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Michael Volmer

Volmer: Erbschein und ENZ nach der EuErbVO

beitrag des monats

Erbschein und ENZ nach der EuErbVO

Mit Beginn ihrer Anwendbarkeit zum 17.8.2015 muss sich die
Europaiische Erbrechtsverordnung nun in der Praxis bewihren.
Es bleibt vorerst zweifelhaft, ob diese VO angesichts des Um-
fangs des neu eingefiihrten Nachweisdokuments die rechts-
politischen Hoffnungen erfiillt. Zudem steht die Bewaltigung
moglicher Kollisionen mit dem weiterhin zulédssigen deutschen
Erbschein im Raum: Die EuErbVO greift nicht in das nationale
Regelungsregime ein; nationales Recht kann die EuErbVO auch
im Einzelfall nicht zuriickdrangen. Die daraus resultierenden
Praxisprobleme bei Verwendung eines Europaischen Nachlass-
zeugnisses (ENZ) im notariellen Beurkundungs- und Grund-
buchverfahren waren (u. a.) Thema einer Tagung des Instituts
fiir Notarrecht in Berlin.

A. Enttauschte Hoffnungen - eine personliche
Anndherung

Ungeachtet verbreiteter Skepsis' hatte ich mir vom Inkrafttreten
der EuErbVO und insbesondere von der Moglichkeit des Europa-
ischen Nachlasszeugnisses (ENZ) als grenziiberschreitendem und
grundbuchtauglichem Erbnachweis innerhalb der teilnehmenden
Mitgliedstaaten? einiges versprochen. Meine friheren Erfahrun-
gen mit auslandischen Erbfolgen hétten namlich den Fachzeit-
schriften entnommen sein kénnen:* Die Erben haben in ihrem
Heimatland bereits ein Nachlassverfahren durchgefiihrt und die
nach Ortsrecht bzw. Orts-Usus einschldgigen Erbnachweise erhal-
ten, stellen nun aber erniichtert bis wutentbrannt fest, dass diese
Dokumente im deutschen Grundbuchverfahren unbrauchbar
sind. Als Notar kommt man zwar einerseits nicht umhin, dem
Grundbuchamt beziiglich dieser Nichtakzeptanz rechtskonformes

! Soutier, Die Geltung deutscher Rechtsgrundsatze im Anwendungs-
bereich der Européischen Erbrechtsverordnung, 2015, S. 45 f.; Schu-
rig, FS Spellenberg, 2010, S. 343, 353; Kanzleiter, FS Zimmermann,
2010, 165, 174; Dutta/Weber/ Weber, Internationales Erbrecht, 2016,
Einl. Rn 34.

2 Vgl. ErwG 82: Mitgliedstaaten der EU mit Ausnahme des Vereinigten
Konigreichs, Irlands und Danemarks.

3 KG DNotZ 2013, 135 oder OLG Bremen, DNotZ 2012, 687 mit Anm.
Hertel.

Verhalten bescheinigen zu miissen, ist aber gleichwohl unver-
sehens Adressat fiir den Arger {iber die deutsche Biirokratie.

Leider schrecken nunmehr die Formularmuster zum ENZ,* aus
denen es fiir das ENZ selbst auch kein Entrinnen gibt, nach Linge
und Komplexitdt ab. Streichungsmoglichkeiten, von denen die
EuErbVO noch hoffnungsfroh berichtet,’ gibt es in Wahrheit nur
hinsichtlich einzelner Anlagen, die je nach Situation weggelassen
werden konnen (beispielsweise im eher seltenen Fall der Antrag-
stellung durch Bevollmédchtigte).® Im laufenden Text der jeweili-
gen Anlage hingegen sind Streichungen auch von unsinnigen
Textstellen — unsinnig bezogen auf die mafigebliche Rechtsord-
nung’ - nicht vorgesehen. Mehr noch muss der Aussteller aus-
dricklich Rechenschaft tiber fehlende Eintrige ablegen.® Das
erleichtert moglicherweise ein Delegieren an Mitarbeiter im No-
tariat oder in der Justiz, weil diese einfach das vorgegebene Muster
durchgehen miissen, um in jedes angebotene Formularfeld gege-
benenfalls Fehlstriche zu setzen. Der Aufwand entsteht dem
Verfiigungsadressaten, der sich aus 15 Seiten die relevanten zehn
Zeilen heraussuchen muss. VOollig unbrauchbar fiir deutsche
Nachlassverfahren ist auch das parallel aufgebaute Antragsmus-
ter, weil es im Rahmen einer notariell beurkundeten eidesstatt-
lichen Versicherung (§ 353 Abs. 3 S. 3 FamFG) faktisch nicht
sinnvoll verlesungsfahig ist.” Zum Gliick ist dessen Verwendung
nicht zwingend.

4 Durchfithrungsverordnung (EU) Nr. 1329/2014 der Kommission von
9.12.2014, ABL L 359, S. 30; dazu Dorsel/Scholl, GPR 2015, 36, 40 ff.

5 Art. 68 EuErbVO: , soweit ... erforderlich”.

¢ Auch wegen der regelmafig hochstpersonlichen (OLG Miinchen
NJW-RR 2016, 83) eidesstattlichen Versicherung werden beispiels-
weise Anwidlte oder Erbenermittler zwar im Vorfeld tdtig, nie aber bei
der formellen Antragstellung.

7 Beispiel: Formblatt V, Anlage IV, dort Ziffer 4: ,Der Erbe hat die
Erbschaft ausgeschlagen”.

8 Etwa Formblatt V — Schlussabsitze.

? Die Muster gleichen strukturell einer Liste bzw. einem Verzeichnis,
sind aber kein Verzeichnis tiber Rechte oder Sachen, weswegen § 14
BeurkG nicht angewandt werden kann.

323



324

notar

beitragdes monats

Volmer: Erbschein und ENZ nach der EuErbVO

Immerhin verschafft es Trost, dass es vermutlich anderen teil-
nehmenden Mitgliedstaaten und deren Rechtsunterworfenen
noch schlechter geht. Die gesamte deutsche Literatur betrachtet
das ENZ im Vergleich zum Erbschein vorrangig als Verlust, als
Verlust an Einfachheit, als Verlust an Vertrauensschutz.’® Wie
miussen sich aber andere Mitgliedstaaten fiihlen, die einen gut-
glaubigen Erwerb oder ein mit Redlichkeitsschutz versehenes
Dokument bisher tiberhaupt nicht kannten. In einer ersten
Stellungnahme aus dem italienischen Recht ist deswegen im
Hinblick auf das ENZ-Verfahren auch nicht von Verlust an
Rechtssicherheit, sondern von extremer Verkomplizierung des
Verfahrens die Rede.

B. Das dinglich wirkende Vermichtnis in der
deutschen Rechtsordnung

An verschiedenen Stellen der nachfolgenden Uberlegung wer-
den das dinglich wirkende Verméachtnis und dessen Umsetzung
im deutschen Recht zur Sprache kommen.

Die Meinungslager stehen sich in dieser Frage letztlich unver-
sohnlich gegentiber. Die Befiirworter einer Anerkennung argu-
mentieren mit dem Wegfall der historischen Begriindung fiir die
blof§ schuldrechtliche Ausgestaltung'? und mit der durch die
EuErbVO gerade festgeschriebenen wechselseitigen Anerkennung
der Rechtsordnungen und dem erbrechtlich determinierten Er-
werbsmodus.'® Die ,Umdeuter” lehnen dies vor dem Hintergrund
ihrer Erfahrung in der Notar- und Grundbuchverfahrenspraxis ab
und nennen den Registervorbehalt,'* den Vorrang des Sachen-
rechts,’ schlieflich frithere Entscheidungen der Gerichte.'®

Vollig zu Recht hat zuletzt Siif§ darauf hingewiesen, dass es im
Ansatz falsch ist, die Frage des dinglichen oder schuldrechtlichen
Vermachtnisses isoliert fiir sich zu stellen, dass man vielmehr die
Einbettung in die Rechtsordnung berticksichtigen muss, nam-
lich in solche mit und solche ohne Trennungsprinzip."”

Dafiir diirfte jedenfalls sprechen, dass die Erfiillung eines blof}
schuldrechtlichen Vermachtnisses in Rechtsordnungen, die kei-
ne isolierte Verfligung kennen, sich rechtstechnisch ebenfalls
nicht einfach gestaltet.”® Ungliicklicherweise liegt dem IPR aber

10 Burandt/Rojahn/Burandt, Erbrecht, 2. Aufl. 2014, Art. 69 EuErbvO
Rn 1.

I Etwa Rundschreiben der ital. nationalen Notarkammer zu Erlass der
EuErbVO vom 3.9.2012: 11 rigolamento disciplina minuziosamente la
procedura di richiesta...“.

12 Kleinschmidt, RabelsZ 77 (2013), 723.

3 Dutta, FamRZ 2013, 4, 12; Schmidt, ZEV 2014, 133; Kroif/Horn/Solo-
mon/Kohler, Nachfolgerecht, 2014, Art. 1 EuErbVO Rn 22.

" Wilsch, ZEV 2012, 530; Dobereiner, GPR 2014, 42, 43; ders., ZEV 2015,

559; auch Soutier, S. 287, der deswegen das dinglich wirkende Ver-

machtnis auch nur bei registrierten Rechten ablehnen will. Das mit

Verkehrsschutziiberlegungen zu begriinden, ist erstaunlich: Wegen

des sowieso nicht mehr vorhandenen eingetragenen Eigentiimers

hielt der historische dt. Gesetzgeber bei der damaligen Diskussion
uber Vindikations- oder Damnationslegat gerade im Grundstticks-
verkehr den Verkehrsschutz fiir kein zutretfendes Argument; Mugdan,

V,S. 623.

Simon/Buschbaum, NJW 2012, 2393, 2397; dies., Rpfleger 2015, 444,

453; Dutta/Herrler/Hertel, Die Europdische Erbrechtsverordnung,

2014, S. 87 ff.; Bohringer, NotBZ 2015, 281, 287; auch Dobereiner, ZEV

2015, 559, 562, nennt den generellen Vorrang des Ortsrechts im

Immobilienverkehr.

16 BayObLG FamRZ 1996, 694, BGH DNotZ 1995, 704.

17 Siif3, RabelsZ 65 (2001), 246.

18 Exemplarische Uberlegungen am Beispiel Italien, dazu bei Soutier,
S. 283: Er hilft mit einer auf den Ubertragungsweg bezogenen Analo-
gie zu Art. 31 EuErbVO; vgl. auch Dobereiner, ZEV 2015, 599.
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offenbar die strikte Trennung von Erbrecht und Sachenrecht
zugrunde, die erst die Probleme heraufbeschwort.

Angesichts dieser Strukturvorgaben halte ich die Umdeutung
fiir richtig, weil es ein grofles rechtspolitisches und verfahren-
spraktisches Angebot an die Erben und Vermdchtnisnehmer
beinhaltet, die gegebenenfalls erforderliche Anpassung des ding-
lichen Rechts privatautonom vornehmen zu koénnen. Dieser
»Angebotscharakter” mag angesichts der auch wieder vollig fal-
schen Konzentration der Diskussion auf Eigentumsvermadcht-
nisse nicht unbedingt naheliegen. Er erschlieft sich aber, sobald
man beispielsweise Nutzungsrechte fiir den tiberlebenden Ehe-
gatten, Lebenspartner oder nichtehelichen Lebensgefdhrten in
die Uberlegungen miteinbezieht.! Hier ist es eben nicht so ein-
fach zu entscheiden, ob in deutscher Terminologie ein Nief3-
brauch, ein ausiibungsiibertragbares oder ein nur zur Selbstnut-
zung berechtigendes Wohnungsrecht eingeraumt werden soll.
Nun verlangt Art. 31 EuErbVO in solchen Féllen eine Anpassung
des dinglichen Rechts, lasst aber vollig offen, durch wen und wie
diese Anpassung vorgenommen werden soll.*

Nach den bisherigen Erkenntnissen deutet viel darauf hin, dass
diese Probleme, jedenfalls soweit sie das Immobiliarsachenrecht
betreffen, bei den Grundbuchdmtern abgeladen werden sollen.*
Andere ,Hoheitstrager” sind im Inland mit der Durchsetzung/
Umsetzung eines selbstertiillenden Vermichtnisses nicht befasst
und die Ausstellungsbehorde im Ausland scheidet aus. Das
Grundbuchamt ist aber doch nicht die richtige Stelle fiir die
feinsinnige Auslegung von Testamenten, die unter Geltung aus-
landischen Rechts errichtet wurden, oder fiir die Feststellung des
auslandischen Immobiliarsachenrechts, um das Gewollte fiir die
erforderliche Anpassung zu ermitteln. Von der Bestandskraft der
Entscheidung und ihrer Rechtsmittelfahigkeit wollen wir erst gar
nicht sprechen. Die Beibehaltung des dinglich wirkenden Ver-
madchtnisses fiihrt deswegen allenfalls zu einer Scheinverein-
fachung, weil sie zwar zwischengeschaltete Notarurkunden ver-
meidet, dafiir aber zeitaufwendige und teure Gutachten zum
ausldndischen Immobiliarsachenrecht verlangt.?

Da die zu erwartende Entscheidung des EuGH auf absehbare Zeit
gleichwohl aussteht, soll, soweit fiir die Uberlegungen erforder-
lich, auf beide Losungsmoglichkeiten eingegangen werden.

19 Etwa den Legalniefbrauch nach belgischem Recht, dazu BayObLG
FamRZ 1996, 694; ferner Siifs/Hustedt, Erbrecht in Europa, 3. Aufl.
20135, Landerbericht Belgien Rn 46.

2 Fir Anpassungen im Rahmen des Vollstreckungsrechts etwa ist die
Briissel Ia-VO mit Geltung ab Januar 2015 deutlich besser strukturiert,
weil dort immerhin rudimentare Verfahrensvorgaben fiir solche Falle
niedergelegt sind. Man mag dartiber streiten, ob diese vollig ausgereift
sind oder ob andere Verfahren vielleicht ziigiger und einfacher zum
Erfolg fiihren konnten (vgl. Volmer, MittBayNot 2016, 20). Bei der
EuErbVO ist dieser Punkt aber ginzlich ungeregelt.

2! Dutta/Weber/Schmidt, Internationales Erbrecht, 2016, Art. 31 Eu-
ErbVO Rn 11 (inzidente Anpassung im Rahmen der Rechtsanwen-
dung); MiiKo-BGB/Dutta, 6. Aufl. 2015, Art. 31 EuErbVO Rn 11;
Hufltege/Mansel/Looschelders, BGB, 2. Aufl. 2015 Art. 31 EuErbVO
Rn 17.

%2 Um den Einwédnden gleich zu begegnen: Natiirlich kann der Erbe
jedes zuldssige dingliche Recht privatautonom bewilligen und kon-
nen sich Erbe und Vermichtnisnehmer formlos dariiber einigen,
dieses dann als allein geschuldet mit Erfiillungswirkung gelten zu
lassen. Damit werden sie aber bei dinglicher Wirkung das auerhalb
des Grundbuchs entstandene und vom Grundbuchamt zu bertick-
sichtigende Recht aus dem Vermichtnis nicht los. Der Vermachtnis-
nehmer miisste vielmehr dessen Loschung beantragen. Der Fall liegt
gleich dem Verzicht des Grundschuldglaubigers auf die gesetzliche
Sicherungshypothek nach der , Verpfindung der Auflassungsvormer-
kung“, Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn 1577 ff.
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C. Geltungsdauer

Die Wirkungen des ENZ werden aufgrund Art. 70 Abs. 3 Eu-
ErbVO im Gegensatz zum deutschen Recht nicht auf das Origi-
nal des ENZ bezogen, sondern vermittelt durch eine beglaubigte
Abschrift (respektive Ausfertigung®) mit einer Regelgiiltigkeits-
dauer von sechs Monaten ab der Ausstellung.

Diese Wirkungsbefristung stellt fiir die Ausstellungsbehérde kein
Problem dar, weil die entsprechende Rubrik im ENZ-Vordruck
vorgegeben ist. Aufwendig erscheint eher die Verldngerung auf
eine Giiltigkeitsfrist tiber sechs Monate hinaus, wenn die tech-
nischen Vorgaben keine Korrektur des ENZ-Musters vorsehen.

Fir den Anwender im Immobilienbereich ist diese Befristung
hingegen schwer handhabbar. Im grenziiberschreitenden Ver-
kehr ist nicht davon auszugehen, dass innerhalb der Gtiltigkeits-
frist von sechs Monaten eine vollstindige Erbauseinanderset-
zung stattgefunden hat.** Entgegen bisheriger Praxis durfte es
vermehrt zu Grundbuchberichtigungen auch beim sofortigen
Verkauf der Immobilie kommen.? Ohne vorherige Grundbuch-
berichtigung muss demgegentiber der Restvollzug insbesondere
bei Falligstellung der Kaufpreiszahlung genau abgeschidtzt wer-
den. Sonst stellt sich beispielsweise die Frage, ob auf der Grund-
lage der vorhandenen beglaubigten Abschrift des ENZ eine Kauf-
preisfalligkeit mitgeteilt werden kann, wenn ersichtlich eine
Neubeantragung fiir die Eigentumsumschreibung erforderlich
wird. Nattirlich kénnte der Erbe schon von vornherein eine
langere Giiltigkeitsfrist beantragen. Das setzt aber voraus, dass er
vorab erstens an diese Moglichkeit denkt und er zweitens den
erforderlichen Zeitraum in etwa abschidtzen kann. In beiden
Punkten bin ich skeptisch.

Nach meiner Erfahrung nimmt in einzelnen Bundesldndern die
normale Antragsbearbeitung bei den Grundbuchamtern schon
einen Zeitraum in Anspruch, der an die Giiltigkeitsdauer von
sechs Monaten heranreicht. Das wirft die Frage auf, ob nicht
wenigstens der fristgerechte Antragseingang beim Grundbuch-
amt (§ 878 BGB) fiir die Einhaltung der Sechsmonatsfrist ge-
niigt.” Wilsch hilt diese Idee der analogen Anwendung des § 878
BGB aus Griinden eines a maiore ad minus Schlusses fur zutref-
fend.?”” Die Rechtspraxis scheint dem nur widerwillig zu folgen.
Insbesondere Bohringer”® hat dagegen eingewandt, dass § 878
BGB eine Spezialvorschrift lediglich fiir Verfiigungsbeschrankun-
gen sei und eine ausdehnende Normanwendung ausscheide.

Dabei tibersieht Bohringer aber, dass nach der modernen Rechts-
theorie auch Spezialvorschriften im Rahmen ihrer Spezialitit
durchaus analogiefahig sind.”” Sein Hinweis auf § 878 BGB als
Spezialvorschrift ist fiir sich gesehen damit zundchst einmal
wenig aussagekraftig.

Weiteren Aufschluss ergeben die historischen Uberlegungen des
Gesetzgebers. Dieser hatte namlich zunéchst eine vollumfang-
liche Dispension fiir die damals — also bei Inkrafttreten des BGB
—mafigeblichen Hinderungsgriinde durch Verzogerungen beim
Grundbuchamt gesehen und regeln wollen. Wortlich heif3t es:

2 Volmer, Rpfleger 2013, 421; Bohringer, NotBZ 2015, 281, 286.

2 Bohringer, NotBZ 2015, 281, 284.

%5 Bohringer, NotBZ 2015, 281, 285.

% Positiv dazu bereits KEHE/Volmer, Grundbuchrecht, 7. Aufl. 2015,
§ 35 GBO Rn 106.

27 Hiigel/Wilsch, GBO, 3. Aufl. 2015, § 35 Rn 40.

2 NotBZ 2015, 281, 287.

? Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995,
BVerfGE 47, 239, Tz 44.

Volmer: Erbschein und ENZ nach der EuErbVO

»Gegen Nachteile, welche sich hieraus [d. h. aus Verzogerungen der
Bearbeitung, Anm. des Verfassers| fiir die dem Eintragungszwange
unterworfenen Geschiifte ergeben kinnen, muf das Gesetz die Betei-
ligten schiitzen, wenn nicht dieser Zwang zu einer Ungerechtigkeit
werden soll.“*° Als weitere Zwischenfille zeitlicher Art sah der
Gesetzgeber nachfolgenden Tod und nachfolgende Geschafts-
unfdhigkeit an. Beides war auch zunéchst sachenrechtlich ge-
regelt, namlich in § 828 Abs. 4 BGB-E.*' Diese Fille wurden
letztlich aber teils in § 130 Abs. 3 BGB fiir Willenserkldrungen
allgemein geregelt, und zwar in demselben Sinne der Erkla-
rungsfortgeltung bzw. der Unbeachtlichkeit dieser nachfolgen-
den Storfalle. Daraus, nur daraus, erklart sich der enge Wortlaut
des § 878 BGB, der aber im Zusammenhang gerade mit § 130
Abs. 3 BGB eine analogiefdhige Gesamtregelung darstellt.

D. Die Erteilung des ENZ im konsensualen
Verfahren

Angesichts der hiufigen Einbettung erbrechtlicher Streitigkeiten
in das deutsche Erbscheinsverfahren nimmt man als Rechts-
anwender mit Erstaunen zur Kenntnis, dass Art. 67 Abs. 1 S. 3
EuErbVO jedwede Ausstellung des ENZ bei anhangigen Einwan-
den ausschlief3t.*? Das steht diametral zur Handlungsanweisung
des § 352e FamFG, wonach das Nachlassgericht verpflichtet ist,
sich zu dem aus seiner Sicht richtigen Antrag zu bekennen und
dessen Erteilung zu beschliefen, wenn nur unter den mehreren
widerstreitenden Antrdgen der aus seiner Sicht zutreffende dabei
ist. Wohl auch deswegen ist hierzulande die Anzahl der im
streitigen Verfahren angestrengten Klagen auf Feststellung des
Erbrechts auflerst gering.

Eine Folgerung aus dieser Feststellung zu Art. 67 EuErbVO ist,
dass Europa die Nachlassgerichte nicht als streitentscheidend
wahrnimmt und sie deswegen (parallel zu den Registergerichten)
nicht ,Gericht” i. S. d. Art. 267 AEUV sind, welche die Befugnis
zur Einleitung von Vorabentscheidungsersuchen hatten.*

Gleichwohl eroffnet Art. 66 Abs. 1 S. 2 EuErbVO trotz des
konsensualen Verfahrens, ebenso § 35 Abs. 1 deutsches
IntErbRVG im Rahmen seiner Globalverweisung, die Amts-
ermittlung. Allerdings ist die Zielsetzung der Amtsermittlung
wohl unterschiedlich. Nach deutschem Recht hat sie (auch) das
Ziel, die Ergebnisse in die Losung von Antragskonflikten ein-
flief}en zu lassen bzw. dem Nachlassgericht die Tatsachengrund-
lage fiir seine Entscheidung zu verschaffen. Auf europdischer
Ebene fiihrt die Amtsermittlung aber allenfalls zu einer Ver-
sagung des Antrags, im Rahmen widerstreitender Antrage aber

30 Mugdan 111, S. 105.

3 Mugdan 111, S. 106.

32 Dutta/Weber/Fornasier, Internationales Erbrecht, 2016, Art. 67
EuErbVO Rn 5; MiiKo-BGB/Dutta, 6. Aufl. 2015, Art. 67 EuErbVO
Rn 5. Ob die Rechtsprechung es schafft, tiber den Wortlaut hinaus
eine Erheblichkeitsschwelle einzufiihren, um Verzogerungstaktiken
zu unterbinden, und wie die Erheblichkeit dann zu definieren wére,
soll hier offenbleiben. Im Wortlaut angelegt ist das nicht unmit-
telbar. Man miisste andernorts geduflerte Bedenken gegen offen-
kundige Verzogerungstaktiken in ihrer Gesamtschau zum euro-
pdischen Rechtsprinzip erheben. Dazu MiiKo-BGB/Dutta, 6. Aufl.
2015, Art. 67 EuErbVO Rn 6; Dutta/Weber/Fornasier, Internationales
Erbrecht, 2016, Art. 67 EuErbVO Rn 8. Anders soeben Steiner, ZEV
2016, 487: Anhingige Einwdnde seien nur solche, die in einem
anderen (eroffneten bzw. laufenden) Verfahren vorgebracht sind.
Fraglich, die Rechtsfolge passt nicht. Richtigerweise sollte dann
namlich nicht zurtickgewiesen, sondern ausgesetzt werden, bis das
anderweitige Verfahren rechtskraftig entschieden ist.

33 Dutta/Weber/Weber, Internationales Erbrecht, 2016, Einl. Rn 51.
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nie zu einem Zuspruch.** Zur Versagung fiihrt sie, weil nattirlich
trotz konsensualen Verfahrens das ENZ-Verfahren die Erbfolge
nicht , disponibel” ausgestaltet in dem Sinne, dass die Erbfolge
zu Lasten der objektiven Richtigkeit seitens der sich geschlagen
gebenden Erbpritendenten anerkannt werden konnte. Selbst
ohne Einwédnde oder widerstreitende Antrage muss das Nach-
lassgericht auch beim ENZ von dessen Richtigkeit tiberzeugt
sein (Art. 67 Abs. 1 EuErbVO). Es kann sich aber nicht auf der
Grundlage der Ermittlungsergebnisse tiber Einwdnde hinweg-
setzen, die von anderen Erbpratendenten vorgebracht werden.

Daran schlief3t sich aber die Frage an, ob denn das Beschwerdege-
richt tiber diese Einwdnde entscheiden kann. Art. 72 EuErbVO
eroffnet gegen das ENZ den Instanzenweg der ,Anfechtungskla-
ge”. Dies ist im deutschen Recht umgesetzt durch die Beschwer-
de.* Sie kann nach Art. 72 Abs. 2 S. 2 EuErbVO auch gegen die
Versagung des ENZ gerichtet sein.

Ich hatte zunachst als selbstverstandlich angenommen, dass das
Beschwerdegericht inhaltlich dariiber entscheidet. Dieses ware
dann auch aus europdischer Sicht streitentscheidende Instanz,
parallel etwa zur Stellung des OLG im Handelsregisterverfah-
ren.* Gleichwohl hat Milzer hiergegen einen wesentlich engeren
Verfahrensgegenstand eingewandt.¥” Das Beschwerdegericht
entscheide nicht den Sachverhalt, sondern kontrolliere lediglich
die verfahrensrechtliche Handhabung des Erstgerichts auf Rich-
tigkeit. In Féllen der Versagung wegen entgegenstehender Ein-
wande priife das OLG somit lediglich, ob solche anhdngig waren
(und gegebenenfalls die einzufiihrende Erheblichkeitsschwelle
uberschritten hatten). Das wiirde dazu fiihren, dass bei wider-
streitenden Antrdgen das ENZ-Verfahren auch in héheren In-
stanzen zu keinerlei inhaltlichem Ergebnis fiihrt, allenfalls zu
einer wechselseitigen Pattsituation. Erbfeststellungsklagen prog-
nostiziert Milzer deswegen als wesentlich haufiger als bisher.*®

Die Frage ist natiirlich, ob diesen Uberlegungen von Milzer
tatsdchlich gefolgt werden kann. Dutfa denkt vom Ergebnis her
und lehnt diese Folgerung ab, weil anderenfalls das ENZ-Verfah-
ren viel zu einfach auszuhebeln ware.* Ich sehe es ebenso,
mochte aber meine Ansicht dogmatisch untermauern:

Fiir die Anfechtungsklage, im deutschen Recht also die Beschwer-
de, die gegen ein erteiltes ENZ gerichtet ist, gibt Art. 72 Abs. 2 5. 1
EuErbVO das Priifungsprogramm vor. Die Beschwerde ist sodann
begriindet, wenn das Beschwerdegericht feststellt, dass das aus-
gestellte Zeugnis nicht den Tatsachen entspricht. ,Nicht den Tat-
sachen entsprechen” meint hier wohl: Es darf der materiellen Erb-
rechtslage nicht entsprechen. Daraus folgt aber, dass bei einem
erteilten ENZ gerade eines nicht stattfindet, ndmlich eine Kont-
rolle auf Richtigkeit des Erteilungsverfahrens.** Die Kontrolle ist
vielmehr allein auf das Ergebnis bezogen, d. h. auf die ausgewie-
sene Erbenstellung. Bei Milzer bleibt aber vollig offen, warum dies
bei einer Beschwerde gegen die ENZ-Ablehnung genau anders sein
sollte, das Ergebnis vollig ausgeblendet wird und allein die Richtig-
keit des Verfahrens in den Mittelpunkt riickt.

3 Anders wohl Herzog, ErbR 2013, 2, 14; HiiRtege/Mansel/Nordmeier,
BGB, Art. 67 ErbVO Rn 11, in Fn 14.
35 § 43 IntErbRVG.

3 Zu deren Vorlageberechtigung in Vorabentscheidungsverfahren siehe
EuGH NJW 2009, 569; NJW 2012, 2715.

¥ NJW 2015, 2997, 2999.
¥ NJW 2015, 2997, 2999.

3 MiiKo-BGB/Dutta, 6. Aufl. 2015, Art. 67 EuErbVO Rn 6; ebenso Dutta/
Weber/Fornasier, Internationales Erbrecht, 2016, § Art. 67 EuErbVO
Rn 6; jurisPK-BGB/Kleinschmidt, 7. Aufl. 2014, Art. 72 EuErbVO Rn 36.

% MtKo-BGB/Dutta, 6. Aufl. 2015, Art. 72 EuErbVO Rn 7.
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Hinzu kommt als sekundéres Argument, dass nach der EuErbVO,
in Deutschland vom IntErbRVG iibernommen, auch das Be-
schwerdegericht erstmals unmittelbar das ENZ ausstellen kann,
Art. 72 Abs. 2 S. 1 EuErbVO. Das kdme aber nach Milzer kaum vor,
weil ja allenfalls Beschwerden gegen ein erteiltes ENZ das OLG zur
abschlief}enden Beurteilung der Erbfolge berechtigen wiirde. Sol-
che Verfahrenskonstellationen aber sind kaum sinnvoll denkbar,
weil typischerweise die Einwande sogleich vorgetragen werden
und zur Ablehnung des ENZ insgesamt fiihren miissten. Der
Anwendungsbereich des Art. 72 Abs. 2 EuErbVO wiirde also deut-
lich zurtickgedrangt. Das spricht binnensystematisch gegen eine
solche Begrenzung des Verfahrensgegenstandes der Beschwerde.*!

E. Die Auflésung von Widerspriichen zwischen
ENZ und Erbschein

I. Konkurrenz ENZ/Erbschein

Im Verhéltnis von FamFG/IntErbRVG einerseits zur EuErbVO
andererseits ist jedenfalls der Plan des Bundesgesetzgebers zu
konstatieren, den Erbschein beizubehalten, und zwar nicht nur
als allgemeines Rechtsinstitut, sondern fiir jeden einzelnen Sach-
verhalt, in dem bisher der Erbschein hitte erteilt werden kon-
nen.*> Auch deswegen, meines Erachtens sogar mafgeblich des-
wegen, hat der Bundesgesetzgeber das IntErbRVG als eigenes
Verfahrensrecht nur fiir das ENZ etabliert, um das Erbscheins-
verfahren gemdfl FamFG vollstandig abkoppeln zu koénnen.
Lediglich die Aufenthaltsankniipfung gemdfy EuErtbVO wurde
anstelle der bisherigen Wohnsitzankniipfung in das deutsche
Recht tibernommen.*

Diese Entscheidung ist jedenfalls hinzunehmen.* Sie macht
meines Erachtens das deutsche Umsetzungsgesetz nicht per se
europarechtswidrig. Eine etwaige Europarechtswidrigkeit dtirfte
allenfalls im einzelnen Kollisionsfall eine Rolle spielen. Diese
Kollisionsgefahr ist natiirlich durch den Dualismus von deut-
schem Erbschein und auslandischem ENZ wesentlich erhoht,
und zwar ungeachtet der Tatsache, dass aus deutscher Sicht der
Erbschein wegen der Schlichtheit und besseren Vertrautheit
voraussichtlich der primdre Erbnachweis bleiben wird.* Man
muss aber in Betracht ziehen, dass sich in Streitfallen aufgrund
der nachfolgend erorterten strukturellen Widerspriiche haufig
ein Erbpratendent durch ENZ, ein anderer durch Erbschein
besser gestellt sehen wird und damit auch der wirtschaftliche
Druck steigt, parallele Verfahren im In- und Ausland einzuleiten.

Il. Widerspruch ENZ/Erbschein

Mit diesem Dualismus ist dann aber die Frage ertffnet, wie
inhaltliche Widerspriiche zwischen beiden im Umlauf befindli-
chen Dokumenten aufgelst werden kénnen.* Dies kann theo-
retisch auch bei einer innerdeutschen Zustindigkeitsdiskrepanz
erforderlich werden:*’ § 48 Abs. 2 IntErbRVG ldsst im Fall einer

41 So auch Dutta/Weber/Fornasier, Internationales Erbrecht, 2016, Art. 67
EuErbVO Rn 6.

42 Dutta/Weber/Weber, Internationales Erbrecht 2016, Einl. EuErbVO
Rn 70; Hiifstege/Mansel/Nordmeier, BGB, Art. 62 EuErbVO Rn 33;
Dorsel, ZErb 2014, 212. Kritisch zur Gesetzgebung Leipold, ZEV 2015,
553, 557.

4 Einzelheiten Egidy/Volmer, Rpfleger 2015, 433, 436.

# Ablehnend jurisPK-BGB/Kleinschmidt, 7. Aufl. 2014, Art. 62 EuErbVO.

4 Simon/Buschbaum, NJW 2012, 2393, 2397; MiiKo-BGB/Dutta, 6. Aufl.
2015, Art. 62 EuErbVO Rn 7.

4 Uberblick bei MiiKo-BGB/Dutta, 6. Aufl. 2015, Art. 62 EuErbVO
Rn 8 ff.

4 HiifStege/Mansel/Nordmeier, BGB, Art. 62 EuErbVO Rn 36 spricht
insoweit von ,,interner Divergenz”.
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Verfahrensverweisung aufgrund Rechtswahl nach Deutschland
hinein eine Wahl des konkreten Nachlassgerichts zu. Es kann
also nicht nur Deutschland schlechthin (mit der sich dann aus
innerdeutschem Recht ergebenden Zustdndigkeitsordnung) ge-
wahlt werden, sondern das konkrete Amtsgericht, das aufgrund
dieser Prorogation selbst dann zustdndig wird, wenn es nach der
innerdeutschen ortlichen Zustandigkeitsordnung nie zustindig
ware. Fir den Erbschein gilt demgegentiber ausschlieflich § 343
FamFG ohne Prorogationsmoglichkeit. Das widerspricht zwar
der Intention auch des deutschen Gesetzgebers, idealerweise
Erbschein und ENZ bei demselben Gericht zu konzentrieren,*
ist aber zundchst einmal geltendes Recht.

Widerspriiche zwischen ENZ und Erbschein konnen gerade bei
divergierenden Gerichten aufgrund unterschiedlicher Beurtei-
lung desselben Tatsachenmaterials entstehen, also durch unter-
schiedliche Beweiswtiirdigung hinsichtlich der Geschiftsfahig-
keit, unterschiedliche Auslegung, unterschiedliche Wertung
auflerurkundlicher Gesichtspunkte, die nach der Andeutungs-
theorie zur Auffiillung herangezogen werden miissen.*

Daneben gibt es aber auch Widerspriiche, die nicht auf unter-
schiedlicher Tatsachenbeurteilung beruhen, sondern in der un-
terschiedlichen gesetzlichen Systematik ihren Grund haben. Ich
mochte, entgegen Dorsel,*® der mit dem Begriffspaar der unech-
ten und echten Divergenz argumentiert, insoweit besser von
systematischen oder strukturellen Widerspriichen sprechen.

