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A.
Einfiihrung
,Das“ kanadische Ehegiiter- und Erbrecht existiert nicht, denn

der Bundesstaat Kanada besteht aus zehn Provinzen und drei
Territorien, die jeweils ihr eigenes Zivilrecht haben. Auerdem

Dieser Beitrag ist dem Andenken an Herrn Professor Dr. h.c. Alexander Lide-
ritz gewidmet, der als Direktor des Instituts fir Internationales und Auslandi-
sches Privatrecht der Universitéat zu Koin die Tatigkeit der Gerichte und Notare
durch zahlreiche Rechtsgutachten zum IPR und auslandischen Recht unter-
stiitzt hat.
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ist das Recht der Provinz Québec aus historischen Griinden
von der franzosischen Rechtstradition gepragt und wird daher
allgemein dem Zivilrechtskreis zugerechnet, wahrend die eng-
lischsprachigen Provinzen dem sog. Common Law-Rechtskreis
der anglo-amerikanischen Lander angehdren. Québec verfligt
seit langem Uber ein kodifiziertes Zivilrecht, das nach der
grundlegenden Reform von 1994 als Code civil québecois
(C.c.) neu verabschiedet worden ist. Das Recht der Common
Law-Provinzen ist demgegentiber traditionell weniger stark ko-
difiziert, die Provinzgesetzgeber sind aber auch hier mit zahlrei-
chen Einzelgesetzen tatig geworden. Diese beruhen zum Teil
auf den Vorarbeiten der Uniform Law Conference of Canada
(Conférence pour Funiformisation des lois au Canada), einem
Expertengremium; das den Gesetzgebern ‘Modellgesetze zur
Ubernahme in die einzelnen Rechtsordnungen vorschlagt2.

Die Gesetzgebungskompetenz der Provinzen flir das Zivilrecht
und das Nebeneinander von zwei grundverschiedenen Rechts-
traditionen sorgen flir eine starke Zersplitterung des Ehegiiter-
" und Erbrechts in Kanada, die trotz der Bemiihungen um Anglei-
chung und Vereinheitlichung der verschiedenen Rechte bis
heute splrbar ist. Bei der Fallbearbeitung ist daher stets zu er-
mitteln, welches der mehr oder weniger verschiedenen Sach-
rechte der einzelnen Provinzen und Territorien berufen ist.
Diese Aufgabe wird dadurch erschwert, dass ein einheitliches
kanadisches Kollisionsrecht ebenso wenig existiert wie ein ein-
heitliches Sachrechts.

B.
Bestimmung des anwendbaren Rechts

I. Uberblick

Ob und welches ausléndische Sachrecht in einem Fall mit Aus-
landsberiihrung anwendbar ist, bestimmt sich nach den Regeln
des Internationalen Privatrechts (Art. 3 Abs. 1 S. 1 EGBGB)*.
Ausgangspunkt hierflr sind die deutschen Kollisionsnormen
des EGBGB bzw. etwa vorhandene vorrangige staatsvertragli-
che Regelungen (Art. 3 Abs. 2 S. 1 EGBGB). Das ausléandische
Kollisionsrecht kommt ins Spiel, wenn auf das Recht eines an-
deren Staates insgesamt — und nicht direkt auf Sachvorschrif-
ten — verwiesen wird (sog. Gesamtverweisung, Art. 4 Abs. 1
S. 1 EGBGB). Die hier einschlagigen Kollisionsnormen des Art.
15 Abs. 1i.V. mit Art. 14 EGBGB fur das Giterrecht und Art. 25
S. 1 EGBGB fiir das Erbrecht sehen eine solche Gesamtver-
weisung vor. Kniipfen die ausléndischen Kollisionsnormen an
andere Merkmale als die deutschen Vorschriiten an, so kann
dies zu einer Ruickverweisung auf deutsches Sachrecht oder zu
einer Weiterverweisung auf das Recht eines dritten Staates
fahren (Art. 4 Abs. 1 S. 2 EGBGB). Ein Beispiel hierfur sind die
erbrechtlichen Kollisionsnormen, die hier an die Staatsan-
gehorigkeit des Erblassers (Art, 25 S. 1 EGBGB), in Kanada
aber an das ,domicile” anknipfen. Riickverweisungen auf das
deutsche Recht werden ,angenommen® (Art. 4 Abs. 1 S. 2
EGBGB). Das Recht von Québec, Ontario und anderen Provin-
zen schlieBt den renvoi hingegen kategorisch aus; Verweisun-
gen auf das Recht eines anderen Staates sind dort Sachnorm-
verweise (z.B. Art. 3080 C.c.)5.

Bei Verweisungen auf das Recht eines Staates mit mehreren
Teilrechtsordnungen, wie es bei Kanada mit seinen unter-

schiedlichen Provinzrechten der Fall ist, bestimmt das Recht
dieses Staates selbst, welche Teilrechtsordnung anzuwenden
ist; hilfsweise ist auf die engste Verbindung des Sachverhalts
zu einer Teilrechtsordnung abzustellen (Art. 4 Abs. 3 S. 1 und 2
EGBGB). Ein eigenes interlokales bzw. interprovinzielles Kolli-
sionsrecht flr die Unterankniipfung existiert in Kanada nicht;

‘die vorhandenen Kollisionsnormen gelten gleichermaBen im

Verhaltnis zu anderen Staaten wie zu den Schwesterprovin-
zens.

Typisch fiir das Kollisionsrecht von Common Law-Staaten, in
Kanada aber auch von der Provinz Québec (ibernommen, ist
weiter die unterschiedliche Anknupfung der rechtlichen Verhélt-
nisse von beweglichen Sachen (Domizilrecht) und unbewegli-
chen Sachen (lex rei sitae). Im internationalen Erbrecht hat sich
hierflr der Begriff Nachlassspaltung eingeblrgert, die Spaltung
findet sich aber auch im Ehegiterrecht einiger Common Law-
Provinzen. Sie kann zu einer Teilrickverweisung flhren, wenn
das deutsche IPR auf das Recht einer kanadischen Provinz
verweist und dieses wegen der Belegenheit eines Grundstiicks
in Deutschland hierauf das deutsche Recht fiir anwendbar er-
klart. Eine solche partielle Rickverweisung ist fir den deut-
schen Rechtsanwender beachtlich. Sie widerspricht insbeson-
dere nicht dem ,Sinn der Verweisung® nach Art. 4 Abs. 1 S. 1
EGBGB, denn schlieBlich hat der deutsche Gesetzgeber in Art.
25 8. 2 EGBGB selbst eine Ausnahme vom Prinzip der Nach-
lasseinheit zugelassen. Auch unter dem Gesichtspunkt der
Durchbrechung des Gesamistatuts durch ein vermdgensrecht-
liches Einzelstatut wird die Spaltung gemaB Art. 3 Abs. 3
EGBGB akzeptiert”. Freilich ist damit ein erhdhter Aufwand bei
der Testamentsgestaltung und auch bei der Nachlassabwick-
lung verbunden, die unter Umstanden nach zwei Verfahren er-
folgen muss8,

Neben den objektiven Kollisionsnormen bestehen im internatio-
nalen Ehegliterrecht und Erbrecht Mdglichkeiten zur subjekti-
ven Bestimmung des anwendbaren Sachrechts durch Rechts-
wah! der Beteiligten (Art. 15 Abs. 2 und Art. 25 Abs. 2 EGBGB).
Die im Inland vorgenommene Rechtswahl im internationalen
Giiterrecht bedarf der notariellen Beurkundung (Art. 15 Abs. 3,
Art. 14 Abs. 4 EGBGB). Eine Rechtswahl bezieht sich immer
auf die Sachvorschriften der gewéhlten Rechtsordnung (Art. 4
Abs. 2 EGBGB). Auch die Rechte der meisten kanadischen
Provinzen sehen die Rechtswahl im Gaterrecht durch Ehever-
trag und zum Teil im Erbrecht durch Testament vor.

Regelungsziel des Kollisionsrechts ist die mdglichst gleiche Be-
handlung eines Sachverhalts in den verschiedenen Rechtsord-
nungen, zu denen er Berilhrungspunkte aufweist (internationa-
ler Gleichklang oder Entscheidungsharmonie). Die Aufgabe
des gestaltenden Vertragsjuristen ist dabei besonders an-
spruchsvoll. Anders als der Richter kann er bei der Anwendung
von IPR und auslindischem Recht regelmaBig nicht von einem
feststehenden Sachverhalt ausgehen. Er muss vielmehr bevor-
stehende und vorhersehbare Anderungen der Lebensverhalt-
nisse der Beteiligten und damit der IPR-AnknUlpfungsmerkmale
in seine Uberlegungen einbeziehen (z.B. kanadischer Staats-
angehoriger mit ,domicile® in Deutschland verlegt seinen
Wohnsitz nach Kanada zuriick). Auch wenn in -einem Fall mit
Auslandsber(ihrung im Zeitpunkt der Beurkundung deutsches
Recht gilt, kann sich das durch Wechsel der Staatsangehdrig-
keit oder des Wohnsitzes schnell &ndern mit der Folge, dass

2 Zum historischen Hintergrund siehe Blanpain (Hrsg.) International Encyclope-
dia of Laws (Stand 1998), Lénderteil Canada, Tz. 18 ff.

3 Die Gesetzestexte der Provinzen sind zum Teil Uber das Internet abrufbar. Als
Ausgangspunkt fir eine Online-Recherche empfienlt sich der Server der kana-
dischen Bundesregierung, der Links zu den Homepages der Provinzregierun-
gen enthilt (z.B.: www.canada.gc.ca/othergoviprove.htmi). Uber weitere Links
konnen die Datenbanken der jeweiligen Justizministerien aufgesucht werden
(etwa fur Ontario: www.attorneygeneral.jus.gov.on.ca oder fir Québec:
www justice.gouv.qc.ca).

Hinweise zum kanadischen Erbschaftssteuerrecht finden sich bei Flick/Piltz,
Der Internationale Erbfall (1999), Rz. 1744 ff.; Wilde, Das kanadische ,Erb-
schaftsteuerrecht* (1997), S. 29 ff.; ders., Das kanadische System des Erb-
schaftssteuerrechts als Alternative, ZEV 1997, 488. Zu Gestaltungshinweisen
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mit Bezug zum kanadischen Erb- und Ehegliterrecht siehe auch die veréffent-
lichten Gutachten des DNotl zum internationalen und auslandischen Pri-
vatrecht (1993), S. 99, 102, 106, 183, 187.

4 Allgemein aus notarieller Sicht insbesondere Schotten, Das Internationale Pri-
vatrecht in der notariellen Praxis (1995).

5 Fur Ontario siehe Meyer, Das Erbrecht des Common Law am Beispiel der Pro-
vinz Ontario, ZEV 1998, 452, 454.

6 Goldstein/Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 5 (1996),
Tz. 2.

7 Vgl. BGHZ 45, 351 ff.; BGHZ 50, 63 ff. zu Art. 28 EGBGB a.F.; BGH |PRax
1994, 375 zu Art. 3 Abs. 3 EGBGB. :

8 Eindringlich zu den mit der Nachlassspaltung verbundenen Problemen Schot-
ten, Das Internationale Privatrecht in der notarielien Praxis (1995), Rz: 269.
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etwa ein nach deutschen Grundsatzen errichtetes Testament
nach dem Recht einer kanadischen Provinz unwirksam ist.

Il. Staatsvertrige

Staatsvertrdge beanspruchen geméaB Art. 3 Abs. 2 EGBGB
Vorrang vor dem autonomen Kollisionsrecht, wenn sie unmittel-
bar anwendbar sind.

