3), § 2364, Rn. 1.

138 MiinchKomm/Promberger, a.a.0. (Fn. 3), a.a.0., Rn. 6 m.w.N.

139 MiinchKomm/Promberger, a.a.0. (Fn. 3), § 2364, Rn. 4.

140 MinchKomm/Promberger, a.a.0. (Fn. 3), § 2364, Rn. 8.

141 OLG Frankfurt WM 1993, 803; Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 11), Rn. 724,

142 BGH WM 1961, 479.

143 OLG Hamm NJW 1974, 505; BayObLG ZEV 1995, 22, 23; MDR 1978, 142;

102

Graf, NachlaBrecht, a.a.0. (Fn. 135), Rn. 4.453; Staudinger/Reimann, a.a.0.
(Fn. 3),°§ 2368, Rn. 4 mw.N.; andere Ansicht: MinchKomm/Promberger,
a.a.0. (Fn. 3), § 2368, Rn. 20 m.w.N.; Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 11),
Rn. 687. -

144 Graf, a.a.0. (Fn. 135), Rn. 4.450.

145 BayObLGZ 1965, 377, 383; Soergel/Darau, a:a.O. (Fn. 3) § 2368, Rn. 3.

146 BGH NJW 1996, 1284, 1285.

147 BayObLG Rpfleger 1999, 25.

148 BayObLG MittRhNotK 1991, 59, 61.

149 BayObLG DNotZ 1986, 549.
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Verflgungsbefugnisse nicht zu. Nacherbenvollstreckung,
§ 2222 BGB. Vermachinisvollstreckung, § 2223 BGB.

— Zeitliche Beschrénkungen und Bedingungen, also die Ver-
waltung nur bis zu einem bestimmten Zeitpunkt oder einem
bestimmien Ereignis'>® oder die Anordnung der Testa-
mentsvolistreckung unter einer auflésenden Bedingung. Er-
folgt die Anordnung unter einer aufschiebenden Bedin-
gung, besteht das Amt vor Eintritt der Bedingung nicht,
selbst wenn der Ernannte die Annahme schon erklart hat,
was zulassig ist. Ein Zeugnis kann folglich nicht unter An-
gabe der aufschiebenden Bedingung erteilt werden'®",

— Untersagung der Auseinandersetzung auf Dauer oder auf
Zeit,

— . Beschrankungen durch Mit—TeétamentsvoIIstrecker,
— Unbeschrénkte Verpflichtungsbefugnis,

— Erweiterung: des Aufgabenkreises - durch - Dauervoll-
streckung im Sinne von § 2209 S. 1 HS2 BGB, also die
Fortdauer der Verwaltung nach Erledigung der sonstigen
Aufgaben. GemaB § 2209 S. 2 BGB wird eine erweiterte
Verpflichtungsbefugnis des Dauer-Testamentsvollstreckers
im Zweifel vermutet. Daraus wird der SchluB gezogen, die
Angabe der unbeschrankien Verpflichtungsbefugnis des
Testamentsvollstreckers sei entgegen § 2368 Abs. 1 8.2
BGB in diesem Fall entbehrlich'%2. Dem ist zu widerspte-
chen. § 2209 S. 2 BGB begruindet keine gesetzliche Regel-
befugnis des Testamentsvollstreckers, sondern ist lediglich
eine Auslegungsregel. Die Abweichung von der Regelbe-
fugnis des § 2206 Abs. 1 S. 1 BGB ist deshalb zusatzlich
zur Dauervollstreckung im TestamentsvolIstreckerzeugms
zu vermerken.

Eine Besonderheit gilt fiir diejenigen Beschrankungen der Be-
fugnisse bei der Testamentsvollstreckung iiber Gesellschafts-
beteiligungen, die sich aus Gesellschaftsrecht oder Gesell-
schaftsvertrag ergeben. Solche Beschrénkungen sird nach
dem VorlagebeschluB des BGH vom 10.1.1996% im Zeugnis
nicht anzugeben. Fiir zuléssig hilt der BGH aber den Zusatz im
Testamentsvollstreckerzeugnis, daB zu den Aufgaben des Te-
stamentsvollsireckers ,insbesondere die Verwaliung der An-
teile des Erblassers an der Grundstlicksgesellschaft" gehdren.

3. Reichweite des éffentlichen Glaubens

Ist ein Testamentsvolistreckerzeugnis erteilt, so ist fiir die Be-
fugnis des Testamentsvollstreckers: zur Verflgung lber ein
Grundstlick oder ein Grundstlicksrecht oder dessen sonstige
Rechtsstellung -allein das Zeugnis maBgebend'4. GemaRl
§ 2368 Abs. 3 HS 1 BGB finden die Vorschriften ber den Erb-
schein auf das Testamenisvollstreckerzeugnis -enisprechend
Anwendung. Das Zeugnis erithalt daher die Vermutung der
Richtigkeit und Vollstandigkeit (§ 2365 BGB) und entfaltet in
diesem Rahmen. Gutglaubensschutz (§ 2366 BGB). GemaB
§§ 2368 Abs. 3, 2365 BGB wird vermutet, daB

— der durch das Zeugnis Ausgewiesene. rechtsgliltig Testa-
mentisvollstrecker geworden ist, .

— diesem das Testamentsvollstreckeramt in seinem regel-
méBigen gesetzlichen Umfang, gegebenenfalls mit dem im
Zeugnis angegebenen Erweiterungen, urspringlich zu-
stand und

— daB er nur durch. die Anordnungen des Erblassers in
seinem Amt beschrénkt ist, die im Zeugnis angegeben sind.

Verfiigt der Testamentsvollstrecker unter Vorlage des Testa-
mentsvolistreckerzeugnisses tiber NachlaBgrundbesitz, obwohl
er tatsachlich nicht wirksam.zum Testamentsvollstrecker er-
nannt worden ist oder ihm die. Verfligungsbefugnis nach den
Anordnungen des Erblassers tatsachlich nicht zusteht (und
dies im Zeugnis nicht vermerkt ist), wird diese Rechtsmacht zu-
gunsten des gutglaubigen Erwerbers fingiert. Guiglaubens-
schutz entfaltet das Testamentsvollstreckerzeugnis allerdings
nur zugunsten Dritter im Verhaltnis zum NachlaB. Er gilt nicht
flir Geschafte zwischen dem Testamentsvollstrecker und den
Erben's. Der Guiglaubensschutz UmfaBt auch Vemflichtungs-
geschéfte des Testamentsvollstreckers und geht insoweit Giber
den Verkehrsschutz des Erbscheins hinaus. |

Das Zeugnis sagt — wie der Erbschein — nichts dazu, ob ein be-
stimmter Gegenstand zum NachlaB gehért und der Verwaltung
des Testamentsvollstreckers unterliegt'®®. Der gute Glaube an
die Zugehorigkeit eines Grundstiicks zum NachlaB und an das
Eigentum der Erben wird nur nach den allgemeinen Vorschrif-
ten geschiitzt's”.

Eine wesentliche Einschrankung des Verkehrsschuizes ge-
geniiber dem Erbschein ergibt sich aus § 2368 Abs. 3 HS 2
BGB. Danach fiihrt jede Beendigung des Testamentsvoll-
streckeramtes automatisch — ipso iure — zur Kraftlosigkeit des
Zeugnisses und damit zum Wegfall des 6ffentlichen Glaubens.
Weitere Schritte sind dazu nicht erforderlich, insbesondere
nicht — wie z.B. beim Erbschein — die Einziehung (§ 2361
Abs. 1 BGB), die Kraftloserkldrung (§ 2361 Abs. 2 BGB) oder
die Herausgabe an das NachlaBgericht (§ 2362 Abs. 1 BGB).
Eine férmliche Einziehung (§§ 2368 Abs. 3, 2361 Abs. 1 BGB)
ist unzuléassig's8. Allerdings besteht ein praktisches Bedrinis,
das Zeugnis aus dem Verkehr zu ziehen, um einem MiBbrauch
vorzubeugen. Das wirkungslos gewordene Zeugnis ist deshalb
vom NachlaBgericht zu den Akten zurlickzufordern'®®. Soll ge-
geniiber dem Grundbuchamt die Wirksamkeit einer vom bishe-
rigen Testamentsvollstrecker wahrend der Dauer seines Amtes
vorgenommenen Rechtshandlung nachgewiesen werden, so
kann auf der Ausfertigung ein Vermerk angebracht werden, daB
und seit wann das Amt erloschen ist'60,

Die Vermutung geht also nicht dahin, daB das Amt im Zeitpunkt
der Vorlage des Testamentsvollstreckerzeugnisses noch be-
sieht. Das ist unbestriiten. Streitig ist in diesem Zusammen-
hang, ob der éffentliche Glaube an den Fortbestand des Amtes
dann besteht, wenn die Beendigung auf einer vom Erblasser
angeordneten Befristung oder auflésenden Bedingung beruht,
die im Zeugnis hatte angegeben werden missen, aber nicht
angegeben worden ist. Die h.M. bejaht in diesem Fall den
dffentlichen Glauben'®'. Nach anderer Ansicht'®? ist auch in
diesem Fall Gutglaubensschutz ausgeschiossen. § 2368
Abs. 3 HS 2 BGB sei die vorrangig anzuwendende Sondervor-
schrift, die fur jeden Fall der Beendigung des Amtes anordne,
daB das Zeugnis kraftlos wird. Diese Ansicht ist abzulehnen.
Zwar ist es richtig, daB § 2368 Abs. 1 HS 2 BGB nicht danach
differenziert, aus welchem Grund das Amt beendet ist und ein
kraftlos gewordenes Zeugnis keinen Verkehrsschutz mehr ent-
falten kann. Die Besonderheit des Falles besteht aber darin,
daB dem Zeugnis — jedenfalls urspriinglich — die Vermutung in-
newohnte, daB eine Befristung oder auflésende Bedingung der
Testamentsvolistreckung vom Erblasser nicht angeordnet wor-

150 Dazu n&her Bestelmeyer, ZEV 1997, 316.

151 MinchKomm/Promberger, a.a.0. (Fn. 3), § 2368, Rn. 4; MinchKomm/Brand-
ner, a.a.0. (Fn. 3), § 2202, Rn. 3; Soergel/Damrau, a.a.0. (Fn. 3), § 2368,
Rn. 8.

152 MinchKomm/Promberger, a.a.0. (Fn. 3), § 2368, Rn. 9.

153 NJW 1996, 1284, 1285.

154 BayObLG Rpfleger 1999, 25.

155 BGHZ 41, 23, 30.

166 BGH NJW 1981, 1271, 1272.

157 Soergel/Damrau a.a.0. (Fn. 3), § 2368, Rn. 12.

168 OLG Koin Rpfleger 1986, 261 m.w.N.; Palandt/Edenhofer, a.a.0. (Fn. 3),
§ 2368, Rn. 10; allg. Meinung. *
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159 KG, NJW 1964, 1905/1906; BayObLGZ 1953, 357, 361; OLG Kéln, a.a.0. (Fn.
158), geht offenbar von einem Ermessen des NachlaBgerichts aus; im Sinne
einer Verpflichtung: Graf, a.a.0. (Fn. 135), Rn. 4.470; Haegele/kaIer a.a.0.
(Fn. 11), Rn. 707.

160 KG, NJW 1964, 1905, 1906; OLG Stuttgart, DNotZ 1981, 294, 295

161 Staudinger/Reimann, a.a.O. (Fn. 3), § 2368, Rn. 26; MunchKomm/Promber
ger, a.a.0. (Fn. 3), § 2368, Rn. 41; Palandt/Edenhofer; a.a.0. (Fn. 3), § 2368,
Rn. 10; Erman/Schilter, BGB, § 2368, Rn. 4; Haegele/kaleraaO (Fn.-11),
Rn. 704. .

162 Bestelmeyer, ZEV 1997, 316, 319/320.
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den ist und das Amt folglich-aus einem soichen Grund nicht en-
den kann. Dieser Konflikt 1&Bt sich sinnvoll nur Uber eine teleo-
logische Reduktion des § 2368 Abs. 3 HS 2 BGB ldsen. Sinn
und Zweck des Testamentsvollstreckerzeugnisses ist es, den
Testamentsvollstrecker im Rechtsverkehr zu legitimieren und
zwar in gleicher Weise, also ob dieser dem Vertragspartner die
seine Ernennung enthaltende letztwillige Verfligung mit Erdff-
nungsvermerk vorlegen wiirde. Der Rechtsverkehr darf sich
deshalb darauf verlassen, daB alle diejenigen Anordnungen
des Erblassers, die eine Abweichung vom gesetzlich geregel-
ten Grundtyp der Testamentsvollstreckung darstellen, im Zeug-
nis genannt sind. Das gilt auch flir die Befristung oder die auflé-
sende Bedingung. Von diesem Grundsatz will § 2368 Abs. 3
HS 2 BGB nicht abweichen. Diese Vorschrift regelt ihrem Sinn
und Zweck nach deshalb nur die Folgen der Beendigung des
Amtes, soweit das Testamentsvollstreckerzeugnis selbst k-
einen entgegenstehenden Rechtsschein geschaffen hat.

Eine weitere Einschriankung des &ffentlichen Glaubens kann
sich schlieBlich ‘daraus ergeben, daB die Testamentsvoll-
streckung im Erbschein entgegen § 2364 BGB nicht vermerkt
ist. Nach der Rechtsprechung des BGH entfallt bei einem Wi-
derspruch zwischen Erbschein und Testamentsvollstrecker-
zeugnis der éffentliche Glaube beider Zeugnisse, soweit ein
Widerspruch besteht'®3. Ein gutgldubiger Erwerb vom Erben ist
danach nicht moglich, soweit die Testamentsvollstreckung
reicht. Da der Widerspruch die Anordnung der Testamentsvoll-
streckung insgesamt erfaBt, konnte das Testamentsvoll-
streckerzeugnis folglich keinerlei Gutglaubenswirkungen entfal-
ten. Es ist daher unverzichtbar, bei Vorliegen von Testaments-
vollstreckerzeugnis und Erbschein beide Zeugnisse auf Wider-
sprliche hin zu Uberprifen. ‘

4. NachlaBgerichtliches Zeugnis iiber die Fortdauer des
Amtes?

Aus dem eingeschrankten Gutglaubensschutz des Testaments-
vollstreckerzeugnisses folgt eine erhebliche Beeintrachtigung
der Sicherheit des Rechtsverkehrs, derer sich die Vertragsbe-
teiligten haufig gar nicht bewuBt sein werden: Jeder, der mit
einem Testamentsvollstrecker Rechtsgeschafte tatigt, muB sich
auf sigene Gefahr vergewissern, daB der im Zeugnis' Ausge-
wiesene im Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch Testaments-
volistrecker ist. Bei Grundstlicksgeschaften mit dem Testa-
mentsvollstrecker kommt hinzu, daB der Uberwiegende Teil der
Rechtsprechung § 878 BGB hier nicht anwenden will'84, Der
Vertragspartner tragt also das Risiko, daB der Testamentsvoll-
strecker bis zum Vollzug der rechtsandernden Eintragung im
Grundbuch seine Verfligungsbefugnis infolge Amtsbeendigung
verliert. Wie diesem Problem aus kautelarjuristischer Sicht bei-
zukommen ist, wird, soweit ersichtlich, bislang nicht naher eror-
tert. Die vor dem Hintergrund der Nichtanwendbarkeit des
§.878 BGB regelmaBig zu empfehlende Abwicklung des Kauf-
vertrages (iber Notaranderkonto und die Auszahlung an den
Testamentsvollstrecker erst nach grundbuchlichem Vollzug des
Eigentumswechsels'85 16st das Problem nicht. Stellt sich nach
der Eigentumsschreibung und nach. der Auszahlung des Kauf-
preises vom Anderkonto heraus, daB das Amt vorher erloschen
ist, schiitzt das Testamentsvollstreckerzeugnis den Kaufer nicht
und verhilft ihm auch dann nicht zu einem gutglaubigen Eigen-
tumserwerb, wenn es dem Grundbuchamt unmittelbar vor dem
Vollzug erneut vorgelegt wurde und der Testamentsvoll-
streckervermerk im Zuge der Eigentumsumschreibung geléscht
wird. Im gunstigsten Fall (Amtsbeendigung nach AbschluB3 des
schuldrechtlichen Vertrages) hat der Kaufer einen Anspruch auf
erneute Auflassung oder Genehmigung der Verfligung gemén

§185 Abs. 2 S. 1 1. Fall BGB durch den Erben oder den Er-
satz-Testamentsvollstrecker. Auch eine vom urspriinglichen Te-
stamentsvollstrecker im Kaufvertrag erteilte und unwiderrufene
Auflassungsvollmacht hilft nicht weiter, weil diese Volimacht mit
der Beendigung des Amtes erlischt und § 172 BGB auf die von
einem Testamentsvolistrecker stammenden Vollmachtsurkun-
den nicht anwendbar ist'®6. War das Amt im Zeitpunkt der Beur-
kundung des Kaufvertrages bereits erloschen, bleibt dem Kau-
fer neben der persénlichen Haftung des’ Testamentsvoll-
streckers aus § 179 BGB nur der Bereicherungsanspruch ge- -
gen den Erben. '

Soweit die Problematik des §.2368 Abs. 3 BGB.{iberhaupt ge-
sehen wird, geht die Empfehlung dahin, sich das Fortbestehen
des Testamentsvollstreckeramtes vom NachlaBgericht bestéti-
gen zu lassen'®’. Die Einzelheiten einer solchen Bestatigung
sind aber noch nicht gekiért. So ist zu fragen, wer eine solche
Bestatigung beantragen kann, weiter, ob es einen Anspruch auf
Erteilung gibt und schlieBlich, welche Rechtsqualitét einer sol-
chen Bestatigung zukommt. In der Literatur wird vorgeschla-
gen; die Liicke im Gutglaubensschutz des § 2368 Abs. 3 BGB
durch ein sogenanntes- nachlaBgerichtliches. Fortbestands-
zeugnis zu schlieBen'®®. Ob der Testamentsvollstrecker auch
einen: Anspruch auf Erteilung hat, wird ausdriicklich nur von
Haegele/Winkler'®® vertreten. Die Ubrigen. zitierten Stellen sind
insoweit unklar. Auch zu der Frage, ob und welche Rechts-
scheinswirkungen einem solchen Fortbestandszeugnis zukom-
men, finden sich kaum Ausfihrungen. Promberger vertritt, daB
die §§ 2368 Abs. 3 i.V.m. 2365 f. BGB Anwendung finden, da
die Feststellung des Bestehens des Amtes des Testamentsvoll-
streckers auch einem spéteren Zeugnis innewohnen wiirde!”.
Dagegen vertritt Bestelmeyer die Auffassung, daB die Erteilung
eines Fortbestandszeugnisses unzuléssig sei'”!. Er halt ledig-
lich die Erteilung einer formlosen nachlaBgerichtlichen Bestéti-
gung flir zuldssig, wonach sich aus den NachlaBakten keine
Umstande ergeben, die ‘auf eine Beendigung des Amtes hin-
deuten.

Eine gefestigte nachlaBgerichtliche Praxis besteht, soweit dies
zu ermitteln war, nicht. Dem Verfasser wurde auf telefonische
Anfrage bei den NachlaBabteilungen in mehreren GroBstadten
im Bereich der Rheinischen Notarkammer mitgeteilt, daB Fort-
bestandszeugnisse bislang nicht erteilt, aber wohl auch nicht
beantragt worden seien. Berichtet wurde allerdings, daB
Grundbuchamter gelegentlich um eine Bestatigung baten, ih-
nen mitzuteilen, ob das Amt noch bestehe. Solche Mitteilungen
wirden in der Regel formlos erteilt. Die Auskinfte bezégen sich
naturgem&B nur auf die Tatsachen, die dem NachlaBgericht be-
kannt seien.

Das praktische Bediirfnis nach einer solchen, mit Gutglaubens-
schutz ausgestatteten Bescheinigung ist evident. Wenn dem
Testamentsvollstrecker auf der einen Seite die Auseinanderset-
zung des Nachlasses als gesetzliche Regelaufgabe obliegt,
dann darf die VerauBerung von NachlaBgegensténden fiir den
Rechtsverkehr auf der anderen Seite nicht durch Rechtsunsi-
cherheit unnétig erschwert werden. Ein mit den Gutglaubens-
schutzregelungen der §§ 2368 Abs. 3, 2366 BGB ausgestatte-
tes Fortbestandszeugnis wére aus der Sicht des Rechtsver-
kehrs und der Vertragspraxis wiinschenswert: Ausgéstellt im
AnschluB an den grundbuchlichen Vollzug des Kaufvertrages
und als weitere Voraussetzung fir die Auszahlung des Kauf-
preises vom Notaranderkonto (oder fur die Freigabe alternativ
gestellter Sicherheiten) wére der Eigentumserwerb des Kaufers
endglltig gesichert.

163 BGH DNotZ 1991, 545.

164 Dazu naher unten, C. Il

165 Zu dieser Gestaltung und alternativer Sicherungsmittel aus der Sicht des Kau-
fers: Bengel/Reimann/Schaub, a.a.0. (Fn. 13), S. 184, Rn. 15; Schaub, ZEV
2000, 49, 51; Reimann, ZEV 1999, 69.

166 Dazu ndher oben, A. IV. 8.

167 Keidel/Winkler, Beurkundungsgesetz, 14. Aufl. 1999, § 12, Rn. 12in Fn. 2; Pa-
landt/Edenhofer, a.a.0. (Fn. 3}, 9. Aufl. 2000, Rn. 11.
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168 MunchKomm/Promberger, a.a.0. (Fn. 3), § 2368, Rn. 13; Scergel/Damrau,
a.a.0. (Fn. 3), § 2368, Rn. 5; Graf, a.a.0. (Fn. 135), Rn. 4.472 Haegele/Wink-
ler, a.a.0. (Fn. 11), Rn. 708.

169 A.a.O., Fn. 168.

170 A.aO., Fn. 168.

171 ZEV 1997, 316, 317.
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5. Erteilung einer weiteren Ausfertigung geman §§ 84, 85
FGG '

Anstelle des gesetzlich nicht geregelten Fortbestandszeugnis-
ses kommt die Eneilung einer weiteren Ausfertigung geman
§§ 85, 84 S. 2 FGG in Betracht. Danach kann jeder, der ein
rechtliches Interesse glaubhaft macht, verlangen, daB ihm eine
Ausfertigung des Testamentsvollstreckerzeugnisses . erteilt
wird. Damit wird der Kreis derjenigen, die ein Recht auf Ertei-
lung einer Ausfertigung haben, Uber den Kreis der Antragsteller
fir die Erteilung des Erstzeugnisses erweitert. Liegen die Vor-
aussetzungen vor, muB3 das NachlaBgericht die Ausfertigung
erteilen. Ein Ermessen besteht insoweit nicht'72, Es ist evident,
daB der Kaufer eines NachlaBgrundstiicks ein rechtliches Inter-
esse an der Erteilung einer Ausfertigung hat'’®. Das gilt wegen
§ 2368 Abs. 3 HS 2 BGB auch dann, wenn der Testamentsvoll-
strecker bereits ein Zeugnis vorgelegt hat und das Grundbuch-
amt auf dieser Grundlage die beantragte Eintragung vorneh-
men wirde. Denn anders als das Grundbuchamt fir die
Zwecke des Grundbuchverfahrens'” darf der Kaufer materiell-
rechtlich nicht auf den Fortbestand des Zeugnisses vertrauen.

In der Erteilung einer weiteren Ausfertigung wird man aber
kaum die begehrte Feststellung des Fortbestandes des Amtes
sehen kénnen. Zwar soll eine Ausfertigung eines Testaments-
vollstreckerzeugnisses, die gleich wieder als kraftlos aus dem

Verkehr gezogen werden miiBte, nicht erst erteilt werden!”s, .

Eine Erteilung der Ausfertigung kommt somit nicht in Betracht,
wenn dem NachlaBgericht die Beendigung des Testamentsvoll-
streckeramtes bekannt ist. Eine Verpflichtung, den Fortbestand
des Amtes des Testamentsvollstreckers vor der Erteilung jeder
weiteren Ausfertigung erneut festzustellen, folgt daraus jedoch
nicht. Denn durch den Ausfertigungsvermerk wird neben dem
Tag und dem Ort der Erteilung und der Person, der die Ausfer-
tigung erteilt wird, vom NachlaBgericht lediglich die Uberein-
stimmung der Ausfertigung mit der Urschrift bestatigt.

6. SchluBfolgerungen fur die kautelarjuristische Praxis

Der fehlende Gutglaubensschutz an den Fortbestand des Te-
stamentsvollstreckeramtes stellt die kautelarjuristische Praxis
vor Probleme, die noch nicht befriedigend geldst sind.

Unproblematisch ist die Vertragsgestaltung und -abwicklung le-
diglich dann, wenn alle Erben mitwirken und keine Ersatztesta-
mentsvollstreckung angeordnet ist. Endet in einem solchen Fall
das Amt vor dem Grundbuchvollzug, lebt die Verfligungsbefug-
nis der Erben wieder auf. Das Grundbuchamt kann den Vertrag
dann wegen der Mitwirkung der Erben vollziehen. In allen bri-
gen Fallen trégt der Vertragspartner das Risiko, den Ersatzte-
stamentsvolistrecker oder die Erben auf Auflassung oder Ge-
nehmigung der Auflassung des urspriinglichen Testamentsvoll-
streckers geméB § 185 BGB verklagen zu missen. Es mag
sein, daB der Vertragspartner trotz Belehrung Uber die damit
moglicherweise verbundenen Risiken, diese als gering ein-
schétzt und bereit ist, sie zu {ibernehmen. Ist er es nicht, bleibt
zu seiner Sicherheit nur die Abwicklung der Kaufpreiszahlung
Uiber Notaranderkonto, wobei der Kaufpreis erst dann ausge-
zahlt werden darf, wenn im AnschluB an den grundbuchlichen
Vollzug der Fortbestand des Amtes festgestellt worden ist. Als
Alternative kommt die Stellung einer Burgschaft in Betracht, die
nach einer entsprechenden Feststellung vom Kaufer zuriickzu-
geben ist. Es fragt sich, wie eine solche Feststellung zu treffen
ist.

Im Interesse der Sicherheit des Rechtsverkehrs ware ein nach-
laBgerichtliches Fortbestandszeugnis die beste Losung, sofern
es mit den gleichen Gutglaubensschutzwirkungen ausgestattet
ist wie das urspriingliche Testamentsvollstreckerzeugnis. Da

ein solches Zeugnis gesetzlich nicht geregelt ist und auch eine
einheitliche Ubung der NachlaBgerichte, solche Zeugnisse zu
erteilen, nicht besteht, ware es sowohl hinsichtlich der Voraus-
setzungen der Enrteilung als auch-hinsichtlich Form und Inhalt
und damit auch hinsichtlich der Rechtswirkungen weitreichen-
den Unsicherheiten ausgesetzt. Der kautelarjuristischen Praxis
kann daher nicht empfohlen werden, auf ein nachlaBgerichtli-
ches Fortbestandszeugnis als Sicherungsmittel fir den K&ufer
zu vertrauen. Auf die Erteilung einer weiteren Ausfertigung des
Testamentsvollstreckerzeugnisses an den Kéaufer besteht ein
gesetzlicher Anspruch. Die Erteilung einer weiteren Ausferti-
gung beinhaltet aber nicht die begehrte Feststellung des Fort-
bestandes des Amtes und bringt dem Vertragspartner des
Testamentsvollstreckers somit nicht die gewiinschte ‘Rechts-
sicherheit.

in Betracht kommt die Einholung einer Bestétigung des Nach-
laBgerichts, wonach sich aus den NachlaBakten die Beendi-
gung des Amtes nicht ergibt, die NachlaBakten also weder eine
Kindigungserklarung des Testamentsvollstreckers noch einen
EntlassungsbeschluB des NachlaBgerichts enthalten. Erteilt
das NachlaBgericht eine solche Bestétigung nicht, wird dem
Notar nichts anderes Ubrig bleiben, als die NachlaBakten selbst
zu priifen. Weiter bliebe zu priifen, ob das Amt nicht aus Griin-
den beendet ist, die sich nicht aus den NachlaBakten ergeben.
Die Amtsbeendigung infolge Aufgabenerledigung kann regel-
méaBig ausgeschlossen werden, solange-der Testamentsvoll-
strecker noch den Ver&duBerungserlés auseinanderzusetzen
und an die Erben auszukehren hat. Ob und inwieweit Befristun-
gen und auflésende Bedingungen zu priifen sind, ist eine Frage
des Einzelfalles. Was bleibt ist die Feststellung, daB der Testa-
mentsvollstrecker im Zeitpunkt des grundbuchlichen Vollzuges
noch lebte. Nachtirégliche Beschrénkungen der Geschéftsfahig-
keit des Testamentsvollstreckers gehéren wohl zum allge-
meinen Vertragsrisiko, die mangels konkreter Anhaltspunkte im
Einzelfall, nicht gesondert gepriift und festgestellt werden kdn-
nen.

C.
Grundbuchverfahren

I. Legitimation des Testamentsvollstreckers

Die Befugnis des Testamentsvollstreckers, (iber das NachlaB-
grundstick/Grundstiicksrecht zu verfigen kann gegeniber
dem Grundbuchamt entweder nach § 35 Abs.2 HS 1 GBO
durch Vorlage eines Testamentsvollstreckerzeugnisses oder
nach § 35 Abs. 2 HS 2, Abs. 1 S. 2 GBO durch eine in einer &f-
fentlichen Urkunde enthaltenen Verfugung von Todes wegen
nachgewiesen werden. -

1. Testamentsvollstreckerzeugnis

Das Testamentsvollstreckerzeugnis ist in Ausfertigung vorzule-
gen. Die Vorlage in Urschrift ist nicht moglich, da diese stets bei
den NachlaBakten verbleibt. Die Vorlage einer einfachen Kopie
oder einer beglaubigten Abschrift gentigt.nicht, da diese in be-
liebiger Zahl gefertigt werden und vom NachlaBgericht im Falle
der Beendigung nicht zurlickgefordert werden kénnen. Wie bei
der Volimacht genligt es allerdings auch, daB der beurkun-
dende Notar bescheinigt, daB3 ihm das Testamentsvollstrecker-
zeugnis in Ausfertigung bei der Beurkundung vorgelegt wurde,
er der Niederschrift eine beglaubigte Abschrift beifiigt und diese
dem Grundbuchamt im Ausfertigung oder beglaubigter Form
einreicht'”8, Das Grundbuchamt hat dann von der im Zeitpunkt
der Beurkundung bestehenden Verfligungsmacht auszuge-
hen'”’. Die emeute Vorlage des Zeugnisses soll das Grund-
buchamt dann verlangen kénnen, wenn zwischen der Beurkun-

172 GroBkommentar FGG, 1970, § 85 Rn. 3.

173 GroBkommentar FGG, § 85, Rn. 3; Bassenge/Herbst, FGG, 8. Aufl. 1998,
§ 85, Rn. 2.

174 Meikel/Roth, Grundbuchrecht, Band 2, 8. Aufl. 1998, § 35, Rn. 168.
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dung und dem Eingang beim Grundbuchamt ein langerer Zeit-
raum verstrichen ist'78. Die erneute Vorlage macht beim Erb-
schein Sinn'79, nicht aber beim Testamentsvolistreckerzeugnis
wegen § 2368 Abs. 3 aE BGB. Die erneute Vorlage beweist le-
diglich, daB das Zeugnis zwischenzeitlich nicht zu den Akten
des NachlaBgerichts zuriickgereicht worden ist, nicht aber den
Fortbestand des Testamentsvollstreckeramtes. Bei Zweifeln
kann das Grundbuchamt entweder eine (formlose) Bestatigung
des NachlaBgerichts verlangen, daB das Amt noch fortbesteht
- oder aber, im Wege der Zwischenverfiigung die Vorlage einer
erneuten Ausfertigung jiingeren Datums. Befinden sich Grund-
buchamt und NachlaBgericht bei demselben Amtsgericht,
geniigt auch der Verweis auf die NachlaBakten, die das Testa-
mentsvollstreckerzeugnis enthalten'e0.

Ist der verfahrensrechtliche Nachweis erbracht, hat das Grund-
buchamt vom Fortbestand des Zeugnisses auszugehen, sofern
nicht besondere Griinde die Annahme rechtfertigen, daB das
Amt zwischenzeitlich beendet ist'®'. § 2368 Abs. 3 HS 2 BGB
findet also keine Entsprechung im Grundbuchverfahrensrecht.
Die Vorlage eines sogenannten Fortbestandszeugnisses kann
demnach vom Grundbuchamt nicht gefordert werden.

Ist ein Testamentsvollstreckerzeugnis erteilt, so ist fiir die Be-
fugnis des Testamentsvollstreckers allein das Zeugnis maBge-
bend'82. An die Auslegung der letztwilligen Verfiigung des Erb-
lassers durch.das NachlaBgericht ist das. Grundbuchamt ge-
bunden'®. Auch wenn das Grundbuchamt die Auslegung durch
das NachlaBgericht und, als Folge davon, den Inhalt des Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses flir falsch hélt, ist es nicht zu einer
eigenstandigen ergénzenden oder berichtigenden Auslegung
berechtigt. Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn das Grundbuch-

amt Kenntnis von Tatsachen erlangt, die der Ernennung entge-

genstehen und die dem NachlaBgericht im Zeitpunkt der Ertei-
lung des Zeugnisses nicht bekannt waren'8+,

2. Ausweis durch oéffentliche Urkunde

Im Grundbuchverfahren gilt die Legitimationserleichterung des
§ 35 Abs. 2 HS 2 GBO. Danach kann sich der Testamentsvoll-
strecker auch durch Vorlage einer ffentlich beurkundeten Ver-
fiigung von Todes wegen legitimieren, die seine Ernennung
enthalt. Erforderlich ist daneben die Eréffnungsniederschrift
und der Nachweis der Annahme des Amtes in grundbuchtaugli-
cher Form. Der Nachweis kann durch ein Zeugnis des Nach-
laBgerichts {iber die Annahme des Amtes'® oder durch eine
Ausfertigung oder eine beglaubigte Abschrift des Protokolls der
Annahmeerkiéarung erbracht werden. Hierauf kann wiederum
verwiesen werden, wenn die NachlaBakten bei demselben
Amtsgericht gefiinrt werden. Enthalten die NachlaBakten nur
eine privatschriftiche Annahmeerklarung, kann dadurch die
Amtsannahme dem Grundbuchamt nicht nachgewiesen wer-
den. Hat der Erblasser die Emennung des Testamentsvoll-
streckers einem Dritten oder dem NachlaBgericht liberlassen,
missen auch diese Ernennungen in 6ffentlich beglaubigter
Form nachgewiesen werden. Der BeschluB des NachlaBge-
richts iiber die Ernennung ist ferner mit einem Rechtskraftzeug-
nis vorzulegen'e8.

Kann der Testamentsvollstrecker sich durch Vorlage 6ffentli-
cher Urkunden legitimieren, so ist das Grundbuchamt nur aus
besonderen Griinden berechtigt, gleichwohl die Vorlage eines
Testamentsvollstreckerzeugnisses zu verlangen. Ein berechtig-
tes Interesse an der Vorlage eines Zeugnisses kann'zum Bei-
spiel dann bestehen, wenn die' Beurteilung der Verfligungsbe-

fugnis besonders zweifelhaft und schwierig ist'®’. Eine andere
Frage ist, ob auf die Beweiserleichterung zuriickgegriffen wer-
den sollte, etwa um Zeit, Miihen oder die Kosten fir die Ertei-
lung des Testamentsvollstreckerzeugnisses zu sparen. Davon
ist dringend abzuraten. Stellt sich z.B. bei der VerauBerung von
NachlaBgrundbesitz nachtréglich heraus, daB die vorgelegte
offentlich beurkundete Verfligung von Todes vom Erblasser
entweder génzlich oder in bezug auf die Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung oder die Ernennung des Testamentsvoll-
streckers abgeédndert worden ist, hat ein Nichtberechtigter die
Auflassung/Bewilligung erklart. Ein gutglaubiger Erwerb vom
vermeintlichen Testamentsvollstrecker gemaB §§ 2368 Abs. 3,
2366 BGB ist mangels Testamentsvollstreckerzeugnisses aus-
geschlossen. Verlangt der wirklich Vetfiigungsberechtigte, etwa
der wirkliche Testamentsvolistrecker unter Vorlage eines ent-
sprechenden Zeugnisses oder der Erbe unter Vorlage eines
Erbscheins in'dem die Anordnung der Testamentsvollstreckung
nicht vermerkt ist, die Herausgabe des Grundstiicks und die
Zustimmung zur Grundbuchberichtigung, wird der Erwerber in
seinem guten Glauben nicht geschiitzt'88.

Nach einer in der Literatur vereinzelt vertretenen, aber nicht
naher begriindeten Ansicht, sollen hier allerdings die zur Dul-
dungs- oder Anscheinsvollmacht entwickelten Grundsétze her-
anzuziehen sein'®. Soweit ersichtlich, sind dieser Ansicht bis-
lang weder die Rechtsprechung noch weitere Stimmen'in der

-Literatur beigetreten. Zu Recht, denn die zur rechtsgeschéftli-

chen Vertretung von der Rechtsprechung entwickelten Rechts-
scheinsgrundsétze passen auf den Testamentsvollstrecker
nicht und kénnen daher nicht entsprechend angewendet wer-
den. Die Rechtsscheinsgrundsatze finden ihre Rechtfertigung
in dem allgemeinen, den §§ 170 ff. BGB zugrundeliegenden
Rechtssatz, der besagt, daB dem Geschéftsgegner die Nach-
priifung einer Bevollméchtigung nicht zuzumuten ist, wenn das
Verhalten des Vertretenen auf das Bestehen einer Vollmacht
schlieBen 148t'%0. Dieses Verhalten rechtfertigt es, die Rechts-
scheinsvollmacht wie eine rechtsgeschéftlich erteilte Vollmacht
zu behandeln'®'. Beim rechtsgeschéftlichen Handeln des ver-
meintlichen Testamentsvollstreckers fehlt es aber an einem,
vom ,Vertretenen® zurechenbar gesetzten Rechtsschein. Der
Testamentsvollstrecker handelt flir die Erben.. Als Rechts-
scheinsgrundlage kommt allenfalls die eréffnete Verfiigung von
Todes wegen in Betracht. Diese stammt aber vom Erblasser.
Einen auf die ,Vertretung® der Erben gerichteten Rechtsschein
wird man in der Ernennung eines Testamentsvolistreckers oh-
nehin nicht sehen kénnen. An die Feststellungen des NachlaB-
gerichts in der Erdffnungsverhandiung kniipft sich ebenfalls —
materiell-rechtlich — kein guter Glaube. § 35 Abs. 2 i.V.m. § 35
Abs.1 S.2 GBO ordnen lediglich an, daB Testamentsvoll-
streckerzeugnis und die in einer éffentlichen Urkunde enthal-
tene Anordnung der Testamentsvollstreckung nebst der Nieder-
schrift liber ihre Erdffnung verfahrensrechtlich gleichstehen.

3. Volimacht des Erblassers

Es gelten die allgemeinen Regeln fir den Nachweis der Vertre-
tungsmacht aufgrund Vollmacht gegentiber dem Grundbuch-
amt. Bescheinigt der Notar, daB die Vollmacht bei Beurkundung
in Urschrift oder Ausfertigung vorlag,. besitzt dieses Feststellung
offentlichen Glaubens. Die Vorlage einer beglaubigten Abschrift
der Urkunde mit beigefiigter beglaubigter Abschrift der Voll-
machtsurkunde gentiigt dann zum Nachweis der Vertretungsbe-
fugnis im Zeitpunkt der Beurkundung. Das gilt auch dann, wenn
sich der Bevollmichtigte auf eine Volimacht beruft, die bei dem
das Rechtsgeschift beurkundenden Notar verwahrt wird 92,

178 * Haegele/Winkler, a.a.O. (Fn. 11), Rn. 713.