Diese strukturellen Widerspriiche im Verhaltnis des Auslands-
ENZ zum Inlands-Erbschein konnen sich beispielsweise aus
einer unterschiedlichen Vorfragenankniipfung ergeben.’! Der
BGH hat erst kiirzlich § 1371 Abs. 2 BGB rein giiterrechtlich
qualifiziert.* Die Quotenerh6hung greift seiner Ansicht auch
bei einem Erblasser, der zwar nach griechischem Erbrecht beerbt
wurde, aber im deutschen gesetzlichen Giiterstand verheiratet
war. Diese Entscheidung ist aus deutscher Sicht umfassend in
jede Richtung diskutiert worden;*® nur verfehlt die Diskussion
meines Erachtens das Problem. Die entscheidende Frage ist die
Rechtsanwendung in Griechenland. Wiirde ein in Griechen-
land erteiltes ENZ diese Quotenerhohung ebenfalls ausweisen
oder wiirde die griechische Rechtsordnung diese Quotenerho-
hung als Korrumpierung ihres eigenen Erbrechts zurtickweisen
und der Ehefrau lediglich eine geringere Erbquote zuweisen?**
Ahnlich kann woméglich die Anerkennung/Nichtanerkennung
gleichgeschlechtlicher Lebenspartnerschaften zu ganz unter-
schiedlicher Beurteilung der Erbfolge fithren.>

# BR-Drucks 644/14, S. 41.

# MiiKo-BGB/Leipold, 6. Aufl. 2013, § 2084 Rn 87 f.

0 ZE1b 2014, 212.

St Dorsel, ZErb 2014, 212. Hinsichtlich des Giiterrechts siehe aber nun
die Verordnung (EU) 2016/1103 des Rates vom 24.6.2016 zur Durch-
fiihrung einer verstarkten Zusammenarbeit im Bereich der Zustiandig-
keit, des anzuwendenden Rechts und der Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen in Fragen des ehelichen Giterstands, ABI
EuL Nr. 183, 1.

DNotZ 2015, 624.

53 Lorenz, NJW 2015, 2157; Brudermiiller, NJW 2015, 3203, 3204; Beller,
BWNotZ 2015, 158, 161; Rauscher, NJW 2015, 3551, 3552; Weber,
DNotZ 2016, 424. Allgemein auch Dutta/Herrler/Ddrner, Die Europé-
ische Erbrechtsverordnung, S. 80 ff.

Deswegen geht m. E. auch die Frage, ob und wie das giiterrechtliche
Viertel des § 1371 BGB gesondert auszuweisen ist und worauf sich die
Vermutungswirkung bezieht (dazu Weber, DNotZ 2016, 424), am
Problem vorbei. Das ist ein Problem der anderen Mitgliedstaaten.
Unser Problem ist, wie gegen ein ENZ aus Griechenland oder Oster-
reich ohne Ausweis der Quotenerhohung die abweichende deutsche
Ehegattenerbquote durchgesetzt werden kann.

55 Dorsel, ZExb 2014, 212.
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Umfassend diskutiert wurden zudem die Rechtsfolgen unter-
schiedlicher Bindungen an volkerrechtliche Vertrdge.®® Zu ei-
nem mit letztem Aufenthalt in Frankreich verstorbenen tiirki-
schen Staatsangehorigen wiirde das franzdsische ENZ wohl
ohne Berticksichtigung des fiir Deutschland maf3geblichen Ab-
kommens erteilt, der deutsche Erbschein selbstverstandlich mit
dessen Beachtung.

Die bisherigen Stellungnahmen schlagen mehrheitlich vor,
analog zur grundbuchtechnischen Doppelbuchung eines Grund-
stiicks oder dem versehentlichen Erlass zweier sich wider-
sprechender Erbscheine eine wechselseitige Aufhebung des Ver-
trauensschutzes anzunehmen.” Teils soll das konkret vorgelegte
Dokument Vertrauensschutz genief3en, sofern der Adressat keine
Kenntnis vom abweichenden anderen Erbnachweis hat.’® Abwei-
chend davon mdochte Dorsel dem Erbschein einen Anwendungs-
vorrang aufgrund systematischen Anwendungszusammenhangs
gewdhren.* Das diirfte aber mit EU-Recht schwerlich vereinbar
sein. Selbst wenn die EuErbVO nationale Erbnachweise unange-
tastet lasst und insoweit dem Subsidiaritdtsprinzip Geltung ver-
schafft,® kann daraus kaum auf einen Anwendungsriicktritt des
ENZ hinter anderslautende nationale Erbnachweise geschlossen
werden.

Jedenfalls hinsichtlich struktureller Widerspriiche reiflen diese
Vorschlédge die Probleme zudem lediglich an, ohne sie aber letzt-
lich einer Losung zuzufiihren.

Am Anfang muss dabei die Erkenntnis stehen, dass die Erbnach-
weise, jedenfalls wenn das ENZ im Ausland erteilt wurde, hin-
sichtlich struktureller Widerspriiche beide richtig sind.®! Sie sind
schlicht auf je unterschiedliche Referenzrahmen bezogen, nam-
lich bezogen auf das unterschiedliche IPR (und gegebenenfalls
auch das materielle Erbrecht) der jeweiligen Rechtsordnung, aus
der heraus sie erlassen wurden.®* Nun diirfte jede Rechtsordnung
Verfahren enthalten, um unwirksame oder inhaltlich falsche
Dokumente in irgendeiner Weise aus dem Rechtsverkehr zu
ziehen oder ihnen die Wirkung zu nehmen, um es vorsichtig
und zugleich im weitestmdglichen Umfang zu formulieren. Es ist
aber keine Rechtsordnung vorstellbar, die Moglichkeiten vorhalt,
zutreffende Urkunden und Dokumente richtigen Inhalts aus
dem Verkehr zu nehmen. Daraus folgt: Natiirlich gibt es zu-
néchst einmal keinen Instanzenzug zur Auflosung dieses Kon-
flikts.®®* Und auch die Analogiebildung zum Doppelerlass des
Erbscheins oder zur Doppelbuchung des Grundstiicks erweist
sich nicht durchgehend als schliissig. Beim Doppelerlass des
Erbscheins mit widersprechendem Inhalt kann innerhalb der
Rechtsordnung nur einer zutreffend sein, der andere muss un-

% Dutta/Herrler/Siif$, Die Européische Erbrechtsverordnung, S. 181; Dut-
ta/Weber/Weber, Internationales Erbrecht, 2016, Einl. EuErbVO Rn 76;
Hiifdtege/Mansel/Magnus, BGB, Art. 75 EuErbVO Rn 11.

57 Etwa Dutta/Weber/Fornasier, Internationales Erbrecht, 2016, Art. 62
EuErbVO Rn 20; Dutta/Herrler/Ddrner, Die Europédische Erbrechtsver-
ordnung, S. 127.

8 Hiif$tege/Mansel/Nordmeier, BGB, Art. 62 EuErbVO Rn 38.

% 7ZErb 2014, 212.

% Dutta/Weber/Fornasier, Internationales Erbrecht, 2016, vor Art. 62
EuErbVO Rn 6.

61 Hiiltege/Mansel/Nordmeier, BGB, Art. 62 EuErbVO Rn 38.

%2 Siehe etwa Dorsel, ZEtb 2014, 212: ,, ... wenn das Zeugnis erkennbar falsch
ist, weil es beispielsweise die erbrechtliche Bedeutung des Giiterstands nicht
beriicksichtigt.” Diese Aussage ist aber ihrerseits nur unter der Pramisse
richtig, die deutsche Anwendung des § 1371 BGB sei in jedem Fall auch
fiir die auslandische Ausstellungsbehdrde verbindlich.

% Auch Hufltege/Mansel/Nordmeier BGB, Art. 62 EuErbVO Rn 38: Die
Losung ,erweist sich als offen”.
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richtig sein — ungeklart ist moglicherweise vorerst nur welcher.
Hier hingegen sind beide richtig.

Deswegen gilt es meines Erachtens, zunéchst aus der Vielzahl der
denkbaren strukturellen Widerspriiche diejenigen auszuschal-
ten, die fiir das Grundbuchverfahren ohne Relevanz sind und
damit leicht gelost werden konnen.

Eine erste Uberlegung geht dahin, den an sich vorhandenen
Widerspruch aufgrund unterschiedlicher Vermutungswirkun-
gen zu eliminieren.* Dies betrifft die Fille des dinglichen Ver-
machtnisses, soweit diese in Deutschland anzuerkennen sein
sollten. Da der Erbschein zu diesen keine Aussage enthalt, steht
er insoweit nie zu einem ENZ mit Ausweis eines solchen in
Widerspruch. Ein im Grundbuch berichtigend (§ 22 GBO) einge-
tragenes Vermadchtnis auf Grundlage eines ENZ, beispielsweise
ein Legalnief3brauch fiir den tiberlebenden Ehegatten,® konnte
durch nachfolgende Vorlage eines Erbscheins nicht geloscht
werden. Andererseits kann selbst dann noch die nachfolgende
Eintragung des Vermachtnisses unter ENZ-Nachweis gem. § 22
GBO erfolgen, wenn der Erbe aufgrund Erbscheins bereits seine
Eintragung als Eigentiimer herbeigefiihrt hat. Dass in der Zwi-
schenzeit ein gutglaubig lastenfreier Erwerb tiber § 892 BGB
moglich ist, steht als Folge des deutschen Grundbuchsystems
auf einem anderen Blatt. Diese Diskrepanz erhoht allenfalls den
Druck auf die Beteiligten, tatsdachlich die fiir sie je giinstigen
Erbnachweise zu beantragen.

Irrelevant fiir das Grundbuchverfahren sind haufig auch die
Erbquoten.® Diesbeziigliche Widerspriiche fithren also nicht zur
Aufhebung der Vertrauensschutzwirkung hinsichtlich der Er-
benstellung an sich. Allerdings ist bei dieser Aussage Vorsicht
angebracht. Die Irrelevanz der Quote gilt fiir die deutsche Erben-
gemeinschaft gewiss, folgt aber aus § 2040 Abs. 1 BGB, weil zu
jedweder Verfligung quotenunabhéngig sowieso samtliche Er-
ben erforderlich sind. In Rechtsordnungen, in denen ein Miterbe
gegebenenfalls tiber seine rechnerische Quote am einzelnen
Nachlassgegenstand verfligen kann, miissten diese Quoten kon-
sequent auch im Grundbuch offengelegt werden.

Fir die verbleibenden Fille ist zu konstatieren: Erbschein und ENZ
stehen im Rahmen ihrer jeweiligen Erteilungsverfahren neben-
einander. Verfahrensinterne Mittel bestehen zum Abgleich nicht.
Ein Riickzug des EU-Rechts ist allenfalls bei Widerspriichen wegen
besonderer volkerrechtlicher Bindungen denkbar, weil es inso-
weit, nur insoweit, eine normative Grundlage fiir den Ruicktritt
der EuErbVO gilt. Andererseits stehen die nationalen Erbnach-
weise aufierhalb des Fokus der EuErbVO, so dass auch wenig fiir
eine konsequente Verdringung des Erbscheins spricht.

Eine Auflosung der verbleibenden Konflikte im Grundbuchver-
fahren scheidet aus.”” Denn auf welcher Grundlage sollte das
Grundbuchamt die Schwerpunkte setzen? Warum sollte das
Grundbuchamt zwischen zwei fiir sich gleich wirksamen Doku-
menten eine Entscheidung treffen? Wenn Dutta etwa einen
Gutglaubensschutz aufgrund des konkret vorgelegten Doku-
ments vorschligt,*® ist das fiir das Grundbuchamt kein tauglicher

% MiiKo-BGB/Dutta, 6. Aufl. 2015, Art. 62 Rn 16; ders. Art. 69 EuErbvVO
Rn 27.

% Zu Belgien etwa vgl. ferner Stif3/Hustedt, Erbrecht in Europa, 3. Aufl.
2015, Landerbericht Belgien Rn 46.

% Buschbaum/Simon, Rpfleger 2015, 444, 453.

67 Kritisch bis ablehnend bereits Ddrner, ZEV 2012, 505, 509; BeckOK-
GBO/Wilsch, Stand: 1.9.2015, § 35 Rn 33: Zuriickweisung aller Be-
richtigungsantrage.

% MiiKo-BGB/Dutta, 6. Aufl. 2015, Art. 69 EuErbVO Rn 28; Dutta/Herr-
ler/Lange, Die Europdische Erbrechtsverordnung, 2014, S. 176.
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Vorschlag. Das Grundbuchamt ist nicht Wissensvertreter des
Verfuigungsempfiangers. Immerhin wird vor dem Hintergrund
der strukturellen Widerspriiche auch klar, dass der Vorschlag, das
Grundbuchamt moge bei der Ausstellungsbehorde des ENZ
Rucksprache halten,® ebenfalls nicht zielfiihrend ist. Beide Do-
kumente sind, wie ausgefiihrt, richtig. Die Ausstellungsbehorde
dirfte den eigenen Nachweis deswegen nach ihrer nationalen
Rechtsordnung ungeachtet des Sachvortrags des deutschen
Grundbuchamtes ja gar nicht aufheben und anders entscheiden.

Die naheliegendste Moglichkeit wére die Erhebung einer Erbfest-
stellungklage.” Jedenfalls fiir diese enthalten Art. 4 ff. EuErtbvVO
ausschlielliche Zustandigkeitsvorschriften, so dass sich jedenfalls
der Anwendungsvorrang des EU-Rechts durchsetzt. Selbst dann ist
aber noch zu iiberlegen, wie das Ergebnis im Grundbuchverfahren
umgesetzt wird. Das Urteil allein ermdglicht keine Grundbuch-
berichtigung durch Eintragung der Erbfolge.”” Dem steht schon
§ 35 GBO entgegen.”> Gegebenenfalls wire im Anschluss an die
Entscheidung des KG an eine gemeinschaftliche Anwendung von
Urteil und europdischem Nachlasszeugnis™ unter Aufierachtlas-
sung des Erbscheins denkbar. Oder unsere Rechtsordnung und
deren Anwender erweisen sich als kreativ und gewdhren Ansprii-
che auf Unterlassung der Verwendung des Erbscheins™ oder aus
dem Anwendungsvorrang des Europarechts hergeleitete Ansprii-
che auf Einziehung des Erbscheins ungeachtet der Tatsache, dass
dieser nach nationalem Recht wirksam ist.

F. Derredliche Erwerb auf der Grundlage des ENZ

I. Der Erbschein als Rechtsscheintrager

Uber die Grundsiitze des redlichen Erwerbs vom erbscheinslegi-
timierten Scheinerben herrscht Einigkeit: Der Erbschein gewdhrt
einen abstrakten Vertrauensschutz.”> Er muss nur erteilt sein.
Hingegen muss der Erbschein dem Verfiigungsadressaten nicht
vorgelegt werden. Mehr noch, es ist nicht einmal Kenntnis des
Erwerbers von der Existenz des Erbscheins erforderlich.”

Il. Der gutglaubige Erwerb von ENZ-Legitimierten

Demgegentiber gewdhrt Art. 69 Abs. 3 EuErbVO Vertrauens-
schutz nur fiir eine Verfigung ,auf der Grundlage” des ENZ. Dies
setzt moglicherweise nicht zwingend eine Vorlage im Einzelfall
voraus, immerhin aber doch eine Kausalitét:”” Der Erwerber muss

% Bohringer, NotBZ 2015, 281, 288; jurisPK-BGB/Kleinschmidt, 7. Aufl.
2014, Art. 62 EuErbVO Rn 48.

70 JurisPK-BGB/Kleinschmidt, 7. Aufl. 2014, Art. 62 EuErbVO Rn 52.

I Eingehend Zimmermann, ZEV 2010, 457, 460.

72 Ich bin keineswegs davon tiberzeugt, dass § 35 GBO europarechts-
konform ausgelegt, hier wohl reduziert werden kann. (so aber in:
Dutta/Weber/Fornasier, Internationales Erbrecht, 2016, Art. 69
EuErbVO Rn 44). § 35 GBO steht als Teil des Grundbuchverfahrens-
rechts aufierhalb des Anwendungsbereichs der EuErbVO.

7> Das KG hat in FGPrax 2015, 52 einen notariellen Ehevertrag mit
rechtskrdftigem Anerkenntnisurteil mit Aussagen zur Geschéftsfahig-
keit zwischen den allein in Betracht kommenden Erbpritendenten
fiir grundbuchtauglich gehalten.

74 Wobei fraglich ist, ob das angesichts des abstrakten Vertrauensschut-
zes geniigen wiirde; dazu sogleich im Text.

> MiiKo-BGB/Mayer, 6. Aufl. 2013, § 2366 Rn 25.

76 Im Grundbuchverfahren wird dieser Grundsatz indes mafigeblich mo-
difiziert, indem der Erbschein dem Grundbuchamt (in Ausfertigung)
vorgelegt werden muss. Wenn auch nicht unmittelbar gegentiber dem
Erwerber, muss doch der Erbschein konkret in das Verfahren eingefiihrt
werden. Aufderdem - teils mit Vorteilen, teils mit Nachteilen — ergeben
sich Diskrepanzen aus dem zeitlich gestreckten Verfahren.

77 BeckOGK-BGB/Schmidt, Art. 69 EuErbVO Rn 45, 46; Omlor, GPR 2014,
216, 219; jurisPK-BGB/Kleinschmidt, 7. Aufl. 2014, Art. 69 EuErbvVO
Rn 26. Hiifstege/Mansel/Nordmeier, BGB, Art. 69 EuErbVO Rn 7.
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das ENZ kennen und dies zum Anlass fiir das Verkehrsgeschaft
nehmen. Insoweit ist der Vertrauensschutz konkret.”®

Anderenfalls liefe auch die Giiltigkeitsdauer der beglaubigten
Abschriften von sechs Monaten rechtspolitisch ins Leere. Die
Befristung betrifft ja nicht die Urschrift, sondern lediglich die
Giiltigkeit der beglaubigten Abschrift. Bezogen auf die Urschrift
ist eine Giltigkeitsfrist ohne Sinn; fiir sie gelten die Kategorien
der (nicht an konkrete Zeitriume gebundenen) Wirkungsausset-
zung und des Widerrufs. Damit ist auch die von Dorsel aufgewor-
fene Frage” nach dem Rechtsscheintrdger des Gutglaubens-
schutzes zu beantworten: Nach europaischem Recht sind dies
kumulativ die Urschrift des europdischen Nachlasszeugnisses
(dazu sogleich) wie die als Vermittlungstrager zwischengescho-
bene beglaubigte Abschrift innerhalb deren Gtiltigkeitsfrist.*’

Anders als im deutschen Recht schadet dem Erwerber nach den
Vorgaben der EuErbVO schon grob fahrldssige Unkenntnis der
ENZ-Unrichtigkeit.! Eine Beschrankung der Bosglaubigkeit auf
Kenntnis ist nicht vorgesehen. Das verlangt die weitaus schwie-
rigere Abgrenzung der groben von der einfachen und mittleren
Fahrldssigkeit. Schwieriger ist die Abgrenzung auch deswegen,
weil sie mit diskussionswiirdigen Festlegungen von Verhaltens-
anforderungen einhergeht, wogegen ,Kenntnis“ in der Regel
reine Tatfrage ist.

Leider hdlt sich die Kommentarliteratur mit praktisch handhab-
baren Aussagen zurtick und bringt lediglich die bekannten abs-
trakten Formeln, wonach grob fahrlassig handele, wer auch das
Naheliegende an Erkundigung und Nachfragen tibersehe und
nicht einhalte.8? Nattrlich ist jeder Fall individuell unter diese
Vorgaben zu subsumieren. Das dndert aber nichts daran, dass
man auch die Einzelfdlle typisieren und in eine Ordnung brin-
gen kann. Sonst ware — nur als Beispiel — die gesamte Kategorisie-
rung des heutigen UWG, die natiirlich auf der Fallgruppenbil-
dung zur fritheren Allgemeinklausel des § 1 UWG aufbaut, gar
nicht moglich gewesen.

Beim Erbschein wird ein Hinterfragen desselben durch Einsicht in
den Nachlassakt nicht verlangt.®® Das wird man auf das ENZ
iibertragen konnen. Wenn man sowieso den Verfahrensakt bemti-
hen miisste, konnte man sich die dokumentarische Zusammenfas-
sung der Ergebnisse im ENZ gleich ganz sparen. Technische Pro-
bleme durch grofiere Entfernungen und grenziiberschreitenden
Versand kommen hinzu, Sprachprobleme ebenfalls. Auch ware
keineswegs sichergestellt, dass der Erwerber tiberhaupt einsichts-
berechtigt ware.

Beim ENZ hingegen werden im Gegensatz zum Erbschein die
Tatsachengrundlagen weitgehend offengelegt. Ja, man ist geneigt
zu sagen: Dies ist sogar das Ziel des europdischen Nachlasszeug-
nisses, eben nicht blofy das Subsumtionsergebnis (Ausweis der
Erbquote, Ausweis des dinglichen Vermachtnisses) wiederzuge-
ben, sondern auch dessen Herleitung offenzulegen. Damit stellt
sich dann aber auch die Frage, ob der Verfligungsadressat — oder
im Immobilienbereich jedenfalls der Vollzugsnotar fiir ihn - diese
Rechtsanwendung auf Richtigkeit kontrollieren muss.

78 BeckOGK-BGB/Schmidt, Art. 69 EuErbVO Rn 29, 44.

79 ZErb 2014, 212.

80 Anders Dutta/Weber/Fornasier, Internationales Frbrecht, 2016, Art. 69
EuErbVO Rn 17: nur die begl. Abschrift fiir die Dauer der Gtiltigkeitsfrist.

8L Art. 69 Abs. 3 EuErbVvO.

82 BeckOGK-BGB/Schmidt, Art. 69 EuErbVO Rn 33. Ohne Stellung-
nahme HiifStege/Mansel/Nordmeier, BGB, Art. 69 EuErbVO Rn 23.
Auch Omlor, GPR 2014, 216, 219 hélt nur allgemein Nachforschungs-
obliegenheiten fiir denkbar.

8 MtKo-BGB/Mayer, 6. Aufl. 2013, § 2366 Rn 27.

Volmer: Erbschein und ENZ nach der EuErbVO

Dorsel spricht sich einerseits dafiir aus, dass die Nichtkenntnis
der Rechtslage geschiitzt wird, eine Erkundigungspflicht hin-
sichtlich des angewandten Rechts also nicht besteht.?

Angesichts des Fehlens jedweder sicherer Grundlagen bote es
sich an, von gesicherten Erkenntnissen zu dhnlich gelagerten
Fallgruppen des nationalen Rechts auszugehen (bei allen Ein-
schrankungen, die eine europdisch determinierte Anwendung
und Auslegung des Art. 69 EuErbVO mit sich bringt®). Selbst hier
ist fester Grund indes nicht in Sicht:

Im deutschen Recht vergleichbar ist zunachst der auf die Voll-
machtsurkunde bezogene Vertrauensschutz, den § 172 BGB bei
grob fahrldssiger Unkenntnis ebenfalls nicht gewdhrt. Dazu ver-
langt die Rechtsprechung einerseits, eine Vollmachtsurkunde in
vollem Umfang einschlie8lich sich aus ihr ergebender Rechts-
verstole zur Kenntnis zu nehmen.® Das zugrundeliegende Kau-
salverhdltnis bleibe jedoch unberticksichtigt.®” Andererseits hat
der BGH bei Verstofien gegen das Rechtsberatungsgesetz Ver-
trauensschutz auf die vorgelegte Ausfertigung auch dann ge-
wahrt, wenn in derselben Urkunde das schuldrechtliche Ge-
schift mit dem Rechtsverstof§ niedergelegt war.®

Die Abgrenzung fahrléssige/grob fahrldssige Unkenntnis von der
Richtigkeit der Rechtsscheingrundlage findet sich weiter in § 932
BGB, ist hier aber auf den Sachbesitz bezogen, der keine dokumen-
tierten sonstigen (gegenldufigen) Tatsachen kennt. Immerhin ver-
langt aber die Rechtsprechung beispielsweise beim gutgldubigen
Erwerb eines Kfz die Kenntnisnahme und Einsichtnahme in die
Zulassungsbescheinigung Teil I (Fahrzeugschein), widrigenfalls der
Erwerber sich dem Vorwurf der groben Fahrlassigkeit aussetzt.¥

Ungeachtet dieser schon zum nationalen deutschen Recht eher
widerspriichlich erscheinenden Ergebnisse spricht gegen eine
ndhere Kontrollpflicht, dass es sich beim ENZ um eine inhaltlich
von einer staatlichen oder jedenfalls staatlich beliehenen Stelle
mit Sachkompetenz herausgegebene Urkunde handelt, die auf
Sachbefassung und inhaltlicher Sachpriifung beruht, mag sie aus
deutscher Sicht gegebenenfalls auch nicht zwingend den Cha-
rakter einer offentlichen Urkunde haben.”® Damit geht einher,
dass das Verlangen nach eigenstindiger Uberpriifung den Status
des ENZ unterminiert” und gegebenenfalls zu erwerberbezoge-
nen Diskrepanzen fiihrt, nimlich insofern, als die Uberpriifung
inhaltlich sinnvoll denkbar ist, sofern gesetzlich vorgeschriebene
oder freiwillig mandatierte rechtskundige Berater bei der Verfii-
gung eingebunden sind, wohingegen der juristische Laie wohl
tiberfordert wire.

Indes nimmt die bisherige deutsche Literatur aber jedenfalls in
einem Anwendungsfall tiberwiegend einen anderen Standpunkt

8¢ ZE1b 2014, 212, 217.

85 Dazu Dutta/Weber/Weber, Internationales Erbrecht, 2016, Einl. Rn 41.

8 Soergel/Leptien, BGB, 13. Aufl. 1999, § 173 Rn 3.

8 BGH NJW 1985, 730; Soergel/Leptien, BGB, 13. Aufl. 1999, § 173 Rn 3.

8 NJW 2005, 664, 667 f.

8 Jokelmann, Grobe Fahrldssigkeit, 1971, S. 43 ff.; Palandt/Bassenge, BGB,
75. Aufl. 2016, § 932 Rn 13; BGH NJW 1996, 2226.

% Buschbaum)/Simon, ZEV 2012, 525, 528.

91 Vgl., Dutta/Weber/Fornasier, Internationales Erbrecht, 2016, Art. 69
EuErbVO Rn 26, der eine Kontrolle der Rechtsanwendung nicht ver-
langt. Anders wiederum MiiKo-BGB/Dutta, 6. Aufl. 2015, Art. 69
EuErbVO Rn 21, der aus Angst vor forum shopping (falsch, weil die
EuErbVO nur in engen Grenzen Rechts- und Zustandigkeitswahlen
zuldsst) eine Richtigkeitskontrolle des ENZ nach Maf3gabe des Erbrechts
des Verwendungsstaats verlangt (auch falsch, weil das dem Vertrauens-
schutz des ENZ und der einheitlichen Beurteilung des Erbfalles vollends
die Grundlage entzoge).
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Volmer: Erbschein und ENZ nach der EuErbVO

ein, und zwar bei bestehenden volkerrechtlichen Vertragen.*?
Nach tiberwiegender Ansicht soll aufgrund der vorrangigen Bin-
dung an volkerrechtliche Vertrage einem Auslands-ENZ, das
diesen Vertrag iibergeht, in Deutschland die Anerkennung ver-
sagt werden. Das setzt natiirlich voraus, dass trotz der dokumen-
tierten Rechtslage ein Dartiber-Hinwegsetzen moglich ist, und
jedenfalls bei Verfligungen bietet sich dazu (nur) der Begriff der
groben Fahrléssigkeit, weil dem Adressaten (haufig) die Staats-
angehorigkeit des Erblassers bekannt ist und daraus auf Miss-
achtung der volkerrechtlichen Bindung geschlossen werden
kann. Mit anderen Worten: Die deutsche herrschende Meinung
wiirde wahrscheinlich zur Durchsetzung des Vorrangs volker-
rechtlicher Vertrdge jedenfalls in diesem Punkt eine Finsicht-
nahme in das vollstindige ENZ und den Riickschluss auf die
abweichende Rechtslage verlangen.”

Ist insoweit aber erst einmal der Anfang fiir eine Priifungsoblie-
genheit gemacht, ldsst sich eine Begrenzung auf die Frage der
volkerrechtlichen Bindung nicht sinnvoll begriinden.

lll. Zum Priifungsrecht des Grundbuchamtes

Wihrend der historische Gesetzgeber die Moglichkeit des redli-
chen Erwerbs nach § 892 BGB als Schlussstein zur Vollendung
eines stimmigen Grundbuchsystems betrachtete,” sieht die heu-
tige Praxis des Grundbuchverfahrens darin tendenziell einen
moglichst zu verhindernden ,,Systemfehler”, weil der wahre Be-
rechtigte dann enteignet wére.” Das erklart die Fiille des Fall-
materials zur Frage, in welchem Umfang das Grundbuchamt
eintragungshindernde Tatsachen auferhalb der Formvorschrift
des § 29 GBO berticksichtigen darf.”

Immerhin hat sich fiir den Erbschein mittlerweile dessen Status-
wirkung im Grundbuchverfahren durchgesetzt, iber den sich
das Grundbuchamt nicht hinwegsetzen darf.”” Es kann allenfalls
beim Nachlassgericht eine Einziehung und Anderung des Erb-
scheins anregen, wenn ihm neue, augenscheinlich unbertick-
sichtigte Tatsachen bekanntgeworden sind. Es kann aber nicht
seinerseits anders subsumieren.”®

Die Gleichstellung von Erbschein und ENZ in § 35 GBO spricht
daftir, dass im deutschen Grundbuchverfahren auch dem ENZ
diese Statuswirkung zukommt. Dies ist meines Erachtens unab-
héngig von den Vorgaben der EuErbVO eine Frage des deutschen
Grundbuchsystems und deswegen aus Sicht des deutschen na-
tionalen Rechts zu entscheiden. Allerdings ergeben sich daraus
einige strukturell bedingte Abweichungen, die beispielsweise
darauf beruhen, dass eine Remonstration des Grundbuchamts

2 Dutta/Weber/Bauer, Internationales Erbrecht, 2016, Art. 75 FuErbvVO
Rn 19; Buschbaum/Simon, Rpfleger 2015, 444, 453, jurisPK-BGB/Klein-
schmidt, 7. Aufl. 2014, Art. 69 EuErbVO Rn 30, was gerade deswegen
unverstandlich ist, weil er (kurz vorher Art. 63 EuErbVO Rn 15) gerade
die erwiinschte europaweite Wirkung des ENZ als Grund fiir die An-
erkennung des Vindikationslegats nennt.

% Dutta/Weber/Bauer, Internationales Erbrecht, 2016, Art. 75 EuErtbVO
Rn 20. Das kann beim Erbschein wegen fehlender Offenlegung von
Staatsangehorigkeit und Rechtsgrundlage nicht verlangt werden.

9 Vgl. Mugdan 111, S. 115: ,,Denn konnen die Beteiligten sich auf den Inhalt
des Buches nicht verlassen, so sind sie der Gefahr der Téuschung ausgesetzt,
und bei dieser wéire zu besorgen, dass die ganze Einrichtung zu einer Falle fiir
den redlichen Grundstiicksverkehr wiirde.”

% Bauer/v. Oefele/Kdssinger, GBO, 3. Aufl. 2013, § 19 Rn 235 ff., mit
umfassender Darstellung.

% Bauer/v. Oefele/Knothe, GBO, 3. Aufl. 2013, § 29 Rn 170, 171.

97 BeckOK-GBO/Wilsch (Stand 1.9.2015) § 35 Rn 51; Meikel/Krause,
GBO, 11. Aufl. 2015, § 35 Rn 98, 99 (weitergehend noch in Rn 86);
Bauer/v. Oefele/Schaub, GBO, 3. Aufl. 2013, § 35 Rn 102.

%8 Bohringer, NotBZ 2015, 281, 283.
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bei der Ausstellungsbehorde®” in Fallen der strukturellen Wider-
spriiche nichts bringt. Das ENZ ist nur unter der hypothetischen
Anwendung des deutschen Erbrechts falsch, das aber die Aus-
stellungsbehorde eben nicht anwendet.

In den tbrigen Fallen diirfte wohl aufgrund der gesetzlich an-
geordneten Gleichstellung die Statuswirkung des ENZ ernst zu
nehmen sein, auch wenn moglicherweise im Gesetzgebungsver-
fahren diese Hintergriinde und Folgen nicht genau erortert
wurden. Die ndchstdenkbare Alternative bestiinde ja allein darin,
das Grundbuchamt fiir berechtigt zu halten, trotz vorgelegten
ENZ auf einem davon abweichenden Erbschein zu bestehen. Das
halte ich fiir unvereinbar mit § 35 GBO und dem Anwendungs-
vorrang des Europarechts.

IV. Vertrauensschutz gegeniiber Vermachtnis

Der deutsche Erbschein hingegen weist auch weiterhin ein Ver-
machtnis nicht aus (§ 2353 BGB), auch kein Legalvermachtnis. Da
keine Pflicht zur Einsicht in den Nachlassakt besteht, schrankt die
Anordnung von Verméchtnissen den Vertrauensschutz nicht ein.

Ein dinglich wirkendes Vermachtnis wird jedenfalls in das ENZ
aufgenommen und gelangt unabhingig von der Umdeutung/
Anpassung dem Erwerber zur Kenntnis. Auch wenn die dem
ENZ zugrundeliegende Rechtsanwendung nicht tiberpriift wer-
den muss, kann eine selektive Kenntnisnahme des ENZ beziig-
lich der Subsumtionsergebnisse nicht zugelassen werden.

Eine ausldndische Ausstellungsbehorde, die aus ihrer Sicht mit
einem dinglichen Vermdchtnis konfrontiert ist, darf kein auf die
Erbenstellung beschranktes ENZ erteilen, weil dies die Rechtsfol-
gen des Erbfalls aus Sicht der anwendbaren Rechtsordnung nicht
richtig wiedergeben wiirde. Das ENZ konnte aber auf ein dinglich
wirkendes Vermachtnis beschrankt werden, wenn (und soweit)
dies von der Erbenstellung unabhéngig ist. Ein ENZ lediglich tiber
die Erbenstellung wiirde aber die Vermutung der abschlieRenden
Benennung von Beschrankungen hervorrufen (Art. 71 Abs. 2):
Insoweit ist die inhaltliche Richtigkeit in das , Feststehen des Sach-
verhalts”, von dem Art. 67 Abs. 1 spricht, hineinzulesen.

Sollte Deutschland zur Anerkennung des dinglichen Vermacht-
nisses gezwungen sein, folgt daraus die Kenntnis von der Nicht-
berechtigung des verfiigenden Erben. Im Grundbuch diirfte der
Erbe entweder gar nicht (z. B. in Fallen der vermachtnisweisen
Eigentumszuweisung) oder nur unter gleichzeitiger Eintragung
der Belastung (in Fallen des Legal- oder sonstigen Nief3brauchs)
eingetragen werden.

Fraglich ist der Vertrauensschutz im Fall der Umdeutung eines
dinglichen Vermdchtnisses in ein schuldrechtliches. Auch dieses
ist ja im ENZ offengelegt, weil die Ausstellungsbehorde nach
eigener Rechtsanwendung handelt. Die von einer solchen Offen-
legung ausgehende, eher wirtschaftliche ,Abschreckungswirkung”
lassen wir dabei auler Betracht und beschrdnken uns auf die
Dogmatik: Fir das Grundbuchamt ist dies kein Fall der Grund-
buchunrichtigkeit, die Erfiillung des Verméchtnisses steht ja noch
aus. Der Erbe handelt als unbeschriankter Rechtsinhaber. Die
Bindung oder Vereitelung schuldrechtlicher Verpflichtungen wird
vom Grundbuchamt nicht tiberpriift.

Allerdings kennt unsere Rechtsordnung natiirlich zumindest
eine Fallgruppe der (schuldrechtlichen) Korrektur unerwtinsch-
ter sachenrechtlicher Ergebnisse, namlich tiber die Herausgabe-

% So empfohlen von Bohringer, NotBZ 2015, 281, 283; Kleinschmidt,
RabelsZ 77 (2013), 725, 749 schldgt zur Widerspruchsvermeidung die
Erteilung des einen Dokuments erst nach Authebung des anderen vor.
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und Ubereignungspflichten aufgrund Mitwirkens am oder Ver-
leitens zum fremden Vertragsbruch.'® Richtig hat der BGH fest-
gestellt, dass der vereitelte und insofern gebrochene Vertrag gar
kein Vertrag im schuldrechtlichen Sinn sein muss, sondern auch
in einem Vermichtnis bestehen kann.!” Auch das sollte noch
nicht die dogmatische Grenze der Fallgruppe sein; richtigerweise
geht es um die sittenwidrige, weil von der Rechtsordnung nicht
zu duldende Vereitelung schuldrechtlicher Anspriiche. Die Fall-
gruppe musste also, richtig — aber kompliziert — nicht ,, Verleiten
zum Vertragsbruch” heifden, sondern ,, Verleiten zum Bruch von
Sonderrechtsbeziehungen*.'? Belassen wir es aber fiir den Moment
bei der Vereitelung der Vermachtniserfiillung.