Kanada ist Mitglied der Konferenz von Den Haag flr das Inter-
nationale Privatrecht, hat aber nur wenige Staatsvertrage rati-
fiziert. Im erbrechtlichen Bereich ist Kanada dem Trust-Uber-
einkommen von 1985 beigetreten, das aber nicht im Verhéltnis
zu Deutschland gilt. Die Washingtoner Konvention Uber ein ein-
heitliches Recht der Form eines internationalen Testamentes
von 1973 ist fur einige Provinzen Kanadas, nicht aber flr
Deutschland in Kraft getreten. Von grof3er praktischer Bedeu-
tung ist, dass Kanada das Haager Testamentsformiibereinkom-
men vom 5. Oktober 19619 bislang nicht ratifiziert hat. Weder
Deutschland noch Kanada sind dem Haager Ehegiiterrechts-
libereinkommen vom 14. Mérz 1978 und dem Haager Erb-
rechtslibereinkommen vom 1. August 1989 beigetreten?0. Ein-
schlagige bilaterale Staatsvertrage sind nicht ersichtlich.

Multi- oder bilaterale Staatsvertrage auf dem Gebiet des inter-
nationalen Ehegiiter- oder Erbrechts sind im Verhaltnis
Deutschland-Kanada somit derzeit nicht zu beachten.

lll. Autonomes Kollisionsrecht in Kanada

1. Allgemeines

Die auf englischem Recht basierenden Kollisionsnormen der
Common Law-Provinzen haben sich unter dem Einfluss der

Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs einander an-.

genahert. Von einem einheitlichen Recht dieser Provinzen kann
dennoch nicht die Rede sein. Die Normen sind auch nur teil-
weise in Gesetzesform gebracht worden; im Ubrigen gelten
weiterhin die Gberkommenen Grundsétze des Common Law.

Québec hat sich mit dem neuen Code civil zugleich ein neues
Kollisionsrecht gegeben (Art. 3076-3168 C.c.)!. Dieses steht
zwar in zivilistischer Tradition, weil seine Urspriinge im franzé-
sischen Recht liegen und es moderne Einfllisse insbesondere
aus dem schweizerischen IPR-Gesetz und neueren EG-Uber-
einkommen aufgenommen hat'2. Im Interesse einer gewissen
Vereinheitlichung hat es jedoch zugleich verschiedene Regein
aus dem Common Law rezipiert. Dies gilt u.a. fir das wichtige
Ankniipfungsmerkmal des ,domicile“, das Prinzip der vermé-
gensrechtlichen Spaltung bei der Ankniipfung von beweglichen
und unbeweglichen Sachen sowie bestimmte Qualifikations-
grundsatze.-

So entscheidet nach Common Law und auch nach Art. 3078
Abs. 1 C.c. das Recht am Belegenheitsort (iber die Qualifikation
einer Sache als beweglich oder unbeweglich'2. Im Ubrigen er-
folgt die Qualifikation — wie nach h.M. im deutschen Recht ge-
nerell - de lege fori.

Vorherrschendes  Anknipfungsmerkmal der kanadischen
Rechte ist das ,domicile”. Darunter versteht das Common Law
den Ort des tatséchlichen Aufenthalts (,actual residence®), der

von dem Willen, dort fiir eine nicht von vornherein beschrankte
Zeit zu bleiben (,animus manendi et non revertendi®), getragen
sein muss'4. Dem ,domicile” wohnt also ein objektives und ein
subjektives Element inne; es entspricht nicht ohne weiteres
dem Wohnsitz einer Person. Eine Person kann immer nur ein
L2domicile“ haben. Hinzu kommt, dass zwischen dem ,domicile
of origin® und dem ,domicile of choice” unterschieden wird. Das
»domicile of origin“ ist das ,domicile” der Eltern bei der Geburt
einer Person. Das ;,domicile of choice“ begriindet eine Person
spater durch tatsachliche Aufenthaltsnahme mit dem Willen, an
diesem Ort zu bleiben. Wenn ein solches Wahldomizil ohne Be-
grindung eines neuen aufgegeben wird, lebt das urspriingliche
,domicile” of origin“ wieder auf, bis ein neues ,domicile of
choice“ begriindet wird's,; Neben dem ,domicile“ kennt das
Common Law das Anknlipfungsmerkmal der ,residence”, das
z.B. im Nachlassverfahrensrecht eine Rolle spielt. Die ,resi-
dence” als tatséchlicher Aufenthalt ist einfacher zu handhaben
als die Feststellung eines ,domicile“, die Wertungen tatsachli-
cher und rechtlicher Art im Einzelfall erforderlich macht.

Die unterschiedliche Ankniipfung an Staatsangehérigkeit und
~domicile“ kann im Verhaltnis Deutschland-Kanada zu sog. hin-
kenden Rechtsverhaltnissen fihrents. Stirbt z.B. ein deutscher
Staatsangehériger mit letztem Domizil in einer kanadischen
Provinz, so ist aus deutscher Sicht auf den Nachlass das deut-
sche Heimatrecht des Erblassers (Art. 25 S. 1 EGBGB) anzu-
wenden, aus kanadischer Sicht aber das Domizilrecht sowie
bei unbeweglichem Nachlass die jeweilige lex rei sitae. Bei der
Abwicklung des in Kanada belegenen Nachlasses wird sich die
Anwendung des deutschen Rechts de facto kaum durchsetzen
lassen.

2. Ehegliterrechtliche Kollisionsnormen

Dem Giterrechtsstatut unterliegen alle giiterrechtlichen Wir-
kungen der Ehe wie z.B. die Bestimmung des Giterstands, die
unterschiedlichen Vermégensmassen und ihre rechtliche Aus-
gestaltung, Verwaltungs-, Verfligungs- und Nutzungsbefug-
nisse und -beschrankungen der Ehegatten, ggfls. die Haftung
far Schulden des Ehepartners, die Beendigung und Auseinan-
dersetzung des Giiterstands sowie die Zulassigkeit von Ehe-
vertragen, deren Gltigkeitsvoraussetzungen und méglicher In-
halt.

Fur Kanada ist u.a. zu beachten, dass im Unterschied zum
deutschen Recht gesetzlicher Gterstand und ehevertraglich
bestimmter Glterstand unterschiedlich angeknlpft werden und
wegen der vermdgensrechtlichen Spaltung -nicht stets von
einem glterrechtlichen Gesamtstatut ausgegangen werden
kann'7.

a) Common Law-Provinzen

Nach Common Law unterliegt der gesetzliche Giterstand tradi-
tionell dem Vermdgensrechtsstatut, das zwischen beweglichen
und unbeweglichen Sachen differenziert. Fiir unbewegliche Sa-
chen gilt das Recht an ihrem Belegenheitsort (lex rei sitae), fiir
bewegliche Sachen das Domizil der Ehegatten. Dabei ist strei-
tig, ob es sich um das Domizil im Zeitpunkt der EheschlieBung
handelt oder um das jeweilige — und damit veranderliche — Do-
mizil'8. Diese Grundsatze gelten unverandert in den Provinzen,

9 Haager Ubereinkommen Uber das auf die Form letztwilliger Verfiigungen an-
.. zuwendende Recht, BGBI. 1965 II, 1145,

10  Zum Ratifikationsstand der Haager Ubereinkommen siehe die Angaben auf
der Homepage der Haager Konferenz unter www.hcch.net/e/members bzw.
www.hcch.net/e/status.

11 Abgedruckt in Kropholler/Kriiger/Riering/Samtleben/Siehr, AuBereuropéische
IPR-Gesetze (1999), S. 330 ff., sowie in IPRax 1994, 318 ff. (frz.); ausfiihrlich
Glenn, Codification of Private International Law in Québec, RabelsZ 60 (1996),
231 ff.; zur Reform Groffier, La Réforme du Droit International Privé Québécois
(1993).

12 Vgl. Glenn, Codification of Private International Law in Québec —an Overview,
{PRax 1994, 308.

13 Mit dieser Ruckverweisung soll offenbar dem Staat die Qualifikation Gberlas-
sen werden, der die tatséchliche Verfigungsgewalt (iber die Sache hat.

14 Castel, Canadian Conflict of Laws (3. Aufl. 1994), Rz. 29 ff.; Blanpain (Hrsg.),
International Encyclopedia of Laws (S}and 1998), Landerteil Canada, Tz. 73;
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zum ,domicile” im Recht der USA siehe Scoles/Hay, Contflicts of Law (2. Aufl.
1995), S. 162 ff.; Flick/Piltz, Der Internationale Erbfall (1999), Rz. 1019; zu
GroBbritannien Ferid/Firsching/Lichtenberger/Henrich, Intemationales Erb-
recht, Landerteil GroBbritannien (Stand 1983), Rz. 44 ff.

15 Castel, Canadian Conflict of Laws (3. Aufl. 1994), Rz. 29.

16 Aligemein zum Problem Schotten, Das Internationale Privatrecht in der notari-
ellen Praxis (1995), Rz. 52.

17  Castel, Canadian Conflict of Laws (3. Aufl. 1994), Rz. 329 ff. Die Uniform Law
Conference hat verschiedentlich tiber die Kollisionsrechte in diesem Bereich
berichtet und Vereinheitlichungsvorschidge unterbreitet, siche Rules of Private
International Law in Matrimonial Property Regimes (Proceedings of the Se-
ventieth Annual Meeting, Toronto/Ontario 1988), Uniform Jurisdiction and
Choice of Law Rules in Domestic Property Proceedings Act (Proceedings of
the Seventy-Ninth Annual Meeting, Whitehorse/Yukon 1997).

18  Goldstein/Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 5 (1996),
Tz. 39.
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die keine anders lautenden gesetzlichen Bestimmungen erlas-
sen haben (British Columbia, Saskatchewan, North West Terri-
tories). Die Gberkommene Common Law-Vermutung, dass die
Ehefrau vom Zeitpunkt der EheschlieBung an ihr Domizil beim
Ehemann hat, wird von den Gerichten wohl nicht mehr ange-
wandt.

In anderen Provinzen wird gesetzlich zwischen der Frage der
" Eigentumsverhaltnisse wahrend der Ehe (Recht des gemeinsa-
men gewdhnlichen Aufenthalts bzw. lex fori fiir bewegliche Sa-
chen und lex rei sitae fiir unbewegliche Sachen) sowie der Ver-
mogensauseinandersetzung bei Beendigung des Giterstands
(einheitlich fir das gesamte eheliche Vermdgen Aufenthalts-
recht oder lex fori) unterschieden (New Brunswick, Prince-Ed-
ward-Island, Nova Scotia, Yukon, Neufoundland)!®. Das Recht
von Ontario hat diese Differenzierung wieder aufgegeben. Dort
gilt einheitlich das Recht am letzten gemeinsamen gewohnli-
chen Aufenthalt der Eheleute, hilfsweise das Recht von Onta-
rio. Dort ist das Guterrechtsstatut also wandelbar.

Die Schwierigkeiten bei der Anwendung dieser Regeln sind un-
verkennbar: Das Giiterrechtsstatut kann territorial und/oder
sachlich gespalten und noch dazu wandelbar sein. Die Anknlip-
fung an Aufenthalt oder ,domicile” erfordert in h6herem Maf3e
Wertungen als etwa die Ankniipfung an die Staatsangehérig-
keit. Dies verstérkt die Neigung mancher kanadischer Gerichte,
auf die' Vermbgensauseinandersetzung generell das eigene
Recht anzuwenden, wenn die eigene gerichtliche Zustandigkeit
bejaht wird (Alberta, Manitoba).

Ehevertrage unterliegen nach dem Common Law den gleichen
Grundsatzen wie andere Vertrdge auch. Danach ist eine aus-
driickliche oder sich aus dem Vertrag ergebende Rechtswahl
der Eheleute beachtlich. Fehlt es daran, ist das Recht maBgeb-
lich, in dem der Vertrag im Sinne einer engsten Verbindung sei-
nen Schwerpunkt hat?0, Daflr sind eine Reihe von Indizien ent-
scheidend, denen je nach Art des Vertrages unterschiedliches
Gewicht zukommt: Ort des Vertragsschlusses, Belegenheit des
Vertragsgegenstandes, Domizil oder Aufenthalt der Beteiligten,
-Form und Veriragssprache, Gerichtsstandsklauseln, Schieds-
vereinbarungen, Ginstigkeit der in Frage kommenden Rechts-
ordnungen fiir die Wirksamkeit des Verirages. Bei Ehevertra-
gen kommt dem Domizil der Ehegatten bei EheschlieBung im
Aligemeinen eine grof3e Bedeutung zu.