179 KG DNotZ 1972, 615 (9 Monate bei einem Erbschein).

180 Meikel/Roth, a.a.0. (Fn. 174), § 35 Rn. 166;Haegele/Schoner/Stéber, Grund-
buchrecht, 11. Aufl. 1997, Rn. 3462.

181 Meikel/Roth, a.a.0. (Fn. 174), § 35, Rn. 168; Bestelmeyer, ZEV 1997, 316,
318.

182 BayObLG Rpfleger 1999, 25.

183 BayObLG Rpfleger 1990, 365 = MittRhNotK 1991, 124; LG Kéin Rpfleger
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184 Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 11), Rn. 715.
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Il Nachweis der Antrags- und Bewilligungsberechtigung

Antragsberechtigt im Sinne von § 13 GBO ist nur der unmittel-
bar Beteiligte, dessen dingliche Rechtsstellung durch die Ein-
tragung einen Verlust erleidet oder einén Gewinn erfahri'9s,
Weitere Voraussetzung fir die Einiragung von Grundstlicken
und Grundstlcksrechten ist die Bewilligung des Betroffenen
gemaB § 19 GBO und der Nachweis der Einigung im Falle des
§ 20 GBO. Verflgt ein Testamentsvollstrecker Uber NachlaB-
grundbesitz, so sind die Erben betroffen und nicht der Testa-
mentsvollstrecker. Dennoch entspricht es allgemeiner Meinung,
daB in diesen Fallen die Bewilligung allein vom Verfligungsbe-
rechtigten, also vom Testamentsvollstrecker, abzugeben ist.
Die Zustimmung der Erben ist daneben nicht erforderlich'®4. Im
Eintragungsverfahren priift das Grundbuchamt daher allein die
Antrags- und Bewilligungsberechtigung .des Testamentsvoll-
streckers?%, '

1. Nachweis der Entgeltlichkeit

Zu unentgelilichen Verfligurigen fehlt dem Testamentsvoll-
strecker die Verflgungsmacht. Das Grundbuchamt muB die
Frage der Entgelilichkeit deshalb stets- von Amts.wegen pri-
fen'®6. Die unterlassene Priifung ist ein Verfahrensfehler, der
die Eintragung eines Amtswiderspruchs zur Folge hat'7.

Die Beurteilung der Entgeltlichkeit/Unentgeltlichkeit ist aus-
schlieBlich Sache des Grundbuchamtes. Der Nachweis der
Entgeltlichkeit ist entsprechend § 35 Abs. 2 GBO vom Testa-
mentsvollstrecker zu fiihren'®®, Dieser Nachweis kann durch 6f-
fentliche Urkunden regelmaBig nicht ‘erbracht werden. Die
Rechtsprechung hat daher Beweiserleichterungen zugelassen,
wenn und soweit es praktisch unmdglich ist, Urkunden beizu-
bringen'®®. Das Grundbuchamt darf seine Uberzeugung aus
Umsténden jeder Art unter Berlicksichtigung allgemeiner Erfah-
rungssétze gewinnen. Auch WahrscheinIichkeitserwégungen
Uber die Unentgeltlichkeit sind zulassig. Die Erklarungen der
Beteiligten sind als wahr zu unterstellen, solange keine Zweifel
an der Richtigkeit erkennbar sind®®. Eigene Ermittlungen darf
das Grundbuchamt jedoch nicht anstellen. Es kann lediglich
durch Zwischenverfligung verlangen, daB die von ihm fur erfor-
derlich gehaltenen Unterlagen beigebracht werden. In der Pra-
xis haben sich folgende Grundsatze herausgebildet:

RegelméBig fuhrt der Testamentsvollstrecker den Beweis der
Entgeltlichkeit dadurch, daB er ,die Beweggrinde seiner MaB-
nahme im allgemeinen angibt, diese versténdlich und der Wirk-
lichkeit gerecht werdend erscheinen und irgendwelche begriin-
deten Zweifel an der PflichtmaBigkeit seiner MaBnahme nicht
ersichtlich sind“®'. So muB der Testamenisvollstrecker zum
Beispiel bei der Bestellung einer Fremdgrundschuld an einem
NachlaBgrundstilick das Grundgeschéft gegeniiber dem Grund-
buchamt darlegen und die maBgeblichen Beweggrlinde dartun.
Bei der VerduBerung von NachlaBgrundbesitz an einen unbe-
teiligten Dritten genligt die Vorlage des Kaufvertrages. Denn

ein allgemeiner Erfahrungssatz besagt, daB ein Kaufvertrag mit-

einem unbeteiligten Dritten ein entgeltlicher Vertrag und keine
verschleierte Schenkung ist?%2. Dieser Erfahrungssatz muB
dann auch fur die Mitwirkung des Testamentsvollstreckers bei
der Bestellung von Fremdgrundschulden am verkauften Nach-
laBgrundbesitz fur den K&ufer fur die Zwecke der Kaufpreiszah-
lung gelten.

2. Nachweis der Erfiillung letztwilliger Verfliigungen

Eine unentgeliliche Verfliigung des Testamentsvollstreckers
liegt nicht vor, wenn die Verfigung in Erflllung einer letztwilli-
gen Verfugung des Erblassers vorgenommen ist?%%. Der Nach-
weis, daB es sich um die Erflllung einer letztwilligen ‘Erblas-
serverflgung handelt, schlieBt die Unentgeltlichkeit aus. Zum
Nachweis ist dem Grundbuchamt zun&chst eine beglaubigte
Abschrift der die entsprechende Erblasseranordnung enthal-
tende letziwillige Verfigung — mit Er6ffnungsvermerk — vorzu-
legen. Auch bei einem privaten Testament ist dies aus-
reichend und mdglich (§ 2264 BGB). Befinden sich die
NachlaBakten bei demselben Amtsgericht, genligt — wie stets
— die Verweisung auf die NachlaBakten. DaB der Testaments-
vollstrecker die Erblasseranordnung auch pflichtgemaB erfilit
hat, kann nicht durch &ffentliche Urkunde nachgewiesen wer-
den. Dieser Nachweis braucht daher nicht in der Form des
§ 29 GBO gefiihrt werden. Es gentigt, daB im Wege der freien
Beweiswirdigung des Grundbuchamtes Zweifel an der
PflichtmaBigkeit der Verfigungen des Testamentsvoll-
streckers ausgeraumt werden kénnen?®*. Dazu wird das
Grundbuchamt die Erblasseranordnung mit der Verfligung
des Testamentisvollstreckers vergleichen und die letztwillige
Verfligung :

im Wege der freien Beweiswirdigung erforderlichenfalls aus-
legen.

3. Nachweis bei In-Sich-Geschéften

Bei In-Sich-Geschaften des Testamentsvollstreckers ist dem
Grundbuchamt in der Form des § 29 GBO nachzuweisen, dai
dieser das Rechtsgeschéft entweder ausschlieBlich in Erfullung
einer Verbindlichkeit vorgenommen hat (§ 181 HS 2 BGB) oder
ihm die Vornahme eines solchen Geschafts'vom Erblasser ge-
stattet war. Der weitere Nachweis, daB die Vornahme des Ge-
schéfts eine ordnungsgemiaBe NachlaBverwaltung (§ 2216
BGB) darstellt, kann nicht durch &ffentliche Urkunde geftihrt
werden. Hier gelten die fur den Nachweis der Entgeltlichkeit der
Verfigung entwickelten Grundsétze entsprechend: Es geniigt
also, wenn die Beweggriinde fur die Vornahme des Rechtsge-
schafts vom Testamentsvollstrecker substantiiert vorgetragen
werden, verstédndlich und der Wirklichkeit ‘gerecht werdend
erscheinen und wenn irgendwelche ‘Zweifel -an der Pflicht-
maBigkeit nicht ersichtlich sind2%.

Der Nachweis der Gestattunig kann problematisch sein, weil die
Befreiung von den Beschréinkungen des § 181 BGB im Testa-

mentsvollstreckerzeugnis nicht vermerkt sein wird. Soweit er-

sichtlich, wird allgemein davon ausgegangen, daB eine solche
Gestattung auch nicht im Testamentsvollstreckerzeugnis
gemaB § 2368 Abs. 1 S. 2 BGB zu vermerken ist. Liegt ein 6f-
fentliches Testament oder ein Erbvertrag vor, so kann der Te-
stamentsvollstrecker durch Vorlage einer beglaubigten Ab-
schrift — oder Verweis auf die bei demselben Amisgericht ge-
fuhrten NachlaBakten — nachweisen, daB er in Ausfiihrung
einer Erblasseranordnung handelt. Bei einem privatschriftlichen
Testament wird die Vorlage einer beglaubigten Abschrift mit
Erdffnungsvermerk geniigen miissen%. Sofern sich der Testa-
mentsvollstrecker auf eine Gestattung aufgrund konkludenten
Erblasserwillens beruft, kann das Grundbuchamt die letztwillige
Verflgung im Wege der freien Beweiswiirdigung auslegen2®’.

183 ‘Demharter; a.a.0. (Fn. 23), § 13, Rn. 42.

184 Haegele/Schoner/Stober, a.a.0. (Fn. 180), Rn. 101; Bengel/Reimann
/Schaub, a.a2.0. (Fn. 13), S. 182/183 Rn. 5.

185 .Haegele/Schoner/Stdber, a.a.0. (Fn. 180), Rn. 101.

186 BayObLG Rpfleger 1989, 200.

197 OLG Zweibricken Rpfleger 1968, 88; Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3),
§ 2205, Rn. 52.

188  Soergel/Damray, a.a.0. (Fn. 3), § 2205, Rn. 95.

199 BGHZ 57, 84, 95.

200 BGHZ 57, 84, 95.

201 St. Rspr.: BGHZ 57, 84, 95; KG DNotZ 1954, 470; 1968, 669; OLG K&In Mitt-
RhNotK 1989, 172, 173.
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202 Meikel/Brambring, a.2.0. (Fn. 174), § 29, Rn. 302; Soergel/Damrau, 2.a.0.
(Fn. 3), § 2205, Rn. 95.

203 St Rspr.. RGZ 105, 246-248; BGH NJW 1963, 1613; BayObLG Rpfleger
1989, 200.

204 BayObLG, Rpfleger 1989, 200; Bengel/Reimann/Schaub, a.a.0. (Fn. 13),
S. 189 Rn. 43.

205 Staudinger/Reimann, a.a.O. (Fn. 3), § 2205, Rn. 73.

206 Baueriv. Oefele/Schaub, a:a:0. (Fn. 58), § 52, Rn. 90.

207 Bauer/iv. Oefele/Schaub, a.a.0. (Fn. 58), § 52, Rn. 90.
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4. Nachweis der Zustimmung der Erben und Verméchtnis-
nehmer

Seit dem Urteil des BGH vom 24.9.19712%8 ist fir die Praxis ent-
schieden, daB der Testamentsvollstrecker mit Zustimmung aller
Erben und Vermachtnisnehmer immer — also auch unentgeltlich
— verfigen kann. Die Zustimmungserklarungen sind in der
Form § 29 GBO nachzuweisen, ebenso die Erbenstellung. Be-
ruht die Erbfolge auf einer in einer dffentlichen Urkunde enthal-
tenen Verfligung von Todes wegen, kann diese in beglaubigter
Abschrift nebst einer Ausfertigung oder beglaubigten Abschrift
des Eroffnungsprotokolls zum Nachweis vorgelegt werden. In
allen anderen Féllen geschieht dies entweder durch Vorlage
einer Ausfertigung des Erbscheins oder durch Verweisung auf
die den Erbschein enthaltenden NachlaBakten bei demselben
Amtsgericht oder durch ein sogenanntes Uberweisungszeugnis
(§ 36 GBO). Ist Nacherbfolge angeordnet, milssen auch die
Nacherben zustimmen. Ist der Testamentsvollstrecker zugleich
Nacherbenvollstrecker (§ 2222 BGB), kann. (nur) er die erfor-
derlichen Zustimmungen ohne weiteres erteilen. Schwierig-
keiten ergeben sich, wenn ein Nacherbenvollstrecker nicht er-
nannt ist und die Nacherben der Person nach noch nicht be-
kannt sind. Hier muB fiir die unbekannten Nacherben ein
Pfleger gemaB § 1913 BGB zustimmen, der bei Verfligungen
Uber Grundstliicke oder Grundstiicksrechte gemaB §§ 1821,
1822, 1915 BGB wiederum der Genehmigung des Vormund-
schaftsgerichts bedarf.

Praktisch miihsam und unter Umstanden auch problematisch
ist der Nachweis der Zustimmung aller Vermachtnisnehmer. Da
diese im Erbschein nicht genannt werden, muB das Grund-
buchamt zur Feststellung der Vermachtnisse und der Ver-
machtnisnehmer die NachlaBakten beiziehen?%. Werden nicht

die Zustimmungserklarungen von allen Verm&chtnisnehmern

beigebracht, weil Vermachtnisse etwa bereits erfillt sind oder
sich auf sonstige Weise erledigt haben, ist auch dies dem
Grundbuchamt in der Form des § 29 GBO nachzuweisen. Die
Erflllung eines Grundstlicksverméchtnisses oder der Tod des
Vermachtnisnehmers sowie die unterbliebene Anordnung eines
Ersatzverméchtnisnehmers kdnnen unschwer durch &ffentliche
Urkunden nachgewiesen werden. Bei der Erflillung eines Bar-
vermachtnisses ist dies schon schwieriger. Hier wird man: eine
offentlich beglaubigte Quittung des Vermachtnisnehmers for-
dern missen, auf deren Erteilung der Testamentsvollistrecker
notfalls klagen muB (§ 368 S. 2 BGB). Eine praktisch ungeldste
Frage ist, wie der Nachweis der Ausschlagung gemaB § 2180
Abs. 2 BGB gegeniiber dem Grundbuchamt zu fiihren ist, wenn
der ausschlagende Vermachtnlsnehmer seine Zustimmung ver-
weigert.

. Anwendbarkeit von § 878 BGB bei Wegfall der Verfii-
gungsbefugnis

1. Rechtslage

Stark umstritten ist die Anwendbarkeit von § 878 BGB auf den
Fall, in dem der Testamentsvolistrecker die Auflassung erklart
und nach der Antragstellung aber noch vor Eintragung im
Grundbuch die Amtsstellung des Testamentsvollstreckers und
damit seine Verfilgungsmacht insgesamt endet. Die Frage stellt
sich gleichermaBen fir den Insolvenzverwalter (§ 80 Abs. 1
InsO), den vorléufigen Insolvenzverwalter (§ 22 Abs. 1 InsO),
den NachlaBverwalter (§ 1985 BGB) und den staatlichen Ver-
walter nach §§ 11 Abs. 2, 15 Abs. 3 VermG). Unmittelbar ist
§ 878 BGB nicht anwendbar, da die Vorschrift tatbestandlich
eine Beschrénkung der Verfligungsmacht voraussetzt. In der

Rechtsprechung wird Oberwiegend die Auffassung vertreten,
§ 878 BGB sei auf den Verlust der Verfligungsbefugnis eines
Testamentsvollstreckers nicht entsprechend -anzuwenden?'°,
Als Begriindung wird angefiihrt, der Fortfall der Verfigungsbe-
fugnis sei anders zu behandeln als der Einttitt einer Verfi-
gungsbeschrénkung. Dies mag systematisch zu rechtfertigen
sein, lauft aber dem Schutzzweck des § 878 BGB und den be-
rechtigten Interessen des Rechtsverkehrs in eklatanter Weise
zuwider. Die dadurch verursachte Rechtsunsicherheit tritt dort
besonders deutlich zutage, wo lange Bearbeitungsfristen im
Grundbuchverfahren die Regel sind. Es verwundert daher
nicht, daB zwei jingere Entscheidungen von Gerichten aus den
Neuen Bundeslandern von der herrschenden Rechtsprechung
abweichen2" und mit der mittierweile ganz herrschenden
Lehre?'? aus Grinden des Verkehrsschutzes § 878 BGB auf
den Wegfall der Verfligungsbefugnis bei Beendigung der Amts-
stellung annehmen.

2. Konsequenzen fiir die Vertragsgestaltung:

Die Praxis hat sich an der Rechtsprechung zu orientieren. Bei
der Urkundsgestaltung ist also zu ber{icksichtigen, daB die Vor-
wirkung des § 878 BGB zum Schutze des Erwerbes nicht ein-
greifen und der Wegfall des Amtes oder der Testamentsvoll-
streckung auch nach Antragstellung unmittelbaren EinfluB auf
den grundbuchlichen Vollzug haben, Daraus ergeben sich fol-
gende Konsequenzen?'3:

Ver&uBert der Testamentsvollstrecker im Rahmen seiner Be-
fugnisse ohne Zustimmung der Erben, so ist zu empfehlen,
die Kaufpreiszahlung (ber Anderkonto abzuwickeln und den
grundbuchlichen Vollzug zur Auszahlungsvoraussetzung zu
machen?'4, Weitere Auszahlungsvoraussetzung muB sein, daB
der Fortbestand des Amtes des Testamentsvollstreckers im
Zeitpunkt des Grundbuchvollzuges nachgewiesen ist?'. Das
berechtigte Sicherungsinteresse (§ 54a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG)
ergibt sich hier im Unterschied zum Erwerb vom Eigentimer
daraus, daB § 878 BGB den Kéufer — jedenfalls nach der herr-
schenden Rechtsprechung — nicht schiitzt. Alternativ kommt
die Sicherung des Riickzahlurigsanspruches durch Biirgschaf-
ten oder vergleichbare Sicherheiten in Betracht, die solange
aufrechterhalten bleiben, bis der Eigentumswechsel im Grund-
buch vollzogen ist. Wiinschen die Beteiligten eine solche Ge-
staltung nicht, empfiehlt es sich, dies in der Niederschrift aus-
driicklich zu vermerken, und zwar mit dem ausdriicklichen Hin-
weis darauf, daB die Kaufpreiszahlung bis zur Eintragung des
Eigentumswechsels im Grundbuch eine ungesicherte Vorlei-
stung des Kaufers darstellt. Der Schutz des Kaufers I&Bt sich
auch nicht dadurch erreichen, daB der Testamentsvollstrecker
den Notar oder einen Dritten zur Abgabe der Bewilligungser-
klarung erméchtigt. Vollmachten des Testamentsvolistreckers
erléschen mit Beendigung des Amtes. Die Vertretungsmacht
wirkt auch nicht gemaB § 172 Abs. 2 BGB bis zur Riickgabe
der Vollmachtsurkunde oder ihrer Kraftloserklarung fort?'s,
Keinesfalls dirfte es — bei unmittelbarer Kaufpreiszahlung — an-
gehen, als Kaufpreisfélligkeitsvoraussetzung bereits die Sicher-
stellung der Eintragung einer Vormerkung als Falligkeitsvoraus-
setzung ausreichen zu lassen. Da § 878 BGB von der Recht-
sprechung nicht angewendet wird, kann der Notar die Sicher-
stellung erst nach Eintragung bestatigen.

Die gleiche Problematik ergibt sich, wenn der Testamentsvoll-
strecker als Verk&ufer bei der Bestellung von Finanzierungs-
grundschulden fir den Kaufer mitwirkt und von ihm — zur Be-
schleunigung der Abwicklung — die Abgabe einer Bestétigung
Uber die rangrichtige Eintragung des Grundpfandrechts {Notar-

208 BGHZ 57, 84.

209 Bengel/Reimann/Schaub, a.a.O. (Fn. 13), S. 189 Rn. 47.

210 OLG Koin MittRhNotK 1981, 139 f.; BayObLG MitiBayNot 1975, 228 f.; OLG
Celle DNotZ 1953, 158 f.; KG OLGE 26, 4 f.; 29, 398 f. und aus jingster Zeit:
BayObLG, Rpfleger 1999, 25, 26 in einem obiter dictum.

211 OLG Brandenburg VIZ 1995, 365, 366 (fiir den staatlichen Verwalter nach
VermG) und LG Neubrandenburg MDR 1995, 491 (fir den Konkursverwalter).

212  MiinchKomm/Wacke, BGB, Band 6, 3. Aufl. 1993, § 878, Rn. 13; Palandt/Bas-
senge, a.a.0. {Fn. 3), § 878, Rn. 11; Staudinger/Gursky (1995) § 878, Rn. 52;

108

Haegele/Schoner/Stober, a.a.0. (Fn. 180), Rn. 124; Meikel/Béticher, a.a:0. (Fn.
174), Anh. zu §§ 19,20, Rn. 72; Bauerv. Oefele/Kdssinger, a.a.0. (Fn. 58),
§ 19, Rn. 172; eingehend Béhringer BWNotZ 1984, 137, 139 ff.; 1985, 102, 103.

213 Dazu auch Schaub, ZEV 2000, 49.

214 So auch Bengel/Reimann/Schaub, a.a.0. (Fn. 13), S. 184 Rn. 15; Schaub,
ZEV 2000, 49, 51, Haegele/Schoner/Stéber, a.a.0. (Fn. 180), Rn. 124.

215 Siehe dazu naher oben, B. lil. 6.

216 Dazu néher oben, A. IV. 7. ¢c).
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bestatigung oder Rangattest) verlangt wird. Eine solche Be-
statigung sollie - der Notar mangels - Vorwirkungsschutzes
gemaB.§ 878 BGB nicht abgeben®'”. Denkbar wire zwar, die
Rangbescheinigung mit einem entsprechenden einschréanken-
den Hinweis zu versehen. Es erscheint jedoch auBerst fraglich
—und ware in jedem Fall vorab zu klaren — ob die Grundpfand-
rechtsglaubigerin auf der Grundlage einer solchen, einge-
schrankten Rangbescheinigung das Darlehen auszahit.

Wirken die Erben bei der Beurkundung mit, so ist wie folgt zu
unterscheiden:

Endet nicht die Testamentsvollstreckung als solche, sondern
nur das Amt des Testamentsvolistreckers, der die Bewilligungs-
erklarung abgegeben hat, ist fir die Zwecke des § 878 BGB
nichts gewonnen. Die Erben bleiben gem. § 2211 Abs. 1 BGB
von der Verflgungsbefugnis ausgeschlossen. Der Vollzug
hangt dann davon ab, ob der Ersatzvollstrecker die Bewilligung
abgibt. Ist ein Ersatzvollstrecker nicht bestimmt und endet mit
dem Amt des Testamentsvollstreckers auch die Testaments-
vollstreckung als soiche, lebt die Verfligungsbefugnis der Erben
wieder auf. Die bei der Beurkundung abgegebene Bewilligung
heilt das Geschaft entsprechend § 185 Abs. 2 BGB.

D.
Einzelne Grundstiicksgeschifte

I. Freigabe von NachlaBgrundstiicken an die Erben
1. Freigabepflicht

NachlaBgegensténde, die der Testamentsvollstrecker zur Erfll-
lung seiner. Aufgaben offenbar nicht mehr benétigt, hat er dem
Erben auf Verlangen zu Gberlassen, § 2217 Abs. 1 S. 1 BGB,
Freigabepflicht. Welche Gegenstande das sind, richtet sich
nach dem Aufgabenkreis des Testamentsvollstreckers: Bei
einer Dauervollstreckung ist die Freigabepflicht regelmaBig
ausgeschlossen, denn alle der Dauervollstreckung unterliegen-
den-Gegensténde missen in der Verfligungsmacht des Testa-
mentsvollstreckers bleiben®'8. Hat der Testamentsvolistrecker
die Auseinandersetzung unter mehreren Miterben vorzuneh-
men, so bendtigt er dazu alle von der Auseinandersetzung er-
faBten NachlaBgegenstande bis zur SchluBverteilung®'®. Bei
der Abwicklungsvollstreckung = ohne Auseinandersetzung
benétigt der Testamentsvollstrecker vor allem die NachlaBge-
gensténde, mit denen er Vermachtnisse und Auflagen zu erfll-
len hat, sowie die Mittel, die zur Tilgung der NachlaBverbind-
lichkeiten erforderlich sind?20.

Rechtsfolge der Freigabe (Uberlassung) ist, daB das Verwal-
tungsrecht des Testamentsvollstreckers an dem betreffenden
Gegens'tand‘erlischt; § 2217 Abs. 1 S. 2 BGB. Rechtstrager-
schaft und Verfiigungsbefugnis vereinigen sich in der Person
der. Erben. Die Freigabeerklarung ist, auch wenn sie sich auf
Grundstiicke bezieht, materiellrechtlich formfrei. Dem Grund-
buchamt ist sie in der Form des § 29 GBO nachzuweisen. Mit
dem Wirksamwerden der Freigabe eines NachlaBgrund-
stiickes, bei dem ein Testamentsvollstreckervermerk eingetra-
gen ist, wird das Grundbuch unrichtig. Sowohl die Erben als
auch der Testamentsvollstrecker kdnnen die Léschung des Te-
stamentsvollstreckervermerks im Gruridbuch verlangen2?!, Der
Testamentsvollstrecker ist dem Erben gegentiber verpflichtet,
die Loschung des Vermerks im Wege der Grundbuchberichti-
gung- zu bewirken®?2. Im Falle der Freigabe vor Umschreibung

des Eigentums auf die Erben kann die Eintragung des Testa-
mentsvollstreckervermerks von vornherein unterbleiben223,

Die Freigabe wirkt insoweit dinglich. Die Rechtslage an dem
Uberlassenen Gegenstand im ubrigen bleibt jedoch unberiihrt.
Die Freigabe andert insbesondere nicht die Eigentumsverhalt-
nisse und nicht den Fortbestand der Erbengemeinschaft an
einem NachlaBgrundstiick??4. Durch die Freigabe wird der Te-
stamentsvollstrecker bei einer Erbengemeinschaft von der Aus-
einandersetzungspflicht (§ 2204 Abs. 1 BGB) frei. Die Miterben
haben die Auseinandersetzung selbst vorzunehmen??s.

Umstritten ist die Rechtsnatur der Freigabe. Die herrschende
Meinung sieht in der Freigabe ein einseitiges dingliches
Rechtsgeschaft, das durch eine empfangsbediirftige Willenser-
klarung des Testamentsvollstreckers zustande kommt28, Inhalt
der Willenserklarung ist die Aufgabe des Verwaltungsrechts an
einem bestimmten NachlaBgegenstand. Die Freigabe wird
nach dieser Auffassung wirksam mit Zugang beim Erben und
bei einer Mehrheit von Erben bei allen Erben. Nach einer ande-
ren, in der Literatur vertretenen Ansicht ist die Freigabe ein —
dinglicher Vertrag, an dessen AbschluB alle Erben mitwirken
miissen®?’. Folgt man dieser Ansicht, so ist fir die .Durch-
flhrung der Freigabe die Bestellung eines Pflegers erforderlich,
wenn minderjéhrige Erben vorhanden sind und der Testa-
mentsvollstrecker zugleich gesetzlicher Vertreter dieser Erben
ist??8. Die Rechtsprechung sieht in der Freigabe einen gemisch-
ten Realakt®®®, Erforderlich fur eine wirksame Freigabe ist da-
nach lediglich die tatsachliche Verschaffung der freien Verfi-
gungsgewalt an den Erben und der Wille des Testamentsvoll-
streckers, den oder die betreffenden NachlaBgegenstande. aus
seiner Verfligungsgewalt zu entlassen®.

2. Nachweis im Grundbuchverfahren

Die vorstehend vertretenen Auffassungen haben Auswirkungen
auf das Grundbuchverfahren: Sieht man mit der Rechtspre-
chung in der Freigabe einen gemischten Realakt, so hat das
Grundbuchamt nur zu priifen, ob der Testamentsvollstrecker die
Freigabeerklarung in Bezug auf den betreffenden Grundbesitz
oder das betreffende Grundstiicksrecht in der Form des § 29
GBO abgegeben hat. Ausreichend ist die Erklarung gegentiber
dem Grundbuchamt. Ob die Erklarung samtlichen Erben zuge-
gangen ist, braucht das Grundbuchamt nicht zu priifen®'. Sieht
man in der Freigabe eine empfangsbedurftige Willenserklarung,
so ist dem Grundbuchamt neben der Freigabeerklarung des Te-
stamentsvollstreckers grundsatzlich auch der Zugang bei (s&mt-
lichen) Erben in der Form des § 29 GBO nachzuweisen. Diesen
Nachweis wird man als erbracht ansehen kénnen, wenn die Er-
ben die Léschung des Testamentsvollstreckervermerks beantra-
gen. Einen Loéschungsantrag des Testamentsvollstreckers
dirfte das Grundbuchamt dagegen, ohne einen entsprechen-
den Zugangsnachweis, nicht vollziehen. Gleiches gilt im Ergeb-
nis, wenn man in der Freigabe einen dinglichen Vertrag sieht. Im
Antrag der Erben liegt zugleich die Annahmeerklarung. Ihren
Zugang beim Testamentsvollstrecker und folglich einen entspre-
chenden Nachweis im Grundbuchverfahren wird man gemaB
§ 151 BGB fur entbehrlich halten kdnnen.

Ob die Freigabe mit den Pflichten des Testamentsvollstreckers
im Einklang steht, also zuléssig war, ist unerheblich232. Die
Zulassigkeit der Freigabe muB und darf das Grundbuchamt da-
her nicht prifen?32.

217 Schaub ZEV 2000, 49, 51.

218 BGHZ 56, 275, 284; Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3), § 2217, Rn. 10; Ben-
gel/Reimann/Klumpp, a.a.0. (Fn. 13), 'S. 315 Rn. 170; Weidlich, Anm. zu
BayObLG, Beschl. v. 14.11.1991, DNotZ 1993, 403, 404.

219 MinchKomm/Brandner, a.a.0. (Fn. 3), § 2217, Rn. 3; Haegele/Winkler, a.a.0.

(Fn. 11), Rn. 495.
220 Haegele/Winkler, a.a.O. (Fn. 11), Rn. 495. .
221 Dembharter, a.a.0. (Fn. 23), § 52, Rn. 27. -

222 Muscheler, ZEV 1996, 401, 405. :

223 Palandt/Edenhofer, a.a.0. (Fn. 3), § 2217, Rn. 6; Haegele/Winkler, a.a.0.
{Fn. 11), Rn. 285.

224 - OLG Hamm, DNotZ 1973, 428.

225 Soergel/Damrau, a:a.0. (Fn. 3),-§ 2217, Rn. 8; Haegele/Winkler, a.a.0.
(Fn. 11), Rn. 498 in Fn. 7.
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226 MinchKomm/Brandner, a.a.0. {(Fn. 3), § 2217, Rn. 7; Palandt/Edenhofer,
a.a.0. {Fn. 3), § 2217, Rn. 6; Soergel/Damray, a.a.0: (Fn. 3), § 2217, Rn. 5.

227 Muscheler, ZEV 1996, 401, 403,

228 Muscheler, a.a.0. {Fn. 227), Damrau, FamRZ 1992, 606.

229 BayObLG DNotZ 1993, 399, OLG Hamm DNotZ 1973, 428, 429; KG, KGJ 40,
207, 211. .

230 OLG Hamm, a.a.0. (Fn. 229), 429.

231 OLG Hamm DNotZ 1972, 428.

232 BayObLG DNotZ 1993, 399, 401.

233 KGJ 40, 207, 212; Soergel/Damrau, a.a.0. (Fn. 3), § 2217, ‘Rn. 8; Meikel/
Kraiss, a.a.0. (Fn. 130), § 52 Rn. 19; Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3),
§ 2217, Rn. 20; Bengel/Reimann/Kiumpp, a.a.0. (Fn. 13), §. 318 Rn. 186.
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3. Freigaberecht

§ 2217 BGB regelt nur den Fall, daB der Testamentsvoll-
strecker zur Freigabe verpflichtet ist. In diesem Fall ist die Frei-
gabe ohne weiteres dinglich wirksam. Das gilt auch dann, wenn
der Testamentsvollstrecker bei der Freigabe irrtimlich- an-
nimmt, er sei gemaB § 2217 BGB dazu verpflichtet?®4. Unter
welchen Voraussetzungen der Testamentsvollstrecker berech-
tigt ist, den Erben NachlaBgegenstande unverlangt zu (iberlas-
sen, wird unterschiedlich beantwortet?®s.

Mit der Freigabe — ob zuléssig oder nicht — erlischt regelmaBig
-das Verwaltungsrecht des  Testamentsvollstreckers
endgliltig?3®. VerstdBt der Testamentsvollstrecker mit der Frei-
gabe allerdings gegen eine Anordnung des Erblassers (§ 2208
BGB), bedarf es zur Wirksamkeit der Zustimmung der Erben%7.
Die Mitwirkung von Vermachtnisnehmern ist grundsétzlich nicht
erforderlich. Eine Ausnahme soll dann gelten, wenn der Testa-
mentsvollstrecker mit der Freigabe eine unentgeltliche Verfi-
gung der Erben erméglichen und damit das Verbot des § 2205
S. 3 BGB umgehen will?8. Nach einer vereinzelt vertretenen
Auffassung soll in jeder bewuBten Freigabe von NachlaBge-
genstanden ohne Freigabepflicht eine unentgeltliche Verfligung
des Testamentsvollstreckers (iber den betroffenen NachlaBge-
genstand liegen®®. Diese sei nur mit Zustimmung aller Erben
und, soweit es sich bei dem freigegebenen NachlaBgegen-
stand um einen Vermachtnisgegenstand handelt, auch des Ver-
méchtnisnehmers, wirksam. Zur Begriindung wird angefiihrt,
dem NachlaB flieBe fiir die Freigabe kein entsprechender Ge-
genwert zu. Diese Begriindung vermag nicht zu dberzeugen.
§ 2205 S. 3 BGB will den Erben vor einem Entzug von Nach-
laBsubstanz durch den Testamentsvollstrecker schiltzen. Sub-
stanz wird dem NachlaB bei der Freigabe aber nicht entzogen.
Die Eigentumslage bleibt unverédndert. Die Freigabe nimmt
dem Erben nichts, sondern gibt ihm etwas, namlich die Verfu-
gungsbefugnis. In einer solchen Situation ist kein Raum flr eine
Anwendung von § 2205 S. 3 BGB.

4. Nachweis im Grundbuchverfahren

Ermittlungen dahin, ob der Testamentsvollstrecker mir der Frei-
gabe gegen eine dinglich- wirkende Erblasseranordnung
(§ 2208 BGB) verst6Bt, muB und kann das Grundbuchamt nicht
anstellen. Ein ihm bekanntes, vom Erblasser angeordnetes
Freigabeverbot muB das  Grundbuchamt  allerdings
beachten2®, |m {brigen gelten die Ausfiihrungen zum Nach-
weis bei der Freigabepflicht entsprechend.

I. Vollzug des Tellungsplanes oder Auseinanderseizungs-
vertrages

1. Teilungsplan

GemaB § 2204 Abs. 1 BGB hat der Testamentsvollstrecker bei
der Abwicklungsvolistreckung die Aufgabe, unter mehreren Er-
ben die Auseinandersetzung zu bewirken. Zu diesem Zweck
stellt der Testamentsvollstrecker einen Teilungsplan auf und
hort die Erben dazu an (§ 2204 Abs.2 BGB). AnschiieBend
wird der Plan vom Testamentsvollstrecker unter Mitwirkung der
Erben vollzogen.

Dem Auseinandersetzungsplan — auch Teilungsplan genannt —
kommt lediglich schuldrechtliche Wirkung zu. Er ist kein Ver-
trag, sondern ein einseitig feststellendes Rechtsgeschéft, auf

das § 313 BGB nicht anwendbar ist?*!. Zu beachten ist jedoch,
daB der Plan der zustandigen Behérde geméB § 2 GrdstVG zur
Genehmigung vorgelegt werden -muB, wenn ein land-- oder
forstwirtschaftliches Grundstiick zum NachlaB geh6rt?. Inhalt-
lich sind fiir den Teilungsplan maBgebend an erster Stelle die
vom Erblasser getroffenen Anordnungen und erganzend die
Vorschriften §§ 2042 bis 2046 und §§ 750 bis 758 BGB. Die Er-
ben sind lediglich anzuhéren. Ihre Genehmigung ist nicht erfor-
derlich, sofern die im Plan vorgesehene Auseinandersetzung
einer moglichen Auslegung des Erblasserwillens entspricht?®,
Das ist der Fall, solarige der Testamentsvollstrecker nicht ein-
seitig und willkiirlich von den Anordnungen des Erblassers oder
von den gesetzlichen Regelungen (ber die. Auseinanderset-
zung abweicht. Liegt eine solche Abweichung vor, ist der Tei-
lungsplan unwirksam, wenn nicht samtliche Erben zustimmen.
Die Zustimmung bedarf keiner Form. Sie kann auch stillschwei-
gend erklart werden, etwa dadurch, daB die Erben den Plan
nicht beanstanden* oder sich an seiner Ausfihrung beteili-
gen. Fir die Auseinandersetzung von Grundbesitz bedeutet
das: Bebaute Grundstiicke sind grundsétzlich nicht teilbar.
Auch die Begriindung von Wohnungs- und Teileigentum be-
griindet keine Teilbarkeit im Sinne des § 752 BGB?*%. Der Te-
stamentsvollstrecker darf ein solches Grundstiick einem einzel-
nen Miterben nur dann zuweisen, wenn der Erblasser dies an-
geordnet hat oder alle Erben einverstanden sind#. Fehlt eine
solche Zustimmung, muB der. Testamentsvollstrecker das
Grundstiick versilbern und den Erlés teilen.

Der Teilungsplan wird bindend mit Zugang bei den Erben. Er
verpflichtet die Erben, einander die ihnen zugeteilten NachlaB-
gegenstande zu tibertragen bzw. bei der Ubertragung durch den
Testamentsvollstrecker mitzuwirken. Ein wirksamer Teilungs-
plan kann 6hne Riicksicht auf etwaige Einwendungen der Erben
vollzogen werden247. Soll ein NachlaBgrundstiick in Vollzug des
Auseinandersetzungsplanes an einen Miterben {ibertragen wer-
den, sind dazu Auflassung und Eigentumsumschreibung im
Grundbuch erforderlich (§§ 873, 925 BGB). Ein gesonderter
schuldrechtlicher Ubertragungsvertrag, der dann gemaB § 313
BGB zu beurkunden wére, muB nicht abgeschlossen werden.
Das gilt unabhéngig davon, ob die’Zuweisung im Auseinander-
setzungsplan auf einer Anordnung des Erblassers beruht oder
auf einer Entscheidung des Testamentsvolistreckers?#,

2. Grundbuchverfahren

Im Grundbuchverfahren hat sich der Testamentsvollstrecker
durch Vorlage des Testamentsvollstreckerzeugnisses oder
gemaB § 35 Abs. 2 GBO zu legitimieren. Der Testamentsvoll-
strecker erklart die Auflassung und bewilligt die Eintragung fir
den NachlaB im Rahmen seiner allgemeinen Verfiigungsbefug-
nis (§ 2205 BGB). Zur Entgegennahme der Auflassung ist die
Mitwirkung des Erben erforderlich. Dieser muB seine Erbenstel-
lung in der Form des § 35 GBO und gegebenentfalls § 36 GBO
nachweisen. Das Grundbuchamt hat zu prifen, ob sich der Te-
stamentsvollstrecker in den Grenzen seiner Verfiigungsbefug-
nis halt und insbesondere, ob eine unentgeltliche Verfligung
vorliegt. Nach ganz iiberwiegender Ansicht ist auch im Rahmen
der Erbauseinandersetzung das Verbot des § 2205 S. 3 BGB
zu beachten2#. Eine unentgeltliche Verfligung liegt vor, wenn —
objektiv — einzelne Miterben mehr erhalten, als es ihrer Erb-
quote entspricht und — subjektiv — der Testamentsvollstrecker
dies weiB oder hatte erkennen miissen®°. Die von der Recht-

234 Muscheler, ZEV 1996, 401, 405.

235 BGHZ 56, 275, 284 einerseits und Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3),
§ 2217, Rn. 3, 9; Soergel/Damrau, a.a.0..(Fn. 3), § 2217, Rn. 4 andererseits.

