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Internationales Erbrecht — Vergleich des neuen IPR-Gesetzes

mit den bisherigen Regelungen im EGBGB

{von Notarassessor Dr. Burkhard Pinder, Ratingen)
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A.
Einleitung

Am 25. 7.1986 istdas ,Gesetz zur Neuregelung des Internatio-
nalen Privatrechts" beschlossen worden. Es ist im BGBI. am
30.7.1986 (1142) verkindet worden und am 1. 8.1986 in Kraft
getreten. Dieses Gesetz bildet den SchiuBpunkt langjéhriger
Reformbestrebungen, die immer dringlicher wurden, nachdem
schlieBlich das BVerfG' Art. 15 Abs.1, Abs.2 S. 1 EGBGB a.F.
sowie Art. 17 Abs.1 EGBGB a.F. fir verfassungswidrig erkiart
hatte.

Wenn auch der Schwerpunkt der Reform im Bereich des Fami-
lienrechts lag, so hat auch das Erbrecht, das friher in den
Art. 24 bis 26 a.F. geregelt war und jetzt — unter Beibehaltung
des Standorts und der Artikelfolge® —in den Art. 25 und 26 n.F.
zu finden ist, auch Anderungen erfahren, die im folgenden un-
tersucht werden sollen.

B.
Hauptteil

I. Vergleichender Uberblick Uber das frihere und das
heutige EGBGB

c) Faustregel: Alle im Grundbuch eintragbaren
Rechte gehdren zum unbeweglichen Ver-
mégen

d) Schuldrechtliche Anspriche, die sich auf
unhewegliches Vermdgen beziehen

e) Anteile an Gesamthandsgemeinschaften mit
unbeweglichem Vermdgen

3. Die Rechtswahl

a) Form der Rechtswahl

b} Bindende Rechtswahl

c) Partielie Rechtswahl

d} Konkludente Rechtswahl

e} Bedingte Rechtswahl

f} Befristete Rechtswahl

4. Intertemporale Probleme
5. Praktische Hinweise

a) Die Behandlung der Rechtswahl im Erb-
scheinsverfahren

b) Die Belehrungspflicht des Notars bei der
Rechtswahl

¢) Wann soll der Notar zur Rechtswahi raten?

C. Schiug

1. Beibehaltung der Anknipfung an die Staatsangehdrigkeit

Art. 24 Abs.1 a.F. schrieb vor, daB ein Deutscher, auch wenn er
seinen Wohnsitz im Ausland hatte, nach deutschen Gesetzen
beerbt wurde, Art, 25 S. 1 a.F. schrieb vor, daB ein Auslander,
auchwenn er seinen Wohnsitz im Inland hatte, nach den Geset-
zen des Staates beerbt wird, dem er zur Zeit seines Todes an-
gehdrt. Art. 24 Abs.1 a.F. und Art. 25S. 1 a.F. enthielten einsei-
tige bzw. unvollkommene Kollisionsnormen, die fir das frihere
Recht kennzeichnend waren®. Aus ihnen wurde aber der allge-
meine Grundsatz abgeleitet, daf jeder nach dem Recht des
Staates beerbt wird, dem er zur Zeit seines Todes angehtrte®,

Diese Grundsatzanknipfung an die Staatsangehdrigkeit findet
sich heute — sachlich unveréndert — in Art. 25 Abs.1 n.F. FUr
die Beibehaltung dieses Grundsatzes sprachen Grinde der
Klarheit, der Ubereinstimmung mit den personenrechtlichen
AnknUpfungen und die Beibehaltung eines bewahrten Rechts-
grundsatzes; fur einen Ubergang zum Aufenthalts- oder
Wohnsitzprinzip, wie es einige andere Lander z. B. Frankreich
und GroBbritannien kennen, sah der Gesetzgeber keine Veran-
lassung®. Die Ersetzung des Wortes ,Beerbung durch den Be-
griff der ,Rechtsnachfolge von Todes wegen® beinhaltet keine
Anderung der Rechtslage; mit der Wahl dieses noch allgemei-
neren Begriffs wollte der Gesetzgeber Zweifeln, daB der bishe-
rige Begriff der ,Beerbung“ maglicherweise Verméchtnis- oder
Pflichtteilsanspriiche nicht erfasse, vorbeugen®.

DNotZ 1983, 356 = NJW 1983, 1968; DNotZ 1985, 379 — NJW 1985, 1282.
Palandt/Hetdrich, 47. Aufl., vor Art. 3 EGBGB, Anm. 5a.

Palandt/Hsidrich, 45. Aufl., vor Art. 7 EGBGB, Anm. 4 u. 5.

BGH NJW 1980, 2016; 1981, 1800; vgl. Kiefer, Grundzlige des Internationalen
Erbrechts, MittRhNotK 1977, 65, 66.
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2. Wegfall einiger Vorschriften des EGBGB a.F.

a) Art. 24 Abs. 2 a.F.

Nach Art. 24 Abs. 2 a.F. bestand flr die Erben eines Deutschen
mit Wohnsitz im Ausland ein Wahilrecht zwischen Erbstatut und
Wohnsitzrecht in Ansehung der Haftung fir NachlaBverbind-
lichkeiten. Mit Hilfe dieser Vorschrift konnte der Erbe sich also
gegenuber auf deutsches Recht gestitzte Anspriiche der
NachlaBgldubiger auf das moglicherweise mildere Wohnsitz-
recht berufen’. Diese Vorschrift, die schon bisher als ,unge-
reimt* und ,rechtspolitisch miBbilligenswert* empfunden wur-
de® und dariiber hinaus praktisch bedeutungslos war®, ist
ersatzlos gestrichen worden.

b) Art. 25 8. 2 a.F.

Fortgefallenist auch das sog. ,privilegium germanicum“* nach
Art. 25 8. 2 a.F. Danach konnte ein Deutscher auch bei MaB-
geblichkeit auslandischen Erbrechts Erbanspriche geltend
machen, wenn sie ihm im Falle der Anwendbarkeit des deut-
schenRechts zustehenwiirden™. Kegelvermutet zu Recht, daB
man dieser praktisch wenig bedeutsamen' und auch rechtspo-
litisch verfehlten ,Vergeltungsvorschrift“® wohl keine Trane
nachweinen werde.

c) Art. 26 a.F.

Art, 26 a.F. betraf einen Fall der NachlaBabwicklung unter Ein-
schaltung deutscher Konsularbeamter. Nach dieser Vorschrift
konnte der wahre Erbe oder Vermachtnisnehmer nicht die Her-
ausgabe von solchen Erbschaftsgegenstdnden verlangen, die
durch konsularische Vermittiung zu den nach auslédndischem
Recht ermittelten Erben oder Vermdchtnisnehmern nach
Deutschland gelangt sind. Der Sinn dieser Vorschrift bestand
darin, daB das Vertrauen des Absenders in die deutschen Be-
hérden nicht enttduscht wird. Der wirkliche Erbe oder Ver-
méchtnisnehmer muBte sich also wegen seiner etwaigen Her-
ausgabeanspriche an den Empfanger halien. inhaltlich war
die Vorschrift schon immer ,totes Recht"*. Dogmatisch gehér-
te sie als materiell-rechtliche Vorschrift, in der ndmlich ein Her-
ausgabeanspruch eingeschrénkt wurde, gar nicht ins EGBGB.
Folgerichtig wurde auch diese Vorschrift ersatzlos gestrichen.

3. Verfiigungen von Todes wegen

In Art. 26 n.F. gibt es jetzt eine Vorschrift betreffend die Form
letztwilliger Verfligungen. Die jetzige Regelung in den Abs.1
bis 3 hat jedoch keinen eigenen Anwendungsbereich, sondern
»inkorporiert” lediglich das inhaltsgleiche Haager Abkommen
Uber dasauf die Formietztwilliger Verfligungen anzuwendende
Recht vom 5.10.1961, dem die Bundesrepublik mit Wirkung
zum 1.1.1966 beigetreten ist. Die Notwendigkeit dieser Inkorpo-
ration istin der Literatur umstritten, denn nach Art. 3Abs. 2 n.F.
geht das Haager Testamentsabkommen den Vorschriften des
EGBGB var, so daB gesetzestechnisch ein Hinweis auf dieses
Abkommen gentigt h4tte, wenn dies nicht sogar dogmatisch
das einzig richtige gewesen wére'. Urspringlich hatte der
Deutsche Rat fir Internationales Privatrecht dies auch so vor-
gehabt™,

Art. 26 n.F, hat nur insofern eine eigensténdige rechtliche Be-
deutung, als in Abs. 4 dieser Vorschrift noch Erbvertrage mit-

einbezogen werden, die vom Haager Testamentsabkommen
nicht erfaBt sind'. Im Gbrigen kommt der Vorschrift also nur
eine Hinweisfunktion zu™.

Der dogmatische Streit, ob man die Formgliltigkeit von letztwil-
ligen Verflgungen in Zukunft nach Art. 26 n.F. oder (ber Art. 3
Abs. 2 n.F. nach dem Haager Testamentsabkommen zu beur-
teilen hat, ist fir die notarielle Praxis bedeutungslos™.

Art. 26 Abs.1 n.F. nennt zehn Rechtsordnungen, nach denen
eine letztwillige Verfligung von der Form her giiltig sein kann.
Das Haager Testamentsabkommen nennt in seinem dem Art.
26 Abs.1 n.F, entsprechenden Art. 1 Abs. 1 nur acht Rechtsord-
nungen. Den ,UberschuB 2 bringt Art. 26 Abs.1 8. 1Nr.5n.F,,
der erst im RechtsausschuB des Bundestages hinzugekom-
men ist. Art. 26 Abs, 2 n.F. entspricht Art. 2 des Testamentsab-
kommens. Der Widerruf einer letztwilligen Verfligung tichtet
sich ebenfalls nach Art. 26 Abs. 1. Darlber hinaus erhdhen sich
die Chancen der Formgitigkeit dadurch, daf far den Widerruf
auch die Form der widerrufenen Verflgung ausreicht. Dadurch
kénnen theoretisch sogar zwanzig Rechtsordnungen und bei
Mehrstaatern noch mehr Rechtsordnungen fir die Frage der
Formgultigkeit letztwilliger Verfigungen Beriicksichtigung fin-
den. Kegel®' meint dazu: ,Das grenzt an Unsinn, hat aber Me-
thode." Art. 26 Abs. 3 n.F. entspricht Art. 5 des Testamentsab-
kommens. Art. 26 Abs. 5 n.F. hat den im wesentlichen inhalts-
gleichen Art. 24 Abs. 3 a.F. tibernommen.

4. Die wesentliche Neuerung (Art. 25 Abs. 2 n.F)

Die wesentliche Neuerung gegeniber der friiheren Rechtslage
ist die Einflhrung einer — wenn auch begrenzten — Rechts-
wahl. Nach Art. 25 Abs. 2 n.F. kann der Erblasser fir im Inland
belegenes unbewegliches Vermdgen in Form einer Verfligung
von Todes wegen deutsches Recht wéhlen. Die Rechtswahl im
Erbrecht ist in dreierlei Hinsicht eingeschrénkt: Sie gilt erstens
nur fir unbewegliches Vermégen, welches zweitens im Inland
gelegen sein muB und es darf drittens nur deutsches Erbrecht
gewdhlt werden®?,

Mit der Einflhrung dieser Wahiméglichkeit hat der Gesetzge-
ber dem letztwillig Verfugenden und vor allem auch den Nota-
ren ein weiteres Gestaltungsmittel in die Hand gegeben. Nicht
zuletzt deshalb stelit Jayme® in einem Ausblick fest, daB das
heutige IPR zum ,,Recht der Notare® werden wird, wihrend das
frihere IPR dadurch gekennzeichnet war, daB es weitgehend
Richterrecht war.

Da die EinfGhrung der Rechtswahi — wie sich aus dem bisheri-
gen vergleichenden Uberblick ergibt — die einzige wesentliche
sachliche Neuerung der Reform war und auch fiir die notarielle
Praxis von groBer Wichtigkeit sein wird, soll nur dies im folgen-
den untersucht werden.

Il. Die Rechtswahlimdglichkeit nach Art. 25 Abs. 2 EG-
BGB n.F.

1. Die Entstehungsgeschichte der Vorschrift und Hinter-
griinde

Daf die Mdglichkeit der Rechtswahl im Erbrecht Gesetz wurde,
kam fir viele Gberraschend. Der Regierungsentwurf des
IPR-Reformgesetzes hatte ndmlich zunéchst auch keine
Rechtswahimdglichkeit enthalten. Art. 25 Abs. 2 n.F. isterstim

Soergel/Kegsl, 11. Aufl., Ari. 24 EGBGB, Rd.-Nr. 7.

Kegel, Internationales Privatrecht, 5. Aufl., § 2112 (S. 618).

Dérner, Probleme des neuen Internationalen Erbrechts, DNotZ 1988, 68; BT-

Drucks. 10/504, 74.

10  Ddrner, DNotZ 1988, 68; Siehr, Das Internationale Etbrechi nach dem Gesetz
zur Neuregslung des IPR, IPRax 1987, 4.

i1 Vgi. die Nachwsise in Fn.10.

12 Kegel, a.a.0., §2113 (S. 613).

13 Siehr, IPRax 987, 4.

14 Kegel, a.2.0., §21 VI(S. 634).

15 Siehe Siehr, IPRax 1987, 6 u. 8; Jayme, Das neue IPR-Gesetz — Brennpunk-

te der Reform, IPRax 1986, 265; Reinhart, BWNotZ 1987, 97.

o~

18 Kegel, 6. Aufl., §21 Ul 2a (8. 658).

17 Palandt/Heldrich, 45. Aufl., Anh. zu Ari. 24 bis 26 EGBGB, Anm. 4; Reinhart,
BWNotZ 1987, 97.

18  Jayme, IPRax 1986, 266; Reinhart, BWNotZ 1987, 88.

19 Reinhart, BWNotZ 1887, 98: ,Daraus kann rechtlich kein Schaden entste-
hen“.

20 Kagal, 6. Aufl., § 21 Ifl 2a (S, 658).

21 6.Aufl.,, §21 Il 2a {S. 659).

22 Vgl Krzywon, Die Rechtswahl im Erbrecht, BWNotZ 1987, 4.

23 IPRax 1986, 265, 270.
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RechtsausschuB des Bundestages — sozusagen in letzter
Minute®* — eingefligt worden. Reinhart berichtet, daB es wohl
die Lobby der Notare, insbespndere auch der Vortrag von Gei-
mer auf dem Deutschen Notartag 1985 in Minchen zum The-
ma: ,Die Reform des deutschen Internationalen Privatrechts
aus notarieller Sicht* gewesen seien, die die Vorschrift durch-
gesetzt haben. Der Berichterstatter des Ausschusses habe
zwar darauf hingewiesen, daB eine Rechtswahl im Erbrecht
umstritten sei, daB sie aber vom Notariat verlangt werde, auch
wenn man sich dariiber bewuBt sei, daB sie der internationalen
Tendenz im IPR zuwider laufe?®,

Ohne weiter in die allgemeine Problematik der Rechtswahl im
Internationalen Erbrecht einzusteigen, soll zum Fir und Wider
folgendes gesagtwerden: Kegel®, ein prominenter Gegner der
Rechtswahl, hilt es nicht fir winschenswert, daB der Einzelne
oberhalb des zwingenden Rechts stehe und sich die Rechis-
ordnung aussuchen kénne, deren zwingendes Recht fir ihn
gelten solle. Daher ist fur ihn die Ausschaltung zwingender
Pflichtteilsvorschriften durch Rechtswahl ein wichtiges Argu-
ment gegen diese. Zwar halt Kegel die heute anerkannte
Rechtswahl im Internationalen Schuldrecht fUr tragbar, weil
Schuldvertrage haufig vielgestaltig und schnell verganglich
seien, wahrend die Verteilung des Vermégens des Erblassers
ein einmaliger und in der Regel bedeutsamer Vorgang sei, bei
dem fest angekniipft werden misse.

Zudem vermehrt die Rechtswahimdglichkeit die sog. NachlaB-
spaltung. Das heiBt, es gelten mindestens zwei Rechtsordnun-
genfir den Nachlag, und zwar in der Regel das Personalstatut
fur das bewegliche und das Belegenheitsstatut fir das
unbewegliche Vermégen. Damit wirde der Grundsatz der
NachlaBeinheit aufgegeben, den Jayme?’ zu den ,groBen Er-
rungenschaften des 19. Jahrhunderts” zahlt. Auch den Bemi-
hungen auf internationaler Ebene |14uft die Einflhrung einer die
NachlaBspaltung fordernden Rechtswahl zuwider. Seit Jahren
versucht die Haager Konferenz, die Landet, deren IPR fir das
bewegliche Vermdgen das Personalstatut und fir das
unbewegliche Vermégen das Belegenheitsstatut vorsieht, zur
Aufgabe dieser NachlaBspaltung und zur EinfUhrung der Nach-
laBeinheit zu bewegen. Die Haager Konferenz beflrwortet
zwar auch eine begrenzte Rechtswahl, und zwar dergestalt,
daB der Erblasser zwischen dem Recht seiner Staatsangehd-
rigkeit und dem seines letzten Aufenthaltes wahlen kann; je-
doch bewahrt diese Art der Rechtswah! den Grundsatz der
NachlaBeinheit und ist deshalb mit den sonstigen Tendenzen
der Haager Konferenz zum Internationalen Erbrecht verein-
bar?,

DaB der Gesetzgeber mit der Einfihrung der begrenzten
Rechtswahl| einen — wie Ferid es ausdriickt —° ,Fallschirm-
sprung ins Dunkle® getan habe, wo niemand wisse, ,wo und wie
man landen werde", dirfte dagegen woh! Gibertrieben sein®.
Fir die Zuldssigkeit einer allgemeinen Rechtswahl im Erbrecht
sprechen namlich der Grundsatz der Testierfreiheit und — noch
allgemeiner — die Freiheit des Individuums schiechthin®. Prak-
tische Vorteile der Rechtswahl nach Art. 25 Abs. 2 n.F. sieht
man vor allem darin, den deutschen Grundbiichern die Uber-
nahme oder Anpassung ausléndischer Erbrechtsfiguren ins
bzw. ans deutsche Recht zu ersparen®, aber auch darin, das
Internationale Familien- und Erbrecht zu harmonisieren®.

2. Der Gegenstand der Rechtswahl: Das unbewegiiche
Vermdgen

a) Qualifikation nach dem Heimatrecht des Erblassers oder
dem deutschen Recht?

Gegenstand der Rechtswahl ist das im Inland belegene
unbewegliche Vermigen. Bevor man sich jedoch mit der Frage
befaBt, was im einzelnen unter dem Begriff des unbewedglichen
Vermigens zu verstehen ist und wie man es vom beweglichen
Vermdégen abgrenzt, ist noch zu klaren, welche Rechtsordnung
kiinftig im Zusammenhang mit Art. 25 Abs. 2 n.F. qualifiziert,
was unbewegliches Vermdgen ist.

Nach einhelliger Ansicht® istnach dem deutschen Recht zube-
stimmen, was unbewegliches Vermdgen ist. Denn wenn das
deutsche Recht mit der Zulassung der Rechtswahl eine Nach-
laBspatung zwischen unbeweglichem und beweglichem Ver-
mdgen ermaglicht,’so hat es auch zu sagen, wo die Grenze zwi-
schen unbeweglichem und beweglichem Vermégen liegt.

b) Verwendung der bisherigen Literatur und Rechtsprechung
hierzu®

Die Unterscheidung von beweglichem und unbeweglichem
Vermdgen ist dem deutschen IPR bisher unbekannt gewe-
sen®s, Das BGB unterscheidet Grundstiicke von beweglichen
Sachen; die Verwendung des Begriffs ,unbewegliches Ver-
mégen” in §864 ZPO orientiert sich an rein zwangsvoll-
streckungsrechtlichen Zielvorgaben®.

Sofermn sich Literatur und Rechtsprechung vor der Reform mit
dieser Abgrenzungsfrage beschaftigt hatten, ist diese aus fol-
genden Grinden nur begrenzt fir die Unterscheidung von
beweglichem und unbeweglichem Vermégen im Rahmen des
Art. 25 Abs. 2 n.F. verwertbar®, Sofern das — nach Art. 25 8.1
a.F. anzuwendende — Heimatrecht des Erblassers bestimmie,
daB fir das unbewegliche Vermégen die lex rei sitae gelten soll-
te, muBte ndmlich genauso geprift werden, nach welcher
Rechtsordnung der Begriff des unbeweglichen Vermégens zu
qualifizieren war. Dies war das Heimatrecht des Erblassers, so-
fern nicht im Wege der Qualifikationsrickverweisung dem
Recht der belegenen Sache die Bestimmung Uberlassen wur-
de, ob eine Sache beweglich oder unbeweglich war. Aber auch
wenn im Falle der Qualifikationsrickverweisung deutsches
Recht maBgeblich war, so wurden stets auch Argumente des
ausléndischen Rechts fir die Entscheidung in dieser Abgren-
zungsfrage entlehnt®. Deshalb ist der Anwendungsbereich
des Art. 25 Abs. 2 n.F. ,selbstindig und unbelastet von dogma-
tischen Viorgaben der Vergangenheit zu bestimmen®?,

¢} Faustregel: Alle im Grundbuch eintragbaren Rechte geho-
ren zum unbeweglichen Vermaégen

Der Begriff des unbeweglichen Vermégens wird von allen Auto-
ren, die sich damit befaBt haben, weit gefaBt. Zum unbeweg-
lichen Vermégen gehdéren deshalb nicht nur die Grundstiicke
und Bruchteile daran, sondern auch die Bestandteile gem.
§§ 93, 94, 96 BGB sowie das Zubehér gem. §§ 97, 98 BGB*. Mit
der Erfassung der Bestandteile und des Zubehdrs wird sicher-
gestellt, daB wirtschaftliche Einheiten im Todesfall des Erblas-
sers nach einem einheitlichen Statut vererbt werden*2,

24  Reinhart, BWNoctZ 1987, 100.

25  Ferid, Intarnationales Privatrecht, 3. Aufl. 1986, §9 Intern. Erbrecht, Rd.-
Nr.12.10 (S. 375); Reinhart, BWNotZ 1387, 100,

26 6. Aufl,, §2112(5. 651),

27 IPRax 1986, 269.

28  Van Loon, Die Haager Konteranz und ihre Bestrebungen zur Reform des in-
ternationalen Erbrechts, MittRhNotk 1988, 9.

29 Ferid, a.a.0., §9 Intern. Erbrecht, Rd.-Nr.12.14 (S. 376).

30 Ebenso Kiihne, IPRax 1987, 74, 1. Sp. oben.

31 Délle, Die Rachiswahl im Inlernationalen Privatrecht, RabelsZ 30 (1966),
218, 222,

32 Hoffmann, Akiuelle Praktikertagung: ,Das neue IPR-Gesetz 1987, 141.

33  Krzywen, BWNotZ 1987, 5; siehe auch B Il 5¢) (S. 8).

34  Krzywoen, Der Bagriff des unbeweglichen Vermégens in Art. 25 Abs. 2
EGBGB, BWNolZ 1986, 169; Reinharf, BWNotZ 1987, 101; Palandt/
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BWNotZ 1986, 154 ff.

36 Hoffmann, a.a.0., 138, 139; Reinhart, BWNotZ 1987, 101,

37  Dérner, DNotZ 1988, 92,

38  Hoifmann, a.2.0., 139; Ddrner, DNoiZ 1988, 92; Krzywon, BWNotZ 1986,
154 ff.

39 Hoffmann, a.a.0., 139.

40  Zitat nach Dérner, DNotZ 1988, 92; im Ergebnis ebenso Reinhart, BWNotZ
1987, 101.

41  Dérner, DNotZ 1988, 94; Krzywon, BWNoLZ 1987, 5; Lichtenbergar, DNotZ
1986, 659; nur fir Bestanditeile: Palandt/Heldrich, Art. 25 EGBGB, Anm. 2b;
Hoffmann, a.a.0., 140.

42  Ddrner, DNciZ 1966, 94.



Nach allgemeiner Ansicht gehdren auch zum unbewegiichen
Vermdgen die Inhaberschaften an grundsticksgleichen Rech-
ten wie Wohhungs- bzw. Teileigentum und Erbbaurechten so-
wie die beschrankt dinglichen Rechte®. Letztere sind entspre-
chend der Aufteilung im BGB die Dienstbarkeiten, das dingliche
Vorkaufsrecht, die Reallast und die Grundpfandrechte. Zu be-
achten ist, daB manche Unterformen der Dienstbarkeiten im
weiteren Sinne, néimlich der NieBbrauch und die beschriinkte
persdnliche Dienstbarkeit gem. §§ 1059, 1092 BGB nicht (iber-
tragbar und damit nicht vererblich sind, so daB sich in diesen
Faéllen das Problem der Zuordnung als unbewegliches Vermd-
gen nicht stellt**. Vererbbar bleiben also nur die Grunddienst-
barkeiten.

Im Rahmen von Qualifikationsriickverweisungen waren frher
Grundpfandrechte als bewegliches Vermogen eingeordnet
worden, vor allem, um eine unterschiediiche Einordnung von
Forderung und Sicherungsrecht zu vermeiden®. Da aber
Grundpfandrechte notwendig im Inland ausgelbt werden mis-
sen, sind sie im Rahmen von Art. 25 Abs. 2 n.F. dem unbeweg-
lichen Vermdgen zuzuordnen*. Krzywon*’ ist der Auffassung,
daB konsequenterweise auch Zubehor und Rechte, auf die sich
die Hypothek erstreckt, ndmlich Miet- und Pachtzinsforderun-
gen sowie Versicherungsforderungen gem. §§ 1123, 1125 BGB
zum unbeweglichen Vermdgen zu z&hlen sind, obwohl diese
nicht Bestandteile der Grundsticke i. 8. v. § 96 BGB sind.

Zum Vorstehenden |aBt sich zusammenfassend sagen, daB als
Jraustregel“® alle im Grundbuch eintragbaren Rechte zum
unbeweglichen Vermégen gehfiren®,

d) Schuldrechtliche Anspriiche, die sich auf unbewegliches
Vermdgen beziehen

Fraglich ist, ob auch schutdrechtliche Anspriiche, die sich auf
Grundstiicke und Grundsticksrechte beziehen, als unbeweg-
liches Vermdgen anzusshen sind. Die ganz herrschende Mei-
hung scheint — der allgemeinen Tendenz einer weiten Ausle-
gung dieses Begriffs folgend — auch derartige Anspriche we-
gendes Sachzusammenhangs dem unbeweglichen Vermogen
zuzurechnen.

Genannt werden z. B.:

-- Forderungen auf Ubertragung von Grundstiickseigentum
oder Einrdumung und Ubertragung beschrankt dinglicher
Rechte®,

— Rickgewéahranspriiche auf Grundpfandrechte®,

~— Herausgabeanspriiche, die unbewegliches Vermdgen be-
treffen’,

— Schadenersatzanspriiche wegen Schadigung der Grund-
sticke®2,

- Uberlassungs- und Nutzungsanspriche des Mieters und
Péachters von deutschen Grundstiicken®,

Dabei wird nicht verlangt, daB die schuldrechtlichen Anspriche
zu Anwartschaften erstarkt sind® oder durch eine Vormerkung
gesichert sind. Vorgemerkte Anspriiche sind demnach erst
recht zum unbeweglichen Vermdgen zu zéhlen.

e} Anteile an Gesamthandsgemeinschaften mit unbeweg-
lichem Vermdgen

War in den vorangegangenen Punkten eine allgemeine Auffas-
sung oder zumindest eine herrschende Meinung festzustellen,
s0 besteht jedoch ein Streit dariiber, ob auch Anteile an

Gesamthandsgemeinschaften mit Grundvermdgen unbeweg-
liches Vermdgen i.S.v. Art. 25 Abs.2 n.F. darstellen oder
nicht.

Beispiel: Der Erblasser war Mitérbe in einer Erbengemein-
schaft, zu der ein deutsches Hausgrundstiick gehdrt oder der
Erblasser war Gesellschafter einer deutschen Grundstiicksge-
sellschaft blrgerlichen Rechts.

Gegen die Qualifikation als unbewegliches Vermdgen spre-
chenvor allem dogmatische Grinde. Das Gesetz bringtin meh-
reren Bestimmungen zum Ausdruck, daB der Miterben- bzw.
Gesellschaftsanteil als Einheit zu betrachten ist; so darf z. B.
weder der Miterbe noch der Gesellschafter liber seinen Anteil
an einzelnen Gegenstanden des Nachlasses bzw. des Gesell-
schaftsvermégens verfligen (§§ 2033 Abs. 2 und 719 Abs.1
BGB). Ebenso ist nach § 859 ZPO weder der Miterben- noch
der Gesellschaftsanteil an einzelnen Gegenstanden des Nach-
lasses bzw. des Gesellschaftsvermdgens pfandbar. In Anbe-
tracht dieser dogmatischen Grinde ordnen eihige Autoren den
genannten Anteil einheitlich als bewegliches Vermdgen ein%.

Wirde man mit der Gegenmeinung die Grundstiicksanteile in
einer Erbengemeinschaft bzw. einer GbR als unbeweglich und
den Rest als beweglich qualifizieren, so wirde dies eine ge-
spaltene Qualifikation des Gesamthandsanteils bedeuten.
Wenn z. B. der Erblasser nur eine isolierte Rechtswah! mit der
Folge getroffen hat, daB das gesetzliche Erbrecht gilt, so hitte
dies bei unterschiedlicher Gestaltung der beteiligten gesetz-
lichen Erbrechtsordnungen mdglicherweise zur Konsequenz,
daB die Miterbengemeinschaft bzw. die Grundsticksgesell-
schaft, zu der der Erblasser gehdrt hatte, nunmehr beziglich
des unbewedglichen Vermdgens und des beweglichen Verma-
gens aus unterschiedlichen Mitgiiedern bzw. mit unterschied-
lichen Quoten besteht. im Faile der Miterbengemeinschaft
séhe die Konstellation also so aus, daB sie betreffend den
Grundbesitz aus den bisherigen Miterben und dem nach deut-
schem Recht zu bestimmenden Erben des inzwischen verstor-
benen Miterben besteht. Was die beweglichen NachlaBgegen-
stande anbelangt, so wirde die Erbengemeinschaft aus den
bisherigen Miterben und den nach dem auslandischen Heimat-
recht des inzwischen verstorbenen Miterben zu bestimmenden
Erben bestehen. Bei der Gesellschaft mit Grundbesitz ware die
Lage &hnlich, sofern der Geselischaftsvertrag die Fortsetzung
der Gesellschaft mit den Erben des verstorbenen Mitgesell-
schafters vorsehen wirde.

Trotz der dogmatischen Schwierigkeiten mochte ich mich der
gegenteiligen Auffassung® anschlieBen und mich fiir eine ge-
spaltene Qualifikation des Gesamthandsanteils entscheiden.
Dem Grofteil der Bevdlkerung ist der Unterschied zwischen
Bruchteils- und Gesamthandseigentum meist nicht bewuBt.
Der Laie denkt wirtschatitiich, er kennt dementsprechend ge-
nau seine Quote bei Gesamthandseigentum und wundert sich
haufig auch, wieso diese im Gegensatz zu Bryuchteilseigentum
bei Erbengemeinschaften und GbR nicht im Grundbuch ver-
merkt ist. Ein von der Rechtswahimdglichkeit Gebrauch ma-
chen wollender auslandischer Erblasser wirde deshalb im Re-
gelfall auch nicht begreifen, wieso er in diesen Fillen keine
Rechtswahl treffen kdnnte, wahrend ihm diese Méglichkeit
beim wirtschaftlich gleichwertigen Bruchteilseigentum offen
stiinde. Wenn es Sinn der Einfuhrung der Rechtswahlméglich-
keitwar, den deutschen Grundbiichern die Ubernahme und An-
passung auslandischer Rechtsfiguren zu ersparen, so muB
man konsaquent bleiben und auchin diesen Fallen die Rechts-
wah! mit den Folgen einer gespaltenen Qualifikation gestatten.

43 Hoffmann, a.a.0., 140; Reinhart, BWNolZ 1987, 101; Siehr, IPRax 1987, 7;
Jayme, IPRax 19886, 265, 270; Krzywon, BWNotZ 1986, 159 und 1987, 5; Dér-
ner, BWNotZ 1988, 95; Lichtenberger, DNoiZ 1986, 659; Palandt/Heldrich,
Art. 25 EGBGB, Anm. 2b.

44 Dérner, DNotZ 1988, 95.

45  So DS&rner, DNotZ 1988, 95 m.w. N.

46  Dérner, DNotZ 1988, 85.

47 BWNotZ 1987, 5.

48  Reinbart, BWNotZ 1987, 101.

49  Gleiche Formulierung bei Siehr, IPRax 1987, 7.

§0  Hoffmann, a.a.0., 140, 142; Dérner, DNoiZ 1988, 96; Krzywon, BWNotZ
1887, 6, Lichtenberger, DNotZ 1986, 659.

51  Lichtenberger, DNotZ 1986, 659.

52 Krzywon, BWNotZ 1987, 5; Lichtenberger, DNotZ 1986, 659.

53  Ddrner, DNotZ 1988, 96; zweifelnd Hoffmann, a.a.0., 141.

54  Hoffmann, a.a.0., 140.

65 Reinhart, BWNotZ 1987, 101 f.; Lichtenberger, DNotZ 1988, 659.

56 Krzywon, BWNotZ 1986, 154; Hofimann, a.a.0., 142; Démer, DNotZ
1988, 95.
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3. Die Rechtswahl

a) Form der Rechtswahl

Art. 25 Abs. 2 n.F. schreibt vor, dai die Rechtswahi in Form ei-
ner Verfigung von Todes wegen getroffen werden muB. Damit
scheint bereits vom Wortlaut her die Rechtswahl auch durch
Erbvertrag oder Gemeinschaftliches Testament méglich zu
sein. Wie ist aber zu entscheiden, wenn das Heimatrecht des
Auslénders diese beiden Testierformen nicht kennt? Nach all-
gemeiner Ansicht™ spielt dies keine Rolle. Dies ergibt sich dar-
aus, daB Art. 25 nach seiner Uberschrift die Rechtsnachfolge
von Todes wegen insgesamt regelt.

Damit ist allerdings nichts dariiber gesagt, wie sich die Rechts-
wahi in der Testierform des Erbvertrages oder gemeinschaft-
lichen Testamentes aus der Sicht des ausldndischen Rechts
darstellt, insbesondere, ob die Rechtswahl in diesen Testierfor-
men im Ausland anerkannt wird.

b) Bindende Rechtswahl

Sofern die Rechtswahl in der Form eines Erbvertrages oder
gemeinschaftlichen Testamentes getroffen wurde, stellt sich
die weitere Frage, ob diese mit Bindungswirkung getroffen wer-
den kann. Dies kdnnte zweifelhaft sein, weil die §§ 2270 Abs. 3,
2278 Abs. 2 BGB vorschreiben, dai nur Erbeinsetzungen, Ver-
méchtnisse und Auflagen mit (wechselbezlglicher bzw. ver-
tragsmanBiger) Bindungswirkung getroffen werden kénnen.