Nach auslandischem Recht geschlossene Ehevertrage werden
nur dann als wirksam erachtet, wenn sie den eigenen Vorstel-
lungen entsprechen. Diese Anforderungen gehen mitunter weit
Uber den MaBstab des ordre public hinaus. So fordert Ontario
generell die Konformitat mit den dortigen Gesetzen; davon ab-
weichende Vereinbarungen im besonders sensiblen Bereich
von Unterhalt, elterlicher Sorge flir Kinder und Familienwoh-
nung sind unwirksam?2!, Ohnehin scheint die Neigung zu beste-
hen, Ehevertrage unabhangig vom Vertragsstatut nach richter-
lichem Ermessen an das jeweilige eigene Recht anzupassen.
Das kann dazu filhren, dass eine nach dem gewahiten Recht
zulassige Gitertrennung durch Anwendung von Instituten der
lex fori betreffend z.B. die Enewohnung ausgehohlt wird22.

b) Québec

In Québec richtet sich der gesetzliche Giterstand gemas Art.
3123 C.c. nach dem Recht am gemeinsamen Domizil der Ehe-
gatten im Zeitpunkt der EheschlieBung. Waren die Ehegatten in
verschiedenen Staaten domiziliert, findet das Recht ihres

ersten gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalts Anwendung,
mangels eines solchen das Recht ihrer gemeinsamen Staats-
angehorigkeit, duBerst hilfsweise das Recht des Ortes ihrer
EheschlieBung. Anders als in einigen Common Law-Provinzen
ist der Giterstand nach dem Recht von Québec also nach Art
einer Kegel'schen Leiter unwandelbar angekniipft.

Der auf Vereinbarung beruhende eheliche Giiterstand unter-
liegt gemaR Art. 3122 C.c. wiederum dem Recht, das allgemein
auf den Inhalt von Rechtsgeschéften Anwendung findet, also
dem allgemeinen Vertragsstatut der Art. 3111-3113 C.c. Nach
Art. 3111 Abs. 1 C.c. ist damit die Mdglichkeit der ausdriick-
lichen und der konkludenten Rechtswahi eréffnet. In Ermange-
fung einer Rechtswahl oder wenn das Réchtsgeschaft nach
dem gewahiten Recht unwirksam waére, ist das Recht berufen,
mit dem das Rechisgeschéft die engste Verbindung hat (Art.
3112 C.c.). Die engste Verbindung wird gesetzlich zu dem Staat
vermutet, in dem die Partei, die die charakteristische Leistung
schuldet, ihren gewohnlichen Aufenthalt hat (Art. 3113 C.c.).
Welche die charakteristische Leistung beim Ehevertrag sein
soll, ist unklar2s,

Nach Art. 3124 C.c. unterliegt die Glltigkeit einer vereinbarten
Anderung eines ehelichen Giiterstandes dem Domizilrecht der
Ehegatten zur Zeit der Anderung, in Ermangelung eines sol-
chen dem Recht ihres gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalts
oder dem auf ihren ehelichen Giiterstand anwendbaren-Recht.

Die allgemeinen Wirkungen der Ehe, die alle Ehegatten unab-
héngig von ihrem Gterstand betreffen, unterstehen dem jewei-
ligen Domizilrecht der Ehegatten mit einer Ankniipfungsleiter
wie beim Giterstand bei Domizilen in verschiedenen Staaten
(Art. 3089 C.c.). Noch nicht gesichert ist, wie die zwingenden
Bestimmungen des Code civil Gber das Familienvermégen24 zu
qualifizieren sind. Bei Einordnung als aligemeine Ehewirkun-
gen waren auch nach Québec zugezogene Ehegatten diesen
Normen unterworfen, die einer ehevertraglichen Anderung
nicht zuganglich sind. Bei glterrechtlicher Qualifikation wiirde
das Domizilrecht bei EheschlieBung fortgeltens.

c) Gestaltungshinweis

Angesichts der geschilderten Unwagbarkeiten bei der Bestim-
mung des Guterrechtsstatuts sollte fiir die Rechisgestaltung
aus deutscher Sicht die Empfehlung lauten, im Interesse der
Rechtssicherheit und -vorhersehbarkeit von den bestehenden
Rechtswahlméglichkeiten Gebrauch zu machen2. Die Rechts-
wahl wird die Beteiligten aber nicht in allen Fallen vor dem Zu-
griff ,zwingender* Rechtsvorstellungen der kanadischen Pro-
vinzen bewahren. Dies betrifft vor allem das als Familienwoh-
nung und -vermdgen geschiitzte Vermégen von Eheleuten.
Wenn nach dem Recht einer Provinz Vereinbarungen Gber das
Familienvermégen unzuléssig sind und dieses nicht giiterrecht-
lich qualifiziert wird, unterliegt es der obligatorischen Teilung bei
Aufldsung der Ehe, wenn die Eheleute zu diesem Zeitpunkt in
der Provinz domiziliert sind. Ein Eheverirag mit Rechtswahl zu-
gunsten einer anderen Rechtsordnung bliebe materieli- wie kol-
lisionsrechtlich unbeachtet?7. )

3. Erbrechtliche Kollisionshormen

Das Erbstatut betrifft alle erbrechtlichen Fragen vom Eintritt des
Erbfalls bis zum Ende des Efbgangs, u.a. das gesetzliche Erb-
recht, das Pflichtteils- bzw. Noterbrecht, die letztwilligen Verfi-
gungen, die Testamentsvollstreckung und -verwaitung?8.

19 Goldstein/Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 5 (1996),
Tz 40.

20 - Payne/Payne, Introduction to Canadian Family Law (1994), S. 57 (Ontario);
Castel, Canadian Conflict of Laws (3. Aufl. 1994), Rz, 338 ff.

21 Payne/Payne, Introduction to Canadian Family Law (1994), S. 58.

22 Zuinterprovinziellen Fallen Goldstein/Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé:
Canada, Fasc. 5 (1996), Tz. 47.

23 Vg die Kritik von Goldstein/Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada,
Fasc. 5 (1996), Tz. 43, am Fehlen einer speziellen Regel fir den Ehevertrag.

24  Dazuunten C.I.3.
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25  Glenn, Codification of Private International Law in Quebec, RabelsZ 60 (1996),
231, 239; ders., Codification of Private International Law in Québec — an Over-
view, IPRax 1994, 308, 309; Groffier, La Réforme du Droit International Privé
Québecois (1993), Tz. 53.

26 Zu den mit einem Statutenwechsel verbundenen Fragen siehe Schotten,
DNotZ 1999, 326. .

27  So Glenn, Codification of Private International Law in Québec — an Overview,
IPRax 1994, 308, 309. '

28  Staudinger/Dorner (1995), Art. 25 EGBGB, Rz. 76 ff.
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a) Common Law-Provinzen

Im Common Law wird kollisionsrechtlich zwischen der Erbfolge
und der Nachlassabwicklung unterschieden?d. Die gesetzliche
Erbfolge richtet sich fir bewegliche Sachen nach dem Recht
am letzten Domizil des Erblassers und fir unbewegliche Sa-
chen nach dem Recht an deren Belegenheitsort (Nachlassspal-
tung). Ein renvoi wird im Alilgemeinen nicht akzeptiert, d.h. die
Verweisung auf ein fremdes Domizilrecht ist aus kanadischer
Sicht Sachnormverweisung?0. Testier- und Erbféhigkeit bestim-
men sich nach dem Domizilrecht des Testators bzw. des Erben;
fir unbewegliches Vermdgen gilt auch in dieser Frage die lex
rei sitae. Die Nachlassabwicklung untersteht hingegen als eher
verfahrensrechtliches Problem grundsétzlich der lex fori3!. Zu-
sténdig fur die Ernennung bzw. Bestétigung des Nachlassab-
wicklers ist das Gericht, in dessen Bezirk der Erblasser zum
Zeitpunkt des Erbfalls sein Domizil oder seinen gewohnlichen
Aufenthalt hatte. Die Zustandigkeit erstreckt sich im Prinzip auf
alle Nachlassgegenstande unabhangig vom Ort ihrer Belegen-
heit. Bei unbeweglichem Nachlass wird jedoch vielfach eine ex-
klusive Zusténdigkeit des Gerichts am Belegenheitsort ange-
nommen. Es kann also auch verfahrensrechtlich zur Nachlass-
spaltung kommen, wenn ein in Kanada domizilierter Erblasser
Grundvermdgen im Ausland.vererbt. Im Ausland eingesetzte
Nachlassverwalter oder -abwickler mit 8hnlichen Funktionen
sollen am Verfahren in Kanada beteiligt werden, wenn es um
auslandsbelegene Nachlassgegenstande gehts2 Aus deut-

scher Sicht ist hingegen jeder durch Spaltung entstandene -

Nachlassteil als selbststandiger Nachlass nach dem fiir ihn gel-
tenden Erbstatut gesondert zu behandeln33.

Die herkdbmmliche Anknlpfung fir die. Form von letztwilligen
Verfligungen ist wiederum die an das letzte Domizil des Erblas-
sers fir bewegliche und an den Belegenheitsort fiir unbewegli-
che Sachen. In favor testamentii hat die Rechtsprechung auch
die Form des Errichtungsorts und des Domizils des Testators
bei Errichtung als wirksam anerkannt. Das Modeligesetz Uni-
form Wills Act und das von Kanada nicht ratifizierte Haager
Testamentsformilbereinkommen haben dazu gefilhrt, dass in
den Wills Acts der meisten Provinzen zuséatzlich das Recht des
gewdhnlichen Aufenthalts und das Heimatrecht des Erblassers
als giltige Formen eingefuhrt wurden. Diese Erweiterungen
gelten aber regelmaBig nur fur ‘beweglichen Nachlass; fir
Testamente Uber immobilien bleibt zumeist das Recht am Bele-
genheitsort allein maBgeblich34. In Ontario ist diese iberkom-
mene Unterscheidung aufgegeben worden. Hier werden ein-
heitlich und gleichberechtigt die Ortsform, das Domizil-, Aufent-
halts- und Heimatrecht anerkannt.

Die Frage der materiellen Wirksamkeit von Testamenten (Gren-
zen der Testierfreiheit, Beachtung von Pflichtteilsrechten u.4.)
untersteht wie die gesetzliche Erbfolge dem Domiziirecht bzw.
der lex rei sitae.