236 BGHZ 56, 275, 284; BayObLG DNotZ 1993, 399, 401; Staudinger/Reimann,
a.a.0. (Fn. 3), §2217, Rn. 9.

237 BGHZ 56, 275, 284; BGHZ 57, 84, 87; MiinchKomm/Brandner, a.a.0. (Fn. 3),
§ 2217, Rn. 12; Staudinger/Reimann, a.a.0. (Fn. 3), § 2217, Rn. 5; Bengel/
Reimann/Kiumpp, a.a.0. (Fn. 13), S. 323 Rn. 211; Haegele/Winkler, a.a.0.
(Fn. 11), Rn. 503.

238 BGHZ57, 84, 89; Palandi/Edenhofer, a.a.0. (Fn. 3), § 2217, Rn. 3.

239 Muscheler, ZEV 1996, 401, 405.

240 AG Starnberg, Rpfleger 1985, 57.

241 Bengel/Reimann/Schaub, a.a.0. (Fn. 13), 8. 166 Rn. 222.

242 Soergel/Damrau, a.a.0. (Fn. 3), § 2204, Rn. 22.

110

243 OLG Koln ZNotP 1999, 82.

244 Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 11), Rn. 529.

245 OLG Hamm NJW-RR 1992, 665; Bengel/Reimann/Schaub, a.a.0. (Fn. 13)
S. 67 Rn. 231 m.w.N.

246 Soergel/Damrau, a.2.0. (Fn. 3), § 2204, Rn. 9; Staudinget/Reimann, aa.0.
(Fn. 3), § 2204, Rn. 18; a.A. Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 11), Rn. 512.

247 Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 11), Rn. 519.

248 Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 11), Rn. 525.

249 Siehe nur Haegele/Winkler, a.2.0: (Fn.11), Rn. 516 fi. mw.N.; a.A.: OLG Dis-
seldorf BB 1987, 526.

250 BGH NJW 1963, 1613 = Rpfleger 1964, 49; KG Rpfleger 1972, 58 = DNotZ
1972, 176; BayObLGZ 1986, 208, 210; Soergel/Damrau, aaO (Fn. 3)
§ 2205, Rn. 85; Haegele/Winkler, a:a.0. (Fn. 11), Rn. 516.
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sprechung anerkannten Beweiserleichterungen gelten auch
hier. Ausreichend ist die Erkldrung des Testamentsvoll-
streckers, daB das Grundstiick dem_ Miterben in Ausfithrung
des Teilungsplanes und in Anrechnung auf seinen Erbteil iber-
tragen wird®5'. Die Gegenleistung besteht dann in der Aufgabe
der Berechtigung am NachlaB und dem Erléschen des Ausein-
andersetzungsanspruchs?2. Beruht die Ubertragung und die
entsprechende Zuteilung des Grundstiicks im Auseinanderset-
' zungsplan auf einer Anordnung des Erblassers, sollte dies ge-
geniiber dem Grundbuchamt ausdriicklich erklart werden, denn
die Erfilllung einer Erblasseranordnung oder -verfligung ist
stets entgeltlich??. Liegt eine .unentgeltliche Verfiigung im
Sinne von § 2205 BGB vor, ist diese nur wirksam mit Zustim-
mung aller Erben und Vermé&chtnisnehmer, soweit diese noch
nicht befriedigt sind.

Bei der Priifung der Entgeltlichkeit wird das Grundbuchamt von
dem allgemeinen Erfahrungssatz auszugehen haben, daB Ver-
fligungen zur Ausfithrung eines Teilungsplanes vollsténdig ent-
gelilich sind. Das rechtfertigt sich daraus, daB die Erben gemas
§ 2204 Abs. 2 BGB vor der Ausfiihrung des Planes zu héren
sind und dadurch Gelegenheit erhalten, dem Testamentsvoll-
strecker die Ausfithrung durch einstweilige Vetfligung zu unter-
sagen?%, Folgende Besonderheiten sind zu beachten: Bei der
Prifung der Gleichwertigkeit der Gegenleistung sind auch sol-
che Ausgleichsleistungen zu beriicksichtigen, die der begiin-
stigte Miterbe unmittelbar an die lbrigen Miterben zu erbringen
hat. Ein ZufluB in den"NachlaB ist nicht erforderlich®*®. Das ist
sachgerecht. Es wére ein unndtiger Formalismus, wollte man
eine Leistung an den Testamentsvollstrecker fordern, der dann
die Zahlung an die berechtigten Miterben weiterleiten miiBte®%.
Auch Ausgleichszahlungen, die erst in Zukunft zu bewirken
sind, sind zu beriicksichtigen, sofern die Realisierung der Aus-
gleichsforderung gesichert ist, entweder an dem iberiragenen
Grundbesitz oder durch eine sonstige, gleichwertige Sicher-
heit®?. Der Testamentsvollstrecker kann zu diesem Zweck
Grundpfandrechte an dem zu iibertragenden NachlaB bestellen
und diese als Sicherheit fiIr den Ausgleichsanspruch in seiner
Verwaltung belassen?%8. Zulassig und vorzugswiirdig ‘erscheint
es in diesem Fall jedoch, das Grundpfandrecht unmittelbar fir
den Ausgleichsberechtigten selbst zu bestellen?%,

Die Wirksamkeit des Teilungsplanes hat das Grundbuchamt
nicht zu priifen. Mit der Eintragung des Eigentumswechsels
oder der Rechtsénderung im Grundbuch endet regelméBig?®
die Testamentsvollstreckung an den zugewiesenen Gegen-
stédnden. Der Testamentsvollstreckervermerk ist zu I6schen.
Eine besondere Freigabeerkldrung des Testamentsvoll-
streckers ist nicht erforderlich®!.

3. Auseinander’setzungsvertrag

Statt durch (einseitigen) Teilungsplan kann die Auseinanderset-
zung auch durch eine veriragliche Vereinbarung zwischen dem
Testamentsvollstrecker auf der-einen und den Erben auf der an-
deren Seite geregelt werden, sogenannter Teilungs- oder Aus-
einandersetzungsverirag. Dazu miissen alle Erben zustimmen,
wodurch ein gegenseitiger schuldrechtlicher Verirag zustande
kommt. Der Auseinandersetzungsverirag tritt an die Stelle des
Teilungsplans®?. thm kommt ebenfalls nur schuldrechtliche
Wirkung zu. Gehért zum NachlaB Grundbesitz, ist er notariell
zu beurkunden gem&B § 313 BGB. Die dingliche Ubertragung
ist gesondert zu vereinbaren. Die Vorteile eines solchen Vertra-
ges sind evident:

— Testamentsvollstrecker und Erben kdnnen eine Auseinan-
dersetzung wirksam vereinbaren, die von den Anordnun-
gen des Erblassers abweicht und in Gestalt eines Teilungs-
plans nicht wirksam waére;

— - Abweichungen von den Erbquoten stellen vor dem Hinter-

- grund des Verbots unentgeltlicher Verfligungen dann kein

Problem dar, wenn an dem Vertrag auch die Vermé&chtnis-
nehmer beteiligt sind?%,

Im Grundbuchverfahren eriibrigt sich der Nachweis der Entgelt-
lichkeit, wenn der — beurkundete — Tellungsvertrag vorgelegt
wird.

lll. Erfiillung von Vermachtnissen

Verfiigungen, die vom Testamentsvollstrecker aufgrund eines
wirksamen Verméachtnisses vorgenommen werden, sind stets
entgeltlich. Die Gegenleistung fiir den NachlaB besteht in der
Befreiung von einer Verbindlichkeit?®*. Daraus folgt, daB eine
Verfiigung in Erfiillung eines in Wirklichkeit nicht bestehenden
Verméchtnisses stets unentgeltlich und damit unwirksam ist.
Wird beispielsweise nach Umschreibung des Eigentums auf
den vermeintlichen Vermachtnisnehmer im Grundbuch ein wei-
teres Testament des Erblassers aufgefunden, in welchem die-
ser das Verméchtnis widerrufen hat, so ist der vermeintliche
Vermachtnisnehmer zur Herausgabe des Grundbesitzes und
zur Einwilligung in die Grundbuchberichtigung verpflichtet.

Da Verméachtnisse im Erbschein nicht aufgefithrt werden, kann
der Testamentsvollstrecker dem Grundbuchamt den' Nachweis
der Vermachtniserfillung nur durch Vorlage einer beglaubigten
Abschrift der letztwilligen Verfiigung(en) mit Eréffnungsvermerk
fiihren. Damit ist aus der Sicht des Grundbuchamtes aber noch

_ nicht der Nachweis erbracht, daB das betreffende Verméchtnis

nicht widerrufen ist. Weiter erforderlich ist daher die Bescheini-
gung des NachlaBgerichts, daB sich weitere Testamente oder
Erbvertrage im NachlaBakt nicht befinden®®. Die Vorlage einer
beglaubigten Abschrift oder einer Ausfertigung des Eréffnungs-
protokolls reicht dazu nicht aus, da ein méglicherweise erst
spater abgelieferies und erdffnetes Testament darin nicht erfaBt
ware. Bei privatschriftichen Testamenten ist ein' Nachweis in
der Form des § 29 GBO nicht méglich. Der Nachweis muB nicht
in der Form des § 29 GBO gefithrt werden, wenn dieser Nach-
weis nicht mdglich ist. Dann geniigt es, daB das Grundbuchamt
sich im Wege der freien Beweiswiirdigung die Uberzeugung
davon verschaffen kann, daB begriindete Zweifel an der Pflicht-
méBigkeit der Verfiigung des Testamentsvollstreckers entwe-
der nicht ersichtlich oder ausgeraumt sind6s,

Im Falle eines Grundstiicksvermachtnisses wirkt bei der Beur-
kundung der Auflassung auf Seiten des Nachlasses nur der Te-
stamentsvollstrecker mit. Erist im Urkundseingang als Beteilig-
ter (§ 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BeurkG), handelnd als Vertreter kraft
Amtes aufzuflihren. Hat der Erblasser den Testamentsvoll-
strecker auch zum Verméachtnisvollstrecker geméB § 2223
BGB bestimmt, kann dieser die Auflassung an sich selbst fir
den Vermachtnisnehmer entgegennehmen®’. Im Grundbuch
ist dann mit der Eigentumsumschreibung auf den Verméchtnis-
nehmer ein Testamentsvollstreckervermerk gemaB § 52 GBO
einzutragen. Ist der Testamentsvollstrecker gleichzeitig der Ver-
méchtnisnehmer, kann er das Grundstiick an sich selbst auflas-
sen. In der Ernennung zum Testamentsvollstrecker und der An-
ordnung des Verméchtnisses durch den Erblasser ist ohne wei-
teres eine Befreiung von den Beschrénkungen des § 181 BGB.

251 Haegele/Winkler, a.a.O. (Fn. 11), Rn. 527.

252 BayObLGZ 1986, 208, 210.

253 BayObLG Rpfleger 1989, 200, OLG Dusseldorf NJW-RR 1991, 1056; Pa-
landt/Edenhofer, a.a.0. (Fn. 3), § 2205, Rn. 32.

254  Zu dieser Méglichkeit: MiinchKomm/Brandner, a.a.0. (Fn. 3), § 2204, Rn. 7.

255 KG Rpfleger 1972, 58 = DNotZ 1972, 176

256 So auch Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 11), Rn. 517.

257 - KG, a.a.0. (Fn. 255), 58; Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 256)

258 KG, a.a.O. (Fn. 255), 58.

259 Haegele, Rpfleger 1972, 49; Staudinger/Reimann, a.a.0. .(Fn. 3), § 2204,
Rn. 39.
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260 Soergel/Damrau, a.a.0. (Fn. 3), § 2204, Rn. 28; anders aber dann, wenn iber
die Auseinandersetzung hinaus Verwaltungsvolistreckung vom Erblasser an-
geordnet worden ist.

261 BGHZ 56, 275, 285.

262 BayObLG ZEV 1995, 370, 371.

263 Bengel/Reimann/Klumpp, a.2.0. (Fn. 13), S 172 Rn. 260.

264 RGZ 105, 246, 248; Scergel/Damrau, a.a.0. (Fn. 3), § 2205, Rn. 84.

265 Haegele/Schéner/Stdber, a.a.0. (Fn. 180), Rn. 3439.

266 BayObLG, Rpfleger 1989, 200; Rpfleger 1970, 22; Demharter, 2.a.0. (Fn. 24),
§ 52, Rn. 11 ¢; Kuntze/Ertl/Hermann/Eickmann, a.a.0. (Fn. 32), § 52, Rn. 16.

267 BGHZ 13, 203, 206; Bengel/Reimann/Schaub, a.a.0. (Fn. 13) $.197 Rn. 90.
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IV. VerduBerung von Grundbesitz

Die Auflassung eines NachlaBgrundsticks darf das Grund-
buchamt nur eintragen, wenn ihm die Einigung Uber den
Rechtsiibergang, also die Auflassung, § 925 BGB, nachgewie-
sen ist. Bei der VerauBerung von NachlaBgrundbesitz muB das
Grundbuchamt neben der Legitimation des Testamentsvoll-
streckers stets auch dessen Verfiigungsbefugnis prifen und in
diesem Zusammenhang insbesondere auch die Entgeltlichkeit
der Verfiigung®®®. Der Nachweis der Entgeltlichkeit ist entspre-
chend § 35 Abs. 2 GBO vom Testamentsvollstrecker zu fihren.
Da der Nachweis praktisch nicht in der Form des § 29 GBO ge-
fiihrt werden kann, ist es nach standiger Rechtsprechung aus-
reichend, wenn der Testamentsvollstrecker gegeniber dem
Grundbuchamt die Beweggriinde seiner MaBnahme im allge-
meinen angibt, diese verstandlich und der Wirklichkeit gerecht
werdend erscheinen und irgendwelche begriindeten Zweifel an
der PflichtmaBigkeit seiner Handlung nicht ersichtlich sind?®.
Die Erklarungen der Beteiligten sind als wahr zu betrachten, so-
lange - nicht Anhaltspunkte fir die Unrichtigkeit vorhanden
sind?°. Versichert also der Testamentsvollstrecker in der notari-
ellen Kaufvertragsurkunde, daB der Wert dem Kaufpreis ent-
spricht, so darf und hat das Grundbuchamt davon auszugehen,
solange es keine konkreten Anhaltspunkte fir das Gegenteil
hat?"1. .

Ist Uber den Anteil an einer OHG oder KG Testamentsvoll-
streckung angeordnet und gehort der Gesellschaft Grundbe-
sitz, so ist an diesem Grundbesitz ein Testamentsvollstrecker-
vermerk nicht einzutragen®2. An der Vertretung der Gesell-
schaft andert sich nichts. Zu einer VerauBerung oder Belastung
von Grundbesitz bedarf es, wie zu GeschéftsfihrungsmaBnah-

men generell, keiner Zustimmung.des Testamentsvollstreckers.

VerauBert der Testamentsvolistrecker Grundbesitz, der mit
Grundpfandrechten belastet ist, so ist eine Regelung hinsicht-
lich der gesicherten Verbindlichkeiten zu treffen. Diese Rege-
lungen unterscheiden sich inhaltlich nicht vom Normalfall der
VerauBerung belasteten Grundbesitzes. Bei der Ubernahme
von Grundpfandrechten und gegebenenfalls Darlehensforde-
rungen ist — wie stets in diesen Fallen — darauf zu achten, daB
eine befreiende Schuldiibernahme die Zustimmung der Glaubi-
ger voraussetzt und die Erben aus der persdnlichen Schuldhaft
entlassen werden missen.

V. Erwerb von Grundbesitz

Der Erwerb von Grundbesitz kommt bei der Abwicklungsvoll-
streckung im Rahmen einer ordnungsgeméaBen NachlaBver-
waltung im allgemeinen nicht in Frage?”3. Etwas anderes gilt bei
der Anordnung eines entsprechenden Grundstiicks-Verschaf-
fungsverméachtnisses oder wenn der Zuerwerb zur Vorberei-
tung der Auseinandersetzung des bereits vorhandenen Grund-
besitzes benétigt wird. Der mit NachlaBmitteln erworbene
Grundbesitz fallt in den NachlaB (Surrogation). Die Erben sind
in Erbengemeinschaft als Eigentiimer einzutragen, wobei das
Erbrecht in der Form des § 35 GBO nachzuweisen ist. Gleich-
zeitig ist ein Testamentsvollstreckervermerk von Amts wegen
mit einzutragen.

VI. Belastung eines NachlaBgrundstiicks mit Grundpfand-
rechten
1. Eigentiimergrundschuld

Unproblematisch ist die Bestellung von Eigentimergrundschul-
den an NachlaBgrundstiicken. Diese kdnnen vom Testaments-

. vollstrecker fir die Erben ohne weiteres wirksam bestellt wer-

den. Die Eigentimergrundschuld fallt in den NachlaB. Sie steht
dem Erben oder den Miterben in ungeteilter Erbengemein-
schaft zu. Bei einer solchen Verfligung ,an sich selbst* greift
das Verbot unentgeltlicher Verfliigungen (§ 2205 S.3 BGB)
schon tatbestandlich nicht. Halt man dagegen § 2205 S. 3 BGB
auch in diesem Fall fiir anwendbar?’4, ergibt sich die Entgelt-
lichkeit ohne weiteres aus dem fiir den NachlaB begriindeten
dinglichen Recht. Das Grundbuchamt kann und muB die
Grundschuld ohne weitere Prifung der Entgeltlichkeit eintra-
gen. Mit der Eintragung der Grundschuld ist ein Testamentsvoll-
streckervermerk einzutragen, da die Grundschuld dem Verwal-
tungsrecht des Testamentsvollstreckers unterliegt und die Ver-
fligungsbefugnis der Erben ' insoweit ausgeschlossen  ist
(§ 2211 BGB).

2. Fremdgrundschuld

Anders ist die Situation bei der Bestellung von Fremdgrund-
schulden. Hier stellt sich die Frage der Entgeltlichkeit der Verfi-
gung. Der Testamentsvollstrecker hat daher gegeniiber. dem
Grundbuchamt die Beweggriinde und den Zweck des Ge-
schafts glaubhaft so darzulegen, daB nach der wirtschaftlichen
Erfahrung die Entgeltlichkeit des Geschéfts angenommen wer-
den kann?’5. Die Gleichwertigkeit von Leistung -und Gegenlei-
stung liegt bei einer Finanzierungsgrundschuld, bei- der der
Nennbetrag der Grundschuld der Darlehensvaluta entspricht,
auf der Hand. Allerdings ist erforderlich — und dem Grundbuch-
amt darzulegen —, daB die Valuta dem NachlaB zuflieBt und
nicht etwa den Erben persénlich oder dem Testamentsvoll-
strecker?’8, Hier kdnnte es sich empfehlen, in die Grundschuld-
bestellungsurkunde .die unwiderrufliche Anweisung aufzuneh-
men, die Darlehensvaluta auf ein Konto des Erben/der Erben-
gemeinschaft einzuzahlen, iber das nur der Testamentsvoll-
strecker verfiigen kann. Ist die Valuta dem NachlaB zugeflos-
sen, so ist die weitere Verwendung fir die Frage der Entgelt-
lichkeit der Grundschuldbesteliung unerheblich. Das Grund-
buchamt kann also.keine Angaben dazu verlangen, wie der Te-
stamentsvollstrecker die Darlehensmittel verwenden will?”7.
Selbst wenn der Testamentsvollstrecker das Darlehn fiir sich
selbst verwenden sollte, wilrde die Grundschuldbestellung da-
durch nicht zu einem — fiir den NachlaB — unentgeltlichen Ge-
schaft.

Bei der Sicherungsabrede (Zweckbestimmungserklarung) ist
darauf zu achten, daB die Grundschuld dem Glaubiger nur als
Sicherheit fir gegen den NachlaB gerichtete Forderungen
dient. Forderungen des Glaubigers gegen die Erben persénlich
(oder den Testamentsvollstrecker persdnlich) diirfen nicht ab-
gesichert werden. Zu Nachweiszwecken im Grundbuchverfah-
ren solite deshalb auch eine entsprechend eingeschrankte Si-
cherungszweckerklarung in die Grundschuldbestellungsur-
kunde aufgenommen werden. Die Einschrankung des Siche-
rungszwecks kann zeitlich auf die Dauer der Testamentsvoll-
streckung in Bezug auf das Grundstlick begrenzt werden. Will
der Testamentsvollstrecker bereits bestehende Grundschulden
revalutieren, ist an eine entsprechende Einschrénkung der ur-
spriinglichen Sicherungszweckerklarung zu denken?’8, Die von
den Banken und Sparkassen regelmaBig geforderte Angabe
eines abstrakten Schuldversprechens mit (sogenannter per-
sonlicher) Zwangsvolistreckungsunterwerfung kann der Testa-
mentsvolistrecker fiir die Erben nur insoweit abgeben, als er
diese mit dem NachlaBvermdgen verpflichtet. Eine Haftung der
Erben mit deren gesamten Vermdgen kann der Testamentsvoll-
strecker nur mit deren Zustimmung begriinden.

268 Siehe nur BayObLG, Rpfleger 1989, 200; Rpfleger 19886, 470. -

269 BGHZ57, 85, 95; BayObLG DNotZ 1956, 304; KG DNotZ 1968, 669; LG Kéin,
MittRhNotK 1989, 172; Kuntz/Ertl/Hermann/Herrmann, -a.a.0. (Fn. 32), § 29,
Rn. 137.

270 BGHZ 57, 84, 95.

271 LG Kdln, a.a.0. (Fn. 269), 173.

272 Soergel/Damray, a.a.O. (Fn. 3), § 2205, Rn. 93.

273 Haegele/Schaner/Stéber, a.a.0. (Fn. 180), Rn. 3454.
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274 Bengel/Reimann/Schaub, a.a.0. (Fn. 13), S. 193 Rn. 69.

275 LG Aachen, Rpfleger 1984, 98; Haegele/Schéner/Stéber, a.a.0. (Fn. 180),
Rn. 3443. '

276 LG Aachen, a.a.0. (Fn. 275).

277 LG Aachen, a.a.O. (Fn. 275); Bengel/Reimann/Schaub, a.a.0: (Fn. 13), S. 193
Rn. 70.

278 Bengel/Reimann/Schaub, a.a.0. (Fn. 13), 8. 193 Rn. 71.
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Die gleichen Grundsatze gelten, wenn der Testamentsvoll-
strecker eine flir den NachlaB bestelite Eigentiimergrundschuld
an einen Dritten abtritt?”°.

3. Beléstung durch Dritte aufgrund Vollmacht

In der Praxis ist es verbreitete Ubung, daB der Verkaufer dem
Kaufer im Grundstiickskaufvertrag die  Vollmacht erteilt, den
Kaufgrundbesitz zur Finanzierung des Kaufpreises mit Grund-
pfandrechten zu belasten. Zur Erteilung einer solchen Voll-
macht ist grundsatzlich auch der Testamentsvollstrecker be-
fugt. Soweit der Grundpfandrechtsglaubiger vom Darlehnsneh-
mer unwiderruflich angewiesen wird, die Darlehensvaluta nur
fur die Kaufpreiszahlung zu verwenden —~ also entweder zur Ab-
I6sung von auf dem verkauften NachlaBgrundbesitz eingetra-
genen Grundrechtsglaubigern in Héhe der von diesen geforder-
ten Abldsebetragen oder zur Zahlung an den Verkaufer auf ein
Konto der Erbengemeinschaft — und die Vollmacht insoweit be-
schréankt ist, bestehen unter dem Gesichtspunkt der Entgeltlich-
keit keine Bedenken. Vorausgesetzt, der Sicherungszweck ist
bis zur vollstandigen Kaufpreiszahlung auf die tatsachlich und
vertragsgeman ausgezahlte Valuta begrenzt und weiter voraus-
gesetzt, der Kaufverirag ist selbst ein entgeltliches Geschaft.

Vil. Sonstige Verfiigungsgeschifte

1. Gewahrung einer Grundsticksausstattung

Was einem Kind von einem Elternteil als Ausstattung gewahrt
wird, gilt geman § 1624 Abs. 1 BGB nur insoweit als Schen-
kung, als die Ausstattung das den Umsténden entsprechende
MaB Ubersteigt. Die Ausstattung ist jedoch stets objektiv unent-
geltlich, da eine Gegenleistung vom Kind nicht erbracht wird.
Sofern der Erblasser eine Grundstiicksausstattung nicht ange-
ordnet hat, ist der Testamentsvollstrecker dazu wegen § 2205
S. 3 BGB weder berechtigt noch in der Lage?°. DaB die Aus-
stattung einer sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu
nehmenden Ricksicht entspricht, dirfte im Grundstlicksver-
kehr eine praktisch zu vernachlassigende -Ausnahme darstel-
len. .

2. Hof- und Betriebsiibergabe

Hier kénnen sich Probleme daraus ergeben, da8 die Ubergabe
eines Betriebes oder eines Hofes an einen Miterben unter dem
Verkehrswert nach ortlichem Brauch insbesondere in der Land-
wirtschaft allgemein oder in der iberwiegenden Zahl der Falle
tblich ist. Der betreffende Miterbe erhielte dadurch mehr, als
ihm nach seiner Erbquote zustiinde. Eine solche Verfigung
ware folglich — ohne entsprechende Erblasseranordnung oder
die Zustimmung aller tibrigen Erben und Vermachtnisnehmer —
unentgeltlich und gemaB § 2205 S. 3 BGB grundsatzlich un-
wirksam. Aus einer entsprechenden drilichen Ubung allein wird
man aber im Zweifel nicht auf einer niedrigeren Verkehrswert
schlieBen kénnen?', da der Verkehrswert sich auf Geschéfte
mit beliebigen Dritten bezieht. Sofern die Ubergabe unterhalb
des sonst unter Anwendung der betreffenden landesrechtlichen
Vorschriften sich ergebenden Ertragswertes regional iblich ist,
dirfte dies vielmehr auf einen entsprechenden Erblasserwillen
deuten. Ob die Ubergabe unter Verkehrswert im Einzelfall einer
sittlichen Pflicht entspricht, hangt von den Umstanden ab?®2.

3. Léschung, Freigabe, Rangriicktritt, Rangvorbehalt

Léschungen, Freigaben und Rangriicktritte von fir den Nach-
laB eingetragenen Grundstiicksrechten bewirken eine Aufgabe
oder eine Rangverschlechterung und damit eine Wertminde-

rung aus Sicht des Nachlasses. Sie kénnen vom Testaments-
vollstrecker deshalb nur dann wirksam bewilligt werden, wenn
dem NachlaB eine objektiv gleichwertige Gegenleistung zu-
flieBt.

Unproblematisch ist die Loschung von Grundpfandrechten oder
in Abteilung Il des Grundbuches eingetragenen Rechten im Zu-
sammenhang mit dem (entgeltlichen) Verkauf eines NachlaB-
grundstiicks an einen Dritten, da das Grundstiick geman § 434
BGB lastenfrei zu Uibereignen ist?®. Ebenso, wenn der Testa-
mentsvollstrecker wegen § 27 GBO der L&schung eines Grund-
pfandrechts in Erflllung einer sonstigen Léschungsverpflich-
tung zustimmt. Die Gegenleistung besteht jeweils in der Befrei-
ung des Nachlasses von der Verbindlichkeit. Das gleiche gilt fiir
Freigabeerklarungen und Rangriickirittserklarungen.

Bei Rangvorbehalten ist zu unterscheiden: (1) Der Testaments-
vollstrecker kann bei der Belastung eines NachlaBgrundstlicks
ohne weiteres einen Rangvorbehalt (§ 883 BGB) vereinbaren.
Der Rangvorbehalt bietet dem Erben lediglich die Mdglichkeit,
zu einem spéteren Zeitpunkt vorrangige Belastungen eintragen
zu lassen. Der Rangvorbehalt wirkt sich fir den Nachlaf nicht
wertmindernd aus; er benachteiligt lediglich den Inhaber des
Grundstlicksrechts. Eine unentgeltliche Verfligung kann darin
aus der Sicht des Nachlasses somit nicht liegen®4. Erst bei der
Ausnutzung des Rangvorbehaltes durch den Testamentsvoll-
strecker stellt sich die Frage der Entgeltlichkeit. Die Ausnut-
zung ist Bestandteil der Bestellung des Grundstiicksrechts —
meist des Grundpfandrechts — und daher im Rahmen der Ent-
geltlichkeitspriifung dort zu beriicksichtigen. (2) Stimmt hinge-
gen der Testamentsvollstrecker der Eintragung eines Rangvor-
behaltes bei einem zum NachlaB gehérenden Grundstlicks-
recht an einem fremden Grundstlick zu, ergibt sich aus der
Moglichkeit der - Rangverschlechterung ein wirtschaftlicher
Nachteil. Ob diese Verfligung entgeltlich oder unentgeltlich ist,
beurteilt sich wiederum nach den aligemeinen Regeln.

4, Grundstiicksvereinigung und Bestandteilszuschreibung

Zur Vereinigung zweier oder mehrerer NachlaBgrundstiicke zu
einem rechtlich selbstandigen Grundstlick gemas § 890 Abs. 1
BGB ist der Testamentsvollstrecker ohne weiteres befugt. Die
Vereinigung stellt auch dann keine unentgeltliche Verfligung
dar; wenn die Grundstiicke belastet sind. Da die Einzelbela-
stungen sich nach der Vereinigung nicht auf den unbelasteten
Teil des (neuen) Grundstiicks erstrecken, wird dem Berechtig-
ten aus dem NachlaB nichts zugewendet?85,

Anders ist die Lage, wenn der Testamentsvolistrecker eine Be-
standteilszuschreibung bei NachlaBgrundstiicken gemas § 890
Abs. 2 BGB erklart. Ist das Grundstiick, dem zugeschrieben
wird (Hauptgrundstiick), mit Grundpfandrechten belastet, be-
wirkt die Bestandteilszuschreibung eine Hafterstreckung auf
das zuzuschreibende Grundsttick (§ 1131 S. 1 BGB). Der Wert
des zuzuschreibenden Grundstiicks wird dadurch gemindert,
und zwar so, als ob die Eintragung der auf dem Hauptgrund-
stlick lastenden Grundpfandrechte dort vom Testamentsvoli-
strecker zur Eintragung bewilligt worden ware. Steht dieser
Wertminderung keine entsprechende Gegenleistung gegenl-
ber, ist die Bestandteilszuschreibung unentgeltliche Verfligung
im Sinne von § 2205 S. 3 BGB. Im umgekehrten Fall der Zu-
schreibung eines belasteten Grundstiicks zu einem Haupt-
grundstiick gilt dies nicht, weil eine Hafterweiterung-in diese
Richtung nicht erfolgt. In Bezug auf Belastungen in Abteilung i
des Grundbuches gilt dies nicht, denn diese Belastungen blei-
ben stets Einzelbelastungen des betreffenden Grundstiicks-
teils?®,

\

279 Bengel/Reimann/Schaub, a.a.0. (Fn. 13), S. 194 Rn. 74,

280 Haegele/Schoner/Stober, a.a.0. (Fn. 180), Rn. 3448; Bengel/Reimann/
Schaub, a.a.0. (Fn. 13), S. 191 Rn. 60. ’

281 - So offenbar Bengel/Reimann/Schaub, a.a.0. (Fn. 13), S. 192 Rn. 63.

282 Keller, BWNotZ 1970, 50.
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283 KG DNotZ 1968, 669; Bengel/Reimann/Schaub, a.a.0. (Fn. 13)'S. 185 Rn. 80.
284 Bengel/Reimann/Schaub, a.a.O. (Fn. 13), S. 196 Rn. 85.

285 Bengel/Reimann/Schaub, a.a.0. (Fn. 13), S. 198 Rn. 97 m.w.N.

286 Stober, GBO-Verfahren und Grundstiickssachenrecht, 2. Aufl. 1998; Rn. 592.
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Anmerkung zum VorlagebeschluB des X. Senates des BFH vom 10.11.1999!

(von Notar Dr. Thilo Weimer, Leverkusen)

1. Einflihrung

Der X. Senat des BFH hat dem GroBen Senat folgende Rechts-
frage zur Beantwortung vorgelegt:

Sind im Zusammenhang mit einer Vermdgensiibergabe zur
Vorwegnahme der Erbfolge vereinbarte abanderbare Versor-

gungsleistungen auch dann als dauernde Last (Sonderaus- .

gabe nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG) abziehbar, wenn sie nicht
aus den laufenden Nettoeriragen des iibergebenen Vermdgens
gezahlt werden kénnen (,Typus 2°i.S. von Tz. 17 bis 19, 38 bis
40 des BMF-Schreibens vom 23. Dezember 1996, BStBI. |
1996 S. 1508)?

Mit diesem VorlagebeschluB wird eine der letzten Fragen im
Hinblick auf die Neuordnung der wiederkehrenden . Beziige
demnachst vom GroBen Senat des BFH entschieden werden.

Die Relevanz des Vorlagebeschlusses soll anhand der Syste-
matik der Besteuerung der wiederkehrenden Beziige durch den
BFH nachfolgend kurz skizziert werden.

2. Die steuerliche Behandlung der wiederkehrenden Be-
ziige vor den Beschliissen des Grofien Senates aus den
Jahren 1990 und 1991

Wiederkehrende Beziige werden in Renten, dauernde Lasten
und sonstige wiederkehrende Beziige unterteilt?. Des weiteren
kann nach Leibrenten, Zeitrenten, abgekirzten Leibrenten, ver-
langerten Leibrenten und dhnlichem unterschieden werden: Je

nach Einordnung unter diese Begriffe hatte nach der &lteren

Rechtsprechung die steuerliche Behandlung zu erfolgen. Die
Rechtsfolgen richteten sich somit nach der duBeren Form der
Zahlungen?. Diese ganze Begrifflichkeit kann selbst aber nur hi-
storisch erkiart-werden. Unter materiellen Gesichtspunkten war
die alte Rechtsprechung nach der &uBeren Form der Zahlun-
gen nicht nachzuvollziehen.

3. Neuordnung der wiederkehrenden Bezlige

Der GroBe Senat des BFH hat die Besteuerung der wiederkeh-
renden Beziige nach der duBeren Form in seinen Beschliissen
vom 5.7.1990% und vom 15.7.1991% aufgegeben.

Unter dem Gesichtspunkt des Gleichheitssatzes darf die Ver-
einbarung von wiederkehrenden Beziigen nicht eigensténdigen
Regelungen unterfallen, sondern ist nach den allgemeinen
Grundsétzen insbesondere im Hinblick auf die Entgeltlichkeit
und die Unentgeltlichkeit zu beurteilen®. Diesen Ansatzpunkt
hat der X. Senat des BFH in seiner Folgerechtsprechung kon-
sequent weiterverfolgt. Beispielhaft sei hierbei eine neuere
Entscheidung des BFH zum Verzicht auf das gesetzliche Erbe
gegen wiederkehrende Beziige genannt’. Dementsprechend
begriindet der X. Senat seinen VorlagebeschluB auch aus-
schlieBlich ‘aus materiellen Gesichtspunkten und nicht mehr
nach der duBeren Form der Zahlungen.

Die zugrundeliegenden materiellen Prinzipien der wiederkeh-
renden Beziige lassen sich wie folgt einteilen:

a.) Entgelt

Stellen die wiederkehrenden Beziige eine ,Verrentung" eines
Einmalbetrages dar, handelt es sich nach den Grundsétzen zur
Vereinbarung eines Einmalbetrages um Entgelt. Der vorle-
gende Senat spricht hierbei von ,einer von zwei Entwicklungsli-

nien” bei der Neuordnung der wiederkehrenden Beziige®. Rich-
tiger Ansicht nach kann dies sogar als die Grundentscheidung
der Neuordnung angesehen werden®.

Der abgezinste Barwert der wiederkehrenden Beziige fihrt in
diesem Fall zu Anschaffungskosten, soweit der Vermégensge-
genstand zur Einkiinfteerzielung eingesetzt wird. Bei Betriebs-
vermégen kommt es gegebenenfalls zur Auflésung von stillen
Reserven. Wird das Wirtschaftsgut nicht zur Einkiinfteerzielung
eingesetzt, so handelt es sich um eine steuerlich unbeachtliche
Vermégensumschichtung.

Ein Unterschied ergibt sich gegeniiber der Vereinbarung eines
Einmalbetrages nur insoweit, als in den wiederkehrenden Be-
zligen ein Zinsanteil steckt, der steuerlich zu erfassen ist.

Der Zinsanteil entspricht in der Sache der Ertragsanteilsbe-
steuerung der Leibrente nach § 22 Nr. 1 S. 3 B. a EStG. Der Er-
tragsanteil ist aufgrund der Sterbetafel und eines Zinssatzes
von 5,5 % berechnet. Eine Leibrente ist dann anzunehmen,
wenn eine nicht abanderbare Zahlung vereinbart wird. Sie un-
terscheidet sich von Kaufpreisraten, die ebenfalls nicht aban-
derbar sind, lediglich dadurch, daB sie nicht mit einem be-
stimmten Zeitpunkt enden, sondern an die Lebenszeit der Be-
rechtigten geknipft sind.

Idealiter liegt damit der Leibrente ein entgeltlicher Vorgang
zugrunde, wobei. der Barwert der Rentenverpflichtung als
Gegenleistung fiir das (lbertragene Wirtschaftsgut und der
Ertragsanteil das Entgelt fiir die zeitliche Streckung der Zahlun-
gen darstellt. '

Erreicht der Barwert der wiederkehrenden Bezilige nicht den
Verkehrswert des {ibertragenen Vermtgens, liegt ein sog. teil-
entgeltliches Rechtsgeschaft vor. Die Rechtsfolgen bestimmen
sich im Bereich eines Betriebsvermdgens nach der Einheitsme-
thode und im Bereich eines Privatvermégens nach der Auftei-
lungsmethode'®. Die Einheitsmethode stellt den Barwert der
wiederkehrenden Beziige dem Kapitalkonto gegenlber. Die
Aufteilungsmethode spaltet das teilentgeltliche Rechtsgeschéft
in einen.entgeltlichen und in einen unentgeltiichen Teil™.

b.) Unterhaitszahlungen : X

Unterhaltszahlungen stellen demgegeniiber kein Entgelt dar,
auch wenn sie aniéBlich einer Vermdgensibergabe vereinbart
werden. Unterhaltszahlungen hangen von der Leistungsféahig-
keit des Verpflichteten und der Bedirftigkeit des Berechtigten
ab. Sie sind somit abanderbar und unterliegen begrifflich der
dauernden Last. Unterhaltszahlungen sind steuerlich unbe-
achtlich. Sie kénnen' beim Verpflichteten wegen §12 Nr. 2
EStG nicht als Sonderausgaben abgezogen werden und sind
beim Berechtigten steuerlich nicht zu erfassen. Es handelt sich
hierbei um unbeachtliche private Vermégensverwendung. Eine
Beriicksichtigung kann nur als auBergewéhnliche Belastung er-
folgen. ‘

c.) Das Sonderrecht der Vermogensubergabe gegen Versor-
gungsleistungen

In diesem Spannungsfeld zwischen Entgeltlichkeit und privater
Vermdgensverwendung ist das Sonderrecht der Vermégens-
{ibergabe gegen Versorgungsleistungen anzusiedeln.

Mit Hilfe dieses Rechtsinstitutes soll eine mdglichst schonende
Vermégensnachfolge ermdglicht werden.

Die Entscheidung ist in diesem Heft §.127 abgedruckt.

Tiedtke, Einkommensteuer- und Bilanzsteuerrecht, 2. Aufl. S. 186 ff.

Fischer in Kirchhof/S6hn § 22, Rn. A. 24 1,

BStBI. 1990 1| S. 847 fi.

BStBI. 19921 S. 78 ff.

Zu den unterschiediichen Fallgruppen vgl. Weimer, MittRhNotK 1997, S. 164.
DStR 2000 S. 196.