Andererseits ist unserer Rechtsordnung aufgrund des Trennungs-
prinzips die Moglichkeit anderweitiger, vertragsvereitelnder Ver-
fiigungen immanent. Diese Wertung sogleich tiber die Fallgruppe
des Mitwirkens am Vertragsbruch zu inkriminieren wiirde syste-
matisch zu weit gehen.'® Zu Recht ist fiir das allgemeine Zivilrecht
- im Wettbewerbs- oder Arbeitsrecht'™ mogen strengere Anforde-
rungen gelten — anerkannt, dass der Erwerber an diesem Vertrags-
bruch in irgendeiner Weise aktiv mitgewirkt haben muss.!®® Eine
blofie Kenntnis des Vertragsbruchs gereicht ihm noch nicht zum
Vorwurf.' Das gilt selbst nach den strengen Grundsitzen im
Handelsverkehr bzw. zwischen den Wettbewerbern. Das blofie
Ausnutzen fremden Vertragsbruches — wenn nicht zugleich plan-
mafiges Vorgehen oder kollusives Zusammenwirken vorliegen —
begrtindet auch dort noch keinen Vorwurf der Sittenwidrigkeit.'"”
Damit schadet dem Erwerber — dogmatisch — eine sorgfaltige
Lektiire des ENZ noch nicht.

G. Gutglaubensschutz trotz Wirkungsaussetzung

Die EuErbVO enthilt fiir das ENZ nicht die Moglichkeit seiner
Einziehung,'® sehr wohl aber die Moglichkeit einstweiligen
Rechtsschutzes gem. Art. 73 EuErbVO, wonach die Wirkungen
des ENZ ausgesetzt werden konnen. Zwar handelt es sich bei dieser
Norm um eine Ermessensentscheidung,'® da aber, wie ausgefiihrt,
jeder gutglaubige Erwerb schon bei uns tendenziell als System-
bruch und Enteignung zu Lasten des wahren Berechtigten gese-
hen wird,""° ist davon auszugehen, dass das Ermessen der Aus-
stellungsbehorde bei Plausibilitdt der vorgetragenen Einwdénde
gegen die Richtigkeit eher zu einer Wirkungsaussetzung fiihrt.

Die Aussetzung erfolgt nur vorlaufig und kann zurtickgenom-
men werden. Dann erlangt das ENZ ohne Neuausstellung seine
volle Wirkkraft zurtick."!

1% Kdhler, FS Canaris, 2007, S. 591; Steinle, Verleitung zu Vertragsbruch,
2001. Zur Rechtsfolge der dinglichen Ubertragung des Gegenstandes
etwa OLG Schleswig BeckRS 2004, 05350.

10 NJW 1992, 2152.

102 Vgl. bereits Steinle, Verleitung zu Vertragsbruch, 2001, S. 64 in Fn 169,
der die Fallgruppe auf jeden gegen das Vermogen gerichteten, sitten-
widrigen Angriff erweitert. Sowieso seien alle rechtswirksamen Vertrage
erfasst.

103 So auch Steinle, Verleitung zu Vertragsbruch, 2001, S. 75.

104 Zum Vertragsbruch im Handelsverkehr bzw. in wettbewerblichen
Beziehungen Steinle, Verleitung zu Vertragsbruch, 2001, S. 65 ff.

105 Steinle, Verleitung zu Vertragsbruch, 2001, S. 65.

106 BGH DNotZ 1994, 456; BGH NJW-RR 1993, 367.

107 Steinle, Verleitung zu Vertragsbruch, 2001, S. 68; BGH NJW 1994, 128.

18 Hiiltege/Mansel/Nordmeier, BGB Art. 73 EuErbVO Rn 14.

19 HiiStege/Mansel/Nordmeier, BGB, Art. 73 EuErbVO Rn 8 (auch mit
Hinweisen zu Ermessenskriterien).

119 Djes umso mehr bei Ausstellungsbehorden anderer Mitgliedstaaten,
in denen ein gutglaubiger Erwerb bis dato unbekannt ist.

1 Hiitege/Mansel/Nordmeier, BGB, Art. 73 EuErbVO Rn 12.

Volmer: Erbschein und ENZ nach der EuErbVO

Offen ist aber der Abgleich der Wirkungsaussetzung mit Art. 69
EuErbVO, insbesondere in der Frage, ob ab Wirkungsaussetzung
per sofort und womdglich ohne Kenntnis der Beteiligten die
Vertrauensschutzwirkungen entfallen. Eine verhaltnismafig
moderate Meinung vertreten Schmidt und Nordmeier."'> Threr
Ansicht nach entfallen die Wirkungen der Urschrift des ENZ
aufgrund der Wirkungsaussetzung. Der durch beglaubigte Ab-
schriften vermittelte Schutz bleibe aber bestehen.

Erstaunlicherweise beruft sich Schmidt fiir seine Auffassung z. B. auf
Dutta, der aber in seiner Kommentierung zu Art. 73 EuErbVO gerade
meint, das Problem sei gar nicht in den Gutglaubensschutz ein-
zuordnen.' Vielmehr entfalle mit Wirkungsaussetzung schon jede
Rechtsscheingrundlage, damit also auch der Gutglaubensschutz.

Ich befiirchte aufgrund des Wortlauts des Art. 76 EuErbVO eine
sehr weitgehende Einschrinkung des Gutglaubensschutzes,
auch wenn dies fiir die Vertragsdurchfiihrung natiirlich unprak-
tisch ist. Danach ist die Wirkungsaussetzung etwas Neues, eine
neue Verfahrensanweisung, die tiber die Nichtausstellung be-
glaubigter Abschriften hinausgeht. Die Nichtausstellung beglau-
bigter Abschriften ist nach der Formulierung der Norm nicht
Teil, sondern separate Folge der vorlaufigen Wirkungsausset-
zung. Und umgekehrt: Wozu braucht es tiberhaupt eine Wir-
kungsaussetzung, wenn der durch die vorhandenen beglaubig-
ten Abschriften vermittelte Vertrauensschutz doch unangetastet
bliebe. Das konnte man sich dann auch sparen und den vor-
laufigen Rechtsschutz insgesamt auf die Nichtneuerteilung be-
glaubigter Abschriften reduzieren.

Aufgrund dieser gesetzlichen Anordnungen muss man deswegen
fiir den Augenblick wohl davon ausgehen, dass mit Wirkungs-
aussetzung der Gutglaubensschutz per se entfallt,'"* und zwar
selbst dann, wenn die beglaubigte Abschrift des ENZ mit offener
Giltigkeitsfrist bei Vornahme der Verfligung vorgelegt wird.
Auch das spricht im Gegensatz zur tiblichen Handhabung beim
Erbschein fiir eine schnellstmogliche Grundbuchberichtigung.

NEO

Erfahrungsberichte erwiinscht:

Seit Inkrafttreten der EuErbVO diirften mittlerweile viele Lese-
rinnen und Leser eigene Erfahrungen mit dem ENZ und dessen
Einbettung in das deutsche Nachlass- und Grundbuchwesen
gesammelt haben. Die Redaktion des notar mochte Sie ein-
laden, uns uber lhre Erfahrungen positiver oder negativer Art
und Uber den Umgang der Nachlassgerichte und der Grund-
buchdmter mit dem ENZ zu berichten. Kurze Erfahrungs-
berichte mochten wir — Ihr Einverstandnis vorausgesetzt — in
unserer Rubrik , Diskussion” veroffentlichen.

Michael Volmer

ist Notar in Starnberg. Die Uberlegungen
beruhen auf einem Vortrag, gehalten vor
dem Institut fiir Notarrecht der Humboldt-
Universitat zu Berlin am 26.11.2015. Als
eine der letzten von ihm durchgefiihrten
Veranstaltungen widmet der Autor diese
Ausarbeitung Herrn Prof. Dr. Rainer Schroder.

112 BeckOGK-BGB/Schmidt, Art. 73 EuErbVO Rn 21 (Stand 17.8.2015).
Hiifdtege/Mansel/Nordmeier, BGB, Art. 73 EuErbVO Rn 9; auch Dutta/
Webet/Fornasier, Europdische Erbrechtsverordnung, 2016, Art. 73
EuErbVO Rn 6; unsicher Steiner, ZEV 2016, 487, 488.

13 MiiKo-BGB/Dutta, 6. Aufl. 2015, Art. 69 EuErbVO Rn 19.

4 In diesem Sinn auch Omlor, GPR 2014, 216, 220. jurisPK-BGB/Klein-
schmidt, 7. Aufl. 2014, Art. 73 EuErtbVO Rn 7.
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Alexander Michael

Immobilientbertragung

Aktuelle Entwicklungen

Der nachfolgende Aufsatz behandelt die Neuerungen in der
Gesetzgebung und Rechtsprechung zu Immobilieniibertragun-
gen im Zeitraum von September 2015 bis August 2016.

A. Gesetzgebung

Besondere gesetzliche Anderungen hat es im vergangenen Jahr
zum Thema nicht gegeben. Das Gesetzgebungsverfahren zur
Neuregelung der Erbschaftsteuer ist immer noch nicht abge-
schlossen, obwohl das Bundesverfassungsgericht dem Gesetz-
geber eine Frist bis zum 30.6.2016 gesetzt hatte, die mittlerweile
verstrichen ist, da der Bundesrat den Vermittlungsausschuss
angerufen hat.! Bereits jetzt kann allerdings festgehalten wer-
den, dass sich die Anderungen zum Erbschaftsteuerrecht im
Wesentlichen mit der Ubertragung von Betriebsvermégen be-
fassen, die nicht Gegenstand dieses Aufsatzes ist. Im Zusam-
menhang mit Immobilientibertragungen wird es — soweit der-
zeit ersichtlich — keine Anderungen geben.

Erwahnenswert ist noch eine Verwaltungsanweisung des Bayri-
schen Landesamtes fiir Steuern vom 1.6.2016.> Danach unter-
liegt nach §§ 13a, 13b ErbStG begiinstigt tibertragenes Ver-
mogen den Behaltensregelungen des § 13a Abs. 5 Nr. 1 bzw.
Nr. 4 ErbStG. Wird solches Vermogen vom Erwerber an-
schlieflfend unentgeltlich innerhalb der Behaltensfrist weiter
ubertragen, so ist dies fiir die Anwendung der Steuerbefreiungs-
tatbestande unschddlich, wenn es sich um eine voll unentgelt-
liche Weitertibertragung handelt und in der Person des Erwer-
bers die Voraussetzungen fiir die Steuerbefreiung nach den
§§ 13a, 13b ErbStG weiter erhalten bleiben. Dagegen sind ent-
geltliche bzw. auch teilentgeltliche Ubertragungen schidlich
und fithren zum Entzug der Steuerbefreiung bzw. zu einer

! Vgl. Einzelheiten zur zusammenfassenden Darstellung bei Rohl, notar
2016, 239 ff.

% BayLfSt, Vfg. v. 1.6.2016 — S 3812a.1.1-19/4 St 34.
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entsprechenden Nachversteuerung. Vereinbart der Erwerber im
Rahmen der Weiteriibertragung auf einen Dritten eine Dul-
dungsauflage, stellt dies keine Gegenleistung im schenkung-
steuerrechtlichen Sinne dar und fiihrt demzufolge auch nicht
zu einer teilentgeltlichen Weitertibertragung. Zur Erlduterung
wird darauf hingewiesen, dass die Unterscheidung zwischen
Leistungs- und Nutzungsauflagen nur zur Vereinheitlichung der
Berechnung der Bemessungsgrundlage aus einer gemischten
Schenkung/Schenkung unter Auflage erfolgte.> Daraus folge,
dass nach §§ 13a, 13b ErbStG begtlinstigt erworbenes Vermdogen
unter einer Duldungsauflage voll unentgeltlich weitertibertra-
gen werden kann, ohne dass ein Verstofy gegen die Behaltens-
regelungen gem. § 13a Abs. 5 Nr. 1 bzw. Nr. 4 des ErbStG
angenommen werden darf.

Zwar beziehen sich die §§ 13a und 13b ErbStG nicht auf die
Ubertragung von Privatimmobilien, sondern auf die Ubertra-
gung von Betriebsvermogen; die steuerrechtlichen Fragen im
Zusammenhang mit der Weiteriibertragung von Vermogen
nach § 13 Abs. 1 Nrn. 4b und 4c ErbStG sind in dieser Hinsicht
ebenfalls streitig und konnten daher ohne weiteres auf diese
Vorschrift ausgedehnt werden. Ob dies noch geschieht bzw.
diese Verwaltungsanweisung allgemein Eingang in die schen-
kung- und erbschaftsteuerlichen Anwendungsrichtlinien aller
Bundesldnder Einzug findet, bleibt abzuwarten.

RAXISTIPP

Weiteriibertragungsfille:

Im Zusammenhang mit der Gestaltung solcher ,, Weiteriibertra-
gungsfdlle” ist darauf zu achten, dass eine steuerliche Beratung
stattfindet und der Notar zumindest darauf entsprechend hin-
weist.

? Vgl. Richtlinien R E 7.4 Abs. 1 ErbStR 2011.
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B. Aktuelle Rechtsprechung
I. Bundesgerichtshof

1. Auswirkungen der Zwangsverwaltung eines Grundstiicks
auf das Besitzrecht von Wohnungsrechtinhabern

Am 18.12.2015 entschied der BGH* iiber einen gerichtlich geltend
gemachten Herausgabeanspruch eines Zwangsverwalters gemafd
§ 985 BGB gegentiber einem Wohnungsrechtsinhaber, der zuvor
die Immobilie unter Vorbehalt eines Wohnungsrechts auf den
Schuldner tbertragen hatte. Die Vollstreckung war durch eine
Grundpfandrechtsglaubigerin eingeleitet worden, deren Grund-
pfandrecht im Rang vor dem Wohnungsrecht zugunsten des
Verduflerers im Grundbuch eingetragen war. Der Verduf3erer und
frithere Eigentiimer hatte sich gegeniiber dieser Grundpfand-
rechtsglaubigerin, ebenso wie der Erwerber, der dinglichen
Zwangsvollstreckung aus der Grundschuldbestellungsurkunde
unterworfen. Der Zwangsverwalter verlangte nunmehr die vom
Wohnungsrechtsinhaber genutzte Wohnung gem. § 985 BGB,
§ 152 ZVG heraus. Der BGH hat diesen Anspruch verneint. Zwar
habe der Inhaber des Grundpfandrechts gegeniiber dem Woh-
nungsrechtsinhaber gem. §§ 1147, 879 Abs. 1 BGB einen An-
spruch auf Duldung der Zwangsvollstreckung in den Besitz,® der
Inhalt des Anspruchs des Vollstreckungsglaubigers beinhalte aber
nicht die Pflicht des Dritten (Wohnungsrechtsinhaber) zur He-
rausgabe an den Zwangsverwalter, sondern die Duldung der In-
besitznahme durch diesen zum Zweck der Erzielung verteilbarer
Nutzungen nach § 155 ZVG. Ein Anspruch auf Herausgabe nach
§ 985 BGB stehe dagegen weder dem Vollstreckungsglaubiger
noch dem Zwangsverwalter zu.® Auch § 152 Abs. 2 ZVG berechtige
den Vollstreckungsgldubiger, die Zwangsvollstreckung in ein
Grundstiick zu betreiben, wenn es einem Mieter oder Pachter
uberlassen worden ist. Es verschaffe aber keinen Anspruch gegen
einen Dritten, der sich auf ein dingliches Recht zum Besitz beruft,
den Besitz an dem dem dinglichen Nutzungsrecht unterliegenden
Grundstiick bzw. Grundstiicksteil zu verschaffen.” Der Zwangs-
verwalter konne einen solchen Herausgabeanspruch nur vom
Vollstreckungsglaubiger herleiten, wenn er einen entsprechenden
Duldungstitel hatte. Ein solcher konne allerdings nicht aus dem
Beschluss des Vollstreckungsgerichts hergeleitet werden, ausweis-
lich dessen der Zwangsverwalter die Befugnis erhielt, das zu ver-
waltende Grundstiick nebst aufstehenden Gebauden in Besitz
zu nehmen. Dies wiirde auch dann nicht gelten, wenn das
Grundpfandrecht, aus dem die Vollstreckung betrieben wird, ei-
nen besseren Rang im Grundbuch als das Wohnungsrecht hat.
Die unbeschrinkte Anordnung des Vollstreckungsgerichts zur
Inbesitznahme habe insoweit nur verfahrensrechtliche Bedeutung
und begriinde keinen materiell-rechtlichen Anspruch auf Heraus-
gabe nach § 985 BGB. Zwar sei der Zwangsverwalter aufgrund der
Ermachtigung zur Inbesitznahme durch die Anordnung des Voll-
streckungsgerichts verfahrensrechtlich berechtigt, den Besitz am
Grundstiick insgesamt — mithin auch gegeniiber einem nicht
herausgabewilligen Wohnungsrechtsinhaber — durchzusetzen;
dies habe allerdings vollstreckungsrechtlich gem. § 855 ZPO zu
erfolgen.® Eine solche Anordnung kénnte auch durchgesetzt wer-
den, solange diese nicht vollstreckungsrechtlich angefochten
wird,? ihr kommt aber keine materiell-rechtliche Bedeutung bei.
Die unbeschrinkte Anordnung des Vollstreckungsgerichts zur

* BGH, Utt. v. 18.12.2015 - V ZR 191/14.

> BGH NJW 2003, 2164.

¢ Stober, ZVG, 20. Aufl., § 146 Rn 11.3.

7 BGHZ 96, 91, 67 ff.

8 Stober, ZVG, 20. Aufl., § 146 Rn 11.3; BGH NJW-RR 2011, 195, Rn 7.
¢ BGHZ 30 173, 175; BGH WM 2015, 2325, Rn 30.
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Inbesitznahme durch den Zwangsverwalter hatte auch so nicht
erlassen werden diirfen, da ein in Abt. II des Grundbuchs einge-
tragenes Wohnungsrecht ein die Anordnung eines unbeschrank-
ten Zwangsverwaltungsverfahrens hinderndes Recht gem. §§ 161
Abs. 4, 28 Abs. 1 S. 1 ZVG darstellt. Es hatte mithin eines weiteren
Duldungstitels des Vollstreckungsgldubigers nebst Zustellung an
den Wohnungsrechtsinhaber bedurft, bevor eine unbeschrankte
Anordnung nach § 150 ZVG hitte ergehen diirfen. Daran dndere
auch der Umstand nichts, dass das Grundpfandrecht im Rang vor
dem Wohnungsrecht eingetragen war.

RAXISTIPP

Wohnungsrecht in der Zwangsverwaltung:

Der BGH unterscheidet an dieser Stelle zwischen materiellem
Recht und Verfahrensrecht. Eine vollstreckungsrechtliche An-
ordnung des Gerichts, das der Zwangsverwaltung unterlie-
gende Grundstick in Besitz zu nehmen, kénne zwar vollstre-
ckungsrechtlich durchgesetzt werden, wenn die Entscheidung
des Vollstreckungsgerichts durch den Schuldner nicht ange-
griffen wird, begriindet aber selbst keinen Raumungsanspruch
gegen den nicht mit dem Vollstreckungsschuldner identischen
Dritten. Solche Konfliktsituationen kénnen in Ubertragungs-
vertragen vorkommen, wenn Wohnungsrechte nur zu Siche-
rungszwecken eingetragen werden und aus wirtschaftlichen
oder steuerrechtlichen Griinden neben dem Wohnungsrecht
noch ein Mietvertrag vereinbart wird. Die Kiindigung des
Mietvertrages wegen Zahlungsverzug begriindet sodann nicht
automatisch auch einen Anspruch auf Herausgabe nach § 985
BGB, da insoweit das Recht zum Besitz auch noch aufgrund
des Wohnungsrechts bestehen kann. Besondere praktische
Bedeutung wird der Fall jedoch nicht haben, da in den meisten
Féllen aufgrund des vorrangig eingetragenen Grundpfand-
rechts des Kreditgebers meistens sofort die Zwangsversteige-
rung betrieben werden wird, in deren Rahmen sodann das
nachrangig eingetragene Wohnungsrecht erlischt und dem-
zufolge auch als Recht zum Besitz entfallt. Fir die notarielle
Praxis hat daher die Entscheidung eher untergeordnete Bedeu-
tung, da es zwar sicher zu den Belehrungspflichten des Notars
gehort, auf die Risiken und Gefahren eines nachrangig einge-
tragenen Wohnungsrechts hinzuweisen, die Differenzierungen
zwischen den materiell-rechtlichen Fragen zu mdéglichen He-
rausgabeanspriichen im Rahmen der Zwangsverwaltung, auf-
grund eines in der Grundschuldbestellungsurkunde des Notars
enthaltenen Vollstreckungstitels diirften mit Riicksicht auf die
zumeist unvorhersehbaren weiteren Entwicklungen im Einzel-
fall jedoch kaum sinnvoll erértert werden kénnen.

2. Fristbeginn nach § 2325 Abs. 3 BGB bei Vorbehalt
eines Wohnungsrechts

Das Urteil des BGH vom 29.6.2016" ist eher dem Erbrecht
zuzuordnen, gehort nach meiner Auffassung aber auch zum
Jahresriickblick fiir Immobilientibertragungsvertrage, denn das
Thema der Pflichtteilsergdnzung spielt bei Immobilientibertra-
gungsvertragen eine prominente Rolle.

Der BGH hat im Rahmen der Entscheidung zu der Frage Stellung
genommen, ob die Ubertragung einer Immobilie unter Vor-
behalt eines Wohnungsrechts zum Anlauf der Zehn-Jahres-Frist
gem. § 2325 Abs. 3 BGB fiihrt und damit auch zur Abschmelzung
des Pflichtteilsergdnzungsanspruchs, die seit der Erbrechtsreform
im Jahr 2010 gilt. Im Rahmen des zu entscheidenden Sachver-
halts hatten Eltern auf einen ihrer beiden Sohne ein mit einem
Wohnhaus bebautes Grundsttick tibertragen und sich ein Woh-
nungsrecht an den Raumlichkeiten im Erdgeschoss nebst Mit-
benutzungsrecht beziiglich des Gartens, der Nebenrdume sowie
aller Leitungen und Anlagen zur Versorgung des Anwesens mit

10 BGH, Urt. v. 29.6.2016 — IV ZR 474/15.
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Wasser, Warme, Energie und Entsorgung vorbehalten. Ferner
war vereinbart worden, dass die Verdaufierer die Garage weiterhin
unentgeltlich nutzen konnen. Des Weiteren waren bedingte
Riuickiibertragungsanspriiche zugunsten des Verdufierers, die
auch durch eine Riickauflassungsvormerkung im Grundbuch
gesichert wurden, fiir den Fall der abredewidrigen Verfliigung
oder der Durchfiihrung von Um- und Ausbaumafinahmen ver-
einbart. Schliefllich gestatteten die Verauflerer auch die Belas-
tung des Grundstiicks mit Grundpfandrechten bis zu einem
Betrag von 200.000 DM mit Rang vor den zu ihren Gunsten
aufgrund des Ubertragungsvertrages vereinbarten Rechten. Die
Ubertragung erfolgte im Jahr 1993 und wurde vollstindig im
Jahr 1994 vollzogen. Der Erbfall trat im Jahr 2012 ein.

Der geltend gemachte Pflichtteilserganzungsanspruch wurde
vom BGH und allen Vorinstanzen verneint und die Klage abge-
wiesen, da die Zehn-Jahres-Frist bereits abgelaufen war. Nach
Auffassung des BGH fiihrte das vorbehaltene Wohnungs- und
Mitbenutzungsrecht nicht dazu, dass der Anlauf der Frist des
§ 2325 Abs. 3 BGB unterblieb, da sich die Verauf3erer der Immo-
bilie soweit entduflert hitten, dass sie sich ihrer Einflussmoglich-
keiten auf die Nutzung und Verwertung der Immobilie in er-
heblichem Umfang begeben hatten, auch wenn sie sich ein
entsprechendes Nutzungsrecht vorbehalten hatten. Der BGH
bezieht sich in diesem Zusammenhang auch auf seine urspriing-
liche Rechtsprechung, dass vorbehaltene dingliche und schuld-
rechtliche Rechte am Grundstiick zugunsten des tibertragenden
Figentiimers dazu fithren konnten, dass sich dieser des tibertra-
genen Vermogensgegenstandes trotz Eigentumsumschreibung
nicht endgiiltig entduflert habe,! die auch nach der Gesetzes-
anderung zum 1.1.2010 weiter Geltung habe.

Im Anschluss an diese Rechtsprechung des BGH haben die
Instanzgerichte tiberwiegend einen Anlauf der Zehn-Jahres-Frist
i.S.v.§ 2325 Abs. 3 BGB angenommen, wenn sich der Erblasser
ein Wohnungsrecht lediglich an Teilen des Hausgrundstiicks
vorbehilt.”” Dies solle jedenfalls dann gelten, wenn sich der
Erblasser nicht noch weitere Rechte am Grundstiick vorbehalten
habe.!* Nur in seltenen Fillen wurde entschieden, dass die Zehn-
Jahres-Frist nicht anlauft, wenn nur ein Wohnungsrecht vor-
behalten wird. Der Vorbehalt eines Wohnungsrechts am gesam-
ten Haus fiihrt jedoch dazu, dass die Frist nicht anlduft.' Das gilt
auch dann, wenn sich der Erblasser weiteren Einfluss auf die
Verwendung des Hausgrundstiicks vorbehalt.'s

Mafigeblich sei daher nach wie vor, ob sich der Verduflerer des
verschenkten Gegenstandes soweit entduf3ert hat, dass er den
»Genuss” des verschenkten Gegenstands nach der Schenkung
auch tatsdchlich entbehrt. Eine Leistung i. S. v. § 2325 BGB liege
mithin nur dann vor, wenn der Erblasser nicht nur die Rechts-
stellung eines Eigentiimers aufgebe, sondern auch darauf verzich-
te, den Gegenstand im Wesentlichen weiterhin zu nutzen.'® Im
weiteren Verlauf des Urteils orientiert sich der BGH grundsatzlich
am Nief3brauch, bei dessen Vorbehalt die Zehn-Jahres-Frist defini-
tiv nicht anlduft, wenn er sich auf das gesamte Grundstiick
bezieht, und stellt fest, dass der Vorbehalt des Wohnungsrechts
nur an einem Teil der Immobilie — hier konkret: das Erdgeschoss —

1 BGHZ 98, 226, 232; BGHZ 125, 395, 398 ff.

12 OLG Karlsruhe, ZEV 2008, 244, 245; OLG Oldenburg ZEV 2006, 80;
OLG Bremen OLGR 2005, 233 ff.; OLG Celle OLGR 2003, 370, 371
und OLG Diisseldorf FamRZ 1997, 1114.

3 OLG Celle OLGR 2003, 370, 371.

4 OLG Miinchen ZEV 2008, 480 ff.; OLG Zweibriicken ErbR 2016, 379,
380.

15 So etwa OLG Diisseldorf FamRZ 1999, 1546 Rn 10.
16 So schon BGHZ 125, 395.
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bei Vollzug der Schenkung eine erhebliche Aufgabe von Rechten
als Eigentiimer bedeute, so dass der Verduflerer nicht mehr ,Herr
im Haus" sei. Es stellt weiter darauf ab, dass dem Verduflerer kein
weitgehend alleiniges Nutzungsrecht unter Ausschluss des Erwer-
bers am Grundstiick mehr zustehe, so dass durch den Verlust der
Eigentiimerstellung in Verbindung mit einem nur an Teilen des
Grundstiicks bestehenden Wohnungsrecht sowie der fehlenden
Moglichkeit zur Ubertragung der Nutzungsrechte auf Dritte, die
rechtliche Stellung des Erblassers, im Verhdltnis zu seiner Stellung
als vormaliger Eigentiimer und auch die wirtschaftliche Verwert-
barkeit des Grundstiicks, deutlich eingeschrinkt worden seien.
Auch die Moglichkeit der Bestellung von Grundpfandrechten im
Rang vor den Nutzungsrechten des Verduf3erers stelle eine erheb-
liche Einschrdnkung der rechtlichen Position des Verduferers
dar, da durch die Moglichkeit der Verwertung der Immobilie im
Rahmen von Zwangsvollstreckungsmafinahmen aufgrund des
Grundpfandrechts den Fortbestand des Wohnungsrechts zumin-
dest gefdhrde, was auch durch weitergehende Einschriankungen
des Erwerbers im Hinblick auf die Verwertung des iibertragenen
Grundstiicks durch Vereinbarung diverser Zustimmungsvorbe-
halte nicht in Frage gestellt werde.

RAXISTIPP

Zehn-Jahres-Frist beim Wohnungsrecht:

Die Frage, ob und in welchem Umfang der Vorbehalt eines
Wohnungsrechts zugunsten des VerauRerers den Anlauf der
Zehn-Jahres-Frist hindert, ist zumindest nunmehr im Ansatz
geklart. Fakt ist aber auch, dass letztendlich im Einzelfall beur-
teilt werden muss, ob und wann die Zehn-Jahres-Frist anlauft
oder nicht.

Die Entscheidung legt allerdings die Annahme nahe, dass man
tendenziell davon ausgehen muss, dass der Vorbehalt eines
Wohnungsrechts, das nicht an Dritte Ubertragen werden kann
und nur an Teilen des Grundstlicks/Gebaudes vorbehalten bleibt,
den Anlauf der Zehn-Jahres-Frist nicht hindert. Im Einzelfall wird
es dennoch schwierig bleiben, zu beurteilen, ob der Anlauf
tatsachlich erfolgt oder nicht. Der beratende Notar ist daher auch
in solchen Féllen gehalten, auf mdgliche Risiken im Zusammen-
hang mit spateren Pflichtteilserganzungsanspriichen hinzuweisen
und gegebenenfalls die Mdoglichkeit zum Pflichtteilsverzicht im
Rahmen des Ubertragungsvertrags in Betracht zu ziehen.

3. Wohnungsrecht; Ausiibungshindernis bei schwerer
Verfehlung gegen den Grundstiickseigentiimer

In seinem Urteil vom 11.3.2016 entschied der BGH" tiber die
Rechtsfrage, ob der Verduf3erer eines Grundstiicksanteils, der sich
im Zuge der unentgeltlichen Ubertragung ein Wohnungsrecht
vorbehalten hat, an der weiteren Austibung in Gédnze entschadi-
gungslos gehindert sei, wenn er den Erwerber anschliefend
vorsitzlich totet.”® Nach dem zu entscheidenden Sachverhalt
war der Beklagte zusammen mit seinem Bruder zu je halftigem
Miteigentum an einem Grundstiick mit aufstehendem Wohn-
haus beteiligt. Der Beklagte tibertrug seinen halftigen Miteigen-
tumsanteil auf seinen Bruder, der sodann Alleineigentiimer wur-
de. Im Gegenzug wurde ein Wohnungsrecht im Obergeschoss
vorbehalten, wihrend der Bruder die Wohnung im Unterge-
schoss bewohnte. Wenig spater totete der Beklagte seinen Bruder
in einem Streit. Der Beklagte wurde zu einer mehrjdhrigen Frei-
heitsstrafe verurteilt und rechtskraftig fiir erbunwiirdig erklart.
Nunmehr klagt die Erbin — die Mutter des Beklagten und des
Getoteten — auf entschddigungslose Loschung des Wohnungs-
rechts. Die Klage wurde mit folgenden Griinden abgewiesen:

17 BGH, Utt. v. 11.3.2016 - V ZR 208/15.
18 BGH MDR 2016, 820, 821.
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Ein Erloschen des Wohnungsrechts nach § 1019 BGB wegen eines
auf Dauer ausbleibenden Vorteils fiir den Berechtigten entfalle, da
dieser nach Verbiifung seiner Haftstrafe von dem Wohnungs-
recht wieder Gebrauch machen konne. Die Moglichkeit einer
Kiindigung des Wohnungsrechts sei im Gesetz nicht vorgesehen,
so dass eine Kiindigung aus wichtigem Grund weder nach § 543
BGB analog noch nach § 314 BGB maglich sei, da Grundlage fiir
die Einrdaumung des Wohnungsrechts der Schenkungsvertrag ge-
wesen sei und es sich hierbei nicht um ein Dauerschuldverhaltnis
handele.” Zwar habe der Osterreichische Oberste Gerichtshof in
einem vergleichbaren Fall eine solche Kiindigungsmoglichkeit
nach Osterreichischem Recht fiir moglich erachtet. Das Osterrei-
chische Recht unterscheide sich jedoch insoweit vom deutschen
Recht, da § 524 ABGB ein Erloschen von Dienstbarkeiten (Ser-
vituten) iiber die allgemeinen Vorschriften zur Kiindigung von
Dauerschuldverhdltnissen aus wichtigem Grund zuldsst. Dies sei
dem deutschen Recht fremd und daher auch nicht entsprechend
anzuwenden. Auch ein Anspruch auf Wegfall der Geschaftsgrund-
lage nach § 313 BGB sei nicht gegeben, da es sich bei dem
Schenkungsvertrag um einem bereits beidseitig vollstandig erfiill-
ten Vertrag handele.?® Auch ein Anspruch auf Aufgabe des Woh-
nungsrechts nach § 242 BGB, der in der Rechtsprechung zum Teil
vertreten worden ist,2! komme nicht in Betracht, da eine Anwen-
dung von § 1169 BGB analog oder tiber eine Ausdehnung der
Bestimmung des § 1020 S. 1 BGB ausgeschlossen sei, da ein
solcher Anspruch allenfalls dann in Betracht kdme, wenn erheb-
liche Nachteile, die das dienende Grundstiick durch Bestehenblei-
ben oder die Ausiibung der betreffenden Dienstbarkeit erleide, in
keinem verniinftigen Verhdltnis zu einem blof3 geringfiigigen
Nutzen desselben stiinde. Dies sei im vorliegenden Fall nicht
gegeben, da der Beklagte den Vorteil des Wohnungsrechts nach
Verbiifung der Strathaft uneingeschrankt wahrmehmen konne,
ohne dass das dienende Grundstiick einen Schaden erleide. Gegen
Ende der Entscheidung zeigt der BGH allerdings sodann eine
Losungsmoglichkeit auf, die sich dogmatisch daraus ergeben soll,
dass neben dem dinglichen Wohnungsrecht nach § 1020S. 1 BGB
ein gesetzliches (Begleit-)Schuldverhdltnis bestehe, ausweislich
dessen die Ausiibung der Dienstbarkeit die Interessen des Grund-
stlickseigentiimers tunlichst zu schonen hat.?> Der BGH stellt
weiter fest, dass dieses (Begleit-)Schuldverhdltnis in den Fillen, in
denen Figentlimer und Wohnungsberechtigte nur — jeweils ge-
trennte — Teile des Grundstiicks/Gebéudes fiir sich allein in An-
spruch nehmen konnen, gemeinschaftsahnliche Ziige bekomme,
so dass § 745 Abs. 2 BGB sinngemdfy Anwendung finde.” Die
daraus resultierende Pflicht fiir alle Beteiligten, Grundstiick und
Gebdude ordnungsgemaf zu benutzen, kénne in Extremsituatio-
nen dazu fiihren, dass der Wohnungsberechtigte auf Verlangen
des Grundstiickseigentiimers von der personlichen Nutzung sei-
nes Rechts Abstand nehmen miisse und die Ausiibung des Woh-
nungsrechts nach Mafigabe von § 1092 Abs. 1 S. 2 BGB einem
Dritten tberlassen miisse. Auch wenn grundsatzlich nach dem
Schenkungsvertrag die Uberlassung des Wohnungsrechts an ei-
nen Dritten ausgeschlossen sei, folge aus dem (Begleit-)Schuld-
verhdltnis in Verbindung mit § 745 Abs. 2 BGB, dass man im Zuge
einer ordnungsgemafien Verwaltung/Benutzung der gemeinsam
genutzten Immobilie wechselseitig aufeinander zugehen miisse,
somit der Eigentiimer im Gegenzug fiir den Fall, dass der Berech-

19 So schon BGH NJW RR 1999, 376, 377.
2 So schon BGHZ 74, 370, 373 und BGHZ 131, 209, 216.

2l OLG Brandenburg OLGR 2008, 603, 604 ff.; OLG Diisseldorf MDR
1976, 401; RGZ 169, 180, 183.

2 BGHZ 95, 144, 146 ff.; BGHZ 106, 348, 350 und BGH ZfIR 2016, 233,
Rn 18 ff.

23 BGH NJW 2008, 3703, Rn 26; RGZ 173, 367, 374.
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tigte das Wohnungsrecht nicht mehr selbst austiben konne, die
Zustimmung zur Uberlassung der Ausiibung des Wohnungsrechts
an einen Dritten erteilen muisse.