Eine erbrechtliche Rechtswahiméglichkeit ist nach Common
Law nicht gegeben. Der Testator kann aber bestimmen, wel-
ches Recht auf die Auslegung (,construction”) seines Testa-
mentes anwendbar sein soll35.

b) Québec

Das internationale Erbrecht von Québec hat sich dem der Com-
mon Law-Provinzen in wesentlichen Punkten angenéhertss.
Schon seit [&ngerem kennt Québec die Nachlassspaltung (jetzt
Art. 3098 Abs. 1 C.c.): Auch hier unterliegt die Erbfolge fir un-

bewegliche Sachen unabhéngig vom Domizil des Erblassers
dem Recht des Ortes, an dem die Immobilien belegen sind®7.
Testier- und Erbféhigkeit richten sich allerdings stets nach dem
jeweiligen Domizilrecht der betroffenen Person. Art. 3098 Abs.
2 C.c. ermdgiicht eine begrenzte Rechtswahl durch Testament:
Der Erblasser kann sein Heimatrecht oder sein Domizilrecht
zum Zeitpunkt der Rechtswahl oder seines Todes wéhlen; fur
unbewegliches Vermdgen auch das Recht des Belegenheitsor-
tes. Der subjektiven Ankniipfung sind jedoch materielle Gren-
zen gesetzt, die weit Uber den ordre public hinausgehen: Die
Rechtswahl ist nach Art. 3099 Abs. 1 C.c. insoweit unwirksam,
als das gewéhlte Recht den Ehegatten oder ein Kind des Erb-
lassers in einem bedeutenden MaB (,dans une proportion im-
portante”) von ihren ohne Rechtswahl eintretenden Erbrechten
ausschlieBt. Weiter ist eine Rechtswahl unwirksam, soweit da-
mit die Anwendung erbrechtlicher Sondervorschriften des Bele-
genheitsstaates fiir Sachen mit spezieller wirtschaftlicher, fami-
lidrer oder sozialer Zweckbestimmung beeintrachtigt wird (Art.
3099 Abs. 2 C.c.). Hierbei wurde an gesetzlich vorgeschrie-
bene Mindestbeteiligungen am Nachlass wie die franzésische
Jréserve” oder die nach dem Recht von Québec vorgesehenen
Institute des ,lUberlebenden Unterhaltsanspruchs” (Art. 684
C.c.) und der Familienwohnung (Art. 856 C.c.) gedacht. Unklar
ist, ob auch die besonderen Teilhaberechte am Familienvermo-
gen und — aus deutscher Sicht — schuldrechtliche Pflichiteils-
rechte naher Angehdriger erfasst sind. Der Versuch, das deut-
sche Pflichtteilsrecht durch Wahl des Erbrechts von Québec
auszuschalten, kann also scheitern.

Den Schutz nur inlandischer Erben bezweckt Art. 3100 C.c. Da-
nach kénnen AusgleichsmaBnahmen hinsichtlich des in Qué-
bec belegenen Nachlasses ergriffen werden (Berichtigung von
Erbteilen, Vorausentnahmen, Neuverteilung von Schulden),
wenn das nach dem Recht von Québec bestehende Erbrecht
an den auBerhalb der Provinz befindiichen Nachlassgegen-
standen nicht durchgesetzt werden kann. Diese Korrekturmdg-
lichkeit der Gerichte kann die testamentarische Vermdgensver-
teilung durch den Erblasser empfindlich stéren.

Als Testamentsformen kommen im Interesse der Ginstigkeit
nicht nur die am Errichtungsort und am Belegenheitsort des
Nachlasses geltenden Formen sowie die Form des vom Testa-
tor gewéhlten Sachrechts in Betracht, sondern alternativ auch
die Form des Domizil- und des Heimatrechts zum Zeitpunkt der
Errichtung und des Todes des Erblassers (Art. 3109 C.c.).

Fur das Nachlassverfahren gilt nach Art. 3153 C.c., dass die
Zustandigkeit der ortlichen Behdrden begriindet. ist, wenn die
Verwaltung in Québec erdffnet wird, ein Beklagter dort domizi-
liert ist oder wenn der Erblasser das Recht von Québec fiir die
Erbfolge gewahlt hat.

c) Gestaltungshinweis

Bei jeder Testamentsgestaltung mit Bezug zum Recht einer ka-
nadischen Provinz sollte beachtet werden, dass der aus dem
deutschen Recht bekannte Grundsatz der Nachlasseinheit
nicht besteht, sondern sowohl in materiell- wie in verfahrens-
rechtlicher Sicht Nachlassspaltung eintreten kann. Insbeson-
dere Grundbesitz unterliegt je nach Belegenheitsort unter-
schiedlichen rechtlichen Rahmenbedingungen und kann daher
nicht als einheitliche Vermdgensmasse behandelt werden. Es

- ist u.a. jeweils getrennt zu untersuchen, welche Wirksamkeits-

anforderungen an letztwillige Verfligungen gestellt werden, wel-

29  Goldstein/Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 5 (1996),
Tz. 57 ; Castel, Canadian Conflict of Laws (3. Aufi; 1994), Rz. 347 ff. (Admi-
nistration of Estates), Rz. 360 ff. (Succession).

30 Goldstein/Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 5 (1996),
Tz. 58.

31  Castel, Canadian Conflict of Laws (3. Aufl. 1994), Rz. 348.

32  Goldstein/Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 5 (1996),
Tz. 59 ; Castel, Canadian Conflict of Laws (3. Aufl. 1994) Rz. 360.

33 BGHZ 24, 352, 355; Dorner, Nachlassspaltung — und die Foigen, IPRax 1994,
362, 363; Schotten, Das Internationale Privatrecht in der notariellen Praxis
(1995), Rz. 269, 271; insbesondere zur Haftung filr Nachiassschulden siehe
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Kopp, Probleme der Nachlassabwickiung bei kollisionsrechtlicher Nachlass-
spaltung (1997), S. 67 fi.

34  Kritisch Goldstein/Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 5
(1996), Tz. 63.

35  Goldstein/Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 5 (1996),
Tz. 69 ; Castel, Canadian Conflict of Laws (3. Aufl. 1994), Rz. 371.

36 Glenn, Codification of Private International Law in Québec — an Overview,
{PRax 1994, 308, 309.

37  Zur Reformdiskussion siehe Groffier, La Réforme du Droit International Privé
Québécois (1993), Tz 68.

229



che gesetziichen Mindestbeteiligungen am. Nachlass durch
Pflichtteils- oder Noterbrechte bestehen und wie Nachlassver-

bindlichkeiten zu regulieren sind, um die vom Testator ge-

wiinschte Vermdgensaufteilung auch grenziberschreitend zu
verwirklichen. Vorsicht ist u.a. beim Einsatz von Teilungsanord-
nungen hinsichtlich von Grundbesitz geboten, weil die einer
Teilungsanordnung zugrunde liegende quotale Beteiligung am
Nachlass wegen der Spaltung scheitern kann. Schulden des
Erblassers treffen regelmaBig den Nachlassteil, der am glei-
chen Ort wie die Verbindlichkeiten belegen ist. Das kann zu

einer ungleichmaBigen Verteilung von Aktiva und Passiva

fuhren. Bei zu groBen Unterschieden der beteiligten Rechtsord-
nungen kann es sich empfehlen, zwei auf das jeweilige Inlands-
vermdgen bezogene Verfligungen von Todes wegen zu errich-
ten. Eine Rechtswahl ist nur nach dem Recht von Québec m&g-
lich. Die Wahl deutschen Rechts fiir im Inland belegenes unbe-
wegliches Vermdgen gemaf Art. 25 Abs. 2 EGBGB kann bei
auslandischen Erblassern zu gréBerem Entscheidungsgleich-
klang fuhren.

Entsprechende Probleme treten bei der Vorbereitung von Erb-
scheinsantragen auf. Bei juristisch ungenau abgefassten Testa-
menten (,Vererbung des Grundbesitzes in Deutschland an A,
des kanadischen Grundbesitzes an B“) kann die Aufspaltung in
getrennt zu behandelnde Teilnachlasse dazu fiihren, dass je-
weils Alleinerbschaft anzunehmen ist. Vorstellungen des Erb-
lassers hinsichtlich eines Wertausgleichs zwischen den Erben,
wie bei der Einsetzung auf Bruchteile mit Teilungsanordnung
oder der Tragung der Nachlassverbindlichkeiten, bleiben dann
unberucksichtigtss,

C.
Ehegiiterrecht

1. Uberblick

Die kanadische Rechtslage im Bereich des Eheglterrechts ist
nicht leicht zu (berschauen3®. Dies liegt an Folgendem: Das ka-
nadische Bundesparlament hat im Familienrecht nur die Ge-
setzgebungskompetenz fur das EheschlieBungs- und Schei-
dungsrecht. Die Regelung der Ehewirkungen und damit des
ehelichen Giterrechts ist hingegen den Provinzen zugewie-
sen?0. Die Provinzialgesetzgebung ist unterschiedlich weit fort-
geschritten auf dem Wege zu einer als notwendig erkannten
Modernisierung. Ausgangspunkt fir die Gesetzgeber der Com-
mon Law-Provinzen waren die Married Women’s Property Acts,
die Ende des vergangenen Jahrhunderts noch unter dem Ein-
fluss der englischen Rechtsentwicklung erlassen worden wa-
ren. Diese Gesetze hatten die Gleichstellung von Mann und
Frau und insbesondere die Abschaffung der alleinigen Verwal-
tung des ehelichen Vermdgens durch den Ehemann zum Ziel.
Dazu wurde seinerzeit die Giitertrennung als alleiniger Gter-
stand eingeflihrt. Es zeigte sich jedoch, dass diese Regelung
denjenigen Ehegatten, meist die Ehefrau, schwer benachtei-
ligte, der wahrend der Ehe nicht erwerbstatig war, sondern bei-
spielsweise durch die Haushaltsfuhrung zum Familienunterhalt
beitrug. Diese Nachteile konnten von den Gerichten unter Zu-
hilfenahme der herkdmmlichen Instrumente des Common Law
wie ,dower” (NieBbrauchsrecht der Witwe an einem Drittel des
Immobiliarvermégens des Ehemannes) und ,homestead* (Ver-
figungsbeschrankungen von Ehegatten hinsichtlich des Eigen-

tums an der Familienwohnung) sowie gewissen Trustkonstruk-
tionen und der Annahme eines Besitzrechts der Ehefrau an
dem Familienheim nur in unzureichender Weise aufgefangen
werden4!. Noch im Jahre 1974 war der Supreme Court of
Canada im berUhmten Fall Murdoch v. Murdoch der Auffas-
sung, dass der Ehefrau eines Farmers, die durch ihre Mitarbeit
im Haushalt und in der Landwirtschaft zum gemeinsamen Ver-
mdgen beigetragen hatte, bei Scheidung keine Anspriiche zu-
stlinden, weil die Farm urspriinglich mit Mitteln des Ehemannes
erworben worden war#2. Die Gesetzgeber griffen zunachst nur
punktuell ein; etwa indem die Rechte des Uberlebenden Ehe-
gatten an der gemeinsamen Ehewohnung besonderem gesetz-
lichen Schutz unterstellt wurden. Eine Gesamtreform des Fami-
lienrechts und damit des Ehegiiterrechts haben die Provinzen
erst in jingerer Zeit in Angriff genommen. Dabei sind die tiber-
kommenen Institute des Common Law teils abgeschafft, teils
modifiziert oder in die neuen Gesetze integriert worden. Ergeb-
nis dieser Bemilhungen ist eine zum Teil wenig gliickliche Ge-
mengelage von alten und neuen Regein. Der Schutz und die
Erhaltung der Ehe- oder Familienwohnung als wirtschaftliche
Grundiage der Ehe und Familie geniet dabei durchgangig be-
sondere Aufmerksamkeit. Als Vorreiter der modernen Familien-
gesetzgebung gilt Ontario, dessen Regelungen in der folgen-
den Darstellung im Vordergrund stehen. In Québec ist das ehe-
liche Guterrecht im Zuge der Zivilrechtsreform 1994 neu geord-
net worden. '

An zwischenzeitlich erreichten Gemeinsamkeiten lasst sich
feststellen, dass alle Provinzen Spielarten der Zugewinnge-
meinschaft als gesetzlichen Giterstand eingefiihrt haben,
wenn auch mit im Detail sehr unterschiedlicher Ausgestaltung.
Es gilt also grunhdsatzlich, dass die Eheleute eigenes Vermdgen
erwerben und dieses wahrend der Ehe getrennt verwalten kén-
nen. Entsprechende Grundbucheintragungen sind also zulas-

sig.
Il. Gesetzlicher Giiterstand

1. Ontario

Die Provinz Ontario hat 1986 eine Art Zugewinngemeinschaft
mit gleichzeitigem Ausgleich der Versorgungsanwarischaften
als gesetzZlichen Giiterstand eingefihrt (Family Law Act
1986)43. Bei Aufldsung der Ehe durch Scheidung, Annullierung,
Tod usw. wird danach die Differenz zwischen dem von den Ehe-

" gatten wahrend der Ehe erworbenen jeweiligen Nettovermégen

(,net family property“) halftig ausgeglichen. Das ausgleichs-
pflichtige Vermdgen eines jeden Ehegatten wird wie im deut-
schen Recht durch Gegentberstellung des Anfangsvermébgens
mit dem Endvermdégen ermittelt, wobei die Verbindlichkeiten je-
weils abgezogen werden. Nicht ausgleichspflichtig sind die Zu-
wendungen, die ein Ehegatte wahrend der Ehe schenkweise
oder im Wege der Erbfolge erhalten hat sowie soiche Vermé-
gensgegenstande, die durch Ehevertrag (,domestic contract?)
ausdriicklich von dem Familiennettovermégen ausgeschlossen
wurden. Méglich ist auch der Ausschluss von Ersatzgegenstan-
den, die mit dem Erlés aus geschenktem oder geerbtem Ver-
mdgen erworben wurden. Zum ausgleichspflichtigen Vermdgen
gehdren auch die von den Ehegatten erworbenen Immobilien,
mit Ausnahme allerdings des im Zeitpunkt der Trennung als
Ehewohnung genutzten Grundbesitzes. Des Weiteren ist der
Wert der von den Ehegatten erworbenen Pensionen zu bertick-
sichtigen, was_auf eine Art Versorgungsausgleich hinauslauft.