NoOOohs WD =

@

VorlagebeschluB S. 127
9  So bereits richtig, Niepoth, Renten und rentenghnliche Leistungen im Einkom-
mensteuerrecht, Diss. 1992, dies. DB 1991 8, 249.
10, BMF-Schreiben vom 13.1.1993 Tz. 14,15 und 35-38.
11 Der ErlaB vom 23.12.1996, a.a.0., Tz. 42-49 gewahrt teilweise die Maglich-
keit einer nachtraglichen Versteuerung der wiederkehrenden Beziige dhnlich
der VerauBerung von Betriebsvermdgen nach R 139 EStR.
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LaBt sich der Vermdgenslbergeber Versorgungsleistungen
versprechen, sind die Zahlungen kein Entgelt fiir die Ubertra-
gung des Vermodgens. Nach Auffassung des GroBen Senats
stellen die Versorgungsleistungen in der Sache typischerweise
vorbehaltene Vermégensertrage dar'. Ahnlich der Vereinba-
rung eines VorbehaltsnieBbrauchs ist damit die-Vermdgens-
nachfolge ‘in.-einem spezifisch einkommensteuerrechtlichen
Sinne unentgeltlich.

Obwohl: eine unentgeltliche Leistung versprochen wird, kann
der Vermégensiibernehmer nach der Rechtsprechung des BFH
die laufenden Zahlungen als Sonderausgabe nach §.10 Abs. 1
EStG abziehen. § 12 Nr. 2 EStG steht .dem nicht entgegen.
§12 Nr. 2 EStG will die Abziehbarkeit von Unterhaltszahlungen
verhindern'3. Davon ist die Vermagensiibergabe gegen Versor-
gungsleistungen nicht beriihrt. Die Unanwendbarkeit des § 12
Nr. 2 EStG ist seit dem Grundsatzurteil vom 16 9.1965' stan-
dige Rechtsprechungdes BFH.

Des weiteren kommt es einkommensteuerrechtlich zu einer Ab-
ziehbarkeit der Leistungen in voller Héhe beim Verpflichteten
und der Versteuerung der Zahlungen in voller Héhe beim Be-
rechtigten. Auf diese Weise kann eine Verlagerung der Ein-
kiinfte vorgenommen werden, wobei eine unterschiedliche Ta-
riforogression innerhalb der Familie ausgenutzt werden kann.

Als Versorgungsleistung i.S. vorbehaltener Vermdgensertrage
hangen die laufenden Zahlungen grundsétzlich von der Ertrags-
lage des Ubergebenen Vermbgens ab. Die Zahlungen sind abén-
derbar und unterliegen somit begrifflich der dauernden Last.

4. Der Anwendungsbereich des Sonderrechtes der Vermé-
gensiibergabe gegen Versorgungsieistungen

Das Rechtsinstitut der’ Vermdgenstibergabe gegen Versor-
gungsleistung stellt eine Privilegierung gegentiber den sonsti-
gen ' Grundsatzen des Einkommensteuerrechtes dar. Es
durchbricht den Grundsatz der persénlichen Zurechnung der
EinkUnfte's. Nicht jede Vermégensnachfolge verdient diese
Privilegierung. Dies macht es-erforderlich, den Anwendungs-
bereich dieses Sonderrechtes genau zu definieren.

a.) Das Vorliegen einer eX|stenzbegrundenden Wirtschaftsein-
helt

Der GroBe Senat'® verlangt flir die Anwendbarkeit dieser
Rechtsfigur, daB es sich bei dem Ubertragenen Vermégen um
eine wenigstens teilweise existenzsichernde Wirtschaftseinheit
im Sinne eines flr eine generationsiibergreifende dauerhafte
Anlage geeigneten und bestimmten Vermégens handelt. Dies
ist etwa bei einem Betrieb oder einer vermieteten Immobilie der
Fall'”.

Keine Wirtschaftseinheiten sind dagegen von Natur aus ertrag-
lose Vermdgensgegenstande wie eine Briefmarkensamm-
lung'®. Das BMF-Schreiben nennt Hausrat, Wertgegenstéande,
Kunstgegensténde, Sammlungen und unbebaute Grundstlicke
(Brachland)'®. Dies folgt aus der Begriindung des Sonderrech-
tes. Die Vermdgensiibergaben gegen Versorgungsleistungen
stellen in der Sache typischerweise vorbehaltene Vermdgens-
ertrage dar. Kénnen Ertrdge gar nicht erwirtschaftet werden,
fehlt es an einem Grund zur Privilegierung.

Bisher galt auch das selbstgenutzte Eigenheim als taugliches
Ubergabeobjekt?0. Dies hatte fiir die notarielle Praxis erheb-
liche Bedeutung. Der X. Senat hat allerdings nunmehr ent-
schieden, daB die vom Ubernehmer selbstgenutzte Eigentums-
wohnung als teilweise existenzsichernde Wirtschaftseinheit
ausscheidet. Begriindet wird dies damit, daB nach Wegfall der

Nutzungswertbesteuerung es sich in der Sache um ertragloses
Vermdgen handelt?'. Das Urteil ist abzulehnen, da es bei der
Frage der existenzsichernden Wirtschaftseinheit nicht auf die
konkrete Verwendung ankommen kann. Die Selbstnutzung er—'
spart die entsprechenden Aufwendungen.

Geldvermdgen im weitesten Sinne (Wertpapiere, Forderun-
gen, typisch stille Beteiligungen u.a.) ist kein taugliches Uber-
gabeobjekt, obwoh! mit ihm Ertrdge erwirtschaftet ‘werden
kénnen. Es liegen in diesen Fallen darlehensahnliche Ge-
schéfte vor.

b.) Der Personenkreis

Das Rechtsinstitut der vorbehaltenen Vermégensertrége privi-
legiert die Vermbgensibergabe. Dieser Ansatzpunkt ist eben-
falls bei dem Kreis der Zahlungsberechtigten und Zahlungsver-
pflichteten zu berticksichtigen. Als Zahlungsberechtigter kommt
dabei wohl nur der Vermdgenslbergeber ‘und/odér dessen
Ehefrau in Betracht. Zahlungen an Geschwister-sind nicht privi-
legiert. Geschwister wollen nicht versorgt, sondern gleichge-
stellt werden. Dies hat zur Folge, daB bei Zahlungen an Ge-
schwister im Regelfall Entgelt anzunehmen ist.

Beim Zahlungsverpflichteten kann dagegen groBzuigiger ver-
fahren werden. Dies ist zu begriiBen, da gerade bei Ubergabe
von Betriebsvermdgen die leiblichen Abkémmlinge nicht immer
die erforderliche Qualifikation aufweisen.

c.) Die Hohe der Versorgungsleistungen/Abgrenzung von Un-
terhaltszahlungen

Diese Problematik ist Gegenstand der Vortage des X. Senates.

Wird eine wenigstens teilweise existenzsichernde Wirtschafts-
einheit Ubertragen und eine dauernde Last vereinbart; stellt
sich die Frage nach der Abgrenzung zwischen der Vereinba-
rung einer Unterhaltszahlung und der Vereinbarung von Versor-
gungsleistungen. Beide Zahlungen sind der Héhe - nach
schwankend und damit abanderbar. Sie unterfallen beide be-
grifflich der dauernden Last.

Nach Ansicht des Xl. Senates des BFH 148t sich die Abgren-
zung anhand von objektiven Kriterien ermitteln. Liegt der ge-
meine Wert des (bertragenen Vermdégens unter 50 % des
Barwertes der wiederkehrenden Bezlige, wird vermutet, daB
eine Unterhaltszusage gegeben ist?2. Umgekehrt soll das
Sonderrecht der Vermagensilibergabe gegen Versorgungslei-
stungen Anwendung finden, wenn der Wert des Uibertragenen
Wirtschaftsguts (i.S. einer teilweisen existenzsichernden Wirt-
schaftseinheit) Uber der Halfte des Barwertes der wiederkeh-
renden Bezlige liegt. Sind danach keine Unterhaltszahlungen
gegeben, so handelt es sich unabhéngig von der Héhe der

- Ertragslage um Versorgungsleistungen im Sinne des Sonder-

rechtes. Die Finanzverwaltung hat diese Auffassung mit der
Einflihrung des Typus 2 im RentenerlaB beriicksichtigt.

Nach Auffassung des vorlegenden X. Senates miissen sich da-
gegen die Versorgungsleistungen im Grundsatz auch der Hohe
nach aus den Eriragen erzielen lassen. Damit stefit der dfetn-
entgeltlichkeit rechtfertigende Gedanke der vorbehaltenen Ver-
mdgensertrage im Vordergrund und ist somit als ein konstituti-
ves Element des Sonderrechtes anzusehen. Die Auffassung
des X. Senates fiihrt auf der anderen Seite dazu, daB das Vor-
liegen von Versorgungsleistungen anerkannt werden kann, ob-
wohl das Ubergebene Vermdgen weniger als die Halfte der ka-
pitalisierten wiederkehrenden Bezlige ausmacht, aber dennoch
geniigend Ertrage erwirtschaftet werden kdnnen®,

12 GrSv. 5.7.1990 BStBI. 1990 Il S. 847, 852; GrS v. 15.7.1991 BStBI. 1992 Il
S. 78, 84.

13 Vgl. Arndt in Kirchhof/S6hn § 12, Rn. A 38.

14 . BFHv. 16.9.1965 BStBI. 1965 !I! S. 705.

15 Vgl Tipke/Lang, Steuerrecht . 16. Aufl., Rz. 150 ff.

16  GrSv,5.7.1990 BSiBl. 1990 11 S. 847, 850.

17  BMF-Schreiben vom 23.12.1996 Tz. 6.
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18  Fischer, Wiederkehrende Bezlge und Leistungen, Rz. 188 ff.

19 BMF-Schreiben vom 23.12.1996 Tz. 10.

20 BMF-Schreiben vom 23.12.1996 Tz. 11, 13 und 14.

21 BFH ebenfalls vom 10.11.1999 DStR 2000 S. 379.

22 BFHv.23.1.1992 BStBI 1992 Il S. 526.

23 So auch FG Dusseldorf DStR 1997 S. 60, Revision eingelegt, Az. BFH: X R
147/96.

115



5. Bewertung der Vorlage

Dem X. Senat ist zuzustimmen. Das Abstellen auf den Wertver-
gleich anhand der genannten 50 %-Grenzen kann systema-
tisch nicht begrlindet werden.

Die Vermdgensiibergabe gegen Versorgungsleistungen soll
eine moglichst schonende Vermégensnachfolge sicherstellen.
Grundfall ist die schonende Betriebslibergabe. Die existenzsi-
chernde Wirtschaftseinheit soll mit keinen zusétzlichen Steuern
anlaBlich der Betriebsnachfolge belastet werden. Dies heiBt
aber auch, daB die Versorgungsleistungen so zu bemessen
sind, daB der Betrieb als Organisationseinheit auch weiterge-
fihrt werden kann. Dies ist aber nur dann der Fall, wenn die
Versorgungsleistungen so bemessen sind, daB: sie auch aus
den Ertragen erwirtschaftet werden: kénnen. Behalt sich der
Vermogensiibernehmer aber mehr als die Ertrage vor, so mis-
sen die Zahlungen andere Zwecke haben. Zum einen kann es
sich um Unterhaltszahlungen handeln, deren Abziehbarkeit das
Einkommensteuerrecht im Grundsatz nicht zuldBt. Zum ande-

ren-kann es sich um Entgelt handeln, da der Ubergeber auf die
Substanz zuriickgreift. Greift er auf die Substanz zurlick, hat er
aber auch die bei ihm angefallene latente Steuerlast im Bereich

eines Betriebsvermdgens zu tragen.

Soweit Geck in seiner Anmerkung zu dem VorlagebeschluB
darauf hinweist, daB in der Praxis von dem Typus 2 reger Ge-
brauch gemacht wurde, so kann dies daher meines Erachtens
nur darin begriindet liegen, daB durch dieses Rechtsinstitut die
Familienprogression steuergiinstig ausgenutzt wurde und al-
lenfalls in zweiter Linie existenzsicherndes Vermogen scho-
nend Ubertragen werden sollte®*. Aber gerade dies sollte nicht
privilegiert werden.

Diese Systematik ist nicht nur Grund genug zu einer teleolo-
gischen Reduktion des § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG®, sondern ver-
fassungsrechtlich geboten. Der vorlegende Senat weist wieder-
holt darauf hin, daB es mit dem Verfassungsgebot der steuer-
rechtlichen Gleichbehandlung nicht zu vereinbaren sei, wenn
. Unterhaltszahlungen von Kindern an ihre Eltern allein deshalb
steuerlich abziehbar wéren, weil die Eltern in der Lage seien,
ihren Kindern Vermdgen zu ibertragen®. Mit der Verwendung
des Typus 2 wird aber gerade dies erreicht.

6. Leibrente bei Vermdgensiibergabe gegen Versorgungs-
leistungen?

Nicht unmittelbar Gégenstand der Anfrage des X. Senates,
aber sachlich zusammenhéngend, ist die Frage, ob eine nicht

,—__‘.

abanderbare Leibrente dem Sonderrecht der Vermdgensiber-
gabe ‘gegen Versorgungsleistungen unterliegen kann. Die Fi-
nanzverwaltung und der BFH sehen die ‘Vereinbarung einer
Leibrente bei einer Vermégensibergabe gegen Versorgungs-
leistungen als zulassig an®’. Dies hat zur Folge, daB der Erwer-
ber bei Vereinbarung einer Leibrente nur.den Ertragsanteil ab-
ziehen kann und der Ubergeber diesen zu versteuern hat.

Dies begegnet Bedenken. Sollte der GroBe Senat der Anfrage
des X. Senates folgen, so handelt es sich bei dem Gedanken
der ,vorbehaltenen Vermégensertrage* um: ein - konstitutives
Element des Sonderrechtes. Die Ertragslage ist aber in jedem
Fall schwankend. Die Vereinbarung von nicht abanderbaren
Zahlungen widersprache diesem konstitutiven Element der vor-
behaltenen Vermdgensertrage.

Des weiteren ist die Zulassung des Abzugs nur des Ertragsan-
teiles bei Vereinbarung einer Leibrente im Rahmen des Son-
derrechtes inkonsequent. Die Parteien haben damit die Wahl,
selbst zu entscheiden, ob es steuerlich sinnvoller ist, den Er-
tragsanteil oder die Zahlung in voller H6he abzuziehen. In der
Sache stellt dies eine Besteuerung nach der auBBeren Form der
wiederkehrenden Beziige dar. Eine systematische Rechtferti-
gung ist nicht zu erkennen.

7. Ausblick

Von der Vereinbarung einer steuerlichen dauernden Last in no-
tariellen Vertragen, die auf dem Typus 2 basiert, sollte abgese-
hen werden.

Des weiteren sollte keine Leibrente im Rahmen der Vermo-
gensiibergabe gegen Versorgungsleistungen vereinbart wer-
den. Insbesondere sollte man dem VorbehaltsnieBbraucher
nicht das Recht einraumen, auf die Leibrente oder die dau-
ernde Last gegen Aufgabe des NieBbrauchs zu wechseln?®. Die
Leibrente ist nach ihrer Struktur (teil)entgeltlichen Vorgangen
vorbehalten. Dem Bedrfnis der Vertragsbeteiligten nach ge-
wisser Absicherung im Hinblick auf die kinftig zu leistenden
Zahlungen wird mit dem Abstellen auf die Ertragslage des tber-
gebenen Vermégensgegenstandes Rechnung getragen®.

Folgt der GroBe Senat der Vorlage des X. Senates, wird das
Steuerrecht weiter systematisiert, freilich auf Kosten vermeintli-
cher Gestaltungsmodelle. Als Rechtsanwender solite man dies
begriiBen. Soweit man sich bei der Vertragsgestaltung am Leit-
bild der Vermbgensiibergabe gegen Versorgungsleistungen
orientiert, bereitet die Einordnung der W|ederkehrenden Be-
zlige keine Schwierigkeiten®.

24 Vgl Geck, ZEV 2000 S. 136, 137 f.

25 A.A. Geck, ZEV 2000 S. 136, 139. Ihm ist entgegenzuhalten, daB die Vor-
schrift zu weit gefaBt ist und ohnehin in vielen Bereichen bereits verfassungs-
konform ausgelegt wird. Man denke etwa an die Anwendung des Verbots des
privaten Schuldzinsenabzugs auf die Leibrente und die dauermnde Last.

26  VorlagebeschluB S. 127
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27  BMF-Schreiben v. 3.1.1993, BStBI. 1993 | S. 80 Tz. 6; Fischer, Wiederkeh-
rende Beziige und Leistungen, Rz. 355; ders., MittBayNot 1996 S. 137, 138.

28  So aber der Formulierungsvorschlag von Langenfeld, Grundstiickszuwendun-
gen im Zivil- und Steuerrecht, 4. Aufl. 1999, S. 159 f.

29 Vgl zu Eingrenzungsmdglichkeiten, Weimer, NotBZ 1998 S. 1.

30 Insofern a.A.: Reich DNotl-Report 2000 S. 42; Geck ZEV 2000 S. 136.

Heft Nr. 4 - MittRhNotK - April 2000



Rechtsprechung:

1. Liegenschaftsrecht/Erbrecht — Nachweis der Erbfolge in
Grundbuchverfahren; hier: Nichtvorhandensein weiterer
Erben .

(OLG Schleswig, BeschluB vom 15. 7. 1999 — 2 W 113/99)

BGB § 2356
GBO § 35 Abs. 1.2

Zum Nachweis des Nichtvorhandenseins weiterer Erben
geniigt im Rahmen von § 35 Abs. 1 S. 2 GBO im Regelfall
die eidesstatiliche Versicherung des Erben.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum-Sachverhalt:

Die Bet. hat ihre Eintragung als Eigentiimerin nach ihrer verstorbe-
nen Mutter beantragt. Dazu hat sie auBer Grundstiicksverkehrsge-
nehmigung und Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanzamtes
beglaubigte Ablichtung des mit Er6ffnungsvermerk versehenen no-
tariell ‘beurkundeten Berliner Testaments ihrer Eliern vom 26. 3.
1985 und notariell beurkundeten Erbauseinandersetzungsvertrag
mit ihrem Bruder-vom 13. 12. 1998 vorgelegt. Zu dem Berliner Te-
stament findet sich- unter [l. die Regelung:

»ZU Erben des Zuletztverstorbenen von uns setzen wir ein die beim
Tode des Zuerstverstorbenen von uns vorhandenen gemeinsamen
Abkdmmlinge zu gleichen Teilen*

und unter HI:

+Sollte eines unserer gemeinsamen Abkdmmlinge vor uns verster-
ben, so soll dessen Anteil den anderen Abkémmlingen von uns zu
gleichen Teilen zufallen ...

Zu dem Erbauseinandersetzungsvertrag hat der Bruder der Bet.
u.a. das alleinige Eigentum an dem betroffenen Grundstlick Ubertra-
gen. Beide haben die Auflassung erklart und die Eintragung dieser
Rechtsanderung im Grundbuch beantragt.

Nachdem der Rechtspfleger mit der angefochtenen Zwischenverfi-
gung die Vorlage eines Erbscheins verlangt hatte, hat die Bet. be-
glaubigte Kopien ihrer und der Geburtsurkunde ihres Bruders sowie
beglaubigte Kopie einer eidesstattlichen Versicherung der beiden
Geschwister vom 17. 1. 1999 vorgelegt, in der sie erklaren, daB sie
die einzigen Abkémmlinge ihrer Eltern seien.

Der Rechispfleger hat auf Vorlage eines Erbscheins bestanden und
die Sache auf die férmliche Erinnerung der Bet. vom 24. 3. 1999
dem LG als Beschwerde vorgelegt. Das LG hat die Beschwerde
zuriickgewiesen.

Aus den Griinden:
Die Begriindung des LG ist rechtsfehlerhaft. (§§ 78 GBQ, 550

ZPO), der BeschluB und die zugrundeliegende Zwischenverfii- -

gung — da sie auch mit anderer Begriindung nicht zu halten
sind (§ 563 ZPO) - sind daher aufzuheben.

Die vom LG gezogenen Schliisse zur Begrliindung von Zweifeln
am Fehlen weiterer Abkéommlinge der Erblasserin verstoBen
nach Auffassung des Senats gegen Denkgesetze und beriick-
sichtigten naheliegende Erfahrungssatze nicht (Keidel-Kahl,
Rn. 47 zu § 27 FGG). Warum die Wahl der allgemeinen Formu-
lierung. ohne konkrete Aufzéhlung der 1985 vorhandenen Ab-
kdmmlinge dafiir sprechen soll, daB ,weitere Abkommlinge®,
also mehr als die Bet. und ihr Bruder, schon damals vorhanden
waren, ist nicht nachvollziehbar.

Fir derartige SchluBfolgerungen aus einem Indiz oder mehre-
ren feststehenden Indizien wird denkgesetzlich ein Erfahrungs-
satz benotigt, der eine Aussage lber einen empirisch gesicher-
ten (100 %igen oder wahrscheinlichen) oder einen geschatzten
Zusammenhang zwischen dem Indiz und der gesuchten Haupt-
tatsache (hier etwa: Zahl der Abkémmlinge) erlaubt (Bender/
Nack, Tatsachenfeststellung vor Gericht, Band |, Glaubwi(irdig-

B
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keits- und Beweislehre, 2. Aufl. 1995, S. 195 ff., insbes. Rn.
366, 370, 371, 378 ff.). Ein solcher Erfahrungssatz miiBte also
logisch etwas aussagen Uber das gleichzeitige Vorliegen zwi-
schen der gewdhlten allgemeinen Formulierung (Indiz) und
(irgendeiner) Zahl von Abkémmlingen. Schon diese Kontroll-
iberlegung verweist den gezogenen SchluB aus dem Bereich
des denkgesetzlich Zulassigen.

Auch wenn die angegebene Begriindung fiir die aligemeine For-
mulierung im Testament beim damaligen Lebensalter der Verfl-
genden (56 und 48 Jahre) nicht eben wahrscheinlich erscheint,
begriindet dieser Umstand keine Zweifel am Wahrheitsgehalt
der eidesstattlichen Versicherung. Naheliegend ist vielmehr die
bekannte Ubung der Notare, vorhandene Textbausteine zu neh-
men und moglichst wenig konkretes Schreibwerk durch Ande-
rungen und Erg&nzungen zu verursachen.

Aus dem (brigen dem GBA vorliegenden Material 148t sich
ebenfalls nichts flir ein — damit ja unterstelltes — unrediiches
Vorgehen der Bet. und ihres Bruders herleiten. Konkrete Zwei-
fel gibt es also nicht, der Rechtspfleger hat sich also: mit der

. eidesstattlichen Versicherung zur SchlieBung der Liicke zwi-
~ schen Berliner Testament (§ 35 Abs. 1 S. 2 GBO) und beglau-

bigter Kopie der Geburtsurkunden der Erbvertragsparteien zu
begnligen. Diese Rechtsauffassung des LG teilt der Senat mit
der Uberwiegenden Rechtsprechung. Der vom Rechtspfleger
wiederholt als - rechtsdogmatisch gerechtfertigt. bezeichnete
Verweis ‘auf das Erbscheinsverfahren-des NachlaBgerichts in
jedem Fall kommt nicht in Betracht. '

Der vorliegende Fall macht deutlich, daB dem NachlaBgericht
keine weiteren Feststellungsmoglichkeiten zur Verfligung ste-
hen. Das Familienbuch begriindet Beweis allenfalls f(ir die Exi-
stenz der eingetragenen Abkémmlinge, nicht fiir das Fehlen
nicht eingetragener (OLG Frankfurt Rpfleger 1980, 434), und
welche Zeugen das NachlaBgericht vernehmen sollte, ist nicht
ersichtlich. Vielmehr wird es sich ebenfalls mit einer eidesstatt-
lichen Versicherung nach § 2356 BGB zufrieden geben.

2. Liegenschaftsrecht — Gutglaubiger Erwerb bei vorweg-
genommener Erbfolge ‘

(OLG Zweibriicken, BeschluB vom 30. 8. 1999 — 3'W 125/99 —
mitgeteilt vom 3. Zivilsenat)

BGB §§ 892; 900; 1029
GBO § 53

Der Senat hiilt daran fest, in Fillen der vorweggenomme-
nen Erbfolge einen Gutglaubensschutz auszuschlieBen. Zu
priifen ist aber im Einzelfall, ob nach der Gestaltung des
Vertrages und dem Willen der Vertragsparteien tatséchlich
eine Vorwegnahme der Erbfolge vorliegt (hier fiir einen
Ubergabevertrag bejaht).

Gegenstand einer Buchersitzung kann auch eine Grund-
dienstbarkeit sein; Voraussetzung ist dreiBigjahriger
Rechtsbesitz nach MaBgabe des § 1029 BGB.

Zum Sachverhait:

Mit notariellem Verirag haben die Bet. zu 1) und 2) das Grundstiick
erworben. In Abteilung Il. ist zugunsten des Nachbargrundstiicks
der Bet. zu 3) und 4) eine Grunddienstbarkeit eingetragen, nach der
die Eigentiimer verpflichtet sind, fir den Fall, dass beide Grund-
stlicke mit einem gemeinschaftlichen. Haus (Doppelhaus) bebaut
werden, den jeweiligen Eigentimern des Nachbargrundstticks {(der-
zeit die Bet. zu 3) und 4)) einen Zugang von der Strafe her auf den
hinteren Teil des herrschenden Grundstiicks zu gestatten.

Die Dienstbarkeit ist seit 1920 im Grundbuch eingetragen, und zwar
auf Grundlage eines notariellen Vertrages vom 26. 1. 1920.  In
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diesem Vertrag ist u.a. das herrschende Grundstiick auf die Ehe-
leute A, GroBeltern der Bet. zu 3) und 4), Ubertragen worden. Deren
Mutter erwarb das herrschende Grundstiick im Wege der Erbaus-
_einandersetzung. Mit notariellem Ubergabevertrag vom 16. 1. 1995
hat diese schlieBlich das Grundstlick auf ihre Klnder die Bet. zu 3)
und 4), zu je % Ubertragen.

Nachdem die Bet. zu 1) und 2) auf dem belasteten Grundstiick ein
Mehrfamilienhaus errichtet haben, forderte der Bet. zu 3) in einem
Zivilverfahren beim LG u.a., die angeblich dadurch eingetretene
Stérung des Wegerechts zu beseitigen. Die Bet. zu 1) und 2) vertre-
ten demgegentiber die Auffassung, dass das Grundbuch hinsicht-
lich der auf inrem Grundstiick eingetragenen Dienstbarkeit falsch
sei.

Aus den Griinden:

1. Im Ausgangspunkt rechtlich nicht zu beanstanden ist die An-
nahme des LG, die Mutter der Bet. zu 3) und 4) habe diesen
das herrschende Grundstiick mit Ubergabevertrag vom 16. 1
1995 ,in Vorwegnahme der Erbfolge” (ibertragen.

a) Unter vorweggenommener Erbfolge versteht man die Uber-
tragung des Vermogens bzw. eines Teiles davon durch den
(kiinftigen) Erblasser auf einen oder mehrere als Erben in Aus-
sicht genommenen Empfinger (vgl. BGH NJW 1995, 1349,
1350 = DNotZ 1996, 640 = MittRhNotK 1995, 172; Schmitz,
WM Sonderbeilage Nr. 3 zu Heft 49/1998, S. 3). Die Ubertra-
gung erfolgt aufgrund eines Ubergabeverirages zwischen den
Erblassern und solchen Personen, die diese Vermbgensmasse
im: Erbfall voraussichtlich aufgrund gesetzlicher: Erbfolge oder
letztwilliger Verfiigung erhalten héatten. In aller Regel enthalt der
Vertrag neben der Ubertragung des Vermégens oder eines Ver-
mogensteils auf den begunstigten Erben Abfindungsregelung
zugunsten der weichenden Erben oder Erbverzichtserkldrun-
gen, eine Versorgung und Sicherstellung des Erblassers sowie
die Bestimmung dessen kiinftiger Rechtsstellung hinsichtlich
der vorzeitig Ubertragenen Erbmasse (vgl. Olzen, Die vorweg-
genommene Erbfolge, 1984, S. 21 ff.).

b) All diese Elemente sind in dem notariellen Ubergabevertrag
vom 16. 1. 1995 enthalten. Mit ihm hat namlich die Mutter der
Bet. zu 3) und 4) das herrschende Grundstiick auf ihren Sohn
und ihre Tochter als kiinftige gesetzliche Erben tbertragen. Of-
fenbleiben kann, ob die Annahme einer vorweggenommenen
Erbfolge in jedem Fall voraussetzt, dass ein wesentlicher Teil
des Vermogens Uibertragen wird (vgl. etwa BGH NJW a.a.0.
einerseits; RGZ 1936, 148, 159 f.; RGRK/August, 12. Aufl,
§ 892 BGB, Rn. 42; Soergel/Stiirner, 12.. Aufl., § 892 BGB, Rn.
20 andererseits). Denn hier ist davon auszugehen, dass das
den Bet. zu 3) und 4) von ihrer Mutter Ubertragene — mit einem
Wohnhaus bebaute — Grundstiick einen wesentlichen Teil ihres
Vermdbgens ausgemacht hat.

Der Annahme einer vorweggenommenen Erbfolge steht des
Weiteren nicht entgegen, dass dieser Begriff nicht ausdriicklich
in die Urkunde aufgenommen worden ist. Zum einen ist der
Ubergabevertrag auch nicht als Schenkung bezeichnet. Zum
anderen erschlieBt sich der Wille einer vorweggenommenen
Erbfolge aus dem sonstigen Inhalt des Vertrages. Den Eitern
der Bet. zu 3) und 4) wird namlich ein lebensléngliches Woh-
nungsrecht an einem Teil des Wohnhauses eingerdumt. Zu
dessen Sicherstellung haben sich die Bet. zu 3) und 4) ver-
pflichtet, den Grundbesitz nicht ohne Zustimmung ihrer Eltern
weiter zu Ubertragen bzw. zu belasten. Schlieslich werden
Pflichtteilsanrechnung und Ausgleichung geregelt. Hinsichtlich
eines weiteren Sohnes ist im Ubergabevertrag darauf hingewie-
sen, dass dieser bereits durch erhaltene Geldbetrage abgefun-
den wurde. Beziiglich dessen Erbfolge wird im Ubrigen
ausdriicklich auf eine gesonderte notarielle Urkunde Bezug
genommen. Sonstige zu erbringende-Gegenleistungen — wie
hier etwa die Ubernahme von Grundschulden — stehen einer
Vorwegnahme der Erbfoige nicht entgegen (vgl. BGH a.a.0.)
Das gilt jedenfalls, wenn keine &quivalente Gegenleistung er-
bracht wird (vgl. dazu Olzen, a.a.O., S. 40 ff.). Anhaltspunkte fiir
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eine Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung sind hier
jedoch nicht gegeben. im Gegenteil gehen die Bet. zu 3) und 4)
als Erwerber selbst von einer Schenkung des Grundstlicks aus.

2. Liegt danach ein Fall der vorweggenommenen Erbfolge vor,
kommt entgegen der Ansicht des LG gutglaubiger Erwerb auf-
grund des Ubergabevertrages vom 16. 1. 1995 nicht in Be-
tracht. Die Frage, ob ein gutglaubiger Erwerb bei Ubertragung
im Wege der vorweggenommenen Erbfolge.méglich ist, wird in
Rspr. und Lit. nicht einheitlich behandelt. Wahrend dies ganz
tiberwiegend — unter Hinweis auf die Rspr. des RG — verneint
wird (vgl. RGZ 128, 52, 56; 136, 148, 150; BayObLG DNotZ
1988, 781, 782; NJW-RR 1986, 882; MittBayNot 1990; 309,
312; KG JR 1931, 1756; LG Wiurzburg, Beschl. v. 4. 4. 1978,
4 T 136/78; Palandt/Bassenge, 58 Aufl., § 892 BGB, Rn. 3;
RGRK/Augustin, a.a.0., § 892 BGB; Soergel/Stirner, a.a.0.,
§ 892 BGB, Rn. 20; Staudinger/Gursky, 13. Aufl., § 892 BGB,
Rn. 69, je m.w.N.), wird teilweise die Auffassung vertreten, der
Erwerb im Wege der vorweggenommenen Erbfolge stelle ein
von der reguldren Erbfolge zu unterscheidendes Verkehrsge-
schaft dar, bei dem Guiglaubensschutz eingreife (zuletzt LG
Bielefeld RPfleger 1999, 22; Olzen, a.a.0., S. 287 ff.; Heinshei-
mer, Gruchot, 72, 174, 179; Hildesheim, RPfleger 1997, 12, je
m.w.N.). Der BGH hat die Frage bislang: offengelassen (vgl.
BGH NJW 1982, 761 = DNotZ 1983, 38). Der in Sachen der
freiwilligen Gerichtsbarkeit zustandige Senat ist in seiner Ent-
scheidung vom 30. 12. 1980 (OLGZ 1981, 139, 145) der An-
sicht des RG gefolgt. Hieran wird festgehalten.

Dabei werden die — auch vom LG dargestellten — Unterschiede
zwischen der Gesamtrechtsfolge nach dem Tod eines Erblas-
sers und der. Einzellibertragung im Wege der vorweggenom-
menen Erbfolge nicht verkannt, insbesondere dass bei Vorweg-
nahme der Erbfolge den Erwerber in der Regel Verpflichtungen
treffen. Hierauf kann jedoch nicht entscheidend abgestellt wer-
den. Abgesehen davon, dass der Erbe gleichfalls flr Verbind-
lichkeiten des Erblassers haftet, besteht bei einer Schenkung,
also .einer Ubertragung ohne Gegenleistung, auch Gutglau-
bensschutz. Entscheidend flr die herrschende — vom Senat
geteilte — Meinung spricht, dass es keinen Grund gibt, den Er-
werber in Fallen der vorweggenommenen Erbfolge besser zu
stellen, als wenn es zum Erbgang gekommen und das Vermo-
gen durch Universalsukzession auf ihn tbergegangen wére. In-
soweit ist es aufgrund der Nahe der am Geschaft beteiligten
Personen bedenklich, von einem alltaglichen Verkehrsgeschaft
auszugehen. Insbesondere ware dadurch die Maglichkeit eroff-
net, durch die Wahl einer vorweggenommenen Erbfolge einen
ansonsten nicht eingreifenden Gutglaubensschutz zu erreichen
(vgl. Lutter, AcP 164, 122, 161 f.). Dem lasst sich nicht etwa
entgegenhalten, bei bewuBter Umgehung durch die Parteien
liege Bésglaubigkeit i.S. des § 892 BGB bzw. ein Fall des § 138
BGB vor (so Olzen, a.a.0., 291). Denn ein' dahingehender
Nachweis wire — wie auch der vorliegende Fall zeigt — von dem
betroffenen Dritten kaum zu erbringen. Der Senat halt deshalb
daran fest, in Féllen der vorweggenommenen Erbfolge einen
Gutglaubensschutz auszuschlieBen. Zu prifen ist aber im Ein-
zelfall, ob nach der Gestaltung des Vertrages und dem Willen
der Vertragsparteien tatsichlich eine Vorwegnahme der Erb-
folge vorliegt (vgl. RGZ 136, 148, 150; Staudinger/Gursky,
a.a.0., § 892, Rn. 69 a.E.). Letzteres ist hier — wie unter Ziff. 1.
ausgefiihrt — der Fall. Danach scheidet auf Grundlage des
Ubergabevertrages vom 16. 1..1995 ein gutglaubiger Erwerb
der Dienstbarkeit aus, so dass die angefochtene Entscheidung
keinen Bestand haben kann.

3. Eine Vorlage an den BGH gem. § 79 Abs. 2 GBO ist nicht
veranlasst. Der Senat folgt der Auffassung des RG. Der BGH
hat die. Frage — wie bereits dargelegt — bislang nicht entschie-
den. Das BayObLG und das KG sind — ebenso wie der Senat —
der Auffassung des RG gefolgt. Die Entscheidungen des OLG
Braunschweig (AufwRspr. 1927 Sdh VI, 43) und.des OLG Ro-
stock (MeckeZ 44, 193) gebieten bereits deshalb keine Vor-
lage, weil sie nicht auf weitere Beschwerde ergangen sund (val.
dazu Demharter, 22. Aufl. § 79 GBO, Rn. 12).
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Ob demnach die Einiragung eines Amtswiderspruchs nach
§ 53 Abs. 1 S. 1 GBO vorzunehmen ist, kann der Senat nach
derzeitiger Sachlage immer noch nicht selbst entscheiden.
Nicht auszuschlieBen sind weitere Erwerbsvorgange. Was je-
doch den ,Auseinandersetzungsvertrag“ vom 3. 5. 1972 betrifft,
wird vorsorglich darauf hingewiesen, dass auch im Fall eines
Erbauseinandersetzungsvertrages kein gutglaubiger Erwerb
stattfindet (vgl. RGZ 136, 148, 150; Staudingef/Gursky, § 892
BGB, Rn. 64 und 82).

Ungeachtet etwaiger weiterer rechtsgeschaftiicher Ubertragun-

gen kommt hier zudem ein Erwerb der Grunddienstbarkeit’

durch Buchersitzung in Betracht, § 900 Abs. 2 S. 1 BGB. Zu
den nach dieser Vorschrift geschiitzten Rechten gehoéren auch
Grunddienstbarkeiten (vgl. Palandt/Bassenge, a.a.0., § 900,
Rn. 2; Staudinger/Gursky, a.a.0., § 900, Rn. 21). Insoweit be-
darf es der Feststeliung, ob in der Vergangenheit dreiBigjéhri-
ger Rechtsbesitz nach MaBgabe des § 1029 BGB vorgelegen
hat (vgl. Palandt/Bassenge, a.a.0., § 900, Rn. 3; auch zur Be-
weislast Staudinger/Gursky, a.a.0O., § 900, Rn. 22 je m.w.N.).

3. Liegenschaftsrecht/Erbbaurecht — Erbbauzinsreallastsi-
cherung durch Vormerkung — Bestimmbarkeit bei Angabe
einer Héchstgrenze

(OLG Zweibriicken, Beschluf3 vom 9. 12. 1999 — 3 W 252/99 —
mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des OLG Zweibrlicken)

BGB § 883
ErbbauVO §§ 9; 9a Abs. 1 und 3

Haben die Parteien eines Erbbaurechtsvertrages schuld-
rechtlich vereinbart, daB unter bestimmten — naher festge-
legten — Umstéanden eine Erhéhung des zu zahlenden Erb-
bauzinses verlangt werden kann, setzt die Sicherung des
Anspruchs auf Eintragung einer entsprechenden Reallast
durch Vormerkung hinreichende Bestimmbarkeit der Héhe
voraus. Ist danach — wie hier — die Verdoppelung des ge-
genwirtig geschuldeten Erbbauzinses méglich, muB inner-
halb des durch diese Hochstgrenze vorgegebenen Rah-
mens zusétzlich jede einzelne kiinftig moégliche Erhdhung
durch Bestimmung konkreter WertmaBstédbe in der Weise
liberschaubar sein, daB nicht einerseits eine Erth6hung des
Erbbauzinses, andererseits aber keine entsprechende
Wertsteigerung des Erbbaurechts eintritt.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1) und 2) haben mit notariellem Vertrag vom 25. 4. 1997
von der Bet. zu 4) ein Erbbaurecht erworben und am selben Tag mit
der Bet. zu 3) als Grundstiickseigentimerin eine Anderung des Erb-
baurechts beurkundet. In § 2 Ziff. 1-und § 3 der Anderungsurkunde
ist die Hohe des Erbbauzinses nebst einer Werltsicherungsklausel
geregelt. Nach § 2 Ziff. 3 der Urkunde behait sich der Grundstticks-
eigentimer ~ die Bet. zu 3) — vor, die Erhthung des Erbbauzinses
bei einer Zustimmung zur Anderung des Verwendungszwecks (§ 1 )
zur baulichen Erweiterung oder zur Veranderung bzw. Ubertragung
zu verlangen. Weiter ist in § 2 Ziff. 3 geregelt:

+Zur Sicherung dieses Anspruchs des Grundstiickseigentiimers be-
stellt der Erbbauberechtigte eine Vormerkung gem. § 883 BGB am
Erbbaurecht zugunsten des jeweiligen Grundstiickseigentlimers
und bewilligt und beantragt deren Eintragung .in das Erbbaugrund-
buch. Die Vormerkung soll Gleichrang mit dem Erbbauzins erhal-
ten.”

in einer weiteren Anderung gem. notarieller Urkunde vom 7. 10.
1998 heiBt es zu § 2 Ziff. 3:

.Diese Vereinbarung ist Inhait des Erbbaurechtsvertrages, nicht
aber dinglicher Inhalt des Erbbaurechts.