Nach herrschender Meinung®® wird jedoch — m. E. auch zutref-
fend — die Maglichkeit einer bindenden Rechtswah! bejaht.
Lichtenberger begriindet das damit, daB die Rechtswabhi in ih-
rer Wirkung einer Erbeinsetzung gleichstehe. Dasistjedenfalls
dann richtig, wenn das Heimatrecht eines der Ehegatten oder
der Vertragspartner das gemeinschaftliche Testament oder
den Erbvertrag nicht kennen. Dann wirde namlich nach dem
durch den einseitigen Widerruf der Rechtswahl wieder an-
wendbaren Heimatrecht der Verfligenden die gesamte letztwil-
lige Verfigung mit allen Erbeinsetzungen unwirksam, sofern
man nicht ausnahmsweise die Verflgungen als formgtiltige
Einzeltestamente ansehen bzw. umdeuten kéhnte.

Aber auch dann, wenn das Heimatrecht der Verfiigenden diese
beiden Testierformen kennt, darf ferner ein einseitiger Widerruf
nicht méglich sein, wenn mit der Rechtswahl auch tats&chlich
eine Erbeinsetzung verflgt wird. Im Regelfall wird man anneh-
men kdnnen, daB die Rechtswahl derart mit der Erbeinsetzung
im Zusammenhang steht, daB die eine oder die andere nicht
widerrufen werden kann. Man denke z. B. an den Fall, daB die
Ehegatten bzw. die Vertragspartner mit Ricksicht auf das
— durch die Rechtswahl — anzuwendende deutsche Recht die
Erbguoten so festgesetzt haben, daB keine Zusatzrestpflicht-
teile nach § 2305 BGB geltend gemacht werden kénnen. Der
Vertragspartner bzw. der Ehegatte muB also davor geschiitzt
werden, daB durch einen einseitigen Widerruf die mit Ricksicht
auf das deutsche Recht getroffenen Erbeinsetzungen wir-
kungslos werden oder nur beschréankt wirksam bleiben, weil
z. B. nach dem Heimatrecht, was durch den Widerruf wieder
anwendbar wirde, Noterbenrechte nicht bericksichtigt
wurden.

Fraglich ist letztlich die Mdglichkeit des einseitigen Widerrufs,
wenn sich die Ehegatten bzw. die Vertragspartner in ihrer
letztwilligen Verfligung auf die Rechtswahl beschrénkt haben
und im Ubrigen keine weiteren Verfligungen von Todes wegen
getroffen haben. Eine solche isolierte Rechtswahl wird allge-
mein fiur zuléssig gehalten®, Siehr® scheintin diesem Fall eine
bindende Rechtswahl abzulehnen. Wirde man auch in diesen

Fallen einen einseitigen Widerruf fir unzuldssig halten, so wére
die isolierte Rechtswahl stets als eine (einseitig) unwiderruf-
liche Erbeinsetzung der gesetzlichen Erben anzusehen, was
nach Ansicht von Hoffmann®! wohl nicht gewollt sein kénne. ich
halte das aber nicht flir zutreffend. Wer sich ineinem Erbvertrag
oder gemeinschaftlichen Testament ausschlieBlich darauf be-
schrankt, deutsches Recht fr seinen deutschen Grundbesitz
zu wihlen, ist auch mit der gesetzlichen Erbfolge einverstan-
den. Worln bestinde sonst der Sinn einer isolierten Rechts-
wabhl.

im Ergebnis ist folgendes zu sagen: In allen hier aufgezeigten
Féllen besteht ein ,,unabweisbares Beddrfnis“ fiir die Annahme
der Moglichkeit einer Rechtswahl mit Wechselbeziiglichkeit
oder vertragsmésig bindender Wirkung®2. Eine Verneinung der
bindenden Rechtswahl| mit dem Hinweis auf den Wortlaut des
Gesetzes wird der ,funktionalen Bewertung der Rechtswah|“®
nicht gerecht. Man sollte sie deshalb auch mit der herrschen-
den Meinung als grundséatzlich bindend ansehen, sofern die
Bindungswirkung nicht von den Bet. ausgeschlossen wird.

¢) Partielle Rechtswahl

Ferner stellt sich die Frage, ob der auslandische Erbiasser, der
mehrere Grundstliicke in der Bundesrepublik besitzt, die
Rechtswahl auf eine oder einzelne von mehreren Grundstick-
ken beschrénken kann. Die ganz herrschende Meinung® hélt
dies fir méglich. Tats&chlich scheintder Wortlaut der Vorschrif-
tennicht dagegen zu sprechen. Dort heiBt es némiich nicht, der
Erblasser kinne flir das im Inland belegene unbewegliche Ver-
mogen deutsches Rechtwihlen, sondern es heift dort— unter
Verwendung des unbestimmten Artikels —, daB der Erblasser
fur im inland belegenes unbewedgiiches Vermégen deutsches
Recht wahlen kénne. Die Rechtsprechung hat sich bisher nicht
geduBert. Krzywon® hait es jedoch durchaus fir méglich, daB
die Rechtsprechung hier nur eine einheitliche Rechtswahl flr
das gesamte deutsche unbewegliche Vermdgen zulassenwer-
de. Dafir spricht giniges. Der mit der Zulassung der Rechts-
wahl bezweckte Grund, dem Grundbuch die Ubernahme aus-
iandischer Rechtsfiguren zu ersparen, wirde teilweise vereitelt
undinsgesamt die NachlaBabwicklung verkompliziert. Zuman-
deren lassen sich kaumn Interessenlagen denken, die einen
Erblasser dazu veranlassen kénnten, von seinen beiden
Grundstiicken das eine dem Heimatrecht und das andere dem
deutschen Erbrecht zu unterstellen. Wenn ich auch der Mei-
nung bin, daB angesichts desinsoweit klaren Wortlauts der Vor-
schrift eine partielle Rechtswahl zuldssig ist, so wiirde ich als
Notar grundsétzlich davon abraten.

Einigkeit besteht darin, daB eine partielle Rechtswahl derge-
stalt, daB nur einzelne Aspekte oder Komplexe des deutschen
Erbrechts gewdhlt werden, unzuléssig ist®, Eine Rechtswahl
z.B., daB nicht heimatliches, sondern deutsches Plichtteils-
recht gelten soll, ist unwirksam. Es geht also nicht, sich nur die
Raosinen aus dem deutschen Erbrecht rauszupicken.

d) Konkludente Rechtswahl

In formelier Hinsicht verlangt Art. 25 Abs. 2 n.F. nur, dai die
Rechtswahl in der Form einer Verfiigung von Todes wegen zu
treffen ist. DaB die Rechtswah! ausdricklich erklért sein muB,
wird nicht verlangt. Dementsprechend wird die Frage, ob die
Rechtswahl auch konkludent erklart werden kann, aligemein
bejaht®. Eine konkludente Rechtswahl ist z, B. méglich durch
Verwendung deutscher erbrechtlicher Begriffe, Rechtsinstitute
und Vorschriften®®,

57  Krzywon, BWNotZ 1987, 5f.; Hotfmann, a.2.0., 143; Reinhart, BWNotZ
1987, 102; Ferid, a.a.0., § 9 Intern. Erbrecht, Rd.-Nr.12.12 (8. 375); Palandt/
Heldrich, Art. 25 EGBGB, Anm. 2c; Siehr, IPRax 1987, 6,

58  Lichienberger, DNotZ 1986, 665; Hoffmann, a.a.0., 144; Siehr, IPRax 1987,
7; Krzywon, BWNotZ 1987, 61.; a. A. Palandt/Heldrich, Art. 25 EGBGB, Anm.
2b; Klihne, IPRax 1987, 74.

59  vgl. Krzywon, BWNotZ 1987, 7; Hoffmann, a.a.0., 144.

60 IPRax 1987, 7.

61 aa.0., 146

62 Hoffmann, a.a.0., 147, der in der isolierten Rechtswahl &in kollisionsrecht-
liches Rechisgeschéft ,sui ganeris" sight, das bindend sei.
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Eng im Zusammenhang mit dieser Frage steht folgendes Pro-
blem: Wie ist die letztwillige Verfigung eines auslandischen
Erblassers zu beurteiien, der in Unkenntnis der Rechtslage
eine allgemeine Rechtswaht zugunsten des deutschen Rechts
— ausdrlicklich oder konkludent — erklért hat? Kann die un-
wirksame Rechtswah! wenigstens als konkludent erklérte und
auf das deutsche unbewegliche Vermdgen beschrankte
Rechtswahl aufrecht erhalten werden ? Diese Frage wird unter-
schiedlich beantwortet. Einige®® sind der Ansicht, eine derarti-
ge Auslegung widerspreche haufig dem Willen des Erblassers,
denn der allgemein das deutsche Erbrecht wéhlende Auslan-
der wolle far seinen Nachla@ die NachlaBeinheit. Die Aufrecht-
erhaltung seines Willens zumindest flir den deutschen Grund-
besitz, fiihre zu einer NachlaBspaltung, die wohl kaum vonihm
gewollt sein kdnne. Diese Auslegung ergdbe dann wohl eher
einheitlich das Heimatrecht des Verfigenden. Jayme scheint
jede unwirksame allgemeine Rechtswah als efne auf den deut-
schen Grundbesitz beschrénkte Rechtswahl aufrechtzuerhal-
ten. Im Ergebnis stimme ich dieser Ansicht zu. Dazu folgender
Fall, der in der notariellen Praxis sicherlich h&ufiger auftreten
wird:

Ein kinderreiches Ehepaar, bestehend aus einem Italiener und
einer Deutschen, das seit langer Zeit in der Bundesrepublik
Deutschiand lebt, hat sich in einem privatschriftlichen
gemeinschaftlichen Testament gegenseitig als Alleinerben ein-
gesetzt. Zum Nachla@ gehdrt im wesentlichen ein den Ehegat-
ten hélftig gehSrendes deutsches Hausgrundstlick. Der Mann
stirbt. Die Frau beantragt einen Alleinerbschein, umu. a. als Al-
leineigentimer des Hausesim Grundbuch eingetragen zu wer-
den. Das (ber Art, 25 Abs.1 n.F. zur Anwendung kommende
italienische Erbrecht verbietet die Testierform des gemein-
schaftlichen Testamentes. Frage: Kénnte man die letztwillige
Verfligung wenigstens teflweise ,retten”, wenn man in der un-
wirksamen allgemeinen Rechiswahi wenigstens eine konhilu-
dent eriki&irte Rechtswahl zugunsten des deutschen Grundbe-
sitzes sieht? Unter Zuhilfenahme der Grundsatze derwohlwol-
lenden Testamentsauslegung (argumentum e §2084 BGB}
wird man dies m. E. jedenfalls dann annehmen kdnnen, wenn
der deutsche Grundbesitz — wie im Beispielsfall — den gréBten
Teil des Nachlasses ausmacht. Die dadurch bewirkte NachlaB-
spaltung darfte den Erblasser wenig interessieren, sofern nur
die Ehefrau das Grundstiick ganz bekommt. Das gegenteilige
Ergebhis — Unwirksamkeit des gemeinschaftlichen Testamen-
tes und Miterbschaft der Ehefrau mit geringem Anteil neben
denvielenKindern — wiirde seinem letzten Willen nicht gerecht
werdeh.

€) Bedingte Rechtswahl

Eine bedingte Rechtswahl wird allgemein fir zuldssig gehal-
ten™.

Krzywon™ hélt folgende Fallgestaltung fur denkbar: Der
Erblasser stellt die Rechtswah! unter die Bedingung, daB er
Abkdmmlinge hinterlaBt. Auf diese Weise kann er — sofern er
Abkémmlinge hinterldBt — erreichen, daB diese nur schuld-
rechtliche Pflichtteilsanspriche haben, wenn sein Heimatrecht
ein dinglich wirkendes Noterbenrecht kennt. Sofern er keine
Abkémmlinge hinterlaBt, wird die — rechtspolitisch an sich
winschenswerte — NachlaBeinheit bewahrt.

f} Befristete Rechtswahl

Eine befristete Rechtswahl wird ebenfalls fir zuldssig er-
achtet™,

4. Intertemporale Probleme

Nach Art. 220 Abs.1 n.F. bleibt auf vor dem 1. 9.1986 abge-
schlossene Vorgange das bisherige Internationale Privatrecht
anwendbar, Ein erbrechtlicher Vorgang wird grundsatzlich
durch den Tod des Erblassers abgeschlossen. Daheristin allen
Fallen, in denen der Erblasservor dem 1. 9.1986 verstorbenist,
das frihere IPR anzuwenden’™. Falls eine Erbauseinanderset-
zung eines vor dem 1.8.1986 verstorbenen Erblassers erst
nach dem 31. 8.1986 abgeschlossen ist, bleibt das friihere IPR
mafgebends.

Im Zusammenhang mit der neu eingefithrten Rechtswahl kann
fraglich sein, wie eine vor dem 1.9.1986 getroffene, auf den
deutschen Grundbesitz beschrénkie Rechtswahl zu bewerten
ist, wenn der Erblasser nach dem 31. 8.1986 gestorben ist. Ist
auch hier der Todeszeitpunkt maBgebend und die zundchst un-
wirksame Rechtswahl mit dem 1. 9. 1986 wirksam, d. h. geheilt
worden oder bleibt sie bei Zugrundelegung des alten Rechtes
unwirksam, Diese Frage wird unterschiedlich beantwortet. Fe-
rid und Reinhart™ sind der Meinung, die zunachst unwirksame
Rechtswah! sel mit dem 1. 9.1986 wirksam geworden, wahrend
Krzywon und Ddrner?” die gegenteilige Ansicht vertreten. Krzy-
won zieht zur Begrlindung seiner Ansicht den neuen Art. 26
Abs. 5n.F. heran, wonach fir die GUltigkeit der Errichtung einer
Verflgung von Todes wegen der Zeitpunkt der Errichtung und
nicht der des Todes maBgeblich sei, so daB die Rechtswahl nur
wirksam sei, wenn sie nach dem 31. 8. 1986 wiederholt werde.
Reinhart halt dieser Ansicht — m. E. zutreffend — entgegen,
daB die Vorschrift des Art. 26 Abs. 5 n.F., die ihrem Zweck nach
den Wilien des Erblassers beglnstigen soll, bei dieser Ausle-
gung das Gegenteil bewirkt. Art. 26 Abs. 58. 1 n.F. willndmlich
den Erblasser davor schiitzen, daB seine letziwillige Verfiigung
die nach dem im Errichtungszeitpunkt anzuwendenden Recht
wirksam war, dann unwirksam wird, wenn durch Statutenwech-
sel, d. h. vor allem durch den Wechsel der Staatsangehdrigkeit,
eine andere Rechtsordnung mageblich wilrde, nach der die
letztwillige Verfligung unwirksam wirde. Dérner?® ist der Auf-
fassung, daB eine Heilung der zunéchst unwirksamen Rechts-
wahl unter dem Gesichispunkt der ,echten Riickwirkung” ver-
fassungsrechtlich bedenklich sei, weil der Erblasser spéater
méglicherweise Dispositionen vorgenommen oder unteriassen
habe, bei denen er von der Unwirksamkeit der friiher vorge-
nommenen Rechtswahl ausgegangen sei. Diese Annhahme
geht m. E. am Willen eines verniinftig handelnden Erblassers
vorbei. Jeder Erblasser, der eine Verfligung von Todes wegen
trifit, will, daB diese wirksam ist. Wenn der Erblasser spatere
Dispositionen unterlassen hat, dann sicherlich nicht deshalb,
weil er auf die Unwirksamkeit seiner friheren Rechtswahl ver-
traut hat. Dieses Faktum 148t nur den Schluf3 zu, daB er keine
Ahnung von der Unwirksamkeit seiner frither getroffenen
Rechtswahl hatte. Hatte er Kenntnis von der wirklichen Rechts-
lage gehabt, so hétte erwie jeder vernunftig handeinde Erblas-
ser Dispositionen vorgenommen, die seine Verfligung wirksam
gemacht hitten. Beim Fehlen entsprechender Dispositionen
kann man nur davon ausgehen, daB er entweder nichts von der
wirklichen Rechtslage gewuBt hatte oder glaubte, die zunéchst
unwirksame Rechtswahl sei mit dem 1. 9. 1986 geheilt und wirk-
sam geworden.

Demnach wird man dem Erblasserwillen nur gerecht, wenn
man eine Heilung der urspringlich unwirksamen Rechtswanhl
annimmt.

69 Reinhart, BWNotZ 1987, 102 und im Ergebnis ebenso Ferid, a.a.0., §9 In-
tern. Erbrecht, Rd.-Nr.12.16 (8. 377).

70 |PRax 198§, 270,

71 Ferid, a.a.0., §9 latern. Erbrecht, Rd.-Nr.12:12 (8. 375); Krzywon, BWNotZ
1987, 6; Hoffmann, a.a.0., 143.

72 BWNoiZ 1987, 6.

73 Krzywon, BWNotZ 1987, 6; Ferid, a.a.0., § 2 Inlern. Erbrecht, Rd.-Nr.12.12
(8. 375).

74  Allgemeine Ansicht: vgl. BayObLG NJW 1987, 1148 (2. Leitsatz); Reinhart,
BWNotZ 1987, 104; Krzywon, BWNotZ 1887, 6; Ferid, a.a.0., § 9 Intern. Erb-
recht, Rd.-Nr.12.17 (8. 377); DSrner, DNotZ 1988, 80 f.

75 Reinhart, BWNotZ 1887, 104.
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78 DNotZ 1988, 84.
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5. Praktische Hinweise

a) Die Behandlung der Rechtswahl im Erbscheinsverfahren

Der Notar wird mit den Problemen der beschrankten Rechts-
wahl nach Art. 25 Abs. 2 n.F. nicht nur bei der Gestaltung von
Testamenten konfrontiert, sondern auch im Erbscheinsverfah-
ren. Zur Erlduterung diene folgender Ausgangsfall:

(1) Ein Osterreicher mit einem deutschen Hausgrundstiick
und einem deutschen Bankkonto und weiteren auslandischen
NachlaBgegenstanden stirbt. Der Erbe beantragt bei einem
deutschen Notar einen Erbschein. Das Uber Art. 25 Abs.1 n.F.
anzuwendende dsterreichische Kollisionsrecht knUpft fir den
gesamten NachlaB an das Heimatrecht des Erblassers, hier al-
50 andas dsterreichische Rechtan. Fir dasinder Bundesrepu-
blik Deutschiand belegene — bewegliche undunbewegliche —
Vermdgen, also das deutsche Hausgrundstick und das deut-
sche Bankkonto, muf, dafir die welteren ausléndischen Nach-
laBgegenstéinde die Zustandigkelt eines deutschen NachiafB-
gerichts fehlt, ein insoweit territorial beschrankter Fremd-
rechtserbschein gem. § 2369 BGB mit etwa folgendem Wort-
laut erteilt werden:

JHiermit wird bezeugt, daB der am . . . verstorbene X hinsicht-
lich seines in der Bundesrepublik Deutschland belegenen Ver-
mdégens nach osterreichischem gesetzlichen Erbrecht von Y
beerbt wurde.”

(2) wieFall(1); der Erbe legtein Testament des Erblassersvor,
wonach fUr das deutsche unbewegliche Vermdgen deutsches
Recht gewdhit wurde.

Hier mifite, soweit das deutsche unbewegliche Vermdégen
{Hausgrundstick) betroffen ist, ein insoweit gegenstandlich
beschrénkter Eigenrechtserbschein und soweit das deutsche
bewegliche Vermégen (Bankkonto) betroffen ist, ein insoweit
gegensténdlich beschrankter Fremdrechtserbschein, die man
ohne weiteres miteinander verbinden kann™, mit etwa folgen-
dem Inhalt erteilt werden:

LHiermit wird bezeugt, daB der am . . . verstorbene X hinsicht-
lich seines deutschen unbeweglichen Vermdgens nach deut-
schem, kraft Rechtswahl anzuwendendem gesetzlichen Erb-
recht von Y% und hinsichtlich seines deutschen beweglichen
Vermégens nach dsterreichischem gesetzlichen Erbrecht von
Y beerbt wurde.®

Ob der Hinweis, ,nach dsterreichischem gesetzlichen Erb-
recht” erforderlich ist, ist umstritten®. Sicherlich ist ein solcher
Hinweis aber sinnvoll.

(3) wie Fali (1); der Erblasser ist Franzose mit letztem Wohn-
sitz in Frankreich.

Das Uber Art. 25 Abs.1 n.F. anzuwendende franzésische Kolli-
sionsrecht knlipft flr den beweglichen NachlaB an das Recht
des letzten Wohnsitzes des Erblassers, also insoweit an das
franzdsische Recht und fir den unbeweglichen NachlaB an das
Recht der belegenen Sache, aiso insoweit an das deutsche
Recht an. Dementsprechend muB fir das bewegliche Vermd-
gen (Bankkonto) ein insoweit gegenstindlich beschrénkter
Fremdrechtserbschein und fiir das unbewegliche Vermégen
(Hausgrundstiick) ein insoweit gegensténdlich beschrankter
Eigenrechtserbschein gem. § 2369 BGB mit etwa folgendem
Wortlaut erteilt werden:

LHiermit wird bezeugt, daB der am . . . verstorbene X hinsicht-
lich seines deutschen unbeweglichen Vermégens nach deut-
schem gesetzlichen Erbrecht von Y und hinsichtlich seines
deutschen beweglichen Vermdgens nhach franzdsischem
gesetzlichen Erbrecht von Y beerbt worden ist.”

79  Reinhart, BWNotZ 1987, 104; Jayme, IPRax 1386, 266.

80 Wortlaut s. Reinhart, BWNGiZ 1987, 104, in Anlehnung an Ferid, a.a.0., §9
Intern. Erbrecht, Rd.-Nr. 98.4 (5. 397).

Bt Ja: LG Frankfurt MDR 1976, 668; nein: BayObLGZ 1961, 4.
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(4) wie Fall (2); der Erblasser ist jedoch Franzose mit letztem
Wohnsitz in Frankreich.

Hier kommt wegen der Rechtswahl die nach dem franzési-
schen Kollisionsrecht angeordnete NachlaBspaltung nicht
mehr zum Zuge. Auch hierist— wie in Fall (3) — hinsichtlich des
unbeweglichen Vermégens ein gegensténdlich beschrénkter
Eigenrechtserbschein zu erteilen, jedoch nicht kraft Riickver-
weisung, sondern kraft Rechtswahl. Der Wortlaut ist dement-
sprechend wie in Fall (3), wobei zwischen die Worte ,deut-
schen” und ,gesetzlichen" die Worte ,kraft Rechtswah| anzu-
wendenden” eingefigt werden miBten.

(5) wie Fall (2); der dsterreichische Erblasser hat jedoch von
seinen deutschen Grundstiicken A, B und C nur fiir das Grund-
stick A, also nur partiell, deutsches Recht gewdhit.

Der Wortlaut des Erbscheins mite unter Zugrundelegung der
Ausflhrungen zu den Falien (1) und (2) etwa wie folgt lauten:

~Hiermit wird bezeugt, daB deram . . . verstorbene X hinsicht-
lich des deutschen Grundstiicks A (genaue Bezeichnung) nach
deutschem kraft Rechtswahl anzuwendenden gesetziichen
ErbrechtvonY und hinsichtlich seines sonstigeninder Bundes-
republik belegenen Vermdgens nach §sterreichischem gesetz-
lichen Erbrecht von Y beerbt wurde.”

(6) wie Fall (5); der Erblasser ist Franzose mit letztem Wohn-
sitz in Frankreich.

Der Wortlaut des Erbscheins miBte unter Zugrundelegung der
Ausfuhrungen zu den Félien (3) und (4) etwa wie folgt lauten:

JHiermit wird bezeugt, daB deram. . . verstorbene X hinsicht-
lich des deutschen Grundstiicks A (genaue Bezeichnung®)
nach deutschem kraft Rechtswah| anzuwendenden gesetz-
lichen Erbrecht von Y hinsichtlich seines sonstigen deutschen
unbeweglichen Vermagens nach deutschem gesetzlichen Erb-
recht von Y und hinsichtlich seines deutschen beweglichen
Vermégens nach franzésischem gesetzlichen Erbrecht von Y
beerbt worden ist.”

b) Die Belehrungspilicht des Notars bei der Rechtswahl

Woenn der Notar eine Rechtswahl i. S. d. Art. 25 Abs. 2 n.F. be-
urkundet, kommt in bezug auf das deutsche unbewegliche Ver-
mdgen deutsches Recht zur Anwendung. Soweit deutsches
Recht in Frage steht, ist der Notar uneingeschrénkt zur. Beleh-
rung verpflichtet. Nach § 17 Abs. 3 S. 2 BeurkG ist der Notar je-
doch nicht verpflichtet, (iber den Inhalt ausléndischer Rechts-
ordnungen zu belehren. Wenn aber eine Rechtswahl beurkun-
det wird, darf nicht (ibersehen werden, daB diese in das Hei-
matrecht des Testierenden eingreift, sofern aus der Sicht des
Heimatrechts des Erblassers dieses Anwendung findet, weil
dort— wie bei den meisten L&ndern — an die Staatsangehdrig-
keitangeknlpft wird. Es stellt sichdamit auch die Frage, ob eine
solche Rechiswahlim Ausland anerkanntwird, Damit wére wie-
derum auslandisches Recht zu prifen, wozu der Notar an sich
nicht verpflichtet ist. Der Notar hat aber, wenn ausléndisches
Recht Anwendung finden kdnnte, darauf hinzuweisen und dies
in der Urkunde zu vermerken (§ 17 Abs. 3 8. 1 BeurkG). Nach
allgemeiner Ansicht®® kommt der die Rechtswahl beurkunden-
de Notar seiner Hinweispflicht nach, wenn er dem/den Testie-
renden zumindest die denkbaren Konsequenzen seiner/inrer
Rechtswahl vor Augen flhrt.

In der Literatur sind folgende Belehrungsmuster vorgeschla-
genworden, die das Ziel haben, das Haftungsrisiko des Notars
im Rahmen der Rechtswahl auszuschliefien.

Lichténberger““: ,Die Bet. wissen, dafl Auslandsberlhrung
gegeben sein kann. Der Notar kennt nur deutsches Recht,

82  Siehr, IPRax 1987, 7.

83 Krzywon, BWNotZ 1987, 5; Reinhart, BWNotZ 1987, 103; Ferid, a.a.0., §9
intern. Erbrecht, Rd.~-Nr.1215(S. 376 f.); Lichtenberger, Aktuelle Praktikerta-
gung, 85.

B4 a.al., 95



aber keine fremden Rechtsordnungen. Der Notar hat Uber den
Inhalt fremder Rechtsordnungen weder belehrt, noch Auskunft
erteilt, noch beraten; dem Notar wurde ein dahingehender Be-
ratungsauftrag nicht erteilt. Die Bet. wissen, daB fremdes Recht
formell und/oder materiell einwirken kann, was vor allem zur
ganzen, teilweisen oder beschrénkten Unwirksamkeit, auch
zur Nichtanerkennung im Ausland, fihren kann. Die Bet. wur-
den auf die Maglichkeit eines Gutachtens etnes Universitatsin-
stituts hingewiesen. Die Bet. wiinschen diese Beurkundung in
dieser Form und mit diesem Inhalt und nehmen alle damit ver-
bundenen Risiken in Kauf; sie verzichten auf die Haftung des
Notars in diesem Zusammenhang.”

Ferid®: ,Die beabsichtigte Rechtswahi greift in lhr an sich an-
wendbares Heimatrecht ein. Es mii3te zunéchst geprift wer-
den, ob solche Rechtswahl nach dem Heimatrecht Gberhaupt
notwendig ist, oder ob deutsches Recht nicht ohnehin durch ei-
nen renvoi anzuwenden ist. Trifft dies nicht 2zu, so wére zu pri-
fen, welche Folgen die beabsichtigte Rechtswahl nach dem
Heimatrecht hat, insbesondere welche Konflikte im einzelnen
zu erwarten sind. Ich, Beurkundender, bin zur Belehrung Uber
Auslandsrecht nicht verpflichtet. Ich kannlhnen daher nicht sa-
gen, weiche Auswirkungen lhre Wahl, die vom deutschen
Standpunkt zur Anwendung deutschen Rechts flhrt, auf die
NachlaBabwickiung hat. Damit bin ich nicht in der Lage, Ihnen
zu- oder abzuraten. lch muB es lhnen Uberlassen, sich Uber die
Reaktion Ihres Heimatrechts auf die Rechtswahi zu informie-
ren.”

Manche Autoren solcher Belehrungen bzw. Hinweise geben zu,
daB der Notar mit solchen geistigen Erglissen seine Klienten
kaumn zu begeistern vermag, halten diese aber angesichts des
Haftungstisikos des Notars fir unvermeidbar®.

¢) Wann soll der Notar zur Rechtswahl raten?

Angesichts der vorstehenden Ausfihrungen stelit sich wohl je-
demn Notar die Frage, ob er einem in erbrechtlichen Fragen rat-
suchenden auslandischen Klienten mit Grundbesitz in der BRD
2u einer Rechtswahl raten soll oder nicht. Man sollte zu vorsich-
tigem bzw. maBvollem Gebrauch der Rechtswahl raten und bei
jedem Einzelfall Gberlegen; die Rechtswahimdglichkeit ist m.
E. weder allzeit zu verschreibendes Allheilmittel, noch zu mei-
dendes Gift. Zum Teil beflrchtet man nicht ganz zu Unrecht un-
nétige Verwirrung der Bet. und eine erhebliche Mehrbelastung
der NachlaBgerichte, wenn die Rechtswahl von den Notaren
zum Regelfall gemacht wird®".

Es ist stets zwischen dem Vorteil, deutsches Recht fir den
deutschen Grundbesitz anwenden zu k&nnen und dem da-
durch bewirkten Nachteil der NachlaBspaltung sowie den Ge-
fahren der Nichtanerkennung im Ausland abzuwé&gen.

Fir eine Rechtswahl sprechen m. E. foigende Fallgestaltun-
gen:

(1) Wenn der NachlaB im wesentlichen aus deutschem
unbeweglichen Vermdgen bestehen wirde, ware die Nicht-
anerkennung der Rechtswahl im Heimatland des Auslénders
verkraftbar und der Vorteil, auslédndische Erbrechtsfiguren
nicht fur deutsche Grundbicher Ubernehmen zu massen, ent-
sprechend grofi®,

B5 A.a.0. §9Intern. Erbrecht, Rd.-Nr.12.15 {S. 377).

B8  Reinhart, BWNotZ 1987, 103; Ferid, a.a.0., § 9 Infern. Erbrecht, Rd.-Nr.12.15
(S. 377).

87 Basedow, Die Neuregelung des Internationalen Privat- und ProzeBrachts,
NJW 1986, 2977.

88  Krzywon, BWNotZ 1987, 5.

{2} Wenn der auslandische Erblasserverheiratet ist und flrihn
deutsches Giterrecht gelten wirde — sei es nach allgemeinen
Grundsatzen gem. Art. 15 Abs.1i. V. m. Art. 14 n.F. oder seies
aufgrund der ebenfalls mit der Reform eingefiihrten Rechts-
wahl nach Art. 15 Abs. 2 Nr. 3 n.F., wonach der Erblasser deut-
sches unbewegliches Vermogen deutschemn Gliterrecht unter-
werfen kann —, kénnte mit der Rechtswahl nach Art. 25 Abs. 2
n.F. das Gilter- und Erbrechtsstatut miteinander harmonisiert
werden. In diesen Fallen vermeidet man, sofern die Rechtswahl
isoliert erfolgt und gesetzliches Erbrecht gelten wlirde, die alte
Streitfrage, cb die Erhthung des gesetzlichen Ehegattenerb-
teils nach § 1371 Abs.1 BGB vorzunehmen ist, wenn Erb- und
Glterrechtsstatut auseinanderfallen®,

{3) Kommtder Erblasser aus einem Land, daB dinglich wirken-
de Noterbrechte kennt, will aber der Erblasser seinen deut-
sthen Grundbesitz uneingeschrankt einer bestimmten Person,
z.B. seiner Ehefrau, zuwenden, so wire die Rechtswahl im
Hinblick auf das deutsche, nur schuldrechilich ausgestaltete
Pflichtteilsrecht ein gutes Mittel, sein Ziel zu erreichen.

{4} Eine Rechtswahl ist sicher auch erwigenswert, wenn das
ansonsten anwendbare Heimatrecht des Erblassers vom Notar
nur schwer oder nur durch kostspielige Gutachten inter-
naticnalprivatrechtlicher Institute zu ermitteln ist, sehr kompii-
ziert ist oder mit unseren Gerechtigkeitsvorstellungen wenig
gemein hat.

(8) Zum Teil wird vertreten, daB der Notar von einer Rechts-
wahl abraten soll, wenn das chne Rechtswah! anzuwendende
Heimatrecht des Erblassers bzgl. seines unbeweglichen Ver-
migens auf das Recht des Lageorts zurlickverweist. Es wird
behauptet, daB in diesen Fallen die Rechtswahl nichts bewir-
ken wirde und die Beurkundung nicht die dafir anfallende Ge-
bluhr wert ware®®. Zu beachten ist jedoch, daB sich das Heimat-
recht des Erblassers andern kann®™, wenn die NachlaBspaltung
aufgegeben wird, was ja— wie oben bereits erwahnt— von der
Haager Konferenz empfohlenwird und von Osterreich im Jahre
1979 bereits vorexerziert worden ist, Infolgedessen ist das kein
Grund, von der Rechiswahl abzuraten.

C.
SchiuB

Welchen Stellenwert die eingefilhrie Rechtswahiméglichkeit
haben wird, kann sich erst in Zukunft zeigen, da bisweilen noch
keine Gerichtsentscheidungen in diesem Bereich vorliegen.

Insgesamt ist es aber zu begriiBen, daB die ,krause Gemenge-
lage“9* des bisherigen Internationalen Erbrechts, aber auch der
sonstigen Vorschriften des EGBGB a.F. abgeschafft worden ist
und daB das neue EGBGB den verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen Rechnung getragen und die bisherige Literatur und
Rechtsprechung im wesentlichen ins Gesetz integriert hat, so
daB das heutige EGBGB auch ohne Studium der Literatur und
Rechtsprechung wieder eine echte Hilfe zur Lésung internatio-
nalprivatrechtlicher Probleme geworden ist.