38 BayObLGZ 1959, 390, 401; OLG Karisruhe IPRspr. 1930 Nr. 89, S. 181; OLG
Hamm ZEV 1996, 346, 347, Staudinger/Démer (1995), Art. 25 EGBGB,
Rz. 733.

39  Payne/Payne, Introduction to Canadian Family Law (1994), S. 152; Einzelhei-
ten bei Blanpain (Hrsg.), International Encyclopedia of Laws (Stand 1998),
Lénderteil Canada, Tz. 283 ff.; die umfangreichen vergleichenden Untersu-
chungen der Uniform Law Conference (verdffentlicht als Proceedings of the
Sixty-Eigth Annua! Meeting, Winnipeg/Manitoba 1986) haben soweit ersicht-
lich noch nicht zur Vorlage eines Modellgesetzes gefiihrt.

40  Gesetzestexte der Provinzen und Territorien abgedruckt bei Mcl.eod/Mamo
(Hrsg.), Matrimonial Property Law in Canada (zwei Bande Loseblatt, Stand
1999) sowie Bergmann/Ferid, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Bd.
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VI, Landerteil Kanada, Abschnitt 1i1.C.; siehe auch die oben genannten Inter-
net-Fundstellen.

41 Siehe zur historischen Entwicklung Goldstein/Groffier, Juris-Classeur Droit
Comparé: Canada, Fasc. 3 (1996), Tz. 49 ff.; Blanpain (Hrsg.), International
Encyclopedia of Laws (Stand 1998), Landertell Canada, Tz. 271 ff,
McLeod/Mamo (Hrsg.), Matrimonial Property Law in Canada, Introduction,
S. 19 ff, .

42 Payne/Payne, Introduction to Canadian Family Law (1994), S. 151.

43 Payne/Payne, Introduction to Canadian Family Law (1994), S. 153 ff.; Gold~

. stein/Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 3 (1996), Tz
59 ff.; McLeod, Ontario, in: McLeod/Mamo (Hrsg.), Matrimonial Property Law
in Canada, S. O-1 ff. .
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Ein Ausgleichsanspruch besteht, wenn das ,net family pro-
perty” eines Ehegatten hdher ist als das des anderen; die Diffe-
renz ist grundsatzlich halftig auszugleichen. Den Gerichten
steht hinsichtlich der Héhe des Ausgleichsanspruchs jedoch
ein gewisses Ermessen zu. Bei auB3erordentlichen Umsténden
wie kurzer Enedauer soll auch ein anderer als der rechnerisch
hélftige Ausgleich  méglich. sein. Zur Erflllung des Aus-
gleichsanspruchs kdnnen die Gerichte Zahlungsanspriiche zu-
sprechen, aber auch das Eigentum an Vermégensgegenstan-
den zuweisen, deren Teilung oder VeréduBerung anordnen so-
wie Sicherheitsleistungen auferlegen.

An dem ,matrimonial home* haben die Eheleute gleichrangige
Besitzrechte, unabhéngig davon, wer als Eigentlimer eingetra-
gen ist. .

2. Andere Common Law-Provinzen

In den meisten anderen Provinzen wird fiir die Zwecke des Ver-
mdgensausgleichs nach Beendigung der Ehe zwischen ,family
assets” und ,business assets” unterschieden44. Dabei werden
die ausgieichspflichtigen Vermogensgegensténde einschlieB-
lich der Ehe- oder Familienwohnung als ,family assets oder
.matrimonial assets® zusammengefasst, wéhrend die jedem
Ehegatten getrennt verbleibenden weiteren Gegensténde als
Lbusiness assets” bezeichnet werden. Funktional betrachtet un-
terliegt somit ein Teil des Vermdgens der Zugewinngemein-
schaft, wahrend hinsichtlich eines anderen Teils Gltertrennung
gilt. Diese Ausgangslage éhnelt nur bedingt der Rechtslage in
Deutschland, weil die Zugehorigkeit zu einer der Kategorien
meist an den Besitz und an die Art der Nutzung des Gegen-
stands angeknipft wird: Wird eine Sache von einem oder bei-
den Ehegatten oder einem Kind ,zu familidren Zwecken ver-
wendet”, so handelt es sich um Familienvermégen, auch wenn
diese Sache nur von einem Ehegatten allein erworben wurde
(Art. 45 Family Relations Act von British Columbia). Die Klassi-
fizierung anhand des Merkmals der Nutzung, die obendrein ein
subjektives Moment enthélt, kann zu Abgrenzungsschwierig-
keiten flhren. In einigen Provinzen (Newfoundland, Nova Sco-
tia) wird flr die Abgrenzung nicht auf die Nutzung, sondern auf
die Art des Erwerbs der Gegenstande abgestellt. Zum Teil ist
die Trennung in unterschiedlich zu behandelnde Vermégens-
massen zwischenzeitlich durchbrochen oder ganz aufgegeben
worden. So sind z.B. in Manitoba auch die ,business assets”
grundsatzlich zugewinnausgleichspflichtig; in British Columbia
und New Brunswick kann ausnahmsweise auch ein ,business
asset” auf den anderen Ehegatten Ubertragen werden, wenn
dies dem Gericht aus Gerechtigkeitsgrinden geboten (,equita-
ble®) erscheint. Uberhaupt haben die Gerichte ein weitgehen-
des Ermessen darin, von dem Grundsatz des halftigen Aus-
gleichs der Zugewinndifferenz abzugehen (siehe z.B. Art. 9 Ma-
trimonial Property Act von Alberta). Darlber hinaus ist nach
dem Family Law Act von Newfoundland und dem Family Law
Reform Act von Prince-Edward-Island die Zahlung eines weite-
ren Ausgleichsbetrages vorgeseh?n, wenn die halftige Teilung
des Zugewinns ungerecht erscheint. Dies kann etwa der Fall
sein, wenn ein Ehegatte zum Erwerb oder zur Wertsteigerung
der — nicht ausgleichspflichtigen — ,business assets” des ande-
ren Ehegatten beigetragen hat. Soweit ersichtlich kann ein ehe-
liches oder sonstiges moralisches (Fehl)Verhalten eines Ehe-
gatten aber nur.in New Brunswick Einfluss auf die Vermbgens-
teilung nach der Ehe haben. In Saskatchewan ist dies sogar
ausdrlcklich in Art. 25 des Matrimonial Property Act angeord-
net. Nach diesem Gesetz fallen in die Kategorie des ,matrimo-
nial property“ auch die von den Ehegatten wéhrend der Ehe

empfangenen Schenkungen und Erbschaften. ,Matrimonial
property“ deutet dabei nicht auf ein Ehevermégen im Sinne
einer Gltergemeinschaft hin, sondern bezeichnet lediglich die
Kategorie der ausgleichspflichtigen Vermdgensgegenstande.

3. Québec

~ Bereits einige Zeit vor dem Inkrafttreten des neuen Code Civil

ist im Jahre 1970 die Zugewinngemeinschaft (,société d’ac-
quéts®) anstelle der Glitergemeinschaft (,communauté légale”)
als gesetzlicher Giiterstand eingeflihrt worden (Art. 432, 448 ff.
C.c.)%. Als Wahlguterstand nennt das Gesetz die Gtertren-
nung (,séparation de biens”, Art. 485 C.c.); die Ehegatten sind
aber weitgehend frei, ihre vermdgensrechtlichen Verhaitnisse
durch Ehevertrag zu regein*6é. Daneben sind — unabhéngig vom
ehelichen Guterstand - einige Besonderheiten zu beachten.

Die ,société d'acquéts® ist der Zugewinngemeinschaft deut-
schen Rechts vergleichbar, was die Zuordnung des Vermédgens
wahrend der Ehe und die Aufteilung bei Beendigung des Giiter-
stands betrifft4?7. Zwar unterscheidet das Gesetz zwischen den
ausgleichspflichtigen ,acquéts” und den nicht ausgleichspflich-
tigen ,propres” (Art. 449 ff. C.c.). Wahrend der Ehe bleiben die
Vermbgensmassen der Ehegatten aber insgesamt getrennt
(Art. 461 C.c.). Es handelt sich also. entgegen der Bezeichnung
nicht um- eine ,Errungenschaftsgemeinschaft®, in der die ‘Ehe-
gatten nur gemeinsam Vermoégen erwerben kdnnten4s. Jeder
Ehegatte ist vielmehr allein zustindig fur die Verwaltung.und
Verwendung seines Vermoégens (vorbehaltlich gewisser Verfl-
gungsbeschrédnkungen). Im Fall der Scheidung oder anderwei-
tigen Auflosung der Ehe wird eine Art Zugewinnausgleich
durchgefithrt (Art. 475 C.c.). Erst in diesem Zeitpunkt kommt
die Unterscheidung zwischen dem Eigenvermégen und dem
wéahrend der Ehe hinzuerworbenen Vermdgen. eines jeden
Ehegatten zum Tragen (Art. 467 C.c.). Das nicht ausgleichs-
pflichtige Eigenvermégen ist im Gesetz abschlieBend enume-
riert. Es.entspricht in etwa dem Anfangsvermdgen i.S. von
§ 1374 BGB. Dazu gehdren insbesondere auch die wahrend
der Ehe kraft Schenkung oder Erbschaft erworbenen Vermé-
gensgegenstinde (einschlieBlich ihrer Eriragnisse, wenn vom
Schenkenden oder Erblasser angeordnet), aus Mitteln des
Eigenvermdgens erworbene Ersatzgegenstéande; Renten- und
Pensionsansprliche sowie personliche und beruflich bendtigte
Sachen. Ausgleichspflichtiges Vermédgen ist das durch Arbeit
wéhrend der Ehe Erworbene sowie die Friichte und Erirége
(auch des Eigenvermdgens). Verbindlichkeiten werden vor
Durchflihrung des Ausgleichs den Vermbgensmassen zuge-
ordnet; kein Ehegatte haftet flir die Schulden des anderen
(Art. 464 C.c.).

Der Gterstand endet nach Art. 465 C.c. durch den Tod eines
Ehegatten, Wechsel in einen-anderen Guterstand durch Ehe-
vertrag oder durch gerichtlichen Ausspruch der Scheidung, der
Trennung von Tisch und Bett ohne Scheidung (,séparation de
corps®) oder der Gitertrennung auf Betreiben eines Ehegatten
(,séparation judiciaire de biens”). Die ,séparation de corps”
l&sst die Pflicht der Ehegatten zur ehelichen Gemeinschaft ent-
fallen und fahrt vermdgensrechtlich zur Gltertrennung. Sie hat
in der Praxis an Bedeutung verloren seit die Scheidung er-
leichtert worden ist.