Il. Rechtsprechung der Finanzgerichte

1. Steuerfreiheit bei Immobilieniibertragung gegen
Verzicht auf Abfindungsanspriiche

In seiner Entscheidung vom 29.9.2015* entschied der BFH tiber
die Frage, ob die Ubertragung von Grundstiicken, die einem Hof
i. S. d. Hofeordnung zuzurechnen sind, zur Abgeltung von Abfin-
dungsanspriichen nach § 13 Abs. 1 S. 2 HofeO, dem Grunderwerb-
steuerbefreiungstatbestand des § 3 Nr. 2 S. 1 GrEStG unterfillt. Im
Ergebnis wird dies genauso verneint wie bei anderen — vom BFH
bereits entschiedenen — Fillen der Ubertragung von Grundstii-
cken zur Abgeltung von Pflichtteils- und Pflichtteilserganzungs-
anspriichen.” Der im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge
uibertragene Hof i. S. d. HofeO 16se im Verhdltnis zu den Abkomm-
lingen, die den Hof nicht erhalten, entsprechende Abfindungs-
anspriiche nach der HofeO aus. Hierbei handele es sich allerdings
nur um Geldzahlungsanspriiche. Wenn sodann ein solcher An-
spruch an Erfiillungs Statt, durch Ubertragung eines Grundstticks
erfiillt werde, dndere das nichts daran, dass es sich hier um einen
neuen Lebenssachverhalt handele, der mit dem eigentlichen,
dem ErbStG unterfallenden , Erbfolgevorgang” im weitestgehenden
Sinne nichts mehr zu tun habe. Das sei auch der Grund, warum
keine doppelte Belastung eines einheitlichen Lebensvorganges
gegeben sei. Auch der Befreiungstatbestand des § 3 Abs. 2 Nr. 4
ErbStG greife nicht ein. Danach gelte als vom Erblasser zugewen-
det, was ihm als Abfindung fiir einen Verzicht auf einen entstan-
denen Pflichtteilsanspruch und fiir die Ausschlagung einer Erb-
schaft oder eines Vermachtnisses gewdhrt werde. Die Abfindung
eines entstandenen Pflichtteilsanspruchs komme nicht in Be-
tracht, weil ein solcher erst im Todesfall entstehe. Die Ubertragung
des Hofes fiihre nicht zu einer Enterbung der Abkémmlinge, die
den Hof nicht erhalten, wenn ihnen die gesetzlichen Abfindungs-
anspriiche zustehen.?® Die Abfindungsanspriiche der §§ 12 und 13
HofeO treten insoweit an die Stelle des Erbes, so dass ein daneben
bestehender Pflichtteilsanspruch nicht entstehe.?”” Im Rahmen des
Hofiibergabevertrages waren entsprechende Abfindungsansprii-
che nicht ausgeschlossen worden. Auch ein Pflichtteilsverzicht sei
nicht vereinbart worden. Auch eine Parallele zu dem Grund-
erwerbsteuertatbestand nach § 3 Nr. 2S. 1 GrEStG i. V. m. § 3
Abs. 2 Nr. 4 ErbStG komme nicht in Betracht, da nach dem
Vertrag auf Abfindungsanspriiche nach den §§ 12, 13 HofeO nicht
verzichtet worden sei, was einer Ausschlagung einer Erbschaft
hatte gleichgestellt werden miissen. § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG erfasse
nur Sachverhalte, in denen eine Erbschaft ausgeschlagen werde.
Wird nur zum Teil auf Abfindungsanspriiche nach der HofeO
verzichtet, ist dieser Sachverhalt nicht mit dem Regelungsinhalt
von § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG gleichzusetzen, weil ein vollstindiger
Verzicht auf erbrechtliche Anspriiche anlésslich der Ubertragung
des Hofes nicht vereinbart worden sei und Teilausschlagungen
gesetzlich unzuldssig seien.

Die Ubertragung des Grundstiicks zur Abfindung der weiteren
—zundchst vorbehaltenen — Abfindungsanspriiche nach der HofeO
stelle ebenfalls keine Schenkung i. S. d. GrEStG dar, da die Erwer-
berin im Gegenzug auf Abfindungsanspriiche verzichtet habe und
demzufolge ein entgeltlicher Vorgang gegeben gewesen sei.

24 BFH, Utt. v. 29.9.2015 — I R 23/14.

25 BFHE 199, 28.

26 MiiKoBGB/Lange, 6. Aufl., § 2303 Rn 18.
2 BGH NJW-RR 1986, 1014.
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Auch § 7 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG sei nicht einschlagig, da hier nur die
Abfindung als Gegenleistung fiir einen Erbverzicht geregelt sei, der
mit dem Erblasser vereinbart werden miisse. Die nachtragliche
Abgeltung von Abfindungsanspriichen nach der HofeO wiirden
aber gerade nicht mit dem Erblasser/Hofiibergeber vereinbart,
sondern zwischen dem Hoferwerber und den weichenden Erben.

Schliellich sei auch § 3 Nr. 3 S. 1 GrEStG nicht einschlagig, da
das Grundstiick niemals zu einem gesamthdnderisch gebunde-
nen Erbenverband gehort habe. Nach Ubertragung des Hofes auf
den Hofiibernehmer bestand keine gesamthédnderische Bindung
mehr, so dass auch dieser Grunderwerbsteuerbefreiungstat-
bestand nicht einschlagig sei.

RAXISTIPP

Steuerfallen bei der Hofiibergabe:

Moglicherweise hdtte die Rechtsfolge vermieden werden
konnen, wenn anlasslich des Hoflibergabevertrages neben der
Abgeltung von Abfindungsanspriichen ein separater weiterer
Pflichtteilsverzicht des weichenden Abkdmmlingsi. S. d. H6feO
vereinbart worden ware. Dies kann natirlich nur insoweit in
Erwdgung gezogen werden, als ein solcher Verzicht im Ver-
haltnis zur Abfindung bezogen auf das hoffreie Vermogen
angemessen ware. Letztlich kann in einem solchen Sachverhalt
nur empfohlen werden, die Entwiirfe in Abstimmung mit dem
Steuerberater vorzubereiten.

2. Grunderwerbsteuerbefreiung fiir die Ubertragung von
Miteigentumsanteilen unter Geschwistern auf der Basis
einer Schenkung durch die Eltern

Der BFH entschied am 16.12.2015% folgenden Sachverhalt:

Ein Vater tibertrug seinen drei Kindern ein Grundstiick zu glei-
chen Anteilen. Ferner wurde vereinbart, dass die Erwerber ver-
pflichtet seien, kiinftig vom Vater gezeugte und noch geborene
Kinder durch Ubertragung eines Miteigentumsanteils an diesem
Grundstiick in der Weise gleichzustellen, dass im Ergebnis samt-
liche Abkommlinge des Vaters bei dessen Ableben gleichanteilig
am Grundsttick beteiligt seien.

Der Vater behielt sich den Niefibrauch am tibertragenen Grund-
stiick vor. Mehrere Jahre spater tibertrugen die Erwerber, unter
Bezugnahme auf die Verpflichtung aus dem Verdufierungsvertrag
mit dem Vater Zug um Zug gegen Mitiibernahme des Nie3brauchs
einen Miteigentumsanteil an die weiteren vom Vater abstammen-
den Abkommlinge, so dass alle Geschwister gleichanteilig am
Grundstiick beteiligt waren. Das Finanzamt setzte Grunderwerb-
steuer fest und zog als Gegenleistung den Wert des von den
Erwerbern mitiibernommenen Nie3brauchrechts heran. Auf die
Klage beim Finanzgericht wurde die Entscheidung des Finanz-
amtes aufgehoben. Die Revision wurde zurtickgewiesen. Der BFH
kommt aufgrund einer Zusammenschau (Interpolation) zweier
Befreiungsvorschriften im Ergebnis zu einer Steuerbefreiung, die
so aus dem Wortlaut der Einzelvorschriften nicht resultiert. Eine
solche Vorgehensweise sei gerechtfertigt, wenn sich der tatsach-
lich verwirklichte Grundstiickserwerb als abgekiirzter Ubertra-
gungsweg darstelle und die unterbliebenen Einzelerwerbe, wenn
sie denn durchgefiihrt worden waren, ebenfalls jeweils steuerfrei
gewesen waren.” Fir sich genommen ist weder § 3 Nr. 2 S. 1
GrEStG noch § 3 Nr. 6 S. 1 GrEStG als Steuerbefreiungstatbestand
einschligig, da die Ubertragung seitens der Geschwister auf einer
Verpflichtung aus dem Vortibergabevertrag resultierte und es sich
auch nicht um eine Ubertragung zwischen Verwandten in gerader
Linie handelte. Da sich jedoch die Ubertragung auf die spiter

% BFH ZEV 2016, 218 ff.
¥ BFH/NV 2015, 5.
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geborenen Geschwister als abgekiirzter Ubertragungsweg darstelle,
war die Ubertragung im Wege der Interpolation insgesamt als
steuerfrei anzusehen, da auch kein Gestaltungsmissbrauch nach
§ 42 AO anzunehmen sei.

RAXISTIPP

Interpolierende Betrachtung bei Erwerb unter
Geschwistern:

Diese Entscheidung ist folgerichtig, da sie auch ohne weiteres
durch eine andere notarielle Gestaltung moglich gewesen ware.
So hatte im Rahmen des Ubertragungsvertrages vorgesehen
werden konnen, dass sich der VerauRerer zu Lebzeiten die Riick-
Uibertragung entsprechender Miteigentumsanteile vorbehalten
hatte, wenn weitere von ihm abstammende Kinder geboren
wiirden. Ob diese Losung auch eingreifen wiirde, wenn der Vater
vor Vollzug dieser Ubertragung verstorben wire, kann abschlie-
Rend nicht beurteilt werden. Je nach Sachverhalt bzw. Lebens-
entwicklung kann nach meiner Auffassung nie ausgeschlossen
werden, dass weitere Steuern bei der Weiterlibertragung durch
Geschwister anfallen, so dass auch insoweit Vorsicht geboten ist
und der Rat eines Steuerberaters im Rahmen der Vorbereitung
entsprechender Entwiirfe mit in Betracht gezogen werden sollte.

3. Hohe der schenkungsteuerlichen Bereicherung bei
vorbehaltenem NieRBbrauch und noch valutierenden
Grundpfandrechten

Das FG Miinster entschied am 26.11.2015% die Frage, ob und in
welchem Umfang die vom Nief8braucher anlasslich einer Grund-
stiickstibertragung tibernommene Verpflichtung zur Zahlung
von Zins- und Tilgungsleistungen auf durch Grundpfandrechte
am Vertragsobjekt abgesicherte Verbindlichkeiten und sonstige
Kosten und Lasten bei der Wertermittlung zum Zweck der
Schenkungsteuerfestsetzung beriicksichtigt werden miissen.
Nach dem Sachverhalt waren die Verauerer des Grundstticks
verpflichtet, im Rahmen ihres Nief3brauchs, samtliche Nutzun-
gen zu ziehen und samtliche private und offentliche Lasten,
einschlieflich aufierordentlicher offentlicher Lasten sowie die
dem Eigentiimer obliegenden privaten Lasten zu tragen. Der
Erwerber wiederum tibernahm die durch Grundpfandrechte am
ubertragenen Grundbesitz abgesicherten Verbindlichkeiten in
dinglicher und personlicher Haftung. Im Innenverhaltnis wurde
zwischen Verdufderer und Erwerber allerdings vereinbart, dass
wahrend der Dauer des Nief3brauchs die Zins- und Tilgungsleis-
tungen weiter vom Niefibraucher zu tragen sind.

Das Finanzamt setzte Schenkungsteuer fest und berticksichtigte
die vom Erwerber ebenfalls mitiibernommenen Darlehensver-
bindlichkeiten nicht als Minderung der schenkungsteuerlichen
Bereicherung, da diese weiter von den Verduferern getragen wiir-
den. Die dagegen erhobene Klage wurde zurtickgewiesen. Das
Finanzgericht stellt insoweit fest, dass der Kapitalwert des lebens-
langen Nie3brauchs vom Wert des Grundstticks abgezogen wer-
den muss, wobei sich die Bewertung des Kapitalwerts nach § 14
Abs. 1 BewG i. V. m. §§ 15, 16 BewG richtet. Als Grundlage fiir die
Berechnung des Kapitalwerts sei danach der jeweilige Jahresnetto-
ertragswert des Niefdbrauchs zu ermitteln, wobei in diesem Zusam-
menhang die vom Nief3braucher weiter zu zahlenden Zinsen, von
den Finnahmen aus Vermietung und Verpachtung abzuziehen
seien.?! Dies ergebe sich aus § 10 Abs. 5 ErbStG. Aus diesem Grund
sei die Ubernahme der iibernommenen Darlehensverbindlichkei-
ten nicht als separate Minderung der schenkungsteuerlichen Be-
reicherung zu berticksichtigen, da diese den Erwerber wirtschaft-
lich nicht belaste. Die Revision wurde zugelassen.

% FG Miinster, Urt. v. 26.11.2015 - 3 K2711/13 Erb.
31 BFH BStBI IT 1980, 748.
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4. Wegfall der Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4c
ErbStG bei Weiteriibertragung an einen Abkémmling
des Erwerbers vor Ablauf der Zehn-Jahres-Frist des § 13
Abs. 1 Nr. 4c S. 5 ErbStG

Das Finanzgericht Hessen* entschied die Frage, ob Immobilien,
fiir die nach § 13 Abs. 1 Nr. 4c S. 5 ErbStG 1997 Schenkung-
steuerbefreiung gewdhrt wurde und die im Anschluss daran
von dem Erben zu eigenen Wohnzwecken genutzt werden,
nachtraglich mit Erbschaftsteuer belastet werden konnen,
wenn der Erbe die Immobilie zwar zunachst zu eigenen Wohn-
zwecken nutzt, sie anschlieffend allerdings unentgeltlich weiter
ubertrdgt und sodann weiter als Nief3braucher nutzt. Das Fi-
nanzamt hatte eine entsprechende Nachversteuerung fest-
gesetzt. Die dagegen erhobene Klage wurde als unbegriindet
abgewiesen; die Revision wurde zur Rechtsfortbildung zugelas-
sen. Es war und ist streitig, ob eine Nachversteuerung bei
Weiterlibertragung der Immobilie unter gleichzeitigem Vor-
behalt von Duldungsrechten (Nie3brauch, umfassendes Woh-
nungsrecht) oder gar bei fortlaufender Anmietung der Immobi-
lie durch den Erben nach Verkauf derselben gerechtfertigt sei.
Diese Frage ist bisher hochstrichterlich noch nicht entschieden,
so dass es zu begriifien ist, dass die Revision zugelassen wurde.
Das Argument fiir die fortwahrende Gewdhrung der Steuerbe-
freiung resultiert nach Auffassung ihrer Verfechter daraus, dass
§ 13 Abs. 1 Nr. 4¢ S. 5 ErbStG die Fortgewdhrung der Steuerbe-
freiung nicht an die Eigentiimerstellung kniipfe. Dies gelte
zumindest dann, wenn der Erbe tiberhaupt irgendwann Eigen-
tlimer der Immobilie wird und sie nicht schon unmittelbar ab
dem Erbfall oder nach einer Erbauseinandersetzung als Nief3-
brauchberechtigter oder Wohnungsberechtigter nutzt.** Dage-
gen wird argumentiert, dass der Gesetzgeber das Wohneigen-
tum nicht allgemein privilegieren wollte, sondern nur im
Zusammenhang mit einem ,, familidiren Nutzungs- und Funktions-
zusammenhang”. Das Familiengebrauchsvermogen solle krisen-
fest gemacht werden.* Es solle durch den Befreiungstatbestand
vermieden werden, dass der Erbe das Familienheim verkaufen
miisse, um Erbschaftsteuern zu bezahlen. Verkaufe er es gleich-
wohl, solle er auch die erbschaftsteuerliche Privilegierung ver-
lieren.* SchlieRlich wird die Meinung vertreten, dass auf die
Person des Erwerbers abgestellt werden solle, auf den der Erbe
das Familienheim tbertragt. Die Steuerbefreiung solle daher
erhalten bleiben, wenn die Ubertragung unentgeltlich auf Kin-
der des Erben erfolge.

Der Senat des FG Hessen hat sich zugunsten der 2. Ausle-
gungsvariante entschieden, die Nachversteuerung durch das
Finanzamt unterstiitzt und sich dabei maf3geblich auf die mit
der Gesetzesanderung durch den Gesetzgeber verfolgten Ziele
gestutzt.

RAXISTIPP

Vorsicht bei Ubertragung ererbter Immobilien vor
Ablauf der Zehn-Jahres-Frist:

Es bleibt abzuwarten, wie der BFH in der Sache entscheiden
wird. Bis dahin ist bei der Ubertragung von ererbten Immobi-
lien, die nach § 13 Abs. 1T Nr. 4c S. 5 privilegiert werden,
wahrend der Zehn-Jahres-Frist Vorsicht geboten. Auf entspre-
chende Risiken sollte hingewiesen werden.

% FG Hessen, Beschl. v. 15.2.2016 — 1 K 2275/15.

# Geck, ZEV 2008, 557, 559; Richter/Viskorf/Philipp, DB 2009, Beil. Nr. 2
zu H 6, 10; Viskorf/Haag, DStR 2012, 219, 223.

3 BT-Drucks 16/11107, 9.
35 Tiedtke/Schmitt, NJW 2009, 2632, 2638.
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5. Keine Steuerbefreiung als Familienheim bei Erwerb eines
Eigentumsanwartschaftsrechts

Am 6.4.2016 entschied das Finanzgericht Miinchen* die Frage, ob
eine Steuerbefreiung i. S. v. § 13 Abs. 1 Nr. 4b S. 1 ErbStG auch
beim Erwerb eines Anwartschaftsrechts auf Erwerb eines Voll-
eigentums an einem Familienwohnheim Gegenstand der Erbfolge
ist. Nach dem zu entscheidenden Sachverhalt war die Erblasserin
noch nicht als Eigentiimerin eines im Grundbuch bereits ver-
zeichneten Wohnungseigentums eingetragen. Zivilrechtlich war
jedoch unstreitig davon auszugehen, dass die Erblasserin ihrem
Vermogen bereits ein Anwartschaftsrecht auf Erwerb des Eigen-
tums an dieser Wohnung zurechnen konnte, als sie verstarb.
Dieses Erwerbsrecht war dem Ehemann vermachtnisweise zuge-
wandt worden, der sich auf den Steuerbefreiungstatbestand des
§ 13 Abs. 1 Nr. 4d ErbStG berief. Die Anwendung dieses Steuerbe-
freiungstatbestandes wurde durch das Finanzgericht nicht ge-
wahrt und die Klage gegen den vom Finanzamt festgesetzten
Steuerbescheid als unbegriindet zurtickgewiesen.

Zur Begriindung kniipft das Finanzgericht an die enge Verzah-
nung zwischen Zivilrecht und Erbschaftsteuerrecht an® und
stellt fest, dass die Erblasserin zum Zeitpunkt ihres Todes noch
nicht zivilrechtliche Eigentiimerin gewesen sei. Der Erbschaft-
steuerbefreiungstatbestand des § 13 Abs. 1 Nr. 4d ErbStG kniipfe
jedoch an zivilrechtliches Eigentum an, so dass ein Anwart-
schaftsrecht auf Erwerb desselben nicht ausreichend sei. Die
Haltung ist insoweit konsequent, als eine dhnliche Sichtweise
schon bei der Frage herangezogen worden ist, ob der Erwerb
eines Wohnungsrechts am Familienwohnheim ausreichend ist,
um den vorgenannten Steuerbefreiungstatbestand zu erfiillen,
was seinerzeit vom BFH ebenfalls verneint wurde.*® Das Finanz-
gericht vergleicht den Sachverhalt mit dem bereits hochstrich-
terlich entschiedenen Fall des Erwerbs eines vertraglichen Sach-
leistungsanspruchs, der auf Ubertragung von Grundbesitz
gerichtet ist und in dessen Rahmen ebenfalls der gemeine Wert
des Grundbesitzes mafigebend ist.** Da Steuerbefreiungstat-
bestande restriktiv ausgelegt werden miissten, konnten die
Grundsétze des wirtschaftlichen Eigentums gem. § 39 AO nicht
herangezogen werden. Eine erweiternde Auslegung der Steuerbe-
freiungsvorschrift komme nicht in Betracht, da das Erbschaft-
steuerrecht sich sehr am Zivilrecht orientiere, der Wortlaut des
Gesetzes an dieser Stelle eindeutig und abschlieffend sei und
auch im Rahmen einer teleologischen Auslegung der Rechts-
normen des § 13 Abs. 1 Nr. 4b S. 1 ErbStG im Interesse der
Klarheit der Rechtsnorm und der zweifelsfreien Bestimmbarkeit
des Erwerbstatbestandes eine ausdehnende Auslegung der
Rechtsnorm nicht gerechtfertigt sei. Die Revision wurde wegen
grundsatzlicher Bedeutung zugelassen.

Dr. Alexander Michael

ist Notar in Wiehl und Fachredakteur

der Zeitschrift notar fiir Immobilienzuwen-
dungen.

E-Mail: a.michael@notare-wiehl.de

3 FG Miinchen, Utt. v. 6.4.2016 — 4 K 1868/15.
% BFHE 148, 324.
% BFHE 245, 374.
% BFHE 183, 248.
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338  Wichtige Entscheidungen fiir die Praxis

OLG Schleswig
Wohnungseigentum an schwimmenden Hausern

Schwimmende Hauser, die mit dem Erdboden iiber eine unlos-
bare Verankerung mit fest in den Grund gerammten Dalben
sowie liber einen betonierten Steg zum Uferflurstiick verbun-
den sind, konnen grundsatzlich in Wohnungseigentum auf-
geteilt werden. (redaktioneller Leitsatz)

OLG Schleswig, Beschl. v 10.4.2016 — 2 Wx 12/16
BGB § 94 Abs. 1; WEG § 8 Abs. 1

Entscheidung:

Ein Grundstiick bestehend aus Ufer- und Wasserfldche soll als
Ferienwohnanlage in Form von Wohnungseigentum aufgeteilt
werden. Auf vier schwimmenden, 110 x 29 m? grofRen Anlagen
mit ihrerseits fiinf Kombiplattformen sollen jeweils 15 Hauser
errichtet werden. Die Anlagen bewegen sich zwar vertikal mit
dem Wasserstand, sind {iber im Grund eingelassene Stahlroh-
re (Dalben) jedoch an der horizontalen Bewegung gehindert.
Mit dem Ufer sind die Anlagen zudem {iber landseitig fest
einbetonierte Stege verbunden, tiber die alle Leitungen gefiihrt
werden.

Das Grundbuchamt lehnte die beantragte Aufteilung in Woh-
nungseigentum ab, da es in Ermangelung einer festen Verbin-
dung mit Grund und Boden an der Gebdudeeigenschaft fehle.
Eine gleiche oder dhnliche Anlage sei zudem bisher noch von
keinem Grundbuchamt als Wohnungseigentum eingetragen
worden.

Das Gericht teilt diese Bedenken nicht. Es macht vielmehr
deutlich, dass auf die sachenrechtliche Gebdudeeigenschaft
gem. § 94 BGB abzustellen sei, welche auf die Erhaltung wirt-
schaftlicher Werte und die Wahrung rechtssicherer Vermdgens-
zuordnung ausgerichtet sei. Diese Definition gehe nicht zwin-
gend mit der bewertungsrechtlichen Einordnung als Gebdude
einher, weshalb einer divergierenden Entscheidung des BFH,
der sich das Grundbuchamt angeschlossen hatte, keine Bedeu-
tung zukomme.

Konkret handele es sich bei den Anlagen keineswegs um Haus-
boote, die anderweitig ohne wesentliche Zerstorung und mit

notar 10/2016

rechtsprechung

einigermafen begrenztem Aufwand wieder aufgebaut werden
konnten. Die Zerlegung der einzelnen Steganlagen wiirde viel-
mehr zu massiven Zerstorungen fithren und ein Transport ware
nicht nur wegen des hohen Gewichts von etwa 2.400 t je Anlage,
sondern auch wegen fehlender Kentersicherheit ohne die Stege
zum Ufer und die Dalben nicht mdéglich.

Die vielfachen Verankerungen der Steganlage mit dem Grund
und Boden stiinden in ihrer Stabilitdt zudem einer anderweiti-
gen Verbindung von Gebéauden mit dem Grund, etwa durch ein
Fundament aus Holzpfdhlen, in nichts nach. Eine Aufteilung in
Wohnungseigentum sei daher moglich.

Anmerkung:

In der ersten wohnungseigentumsrechtlichen Entscheidung
uberhaupt zu dieser Frage verharrt das OLG begriifienswerter-
weise nicht an dem althergebrachten Verstindnis eines ,Ge-
biudes”. Vielmehr wendet es das geltende Recht auf neue Ent-
wicklungen an und halt sich dabei eng an den Sinn und Zweck
der Normen. Dem in der Praxis oft begegneten ,Argument”,
dass es so etwas ja noch nie gegeben habe, wird erfreulicher-
weise nicht gefolgt. Oder anders formuliert: Nur weil ein Haus
schwimmt, ist es noch kein Boot, dem die Gebdudeeigenschaft
fehlt.

Spannend wird die weitere Entwicklung im Bereich schwimmen-
der Hauser, denn zwischen der hier in Frage stehenden, sehr
monumentalen Anlage auf der einen und dem schlicht angetau-
ten Hausboot auf der anderen Seite der (Nicht)Einordnung als
»Schwimmendes Gebdude* durften vielfdltige Anlagen stehen, bei
denen die Zuordnung schwerer fallt.

Es ist wiinschenswert, immer dann zugunsten der Gebaudeei-
genschaft zu entscheiden, wenn es sich letztlich um ein dauer-
haft stationdres Haus auf dem Wasser und nicht lediglich um ein
bewohnbares, jederzeit problemlos einen Standortwechsel er-
moglichendes Boot handelt.

Dr. Jens Jeep, Hamburg
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BGH
Grunderwerb durch WEG

Die Wohnungseigentiimer konnen grundsatzlich den Erwerb
eines Grundstiicks durch die Gemeinschaft beschlieRen. An der
erforderlichen Beschlusskompetenz fehlt es nur dann, wenn
es sich offenkundig nicht um eine VerwaltungsmalRnahme
handelt.

Der Erwerb eines Grundstiicks durch die Wohnungseigentii-
mergemeinschaft entspricht jedenfalls dann in aller Regel ord-
nungsgemafer Verwaltung, wenn das Grundstiick fiir die Woh-
nungseigentumsanlage von Beginn an eine dienende und auf
Dauer angelegte Funktion hatte und diese mit dem Erwerb
aufrechterhalten werden soll. (amtliche Leitsatze)

BGH, Urt. v 18.3.2016 - V ZR 75/15
WEG §§ 10 Abs. 6 und 7, 21 Abs. 1 und 7

Entscheidung:

Allen Einheiten einer Gemeinschaft war von Anbeginn jeweils
ein Stellplatz zur Nutzung ,zugeordnet”, wobei jedoch 25 der
insgesamt 31 Stellpldtze auf dem Nachbargrundstiick lagen und
lediglich durch eine Stellplatzbaulast, nicht jedoch durch eine
entsprechende Dienstbarkeit ,gesichert” waren.

Der Erwerber dieses nur faktisch , dienenden” Nachbargrundstticks
verlangte nunmehr eine Nutzungsentschadigung oder den An-
kauf der genutzten Teilfliche. Die Wohnungseigentiimer be-
schlossen mit einfacher Mehrheit, den von ihnen genutzten
Grundstiickteil durch die Gemeinschaft anzukaufen und er-
madchtigten den Verwalter, einen entsprechenden Kaufvertrag zu
schliefen. 85 % der Kosten sollten die Nutzer der 25 Stellpldtze
tragen, 15 % alle Wohnungseigentiimer zu gleichen Teilen. Eine
der 25 Miteigentiimerinnen hatte erfolglos gegen den Beschluss
geklagt und scheiterte auch mit Berufung und Revision.

Der BGH entnimmt die grundsatzliche Beschlusskompetenz der
Wohnungseigenttimer fiir den Erwerb von Grundvermogen § 20
Abs. 11i. V. m. § 21 Abs. 1, 3 WEG, da Gegenstand der gemein-
schaftlichen Verwaltung auch das Verwaltungsvermogen sei. Zu
diesem gehoren gem. § 10 Abs. 7 S. 2 WEG auch rechtsgeschaft-
lich erworbene Sachen, ohne dass zwischen beweglichen und
unbeweglichen unterschieden wird.

Der Beschluss bediirfe auch nicht der notariellen Form, da ein
Fall des § 311b Abs. 1 BGB nicht vorliege und die Erméchtigung
des Verwalters wie jede Vollmacht grundsatzlich formfrei sei.

Zudem entsprach der Erwerb der bereits seit Errichtung der
Anlage als Parkplatz genutzten Teilflache auch so klar ordnungs-
gemafier Verwaltung, dass der BGH zwar die in Literatur und
Rechtsprechung vorgebrachten Kriterien fiir die Beurteilung der
Ordnungsmafiigkeit eines Beschlusses tiber den Erwerb eines
Grundstticks zitiert, ohne jedoch Stellung beziehen zu miissen.

Die Kosten des Grundstiickserwerbes stellten einen besonderen
Verwaltungsaufwand i. S. d. § 21 Abs. 7 WEG dar, dessen Tra-
gung durch Sonderumlagen hier entsprechend der eintretenden
Nutzungsvorteile zuldssigerweise abweichend von dem gesetzli-
chen Kostenverteilungsschliissel des § 16 Abs. 2 WEG fiir den
Einzelfall geregelt worden sei.

Anmerkung:

Die Entscheidung ist zutreffend und instruktiv. Man kann ihr die
einzelnen Hiirden entnehmen, die ein zuldssiger Erwerb von
Grundeigentum durch die WEG zu nehmen hat.

Wichtige Entscheidungen fir die Praxis

Erstens muss fiir die Annahme einer Beschlusskompetenz ledig-
lich die niedrige Schwelle der , Verwaltungsmafinahme” tiber-
schritten werden, was im Sinne eines Schutzes des Rechts-
verkehrs, der sich auf die Wirksamkeit des Vertragsschlusses
durch den Verwalter verlassen konnen muss, nur bei Offen-
kundigkeit abzulehnen ist. Offenkundig keine Verwaltungs-
mafinahme einer WEG widre etwa der Erwerb eines Ferien-
ressorts auf Mallorca.

Der Erwerbsbeschluss muss jedoch zweitens im Rahmen ord-
nungsgemadfler Verwaltung erfolgen, um anfechtungsfest zu
sein. Hier wird es letztlich immer auf eine sachgerechte Abwa-
gung im Einzelfall ankommen. Die grundsétzlichen Vorziige des
Gemeinschaftserwerbs — etwa eines Miteigentumsanteils an ei-
ner weitere Grundstiicke erschliefenden privaten Zuwegung
oder des Alleineigentums an einer Hausmeisterwohnung — ge-
genuber dem in der Praxis nicht selten vorzufindenden Bruch-
teilserwerb durch alle Wohnungseigentiimer konnen hierbei gar
nicht genug hervorgehoben werden.

Nur am Rande zeigt der Fall zudem, dass eine Baulast trotz des fiir
Laien auf den ersten Blick scheinbar identischen Inhalts anders
als die — hier aus nicht nachvollziehbaren Griinden nicht be-
stellte — Grunddienstbarkeit gerade keine individuellen Nut-
zungsrechte vermittelt.

Dr. Jens Jeep, Hamburg

OLG Zweibrlicken

Malgebliches Ehegiiterrecht bei auslandischer
Staatsangehdorigkeit eines oder beider Ehegatten —
Verfahren des Grundbuchamts bei Eintragung von
Ehegatten italienischer Staatsangehorigkeit als
Eigentiimer im Grundbuch

Nach Art. 5 Abs. 1S. 2 EGBGB bestimmt sich in Abweichung zu
den Art. 15 Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB das maRgebliche
Ehegiiterrecht nach deutschem Recht nur, wenn einer der
Ehegatten zum Zeitpunkt der EheschlieBung bereits die deut-
sche Staatsangehorigkeit besaR. (redaktioneller Leitsatz)

OLG Zweibrticken, Beschl. v. 9.12.2015 -3 W 115/15
EGBGB Art. 5Abs. 18.2,14 Abs. 1 Nr. 1, 15 Abs. 1, GBO § 47
Abs. 1

Entscheidung:

Eheleute (der Ehemann ist ausschlief3lich italienischer Staats-
angehoriger, die Ehefrau ist deutsch-italienische Doppelstaa-
terin) mit Wohnsitz in Deutschland kauften ein Grundstiick ,als
Miteigentiimer zu ¥“. Wann die Eheleute heirateten und wann die
Ehefrau die deutsche Staatsangehorigkeit erwarb, bleibt offen.
Der Notarvertrag regelt weiter:

Fiir den Fall, dass sich herausstellen sollte, dass auslindisches
Recht Erwerb zu Bruchteilen nicht zuldsst, ist die nachfolgende
Auflassung in eine wirksame Auflassung umzudeuten. Der Ver-
dufSerer erkldrt ausdriicklich, an die Kdiufer mit der Maf3gabe
verdufSern zu wollen, dass diese berechtigt sind, ihr Gemein-
schaftsverhiilinis einseitig festzulegen. ..

Das Grundbuchamt beanstandete den Antrag auf Eigentums-
umschreibung: Wegen der italienischen Staatsangehorigkeit der
Eheleute sei davon auszugehen, dass sich deren Gtiterrecht nach
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italienischem Recht bestimme. Dieses kenne keine Gtitergemein-
schaft und keine Moglichkeit gemeinschaftlichen Erwerbs zu
Bruchteilen, so dass die beantragte Eintragung nicht moglich
sei; eine Eintragung der gemeinschaftlichen Berechtigung in Er-
rungenschaftsgemeinschaft nach italienischem Recht sei nicht
beantragt. Dem hielt der Notar entgegen, wegen der auch deut-
schen Staatsangehorigkeit der erwerbenden Ehefrau sei deut-
sches Giiterrecht anzuwenden.

Das OLG Zweibriicken wies die Beschwerde zurtick: Die mafigeb-
liche Rechtslage sei im Nichtabhilfe- und Vorlagebeschluss des
Grundbuchamtes zutreffend dargestellt. Die giiterrechtlichen
Wirkungen der Ehe italienischer Staatsangehoriger, die keinen
Ehevertrag vereinbart und keine Rechtswahl getroffen hitten,
unterldgen dem bei der EheschliefSung fiir die allgemeinen Wir-
kungen der Ehe mafigebenden Recht (Art. 15 Abs. 1 EGBGB);
dies sei das italienische Recht (Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB). Das
italienische Recht kenne fiir in Deutschland lebende und hier
Grundbesitz erwerbende Staatsangehorige keine Ruckverwei-
sung auf deutsches Recht, vielmehr bestimmten die einschldgi-
gen Regelungen des italienischen IPR, dass die Ehegatten grund-
satzlich dem Heimatrecht unterldgen (Art. 29, 30 des ital. IPRG
vom 31.5.1995). Nach Art. 159, 177 Codice Civile sei gesetzlicher
Giiterstand die Errungenschaftsgemeinschaft. Mit Blick auf § 47
GBO sei deshalb die ,Errungenschafisgemeinschaft nach italie-
nischem Recht” im Grundbuch einzutragen. Es heifdt weiter:

Fiir den Fall, dass einer der beiden Ehegatten eine doppelte Staats-
biirgerschaft besitzt und deshalb — auch — Deutscher ist, bestimmt
Art. 5 Abs. 18S. 2 EGBGB, dass sich in Abweichung zu den Art. 15
Abs. 1, 14 Abs. 1 EGBGB das mafigebliche Giiterrecht nach
deutschem Recht bestimmt. Diese Regelung wird zwar ganz iiber-
wiegend Kritisiert (...), sie ist aber als geltendes Recht hinzuneh-
men und anzuwenden. Dabei kann dahinstehen, ob und in
welchem Umfang die Norm geltungserhaltend zu reduzieren ist.
Denn nach Art. 15 Abs. 1 EGBGB kommt es auf die maf3gebliche
Rechtslage gerade zum Zeitpunkt der EheschliefSung an. Dieser
Umstand ist auch bei der Anwendung der allgemeinen Bestim-
mungen des IPR zu beriicksichtigen. Erwerben die Ehegatten nach
ihrer EheschliefSung eine gemeinsame effektive Staatsangehorig-
keit oder einer der Ehegatten zusitzlich die deutsche Staatsan-
gehdrigkeit, begriinden sie spiiter einen gewohnlichen Aufenthalt
in einem anderen Staat, vereinbaren sie erst nach EheschliefSung
ein Statut fiir die allgemeinen Ehewirkungen usw., so sind alle
diese Vorginge fiir die Bestimmung des maf3geblichen Ehegiiter-
statuts grundscitzlich unerheblich (sog. Grundsatz der Unwandel-
barkeit).