89  Krzywon, BWNotZ 1887, 5; zweifelnd Siehr, IPRax 1987, 7. Dazu jlingst OLG
Diisseldorf MittRhNotK 1988, 68.

90 Ferid, a.2.0., § 9 Intern. Erbrecht, Rd.-Nr.12.13 {S. 376).

91  Darauf weist Reinhart, BWiNotZ 1987, 102 zutreffend hin.

92 Siehr, IPRax 1987, 8.
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Die Haager Konferenz und ihre Bestrebungen
zur Reform des Internationalen Erbrechts*

(von J. H. A. van Loon, Erster Sekretdr am Sténdigen Biro der Haager Konferenz, Den Haag)

in ganz Eurgpa gibt es heutzutage eine groBe Anzahl fremd-
staatiger Einwohner, und zwar aus verschiedenen Griinden.
Die Europdische Gemeinschaft hat bewuBt und gewollt zu einer
Offnung der Grenzen der Mitgliedstaaten beigetragen und tut
dies immer mehr. In der Bundesrepublik wie in Frankreich woh-
nen heute rund 1,5 Millionen Staatsangehérige anderer EG-
Mitgliedstaaten. Innerhalb der EG &ffnen sich die Staatsgren-
zen immer mehr. Diese Entwicklung relativiert zugleich die Be-
deutung der Staatsangehérigkeit, die im Bereich der stets ex-
pandierenden EG kein Grund fdr Diskriminierung mehr sein
darf. Anders verhalt es sich mit der Immigration der Fremdar-
beiter aus der Tirkei, Marokko und anderen ehemaligen Kolo-
nien Frankreichs, GroBbritanniens, Belgiens und den Nieder-
landen, die teilweise weniger gut geplant wurde. Und dann gibt
es noch die Fllchtlingsstrome aus Landern wie Vietnam und Sri
Lanka — von denen sich viele dauernd im Westen niederlassen
werden. Diese Entwicklungen sind solche der JungerenVergan-
genheit. Das bedeutet, daB die erbrechtiichen Konsequenzen
sich uns he ute noch nichtin Hulle und Fulle offenbaren; sie wer-
den sich jedoch in den Jahren, die vor uns liegen, in aller Deut-
lichkeit zeigen. Das dlrfte in gleichem MaBe fiir andere Ursa-
chen des zunehmenden internationalen Charakters des Erb-
rechts gelten, wie zum Beispiel fur den Erwerb von Ferienhéu-
sern und Alterssitzen im Ausland, das trotz internationaler Ab-
kommen wachsende Phanomen der Doppelstaater usw.

In den kommenden Jahren wird daher das Erbrecht immer
mehr international werden, werden Notare in ganz Europa im-
mer mehr mit grenzlberschreitenden NachlaBféllen zu tun be-
kommen. Und gerade da manifestiert sich, daB die Evolution
des Erbrechts keinen Gleichschritt gehalien hat mit den
wirtschaftlichen, soziclogischen und éffentlich-rechtlichen Ent-
wickiungen. Die Rechtsverschiedenheit der nationalen Erb-
rechte der verschiedenen Staaten ist eigentlich schon inner-
halb der EG erstaunlich.

Dies darf ich vielleicht an der Stellung des Gberlebenden Ehe-
gattenillustrieren, In der Bundesrepublik geh&rt der Gberleben-
de Ehegatte zu den gesetzlichen Erben und kannim Falie eines
ihn enterbenden Testaments oder Erbvertrags von den Erben
sein Pflichtteil verlangen, einschlieBlich desjenigen, was ihm
als Zugewinnausgleich zukommt. In Frankreich dagegen hat
der ,conjoint survivant* trotz der Reform von 1972 in den mei-
sten Féllen noch immer nur einen NieBbrauch an Erbquoten,
die, je nachdem mit welchen Verwandten des Erbilassers der
Ehegatte zusammentrifit, variieren. Ist ein Testament vorhan-
den, so gibt es flr ihn Gberhaupt keinen Pflichtteil. In Luxem-
burg war vor 8 Jahren die Lage dieselbe wie in Frankreich; die
Reform von 1979 hat die Stellung der Witwe (oder des Witwers)
jedoch verstarkt und ihr oder ihm, auch wenn der Erblasser ein
Testament gemacht hat, ein Wahlrechtgegeben zwischen, ver-
einfacht, dem Anteil eines Kindes oder dem NieBbrauch an der
ehelichen Wohnung. Auch Belgien ist dem franzdsischen Mu-
ster vor kurzem untreu geworden; die Reform von 1981 weicht
allerdings vom luxemburgischen Modell ab: Sind Kinder vor-
handen, so hat die Witwe ein Nief3brauchsrecht am gesamten
NachlaB. AuBerdem kann der Uberlebende Ehegatte verlan-
gen, daB dieser NieBbrauch vom Gericht in das volle Eigentum,
eine Geldsumme oder Leibrente umgesetzt wird. Hatte der Ver-
storbene ein Testament gemacht, so behélt der Ehegatte je-
denfalls den NieBbrauch an der Hélfte des NachlaBvermdgens
und insbesondere an der ehelichen Wohnung. In den common

Uberarbsiteter Text eines Vortrags vor der Mitgliederversammiung des Ver-
eins fir das Rheinische Notariat e. V., in Luxemburg am 7.11.1987. In den
FuBnoten ist auf bestimmie nachherige Entwickiungen, besenders die Sech-
zehnte Sitzung der Haager Konferenz (Oktober 1988) kurz Rilcksicht
genommen.
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law-Landern, etwa GroBbritannien, ist die Lage natiirlich schon
deshalb ganz anders als bei uns auf dem Kontinent, weil dort
die Erben nicht unmittelbar in die Rechtsstellung des Erblas-
sers einrlicken, sondern zuerst eine besondere Person — per-
sonal representative — sich mit der Abwicklung der Schulden
ung Steuern befaBt. Hat der Verstorbene kein Testament ge-
macht, so wird der liberlebende Ehegatte im englischen Recht
ziemlich weitgehend gesetzlich geschiitzt: Auch wenn es Kin-
der gibt, wird er Volleigentumer bestimmter Sachen, die zum
Haushalt gehoren; ein gesetzliches Verméchtnis bis zur Hohe
von 40.000 Pfund ist vom personal representative auszuzah-
len, und schlieBlich wird ihm eine Art NieBbrauch (, fife interest®)
an der Halfte des restlichen Vermdgens eingeraumt. Wie in Bel-
gien kann die Witwe von dem personal representative verlan-
gen, daB ihr statt des NieBhrauchs eine Geldsumme ausge-
zahlt wird. Und wie ist es, wenn der Verstorbene gin Testament
gemacht hat? Auch hier weicht das Recht in England und das
anderer common law-Lander wesentlich von den kontinental-
rechtlichen Systemen ab. Nicht in dem Sinne, daB es eine un-
beschrénkte Testierfreiheit gibt. Das war dem Erblasser in Eng-~
land nur bis 1938 gestattet. Seitdem wird besonders der Giberle~
bende Ehegatte geschitzt, nicht mittels eines gesetzlich fixier-
ten Pflichtteils, sondern der Richter bestimmt im konkreten Fall,
was dem Ehegatten als ,fair* zukommt.

Das Beispiel des Uberlebenden Ehegatten zeigt uns, wie groB
schon in Europa die Rechtsverschiedenheit in einem wichtigen
Punkt des Erbrechts ist und wie sie, seit kurzem, noch zuge-
nommen hat. GewiB, gemeinschaftliche Tendenzen fehlen
nicht: So spirt man eine deutliche Neigung, den tiberlebenden
Ehegatten — Frau und Mann — besser zuschiitzen. Ferner gibt
es Ubereinstimmende Tendenzen in bezug auf die Stellung des
nicht verheirateten Lebensgefénhrten. Dennoch, jedes Rechts-
system hat seine eigene Konzeption des Schutzes des L&ngst-
lebenden, besondersim Verhaltnis zu den Familienmitgliedern.

Die Erklarung ist die, daB das Erbrecht nun einmal von der Sa-
che her sehr traditionsgebunden ist. Der Vergleich mit einem
geclogischen Querschnitt sei gestattet: Die Oberflache ist aus
jungster Zeit, aber je mehr manin die Tiefe geht, desto &lter sind
die Schichten. in dem Verbot bestimmter Verfigungen von To-
deswegen (z. B. das Verbot von Erbverirdgen fpactes succes-
soraux] in den lateinischen Léndern) ist die Reaktion des
18. und 18. Jahrhunderts gegen gewisse Praktiken der Feudal-
herrschaft erkennbar. in der Regelung der gesetzlichen Erbfol-
ge kann man sogar die mittelalterliche, ja vormittelalterliche
GrofBfamilie wiedererkennen.

Im Licht dieses gefiihlsgebundenen Charakters des Erbrechts
ware es vollkommenillusorisch, den Versuch zu unternghmen,
dieses Rechtsgebiet zu vereinheitlichen. Die Staaten kénnten
sich jedoch dariiber einigen, daB auf denselben internationalen
Erbfall dasselbe Recht angewendet wird. Eine Vereinheitli-
chung des Kollisionsrechts ist ochne eine internationale Zusam-
menarbeit aber undenkbar. Die praktischen Probleme, die sich
schon jetzt und noch mehr in der Zukunft stellen werden, for-
dern ein internationales, wenn méglich weltweites Uberein-
kommen. Und jetztist die historische Chance da. Wir dirfen er-
warten, daB die 36 Mitgliedstaaten der Haager Konferenz Ende
Oktober 1988 ein Ubereinkommen (ber das Recht, das auf
Erbfélle anzuwenden ist, schlieBen werden’.

1 Allerdings ist am 20.10.1988 in Den Haag das Ubereinkommen zustandege-
kommen.'Uber die wichtigsten Anderungen im Vergleich mit dem Vorentwurf
wird nachstehend in den FuBnoten kurz berichtet.



Vielleicht darf ich an diesem Punkt ein paar kurze Ausfiihrun-
gen zu der Organisation, der ich angehdre, der Haager Konfe-
renz, machen. Im Laufe der Jahre hat die Erfahrung mich ge-
lehrt, daf3 viele AuBenstehende nicht genau wissen, was die
Haager Konferenz ist und was sie tut.

Die erste Haager Konferenz wurde Ende letzten Jahrhunderts
von der niederléndischen Regierung zusammengerufen. Da-
mals gab es noch keine standige Organisation, die vier ersten
Konferenzen fanden ad hoc statt. Sie waren sehr erfolgreich.
Sie kennen alle noch das Haager Ehewirkungsabkommen von
1905, das erst vor kurzem von der Bundesrepublik im Zusam-
menhang mit dem BeschluB des BVerfG von 1983 Uber die Ver-
fassungswidrigkeit der Verweisung auf das Heimatrecht des
Mannes gekindigt worden ist. Obwohl 1925 und 1928 noch-
mals zwei Konferenzen einberufen wurden, brachten sie keine
Vertrage mehr zustande und es dauerte bis 1951, bis wieder ei-
ne erfolgreiche Konferenz — die siebte — stattfand. In diesem
Jahr einigten sich die teilnehmenden Staaten auf ein gemein-
sames Statut, die Organisation erhielt ihren Namen ,Haager
Konferenz“ und ein kleines Sténdiges Blro wurde errichtet. Wir
sind nochimmer klein: 4 Juristen und 6 administrative Mitarbei-
ter. Das Budget betragt weniger als 2 Millionen DM. Seit 1956
haben alle 4 Jahre diplomatische Sitzungen in Den Haag statt-
gefunden, die insgesamt mehr als 30 Abkommen zum [nterna-
tionalen Privatrecht, Internationalen ProzeBrecht und Uber die
internationale Zusammenarbeit zwischen administrativen und
richterlichen Behdrden hervorgebracht haben.

Als die Konferenz nach dem Zweiten Weltkrieg ihre Wiederge-
burt erlebte, nahmen im Anfang nur die westsuropaischen
Staaten teil und als einziges asiatisches Land Japan. Die Spra-
che war franzgsisch. Als mehr und mehr common law-Lander
Interesse zeigten, wurde auch englisch als Konferenzsprache
Zugelassen. Seit 1960 werden die Haager Abkommen In eng-
lisch und franzdsisch abgefafit. Die Teilnahme der common
law-Lander war {ir die Entwickiung der Konferenz von grofer
Wichtigkeit. Ihr gelang der notwendige Kompromi3 zwischen
den verschiedenen Ankniipfungen im Familienrecht (Staatsan-
gehdrigkeit in den meisten kontinentaleurop&ischen Landern,
Wohnsitzin den common law-Léndem). Sie hatdenBegriif des
gewdhnlichen Aufenthalts weiterentwickeH, der z. B. im Inter-
nationalen Unterhaltsrecht eine wichtige Rolle spielt. Auch die
Bejahung der Rechtswahl in einem Bereich, indem sie friher
tabu war, namlichim Familienrecht, insbesondere im Ehegliter-
recht, ist eine Folge der Zusammenarbeit der verschiedenen
Rechtssysteme. Und ohne die Teilnahme der common law-
Landerwére das Ubereinkommen Gber das auf Trusts anwend-
bare Recht und ihre Anerkennung von 1985 gar nicht denkbar
gewesen. in den letzten Jahren sind viele |ateinamerikanische
Lander Mitglied geworden und, seitJuli 1987, auch China. Auch
das wird natiirlich wieder neue Entwicklungen mit sich bringen.

Einige Ubereinkommen, die die Konferenz seit 1951 ausgear-
beitet hat, sind fur unser Thema von Bedeutung. Das gilt natdr-
lich fir das TestamentsformUbereinkommen von 1961, das
weltweit in Kraft ist, und das Ubereinkommen Uber die interna-
tionale NachlaBverwaltung von 1973, das noch nichtin Kraft ge-
treten ist und woriiber ich noch kurz etwas ausfuhren darf. Auf
dem Gebiet des Familienrechts nenne ich nur das Ubereinkom-
men (ber das auf Ehegiiterstdnde anwendbare Recht von
1978. Dann gibt es noch das Trustlbereinkommen von 1985.

Das Eheguterstandelberginkommen ist zwar jetzt noch nichtin
Kratft. Es istvon Osterreich und Portugal unterzeichnet und von
Frankreich und Luxemburg ratifiziert worden. Zu erwarten ist,
daB es im Jahre 1990 in Kraft treten wird. Dann werden die Nig-
derlande wahrscheinlich auch ratifizieren. Obwohl noch nicht in
Kraft, hat das Ubereinkommen schon einen gewissen EinfluB
gehabt. Die Rechtswahl im Ehegiitsrrecht, die in diesem U ber-
einkommen eingeflhrt wurde, hat ihre Nachahmung im neuen
dsterreichischen, tlrkischen und auch deutschen IPR-Gesetz
und im schweizerischen IPR-Entwurf gefunden. Leider haben
diese Gesetze nicht alle Beschrdnkungen, unter die das
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Ubersinkommen das Wahlrecht stellt, Obernommen. Nun ist
der Fall denkbar, daB eine Rechtswahi zugunsten des schwei-
zerischen Rechts, die ein deutsches Ehepaar in der Bundesre-
publik fur seine Ferienwohnung in der Schweiz nach deut-
schem Recht gliltig gemacht hat, nach schweizerischem IPR
nichtig ist.

Zu hoffen bleibt, daB, wenn das Ehegliterstandetbereinkom-
men in Kraft treten wird, diese Staaten nochmals (iberlegen, ob
es trotz Bedenken, die man vielleicht mit Recht erheben kann,
nicht interessant wére, das Ubereinkommen zu ratifizieren.

Das Trustiibereinkommen befaBt sich mit einer Rechtsfigur, die
den Staaten derlateinischen Tradition nahezu villig unbekannt
ist. Ein grofes Bedurfnis fur eine Ratifikation des Trustlibergin-
kommens dirfte es in der Bundesrepublik, wo man die
Treuhand-Rechts-Figuren wie Vor- und Nacherbschaft und
Testamentsvollstreckung kennt, vielleicht nicht geben. Um so
wichtiger ist das Ubereinkommen jedoch firr die notarielle
Praxis in Frankreich, Italien und anderen lateinischen Landern.
Die franzdsischen Koliegen haben deshalb wahrend ihres
Kongressesin Toulouse im Sommer 1987 ihre Regierung gebe-
ten, das Trustiibereinkommen zu ratifizieren. Das Ubereinkom-
men ist heute von Italien, Luxemburg, den Niederlanden und
GroBbritannien unterzeichnet worden. Die Vereinigten Staaten
haben das Abkommen im Juni 1988, Kanada im QOktober 1988
unterzeichnet. Die Ratifizierung von GroBbritannien wird bald
erwartet. Das Inkrafitreten des Ubereinkommens — drei Ratifi-
zierungen sind erforderlich — durfte dann nicht mehr lange auf
sich warten lassen.

Damit komme ich zur Arbeit am Erbrechtsiibersinkommen. Der
Gedanke eines solchen Ubereinkommens war nicht neu.
Schon die erste Haager Konferenz im Jahre 1893 hatte es auf
ihrem Programm. Damals und auch spéter im Jahre 1904 und in
den zwanziger Jahren war man zu ambitioniert: Man wollte al-
les gleichzeitig regeln — die internationale Zustandigkeit in
erbrechtlichen Féllen, die Frage des anwendbaren Rechts und
die Anerkennung und Volistreckung ausléndischer Entschei-
dungen in Erbféllen. Das war zuviel: qui trop embrasse, mal
8treint. Das NachlaBverwaltungstbereinkommen von 1973 gibt
abervielleicht zu wenig, ndmilich nur ein Zertifikat, mit dem die
Erben oder der personal representative im Ausland leichter
operieren, mit Banken verhandeln, Vermégensbesténde ein-
ziehen und verkaufen kdnnen usw. Bisher ist das [bersinkom-
men jedoch nicht in Kraft getreten. ltalien, Luxemburg, die Nie-
derlande, GroBbritannien und die Tlrkei haben es zwar unter-
zeichnet, Portugal und die Tschechoslowakei ratifiziert, aber es
tehitnoch eine Ratifikation. Einer der Griinde dieser fehlenden
Begeisterung ist die Tatsache, da3 das Ubereinkommen ung
Uber die Frage, wer was und wie aus dem NachlaB erhait, im
Dunkeln laBt. Die Kollisionsregeln der verschiedenen Staaten
sind in bezug auf diese Fragen sa verschieden, daf internatio-
nale Einheit der NachlaBverwaltung eine abstrakte Idee bleibt,
wenn man nicht voraussagen kann, wie der Nachlaf aufgeteilt
werden wird.

Das war einer der Griinde, die die Konferenzim Jahre 1984 ver-
anlaBt hat, nochmals den Versuch zu unternehmen, die
Kollisionsregeln auf dem Gebiet des Erbrechts zu vereinheit-
lichen. Wir durften hoffen, daB dieser Versuch erolgreicher
sein wiirde, weil die Arbeit an den anderen Ubereinkommen
— Uber die Testamentsformen, das Eheguterrecht und den
Trust — es ermoglichte, uns auf wenige Probleme zu konzen-
trieren. Aber Probleme gab es genug.

Unsere Untersuchung mittels einer Umirage bef den Mitglied-
staaten zeigte zuallererst, wie groB die Unterschiede auch im
Kollisionsrecht noch immer sind. Auf der einen Seite gibt es
Lénder wie die Bundesrepublik und die meisten anderen konti-
nentaleuropaischen Staaten, die davon ausgehen, daB nur ein
einziges Recht den ganzen NachlaB regiert, ungeachtet des-
sen, wo die Vermdgensgegenstande sich befinden. Das ist also
der Gedanke der Einheit des anwendbaren Rechts. Ganz an-
ders ist es in Frankreich, Belgien und in Luxemburg, in den
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common law-L&ndern und in China, wo man eine Spaltung des
anwendbaren Rechts akzeptiert: Das bewegliche Vermdgen
wird vom Recht des letzten Wohnsitzes beherrscht, das
unbewegliche Vermdgen vom Recht des L.ageorts. Unsere Un-
tersuchung ergab jedoch, dal im internationalen Privatrecht
bestimmter Lénder, z. B. in Osterreich und einigen lateinameri-
kanischen Staaten, eine gewisse Bereitschaft besteht, den
Spaltungsgedanken aufzugeben.

Zweitens ergaben sich Differenzen in bezug auf die Art und
Weise, wie man das Recht findet: In manchen Staaten, die den
Einheitsgedanken des Erbrechts vertreten wie die Bundesre-
publik, Spanien, die osteuropéischen Staaten und Japan, ist
die Staatsangehdrigkeit entscheidend. Aber n der Schwelz, in
Israel, Danemark und Norwegen ist es der letzte Wohnsitz des
Verstorbenen. Diese Ankniipfung gilt auch in den Spaltungs-
staaten wie Frankreich, Belgien, Luxemburg, den common law-
Léndern und China, soweit es das bewegliche Vermégen be-
trifft.

Drittens konnten wir feststellen, daB die verschiedenen L&nder
nicht darliber einig waren, ob dem Erblasser die Freiheit einge-
rdumt werden soll, selbst das anwendbare Recht zu wédhlen.
Man spricht dann von professio iuris. Im neuen Oster-
reichischen IPR-Gesetz ist die Moglichkeit der Rechtswahl im
Erbrechterwogen, jedoch abgelehnt worden. Dagegenl&Btder
schweizerische Entwurf eines iPR-Gesetzes die professio iuris
des nationalen Rechts zu, nicht nur fir Ausldnder mit Wohnsitz
in der Schweiz, sondern auch fir Schweizer mit Wohnsitz im
Ausland. Ganz Uberraschend war natlrlich, daB der deutsche
Gesetzgeberim neuendeutscheniPR-Gesetz —imletzten Au-
genblick — eine beschrinkie Rechtswahl ermdglicht hat, nam-
lich die zugunsten des deutschen Rechts fiir in der Bundesre-
publik belegenes unbewegliches Vermégen. Die meisten Lan-
der kennen die professio iuris jedoch nicht, obwohl es
abenteuerliche Notare gibt wie in Holland, die, da das Gesetz
schweigt, auch jetzt schon mit der Rechtswahl arbeiten.

Eine vierte Feststellung, die wir machen muBten, war, daf der
Bereich desanwendbaren Rechts sehr stark variiert. Auf der ei-
nen Seite gibt es Erbrechtssysteme wie das deutsche und fran-
zbsische, nach dem die Erben die Rechte und Verpflichtungen,
ja die Rechtsstellung des Verstorbenen direkt fortsetzen, auf
der anderen Seite Systeme, wie das Recht der common law-
Lé&nder, aber auch das ddnische und schwedische Recht, hach
dem nicht die Erben den Nachlal3 verwalten, sondern eine be-
sondere Person unter der Kontrolle des Richters, ein , personafl
representative “in der common law-Terminologie, und zwar bei
der gesetzlichen Erbfolge, ein ,administrator”, bei der gewill-
kirten Erbfolge ein ,executor”. Diese Ldnder machen also in
threm internen Erbrecht einen Unterschied zwischen der Ver-
waltungsphase unter det Aufsicht der Gerichte — ,administra-
tion“oder, beim Testament, , probate“— und der darauffolgen-
den Phase, der Berufung der Erben und der Teilung des Aktiv-
bestandes (,succession). Dieser Unterschied im internen
Erbrecht zwischen einerseits unmittelbarer Erbfolge und ande-
rerseits administration gefolgt von succession, spiegelt sich im
Kollisionsrecht wider. Nach deutscher und franzésischer Auf-
fassung umfaBt das anwendbare Recht die ganze Erbfolge,
nach englischer, amerikanischer und auch dénischer Ansicht
nur einen Teil davon. Die Administrations- oder Probatphase
wird immer von der /ex fori, dem eigenen Recht des Richters,
beherrscht. Das gegebenenfalls anwendbare Erbrecht bezieht
sich nurauf Fragen, die erst nachher zu beantworten sind, wie:
Wer ist Erbe und was bekommt er?

Zusammenfassend konnten wir aufgrund unserer Untersu-
chungen feststellen, dalB die Kollisionsregeln der verschiede-
nen L&nder in vier wesentlichen Punkten voneinander abwei-
chen: 1.Einheit des anwendbaren Rechts gegeniiber Spal-

tung; 2. Staatsangehdérigkeitsprinzip gegenlber Anknipfung
an den Wohnsitz; 3. professio iuris gegeniiber der fehlenden
Mdglichkeit einer Rechtswahl; 4. Bereich des anwendbaren
Erbrechts: beschrénkt auf die Erbfolge im engeren Sinne, wie
im anglo-amerikanischen Recht, oder umfassend wie im deut-
schen oder franzdsischen Recht.

Ich muf3 gestehen, daB ich auf Grund dieser Feststellungen die
erste Diskussion im November 1986 mit Spannung erwartete.
Inwieweit wlrden die teilnehmenden Lander bereit sein, gelin-
dere Saiten aufzuziehen? Uber den vierten Punkt, den Bereich
des Erbrechts, machten wir uns keine illusionen. Die kollisions-
rechtlichen Unterschiede reflektieren so tiefgehende Unter-
schiede der ganzen Konzeption des Erbrechts, dafl es einfach
nicht realistisch wére, in dieser Hinsicht auf eine Vereinheitli-
chung des Kollisionsrechts zu hoffen. Das zeigte sich auch bei
der Diskussion. Im Vorentwurf, der im QOkiober 1987 am Ende
unserer dritten vorbereitenden Sitzung der Sonderkommission
angenommen wurde, findet man jetzt einerseits eine Liste der
Gegenstinde, die in jedem Fall vom anwendbaren Recht be-
herrscht werden, wie die Einsetzung der Erben, Pflichtteil, ma-
terielle Glltigkeit letztwilliger Verfugungen. Andererseits ist ei-
ne Bestimmung vorgesehen, die jedem Vertragsstaat die Frei-
heit eintdumt, das Recht, das kraft des Ubereinkommens an-
wendbar ist, auch auf andere Gegenstéinde anzuwenden.

Drei groBe Hauptfragen blieben damit Gbrig: Einheit oder Spal-
tung; Anknipfung an die Staatsangehorigkeit oder an den
Wohnsitz; professio iuris und, wennja, innerhalb welcher Gren-
zen.

Zuunserer grof3en Erleichterung ergab sich schon wihrend der
Diskussionen im November 1986, dafl die Sachverstindigen
aus den Spaltungsstaaten — GroBbritannien, den Vereinigten
Staaten und auch Frankreich — bereit waren, das Einheits-
system zu akzeptieren. Das ist ein enormer Schritt, Uber den
man nicht leicht hinweg denken darf. Jahrhundertelang haben
diese Staaten auf unbewegliches Vermbgen das lokale Recht
angewandt. Das ganze Sachenrecht und Grundbuchsystem ist
darauf eingerichtet und der Erblasser und die Erben rechnen
mit der Spaltung des Nachlasses. Das Kollisionsrecht dieser
Staaten wird sich grundsétzlich &ndern, wenn nur ein Rechtden
Nachlai beherrscht, unabhdngig davon, ob es sich um beweg-
tiches oder unbewegliches Vermégen handelt und unabhéngig
vom Lageort.

Die grofie Diskussion galt daher den Themen: Staatsangehd-
rigkeit gegeniber Wohnsitz und professio iuris. Zum Glick er-
gab sich schnell, dai die meisten Lédnder die Rechtswahi des
Erblassers billigen konnten, obwohl manche gerne gesehen
héatten, daB der Erblasser in keinem Fall den Pflichtteil des
Rechts, das ohne Rechiswahl anwendbar wére, umgehen
kann. Die Antwort der groBen Mehrheit war, daB dann die
Rechtswahl zwecklos wére und daB gegen eine Wahl des frem-
den Rechtsin ihrer Totalitét keine Bedenken bestehen, voraus-
gesetzt, daBB die professio iurisin gewisser Hinsicht beschréankt
werde. Und so hat es die Kommission auch entschieden: Der
Vorentwurf enthélt eine beschrdnkte Rechtswahl. Die Be-
schrinkungen sind zweierlei: 1. Der Erblasser darf nur zwi-
schen dem Recht seiner Staatsangehdrigkeit und dem Recht
seines gewdhnlichen Aufenthaits wahlen. Die Mdglichkeiteiner
Rechtswah! fir unbewegliches Vermdgen, wie das EGBGB
sle jetzt kennt, wurde besprochen, aber am Ende abgelehnt.
2. Der Erblasser kann nur das Recht des Staates wéhlen, dem
er im Zeitpunkt seines Todes angehort oder das Recht seines
letzten gewdhnlichen Aufenthalts?.

Die Vorteile der prafessio iuris sind, vom Standpunkt des Erb-
lassers und der notariellen Praxis, evident. Der Erblasser kann
das Recht wéhlen, das gleichzeitig sein Eheglterrechtsstatut
oder bestimmte Rechtshandlungen beherrscht, wie z.B. die

2 Im Endiext (vom 20.10.1988) ist diese Moglichkeit erwsitert worden: Der Erb-
lasser darf auch das Recht des Staates wihlen, dem er im Zeilpunkt der
Rechtswahl angehdrte oder das Recht seines gewdhnlichen Aufenthalts in
diesem Zsitpunkt. Ein beschrénkter Vorbehalt gegen diese Erweiterung ist
jedoch gestattet.
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Errichtung eines Trusts inter vivos usw. Bezlglich der Form der
Rechtswahl wird allerdings verlangt, daB sie ausdricklich zu
erfolgen hat. Auch die Notare der Unich du Notariat latin, die bei
den Verhandlungen in Den Haag als Becbachter sehr aktiv
sind, haben dieses Erfordernis angeregt.

GrofBe Meinungsverschiedenheiten entstanden bei der Frage,
wie anzuknipfen sei, wenn der Erblasser keine Rechtswahl ge-
troffen hat. Soll dann die Staatsangehdérigkeit oder der Wohn-
sitz entscheidend sein? FUr die Sachverstdandigen war es nicht
leicht, hier einen KompromiB zu finden, und der Kompromif3,
den der Vorentwurf enthilt, ist vielleicht auch noch nicht das
letzte Wort. Dabei muB3 man badenken, daB der Begriff der
Staatsangehdrigkeit fir kontinentaleuropdische Juristen in den
meisten Fallen deutlich und klar, fr Juristen der common law-
Lénder jedoch nicht eindeutig (in GroBbritannien gibt es z. B.
nicht weniger als 5 Staatsangehdrigkeitsbegriffe), als Anknlip-
fungsbeziehung praktisch unbekannt und deshalb schwer zu
akzeptieren ist. Anderseits ist ihr Begriff des ,,Domicile nicht
einheitlich. Der ,domicile of origin® z. B. kommt unserem Be-
griff der Staatsangehdrigkeit sehr nahe, aber der Begriff ,,domi-
cile of choice*— Wahl des Wohnsitzes — ist fir uns schwer zu
akzeptieren. Allerdings haben wir in den Haager Abkommen
schon viel mit dem Begpriff ,,gewdhnlicher Aufenthalt” gearbei-
tet, der nach den konkreten faktischen Umstéanden festgestelit
wird.

Der Kompromif3 ist eine subtile Abwagung der beiden Begriffe
Staatsangehdrigkeit und gewdhnlicher Aufenthait. Stirbt der
Erblasser im Land seiner Staatsangehtrigkeit, so gibt es kein
Problem: sein Heimatracht ist anzuwanden. Wohnt erim Aus-
land, dann ist sein Heimatrecht anzuwenden, wenn dieser Auf-
enthalt weniger als 5 Jahre gedauert hat. Damit sind die mei-
sten Félle zeitweiliger Arbeit im Ausland, Ferien usw. ausge-
klammert. Ubrig bleiben die Flle, in denen der Erblasser lan-
ger als 5Jahre tatsachlich im Ausland lebt. Dann neigt die
Waagschale sich zugunsten des Aufenthalts. Nach 5 Jahrenist
der Erblasser namlich im allgemeinen stérker mit seinem neu-
en Aufenthaltsland als mit seinem Heimatrecht verbunden. In
diesem Fall ist es auch gerechtfertigt, seiner Familie den
Schutz des Rechts des Aufenthalislandes zu gewahren.

NatQrlich gibt es Aushahmen, sowohl fir den Zeitraum vor als
auch nach dem Funfjahreszeitraum. Wenn der Erblasser mit
Wohnsitz im Ausland schon vor Ablauf von 5 Jahren starker mit
seinem neuen Land als mit seiner Heimat verbunden ist, kann
ausnahmsweise das Recht des Aufenthaltsortes angewandt
werden. Sollte der Erblasser jedoch nach dem Finfjahreszeit-
raum noch stérker mit seinem Heimatrecht verbunden sein als
mit dem des Aufenthaltsortes, dann macht der Vorentwurf kei-
ne Aushahme. Verschiedene Staaten, besonders die common
taw-Lander, wilrden in diesem Fall eine Vorschrift bevorzugen,
die sich besser den Umsténden des Einzelfalls anpassen (&6t
Es sollte, nachdem wir zusammen soweit gekommen sind,
méglich sein, auch hier sine Lésung zu finden, wenn wir uns im
Oktober 1988 auf der diplomatischen Konferenz wiedersehen
werden?®,

AbschlieBend méchte ich noch auf eine interessante Neuhgit
des Vorentwurfs hinweisen. Bisher hatten wir in den vorberei-
tenden Sonderkommissionen hoch nicht Uber gemeinschaft-
liche Testamente und Erbvertrage gesprochen. Die dritte Son-
derkommission hat aber jetzt vorlaufig entschieden, einen Ab-
schnitt Uber Vertrage Uber den NachlaB aufzunehmen. Das ist
villig neu und deshalb hat man sofort eingeraumt, daB diese
Vorschriften fakultativ sein werden. Es gibt zwei Arten von
Erbvertragen: Zum einen gibt es Erbvertrdge, an denen gin

3 Gie Losung istim Endtext (vom 20.10.1988) gefunden. Ausnahmsweise, falls
der Erblasser offenbar stérker mit seinem Heimatstaat verbundenst, istdes-
sen Recht anwendbar.
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einziger Erblasser beteiligtist, z. B. wenn eine Tochter mitihrem
Vater einen Vertrag schlieft, in dem sie auf ihren Anteil am
Nachlaf} des Vaters verzichtet, weil er ihr zu Lebzeiten groBe
Geschenke gemacht hat. Zum anderen gibt es auch Erbvertra-
ge, an denen zwei Erblasser beteiligt sind, wenn z. B. Ehegat-
ten wechselseitig Uber ihren Nachla3 sinen Vertrag schlieBen.
Der Vorentwurf wendetim Fall des Vaters und der Tochtar seine
Bestimmungen nur auf den Vater an, bei den Ehagatten jedoch
kumulativ. Beide Rechte missen also den Erbvertrag gestat-
ten. Der Zeitpunkt des Vertrags — also nicht des Todes — ist
maBgebend. Und so ist es auch schon jetzt im deutschen
Recht. Neu ist, daB auch hier eine Rechtswahl vargesehen ist,
die sehr liberal ist. Wahlbarist das Recht des Landes, dem eine
der Parteien angehdrt oder in dem sie ihren Wohnsitz hat.

Probleme gibt es hier noch fir die common law-Lander, die
Uberhaupt nicht daran gewghnt sind, diese Vertrage im Licht
des Erbrechts zu sehen.