Dem ‘Einfluss . der ,englischen® Schwesterprovinzen verdankt
Québec, dass neben dem Guterstand die Institutionen des Fa-
milienheims und des Familienvermdgens groBe Bedeutung fir
die vermégensrechtliche Situation von Ehegatten haben (Art.

44  Diese Regelungen haben noch den Family Law Reform Act Ontarios von 1978
zum Vorbild, der durch den Family Law Act 1986 weitgehend..umgestaltet
wurde; Goldstein/Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 3
(1996), Tz. 76 ff.

45  McConomy/Tremblay, Québec, in: McLeod/Mamo (Hrsg.), Matrimonial Pro-
perty Law in Canada, S. Q-1 ff.

46  Zum Guterstand der Fahris- und Errungenschaﬂsgemelnschaﬁ des alten
Code civil pour le Bas Canada siehe Lefebvre, Landerteil Québec, in: Notari-
elle Fragen des internationalen Rechtsverkehrs, Bd. I1l/1 1995 (Hrsg. DNotl),
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S. 397; Blanpain (Hrsg.), International Encyclopedia of Laws (Stand 1998),
Landerteil Canada, Tz. 373 ff.

47  Siehe Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 1. (1996),
Tz 78 ff.

48  So aber Bergmann/Ferid, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Bd. VI
S. 25; Flick/Piltz, Der Internationale Erbfall (1999), Rz. 679; wie hier Lefebvre,
Landerteil Québeg, in: Notarielle Fragen des internationalen Rechtsverkehrs,
Bd. l1l/1 1995 (Hrsg. DNotl), S. 395.
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401 ff., 414 ff. C.c.)#9. Unabhéngig vom Guterstand besteht die
Maoglichkeit, dass das Gericht einem der Ehegatten bei Auflo-
sung der Ehe das Familienheim (,résidence familiale®) und den
Hausrat zuspricht (Art. 409 f. C.c.). Dazu kann bei Grund- oder
Wohnungseigentum ein Nutzungsrecht fir den anderen Ehe-
gatten begrlindet oder — bei Mietwohnungen — der Mietverirag
auf diesen Ubertragen werden.

Noch weiter greifen die Regeln Uber das Familienvermdgen
(,patrimoine familial“)5°. Dieses setzt sich im Wesentlichen zu-
sammen aus der oder den Familienwohnung(en), den dort be-
findlichen Mébeln und Hausrat, den von der Familie genutzten
Kraftfahrzeugen und gewissen wahrend der Ehe erworbenen
Ruhegelds- und Pensionsansprichen  (Art. 415 C.c.). Nicht
zum Familienvermdgen gehodren die von einem Ehegatten vor
oder wahrend der Ehe im Wege der Schenkung oder Erbfolge
erworbenen Vermogensgegenstande. Das Familienvermdgen
wird bei Scheidung oder Aufldsung der Ehe dem Werte nach
hélftig aufgeteilt, unabhéngig davon, wer Eigentiimer der ein-
zelnen Vermogensgegenstande gewesen ist (Art. 416 C.c.). In
der ,Normalverdienerehe” kann das Familienvermdgen leicht
den wesentlichen Besitzstand der Ehegatten ausmachen, so
dass trotz etwaiger Gutertrennung unter Umstanden bei Ehe-
scheidung eine gréBere Vermbdgensverschiebung stattfindet.

SchiieBlich kann einem Ehegatten ein Ausgleichsanspruch ge-
gen den anderen Ehegatten daflir zugesprochen werden, dass
er diesen durch eigene Beitrage an Gltern oder Diensten be-
reichert hat (,prestation compensatoire)51. Ausgleichspflichtige
Beitrage konnen z.B. in der regelmaBigen Mitarbeit im Unter-
nehmen des Ehegatten liegen. Die Haushaltsfilhrung kann
einen solchen Beitrag darstellen, wenn der Ehegatte sie Uber
seinen gewdhnlichen Anteil hinaus Gbernommen hat. Bei der
Berechnung des. Anspruchs sind die gliterrechtlichen und ehe-
vertraglichen Leistungen zu bericksichtigen (Art. 427 ff. C.c.).

4. Giiterstand und Grundbuch

Nach dem Vorstehenden ist der Alleinerwerb von Grund-
stlicken in Deutschland durch Ehegatten mit Giterstand nach
dem Recht einer kanadischen Provinz unproblematisch. Ein Er-
werber, der kanadischem Giiterrecht unterliegt, ist bei der Ein-
tragung in das Grundbuch nicht anders zu behandeln als ein
Erwerber, fur den der deutsche gesetzliche Giiterstand (oder
Giitertrennung) gilt.

lll. Verfiigungsbeschrinkungen wéhrend der Ehe, insbe-
sondere hinsichtlich der Ehewohnung

Der Ehewohnung kommt nach dem Recht aller kanadischer
Provinzen wéhrend der Ehe und bei Durchfilhrung des Zuge-
winnausgleichs eine Sonderstellung zu®2. Bei der VerauBerung
von Grundbesitz, der als Ehewohnung zu qualifizieren ist, un-
terliegen Ehegatten besonderen Beschrankungen.

1. Ontario

Nach dem Family Law Act von Ontario ist unter der Ehewoh-
nung von Eheleuten (,marital home*) derjenige Grundbesitz zu
verstehen, an dem wenigstens einer der Ehegatten ein recht-
lich anerkanntes Nutzungsinteresse (,interest) etwa als Ei-
gentlimer, Gesellschafter oder Mieter hat und welcher tatsach-
lich von beiden Ehegatten als Wohnung genutzt wird. Dabei
kann es sich auch um mehrere Wohnungen oder Grundstlicke
handeln. Die Sonderregelung umfasst wahrend der Ehe ein
Recht zum gleichberechtigten Mitbesitz des anderen Ehegatten

sowie die Beschrankung, dass jedwede Verfligung Uber die
Wohnung der Zustimmung des anderen Ehegatten bedarf. Die
Missachtung dieser Verfigungsbeschrankung hat zur Folge,
dass die ohne Zustimmung des Ehegatten erfoigte VerauBe-
rung eines als Ehewohnung dienenden Grundstlicks gerichtlich
annuliert werden kann. Der gute Glaube des Dritten an das
Fehlen der Ehewohnungs-Eigenschaft wird allerdings ge-
schiitzt. Ublich sind daher eidesstattliche Versicherungen (,affi-
davits“) des VerauBerers, dass er im Zeitpunkt der VerauBe-
rung nicht verheiratet ist; der verduBerte Grundbesitz nicht oder
ein anderes Grundstiick als alleinige Ehewohnung diene. Zur
Klarstellung ist auch die Registrierung eines bestimmten
Grundstlcks als Ehewohnung méglich, die allen anderen
Grundbesitz der Ehegatten als Ehewohnung ausschlie3t. Un-
geachtet des Prinzips der Gleichberechtigung der Ehegatten
hinsichtlich der Ehewohnung kann einem Ehegatten gerichtlich
die Alleinberechtigung zugewiesen werden. Dies kann inner-
halb oder auBerhalb eines Scheidungsverfahrens geschehen.
Diese gerichtliche Zuweisung ist jedoch nur vorgesehen in Be-
zug auf Grundbesitz, der in Ontario belegen ist. Durch die vor-
stehend beschriebene Regelung im Family Law Actist in Onta-
rio das im Wesentlichen auf gleiche Rechtsfolgen gerichtete
Rechtsinstitut des ,dower* aufgehoben wordenss.

2. Andere Common Law-Provinzen

Ahnliche Sonderregelungen beziiglich des ,marital home* oder
Lmatrimonial home“ enthalten die meisten einschlagigen Ge-
setze der Common Law-Provinzen. Am weitesten geht der Fa-
mily Law Act von Newfoundland, wonach die Ehegatten eine
Art gesamthénderisch gebundenes Eigentum an der Ehewoh-
nung (,joint tenancy*) bilden. Unterschiedlich ist das Verhaltnis
zu'den teilweise fortbestehenden Rechten aus ,dower” und ,ho-
mestead” geregelt. In Manitoba etwa kénnen die Rechte aus
dem Marital Property Act neben denen aus dem Homesteads
Act und aus ,dower“ geltend gemacht werden. Allerdings ver-
liert der Uberlebende Ehegatte, der sich auf den ,dower” beruft,
automatisch seine Rechte aus dem Marital Property Act. Uber-
wiegend erfolgt die Zuweisung des Besitzes der Ehewohnung
unabhéngig von der Durchfiihrung des Zugewinnausgleichs
und zum Tell auf eigener Rechtsgrundlage (siehe etwa den
Land Wife Protection Act in British Columbia). Auch in Alberta
konkurrieren die Rechte aus dem Matrimonial Property Act und
dem Dower Act. Deutlich geringer ausgepragt ist der Schutz
des ,matrimonial home“ in Saskatchewan, wo die Ehegatten
zwar gleiche Besitzrechte hinsichtlich der Ehewohnung haben,
aber keine Verfligungsbeschrankungen fur den jeweiligen Ei-
gentlmer existierens4,

3. Québec

In der ,société d’acquéts® unterliegen die Ehegatten lediglich
der Einschrénkung, dass unentgeltliche Verfligungen unter Le-
benden lber hinzuerworbenes Vermdgen der Zustimmung des
anderen Ehegatten bedirfen (Art. 462 C.c.). Weitere gliter-
rechtliche Verfligungsbeschrénkungen bestehen nicht55.

Hingegen sind Verfligungen Gber das Familienheim (,résidence
familiale”) und den Hausrat grundsétzlich nur mit schriftlich er-
klarter Zustimmung des Ehegatten wirksam (Art. 401 ff. C.c.).
Gutglaubiger entgeltlicher Erwerb ist nur bei Hausrat moglich.
Das gilt sowohl flir die VerauBerung als auch fur Belastungen
und selbst fiir Vermietungen des von der Familie genutzten
Wohnraums in Gebauden mit weniger als flinf Wohnungen. Bei
groBeren Gebauden kann der Ehegatte, der der Verfliigung
nicht zugestimmt hat, von dem Erwerber verlangen, dass die-

49  Reinhard, Neue familienrechtliche Bestimmungen in Quebec, FamRZ 1990,
718 (zum Teil Giberholt durch die Reform von 1994).

50  Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 1 (1996), Tz. 75 f.

51  Giroffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 1 (1996), Tz. 77.

52 - Blanpain (Hrsg.), International Encyclopedia of Laws (Stand 1998), Lénderteil
Canada, Tz. 296 ff.

53  Goldstein/Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 3 (1996),
Tz. 66 ff.
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54  Goldstein/Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 3 (1996),
Tz. 76 ff.

55  Zuden Verfiigungsbeschrdnkungen in der Giitergemeinschaft siehe Lefebvre,
Landerteil Québec, in: Notarielle Fragen des internationalen Rechtsverkehrs,
Bd. I11/1 1995 (Hrsg. DNotl), S. 399.
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ser in den Abschluss eines Mietvertrages (ber die von der Fa-
milie bereits genutzten R&dume einwilligt. Keine Verfligungsbe-
schrankungen bestehen fiir das Ubrige Familienvermdgen
wéhrend der Ehe.