Anmerkung:

Die Entscheidung ist ein schones Beispiel fiir die Schwierigkeiten
bei Sachverhalten mit Auslandsberiihrung und fiir die Priiffung
kollisionsrechtlicher Fragen.

Vorab folgender Hinweis: Die These des OLG, bei Doppelstaatern
mit auch deutscher Staatsangehorigkeit folge aus Art. 5 Abs. 1
S. 2 EGBGB, dass sich in Abweichung zu den Art. 15 Abs. 1, 14
Abs. 1 EGBGB das maf3gebliche Ehegiiterrecht nach deutschem
Recht bestimme, ist nicht richtig. Art. 5 Abs. 1 S. 2 EGBGB trifft
keine Aussage zu dem auf die giiterrechtlichen Wirkungen der
Ehe maf3geblichen Recht (Gtiterrechtsstatut). Diese Norm dient
lediglich der Bestimmung des Personalstatuts bei Mehrstaatern.
Danach geht bei Mehrstaatern mit auch deutscher Staatsange-
horigkeit die deutsche Staatsangehorigkeit vor. Das Giiterrechts-
statut bestimmt sich hingegen ausschliefilich nach Art. 15
Abs. 1, 14 Abs. 1 EGBGB.

notar 10/2016

Auf der Grundlage des in zentralen Punkten nicht aufgeklarten
Sachverhalts — dazu nachstehend - ergibt sich (aus deutscher
Sicht) folgendes Priifungsschema:

Art. 15 Abs. 1 EGBGB verweist zur Ermittlung des auf die gtiter-
rechtlichen Wirkungen einer Ehe anwendbaren Rechts, also des
Giiterrechtsstatuts, auf das bei der Eheschlief3ung fiir die all-
gemeinen Wirkungen der Ehe mafigebende Recht. Letzteres
bestimmt sich nach Art. 14 Abs. 1 EGBGB, der eine stufenweise
Ankniipfung vorsieht (sog. Kegel’sche Leiter) und in Zusammen-
hang mit Art. 15 Abs. 1 EGBGB wie folgt zu lesen ist: In erster
Linie unterliegen die giiterrechtlichen Wirkungen der Ehe dem
Recht des Staates, dem beide Ehegatten bei der Eheschliefdung
angehorten (Nr. 1), sonst dem Recht des Staates, in dem beide
Ehegatten bei der EheschliefSung ihren gewohnlichen Aufent-
halt hatten (Nr. 2), hilfsweise dem Recht des Staates, mit dem die
Ehegatten bei der Eheschlief3ung auf andere Weise gemeinsam
am engsten verbunden sind (Nr. 3).

Wenn beide Ehegatten bei der EheschlieBung ausschliefdlich
die italienische Staatsangehorigkeit besaen, verweist das deut-
sche Kollisionsrecht somit gemafd Art. 15 Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1
EGBGB auf das italienische Recht. Aus den gesetzlichen Bestim-
mungen der Art. 15 Abs. 1, 14 Abs. 1 EGBGB wird der zur
Bestimmung des Giiterrechtsstatuts wichtige Grundsatz der
Unwandelbarkeit des Giiterrechtsstatuts abgeleitet: Die An-
kntipfung an das Ehewirkungsstatut zum Zeitpunkt der Ehe-
schlieRung hat zur Konsequenz, dass die fiir die Beurteilung
der giterrechtlichen Wirkungen der Ehe einmal festgelegte
Rechtsordnung auch dann maf3gebend bleibt, wenn sich wah-
rend der Ehe tatsichliche Veranderungen in Bezug auf die
Ankntiipfungspunkte (wie etwa Wechsel der Staatsangehorig-
keit, Hinzuerwerb einer weiteren Staatsangehorigkeit, Wechsel
des gewohnlichen Aufenthaltes) ergeben. Das zu Beginn der
Ehe fixierte Giiterrechtsstatut beherrscht deshalb grundsitzlich
das Giiterrecht der Ehegatten wihrend der ganzen Zeit des
Bestehens der Ehe.'

Verweist Art. 15 Abs. 1 EGBGB i. V. m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 1
EGBGB mit Riicksicht auf die gemeinsame italienische Staats-
angehorigkeit der Ehegatten im Zeitpunkt der Eheschliefiung auf
das italienische Recht, so handelt es sich um eine Gesamtver-
weisung, also um eine Verweisung auch auf das italienische
Internationale Privatrecht.? Nach dem am 1.9.1995 in Kraft
getretenen Gesetz Nr. 218 vom 31.5.1995 (IPRG) wird fiir die
Ankniipfung der vermdogensrechtlichen Beziehungen der Ehe-
gatten auf das fiir die personlichen Beziehungen mafigebende
Recht verwiesen (Art. 30 Abs. 1 IPRG). Die personlichen Bezie-
hungen der Ehegatten unterliegen ihrem gemeinsamen Heimat-
recht (Art. 29 Abs. 1 IPRG). Aus diesen Vorschriften ergibt sich,
dass das italienische Kollisionsrecht anders als das deutsche
Kollisionsrecht wandelbar ankntipft: Nach italienischem Kolli-
sionsrecht ist also (in erster Linie) allein die gemeinsame Staats-
angehorigkeit mafigebend, ohne dass fiir diese Feststellung auf
einen bestimmten Zeitpunkt abgestellt wird.> Daraus folgt, dass

! Schotten/Schmellenkamp, Das Internationale Privatrecht in der nota-
riellen Praxis, 2. Aufl. 2007, Rn 137, 138 m. w. N. in Fn 130, 131.

2 Vgl. Art. 4 Abs. 1 S. 1 EGBGB; zum Begriff vgl. Schotten/Schmellen-
kamp, Das Internationale Privatrecht in der notariellen Praxis, 2. Aufl.
2007, Rn 16, 17.

3 Vgl. auch Bergmann/Ferid/Henrich, Internationales Ehe- und Kind-
schaftsrecht, Italien, Stand: 15.5.2015, S. 26, sowie den Gesetzestext
S. 53; Kindler, Einfiihrung in das italienische Recht, 2. Aufl. 2008,
S. 346 1.
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nach italienischem Kollisionsrecht bei einem Wechsel der Staats-
angehorigkeit auch ein Wechsel des Gtiterrechtsstatuts eintreten
kann (sog. Statutenwechsel). Insbesondere kann der im italie-
nischen Kollisionsrecht geltende Grundsatz der Wandelbarkeit
des Giterrechtsstatuts zu Riick- oder Weiterverweisungen fiih-
ren.* Eine Riickverweisung des italienischen Rechts auf das deut-
sche Recht wird vom deutschen Recht gemaf3 Art. 4 Abs. 1°S. 2
EGBGB angenommen.

Zurtick zum konkreten Fall: Die entscheidende Frage in dem
vom OLG Zweibriicken zu beurteilenden Sachverhalt ist, ob die
deutsch-italienische Ehefrau die deutsche Staatsangehorigkeit
bereits zum Zeitpunkt der Eheschliefiung besaf oder ob sie diese
erst spater hinzuerworben hat.

Besafen die Ehegatten im Zeitpunkt der Eheschlieffung beide
ausschlieflich die italienische Staatsangehorigkeit, wird die Ver-
weisung des deutschen Kollisionsrechts durch das italienische
Kollisionsrecht angenommen. In diesem Fall ist Giiterrechtssta-
tut das italienische Recht.

Erwarb die Ehefrau nach Eheschliefung zusatzlich zur italie-
nischen Staatsangehorigkeit auch die deutsche Staatsangehorig-
keit, wirkt sich dies auf das ermittelte Giiterrechtsstatut (= italie-
nisches Recht) nicht aus: Im italienischen Kollisionsrecht (das ja
die Verweisung des deutschen Kollisionsrechts angenommen
hat) geht bei Mehrstaatern mit auch italienischer Staatsange-
horigkeit die italienische Staatsangehorigkeit vor (Art. 19 Abs. 2
IPRG). Der Hinzuerwerb der deutschen Staatsangehorigkeit nach
der Eheschlieffung fiihrt also keinen Statutenwechsel herbei. Es
bleibt bei der Mafdgeblichkeit des italienischen Rechts als Giiter-
rechtsstatut. Mangels Ehevertrag leben die Ehegatten im gesetz-
lichen Giiterstand italienischen Rechts, bei dem es sich um eine
Art Errungenschaftsgemeinschaft handelt.’

Besafy die Ehefrau bereits im Zeitpunkt der Eheschlieffung
neben der italienischen auch die deutsche Staatsangehorigkeit,
geht gemdfd Art. 5 Abs. 1 S. 2 EGBGB die deutsche Staatsange-
horigkeit vor. In diesem Fall fehlt es (auf der 1. Stufe der
Kegel’schen Leiter) an der Voraussetzung ,,gemeinsame Staatsange-
horigkeit” i. S. d. Art. 15 Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB. Vielmehr
ist gemdfd Art. 15 Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB (auf der 2. Stufe
der Kegel’schen Leiter) zu priifen, in welchem Staat beide Ehegat-
ten im Zeitpunkt der EheschlieRung ihren gewodhnlichen Auf-
enthalt hatten.

e Befand sich der gewohnliche Aufenthalt eines jeden Ehe-
gatten bei Eheschlieffung in Deutschland, so verweist das
deutsche Kollisionsrecht auf das deutsche Recht und nicht
auf das italienische Recht. Giiterrechtsstatut ist das deut-
sche Recht.

e Befand sich der gewdhnliche Aufenthalt beider Ehegatten
im Zeitpunkt der Eheschlieffung hingegen in Italien, ver-
weist das deutsche Kollisionsrecht gemaf3 Art. 15 Abs. 1, 14
Abs. 1 Nr. 2 EGBGB auf das italienische Kollisionsrecht und
zwar als Gesamtverweisung. Nach italienischem Kollisions-
recht geht bei Mehrstaatern mit auch italienischer Staats-
angehorigkeit die letztere vor (Art. 19 Abs. 2 IPRG). Das
italienische Recht nimmt in einem solchen Fall die Verwei-

* Sog. bewegliche Riickverweisung, vgl. Schotten/Schmellenkamp, Das In-
ternationale Privatrecht in der notariellen Praxis, 2. Aufl. 2007, Rn 144
m. w. N.in Fn 168.

5 Zur Rechtsnatur dieses Giiterstandes vgl. Bergmann/Ferid/Henrich,
Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Italien, Stand 15.5.2015,
S.35ff.
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sung des deutschen Rechts an, so dass das italienische Recht
Giterrechtsstatut ist und die Ehegatten mangels Ehevertrag
im gesetzlichen Giiterstand der Errungenschaftsgemein-
schaft italienischen Rechts leben.

e Befand sich der gewohnliche Aufenthalt der Ehegatten
im Zeitpunkt der EheschliefBung nicht in demselben
Staat, hatte also ein Ehegatte seinen gewohnlichen Auf-
enthalt in Italien und der andere Ehegatte in Deutschland,
ist gemafd Art. 15 Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 3 EGBGB (3. Stufe
der Kegel’schen Leiter) das Recht des Staates zu ermitteln,
mit dem die Ehegatten bei der EheschlieBung auf an-
dere Weise am engsten verbunden waren. In Betracht
kommen hier die gemeinsamen sozialen Bindungen der
Ehegatten an einen Staat, aber auch subjektive Elemente,
wie etwa die gemeinsame Lebensplanung der Ehegatten,
in einem bestimmten Staat nach der EheschlieBung den
ersten gemeinsamen ehelichen Wohnsitz begriinden zu
wollen.*

e Bestand im Zeitpunkt der EheschlieBung die engste Ver-
bindung zu Deutschland, verweist das deutsche Kollisions-
recht auf das deutsche Recht, eine Verweisung auf italie-
nisches Recht findet nicht statt. Giiterrechtsstatut ist das
deutsche Recht.

e Bestand im Zeitpunkt der Eheschlieffung die engste Ver-
bindung zu Italien, verweist das deutsche Kollisionsrecht
auf das italienische Recht, und zwar als Gesamtverweisung
(so die herrschende Meinung’). Das italienische Kollisions-
recht stellt wegen der auch italienischen Staatsangehorig-
keit der Ehefrau gemdf3 Art. 19 Abs. 2 IPRG auf die gemein-
same italienische Staatsangehorigkeit ab und nimmt somit
die Verweisung des deutschen Kollisionsrechts an. Gtiter-
rechtsstatut ist das italienische Recht. Mangels Ehevertrag
leben die Ehegatten in Errungenschaftsgemeinschaft italie-
nischen Rechts.

Zusammenfassend ist festzustellen:

e Die These des OLG Zweibriicken, wonach Art. 5 Abs. 1 S. 2
EGBGB bei Mehrstaatern mit auch deutscher Staatsange-
horigkeit bestimmt, dass sich abweichend von Art. 15
Abs. 1, 14 Abs. 1 EGBGB das maf3gebliche Giiterrecht nach
deutschem Recht beurteilt, ist unzutreffend.

e Der Grundsatz der Unwandelbarkeit des Giiterrechtsstatuts
gilt im deutschen Kollisionsrecht, nicht aber im italieni-
schen Kollisionsrecht.

Fir das Grundbuchamt ist die Ermittlung des Giiterrechtsstatuts
und - darauf basierend — die Ermittlung des Giiterstandes von
Ehegatten sowohl fiir die Beurteilung der Verfliigungsmacht bei
Verfligungen iiber unbewegliches Vermogen als auch fiir die
Beurteilung des Erwerbsverhiltnisses gemafs § 47 GBO von
Bedeutung. Das Grundbuchamt ist aufgrund des Legalitdtsprin-
zips gehalten, das Grundbuch mit der wirklichen Rechtslage in
Einklang zu halten.® Eine Eintragung, deren Unrichtigkeit dem
Grundbuchamt bekannt ist, hat es abzulehnen. Allerdings trifft
das Grundbuchamt (auch) in Fallen mit Auslandsberiihrung
keine Nachforschungspflicht; ohne konkrete Anhaltspunkte darf
die beantragte Eintragung nicht abgelehnt werden, nur weil
moglicherweise das beantragte Gemeinschaftsverhdltnis wegen

¢ Vgl. Schotten/Schmellenkamp, Das Internationale Privatrecht in der
notariellen Praxis, 2. Aufl. 2007, Rn 113 m. w. N. in Fn 19, Rn 155.

7 Zum Meinungsstand vgl. Schotten/Schmellenkamp, Das Internationale
Privatrecht in der notariellen Praxis, 2. Aufl. 2007, Rn 114 Fn 23.
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des Giiterrechts unrichtig ist.” Gelangt das Grundbuchamt indes
zu der sicheren Uberzeugung, dass die beantragte Eintragung zur
Unrichtigkeit des Grundbuches fithren wiirde, kann eine Zwi-
schenverfiigung erlassen werden.!°

In dem durch das OLG Zweibriicken zu entscheidenden Fall
wire die Zwischenverfiigung vermutlich nicht erforderlich gewe-
sen, wenn dem Grundbuchamt von vornherein aufler den
Staatsangehorigkeiten der Vertragsbeteiligten auch mitgeteilt
worden ware, wann die Ehefrau die deutsche Staatsangehorigkeit
erworben hat. Wir Notare sind aufgefordert, einen Beitrag zur
Entlastung der Grundbuchdmter zu leisten, indem wir die erfor-
derlichen Informationen bei den Beteiligten erfragen und den
ermittelten Sachverhalt im Text der notariellen Urkunde doku-
mentieren. Diesen Grundsdtzen wird die streitgegenstidndliche
Urkunde nicht gerecht. Die mehrzeilige , Rettungsklausel” ver-
deutlicht, dass sich der Kollege seiner Sache selbst nicht sicher
war. Diese Unsicherheit hitte durch einige wenige Fragen maf3-
geblich abgemildert werden konnen, und zwar auch im Laufe
des Antragsverfahrens. Der Eintragungsantrag hatte hinsichtlich
des Beteiligungsverhdltnisses nach Aufklarung des Sachverhaltes
unschwer abgeandert werden konnen.

NEO
Hilfestellung zur Bestimmung des Giiterrechtsstatuts:

Wertvolle Hilfestellungen zur Bestimmung des Guterrechts-
statuts (einschlieRlich etwa bestehender Rechtswahlmaglich-
keiten) und zur Ermittlung des gesetzlichen Giiterstandes, zur
Zuldssigkeit von Ehevertragen etc. in den verschiedenen EU-
Mitgliedstaaten liefert zudem die Informationsplattform zum
Gterrecht in Europa (www.coupleseurope.eu).

Cornelia Schmellenkamp, Leverkusen

8 Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn 209.

? Vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn 3421
m. w. N. in Fn 45.

10°vgl. statt aller: BayObLG DNotZ 1987, 98; Wolfsteiner, DNotZ 1987,
86; ferner Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn 3241b
m. w. N.in Fn 51.

OLG Hamm

Nachweis der Erbfolge in einen Hof i. S. d. HofeO
durch eidesstattliche Versicherung

Der Nachweis der negativen Tatsache, dass der Erblasser keine
formlose Hoferbenbestimmung im Sinne des § 6 Abs. 1 HofeO
getroffen hat, bevor er durch die gem. § 35 Abs. 1 S. 2 GBO
vorgelegte offentliche Urkunde durch letztwillige Verfiigung
einen Hoferben berufen hat, kann auch im Grundbucheintra-
gungsverfahren durch eine eidesstattliche Versicherung der als
gesetzliche Hoferben in Betracht kommenden Abkommlinge
des Erblassers gefiihrt werden. (amtlicher Leitsatz)

OLG Hamm, Beschl. v. 27.1.2016, I-15 W 555/15
GBO § 35; HofeO §§ 6 Abs. 1, 7 Abs. 2

Entscheidung:

Ein Erblasser hatte in einem Erbvertrag seine Ehefrau zur Hof-
erbin bestimmt. Das Grundbuchamt entsprach dem Antrag auf
Grundbuchberichtigung auf Basis dieses Erbvertrages nebst
Niederschrift {iber die Eroffnung desselben (§ 35 Abs. 1 S. 2
GBO) nicht und erlief} eine Zwischenverfiigung. Der Grund-
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buchberichtigung stehe entgegen, dass die Erbfolge in den Hof
i. S. d. HofeO nicht vollstandig nachgewiesen worden sei. Das
OLG Hamm hielt die darauthin eingelegte Beschwerde fiir weit-
gehend unbegriindet. Allein aufgrund der Vorlage des Erbver-
trages konne nicht ausgeschlossen werden, dass der Erblasser
die Bewirtschaftung des Hofes nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 HofeO
einem seiner (vier) Kinder vor dem Abschluss des Erbvertrages
ohne Vorbehalt auf Dauer tibertragen habe und diese Bewirt-
schaftung andauere. Die im Erbvertrag angegebene Aussage des
Erblassers, keine formlose Hoferbenbestimmung vorgenom-
men zu haben, werde im Sinne einer inhaltlichen Richtigkeit
nicht durch § 415 ZPO bewiesen. Vielmehr sei der Nachweis
der Hoferbfolge nur durch die Vorlage eines Hoffolgezeugnisses
oder eines Hoferbenfeststellungsbeschlusses zu fiihren bzw. —
so das OLG in Ergidnzung der Zwischenverfiigung — durch eine
eidesstattliche Versicherung der (vier) Kinder dergestalt, dass
der Erblasser ihnen die Bewirtschaftung des Hofes nicht vor
Abschluss des Erbvertrages auf Dauer tibertragen hatte, ohne
sich ihnen gegentiber die Bestimmung des Hoferben ausdriick-
lich vorzubehalten oder — fiir den Fall einer solchen Ubertra-
gung — dass eine Bewirtschaftung des Hofes nicht andauere.
Nur bei weiteren Zweifeln, die iiber die abstrakte Moglich-
keit eines anderen Sachverhalts hinausgehen wiirden, ware
ein Hoffolgezeugnis nach § 35 Abs. 1 S. 2 HS 2 GBO nicht
verzichtbar.

Anmerkung:

Die Entscheidung befasst sich im weiteren Sinne mit der Pri-
fungspflicht des Grundbuchamts hinsichtlich der durch 6ffent-
liche Urkunde nachgewiesenen Erbfolge. Wahrend durch § 35
Abs. 1 S. 1 GBO das Grundbuchamt der Priifung konkreter
erbrechtlicher Verhiltnisse entledigt werden soll, bleibt dem
Grundbuchamt wegen § 35 Abs. 1S. 2 1. HS die eigene Priifungs-
pflicht in den Fillen der letztwilligen Erbfolge nicht erspart.!
Grundsitzlich gentigt es dem Gesetz entsprechend, wenn bei
einer in 6ffentlicher Urkunde enthaltenen Verfligung von Todes
wegen anstelle des Erbscheins die Verfiigung und die Nieder-
schrift tiber ihre Eroffnung vorgelegt werden. Die Vorlage kann
durch die die Urkunden enthaltenden Akten desselben Amts-
gerichts ersetzt werden.? Allerdings wird diese Ausnahmerege-
lung aufier Kraft gesetzt und zu § 35 Abs. 1 S. 1 zurlickgekehrt,
wenn das Grundbuchamt gem. § 35 Abs. 1 S. 2 2. HS die Erbfolge
durch diese Urkunden nicht fiir nachgewiesen erachtet. Fiir
diesen Fall werden von der Rechtsprechung allerdings hohe
Anforderungen gestellt. Hiernach darf das Grundbuchamt eine
Fintragung aufgrund vorgelegter letztwilliger Verfiigungen in
offentlicher Urkunde nur versagen, wenn sich nach erschépfen-
der rechtlicher Wiirdigung konkrete Zweifel an der Gtiltigkeit des
Testaments oder der Beurteilung der Erbfolge ergeben.? Wihrend
der Rechtsinhalt des Testaments, auch wenn es um rechtlich
schwierige Fragen geht, stets vom Grundbuchamt zu priifen ist,
kann die Vorlage eines Erbscheins dann verlangt werden, wenn
besondere tatsdchliche Ermittlungen tiber aufierhalb der Ur-
kunde liegende Umstédnde erforderlich sind.* Entfernte abstrakte
Moglichkeiten, die das aus der Verfiigung hervorgehende Erb-
recht nur unter ganz besonderen Umstidnden in Frage stellen,
vermogen das Verlangen nach Vorlage eines Erbscheins ebenso
wenig zu rechtfertigen wie rein rechtliche Bedenken.’

! Meikel/Roth, GBO, § 35 Rn 1.

2 OLG Frankfurt a. M. NJW-RR 2005, 380.

3 KG OLGE 6, 15.

* KG OLGE 44, 88; zum Ganzen Meikel/Roth, GBO, § 35 Rn 110.
S Dembharter, GBO, § 35 Rn 39.
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In der hier vorgestellten Entscheidung ging es nun im weiteren
Sinne um einen Zweifelsfall und die damit verbundene Frage
weiterer Beweismittel in Erganzung des § 35 Abs. 1 S. 2 GBO.
Eigene Ermittlungen darf das Grundbuchamt nicht anstellen,
jedoch hat es vorgelegte Offentliche Urkunden anderer Art
sowie offenkundige Tatsachen bei der Auslegung der Verfligung
zu berticksichtigen.® Hierzu zdhlen insbesondere eidesstattliche
Versicherungen vor einem Notar, wenn auch das Nachlass-
gericht ohne weitere Ermittlungen eine solche eidesstattliche
Versicherung gem. § 2356 Abs. 2 BGB der Erbscheinerteilung zu
Grunde legen wiirde.” Das gilt insbesondere, wenn es um den
Nachweis des Nichtvorliegens bestimmter Tatsachen geht. Pro-
minentes Beispiel hierfiir ist die eidesstattliche Versicherung
des iiberlebenden Ehegatten oder eines betroffenen Abkdmm-
lings, dass keine weiteren gemeinschaftlichen Kinder geboren
wurden.® Ablehnenden Literaturstimmen® zu dieser Hand-
habung durch das Grundbuchamt kommt die einschrankende
Entscheidung des BayObLG entgegen, nach der die eidesstatt-
liche Versicherung zum Nachweis nur ausreicht, wenn keine
Anhaltspunkte dafiir sprechen, dass das Nachlassgericht
weitere Ermittlungen anstellen und zu einer abweichenden
Beurteilung der Erbfolge gelangen konnte, wobei dem Grund-
buchamt bei der Beurteilung dieser Frage ein gewisser Beurtei-
lungsspielraum zusteht."

Im beschlussgegenstandlichen Anwendungsbereich des Hofe-
rechts kann das Vorgesagte bedeuten, dass zur Grundbuch-
berichtigung ein Hoffolgezeugnis erfordetrlich ist, wenn einer
erbvertraglichen Hoferbeneinsetzung die Moglichkeit einer
formlosen Hoferbenbestimmung gem. §§ 7 Abs. 2, 6 Abs. 1
HofeO entgegenstehen kann.!"' Entsprechend der Rechtspre-
chung zum Nachweis des Nichtvorliegens bestimmter Tatsa-
chen (Negativtatsachen) hat das OLG Hamm klargestellt, dass
es auch im Anwendungsbereich der HofeO ausreichend ist,
wenn die als Hoferben nach § 7 Abs. 2 S. 1 HofeO in Betracht
kommenden Kinder des Erblassers an Eides Statt vor einem
Notar versichern, dass der Erblasser ihnen die Bewirtschaftung
des Hofes nicht vor Errichtung des Erbvertrages mit der Ehefrau,
in dem diese zur Hoferbin bestimmt wurde, auf Dauer tibertra-
gen hatte, ohne sich ihnen gegentiber die Bestimmung des
Hoferben ausdriicklich vorzubehalten, oder dass fiir den Fall
einer solchen Ubertragung die eigene Bewirtschaftung nicht
mehr vorgenommen wird.

Dieser Klarstellung durch das OLG Hamm ist zuzustimmen.
Die Erfordernisse des Nachweises der Hoferbenstellung diirfen
insofern nicht strenger gehandhabt werden als im Bereich
auflerhalb der Sondererbfolge. Anders ware dies entsprechend
der vorgenannten Rechtsprechung nur zu beurteilen, wenn
konkrete Anhaltspunkte nahelegen wiirden, dass im Hoffolge-
erteilungsverfahren weitere tatsdchliche Ermittlungen durch-
zuftihren waren.

Hiervon zu trennen, aber ebenfalls von praktischem Interesse
ist folgender Fall: Fin kinderloser, verwitweter Erblasser ohne
hoffahige Erben in der Verwandtschaft setzt in einem notariel-

5 Demharter, GBO, § 35 Rn 40 m. w. N.

7 Z.B. BayObLG NJW-RR 2003, 736.

8 Vgl. zusammenfassend DNotI-Report 14/2006, 109 ff.
9 Meikel/Roth, GBO, § 35 Rn 119 ff.

19 BayObLGZ 2000, 167 ff.

I OLG Oldenburg Rpfleger 1989, 95.
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len Testament zwei Patenkinder zu gleichen Teilen als Erben
ein. Das Grundbuchamt lehnt die Grundbuchberichtigung ab,
da im Grundbuch ein Hofvermerk eingetragen ist und verlangt
ein Hoffolgezeugnis. Der Hof war allerdings nachweislich seit
Jahrzehnten verwaist. Hier stellte sich die Frage des korrekten
und praktikabelsten Vorgehens. Die Beantragung eines Hoffol-
gezeugnisses wiirde in diesem Fall nicht zum Ziel fiihren. Es gab
keinen Hoferben und die beiden Patenkinder sollten und woll-
ten zu gleichen Teilen erben. In Betracht kdme freilich, beim
Landwirtschaftsgericht einen Feststellungsantrag dergestalt zu
stellen, dass kein Hof im Sinne der HofeO vorlag. § 11 Abs. 1
Buchst. a) HofeVfO ist gegentiber § 37 Abs. 1 Buchst. a) LVO
durch die Worte ,,oder vorgelegen hat“ erweitert worden, so dass
nun auch unzweifelhaft die Feststellung der Hofeigenschaft fiir
die Vergangenheit getroffen werden kann.'? Die Klarstellung
war insofern wichtig, als der Feststellungsantrag nicht selten
erst nach dem Erbfall gestellt wird, wenn die Beteiligten sich
dartiber streiten, ob die Besitzung nach der HofeO oder nach
dem BGB ererbt worden ist.’* Grundsitzlich ist in Hofesachen
ein nach § 18 Abs. 2 S. 2 HofeO ausgestellter Erbschein, der den
Hoferben ausweist, bzw. ein Hoffolgezeugnis notig, da bei
eingetragenem Hofvermerk ein Erbschein ohne Angabe dari-
ber, wer Hoferbe ist, nicht die Vermutung begriinden kann,
dass sich der Hof nach biirgerlichem Recht vererbt hat. Die
Vermutung des § 2365 BGB wird insofern durch § 5 HofeVfO
aufgehoben. Eine Grundbuchberichtigung kommt dann re-
gelmaflig nur in Betracht, wenn entweder ein dem § 18 Abs. 2
S. 2 HofeO entsprechender Erbschein vorgelegt wird oder das
Landwirtschaftsgericht das Grundbuchamt um Loschung des
Hofvermerks ersucht bzw. wenn sich aus einem Feststellungs-
beschluss ergibt, dass kein Hof vorlag. Die richtige Vorgehens-
weise ist in vorliegend geschildertem Fall allerdings die Bean-
tragung und Erteilung eines Erbscheins, aus dem hervorgeht,
dass sich die Besitzung trotz ihrer Hofeigenschaft gem. § 10
HofeO nach biirgerlichem Recht vererbt hat. Im Fall des § 10
HofeO verliert die Besitzung die Hofeigenschaft zwar nicht,
jedoch bildet der Hof zusammen mit dem hoffreien Vermogen
den Nachlass, tiber den ein Erbschein (und nicht ein Hoffolge-
zeugnis) ohne Hinweis auf den Hof zu erteilen ist. Die Hof-
eigenschaft entfallt sodann bei Anfall an eine Personenmehr-
heit mit der Folge, dass der Hofvermerk von Amts wegen zu
16schen ist.”® Einer besonderen Feststellung der Verwaistheit
des Hofes mittels eigenen Feststellungsverfahrens bedarf es
nicht. Ein solches Feststellungsverfahren ist weder in der HofeO
noch in der HofeVfO vorgesehen.'® Die Praxis sollte in diesen
Féllen aber im Erbscheinantrag die Verwaistheit des Hofes
nachweisbar darstellen und der Erbschein sollte in der Folge
einen Vermerk enthalten, dass der im Nachlass befindliche Hof
verwaist ist:'’

12 Vgl. aber auch frither schon BGHZ 44, 145.

13 Steffen/Ernst, Hofeordnung mit Hofeverfahrensordnung, 3. Aufl. 2010,
§ 11 HofeVfO Rn 11.

4 Wohrmann, Das Landwirtschaftserbrecht, 10. Aufl.,, § 18 Rn 77.

S Wohrmann, Das Landwirtschaftserbrecht, 10. Aufl.,, § 10 Rn 13. Der
eingetragene Hofvermerk wirkt nur bei einem Eigentumswechsel
durch Erbgang an einen Alleinerben oder an Ehegatten so lange fort,
bis der neue Hofeigentiimer die Loschung des Hofvermerks veranlasst
hat.

16 Wohrmann, Das Landwirtschaftserbrecht, 10. Aufl.,, § 10 Rn 17.

7 Wohrmann, Das Landwirtschaftserbrecht, 10. Aufl., § 10 Rn 17; zur
Zustandigkeit vgl. § 18 Abs. 2 HofeO und Wohrmann, Das Landwirt-
schaftserbrecht, 10. Aufl., § 18 Rn 40.
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Disquotale Gewinnverwendungsabreden bei
Personen- und Kapitalgesellschaften

Gesellschafts- und Steuerrecht

Die Zuldssigkeit disquotaler Gewinnverteilungsabreden sowohl
bei Personengesellschaften als auch bei Kapitalgesellschaf-
ten ist grundsatzlich anerkannt. Bei der Ausgestaltung sind
jedoch bestimmte Vorgaben des Minderheitenschutzes zu be-
achten, insbesondere, wenn entsprechende Regelungen be-
sonders flexibel sein sollen oder erst nachtriglich eingefiihrt
werden. Gleichzeitig haben disquotale Gewinnverwendungs-
abreden weitreichende steuerrechtliche Folgen, sowohl hin-
sichtlich der Bewertung von Gesellschaftsanteilen, freigebiger
Zuwendungeni. S. d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG als auch hinsicht-
lich der Anerkennung der Gewinnzurechnung. Beziiglich der
steuerlichen Wirkungen ist zwischen Personen- und Kapitalge-
sellschaften zu differenzieren. Der nachfolgende Beitrag schil-
dert sowohl die gesellschaftsrechtlichen Vorgaben fiir gesell-
schaftsrechtlich wirksame Regelungen als auch die steuerlichen
Folgen.

I. Einfiihrung

Disquotale Gewinnverwendungsabreden kommen in der Praxis
aus unterschiedlichsten Griinden vor.

Anwendungsfille:

e In Handwerker- oder Dienstleistungsgesellschaften konnen
Gewinne nach erbrachten, abrechenbaren Stunden pro
Jahr verteilt werden. Dadurch wird die Gewinnverteilung
entsprechend der Leistungserbringung der Gesellschafter
geregelt.

e Im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge mochte ein
Ubergeber sich nur einen kleinen Gesellschaftsanteil zu-
riickbehalten, der jedoch mit mehr Gewinnanteilen ver-
bunden sein soll. Hier kann neben einem Nief3brauch
oder Versorgungsleistungen gemdf3 § 10 Abs. 1a Nr. 2 EStG
auch eine disquotale Gewinnverwendungsabrede einge-
setzt werden.

e Bei Kapitalanlagemodellen kénnen disquotale Gewinn-
verwendungsabreden verwendet werden, damit einzelne
Gesellschafter an einzelnen Segmenten der unternehmeri-
schen Titigkeit der Gesellschaft beteiligt werden.!

Die vorstehende Auflistung stellt nur eine Auswahl der verbrei-
tetsten Anwendungsfille disquotaler Gewinnverwendungsabre-
den dar. In der Praxis kommen weitere hinzu.

! Siehe insbes. unter dem Stichwort , tracking-stock” Schiirner/Prinz, DStR
2003, 181 ff.; Sieger/Hasselbach, BB 1999, 1277 ff.

Il. Gesellschaftsrechtliche Zulassigkeit
disquotaler Gewinnverwendungen

1. Gesellschaftsrechtliche Zulassigkeit bei der GmbH

Gemaf § 29 Abs. 3 GmbHG erfolgt die Verteilung des Gewinns
nach dem Verhiltnis der Geschiftsanteile. Auf die Einzahlung
der Stammeinlagen kommt es insoweit nach herrschender Mei-
nung nicht an.? Mafigeblich ist vielmehr das Verhiltnis der
Nennbetrdage der Gesellschafter bei Beschlussfassung. Gleich-
wohl entspricht es herrschender Meinung, dass mit Zustimmung
aller hiervon betroffenen Gesellschafter auch eine disquotale
Gewinnausschiittung zuléssig ist.> Das Gesetz beinhaltet in § 29
Abs. 3 S. 2 GmbHG ausdriicklich die Moglichkeit, in der Satzung
eine abweichende Verteilung des Bilanzgewinns zu regeln.* So-
weit eine entsprechende Abdnderung nachtriglich eingefiihrt
werden soll, muss eine solche abweichende Regelung klar und
eindeutig formuliert sein.’ Ferner bedarf es entsprechend § 53
Abs. 3 GmbHG der Zustimmung aller hierdurch potenziell be-
eintrachtigter Gesellschafter.® Abweichend hiervon soll die ein-
fache */,-Mehrheit nach § 53 Abs. 2 GmbHG gentigen, sofern
eine Rechtfertigung durch den Gleichbehandlungsgrundsatz be-
achtet wird.” Sofern samtliche Gesellschafter der Satzungsgrund-
lage zugestimmt haben, bedarf es fiir die Satzungsregelung keiner
Inhaltskontrolle nach den Maf3stdben der Erforderlichkeit und
VerhiltnismaRigkeit.?

Soweit eine disquotale Gewinnverwendungsabrede in der Sat-
zung vorgesehen werden soll, ist es moglich, starre Gewinnver-

2 Siehe Rohwedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, GmbHG, 5. Aufl. 2013,
§ 29 Rn 103.

3 Rohwedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, GmbHG, 5. Aufl. 2013, § 29
Rn 103.

4 Siehe auch Lohr, GmbH-StB 2015, 301 f.

* BayObIG, Beschl. v. 17.9.1987 — BReg. 3 Z 122/87, DB 1987, 2349,
2350 = DNotZ 1988, 252 = MittBayNot 1988, 44.

¢ MtiKo-GmbHG/Ekkenga, 2. Aufl. 2015, § 29 Rn 193; Michalski/Salje,
GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 29 Rn 122; ebenso Baumbach/Hueg/Fastrich,
GmbHG, § 29 Rn 53; Scholz/Emmerich, GmbHG, § 29 Rn 79; Roth/
Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015 § 29 Rn 48.