Alles zusammengenommen habe ich den Eindruck, daf wir mit
diesem Vorentwurf auf dem richtigen Weg sind. Es istein langer
Wag gewesen. Schon unsere Vorfahren wollten ja im vergan-
genen Jahrhundert das Kollisionsracht vereinheitlichen. Auch
die internationale Zustandigkeit der Gerichte und die Anerken-
nung ausléndischer Entscheidungen wdliten sie vereinhait-
lichen. Ich glaube es ist besser, dal — wig ich soeben ausge-
fihrt habe — wir uns jetzt zunéchst nur mit dem anwendbaren
Recht befaBt haben. Das andere wird spater kommen. Die Ver-
ginheitlichung des Kollisionsrechts wird schon ohnehin ein Mai-
lenstein in der Geschichte sein. Wir brauchen jetzt, da Staats-
grenzen immer transparenter werden, wenigstens im Kolli-
sionsrecht eine gemeinschaftiche Sprache. Das Uberginkom-
men wird einen groBen Beitrag zu diesem Verstandnis liefern.
Es wird die Spaltung zwischen beweglichem und unbeweg-
lichem Vermdgen beseitigen. Allerhand Schwierigkeiten — wie
die Frage: was ist bewegliches, was ist unbewegliches Vermd-
gen — werden dadurch eliminiert. Die Rechtswah! und ihre An-
erkennung in den Vertragsstaaten werden zugelassen. Die
einheitliche Anwendung des chne Rechtswahl anwendbaren
Rechts in den Vertragsstaaten in bezug auf die wichtigen Fra-
gen der Vertailung wird erméglicht. Rlick- und Waiterverwei-
sung sind nicht mehr notwendig, weil die Notare und Gerichte in
den Vertragsstaaten alle dasselbe Recht anwenden werden.
Und so gibt es noch viele andere Vorteile. Natlrlich, es kostet
auch etwas. Die common law-Lander missen ihre beliebte
Spaltung und ,Domicile® aufgeben, die Franzosen ihre Spal-
tung und die Privilegierung ihrer Landesangehdrigen. Die
Deutschen werden in manchen Féllen die Staatsangehérigkeit
als Ankniipfungsmoment aufgeben missen und insoweit inter-
essanterweise auf die Lehre des gro3en deutschen Rechtsge-
lehrten von Savigny zuriickgehen. Flrvon Savigny war im Erb-
recht das Recht des Wohnsitzes des Erblassers mafBgebend,
nicht das Recht seiner Staatsangehérigkeit.

Diese Zugestandnisse sind bei internationalen Verhandlungen
nun einmal unvermeidlich. Aber das Ergebnis eines gréfieren
Vearstdndnissesim Internationalen Erbrecht sollte man nicht un-
terschétzen. Gelingt es mit dem Ubereinkommen, dann kénnen
wir auch weiter. Das NachlaBverwaltungstbereinkommen von
1973 schlieBt, wenn ich richtig sehe, an dem Vorentwurf sehr
gut an. Vielleicht wird es eine Wiedergeburt erleben. Formen
der Zusammenarbeit z. B. zwischen Zentralbehdrden in ver-
schiedenen Vertragsstaaten sind denkbar. Man kénnte an Ver-
einheitlichung des Zustandigkeitsrechts der Gerichte denken
USW.

Zuerst brauchen wir jetzt das neue Ubereinkommen. Die Tatsa-
chen fordern es, die europaische notarielle Praxis fordert es.
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Rechtsprechung

1. Allgemeines/Grundbuchrecht — Auslegung einer Voll-
macht im Rahmen eines Bauherranmodells

{BayObLG, BeschluB vom 20.10.1988 — BReg. 2 Z 105/88 —
mitgeteilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Min-
chen)

BGB § 133
GBO §19

1. Das GBA hat den Umfang einer Volimacht selbstiindig zu
prifen. Im Zweifel ist die Vollmacht nach den fiir Grund-
bucherkldarungen geltenden Grundsditzen auszulegen.
Fiihrt dies zu keinem eindeutigen Ergebnis, so ist, wenn
der bshauptete Umfang der Vollmacht nicht nachgewie-
sen ist, von dem geringeren auszugehen.

2. Zur Auslegung einer Vollimacht zur Abgabe von Berichtl-
gungsbewilligungen in einem Treuhandvertrag, der im
Rahmen elnes Bauherrenmodells abgeschlossen wur-
de.

Zum Sachverhalt:

In sieben Grundbiichern sind jeweils Teileigentumsrechte nach dem
WEG vorgetragen: als Eigentimer sind derzeit als Gesellschafter
blrgerlichen Rechts jewsils die Firma B. sowie eine groBere Zahl weite-
rer Personen eingetragen, darunter die Bet. zu 2} bis 8). Die Teileigen-
tumsrechte sind im Rahmen eines sog. Bauherrenmodells begriindet
worden. Treuhdnder der Bauherrenwar die FirmaN. Urspringlich waren
als EigentUmer der Teileigentumsrechte die FirmenN. und B. als Gesell-
schafter blrgerlichen Rechts im Grundbuch singstragen. Anstelle der
Fa. N. sind inzwischen die einzeinen Bauhetren in die Gesellschaft
burgerlichen Rechts eingsetreten und im Grundbuch eingetragen wor-
den.

Der zwischen den Bauherren (Treugeber) und der Fa. N. {Treuhénder)
abgeschiossene Treuhandvertrag fautet auszugsweise wie folgt:

§1
Tétigkeit des Treuhénders

1. Zur Bearbeitung und Durchfihrung des Bauvorhabens beauf-
tragt der Treugeber den Treuhéinder, die Rechte des Treugebers
umfassend wahrzunshmen, den Treugeber vertraglich zu binden
und die in diesem Zusammenhang erforderlichen Rechtshandiun-
gen im Namen und fir Rechnung des Treugebers vorzunehmen.

2. Der Treugeber betraut den Treuhénder insbesondere mit nach-
folgenden Treuhand- und Verwaltungsaufgaben:

a} Zunidchstim eigenen Namen, jedoch auf Rechnung des Treuge-
bers in den Fonds einzutreten. . . .

b) die zu einem Hinzuerwerb bzw. einer etwaigen Abtretung von
Fléchen, . . ., erforderlichen Vertrége zu schlieBen, . . .

¢) die Belastung des Grundbesitzes bzw. der Teileigentumseinhel-
ten . .. vorzunehmen . . .

d) flr den Treugeber ein oder mehrere Konten bei Banken zu erdff-
nen,...

e) Darlehensvertrage mit Kreditinstituten wegen der Zwischen-
und Endfinanzierung abzuschlieBen, Grundpfandrechte zu bestel-
len...

f) alle sonstigen Erklarungen abzugeben und Handlungen vorzu-
nehmen, die nach den mit Bauherren abgeschlossenen Vertréagen
erfordetlich sind;

g} Antrége und Bewilligungen, die in dem vorstehenden Zusam-
menhang erforderlich und zweckdienlich sind, gegenliber Privat~
personen, Behdrden und dem GBA einschlieflich Erklarungen, wie
die Eintragung, Rangédnderung einschlieBlich Rangriicktritt und die
Lé&schung von Rechten, abzugeben und entgegenzunehmen . . ."

h) die folgenden, im einzelnen noch auszuhandeinden Vertrége
abzuschliefien:

aa) ...
bb)...

cc) nach Vollzug des Teilungsvertrags . . . den Vertrag (ber den
Beitritt zur Grundsticks-GbR abzuschliefen und die Grundbuch-
berichtigung zu bewilligen und zu beantragen, sobald dies der Treu-
geber verlangt.
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§3
Volimachten

1. Zur Erfilllung dervorstehend unter § 1 genannten Aufgaben wird hier-
mit der Treuh&nder bevollmachtigt.

§4
Dauer des Vertrages
1. Der Treuhandvertrag ist nur aus wichtigem Grund kiindbar. . . .

2. Im Ubrigen endst das Treuhandverhaltnis, ohne daf es einer Kandi-
gung bedarf, durch Zweckerreichung. Sie ist mit Erwerb der Beteiligung
und Volleintrittindie GbR . . . und Erteilung der Abrechnung liber das er-
richtete Bauwerk gegeben. . . .

Am 27. 5.1987 bewilligten die Fa. B. sowie die Fa, R., die unter Berufung
auf die der Fa. N. als Treuhénderin erteilte Vollmacht fir die (brigen als
Eigentiimer eingetragenen Gesellschafter handeite, ferner D. und die
Bet. zu 1), das Grundbuch dahin zu berichtigen, daB in Abt. | der jeweili-
gen Telleigentumsrechte anstelle der Fa. B. die Bet. zu 1) als Eigenti-
merin eingetragen wird. Zur Begrindung wurde vorgetragen, D. sei neu
in die GbR eingetreten und habe seinen Anteil auf die Bet. zu 1) (ibertra-
gen; die Fa. B. sei aus der Gesellschaft ausgeschieden.

Den Eintragungsantrag hat das GBA abgewiesen. Die Beschwerde der
Bet. zu 1) hat das LG , kostenpilichtig zurlickgewiesen. Hiergegen rich-
tet sich die weitere Beschwerde.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel ist unbegrindet.
1. Das LG hat zur Begriindung ausgefihrt:

Dle Fa, N. habe keine Vollmacht, die als Eigentimer eingetra~
genen Geselischafter bei einem Wechsel im Gesellschafterbe-~
stand zu vertreten. Aus dem Gesamtinhalt des § 1 Abs. 2 des
Treuhandvertrags werde deutlich, daB dem Treuhdnder Aufga-
ben zugewiesen seien, die sich nur auf die Durchfihrung des
Bauvorhabens his zur Beendigung beziehen. Die Aus-
wechslung der Fa. B., die urspriinglich neben der Fa. N. An-
fangsgesellschafterin gewesen sei, stelle keine MaBnahme im
Rahmen der Bearbeitung und Durchfihrung des Bauvorha-
bens dar. Die Fa. N. kénne die Eigentiimer nur insoweit verire-
ten, als es sich um den Beitritt zu der neu gegrindeten GbR
handle und insoweit Grundbuchberichtigungsantrage erfor-
derlichseien; auBerdem sei Voraussetzung, dai der Treugeber
dies verlange. Es kénne dahingestellt bleiben, ob das Treu-
handverhaltnis noch fortbestehe, well eine Zweckerreichung
noch nicht volistandig elngetreten sei. Das Fortbestehen der
Volimacht sei hiervon getrennt zu beurteilen.

Eine Grundbuchberichtigung aufgrund Unrichtigkeitsnachwei-
ses komme nicht in Betracht, weil ein solcher Nachweis nicht
erbracht sei.

2. Die Entscheldung des LG halt der rechtlichen Nachpriifung
stand.

a) Sind im Grundbuch als Eigentimer Gesellschafter blirger-
lichen Rechts eingetragen, so geht das Eigentum bei Anwach-
sung des Antells eines ausscheidenden Gesslischafters gem.
§§736, 738 Abs.1 S. 1 BGB, bei Einiritt eines neuen Gesell-
schafters sowie bei Ubertragung des Anteils eines Gesell-
schafters, sofern dies der Gesellschaftsvertrag zuléft oder alle
Geselischafter zustimmen (vg). Palandt, 47. Aufl., § 717 BGB,
Anm. 1 a), auBerhalb des Grundbuchs dber (KEHE/Er,
3. Aufl., §22 GBO, Rd.-Nr. 36; § 20 GBO, Rd.-Nr. 28). Dann
liegt ein Fall der nachtraglichen Grundbuchunrichtigkeit vor
{Horber/Demharter, 17. Aufl., § 22 GBO, Anm. 5b). Eine Be-
richtigung des Grundbuchs setzt voraus, daB entweder die Be-
richtigung bewilligt oder die Unrichtigkeit dem GBA nachgewie-
sen wird (§§ 19, 22 Abs.1 S. 1 GBO).
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Im vorliegenden Fall soll das durch Eigentumsibergang auBer-
hatb des Grundbuchs durch Eintriit eines neuen Gesellschaf-
ters unrichtig gewordene Grundbuch aufgrund Bewilligung be-
richtigt werden. Erforderlich ist hierzu die Bewilligung der von
der berichtigenden Eintragung Betroffenen (§ 19 GBO). Dies
sind die derzeit im Grundbuch eingetragenen Eigentiimer als
Buchberechtigte, weil ihr grundbuchméBiges Recht von der
Berichtigung durch Eintragung des wahren Berechtigten be-
troffen wird (Horber/Dembharter, § 22 GBO, Anm. 8, § 19 GBO,
Anm. 10¢; KEHE/Ertl, § 22 GBO, Rd.-Nrn. 67, 70). Die Berichti-
gungsbkewilligung kann wie jede Eintragungsbewilligung auch
durch einen Vertreter abgegeben werden (Horber/Dembharter,
§ 19 GBO, Anm. 16a). Dies ist hier hinsichtlich der Bauherren
geschehen, fur die die Fa. R. als Vertreter die Berichtigung be-
willigt hat. Eskann dahinstehen, ob in grundbuchméBiger Form
das Bestehen und die Vertretungsbefugnis hinsichtlich dieser
Gesellschaft nachgewiesen sind (vgl. § 32 Abs. 2 GBO) sowie
die ldentitdt mitder Fa. N., dervon den Bauherren als Treuh&n-
der Volimacht erteiit wurde. Denn diese Vollmacht berechtigt
nicht zur Abgabe der hier erteilten Berichtigungsbkewilligung.

b) Das GBA hat nicht nur die Wirksamkeiteiner Vollmacht, son-
dern insbesondere auch den Umfang der Vollmacht selbstin-
dig zu prifen {BayObLG Rpfleger 1986, 216; OLG Koin DNotZ
1984, 569, 571; Horber/Demharter, Anm. 16a, KEHE/Ertl, Rd.-
Nr.187, je zu § 19 GBO). Bei Zweifeln ist der Umfang der Voll-
macht durch Auslegung zu ermitteln; dabei gelten die fir
Grundbucherki&rungen aufgesteltien Grundsétze (BayObLGZ
1984, 155, 157 f.; Horber/Demharter, Anm. 8a, KEHE/Ertl, Rd.-
Nr. 90, je zu § 20 GBO). Bei der Auslegung ist auf Wortlaut und
Sinn der Erklarung abzustellen, wie er sich flr einen unbefan-
genen Betrachter ais nichstliegende Bedeutung der Erkldrung
ergibt (BayObLG DNotZ 1984, 562, 563 f,; OLG Frankfurt Rpfle-
ger 1980, 185; Horber/Dembharter, § 19 GBO, Anm. 8b; KEHE/
Ertl, Eini., Rd.-Nr. C 26).

Unter BerUcksichtigung dieser Grundsétze hat das LG die in
dem Treuhandvertrag erteilte Volimacht zu Recht nicht als aus-
reichende Grundlage fur die Abgabe der Berichtigungsbewilli-
gung durch die Fa. R. angesehen. Das LG hat die im Vorder-
grund stehende Bestimmung des § 1 Abs. 2 Buchst. h cc, wel-
the die Bewilligung der Grundbuchberichtigung ausdricklich
anspricht, als nihere Ausgestaltung des Abs.1 dahin ausge-
legt, daB sie nur die im Zusammenhang mit demn Beitritt von
Bauherren zu der GbR notwendig werdende Grundbuchberich-
tigung betrifit. Diese Auslegung entspticht der nachstliegenden
Bedeutung der Bestimmung. Denn Ziel des Vorhabens, in des-
sen Rahmen der Treuhandvertrag abgeschiossen wurde, war
es, daf die Bauherren durch Beitritt zu der GbR Eigentlmer der
einzelnen Teileigentumsrechte werden und dies im Grundbuch
verlautbart wird.

Um einen soichen Vorgang handelt es sich bei dervorliegenden
Grundbuchberichtigung nach dem unwidersprochen gebliebe-
nen Sachvortrag der Bet. zu 2) bis 8) nicht; danach geht es um
einen Gesellschafterwechsel nach Vollzeichnung” der Gesell-
schaft. Eine abschlieBende Prifung dieser Frage ist dem GBA
im Grundbucheintragungsverfahren nicht méglich, weil das
GBA zur Anstellung von Ermittiungen nicht berechtigt und auch
nicht verpflichtet ist (alig. M. Horber/Demharter, Anh. zu § 13
GBO, Anm. 1b m. w. N.). Es genlgt, da3 an dem in Anspruch
genommenen Vollmachtsumfang Zweifel bestehen. In einem
solchen Fallist, sofern der behauptete Vollmachtsumfang nicht
in grundbuchméBiger Form (vgl. § 29 GBO) nachgewiesen ist,
nurvon dem geringeren Umfang auszugehen (BayObLG NJW-
RR 1987, 792, 793; Horber/Demharter, § 19 GBO, Anm. 16c).
Danach kann die vorliegende Voltmacht nicht als ausreichend
flir die Abgabe der Berichtigungsbewilligung namens der in die
GbR bereits eingetretenen Bauherren angesehen werden.

SchlieBlich weist das LG zutreffend darauf hin, daR bei der ge-
gebenen Sachlage § 4 des Treuhandvertrags keine ausschlag-
gebende Bedeutung zukommt. Auch wenn das Treuhandver-
hiltnis als soiches noch nicht beendet ist, &ndert dies nichis
daran, daB die in dem Treuhandvertrag erteilte Vollmacht die
hier vorliegende Berichtigungsbewilligung nicht abdeckt.
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2. Schuldrecht - AusschiuB des gesetzlichen Riickiritts-
rechts durch Sondervorschriften des AGBGB liber den
Leibgedingsvertrag

(BayObLG, BeschluB vom 27.9.1988 — AR H 1 Z 10/88 — mit-
geteilt von Richter am BayQObLG Johann Demharter, Minchen)

BayAGBGB Art. 17, 20
PrAGBGB Art. 15§57, 8
BGB §530

1. Die Art. 17, 20 BayAGBGB (= Art. 15 §§7, 8 PrAGBGB)
stellen gegeniiber den Vorschriften des BGB Sonderre-
gelungen dar und schliefen den Riicktritt vom Leibge-
dingsvertrag vollstindlg aus, soweit er auf Nichterfii-
lung und Verzug gestiitzt wird. Offen bleibt, ob ein Riick-
tritt méglich ist, wenn dem Berechtigten ein Festhalten
am Vertrag infolge eines Verhaltens unzumutbar gewor-
den Ist, das eine Vertragsverletzung darstellt und nicht
allein eine Stérung der personlichen Beziehungen be-
wirkt.

2. Der Schenkungswiderruf wegen groben Undanks ist
beim Lelbgedingsvertrag zulésslg.

Zum Sachverhalt:

Die Ast. hat durch Vertrag vom 17. 3.1983 ihrer Nichte, der Ag., ihr Wirt-
schaftsgebéude samt Hofraum und Griinland gegen eln Wohnungs-
und Mitbenutzungsrecht sowie den Austrag Uberelgnet. Danach hat sle
die Schehkung wegen groben Undanks, arglistiger Tauschung und Ver-
tragsbruchs widerrufen sowie angefochten. Sie forderte die Riickab-
wicklung des Vertrags wegen Riicktritts und Wegfalls der Geschafts-
grundiage. Das LG P. hat durch Urteil vam 28.12,1983 eine Klage auf
RiickUbereignung des Anwesens abgewiesen. Dig Entscheidung ist
rechtskréftig geworden.

Das LG P. hat eine zweite Klage der Ast. auf Riick(bersignung des An-
wesens durch Urtefl vom 10. 3.1987 abgewiesen. Die Berufung der Ast.
hat das OLG #nchen durch Urteil vom 29. 4. 1988 zurlickgewlesen. Es
hat eine arglistige Tauschung verneint und einen belderseitigen Motiv-
irrtum bei VertragsabschluB nicht fir ausreichend angesehen, eine
Rickabwickiung des Verirags zu rechtfertigen. Einen Anspruch hierauf
hat das OLG auch verneint, soweit die Ast. Klage und Berufung auf eine
Reihe von Vertragsverletzungen stiitzt und Tatsachen behauptet, wel-
che die persdnlichen Beziehungen der Parteien des Rechtsstreits ge-
stért haben sollen. Das OLG hatentweder dia Tatsachen flir unbewiesen
gehalten, den Sachvortrag flr unsubstantiiert angesehen cder nicht als
geeignet, den von der Ast. erhobenen Anspruch zu begriinden.

Die Ast. hat zu Protokoll der Geschéftssteile des BayObLG um ProzeB-
kostenhilfe fiir eine Revision nachgesucht. Sie héit das Urteil des OLG
flir unrichtig, vor allem, weil verschiedene Zeugen faisch ausgesagt hét-
ten und weil das Berufungsgericht Zeugenaussagen fehlerhaft gew(ir-
digt habe.

Aus den Griinden:
1. (wird ausgeflhrt)

2. Dem gem. § 117 Abs.1 S. 1 ZPO wirksam gestellten Antrag
auf ProzefB3kostenhilfe flr eine Revision wird nicht statigege-
ben, weil das beabsichtigte Rechtsmittel keine hinreichende
Aussicht auf Erfolg hat (§ 119 S. 2; § 114 ZPQ). Eine Revision
wilrde aller Voraussicht nach unbegriindet sein. Das Urteil des
OLG erscheint dem Senat jedenfalls im Ergebnis als richtig.

3. Die Rechtskraft des Urteils vom 29.12.1983 steht den Er-
folgsaussichten einer Revislon nicht entgegen (wird ausge-
fahrt).

4. Die Ast. hat mit der Ag. einen Leibgedingsvertrag geschlos-
sen, auf den der Dritte Abschnitt des Bayerischen Ausfiih-
rungsgesetzes zum BGB anzuwenden ist. Darin sind die
Rechtsfolgen von Leistungsstdrungen ausdricklich und be-
sonders geregelt. Diese Vorschriften schlieBen eine Riickge-
wihr des lbergebenen Anwesens vollstandig aus.

a) Selbstwenn die Ag. als Verpflichtete mit ihren Leistungen in
Ruckstand geraten wire, wiirde wegen Art. 17 BayAGBGB (vgl.
Art. 15 § 7 PrAGBGB) ein Ricktritt infolge Nichterflillung oder
Verzugs (§ 325 Abs.1; § 326 BGR) sowie ein Herausgabean-

“spruch aus § 527 BGB ausgeschlossen sein. Das gilt selbst
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dann, wenn es sich um erhebliche Leistungen handelt (h. M.;
Sprau/Qtt, Justizgesetze in Bayern, Art. 17 AGBGB, Rd.-Nr. 2
m. w. N.). Eswird zwar fUr méglich gehaiten, daBin ganz beson-
deren Ausnahmefallen bei positiven Vertragsverletzungen sich
der Berechtigte auf Grund des § 242 BGB vom Vertrag lossa-
gen kénne, wenn ihm nicht zugemutet werden kann, das Ver-
tragsverhaltnis aufrechtzuerhaiten (vgl. BayObLGZ 1964, 344,
348). So schwerwiegende Vertragsverletzungen, die dafir in
Frage k&men, hat die Ast. aber nicht einmal behauptet {wird
ausgefahrt).

b) Eine Stérung der persénlichen Beziehungenzur Ast. als Be-
rechtigter, die durch ein Verhalten der Ag. als Verpflichteter ver-
anlaBt wird, kann auf Grund des Art. 20 S. 1 BayAGBGB (vgl.
Art. 15 § 8 PrAGBGB) nur dazu fihren, da die Berechtigte die
Wohnungauf dem Grundstiick aufgeben und den Aufwand ver-
langen kann, den eine andere angemessene Wohnung erfor-
dert. Daneben vermag Art. 20 S. 2 BayAGBGB (vgl. Art. 15 §8
PrAGBGB) einen Schadenersatzanspruch zu begriinden.

Aus dieser abschlieBenden Sonderregelung folgt, daB Hand-
lungen und Unterlassungen der Verpflichteten, die das persén-
liche Verhéltnis der Vertragsparteien belasten, zu keiner Rlick-
abwicklung des Leibgedingsvertrags, somit nichtzu einem An-
spruch auf Riickibereignung des Anwesens flhren.

5. DerWiderruf einer (auch gemischten} Schenkung auf Grund
des § 530 Abs.1 BGB mit einem daraus folgenden Herausga-
beanspruch aus § 531 Abs. 2 BGB ist durch Art. 17 BayAGBGB
nicht ausgeschlossen (h. M.: Spraw/Ott, Art. 17 AGBGB, Rd.-
Nr. 6 m. w. N.); es bestehtaber keine hinreichende Aussichtda-
fir, daB diese Voraussetzungen bejaht werden kénnen. Hierfur
wiére eine von der Ag. ausgehende schwere Verfehlung gegen
die Ast. erforderiich, die vorsétzlich begangen (Palandt/Putzo,
47. Aufl., § 530 BGB, Anm. 2a) und gegen die Ast. gerichtet ist.
Die Mishandlungen und Tétlichkeiten des Zeugen sind als Ver-
halten eines Dritten nicht geeignet, den Widerruf zu begriinden
(BGH NJW 1962, 955). Es sind keine bestimmten Behauptun-
gen aufgestellt, wann, wo und wie die Ag. denZeugen zudiesen
Handlungen veraniaBt habe, so daB ihr diese Taten nicht zuge-
rechnetwerden kénnten. Was die Ast. unmittelbar der Ag. anla-
stet, kann auchin der Gesamtheit nicht als schwere Verfehlung
eingestuft werden.

3. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Nachweis des
Gldubigeranspruchs bel Erteilung eines heuen Grund-
schuldbriefes

{BayObLG, BeschluB vom 11. 5.1988 — BReg. 2 Z 44/88 — mit-
geteilt von Richter am BayQObLG Johann Demharter, Minchen}

GBO §§29; 67

Wer die Erteilung eines neuen Grundschuldbtiefs beantragt
und nicht als Gléubiger der Grundschuld im Grundbuch ein-
getragen ist, muB} sein Gldubigerrecht in entsprechender
Anwendung des § 29 GBO nachweisen.

Zum Sachverhalt:

Im Grundbuch ist an einem Grundstiick unter der Ifd. Nr.1 eine Grund-
schuld fOr Georg K. eingetragen. Bei dieser Ist am 15. 6.1971 vermerkt
worden, daB ilber den NachlaB des Gléubigers das Konkursverfahren
erdffnet Ist. Der Konkursverwalter verzichtete in einem gerichtlichen
verglelch vom 24.1.1979 gegeniiber dem Bet. gegen Zahlung von
20.000,— DM auf die Grundschuld und trat simtliche Anspriiche bezlig-
lich dieser und des dazugehdirigen Grundschuldbriefs, insbesondere
auch alie Herausgabe- und Schadenersatzanspriiche gegen jeden Drit-
ten, an den Bet. ab. Am 6. 4.1979 gab der Konkursverwalter in tfentlich
beglaubigter Form eine glelchlautende Abtretungserklarung ab. Der
Bet. erwirkte am 8.12.1981 ein AusschluBurtell, das den Grundschuld-
brief fir kraftios erklért. Ein Antrag des Bet. auf Ausstellung eines neuen
Grundschuldbriefsblleb in allen Instanzen ohne Erfolg, weil der Bet. seln
Glaubigerrecht nicht nachgewlesan hatte.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel ist unbegrindet.
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1. Das LG hat ausgefahrt:

Der Bet. mache geltend, der Grundschuldbrief habe sich im
Zeitpunkt der Grundschuldabiretung in der Hand von Gertrud
W. befunden. Zum Nachweis hierfur habe er Ablichtungen ei-
nes Schreibens des seinerzeitigen Konkursverwalters vom
18.12. 1987 an die Staatsanwaltschaft vorgelegt sowie eines
diesem Schreiben beigefugten Briefs von Gertrud W. vom
4.7.1987, dessen Original sich in den Akten der Staatsanwalt-
schaft befinde. Ferner habe er ein Schreiben von Gertrud W.
vom 22.10.1987 des Inhalts vorgelegt, sie habe den Grund-
schuldbrief 1979 und danach bis zu seiner Vernichtung durch
sie im Jahr 1983 in ihrem Besitz gehabt. Schlielich sei die Bei-
ziehung der staatsanwaltschaftlichen Akten beantragt worden
und die Vernehmung von Gertrud W. als Zeugin.

Die vorliegenden Nachweise und Beweisangebote genlgten
nicht den strengen Anforderungen des Grundbuchrechts. Der
Bet. hitte Nachweise durch Vorlage &ffentlicher oder dffentlich
beglaubigter Urkunden erbringen missen.

2. Die Entscheidung des LG halt der rechtlichen Nachpriifung
stand.

a) Der Senat hat in seinen Beschliissen vom 12. 3. und 25. 9.
1287 (BayObLG DNotZ 1988, 111, 113; 120) ausgefiihrt, daB das
GBA gem. § 70 Abs.1i. V. m. §67 GBO einen neuen Grund-
schuldbrief nur auf Antrag des ,Berechtigten” erteilen kénne,
so daf der Bet. als Ast. sein Glaubigerrecht hinsichtlich der
Grundschuld nachweisen misse; da ihm der Grundschuldbrief
nicht (ibergeben worden sei und er diesen nicht vorlegen kén-
ne, sondern nur ein Ausschiuurteil und eine Erkléarung des
Konkursverwaltersim Konkurs Gber den NachlaB des eingetra-
genen Grundschuldglaubigers, daB ihm der Herausgabean-
spruch hinsichtiich des Briefs abgetreten werde, misse der
Bet. auch das Bestehen eines solchen Herausgabeanspruchs
nachweisen; dies schlieBe den Nachweis ein, daB der Grund-
schuldbrief bei Abtretung der Grundschuld kérperlich noch vor-
handen gewesen sei.

b) Zu Recht verlangen die Vorinstanzen, daf der Bet. die da-
nach erforderlichen Nachweise durch &ffentliche oder dffent-
lich beglaubigte Urkunden erbringt.

(1) Grundbuchsachen sind im Verfahren der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit zu erledigen, so daB die Vorschriften des Geset-
zes Uber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
anzuwenden sind, soweit nicht die GBO eine abweichende Re-
gelung trifft oder die Anwendung einzelner Vorschriften des
Gesetzes Uber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit mit dem Wesen des Grundbuchverfahrens nicht verein-
bar ist (BayObLG DNotZ 1981, 392; Horber/Demharter,
17. Aufl., Anm. 8, KEHE/Eickmann, 3. Aufl., Rd.-Nr. 27, je zu
§1 GBO). Das Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit ist
durch den Grundsatz der Amtsermittiung geprégt (§ 12 FGG).
Danach hat das Gericht von Amts wegen die zur Feststellung
des Sachverhalts erforderlichen Ermittiungen vorzunehmen
und die geeignet erscheinenden Beweise zu erheben. Ergénzt
wird § 12FGG durch die Vorschriftdes § 15 FGG, welche die Be-
stimmungen der ZPO Uber die Beweisaufnahme weitgehend
flr entsprechend anwendbar erkiart.

{2) Die Grundsatze der Amtsermittiung findenim vorliegenden
Verfahren zunachst dadurch eine Einschrédnkung, daf gem.
§ 67 GBO ein neuer Grundschuldbrief nur auf Antrag erteilt wird
(zu den Ausnahmen s. Horber/Demharter, Anm. 2, Glthe/Trie-
bel, 6. Aufl, Rd.-Nr. 3, je zu § 87 GBO). Ein wirksamer Antrag,
der keiner Form bedarf (Horber/Demharter, Anm. 2¢, Glthe/
Triebel, Rd.-Nr. 8, je zu §67 GBOQ), liegt vor. Das gesetzliche
Antragserfordernis hat zur Folge, daB das auf die Erteilung ei-
nes neuen Briefs gerichtete Verfahren nicht von Amts wegen
eingeleitet wird. Dies schlieft es aber noch nichi aus, daB bei
Vorliegen eines Antrags das weitere Verfahren nach Mafigabe
des § 12 FGG abgewickelt wird (Keidel/Amelung, 12. Aufl., § 12
FGG, Rd.-Nr. 23).

(3) Eine weitere Einschrénkung erfahren die §§ 12; 15 FGG it
Grundbuchverfahren durch §29 GBO. Nach dieser Bestim-
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mung kénnen Nachweise nur durch 6ffentliche oder dffentlich
beglaubigte Urkunden erbracht werden; eigene Ermittlungen
sind dem GBA damit verwehrt (BayObLG Rpfleger 1982, 467;
Horber/Demharter, Anm. 6, KEHE/Herrmann, Rd.-Nr. 9, je zu
§ 29 GBQ). Die einschrankende Vorschrift des § 29 GBO istim
Hinblick auf die Gefahren getroffen worden, die aus unrichtigen
Eintragungen wegen des &ffentlichen Glaubens des Grund-
buchs erwachsen. Grundbucheintragungen solien daher auf
eine moglichst sichere Grundlage gestellt werden. Deshalb
wird nur der Beweis durch dffentliche oder &ffentlich beglaubig-
te Urkunden zugelassen (Horber/Demharter, Anm. 1, KEHE/
Herrmann, Rd.-Nr. 2, je zu § 29 GBO). Nach ihrem Wortlaut giit
die Vorschrift nur in Verfahren, die eine Grundbucheintragung
zum Ziel haben. Diese Vorausetzung liegt hier nicht vor.

{4) Gleichwoh! kdnnen fiir den Nachweis des Gl&ubigerrechits,
der im Rahmen eines Antrags nach § 67 GBO zu erbringen ist,
die Grundsétze der §§ 12; 15 FGG nicht gelten. Sie kdnnen nurin
den eigentlichen Amtsvertahren der GBO zur Anwendung kom-
men, namlich in den Verfahren gem. §§ 53; 84 1i.; 90{f. GBO. Die
in §29 GBO zum Ausdruck gekommene Beschrankung der
grundsétzlichen Verpfliichtung des Richters der freiwilligen Ge-
richtsharkeit, von Amts wegen den Sachverhaltaufzukldren und
die geeigneten Beweise zu erheben, muB auch fir den Nach-
wels des Gidubigerrechts im Rahmen eines Antrags nach § 67
GBO gelten. Dies folgt aus dem Wesen des Grundbuchverfah-
rens, In seinem Mittelpunkt steht das Eintragungsantragsver-
fahren. Es ist das Kemstlck grundbuchamtlicher Tétigkeit. in
der fir dieses Verfahren geltenden Regelung des §29 GBO
kommt zum Ausdruck, daf einerseits der Ast., der ein Tatigwer-
den des GBA verlangt, die hierflrerforderlichen Nachweise bei-
zubringen hat {sog. grundbuchrechtlicher Beibringungsgrund-
satz: Meikel/Béttcher, GBR, 6. Aufl. Einl., Rd.- Nrn. F 81 ff.)und
andererseits nur efn Urkundennachweis zugelassen ist. Da-
durch wird das grundbuchrechtliche Verfahren insgesamt ge-
pragt, Es hat keine streitentscheidende Funktion. Sie kommt al-
lein den Gerichten der streitigen Gerichtsbarkeit zu. Das im
Rahrmen des § 67 GBO flr die Antragsberechtigung nachzuwei-
sende materielle Gliubigerrecht kann im Einzeifali von mehre-
ren Personen in Anspruch genommen werden und zwischen
diesen streitig sein. Wiirden die Grundsitze der §§12; 15 FGG
flr anwendbar erachtet, kdime es dem GBA zu, diesen Streit zu
entscheiden. Im vorliegenden Fall miBte das GBA von Amts
wegen mit den Beweismitteln der ZPC nicht nur die Frage kia-
ren, ob der Grundschuldbrief bei Abtretung noch kérperlich vor-
handen war, sondern insbesondere auch die weitere Frage,ob
dem Konkursverwalter iberhaupt ein Herausgabeanspruch ge-
gen die nunmehr behauptete Briefbesitzerin Gertrud W. zu-
stand. Dies wirde den Rahmen eines Grundbuchverfahrens
sprengen. Das KG ist daher in seiner Entscheidung vom
21.12.1918 (OLG 38, 10, 11) ohne néhere Begriindung als selbst-
verstandlich davon ausgegangen, daB das Gldubigerrecht bei
einem Antrag nach § 67 GBO ,mit den im Grundbuchverkehr
vorgeschriebenen Beweismitteln (§ 29 GBO)“ nachgewiesen
werden misse. Auch in seiner Entscheidung vom 20.11.1913
(KGJ 45, 294) gehtes von der Notwendigkeit eines urkundlichen
Nachweises aus (S. 295, 299). Im Hinblick auf diese Entschei-
dungen verlangen Guthe/Triebel (§ 67 GBO, Rd.-Nr. 7) und
Thieme (6. Aufl., § 67 GBO, Anm. 2) bei der Antragstellung nach
§67 GBO, dafB ein Ubergang des Gl&ubigerrechts auBerhalb
des Grundbuchs durch Urkunden nachgewiesen wird. Der nicht
ndher hegriindeten Ansicht von KEHE/Eickmann (§ 67 GBO,
Rd.-Nr. 4), fir das Verfahren gelte § 12 FGG, vermag der Senat
nicht zufolgen. Ein gewisser Hinweis darauf, daB der Gesetzge-
ber im Rahmen des § 67 GBO die Vorschrift des § 12 FGG nicht
fiir anwendbar erachtet, mag in der Ausgestaltung von § 26
Abs.3 8. 1 GBMaBnG zu sehen sein. Nach §26 Abs.1, 4
GBMaBnG ist dem Antrag des Berechtigten auf Erteilung eines
neuen Grundpfandrechtsbriefs auBer in dem Fall des § 67 GBO
auch stattzugeben, wenn der Brief durch Kriegseinwirkungen
vernichtet worden oder abhanden gekommen und sein Verbleib
seitdem nicht bekannt gewordenist. § 26 Abs. 3 8. 1 GBMaBnG
bestimmt sodann, daB das GBA die erforderlichen Ermittlungen
von Amts wegen anzustelien hat.
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Dieser Bestimmung hitte es nicht bedurft, wenn § 12 FGG bei
dem Antrag auf Erteilung eines neuen Grundpfandrechtsbriefs
ohnehin anwendbar wére.