Die Vormerkung wird bestellt zur Sicherung des Anspruchs des
Grundstlickseigentiimers auf Bestellung einer Reallast fiir den Er-
héhungsbetrag bis hochstens zur Héhe des gegenwartigen Erbbau-
zinses.*

Mit Zwischenverfligung hat der Rechtspfleger des GBA u.a. bean-
standet, die Vormerkung gem. § 2 Ziff. 3 der Urkunde sei mangels

Heft Nr. 4 - MittRhNotK - April 2000

Bestimmbarkeit nicht eintragbar. Da eine Ergénzung nicht erfolgt
ist, hat der Rechtspfleger sodann mit Beschiuss samtliche Antrage
zurlickgewiesen. Erinnerung und Beschwerde sind ohne Erfolg ge-
blieben.

Aus den Griinden:

In der Sache flihrt die weitere Beschwerde nicht zum Erfolg, da
der angefochtene Beschiuss nicht auf einer Verletzung des Ge-
setzes beruht (§ 78 S. 1 GBO).

()

2. Ohne Rechtsfehler sind AG und LG des Weiteren zu dem Er-
gebnis gelangt, dass auch nach den mit notarieller Urkunde
vom 7. 10. 1998 erfolgten ,Anderungen“ die Eintragung der
Vormerkung an der fehlenden hinreichenden Bestimmbarkeit
der schuldrechtlichen Anpassungsverpflichtung scheitert.

a) Nach allgemeiner Meinung in Rspr. und Lit. kann neben
einem fest bestimmten Erbbauzins eine schuldrechtliche Ver-
pflichtung vereinbart werden, nach der die Hohe des Erbbau-
zinses unter bestimmten Voraussetzungen verdnderten Um-
stdnden angepaBt werden soll. Dabei ist es zuldssig, den An-
spruch auf Eintragung einer entsprechenden Reallast in das
Erbbaugrundbuch durch eine Vormerkung nach § 883 BGB zu
sichern (vgl. BGHZ 22, 220, 222 = DNotZ 1957, 300; NJW-RR
1987, 74, 75 = DNotZ 1987, 360; Senat, Beschluss vom 25. 6.
1963 — 3 W 72/63 —; BayObLG RPfleger 1969, 241 = DNotZ
1969, 492; OLG Disseldorf DNotZ 1976, 537, 538 und RPfle-
ger 1989, 231 = DNotZ 1989, 578 = MittRhNotK 1989, 115; KG
MittBayNot. 1976, 135, 136 = MittRhNotK 1976, 161; OLG
Hamm FG-Prax 1995, 136, 137 = MittRhNotK 1995, 317; Hae-
gele/Schoner/Stober, Grundbuchrecht . 11. Aufl., Rn. 1830;
Bauer/von Oefele, GBO AT VI 219; MinchKomm/von Oefele,
BGB, 3. Aufl., § 9 ErbbauVO, Rn. 60; Staudinger/Ring [1994]
§ 9 ErbbauVO, Rn. 21; Palandt/Bassenge, BGB 58. Aufl., § 9
ErbbauVO, Rn. 15 je m.w.N.). Dies hat der Gesetzgeber in der
Neufassung des § 9 a Abs. 3 ErbbauVO anerkannt. Im Ubrigen
stehen die Neufassungen der ErbbauVO durch Art. 2 §1
SachenRANdG vom 21. 9. 1994 (BGBI. | 2455) und Art. 11 a
EuroEG vom 9. 6. 1998 (BGBI. | 1242) der Zulassigkeit einer
durch Vormerkung gesicherten schuldrechtlichen Wertsiche-
rung jedenfalls-dann nicht entgegen, wenn — wie hier — das Er-
héhungsverlangen unter Umstidnden erfolgen kann, die von
einer Gleitklausel als Inhalt der Reallast nicht erfasst werden
(vgl. dazu Bauer/von Oefele, a.a.0., AT | 69 und MaaB, AT VI
229). Der durch die Vormerkung gesicherte kinftige Anspruch
muss aber nach Inhalt und Gegenstand genligend bestimmt
oder bestimmbar sein (vgl. BGHZ 22, 220, 224 ff. = DNotZ
1957, 300; Senat, a.a.0.; OLG Hamm FG-Prax 1995, 136, 137
= MittRhNotK 1995, 317, zuletzt NJW-RR 1999, 1176 = DNotZ
1999, 823 = MittRhNotK 1999, 111; Palandt/Bassenge, a.a.0.,
§ 9 ErbbauVO, Rn. 15). Hinreichende Bestimmbarkeit setzt
voraus, dass die Hohe der Anpassung ebenso wie die Voraus-
setzungen einer Anpassung konkretisierbar sind (vgl. zusam-
menfassend etwa Haegele/Schoner/Stober, a.a.0., Rn. 1833;
MinchKommy/von Oefele, a.a.0., § 9 ErbbauVO, Rn. 64; OLG
Hamm FG-Prax 1995, 136, 137 = MittRhNotK 1995, 317).

b) Ausgehend von diesen Voraussetzungen haben AG und LG
zutreffend die Eintragung der Vormerkung abgelehnt. Auch
wenn hier die verschiedenen Anspruchsvoraussetzungen fir
eine Erhdhung geregelt sind, fehit hinsichtlich ihres Umfangs
die Angabe eines geeigneten MaBstabes. Allein die Benen-
nung einer Hochstgrenze reicht insoweit grundsétzlich nicht
aus (vgl. LG Bochum NJW 1960 153, 154; MinchKomm/von
Oefele, a.a.0., § 9 ErbbauVO, Rn. 64; von Oefele/Winkler,
Handbuch des Erbbaurechts, Rn. 186; Haegele/Schoner/Sto-
ber, a.a.0., Rn. 1833). Das gilt jedenfalls dann, wenn — wie hier
— eine Verdoppelung des gegenwartigen Erbbauzinses mdglich
sein-soll. Das Bestimmtheitserfordernis dient dem Interesse der
gegenlber einer Vormerkung nachrangigen Glaubiger. Thnen
soll eine Prifung der Beleihbarkeit ermoglicht werden, was zu-
gleich die Kreditmdglichkeiten zugunsten des Erbbauberechtig-
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ten erweitert (vgi. KG MittBayNot 1976, 135, 136 = MittRhNotK
1976, 161). Anhand der Hichstgrenze l&sst sich zwar das wirt-
schaftliche Gewicht des vorgemerkten Anspruchs abschétzen
(vgl. OLG Diisseldorf RPfleger 1989, 231 = DNotZ 1989, 578 =
MittRhNotK 1989, 115). Ist jedoch eine betrachtliche Erhéhung
zulassig — hier: Steigerung bis zu 100 % des gegenwdrtigen
Erbbauzinses —, muss zusétzlich innerhalb des durch die
Hdchstgrenze vorgegebenen Rahmens jede kinftige Erhdhung
Uberschaubar sein. Das gilt hier umso mehr, als sogar fUr drei
in ihren Voraussetzungen und Auswirkungen véllig unter-
schiedliche Falle eine Erhéhung ermdglicht wird. Nur durch die
summenmaBige Bestimmbarkeit ist gewahrleistet, dass nicht
einerseits eine Erhghung des Erbbauzinses, andererseits aber
keine entsprechende Wertsteigerung des Erbbaurechts eintritt
(vgl. OLG Dusseldorf DNotZ 1969, 297, 298; BGHZ 22, 225,
226 = DNotZ 1957, 300). Die Sicherung des Anspruchs auf
Eintragung einer Reallast durch Vormerkung setzt deshalb eine
Festlegung derjenigen Faktoren voraus, nach denen im Einzel-
fall ein Erhdhungsverlangen aufgrund Zustimmung zur Ande-
rung des Verwendungszwecks, zur baulichen Erweiterung oder
zur VerauBerung bewertet werden kann (vgl. auch OLG Dis-
seldorf RPfleger 1989, 231 = DNotZ 1989, 578 = MittRhNotK
1989, 115). An solchen BezugsgréBen, wie etwa Wert des Erb-
baugrundstiicks oder amtliche Preisindices, fehlt es hier insge-
samt.

c) Etwas anderes 1aBt sich auch nicht aus § 9 a Abs. 1 Erb-
bauVO herleiten. Die von der Rechtsbeschwerde zitierte Ent-
scheidung des OLG Hamm (FG-Prax 1995, 136 = MittRhNotk
1995, 317) befasst sich in erster Linie mit der Frage, ob es im
Hinblick auf die gesetzliche Regelung in § 9 a Abs. 1 S. 5 Erb-
bauVO weiterhin einer Abrede bedarf, in welchen zeitlichen Ab-
standen ein Erhohungsverlangen frihestens geltend gemacht
werden darf, Auf diesen Gesichtspunkt kommt es hier nicht an,
weil es — im Unterschied zu dem vom OLG Hamm entschiede-
nen Sachverhalt — nicht um eine Anpassung aufgrund Verande-
rung der allgemeinen wirtschaftlichen Verhilinisse geht. Ob
und gegebenenfalls wann der Nutzungszweck ge&ndert wird,
eine bauliche Erweiterung bzw. VerduBerung erfolgt, ist in zeit-
licher Hinsicht vélilig ungewiB, so dass auf die Vorschrift von
vornherein nicht abgestellt werden kann. Ob § 9 a Abs. 1 Erb-
bauVO im Ubrigen dahin zu verstehen ist, dass der Bestimmt-
heitsgrundsatz des § 883 BGB fiir Erbbaurechte zu Wohn-
zwecken nur eingeschrankt anzuwenden ist (vgl. KG MittBay-
Not 1976, 135, 136 f. = MiitRhNotK 1976, 161; Staudinger/
Ring, a.a.0., § 9 a ErbbauVO, § 9 ErbbauVO, Rn. 21; Haegele/
Schéner/Stéber, a.a.0., Rn. 1833 einerseits sowie MUnch-
Komm/von Qefele, a.a.0., § 9 a ErbbauVO, Rn. 14 anderer-
seits), bedarf hier keiner Erorterung. Denn es fehlt — wie oben
dargelegt — jegliche Festlegung einer BezugsgrdBe zur Bewer-
tung des Erhdhungsverlangens.

4. Erbrecht — Kein Widerruf der Riicknahme eines Erb-
scheinantrags im Beschwerdeverfahren

(OLG KaélIn, BeschluB vom 16. 12, 1999 — 2 Wx 35/99 — mitge-
teilt von Richter am OLG Werner Sternal, K&In)

BGB § 2353
FGG § 27

Ein Erbscheinsantrag kann bis zum AbschluB des Erb-
scheinsverfahrens jederzeit auch durch eine Erklarung ge-
geniiber dem Beschwerdegericht zuriickgenommen wer-
den.

Die Riicknahme des Erbscheinsantrages kann weder wi-
derrufen noch wegen Willensméngel angefochten werden.
Das Vorliegen der Verfahrensvoraussetzungen fir die Er-
teilung eines Erbscheins ist auch durch das Rechisbe-
schwerdegericht eigenstandig zu prufen.
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Zum Sachverhalt:

Mit notarieller Urkunde vom 25. 1. 1993 hat der Bet. zu 1) beim AG
die Erteilung eines Erbscheins beantragt, der ihn als Alleinerben
nach der Erblasserin ausweist.

Das AG hat den Bet. zu 2) als Pfleger flir die unbekannten gesetzli-
chen Erben nach der Erblasserin gem. § 1913 BGB Pflegschaft mit
dem Wirkungskreis der Vertretung der unbekannten gesetzlichen
Erben im Erbscheinsverfahren bestellt. Durch Vorbescheid hat das
AG angekiindigt, einen Erbschein entsprechend dem Antrag des
Bet. zu 1) zu erteilen.

Die hiergegen von der Bet. zu 2) eingelegte Beschwerde hat das LG
zuriickgewiesen.

Wahrend des Beschwerdeverfahrens hat der Bet. zu 1) mit einem
an das LG gerichteten Schreiben vom 25. 4. 1999 mitgeteilt, er ,ver-
zichte hiermit auf den im Januar 1993 beantragten Erbschein®. Mit
anwaltlichem Schriftsatz vom 10. 5. 1999 hat der Bet. zu 1) erklart:

.In der NachiaBsache ... hat uns unser Mandant mitgeteilt, daB3 er
gegeniiber dem Gericht mit Schreiben vom 25. 4. 1999 den Antrag
auf Erteilung eines Erbscheins zuriickgenommen habe. Nach Ruick-
sprache mit unserem Mandanten will er nunmehr das Verfahren
doch weiter fortsetzen. . . .*

Gegen die Entscheidung des LG hat der Bet. zu 2) weitere Be-
schwerde eingelegt.

Aus den Griinden:

Die in formeller Hinsicht (§§ 27, 29 FGG) nicht zu beanstan-
dende weitere Beschwerde ist begriindet. Sie flihrt zur Aufhe-
bung des angefochtenen Beschlusses und des Vorbescheides
des NachlaBgerichts. Die angefochtene Entscheidung des LG
beruht auf einer Verletzung des Gesetzes (§§ 27 Abs. 1 S.2
FGG, 550 ZPO).

Der Beschl. des LG muB schon deshalb aufgehoben werden,
weil der Bet. zu 1) mit dem Scheiben vom 25. 4. 1999 auf den
von ihm am 25. 1. 1999 beantragten Erbschein verzichtet und
mithin inzidenter den Antrag auf Erteilung zurlickgenommen
hat. Insoweit war fiir eine Sachentscheidung kein Raum mehr.
Fur den vom NachlaBgericht angekindigten Erbschein ist eine
wesentliche Verfahrensvoraussetzung entfallen, namlich der
gem. § 2353 BGB vorgeschriebene Antrag.

Obwohl die Antragsrlicknahme nicht in dem Tatbestand des an-
gefochtenen Beschlusses des Beschwerdegerichts festgestellt
worden ist, durfte der Senat diese Tatsachen bei seiner Ent-
scheidung berlicksichtigen. Zwar sind nach § 561 ZPO fiir die
Entscheidung des Gerichts der weiteren Beschwerde die in der
angefochtenen Entscheidung festgestellten Tatsachen und so-
mit der Sachverhalt zur Zeit des Erlassens der Beschwerdeent-
scheidung maBgebend, so daB in der Regel eine Nachpriifung
der tatsdchlichen Verhaltnisse in der dritten Instanz ausge-
schlossen ist (Keidel/Kuntze/Winkler/Kahl, 14. Aufl. 1999, § 27
FGG, Rn. 42 mw.N. in FN. 247). Das Rechtsbeschwerdege-
richt hat aber von Amts wegen solche nicht festgestellte, sich
aus dem Akteninhalt unzweifelhaft ergebende Tatsachen her-
anzuziehen, die darauf schlieBen lassen, daB das Gesetz in
Bezug auf die Verfahrensvorschriften verletzt worden ist (Bay-
ObLG FamRZ 1991, 230, 231; Keidel/Kuntze/Winkler/Kahl,
a.a.0., § 27 FGG, Rn. 45). Hierzu gehért insbesondere auch
die Priifung, ob in einem Antragsverfahren der erforderliche An-
trag (noch) vorliegt. Dabei kommt es auf den Sachverhalt zum
Zeitpunkt der Entscheidung (iber die weitere Beschwerde an
(Jansen, 2. Aufl. 1969, § 27 FGG, Rn. 38, 42).

Die von dem Bet. zu 1) erkldrte Rlicknahme ist wirksam. Der
Bet. zu 1) war als Testamentserbe berechtigt, jederzeit den von
ihm gestellten Antrag wieder zurlickzunehmen. Eine entspre-
chende Erklarung konnte bis zur Erteilung durch das NachlaB-
gericht abgegeben werden, denn der Erbschein wird erst zu
diesem Zeitpunkt wirksam (vgl. allgem.: Staudinger/Schilken,
13. Aufl. 1997, § 2353 BGB, Rn. 58; Keidel/Kuntze/Winkler/
Kayser, a.a.0., § 12, Rn. 15), wobei die Antragsriicknahme vor
AbschluB des Verfahrens auch gegenliber dem Beschwerdege-
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richt erfolgen konnte (BayObLG FamRZ 1991, 230, 231 fiir eine
Abgabe gegeniiber dem Rechtsbeschwerdegericht; Keidel/
Kuntze/Winkler/Kahl, a.a.0., § 27 FGG, Rn 45; Jansen, a.a.0.,
§ 27 FGG, Rn. 42).

Der Bet. zu 1) hat die von ihm mit Schreiben vom 25. 4. 1999
abgegebene Erklarung nicht wirksam mit anwaltlichem Schrift-
satz vom 10. 5. 1999 widerrufen. Die von dem Bet. zu 1) ge-
geniiber dem Beschwerdegericht erklarte Antragsriicknahme
war endgliltig. Sie hat das Verfahren in der Hauptsache been-
det (Lindacher, Jus 1978, 577, 579): Nach ihrem Eingang bei
Gericht konnte sie — ebenso wie die Riicknahme einer Beru-
fung oder Beschwerde — weder widerrufen noch als eine ver-
fahrensgestaltende Erklarung wegen eines Willensmangels an-
gefochten werden (OLG Minchen RdL 1963, 243; Keidel/
Kuntze/Winkler/Kayser, a.a.0., § 12 FGG, Rn. 13):

Da nach der Riicknahmé des Antrags auf die Erteilung eines
Erbscheins kein Raum mehr fiir eine Sachentscheidung war, ist
die Sachentscheidung des LG und des NachlaBgerichts aufzu-
heben. Inwieweit der Schriftsatz der Verfahrensbevollmachtig-
ten des Bet. zu 1) vom 10. 5. 1999 als neuer Antrag auf Ertei-
lung eines Erbscheins zu werten ist, bedarf vorliegend keiner
weiteren Erdrterung. Ein neuer Antrag kann nur beim NachlaB-
gericht, nicht aber beim Gericht .der .ersten oder der weiteren
Beschwerde gestellt werden. Gegenstand der Beschwerdeent-
scheidung ist. gem. § 19 FGG ,die Verfigung des Gerichts er-
ster Instanz®. Dies gilt auch fiir das Rechtsbeschwerdeverfah-
ren. Nur in echten FGG-Streitsachen ist es mdglich, auch in der
Beschwerdeinstanz den Sachantrag zu &ndern, zu erweitern
oder auch einen neuen Antrag zu stellen, nicht aber in ‘Erb-
scheinsverfahren (Senat OLGZ 1994, 334, 335; BayObLG
FamRZ 1990, 649; BayObLG NJW-RR 1994, 1032; OLG
Frankfurt OLGR 1997, 82; KG OLGZ 1990, 407, 410;
Keidel/Kuntze/Winkler/Kahl, a.a.0., § 25 FGG, Rn. 3 m.w.N,;
Jansen, a.a.0., § 27 FGG, Rn. 38). '

5. Gesellschaftsrecht — AuBenhaftung der Gesellschafter
der Vor-GmbH
(BSG, Urteil vom 8. 12. 1999 — B 12 KR 10/98 R)

GmbHG §§ 11; 13 Abs. 2

1. Die Griindergesellschaft einer Vor-GmbH, deren Eintra-
gung in das Handelsregister unterbleibt, haften fir die
Verluste der Gesellschaft grundsiitzlich anteilig und
der H6éhe nach unbeschrdankt nur im Innenverhéltnis
zur Vor-GmbH.

2. Bei Vermogenslosigkeit der Vor-GmbH haften die Grun-
dergesellschafter ausnahmsweise unmittelbar im Ver-
héltnis ihrer Anteile, wenn sie mit der Geschaftsauf-
nahme vor Eintragung in das Handelsreglster einver-
standen waren.

3. Im Falle der unechten Vor-GmbH, bei der die Eintra-
gung in das Handelsregister nicht ernstlich betrieben
wird, haften die Gesellschafter bei Einverstandnis mit
der Aufnahme der Geschéftstatigkeit in vollem Umfang
personlich und gesamtschuldnerisch.

(Leitsatze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Streitig ist die Haftung eines Gesellschafters fur Beitragsschulden
der Vor-GmbH.

Der K. ist selbsténdiger Steuerberater und war als solcher fiir das
Einzelunternehmen C. W. tatig. Am 11. 8. 1992 schloB er mit des-
sen Alleininhaber C. W. einen notariell beurkundeten Gesellschafts-
vertrag tiber die Griindung der C. W. GmbH. Vom Stammkapital in
Hohe von 50.000,— DM tibernahmen C. W. 37.000,~ DM und der
Kl. 13.000,~ DM. C. W. wurde zum alleinigen Geschéftsfihrer be-
stellt. Er beantragie am 13. 8, 1992 die Einiragung der Gesellschaft
in das Handelsregister. Der Eintragungsantrag wurde durch Beschl.
v. 2. 4. 1993 mit der Begriindung zurlickgewiesen, die bereits jetzt
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stark verschuldete Griindungsfirma habe den Nachweis der Einzah-
lungen auf das Stammkapital nicht fristgemaf erbringen kdnnen.

Die Aligemeine Oriskrankenkasse (AOK) stellte am 3. 12. 1992 an-
1aBlich einer Betriebspriifung beim Ki. fest, daB das Einzelunterneh-
men C. W. zum 1. 10. 1992 in die GmbH Gberfiihrt worden war und
damit die Beschaftigungen der Arbeitnehmer H., S. und M. W. der
GmbH zuzurechnen sind. Sie berechnete die riickstandigen Ge-
samtsozialversicherungsbeitrage fiir Oktober 1992 nach und setzte
die Beitrage fir November 1992 fest, insgesamt 9.448,60 DM. Am
12. 1. 1993 versuchte sie vergeblich, diese Beitrage zuziiglich
Mahngebiihr und Saumniszuschlagen, insgesamt 9.687,40 DM, bei
der GmbH in Griindung (iGr) beizutreiben.

Am 9. 3. 1993 beantragte die AOK die Erdffnung des Konkursver-
fahrens tber das Vermbgen der GmbH iGr. Das Amisgericht erdff-
nete am 6. 4. 1993 das Konkursverfahren. Das Konkursverfahren
wurde durch Beschl. v. 8. 12 1993 mangels einer den Kosten des
Verfahrens entsprechenden Masse emgestellt (§ 204 der Konkurs-
ordnung — KO -).

Die AOK nahm mit Haftungsbescheid vom 25. 1. 1993 den KI. als
Gesellschafter auf Zahlung der von der GmbH iGr: geschuldeten
Beitrage, insgesamt 9.756,— DM, in Anspruch. Den Widerspruch
des KI. wies sie zurtick.

Das SG hat die Klage abgewiesen. Das Landessozialgericht (LSG)
hat auf die Berufung des Kl. das Urt. des SG und den Bescheid der
AOK vom 25. 1. 1993 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides
aufgehoben.

Aus den Griinden:

Die Revision der Bekl. ist i.S.d. Aufhebung.des angefochtenen
Urt. und der Zurlickverweisung der Sache an das LSG begrin-
det (§ 170 Abs. 2 S. 2 SGG).

a...)

2. Der Senat vermag aufgrund des vom LSG festgestellten
Sachverhalts nicht abschlieBend zu entscheiden, ob der K. mit
dem angefochtenen Haftungsbescheid zu Recht unmittelbar
und in voller Héhe auf Zahlung der Beitragsforderung in An-
spruch genommen worden ist. Die RechtmaBigkeit des Haf-
tungsbescheides scheitert zwar entgegen der Auffassung des
LSG hier nicht daran, daB die Griindergesellschafter einer Vor-
GmbH, deren Eintragung im Handelsregister unterbleibt,
grundsatzlich fur die Verluste der Gesellschaft nur im Innenver-
haltnis haften (a). Es liegt jedenfalls Vermdgenslosigkeit der
GmbH iGr. vor, bei der ausnahmsweise eine unmittelbare antei-
lige Haftung der Gesellschafter in Betracht kommt; fir die Ent-
scheidung hieriiber fehlt aber die Feststellung, daB der Kl. mit
der Geschaftsaufnahme der Vor-GmbH vor Eintragung in das
Handelsregister -einverstanden war (b). SchlieBlich kann nach
dem bisher festgestellten Sachverhalt nicht ausgeschlossen
werden, daB es sich bei der GmbH iGr. um eine sogenannte
unechte Vor-GmbH handelte, fiir deren Verbindlichkeiten Ge-
sellschafter wie der Kl. in vollem Umfang gesamtschuldnerisch
haften (3.).

a) Der Senat folgt im Grundsatz der vom L8G seiner Entschei-
dung zugrunde gelegten neueren Rspr. des BGH. Danach kén-
nen Gesellschafter einer Vor-GmbH bei Scheitern der Eintra-
gung in der Regel von den Glaubigern der Gesellschaft nicht
unmittelbar in Anspruch genommen werden, wie hier der K. mit
dem angefochtenen Haftungsbescheid.

Der 2. Senat des BSG hatte in zwei Urteilen vom 28. 2. 1986
(2 RU 21/85 = BSGE 860, 29 = SozR 2200 § 723 Nr. 7und 2 RU
22/85) entschieden, daB Gesellschafter einer Vor-GmbH, die
nicht in das Handelsregister eingetragen worden ist, flr deren
Beitragsverpflichtungen zur Sozialversicherung unmittelbar ge-
samtschuldnerisch und unbeschrénkt haften. Das Fehlen einer
Haftungsbegrenzung ist damit begriindet worden, dass die Bei-
tragsforderungen eines Sozialversicherungstragers unabhén-
gig von einem rechtsgeschéftlichen Handeln des Geschéaftsfiih-
rers der Vor-GmbH kraft Gesetzes entstehen und dariiber hin-
aus der Deckung eines ebenfalls gesetzlich entstandenen Ver-
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sicherungsrisikos dienen (BSGE 60, 29, 32/33 = SozR 2200
§ 723 Nr. 7 S. 18). Diese Rspr. des BSG stand, soweit sie eine
gesamtschuldnerische AuBenhaftung der Gesellschafter der
Vor-GmbH annahm, mit der damaligen Rspr. des BGH in Ein-
klang (BGHZ 65, 378, 382; BGHZ 72, 45, 48, 49 = DNotZ 1978,
689). Anders als das BSG ging der BGH allerdings grundsétz-
lich von einer Haftung nur bis zur Héhe der Einlageverpflich-
tung aus (vgl. BGHZ 65, 378, 382; BGHZ 72, 45, 49; BGHZ 80,
129, 144 und BGHZ 80, 182, 184 = DNotZ 1981, 506). Diese
Haftungsbegrenzung, die auf ein rechtsgeschéftliches Handeln
abstellte, hielt das BSG bei den kraft Gesetzes entstandenen
Beitragsverpflichtungen nicht fur gerechtfertigt (BSGE 60, 29,
33 = S0zR 2200 § 723 Nr. 7 S. 18).

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) vermochte sich der Auffas-
sung des BSG zum Fehlen einer Haftungsbegrenzung nicht an-
zuschlieBen und legte die Frage, ob die Gesellschafter einer
Vor-GmbH fir nicht rechtsgeschéftlich begriindete Verbindlich-
keiten der Gesellschaft unbeschrankt haften, dem Gemeinsa-
men Senat der obersten Gerichtshdfe des Bundes zur Ent-
scheidung vor (Beschl. v. 23. 8. 1995, BAGE 80, 335). Noch be-
vor hierliber entschieden war, rief der fir Fragen des Gesell-
schaftsréchts zusténdige Il. Zivilsenat des BGH seinerseits den
Gemeinsamen Senat zur Entscheidung der Frage an, ob die
Gesellschafter einer Vor-GmbH fur Verbindlichkeiten dieser
Gesellschaft unbeschrankt und grundsétzlich nur im Verhaltnis
zur Vorgeselischaft haften (NJW 1996, 1210). Der in diesem
BeschluB dargelegten Rechtsauffassung zur Haftung der Ge-
sellschafter einer Vor-GmbH flir sowohl rechtsgeschéftliche als
auch sonstige Verbindlichkeiten dieser Gesellschaift schlossen
sich der 2. Senat des BSG (Beschl. v. 31. 5. 1996 — 2 S (U)
3/96) und das BAG an (Beschl. v. 10. 7. 1996, NZA 1996,
1101). Die Vorlageverfahren wurden daraufhin fir erledigt er-
Kldrt bzw. eingestellt (vgl. WiB 1996, 934).

Die nunmehr vom BGH veriretene Haftungsverfassung der Vor-
GmbH zielt auf einen weitgehenden Gleichlauf der Haftung vor
und nach der Eintragung der GmbH. Der BGH ist bereits seit
seiner Entscheidung v. 9. 3. 1981 (BGHZ 80, 129) davon aus-
gegangen, daB mit der Eintragung samtliche Aktiva und Pas-
siva der Vorgesellschaft auf die GmbH Ubergehen (Aufgabe
des sogenannten Vorbelastungsverbots; BGHZ 80, 129, 140).
Um die Unversehrtheit des Stammkapitals im Augenblick der
Eintragung zu gewdhrleisten, nimmt der BGH seither eine
Differenz- oder Unterbilanzhaftung (Vorbelastungshaftung) der
Griindergesellschafter an, wie sie in § 9 GmbHG fir die Sach-
einlage ausdriicklich normiert ist. Die Gesellschafter, die es zu-
gelassen haben, daB die Vorgesellschaft die Geschaftstatigkeit
aufnimmt, haften der GmbH entsprechend dem Verhaltnis ihrer
Anteile fir die Differenz zwischen dem Stammkapital und dem
Wert des Gesellschaftsvermdgens im Zeitpunkt der Eintragung
(BGHZ 80, 129, 141), wenn infolge der Geschaftsaufnahme
das bei der Eintragung vorhandene Gesellschaftsvermdgen
hinter dem Stammkapital (abziiglich der Grindungskosten)
zurlickbleibt. Zu dieser anteiligen, der Héhe nach unbeschrank-
ten Haftung nach Eintragung der GmbH stand die bisherige
Rspr. zur beschrankien AuBenhaftung der Grindergeselischaf-
ter bei Scheitern der Eintragung in Widerspruch. Der BGH hélt
es nunmehr fir geboten, von einer einheitlichen Grunderhaf-
tung auszugehen, die sich in eine Verlustdeckungshaftung (bei
Scheitern der Eintragung) und eine  Vorbelastungshaftung
(nach Eintragung) aufspaltet, jedoch auf den gleichen, der je-
weiligen Grindungsphase angepaBten Anspruchsvorausset-
zungen beruht (BGHZ 134, 333, 338 unter il 2 d = DNotZ 1998,
142 = MittRhNotK 1997, 312). Der weitgehende Gleichlauf der
Verlustdeckungshaftung mit der Vorbelastungshaftung hat den
BGH auch dazu bewogen, dieses Rechtsinstitut als Innenre-
greB auszuformen (a.a.O., S. 339 unter Il 2 a). Der BGH hat
zur Begriindung ausgefihrt, den Glaubigern entstinden da-
durch keine unzumutbaren Nachteile, weil sie den Verlust-
deckungsanspruch der Vorgesellschaft gegen die Grinder im
Wege der Pfandung verwerten kdnnten (a.a.0.). Zwar kénne
dieses Haftungskonzept im Vergleich zu einer gesamtschuld-
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nerischen AuBenhaftung den Glaubigern die Durchsetzung ih-
rer Anspriiche erschweren. In Abwagung der Interessen der
Glaubiger und der Gesellschafter seien diese Erschwernisse
jedoch fur die Glaubiger nicht unzumutbar (a.a:O., S. 340). Da-
bei sei zu berlicksichtigen, daB dem Glaubiger dann der unmit-
telbare Zugriff auf das Vermégen der Griindergesellschafter ge-
stattet werden kénne, wenn keine Abwicklungsschwierigkeiten
zu beflirchten seien.

Diesem Haftungskonzept, das von einer anteiligen, der Héhe
nach unbeschrankten und im Grundsatz nur im Innenverhaltnis
zur Vor-GmbH bestehenden Haftung der Griinder ausgeht, ha-
ben sich der 10. und der 9. Senat des BAG angeschlossen (Urt.
v.22.1.1997 — 10 AZR 908/94, BAGE 85, 94, 99 unter Il 1 a.E.:
Urt. v. 27. 5. 1997 — 9 AZR 483/96, BAGE 86, 38, 41 unter 1 2
b). Dieser Rspr. ist der Bundesfinanzhof (BFH) trotz der im
Schrifttum und in der Rspr. vorgetragenen Kritik schon aus
Grunden der Wahrung der Einheitlichkeit der Rspr. der ober-
sten Bundesgerichte gefolgt (Urt. v. 7. 4. 1998, BFHE 185, 356,
360). Dem schlieBt sich der erkennende 12. Senat wie vor ihm
schon der 2. Senat des BSG (Beschl. v. 31. 5. 1996) an. Die
grundsétzlich unbeschrénkte Grinderhaftung flr die Anlaufver-
luste der Vor-GmbH entspricht der bisherigen Rspr. des BSG
zur Haftung fur Beitragsforderungen der Sozialversicherungs-
trager (BSGE 60, 29, 32/33). Sie ist inzwischen allgemein aner-
kannt (vgl. Lutter, JuS 1998, 1073, 1077 m.w.N.; Ulmer, ZIP
1996, 733, 734 m.w.N.; LAG KdlIn, Urt. v. 21. 3. 1997, ZIP 1997,
1921; LSG Baden-Wirttemberg v. 25. 7. 1997, ZIP 1997,
1651). Dagegen hat das Konzept der Innenhaftung neben Zu-
stimmung (Kort, ZIP 1996, 109, 116; Lutter, JuS 1998, 1073,
1077; Ulmer, ZIP 1996, 733, 739) auch Kritik erfahren (Altmep-
pen, NJW 1997, 1509 und 3272; Flume, DB 1998, 45; Hauck,
NZS 1997, 262, 267; Michalski/Barth, NZS 1998, 525; Karsten
Schmidt, ZIP 1997, 671; Wilhelm, DB 1996, 461 und DStR
1998, 457; LAG Kéln v. 21. 3. 1997, ZIP 1997, 1921; LSG Ba-
den-Wirttemberg v. 25. 7. 1997, ZIP 1997, 1651). Die vorge-
brachten dogmatischen Bedenken, auf die sich auch die Revi-
sion stlitzt, hat der BGH jedoch bereits erwogen und ist ihnen
nicht gefolgt (vgl. dazu Goeite, DStR 1998, 178, 180; Uimer,
ZIP 1996, 733, 737 ff.). Aus sozialrechtlicher Sicht ergeben sich
gegen das Konzept der Innenhaftung im Grundsatz keine Be-
denken. :

b) Die Innenhaftung wird den berechtigten Glaubiger- und Ge-
sellschafterinteressen jedoch nur bei geordneten Verhaltnissen
der Gesellschaft gerecht, solange also die Vor-GmbH noch be-
steht und die Eintragung weiterhin betrieben wird oder sie sich
zwar in Liquidation oder im Konkurs befindet, aber nicht masse-
los ist (vgl. auch BGHZ 134, 333, 340 unter lil 2 a = DNotZ
1998, 142 = MittRhNotK 1997, 312; Ensthaler, BB 1997, 1209,
1211; Ulmer, ZIP 1996, 733, 736). In diesem Fall ist fur den
Glaubiger noch erkennbar, an wen er sich halten und wie er
seine Anspriiche durchsetzen kann (Pfandung von Anspriichen
der Vor-GmbH oder Anmeldung der Forderung im Konkurs).
Die Verweisung auf eine Innenhaftung ist dem Glaubiger je-
doch unzumutbar, wenn die Vor-GmbH vermdgenslos ist. Der
Senat stimmt daher der Rspr. des BAG und des BFH zu, die un-
ter Bezugnahme auf Erwagungen des BGH (vgl. BGH NJW
1996, 1210, 1212 unter Il 2 a.E. und 3 und BGHZ 134, 333,
341, 342 = DNotZ 1998, 142 = MittRhNotK 1997, 312 unter lll 2
b und ili 4) entschieden haben, daB dem Glaubiger ausnahms-
weise der unmittelbare Zugriff auf das Vermégen der Grinder-
gesellschafter gestattet ist, wenn die Vor-GmbH vermégenslos
ist, insbesondere keinen Geschaftsfuhrer mehr hat und auch
ein Konkursantrag keine Aussicht auf Erfolg verspricht, oder
wenn weitere Glaubiger nicht vorhanden sind (BAGE 85, 94,
100 unter 1 2; BFHE 185, 356, 360, 361, 362, 363 unter [12 b
und 3 a). Ein solcher Ausnahmefall liegt hier vor.

Die GmbH iGr. war vermagenslos in dem genannten Sinne. Ent-
scheidend fur diese Feststellung ist die Einstellung des Kon-
kursverfahrens Uber das Vermégen der Gesellschaft mangels
einer kostendeckenden Masse. Der BFH hat bereits entschie-
den, daB Vermdgenslosigkeit anzunehmen ist, wenn ein Kon-

Heft Nr. 4 - MittRhNotK - April 2000



kursverfahren mangels Masse nicht erdffnet werden. kann
(BFHE 185, 356, 362, 363 unter Il 3 a). Dieses muB erst recht
gelten, wenn ein Konkursverfahren eingeleitet worden war, die
Ermittiungen-des Konkursverwalters aber nicht zur Feststellung
verwertbaren Vermogens gefihrt haben und das Verfahren aus
diesem Grunde eingestellt wird. Das BAG hat allerdings bei
einem Sachverhalt, bei dem die Erdffnung des Konkursverfah-
rens mangels Masse abgelehnt worden war, aber géltend ge-
macht wurde, der Betrieb der Vor-GmbH sei im wesentlichen
vom Vater eines Mitgesellschafters gefiihrt und dann an einen
arideren Ort verlegt worden, den Rechtsstreit zur Uberpriifung
der Vermogenslosigkeit an die Vorinstanz zuriickverwiesen.
Solche Zweifel an dem Vorliegen von Vermdgenslosigkeit sind
nach Ablehnung der Eréffnung des Konkursverfahrens oder
dessen Einstellung mangels Masse allenfalls ausnahmsweise
gerechtfertigt. Hier besteht fur eine solche Annahme kein An-
laB.