7 So Ulmer/Habersack/Winter/Miiller, GmbHG, 2. Aufl. 2014, § 29
Rn 80; gegen eine zwingende Einhaltung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes: Michalski/Salje, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 29 Rn 120.
M. E. ist die Ansicht, wonach nicht alle Gesellschafter zustimmen
miissen, zweifelhaft. Die Zustimmung aller beeintrdchtigten Mit-
gesellschafter ist erforderlich; die aus der Treuepflicht ggf. resultie-
rende Zustimmungspflicht ist ggf. im Klageweg geltend zu machen.

8 So auch MiiKo-GmbHG/Ekkenga, 2. Aufl. 2015, § 29 Rn 194.
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teilungsquoten fiir jeden einzelnen Geschdftsanteil vorzusehen.
Ebenso ist es moglich, eine Offnungsklausel vorzusehen, bei der
im jeweiligen konkreten Einzelfall mit Zustimmung samtlicher
Gesellschafter tiber eine abweichende Gewinnverteilung be-
schlossen wird.” Ebenso ist die Schaffung stimmrechtsloser Vor-
zugsanteile fiir die GmbH moglich.'®

Durch entsprechende Gestaltungen kann sich eine Ungleichbe-
handlung unterschiedlicher Gesellschafter ergeben. Ein Verstof3
gegen das Gleichbehandlungsgebot aller Gesellschafter!! liegt
nicht vor, wenn samtliche Gesellschafter der Ungleichbehand-
lung zugestimmt haben oder sachliche Griinde die Ungleichbe-
handlung rechtfertigen, wie dies beispielsweise bei stimmrechts-
losen Vorzugsanteilen der Fall sein kann oder wenn durch die
Satzungsbestimmung das unterschiedliche Ausmaf3 der Leis-
tungserbringung fiir die Gesellschaft abgegolten werden soll.

Abweichende Gewinnverteilungsabreden als Dauersachverhalt
bediirfen stets einer Satzungsgrundlage, wie bereits § 29 Abs. 3
S. 2 GmbHG zu entnehmen ist."

ORMULIERUNGSVORSCHIAG

Offnungsklausel:

Hinsichtlich der Gewinnverwendung gelten grundsdtzlich die
gesetzlichen Bestimmungen. Danach erfolgt die Verteilung des
Gewinns nach dem Verhiltnis des Nennbetrags der Geschiifts-
anteile. Die Gesellschafter kinnen jedes Jahr mit Zustimmung
aller Gesellschafter, also auch nicht Erschienener, eine von dem
vorstehenden Gewinnverteilungsschliissel abweichende Gewinn-
verteilung beschliefSen.

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Dingliche Vorabquote:

Abweichend von den gesetzlichen Bestimmungen erhilt der Gesell-
schafter ... als Inhaber der Geschiiftsanteile zu derzeit insgesamt
€ ... (Summe einfiigen) mit den Nummern ... in der aktuellen
Gesellschafierliste einen Gewinnvoraus dahingehend, dass der
Gesellschafter von allen Gewinnen, deren Ausschiittung durch die
Gesellschaftsversammlung beschlossen wird, zusdtzlich zu der ihm
im Ubrigen zustehenden Quote vorab 30 % erhiilt und nur der Rest
von 70 % aller auszuschiittenden Gewinne nach den allgemeinen
Gewinnverteilungsregeln (Verhdltnis der Anteile am StammKapi-
tal) verteilt wird. Der vorstehend vereinbarte Gewinnvoraus gilt
nicht ausschliefSlich zugunsten des genannten Gesellschafters und
erlischt daher nicht mit VerdufSerung der Geschiiftsanteile an
andere Gesellschafter, sondern ist anteilig mit den oben bezeichne-
ten Geschiftsanteilen zu insgesamt € ... mit den Nummern ...
verbunden.”

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Personlich, befristet, absolut 100 %:

Abweichend von den gesetzlichen Bestimmungen erhidlt der
Gesellschafter ... als Inhaber der Geschiftsanteile zu derzeit
insgesamt € ... mit den Nummern ... in der aktuellen Gesell-
schafterliste einen Gewinnvoraus dahingehend, dass von allen

¢ BayODbIG, Beschl. v. 23.5.2001 - 3Z BR 31/01, NJW-RR 2002, 248 =
GmbHR 2001, 728; Rohwedder/Schmidt-Leithoff/Prentz, GmbHG,
5. Aufl. 2013, § 29 Rn 103; Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG, 8. Aufl.
2015 § 29 Rn 48.

10 Rohwedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, GmbHG, 5. Aufl. 2013, § 29
Rn 108.

1 Siehe Rohwedder/Schmidt-Leithoff/Pentz, GmbHG, 5. Aufl. 2013,
§ 13 Rn 78 ff.

12 MiKo-GmbHG/Ekkenga, 2. Aufl. 2015, § 29 Rn 192; LG Frankfurt
NZG 2015, 482. Siehe zur Satzungsdurchbrechung OLG Dresden,
Beschl. v. 9.11.2011 - 12 W 1002/11, NZG 2012, 507.

13 Moglich widre auch die Verbindung des Gewinnvoraus mit einem
einzigen bestimmten Geschaftsanteil, sozusagen als ,golden share”.
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ausschiittungsfiihigen Gewinnen diese bis zum ... diesem Gesell-
schafter allein zustehen. Nach Ablauf dieser Frist gilt wieder das
Gesetz. Der vorstehend vereinbarte Gewinnvoraus gilt ausschlief3-
lich hochstpersonlich zugunsten des genannten Gesellschafters
und erlischt mit VerdufSerung des letzten Teils des Geschiifts-
anteils an andere Gesellschafter; das Erldschen des Sonderrechts
gilt auch bei Eintritt einer Gesamtrechtsnachfolge, insbesondere
im Todesfall. Der bezeichnete Gesellschafter kann bis zum Frist-
ablauf verlangen, dass jedes Jahr alle ausschiittungsfiihigen Ge-
winne zur Ausschiittung gelangen.

Entsprechende Regelungen sind auch als Liquidationsvoraus
zuldssig. Das GmbH-Gesetz geht zwar grundsatzlich von einer
Verteilung des Liquidationsiiberschusses entsprechend den Ge-
sellschaftsquoten aus (§ 72 GmbHG). Nach § 72 S. 2 GmbHG
konnen die Gesellschafter jedoch ausdriicklich auch einen an-
deren Verteilungsmaf3stab festlegen. Dies kann entweder be-
reits bei Griindung der Gesellschaft erfolgen oder spdter per
Satzungsanderung - im letztgenannten Fall bedarf der Beschluss
der Zustimmung jedes Gesellschafters, der durch die Neurege-
lung benachteiligt wird."* Dies kann auch grunderwerbsteuerli-
che Auswirkungen haben.’

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Liquidationsverteilung, dinglich, feste Quote:
Im Fall der Liquidation ist das Vermagen der Gesellschaft an die
Gesellschaffter in folgendem Verhiltnis auszuzahlen:

Geschaftsanteil Nr. | Derzeitiger Inhaber | Anteil am Liquidationserlos
1 A 30%
2 B 20 %
3 B 40 %
4 C 10 %

Die vorstehend vereinbarte Liquidationserlosverteilung ist fest mit
dem jeweiligen Geschiiftsanteil verbunden und geht bei Anteils-
iibergang mit iiber; bei Teilanteilsabtretung geht die Liquida-
tionserldsquote anteilig auf den jeweiligen Erwerber mit iiber.

2. Besonderheiten bei der AG

Gesellschaftsrechtlich werden Gewinne einer AG grundsatzlich
im Verhaltnis der Beteiligung der Gesellschafter am Grundkapi-
tal der Gesellschaft verteilt, § 60 Abs. 1 AktG. Die Festlegung
eines abweichenden Gewinnverteilungsschliissels vom Verhalt-
nis der Anteile am Stammkapital bzw. Grundkapital ist auch fiir
die AG gesellschaftsrechtlich ausdriicklich vorgesehen, § 60
Abs. 3 AktG. Der abweichende Gewinnverteilungsschliissel er-
fordert jedoch eine entsprechende Satzungsbestimmung. Eine
solche Satzungsbestimmung kann bereits bei Griindung der
Gesellschaft aufgenommen werden. Soweit eine entsprechende
disquotale Gewinnverteilungsabrede nachtrdglich eingefiihrt
werden soll, bedarf ein solcher Beschluss der Zustimmung aller
Gesellschafter, die hierdurch benachteiligt werden, § 179 Abs. 3
AktG. Dabei ist es gleichgiiltig, ob diese Aktionare bei der Gesell-
schafterversammlung nicht anwesend sind oder sich der Stimme
enthalten. Erforderlich ist vielmehr die tatsdchliche Zustimmung
zum Beschluss. Insoweit sind also besonders strenge Maf3stdabe
zu beachten.

4 Baumbach/Hueck/Schulze-Osterloh, GmbHG, § 72 Rn 11, 12.

15 Siehe zu grunderwerbsteuerlichen Folgewirkungen von disquotaler
Liquidationsteilhabe § 6 Abs. 4 S. 2 GrEStG, Oberste Finanzbehorden
der Linder v. 9.12.2015, BStBL I 2015, 1029.
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Auch fiir die AG ist der Gleichbehandlungsgrundsatz nach § 53a
AktG zu beachten, der jedoch einer disquotalen Gewinnverwen-
dung nicht per se entgegensteht.'®

Ob eine allgemeine Offnungsklausel fiir abweichende Gewinn-
verteilungsbeschliisse gesellschaftsrechtlich fiir die AG statthaft
ist, ist umstritten.!”

3. Gesellschaftsrechtliche Zulassigkeit bei den
Personengesellschaften

Fiir die GbR ist eine Gewinnverteilung nach Kopfen vorgesehen,
§ 722 BGB. Fiir die OHG richtet sich die Gewinnverteilung nach
§ 121 HGB, fiir die KG nach § 168 HGB. Danach gebiihrt bei der
OHG jedem Gesellschafter vom Jahresgewinn zundchst ein An-
teil in Hohe von 4 % seines Kapitalanteils. Im Ubrigen wird
gemafd § 121 Abs. 3 HGB der Gewinn nach Kopfen verteilt.
Daran kntipft auch § 168 HGB fiir den Kommanditisten an. Es
entspricht der ganz herrschenden Meinung in der Praxis, dass
die gesetzlichen Regelungen fiir die Gewinnverteilung bei GbR,
OHG und KG nicht angemessen sind und der Interessenlage der
Gesellschafter regelmafiig nicht hinreichend Rechnung tragen.
Typischerweise werden die Regelungen zur Ergebnisverteilung
daher im Gesellschaftsvertrag abweichend geregelt. Dabei ent-
spricht es herrschender Meinung, dass der Gesellschaftsvertrag
von den gesetzlichen Vorgaben der § 722 BGB, §§ 121, 168 HGB
in den Grenzen der Sittenwidrigkeit beliebig abweichen kann,
beispielsweise auch durch Schaffung eines Vorabgewinns, dis-
quotalen Gewinnverwendungsabreden und dergleichen.'® Die
nachtrigliche Anderung des Gewinnverteilungsschliissels be-
darf grundsitzlich eines einstimmigen Beschlusses aller Gesell-
schafter.!

Mehrheitsbeschliisse konnen im Gesellschaftsvertrag auch zur
Anderung des Gesellschaftsvertrages vorgesehen werden; ent-
sprechende Beschliisse unterliegen dann aber einer formellen
und materiellen Inhaltskontrolle.” Regelmifig wird eine nach-
trigliche Anderung des Gewinnverteilungsschliissels zu Lasten
einzelner Gesellschafter im Rahmen der materiellen Beschluss-
kontrolle deren Zustimmung bediirfen, es sei denn diese Gesell-
schafter wiren nach Treu und Glauben zur Zustimmung ver-
pflichtet.”!

lll. Steuerrechtliche Auswirkungen bei
Kapitalgesellschaften

1. Ertragsteuerliche Anerkennung inkongruenter
Gewinnausschiittungen bei Kapitalgesellschaften

Die ertragsteuerrechtliche Anerkennung inkongruenter Gewinn-
ausschiittungen ist seit der BFH-Entscheidung vom 19.8.1999%
ein standiger Zankapfel zwischen Finanzverwaltung und Steuer-
pflichtigen sowie Rechtsprechung. Der BFH akzeptiert von den
Beteiligungsverhaltnissen abweichende inkongruente Gewinn-
ausschiittungen und inkongruente Wiedereinlagen steuerrecht-

16 Hiiffer/Koch/Koch, AktG, 12. Aufl. 2016, § 53a Rn 5.

17 Siehe ablehnend auch Hiiffer/Koch/Koch, AktG, 12. Aufl. 2016, § 60
Rn 6 m. w. N.

18 Siehe Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Weipert, HGB, 3. Aufl. 2014,
§ 168 Rn 13; Rohricht/Graf v. Westphalen/Haas/Mock, HGB, 4. Aufl.
2014, § 168 Rn 18; Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 36. Aufl. 2014, § 121
Rn 8; Koller/Roth/Morck/Koller, HGB, 8. Aufl. 2015, § 121 Rn 4.

19 Siehe Baumbach/Hopt/Roth, HGB, 36. Aufl. 2014, § 121 Rn 10.

2 BGH, Urt.v. 21.10.2014 - II ZR 84/13, NZG 2014, 1296; Goette/Goette,
DStR 2016, 74 ff.; Wertenbruch, DB 2014, 2875 ff.

21 Koller/Roth/Morck/Koller, HGB, 8. Aufl. 2015, § 105 Rn 53.
22 BFH, Urt. v. 19.8.1999 —1R 77/96, BStBI II 2001, 43 ff.

lich, selbst wenn keine anderen als steuerliche Griinde fiir diese
Maflnahmen erkennbar sind. Der BFH* wendet § 42 AO inso-
weit nur sehr zurtickhaltend an. Dies entspricht mittlerweile
standiger Rechtsprechung, wie auch das BMF erkennt.

Ende 2013 hat das BMF gleichwohl ein neues Anwendungs-
schreiben fiir die ertragsteuerliche Anerkennung inkongruenter
Gewinnausschiittungen bei Kapitalgesellschaften veroffent-
licht,* das in der Praxis berticksichtigt werden sollte, um unno-
tige Auseinandersetzungen mit der Finanzverwaltung zu ver-
meiden. Teilweise ordnet das BMF dabei die Nichtanwendung
der BFH-Rechtsprechung an.

Die Finanzverwaltung stellt zwei Voraussetzungen fiir die ertrag-
steuerliche Anerkennung disquotaler Gewinnverwendungsabre-
den auf:

e zivilrechtliche Wirksamkeit und
e das Vorliegen auflersteuerlicher Griinde fiir die Gestaltung.

Hinsichtlich der gesellschaftsrechtlichen Vorgaben kann auf die
Ausfiihrungen oben (unter II.) verwiesen werden.

Nur fiir die GmbH erkennt die Finanzverwaltung auch eine
Satzungsklausel an (Offnungsklausel), nach der alljahrlich mit
Zustimmung aller beeintrachtigten Gesellschafter eine vom Ver-
héltnis der Beteiligung am Stammkapital abweichende Gewinn-
verteilung beschlossen werden kann. Fir die AG wird diese
Gestaltung vom BMF* ohne weitere Begriindung nicht aner-
kannt — vermutlich weil die gesellschaftsrechtliche Zulassigkeit
fiir die AG ungeklart ist und vielfach bestritten wird.*

Das BMF duflert sich nicht weiter zu den Fillen der sogenannten
Satzungsdurchbrechung.?” Als Satzungsdurchbrechung wird es
gesellschaftsrechtlich teilweise als wirksam angesehen, wenn
entgegen den Satzungsbestimmungen fiir einen einmaligen
Sachverhalt, also ohne Schaffung eines Dauersachverhalts, ohne
Einhaltung der Bestimmungen fiir eine Satzungsdnderung nach
§ 53 GmbHG, einmalig eine der Satzung widersprechende Ge-
winnverteilung beschlossen wird. Hier ist vieles streitig, ins-
besondere Formerfordernisse, Gebot der Handelsregisteranmel-
dung und dergleichen.?® Das BMF erkennt entsprechende Fille
steuerrechtlich nicht an.”

Als weiteren Priifungsschritt neben der zivilrechtlichen Wirk-
samkeit priift die Finanzverwaltung das Vorliegen eines Miss-
brauchs rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten nach § 42 AO.
Dies liegt nach Auffassung des BMF vor, wenn eine unangemes-
sene rechtliche Gestaltung gewdhlt wird, die beim Steuerpflich-
tigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer angemessenen
Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil

2 Siehe z. B. BFH, Urt. v. 4.12.2014 — IV R 28/11, GmbHR 2015, 274.

2 BMFv. 17.12.2013, 1V C 2-S 2750-a/11/10001, BStB1 12014, 63 = DStR
2014, 36 = DB 2014, 23 = FR 2014, 78. Siehe dazu Kamchen/Kling,
NWRB 2015, 819; Bender/Bracksiek, DStR 2014, 121; Birnbaum/Escher,
DStR 2014, 1413; Dunkmann/Schonhaar, GWR 2014, 361.

% BMFv. 17.12.2013, 1V C 2-S 2750-a/11/10001, BStB1 12014, 63 = DStR
2014, 36 = DB 2014, 23 =FR 2014, 78.

26 Siehe ablehnend auch Hiiffer/Koch/Koch, AktG, 12. Aufl. 2016, § 60
Rn 6 m. w. N.

27 OLG Dresden, Beschl. v. 9.11.2011 - 12 W 1002/11, NZG 2012, 507 =
GmbHR 2012, 213 = NotBZ 2012, 108. Siehe zur GmbH Michalski/
Hoffimann, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 53 Rn 35; Wicke/Wicke, GmbHG,
3. Aufl. 2016, § 53 Rn 19; zur AG Hiiffer/Koch/Koch, AktG, 12. Aufl.
2016,§ 179 Rn 7.

2 Siehe dazu Baumbach/Hueck/Zollner/Noack, GmbHG, § 53 Rn 40 ff.;
Poschke, DStR 2012, 1089; Zollner, Festschrift Priester 2007, 879;
Leitzen, RNotZ 2010, 566.

2 Siehe dazu kritisch Bender/Bracksiek, DStR 2014, 121 ff.
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fithrt. Die Finanzverwaltung fordert in ihrem BMF-Schreiben
vom 17.12.2013 weiterhin beachtliche wirtschaftlich verniinfti-
ge, aullersteuerliche Griinde, die der Steuerpflichtige nachzuwei-
sen habe. Hier habe eine Priifung unter Zugrundelegung der
besonderen Umstande des jeweiligen Einzelfalls zu erfolgen. Als
Indiz fiir eine unangemessene Gestaltung sieht das BMF es an,
wenn die Gewinnverteilungsabrede nur kurzzeitig gilt oder wie-
derholt geandert wird. Das BMF hilt damit in seinem Schreiben
grundsdtzlich an seiner bisherigen restriktiven Auffassung fest.

Disquotale Gewinnverteilungsabreden aus Anlass der vorweg-
genommenen Erbfolge oder wegen unterschiedlicher Leistungs-
erbringung sind hiervon meines Erachtens jedoch regelmafiig
nicht betroffen, da es nicht um steuerliche Uberlegungen geht,
sondern auflersteuerliche Griinde des Versorgungsbediirfnisses
der Ubergeber mafigeblich sind. So kann beispielsweise bei Uber-
tragung eines 40 %igen GmbH-Geschiftsanteils anstelle der hier
nicht zuldssigen Versorgungsleistungen®® mit disquotalen Ge-
winnverteilungsabreden gearbeitet werden. Durch diese konnen
die Versorgung des Ubergebers sichergestellt und die besondere
Erfahrung, die Kundenkontakte und technische Kenntnisse des
Ubergebers belohnt werden. Dies ist von der Finanzverwaltung
anzuerkennen. Eine freigebige Zuwendung vom Erwerber an den
Ubergeber kann hierin nicht gesehen werden, wenn die entspre-
chende Regelung bereits bei Zuwendung der Geschéftsanteile
vereinbart wird. Auf diese Weise kann die Notwendigkeit eines
Nief$brauchs oder eines Quotennief3brauchs am Geschaftsanteil
vermieden werden.

2. Inkongruente Gewinnausschiittung zum
Vorbehalt des Gewinnbezugsrechts bei
AnteilsverauRerung, BFH vom 4.12.2014 -
IVR 28/11, GmbHR 2015, 274 (N. V.)

Die BFH-Entscheidung®' vom 4.12.2014 zeigt fiir die Praxis ein-
drucksvoll auf, wie sich disquotale Gewinnverwendungsabreden
auch fiir die Vertragsgestaltung beim Verkauf von Anteilen an
Kapitalgesellschaften nutzen lassen, um dem Verkdufer die Ge-
winne des Verkaufsjahres vorzubehalten. Die Gestaltung dient
damit der Vermeidung der zwingenden Folgen des § 20 Abs. 5
EStG.

Der BFH-Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: In
ein und derselben Urkunde tibertrug die Kldgerin ihre GmbH-
Beteiligung, die sich im Rahmen einer steuerlichen Betriebsauf-
spaltung in einem Besitzunternehmen befand, mit Wirkung
zum 2.1. des Folgejahres an einen Mitgesellschafter. Gleichzeitig
wurde in die GmbH-Satzung eine Offnungsklausel fiir inkongru-
ente Gewinnausschiittungen aufgenommen und eine Ausschiit-
tung aus den vorhandenen Gewinnvortragen ausschlief}lich an
den Verkaufer beschlossen.

Die Finanzverwaltung sah in dem Vorgang eine nicht anzuer-
kennende inkongruente Gewinnverteilung, wollte den aus-
zuschiittenden Gewinn dem Kéufer zurechnen und gleichzeitig
die Weiterzahlung des Betrages an den Verkaufer als zusatzlichen
Verauflerungsgewinn versteuern. So hitte ein und derselbe Be-
trag gleich zweimal einer Besteuerung unterworfen werden kon-
nen.* Der Kiufer hitte seine Anschaffungskosten erst im Rah-
men eines Weiterverkaufs geltend machen konnen.

30 Siehe § 10 Abs. 1a Nr. 2 lit. ¢) EStG.
31 BFH, Urt. v. 4.12.2014 — 1V R 28/11, GmbHR 2015, 274.

3 Siehe zu diesem Gestaltungsproblem Gondert/Behrens, GmbHR 1997,
682 ff.; Schuck, DStR 1996, 371, 371; Weber, GmbHR 1995, 494, 496.
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Der BFH hat die Gestaltung hingegen anerkannt. Ob es sich
hierbei um eine inkongruente Gewinnausschiittung handelte,
lasst der BFH offen, da der Verkaufer sich aus Anlass des Verkaufs
lediglich die bisher erwirtschafteten Gewinnvortrage vorbehal-
ten wollte. Ebenso lehnt der BFH dementsprechend eine Be-
handlung der Zahlung als weiteren Verauf3erungserlos im Rah-
men des Betriebsvermogens ab.

RAXISTIPP

Gestaltungshinweis:

Auch wenn der BFH im vorliegenden Fall die Gestaltung
anerkannt hat, obwohl beides in einer Urkunde vereinbart
wurde, so sollte meines Erachtens im Regelfall sichergestellt
werden, dass die Satzungsanderung im Handelsregister einge-
tragen ist, bevor der Gewinnverwendungsbeschluss gefasst
wird. Denn die Satzungsanderung wird ja erst mit Handels-
registereintrag wirksam.

Allerdings rechnet der BFH dem Verkaufer den Gewinn bereits
als Sonderbetriebseinnahme fiir das laufende Geschiftsjahr des
Besitzunternehmens zu und nicht erst fiir das Folgejahr, in dem
der Verkauf wirtschaftlich realisiert wird.

NEO
Hinweis:

Die BFH-Entscheidung weist damit einen gangbaren Weg,
wie aus Anlass eines Verkaufs auBerhalb der Mdoglichkeiten
des Vorabgewinnverwendungsbeschlusses durch Satzungsoff-
nungsklausel und inkongruente Gewinnverteilungsbeschliisse
einem Verkaufer noch Gewinne fiir vergangene Geschaftsjahre
zugerechnet werden konnen. Voraussetzung dafiir ist jedoch,
dass der Verkaufer Gesellschafter bleibt.

IV. Auswirkung inkongruenter Gewinnausschiit-
tungen auf die Bewertung bei Kapitalgesell-
schaften (StAndG 2015)

Die schenkungsteuerliche Bewertung eines solchen GmbH-Ge-
schiftsanteils mit reduziertem oder tberproportionalem Ge-
winnbezugsrecht richtet sich nach § 97 Abs. 1b des BewG.
Nach dem bis zum Inkrafttreten des StAndG 2015% geltenden
Recht kam es fiir die Bewertung eines Anteils an einer Kapital-
gesellschaft nur auf die Beteiligungsquote am Stammbkapital
bzw. Grundkapital an, nicht aber auf den darauf entfallenden
Gewinnanteil. Auf diese Weise konnten bisher substanzielle
Vermogenswerte auf den Erwerber tibertragen werden, obwohl
noch wesentliche Ertridge beim Ubergeber zuriickblieben. Nach
dem bisher geltenden Recht konnte folgende (grenzwertige)
Gestaltung gewdhlt werden:

Gestaltungsmodell:

Bei Ubertragung des Geschiiftsanteils von 90 % mit dem reduzierten
Gewinnbezugsrecht von 10 % wird der niedrigere gemeine Wert im
Besteuerungsverfahren durch ein Einzelwertgutachten nachgewiesen, so
dass § 97 Abs. 1b des BewG nicht zur Anwendung kommt. Geht spiter im
Todeszeitpunkt des Ubergebers oder zu einem spiiteren Zeitpunkt der Ge-
schdftsanteil von 10 % Stammkapital und 90 % erhéhtem Gewinnbezugs-
recht auf den Erwerber oder einen anderen Erwerber iiber, so war in diesem
Fall § 97 Abs. 1b BewG anwendbar, so dass das tiberquotale Gewinn-

3.

@

StAndG 2015 v. 2.11.2015, BGBI I 2015, 1834. Nach § 205 Abs. 8
BewG anzuwenden ab dem 1.1.2016.

Da die gangigen Bewertungsverfahren wie IDW S1 Ertragswertverfah-
ren sind, werden dabei die kapitalisierten Ertrdge bewertet, so dass
aufgrund des reduzierten Gewinnbezugsrechts nur ein Wert von rund
10 % des Wertes der GmbH beim Erwerber anzusetzen sind.

3
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bezugsrecht bei der Bewertung keine Rolle spielte. Nach diesem Modell
wiren nur 20 % des Wertes der GmbH besteuert worden, obwohl 100 %
der Anteile iibertragen wurden.

Der Gesetzgeber hat diese (grenzwertige) Gestaltungsmoglichkeit
nun unterbunden und zu diesem Zweck § 97 Abs. 1b BewG
folgenden Satz 4 im Rahmen des StAndG 2015 angefiigt:

Abweichend von Satz 1 sind bei der Wertermittlung des Anteils
vorbehaltlich des § 9 Absatz 2 und 3 Regelungen zu beriicksichti-
gen, die sich auf den Wert des Anteils auswirken, wie insbesondere
eine vom Verhiltnis des Anteils am Nennkapital (Grund- oder
StammKapital) abweichende Gewinnverteilung.

Die Finanzverwaltung hat die Anwendungsgrundsitze dieser
neuen Norm inzwischen in einem koordinierten Landererlass*
vom 2.3.2016 zusammengefasst und anhand von Beispielen
erldutert. Im ersten Schritt wird nach § 11 BewG (gegebenen-
falls i. V. m. §§ 199 ff. BewG) stets der Wert der Gesamtgesell-
schaft ermittelt. Maf3geblich fiir die Aufteilung dieses Wertes
der Kapitalgesellschaft auf die einzelnen Geschiftsanteile bzw.
Aktien bleibt danach grundsitzlich das Verhaltnis des Anteils
am Nennkapital (Grund- oder Stammkapital) der Gesellschaft
(§ 97 Abs. 1b S. 1 BewG). Ungewohnliche oder personliche
Verhiltnisse (§ 9 Abs. 2 S. 3 und Abs. 3 BewG) werden weiterhin
bei der Aufteilung des Wertes der Kapitalgesellschaft nicht
beachtet, z. B. Mehrstimmrechte, Vinkulierungsklauseln, Ver-
erblichkeitsbeschrankungen, Abfindungsbeschrankungen, Ve-
torechte etc. Fiir Bewertungsstichtage ab dem 1.1.2016 sind
jedoch nunmehr gesellschaftsrechtliche Vereinbarungen zu
berticksichtigen, die eine davon abweichende Aufteilung zur
Folge haben (§ 97 Abs. 1b S. 4 BewG n. F.), wenn eine Auftei-
lung nach dem Verhidltnis des Anteils am Nennkapital zu
einem unzutreffenden Ergebnis fiihrt. Die Finanzverwaltung
berticksichtigt dabei nicht nur eine abweichende, also disquo-
tale Gewinnverteilung, sondern auch eine disquotale Vertei-
lung des Liquidationserloses. Die Wirkungen werden am deut-
lichsten anhand der Beispiele aus dem Erlass.

1. Sachverhalt 1 (abweichender
Gewinnverteilungsschliissel)

Gesellschafter der X-GmbH sind A zu 40 % und B zu 60 %. Die
Anteile am Nennkapital gelten auch fiir die Verteilung eines
spdteren Liquidationserloses. Vertraglich wurde abweichend
vom Anteil am Nennkapital eine Gewinnverteilung fiir A zu
75 % und B zu 25 % vereinbart.

Der Ertragswert des Betriebsvermogens der GmbH wurde i. H. v.
4.000.000 € und der Substanzwert i. H. v. 2.500.000 € ermittelt.
Somit ist der Wert des Betriebsvermogens der GmbH mit
4.000.000 € anzusetzen.

Beispiel 1:
A verstirbt im Jahr 2016. Erbe ist K.

Grundsatz: Bei einer Aufteilung nach dem Anteil am Nennkapital ergibt
sich ein Wert des Anteils des A von (40 % von 4.000.000 € =) 1.600.000 €.

Bei Vorliegen eines abweichenden Gewinnverteilungsschliissels ist dieser fiir
die Aufteilung des Wertes des Betriebsvermogens nicht allein maf$gebend.
Zundichst ist der Substanzwert nach dem Anteil am Nennkapital aufzutei-
len. Ubersteigt der im vereinfachten Ertragswertverfahren ermittelte gemeine
Wert den Substanzwert, ist die Differenz nach dem Gewinnverteilungs-
schliissel aufzuteilen.

% DB 2016, 622.

Der ermittelte Substanzwert ist nach dem Anteil am Nennkapital auf-
zuteilen:

40 % von 2.500.000 €: 1.000.000 €

Der den Substanzwert iibersteigende Betrag des ermittelten Ertragswerts
i. H v. (4.000.000 € - 2.500.000 € =) 1.500.000 € wird nach dem
Gewinnverteilungsschliissel aufgeteilt:

75 % von 1.500.000 € zuziiglich 1.125.000 €
Wert des Anteils des A: 2.125.000 €

Unter Beriicksichtigung der vertraglichen Vereinbarungen ist
nach § 97 Abs. 1b BewG der gemeine Wert des Anteils des A mit
2.125.000 € festzustellen.
NFO

Hinweis:

Die beschriebene Aufteilung entféllt, wenn der Substanzwert
zum Ansatz kommt. Die Aufteilung erfolgt dann allein nach
dem Anteil am Nennkapital.

Fir den Todesfall des B gelten die vorstehenden Grundsatze
spiegelbildlich.

2. Sachverhalt 2 (abweichende Beteiligung am
Liquidationserlos)

Gesellschafter der X-GmbH sind A zu 30 % und B zu 70 %.

Diese Verteilung gilt auch fiir auszuschiittende Gewinne. Ver-

traglich wurde abweichend zum Anteil am Nennkapital eine

Beteiligung am Liquidationserlos fiir A zu 75 % und B zu 25 %

vereinbart.

Der Ertragswert des Betriebsvermogens der GmbH wurde i. H. v.
4.000.000 € und der Substanzwert i. H. v. 2.500.000 € ermittelt.
Somit ist der Wert des Betriebsvermdégens der GmbH i. H. v.
4.000.000 € anzusetzen.

Beispiel 2:
A verstirbt im Jahr 2016. Erbe ist K.

Grundsatz: Bei einer Aufleilung nach dem Anteil am Nennkapital ergibt
sich ein Wert des Anteils des A von (30 % von 4.000.000 € =) 1.200.000 €.

Bei Vorliegen einer abweichenden Beteiligung am Liquidationserlds ist diese
fiir die Aufteilung des Wertes des Betriebsvermogens nicht allein mafs-
gebend. Zundichst ist der Substanzwert nach der Beteiligung am Liquidati-
onserlis aufzuteilen. Ubersteigt der im vereinfachten Ertragswertverfahren
ermittelte gemeine Wert den Substanzwert, ist die Differenz nach dem
Anteil am Nennkapital aufzuteilen.

Der ermittelte Substanzwert ist nach der Beteiligung am Liquidationserlos
aufzuteilen:

75 % von 2.500.000 €: 1.875.000 €

Der den Substanzwert iibersteigende Betrag des ermittelten Ertragswerts
i. H.v. (4.000.000 € - 2.500.000 € =) 1.500.000 € wird nach dem Anteil
am Nennkapital aufgeteilt:

30 % von 1.500.000 € zuziiglich 450.000 €
Wert des Anteils des A: 2.325.000 €

Unter Beriuicksichtigung der vertraglichen Vereinbarungen ist
nach § 97 Abs. 1b BewG der gemeine Wert des Anteils des A mit
2.325.000 € festzustellen.
NEO

Hinweis:

Die beschriebene Aufteilung entfallt, wenn der Substanzwert
zum Ansatz kommt. Die Aufteilung erfolgt dann nach der
Beteiligung am Liquidationserlos.
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Fiir den Todesfall des B gelten die vorstehenden Grundsatze
wiederum spiegelbildlich.

RAXISTIPP

(Quoten-)NieRbrauch:

Die vorstehenden Beispiele zeigen, dass der Vorbehalt tber-
proportionaler Gewinnbezugsrechte zulasten beschenkter
Kinder die regelmalig angestrebte Wertlibertragung ein-
schrankt; ein groRerer Wert als eigentlich angenommen ver-
bleibt dem Ubergeber und geht erst spéter iiber, ggf. nach
einem neuen, strengeren Recht. Insoweit ist der Vorbehalt
eines (Quoten-)NieRbrauchs guinstiger, da dieser zwar den
Wert der Bereicherung des Kindes mindert, spater aber nicht
spiegelbildlich den Wert der Bereicherung des Kindes bei
Nacherwerb eines zurtickbehaltenen Anteils erhoht. Das Erl6-
schen des NieRbrauchs durch Tod ist erbschaftsteuerlich grds.
unbeachtlich.

Die Vereinbarung einer allgemeinen Offnungsklausel (Muster 1
unter Ziffer 2.1.) wird von der Finanzverwaltung nicht behan-
delt und kann meines Erachtens auch bewertungsrechtlich
nicht berticksichtigt werden, da jeder Gesellschafter im Grund-
satz sein allgemeines quotenentsprechendes Gewinnbezugs-
recht behalt.

3. Schenkungsteuer fiir die Durchfiihrung
inkongruenter Gewinnausschiittungen?

Bei allen disquotalen Gewinnverteilungsabreden mit Kapital-
gesellschaften ist auch an die schenkungsteuerlichen Auswir-
kungen zu denken. Die Finanzverwaltung hat die Grundsitze
freigebiger Zuwendungen unter Beteiligung von Kapitalgesell-
schaften in dem gleichlautenden Erlass der obersten Finanzbeh-
orden der Linder* vom 14.3.2012 zusammengefasst. Dort heift
es unter Ziffer 2.6.4:

Verzichtet ein Gesellschafter zugunsten eines Mitgesellschafters
auf einen bereits entstandenen Gewinnanspruch, liegt regelmiifSig
eine fieigebige Zuwendung im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
des Verzichtenden zugunsten des Mitgesellschafters vor. Entspre-
chendes kann auch in Fillen einer nicht leistungsbezogenen be-
stimmten disquotalen Gewinnausschiittung vorliegen.