Der durch beglaubigte Abtretungserklérungen legitimierte Be-
sitzer eines Grundschuldbriefs hat gem. § 1155 BGB die gieiche
Rechtsstellung wie der eingetragene Gléubiger. Dies rechtfer-
tigt es, die Erteilung des Briefs an einen nicht eingetragenen
Gldubiger von den gleichen strengen Voraussetzungen abhan-
gig zu machen wie die Grundbucheintragung.

¢) Das Vorbringen zur Begriindung der weiteren Beschwerde
rechtfertigt keine andere Beurteilung.

(1) Durch das Urteil des LG vom 14.10.1982 ist mit Rechtskraft
unter den Verfahrensbet., n&mlich den Bet., dem Konkursver-
walter und Udo W. lediglich festgestellt, daB der Bet. in dem auf
die Zwangsversteigerung des belasteten Grundstiicks folgen-
den Verteilungsverfahren wegen seiner Forderung vor derjeni-
gen von Udo W. aus dem auf die bestehen gebliebene Grund-
schuld entfallenden und hinterlegten Betrag zu befriedigen ist.
Von der Rechtskraftwirkung werden nicht die Entscheidungs-
grinde erfaBt, sondern lediglich der Entscheidungssatz (Tho-
mas/Putzo, 15. Aufl., § 322 ZPO, Anm, 5, 8b). In den Entschei-
dungsgrinden istallerdings ausgefiihrt, der Bet. seiim Hinblick
auf die Abtretung des Konkursverwalters i. V. m. dem Aus-
schiuBurteil voll legitimierter Inhaber des Grundpfandrechts.
Der Senat hat bereits in seinem Beschlu vom 12. 3.1987 dar-
gelegt, daB diese Rechtsansicht jedenfalls im Bereich des § 67
GBO nicht zutrifit, weil das AusschiuBurteil zwar den Briefbe-
sitz ersetzt, nicht aber die zum Rechtserwerb erforderliche
Brief(ibergabe oder einen Ubergabeersatz (BayObLG DNotZ
1988, 111, 113).

(2) [n seinem BeschluB vom 23.9.1987 hat der Senat ange-
deutet, auf welche Weise sich der Bet. die erforderlichen Nach-
weise baschaffen kdnnte (BayObLG DNotZ 1988, 120, 121 {.).
Sollte sich dieser Weg aus welchen Griinden auch immer nicht
als gangbar erweisen, kann dies kein Grund daflir sein, die An-
forderungen an die Nachweise im Rahmen des § 67 GBO her-
abzusetzen. Der S8enat hatin seinem erwéhnten BeschiuB aus-
gefiihrt, daB die geforderten Nachweise notwendig sind, um
Dritte vor einem Rechtsverlust zu bewahren {BayObLG DNotZ
1988, 120, 121). Sollte sich ergeben, daB der Bet. die verlangten
Nachweise nicht erbringen kann, so ist dies eine Folge davon,
daf er sich auf die Abtretung eines Briefrechts eingetassen hat,
ohne daB ihm der Brief ibergeben wurde und ohne daB ihm der
Verbleib des Briefs aufgezeigt werden konnte. Die Beurteilung
der Frage, ob ihm im Hinblick darauf Anspriiche aus dem der
Abtretung zugrunde liegenden Rechtsgeschéft zustehen
kdnnten, ist nicht Sache des Senats.

(3) Der Bet. rickt nunmehr den Nachweis in den Vordergrund,
daB der Brief bei Abtretung der Grundschuid an ihn kdrpetlich
noch vorhanden war. Zunéchst obliegt ihm jedoch wegen der
Verpilichtung, sein Glaubigerrecht zu beweisen, der Nachweis,
daB dem Konkursverwalter (iberhaupt ein Herausgabean-
spruch hinsichtiich des Briefs gegen einen Dritten zustand. Nur
in diesem Zusammenhang ist als notwendige Voraussetzung
die Existenz des Briefs zu beweisen. Selbst wenn die vorgeleg-
ten Unterlagen und die angebotenen Beweise als ausreichen-
der Nachweis fUr das seinerzeitige Vorhandensein des Briefs
angesehen wirden, wére dadurch noch keineswegs das Be-
stehen eines Herausgabeanspruchs bewiesen. Im Gegenteil
ergibt sich aus den Unterlagen, daB Udo W., dessen Ehefrau
Gertrud W. behauptet, den Brief in Besitz gehabt zu haben,
Glaubiger der Grundschuld geworden ist; jedenfalls nimmt die-
ser das Glaubigerrecht mit der Behauptung in Anspruch, der
eingetragene Grundschuldglaubiger habe ihm die Grund-
schutd zu notarieller Urkunde vom 3. 3.1967 abgetreten. Obin-
soweit eine Riicklbertragungspflicht bestand, wie in dem ge-
nannten Urteil des LG ausgefiihrt wird, ber(ibrt die dingliche
Rechtsstellung nicht. AuBerdem ist in den dem GBA vom Bet.
vorgelegten Unterlagen davon die Rede, daf die Grundschuld
am 15. 4.1973 an eine Firma M. Corporation of America abge-
treten wurde. Aus den Grundakten ergibt sich ferner, daB der
Grundschuldbrief am Tag der Eintragung des Rechts im Grund-
buch am 9.3.1967 Peter W. und nicht dem eingetragenean
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Grundschuldgiaubiger ausgehindigt wurde. SchlieBlich ist im
Grundbuch bezuglich der Grundschuld ein Verfligungsverbot
»gegen die Abtretungsglédubiger® Horst-Dieter, Udo und Peter
W. eingetragen.

Dies alles ist eher geeignet, das Glaubigerrecht des Bet. zu wi-
derlegen als zu beweisen. DarUber hinaus kann es sogar die
zugunsten des eingetragenen Gl&ubigers streitende Vermu-
tung des § 891 BGB in Frage stellen. Es zeigtjedenfalls, wie be-
rechtigt es ist, daB das GBA strenge Anforderungen an den
Nachweis des Glaubigerrechts stellt.

Unabhéngig davon, in welcher Form diese Nachweise zu er-
bringen sind, ist nicht einmal schllissig vorgetragen, daBd dem
Konkursverwalter hinsichtlich des Briefs bei Abtretung der
Grundschuld an den Bet. ein Herausgabeanspruch zustand,
den er ebenfalls an den Bet. abgetreten hat.

4. Liegenschaftsrecht/WEG — Inhaltliche Bestimmtheit oi-
nes Sondernutzungsrechtes

(LG Wuppental, BeschluB vom 8. 4.1988 — 6 T 300/88 — mitge-
teilt von Rechtspfleger Dieter Rudloff, Velbert)

WEG § 15 Abs.1

Die Regelung in der Teilungserklidrung, da? dem jeweiligen
Eigentimer einer bestimmten Sondereigentumseinheit das
Sondernutzungsrecht an einer bestimmten Grundstiicksfla-
che ,zu beliebiger, rechtlich zuldssiger Nutzung“ einge-
rédumt wird, ist inhaltlich ausreichend bestimmt.

{Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

In der notariellen Urkunde vom 21.12.1987 haben dle Bet. die Teilung
ihres Eigentums an dem vorstehend néher bezelchneten Grundstiickin
Mitelgentumsanteile gem. § 8 WEG erklart. Der Notar hat zur Eintra-
gung in das Grundbuch beantragt, dle Teilung des Grundbesitzes gem.
§ 2 der Teilungserkldrung sowle die Bestimmungen der §§ 3—8 der Tei-
lungserkl&rung ais Inhalt des Sondereigentums. In § 6 dervorerwéihnten
Teilungserkidrung heift es u. a., daB} der jewsilige Eigentimer der im
Aufteilungsplan mit Nr.1 bezeichneten Sendereigentumseinheit das al-
leinige Sondernutzungsrecht an den In dem als Anlage 2 zu dieser Ur-
kunde genommenen Lageplan ndher gekennzeichneten Grundstiicks-
flachen ,zu beliebiger, rechtlich zuléssiger Nutzung" hat.

Durch dle angefochtene Zwischenverfligung hat der Rechtspfleger des
GBA beanstandet, daB das eingerdumte Sondernutzungsrecht in der
vorerwahnten urkundlichen Formulierung nicht dem zu beachtenden
Bestimmtheitserfordernis entspreche. Er hat die néhere inhaltliche Aus-
gestaltung des Sondernutzungsrechts sowie den entsprechenden
Nachweis in einer Ergénzungsurkunde flir erforderlich erachtet.

Aus den Griinden:

In der Sache hat das Rechtsmittel Erfolg. Es fihrt zur Aufhe-
bung der angefochtenen Zwischenverfligung und Anweisung
andas AG, von den ge&uBerten Bedenken gegen die beantrag-
te Eintragung Abstand zu nehmen.

Den Bedenken des Rechtspflegers in der angefochtenen Zwi-
schenverfigung gegen die beantragte Eintragung auch des
Sondernutzungsrechts kann nicht belgetreten werden.

Gem. § 15 Abs.1 WEG kdnnen die Wohnungseigentiimer den
Gebrauch auch des gemeinschafilichen Eigentums durch Ver-
einbarung regein. Demgem&i kann — schon durch die Tei-
lungserklérung — ein Sondernutzungsrecht eingeraumt wer-
den, d. h. einem Wohnungseigentimer ein bestimmter Bereich
des gemeinschafilichen Eigentums zur ausschlieBlichen Nut-
zung zugewiesen werden. Dieser Fall liegt hier vor. Gem. §6
der Teilungserklarung vom 21.12.1987 ist dem jeweiligen Ei-
gentumer der im Aufteilungsplan mit Nr.1 bezeichneten Son-
dereigentumseinheit ein dort nidher bestimmter Bereich des
gemeinschaftlichen Eigentums an dem Grundstiick zur Nut-
Zung zugewiesen worden.
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Die dort vorgesshene Regelung, wonach der betreffende Woh-
nungseigentimer die bezeichnete Grundsticksfléche in belie-
biget, rechtlich zulassiger Art und Weise nutzen darf, ist recht-
lich zul&ssig und verletzt mithin auch nicht den im Grundbuch-
recht stets zu beachtenden Bestimmtheitsgrundsatz. Die in der
angefochtenen Zwischenverfligung zutage tretende Auffas-
sung des Rechtspflegers des GBA, das eingerdumte Sonder-
nutzungsrecht misse eine ndhere inhaltliche Ausgestaltung
erfahren, was letztlich darauf hinausléuft, daB Sondernut-
zungsrechte sich auf bestimmte einzelne Nutzungsarten be-
schréanken massen, findet im Gesetz keine Stlitze. Weder aus
dem Gesetz noch aus dem Wesen des Sondernutzungsrechts
lassen sich Anhaltspunkte dafir herleiten, ein Sondernut-
zungsrecht konhe zuldssigerweise nur in bezug auf einzelne
Nutzungsarten eingeraumt werden. Vielmehr gilt, daBein Son-
dernutzungsrecht unbeschrénkt, wenn auch hinsichtlich der
Nutzungsarten beschrénkbar, eingerdumt werden kann. Je-
denfalls stehen der Begrlindung eines umfassenden und
ausschlieBlichen Nutzungsrechts einzelner Wohnungseigen-
ttmer an Teilen des gemeinschaftlichen Eigentums gesetzliche
Vorschriften, insbesondere solche des WEG, nicht entgegen
(vgl. BayObLG Rpfleger 1981, 299; KG Rpfleger 1983, 20; Hae-
gele/Schiner/Stéber, GBR, 8. Aufl., Rd.-Nr.2910; so auch
Barmann/Pick/Merle, 6. Aufl., § 15 WEG, Rd.-Nr.18).

Ist danach die EinrAumung auch solcher Sondernutzungsrech-
te zuléssig und eintragungsfahnig, die sich nicht auf bestimmte
einzelne Nutzungsarten beschrinken, so 188t sich im vorlie-
genden Fall auch nicht feststellen, daB die Grenze der zul&éssi~
gen Einrdumung des Sondernutzungsrechts dadurch Uber-
schritten wére, daB dieses jedwede nur denkbare Nutzungsart
umfassen soll, insbesondere auch die Befugnis, bauliche Ver-
anderungeni. S. v. § 22 Abs.1 WEG vornehmen zu dirfen (vgl.
KG, a.a.0., 21; Barmann/Pick/Merle, a.a.0.). Denn die Erkla-~
rung der Bet. Uber die Einrfumung des Sondernuizungsrechts
ergibt hinreichend deutlich, daB keine weitergehende, Uber die
rechtliiche Zul&ssigkeit hinausgehende Berechtigung begrin-
detwerden soll. Die Bet. haben ausdricklich bestimmt, daf das
Sondernutzungsrecht zu beliebiger, also unbeschrankter Nut-
zung, allerdings nur in den Grenzen der rechtlichen Zutassig-
keit berechtigen soll. Ein solcher Inhalt des Rechts ist nicht zu
beanstanden, erweist sich nach den vorstehenden Ausfihrun-
geninshesondere als zuléssig und auch hinreichend bestimmt.

5. Liegenschaftsrecht/Erbrecht — Voraussetzungen fiir die
Léschung des Nacherbenvermerks wegen Unrichtigkelt

(BayCbLG, BeschluB vom 4. 8.1988 — BReg. 2 Z 19/88 — mit-
geteilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Minchen)

BGB § 2113
GBO §§22; 29; 51

Zur Ldschung des Nacherbenvermerks wegen Unrichtigkeit
des Grundbuchs infoige entgeltlicher Verfiigung des befrel-
ten Vorerben.

Zum Sachverhalt:

1. Die Bet. zu 1) istAllelneigentiimerin dreier Grundstiicke, an denen ein
Nacherbenvermerk eingetragen ist. Diese Grundstlicke stammen aus
einem groBeren Areal, das der Mutter der Bet. zu 1) als Miteigentlimerin
zu ' gehdrt hatte. Die Mutter der Bet. zu 1) hatte 1960 ein notarieties Te-
stament errichtet, in dem sie ihre Kinder, namlich die Bet. zu 1), elnen
Bruder und eine Schwester, als Erben zu gleichen Teilen einsetzte. Zu-
gleich hatte sie bestimmt:

LErsatzerben solien die Abkémmlinge meiner Erben zu unter sich
gleichen Teilen sein.

Diejenigen meiner Erben, welche bei meinem Ableben ohne ehe-
liche leibliche Abk&émmlinge sind und dies auch bis zu ihrem Tode
bleiben, sollen nur befreite Vorerben sein.

Nacherben scllen diejenigen Erben sein, welche als ihre Ersatzer-
ben in Frage gekommen wéren.

Die Nacherbschaft soll mit dem Tode des Vorerben gintreten.”

17



Die Mutter starb am 14.10.1962. Die Bet. zu 1) beerbte sie zu 4. Im
Grundbuch wurde fir diesen erbengemeinschaftiichen Anteil ein Nach-
erbenvermerk zugunsten der Kinder des Bruders und der Schwester der
Bet. zu 1) eingetragen, ndmlich der Mutter der Bet. zu 2) und 3) sowie der
Bet. zu 4) mit 11).

Das auf dem Grundbesitz betriebene Familienunternehmen hatte der
Bruder der Bet. zu 1) als Einzelkaufmann geflihrt. Die Bet. zu 1) und inre
Schwester waren als stille Gesellschafterinnen beteiligt. Gem. Vertrag
vom 11. 4.1964 betrugen die Einlagen des Bruders als Geschéaftsinhaber
400.000,— DM und der beiden Schwestern als stille Gesellschafterin-
nen je 250.000,— DM. Mit notariellem Vertrag vom 9.12.1971 grindeten
die Bet. zu 1), ihre Schwester und ihr Bruder eine KG, in der der Bruder
persénlich haftender Gesellschafter mit einem Kapitalanteil von
640.000,— DM, die beiden Schwestern Kommanditistinnen mit Haftein-
lagen von je 400.000,— DM wurden. Als Einlagen wurden eingebracht
vom Bruder das bisherige einzelkaufménnische Unternehmen mit Akti-
ven und Passiven sowie das Eigentum bzw. die Miteigentumsanteile an
den zum Betriebsvermégen gehdrenden Grundstiicken, von den Kom-
manditistinnen ihre Eintagen aus den stillen Gesellschaften, ihre Gutha-
ben auf den Privatikonten sowie inre Anteile an den zum Betriebsvermé-
gen gehdrenden Grundstlicken. Diese Grundstlicke waren schon vorher
in der Steuerbilanz des Unternehmens als Betriebsvermdgen gefiihrt
worden, gingen abar nun nach dem Gesellschaftsvertrag in das Alleinei-
gentum der KG dber.

Mit notariellern Kaufvertrag vom 17.12. 1984 veriuBerte die KG aus dem
ihr Gbereigneten zum Betriebvermégen gehdrenden Grundbesitz drei
Grundstlicke an die Bet. zu 1). Dabei wurde die Léschung des Nacher-
benvermerks an den verkauften Grundstiicken bewilligt und beantragt.
Da nicht alle Nacherben der Léischung des Nacherbenvermerks zu-
stimmten, wurde die Bet, zu 1) unter Aufrechterhaltung des Nacherben-
vermerks als Eigentlimerin eingetragen.

2. Die Bet. zu 1) betreibt jetzt die Loschung des Nacherbenvermerks
wegen Unrichtigkeit des Grundbuchs mit der Begriindung, die Ubertra-
gung der Mitberechtigung an den Grundstiicken auf die KG sei eine
entgeltliche Verflgung und damit gegeniiber den Nacherben wirksam
gewesen.

Das GBA hat mit Zwischenverfligung vom 18. 8.1986 die Léschung der
Nacherbenvermerke von der Zustimmung aller Nacherben abhéngig
gemachtund nach Ablauf der Frist zur Beibringung der Zustimmungser-
kldrungen mit BeschluB vom 25. 6.1987 den Antrag auf Léschung abge-
wiesen.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel ist begriindet. Es fuhrt zur Aufhebung der
Entscheidungen der Vorinstanzen und zu der Anweisung an
das GBA, den Nacherbenvermerk zu [dschen.

1. Das LG hat ausgefiihrt:

Zwar sei die Bet. zu 1) befreite Vorerbin, so daB sie ohne Zu-
stimmung der Nacherben Uber ein zum NachlaB gehérendes
Grundstiick verfligen kénne, sofern es sich um eine entgelt-
liche Verflgung handle. Unentgeltliche Verfigungen kénne
auchder befreite Vorerbe nichtvornehmen. Dem Antrag auf L&-
schung des Nacherbenvermerks wére somit dann stattzuge-
ben, wenn entweder die Nacherben der Léschung zustimmten
oder das Grundbuch unrichtig geworden wére. Eine Unrichtig-
keitl&ge dannvor, wenndas Grundstickinfolge wirksamer Ver-
flgung der Vorerbin aus dem NachlaB ausgeschieden ware.
Der Unrichtigkeitsnachweis sei in der Form des § 29 GBO zu
flhren. Da die Bet. zu4), 5), 6) und 7) einer Léschung des Nach-
erbenvermerks nicht zugestimmi héiten, sei zu prifen, ob das
Grundbuch unrichtig geworden sei. Es fehle jedoch an einem
Entgeltlichkeitsnachweis in der Form des § 29 GBO. Durch no-
tarielle Urkunden sei zwar die Verfligung Uber das Grundstiick
nachgewiesen, nicht jedoch deren volistandige Entgeltlichkeit.
Dazu ware erforderlich, zumindest durch Auslegung der nota-
riellen Urkundenfeststellen zu kénnen, daf3 dem Vorerben eine
gleichwertige Gegenleistung zugeflossen sei. Hier fehle eine
Angabe des Wertes der eingebrachten Grundsticke ; weiter sei
der Wert des Geseilschaftsanteils, der als Gegenwert angese-
hen werden kénne, nicht ermittelbar. Die Entgeltlichkeit der
Grundstlickstbertragung sei auch nicht offensichtiich. Es er-
scheine zumindest eine teilweise unentgeliliche Verfligung
denkbar,

2. Die Entscheidung des LG hélt der rechtlichen Nachpriifung
nicht stand.
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a} Zutreffend ist der rechtliche Ausgangspunkt des LG, daBein
Nacherbenvermerk nur dann geloscht werden kann, wennent-
weder die eingetragenen Nacherben die Loschung bewilligt ha-
ben oder die Unrichtigkeit des Grundbuchs nachgewiesen ist,
§§ 19, 22 Abs.1 GBO (BayObLG DNotZ 1983, 318, 319 m. w. N.;
Horber/Demharter, 17. Aufl., § 51 GBO, Anm. 13; KEHE/Eick-
mann, 3. Aufl., § 51 GBO, Rd.-Nr. 28; Haegele/Schéner/ Sto-
ber, GBR, 8. Aufl., Rd.-Nr. 3510; Palandt/Edenhofer, 47. Aufl.,
§ 2113 BGB, Anm. 1¢ aa).

b) Da die Bet. zu 4}, 5), 6) und 7) die Léschung nicht bewilligt
haben, setzt die Léschung den Nachweis der Unrichtigkeit des
Grundbuchs voraus, wobei dieser Nachweis grundsétzlich in
der Form des § 29 GBO zu fuhren ist (BayObLG DNotZ 1974,
235, 236, 1983, 320, 322; OLG Frankfurt MittBayNot 1980, 77).
Hier kommt ats Grund flr die Unrichtigkeit nur in Betracht, daB
die Bet. zu 1) Uber die Grundsticksanteile mit Wirksamkeit ge-
genlber den Nacherben verflgt hat. Dasist nach § 2113 Abs. 2
BGB der Fall, wenn die Verfagung entgeltich erfolgte
(BayObLG DNotZ 1983, 318, 320). Die Verfigung ist den Nach-
erben gegeniber schon dann unwirksam, wenn sie teilweise
unentgeltich war (BayObLG DNotZ 1974, 235, 236; OLG
Frankfurt MittBayNot 1980, 77).

Eine Verflgung istunentgeltlichi. S. v. § 2113 Abs. 2 BGB, wenn
der Vorerbe — objektiv betrachtet — ohne gleichwertige Ge-
genleistung ein Opfer aus der Erbschaftsmasse bringt und
— subjektiv betrachtet — weiB, daB flr dieses Opfer keine
gleichwertige Gegenleistung zuflieBt, oder die Unzulanglich-
keit der Gegenleistung hitte erkennen missen (OLG Frankfurt
MittBayNot 1980, 77).

¢} Die Vorinstanzen haben fir den Nachweis der Entgeltlich-
keit als der Voraussetzung fir die Unrichtigkeit des Grund-
buchs zu hohe Anforderungen gestellt und daher zu Unrecht ei-
ne wenigstens teilweise Unentgeltlichkeit der Obertragung der
Beteiligung an den Grundstlicken auf die KG angenommen.

(1) Die Rspr. hat schon seit langem erkannt, dal3 ein rechne-~
risch genauer Nachweis der Entgeltlichkeitin der Form des § 29
GBO inaller Regel nicht méglich ist. Sie hat daher das GBA fir
berechtigt und verpflichtet angesehen, bei der Prifung dieser
Frage Regeln der Lebenserfahrung und der Wahrscheinlichkeit
anzuwenden, und in den Begriff der Unentgeltlichkeit das sub-
jektive Tatbestandsmerkmal aufgenommen (vgl. BayObLG
DNotZ 1956, 304, 305 f.; OLG Hamm DNotZ 1969, 675 f.; OLG
Frankfurt MittBayNot 1980, 77; Staudinger/Behrends, 12. Aufl.,
§ 2113 BGB, Rd.-Nrn. 62 und €8). Von — auch nur teiiweiser —
Unentgeitlichkeit kann deshalb nicht schon dann ausgegangen
werden, wenn ein besserer Preis erzielbar gewesen wére oder
wenn Leistung und Gegenleistung nicht véllig ausgeglichen
sind. In solchen Féllen miiBte vielmehr zusétzlich das subjekti-
ve Element vorliegen, daB der Vorerbe bei ordnungsmaBiger
Verwaltung der unter Nacherbschaft stehenden NachlaBmas-
se die Unzulanglichkeit der Gegenleistung hatte erkennen
miissen.

(2) Im vorliegenden Fall kann zwar nicht Gbersehen werden,
daR durch die Ubertragung aller Miterbenanteile an den Be-
triebsgrundsticken auf die KG die Bet. zu 1) ihre sachenrecht-
liche Mitbeteiligung an den Grundsticken verloren hat und die
Grundstticke nunmehr dem Zugriff der Gesellschaftsglaubiger
ausgesetzt sind, was vorher bei Bestehen der stillen Gesell-
schaften nicht der Fall war. Doch ist zu bedenken, daB dadurch
auch das Gesellschaftsvermégen der KG an Wert gewachsen
ist und damit die Kreditwirdigkeit der KG zugenommen hat. An
diesem Wertzuwachs hat auch der Kommanditanteil der Bet.
zu 1) teilgenommen.

Wenn dieser Anteil auch gesellschaftsintern im Vergleich zu
den Mitgesellschaftern gleich gebliebenist, so spricht doch die
wirtschaftliche Erfahrung daflr, daB sein gemeiner Wert oder
auch der Auseinandersetzungswert des Kommanditanteils ho-
her ist als vorher der Wert der stillen Einlage, der ohne die Be-
triebsgrundsticke zu berechnen war. Demnach fehlen auch
ohne konkrete Angaben Uber den Wert der Grundstlicke und
der Kommanditanteile im notariellen Vertrag vom 9.12.1971
hinreichende Anhaltspunkte fiir eine Vermégensminderung in
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dem der Nacherbschaft unterliegenden Vermégen der Bet. zu
1) nach der Grindung der KG.

Doch selbst wenn ein gewisses Ungleichgewicht zwischen den
eingebrachten Anteilen an den Grundsticken und dem Wert-
zuwachs der Beteiligung am Familienunternehmen bestlinde,
fehlte es doch an dem weiteren Erfordernis, daB die Ubertra-
gung der Anteile an den Grundsticken auf die KG nicht ord-
nungsmaBiger Verwaltung des Nachlasses entsprach und die
Bet. zu 1) das Ungleichgewicht hitte erkennen kénnen. Flr
beides fehlt jeder Anhaltspunkt. Die Auflosung der beiden stil-
len Gesellschaften und die Griindung einer KG zum Betrleb des
Familienunternehmens beruhte offensichtlich auf einer griind-
lichen gesellschaftsrechtlichen und steuerrechtlichen Bera-
tung und entsprach wirtschaftlicher Vernunft, weil eine KG ei-
nerseits dle Kontinuitét des Unternehmens besser sichert und
andererseits elne flexible, angemessene Betelligung weiterer
Familienangehériger auch in den kommenden Generationen
ermdoglicht.

Dabei ist klarzustellen, daB wegen des Grundsatzes der Surro-
gation (§ 2111 Abs.1 S. 1 BGB) auch nach Léschung des Nach-
erbenvermerks im Grundbuch die Rechte der Nacherben nicht
untergehen, sondern sich am Kommanditanteil oder am kanfti-
gen Auseinandersetzungsguthaben der Bet. zu 1) fortsetzen
(vgl. den &hnlichen Fall in BayObLG DNotZ 1956, 304).

(8) Angesichts dieser Uberlegungen, die eln Ausscheiden der
Anteile an den Grundstiicken aus dem NachlaB anl&Blich der
Ubertragung auf die KG und damit die Unrichtigkeit des Grund-
buchs ergeben, braucht nicht niher erértert zu werden, ob hicht
der Nacherbenvermerk von Anfang an zu Unrecht eingetragen
war, weil er Grundstlicke erfaBte, die in der Erbengemelnschaft
zwischen der Bet. zu 1) und ihren Geschwlstern gesamthénde-
risch gebunden waren. Firr solche Félle lassen sich der Rechi-
sprechung des BGH (DNotZ 1976, 554, 555; NJW 1978, 698)
gewichtige Grinde entnehmen, die im Interesse der Verfl-
gungsfreiheit der zu Volierben eingesetzten Miterben zur Un-
anwendbarkeit von §2113 BGB auf den Gesamthandsanteil
des Vorerben am NachlaB, also auch an den Grundstlcken,
fuhren (vgl. Palandt/Edenhofer, § 2113 BGB, Anm. 1a; Minch-
Komm/Grunsky, §2113 BGB, Rd.-Nrn.3, 5; K. Schmidt,
FamRZ 1976, 683, 689). Damit wire der Nacherbenvermerk
schon urspringlich zu Unrecht elngetragen worden (vgl. Stau-
dinger/Behrends, § 2113 BGB, Rd.-Nr. 18} und kénnte allenfalls
spéter einmal richtig geworden sein anléBlich der Auseinander-
setzung der Erbengemeinschaft, weil der dann der Bet. zu 1)
zufallende Miteigentumsbruchteil an einzelnen Grundsticken
als Surrogat(§ 2111 Abs.1S. 1 BGB) vom Recht der Nacherben
erfallt worden wadre.

6. Grundbuchrecht/Notarrecht Freigabeerkldrung des
Notars als Testamentsvolistrecker nicht durch Eigen-
urkunde

{OLG Dusseldorf, BeschluB vom 10. 8.1988 — 3 Wx 331/88 —
mitgeteilt von Richter am OLG Dr. Wolfgang Gottschalg, Diis-
seldorf)

BGB § 2217
GBO §29

Die sich auf Grundbesitz beziehende Freigabeerklarung des
Testamentsvollstreckers (§ 2217 BGB) bedarf auch dann der
Form des § 29 GBO, wenn der Testamentsvolistrecker zu-
gitelch Notar ist. Die éffentliche Beglaubigung kann durch
eine notarielle Eigenuriunde nicht ersetzt werden.

Zum Sachverhalit:
Der bet. Notar ist Testamentsvollstrecker Gber den NachlaB des X. Zum
NachlaB gehort die halftige Glaubigerschaft an der in Abt. Il Ifd. Nr.1 ein-

getragenen Darlehenshypothek von 30.000,— DM. Der Erblasser ist
von seinen drei Kindern beerbt worden.
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Mit Erklarung vormn 1.10.1987 hat der Bet. in seiner Eigenschaft als Testa-
mentsvollstrecker die hélftige Gliubigerstellung an der Hypothek den
genannten drel Erben zur freien Verfiigung lberlassen (§ 2217 BGB)
und beantragt, die Erben, die die andere Hélfte des Hypothekenrechts
von ihrer vorverstorbenen Mutter geerbt haben, im Wege der Grund-
buchberichtigung zu gleichen Teilen als neue Hypothekengldubiger ein-
zutragen. Der Rechtspfleger des GBA hat durch Zwischenverfigung die
Freigabeerklérung des Bet. der Form nach beanstandet und den Bet.
aufgefordert, eine der Form des § 29 Abs.1 S. 1 GBO entsprechende
Freigabeerklarung des Testamentsvollstreckers einzureichen. Der Bet.
hat daraufhin seine Freigabeerklarung amtlich — mit eigenhéndiger Un-
terschrift und Amtssiegel — ,,als Eigenurkunde® wiederholt.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist gem. §§78; 80i. V. m. 15 GBO zu-
I&sslg, aber nicht begrindet. Die auf zul&ssige Erstbeschwerde
des Bet. ergangene Entscheidung des LG hélt der dem Senat
obliegenden rechtlichen Uberprifung stand (§§ 78 GBO; 550
ZPQO). -

Die angefochtene Zwischenverflgung ist zu Recht ergangen.
Dle Freigabeerkldrung des Testamentsvollstreckers (§2217
BGB) bedarf, soweit sie sich — wie hier — auf Grundbesitz be-
zieht, der Form des § 29 GBO, also der dffentlichen Beglaubi-
gung. Hier{iber besteht unabhéngig von unterschiedlichen Auf-
fassungen Gber dle Rechtsnatur der Freigabeerkldrung — so-
weit ersichilich — kein Streit (vgl. hierzu OLG Hamm DNotZ
1973, 428; LG Berlin WM 1961, 313; ManchKomm/Brandner,
§2217 BGB, Rd.-Nr. 7; Palandt/Edenhofer, 46. Aufl., §2217
BGB, Anm. 2b). Da die Freigabeerklarung im Hinblick darauf,
ob der Testamentsvollstreckervermerk gem. § 52 GBO miteln-
zutragen ist oder nicht, zu den Eintragungsunterlagen |. S. d,
§29Abs.1 S. 1 GBO gehért, kann auf die Einhaltung der grund-
buchméBigen Form nicht verzichtet werden.