Die hier durch die Einstellung des Konkursverfahrens. belegte
Vermdgenslosigkeit der GmbH iGr. ist fir die RechtmaBigkeit
des angefochtenen Haftungsbescheids nicht deshalb bedeu-
tungslos; weil dieser Bescheid bereits am 25. 1. 1993 erlassen
worden ist, also vor Zuriickweisung des Eintragungsantrages
am 2. 4. 1993 und Einstellung des Konkursverfahrens am 8. 12.
1993, und weil der Widerspruchsbescheid v. 27. 5. 1993
wahrend des laufenden Konkursverfahrens ergangen ist. Dahin-
gestellt bleiben kann, ob die Verlustdeckungsanspriiche der
Vor-GmbH und damit die Innenhaftung der Griinder erst mit
dem Scheitern der Eintragung entstehen (so BGHZ 134, 333,
341 = DNotZ 1998, 142 = MittRhNotK 1997, 312 unter lil 2 b;
Hachenburg/Uimer, a.a.O., § 11 Rn. 95— Stand 1. 9. 1989; a. A.
Ulmer, ZIP 1996, 733, 738) und ob friihestens ab diesem Zeit-
punkt auch eine AuBenhaftung der Griinder bei- Vermégenslo-
sigkeit der Gesellschaft in Betracht kommt. Die Vermdgenslo-
sigkeit als Voraussetzung der unmittelbaren Inanspruchnahme
der Gesellschafter muB jedenfalls vorliegen, wenn die AuBen-
haftung geltend gemacht wird. Auf ,vollsténdige Vermogenslo-
sigkeit* zur Zeit der Griindung, wie das LSG angenommen hat,
kommt es hingegen nicht an. MaBgebend waren hier die Ver-
haltnisse im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung der
AOK, das heiBt bei ErlaB des Widerspruchsbescheides am 27.
5. 1993. Zu dieser Zeit war die Eintragung der GmbH bereits ge-
scheitert. Es lag riickblickend auch Vermégenslosigkeit vor. Die
GmbH iGr. hatte ihre Geschaftstatigkeit eingestellt. Die Voll-
streckung in das Vermogen der Gesellschaft am 12. 1. 1993 war
erfolglos geblieben. Dem Registergericht wurde der geforderte
Nachweis der Einzahlungen auf das Stammkapital bis zum 2. 4.
1993 nicht erbracht. Das Konkursverfahren deckte kein verwert-
bares, der GmbH iGr. zurechenbares Vermdgen auf. Daf3 zum
Zeitpunkt der Widerspruchsentscheidung das Konkursverfahren
noch anhéngig war, steht der Annahme-von Vermagenslosigkeit
in diesem Zeitpunkt nicht entgegen. Die Ablehnung der Eroff-
nung des Konkursverfahrens oder wie hier die Einstellung des
Konkursverfahrens mangels Masse sind zwar die entscheiden-
den Indizien fiir die Vermdgenslosigkeit, nicht aber deren Tatbe-
standsmerkmal. o

Die Vermogenslosigkeit rechtfertigt allerdings die unmittelbare
Inanspruchnahme der Gesellschafter nur im Verhltnis ihrer
Anteile (BAGE 85, 94, 100 unter |l 2; BFHE 185, 356, 361 unter
Il 2 b a.E.; ebenso Ulmer, ZIP 1996, 733, 737; Wiegand, BB
1998, 1065, 1069; offen gelassen vom 9. Senat des BAG,
BAGE 86, 38, 41 unter | 2 b; a.A. LAG Frankfurt NZA-RR 1998,
339; Ensthaler, BB 1997, 1209, 1211 a.E.). Hiervon geht auch
der Senat aus; denn die AuBenhaftung kann nicht weiter gehen
als die nach der Rspr. des BGH zwar der Héhe nach unbe-
schrankte, aber-anteilige Haftung im Innenverhdltnis der Ge-
sellschafter zur Vor-GmbH. Der KI. haftet demnach wegen der
Vermogenslosigkeit der GmbH iGr. fir die Beitragsforderung
der Bekl. allenfalls anteilig entsprechend seiner Beteiligung am
Stammkapital von 26 v.H., also auf Zahlung von 2.536,56 DM
(26 v.H. von 9.756,— DM). Gegen -diese Forderung kénnte er
nicht, wie in der Berufungsinstanz geschehen, einwenden, er
habe bereits andere Glaubiger der GmbH iGr. (iber seinen An-
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teil an der Haftung flir deren Anspriiche hinaus befriedigt. Die
guotale Haftungsbeschrankung fiihrt zu Teilschulden i.S.d.
§ 420 BGB. Befriedigt ein Gesellschafter einen der Gesell-
schaftsglaubiger Uber seine anteilige Haftung hinaus, hat das
keine Erflllungswirkung zugunsten der anderen Gesellschafter.
Er kann sich daher auch nicht zum AusschluB seiner anteiligen
Haftung flir andere Gesellschaftsverbindlichkeiten auf eine Ent-
schuldung der Mitgeselischafter im Ubrigen berufen. Da aber
jedenfalls in Héhe von 2.536,56 DM eine unmittelbare Haftung
des KI. fiir die Beitragsforderung der Bekl. in Betracht kommt,
wird das LSG zu priifen haben, ob der KI. mit der Geschéftsauf-
nahme der GmbH iGr. einverstanden war (vgl. BGHZ 134, 333,
342 unter IV = DNotZ 1998, 142 = MittRhNotK 1997, 312). Er
hat dies schon im Berufungsverfahren bestritten. Die bei der
Betriebspriifung erteilten Auskiinfte und der.von ihm im Eintra-
gungsverfahren geflhrte Schriftwechsel, wie er sich insbeson-
dere aus den beigezogenen Handelsregister-Akten ergibt,
kénnten aber einen anderen SchluB zulassen.

3. Das LSG wird ferner prifen miissen, ob es sich bei der
GmbH iGr. um eine sogenannte unechte Vorgesellschaft han-
delte; denn dann haftet der Kl. personlich, unbeschrankt und
gesamtschuldnerisch (also. nicht nur anteilig) fiir die’ Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft. Eine Vor-GmbH wird als unechte
Vorgesellschaft behandelt, wenn sie nicht ins Handelsregister
eingetragen wird, weil unter anderem die Griinder von vornher-
ein nicht die Absicht hatten, die Eintragung als GmbH zu errei-
chen, oder wenn der Eintragungsantrag nicht ernsthaft weiter
betrieben wird, insbesondere bestehende Eintragungshinder-
nisse nicht beseitigt oder Eintragungsunterlagen nicht unver-
z{iglich beschafft werden, oder wenn die Eintragung aus ande-
ren Grinden scheitert und die Gesellschaft trotzdem ihre Ge-
schéfte weiter betreibt (vgl. BFHE 185, 356, 359 unter Il 2 a
m.w.N. = DNotZ 1998, 142 = MittRhNotK 1997, 312; BAGE 86,
38, 42 unter | 2 ¢; BGHZ 22, 240, 244, 245; BGH BB 1998, 862,
863 = DNotZ 1998, 883). Die Ubertragung von Haftungsprivile-
gien bei der eingetragenen GmbH auf die Vor-GmbH ist nur ge-
rechtfertigt, wenn die Eintragung angestrebt wird. Ist das nicht
der Fall, wird die Geschéftstétigkeit aber fortgesetzt, sind die
Regelungen einer zivilrechtlichen Personengesellschaft anzu-
wenden. Betreibt die (unechte) Vorgesellschaft ein Handelsge-
werbe i.S.d. § 1 Abs. 2 HGB oder hat sie ein solches betrieben,
gelten die Grundsatze der Haftung in der offenen Handelsge-
sellschaft (§ 123 Abs. 2, § 128 HGB), andernfalls das Haf-
tungsrecht der Gesellschaft biirgerlichen Rechts (§ 718 i.V.m.
§§ 427, 431 BGB; vgl.-dazu jetzt BGH NJW 1999, 3483 = Mitt-
RhNotK 1999, 353). Wird die Eintragungsabsicht erst nach Auf-
nahme der Geschéftstatigkeit aufgegeben, werden von dieser
Haftung auch die Altschulden erfaBt (vgl. BAGE 86, 38, 43 un-
terl2emwnN.).

Hiernach wird das LSG Feststellungen dazu treffen miissen, ob
das Eintragungsverfahren ernstlich betrieben worden ist, ob
und ggf. wann die Eintragungsabsicht aufgegeben und ob
gleichzeitig auch die Geschaftstatigkeit beendet oder danach
noch fortgesetzt worden ist. Der in den Handelsregister-Akten
befindliche Schriftwechsel des Registergerichts und der am
Eintragungsverfahren beteiligten Handwerkskammer ‘'mit der
GmbH iGr., dem beurkundenden Notar und den beiden Griin-
dergesellschaftern legt einen solchen Sachverhalt nahe. Solite
die GmbH iGr. nach den Feststellungen des LSG als unechte
Vorgesellschaft zu behandeln sein, hinge die personliche und
gesamtschuldnerische Haftung des KI. fir deren Verbindlich-
keiten wie die AuBenhaftung bei Vermdgenslosigkeit davon ab,
dass er mit der Aufrahme der Geschéftstatigkeit der Gesell-
schaft einverstanden war (vgl. BFHE 185, 356, 362 unter |1 2 ¢
= DNotZ 1998, 142 = MittRhNotK 1997, 312). Bei Vorliegen
auch dieser Voraussetzung ist der Haftungsbescheid insge-
samt rechtmaBig. ,

Da der Senat als Revisionsgericht die erforderlichen- tatséch-
lichen Feststellungen nicht treffen kann, ist das angefochtene
Urteil aufzuheben und der Rechtsstreit an das LSG :zuriickzu-
verweisen.
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6. Gesellschaftsrecht ~ Umstellung des Stammkapitals
einer GmbH auf Euro

(LG Bonn, BeschluB vom 25. 1. 2000 — 11 T 12/99 — mitgeteilt
von Notar Dr. Karl-Oskar Schmittat, Siegburg)

GmbHG §§ 55 Abs.4; 5 Abs.1 u. 3; 57 h Abs.1 S. 2; 86
EG-Euroverordnung | vom 17. 6. 1997 Art. 4; 5

Der sich bei der Umstellung des Stammkapitals einer
GmbH von DM auf Euro durch Umrechnung in den fest-
gesetzten Kurs von Euro in DM 1 : 1,95583 ergebende
»krumme Betrag“ ist auf den nachstliegenden Cent auf-
oder abzurunden.

Liegen die Voraussetzungen fiir eine Kapitalerhéhung ge-
gen Einlage durch Aufstockung der Geschéftsanteile vor,
kann diese auch aus AnlaB der Glidttung des Eurobetrages
in dem Umfang durchgefiihrt werden, den die Gesellschat-
ter beschlieBen.

Da bei der (auch) zur Glattung des Eurobetrages dienen-
den Kapitalerh6hung ein krummer Aufstockungsbetrag
zwangslaufig ist, ist von den Voraussetzungen der §§ 55
Abs. 4, 5 Abs. 1 und 3 GmbHG abzusehen.

(Leitséatze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Bf. hat die Umstellung des Stammkapitals von 50.000,— DM auf
25.564,59 Euro sowie die gleichzeitige Kapitalerh6hung um
4.435,41 Euro auf 30.000,— Euro durch Aufstockung des bisherigen
einzigen Geschéftsanteils zur Eintragung in das Handelsregister
angemeldet.

Das AG hat mit Verfiigung vom 27. 11. 1999 Bedenken erhoben. Es
héit die im Rahmen der Umstellung auf Euro vorgenommene Kapi-
talerhdhung fiir rechnerisch nicht korrekt. Da die Bf. zuerst um-
gestelit, d.h. den DM-Betrag durch den Umrechnungskurs 1,95583
dividiert habe, habe sie als Zwischenergebnis einen ,krummen* Be-
trag, eine endiose Zahlenfolge nach dem Komma, erhalten und
misse deshalb im nachsten Schritt, um eine Kapitalerhdhung
durchfithren zu kénnen, auf- oder abrunden. Es gebe keine Run-
dungsvorschriften fiir Zwischenergebnisse. Rechnerisch korrekte
Ergebnisse seien dagegen zu erzielen, wenn zunachst eine Kapital-
erhdhung in DM erfolge, und zwar auf einen Betrag, der dem
néachstmoglichen glatten Euro-Betrag entspreche, und danach um-
gestellt werde. Zwar erfillle das so ermittelte ,Zwischenergebnis®
(erhohter Geschaftsanteil in DM) nicht die gesetzlichen Anforderun-
gen des § 57 h Abs. 1 S. 2 GmbHG, dem Gesetz werde aber durch
die im nachsten Schritt erfolgende Umstellung auf einen durch zehn
teilbaren Euro-Betrag Genlige getan.

Das AG hat deshalb vorgeschlagen, zunéchst das Stammkapital
um 10,5731 DM auf 50.010,5731 DM zu erhdhen, diesen Betrag da-
nach auf 25.570 Euro umzustellen und die beabsichtigte groBere
Kapitalerhdhung danach in Euro durchzufiihren.

Hiergegen wendet sich die Bf. mit ihrer Eingabe.

Aus den Griinden:
Das zulassige Rechtsmittel ist begriindet.

Die von der Bf. gewahite Methode der Umstellung des Stamm-
kapitals auf Euro nebst Kapitalerhdhung ist zuldssig und
entspricht den gesetzgeberischen Vorgaben. Sie flhrt zu
zutreffenden Ergebnissen und gewahrleistet eine mdglichst
unkomplizierte Umstellung, wie sie offensichtlich vom Gesetz-
geber auch gewollt ist.

Gem. Art. 4 der Euroverordnung | vom 17. 6. 1997, Amtsblatt
der Europaischen Gemeinschaften Nr. L 162/1 ist davon auszu-
gehen, daB die Umrechnung zu dem festgesetzten Umrech-
nungskurs von Euro zu DM 1 : 1,95583 ,mit 6 signifikanten Stel-
len“ zu erfolgen hat. Der Kurs wird bei der Umrechnung nicht
gerundet oder um eine oder mehrere Stellen gekiirzt. Der Um-
rechnungskurs wird fiir Umrechnungen sowohl der Euroeinheit
in nationale Wahrungseinheiten als auch umgekehrt verwen-
det.
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Das Ergebnis dieser Umrechnung ist nach den Rundungsre-
geln der Euroverordnung | (Art. 5) zu runden, d.h., bei Umrech-
nung von Euro auf DM ist auf den nachstiiegenden Pfennig, bei
Umrechnung von DM auf Euro auf den nachstliegenden Cent
auf- oder abzurunden.

,Die Einfuhrung des Euro erfordert das Runden von Geld-
betragen, heiBt es im Vorwort der EG-Euroverordnung |. Dem
entspricht auch die vom AG eingeholte Auskunft des Bundes-
ministers der Finanzen, wonach das aus der Umrechnung
gewonnene Ergebnis ,kaufmannisch auf volle Cent auf- oder
abgerundet” wird.

Diesen Vorgaben entspricht die Umstellung der Bf., indem sie
das Stammkapital von 50.000,— DM unter Zugrundelegung des
festgelegten Umrechnungskurses auf (abgerundet) 25.564,59
Euro umgerechnet hat.

Die gegen diese Berechnungsmethode geauBerten Bedenken
des Amtsrichters vermag die Kammer nicht zu teilen.

DaB sich bei der fiir die Umstellung des DM-Betrages auf Euro
erforderlichen Division durch 1,95583 ein krummer Betrag" mit
einer endlosen Zahlenfolge nach dem Komma ergibt, hat der
Gesetzgeber, der in Art. 4 Abs. 3 Euroverordnung | ausdriick-
lich bestimmt hat, daB der Umrechnungskurs flir beide Umrech-
nungsarten — d.h. von Euro in die nationale W&hrungseinheit
und von der nationalen Wahrungseinheit in Euro — zu verwen-
den ist, in Kauf genommen. Die Verordnung enthalt keinen Hin-
weis dahin, daB eine Division nur vorgenommen werden diirfe,
wenn als Ergebnis ein ,glatter Betrag” erreicht werde.

Da das Ergebnis der Umrechnung ,auf den néchstliegenden
Cent", d.h. auf zwei Stellen hinter dem Komma, auf- oder abzu-
runden ist, wirkt sich der Endlosbruch_nicht aus.

Die Kammer vermag das Ergebnis der Umrechnung des
Stammkapitalbetrages von DM in Euro auch nicht lediglich als
ein ,Zwischenergebnis* zu werten, filir das es nach Meinung
des AG keine Rundungsvorschrift gebe. Der mit Hilfe des fest-
gelegten Umrechnungskurses in Euro errechnete Stammkapi-
talbetrag ist vielmehr das durch die Umrechnung gewonnene
Endergebnis. Dieses Ergebnis entspricht, wie dargelegt, den
Vorgaben des Gesetzgebers und ist korrekt ermittelt.

Demgegentiber ist die vom AG vorgeschlagene und allein fiir
zutreffend gehaltene Methode — zunachst eine Kapitalerhéhung
in DM, hier 10,5731 DM, vorzunehmen, um fir die danach er-
forderliche Division zur Umstellung auf Euro einen ,glatten” Eu-
robetrag zu erhalten — nicht nur komplizierter und rechenauf-
wendiger, sie entspricht auch nicht der Euroverordnung |, die
die Umrechnung in beide Richtungen zulaBt, und sie fiihrt zu
einem Ergebnis, das auch nach Ansicht des AG dem geitenden
Recht (§ 57 h Abs. 1. S. 2 GmbHG) nicht entspricht. Danach
hat bei einer Kapitalerhéhung durch Aufstockung des Ge-
schéftsanteils der neue Geschéftsanteil einen ,durch 10 teilba-
ren Betrag” zu ergeben.

Auch die von der Bf. angemeldete Kapitalerhdhung durch Auf-
stockung des Nennwertes des bisherigen Geschaftsanteils von
50.000,— DM = 25.564,59 Euro um 4.435,41 Euro, im Wege
einer Bareinlage auf 30.000,— Euro ist gesetzesgemas.

Die Kammer hélt es nicht fir erforderlich, zunéchst eine gering-
figige Erhdhung zur Glattung des Eurobetrages, d.h. auf den
nachstméglichen glatten Eurobetrag, hier 25.570,— Euro, vor-
zunehmen, um danach die beabsichtigte Kapitalerhdhung auf
30.000,— Euro durchzufihren.

Nach h.M. in Lit. und Rspr. ist eine Kapitalerhdhung gegen Ein-
lage durch Aufstockung der Geschaitsanteile zulassig, wenn
diese voll eingezahlt sind und eine NachschuBpflicht nicht be-
steht oder der Inhaber des Geschaftsanteils Griindungsgesell-
schafter ist. In diesen Fallen kann ein Ubergang des Geschéfts-
anteils auf den Rechtsvorganger des ausgeschlossenen sau-
migen Gesellschafters gem. § 22 Abs.4 GmbHG nicht erfolgen,
besteht mithin fireinen Fortbestand des alten Geschaftsanteils
kein Bedurfnis.
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Die Inhaberin des Geschéftsanteils ist zugleich Griindungsge-
sellschafterin. Diese hat zudem schon bei der Griindung am 14.
3. 1995 versichert, daB das Stammkapital voll eingezahlt sei.

Ist mithin davon auszugehen, daB die Voraussetzungen fiir
eine Kapitalerh6hung gegen Einlage durch Aufstockung gege-
ben sind, kann diese auch aus AnlaB der Glattung des Eurobe-
trages durchgefiihrt werden, und zwar nicht nur bis zum néach-
sten glatten Eurobetrag, sondern in dem Umfang, den die Ge-
sellschafter beschlieBen. Die Hohe der Aufstockung ist
grundsétzlich in das Belieben der Gesellschafter gestellt. Es ist
kein Grund ersichtlich, daB sie insoweit in ihrer Entscheidungs-
freiheit eingeschrankt sein sollen, wenn dié Kapitalerhéhung,
die oben angegebenen Voraussetzungen als gegeben unter-
stellt, auch zur Glattung des Eurobetrages erfolgt.

Auch das dient der Erleichterung des Vorganges ,Euroumstel-
lung nebst Kapitalerhdhung®. Glaubigerschutzgesichtspunkte
stehen nicht entgegen. Die vom AG befiirwortete Zweistufigkeit
— Erhéhung zur-Glattstellung auf den nachstmdglichen Betrag
und danach weitere Erhdhung in dem beschlossenen Umfang —
kompliziert dagegen den Ablauf, ohne daB hierflir beachtens-
werte Griinde erkennbar sind.

SchlieBlich steht der angemeldeten Kapitalerh6hung auch nicht
entgegen, daB es sich bei dem Erhéhungsbetrag von 4.435,41
Euro um einen ,krummen Betrag“ handelt. Da die Kapitaler-
héhung auch der Euroglattung dient, ist ein krummer Auf-
stockungsbetrag zwangslaufig. Dem steht § 55 Abs. 4 i.V.m.
§ 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG nicht entgegen. Zwar wére danach er-
forderlich, daB der Aufstockungsbetrag ,in Euro durch 50 teil-
bar“ ist. Wird jedoch eine Kapitalerhéhung zur Glattstellung des
Eurobetrages zugelassen — die Kammer hat insoweit keine Be-
denken -, .ist entscheidend, daB dieses Ziel erreicht wird und
daB sich Geschéftsanteile in glatten, durch 10 teilbaren Euro-
betrégen ergeben, die mindestens 50 Euro betragen miissen.
Dieses Ergebnis ist nur bei einer Aufstockung mit einem ,krum-
men Betrag“ erreichbar.

Die Kammer hélt es deshalb auch insoweit zur Erleichterung
der Umstellung auf Euro fiir gerechtfertigt, im Rahmen einer
hiermit verbundenen Kapitalerhdhung von den Voraussetzun-
gen der §§ 55 Abs. 4, 5 Abs. 1 und 3 GmbH abzusehen.

7. Steuerrecht/Erbschaftssteuerrecht — Anwendbarkeit
von § 15 Abs. 3 ErbStG zugunsten des SchluBerben bei
Anderungsbefugnis des iiberlebenden Ehegatten

(BFH, Urteil vom 16. 6. 1999 — Il R 57/96)

ErbStG (in der bis 31. 12 1995 geltenden Fassung) §§ 3
Abs. 1.Nr. 1; 6 Abs. 2; 15 Abs. 1 und Abs. 3
BGB §§ 2255 S. 1; 2269

Haben Ehegatten in einem gemeinschaftlichen Testament,
durch das sie sich gegenseitig als Erben einsetzen (Berli-
ner Testament), dem Uberlebenden Ehegatten das Recht
eingeraumt, die SchluBerbenfolge sowie die Verteilung des
Nachlasses zu dndern, so bleibt § 15 Abs. 3 ErbStG zugun-
sten des SchluBerben insoweit anwendbar, als der iiberle-
bende Ehegatte durch eine spatere Verfligung von Todes
wegen die Erbquote des SchluBerben nicht verédndert hat.

Macht der iiberlebende Ehegatte von seinem Recht auf An-
derung dadurch Gebrauch, daB er abweichend vom ge-
meinschaftlichen Testament einem SchluBerben, dessen
Erbquote als solche unverandert bestehen bleibt, ein Vor-
ausvermdchtnis aussetzt, kann fiir diesen Vermiéchtniser-
werb § 15 Abs. 3 ErbStG nicht angewandt werden.

Zum Sachverhalt:

Die KI. wurde zu 1/8 Miterbin der 1993 verstorbenen. Erblasserin,
der Ehefrau des vorverstorbenen Onkels der Kl. Die Erblasserin
hatte mit ihrem Ehemann 1972 gem. § 2269 des Biirgerlichen Ge-
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setzbuches (BGB) ein handschriftliches sog. Berliner Testament mit
folgendem Wortlaut aufgesetzt:

L<Gemeinsames Testament.

Wir setzen uns gegenseitig zu Erben ein und sind uns dariiber einig,
daB unser gesamtes Vermdgen nach dem Tode des Letztlebenden
ausschlieBlich der Familie des Ehemannes zufallen soll.

Als Richtlinie fir die Verteilung des Vermdgens soll das anliegende
als ,Testament’ bezeichnete Schriftstlick vom 18. 12. 1969 gelten,
wobei Streichungen und Anderungen dem Letztlebenden vorbehal-
ten bleiben.”

In dieser in Bezug genommenen Aufstellung waren u.a. die Kl. und
ihre Schwester als Erben zu je 1/8 des Leiziversterbenden be-
stimmt.

Die Erblasserin machte nach dem Tode ihres Ehemannes von
ihrem Umgestaltungsrecht Gebrauch. ‘In ihrer letztwilligen Verfi-
gung vom 5. 9. 1989 erganzte die Erblasserin ihre ,bisher errichte-
ten Testamente“ u.a. insoweit, als sie der Kl. und ihrer Schwester
-im Wege des Vorausverméachtnisses” je eine Eigentumswohnung
,Zusétzlich zu den den Beginstigten zustehenden Erbtellen“ die
unverandert blieben, vermachte.

Der Bekl. (das Finanzamt) setzte zun&chst mit vorlaufigem Be-
scheid vom 8. 6. 1994 gegen die Kl. Erbschaftsteuern fest. Dabei
legte es der Steuerfesisetzung die im Verhaltnis zur Erblasserin
maBgebende Steuerklasse IV gem. § 15 Abs. 1 des Erbschaftsteu-
ergesetzes (ErbStG) in der bis zum 31. 12. 1995 geltenden Fassung
zugrunde. Die Anwendung der im Verhaltnis zum vorverstorbenen
Ehemann der Erblasserin maBgebenden Steuerklasse 11l gem. § 15
Abs. 3 ErbStG lehnte das FA ab, da die Erblasserin das urspriing-
liche gemeinsame Testament hinsichtlich des der K. zustehenden
Anteils verandert habe.

Die hiergegen nach erfolglosem Einspruch erhobene Klage hatte
Erfolg.

Das FA beantragt, unter-Authebung des Urtells der Vorinstanz die
Klage abzuweisen.

Aus den Griinden:

Die Klage ist insoweit begriindet, als der Erwerb des Erbteils
von 1/8 nicht nach MaBgabe der Steuerklasse IV, sondern gem.
§ 15 Abs. 3 ErbStG nach MaBgabe der Steuerklasse i zu be-
steuern ist. Haben Ehegatten in einem gemeinschaftlichen Te-
stament, durch das sie sich gegenseitig als Erben einsetzen
(Berliner Testament), dem Uberlebenden Ehegatten das Recht
eingeraumt, die SchiuBerbenfolge sowie die Verteilung des
Nachlasses zu &ndern, so bleibt § 15 Abs. 3 ErbStG zugunsten
des SchiuBerben insoweit anwendbar, als - der Uberlebende
Ehegatte durch eine spétere Verfligung von Todes wegen die
Erbquote des SchiuBerben nicht veréndert hat. Macht jedoch
der Uberlebende Ehegatte von seinem Recht auf Anderung da-
durch Gebrauch, daB er abweichend vom gemeinschaftlichen
Testament einem SchluBerben, dessen Erbquote als solche un-
veréndert bestehen bleibt, ein Vorausvermachtnis aussetzt,
kann fur diesen Verméchtniserwerb § 15 Abs. 3 ErbStG nicht
angewandt werden.

a) Im Streitfall hatten die Erblasserin und ihr vorverstorbener
Ehemann in ihrem gemeinschaftlichen Testament bestimmt,
daB der NachlaB nach dem Tode des Uberlebenden an Dritte
fallen soll (sog. Berliner Testament). Biirgerlich-rechtlich ist bei
einer derartigen Gestaltung im Zweifel anzunehmen, daB die
Dritten fir den gesamten NachlaB als Erben des zuletzt Ver-
sterbenden eingesetzt sind (§ 2269 Abs. 1. BGB). . Erb-
schaftsteuerrechtlich sind hingegen nach § 15 Abs. 3 ErbStG
die mit dem zuletzt versterbenden Ehegatten naher. verwandten
Erben und Vermachtnisnehmer als dessen Erben anzusehen,
soweit der Uberlebende Ehegatte an die Verfiigungen des ge-
meinschaftlichen Testaments gebunden und soweit Vermdgen
des zuerst verstorbenen Ehegatten beim Tode des berleben-
den Ehegatten noch vorhanden ist. Diese Vorschrift beruht auf
der Uberlegung, daB es unbillig ist, allein auf das Verwandt-
schaftsverhéltnis zu dem zuletzt versterbenden Ehegatten ab-
zustellen, soweit das dem SchluBerben anfallende Vermdgen

125



von dem zuerst verstorbenen Ehegatten stammt und der Erbe
aufgrund seines Verwandtschaftsverhéltnisses zu diesem Ehe-
gatten in eine giinstigere Steuerkiasse fallt (vgl. BT-Drucks
V1/3418, S. 69); denn beim gemeinschaftlichen Testament mit
Bindung des zuletzt versterbenden Ehegatten erwirbt der
SchluBerbe nach dem Tode dieses Ehegatten die Erbschaft
aufgrund des Willens beider Ehegatten. Aus dem Sinn und
Zweck dieser Regelung hat der BFH in seiner Entscheidung
(BFHE 136, 552 = BStBI |1 1983, 44) gefolgert, daB die Anwen-
dung des § 15 Abs. 3 ErbStG nicht ausgeschlossen ist, wenn
dem (berlebenden Ehegatten das Recht eingerdumt wurde,
nach dem Tode des zuerst Versterbenden anderweitig zu te-
stieren, er von dieser Méglichkeit aber keinen Gebrauch ge-
macht hat. Denn auch in diesem Fall ist die Rechtsgrundlage
fiir die Erbschaft des SchluBerben der in dem gemeinschaftli-
chen Testament niedergelegte Wille beider Ehegatten (BFHE
162, 97 = BStBI 11 1990, 1067). An dieser Rechisprechung hélt
der erkennende Senat fest.

Im Sreitfall bildet das gemeinschaftliche Testament der Erblas-
serin und ihres Ehemannes von 1972 insoweit die Rechts-
grundlage fiir den Erwerb der Ki., als diese den NachlaB zu 1/8
geerbt hat (§§ 2253, 2258 Abs. 1 BGB). Zwar hat die Erblasse-
rin von ihrem Recht, an der in diesem Testament vorgesehenen
Verteilung des — von dem vorverstorbenen Ehemann ererbten —
Vermdgens Streichungen und Anderungen vorzunehmen, nach
dem Tode ihres Ehemannes durch vier, in den Jahren 1984 bis
1991 notariell beurkundete letztwillige Verfiigungen Gebrauch
gemacht und das gemeinschaftiche Testament mehrfach
geéndert. Sie hat jedoch die im gemeinschaftlichen Testament
von 1972 festgelegte Erbquote der Kl. von 1/8 nicht verandert.
Die Erblasserin hat sich vielmehr trotz der ihr eingerdumten An-
derungsbefugnis nicht von der mit dem vorverstorbenen Ehe-
mann getroffenen Regelung der Erbquote geldst, so daB die
Bindung insoweit bestehen blieb. Daran andert auch der Um-
stand nichts, daB die Erblasserin die im gemeinschafilichen Te-
stament enthaltene Teilungsanordnung beziiglich des Grund-
besitzes in ihrer letztwilligen Verfiigung vom 5. 9. 1989 durch
ein Vorausvermachtnis ersetzt hat. Soweit der Enischeidung in
BFHE 162, 97 = BStBI Il 1990, 1067 die Auffassung zu entneh-
men wire, daB die Abinderung des gemeinschaftlichen Testa-
ments durch die Einsetzung einer im gemeinschaftlichen Testa-
ment nicht genannten Person zur SchluBerbin stets dazu fihre,
daB die Erbeinsetzung auch insoweit auf einer eigensténdigen
EntschlieBung des leiztversterbenden Ehegatten und nicht auf
dem gemeinschafilichen Testament beruhe, als die (unveran-
derte) Erbeinsetzung nach Person und Quote der im gemein-
schaftlichen Testament geiroffenen Regelung entspricht, hélt
der Senat hieran nicht mehr fest. Entscheidend ist vielmehr,
daB der im gemeinschaftlichen Testament bestimmte jeweilige
Erwerber und seine Erbquote bestehen bleiben, so daB ein Wi-
derruf des Testaments in seiner Gesamtheit nicht anzunehmen
ist (vgl. § 2255 S. 1 BGB). Sind diese Voraussetzungen — wie
im Streitfall — erfiillt, ist beziiglich dieses Erbanfalls § 15 Abs. 3
ErbStG mit der Folge anzuwenden, daB der Besteuerung die im
Verhéltnis zum erstverstorbenen Ehemann geltende Steuer-
klasse Il zugrunde zu legen ist.

b) Die Klage ist jedoch insoweit unbegriindet, als die K. die An-
wendung der Steuerklasse Ill auch filr den Erwerb des Woh-
nungseigentums aufgrund des ihr von der Erblasserin mit letzt-
williger Verfigung vom 5. 9. 1989 ausgesetzten Vorausver-
machinisses begehrt. Denn dieses Vorausvermachtnis beruht
auf einer eigenstandigen Verfiigung der Erblasserin, die damit
der Kl. zusatzlich zu ihrem Erbanteil von 1/8 Wohnungseigen-
tum zuwenden wollte. Im gemeinschaftlichen Testament von
1972 fehlie eine enisprechende Regelung; dieses Testament
enthalt beziiglich des Grundbesitzes nur eine gemeinsam ver-
fiigte Teilungsanordnung, an die sich die Erblasserin jedoch
nicht gehalien hat.

Enigegen der Auffassung des FG andert hieran auch der Um-
stand nichis, daB nach dem gemeinschaftlichen Testament von
1972 das gesamie Vermdgen nach dem Tode des Leizileben-
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den ausschlieBlich der Familie des Ehemannes zufallen sollte.
Denn diese Regelung lieB die Maglichkeit offen, daB die tiberle-
bende Ehefrau — wie im Streitfall — zugunsten der Angehdrigen
des Ehemannes eigensténdige letztwillige Verfligungen treffen
konnte.

Fir die Besteuerung des Erwerbs aufgrund des Vorausver-
machtnisses scheidet folglich die Anwendung des § 15 Abs. 3
ErbStG aus. Der Erwerb ist vielmehr nach dem persdnlichen
Verhalinis der Kl zur Erblasserin gem. § 15 Abs. 1  ErbStG
nach MaBgabe der Steuerklasse IV zu versteuern.

c) Die Erbschaftsteuer ist neu zu berechnen und der Erb-
schaftsteuerbescheid vom 25. 9. 1996 entsprechend zu &n-
dern. Da der Erwerb der KI. von Todes wegen gem. § 3 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG aus dem unter die Steuerklasse Il fallenden Er-
werb des Anteils von 1/8 am NachlaB sowie aus dem unter die
Steuerklasse IV fallenden Erwerb durch Vorausverméchtnis be-
steht, ist gem. § 15 Abs. 3 S. 2 ErbStG die Varschrift des § 6
Abs. 2 S. 3 bis 5 ErbStG entsprechend anzuwenden.

8. Steuerrecht/Grunderwerbsteuer — Zusammenhang von
Grundstiicksiibertragung und Verénderung der Gesell-
schafterstellung bei § 5 Abs. 2 GrEStG 1983

(BFH, BeschluB vom 4. 8. 1999 — |l B 3/99)

GrEStG 1983 § 5 Abs. 2

Die Grundstiicksiibertragung auf eine Gesamthand kann
auch dann mit einer Aufgabe oder Minderung der Gesell-
schafterstellung des bisherigen Alleineigentiimers zeit-
lich und sachlich zusammenhéngen und daher von der
Anwendung des § 5 Abs. 2 GrEStG 1983 ganz oder teil-
weise ausgeschlossen sein, wenn beides nicht Teil eines
einzigen, in seinen einzeinen Elementen aufeinander ab-
gestimmten Plans ist. Es reicht aus, daB die Grund-
stiicksiibertragung zu einem Zeitpunkt erfolgt, zu dem die
Verdnderung der Geselischafterstellung des bisherigen
Alleineigentiimers bereits zwischen den Gesamthéndern
abgesprochen watr.

Zum Sachverhalt:

An der KI. und Bf., einer KG, waren eine GmbH als Komplementérin
und deren einziger Gesellschafter als alleiniger Kommanditist betei-
ligt. Die GmbH hatte keine Kapitaieinlage zu leisten und war am
Vermdgen der Ki. nicht beteiligt. Mit notarieil beurkundetem Vertrag
vom 17. 8. 1993 erwarb die KI. von inrem Kommanditisten ein
Grundstiick. Am 5. 10. 1993 tibertrug der Kommanditist seine Kom-
manditeinlage zu 98 v.H. auf eine zur selben Firmengruppe
gehdrende AG. Diese Ubertragung war bereits im Juni 1993 zwi-
schen den Gesellschaftern der AG und der KI. abgesprochen wor-
den.

Im Hinblick auf diese Minderung der Gesellschaftsbeteiligung setzte
der Bekl: und Beschwerdegegner (das Finanzamt — FA —) wegen
der Grundstiicksiibertragung durch endgtiltigen Bescheid vom
27. 3. 1997 Grunderwerbsteuer gegen die KI. fest. In Hohe einer an-
teiligen Bemessungsgrundiage von 2 v.H. lieB er den Erwerb gem.
§ 5 Abs. 2 des Grunderwerbsteuergesetzes (GrEStG) 1983 steuer-
frei. Einspruch und Klage blieben erfolglos.

Mit der Beschwerde wegen Nichtzulassung der Revision macht die
Kl. geltend, der Rechtssache komme grundséizliche Bedeutung zu.
AuBerdem weiche die Vorentscheidung von dem Urteil des BFH
(BFHE 181, 344 = BStBI 1 1997, 87) ab.

Von grundsétzlicher Bedeutung soll die Rechtsfrage sein, ob ein
sachlicher Zusammenhang zwischen Grundstiicksiiberiragung und
Ubertragung bzw. Minderung der Gesellschaftsbeteiligung auch
danin vorliege, wenn die Grundstickstibertragung und die Verande-
rung in der Gesellschafterstellung nicht aufeinander bezogen gewe-
sen, sondern lediglich zufallig zeitlich zusammengetroffen seien.
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Aus den Griinden:
Die Beschwerde ist unbegriindet.

Die von der KI. fiir grundsatzlich bedeutsam gehaltene Rechts-
frage nach der- Auslegung des Merkmals des sachlichen Zu-
sammenhangs zwischen Grundstiicks- und Anteilsiibertragung
ist bereits hochstrichterlich entschieden.

1. Der BFH hat mit Urteil (BFHE 138, 97 = BStBI If 1983, 429 =
MittRhNotK 1983, 179) entschieden, Sinn und Zweck einer Be-
freiungsvorschrift wie der des § 5 Abs. 2 GrEStG 1983 setzten
voraus, daB der das- Grundstiick Ubertragenide Alleineigen-
timer Uber seine Gesamthandsberechtigung weiter am Wert
des Grundstiicks beteiligt bleibt. Diesem Erfordernis sei nicht
gentigt, wenn und soweit der einbringende Gesamthander ent-
sprechend einem vorgefaBten Plan in zeitlichem und sach-
lichem Zusammenhang mit der Grundstlicksibertragung auf
die Gesamthand seine Gesellschafterstellung auf einen ande-
ren Ubertragt. In einem solchen Falle wiirde némlich der bishe-
rige Alleineigentimer nicht weiter Uber seine gesamthinderi-
sche Berechtigung am Grundstiickswert partizipieren. Mit Ent-
scheidung (BFHE 163, 246 = BStBI Il 1991, 374, 376) hat der
BFH ergénzend ausgefiihrt, der sachliche Zusammenhang i.S.
seiner Rechisprechung zur Nichtanwendbarkeit des § 5 Abs. 2
GrEStG 1983 ergebe sich daraus, daB der das Grundstiick
Ubertragende seine vermégensmiBige Beteiligung in Verwirk-
lichung des von Anfang an bestehenden Plans tatsachlich ver-
ringert hat. Damit wird auf zweierlei abgestellt, namlich einmal
darauf, daB der in § 5 Abs. 2' GrEStG 1983 vorausgesetzie
Fortbestand der Beteiligung des bisherigen Alleineigentiimers
am Grundstlickswert fehlt, und zum anderen darauf, daB die
Verénderung in der Gesellschafterstellung des bisherigen
Alleineigentlimers bereits im Zeitpunkt der Grundstiicksiibertra-
gung zwischen allen an der Gesamthand Beteiligten abgespro-
chen war.