Vor diesem Hintergrund sind disquotale Gewinnverteilungsabre-
den ohne entsprechenden auf3ersteuerlichen Grund auch unter
schenkungsteuerlichen Gesichtspunkten zu wiirdigen.” Dies
kann auch bei jeder Nutzung der allgemeinen Offnungsklausel
eine Rolle spielen. Vermeiden lassen sich freigebige Zuwendun-
geni.S.d.§7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG in derartigen Fallen, indem die
Gesellschafter entweder damit einen Ausgleich fiir andere Leis-
tungen erbringen wollen oder wenn durch Gesellschafterverein-
barung sichergestellt ist, dass die Mehrdividende in spiteren
Jahren wieder ausgeglichen wird.

Begiinstigungen nach den §§ 13a, 13b, 19a ErbStG konnen fiir
disquotale Gewinnausschiittungen nicht gewdhrt werden, da
hier kein Geschéftsanteil Gegenstand der Zuwendung ist, son-
dern lediglich ein Barauszahlungsanspruch auf iiberquotalen
Gewinn.

3 BStBI 12012, 331.

%7 Siehe dazu auch Troll/Gebel/Jilicher/Gebel, ErbStG, 49. EL 2015,
Rn 182 f.; Hiibner, Disquotale Gewinnausschiittungen und Einlagen
im Schenkungsteuerrecht — eine unendliche Geschichte, DStR 2008,
1357 ftf.; Tolksdorf, Schenkungsteuer bei disquotalen Einlagen und
Gewinnausschiittungen, DStR 2010, 423 ff.

notar 10/2016

Eine Zuwendung von Seiten der Kapitalgesellschaft an den
Gesellschafter (Steuerklasse III) ist in entsprechenden Fallen
nicht zu beflirchten, da die Zuwendung zwischen den Gesell-
schaftern erfolgt.

V. Steuerrechtliche Auswirkungen bei
Personengesellschaften

1. Disquotale Gewinnverteilung bei Mitunterneh-
merschaften, OFD Frankfurt am Main, Rundvfg.
v. 13.5.2015 - S 2241 A-9-St 213, DStR 2015, 1802

Disquotale Gewinnverwendungsabreden sind ein Kklassisches
Mittel der Gestaltungspraxis der vorweggenommenen Erbfolge,
um einen Nie3brauch zu ersetzen oder Versorgungsleistungen
zu vermeiden. Gleichzeitig hat diese Abrede ggf. Auswirkungen
auf die Bewertung nach § 97 Abs. 1a BewG, da nach Verteilung
der Kapitalkonten der Mehrwert nach dem allgemeinen Ge-
winnverteilungsschliissel verteilt wird. Dieses Phanomen ldsst
sich vermeiden, indem ein Gewinnvorab vereinbart wird, der
keine Auswirkungen auf die Bewertung des tibertragenen Mit-
unternehmeranteils hat. Gleichzeitig kann als Gegeneffekt da-
durch wiederum Anrechnungsguthaben nach § 35 EStG ver-
loren gehen, da fiir die Zurechnung des Anrechnungsguthabens
ein Gewinnvorab wiederum unbeachtlich ist.

Checkliste:
¢ Anerkennung der Abrede
¢ keine Anerkennung riickwirkender Abreden
e Bewertung des Anteils nach dem BewG, § 97 Abs. 1a BewG
e Verlust von Anrechnungsguthaben nach § 35 EStG

Aktuell hat die OFD Frankfurt® vom 13.5.2015 eine Rundver-
figung veroffentlicht, mit der sie strenge Mafistabe an die An-
erkennung disquotaler Gewinnverteilungsabreden bei Personen-
gesellschaften stellt.

Grundsatzlich erfolgt die Verteilung des Gewinns bei gewerb-
lichen Personengesellschaften nach dem im Gesellschaftsvertrag
vereinbarten Gewinnverteilungsschliissel. Fine Anderung dieses
Schlissels ist einkommensteuerrechtlich allerdings anzuerken-
nen, soweit sie ihre Erklarung und Rechtfertigung in den Ver-
héltnissen der Personengesellschaft findet.* Danach ist eine
disquotale Gewinnverteilung bei Personengesellschaften ertrag-
steuerlich nur dann anzuerkennen, wenn fiir diese Gewinnver-
teilung die Verhdltnisse der Gesellschafter in Bezug auf die
Gesellschaft und ihre Beitrdge zum Gesellschaftszweck maf3-
gebend sind, nicht aber wenn sie auf aufierbetrieblichen Griin-
den (wie etwa Verwandtschaft oder wirtschaftliche Beziehungen
auflerhalb der Gesellschaft) beruht.

RAXISTIPP

Disquotale Gewinnverteilungsabrede:

Der Grund fiir eine disquotale Gewinnverteilungsabrede sollte
daher nicht im Verhaltnis zwischen den Gesellschaftern oder
deren privatem Versorgungsbeddirfnis gesucht werden, son-
dern in dem Verhaltnis der Gesellschafter zu der Gesellschaft
selbst und zu deren Unternehmen.

3 OFD Frankfurt am Main, Rundvfg. v. 13.5.2015 - § 2241 A -9 - St
213, DStR 2015, 1802.

% H 15.8 Abs. 3 EStH ,,Auf8erbetrieblich veranlasster Gewinn- und Verlust-
verteilungsschliissel“, BFH, Urt. v. 23.8.1990 — IV R 71/89, DStR 1991,
179.
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Diese restriktive Position kann sich einerseits auswirken, wenn
eine GmbH an einer KG beteiligt ist und auch alle Kommandi-
tisten an der GmbH beteiligt sind; verzichtet die GmbH zuguns-
ten der anderen Kommanditisten auf ihren Gewinnanteil, wird
dies regelmafdig nicht anerkannt, da dies nicht aus dem Ver-
héltnis zur KG resultiert, sondern allein aus dem Verhiltnis
der Gesellschafter untereinander. Diese Gedanken kénnen sich
auch in Fillen der vorweggenommenen Erbfolge auswirken.
Anerkennungsprobleme sind nicht auszuschliefen. Die Griinde
fiir die tiberquotalen Gewinnbezugsrechte sollten daher stets
mit Argumenten versehen werden, die in Leistungen, Kennt-
nissen, Know-how und FErfahrung des Ubergebers begriindet
sind, hingegen nicht in seinem privaten Versorgungsbediirfnis.
Sind diese anfinglich gegeben, so diirfte die Anerkennung ge-
wahrleistet sein. Ungekldrt ist insoweit dann nur, ob eine Pflicht
zur spateren Anpassung besteht, wenn der sachliche Grund
spater wegfallt.

Teilweise wurden in der Vergangenheit Einbringungsvorgiange
nach § 24 UmwStG vermieden, indem der aufgenommene
Gesellschafter keine Leistungen in die Personengesellschaft er-
bracht hat und stattdessen dem Aufnehmenden ein Vorabge-
winnanteil zugewandt wurde. Dieses Gestaltungsmodell hat der
BFH* nicht anerkannt und gleichwohl als Verduflerung eines
Mitunternehmeranteils eingestuft.

RAXISTIPP

Disquotale Gewinnverwendungsabreden — Gewinnver-
teilung oder Gewinnvorab?:

Wenn bei Personengesellschaften disquotale Gewinnverwen-
dungsabreden getroffen werden, besteht die Wahl zwischen
einer abweichenden allgemeinen Gewinnverteilung und einem
Gewinnvorab. Beides hat unterschiedliche steuerliche Wirkun-
gen*’ im Rahmen des § 35 EStG und des § 97 Abs. 1a BewG
und muss daher berticksichtigt werden.

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Vorabgewinnanteil:

Von dem Gewinn der Gesellschaft erhilt der Gesellschafter X
einen Vorabgewinnanteil in Hohe von 30 % des Gesamtgewinns.
Der danach verbleibende Gewinnanteil ist auf alle Gesellschafter
im Verhdltnis ihrer Beteiligungsquoten am Kapitalkonto I zu
verteilen.

2. Bewertung und Wertverteilung, § 97 Abs. 1a BewG

Die Bewertung eines Mitunternehmeranteils erfolgt grundsitz-
lich nach dem allgemeinen Bewertungsverfahren des § 11 BewG
i. V.m. §§ 199 ff. BewG. Mafigeblich ist grundsatzlich nach § 202
Abs. 1 BewG das steuerliche Ergebnis der zu bewertenden Ein-
heit, das nach Korrekturen mit dem Kapitalisierungsfaktor multi-
pliziert wird. Sonder- und Ergidnzungsbilanzen sind dabei nach
§ 202 Abs. 1 S. 1 HS 2 BewG nicht zu berticksichtigen.

Die Verteilung des Wertes im Rahmen einer Mitunternehmer-
schaft richtet sich nach § 97 Abs. 1a BewG:

(1a) Der gemeine Wert eines Anteils am Betriebsvermagen einer in
§ 97 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 genannten Personengesellschaft ist wie
folgt zu ermitteln und aufzuteilen:

1. Der nach § 109 Abs. 2 ermittelte gemeine Wert des der Per-
sonengesellschaft gehirenden Betriebsvermagens (Gesamthands-
vermagen) ist wie folgt aufzuteilen:

0 BFH, Urt. v. 27.10.2015 - VIII R 47/12, DStR 2016, 292.
4 Siehe nur BFH, Urt. v. 5.6.2014 - IV R 43/11, GmbH-StB 2014, 252.

a) die Kapitalkonten aus der Gesamthandsbilanz sind dem jewei-
ligen Gesellschafter vorweg zuzurechnen;

b) der verbleibende Wert ist nach dem fiir die Gesellschaft mafige-
benden Gewinnverteilungsschliissel auf die Gesellschafter auf-
zuteilen; Vorabgewinnanteile sind nicht zu beriicksichtigen.

2. Fiir die Wirtschaftsgiiter und Schulden des Sonderbetriebsver-
magens eines Gesellschafters ist der gemeine Wert zu ermitteln. Er
ist dem jeweiligen Gesellschafter zuzurechnen.

3. Der Wert des Anteils eines Gesellschafters ergibt sich als Summe
aus dem Anteil am Gesamthandsvermagen nach Nummer 1 und
dem Wert des Sonderbetriebsvermagens nach Nummer 2.

Bei Personengesellschaften herrscht regelmédfig ein differenziertes
System von Kapital- und Darlehenskonten, nach denen sich
regelmaflig die Beteiligung am Vermogen der Gesellschaft und an
den Ertrdgen orientiert. Insoweit normiert § 97 Abs. 1a BewG n. F,,
dass der gemeine Wert eines Anteils am Betriebsvermodgen einer in
§ 97 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 BewG n. F. genannten Personengesellschaft
wie folgt zu ermitteln ist: Zundchst ist fiir das Gesamthandsver-
mogen der Ertragswert nach den allgemeinen Bestimmungen zu
ermitteln. Dieser ist anschlieflend aufzuteilen nach Maf3gabe der
Kapitalkonten aus der Gesamthandsbilanz, jedoch ohne Korrektur
um das Ergebnis der Kapitalkonten aus den Ergdnzungsbilanzen.*
Ferner ist bei der Verteilung nach dem allgemeinen Gewinnver-
teilungsschliissel der Gesellschaft klargestellt, dass Vorabgewinn-
anteile einzelner Gesellschafter nicht zu berticksichtigen sind.
Dies gilt unabhingig davon, ob diese gewinnabhangig sind oder
nicht gewinnabhiéngige Sondervergiitungen. Dies kann im Einzel-
fall jedoch zweifelhaft sein, sofern diese nicht personenbezogen
sind, sondern mit der Ubertragung des Gesellschaftsanteils auf
einen Dritten ebenfalls mit tibergehen.

NFO
Hinweis:

Fur die Gestaltungspraxis kann dies genutzt werden, um durch
feste Vorabgewinnanteile Ertragspotential zu tbertragen, das
aber schenkungsteuerrechtlich nicht erfasst wird, obwohl der
Vorabgewinn vom Markt bewertet wiirde. Sofern ein Vor-
behaltsnielbrauch durch einen Vorabgewinnanteil ersetzt wer-
den soll, was gesellschaftsrechtlich maglich ist, so ist diese
unterschiedliche Wirkung zu berticksichtigen. Das Erléschen
des NieRbrauchs ist spater schenkungsteuerneutral, sofern die
Fristen des § 14 BewG Uberschritten sind.

Aufteilung des Wertes des Betriebsvermogens:

Beispiel 1:
Steuerlicher Wert des Betriebsvermdgens im 9.000.000 €
Besteuerungszeitpunkt:
Kapitalkonten It. Gesamthandsbilanz der 6.000.000 €

Personengesellschaft:

Davon entfallen auf A 3.000.000 €, auf B 2.000.000 € und auf C
1.000.000 €.

Gewinn- und Verlustverteilung A, Bund C je '/,

A erwarb seinen Kommanditanteil entgeltlich. In seiner steuerlichen Ergiin-
zungsbilanz ist der entgeltlich erworbene Firmenwertanteil ertragsteuerlich
zutreffend mit 600.000 € ausgewiesen und im Wert des Betriebsvermaogens
beriicksichtigt.

Zu bewerten ist der Anteil des Gesellschafters A.

2 So noch zu Unrecht der Regierungsentwurf zum ErbStRG 2009.
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Gesellschafter A B/C

Wert des Betriebsver-
maogens

9.000.000 €

abzgl. Kapitalkonten It. 3.000.000€| 3.000.000 €
Gesamthands- ohne

Ergdinzungsbilanz

6.000.000 €

Unterschiedsbetrag je '/, 3.000.000€| 1.000.000€| 2.000.000€

Anteil am Wert des 4.000.000 €

Betriebsvermdégens

5.000.000 €

Abwandlung 1:

Wie wiirde sich der Fall dndern, wenn A ein iiberproportionales Gewinn-
bezugsrecht von 50 % hitte und der Restgewinn zu je 25 % B und C
zustiinde? Der Wert des Gesellschaftsanteils des A wiirde sich damit um
500.000 auf 4.500.000 € erhdhen.

Abwandlung 2:

Wie wiirde sich der Fall dindern, wenn A einen Vorabgewinnanteil in Hohe
von 16,67 % hiitte und der Restgewinn zu A, B und C zu je einem Dirittel
zustiinde? Der Wert des Gesellschaftsanteils des A wiirde sich in diesem
Fall trotz identischer Gewinnbezugshohe wie in dem vorstehenden Absatz
gar nicht erhéhen, da Vorabgewinnanteile aufSer Betracht bleiben.

Die vorstehende Unterscheidung zwischen Vorabgewinn und
fester abweichender Gewinnquote findet sich auch in § 35
Abs. 2 EStG und fiihrt zu einer unterschiedlichen Zuordnung des
Gewerbesteueranrechnungsguthabens nach § 35 EStG.

NFO
Hinweis:

Die Einrdumung eines Uberproportionalen Gewinnanteils kann
nach § 7 Abs. 6 ErbtG auch einen Schenkungsteuertatbestand
erfillen.

Herbert Grziwotz

Erbscheinsverfahren neu geregelt

Das bisher im BGB enthaltene Erbscheinsverfahren wurde im
Wesentlichen aus systematischen Griinden in das FamFG iiber-
fiihrt. Allerdings haben sich auch einige fiir die Praxis relevante
Anderungen ergeben. Diese sollen im nachfolgenden Beitrag
dargestellt werden.

A. Erbschein und Erbscheinsverfahren

Das BGB regelt in den §§ 2353 ff. BGB den Erbschein. Es handelt
sich um den 8. Abschnitt des 3. Buches des BGB. In diesem
Abschnitt waren bisher auch Verfahrensvorschriften enthalten.
Diese wurden nunmehr tiberwiegend aus systematischen Griin-
den durch das Gesetz zum Internationalen Erbrecht und zur Ande-
rung von Vorschriften zum Erbschein sowie zur Anderung sonstiger
Vorschriften vom 29.6.2015' in das FamFG {ibernommen. Die

! BGBI 20151, S. 1042.
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VI. Zusammenfassung

Disquotale Gewinnverwendungsabreden sind gesellschafts-
rechtlich zuldssig, sofern alle Gesellschafter dem zustimmen.
Sie konnen bei ausreichendem Minderheitenschutz auch als
Offnungsklausel ganz flexibel gestaltet werden. Sie sind ein
alternatives Gestaltungsmittel; mit Gewinnverteilungsabreden
konnen der Nieflbrauch am Gesellschaftsanteil oder Versor-
gungsleistungen substituiert werden.

Steuerrechtlich haben diese Klauseln zahlreiche Nebenwirkun-
gen und Fallstricke, die es zu beachten gilt, ndmlich sowohl
hinsichtlich

e der steuerrechtlichen Anerkennung,

e der Auslosung von freigebigen Zuwendungen i. S. d. § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG,

e der Bewertung der Gesellschaftsanteile fiir Zwecke der
Schenkungsteuer und

e der Zuordnung des gewerbesteuerlichen Anrechnungsgut-
habens nach § 35 Abs. 2 EStG.

Bei Personengesellschaften ist dazu zwischen dem sog. Gewinn-
vorab und einer allgemein abweichenden Gewinnverteilung
genau zu unterscheiden, da die Wirkungen sich in § 97 Abs. 1a
BewG und in § 35 Abs. 2 EStG unterscheiden.

Dr. Eckhard Walzholz
ist Notar in Fissen.
E-Mail: echri@t-online.de

nachstehende Ubersicht gibt den bisherigen und den neuen
Standort der Regelung wieder:?

§ 2360 BGB a. F., der die Anhorung des Gegners des Antragstel-
lers eines Erbscheins vorsah, ist bereits mit Inkrafttreten des
FamFG (1.9.2009) aufgehoben worden.?

B. Die fiir die notarielle Praxis relevanten
Anderungen

I. Erbscheinsantrag

1. Antragsprinzip, Kosten und Zustandigkeit

Die Erbscheinserteilung gehort zu den Angelegenheiten der Frei-
willigen Gerichtsbarkeit (§ 342 Abs. 1 Nr. 6 FamFG). Zustandig ist

2 Vgl. auch die ausfiihrlichen Synopsen von Herzog, ErbR 2015, 606,
608 u. Grziwotz, FamRZ 2016, 417, 421 ff.

3 Vgl. dazu §§ 345, 27, 28, 30 Abs. 4, 33 £, 37 Abs. 2, 44 FamFG.
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das Nachlassgericht (§ 2353 BGB). Es erteilt einen Erbschein nur
auf Antrag. Es handelt sich somit um kein Amtsverfahren. Bei
dem Antrag handelt es sich nicht nur um eine Verfahrensvoraus-
setzung, sondern um einen ,Sachantrag”.* Der Antragsteller muss
dem Gericht die gewtinschte Sachentscheidung vorgeben, so
dass es entweder dem gestellten Antrag entsprechen kann oder
ihn zurtickweisen muss. Wird ein Erbschein ohne einen wirk-
samen Antrag erteilt, so ist dieser nicht unwirksam. Wird die
Erteilung nicht durch einen Antragsberechtigten nachtraglich
genehmigt, ist er jedoch einzuziehen.’

Gegeniiberstellung Fundstellen BGB/FamFG

Bisherige Regelung Neuregelung

§ 2353 BGB Unverandert

§ 2354 BGB § 352 Abs. 1 FamFG mit Anderungen

bzw. Erganzungen in Nrn. 2, 3, 7 und 8

§ 2355 BGB § 352 Abs. 2 FamFG mit entsprechenden
Anderungen wie in Abschn. 1 beim Erb-

schein aufgrund gesetzlicher Erbfolge

§ 2356 BGB § 352 Abs. 3 FamFG, wobei die Regelung
Uber die Offenkundigkeit der Tatsachen
beim Nachlassgericht als (iberfliissig ent-

fallen ist

§ 2357 BGB § 352a FamFG, wobei die Angabe der
Erbteile beim gemeinschaftlichen Erb-
schein nicht erforderlich ist, wenn alle

Antragsteller hierauf verzichten

§ 2358 BGB § 352d FamFG, wobei der Grundsatz der
Amtsermittlung wegen der Regelung in

88 26, 29 FamFG gestrichen wurde

§ 2359 BGB § 352e Abs. 1 S. 1 FamFG

§2361 Abs.1S.1und2BGB |§2361S.1und2BGB

§ 2361 Abs. 2 BGB § 353 Abs. 1 FamFG, wobei sich hin-
sichtlich der Bekanntmachung des Be-
schlusses tiber die Kraftloserklarung An-

derungen ergeben haben

§ 2361 Abs. 3 BGB wegen § 26 FamFG ersatzlos gestrichen

§ 2362 BGB Unverandert

§ 2363 Abs. 1 BGB § 352b Abs. 1 FamFG

§ 2363 Abs. 2 BGB § 2363 BGB

§ 2364 Abs. 1 BGB § 352b Abs. 2 FamFG

§ 2364 Abs. 2 BGB § 2363 BGB
§ 2365 BGB Unverandert
§ 2366 BGB Unverandert
§ 2367 BGB Unverandert

§ 2368 Abs. 1S.1BGB § 2368 S. 1 BGB

§ 2368 Abs. 1 S. 2 BGB § 354 Abs. 2 FamFG

§ 2368 Abs. 3 BGB § 2368 S. 2 BGB

§ 2369 BGB § 352c FamFG

§ 2370 BGB Unverandert

* Zimmermann, Erbschein — Erbscheinsverfahren — Europdisches Nach-
lasszeugnis, 3. Aufl. 2016, Rn 30.

S Grziwotz, FamRZ 2016, 417, 418; unklar Zimmermann, Erbschein —
Erbscheinsverfahren — Europdisches Nachlasszeugnis, 3. Aufl. 2016,
Rn 30, der von der Moglichkeit der Einziehung ausgeht (,kann”).

Besondere Formvorschriften bestehen fiir den Erbscheinsantrag
nicht. Gemaf} § 23 FamFG muss der Antrag schriftlich gestellt
werden. Dies kann zu Protokoll des Nachlassgerichtes oder beim
Notar erfolgen. Kostenmdf3ig besteht grundsdtzlich kein Unter-
schied. Beim Notar und beim Nachlassgericht fallt eine 1,0-Ge-
biihr aus dem Geschiftswert an (Nr. 23300 GNotKG KV). Die
Gebitihrenziffer regelt die Beurkundung einer Versicherung an
Eides statt. Neben dieser Gebiihr fillt, wenn in der Niederschrift
uber die Abnahme der eidesstattlichen Versicherung zugleich ein
Antrag an das Nachlassgericht auf Erteilung eines Erbscheins
beurkundet wird, keine weitere Gebiihr mehr an (Vorbem. 2.3.3
Abs. 2 GNotKG KV). Der Unterschied zwischen dem Nachlass-
gericht und dem Notar besteht lediglich darin, dass der Notar auf
seine Gebtihren 19 Prozent Umsatzsteuer erheben muss und das
Nachlassgericht dagegen nicht. Eine Hinweispflicht darauf, dass
aus diesem Grund der Antrag beim Nachlassgericht giinstiger ist,
trifft den Notar nicht.’ In beiden Fillen fillt beim Nachlass-
gericht zusitzlich eine 1,0-Verfahrensgebiihr fiir die Erteilung
des Erbscheins an (Nr. 12210 GNotKG KV). Der Geschaftswert
bestimmt sich nach dem Wert des Reinnachlasses zum Zeit-
punkt des Erbfalls (§ 40 Abs. 1 S. 1 GNotKG). Bei der Ermittlung
des Reinvermdogens sind nur die im Zeitpunkt des Erbfalls beste-
henden Verbindlichkeiten abzuziehen, die durch den Erblasser
veranlasst waren. Weitergehende Erbfallschulden, wie Pflicht-
teilsanspriiche, Vermdchtnisse, Auflagen und Erbschaftsteuern,
sind nicht in Abzug zu bringen. Bewertungszeitpunkt ist der
Erbfall; Wertveranderungen nach dem Erbfall bleiben unbertick-
sichtigt. Bezieht sich der beantragte Erbschein nur auf das Erb-
recht eines Miterben, bestimmt sich der Geschiaftswert nur nach
dem Anteil des Miterben am Reinnachlass des Erblassers (§ 40
Abs. 2 S. 2 GNotKG).”

RAXISTIPP

Keine Begiinstigung zweckgebundener Erbscheine:

Eine Beglinstigung von Erbscheinen, die nur fir bestimmte
Zwecke verwendet werden sollen (Erbschein zur Berichtigung
des Grundbuchs oder des Handelsregisters), besteht nicht
mehr. Der Geschiftswert ist auch in diesen Féllen mit dem
vollen Wert des Reinnachlasses zu bestimmen. Zu beachten ist
ferner, dass ein in der Niederschrift tiber die Beantragung des
Erbscheins enthaltener Antrag auf Berichtigung des Grund-
buchs gegenstandsverschieden (§ 86 Abs. 2 GNotKG) und
deshalb zusatzlich zu bewerten ist.®

Fiir den Erbscheinsantrag existiert keine Frist. Der Erbscheinsan-
trag kann also auch noch lange Jahre nach dem Todesfall gestellt
werden. Auch eine Verwirkung des verfahrensrechtlichen An-
tragsrechts tritt nicht ein. Die ortliche Zustdndigkeit fiir die
Erteilung des Erbscheins richtet sich nicht mehr nach dem
letzten Wohnsitz des Erblassers vor seinem Tod, sondern nach
dem letzten gewohnlichen Aufenthalt des Erblassers (§ 343
Abs. 1 FamFG). Mafigeblich ist zur Erreichung eines Gleichlaufs
mit Art. 4 EuErbVO der Begriff des gewohnlichen Aufenthalts
nach dieser Bestimmung.’

¢ Zimmermann, Erbschein — Erbscheinsverfahren — Europdisches Nach-
lasszeugnis, 3. Aufl. 2016, Rn 61.

7 Zum Ganzen Notarkasse A.d.0.R., Streifzug durch das GNotKG, 11. Aufl.
2015, Rn 2132 ff.; Diehn, Notarkostenberechnungen, 4. Aufl. 2016,
Rn 1817.

8 Notarkasse A.d.0.R., Streifzug durch das GNotKG, 11. Aufl. 2015,
Rn 2342.

 Vgl. dazu Burandt/Rojahn/Burandt, Erbrecht, 2. Aufl. 2014, Art. 21
EuErbVO Rn 3; Grziwotz, Europdische Erbrechtsverordnung — Ein
Uberblick, 2015, S. 29 ff. u. Dutta/Weber/Lein, Internationales Erb-
recht, 2016, Art. 4 EuErbVO Rn 9 ff. u. Deixler-Hiibner/Schauer/Deix-
ler-Hiibner, Europdische Erbrechtsverordnung, 2015, Art. 4 Rn 3 ff.
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Gewohnlicher Aufenthalt:™

»Gewdhnlicher Aufenthalt” ist der Ort, an dem jemand personli-
che, soziale und familidre Bindungen aufbaut, also etwas mehr
als der bloRe Wohnsitz, an dem man polizeilich gemeldet ist. In
der Regel wird der gewohnliche Aufenthalt mit dem Familien-
wohnsitz tbereinstimmen. Es bleiben aber Zweifelsfalle, etwa bei
Fernbeziehungen Uber die Staatsgrenzen hinweg, bei Arbeitern
auf Montage, Studenten und Forschungsstipendiaten, Soldaten
in Nato-Verwendungen oder bei Managern, Sportlern und
Kiinstlern mit lingeren Auslandsaufenthalten bzw. , Expats”.

2. Das Antragsrecht

Der Erbscheinsantrag kann nur von demjenigen gestellt werden,
der ein berechtigtes Interesse an seiner Erteilung hat. Dies sind
insbesondere der Allein- und der Miterbe, wobei ein Antrag auf
einen gemeinschaftlichen Erbschein wie bisher jeder Miterbe
allein stellen kann (nunmehr § 352a Abs. 1 S. 2 FamFG, vgl.
§ 2357 Abs. 1 S. 2 BGB a. F.). Aber auch Erbeserben, Testaments-
vollstrecker, Nachlassverwalter, Nachlassinsolvenzverwalter, Erb-
schaftserwerber und Gldubiger, die tiber einen Titel verfiigen
(8§ 792, 896 ZPO), sind antragsberechtigt. Bei ehelicher und
lebenspartnerschaftlicher Glitergemeinschaft mit gemeinsamer
Verwaltung durch beide Partner kann jeder Ehegatte bzw. Le-
benspartner den Antrag stellen (§§ 1442, 1450 BGB).!"! Ein Erb-
teilserwerber (§ 2033 BGB) kann einen Erbschein beantragen,
allerdings nur auf den Namen des Erben, nicht auf sich selbst.'?
Umstritten ist, ob auch der Erbschaftskdufer (§§ 2371 ff. BGB)
einen Antrag auf Erteilung eines Erbscheins auf den Namen des
Erben beantragen kann.!* Im Unterschied zum Erbteilserwerber,
auf den die Rechte des verduflernden Miterben am Nachlass-
vermogen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge tibergehen, er-
halt der Erbschaftskdufer zunédchst nur einen schuldrechtlichen
Anspruch. Verdufdert ein Miterbe an ihn, so ist er verpflichtet,
seinen Erbteil auf den Kaufer zu libertragen; verkauft ein Allein-
erbe, so muss er die einzelnen Nachlassgegenstinde auf den
Kéufer tibertragen. Der Erbschaftskdufer, der einen Erbteil er-
wirbt, erhilt nach dinglicher Ubertragung des Erbteils die Posi-
tion eines Erbteilserwerbers und ist dann antragsberechtigt.

PRAXISTIPP

Nicht Antragsberechtigte:

Nicht antragsberechtigt sind der (lediglich obligatorisch be-
rechtigte) Vermachtnisnehmer und der Pflichtteilsberechtigte,
solange sie noch nicht tber einen Titel verfligen.™

Beim Erbscheinsantrag ist grundsatzlich eine Vertretung zuléssig.
Allerdings stellt sich das Problem einer Vertretung regelmafiig
nicht, da die eidesstattliche Versicherung (§ 352 Abs. 3 FamFG)
nicht von einem gewillkiirten Vertreter abgegeben werden kann,
weil es sich um eine Wissenserklarung handelt. Der Bevollméach-
tigte kann nicht Wahrnehmungen des Vertretenen bezeugen.
Umstritten ist dies hinsichtlich des Vorsorgebevollmédchtigten.

10 Diese Definition wurde der Infobroschiire des Deutschen Notarvereins
Erbrecht fiir Deutsche im Ausland und Auslinder in Deutschland (Deutscher
Notarverlag, 1. Aufl. 2016) entnommen.

' BayObLG, Beschl. v. 9.12.1958 — BReg. 1 Z 84/58, BayObLGZ 1958,
364 = MDR 1959, 400.

12 Zimmermann, Erbschein — Erbscheinsverfahren — Europdisches Nach-
lasszeugnis, 3. Aufl. 2016, Rn 51.

3 Verneinend MiiKo-BGB/Grziwotz, 7. Aufl. 2016, § 2353 Rn 88 u. Stau-
dinger/Herzog, BGB, Neubearb. 2016, § 2353 Rn 31, jeweils m. w. N.;
a. A. Zimmermann, Erbschein — Erbscheinsverfahren — Europdisches
Nachlasszeugnis, 3. Aufl. 2016, Rn 53.

4 Danach sind sie als Glaubiger antragsberechtigt.
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Teilweise wird seine Vertretungsmacht unter dem Hinweis da-
rauf bejaht, dass er einem gesetzlichen Vertreter gleichsteht.'> Bei
minderjdhrigen Erben, die nicht selbst verfahrensfihig sind,
missen ihre gesetzlichen Vertreter, also regelmédfig die Eltern
(§ 1629 BGB), handeln (§ 9 FamFG). Eine Genehmigung des
Familiengerichts ist hierzu nicht erforderlich. Ein tiber sechzehn
Jahre alter Minderjahriger kann nach herrschender Meinung
selbst zur Abgabe der eidesstattlichen Versicherung zugelassen
werden (§ 455 Abs. 2 ZPO).1¢

RAXISTIPP

Eingeschrédnkte Vertretungsberechtigung der Eltern:
Eltern konnen das Kind bei der Antragstellung nicht vertreten,
wenn sie nach § 1638 BGB von der Vermogensverwaltung durch
den Erblasser ausgeschlossen sind."”

Ein betreuter Erbe, bei dem hinsichtlich der Vermdgensverwal-
tung die Betreuung angeordnet ist, ist nicht verfahrensfihig (§ 9
FamFG). Fir ihn muss der Betreuer als gesetzlicher Vertreter
(§ 1902 BGB) handeln. Er bendtigt hierzu den Aufgabenkreis
Vermogenssorge oder zumindest , erbrechtliche Angelegenheiten”.
Eine Genehmigung des Betreuungsgerichts ist zur Stellung des
Erbscheinsantrags und zur Annahme der Erbschaft (§ 1943 BGB)
nicht erforderlich.

3. Antragsinhalt

Die Anforderungen an den Erbscheinsantrag sind nunmehr
in § 352 FamFG zusammengefasst. Diese Vorschrift betrifft
sowohl die gewillkiirte als auch die gesetzliche Erbfolge. Im
Hinblick auf die fiir Erbfélle ab dem 18.8.2015 geltende Euro-
pédische Erbrechtsverordnung muss der Erbscheinsantrag nun-
mehr auch Angaben zum letzten gewohnlichen Aufenthalt
sowie zur Staatsangehorigkeit des Erblassers enthalten (§ 352
Abs. 1 S. 1 Nr. 3, Abs. 2 Nr. 3 FamFG). Ferner muss in den
Antrag die ausdriickliche Erkldrung aufgenommen werden,
dass der Erbe die Erbschaft angenommen hat (§ 352 Abs. 1
Nr. 7, Abs. 2 Nr. 3 FamFG). In der Antragstellung durch den
Erben wurde allerdings bereits bisher konkludent eine An-
nahme der Erbschaft gesehen.'® Nunmehr ist die ausdriickliche
diesbeziigliche Erklarung erforderlich; gleichwohl wird man bei
einer vergessenen diesbeziiglichen Erkldrung weiterhin in der
Antragstellung eine Annahme der Erbschaft sehen konnen.
Auch Angaben zur Grofde des Erbteils waren erforderlich, nach-
dem der Erblasser den Inhalt des erteilten Erbscheins nicht in
das Ermessen des Nachlassgerichts stellen konnte.'” Der Nach-
weis durch offentliche Urkunden und hilfsweise andere Beweis-
mittel sowie hinsichtlich der negativen Tatsachen auch durch
eine eidesstattliche Versicherung und ihr Erlass durch das
Nachlassgericht gelten weiterhin (§ 352 Abs. 3 FamFG). Nicht
erforderlich sind einzelne Angaben bei Offenkundigkeit, auch
wenn dies nicht mehr ausdrticklich (bisher § 2356 Abs. 3 BGB
a. F.) geregelt ist.* Auch das Amtsermittlungsprinzip im Erb-

15 So Staudinger/Herzog, BGB, Neubearb. 2016, § 2353 Rn 210; a. A.
MiiKo-BGB/Grziwotz, 7. Aufl. 2016, Anh. zu § 2353 Rn 44; ausfiihrlich
Litzenburger, ZEV 2004, 450 ff.

16 Siehe nur Staudinger/Herzog, BGB, Neubearb. 2016, § 2353 Rn 209
u. MiiKo-BGB/Grziwotz, 7. Aufl. 2016, Anh. zu § 2353 Rn 44.

7 OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 16.12.1996 — 20 W 597/95, FamRZ
1997, 1115 = NJW-RR 1997, 580.

8 Siehe nur OLG Koln, Beschl. v. 19.8.2014 — 2 Wx 213/14, FamRZ
2014, 282.

19 Vgl. OLG Disseldorf, Beschl. v. 4.12.2013 - 3 Wx 201/13, NJW-RR
2014, 395.

2 BR-Drucks 644/14 S. 70, 79; BT-Drucks 18/4201 S. 67; vgl. auch
Herzog, ErbR 2015, 606, 607; Grziwotz, FamRZ 2016, 417, 419; tiber-
sehen von Holzer, ZNotP 2015, 258, 260.
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scheinsverfahren gilt weiterhin (bisher § 2358 Abs. 1 BGB a. F.).
Auch wenn bisher die Mitwirkungspflicht des Antragstellers
ausdriicklich erwdhnt wurde, ergibt sich durch die Streichung
kein Unterschied. Die Mitwirkungspflicht im Verfahren be-
stimmt sich nunmehr nach § 27 Abs. 1 FamFG. Eine Einschran-
kung des Amtsermittlungsprinzips ergibt sich ferner aus dem
Antragsprinzip. Die Ermittlungspflicht des Nachlassgerichts
beschrankt sich auf den beantragten Inhalt des Erbscheins.
In diesem Rahmen ist der Sachverhalt vollstindig aufzukla-
ren. Das Nachlassgericht entscheidet tiber Art und Umfang
der Ermittlung nach pflichtgemafiem Ermessen. Es ist an Be-
weisantrige der Beteiligten nicht gebunden. Ubereinstimmen-
de Beteiligtenerkldrungen und Auslegungsvertrage sowie ein
Nichtbestreiten von Behauptungen fithren nicht dazu, dass das
Nachlassgericht diese seinen Feststellungen zugrunde legen
muss, wenn es hinsichtlich der Richtigkeit der behaupteten
Tatsachen Bedenken hat. Es muss vielmehr auch unstreitige
Tatsachen auf ihre Richtigkeit tiberpriifen.?! Ein Vergleich tiber
die Erbenstellung im Erbscheinsverfahren ist fiir das Nach-
lassgericht unbeachtlich, da die Beteiligten materiell-rechtlich
nicht tiber den Verfahrensgegenstand verfiigen konnen. Die
Parteien konnen sich nur intern verpflichten, sich schuldrecht-
lich so zu stellen, als sei die vereinbarte Auslegung zutreffend.
Allerdings kommt dem Verstandnis des Testaments durch die
Erblasser eine indizielle Bedeutung zu.? Das Nachlassgericht
entscheidet im Frei- oder Strengbeweisverfahren (§§ 26, 30
FamFG). Das Strengbeweisverfahren ist dann zu wéhlen, wenn
es im Erbscheinsverfahren um den Beweis der Errichtung und
den Inhalt eines abhandengekommenen Testaments oder die
Testierfahigkeit des Erblassers geht.* Der Freibeweis wird dage-
gen vor allem bei der Feststellung der Verfahrensvoraussetzun-
gen gewdhlt werden. Insoweit besteht keine Bindung an die
Beweismittel der ZPO.