Der Umstand, daB der Testamentsvollstrecker im vorliegenden
Falle zugleich Notar ist, rechtfertigt keine andere Beurteilung.
Die Vorinstanzen haben ohne Rechisirrturm angenormmen, daf
dle nach § 29 GBO erforderliche notarielle Unterschriftsbeglau-
bigung nicht durch eine sogenannte Eigenurkunde des Notars
ersetzt werden kann. Eine Beurkundung in eigener Angelegen-
heit soll nicht nur nach § 3 Abs.1 BeurkG unterbleiben, sondern
sie ist gem. § 6 Abs.1 BeurkG unwirksam. Eine notarielle Ei-
genurkunde wird ausnahmsweise als dem Formerfordernis des
§ 29 GBO genligende éffentliche Urkunde dann zugelassen,
wenn ein Notar von ihm selbst beurkundete oder beglaubigte
grundbuchrechtliche Erklirungen aufgrund ausdricklicher
Volimachtim Namen elnes Bet. nachtraglich berichtigt, ergénzt
oder grundbuchrechtlichen Erfordernissen inhaltlich anpaft
(BGHZ 78, 36 =DNotZ 1981, 118, 119ff. m. Anm. Winkler, DNotZ
1981, 251; BayObLG DNoiZ 1983, 434; Haegele/Schiner/Sto-
ber, GBR, 8. Aufl., Rd.-Nr.164; Keidel/Kuntze/Winkler, FGG,
Teil B, 12. Aufl., § 1 BeurkG, Rd.-Nr. 8). Darum geht es abervor-
liegend nicht. Der Bet. handelt hier nicht aufgrund ausdrick-
licher Vollmacht Im Namen eines Dritten zur Ergénzung oder
Ab&nderung einer Erklarung, die er selbst vorher bereits beur-
kundet oder beglaubigt hat, sondern als Partei kraft Amtes aus
eigenem Recht und nicht etwa in Vertretung der Erben (Keidel/
Kuntze/Winkler, § 3 BeurkG, Rd.-Nr.18). Mit der Freigabeerkla-
rung verzichtet er auf das Ihm als Testamentsvollstrecker zu-
stehende Verwaltungs- und Verfigungsrecht. Die Entschel-
dung, ob der NachlaBgegenstand freizugeben ist, trifft der Te-
stamentsvollstrecker unbeschadet eines etwalgen Anspruchs
des Erben gem. § 2217 Abs.1 BGB in elgener Verantwortung.

Ebensowenig wie die éffentliche Beglaubigung einer L6-
schungsbewilligung des Notars in Ansehung eines inm selbst
zustehenden Grundpfandrechts durch eine notarielle Eigenur-
kunde ersetzt werden kann (vgl. hierzu OLG Zwelbrlcken
Rpfleger 1982, 276), ist dies im vorliegenden Falle zuldssig.

Aus der Tatsache, daB der Gesetzgeber flr Erkldrungen einer
Behdrde, aufgrund deren eine Eintragung vorgenommen wer-
den soll, lediglich die Unterschrift mit Siegel oder Stempel ver-
langt (§ 22 Abs. 3 GBO), kann der Beschwerdeflhrer nichts zu
seinen Gunsten herleiten. Der Notar ist zwar eine mit éffent-
llchem Glauben versehene Person und unabhingiger Trdger
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eines offentlichen Amtes. Gleichwohl kann er, soweit s um die
Beurkundung geht, nicht in jeder Hinsicht einer staatlichen Be-
horde gleichgestellt werden. Denn diese nimmt origindr die
staatlichen Beurkundungsbefugnisse wahr, wihrend der Notar
lediglich eine ihm in bestimmten Grenzen anvertraute staat-
liche Ermachtigung austbt (OLG Zwelbricken Rpfleger 1982,
277).

Da die Freigabeerklarung des Testamentsvollstreckers, der zu-
gleich Notar ist, kein hoheitliches Handeln des Notars darstellt,
ist auch insofern fur eine notarielle Eigenurkunde kein Raum
{soauch KEHE/Herrmann, 3. Aufl., § 26 GBO, Rd.-Nr. 79). DaB
der Notar, der in eigener Angelegenheit eine Grundbucherkla-
rung abgibt, von der Einhaltung der Form des § 23 GBO nicht
befreitist, zeigt auch die Regelung des § 24 Abs. 3 8. 2 BNotO.
Dortist fir den Fall der Riicknahmeerklarung durch den Notar
ausdricklich bestimmt, dal eine Beglaubigung der Unterschrift
nicht erforderlich ist. Diese Vorschrift wére sinnlos, wenn fir
Eigenerklarungen der Notare chnehin der Formzwang des § 29
GBO nicht gelften wirde. Im Interesse der Sicherheit und
VerlaBlichkeit des Grundbuchverkehrs muB vielmehr daran
festgehalten werden, daB die zu einer Eintragung erfordetliche
Erklarung des Notars in einer eigenen Angelegenheit der Form
des § 298 GBO entsprechen muB. Ob eine Identitatsprifung im
Wege der offentlichen Unterschriftsheglaubigung unbedingt
erforderlichist, wenn die Grundbucherklarung von einem Notar
ineigener Sache abgegeben wird, kann zum Gegenstand einer
rechtspolitischen Erérierung gemacht werden. Derartige Uber-
legungen dndern aber nichts an der derzeitigen Rechtslage,
die die Einhaltung der Form des § 28 GBO verlangt.

7. Gesellschaftsrecht/GmbH — Pflicht zur Einreichung des
zuletzt giiltigen Satzungstextes: Behebung friiherer Ver-
sdumnisse

{BayObLG, BeschluB3 vom 14. 9.1988 — BReg. 3Z 85/88 — mit-
geteilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, MUnchen)

GmbHG §§8; 54

1. Wirdwihrend des Verfahrens betreffend die Anmeldung
einer Gesellschaft die Griindungssatzung geéndert, so
muB das Registergericht die Vorlage einer einzigen re-
daktionell berichtigten Satzung in Ausfertigung oder in
beglaubigter Abschrift verlangen.

2. DieHerstellung eines nach Sztzungsdnderung redaktio-
nell berichtigien Satzungstextes obliegt den Geschafts-
fiihrem. Sie kdnnen hiermit auch einen Notar beauftra-

gen.

3. lIst trotz eines formellen Fehiers einer Anmeldung eine
Eintragung im Handelsregister vorgenommen worden,
so kann dieser Fehler nicht aus AnlaB einer spéteren An-
meldung durch Zwischenverfiigung beanstandet wer-
den; das Registergericht muB vieimehrvorwegauf Behe-
bung des Fehlers hinwirken.

Zum Sachverhalt:

Der Kaufmann und die Kauffrau A. errichteten am 31. 8.1983 eine Ge-
sellschaft mbH. Mit der Anmeldung der Gesellschaft zur Eintragung im
Handetsregister wurde u.a. die Griindungssatzung vorgelegt. Mit Zwi-
schenverfigung vom 19. 9. 1983 beanstandete das Reglstergericht die
Firma. Daraufhin beschlossen die Grlndungsgeselischafter am
3.10.1983 eine Satzungsanderung. Diese Satzungsénderung wurde als
Nachtrag zum Gesellschaftsvertrag dem Registergericht vorgelegt.
Dieses verlangte nicht eine Zusammenfassung der unverénderten Be-
stimmungen der Grindungssatzung und der spater geénderten in einer
Urkunde. Die Gesellschaft wurde am 27.10.1983 im Handelsregister
elngetragen. In der Spalte 7 wurde vermerkt:

«Ges. Vertr. Bl. 3 SB Nachtr, Bl. 7 SB."

Ineiner Gesellschafterversammiung beschlof die nunmehrige Alleinge-
sellschafterin am 1. 2.1988 die Verlegung des Sitzes der Gesellschaft
von G. nach 8.
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Diese Satzungsénderung meldete die Geschafisflihrerin am 1./
8.2.1988 zur Eintragung Im Handelsregister an. Der verfahrensbevoll-
méchtigte Notar stellte den Eintragungsantrag. Zugleich bat er das Re-
glstergericht mit Schreiben vomn 2. 2. 1988, ihm elne unbeglaubigte Ab-
schrift des zuletzt elngereichten Satzungswortlauts zu Ubersenden, da
zu der beigefiigten Anmeldung noch ein neuer Satzungswortiaut erfor-
derlich sei. Das AG Ubersandte eine Ablichtung der Grindungssatzung
und eine Ahlichtung von BI, 3 der Nachtragsanmeldung mit den Ande-
rungen der Satzung. Der Notar nderte dle Ablichtung der Grindungs-
satzung in § 1 Abs. 2 dahin ab, daB er als Gesellschaftssitz S. statt G.
einfiigte. Mit Schreiben vom 11. 3.1988 legte er die Ablichtung der ihm
vom AG zugesandten Satzungsurkunden mit der angefiihrten Ande-
rung In § 1 Abs. 2im Nachgang zu selner Anmeldung vom 1. 2.1988 vor.
Der Notar ertellte auerdem unter dem Datum 11. 3.1988 die Bescheini-
gung nach § 54 Abs.1 S. 2 GmbHG.

In elner Zwischenverfligung vom 17. 3.1988 beanstandete der Register-
richter die Anmeldung u. a. deshalb, weil der der Anmeldung belgetigte
Satzungswortlaut mit Bescheinigung gem. § 54 Abs.1 S. 2 GmbHG
falsch sei. Hiergegen wandte sich der Notar mit der Begriindung, das
Registergericht lege nicht dar, warum der vorgelegte Satzungswortlaut
falsch sel. Er habe die Satzung verwendet, die ihm das Registergericht
zugesandt habe. Gedndert habe er nur den Sitz. Wenn die Satzung
gleichwoh! falsch sei, so sei es auch bereits die bel den Reglsterakten
befindliche gewesen. Der Registerrichter half der Beschwerde nicht ab.

Aus den Griinden:

1. Die weitere, an keine Frist gebundene Beschwerde der An-
melderin ist statthaft und in rechter Form eingelegt (§§27; 29
FGG) (wird ausgeflhrt).

2. Das zuldssige Rechtsmittel hat In der Sache Erfolg. Das LG
hat nicht beachtet, daB die vom AG beanstandete Elnreichung
eines teflweise nicht mehr verbindlichen Satzungstextes und
einer nicht zutreffenden Notarbescheinigung auf ginen friihe-
ren Verfahrensfehler des AG zurlickzufUihren ist, der vor einer
Beanstandung der Anmeldung zunéchst hétte bereinigt wer-
den missen.

a) Nach Art. 2 Abs.1 lit. ¢ der Ersten Richtlinie zur Koordinie-
rung des Gesellschaftsrechts des Rates der EG (ABL.LEG Nr. L
65vom 14. 3.1868) muB nach jeder Satzungsinderung dervoll-
standige Wortlaut der Satzung in ihrer geltenden Fassung of-
fengelegt werden. In Ausflhrung dieser Richtiinie ist durch Art.
2Nr. 9 des Gesetzes zur Durchflihrung der Ersten Richtiinie des
Rates der EG zur Koordinierung des Gesellschaftsrechts
— Koordinierungsgesetz — vom 15. 8.1969 (BGBI. |, 1146) dem
§ 181 Abs.1 AkiG und durch Art. 3 Nr. 5 dieses Gesetzes dem
§ 54 Abs.1 GmbHG als S. 2 eingeflgt worden: ,Der Anmeldung
ist der vollstindige Wortlaut der Satzung/des Geselischafts-
vertrags beizuflgen; er muB mit der Bescheinigung eines No-
tars versehen sein, daB die geénderten Bestimmungen der
Satzung/des Gesellschaftsvertrags mit dem BeschluB Uber die
Satzungsénderung/lber die Anderung des Gesellschaftsver-
trags und die unverdnderten Bestimmungen mit dem zuletzt
Zum Handelsregister eingereichten vollstandigen Wortlaut der
Satzung/des Gesellschaftsvertrags Ubereinstimmen.” Diese
Regelung ist auch fir Kommanditgesellschaften auf Aktien ver-
bindlich (§ 278 Abs. 3 AKIG).

Durch diese Vorschriften wird im Recht der Kapitalgesellschaf-
ten sichergestellt, daB der neueste Stand der Satzung/des Ge-
sellschaftsvertrags stets aus einer einzigen, bei den Register-
akten befindlichen Urkunde in einer durch einen Notar beschei-
nigten Form ersichtlich ist (GroBKomm. AktG/Wiedemann, 3.
Aufl., § 181 AktG, Anm. 2b). Jeder Dritte kann sich durch Ein-
sichtin die Registerakten (§ 9 HGB) oder durch Anforderung ei-
ner Abschrift Uber die Satzung/den Gesellschaftsvertrag einer
jeden Gesellschaft in der jeweils geltenden Fassung unterrich-
ten (Reg.Begr. zu Art. 2Nr. 9 des Koordinierungsgesetzes, BT-
Drucks. V/3862, 13, auf die in der Reg.Begr. zu Art. 3 Nr. 5 die-
ses Gesetzes verwiesen wird, BT-Drucks,, a.a.0., 16).

b} Wird — wie hier — eine Anderung des Gesellschaftsvertra-
ges (nachfolgend: der Satzung) angemeldet, so muB als Teil
der Anmeldung (Keidel/Schmatz/Stober, Registerrecht,
4. Aufl.,, Rd.-Nr. 740} der vollstindig neugefaBte Wortlaut der
Satzung (BGH DNotZ 1988, 182, 184), d. h. in der neuen, kiinftig
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geltenden Fassung (Fischer/Lutter/Hommelhoff, 12. Aufl.,
§ 54 GmbHG, Rd.-Nr. 2) eingereicht werden (§ 54 Abs.1 8. 2
GmbHG). Wird die Satzung nicht vollstandig neu gefaft, so ist
nicht — wie die Rechtsbeschwerde meint — ein Gesellschaf-
terbeschluB Uber die Neufeststellung der Satzung zu fassen,
was u. U. mit erheblichen Kosten verbunden ist (Reg.Begr. zu
Art. 2 Nr. 9 Keoordinierungsgesetz, BT-Drucks. v/3862, 13). Die
Hersteliung des volisténdigen Textes der kinftig geltenden
Satzung ist vielmehr Aufgabe des jeweiligen Vertretungs-
organs einer Geselischaft, bei der GmbH also der Geschafts-
fahrer (Hachenburg/Ulmer, 7.Aufl., Rd.-Nr.18, Scholz/
Priester, 7. Aufl,, Rd.-Nr.17, Rowedder/Zimmermann, Rd.-
Nr.11, je zu § 54 GmbHG; Ankele, GmbHR 1969, 52, 56; die
Reg.Begr., a.a.0., hilt die Gesellschaft fir verpflichtet, diese
kann aber nach auBen nur durch ihre Vertretungsorgane
handeln; a. A. OLG Schleswig DNotZ 1973, 482, 483: Aufgabe
der Gesellschafter; OLG Celle DNotZ 1982, 493 f. m. Anm.
Winkier; GroB, Rpfleger 1972, 241, 243: Sache des Notars).
Diese Zustandigkeit hat im Ubrigen der Gesetzgeber auch in
der Ubergangsvorschrift des Art. 8 § 1 Abs.1 des Koordinie-
rungsgesetzes (BGBI. | 1969, 1150) festgelegt: Danach hatten
der Vorstand jeder AG, die persdniich haftenden Gesell-
schafter jeder KGaA und die Geschéftsflhrer jeder GmbH
dafiir zu sorgen, daB bis zum 31.12, 1970 dervollsténdige Wort-
laut der Satzung (des Gesellschaftsvertrags) in der Fassung,
wie sie sich unter Beriicksichtigung aller bisherigen Ande-
rungen ergab, mit der Bescheinigung des Notars Uber diese
Tatsache zum Handelsregister des Sitzes der Gesellschaft
eingereicht war. Die Herstellung des Satzungstextes aus AnlaB
der Anmeldung einer Satzungsédnderung istrein redaktioneller
Natur (Reg.Begr.; Hachenhurg/Uimer; Scholz/Priester und
Ankele, a.a.0.). Das Vertretungsorgan kann diese Aufgabe
einem Notar ibertragen (Hachenburg/Uimer und Rowedder/
Zimmermann, a.a.0.; Réll, GmbHR 1982, 251, 253). Stellt das
Vertretungsorgan fest, daB die zum Handelsregister einge-
reichte Satzung unrichtig ader nicht vollstindig ist, so hat es
unverziglich ein berichtigtes Exemplar einzursichen (GroB-
Kemm. AktG/Wiedemann, § 181 AktG, Anm. 2b; Scholz/Prig-
ster, § 54 GmbHG, Rd.-Nr. 20).

c¢) Die Pflicht zur Einreichung eines vollsténdig neu gefaBten
Satzungstexies besteht in entsprechender Anwendung des
§ 54 Abs. 1 S. 2 GmbHG auch bei der Anmeldung der Gesell-
schaft (§§7 Abs. 1; 8 Abs.1 Nr.1 GmbHG) und zwar dann,
wenn im Grindungsstadium einer Gesellschaft, also vor deren
Eintragung im Handelsregister, die Satzung geé&ndert wird
(OLG Kdln Rpfleger 1972, 410, 411; OLG Schleswig GmbHR
1975, 183; OLG Stuttgart DNotZ 1979, 359; OLG Frankfurt
DNotZ 1981, 706 f.; OLG Hamm GmbHR 1986, 311; Keidel/
Schmatz/Stdber, a.a.0., Rd.-Nr. 731; Bartl/Henkes, 2. Aufl.,
Rd.-Nr. 509; Baumbach/Hueck, 15. Aufl., Rd.-Nr. 3; Hachen-
burg/Ulmer, 7.Aufl., 2.Bearb., Rd.-Nr.3; Fischer/Lutter/
Hommelhoff, Rd.-Nr. 2; Rowedder/Rittner, Rd.-Nr. 2; Scholz/
Winter, Rd.-Nr. 4, je zu §8 GmbHG; Meyer-Landrut/Miller/
Niehus, § 2 GmbHMG, Rd.-Nr. 3; GroB, Rpfleger 1972, 241, 244;
Winkler, DNotZ 1980, 578, 591; a. A. Gustavus, DNotZ 1971,
229, 232 1.). Diese Gesetzesanwendung entspricht Art. 2
Abs.1 lit. ¢ der Ersten Richtlinie zur Koordinierung des Gesell-
schaftsrechts des Rates der EG, wonach nach jeder Satzungs-
anderung der vollstandige Wortlaut der Satzung in ihrer jeweils
geltenden Fassung offengelegt werden muB (vgl. Reg.Begr.,
a.a.0.). Damit sind auch Satzungsédnderungenim Grindungs-
stadium einer Gesellschaft erfaBt. Die Richtigkeit dieser
Auffassung wird auch durch den Umstand erhértet, daB der
Notar nach § 54 Abs.1 8. 2 GmbHG (ebenso: § 181 Abs.1 8.2
AktG) u.a. zu bescheinigen hat, daB die unverdnderten
Bestimmungen mit dem zuletzt zum Handelsregister einge-
reichten vollstdndigen Wortlaut der Satzung iibereinstimmen.
Zuletzt zum Handelsregister kann auch eine Satzungsénde-
rung im Griindungsstadium eingereicht worden sein. Auch
dann muB dem Grundsatz Rechnung getragen worden sein,
daB der neueste Stand der Satzung stets aus einer einzigen,
beim Registergericht befindlichen Satzung ersichtlich ist (vgl.
Reg.Begr., 2.a.0.).
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Hier war die Anmeldung der Gesellschaft nicht ordnungsge-
mas, weil nach der Satzungsanderung im Grandungsstadium
kein vollstandiger Satzungswortlaut unter Bericksichtigung
der Anderung in einer Urkunde vorgelegt worden ist (ebensoim
Falle der Anmeldung einer Satzungsédnderung nach Eintra-
gung der Gesellschaft: Hachenburg/Ulmer, § 54 GmbHG, Rd.-
Nr.16). Das Registergericht hétte schon bei der Erstanmeldung
durch Zwischenverfiigung die Einreichung eines vollstindig
neu gefaten Satzungstexiesverlangenund im Falle der Nicht-
etflllung die Anmeldung der Gesellschaft zuriickweisen mus-
sen (vgl. Hachenburg/Ulmer, a.a.0.). Ist die Gesellschaft
gleichwohl trotz dieses Mangels der Anmeldung eingetragen
worden, so besteht fir das Registergericht Veranlassung, die
Nachreichung eines vellstandigen Satzungstextes in einer Ur-
kunde zu vertangen (vgl. Hachenburg/Uimer, a.a.0.; Scholz/
Priester, § 54 GmbHG, Rd.-Nr.15). Wird dem nicht Folge gelei-
stet, so kann der Registerzwang nach § 14 HGB auch nach der
Eintragung der <Gesellschaft ausgeibt werden (Keidel/
Schmatz/Stéber, a:a.0., Rd.-Nr. 740).

d) Solange dieser Mangel der Anmeldung der Gesellschaft
nicht behoben war, durfte das Registergericht nicht sein eige-
nes Versehen durch die unklare Beanstandung der Anmeldung
der Satzungsanderung korrigieren, der eingereichte Satzungs-
text und die Notarbescheinigung seien falsch. Dem Notar
muBte der Hinweis des Registergerichts schon deshalb unklar
hleiben, weil er bei der Erstanmeldung der Gesellschaft nicht
mitgewirkt hat. Der Notar hat mit Schreiben vom 2. 2, 1988 das
Registergericht gebeten, ihm eine unbeglaubigte Abschrift des
zuletzt eingereichten Satzungstextes zuzusenden. Wenn ihm
wegen des nicht behobenen Mangels des Eintragungsverfah-
rens der Gesellschaft der ,falsche® Satzungstext zugesandt
worden ist, so hat sich das Registergericht in Widerspruch zu
seinem eigenen Verhalten gesetzt, indem &s nunmehr ven den
Bet. der Anmeldung der Satzungsénderung eine Korrektur des
Satzungstexies verlangt hat, die vomn Registergericht aus ei-
nem friheren Anmeldevetfahren heraus noch zu veranlassen
war. Die Pflicht zur Einreichung eines in einer Urkunde zusam-
mengefaBten Satzungstextes kann die beteits im Gr{indungs-
stadium bestellte Geschéftsfilhrerin und bei entsprechender
Beauftragung auch den Notar treffen, der bei der Erstanmel-
dung der Gesellschaft mitgewirkt hat.

Solange der aufgezeigte Verfahrensfehler des Registerge-
richts nicht behoben war, durfte hier keine Zwischenverfigung
hinsichtlich des erneut gednderten Satzungstextes und der
Notarbescheinigung ergehen.

3. Nach alledem waren die Entscheidung des LG, soweit die
Erstbeschwerde zurlckgewiesen worden ist, und die Zwi-
schenverfigung des AG insoweit aufzuheben, als der einge-
reichte Satzungstext und die Notarbescheinigung beanstandet
worden sind.

Das AG wird von der Geschaftsfilhrerin eine Grundungssat-
zung anzufordern haben, in der die Satzungsédnderung vom
3.10.1983 eingearbeitet worden ist. Das AG wird dem Notar
eine Ablichtung der einzigen Satzungsurkunde zu Ubersenden
haben. Sodann kann der Notar nach Einarbeitung der ange-
meldeten Satzungsénderung die Notarbescheinigung nach
§ 54 Abs.1 5. 2GmbHG erteilen. Die mit Datum 11, 3. 1988 ein-
gereichte Satzungsbescheinigung wird als gegenstandslos zu
behandeln sein.

8. Gesellschaftsrecht/IPR —Grenzen des Verbots der Mehr-
fachvertretung bei Kapitalerhhung in der GmbH durch
niederiéindische BV als Alleingesellschafterin

(LG Kleve, BeschluB vom 28. 9.1988 — 8 (6) T 5/85 — mitgeteilt
von Netar Dr. Werner Kuhnen, Kleve)

BGB § 181
GMbHG § 55 Abs.1
Niederlénd. HGB Art. 240; 256
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1. Auf den zur Durchfiihrung siner Kapitalerhéhung ge-
schlossenen Vertrag iiber die ’bernahme der neuen Ge-
schéftsanteile findet § 181 BGB dann nicht Anwendung,
wenn der alleinige Gesellschafter die Kapitalerhéhung
beschlossen und das erhéhte Kapital (ibernommen hat.

2. Nach niederiindischem Recht wird eine ,besloten
vennootschap met beperkde aansprakelijkheld” (BV)
durch die grundsiitziich alleinvertretungsberechtigten
Vorstandsmitglieder vertreten. Das Verbot des Selbst-
kontrahierens oder der Mehrvertretung gilt nur, wenn
im Einzelfall gegensitzliche Interessen bestehen. Dies
ist nicht der Fall, wenn die niederéndische BV als Allein~
gesellschafterin siner deutschen GmbH nach BeschiuB-
fassung liber die Kapitalerh6hung die neuen Gesell-
schaftsanteile iibernimmt.

(Leitsédtze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Firma A. BV Ist Alleingeselischafterin der Firma A. GmbH. Die Kauf-
frau H., Witwe von S., ist sowohl alleinveriretungsbrechtigter Directeur
dert Firma A. BV, die noch von einem weiteren alleinvertretungsbersch-
tigten Directeur vertreten werden kann, als auch Alleinvertretungsbe-
rechtigte, von den Beschrﬁnkungen des § 181 BGB befreite Geschafts-
fuhrerin der A. GmbH.

In der Gesellschafterversammiung der Firma A. GmbH vom 16. 4. 1985
beschioB die Alleingesellschafterin, d.h. die Firma A. BV, vertreten
durch Frau H., die Erhéhung des Stammkapitals der GmbH um
30.000,— DM auf 50.000,— DM. Zur Ubermahme dieses neugebildeten
Geschéftsanteiles wurde die Alleingeselischafterin als einzige zugelas-
sen. Sie (bernahm sogleich das erhdhte Stammkaptial von 30.000,—
DM. Die GmbH, vertreten durch Frau H., metdete die KapitalerhGhung
sinschl. der Anderung der Satzung zur Eintragung im Handelsregister
an.

Das AG K. hat mit Zwischenverfiigung vom 24.10.1985 die Eintragung
der Kapitalerhhung abgelehnt. Es ist der Auffassung, daB die Uber-
nahme der neuen Stammeinlage durchdia Firma A. BV gem. § 181 BGB,
der infolgedessen, dafl der Ubernahmevertrag in Deutschland abge-
schlossen worden sei, anwendbar sei, unwirksam sei und noch die Ge-
nehmigung durch ein anderes vertretungsberechtigtes Organ der Firma
A. BV vorgelegt werden milsse, Der Ubernahmevertrag sei namlich auf
seiten der Firma A. GmbH durch deren Alleingesellschafterin, die durch
Frau H. vertreten werde, abgeschlossen worden, und auf seitender Fir-
ma A. BV eshenfalls durch deren alleinvertretungsberechtigts Ge-
schaftsfihrerin Frau H. angenommen worden.

Gegen diese Zwischenverflgung hat die Firma A. GmbH Beschwerde
eingelegt. Sie istder Auffassung, daB nach niederldndischem Rechtdas
Selbstiontrahieren uneingeschrénkt zuléssig sei, so daB eine Befrsiung
nach niederléndischem Recht i. §. d. § 181 BGB nicht méglich sei. Des
weiteren sei der Ubernahmeakt ein kérperschaftsrechtlicher, kein
rechtsgeschéftiicher BeschluB, so dafl § 181 BGB keine Anwendung fin-
de. im Ubrigen sei Frau H. als Geschéftsflinrerin der A. GmbH von den
Beschrénkungen des § 181 BGB befreit. SchlieBlich liege in dem Kapital-
erhGhungsbeschiuB eine stillschweigende Gestattung eines Insichge-
schiftes.

Aus den Griinden:

Die Zwischenverfigung des AG vom 24.10.1985 war aufzuhe-
ben und das AG anzuweisen, von seinen Bedenken wegen
eines VerstoBes gegen § 181 BGB abzusehen.

1. Soweit der GesellschaftsbeschiuB3 der Firma A. GmbH—
folgenden GmbH — Gber die Erhdhung des Stammkapitals be-
troffen ist, kommt § 181 BGB nach Auffassung der Kammer
nicht zum Tragen, da es sich bei diesem BeschluB um einen So-
Zialakt der GmbH handelt (BGHZ 52, 316 =DNotZ 1970, 2981, ;
Rall, NJW 1979, 627, 628).

2. Demgegeniiber bedarf die Durchfihrung der Kapitalerhé-
hung gem. § 55 Abs. 1 GmbHG einer Ubernahme durch die Per-
sonen, die sich an der Kapitalerhéhung beteiligen. Diese Uber-
nahme ist ein Vertrag des Ubernehmers — hier der Firma A. BV
(im folgenden BV} — mit der GmbH. Letztere wird In diesem
Falle nicht durch ihren Geschaftsfuhrer, sondern ausnahms-
weise durch die Gesellschafter vertreten (RoIl, NJW 1979, 627,
629; BGHZ 49, 117 = DNotZ 1968, 567, 589, LG Berlin Rpfleger
1985, 448; Ziegler, Rpfleger 1985, 217, 220). Im Rahmen dieses
Ubernahmevertrages kommt daher die Bestimmung des § 181
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BGB dann zum Tragen, wenn eine Person zugleich fiirmehrere
Bet. handelt. Vorliegend vertritt Frau H. einerseits die Alleinge-
sellschafterin der GmbH — ndmlich die BV — bei der Abgabe
des Ubernahmangebots und gleichzeitig andererseits die die
GmbH vertretende Gesellschafterin — namlich die BV ~— bei
der Annahme des Ubernahmeangebots.

An dieser Konstellation &ndertder Beschluf3 der GmbH Uber die
Zulassung der BY zur Ubernahme des erhéhten Stammkapital-
anteiles nichts. Denn der ZulassungsbeschluB der Gesell-
schafterversammliung der GmbH enthalt regelménig eine Er-
méchtigung an den Geschéftsfihrer der GmbH zum Abschliufl
des Ubernahmevertrages (Hachenburg/Ulmer, § 55 GmbHG,
Rd.-Nr. 34; LG Berlin Rpfleger 1985, 446). Dies gilt insbeson-
dere im vorliegenden Fall, weil ein Zulassungsbeschluf an sich
(berhaupt nicht erforderlich war. Denn die BV hat ohnehin als
Gesellschafter ein gesetzliches Bezugsrecht auf das erhéhte
Stammkapital, also einen Anspruch gegen die GmbH auf Ober-
nahme eines ihrer bisherigen Beteiligung entsprechenden An-
teiles am Stammkapital. Weil die BV Alleingesellschafter Ist,
hatte sie daher Anspruch auf Ubernahme des gesamtien Kapi-
talerhdhungsanteites. Der ZulassungsbeschluBd hat daher al-
lein seine Bedeutung in der Erméchtigung an die Geschafts-
fihrer der GmbH, den Ubernahmevertrag mit der BV fir die
GmbH abzuschlieBen.

Es wird daher vorliegend der Ubernahmevertrag abgeschlos-
sen zwischen der BV — vertreten durch die Geschaftsfuhrerin
H. — als Ubernehmerin und der GmbH, die ihrerseits vertreten
wird aufgrund der im Zulassungsbeschlu enthaltenen Er-
méchtigung durch die Geschaftsfiihrerin H. Es liegt daher auch
unter Ber{icksichtigung des Zulassungsbeschlusses die Situa-
tion der Mehrvertretung i. S. d. § 181 BGB vor.

Dabei ist jedoch der Geschéitsfihrer einer GmbH allein durch
die Erméchtigung seitens der GmbH zum Abschiuf des Uber-
nahmevertrages insoweit von den Beschrénkungen des § 181
BGB grundsétzlich nicht befreit (Ziegier, Rpfleger 1985, 217,
220). Denn der Alleingesellschafter der GmbH kann sich Be-
frelung von den Beschrankungen des § 181 BGB nur durch die
Satzung gewéhren, nicht konkludent durch den Zulassungsbe-
schiuf. Da abervorliegend der GeschéftsfUhrerin H. der GmbH
generell Befreiung von § 181 BGB erteiltist, besteht fir diese —
die GmbH — das Problem des § 181 BGB nicht, wohl aber flr die
Ubernehmerin — die Bv.

Die Frage jedoch, ob die mit der Anwendung der Vorschrift des
§ 181 BGB verbundene Rechtsfolge — namlich der Ausschiu
der Vertretungsmacht und die schwebende Unwirksamkeit des
Rechtsgeschaftes —auchindervorliegenden Fallkonsteliation
fir die BV eintritt, ist zu verneinen. Zwar deckt sich der vorlie-
gende Fall nicht mit dem vom LG Berlin (Rpfleger 1985, 446 .}
entschiedenen. Denn der dortige Bet. der Kapitalerhéhung ist
offensichilich eine natlrliche Person gewesen, auf die das LG
Berlin das Selbstkontrahierungsverbot nicht fiir anwendbar
hielt. Vorliegend aber geht es um eine juristische Person
— BV —, die nur durch thr Organhandelnkann, so daiessichim
vorllegenden Fall nicht um ein Insichgeschaft, sondern um eine
Mehrvertretung handelt. Dennoch &ndert sich durch diese Kon-
stellation letztlich nichts Wesentliches. Denn das Vertretungs-
organ einer juristischen Person — Frau H. fur die BV — steht
vorliegend ebensowenig in der Gefahr eines Interessenkonflik-
tes wie eine natlrliche Person. Wenn namlich die juristische
Person — BV — als Alleingesellschafterin der GmbH die Erhé-
hung des Stammkapitales der GmbH beschlossen und sich
selbst allein zur Ubernahme der neuen Anteile zugelassen hat,
so ist die Ubernahme der Anteile lediglich die Durchfihrung der
Kapitalerhdhung als deren logische und gewolite Konsequenz.
Das Organ der BV kommt somit gar nicht in einen Interessen-
konflikt zwischen der Interessenlage der BV als Ubernehmerin
und der Interessenlage der flir die GmbH als Alleingesellschaf-
terinim Rahmen der Annahme des Ubernahmeangebotes han-
delnden gleichen BY. Ebensowenig ist ein Interessenkonflikt
zwischen den Interessen der BV und deren Geschéftsfihrerin
H. erkennbar. Dann aber ist alleine die generelle Lage entschei-
dend, wie sle sich zwischen dem Ubernehmer — BV — und der
GmbH darstellt. Diese Lage aber ist in gleicher Weise zu
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bewerten, wie die Problematik zwischen giner natirlichen Per-
son und der GmbH, die das LG Berlin zutreffend beurteilt hat.

Diese Beurteilung entspricht auch dem niederléndischen
Recht. Denn nach Art. 240 Abs.1 des niederléndischen HGB
liegt, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt, das Vertre-
tungsrecht im gerichtlichen und auBergerichtlichen Bereich
beim Vorstand der BV, wobei gem. Art. 240 Abs. 2 das Vertre-
tungsrecht auch jedem Vorstandsmitglied zusteht. Gem. Art.
256 des niederléndischen HGB wird, wenn die Satzung der BV
nichts anderes bestimmt, die Gesellschaftin alten Féllen, inde-
nensie, die BV, ein entgegengesetztes Interesse zu einem oder
mehreren Vorstandsmitgliedern hat, durch die Aufsichtsrats-
mitglieder vertreten. Dies zeigt, daB es generell kein Verbotdes
Selbstkontrahierens oder der Mehrvertretung im niederléndi-
schen Recht gibt, sondern nur einen fallbezogenen Ausschluf3
von der Vertretungsmacht, wenn die BV ein gegensdtzliches In-
teresse zu den Vorstandsmitgliedern hat.

Dieser Interessenwiderstreit bestent vorliegend nicht. Damitist
die Geschéftsflhretin der BV in ihrer Vertretungsmacht fiir die
BV nicht beschrinkt. Sie kann also nach niederidndischem
Recht im vorliegenden Fall wirksam die BV vertreten. Ist sie
aber vom Mehrvertretungsverbot befreit, dann hat das anzu-
wendende deutsche Rechtinsoweit diese Befreiung zu respek-
tioren, so daB § 181 BGB dem wirksamen AbschluB eines Uber-
nahmevertrages nicht entgegensteht.

Im Gbrigen ist jedenfalls nunmehr durch Vorlage der Genshmi-
gung der BV vomn 29.11.1985, die von deren Geschéftsfuhrer E.
erteilt worden ist, auch das Handeln der GeschéftsfUhrerin H.
— soweitsie fir die BV titig geworden ist — wirksam erfolgt und
die schwebende Unwirksamkeit jedenfalls beseitigt.