4, Gestaltungshinweis

Aus deutscher Sicht sind die kanadischen Verfligungsbe-
schrankungen in Bezug auf die Familien- oder Ehewohnung
kein Fremdkdrper; die Ehegatten im gesetzlichen Giiterstand
nach deutschem Recht treffenden Verfligungsbeschrankungen
(§§ 1365, 1369 BGB) erfiillen in der ,Normalverdienerehe* ahn-
liche Funktionen. Entsprechend kann auch verfahren werden:
Will ein Ehegatte Gber Grundbesitz verfligen, der als Familien-
wohnung zu qualifizieren ist oder sein kénnte, sollte die Zustim-
mung des anderen Ehegatten (oder eine entsprechende Beleh-
rung) in die Urkunde aufgenommen werden. Dies solite aus
Vorsichtsgriinden immer geschehen, auch wenn sich die Auf-
fassung vertreten lasst, dass wegen der Anwendbarkeit der lex
rei sitae die Verfligungsbeschrankungen des kanadischen G-
terrechts flr in Deutschland belegenen Grundbesitz nicht gel-
ten.

IV. Giiterstand und Ehegattenerbrecht

Die Provinzrechte weisen gréBere Unterschiede bei der Auflo-
sung des Gterstands durch Tod eines Ehegatten auf.

1. Ontario -

Nach dem Recht von Ontario findet auch im Fall der Aufldsung
der Ehe durch Tod eines der Ehegatten ein Zugewinnausgleich
statt. Der Uberlebende Ehegatte muss sich in diesem Fall aller-
dings zwischen dem glterrechtlichen Ausgleich und seinem
ggfls. auBerdem bestehenden Erbrecht entscheiden. Die Wahl
des giiterrechtlichen Ausgleichs hat auch die Unwirksamkeit
von Schenkungen von Todes wegen zur Folge, wenn der Erb-
lasser nicht etwas anderes angeordnet hat.

2. Andere Common Law-Provinzen

Anderenoris wie in Alberta, British Columbia und Prince Ed-
ward Island hat der Gberlebende Ehegatte keinen Anspruch auf
guterrechtlichen Ausgleich nach.dem jeweiligen Matrimonial
Property Act oder Family Relations Act, sondern ist auf sein
Ehegattenerbrecht verwiesen. Ein (fiktiver) Zugewinnausgleich
bei Beendigung der Ehe durch Tod findet in diesen Provinzen
also nicht statt. Die Absicherung des liberlebenden Ehegatten
erfolgt dort durch den ,dower” sowie auf erbrechtlicher Ebene
durch eine Mindestbeteiligung am Nachlass.

Demgegeniiber erlauben die Matrimonial Property Acts von
Saskatchewan, Nova Scotia und Newfoundland die Kombina-
tion der Anspriiche auf gliterrechtlichen Ausgleich und Nach-
lassbeteiligung des Uberlebenden Ehegatten, ohne dass dieser
sich fir einen der beiden entscheiden miisste. In New Bruns-
wick hat das Gterrecht Vorrang vor dem Erbrecht; der ,dower”
ist abgeschafft. '

3. Québec

Der Tod eines Ehegatten ist ein Auflésungsgrund fir die ,so-
ciété d’acquéts” mit der Folge, dass das von beiden Ehegatten
bis zu diesem Zeitpunkt hinzugewonnene Vermdgen aufgeteiit
wird (Art. 465 C.c.). Desgleichen ertfolgt auch die Aufteilung des
Familienvermdgens beim Tod eines Ehegatten (Art. 416 C.c.).
Die Verteilung findet unter dem Uberlebenden Ehegatten und
dem oder den Erben des Verstorbenen statt. Es erfolgt also ge-
wissermafen ein Zugewinnausgleich zwischen dem Ulberleben-

den Ehegatten und den Rechtsnachfolgern des verstorbenen
Ehegatten. Diese Regelung begiinstigt nicht notwendigerweise
den Uberlebenden Ehegatten. Ist sein Zugewinn hdher als der
des verstorbenen Ehegatten, so kann es passieren, dass er die
Differenz an die Erben ausgleichen muss. An dem Zugewinn-
anteil, der an die Kinder des verstorbenen Ehegatten fallt, hat
der Uberlebende allerdings ein NieBbrauchsrecht bis zur Voll-
jahrigkeit der Kindersé. Zwischen Zugewinnausgleich und Erb-
recht muss sich der (iberlebende Ehegatte entscheiden. Um zu
erben, muss der (iberlebende Ehegatte auf den Zugewinnaus-
gleich verzichten, es sei denn, er ist gesetzlicher Alleinerbe
(vgl. Art. 654 C.c.)57. :

4. Gestaltungshinweis

Angesichts der gegenseitigen Abhangigkeit von giterrecht-
lichen und erbrechtlichen Anspriichen des Gberlebenden Ehe-
gatten ist eine Abstimmung von gtiterrechtlichen und erbrecht-
lichen Regelungen in Ehevertrag und Testament erforderlich.
Haufig wird allerdings erst im Zeitpunkt des Erbfalls feststehen,
ob Zugewinnausgleich oder Erbenstellung fur den Uberleben-
den Ehegatten wirtschaftlich glinstiger ist.

V. Ehevertragliche Regelungen

In Kanada gilt grundsétzlich Ehevertragsfreiheit, die durch Son-
derregelungen insbesondere zum Schutz der Familienwohnung
und des Familienvermdgens begrenzt wird.

1. Ontario

Nach dem Family Law Act von Ontario%8 kdnnen Ehegatten in
einem Ehevertrag vor oder wahrend der Ehe, einer Trennungs-
oder Scheidungsvereinbarung (zusammengefasst als ,dome-
stic contracts; Ehevertrag: ,marriage contract’) ihren Giter-
stand einschlieBlich aller Fragen der Verm&gensordnung und
etwaigen -verteilung abweichend vom gesetzlichen Guterstand
regeln. Vertragsireiheit besteht auch hinsichtlich der gegensei-
tigen Unterhaltspflichten und der Kindererziehung. Ein Nume-
rus Clausus der méglichen Giterstande ist dabei nicht ersicht-
lich. Allerdings dirfen die gesetzlichen Rechte der Ehegatten in
Bezug auf die Familienwohnung ehevertraglich nicht be-
schrankt werden. Ebenso wenig sind Regelungen der elter-
lichen Sorge fiir gemeinsame Kinder einschlieBlich des. Be-
suchsrechts in einem Eheverirag zuléssig. Beide Bereiche kén-
nen aber Gegenstand einer Trennungs- oder Scheidungsver-
einbarung sein. Davon unberlhrt bleiben eheveriragliche
Regelungen Uber die Modalitdten der Berechnung und des
Ausgleichs des Zugewinns; so ist es zulassig, den Wert der
Familienwohnung von vornherein von der Zugewinnausgleichs-
pflicht auszuschlieBense.

L.Domestic contracts” miissen in Ontario schriftlich und vor Zeu-
gen geschlossen werden, sie bedirfen nicht der notariellen
Form.

2. Andere Common Law-Provinzen

Ehevertragliche Modifikationen oder Anderungen des gesetzli-
chen Giiterstandes sind auch in allen anderen angelséchsisch
gepragten Provinzen mdglich. Die Rechtsverhaltnisse hinsicht-
lich der Ehewohnung sind einer ehevertraglichen Regelung hin-
gegen regelméBig nicht zugénglich. Eine Ausnahme hierzu bil-
det das Recht von Saskatchewan, wonach die Ehegatten auch
diese Vorschriften abbedingen kénnen.-Unterschiedlich stark
ausgepragt ist die Neigung der Gerichte, in die privatautono-
men Regelungen der Ehegatten korrigierend einzugreifen,
wenn sie ungerecht erscheinen oder sich die Umsténde seit

56  Flick/Piltz, Der Internationale Erbfall (1999), Rz. 679.

57 Nach Hering, Die gesetzlichen Rechte des (iberlebenden Ehegatten in
deutsch-kanadischen Erbfillen (1984), S. 68, kann sich der Verzicht auch auf
das NieBbrauchsrecht des Ehegatten an Familienheim und Hausratsgegen-
sténden erstrecken, Zweifel daran duBem Flick/Piltz, Der Internationaie Erbfalt
(1999), Rz. 679, Fn. 158.

i
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58  Siehe Payne/Payne, Introduction to Canadian Family Law (1994), S. 46 ff,;
Goldstein/Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 3 (1996),
Tz. 72 ff.

59  Payne/Payne, Introduction to Canadian Family Law (1994), S. 48.

233



Vertragsschluss geéndert haben, In Alberta haben die Gerichte
keine und in Saskatchewan nur eine eingeschrankte Zustandig-
keit, die einvernehmliche Vermdgensteilung der Ehegatten ab-
zuéndern. Ein gewisses Risiko, dass die kanadischen Gerichte
die ehevertragiichen Regelungen in kritischen Fallen umgestal-
ten, muss also einkalkuliert werden.

3. Québec

In Québec besteht ebenfalls grundsétzlich Ehevertragsfreiheit,
die durch den ordre public und die zwingenden Bestimmungen
der Gesetze beschrankt wird (Art. 431 C.c.). So ist beispiels-
weise der im Voraus erklarte Verzicht auf die Ubertragung von
Familienvermogen fur den Fall der Scheidung unwirksam.
Nach erfolgter Scheidung ist ein Verzicht in notarieller Urkunde
moglich, der zusétzlich in das Personenstands- und Fahrnis-
register eingetragen werden muss (Art. 423.C.c.).

Ein Numerus Clausus der Gestaltungsformen besteht nicht;
Modifizierungen des gesetzlichen Giterstandes und die Verein-
barung eines ,maBgeschneiderten” Gulterstands sind
méglicheo. In Zweifelsfragen wird auf das Grundmodell der Zu-
gewinngemeinschaft -und dessen gesetzliche Ausgestaltung
zuriickgegriffen, soweit dies sinnvoll erscheint. Die Reform des
Giterrechts im Jahre 1970 hat das Prinzip der Unveranderlich-
keit des Giiterstands aufgegeben (Art. 438 C.c.). Es sind also
auch mehrfache Wechsel des Guterstands denkbar. Falls
durch den Giiterstandswechsel Glaubiger geschadigt werden,
konnen diese die Anderung fir unwirksam erkidren lassen.
Die Unwirksamkeit ist jedoch nur eine relative im Verhaltnis
Ehegatten-Glaubiger (Art. 438 C.c.).

Ehevertragliche Vereinbarungen zum Giiterstand bedlirfen der
notariellen Form (Art. 440 C.c.). Ehevertrdge sind im Personen-
stands- und Fahrnisregister einzutragen (Art. 442 C.c.). Der
Notar, der einen Ehevertrag beurkundet, der einen friheren, bei
einem anderen Notar geschlossenen Eheverirag abandert,
muss den anderen Notar davon benachrichtigen. Dieser soll die
Anderung in seinen Unterlagen vermerken (Art. 441 C.c.).

4. Gestaltungshinweis

Angesichts des Fehlens eines Numerus Clausus der Guter-
stande bestehen weitgehende Gestaltungsmdglichkeiten. Die
Vereinbarung einer vollstiandigen Gutertrennung ist wegen der
Sonderbehandlung von Familienwohnung und -vermdgen aller-
dings wirtschaftlich nicht méglich. Bei kleineren Vermégen sind
die Spielrdume naturgemas geringer als bei gro3en. Die Son-
derbehandlung des Familienvermdgens hat in Québec dazu
gefiihrt, dass weit weniger haufig als friiher die Gltertrennung
vereinbart wirdé!. '

D.
Erbrecht

I. Uberblick

Die Erbrechte der angelsdchsischen Provinzen basieren auf
Prinzipien und Eigenheiten des Common Law, die in unter-
schiedlicher Weise rezipiert wurden®2. Zur Vereinheitlichung
haben die Modellgesetze der Uniform Law Conference of
Canada beigetragen. Diese wurden mit Modifikationen von fast
allen Provinzen Ubernommen. Das Common Law unterscheidet

— auch bei der verfahrensméBigen Abwicklung des Nachlasses
— zwischen der gesetzlichen (,intestate succession®) und der
gewillklirten, d.h. testamentarischen Erbfolge (,testate succes-
sion®). Praktisch steht die ,testate succession” im Vordergrund,
weil die Uberwiegende Mehrheit der kanadischen Staatsan-
gehérigen testiert. Herausragende Besonderheit der vom Com-
mon Law gepragten Erbrechte ist, dass kein Vonselbsterwerb
der Rechtsnachifolger stattfindet, sondern zwingend eine Nach-
lassabwicklung durch eine Zwischenperson, den ,personal re-
presentative“, vorgeschaltet ist.