Der nachfolgende Erbscheinsantrag verwendet juristische Fach-
ausdriicke. Hiervon rat Zimmermann? ab, ,,weil der Laie sich darun-
ter nichts vorstellen kann und die Gefahr einer falschen eidesstattlichen
Versicherung dadurch erhoht wird.” Sowohl das Nachlassgericht als
auch der Notar haben dem Antragsteller jedoch die verwendeten
Begriffe zu erlautern. Insofern wiirde beispielsweise die Formulie-
rung ,,Der Erblasser wohnte zum Zeitpunkt seines Todes in ..." wahr-
scheinlich zu unzutreffenden Angaben veranlassen.

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Erbscheinsantrag (mit Angabe der Erbquoten):
Auf Ansuchen des/der Erschienenen beurkunde ich seinen/ihren
vor mir abgegebenen Erkldirungen gemdf$ was folgt:

L

Am (Datum ergiinzen) ist in (Ort erginzen) mein (evtl. familien-
rechtliches Verhiltnis angeben) verstorben. (Bei Ehegatte/eingetra-
genen Lebenspartner: Er/Sie war mit mir in einziger Ehe verheiratet.
Er/Sie lebte mit mir in eingetragener Lebenspartnerschaft. Wir

2 Siehe nur BayObLG, Beschl. v. 5.6.1992 — 1Z BR 21/92, BayObLGZ
1992, 181, 184 = FamRZ 1992, 1353;Burandt/Rojahn/Burandt, Erb-
recht, 2. Aufl. 2014, § 2358 BGB Rn 24.

2 BGH, Urt. v. 22.1.1986, IVa ZR 90/84, DNotZ 1987, 113 = NJW 1986,
1812, 1813.

% BayObLG, Beschl. v. 28.1.1992 - BReg 1 Z 64/91, NJW-RR 1992, 653 =
FamRZ 1992, 1323 u. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 17.11.2014 - 25 Wx
84/14, FamRZ 2015, 874; OLG Karlsruhe, Beschl. v. 21.5.2015 - 11
Wx 82/14, FamRZ 2015, 1926; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 15.6.2015 —
3 Wx 103/14, FamRZ 2015, 2088.

2 Zimmermann, Exrbschein — Erbscheinsverfahren — Européisches Nach-
lasszeugnis, 3. Aufl. 2016, Rn 84.

lebten im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft (an-
deren Giiterstand angeben). Die Voraussetzungen fiir den Aus-
schluss des Ehegattenerbrechts nach § 1933 BGB/des Lebenspart-
nererbrechts (§ 10 Abs. 3 LPartG) lagen zum Zeitpunkt des Todes
des Erblassers nicht vor. Aus der Ehe mit dem Erblasser sind ...
gemeinschaftliche Kinder hervorgegangen, néimlich ... (evtl.: Adop-
tionen erginzen,).

Der Erblasser hatte keinerlei (sonstige) Abkommlinge, weder
nichteheliche noch adoptierte.

Der/Die Verstorbene war ausschliefSlich deutscher/e Staatsange-
hdriger/e und hatte seinen/ihren letzten gewohnlichen Aufenthalt
in Deutschland, nimlich in (Gemeinde angeben).?s

1I.

Eine letztwillige Verfiigung hat der/die Verstorbene nicht hinter-
lassen. Es ist daher gesetzliche Erbfolge eingetreten. Gesetzliche
Erben sind

— ichzu ... Anteil,

— die gemeinschaftlichen Kinder ... zu ... Anteil/die Eltern/Ge-
schwister des Erblassers zu ... Anteil.

Weitere Personen, durch die die Erbfolge beeintrichtigt wiirde,
sind und waren nicht vorhanden.

Ein Rechtsstreit iiber das Erbrecht ist nicht anhdingig. Alle Erben
haben die Erbschaft angenommen.

Bei gewillkiirter Erbfolge: Der Erblasser hat als einzige Ver-
fligung von Todes wegen das eigenhdindige Testament vom ...
hinterlassen, das vom Nachlassgericht ... unter dem AZ: ...
erOffinet worden ist. Darin hat er ... zu Erben eingesetzt.

Weitere Personen, durch die die Erbfolge beeintriichtigt wiirde,
sind und waren nicht vorhanden. Simtliche Erben haben die
Erbschaft angenommen. Ein Rechtsstreit tiber das Erbrecht ist
nicht anhdngig.

1.

Nach Hinweis des Notars auf die Bedeutung einer eidesstatt-
lichen Versicherung, insbesondere auf die strafrechtlichen Folgen
falscher Angaben, versichere ich hiermit an Eides statt, dass mir
nichts bekannt ist, was der Richtigkeit meiner vorstehenden
Angaben entgegensteht.

Die erforderlichen Personenstandsurkunden werden dem Nach-
lassgericht gesondert vorgelegt./Beigefiigt sind: ...%

Ich beantrage die Erteilung eines (gemeinschaftlichen) Erbscheins,
der die Erbfolge ausweist, wie sie in Ziffer II. dieser Urkunde
niedergelegt ist, und bitte, mir diesen an die im Eingang genannte
Adresse zu iibersenden.

1V.
Den Reinwert des gesamten Nachlasses gebe ich mit € ... an.

Ich trage die Kosten dieser Urkunde und des Erbscheinsverfah-
rens. Ich beantrage die Erteilung einer Ausfertigung dieser Ur-
kunde fiir das Nachlassgericht sowie einer beglaubigten Ab-
schrift fiir mich.

Il. Quotenloser gemeinschaftlicher Erbschein

Fin gemeinschaftlicher Erbschein wird erteilt, wenn mehrere
Miterben vorhanden sind und das Erbrecht simtlicher Miterben

» Die Angabe des Wohnsitzes ist nicht mehr erforderlich und auch
nicht richtig; anders Zimmermann, Erbschein — Erbscheinsverfahren —
Europdisches Nachlasszeugnis, 3. Aufl. 2016, Rn 63.

% Entgegen Zimmermann, Erbschein — Erbscheinsverfahren — Europé-
isches Nachlasszeugnis, 3. Aufl. 2016, Rn 61 besteht keine Amtspflicht
des Notars die Urkunden vom Standesamt zu besorgen.
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festgestellt werden soll. Er betrifft — anders als der Teilerbschein,
der lediglich den Erbteil eines oder mehrerer Miterben ohne
Erwahnung der tibrigen Miterben ausweist — den gesamten
Nachlass. Grundsitzlich werden in ihm neben den Erben auch
deren Erbteile aufgenommen. Dies hat bereits bisher grof3e Pro-
bleme bereitet, wenn, wie dies bei eigenhdndigen Testamenten
nicht selten ist, eine gegenstdndliche Erbeinsetzung erfolgte.
Aber auch bei noch nicht geborenen Miterben ergaben sich
Schwierigkeiten. Insoweit war umstritten, ob der Erbscheinsan-
trag zumindest die Berechnungsgrundlage angeben musste und
ein gemeinschaftlicher Erbschein ohne Quoten vorldufig erteilt
werden konnte.?” Die bisherige fiir den gemeinschaftlichen Erb-
schein geltende Vorschrift (§ 2357 BGB a. F.) enthielt dazu keine
Regelung. § 352a Abs. 2 S. 2 FamFG ldsst nunmehr bei Verzicht
aller Miterben gegentiber dem Nachlassgericht einen gemein-
schaftlichen Erbschein ohne Erbquoten ausdrticklich zu.

RAXISTIPP

Gemeinschaftlicher Erbschein bei Verzicht aller
Miterben:

Der Verzicht muss durch alle Miterben schriftlich oder zu Pro-
tokoll gegentiber dem Nachlassgericht abgegeben werden. Es
genugt nicht, dass der Antragsteller dies im Erbscheinsantrag
erklart oder die Erklarung nur gegeniiber den Miterben abge-
geben wird.

Der quotenlose gemeinschaftliche Erbschein ist nicht nur in den
Fallen zulassig, in denen die Ermittlung der Quoten Schwierig-
keiten bereitet.”® Die gesetzliche Regelung diirfte die bisherige
LHilfslosung” ersetzen. Sie hat insbesondere Bedeutung auch
dafiir, ob ein gemeinschaftlicher Erbschein mit unbestimmten
Quoten auch ohne Zustimmung samtlicher Miterben mdoglich
ist. Dies diirfte nicht mehr der Fall sein.”

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Erbscheinsantrag (ohne Angabe der Erbquoten):
Auf Ansuchen des/der Erschienenen beurkunde ich seinen/ihren
vor mir abgegebenen Erkldrungen gemdif$ was folgt:

L

Am ... (Datum erginzen) ist in ... (Ort erginzen) mein ... (evtl.
familienrechtliches Verhdltnis angeben) verstorben. Er war nicht
verheiratet und lebte auch in Keiner eingetragenen Lebenspart-
nerschaft

Der Erblasser hatte keinerlei Abkommlinge, auch keine nichtehe-
lichen oder adoptierten.

Der/Die Verstorbene war ausschliefSlich deutscher/e Staatsange-
hdriger/e und hatte seinen/ihren letzten gewohnlichen Aufenthalt
in Deutschland, ndmlich in ... (Gemeinde angeben).

II.

Der Erblasser/Die Erblasserin hat als einzige Verfiigung von
Todes wegen das eigenhdindige Testament vom ... (Datum ergin-
zen) hinterlassen, das vom Nachlassgericht ... (erginzen) unter
AZ: ... (erginzen) erdffinet worden ist. Darin hat er/sie mich zum
Erben seines Hauses in ... (Ort und Grundbuchangaben), seinen/
ihren Bruder ... (Personalien erginzen) zum Erben seiner /ihrer
Eigentumswohnung in ... (Ort und Grundbuchangaben ergin-
zen) sowie seine/ilire Schwester ... (Personalien erginzen) zur
Erbin seines/ihres Geldvermagens eingesetzt.

¥ OLG Diisseldorf, Beschl. v.9.11.1977 -3 W 178/77, DNotZ 1978, 683;
OLG Koln, Beschl. v. 25.5.1992 - 2 Wx 21/92, DNotZ 1993, 814.
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Weitere Personen, durch die die Erbfolge beeintriichtigt wiirde,
sind und waren nicht vorhanden.

Sdmtliche Erben haben die Erbschaft angenommen. Ein Rechts-
streit iiber das Erbrecht ist nicht anhcingig.

Im Hinblick auf die Schwierigkeiten und die Kosten, die sich
beziiglich der Bewertung der oben genannten Immobilien ergeben,
verzichten sdmtliche Miterben auf die Angabe der Erbquoten im
Erbschein. Ich erklire dies hiermit gegeniiber dem Nachlass-
gericht. Die iibrigen Miterben werden dies gesondert gegeniiber
dem Nachlassgericht erkliiren.

11

Nach Hinweis des Notars auf die Bedeutung einer eidesstattlichen
Versicherung, insbesondere auf die strafiechtlichen Folgen fal-
scher Angaben, versichere ich hiermit an Eides statt, dass mir
nichts bekannt ist, was der Richtigkeit meiner vorstehenden
Angaben entgegensteht.

Die erforderlichen Personenstandsurkunden werden dem Nach-
lassgericht gesondert vorgelegt./Beigefiigt sind: ...

Ich beantrage die Erteilung eines (gemeinschaftlichen) Erbscheins,
der die Erbfolge ausweist, wie sie in Ziffer 1I. dieser Urkunde
niedergelegt ist, ohne Angabe der Erbquoten, und bitte, diesen an
die im Eingang genannte Adresse zu senden.

V.
Den Reinwert des gesamten Nachlasses gebe ich mit € ... an.

Ich trage die Kosten dieser Urkunde und des Erbscheinsverfahrens.
Ich beantrage die Erteilung einer Ausfertigung dieser Urkunde fiir
das Nachlassgericht sowie einer beglaubigten Abschrift fiir mich.

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Verzicht der Miterben auf Angabe der Erbquoten:3°
Auf Ansuchen des/der Erschienenen beurkunde ich seinen/ihren:
vor mir abgegebenen Erkldrungen gemcdif$ was folgt:

L

Am ... (Datum erginzen) ist in ... (Ort ergidnzen) mein ... (evtl.
familienrechtliches Verhdltnis angeben) verstorben. Er war nicht
verheiratet und lebte auch in Keiner eingetragenen Lebenspart-
nerschaft.

1L

Der Erblasser/Die Erblasserin hat als einzige Verfiigung von
Todes wegen das eigenhiindige Testament vom ... (Datum ergin-
zen) hinterlassen, das vom Nachlassgericht ... (erginzen) unter
AZ: ... (ergidnzen) erdffiet worden ist. Darin hat er/sie mich zum
Erben seines Hauses in ... (Ort und Grundbuchangaben), seinen/
ihren Bruder ... (Personalien erginzen) zum Erben seiner/ihrer
Eigentumswohnung in ... (Ort und Grundbuchangaben ergin-
zen) sowie seine/ihre Schwester ... (Personalien erginzen) zur
Erbin seines/ihres Geldvermagens eingesetzt.

Weitere Personen, durch die die Erbfolge beeintrichtigt wiirde,
sind und waren nicht vorhanden.

Sdmtliche Erben haben die Erbschaft angenommen. Ein Rechts-
streit iiber das Erbrecht ist nicht anhcingig.

Ein Erbschein wurde von ... (Name des Antragstellers erginzen)
beantragt. Dieser hat im Erbscheinsantrag gegeniiber dem Nach-
lassgericht auf die Angabe der Erbquoten verzichtet. Auch wir ...
(Namen erginzen) und ... (Namen erginzen) als Miterben ver-
zichten gegeniiber dem Nachlassgericht auf die Angabe der Erb-
quoten im Erbschein.

# Anders wohl BT-Drucks 644/14, S. 71; wie hier Zimmermann, ZEV % Es handelt sich um eine bedingungsfeindliche verfahrensrechtliche
2015, 520, 521 u. Grziwotz, FamRZ 2016, 417, 420. Erkldrung, die nur bis zur Erteilung des Erbscheins widerrufen werden
2 Grziwotz, FamRZ 2016, 417, 420. kann.
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lll. Erteilung, Einziehung und Erganzung
des Erbscheins

Ist das Erbrecht nicht streitig, ergeht vor Erteilung des Erbscheins
ein Feststellungsbeschluss (§ 352e Abs. 1 S. 2 FamFG), der mit
seinem FErlass wirksam wird und nicht bekannt zu geben ist
(§ 352e Abs. 1 S. 3 und 4 FamFQG). Es folgt sodann die Erteilung
des Erbscheins. Liegen dem Nachlassgericht abweichende Erb-
scheinsantrdge vor oder hat lediglich ein Beteiligter dem Nach-
lassgericht einen vom beantragten Inhalt abweichenden Willen
dargetan, muss der Feststellungsbeschluss den Beteiligten be-
kannt gegeben werden. Die Erteilung des Erbscheins wird bis zur
Rechtskraft des Beschlusses zurtickgestellt (§ 352e Abs. 2 FamFG).

Ein unrichtiger Erbschein ist weiterhin einzuziehen. Mit der
Einziehung wird der Erbschein kraftlos (§ 2361 BGB). Die in
den Rechtsverkehr gelangten Ausfertigungen sind dem Nach-
lassgericht abzuliefern. Um die Publizitatswirkungen der im
Rechtsverkehr befindlichen Ausfertigungen, die nicht an das
Nachlassgericht abgeliefert werden, auszuschlief}en, hat das
Nachlassgericht den Erbschein durch Beschluss fiir kraftlos zu
erkldren (§ 353 Abs. 1 S. 1 FamFG). Diese Kraftloserklarung
erfolgt nunmehr entsprechend der Regelung des Aufgebotsver-
fahrens (§§ 353 Abs. 1 S. 2, 435 FamFG). Die offentliche
Bekanntmachung folgt danach durch Aushang an der Gerichts-
tafel und durch einmalige Veroffentlichung im Bundesanzei-
ger. Anstelle der Gerichtstafel kann die Bekanntmachung auch
in einem elektronischen Informations- und Kommunikations-
system erfolgen (§ 435 Abs. 1 FamFG), das im Gericht 6ffentlich
zugénglich ist.

Wird ein gemeinschaftlicher Erbschein ohne Erbquoten erteilt,
ist dieser nicht unrichtig, wenn die Erbquoten festgestellt sind.
Fine Finziehung dieses Erbscheins ist deshalb nicht moglich;*!
vielmehr ist der bereits erteilte Erbschein um die Erbquoten zu
ergidnzen.* Der Antrag kann analog § 352a Abs. 1 S. 2 FamFG
von jedem Miterben gestellt werden.* Beim Gericht fallen dies-
beziiglich keine Gebiihren an, nachdem das GNotKG hierfiir
keine Gebiihr vorsieht. Die Erganzung diirfte deshalb mit der
Verfahrensgebtihr (Nr. 12210 GNotKG KV) abgegolten sein;
Auslagen sind zu erheben.* Stehen spater die endgiiltigen Erb-
quoten fest, kann der quotenlose Erbschein um die Quoten
erganzt werden. Der Antrag bedarf, nachdem die Ertbquoten im
erginzenden Erbscheinsantrag angegeben werden missen
(§352 Abs. 1S. 1 Nr. 8 u. Abs. 2 Nr. 3 FamFG), einer ergdnzenden
eidesstattlichen Versicherung (§ 352 Abs. 3 FamFG). Die Notar-
kosten fiir diesen ergdnzenden Erbscheinsantrag sind aus einem
Teilwert von 20 — 50 Prozent des Wertes zu erheben (§§ 36 Abs. 1,
40 GNotKG), der fiir den Erbschein mafigeblich ist.*

31 Zimmermann, Erbschein — Erbscheinsverfahren — Europdisches Nach-
lasszeugnis, 3. Aufl. 2016, Rn 505, der allerdings unzutreffend auf
§ 352a Abs. 2 S. 2 FamFG verweist, der diese Frage gerade nicht regelt.

32 Zutreffend Zimmermann, ZEV 2015, 520, 521 u. ders., Erbschein —
Erbscheinsverfahren — Europdisches Nachlasszeugnis, 3. Aufl. 2016,
Rn 470.

3 Offen Zimmermann, ZEV 2015, 520, 522; wie hier Grziwotz, FamRZ
2016, 417, 420.

34 Ebenso Zimmermann, ZEV 2015, 520, 522.

% Insoweit wird — mangels einer gesetzlichen Regelung — § 36 Abs. 1
GNotKG durch § 40 GNotKG nicht verdringt (vgl. Korintenberg/
Bormann, GNotKG, 19. Aufl. 2015, § 36 Rn 6).

ORMULIERUNGSVORSCHILAG

Erbscheinsantrag (Erganzung Erbquoten):
Auf Ansuchen des/der Erschienenen beurkunde ich seinen/ihren
vor mir abgegebenen Erkldrungen gemcdif$ was folgt:

L

Am ... (Datum erginzen) ist in ... (Ort erginzen) mein ... (evtl.
familienrechtliches Verhdiltnis angeben) verstorben. Er war nicht
verheiratet und lebte auch in keiner eingetragenen Lebenspart-
nerschaft. Der Erbschein nach dem Erblasser ... wurde vom
Amtsgericht ... (erginzen) Nachlassgericht unter dem AZ. ...
(ergiinzen) erteilt. Von ihm wurden zwei Ausfertigungen erteilt,
die in der Anlage zu diesem Antrag beigeftigt sind.

1L

Es wird beantragt, den erteilten Erbschein um die Erbquoten zu
erginzen. Nach Ermittlung der Werte der Immobilien durch einen
vereidigten Sachverstindigen ergeben sich nunmehr folgende Erb-
quoten:

Erben sind:

a) ... zu '/, -Anteil

b) ... zu'/-Anteil und
C) ... zu'/-Anteil.

Ablichtungen der Wertgutachten sowie der Kontoauszug des ein-
zigen Kontos des Erblassers, das dieser zum Zeitpunkt seines
Todes besafs, mit dem Kontostand zum Zeitpunkt des Erbfalls
sind beigefiigt. Die weiteren beiden Miterben sind mit der Ergin-
zung des erteilten Erbscheins entsprechend den vorstehenden
Erbquoten einverstanden.

1.

Nach Hinweis des Notars auf die Bedeutung einer eidesstattlichen
Versicherung, insbesondere auf die strafrechtlichen Folgen fal-
scher Angaben, versichere ich hiermit an Eides statt, dass mir
nichts bekannt ist, was der Richtigkeit meiner vorstehenden
Angaben entgegensteht.

Ich beantrage, den gemeinschaftlichen Erbschein um die oben
genannten Erbquoten zu ergidnzen und bitte die Ausfertigungen
an die bekannten Adressen zu iibersenden.

Prof. Dr. Herbert Grziwotz
ist Notar in Regen.
E-Mail: info@notare-grziwotz.de
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I. Umsetzung der Berufsan-
erkennungsrichtlinie (insb.
§ 29 Abs. 3 BNotO-E)

Die Anregungen des Deutschen Notar-
vereins in der Stellungnahme' vom
23.6.2016 wurden im Regierungsent-
wurf nur ansatzweise berticksichtigt.
Nunmehr lauten § 29 Abs. 3 und 4
BNotO-E wie folgt:

(3) Ein Anwaltsnotar, der sich nach § 9
Abs. 2 mit nicht an seinem Amitssitz
titigen Personen verbunden hat oder der
weitere Kanzleien oder Zweigstellen un-
terhdlt, darf auf Geschdfispapieren, in
Verzeichnissen, in der Werbung und
auf nicht an einer Geschdiftsstelle befind-
lichen Geschidiftsschildern seine Amts-
bezeichnung als Notar nur unter Hinweis
auf seinen Amissitz angeben. Der Hin-
weis muss der Amtsbezeichnung
unmittelbar nachfolgen, ihr im Er-
scheinungsbild entsprechen und das
Wort ,,Amtssitz* enthalten. Satz 1
giltnicht, soweit die Geschdiftspapiere, die
Verzeichnisse oder die Werbung keinen
Hinweis auf die Verbindung nach § 9
Abs. 2 oder weitere Kanzleien oder Zweig-
stellen enthalten.

(4) Amts- und Namensschilder diirfen
nur an Geschiftsstellen gefiihrt werden.

Der Deutsche Notarverein begriifst, dass
nach dem nun vorgeschlagenen Abs. 4
(auch) Namensschilder nur an notariel-
len Geschaftsstellen gefiihrt werden diir-
fen. Die Bundesregierung hat ihren Ge-
setzentwurf am 5.9.2016 dem Deut-
schen Bundestag zugeleitet (BT-Drucks
18/9521).

! Diese und alle im Bericht genannten Stel-
lungnahmen finden Sie auf der Homepage
des Deutschen Notarvereins (www.dnotv.de)
unter dem Navigationspunkt Dokumente/
Stellungnahmen.

Il. Entwurf eines Gesetzes zur
Umsetzung der Richtlinie
2014/52/EU im Stadtebau-
recht und zur Starkung des
neuen Zusammenlebens in
der Stadt

Der Deutsche Notarverein gab am
4.7.2016 eine Stellungnahme ab. Er hlt
die Erweiterung der Genehmigungsvor-
behalte in § 22 BauGB unter Nr. 13 des
Referentenentwurfs (S. 12) fiir untauglich
(Umgehungsgestaltungen; vgl. nur Ge-
staltungspraxis bei Wohneigentum).

lll. Entwurf eines Gesetzes zur
weiteren Verbesserung des
Hochwasserschutzes und
zur Vereinfachung von
Verfahren des Hoch-
wasserschutzes

Der Deutsche Notarverein wies in seiner
Stellungnahme vom 12.7.2016 auf die
Rechtslage im Freistaat Sachsen hin, wo
trotz zweier Hochwasser das Vorkaufs-
recht gem. § 25 Abs. 2 SichsWG a. F.
gestrichen wurde. Auflerdem sei bereits
die Zustandigkeit des Bundes fiir ein sol-
ches Vorhaben zweifelhaft.

IV. Verordnung (EG) Nr. 2201/
2003 vom 27.11.2003 iiber
die Zustandigkeit und die
Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen
in Ehesachen und in Ver-
fahren betreffend die elter-
liche Verantwortung und
zur Aufhebung der Verord-
nung (EG) Nr. 3147/2000
(Briissel lla-Verordnung)

Die Stellungnahme des Deutschen Notar-
vereins vom 29.8.2016 finden Sie eben-
falls auf der Homepage.
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bericht aus berlin

V. Kiindigung des Haager Ab-
kommens zur Regelung des
Geltungsbereichs der Ge-
setze auf dem Gebiete der
EheschlieBung vom 12. Juni
1902 (,,Haager Eheschlie-
Rungsabkommen”)

In seiner Stellungnahme vom 31.8.2016
beflirwortet der Deutsche Notarverein die
Kiindigung des Haager Abkommens, da
es nur noch gegentber Italien gilt. Das
Abkommen entfaltet keine Wirkung und
fiihrt praktisch kaum zu anderen Ergeb-
nissen, als das autonome Internationale
Privatrecht. Seine blofle Existenz fiihrt
eher zu Verunsicherung tber die Anwen-
dungsweite.

VI. Entwurf eines Gesetzes zur
Neuordnung der Aufbewah-
rung von Notariatsunterla-
gen und Einrichtung des
Elektronischen Urkunden-
archivs

In seiner Stellungnahme vom 12.9.2016
begriifit der Deutsche Notarverein das
avisierte Elektronische Urkundenarchiv.

VII. Regierungsentwurf eines
Gesetzes zur Verbesserung
der Rechtssicherheit bei
Anfechtungen nach der In-
solvenzordnung und nach
dem Anfechtungsgesetz

Seit dem 16.12.2015 (BT-Drucks 18/7054)
liegt der Regierungsentwurf vor. Dieser
beschrankt sich, anders als noch der Refe-
rentenentwurf, nicht auf Zwangsvollstre-
ckungsmafinahmen aus gerichtlich er-
langten Titeln. Damit findet sich erfreuli-
cherweise der Vorschlag des Deutschen
Notarvereins zu § 131 InsO-E im Regie-
rungsentwurf wieder. In der Beratung
zum Gesetzesvorhaben wird allerdings
befiirwortet, die Einschrinkung - wie
noch im Referentenentwurf enthalten —
wieder aufzunehmen.
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VIIl. Regierungsentwurf eines
Gesetzes zur Reform des
Bauvertragsrechts und zur
Anderung der kaufrecht-
lichen Mangelhaftung (...)

Der Regierungsentwurf wurde am
11.3.2016 dem Bundesrat zugeleitet (BR-
Drucks 123/16). Dazu gab der Bundesrat
am 22.4.2016 seine Stellungnahme (BR-
Drucks 123/16 Beschluss) ab. Der Deut-
sche Bundestag beriet am 10.6.2016 den
Gesetzentwurf samt Stellungnahme des
Bundesrats und Gegenduflerung der Bun-
desregierung (BT-Drucks 18/8486) in ers-
ter Lesung und tiberwies ihn in die Aus-
schiisse. Am 22.6.2016 fand vor dem Aus-
schuss fiir Recht und Verbraucherschutz
des Deutschen Bundestags eine offentli-
che Anhorung statt.

IX. Evaluierung zur FGG
Reform

Geplant ist derzeit eine Anwenderbe-
fragung bei Richtern, Rechtsanwilten,
Rechtspflegern und Notaren.

X. Anderungen GVO u. a.

Die geplante Anderung wird wohl erst
zwei Jahre spater als urspriinglich geplant
in Kraft treten, also zum 1.1.2019.2
Begriindet wird die Verschiebung mit Ar-
beitsiiberlastung beim Bundesamt fiir zen-
trale Dienste und offene Vermagensfragen
(BADV), das dann nur noch damit be-
schiftigt wire, die Anmeldevermerke in
das Grundbuch einzutragen und keine
Antrdage mehr bearbeiten konnte.

2 Siehe dazu auch Krauf3, notar 2016, 300, 307.

XIl. Anderungsgesetz zur An-
passung des Erbschaft- und
Schenkungsteuergesetzes

Der Bundesrat hat am 8.7.2016 das vom
Bundestag verabschiedete Anderungsge-
setz zur Anpassung des Erbschaft- und
Schenkungsteuergesetzes an die Recht-
sprechung des BVerfG (BT-Drucks 18/
5923) an den Vermittlungsausschuss ver-
wiesen (BR-Drucks 344/16 Beschluss). Da-
mit kann das Gesetz nicht mehr frist-
gerecht in Kraft treten, vielmehr geht die
Anderung des Erbschaftsteuergesetzes in
eine weitere Runde.

XIl. BVerfG, Beschluss vom
26.7.2016 (Az. 1 BvL 8/15) -
Zur Zulassigkeit arztlicher
Zwangsmalinahmen

Das BVerfG betont in seiner Entschei-
dung vom 26.7.2016 (Az. 1 BvL 8/15) die
staatliche Schutzpflicht und hélt eine
Zwangsbehandlung auch ohne Zwangs-
unterbringung aus diesem Grund fiir zu-
lassig. Das Gericht fordert den Gesetz-
geber auf, , die festgestellte Schutzliicke un-
verziiglich zu schlie-

fen” und ordnet bis

zu einer solchen

Regelung die An-

wendbarkeit  des

§ 1906 Abs. 3 BGB

auch auf stationdr

behandelte Betreute

an, die sich einer

arztlichen Zwangs-

behandlung rdum-

lich nicht entziehen

konnen.

Auch der Deutsche
Notarverein hatte
in seiner Stel-
lungnahme vom

17.9.2015 zum Vorlagebeschluss des
BGH u. a. betont, dass der Grundsatz,
dass der Staat einen Menschen, der nicht
selbstbestimmte und eigenverantwortli-
che Entscheidungen treffen konne, vor
sich selbst schiitzen miisse und hierin
eine den Gleichheitssatz verletzende Un-
terlassung des Staates gesehen.

XIll. Besuch einer Delegation
der Notarvereinigung
der VR China

Im Rahmen einer Fachreise — organisiert
durch die Deutsche Gesellschaft fiir Interna-
tionale Zusammenarbeit (GIZ) GmbH -
besuchte am 8.9.2016 eine Delegation
der Notarvereinigung der VR China den
Deutschen Notarverein in seiner Berliner
Geschiftsstelle. Dr. Peter Schmitz berich-
tete iber Aufbau und Zustdndigkeiten,
Mitgliedschaft, Finanzierung und die Un-
terschiede zwischen Verein und Bundes-
notarkammer. Auf besonders grof3es Inte-
resse im Kreis der Zuhorer stiefd auch sein
Fachreferat zur Rolle der Notare und des
Grundbuchamtes bei Immobilientrans-
aktionen.

Dr. Peter Schmitz, Notar in Koln, beantwortet Fragen der Gaste
nach seinem Fachreferat.
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Nachrichten

Neuer Internetauftritt des
Deutschen Notarvereins

Acht Jahre sind in der Welt des Internets
eine ganze Epoche und genau diese ist
seit der letzten Modernisierung der Web-
seite des Deutschen Notarvereins vergan-
gen. Neben einer behutsamen Renovie-
rung des Layouts beschloss der Vorstand
des Vereins deswegen im vergangenen
Jahr, die neuen Moglichkeiten des Inter-
nets fiir einige grundlegende Anderungen
der Webseite zu nutzen:

e Der neue Aufbau erlaubt es, die Sei-
ten auch auf mobilen Endgerdten
wie Tablets und Smartphones be-
quem zu nutzen und auf alle Inhalte
ubersichtlich zugreifen zu konnen.

e Dem Aushdngeschild des Vereins,
den Stellungnahmen wurde die
meiste Arbeit gewidmet. Samtliche
Stellungnahmen wurden verschlag-
wortet und verlinkt, so dass sie nun-
mehr nicht nur deutlich leichter
auf unserer Seite durchsuchbar
sind, sondern auch mit den tbli-
chen Suchmaschinen ein erheblich
verbesserter und gezielterer Zugriff
moglich ist.

e Die Vorratsgesellschaften der DNotV
GmbH haben eine eigene Seite be-
kommen, die Sie unter der URL
http://www.vorratsgesellschaften.
dnotv.de finden. Auch dies soll der
besseren Auffindbarkeit tiber Such-
maschinen dienen und erlaubt eine
ubersichtlichere Darstellung der Ab-
laufe.

e Der Punkt , Aktuelles” wurde durch
den Punkt ,Nachrichten” ersetzt,
unter dem Sie kiinftig alles finden,
was fiir die Notarin und den Notar
aktuell von Interesse ist.

Agenda 2020 im Notariat. Soziale
Medien, elektronischer Rechtsver-
kehr, Bauvertragsrecht

Zehnte Tagung Berufspolitik in
Diisseldorf

Die zehnte Tagung Berufspolitik findet
am 13. und 14.1.2017 im Industrie-Club
Diisseldorf statt. In drei Panels werden die
folgenden Themen behandelt:

e Digitale Aufiendarstellung des No-
tariats

e Automatisierte (notarielle) Arbeit
e Bauvertragsrecht, Bautragerrecht

Fiir Begegnungen und Gesprache aufer-
halb des fachlichen Teils sind ein Abend-
essen in der Classic Remise Diisseldorf und
eine Fiihrung durch die Oldtimer-Ausstel-
lung geplant. Die Teilnahmegebiihr be-
tragt 80 € fiir Assessoren, die auch Vereins-
mitglieder sind, 120 € fiir alle anderen
Assessoren und 240 € fiir alle anderen Teil-
nehmer. Anmeldeschluss ist am 9.1.2017.

Weitere Informationen finden Sie auf der
Homepage des Deutschen Notarvereins
(www.dnotv.de).

Ernennung zum Honorarprofessor

Notar Dr. Matthias Wagner, Leipzig,
wurde mit Wirkung zum 12.7.2016 zum
Honorarprofessor filir Notarielle Vertrags-
gestaltung an der Universitdt Leipzig be-
stellt. Der notar gratuliert Prof. Wagner
ganz herzlich.

Personen

Notarkammer Sachsen

Ernennung zur Notarassessorin/zum
Notarassessor

Nadine Heyne, Dresden, zum 1.7.2016
Sabine Reinhold, Leipzig, zum 1.8.2016
Richard Bittger, Dresden, zum 1.9.2016

Jessica Werkmann, Leipzig, zum 1.9.2016
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Rheinische Notarkammer
Ernennung zur Notarin/zum Notar

Jonas  Thebille,
1.7.2016

Engelskirchen, zum

Dr. Christian Pelz, Krefeld, zum 11.7.2016

Dr. Niklas Patrick Mairose, Hilden, zum
1.8.2016

Ernennung zur Notarassessorin/zum
Notarassessor

Dr. Eva Frankenberger, Diisseldorf, zum
1.8.2016

Ausscheiden aus dem Notaramt

Notar Martin Jakobs, Engelskirchen, zum
1.7.2016

Notar Dr. Dieter Janke, Leverkusen, zum
1.7.2016

Rechtsanwalt und Notar Bernd Helmut
Minzenmay, Dinslaken, zum 1.7.2016

Notar Jorg Bettendorf, Hilden, zum
1.8.2016
Notarin Heidrun Bach, Lindlar, zum

1.9.2016

Notar Utz Walter, Bergneustadt, zum
1.9.2016

Rechtsanwalt und Notar Dr. Bernhard
Krahwinkel, Wesel, zum 1.9.2016