Das AG war daher anzuweisen, von den Bedenken aus der Zwi-
schenverflgung vom 24.10. 1985 Abstand zu nehmen.

9. Kostenrecht — Errichtung einer KG und Ubertragung von
vermégen mit Rickverpachtung auch im Rahmen einer Be-
triebsaufspaltung gegenstandsverschieden

{BayObLG, BeschluBvom 4. 2.1988 — BReg. 3Z 172/87 — mit-
geteiltvon Richter am BayObLG Johann Dembharter, Mnchen)

KostO § 44

Errichten Ehegatten eine KG, iibertragen an lhre in die
Gesellschaft als Kommanditisten aufgenommenen Séhne
unentgeltlich Vermégen und pachten Gbertragenes Vermé-
gen an, so haben diese in einer Verhandlung beurkundeten
Erklarungen jeweils einen verschiedenen Gegenstand
i.5.d. §44 Abs. 2 KostO

Zum Sachverhalt:

Der bet. Notar beurkundete am B.11.1983 einen Vertrag Uber dle Errich-
tung einer KG. Dle Bet. wandelten darin die zwischen ihnen bestehende
atypische stitle Gesellschaft in eine KG {= Bet. zu 1) um, nahmen in die-
se eine GmbH als Komplementérin sowie ihre vier Séhne — die Bet. zu
4) bis 7) — als Kommanditisten auf, Gbertrugen Vermdgen teilweise auf
die Geselischaft selbst, teilweise auf deren Gesellschafter und pachte-
ten Obertragenes Vermdgen an.

Fir die Beurkundung forderte der Notar unter Zugrundelegung eines
Geschiftswerts von 3 Millionen DM zundchst Kosten von insgesamt
11.462,70 DM, die auch bezahlt wurden. Auf Grund einer Kosteniiber-
prifung der Notarkasse erstelite er am 30. 9.1986 eine neue Kostenbe-
rechnung, in der er der Bet. zu 1) ausgehend von einem Geschéfiswert
von 12.240.000,— DMinsgesamt 39.233,10 DM in Rechnung stellte. Der
Geschdftswert bestand aus den gem. § 44 Abs. 2 Buchst. a KostO zu-
sammengerechneten Werten von 5.410.504,— DM fur den Gesell-
schaftsvertrag, 2 Millianen DM fiir den Pachivertrag und 4.811.988,—
DM fir die Ubertragung von Vermégen an die Séhne; er wurde auf
12.240.000,— DM aufgerundet.

2. Die Bet. zu 1) beanstandete dem Notar gegentiber die Kostenbe-
rechnung. Sie vertrat die Auffassung, daf3 die im Rahmen einer Be-
triebsaufspaltung getrofferen Verelnbarungen wegen Ihres engeninne-
ren Zusammenhangs nicht eine Mehrzahl von selbstidndig nebenein-
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ander stehenden Rechtsgeschiften, sondern eine Einheit dhnlich der
Bewertung belm Bauherrenmodell bildeten. Die Vereinbarungeh hitten
nur in ihrer Zusammenfassung und mit ihrem gesamten Inhalt Bestand
haben sollen. Zentrale Erklérung sei die Ubertragung von 80 % des Ge-
sellschaftsvermdgens einschl. des Anlagegrundbesitzes auf die vier
Séhne gewesen. Es seion somit die Aktiva des Gesellschaftsvermégens
und der Anlagegrundbesitz zusammenzurechnen und hisraus eine Ge-
blhr von */, zu erheben. Der Geschaftswert belaufe sich auf
6.014.000,— DM.

Aus den Griinden:

1. Die zulassige weiters Beschwerde (§ 156 Abs.2S. 1 und 2,
Abs. 4 S, 1 KostO) hat in der Sache keinen Erfolg.

a) Die Kostenberechnung des Notars kannals nochden Anfor-
derungen des § 154 Abs.2 KostO entsprechend angesehen
werden. Nach dieser Bestimmung muf3 der Notar den Ge-
schéftswert und die Vorschriften, welche die Kosten rechtferti-
gen, in der Kostenbkerechnung angeben; das Zitiergebot gilt flr
die Gebihren wie fur die Auslagen des Notars (BayObLG
DNotZ 1984, 646, 648; JurBiro 1984, 1228, je m.w. N.). .

Vorliegend konnte die bloBe Anfiihrung des § 136 KostO ohne
Angabe des in Betracht kommenden Absatzes und der weite-
ren Untergliederung der Vorschrift noch als unschédlich ange-
sehenwerden, weil sich aus den Gesamtumstanden ergibt, daf
es sich nur um Schreibauslagen nach § 136 Abs.1 Nr.1 KostO
handeln konnte und dies den Kostenschuldnern auch bekannt
war. Entsprechendes gilt fur die erhobenen sonstigen Ausla-
gen. Der Gesamtgeschéftswertist unter Anflhrung der Bestim-
mung des §44 Abs, 2 Buchst. a KostO in der Kostenbersch-
nung aufgeftihrt; hinsichtlich der in Betracht kornmenden Ein-
zelgeschéftswerte wurden die Bet. jedenfalls anlaBlich der Ver-
tragsbeurkundung vom Notar unterrichtet.

b) Der Gegenstand der Entscheidung in einem Verfahren nach
§156 KostO wird durch die Beanstandung des (Erst-)Be-
schwerdefihrers bestimmt (BayObLGZ 1987, 186, 190
m. w. N.). Hier hat sich die Bet. zu1) mitder Erstbeschwerde nur
gegen die Beurteilung mehrerer in einer Urkunde enthaltener
Erkldrungen als gegenstandsverschieden 1. S.d. §44 Abs.2
KostO gewandt; insgesamt erstrebt sie die Berechnung der Be-
urkundungsgebiihr aus einem Geschdftswert von 6.014.000,—
DM. Diese Beanstandung bildet allein den Gegenstand des
weiteren Beschwerdeverfahrens, da sie vonder Bet. zu 1) auch
mitder Rechtsbeschwerde aufrecht erhalten wird. Die Hohe der
vom Notar angenommenen Geschéftswerte und der Kostenim
Ubrigen dirfen nicht nachgepriift werden (BayObLG, a.a.0.).

c) §44 Abs.1 S. 1 KostO definiert nicht, wann mehrere Erkla-
rungen in einer Urkunde denselben Gegenstand haben. Nach
allgemeiner Meinung wird grundsétzlich vorausgesetzt, daB
Gegenstand i. S. d. Vorschrift das Recht oder Rechtsverhélinis
ist, auf das sich die mehreren Erklarungen beziehen. Bei der
Beantwortung der Frage, wann Gegenstandsgleichheit gege-
ben ist, ist maBgeblich darauf abzustelien, welchen inneren Zu-
sammenhang die Erkidrungen haben. Je mehr ein beurkunde-
tes weiteres Geschéft vom Hauptgeschéftabhéngt, um so eher
ist Gegenstandsgleichheit gegeben. Deshalb sind insbesonde-
re Erklarungen gegenstandsgieich, die der Begrlindung, Fest-
stellung, Anerkennung, Ubertragung, Aufhebung, Erflllung
oder Sicherung eines Rechtsverhéltnisses dienen, einscht. al-
ler Erfillungs- oder Sicherungsgeschéfte (BayObLG DNotZ
1987, 170, 172; MittRhNotK 1984, 151, 152; DNotZ 1982, 7651.).
Ist ein enger innerer Zusammenhang zu bejahen, so kénnen
auch Erklarungen, die mehrere Rechtsverhiltnisse betreffen,
gegenstandsgleich i. S. d. § 44 Abs.1 KostO sein. Das ist dann
der Fall, wenn die Vertragspariner wie beim Bauherrenmodell
zur Erreichung des von innen erstrebten wirtschaftiichen Ziels
mehtere Rechtsverhalinisse in der Weise miteinander verbun-
den haben, daB ein einheitiiches Rechtsverhiltnis eigener Art
entsteht; in diesem Fal! sind die sinzeinen Teile {Vertrége) ko-
stenrechtlich nicht firr sich getrennt, sondern als Ganzes zu be-
werten (BayObLG DNotZ 1982, 765, 766 ff.).

d) Nach den dargelegten Grundsdtzen ist das LG zutreffend
von einer Gegenstandsverschiedenheit i.S.d. §44 Abs.2
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KostO hinsichtlich der Beurkundung des Geselischaftsver-
trags, der Schenkungen und des Pachtvertrags ausgegangen
(vgl. BayObLG MittBayNot 1971, 328, 329). Das von den Bet.
angestrebte zentrale Rechtsverhaltnis (Hauptgeschéft), von
dem aus zu beurteilen ist, in welcher Beziehung zu ihm die in
der notariellen Urkunde niedergelegten Erklarungen stehen, ist
der Abschluf3 eines Kommanditgesellschaftsvertrags. Zu die-
sem Gesellschaftsvertrag stellen die Schenkungsvertrdage
{(und der Pachtvertrag) kein Erflillungs- oder Durchfithrungsge-
schéft dar, sondern sie schaffen erst dessen wirtschaftliche
Voraussetzung. Der Umstand, daB der Geselischaftsvertrag
nicht ohne die anderen Vertrdge geschlossen worden wére,
rechtfertigt es nicht, die jeweils selbsténdigen Rechtsverhalt-
nisse kostenrechtlich als eine Einheit zu behandeln (BayObLG,
a.a.0.).

Es trifft auch nicht zu, daf3 dervorliegende Fall dem Bauherren-
modell gleichzustellen wére. Beim Bauherrenmodell werden
mehrere Rechtsverhéltnisse in der Weise miteinander verbun-
den, daB durch die Bindelung mehrerer Geschiéfte ein einheit-
liches Rechtsverhiltnis eigener Art entsteht. Vorliegend dienen
die einzelnen Rechtsverhéitnisse lediglich einem gemeinsa-
men wirtschaftlichen Ziel; ein einheitliches Rechtsverhaltnis ei-
gener Art enisteht aber nicht.

2. Die weitere Beschwerde der Bet. zu 1) erwies sich deshalb
als unbegrindet und war zurlickzuweisen.

10. Kostenrecht — Aufhebung der Zugewinngemeinschaft
und Verteilung des gemeinsamen Vermégens in Schei-
dungsvereinbarung gegenstandsgleich

(BayObLG, Beschlu vom 6.10.1988 — BReg. 3 Z98/88 — mit-
geteilt von Richteram BayObLG Johann Demharter, Miinchen}

KostO §5 44; 156

1. Fiihrt der Notar auf Weisung der vorgesetzten Dienstbe-
hérde die Entscheidung des LG zu seiner Kostenberech-
nung herbei, 30 wird der Beschwerdegegenstand durch
die Weisung bestimmt und begrenzt.

2. Werden in einem notariellen Vertrag zur Vorbereitung ei-
ner einverstindlichen Scheidung die Aufhebung der Zu-
gewinngemelnschaft und Im Hinblick darauf zugleich die
Verteilung des gemeinsamen Vermégens vorgenom-
men, so handelt es sich um denselben Gegenstand
i. S.d. §44 Abs.1 KostO.

Zum Sachverhalt:

1. Die Bet., die seit 1961 verheiratet waren und im gesetzlichen Gater-
stand der Zugewinngemeinschaft lebten, beabsichtigten, sich scheiden
zu lassen. Sie lieBen am 10. 6.1985 durch den beteiligten Notar einen
Vertrag beurkunden, der mit ,Ehevertrag Uber Gltertrennung, Bruch-
teilslibertragung auf Ehemann und gegenseitiger Erb- und Pflichtteils-
verzicht" Gberschrieben ist. In Nr. [l des Vertrages hoben sie mit soforti-
ger Wirkung den gesetzlichen Giiterstand auf und vereinbarten fir die
fernere Dauer der Ehe den Glterstand der Gltertrennung. Sie verzich-
teten wechselseltig darauf, elnen etwa angefallenen Zugewinn fastzu-
stellen und auszugleichen, ,unbeschadet der nachfolgenden Verelnba-
rungen Uber Vermégensverteilung®. ,Im Rahmen der Versinbarung der
Gilitertrennung, insbesandere im Hinblick auf die darin enthaltene Been-
digung des bisherigen Giiterstandes der Zugewinngemeinschaft und
des Erldschens jeglichen Zugewinnausgleichs flr Vergangenheit, Ge-
genwartund Zukunft* (Nr. lll des Vertrages), (ibertrug die Bet. zu 2)ihren
hélftigen Miteigentumsanteil an dem Wohnhausgrundstiick auf den Bet.
zu 1), der ebenfalls Miteigentiimer zur Halfte an dem genannten Grund-
stlick war und dadurch Alleineigentimer werden sollte. AuBerdem setz-
ten sich die Bet. tiber die beweglichen Gegenstinde auseinander. We-
gen der Ubertragung des Miteigentumsanteits am Wohnhausgrund-
stilck verpflichtete sich der Bet. zu 1), an selne Ehefrau 150.000,— DM
hinauszuzahlen; darliber hinaus raumte er ihr ein bis zum 31.12.1985
befristetes unentgeltiiches Wohnrecht ein. SchlieBlich verzichteten dle
Bet. flr den Fall ihrer Ehescheidung wechselseltlg auf sémtliche Unter-
haltsanspriche (Nr. IV des Vertrages) und gleichzeitig (Nr. V des Vertra-
ges) fir die restliche Dauer ihrer Ehe wechselseitig auf das gesetzliche
Erb- und Pflichtteilsrecht.

2. Die Beurkundung bewertete der Notar mit 329.000,— DM. Dieser
Betrag setzte sich aus dem Geschéftswert des Ehevertrages von
320.000,— DM (Wohnhausgrundstlick 300.000,— DM, Hausrat
20.000,— DM), dem Wert des Erb- und Pflichtteilsverzichts von
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4.000,— DM sowie des gegenseitigen Unterhaltsverzichts von
5.000,~~ DM zusammen.

Ausgehend von diesem Geschéftswert forderte der Notar mit Kostenbe-
rechnungen vom 11. 6.1985 von dem Bet. zu 1) Kosten In Hhe von Ins-
gesamt 1.019,16 DM, von der Bet. zu 2) 509,58 DM.

3. In Punkt 4 elnes Prifungsberichts vom 3. 7.1987 beanstandete die
Prufungsabteilung der Notarkasse diese Kestenberechnungen. Sle ver-
tritt u. a. die Auffassung, daB Ehevertrag und Vermogensauseinander-
setzung gegenstandsverschieden nach § 44 Abs. 2 KostO selen. Zum
Geschiftswert des Ehevertrages von 320.000,— DM (Relnvermégen
der Ehegatten) kéimen deshalb noch Betrége von 150.000,— DM fiir die
Ubertragung des hélftigen Mitelgentumsantells an dem Grundstiick und
20.000,— DM flr dle Auseinandersetzung des beweglichen Vermégens
hinzu.

Der Notar hielt seine Kostenberechnungen flir richtig, da die Beurkun-
dung der Giitertrennung und die Vermogensauseinandersetzung Ge-
schafte gleichen Gegenstands selen und auch flir die Vertragsteile eine
Einhelt darsteliten. Daraufhin wurde er vom Prasidenten des LG ange-
wiesen, in der strittigen Kostenrechtsfrage die Entscheidung des LG zu
beantragen. Der Notar legte seine Kostenberechnungen dem LG zur
Entscheidung vor.

Aus den Griinden:

1. Die vom LG zugelassene und von dem Notar auf Anweisung
seinervorgesetzten Dienstbehdrde (§ 92 Nr.1 BNotO) frist- und
formgerecht eingelegte weitere Beschwerde ist zul4ssig (§ 156
Abs.2S.1und 2, Abs.4 S. 1, Abs. 5 8. 1 KostO).

2. Das Rechtsmlttel hat in der Sache auch Erfolg. Die Ent-
scheidung des LG hilt einer rechtlichen Nachpriifung (§ 156
Abs. 2 8., 4 KostQ, § 550 ZPO) nicht stand.

a) Der Gegenstand der Entscheidung in einem Verfahren nach
§ 156 KostO wird durch die Beanstandung des (Erst-)Be-
schwerdefilhrers bestimmt (BayObLGZ 1987, 341 f. [in Mitt-
RhNotK 1988, 107 nicht abgedruckt]; BayObLGZ 1985, 72, 77;
Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, 11. Aufl., § 156 KostO,
Rd.- Nrn. 58 ff. und 88; Schneider, Die Notarkosten-Beschwer-
de, 38, 40, 122). Wird Weisungsbeschwerde eingelegt, soistal-
lein die Beanstandung der Kostenberechnung, die zur Weisung
gefihrt hat, die gerichtliche Entscheidung herbeizufihren, der
Gegenstand, welche die Entscheidungsbefugnis des Gerichts
bestimmt, aber auch eingrenzt (BayObLGZ 19886, 229, 234; KG
DNotZ 1940, 208). Was nicht beanstandet worden ist, darf ge-
richtlich nicht nachgeprtft werden. Das gilt auch im Rechtsbe-
schwerdeverfahren, sofern der Notar bei seiner Antragstellung
den Verfahrensgegenstand nicht veréndert hat (BayObLGZ
1982, 108, 110}. Eine solche Verdnderung ist hier nicht zu ver-
zeichnen. Es darf hier somit nur geprift werden, ob der Notar
die Kosten fiir die Beurkundung des Ehevertrages und der Ver-
teilung des gemeinsamen Vermdgens nach dem richtigen Ge-
schéftswert berechnet hat,

b) Der Notar hat seinen Geblihrenberechnungen insoweit zu-
treffend einen Geschéftswert von 320.000,— DM zugrundege-
legt; die beurkundeten Erkldrungen durften vom LG nicht als
gegenstandsverschieden i. S. d. § 44 Abs. 2 KostO behandeit
werden.

(1) Der Senat hatin BayObLGZ 1987, 341 = MittRhNotK 1988,
107 entschieden, daB es sich um denselben Gegenstandi. S. d.
§ 44 Abs.1 KostO handelt, wenn in einem Ehevertrag die Auf-
hebung der Zugewinngemeinschaft und zuglelch Art und Hohe
des Zugewinns beurkundet werden, der Anspruch auf Aus-
gleich des Zugewinns aber durch die gleichzeitig beurkundete
Aufteilung (Realteilung) von in Bruchteilseigentum stehendem
Grundbesitz erfillt werden soll. Entscheidend war fir die Ge-
genstandsgleichheit, dan das der Ausgleichung vorgéngige, in
derselben Verhandiung beurkundete Geschéft der Durchfiih-
rung des Zugewinnausgleichs diente.

Nicht anders kann dervorliegende Fall beurteilt werden. In Nr. Il
des vom LG ersichtlich in Bezug genommenen notariellen Ver-
trages heiBt es in unmittelbarem Zusammenhang mit der Auf-
hebung der Zugewinngemeinschaft und der Vereinbarung von
Gitertrennung, daB die Bet. wechselseitig auf die Feststellung
und Ausgleichung eines Zugewinns verZichien ,unbeschadet
der nachfolgenden Vereinbarungen (ber Vermogensvertei-
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lung®; in Nr. 1ll wird die Vermdgensverteilung im Rahmen der
Vereinbarung der Gltertrennung, insbesondere im Hinblick auf
die darin enthaltene Beendigung des bisherigen Glterstandes
und des Erléschens jeglichen Zugewinnausgleichs, vorgenom-
men. Dies zeigt, daB die Vermdgensaufteilung eine von den
Ehegatten vereinbarte, vom Gesetz (§ 1378 BGB) abweichen-
de Form der Zugewinnausgleichung darstelit. Aber auch wenn
einer derartigen, fir den Fall der Scheidung geschlossenen
Vereinbarung nicht der Charakter eines Ehevertrages beige-
legt wirde (vgl. BGHZ 86, 143 = DNotZ 1983, 491, 493 f. m.
Anm. Brambring), so handelt es sich bei einer solchen Verein-
barung, die zugleich mit der Aufhebung der Zugewinngemein-
schaft beurkundet wird, doch um ein- und denselben Gegen-
standi. S. d. § 44 Abs.1 KostQ. Die Vermagensverteilung dien-
te der Beendigung des gesetzlichen Glterstands; in welcher
Modalitét sie letztlich vorgenommen wurde — hier u.a. durch
Ubertragung eines Miteigentumsanteils von einem Ehegatten
anden anderen und Vereinbarung einer Ausgleichszahlung —,
ist fir die Beurteilung der kostenrechtlichen Gegenstands-
gleichheit chne Bedeutung.

{(2) Die weitere Beschwerde des Notars erwies sich somit als
begriindet, so daB der angefochtene BeschluB aufzuheben
und die Kostenberechnungen des Notars In dem durch die Wei-
sung beanstandeten Punkt zu bestétigen waren.

11. Kostenrecht — Griindung einer GbR und Einbringung
von Grundbesitz als Einlage gegenstandsgielch

(OLG Disseldorf, BeschluB vom 26.5.1988 — 10 W 41/88 —
mitgeteilt von Justizamtsrat Liskowsky, Dusseldorf)

KostQ § 44 Abs.1, 2 Buchst. a

Werden in einer Verhandlung ein Gesellschaftsvertrag und
elne Auflassung beurkundet, so haben diese Erklédrungen
denselben Gegenstand, falls einer der Gesellschafter sein
Grundstlick einbringt.

Zum Sachverhalt:

Der Bf. hat in einer Verhandlung elnen Vertrag, durchden eine GbR (vgl.
§705 BGB) begriindet wurde, sowie Erkiarungen beurkundet, durch
welche eine der Gesellschafterinnen ihr Grundstlick einbrachte und al-
len Gesellschaftern ihr Eigentum Gbertrug. Das LG hat in der angefoch-
tenen Entscheidung die Auffassung vertreten, die beurkundsten Erkl&-
rungen betréfen denselben Gegenstand (vgl. § 44 Abs.1 KostO). Mit der
zugelassenen weiteren Beschwerde rigt der Notar dies als rechtsfeh-
lerhaft. Er meint, dle Erkl&rungen hatten verschiedene Gegensténde,
deren Werte zu addleren seien (vgl. § 44 Abs. 2 liL. a) KostO).

Aus den Griinden:

Die zugelassene und daher statthafte weitere Beschwerde ist
nicht begriindet. Die Ruige des Notars fihrt zu keiner anderen
Beurteilung. In § 44 Abs.1 S. 1 KostO werden beispielhaft zwei
Klassen beschrieben, in denen Erki&rungen einen Gegenstand
haben. Dle Erkldrungen, dle der Bf. beurkundet hat, sind solche
der ersten Klasse (,Kauf und Auflassung®). Zu dieser gehéren
die Auflassung sowie dasjenige schuldrechtliche Geschéft, das
der Eigentumsiibertragung zugrunde llegt. In dervorliegenden
Sache ist der Gesellschaftsvertrag mit der in ihm enthaltenen
Einlagepflicht der schuldrechtliche Grund der Auflassung. Die
beiden beurkundeten Erkldrungen haben daher denselben
Gegenstand, auch wenn im Gesellschaftsvertrag neben dem
Beitrag des Grundstiickes noch andere Punkte geregelt sind
(so auch Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, 11. Aufl., § 44
KostO, Rd.-Nr. 60).

12. Kostenrecht — Voraussetzungen der Gebiihrenerméfl-
gunyg nach § 7 Nr. 6 PrGKG

{LG K&In, BeschluB vom 23,12.1987 — 11 T 226/87 — mitgeteilt
von Richter am LG Klaus-Dieter Bieber, Bonn)

KostO §§ 19; 20; 144 Abs.3
PrGKG § 7 Nr.6

Heft Nr. 1/2 - MittRhNotK - Januar/Februar 1989

1. Ausden§§ 19, 20 KostO ergibtsich der gesetzliche Erfah-
rungssatz, daB dervereinbarte Kaufpreis im allgemeinen
dem Wert der gekauften Sache gieichkommt (verein-
fachte Geschéftswertermittiung).

2. Beim Ankauf einer stadtnahen groBBen Fléiche (bebautes
Industriegeléinde, Wiesen, Acker und Holzungen) Ist von
einem gewollten einheitlichen Quadratmeterkaufpreis
auszugehen, wenn der gesamte Grundbesitz die Boden-
qualitit , Bauerwartungsland” aufweist.

3. Der GebiihrenerméBigungstatbestand der §§ 144 Abs.3
KostQ; 7 Nr.6 PrGKG betrifft nur den Grunderwerb fiir
noch zu schaffende offentliche Verkehrs- und Griinflé-
chen. Die kiinftige Zweckbestimmung dieser Teilflichen
darf bel elner Wertermittlung fir die Berechnung der Ge-
bithrenerméBigung nicht beriicksichtigt werden (a. A.
OLG Kéin MittRhNotK 1987, 233).

Zum Sachverhalt:

Der Bet. zu 2) beurkundete am 9.1.1979 einen Vertrag, mit dem die Bet.
zu 1), die Stadt L., von der Firma S. eine Relhe van Grundstiicken mit
giner Gesamtflache von 53.770 gm zu einem Gesamtprels von
4100.000,— DM kaufte. Diesen Grundbesitz Ubertrug die Bet. zu 1) an
die N., Gemelnniitzige Wohnungs- und Siediungsgeselischaft, die gem.
Treuhdndervertrag vom 30. 3.1979 die stadtebaulichen Sanierungs-
mafnahmen als Treuhénderin durchfihren solite. Am 21.12.1883 wurde
vom Bet, zu 2) die unentgeltiiche Rickibertragung derjenigen Grund-
stlicke, die als &ffentliche Strafen und Grinfiachen angelegt worden
waren, auf die Bet. zu 1) beurkundet. Der Geschaftswert wurde auf
210.000,— DM festgelegt.

Fir die Beurkundung vom 8.1.1979 hat der Bet. zu 2) der Bet. zu 1) Ge-
hilhren und Auslagen nebst Mehrwertsteuer In Héhe von insgesamt
25.987,68 DMin Rechnung gestellt. Dle Beurkundungsgebhr hat er mit
12.131,28 DM angesetzt. Hierbel ist er davon ausgegangen, daf die Ge-
bithrenermiBigung gem. § 144 Abs. 3 KostO nur hinsichtlich elnes Wer-
tes von 210.000,— DM eingreife. Die Bet. zu 1} hielt die Geblhr fir zu
hach. Sie vertrat die Auffassung, daf der Geblihrenermasigungstathe-
stand einen gréBeren Teil des Gesamtgeschéftswertes erfasse, da von
einem einheitlichen Quadratmeterpreis fir die gesamten Grundstiicke
auszugehen sei.

Wegen dieser Beanstandung seiner Kostenrechnung hat der Bet. zu 2)
die Entscheidung des LG beantragt. Der LG-Président ist als vorgesetz-
te Dienstbehdrde des Bet. zu 2) angehdrt worden. Durch Beschiuf v.
17.12.1986 hat das LG die Kostenrechnung dahin abgeéndert, daf die
Summe der Kosten — vor Beriicksichtigung der von der Bet zu 1) gelei-
steten Zahlungen — 22.477,72 DM betrage. Auf dig weltere Beschwerde
des Bst, zu 2) hat das OLG Kdéln (MittRhNotK 1987, 233) den Beschluf3
der Kammer aufgehoben und die Sache zur erneuten Entscheidung an
die Kammer zurilickverwlesen.

Aus den Griinden:

Hinsichtlich der Berechnung der flr den Vertrag vom 8.1.1979
angefallenen Beurkundungsgebiihr hélt die Kammer an ihrer
Berechnung im BeschluB vom 17.12.1986 fest. Insbesondere
haben auch die ergdnzenden Ermittlungen sowie das weitere
Vorbringen der Verfahrensbet. keine Gesichtspunkte ergeben,
die eine andere tatséchliche oder rechtliche Beurteilung i. S. d.
hiervon abweichenden Erwédgungen des Beschwerdesenats
(vgl. OLG KéIn MittRhNotK 1987, 233) rechtfertigen kéinnten.

1. Die Voraussetzungen der GeblihrenerméBigung nach § 144
Abs. 35.1KostQ i. V. m. § 7 Abs. 1 Ziff. 6 PrGKG und dem Be-
schiuB d. BVerfG vom 1. 3.1978 (DNotZ 1978, 412) sind erflllt,
soweit die Bet. zu 1) durch den Vertrag vom 9.1.1979 Grundbe-
sitz zwecks Schaffung oder Erweiterung dffentlicher Grinanla-
gen sowie flir Zwecke dffentlicher StraBen und Platze erworben
hat. Dies trifft flr einen Teil des von der Bet. zu 1) im Rahmen ei-
ner SanierungsmaBnahme nach dem Stadtebauférderungsge-
selz erworbenen Grundbesitz zu. Bei Durchfliihrung dieser Sa-
nierungsmaBnahmen muBten auch &ffentliche StraBen und
Platze geschaffen werden, ferner entsprach es der planeri-
schen Absicht der Verfahrensbet. zu 1), mittels dieses Grund-
erwerbes 6ffentliche Grunflachen zu schaffen. Der Grunder-
werb erfolgte u, a. zu diesem Zweck, auch wenn gleichzeitig
Grundbesitz zwecks einer kiunftigen baulichen Nutzung erwor-
benwurde und die gesamte SanierungsmafBnahme der Besei-
tigung stédtebaulicher MiBstinde i.S.v. §1 Abs.2 SIBFG
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gedient hat. Die in der Literatur von Grauel (MittRhNotK 1985,
193) vertretene Ansicht, daB der von einer Gemeinde getétigte
Erwerb zum Zwecke der Industrieansiedlung oder des Woh-
nungsbaues wieder zu verduBernden Grundstlicks nicht von
§ 7 PrGKG erfaBt werde, spricht nicht gegen die Geblhrener-
mé&Bigung flr den im Zusammenhang mit einer solchen Maf-
nahme getdtigten Erwerb von Grundbesitz zur Schaffung
offentlichet Strafen und Plétze bzw. éffentlicher Grinanlagen.
Die vorgenannte Ansicht befaBt sich namlich nichtnéher mit der
Frage der hier zu entscheidenden teilweisen Geblhrenermési-
gung beim Erwerb von Grundhesitz zu unterschiedlichen Ver-
wendungszwecken. Ebensowenig kommtes darauf an, daB die
SanierungsmaBnahme nicht unmittelbar von der Stadt, son-
dern treuh&nderisch von einem Sanierungstréger (vgl. §§ 33;
36 ff. SiBFG) durchgeflihrt worden ist, der die éifentlichen
Grundstiicksfldchen anschlieBend auf die Stadt zurlickzuliber-
tragen hat (§ 36 Abs. 6 S. 2 StBFG). Die GeblhrenerméBigung
des § 7 Abs. 1 Ziff. 6 PrGKG erfordert lediglich, daB die Grund-
sticke fir die dort hezeichneten Zwecke erworben und ver-
wendet werden. Der Zwischenerwerb durch den Sanierungs-
treuhdnder éndert nichts daran, daB der urspriingliche Erwerb
hinsichtlich eines Teils des Grundbesitzes zum in der Gebiih-
renbefreiungsvorschrift angegebenen Zweck erfolgt ist.

2. Die flr diesen Teil des erworbenen Grundbesitzes zu ge-
wihrende Geblhrenbefreiung wird in der Weise berechnet,
daB derjenige Tellbetrag der aus dem gesamten Geschéftswert
ermittetten Gebuhr halbiert wird, der die Geblhr Gbersteigt, die
fir den nichtprivilegierten Teil des Geschéftes — also fur den
Erwerb der Gbrigen Grundstlicke — bei gesonderter Beurkun-
dung zu erheben wére (vgl. Korintenberg/Lappe/Bengel/Rei-
mann, 11. Aufl. 1987, § 144 KostO, Rd.-Nr.29; Ackermann,
DNotZ 1968, 86; JurBlro 1968, 3). Die zu Behauungszwecken
erworbenen und genutzten Fidichen, hinsichtlich deren keine
GebuhrenerméBigung in Betracht kommt, machen insgesamt
21.949 gm aus. Insoweit sind Bedenken gegen die Richtigkeit
des Tatsachenvortrages der Bet. zu 1) weder aufgrund des Vor-
bringens des Bet. zu 2) noch sonst ersichtlich. Der Geschéfts-
wert, der bei gesonderter Beurkundung eines Kaufvertrages
Uber diese Flachen zugrunde zu legen gewesen wére, he-
stimmt sich nach dem Kaufpreis, der hier gem. § 20 Abs.1 8. 1
KostO nur als Teil des tats&chlich vereinbarten Kaufpreises flr
die gesamte Fléche entsprechend dem Verhéltnis geschétzt
werden kann, in dem die Tellfléche zur verkauften Gesamtfl&-
che steht. Hiernach ist auch flir die Berechnung der anteiligen
GeblhrenerméBigung von einem einheitlichen Kaufpreis von
76,25 DM/gm fur den gesamten gem. Vertrag vom 9.1.197% er-
worbenen Grundbesitz auszugehen.

Denn nach § 20 Abs.1 8. 1 KostO ist beim Kauf von Sachender
Kaufpreis maBgebend. Ist jedoch der Kaufpreis niedriger als
der nach § 19 KostO festzustellende Wertder Sache, soist die-
ser maBgebend (§ 20 Abs.1 S. 2 1. Halbs. KostO). Nach dem
Gesetzeswortlaut ist also ein Vergleich zwischen dem Kauf-
preis und dem Wertder Sache anzustellen und der hdhere Wert
der Geblhrenrechnung zugrundezulegen. Da jedoch der Kauf-
preis — gegebenenfalls einschl. des hinzuzurechnenden Wer-
tes der vorbehaitenen Nutzungen oder ihm sonst obliegenden
Leistungen (§ 20 Abs.1 8. 1 2. Halbs. KostO)} — im aligemeinen
dem Wert der gekauften Sache gleichkommen, solt fir diesen
Normalfall die Bestimmung des Geschéftswertes dadurch ver-
einfacht werden, dafB der Wert der verkauften Sache nicht ei-
gens festgestsllit werden muB (vgl. u.a. BayObLG DB 1974,
2471; BayObLGZ 1956, 401, 404; OLG Hamm DNotZ 1880, 124,
126; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 20 KostO, Rd.-
Nrn.1, 10; Rohs/ Wedewer, § 20 KostO, Anm. . a; Hartmann,
22, Aufl., §20 KostO, Anm. 2 A, C). Um diesem Vereinfa-
chungszweck des § 20 Abs.1 8. 1 KostO Rechnung zu tragen,
ist der Wert der Sache nur dann festzustellen, wenn Anhalts-
punkte dafir vorhanden sind, daf in dem maBgebenden Zeit-
punkt (§7 bzw. § 18 KostQ) der Kaufpreis nicht annédhernd so
hoch ist wie der sich bei der Anwendung des § 12 KostO erge-
benden Wertes der Sache (vgl. u. &. BayObLG JurBuro 1985,
434; LG Koblenz KostRspr. § 20 KostO, Nr. 6; a. A. OLG Karls-
ruhe Rpfleger 1964, 189, nach dem auch bei erheblichen
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Abweichungen nur der beurkundete Kaupfreis maBgeblich sein
soll). Demnach hat der Gesetzgeber selbst in §20 Abs.1 8. 1

KostO den aligemeinen Erfahrungssatz verankert, daB bei
Kaufvertrdgen regelméBig jeder Vertragsteil eine gleichwertige
Leistung erbringt und die Ubereinstimmende Wertvorstellung
beider Vertragsteile Gber den Vertragsgegenstand durch den
vereinbarten Kaufpreis zum Ausdruck gebracht wird (vgl. Ko-
rintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, §20 KostO, Rd.-Nr.1).