Der Fortbestand der Teilhabe des bisherigen Alleineigentiimers
am Grundstilickswert fehlt danach auch dann, wenn die Grund-
stlicksiibertragung einerseits und die Verénderung in der Ge-
selischafterstellung -andererseits auf voneinander unabhéngi-
gen Vereinbarungen zwischen allen Beteiligten -beruhen. Da
ferner das Erfordernis eines bereits im Zeitpunkt der
Grundstlicksiibertragung bestehenden Plans lediglich die
Funkiion hat, die tatséchliche Veranderung in der Gesellschaf-
terstellung des bisherigen Alleineigentlimers auf den Zeitpunkt
der Grundstiicksiibertragung zurlickzubeziehen (so BFH-Urteil
in BFHE 181, 344 = BStBI I 1997, 87), missen die Grund-
stlickslibertragung und die Verénderung in der Gesellschafter-
stellung des bisherigen Alleineigentiimers nicht Teile eines ein-
zigen, in seinen einzelnen Elementen aufeinander abgestimm-
ten Plans sein. Es reicht vielmehr aus, daB die Grundstiicksii-
bertragung zu einem Zeitpunkt erfolgt, zu dem die Veranderung
der Gesellschafterstellung des bisherigen Alleineigentiimers
bereits abgesprochen ist. Grundstticksiibertragung und Verén-
derung in der Gesellschafterstellung brauchen nicht — wie die
Kl. meint — aufeinander bezogen zu sein. Dies ergibt sich auch
aus dem Urteil in BFHE 181, 344 = BSiBI Il 1997, 87 = MittRh-
NotK 1983, 179; dem auch in dieser Entscheidung noch ver-
wendeten Begriff des sachlichen Zusammenhangs kommt k-
eine dariiber hinausgehende Bedeutung zu. Durch die genann-
ten Entscheidungen lberholt ist damit das Urteil in BFHE 138,
97 = BStBI Il 1983, 429, soweit dort von Teilen einer Gesamt-
vereinbarung die Rede ist und daraus gefolgert werden kénnte,
die Grundstiickslibertragung und die Verénderung in der Ge-
sellschafterstellung miiBten der Veanrkllchung eines einheitli-
chen Gesamtplans dienen.

2. Die Divergenzriige ist bereits deshalb unzulassig, weil die
-angeflihrten Rechissatze des BFH und des FG keine Abwei-
chung erkennen lassen (vgl. BFHE 138, 152 = BStBI Il 1983,
479). In dem Urteil des BFH ist nicht von wirtschaftlichen Zielen
der Beteiligten die Rede, sondern davon, daBein Plan im Sinne
der Rechtsprechung zu § 5 Abs. 2 GrEStG 1983 Vereinbarun-
gen zwischen allen Gesellschaftern der Gesamthand erfordert,

i
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auf-die das Grundstlick ibertragen wird, und daB eine Absicht
lediglich des bisherigen Alleineigentlimers am Grundstiick,
seine Gesellschafterstellung alsbald zu verandern, nicht aus-
reicht. Von diesen Aussagen des BFH weichen die wiedergege-
benen Rechtssétze aus der Vorentscheidung nicht ab.

9. Steuerrecht / Einkommensteuer — Versorgungsleistun-
gen bei Vermogensiibergabe ohne ausreichende Ertrage
(Typus 2)

(BFH, BeschluB vom 10. 11, 1999 — X'R 46/97 — m. Anm. Notar
Dr. Thilo Weimer, Leverkusen, in diesem Heft, S. 114)

EStG §§ 10 Abs. 1 Nr. 1a; 22 Nr. 1 S. 1; 12 Nrn. 1und2
GG Art. 3 Abs. 1

Dem ‘GroBen Senat wird folgende Rechtsfrage zur Ent-
scheidung vorgelegt:

Sind im Zusammenhang mit einer Vermégensiibergabe zur
Vorwegnahme der Erbfolge vereinbarte abanderbare Ver-
sorgungsleistungen auch dann als dauernde Last (Sonder-
ausgabe nach §10 Abs.1 Nr. 1a S.1 EStG) abziehbar,
wenn sie nicht aus den laufenden Nettoertrégen des iiber-
gebenen Vermdgens gezahlt werden konnen (,Typus 2%
i.S. von Tz. 17 bis 19, 38 bis 40 des BMF-Schreibens vom
23. 12. 1996, BStBI |1 1996, 1508 = MittRhNotK 1997, 97 ff.)

Zum Sachverhalt:

Die Kl. und Revisionsbekl. (KI.) sind Eheleute und wurden im Streit-
jahr 1993 zur Einkommensteuer zusammenveranlagt. In ihrer Ein-
kommensteuererklarung fir 1993 beantragten sie den Abzug einer
dauernden Last (Sonderausgaben nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a des Ein-
kommensteuergesetzes —EStG-) in Héhe von 12.000,- DM. In
einem notariell beurkundeten ,Schenkungsvertrag® hatte die da-
mals 84 Jahre alte Tante der Kl. dieser ein Grundstiick (Hof- und
Gebaudeflache) Gbertragen, das sie zum Kaufpreis von 320.000,-
DM erworben hatte. Die Kl. verpflichtete sich, ;aufgrund des ihr
Ubertragenen Grundbesitzes an die VerauBerin zu deren Lebzeiten
monatlich nachtréglich, jeweils am letzten Tage eines jeden Mo-
nats, erstmals am 30. 9. 1993, einen Betrag von monatlich 3.000,—
DM* zu zahlen. Diese Zahlungsverpflichtung sollte durch Eintra-
gung einer Reallast gesichert werden. Ferner wurde vereinbart,
,daB sowohl die Erwerberin als auch die VerduBerin eine Erhdhung
oder Minderung der Rente entsprechend den Regeln des § 323 Zi-
vilprozeBordnung-(ZPO)“ verlangen kdnnen. Vor AbschiuB des Ver-
trages hatte die Tante den Grundbesitz mit aufstehendem Einfamili-
enhaus fir 1.200,— DM monatlich vermietet. Die KI. ihrerseits ver-
mietete das Grundstick fiir 1.500,— DM monatlich zuziiglich Neben-
kosten.

Die KI. leistete im Streitjahr die folgenden Zahlungen: 5.000,~ DM
(20. 8. 1993), 9.000,— DM (5. 11. 1993) und 6.000,— DM (31. 12
1993).

Der Bekl. und Revisionskl. (das Finanzamt —FA-) versagte die steu-
errechtliche Anerkennung der als Sonderausgaben (dauernde Last
i.S.d. § 10 Abs. 1 Nr. 1a S. 1 EStG) geltend gemachten Betrage in
Hoéhe von 12.000,— DM im wesentlichen unter Hinweis darauf, daB
der Vertrag nicht ordnungsgemaB durchgefiihrt worden sei.

Das Finanzgericht (FG) hat der dagegen gerichteten Klage stattge-
geben. Sein Urteil ist veréffentlicht in Entscheldungen der Finanzge-
richte (EFG) 1997, 658.

Mit der Revision rigt das FA Verletzung materiellen Rechts.

Aus den Griinden:

I. Vorgreifliche Rechtsfragen
Der Senat geht davon aus, daB

— ‘eine Vermégensiibergabe gegen Versorgungsleistungen

mit steuerlicher Wirkung auch im Verhaltnis von Tante und

- Nichte:(BFHE 173, 152 = BSiBI Il 1996, 669 = MittRhNotK

1994, 357) und sogar .unter Familienfremden staitfinden
kann (BFHE 185, 208 = BStBI Il 1998, 718);
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— durch die ausdriickliche Bezugnahme auf die Anderungs-
moglichkeit nach § 323 der ZivilprozeBordnung (ZPO) eine
Ab&nderbarkeit der Zahlungen und damit eine dauernde
Last vereinbart worden ist. Nach dem Beschl. des GroBen
Senats (BFHE 165, 225 = BStBI 11 1992, 78, unter C. II. 4. b
= MittRhNotK 1991, 322) genlgt fir eine steuerrechtlich zu
beachtende Anderungsklausel der ,Vorbehalt der Rechte
aus § 328 ZPO*, weil dies so zu verstehen ist, daB der Ver-
trag nach MaBgabe des materiellen Rechts, auf das diese
Vorschrift Bezug nimmt, ab&nderbar sein soll. Anhalts-
punkte daflr, daB der ,Vorbehalt der Rechte aus § 323
ZPO* lediglich den Charakter einer Wertsicherungsklausel
hat (BFHE 184, 337 = BStBI 1 1997, 813), sind hier nicht er-
sichtlich;

— . die UnregelmaBigkeit der Zahlungen fir sich allein die An-
erkennung einer dauernden Last nicht hindert. Das FG hat
ausgeflhrt, es halte im Streitfall die zeitlichen und zahlen-
maBigen Abweichungen ,in Anbetracht des kurzfristig auf-
getretenen und unter Beriicksichtigung der Gesamtlaufzeit
des Versorgungsvertrages zeitlich eingeschrankten erhéh-
ten Versorgungsbedlrfnisses ‘der. Berechtigten flr gerade
noch hinnehmbar”. Fir dieses Ergebnis spreche auch der
Umstand, daB sich die Vertragsparteien in Anbetracht der
konkreten Durchflihrung in den Jahren 1993 und 1994 bei
einer Gesamtschau in ausreichendem Umfang an die Ver-
einbarung gehalten haben. Diese Erwagungen des FG sind
revisionsrechtlich (§ 118 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung
—FGO-) nicht zu beanstanden. Denn nicht jede Abwei-
chung vom Ublichen schlieBt notwendigerweise die steuer-
liche Anerkennung des Vertragsverhéltnisses aus (vgl. —
zur Durchfiihrung eines zwischen nahen Angehdrigen ge-
schlossenen Mietvertrags — BFHE 180, 377 = BStBI |l
1997, 196); ' .

— im Streitfall die geschuldete dauernde Last in Héhe von mo-
natlich 3.000,— DM nicht aus dem Bruttoertrag des Uberge-
benen Einfamilienhauses in Hohe von 1.500,— DM zuzlig-
lich Nebenkosten gezahlt werden kann. '

Indes steht der Kl. der Sonderausgabenabzug — entgegen der
Ansicht des FG — aus Rechtsgriinden nicht zu. Der erkennende
Senat folgt nicht der im BMF-Schreiben in BStBI | 1996, 1508
(Tz.-38 ff.) veriretenen Auffassung, nach welcher die Ubertra-
gung von ,jihrem Wesen nach ertragbringenden Wirtschafisein-
heiten”, deren Ertrdge aber nicht ausreichen, um ab&nderbare
wiederkehrende Leistungen zu erbringen, als , Typus 2“ mit der
steuerrechtlichen Folge einer abziehbaren dauernden Last an-
zuerkennen ist.

I. Rechtsprechung, Verwaltungsregelung und Literaturmeinun-
gen zur einkommensteuerrechtlichen Behandlung der privaten
Versorgungsrente

1. Die Rechtsgrundlagen

Nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG sind als Sonderausgaben ab-
Ziehbar die ,auf besonderen Verpflichtungsgrinden beruhen-
den Renten und dauernden Lasten, die nicht mit Einktnfien in
wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, die bei der Veranla-
gung auBer Betracht bleiben.” Bei Leibrenten kann nur der Er-
tragsanteil abgezogen werden. Nach § 22 Nr. 1 S, 1 EStG sind
als ,sonstige Einkinfte* steuerbar die ,Einkiinfte aus wieder-
kehrenden Bezligen, soweit sie nicht zu den in § 2 Abs. 1 Nr. 1
bis 6 bezeichneten Einkinften gehdren®. Zu diesen Einklinften
gehoéren auch ,Leibrenten insoweit, als in den einzelnen Bezl-
gen Einklnfte aus Ertrdgen des Rentenrechts enthaiten sind“
(§ 22 Nr. 1 S. 3 Buchst. a EStG). Der Eriragsanteil der Leibren-
ten ergibt sich aus der gesetzlichen Ertragswerttabelle: Er wird
abweichend von den Grundsétzen der Finanzmathematik Gber
die gesamte Laufzeit gleichbleibend und unter Beriicksichti-
gung biometrischer Durchschnittswerte nach der Allgemeinen
Deutschen Sterbetafel und eines RechnungszinsfuBes von 5,5
V.H. gesetzlich pauschaliert.
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2. Rechtsentwicklung bis zu den Entscheidungen des GroBen
Senats :

Das Recht der wiederkehrenden Leistungen und Bezuge galt
friher als eines der schwierigsten Gebiete des Einkommen-
steuerrechts. Der Grund hierflr lag darin, daB sich die Rspr.
des Reichsfinanzhofs (RFH) und des BFH durch den Gesetzes-
wortlaut zur Annahme einer Steuerbarkeit bzw. — im- Bereich
der Sonderausgaben — Abziehbarkeit allein ,nach der. &uBeren
Form der Wiederkehr verpflichtet sah. Dies flihrte dazu, daB
anfangs die nach Interessenlage und Sachstruktur so unter-
schiedlichen Regelungsbereiche wie Kaufpreisrenten. und pri-
vate Versorgungsrenten (insbesondere Altenteilsleistungen)
einheitlich nach diesem Rechtsgrundsatz behandelt wurden.
Die spatere Berlicksichtigung einer Gegenleistung mittels
~Wertverrechnung” — dies allerdings nur bei kauf- und darle-
henséhnlichen Vertrégen, nicht bei Hof- und Geschéftstberga-
ben zur Vorwegnahme der Erbfolge — war zwar ein dogmati-
scher Fortschritt, der dem rechtlichen Gesichtspunkt der Nicht-
steuerbarkeit von Vermdgensumschichtungen Rechnung trug,
indes (noch) nicht zu einer systematisch zutreffenden Behand-
lung des sich aus der zeitlichen Streckung ergebenden Zinsan-
teils fihrte. Weil die Rechtsprechung der Vertragspraxis gestat-
tete, eine Abziehbarkeit der dauernden Last zu gestalten, kam -
es auch beim Bezieher von wiederkehrenden Leistungen zu
steuerrechtssystematisch nicht erklérbaren .Rechtsfolgen, die
den Grundsétzen der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit,
der grundsatzlichen Nichtsteuerbarkeit von Vermdgensum-
schichtungen in der Privatsphare, sowie dem objektiven Netto-
prinzip — Notwendigkeit der Abziehbarkeit von erwerbssichern-
dem Aufwand (Finanzierungskosten und Absetzung fiir Abnut-
zung — AfA — ) — und dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3
Abs. 1 des Grundgesetzes — GG — ) widersprachen. Zugleich
wurde — der Unterscheidung zwischen den in vollem Umfang
abzighbaren/steuerbaren abénderbaren wiederkehrenden Lei-
stungen (,dauernde Last‘) und den nur mit dem Ertragsanteil
steuerlich relevanten, der Hohe nach gleichbleibenden Leibren-
ten folgend — fiir die Frage der Ab&nderbarkeit ausschlieBlich
darauf abgestellt, ob § 323 ZPO — an sich ein prozessuales In-
strument zur Abanderung von Unterhaltsleistungen.— fir an-
wendbar ,erklart“ worden war oder nicht.

Die Rechtsentwicklung — auch zur Abgrenzung zwischen der
abziehbaren/steuerbaren Versorgungsrente und der nicht ab-
ziehbaren/nichtsteuerbaren Unterhaltsrente — ist im einzelnen
dargestellt im BeschluB des GroBen Senats des BFH in. BFHE
165, 225 = BStBI 11 1992, 78 (unter C. I. 1. bis 6. = MittRhNotK
1991, 322).

3. Rechtsprechung des GroBen Senats zur Vermogensuber-
gabe gegen Versorgungsleistungen

‘Hauptanwendungsfall der in vollem Umfang abziehbaren dau-

ernden Last und der steuerbaren wiederkehrenden -Bezlige
sind Versorgungsleistungen, die in sachlichem Zusammenhang
mit einem Vermdgensulbergabevertrag vereinbart worden sind.
Der GroBe Senat hat in seinen Beschlissen (BFHE 161, 317 =
BStBI Il 1990, 847 = MittRhNotK 1990, 261) und in BFHE 165,
225 = BStBl 1l 1992, 78 = MittRhNotK 1991, 322 zur privaten
Versorgungsrente und ihrer Abgrenzung zur nichtabziehba-
ren/nichtsteuerbaren Unterhaltsrente Stellung genommen.

a) In seinem Beschl. in BFHE 161, 317 = BStBI Il 1990, 847
(unter C. II. 1. ¢ = MittRhNotK 1991, 261) hat der GroBe Senat
des BFH an der Gberkommenen Rechtsprechung festgehalten,
daB Versorgungsleistungen, die anlaBlich der Ubertragung von
Vermdgen im Wege der vorweggenommenen Erbfolge vom
Ubernehmer zugesagt werden, weder VerauBerungsentgelt
noch Anschaffungskosten,. .sondern wiederkehrende Bezlige
(§ 22 Nr. 1 EStG) und Sonderausgaben (§ 10 Abs. 1 Nr. 1a
EStG) darstellen. Der GroBe Senat leitet dieses Ergebnis u.a.
auch aus der Gesetzesentwicklung ab; In den EStG 1920, 1925
und 1934 ist das Leibgedinge als Erscheinungsform der sonsti-
gen Einnahmen bzw. der wiederkehrenden Bezlge eigens er-
wahnt worden. Damit ist auf ein Institut des Zivilrechts verwie-
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senworden, das Versorgungsleistungen nicht nur bei der Uber-
gabe eines Hofes, sondern auch bei der Ubergabe eines Ge-
werbebetriebs und von . Grundvermdgen  betrifft. An diesem
Rechtszustand hat das Steuerneuordnungsgesetz (StNOG)
1954 nichts &ndern solien. Die Rechisprechung hat Versor-
gungsleistungen aus einer Vermdgensiibergabe generell den
wiederkehrenden Beziligen und Sonderausgaben zugerechnet,
ohne im Einzelfall zu. priifen, ob- die zivilrechtlichen Vorausset-
zungen eines Leibgedinges erfiillt waren. Auch hieran ist, so
der GroBe Senat, festzuhalten. Weiterhin. heiBt es in der ge-
nannten Entscheldung

,Denn die steuerrechtllche Zurechnung der Versorgungslei-
stungen zu den wiederkehrenden Beziigen und Sonderausga-
ben beruht auf dem Umstand, daB sich der Vermégensiiberge-
ber in Gestalt der Versorgungsleistungen typischerweise Er-
trdge seines Vermdgens vorbehélt, die nunmehr allerdings vom
Vermégensiibernehmer erwirtschaftet werden miissen. Abzug
und Versteuerung der Versorgungsleistungen fiihren hierbei zu
einem &hnlichen Ergebnis wie der Vorbehalt eines gegenstéand-
lich beschrénkten NieBbrauchs durch den Ubergeber, der mit
einer entgeltlichen Nutzungsiiberlassung an den Vermdgens-
Ubernehmer verbunden ist .... Diese Gegebenheiten kénnen
aber auch vorliegen, wenn der Begriff des Leibgedinges in Ein-
zelheiten nicht erfiillt ist. Durch ihre Charakterisierung als vor-
behaltene Vermdgensertrage unterscheiden sich Versorgungs-
leistungen von Unterhaltsleistungen i.S.v. § 12'Nr. 1 EStG; sie
enthalten deshalb auch keine Zuwendungen des Vermdgens-
tbernehmers aufgrund freiwillig begriindeter Rechtspflicht i.S.v.
§ 12 Nr. 2 EStG. Da die Versorgungsleistungen, wie hervorge-
hoben, keine Gegenleistung des Ubernehmers beinhalten,
missen sie auch nicht vorab mit dem Wert des ubertragenen
Vermbégens verrechnet werden ..

b) Im BeschluB in BFHE 165, 225 = BStBI 11 1992, 78 (unter C.
Il. 3. = MittRhNotK 1991, 322) hat der GroBe Senat hieran an-
gekniipft und entschieden: Versorgungsleistungen, die anléB-
lich der Ubertragung von Vermdgen im Wege der vorwegge-
nommenen Erbfolge vom Ubernehmer des Vermdgens zuge-
sagt werden, unterscheiden sich durch ihre Charakterisierung
als vorbehaltene Vermdgenserirage von Unterhaltsleistungen.
Die nach bisheriger Rspr. fiir die Abziehbarkeit einer dauernden
Last vorausgesetzte Vereinbarung der Abanderbarkeit wird ,im
Normalfall“ durch eine Bezugnahme auf § 323 ZPO erfiillt; da-
durch wird eine Rechtslage hergestellt, die dem Regelungswil-
len des StNOG 1954 — grundsatzliche Abziehbarkeit der Ver-
sorgungsleistungen — entspricht.

Zur Kennzeichnung des Vermbgens[]bergabevertrages fahrt
der GroBe Senat (C. II. 4. b, c) unter Bezugnahme auf die stén-
dige Rechtsprechung aus, daB

— die einkommensteuerrechtliche Behandlung der familien-
und erbrechtlichen Natur des Vertragstypus folgt,

— die Vermégensiibertragung die Vorwegnahme der kiinfti-
gen Erbregelung und die wirtschaftliche Sicherung der al-
ternden Eltern bezweckt,

— die-Rente nicht nach dem Wert der Gegenleistung, sondern
nach dem- Versorgungsbedirfnis- des Berechtigten und
nach der. wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Verpflich-
teten bemessen wird und-daB

— die Beteiligten sich von dem Gedanken Ieiteh Iéssen, den
Uibertragenen Betrieb der Familie zu erhalten.

Der GroBe Senat fahrt fort:

.Bereits der RFH hat in seinem Urt. in RStBI 1933, 583 ausge-
sprochen, ,bis zur Grenze des versuchten MiBbrauchs zur Um-
gehung des § 15 Abs. 1 Nr. 3 S. 2 EStG* (scil:: einer Vorlaufer-
vorschrift des §12 Nr. 2 EStG) miisse in diesen Fallen regel-
magig. anerkannt werden, -,daB Sinn und Zweck nicht die
(selbstandige) Erfillung einer gesetzlichen Unterhaltspflicht ist’,

sondern die ,Folgerung aus der Ubergabe von Vermégen sei-
tens der Eltern an die Kinder'. Nach dem BFH-Urteil in BFHE
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79, 516 = BStBI lil 1964, 422 liegt eine nicht abziehbare Unter-
haltsleistung dann vor, wenn unter Beriicksichtigung der Ge-
genleistung der Unterhaltscharakter offensichtlich Gberwiegt'.
Nach dieser Entscheidung kann ein wesentlicher Anhaltspunkt
fiirdas Uberwiegen im allgemeinen darin gesehen werden, daB
der Wert der Gegenleistung (z.B. des tibefnommenen Betriebs-
vermdgens) bei berschidgiger und groBzligiger Berechnung
weniger als die Halfte des Wertes der Rentenverpflichiung be-
tragt. Auch das BFH-Urteil (BFHE 139, 367 = BStBI [l 1984, 97)
sieht in dieser Vergleichsrechnung, die in Abschn. 123 Abs. 3
EStR (a.F.) ihren Niederschlag gefunden hat, einen — wenn
auch flir Hoflibergabevertrdge prakiisch nicht bedeutsamen
,Anhaltspunkt’ fir die Bestimmung der nach § 12 EStG nicht
abziehbaren Unterhaltsleistungen. Dem stimmt der GroBe Se-
nat zu.”

4. Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)

Das BVerfG hat in seinem Beschl. (Deutsches Steuerrecht —
DStR — 1993, 315) entschieden: Bei einer Priifung am MaBstab
des allgemeinen Gleichheitssaizes (Art. 3 Abs. 1 GG) ist es we-
der dem Gesetzgeber noch der Rechtssprechung bei der-Aus-
legung der gesetzlichen Vorgaben verwehrt, bei Ubergabever-
trdgen inhaltlich von zwei miteinander - allerdings ohne wirt-
schaftlich berechnete Gegenleistung — verkn{ipften Rechisvor-
géngen auszugehen: von der Schenkung des die Erwerbs-
grundlagen darstellenden Vermogens einerseits und des An-
spruchs auf die Versorgungsleistungen andererseits. Auch ist
es nicht sachwidrig, wenn die Rechtsprechung die Versor-
gungsleistungen als wiederkehrende Beziige deutet, ,weil in
diesen Fallen ein bedeutsamer Transfer wirtschaftlicher Lei-
stungsfahigkeit statifindet; denn der Sache nach fordern die El-
tern einen bestimmten Ertrag des bereits ibergebenen Verms-
gens in regelmaBig wiederkehrenden Zahlungen zuriick”. Be-
denken dagegen, daB eine Verrechnung der Werte des libertra-
genen Vermdgens und der Versorgungsleistungen nicht vorge-
nommen werde, sei letztlich nicht Rechnung zu tragen. Zu einer
solchen Verrechnung sei die Rechtsprechung nicht verpflichtet,
,weil es typischerweise den Beteiligten darauf ankommt, daB
die Kinder nur aus dem Ertrag, den die (ibertragene Erwerbs-
grundlage abwirft, die Versorgungslelstungen erbringen sollen.
Es ist gerade nicht Kennzeichen der Ubergabevertrige, daB
das Ubertragene Vermégen als solches ggf. durch Verkauf dazu
dienen soll, die vereinbarten Versorgungsleistungen abzu-
decken.”

5. Nachfolgende Rechtsprechung zu entgeltiichen wiederkeh-
renden Leistungen und Beziligen.

Eine von zwei Entwicklungslinien — neben der Vermdgenstiber-
gabe gegen Versorgungsleistungen — betrifft die wiederkehren-
den Leistungen/Beziige im Austausch mit einer Gegenleistung.

a) Gegenleistungen in der Form ab&nderbarer wiederkehren-
der Leistungen gehdren nicht zum Anwendungsbereich der in
vollem Umfang steuerbaren und abziehbaren wiederkehrenden
Leistungen (,dauernde Last®); auch hier gibt es keine Steuer-
barkeit/Abziehbarkeit ,nach der &uBeren Form der Wieder-
kehr“, schon gar nicht wegen eines formelhaften ,Vorbehalts
der Rechte aus § 323 ZPO“ (BFHE 167, 344 = BStBI 11 1993,
15; und BFHE 184, 337 = BStBI Il 1997, 813). Diese werden
nunmehr nach dem — fiir Kaufpreisraten und Leibrenten oh-
nehin schon immer geltenden — einheitlichen Rechtsprinzip be-
urteilt: Ihr Zinsanteil wird von der steuerrechtlich nicht relevan-
ten. Vermdgensumschichtung getrennt und entsprechend
seiner materiell-rechtlichen Rechtsnatur behandelt. Der Zins-
anteil gehort beim Bezieher zu den Einkiinften aus Kapitalver-
mogen (§ 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG). Beim Verpflichteten sind die in
den einzelnen Leistungen enthaltenen Schuldzinsen als Wer-
bungskosten (§ 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 EStG) abziehbar, wenn und
soweit sie im Zusammenhang mit dem Erwerb eines ertragbrin-

genden Wirtschaftsguts stehen. Flir einen Erwerber ist es

grundsétzlich nicht von Interesse, ob das Entgelt die Versor-
gung des VerduBerers sicherstellt (BFHE 176, 19 = BStBI li
1996, 676 = MittRhNotK 1995, 238). Eine Aufteilung in einen
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Zins- und einen steuerneutralen Rickzahlungsanteil ist auch
rechtlich geboten bei jeglicher ,darlehensdhnlichen, d.h. zeit-
lich gestreckten Rickzahlung. Damit ist die Rechislage ange-
glichen worden an die Behandlung der wiederkehrenden Be-
zlige und Leistungen im betrieblichen Bereich, wo der Akiiv-
tausch und der Passivtausch nicht die Gewinn- und Verlust-
rechnung beriihren und die Sonderung von Zinsanteilen fir
Zwecke einer erfolgswirksamen Erfassung schon immer selbst-
verstandlich war.

Der definitionsgemé&B um die Zinsanteile bereinigte Barwert der
wiederkehrenden Leistungen ist beim Erwerb von ertragbrin-
gendem Vermogen Bemessungsgrundlage fiir die AfA (BFHE
175, 212 = BSiBI 11 1995, 47 = MittRhNotK 1995, 73). Die in den
wiederkehrenden Leistungen enthaltene Vermdgensumschich-
tung ist — auBerhalb des Regelungsbereichs der Spekulations-
geschifte (§ 23 EStG) — steuerrechtlich irrelevant. Ein privater
Ertragsanteil ist ungeachtet des § 10 Abs. 1 Nr. 1a S. 2 EStG
wegen seines materiellen Zinscharakters nicht als Sonderaus-
gabe abziehbar (BFHE 170, 82 = BStBI 11 1996, 666).

b) Diese Grundsatze sind im BMF-Schreiben in BStBI | 1996,
1508 (,C. Entgeltliche Vermodgensiibertragung gegen wieder-
kehrende Leistungen®) als Auffassung der Verwaltung (ber-
nommen worden.

i :c) Der aus der Rechtsprechung des RFH Uberkommene, vor-

konstitutionelle Grundsatz von der ,Steuerbarkeit/Abziehbarkeit -

um der duBeren Form der Wiederkehr willen“ ist aufgegeben
worden. Dies hat u.a. dazu gefihrt, daB eine Mehrbedarfsrente
nach § 843 Abs. 1, 2. Alt. BGB nicht — auch nicht mit einem Zin-
santeil — steuerbar ist (BFHE 175, 439 = BStBI 11 1995, 121). Im
Falle der zeitlichen Streckung einer Gegenleistung oder darle-
henséhnlichen (Rick-)Zahlung sind steuerrechtliche Folgerun-
- gen lediglich insofern zu ziehen, als ein in den einzelnen Lei-
stungen etwa enthaltener Zinsanteil seiner materiell-rechtlichen
Rechtsnatur entsprechend zu behandeln ist. Dies bewéhrt sich
auch bei entgeltlichen Rechtsgeschéften im Rahmen der vor-
weggenommenen Erbfolge (Gleichstellungsgelder) und der
Erbauseinandersetzung. Ist die Auszahlung eines Vermécht-
nisses in einem Einmalbetrag beim Verpflichteten nicht abzieh-
bar, gilt fiir eine entsprechende Vermachtnisrente grundsétzlich
nichts anderes (BFHE 167, 381 = BStBI Il 1992, 612); dement-
sprechend sind diese wiederkehrenden Leistungen beim Emp-
fanger allenfalls mit einem Zinsanteil steuerbar.

6. Rechtsprechung des erkennenden Senats zur privaten Ver-
sorgungsrente und ihrer Abgrenzung gegeniber der nichtab-
ziehbaren/nichtsteuerbaren Unterhalisrente

a) Nach stindiger Rechisprechung des erkennenden Senats
wird die rechtliche Charakterisierung der Versorgungsleistun-
gen als vorbehaltene Vermogensertrige rechtstechnisch ver-
wirklicht durch den Abzug als Sonderausgaben beim Verpflich-
teten und durch die Steuerbarkeit der Einkiinfte aus wiederkeh-
renden Bezligen beim Berechtigten. Im Rahmen dieses , Trans-
fers von Einkiinften* fordert der Ubergeber einen bestimmten
Ertrag des Ubergebenen Vermogens in regelmaBig wiederkeh-
renden Zahlungen zuriick. Dieser Transfer bedingt einen ge-
gensténdlich beschrankien Grundsatz der materiell-rechtlichen
Korrespondenz. Dem liegt auch die Erwdgung zugrunde, daB
es nach der Systematik des Einkommensteuerrechis fir die Zu-
rechnung von dem Ubergeber zugewendeten Leistungen als
steuerbare Einkiinfie keinen anderen rechtlichen Grund gibt als
den, daB diese Einkinfte beim Verpflichteten dem Grund und
der Hohe nach abziehbar sind (BFHE 179, 34 = BSiBI 11 1996,
157). Der rechtliche Gesichtspunki des Vorbehalts von Vermo-
gensertrdgen ist konstitutiv fir gleichheitsrechtlich begrin-
dungsbediirftige Ausnahmen vom Abzugsverbot fiir Unterhalts-
leistungen und freiwilige Zuwendungen bzw. Zuwendungen
aufgrund einer freiwillig begriindeten Rechtspflicht (§ 12 Nr. 1
und 2 EStG) und von der Nichisteuerbarkeit zugewendeter Be-
zlige.

b) Eine Auslegung des § 10 Abs. 1 Nr. 12 ESIG mit der Wir-
kung, daB (ibertragenes Vermdgen beim Ubernehmer in steu-
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erlich abziehbare Unterhalisleistungen umgewandelt werden
kann, hdlt der Senat fir nicht verfassungskonform. Eine steuer-
mindernde Berlcksichtigung von Privataufwendungen ist ab-
weichend vom Grundsatz des § 12 Nrm. 1 und 2 EStG nur
zuldssig, wenn das Geseiz dies — ausnahmsweise — vorsieht,
und zwar insbesondere bei den Sonderausgaben und bei den
auBergewohnlichen Belastungen. Die Belastung von Eltern mit
Unterhaltsverpflichtungen gegeniber Kindern wird durch Kin-
derfreibetrdge (§ 32 Abs. 6 EStG) und das Kindergeld (§§ 62 ff.
EStG) sowie durch vergleichbare Leistungen abgegolten. Den
Abzug von typischen Unterhaltsaufwendungen sieht der Ge-
setzgeber — unter bestimmten Voraussetzungen und der Hohe
nach begrenzt —in § 10 Abs. 1 Nr. 1 EStG (Unterhalisleistun-
gen an den geschiedenen oder getrennt lebenden Ehegatten —
Realsplitting — ) und — u.a. flir Leistungen von Kindern an die El-
tern —in § 33a Abs. 1 ESIG (auBergewohnliche Belastung in
besonderen Fallen) vor. Es wire mit dem Verfassungsgebot
der steuerrechtlichen Gleichbehandlung nicht zu vereinbaren,
wenn Unterhaltszahlungen von Kindern an ihre Eltern allein
deshalb steuerlich abziehbar wéren, weil die Eltern in der Lage
sind, ihren Kindern Vermogen zu Ubertragen (BFHE 172, 324 =
BStBI I1 1994, 19 und BFHE 181, 72 = BSiBI 1l 1997, 315). Die
steuerrechtlich neutrale Verwendung eigenen Vermogens zur
Versorgung im Alter kann nicht dadurch steuerrechtliche Be-
deutung erlangen, daB Angehdrige in den Vorgang der Sub-
stanzverwertung eingeschaltet werden (BFHE 181, 72 = BSiBI
Il 1997, 315; BFHE 186, 280). Dies ist offenbar auch die
Rechtsauffassung des BVerfG (oben 4.).

c¢) Diese Erwdgungen liegen bereits folgenden Entscheidungen
des erkennenden Senats zugrunde:

— Der Typus der Vermggensiibergabe gegen Versorgungslei-
stungen liegt jedenfalls dann nicht vor, wenn der Ubergeber
sich alle Ertrage mittels NieBbrauchs vorbehalt und zusétz-
lich vereinbarte Versorgungsleistungen deshalb typischer-
weise aus der Substanz des Ubertragenen Vermogens be-
stritten werden miissen. Erwirbt jemand Vermdgen unter
Vorbehalt des NieBbrauchs und sagt er aus diesem AnlaB
dem Ubergeber zusitzlich Versorgungsleistungen zu, sind
die Aufwendungen hierfiir bei verfassungskonformer Ausle-
gung des § 10 Abs. 1 Nr. 1a S. 1 EStG i.d.R. nicht als dau-
ernde Last abziehbar (BFHE 168, 243 = BStBI I 1992, 803
und BFHE 172, 324 = BSiBI Il 1994, 19).

— Wird existenzsicherndes Vermégen, das im Wege der vor-
weggenommenen Erbfolge Gibertragen wurde, zum Zwecke
der WeiterverduBerung tbergeben (BFHE 181, 72 = BSiBI
Il 1997, 315) oder wird das Vermégen vom Ubernehmer
aufgrund eines nachtriglich gefaBten Entschlusses ver-
duBert, sind im Zusammenhang mit der Ubertragung ver-
einbarte Unterhaltszahlungen, die wiederkehrend auf die
Lebenszeit des Ubergebers zu leisten sind, nicht (mehr) als
Sonderausgaben (Rente oder dauernde Last) abziehbar
(BFHE 186, 280; BFH/NV 1999, 294). Dies gilt auch dann,
wenn der Vermogensiibernehmer ein Ersatzgrundstiick er-
wirbt.

—  Wird ein ertragloses Wirtschaftsgut, z.B. ein Grundstiick mit
aufstehendem Rohbau, im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge Ubertragen, sind im Zusammenhang hiermit ver-
einbarte Unterhaltszahlungen, die wiederkehrend auf die
Lebenszeit des Ubergebers zu leisten sind, nicht als Son-
derausgaben (Rente oder dauernde Last) abziehbar (BFHE
184, 337 = BStBI 1l 1997, 813). Insoweit ist der Begriff der
Lexistenzsichernden Wirtschaftseinheit” teleologisch einge-
schrankt worden.

— Versorgungsleistungen sind — mangels einer diesbeziig-
lichen Vereinbarung — jedenfalls dann nicht ,nach der
Rechtsnatur des Versorgungsvertrages® abanderbar, wenn
die vereinbarten Leistungen nicht aus den Ertrdgen des
Ubergebenen Vermdgens erbracht werden konnen (Urt. in
BFHE 173, 152 = BSiBI Il 1996, 669 = MittRhNotK 1994;
357; BFH/NV 1994, 848).
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Das Senatsurteil in BFHE 173, 152 = BStBI 1l 1996, 669 = Mitt-
RhNotK 1994, 357 stitzt sich auf den allgemeinen Grundsatz,
daB sich eine Abanderbarkeit wiederkehrender Leistungen aus
der Rechtsnatur des typischen Versorgungsvertrages ergeben
kann. Dies setze allerdings voraus, daB es sich um eine dem zi-
vilrechtlichen Typus des ,Versorgungsvertrages/,Altenteilsver-
trages” (MinchKomm zum BGB/Pecher Art. 96 EGBGB, Rz. 8,
16, 17) in wesentlichen Ziigen vergleichbare Vereinbarung han-
dele (BFHE 166, 564 = BStBI Il 1992, 499 unter 4.; BFHE 167,
375 .= BStBI Il 1992, 609). Dazu gehore vor allem, daB die ver-
einbarten Leistungen letztlich als zuriickbehaltene Ertrage aus
dem (Ibergebenen Vermdgen angesehen und deshalb aus des-
sen Erragnissen bezahlt werden koénnten.” Andernfalls -ver-
bleibe es bei der Wiirdigung als Leibrente. Das Senatsurteil hat
sich hierflr auf das Urt. des'XI. Senats (BFHE 167, 86 = BStBI
111992, 526 — hierzu unten 6. a—) bezogen, das bei der Schaf-
fung des , Typus 2“ Pate gestanden hat. Der Xi. Senat hatte in
jener Entscheidung wiederkehrende Zahlungen, die nicht aus
Ertragen des {ibergebenen, teils von der Ubergeberin, teils von
den KI. selbst bewohnten Zweifamilienhauses bezahlt werden
konnten, als Leibrente-beurteilt. Dem- erkennenden Senat er-
schien es bei Beriicksichtigung dieser Entscheidung vertretbar,
eine Uberleitung von Ertragen im betragsmaBigen Umfang des
Ertragsanteils anzunehmen. Eine Divergenz zur Entscheidung
des Xl.-Senats in BFHE 167, 86 = BStBI || 1992, 526 konnte da-
mit fiir jenen Streitfall vermieden werden. Zur Abziehbarkeit
einer dauernden Last mit ihrem vollen Betrag hat sich der Xi.
Senat des BFH nicht geduBert. Insofern wird Tz. 17 ff. des
BMF-Schreibens in BStBI | 1996, 1508 durch die Rechtspre-
chung des Xl. Senats nicht gestiitzt.

Im vorliegenden Rechtsstreit haben die Beteiligten ausdriicklich
eine Abanderbarkeit vereinbart. Daher ist die Frage entschei-
dungserheblich, ob der hier einschlagige Typus 2 eine Rechts-
grundiage in der Entscheidung des GroBen Senats in BFHE
165, 225 = BStBI 11 1992, 78 = MittRhNotK 1991, 322 findet.

d) Nach Auffassung des Senats widerstreitet die dogmatische
Figur der vorbehaltenen Vermogensertrage der auf einen Ver-
gleich von Vermogenspositionen bezogenen Rechnung der
,50-v.H.-Grenze", wenn ein Unternehmen lbergeben wird, das
— nach herkdmmlicher substanzwertorientierter Betrachtung
(vgl. BFH/NV 1986, 597 — “Mittelmethode”) — keinen oder nur
einen geringen Substanzwert hat, das aber ausreichend Er-
trage abwirft, aus denen Versorgungsleistungen an den Uber-
geber gezahlt werden kénnen. Zwar hat das BFH-Urteil in
BFH/NV 1986, 597 unter Bezugnahme auf Busse von Colbe
(Steuerberater-Jahrbuch — StbJb — 1981/82, 257) und Moxter
(Grundsétze ordnungsméBiger . Unternehmensbewertung, 2.
Aufl. 1983, S. 42) offengelassen, ob ausschlieBlich oder vor-
nehmiich auf den Ertragswert abzustellen ist oder ob der Sub-
stanzwert weiterhin eine nicht zu vernachlassigende Bewer-
tungsgrdBe ist (so u.a. Raupach/Werndl, Werte und Werteer-
mittlung im Steuerrecht, Deutsche Steuerjuristische Gesell-
schaft, 1984, 399, 409 ff.). Der XI. Senat des BFH hat in seinem
Urt. v. 10. 4 1991 XI R 25/89 (BFH/NV 1991, 720) fiir den Fall
der Ubergabe eines ,alteingesessenen Geschafts* mit einem in
der Bilanz ausgewiesenen Minuskapital gegen eine Rente mit
einem Barwert von ca. 213.000,— DM entschieden, der Wert
des iibernommenen Betriebsvermdgens liege eindeutig unter
der Halite dieses Wertes, so daB es einer genaueren Werter-
mittlung, wie sie in dem BFH-Urteil in BFH/NV 1986, 597 dar-
gelegt sei, nicht bediirfe. Demgegeniiber neigt der Senat zu der
Auffassung, daB es auch in einem solchen Falle ausschlieBlich
darauf ankommt, ob mit dem {ibertragenen Unternehmen aus-
reichend Ertrage erwirtschaftet werden, aus denen eine Versor-
gungsrente gezahilt werden kann. Dies ist in einem beim Senat
anhangigen Revisionsverfahren (X R 147/96) entscheidungser-
heblich, in welchem eine anlaBlich der Ubergabe einer gepach-
teten Gaststétte vereinbarte Rente zu beurteilen ist.

7. Rechtsprechung des V., VIII., IX. und XI. Senats des BFH
und der FG; Auffassung des BMF; Meinungsstreit im Schrifttum
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a) Der XI. Senat des BFH hat im Urteil.in BFHE 167, 86 = BStBI
111992, 526 (BFH/NV 1992, 734) — unter Bezugnahme auf das
zu einem Fall des , TotalnieBbrauchs” ergangene, zwischenzeit-
lich -aufgehobene Urteil des FG Rheinland-Pfalz EFG 1991,
666; vgl. Senatsurteil in BFHE 172, 324 = BStBI.1l 1994, 19;
hierzu oben 6. c) — ausgefihrt, es sei nicht Voraussetzung fir
die Anerkennung einer privaten Versorgungsrente als dau-
ernde Last, daB sie aus Ertragen des Ubertragenen Vermdgens
geleistet werden koénne; der GroBe Senat habe ,lediglich auf
die typischerweise gegebene Situation abgestellt, ohne dafB es
insoweit auf die Verhaltnisse des Einzelfalles ankdme®. Ob es
sich um Versorgungsleistungen nach der Art vorbehaltener Er-
trage handele, ergebe ein Vergleich des Kapitalwerts der Lei-
stungen mit dem Wert des iibertragenen Vermégens. Mit dieser
Begriindung hat der XI. Senat dem Antrag der Kl. auf Anerken-
nung von Anschaffungskosten nicht entsprochen, sondern die
wiederkehrenden Leistungen als mit ihrem Ertragsanteil ab-
ziehbare Leibrente zum Abzug als Sonderausgaben zugelas-
sen. Eine mit ihrem vollen Betrag abziehbare dauernde Last hat
der XI. Senat seinerzeit nicht in Betracht gezogen.

Zu der Bemerkung des GroBen Senats zur Vergleichsrechnung
des Abschn. 123 Abs.3 der Einkommensteuer-Richtlinien
(EStR) a.F. (oben 3. b) und ihrer Bedeutung fiir die dauernde
Last haben sich der erkennende Senat und der XI. Senat nicht
geauBert. Allerdings lassen Begriindungsanséatze der beiden
Spruchkorper tendenziell unterschiedliche Auffassungen Uber
die Auslegung des Beschlusses des GroBen Senats in BFHE
165, 225 = BStBI Il 1992, 78 = MittRhNotK 1991, 322 erkerinen.
Dies ist durch die Schaffung des ,Typus 2“ im BMF-Schreiben
in BStBI | 1996, 1508 (Tz. 38 ff.) offenbar geworden.

b) Der VIIl. Senat ist in seinem Urteil (BFHE 167, 515 = BStBI II
1992, 809) davon ausgegangen, daB nach standiger Recht-
sprechung des BFH eine Unterhaltsrente vorliegt, wenn auch
unter Beriicksichtigung einer etwaigen Gegenleistung der Un-
terhaltscharakter der Zahlungen offensichtlich {iberwiegt. Das
sei regelméBig dann anzunehmen, wenn bei {lberschiagiger
und groBzilgiger Ermittlung ihres Werts die Gegenleistung we-
niger als die Halfte des Werts der Rentenverpflichtung betrage
und deshalb als Zuwendung.i.S.d." § 12 Nr. 2 EStG anzusehen
sei. In diesem Fall sei die Rente bei einheitlicher Betrachtung
insgesamt als Unterhaltsrente zu behandeln. Entscheidungser-
heblich war indes nur seine Aussage, daB die Rechtsprechung
Jfur den Erb- und Pilichtteilsverzicht gegen Abfindung stets eine
Unterhaltsrente abgelehnt hat, ohne auf das Verhéltnis von Lei-
stung und Gegenleistung einzugehen®.

¢) Der IV. Senat des BFH hat in dem zum Wirtschaftsliberlas-
sungsvertrag ergangenen Urteil (BFHE 170, 553 = BStBI |l
1993, 546; ferner BFHE 170, 557 = BStBI Il 1993, 548; IV R
51/92, BFH/NV 1994, 14; offengelassenim Urteil BFHE 187, 42
= BStBI Il 1999, 55, unter 3. b) entschieden: In seinem Be-
schluB in BFHE 165, 225 = BStBI Il 1992, 78 = MittRhNotK
1991, 322 habe der GroBe Senat des BFH die seinerzeit in
Abschn. 123 Abs. 3 EStR {ibernommene Vergleichsrechnung
im AnschluB an das Urteil in BFHE 139, 367 = BStBI 11 1984, 97
als einen ,Anhaltspunkt® fir die Abgrenzung der Altenteilslei-
stungen von den nichtabziehbaren Unterhaltsleistungen ange-
sehen, sie fiir Hoflibergabeverirdge aber als praktisch nicht be-
deutsam erachtet. Fiir den Fall des Wirtschaftsiiberlassungs-
vertrags kénne auf die genannte Vergleichsrechnung nicht ver-
zichtet werden. Dies folge aus der Vorlaufigkeit des Vertrag-
styps als einer Vorstufe zur Hofilbergabe.

d) Der IX. Senat des BFH hat sich in seinem Urteil (BFHE 181,
175 = BStBI Il 1997, 47 = MittRhNotK 1997, 95) unter Bezug-
nahme auf den BeschluB des GroBen Senats in. BFHE 161,
317, 328 = BSiBI Il 1990, 847 = MittRhNotK 1990, 261 und die
Senatsurteile in BFHE 172, 324, 328 = BStBI H 1994, 19
BFH/NV 1994, 704 wie folgt geduBert: Die anléBlich einer
Vermogensiibergabe zugesagten Versorgungsleistungen .sind
grundsitzlich als vom Ubergeber vorbéhaltene Vermégenser-
trage zu charakterisieren, die der Ubernehmer aus dem iiber-
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tragenen Vermégen zu erwirtschaften hat. In jenem Streitfall
kénne dahingestellt bleiben, inwieweit dieser dem Rechtsinsti-
tut der Vermégensiibergabe zugrundeliegende Gedanke die
Abziehbarkeit von Versorgungsleistungen begrenze, insbeson-
dere, ob lediglich auf die typischerweise gegebene Situation
abzustellen sei, oder ob Zahlungen nicht als dauernde Lasten
beriicksichtigt werden durfen, soweit der Ubergeber nach der
Vermdgenstibergabe offenkundig mehr an Mitteln zur Verfu-
gung hat als zuvor aus dem Ubergebenen Vermogen zu erwirt-
schaften war. Denn bei den in jenem Fall zugesagten Versor-
gungsleistungen handelte es sich nicht um Geldzahlungen,
sondern um im Rahmen einer Vermogenslbergabe typische
Pflege- und Sachleistungen, die ihrer Natur nach ohnehin nicht
aus dem Ubertragenen Miteigentumsanteil an dem Wohnhaus
zu erwirtschaften, sondern von der Ubernehmerin als personli-
che Dienstleistung zu erbringen waren.

e) Die FG haben sich tiberwiegend auf den Boden der ,Doktrin
der vorbehaltenen Vermégensertrage” gestellt (z.B. FG Baden-
Wiirttemberg EFG 1996, 696; FG Munster EFG 1996, 1214; FG
Baden-Wirttemberg EFG 1996, 425; Thirringer FG EFG 1997,
469).

f) Das BMF hat unter Bezug auf die Entscheidung des XI. Se-
nats in BFHE 167, 86 = BStBI Il 1992, 526 in seinem Schreiben
in BStBI | 1996, 1508 (Tz. 17 f., 38 ff.) einen ,Typus 2" aner-
kannt: Hiernach kann Gegenstand der Vermdgensiibergabe
auch eine existenzsichernde und ihrem Wesen nach ertragbrin-
gende Wirtschaftseinheit sein, deren Ertrége aber nicht ausrei-
chen, um die wiederkehrenden Leistungen zu erbringen. Wirt-
schaftseinheiten in diesem Sinne sind typischerweise Betriebe
mit geringen Gewinnen oder Mietwohngrundstiicke mit gerin-
gen oder negativen Einkinften. In Foriflihrung der Verwaltungs-
anweisung in R 123 S. 3 EStR 1996 (und der Vorléuferregelun-
gen) heiBt es (Tz. 18): ,Voraussetzung fir eine Vermogens-
tibergabe in diesen Féllen ist, daB der Wert des Vermdgens im
Zeitpunkt der Vermdégensiibergabe bei Uberschléagiger und
groBzligiger Berechnung mindestens die Halite des Kapital-
werts der wiederkehrenden Leistungen betragt.” Diese Versor-
gungsleistungen sind regelm&Big nicht abanderbar; sie sind
ausnahmsweise mangels GleichméBigkeit.als dauernde Lasten
zu behandeln, wenn die Vertragsparteien ausdriicklich auf
§ 323 ZPO oder eine gleichwertige Anderungsklausel Bezug
nehmen (Tz. 39).

g) In der Literatur wird die Kontroverse umfénglich forigesetzt.
Die Rechtsprechung der BFH-Senate wird als nicht einheitlich
empfunden (statt vieler Brandenberg, Freundesgabe fiir Haas,
1996, 39 ff.). Die Bandbreite der Meinungen reicht. von Ableh-
nung des ,Typus 2, weil R 123 S. 3 EStR a.F. (jetzt: Tz. 17 ff.
des BMF-Schreibens in BStBI | 1996, 1508) ,kein sachgerech-
tes Kriterium“ an die Hand gebe und sich infolgedessen unter
Gleichheitsgesichtspunkten nicht mehr zu rechtfertigende Ge-
staltungsméglichkeiten eréffneten (so Horger/Stephan, Die Ver-
mogensnachfolge im Erbschaft- und Ertragsteuerrecht, 1998,
Rn. 187; ders., Der Betrieb — DB — 1997, Beilage Nr. 4 S. 11),
bis zur ungeteilten Zustimmung zur Entscheidung des XI. Se-
nats in BFHE 167, 86 = BStBI Il 1992, 526 (z.B. Weber-Grellet,
Finanz-Rundschau — FR — 1996, 415; ders., DStR 1993, Bei-
hefter zu Heft 31 S. 7). Schmidt/Heinicke (Einkommensteuerge-
setz, 18. Aufl. 1999, § 22, Rn. 86; s.a. Rn. 79, 81) vertritt die
Auffassung, die ,Wohltat des Typus 2‘ gehe ,weit Uber die
Rechtsprechung hinaus®. Demgegeniber weist Hutter in BIU-
mich (Einkommensteuergesetz, Korperschaftsteuergesetz, Ge-
werbesteuergesetz, § 10 EStG, Rn. 143) darauf hin, der GroBe
Senat habe der Vergleichsrechnung in R 123 S. 3 ESIR a.F.
ausdriicklich zugestimmt. Wacker (Neue Wirtschafts-Briefe —
NWB — Fach 3, S. 9933, 9946 f.) hait zwar die Ansicht des X.
Senats fiir systemgerecht. Indes habe die Finanzverwaltung
nicht auBer Acht lassen diirfen, daB die 50-v.H.-Grenze -auf
einer langen Rechtstradition beruhe und zumindest nicht aus-
geschlossen werden kénne, daB der GroBe Serat in seiner Ent-
scheidung in BFHE 165, 225 = BStBI Il 1992, 78 = MittRhNotK
1991, 322 die Wahrung dieses Schwellenwerts nicht nur als zu-
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satzliches Abgrenzungskriterium gegentiber einer Unterhalts-
rente, sondern ,partiell typusbegriindend“ angesehen habe.
Damit sei die Entscheidung der Finanzverwaltung, beide Recht-
sprechungslinien zu akzeptieren, vorgezeichnet gewesen.

I1l. Rechtsauffassung des erkennenden Senats

Nach Auffassung des erkennenden Senats ist die Bemerkung
des GroBen Senats zur Vergleichsrechnung des Abschn. 123
Abs. 3 EStR a.F. (oben Ill. 3. b) mit dem Ergebnis auszulegen,
daB sie kein zusatzliches typusbegriindendes Tatbestands-
merkmal ist.

1. Der GroBe Senat des BFH hat in seinen Beschliissen in
BFHE 161, 317 = BStBI |l 1990, 847 = MittRhNotK 1990, 261
und BFHE 165, 225 = BStBI Il 1992, 78 (oben lIl. 3. = MittRh-
NotK 1991, 322)

— die Privilegierung des Vermdgensiibergabevertrages aus
der Entstehungsgeschichte seit dem EStG 1920 hergelei-
tet,

— die steuerliche Rechtsfigur des ,Vorbehalts von Vermdgen-
sertragen” als tragend angesehen,

— die sachliche N&he der privaten Versorgungsrente zu dem
in Vorlauferbestimmungen des § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG er- .
wahnten Leibgedingvertrag betont, .

— auf den familien- und erbrechtlichen Charakter der Vermo-
gensiibergabe gegen Versorgungsleistungen hingewiesen
sowie auf

— die Funktion des Vermdgensiibergabevertrags als Instru-
ment eines generationeniibergreifenden Erhalts von Famili-
envermégen und zugleich der Versorgung der weichenden
Generation und

— die Ahnlichkeit einerseits des VorbehaltsnieBbrauchs —
durch VorbehaltsnieBbrauch wird hochstens der Erirag
eines Wirtschaftsguts vorbehalten — und andererseits des
Transfers von Einkiinften mittels der privaten Versorgungs-
rente herausgestellt.

Eine Gesamtwiirdigung dieser rechtlichen Gesichtspunkte
zwingt zu der Annahme, daB mit der Zuweisung der Vermé-
gensiibergabe zu einem derart gekennzeichneten Rechtsinsti-
tut der rechtliche Rahmen abgesteckt ist, innerhalb dessen der
rechnerische Vergleich des Barwertes der Rente und des Wer-
tes des (ibergebenen Vermdgens von Bedeutung sein kann.
Gerade eine Uberiragung wie die vorliegend zu beurteilende
hat mit dem Typus des Hof- und Geschaftsibergabevertrages
nichts gemein, weil sie darauf angelegt ist, die Substanz des
geschenkten Vermégens unter Ausnutzung eines Progressi-
onsgefalles in Unterhaltsanspriiche ,umzuwandeln® und letzt-
lich im Interesse des Ubergebers zu verwerten. Um dieses wirt:
schaftlichen Effektes willen brauchte das Vermdgen nicht zum
Zwecke einer Vorwegnahme der Erbfolge Ubergeben werden.
Vielmehr wére es widersinnig, wenn dem Ubergeber das tber-
tragene Vermégen nunmehr steuerbar zurlickflésse. Die steu-
erliche Privilegierung der Vermdgensibergabe verldre ihren
Sinn und unter dem rechtlichen Gesichtspunkt des Art. 3 Abs. 1
GG ihre gleichheitsrechtliche Rechtfertigung. Auch der Hinweis
des GroBen Senats in BFHE 165, 225 = BStBI || 1992, 78 (un-
ter C. Il. 4. b) unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des
RFH darauf, daB die Versorgungsleistungen ,Folgerung aus
der Ubergabe von Vermigen seitens der Eltern an die Kinder*
sind, ist nur unter dem rechtlichen Gesichtspunkt der vorbehal-
tenen Vermdgensertrage sinnvoll. Die 50-v.H.-Grenze kann
nicht als ,typusbildend* anerkannt werden, ohne daB die voran-
gegangenen Ausflihrungen des GroBen Senats und ihre sinn-
stiftende und legitimierende Bedeutung fir das Recht der priva-
ten Versorgungsrente entwertet wirden.

2. Nach Auffassung des erkennenden Senats ist die Ver-
gleichsrechnung kein selbstandiges tatbestandséhnliches Un-
terscheidungskriterium, sondern setzt voraus, daB lGberhaupt
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dem Typus nach eine Vermdgensibergabe zur Vorwegnahme
der Erbfolge vorliegt. Unter dieser Voraussetzung wird die Ver-
gleichsrechnung zwar nur selten praktische Relevanz haben.
Dies stimmt indes mit dem Umstand Uberein, daB RFH und
BFH dieses Abgrenzungsmerkmal im Zusammenhang mit Hof-
und Geschaftsibergaben zwar erwéhnt, aber nicht tatsachlich
angewendet haben. Bis zum Beschl. des Groflen Senats in
BFHE 165, 225 = BStBI [1 1992, 78 = MittRhNotK 1991, 322 gibt
es keine Entscheidung des BFH, in der dieses Kriterium strei-
tentscheidend gewesen wére. Der GroBe Senat verweist aus-
dricklich auf das BFH-Urteil in BFHE 139, 367 = BStBI 1| 1984,
97, das in der Vergleichsrechnung, die in Abschn. 123 Abs. 3
ESiR a.F. ihren Niederschlag gefunden hat, ,einen — wenn
auch fir HofUbergabevertrége praktisch nicht bedeutsamen —
,Anhaltspunkt’ fiir die Bestimmung der nach § 12 EStG nicht
abziehbaren Unterhaltsleistungen“ sieht.

3. Liegt, wie vorstehend ausgefihn, keine ,Vermogenstiber-
gabe gegen Versorgungsleistungen“ vor, und kommt deshalb
ein Abzug der wiederkehrenden Leistungen (Renten und dau-
ernde Lasten) als Sonderausgaben nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a
EStG nicht in Betracht, gelten § 12 EStG und die allgemeinen
Grundsatze des Einkommensteuerrechts uneingeschrankt
(ausfihrlich BFHE 184, 554 = BStB! Il 1998, 190; BFHE 186,
280). Haben wiederkehrende Leistungen keinen Bezug zu
einem daflr erhaltenen Vermégenswert, sind sie — weil nicht
durch die Anschaffung veranlaBt — als Zuwendungen aufgrund
freiwillig begriindeter Rechtspflicht i.S.d. § 12 Nr. 2 EStG nicht
abziehbar. Insoweit kann nichts anderes gelten als beim Et-
werb gegen Einmalzahlung.

Stehen die wiederkehrenden Leistungen in sachlichem Zusam-
menhang mit der erhaltenen Gegenleistung, gelten die fiir kauf-
und darlehensahnliche Rechtsgeschafte maBgeblichen Grund-
satze. Die Aufwendungen dirfen nur bericksichtigt werden,
wenn sie entweder Werbungskosten oder Betriebsausgaben
sind oder sonst ausdriicklich gesetzlich (z.B. § 10e EStG) zum
Abzug zugelassen sind (BFHE 167, 375 = BStBI Il 1992, 609;
ausfihrlich BFHE 170, 82 = BStBI Il 1996, 666, m.w.N.). Han-
delt es sich bei der Ubertragung von Vermégen um ein Ver-
auBerungsgeschaft oder zumindest einen ,verauBerungsahn-
lichen Vorgang“, sind die Aufwendungen grundsatzlich An-
schaffungskosten, die, sofern ein sachlicher Zusammenhang
mit einer Einkunftsart besteht, — ggf. — {iber die AfA sowie mit
dem in den laufenden Zahlungen enthaltenen Zinsanteil (aus-
fuhrlich hierzu BFHE 175, 212 = BStBI Il 1995, 47 = MittRhNotK
1995, 73; BFHE 177, 36 = BStBI 1l 1996, 680 = MittRhNotK
1995, 244) als Betriebsausgaben/Werbungskosten berick-
sichtigt werden konnen. Auch in dieser Hinsicht kann steuer-
rechtlich nichts anderes gelten als bei einer Einmalzahlung; die
zeitliche Streckung erfordert lediglich, den Zinsanteil steuerlich
zutreffend zu behandeln.

4. Aus den vorstehend unter lll. 6. b, IV. 1. dargelegten Griin-
den halt der Senat eine verfassungskonforme Auslegung des
§ 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG des Inhalts fiir geboten, daB die auf die
Wertrelation von {bergebenem Vermogen und Rente abhe-
bende Vergleichsrechnung keine selbstandige Tatbestands-
funktion hat. Hinzu kommt, daB dort, wo der verfassungsrecht-
lich legitimierende Rechtsgedanke der vorbehaltenen Ertrége
nicht mehr tragt, beim Erwerb von ertragbringendem Vermégen
der Bereich der entgeltlichen Anschaffungsgeschéfte unter
Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips, welches die Ab-
ziehbarkeit von erwerbssicherndem Aufwand gebietet, ohne
Grund eingeschrénkt wird. Nach Auffassung des Senats liegt
im Streitfall ein typisches Anschaffungsgeschéft vor. Unterstelit,
die tatbestandsmasigen Voraussetzungen des Eigenheimzula-
gengesetzes (EigZulG) |&gen vor, gébe es keinen Grund, die
fir entgeltliche Anschaffungsgeschéfte gesetzlich vorgesehene
Férderung zu versagen. .

IV. Entscheidungserheblichkeit der Vorlage

Die Beantwortung der Vorlagefrage ist fir die Entscheidung

Uber die Revision erheblich. Bejaht man die Vorlagefrage, so
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wére die Revision des FA unbegriindet. Andernfalls ware das
Rechtsmittel erfolgreich, weil eine als Sonderausgabe abzieh-
bare dauernde Last nicht vorlage. Vielmehr héatte die Kl. das
Grundstick entgeltlich angeschafft. Die Sache miite an das
FG zuriickverwiesen werden, welches die Bemessungsgrund-
lage der AfA und die H6he der bei den Einkanften aus Vermie-
-tung und Verpachtung abziehbaren Schuldzinsen zu ermitteln
héatte. :

V. Rechtsgrund der Vorlage

Der vorlegende :Senat stiitzt die Aanfung des GroBen Senats
auf § 11 Abs. 4 FGO.

1. Die Vorlagefrage ist — wie vorstehéend (lll. 7.) dargelegt —
innerhalb der Rechtsprechung des BFH nicht geklart und im
Schrifttum umstritten. Die divergierenden Rechtsauffassungen
ergeben sich aus einer jeweils unterschiedlichen Interpretation
der Grundaussage des Beschlusses des GroBen Senats in
BFHE 165, 225 = BStBI Il 1992, 78 = MittRhNotK 1991, 322.
Ein Anfrageverfahren auf der Rechtsgrundiage des § 11 Abs. 3
FGO halt der Senat deswegen nicht fiir zweckdienlich, weil ein
angefragter Senat Uiber den strittigen Inhalt der Aussage dieses
Beschlusses nicht disponieren kdnnte.

2. Nach Auffassung des vorlegenden Senats ist eine Ausle-
gung, aufgrund derer nicht nur der Ertrag des (bergebenen
Vermdgens rechtstechnisch transferiert, sondern dessen Sub-
stanz in steuerlich abziehbare Unterhaltsaufwendungen ,umge-
wandelt“ wird, nicht verfassungsgemas. Ergaben sich aus § 10
Abs. 1 Nr. 1a EStG diejenigen Rechtsfolgen, wie sie — im Streit-
fall einschlagig — durch den ,Typus 2“ beschrieben werden,
miiBte der Senat das Normenkontrollverfahren nach Art. 100
GG einleiten. Ob eine dies ausschlieBende verfassungskon-
forme Auslegung méglich ist, muB indes aus verfassungspro-
zessualen Griinden vorab vom BFH als Fachgericht geklart
werden. Der GroBe Senat hat bislang zu der verfassungsrecht-
lichen Problematik der Vergleichsrechnung keine Stellung ge-
nommen. Diese Verfassungsfrage war bis zu seiner Entschei-
dung in BFHE 165, 225 = BStBI Il 1992, 78 = MittRhNotK 1991,
322 weder in der Rechtsprechung noch im Schrifttum erdrtert
worden. Im Hinblick hierauf halt der erkennende Senat eine er-
neute Befassung des GroBien Senats (vgl. hierzu Hibsch-
mann/Hepp/Spitaler/Sunder-Plassmann, . Abgabenordnung-Fi-
nanzgerichtsordnung, § 11 FGO, Rn. 44 {.) fiir erforderlich.

3. Nach der Rechtsprechung des GroBien Senats ist eine er-
neute Vorlage derselben Rechtsfrage an ihn nur zuldssig, falls
in der Zwischenzeit neue rechtliche Gesichtspunkte aufgetreten
sind, die bei der urspriinglichen Entscheidung nicht beriicksich-
tigt werden konnten, und/oder neue Rechtserkenntnisse eine
andere Beurteilung der entschiedenen Rechtsfrage rechtferti-
gen kénnten (vgl. BFHE 101, 13 = BStBI Il 1971, 207; BFHE
144, 124 = BStBI |l 1985, 587; weitergehend Gréber/Ruban, Fi-
nanzgerichtsordnung, 4. Aufl. 1987, § 11, Rn. 16). Diese Vor-
aussetzung-bejaht der erkennende Senat zum einen aus den
vorstehend unter 1. dargelegten Griinden. Zum andefen hat er
seit 1992 aus der rechistatséchlichen Anschauung eines
groBen Fallmaterials die Uberzeugung gewonnen, daB, solange
der Gesetzgeber nicht durch eine Streichung des § 10 Abs. 1
Nr. la' EStG die einkommensteuerrechtliche Bemessungsgrund-
lage verbreitert, durch eine konsequente Ausrichtung der priva-
ten Versorgungsrente am gleichheitsrechtlich legitimierenden
Rechtsgedanken des ,Vorbehalts der- Vermdgenserirage“ eine
grundlegende Rechisvereinfachung bewirkt werden kénnte.

Generell sind Rechtsvereinfachung und so auch Steuerverein-
fachung nur unter der Voraussetzung denkbar, daB3 der Zweck
der Normen ohne weiteres plausibel ist und ihre Anwendungs-
ergebnisse nachvollziehbar und in sinnfélliger Weise gleich-
heitsgerecht sind. Bezogen auf die hier erdrierten Rechtsfragen
hatte eine Auslegung des § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG strikt -am
MaBstab eines. zum Rechtsprinzip erhobenen. ,Vorbehalt der
Vermdgensertrage“ die folgenden Vereinfachungseffekte:
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— Die Begrenzung auf die vom Vermdgensibernehmer je-
weils erzielten Nettoertrage hatte nicht nur einen &hnlichen,
sondern denselben Effekt wie ein gegenstandlich be-
schrankter (Vorbehalts-)NieBbrauch. Ein anzuerkennendes
Bediirfnis fiir gestaltbare steuerliche Unterschiede sieht der
Senat nicht.

— Die Rechtsfrage, zu welchem Zeitpunkt ausreichend Er-
trage vorhanden sein missen (hierzu BMF-Schreiben in
BS’[BI 11996, 1508, Tz. 15), wiirde sich nicht mehr stellen.

— Ist die private Versorgungsrente im Verhéltnis zum dinglich
wirkenden VorbehaltsnieBbrauch ihrem Rechtscharakter
nach lediglich ein ,obligatorisch wirkender Transfer von
Einkiinften, verliert die Frage danach, was eine ,existenzsi-
chernde Wirtschaftseinheit" ist, an Bedeutung. Derzeit fihrt
die Unterscheidung zwischen Geldvermdgen und ver-
gleichbaren Wirtschaftsgiitern und steuerlich privilegiert
ibertragbaren Wirtschaftseinheiten an der Schnitistelle zu
wenig plausiblen Ergebnissen. Eine Unterscheidung etwa
zwischen Wertpapieren und typisch stillen Beteiligungen
(BMF-Schreiben in BStBI | 1996, 1508, Tz. 10) und ,Antei-
len an Kapitalgesellschaften® (a.a.0., Tz. 8) liegt zumindest
nicht auf der Hand. Sie erschlieBt sich allenfalls aus der
Notwendigkeit, lberhaupt eine Trennlinie zwischen zwei hi-
storisch gewachsenen, grundlegend verschiedenen Sy-
stembereichen zu ziehen. Bereits.im Jahre 1963 hatte der

BFH das Steuersparmodell des ,Unterhaltskaufs” nicht ak-
zeptiert (vgl. BFHE 77, 287 = BStBI |l 1963, 424; zuletzt
BFHE 167, 375 = BStBI |l 1992, 609 — Ubergabe von
30.000,— DM gegen eine Rente mit dem unter Anwendung
der ,50-v.-H.-Regel“ errechneten Barwert von 59.866,—
DM). Hingegen ist das ,Sonderrecht der Vermogensiiber-
gabe gegen Versorgungsleistungen* durch das Grund-
satzurteil (BFHE 83, 568 = BStBI Ill 1965, 706 — landwirt-
schaftlicher Hofiibergabevertrag gegen Altenteilsleistun-
gen) begriindet worden. Hierauf geht die bis heute fortwir-
kende Unterscheidung zwischen Geldvermdgen und ,exi-
stenzsichernden Wirtschaftseinheiten® zuriick. Diese Diffe-
renzierung nach dem Objekt der Ubergabe wiirde bedeu-
tungslos werden, wenn, was der Senat vorschlagt, mit einer
Vermédgensiibergabe gegen Versorgungsleistungen maxi-
mal der mit einem VorbehaltsnieBbrauch bewirkte steuer-
liche Effekt erzielt werden kann.

4. Eine Anrufung des GroBen Senats ist auch dann geboten,
wenn die Entscheidung (iber die vorgelegte Rechisfrage zu
einer riickwirkenden Verscharfung der Steuerrechtsprechung
fihren kann. Ggf. obliegt es der Verwaltung, durch den ErlaB
von Ubergangsregelungen den Belangen des Vertrauens-
schutzes und der ,Ubergangsgerechtigkeit* (vgl. BverfGE 76,
256, 359 f.) Rechnung zu tragen (BFHE 141, 405 = BSiBI |l
1984, 751, unter C. I. 1.1. = MittRhNotK 1984, 251; BFHE 163,
478 = BStBI 1l 1991, 610).

Mitteilungen

1. Steuerrecht/Grunderwerbsteuer — Zeitpunkt der Ver-
wirklichung eines Erwerbsvorganges

(OFD Hannover — Verfigung vom 28. 9. 1999 — S 4500 - 173 —
StH 563)

Nach §23 Abs.4 GrEStG i.d.F. des Jahressteuergesetzes
1997 (BGBI 1996 | S. 2049) sind die §§ 8 Abs. 2und 11 Abs. 1.
GrEStG erstmals auf Erwerbsvorginge anzuwenden, die nach
dem 31. 12. 1996 verwirklicht werden. Vorher verwirklichte Er-
werbsvorgénge sind nach der bisherigen Gesetzesfassung zu
besteuern. Zur Frage, zu welchem Zeitpunkt Erwerbsvorginge
verwirklicht sind, in denen beim Abschluss eines Grundstiicks-
kaufvertrages ein vollmachtloser Vertreter beteiligt war, gilt Fol-
gendes:

Ein Erwerbsvorgang ist i.S.d. § 23 GrEStG verwirklicht, wenn
die Veriragspartner im Verhéltnis zueinander gebunden sind
(BFH-Urteil vom 17. 9. 1986, BStBI 1987 Il S. 35). Unabhéngig
von der zivilrechtlichen Rlckwirkung einer Genehmigung
(§ 184 Abs. 1 BGB) tritt die nach dieser Rechtsprechung erfor-
derliche Bindung beider Beteiligten erst im Zeitpunkt der Ge-
nehmigung des schuldrechtlichen Geschéfts durch den Vertre-
tenen ein. Entscheidend ist damit, zu welchem Zeitpunkt die
Genehmigung wirksam wird und ob fur die Genehmigung be-
sondere Formerfordernisse gelten.

Als empfangsbediirftige Willenserklarung setzt die Genehmi-
gung den Zugang beim Dritten oder beim Verireter voraus
(MiinchKomm zum BGB/Schramm, § 177 BGB, Rn. 22). Das
bis dahin schwebend unwirksame Rechtsgeschéft wird damit
unwiderruflich wirksam (Schramm, § 182 BGB, Rn. 26). Die
Genehmigung bedarf vorbehaltlich besonderer gesetzlicher
Formvorschriften oder besonderer Abmachungen in dem ge-
nehmigungsbediirftigen Verirag nicht der fiir das Rechtsge-
schéft bestimmten Form (Schramm, § 184 BGB, Rn. 2, sowie
§ 182 BGB, Rn. 13 ff., 16). Sie kann daher ggf. auch miindlich
erteilt werden.

§ 29 GBO gehért nicht zu den besonderen gesetzlichen Form-
vorschriften der Genehmigung. Nach dieser Bestimmung ms-
sen die zur Grundbucheintragung erforderlichen Erklarungen
zwar durch &ffentliche oder offentlich beglaubigte Urkunden
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nachgewiesen werden. Dieses Formerfordernis betrifft jedoch
nur den dinglichen Vollzug der Eigentumsiibertragung, nicht
aber die Wirksamkeit des ihr zugrunde liegenden schuldrecht-
lichen Verirages.

Tragen die Veriragspartner eines im Jahr 1996 durch einen
volimachtlosen Vertreter abgeschlossenen Vertrages vor, die
Genehmigung sei noch vor dem 1. 1. 1997 erteilt worden, kann
der erhdhte Steuersatz nur dann angewendet werden, wenn
die Finanzbehdrde das Gegenteil nachweist. Sie tragt nach
allgemeinen Grundsétzen die Beweislast fiir steuerbegrin-
dende Tatsachen. Sofern aufgrund besonderer oder im geneh-
migungsbediirftigen Vertrag festgelegter Formerfordernisse
eine genaue Bestimmung des Genehmigungszeitpunkts mog-
lich ist, bleibt dieser fiir die Anwendung des Steuersatzes maB-
gebend.

Zusatz der OFD:

1. Das Niedersachsische Finanzgericht hat durch Urteil vom
27. 4. 1999 VIl 377/98 (bisher nicht verdffentlicht) entschieden:

Werde ein Grundstiickskaufvertrag auf der VerauBererseite

durch einen Handlungsbevolimachtigten in volimachtloser Ver-
tretung unter dem Vorbehalt der Genehmigung durch sein Un-
ternehmen geschlossen, erlange das Vertragsverhiltnis erst
mit der Genehmigung Bindungswirkung. Bis dahin habe die
Verkauferin es in der Hand, den Vertrag wirksam werden zu
lassen oder sein Wirksamwerden zu verhindern. Gegen das Ur-
teil wurde Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt. Die beim Ge-
richt unter den Aktenzeichen VIl 397/98 und 402/98 anhéngi-
gen weiteren Klagen sind noch nicht entschieden.

2. Der BFH hat durch Urieil vom 18. 5. 1999 Il R 16/98 (BB
1999, S. 1644, DB 1999, S. 1685) entschieden, durch den Ab-
schluss eines Kaufvertrages mit einem Nachlasspfleger Gber
ein zum Nachlass gehdrendes Grundstiick werde i.S.v. § 23
Abs. 1 GrEStG ein Erwerbsvorgang nicht verwirklicht, bis die
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung erteilt sei und der
Nachlasspfleger dem anderen Vertragsteil hiervon Mitteilung
gemacht habe. Wegen dieser Frage eingelegte Rechtsbehelfe
bitte ich auf dieser Grundlage abzuwickeln.
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3. Bei Umwandlungen &st nicht der Gesellschafterbeschluss
bzw. der Vertrag die Steuer nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG aus,
sondern der mit der Eintragung der Rechtsanderung im Han-
delsregister eintretende Vermdgensibergang, und zwar nach
§ 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG. Erst zu diesem Zeitpunkt wird der Er-
werbsvorgang verwirklicht.

4. Meine nicht in die Kartei aufgenommene Rundverfligung
vom 23. 7. 1998 — S 4500 — 173 — StH 563/S 4500 — 156 — StO
243 V — st Giberholt.

2. Steuerrecht/Schenkungsteuer — Bewertung des Nut-
zungsvorteils bei unverzinslichen und niedrig verzins-
lichen Darlehen

(FinMin Baden-Wdurttemberg — ErlaB vom 20. 1.
S 3104/6)

Zu der Frage, wie der Nutzungsvorteil eines unverzinslichen
oder niedrig verzinslichen Darlehens zu bewerten ist, wenn der
marktlbliche Zinssatz fir derartige Darlehen unter 5,5 v.H.
liegt, bitte ich die folgende Auffassung zu vertreten:

2000 -

Nach § 15 Abs. 1 BewG betrégt der Jahreswert der Nutzung
einer Geldsumme, wenn kein anderer Wert feststeht, 5,5 v.H.

der Uberlassenen Geldsumme. Weist ein Steuerpflichtiger
nach, dass der marktibliche Zinssatz fir eine gleichartige Kapi-
talanlage unter dem gesetzlich festgelegten Zinssatz von 5,5
v.H. liegt, kann fir die Bewertung des Nuizungsvorteils von
dem nachgewiesenen Zinssatz ausgegangen werden.

Bei einem niedrig verzinslichen Darlehen ist in diesen Fallen
der schenkungsteuerlich maBgebende Nutzungsvorteil aus der
Differenz zwischen dem nachgewiesenen marktiblichen Kapi-
talzinssatz und dem vereinbarten Zinssatz zu berechnen. Liegt
der vereinbarte Zinssatz nur unwesentlich unter dem marktib-
lichen Zins, ist eine freigebige Zuwendung nicht anzunehmen.

Entsprechend ist bei unverzinslichen Darlehen zu verfahren.
Hier_ergibt sich der Nutzungsvorteil aus der Hohe des nachge-
wiesenen marktlblichen Kapitalmarkizinses.

Dieser Erlass ergehi im Einvernehmen mit den obersten Fi-
nanzbehérden der anderen Lander.

Personalien

1. Bestellung zum Notar

Notarassessor Dr. René Zéller (Notariatsverwalter an Stelle
des Notars Christoph Méller) wurde mit Wirkung vom 3. 4. 2000
zum Notar in KIn ernannt.

2. Verstorben

Notar a.D. Dr. Hans Adolf Guillaume in Viersen ist am 11. 4.
2000 verstorben.
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3. Bestellung zum Notarassessor

Rechtsanwalt Dr. Matthias Neuhausen (Koln) wurde am 4. 4.
2000 zum Notarassessor ernannt (Notar Kiesgen, Hennef).
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