Ahnliches giit fur die Wertermittiung nach § 19 KostQ. Nach der
Systematik dieser Vorschrift ist bei der Bewertung von Grund-

besitz der letzte Einheitswert maBgebend, der zur Zeit der
Félligkeit der Geblhr bereits festgestellt ist, sofern sich nicht
aus dem Inhalt des Geschéfts, den Angaben der Bet., Grund-
stlicksbelastungen, amtlich bekannten oder aus den Grund-
akten ersichtiichen Tatsachen oder Vergleichswerten oder aus
sonstigen ausreichenden Anhaltspunkten ein héherer Wert:
ergibt; jedoch soll von einer Beweisaufnahme zur Feststellung
eines hdheren Wertes abgesehen werden (§19 Abs.2 8. 1

KostO). Hiemach sind die Angaben der Bet. zur Ermittiung

eines (Ober dem Einheitswert liegenden Geschéftswertes in er-
ster Linie bedeutsam. Nur wenn deren Angaben offensichtlich
unzuverldssig und unrichtig sind — bei ehrlichen Kosten-
schuldnern sind sie in der Regel, wennauch nichtimmer, zuver-

l&assig — oder verweigern die Bet. (iberhaupt eine Angabe (iber
den Wert, so muB auf andere ausreichende Anhaltspunkte
zurlickgegriffen werden (vgl. u.a. OLG Oldenburg NdsRpfl.

1977, 230; OLG Hamm DNotZ 1974, 488; LG Regensburg Jur-

Buro 1982, 118; Rohs/Wedewer, §19 KostO, Rd.-Nr.24;

Gotllich/Mammler, KostQ, Stichwort: ,,Grundbesitzwert®,

Anm. 3.2). Dennnach der Legaldefinition des § 12 Abs.1 KostO
ist der Wert der Sache der gemeine Wert, der durch den Preis
bestimmt wird, der im gewéhnlichen Geschéftsverkehr nach

der Beschaffenheit der Sache unter Beriicksichtigung aller den

Preis beeinflussenden Umsténde bei einer Ver&uBerung zu er-

zielen wére; ungewdhnliche oder nur persénliche Verhéltnisse
bleiben auBer Betracht. Somit kénnen bei der Wertermittiung

von Grundsticken auch diejenigen allgemeinen Bewertungs-
grundsétze herangezogen werden, welche inshesondere fr
die Bemessung von Enteignungsentschédigungen bedeutsam
sind (vgl. § 141 Abs. 2 BBauG, Verordnung Gber Grundsétze fiir
die Ermittlung des Verkehrswertes von Grundsticken
— WertV — v. 18. 8.1976 (BGBI. |, 2256) sowie die Richtlinien
fur die Ermittlung des Verkehrswertes von Grundstiicken

— WertR 76 — v. 18. 8.1976 (BGBI. |, 2318) und deren Ausle-

gung und Anwendung durch die Rechtsprechung und einschl&-

gige Literatur (vgl. u.a. Réssler/Langner/Simon, Schitzung

und Ermitlung von Grundstickswerten, 5. Aufl. 1986; Just/
Brickner, Ermittlung des Bodenwertes, 1977; Wertermittlung

von Grundsticken, 1977; Verkehrswert von Grundstlcken
gem. Bundesbau- und Stidtebauforderungsgesetz 1979).

3. Bereits im Zeitpunkt des Beschlusses vom 17.12.1986 hat-
ten sich fir die Kammer unter Beachtung der ihr bekanntenali-
gemeinen Bewertungsgrundséatze keinerlei Anhaltspunkte da-
fur ergeben, daB die seitens der Vertragsparteien in der Urkun-
de vom 2.1.1979 unterlassene wertméBige Differenzierung
nach den erst noch zu schaffenden éffentfichen Fl&chen und
nicht privilegierten kiinftigen Baufl&ichen oder etwa nach Mai-
gabe der damaligen tatséchlichen Nutzung (Gewerbegrund-
stiicke bzw. Wiesen, Acker und Holzungen) bewertungsrecht-
lich unangemessen gewesen sein kénnte. Eine gegenteilige
Annahme erschien insbesondere unter Beachtung der zu
§§ 19, 20 KostO vorstehend dargelegten Grundsétze im Hin-
hiick auf die Bet. zu 1), eine kommunale Gebietskérperschaft
sowiein bezug auf die damalige Verk&uferin, eine in Liguidation
hefindliche AG, wenig lebensnah. Denn es darf unterstellt wer-
den, dafB solchen Vertragsparteien die Grundsttze Gber die
Wertermittlung von Grundstiicken ebenfalls durchaus geléufig
sind. Ebensowenig lebensnah erschien die Annahme, diese
Vertragsparteien hétten seinerzeit aus sachfremden Erwégun-
gen (Ersparnis von Steuern bzw. von Notargeblhren etc.) eine
magliche und bewertungsrechtlich gebotene Aufschliissefung
des insgesamt vereinbarten Kaufpreises wegen der Geblih-
renermaBigung des § 7 Nr. 6 PrGKG bewuft unterlassen. Der
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Einwand des Verfahrensbet. zu 2), daB im Jahre 1983 bei der
unentgeltlichen Rickubertragung der zwischenzeitlich ge-
schaffenen 6ffentlichen Verkehrs- und Grinflichen sodann
von der Verfahrensbet. zu 1) und dem Sanierungstrager inso-
weit ein Wert von 210.000,— DM angegeben wurde, gehtin be-
zug auf das vorliegende Beschwerdeverfahren in mehrfacher
Hinsicht fehl. Wie die Kammer bereits im vorgenannten Be-
schluB hierzu ausgefuhrt hat, mag sich nach dem Grunderwerb
im Jahre 1979 der Wert der Grundstiicke je nachdem, ob sie fiir
offentliche StraBen, Platze und Grinflachen oder fir eine Be-
bauung genutzt worden sind, zwar durchaus unterschiedlich
entwickelt haben. Eine enisprechende Differenzierung kann
aber nicht riickwirkend bei der Bestimmung des im Zeitpunkt
des Beurkundungsvorgangs vom 9.1.1979 maBgeblichen
Werts vorgenommen werden. Zur fraglichen Zeit stand die ge-
naue Lage der Baugrundstlicke einerseits und der fir offent-
liche StraBen, Pl4tze und sonstige Grinanlagen bestimmte
Flachen innerhalb des verkauften Grundbesitzes Uberhaupt
noch nicht fest und diese waren somit Uberhaupt noch nicht né-
her bestimmbar. Aus diesen Griindenwar die Feststellung, daB
die Bet. zu 1) die zuletzt genannten Fldchen von der Verkéufe-
rin zu einem niedrigeren Quadratmeterpreis kaufen konnte und
gekaufi hat als die Gbrigen — nicht privilegierten — Flachen
ebensowenig méglich. Hinzu kam, daB die in Liguidation
befindliche Verkéuferin ersichtlich bestrebt war, ihren gesam-
ten Grundbesitz bestméglichst zu verkaufen und somit kein In-
teresse daran haben konnte, etwa nur bestimmte Teilflachen zu
veriuBern. Da zudem von ihr die bebauten Gewerbeflachen
auf Abbruch verkauft worden sind, belegt dieser Umstand, daB
sie im gewdhnlichen Geschéftsverkehr keinen anderen Inter-
essenten gefunden hatte, der etwa bereit gewesen wére, diese
Flachen ebenfalls gewerblich innerhalb der bestehenden Ge-
b&ude zu nutzen und hierfiir einen erheblich htheren Kaufpreis
anteilig bzw. fir den gesamten Grundbesitz zu bezahlen. Fer-
ner ist nicht ersichilich, wer denn nun im gewéhnlichen Ge-
schéftsverkehr auBer der Bet. zu 1) bereit gewesen wére, die
Ubrigen Flachen (Wiesen, Acker und Holzungen) zu kaufen
{vgl. hierzu BayObLG JurBlro 1985, 434). Wenn — wie hier —
von einer Gemeinde ein flachenmaBig groBer Grundbesitz an-
gekauft wird, so entspricht es jedenfalls nach den Erfahrungen
der Kammer der Ublichkeit, daB hierflr ein Gesamtkaufpreis
ohne weitere wertmaBige Differenzierungen nach einzelnen
Teilflachen vereinbart wird.

Dies gilt zumindest dann, wenn unbeschadet einer unter-
schiedlichen tatséchlichen Nutzung einzelner Teilflachen fir
den gesamten Grundbesitz beziglich der Bodenqualitat im
Zeitpunkt des Verkaufes bewertungsrechtlich keine gravieren-
den Abweichungen erkennbar sind.

Hinzu kommt, daB die GeblhrenermaBigungsvorschriftdes § 7
Nr 6 PrGKG allein das Ziel verfolgt, den kommunalen Erwerb
von Grundstlcken zur Schaffung von éffentlichen Verkehrs-
und Grinfldchen aus Griinden des Gemeinwohls kostenrecht-
lich zu privilegieren. Demzufolge ist auch der Wertermittiung
die Bodenqualitat des Grunderwerbs im Zeitpunkt der Beur-
kundung und nicht etwa nach Schaffung der offentlichen Fl&-
chen zugrundezulegen. Dies foigt zudem aus dem in §19
Abs.1, Abs. 2S. 1 KostO verankerten Stichtagsprinzip, welches
die Bericksichtigung spéterer Wertdnderungen ausschlief3t
{vgl. ebenso § 2Weriv0). § 7 PrGKG geht somitdavonaus, daB
die Privilegierung nur dann eingreift, wenn die &ffenttichen Fla-
chen noch nicht vorhanden sind. Eine andere Beurieilung gilt
auch nicht fir den Ausnahmefall, daB — anders als hier — die
Verkehrs- und Grinflichen zwar bereits vorhanden gewesen
sind, aber noch im privaten Eigentum gestanden haben (z. B.
freihandiger Grunderwerb der Kommune nach Schaffung der
Gffentlichen Flachen aufgrund einer vorlaufigen Besitzeinwei-
sung zur Vermeidung eines langwierigen Enteignungsverfah-
rens). Denn erst durch den &ffentlichen Grunderwerb wird ko-
stenrechtlich der GeblhrenerméBigungstatbestand erflllt, was
im Obrigen die in § 7 PrGKG enthaltene Bezugnahme auf das
damals allein geltende PreuBische Enteignungsgesetz belegt.
Demzufolge ist vorliegend die Kostenrechtsprechung zur Ge-
schaftswertermittiung bei der Ubertragung bereits éffentlich
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gewidmeter Grundsticke nicht einschlégig (vgl. u. a. BayObLG
DNotZ 1986, 435 [Kirchengrundstiick]; BayObLGZ 1986, 281
[StraBenland)]}. Vielmehr betrifft § 7 Nr. 6 PrGKG nur solche
Erwerbsvorgange, bei denen die 6ffentliche Hand fir die beab-
sichtigte Schaffung klinftiger 6ffentlicher Fl&chen die allgemein
tiblichen Grundstiickspreise bezahlen muB, was kostenrecht-
lich im Vergleich zu anderen Kéufen (Bauland etc.) privilegiert
werden soll.

Aus diesem Grunde wire es daher auch rechtsfehlerhaft, einen
gem. § 19 KostO ermittelten Wert der spéteren éffentlichen Ver-
kehrs- und Grinflachen hier aus dem Jahre 1983 heranzuzie-
hen, weil diese zwischenzeitlich eine andere und wertmaBige
infolge der 6ffentlichen Widmung niedrigere Bodenqualitat er-
langt hatten (vgl. u.a. BGH NJW 1960, 530; Biichs, Grunder-
werb und Entschadigung beim Strafenbau, 2.Aufl., 528,
Nr. 6.3.3.1 WeriR 76). Somitist der im Jahre 1983 angegebene
Wert von 210.000,— DM fur das vorliegende Beschwerdever-
fahren ebenfalls ohine jede Bedeutung. Soweit der Beschwer-
desenat darauf verwiesen hat, daB der Wert von Straenland
nur einen Bruchteil des vollen Sachwertes ausmache, bedarf
dies seitens der Kammer folgender Differenzierungen:

a) Die bereits dem éffentlichen Verkehr dienenden, aber noch
nicht im offentlichen Eigentum stehenden Flachen haben
durchaus einen Verkehrswert (vgl. BGH NJW 1970, 1644). Der
Umstand, daB fir solche Grundsticke ein freier Markt fehit,
rechtfertigt nicht die SchiuBfolgerung, ihnen sei kein realer
wirtschaftlicher Wert beizumessen. Vielmehr ist deren Wert
nach § 287 ZPO zu schétzen, wobei entsprechend den Grund-
sétzen Uber die enteignungsrechtliche Vorwirkung von dem
Zustand auszugehenist, den die Flachenim Zeitpunkt des Aus-
schlusses von der konjunkturellen Weiterentwicklung hatten.
Solche Vorwirkungen kénnen auch Fluchtiinienfestsetzungen
nach dem PreuBischen Fluchtliniengesetz bewirken. Ist eine
Flache nach diesen Vorschriften von Bauland zu StraBenland
herabgestuft worden, so ist deshalb bei der Ermittlung der Ent-
eignungsentschadigung die Entwicklungsstufe , Baufand* zu-
grunde zu legen (vgl. BGH NJW 1978, 941).

b} Sind die Fl&chen bereits in einem Bebauungsplan als Ver-
kehrsfl4chen festgesetzt, so gibt es fur sie in aller Regel nur die
dffentliche Hand als potentiellen Kaufer, weil Flachen dieser Art
am GrundstOcksmarkt kaum gehandelt werden. Ihr Werl ist
deshalb nach den Grundsétzen Uber die enteignungsrechtliche
Vorwirkung zu ermitteln (Nr. 6.3.2 WeriR 76). Danach ist von
dem Zustand auszugehen, den die Flache vor der verbind-
lichen Planfeststellung hatte. Spatestens zu diesem Zeitpunkt
war das Grundstiick von jeder konjunkturellen Weiterentwick-
lung ausgeschlossen (BGH NJW 1967, 2306). Eine vorberei-
tende Planung ist dann als Vorwirkung der Enteignung anzuse-
hen, wenn sie mit der spateren Entziehung des Eigentums in
urséchlichem Zusammenhang stand, eine hinreichende Be-
stimmtheit hatte und die spétere verbindliche Planung mit Si-
cherheit erwarten lieB. Die fir Verkehrszwecke fesigesetzten
Fldchen kénnen danach als Agrarland, als Bauerwartungsland
oder als Bauland einzustufen sein, was sich allein nach dem je-
weiligen Entwicklungsstand des Grundstlicks im Zeitpunkt des
Ausschlusses von jeder konjunkturellen Weiterentwicklung
richtet (vgl. BGH NJW 1978, 557).

¢) Sind Teilflachen zur Verbreiterung oder zum Ausbau beste-
hender Verkehrsfldchen abzutreten, missen nach der Recht-
sprechung verschiedene Wertermittiungsverfahren beachtet
werden. Andert sich die Bebaubarkeit des Restgrundstiicks
durch die Abtretung der Teilflache nicht, so ist die Teilflédche in
der Regel mit dem Durchschnittswert des Gesamigrundstiicks
zu bewerten (Nr. 6.4.2 WertR 76). Bei besonders tief geschnit-
tenen Grundstiicken mit mehreren Wertzonen tritt durch die
Abtretung der Teilflichen eine Flachenverschiebung ein, bis-
heriges Hinterland wird Vorderland (vgl. BGH WM 1977, 1004).
Andert sich durch die Abtretung die Bebaubarkeit des Rest-
grundstiicks, so ist der Wert der Teilflache nach der Differenz-
methode zu ermitteln (Nr. 6.4.2 WertR 76), welche vor altem bei
der Wertermittiung von abzutretenden Vorgérten anzuwenden
ist (vgl. BGH WM 1970, 590).
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d) Werden die Verkehrsflachen dem &ffentlichen Verkehr ent-
zogen und einer anderen Nutzung zugefihrt, so sind die Fl&-
chen entsprechend der im Bebauungsplan festgesetzten Nut-
zung zu hewerten. Dabei kann der Bodenwert der umliegenden
Grundstiicke herangezogen werden (Nr. 6.3.4 WertR 786).

Die vorstehenden Grundsétze gelten sinngemés fir die Wert-
ermittiung kunftiger éffentlicher Grinfléchen. Entscheidend ist
ebenfalls der Zustand, den das Grundstick vor der verbind-
fichen Planfeststellung hatte, wobei vorbereitende Planungen
ebenfalis bereits enteignungsrechtiiche Vorwirkungen haben
kénnen. Die fur éffentliche Grinflachen vorgesehenen Fléchen
sind nach ihrem jeweiligen Entwicklungszustand im Zeitpunkt
des Ausschlusses von der konjunkturellen Weiterentwicklung
als Agrarland, Bauerwartungsland oder als Bauland zu bewer-
ten (vgl. BGH NJW 1967, 2306),

Hieraus ist der allgemeine Grundsatz abzuleiten, daB beim
kommunalen Erwerb zur Schaffung dffentlicher Verkehrs- und
Grunflachen von der jeweiligen Bodenqualitat dieser Fiichen
im Zeitpunkt des Grunderwerbs auszugehenist, welche bewer-
tungsrechtlich von der Bodenqualitit der umliegenden Grund-
stiicksflachen in der Regel geprégt wird. Aus diesen Grinden
bestand insoweit daher kein AnlaB fir die Kammer, eine wert-
méBige Differenzierung bezlglich des einheitlichen Kaufprei-
ses im Hinblick auf die kiinftige Verwendung der einzeinen Teil-
flachen fur éffentliche sowie fir Bauzwecke vorzunehmen.

Ebensowenig war eine solche Differenzierung wegen der
unterschiedlichen tatséchlichen Nutzung im Zeitpunkt der Be-
urkundung am 9.1.1979 geboten. Aus dem Kaufvertrag ergab
sich, daB der Grundbesitz nur mit einzelnen Flurstiicken an die
B.-StraBe sowie an die StraBe ,Am W." angrenzte und im (bri-
gen mit Ricksicht auf die Fl&chengréBe von insgesamt
53.770gm in bezug auf die als Grinland, Ackerland und Hol-
zung bezeichneten Flursticie im Innenbereich straBenméBig
noch nicht erschlossen war. Ergdnzend kam der weitere Ausle-
gungsumstand hinzu, daB die Bet, zu 1) den Grundbesitz im
Rahmen einer SanierungsmaBnahme — wegen der Einschal-
tung eines Sanierungstrigers ersichtlich eine Sanierungsman-
nahme nach dem Stadtebauférderungsgesetz — bodenrecht-
lich neu ordnen und in diesem Zusammenhang Sffentliche Ver-
kehrs- und Grunflichen erst neu schaffen wollie. Al dies
sprach bei einer lehensnahen Wirdigung des ,Inhalts des
Geschafts® (§ 19 Abs. 2 8. 1 KostO) dafilr, daB es sich bei dem
angekauften Grundbesitz um einen stadtnahen unbeplanten
AuBenbereich i. 8. v. § 35 BBauG und nicht etwa bezlglich der
bebauten Gewerbeflichen zumindest teilweise um Bauland
gehandelt hat. Denn aus stidtebaulichen Grinden werden
gréBere Gewerbebetricbe wegen ihrer stérenden Einwirkung
auf eine Wohnbebauung haufig gerade im unbeplanten AuBen-
bereich (vgl. § 35 Abs.1 Nr. 4 BBauG [1960]} angesiedelt, was
im Ubrigen bereits vor Inkrafttreten des BBauG der Ublichkeit
entsprochen hat. Dar(iber hinaus deutete die von der Bet. zu 1)
beabsichtigte Sanierungsmafnahme nach dem StBFG darauf
hin, daB sie wegen der stadtnahen Lage dieses Bereiches eine
weitere gewerbliche Nutzung — wie bisher — als einen
stddtebaulichen MiBstand angesehen hatte und in diesem Zu-
sammenhang auch die Gbrigen Griin-, Acker- und kleinere Hol-
zungsfléchen stadtebaulich neu ordnen wollte. Bei einem
stadtnah gelegenen Grundbesitz dieser GréBe im unbeplanten
AuBenbereich ist regeiméBig — unbeschadet einer tatséch-
lichen unterschiedlichen Nutzung — von der einheitlichen
Bodenqualitét ,Bauerwartungsiand” fur alle Grundstiicksfla-
chen auszugehen, was im (ibrigen auch die hewertungsrecht-
lich sachkundigen Vertragsparteien mit der Vereinbarung eines
einheitlichen Kaufpreises ohne weitere Aufschiiisselung — ein
weiterer Auslegungsumstand — so gesehen hatten (vgl. hierzu
u. a. BayOblLG BayVBI. 1970, 188; BGH WM 1979, 916; 1980,
114; Rossler/Langner/Simon, a.a.0., 42; Just/Briickner, Wert-
ermittlung von Grundstlicken, 136 ff.). SchlieBlich hat der
vereinbarte Kaufpreis von 76,25 DM/gm im stadinahen Be-
reich einer Gemeinde wie der Bet. zu 1) einem typischen Preis
fir Bauerwartungsland entsprochen.
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Diese sich bereits aus den §§19 Abs. 2 8. 1; 20 Abs.1 8. 1
KostO ergebenden Erwégungen aus dem Inhait des Geschéfts,
den Angaben der Bet. und anderen Anhaltspunkten des Sach-
verhalts werden zudem bestatigt durch das Ergebnis der er-
génzenden Ermittiungen der Kammer, weil sich der zugrunde-
gelegte einheitliche Kaufpreis von 76,25 DM/gm weitgehend
mit der nunmehr vorgelegten Wertschétzung des Gutachter-
ausschusses deckt (wird ausgef(hrt}.

Hiervon abgesehen wéren selbst bei vorhandenen Bodenricht-
werten im Rahmen einer Geschéftswertermittiung nach § 19
Abs. 2 KostO jeweils im Einzelfall Zu- bzw. Abschlége vorzu-
nehmen (vgl. u. a. KG DNotZ 1974, 486; BayObLG DNotZ 1972,
246; 1973, 567, 570; Rpfleger 1975, 37; DNotZ 1977, 434, 435;
OLG Hamm DNotZ 1974, 311), Ublicherweise darf ein Sicher-
heitsabschlag von 25 % vorgenommen werden, um der regel-
miéBig in Betracht zu ziehenden Differenz zwischen dem Richt-
wert (als Durchschnittswert) und dem Verkehrswert des betref-
fenden Grundstiicks im allgemeinen ausreichend Rechnung zu
tragen (vgl. BayObLG DNotZ 1977, 434, 435; OLG Kdin DNotZ
1979, 121, 124; MittRhNotK 1986, 237, 238). Nur zur Klarstel-
lung ist zu hemerken, daB hierwegen § 20 Abs.1 S. 2 KostQ der
vereinbarte Kaufpreis auch f(r die anteilige GeblhrenermaBi-
gung maBgebend ist, weil die Differenz beider Wertbemessun-
gen — selbst wenn sie tatséchlich zutreffen sollte — insoweit
vernachlassigt werden kann.

Nach alledem ist der Kaufpreis fur die Teilflache, hinsichtlich
deren kein Anspruch auf GeblhrenerméBigung besteht, dem-
entsprechend nach der zutreffenden Berechnung der Bet. zu 1)
und des Bezirksrevisors mit 1.673.611,12 DM zu veranschlagen.
Eine aus diesem Wert ermittelte Beurkundungsgebiihr nach
§ 36 Ahs. 2 KostO betrdagt 5.190,— DM. Die Hilfte der Differenz
zwischen diesem Betrag und der aus einem Gesamtgeschéfts-
wert von 4.100.000,— DM ermittelten Geblihr (12.450,— DM)
betrégt 3.630,— DM. Um diesen Betrag erméBigt sich die an-
dernfalls in Hdhe von 12.450,— DM entstandene Gebiihr; es
verbleibt somit ein Gebilihrenbetrag von 8.820,— DM. Die inder
Kostenrechnung in Ansatz gebrachte Mehrwertsteuer ermé-
Bigt sich entsprechend auf 1.272,32 DM. Diese Betrage erge-
ben mit den Gbrigen -- nicht beanstandeten — Positionen der
angefochienen Kostenrechnung den Endbetrag von
22.477,72 DM vor Beriicksichtigung der von der Bet. zu 1) ge-
leisteten Zahlungen, (ber die kein Streit besteht,

im Hinblick auf die abweichenden Erwégungen des Beschwer-
desenates erscheint die erneute Zulassung der weiteren Be-
schwerde angebracht.

13. Notarrecht/Konkursrecht — Umschreibung der Voll-
streckungsklausel gegen Konkursverwailter nicht wegen
persénlicher Anspriiche

(LG Koin, BeschluB vom 3.11.1988 — 11 T 259/88 — mitgeteilt
von Notarassessor Christoph Mdller, Bonn)

ZPO § 727
KO § 14 Abs.1

Eine Volistreckungsklausel darf gegen den Konkursverwal-
ter nicht auch hinsichtlich der persénlichen Anspriiche aus
einer Grundschuldbesteliungsurkunde umgeschrieben
werden.

Leitsatz nicht amtlich.

Aus den Griinden:

Uber die Kosten des in der Hauptsache erledigten Erinne-
rungs- und Beschwerdeverfahrens ist in entsprechender An-
wendung des § 91a ZPO zu entscheiden.

Mit Ricksicht auf den Sach- und Streitstand im Zeitpunkt des
erledigenden Ereignisses entspricht es der Billigkeit, diese Ko-
sten der Bg. aufzuerlegen. Die Erledigung ist dadurch eingetre-
ten, daB die Bg. als Gldubigerin der in der Urkunde des Notars
titulierten Anspriiche wéhrend des Beschwerdeverfahrens ge-
geniiber derBf. verbindlich erklart hat, die vom Notar unterdem
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10. 5.1988 erfolgte Umschreibung der Vollstreckungsklausel
als gegenstandslos anzuerkennen, soweit sie (ber den ,ding-
lichen Anspruch” aus der Grundschuld hinaus auch den
.persénlichen Anspruch” betreffe. Damit hat die Bg. die Bi.
hinsichtlich der von ihr geltend gemachten Beanstandung der
Volistreckungskiausel klagios gestellt. Wiére dies nicht
geschehen, so h4tte der Beschwerde gegen den BeschluB vom
15.6.1988, durch den das AG die Erinnerung (§ 797 Abs.3
ZP0O) gegen die notarielle Vollstreckungsklausel vom
10. 5.1988 zuriickgewiesen hat, und damitauch dieser Erinne-
rung stattgegeben werden miissen, denn die Vollstreckungs-
klausel durfte gegen die Bf. als Konkursverwalterin nicht auch
~hinsichtlich des persénlichen Anspruchs zur Vollstreckung in
das der Konkursmasse untetliegende Vermdgen des Nach-
lasses der Frau X." erteilt werden. Die Vorschrift des § 14 Abs. 1
KO, nach der wéhrend der Dauer des Konkursverfahrens
Arreste und Zwangswvollstreckungen zugunsten einzelner
Konkursgldubiger weder in das zur Konkursmasse gehorige
noch in das sonstige Vermdgen des Gemeinschuldners statt-
finden, schlieBt nédmlich bei Konkursforderungen — um eine
soiche handelt es sich hier, soweit der vom ,dinglichen
Anspruch” aus der Grundschuld zu unterscheidende ,,persén-
liche Anspruch” betroffen ist — auch die Umschreibung der
Vollstreckungsklausel nach § 727 ZPO gegen den Konkursver-
walter als ,Rechtsnachfolger” (des Gemeinschuldners bzw.
beim NachiaBkonkurs des Erblassers) aus, vgl. Jaeger/
Henckel, 9.Auf. 1977, §6 KO, Rd.-Nr.96; Bdhle-Stam-
schrader/Kilger, 15. Aufl. 1987, § 14 KO, Anm. 2; Stein/Jonas/
Minzberg, 20. Aufl., § 727 ZPOQ, Rd.-Nr. 26.

Auch der Rechtsgedanke des § 93 ZPQ kann es bei der nach
§ 91 ZPO zutreffenden Billigkeitsentscheidung hier nicht recht-
fertigen, die Bg. von den Kosien des Erinnerungs- und Be-
schwerdeverfahrens freizustellen. Sie hat durch Zustellung der
von ihr erwirkten Vollstreckungsklausel mit dem aus den obigen
Grinden zu weit gehenden Inhalt AnlaB zur Einlegung der Erin-
nerung gegeben und auch nicht sofort, sondern erst wahrend
des Beschwerdeverfahrens nach einem Hinweis des Be-
schwerdegerichts die Beanstandung der Vollstreckungsklau-
sel sinngem&n als gerechtfertigt anerkannt und durch die Er-
klarung, hieraus keine Rechte herzuleiten, die Beschwerdefih-
rerin , klagios® gestellt.

Der mit Schriftsatz vom 10.10. 1988 veriretenen Auffassung der
Bg., fir die Beschwerde bzw. Erinnerung habe von Anfang an
kein Rechtsschutzbeduirfnis der Bf. bestanden, kann nicht ge-
folgt werden. Die fehlerhafte Vollstreckungsklausel war geeig-
net, aus verninftiger Sicht vom Standpunkt der Bf. aus die Ge-
fahr einer unzuldssigen ZwangsvollstreckungmaBnahme zu
begrinden. Eine Umschreibung der Volistreckungsklausel
kommt nicht nur flir Aussonderungsberechtigte und Absonde-
rungsberechtigte, sondern theoretisch auch fir Masseglaubi-
ger (etwai. S. d. § 59 Abs.1 Nr. 2 KO)in Betracht. Das mit einem
Vollstreckungsantrag befafte Vollstreckungsorgan hatte auf-
grund der erteilten Klausel nicht ohne weiteres die Unzulassig-
keit der Zwangsvollstreckung in die (vom behaupteten Grund-
besitz zu unterscheidende) Konkursmasse erkennen kénnen.
Die durch die fehlerhafte Klausel formal gedeckte Mdglichkeit
einer solchen Zwangsvollstreckung entfiel nicht schon da-
durch, daB die Bg. aufgrund ihres dinglichen Titels Ende Juni
1988 die Zwangsverstelgerung beantragte, wobei im GObrigen
bemerkt sei, daB die Erinnerung gegen die Vollstreckungsklau-
sel schon vorher - mit Schriftsatz vom 10. 6.1988 — eingelegt
worden war.
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Anmerkung (von Notarassessor Christoph Méller, Bonn)

Der vorstehenden Entscheidung des Beschwerdegerichts ist
m. E. nicht zuzustimmen. Sie folgt der modernen Tendenz,
Wertentscheidungen des materiellen Rechts in die Beurteilung
rein formaler Rechtsfragen einflieBen zu lassen. Im BeschluB-
verfahren nach § 732 ZPO sind ausschlieBlich érmliche Ein-
wendungen gegen die Klauselerteilung statthaft. Sachliche
Einwendungen — zu denen m. E. auch die Berufung auf einen
VerstoB gegen § 14 Abs.1 KO gehort — sind im Wege der Klage
des Vollstreckungsschuldners nach § 768 ZPO zu erheben; sie
kénnen im Ubrigen erst und nur dann erhoben werden, wenn
tatséchlich eine VolistreckungsmaBnahme erfolgt (vgl. zur Ab-
grenzung Zoller/Stéber, 15. Aufl. 1987, § 732 ZPO, Rd.-Nm.
51f., 12).

Bei seiner Entscheidung Gber den Antrag auf Klauselumschrei-
bung darf der nach §§ 787 Abs. 2; 727 ZPO zusténdige Notar
nur die in § 727 ZPO genannten Voraussetzungen beriicksich-
tigen; im Falle der Umschreibung gegen den Konkursverwalter
als Partei kraft Amtes sind dies die Fortdauer dessen Bestel-
lung zum Konkursverwalter und des Konkursverfahrens an
sich, wobei der vollstreckbare Anspruch das der Konkursver-
waltung unterstellie Vermdégen des Gemeinschuldners erfas-
sen muB. Entgegen Wolfsteiner (Die vollstreckbare Urkunde,
1978, Rd.-Nr. 38.11) ist wegen der Férmlichkeit des Klauselum-
schreibungsverfahrens insbesondere nicht der Nachweis, daif
es sich um eine durch die KO privilegierte Forderung handeit,
erforderlich. Zu Rechtwar demzufolge auch nur die Klauselum-
schreibung gegen den Konkursverwalter hinsichtlich des
personlichen Anspruchs im Streit.

Da die vorgenannten Voraussetzungen samitlich vorlagen,
blieb dem Notar kein Ermessensspielraum; er muite die bean-
tragte Klauselumschreibung auch wegen des perséntichen An-
spruchs vomehmen, ohne das Vorliegen eines Verstofles ge-
gen § 14 Abs.1 KO zu Uberprifen (im Ergebnis ebenso Kuhn/
Uhlenbruck, 10. Aufl. 1986, § 14 KO; Anm. IIl.2, der die Um-
schreibung zutreffend als ,vorbereitende Handlung® qualifi-
ziert, wobei diese wertneutrale Bezeichnung allerdings wohl
unbeabsichtigte Assoziationen zum Strafrecht weckt). Dem-
entsprechend hat das AG Kéln als Vorinstanz auch die Erinne-
rung des Konkursverwalters gegen die Klauselumschreibung
zurlickgewiesen.

LaBt man trotz der aufgezeigten Systemwidrigkeit im Erinne-
rungsverfahren nach § 732 ZPO den Einwand des VerstoBes
gegen § 14 Abs.1 KO zu, so ist das Gericht m. E. dennoch zum
unrichtigen Ergebnis gelangt. Die Klauselumschreibung stellt
schon begriffsnotwendig keine MaSnahme der Zwangsvoll-
streckung dar (vgl. Kuhn/Uhlenbruck, a.a.0.). Eine anschlie-
Bende Vollstreckung aus dem umgeschriebenen Titel wegen
des persdnlichen Anspruchs ist in der Tat nach § 14 Abs.1 KO
ausgeschlossen; nur kann dies nicht zur Unzuléssigkeit der
Klauselumschreibung filhren. Die Gefahr, daf ein Gléubiger
versucht, sich aber dieses Volistreckungsverbot hinwegzuset-
zen, erachte ich flr zu gering, um hieraus wie das Gericht die
Unwirksamkeit der Klausel abzuleiten: Kein rechtstreuer Gléu-
biger geht freiwillig das Risiko einer Schadenersatzforderung
des Konkursverwalters wegen der Vornahme einer verbotenen
Vollstreckungsmafinahme ein. Ebenso unterschitzt das Ge-
richt die Sachkunde des Volistreckungsorgans: Dieses wird
durch seine Praxisndhe zur Beachtung des Verbotes der Ein-
zelvollstreckung wéhrend der Dauer des Konkursverfahrens
veranlast; sollte es dennoch einmal Zweifel an der Rechtmé-
Bigkelt einer beantragten MaBnahme haben, kann es diese mit-
tels Riickfrage bei dem zustdndigen Konkursgericht klaren.
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