Im Zuge der tiefgreifenden Zivilrechtsreform durch den neuen
Code civil aus dem Jahre 1994 ist auch das Erbrecht Québecs
umgestaltet worden. Es ist jetzt im dritten Buch (Art. 613 bis
898) des Code civil angesiedelts3. Dabei hat sich das neue Erb-
recht der ,franzbsischen” Provinz streckenweise dem der ,eng-
lischen* Provinzen angenéhert. Zum Beispiel ist das Rechts-
institut der liquidation“, der Nachlassabwicklung durch eine
eigens hierflr bestellte Person, in Anlehnung an den ,personal
representative* der Common Law-Provinzen geschaffen wor-
den. Dennoch bleiben wichtige strukturelle Unterschiede. So
unterscheidet das Recht von Québec bei der Nachlassabwick-
lung durch den neu eingefihrten Jiquidateur” nicht zwischen
der gesetzlichen und der gewillkiirten Erbfolge.

Gemeinsam ist — soweit ersichtlich — allen Provinzen und Terri-
torien das Erbrecht des Staates hinsichtlich erbenloser Nach-
l&sse und der Beginn der Testierfahigkeit mit Erreichen der Voll-
jéhrigkeit (18 Jahre).

Il. Gesetzliche Erbfolge

1. Common Law-Provinzen

Die Regelungen der gesetzlichen Erbfolge (,succession ab in-
testat) der angelséchsischen Provinzen sind durch das Modell-
gesetz Uniform Intestate Succession Act von 1925 weitgehend
vereinheitlicht wordeng4.

Es gilt ein Ordnungs- oder Parentelsystem ahnlich wie im deut-
schen Recht, wobei der iberlebende Ehegatte ein besonderes
Vorzugsrecht genieBt und ein System abgestufter Reprasenta-
tion weggefallener Erben durch ihre Abkdmmlinge giltés. Im Ein-
zelnen:

Der Uberlebende Ehegatte ist Alleinerbe, wenn keine Abkdmm-
linge vorhanden sind. Bei Vorhandensein von Abkémmlingen
erbt der Ehegatte den gesamten Nachlass bis zu einem gewis-
sen Wert, der von Provinz zu Provinz unterschiedlich hoch an-
gesetzt ist (z.B. $75.000 in Ontario, $50.000 in Manitoba). Die-

.ser ,preferential part“ oder ,preferential share“ genannte Teil

der Erbschaft ist ein echter Erbteil, also eine dingliche Beteili-
gung am Nachlass, nicht lediglich ein schuldrechtlicher Pflicht-
teilsanspruch. Von dem die Wertgrenze Ubersteigenden Nach-
lass erbt der Ehegatte die Halfte, wenn nur ein Abkdmmling
vorhanden ist, bzw. ein Drittel, wenn mehr als ein Abkdmmling
miterbt (Manitoba: stets die Halfte). Das Verhaltnis des Ehegat-
tenerbrechts zum glterrechtlichen Ausgleich ist — wie gese-
hent — von Provinz zu Provinz unterschiedlich ausgestaltet
(keine gliterrechtlichen- Anspriiche, Wahlrecht, Kombination).
Ein Vorrecht des Ehegatten in manchen Provinzen ist der An-
spruch auf den alleinigen Besitz an der ehelichen Wohnung.

Ist kein tberlebender Ehegatte vorhandens?, erben die vorhan-
denen Abkommlinge nach Stammen. Anstelle vorverstorbener

60 Lefebvre, Landerteil Québec, in: Notarielle Fragen des internationalen Rechts-
verkehrs, Bd. llI/1 1985 (Hrsg. DNotl), S. 397,

61 So Lefebvre, Landerteil Québec, in: Notarielle Fragen des internationalen
Rechtsverkehrs, Bd. lli/1 1995 (Hrsg. DNotl), S. 398.

62  Zum Folgenden siehe Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc.
4 (1996), Tz. 50 ff.; Blanpain (Hrsg.), International Encyclopedia of Laws
(Stand 1998), Landerteil Canada, Tz. 377 ff.; Wilde, Das kanadische ,Erb-
schaftsteuerrecht® (1997), S. 20 ff.; Oosterhoff on Wills and Succession (4.
Aufl. 1995); zu GroBbritannien Ferid/Firsching/Lichtenberger/Henrich, interna-
tionales Erbrecht, Landerteil GroBbritannien (Stand 1983).

63  Zu Québec siehe Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 2
(1996).
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64  Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 4 (1996), Tz. 51 ff.

65 ° Zu Ontario siehe Blanpain (Hrsg.), International Encyclopedia of Laws (Stand
1998), Landerteil Canada, Tz. 414 ff.; Meyer, Das Erbrecht des Common Law
am Beispiel der Provinz Ontario, ZEV 1998, 452, 453 f.

66  Siehe oben C.IV. 1 und 2.

67  Einige Provinzen schlieBen den Ehegatten von der gesetzlichen Erbfolge be-

reits dann aus, wenn er im Zeitpunkt des Erbfalls den Erblasser verlassen
hatte; Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 4 (1996), Tz. 64.
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Kinder treten also die jeweiligen Kindeskinder und so fort.
Nichteheliche Kinder sind genauso erbberechtigt wie legitime.

Wenn weder Ehegatte noch Abkdmmiinge des Erblassers vor-
handen sind, erben die Eltern des Erblassers zu gleichen Tei-
len; ist ein Elternteil vorverstorben, wéachst sein Erbteil dem
Uberlebenden an. Eltern verdrangen Geschwister des Erblas-

. sers.

Bei Nichtvorhandensein von Eltern erben die Geschwister des
Erblassers zu gleichen Teilen mit Reprasentation vorverstorbe-
ner Geschwister durch ihre Kinder nur im ersten Grad. Danach
erben die Neffen und Nichten zu gleichen Teilen, ohne Repréa-
sentation durch ihre Abkdmmlinge.

AnschlieBend erben die anderen Verwandten und zwar nach-
einander in Gruppen der Verwandtschaftsnahe und in diesen
Gruppen untereinander jeweils zu gleichen Teilen. Es werden
also wie im deutschen Recht die Geschwister und deren Ab-
kémmlinge den GroBeltern, Onkeln und Tanten des Erblassers
vorgezogen. .

Vor dem Erbfall gezeugte, aber noch nicht geborene Erben
werden behandelt, als ob sie bereits zu Lebzeiten des Erblas-
sers geboren worden wéren und diesen Uberlebt hatten. Hat
der Erblasser lberhaupt keine Verwandten hinterlassen, erbt
der Staat.

2. Québec

In Québec ist die gesetzliche Erbfolge durch den neuen Code
civil vereinfacht wordenss. Es gilt ein Parentelsystem mit nun-
mehr drei Ordnungen von gesetzlichen Erben, wobei der Ehe-
gatte des Erblassers in den beiden ersten Ordnungen vertreten
ist (Art. 653 ff. C.c.). Innerhalb der Ordnungen gilt eine Erbfolge
nach Linien und Stdmmen mit limitierter Ersatzerbschaft (,re-
présentation). An die Stelle weggefallener Erben treten da-
nach jeweils deren Abkdmmlinge als Ersatzerben, in der Sei-
tenlinie allerdings nur bis zu einem gewissen Grad. In der auf-
steigenden Linie findet keine ,représentation” statt (Art. 660-
665 C.c.). Der Wegfall muss dabei auf Vorversterben, gleichzei-
tigem Versterben oder Erbunwiirdigkeit beruhen. Wenn Seiten-
verwandte oder nicht-privilegierte Abkdmmlinge zum Zuge
kommen, wird der Nachlass zudem je zur Halfte auf die Erbbe-
rechtigten véater- und miitterlicherseits verteilt (,fente“). Bei der
sfente“ handelt es sich um eine Spezialitat franzosischen Ur-
sprungs, die in der Praxis jedoch keine grof3e Rolle spielen
dirfte.

Konkret ist in der ersten Ordnung der Uberlebende Ehegatte
neben Abkémmlingen des Erblassers zu einem Drittel berufen;
die Abkdmmlinge des Erblassers teilen sich zwei Drittel. Der
Ehegatte ist Alleinerbe, wenn der Erblasser kinderios verstirbt.
Wenn kein Ehegatte vorhanden ist, erben die Abkémmlinge
den gesamten Nachlass (Art. 666-669, 671 C.c.).

In der zweiten Ordnung (bei Nichtvorhandensein von Abkdmm-
lingen) erbt der Ehegatte zwei Drittel neben den Eltern des
Erblassers als privilegierten Verwandten in aufsteigender Linie.
Diese schlieBen die privilegierten Seitenverwandten (Ge-
schwister) grundsatzlich aus. Diese kommen im gleichen Ver-
haltnis neben dem Ehegatten.zum Zuge, wenn die Eltern
vorverstorben sind. Wenn kein Ehegatte vorhanden ist, erben
Eltern und Geschwister zu je einhalb. Sind nur Eltern oder Ge-
schwister vorhanden, so erben diese jeweils unter Ausschiuss
weiterer Verwandter. Anstelle von weggefallenen Geschwistern
kommen auch deren Abkémmlinge als Etben zweiter Ordnung
in Betracht (Art. 670-676 C.c.).

in der dritten Ordnung sind entferntere, nicht privilegierte Ver-
wandte berufen (GroBeltern, Onkel und Tanten, Art. 677-683
C.c.).

lIl. Gewillkiirte Erbfolge
1. Testamentsformen

a) Common Law-Provinzen

Die Vermbgensnachfolge wird in den vom Common Law ge-
prégten Provinzen Kanadas regelméaBig durch Verfligung von
Todes wegen (,testament”) geregelt. Praktisch haufig sind auch
Treuhandkonstruktionen in letztwilligen Verfligungen (,testa-
mentary trust“) und unter Lebenden mit Wirkung iiber den Tod
des Treugebers hinaus (,trust inter vivos“)®. Das Testaments-
recht i.e.S. ist durch den mehrfach erganzten und von den Pro-
vinzen in ihre Gesetzgebung (ibernommenen Uniform Wills Act
1929/1957 weitgehend vereinheitlicht worden0,

Wirksame Testamente kdnnen im Wesentlichen in zwei Formen
errichtet werden: als holografisches Testament und als Zwei-
Zeugen-Testament’!. Das holografische. Testament muss vom
Erblasser gigenhéndig geschrieben und unterschrieben werden
und klar den Willen des Erblassers zur Errichtung einer Verfii-
gung von Todes wegen erkennen lassen. Es handelt sich dabei
um eine neuere Testamentsform, die von den meisten Provinz-
gesetzgebern nach und nach eingeflihrt worden ist (nicht in
British Columbia, Nova Scotia, Prince Edward Island).

Die traditionelle Testamentsform des Common Law-Rechtskrei-
ses, eingefiihrt durch den englischen Wills Act von 1837 und in
allen kanadischen Common Law-Provinzen anerkannt, ist das
Zwei-Zeugen-Testament. Dieses erfordert zu seiner Wirksam-
keit (1) die den Testamentstext abschlieBende Unterschrift des
Erblassers oder einer anderen Person in seinem Namen, sei-
ner Gegenwart und auf seine Weisung, (2) die Unterschrifts-
leistung oder -anerkennung des Erblassers in Gegenwart von
mindestens zwei Zeugen, und (3) deren Unterschriftsleistung in
Gegenwart des Erblassers. Der Text des Testaments muss also
nicht eigenhandig vom Erblasser geschrieben sein. Vorsicht ist
geboten, wenn im Testament als Beglnstigte genannte Perso-
nen als Zeugen mitwirken sollen. Testamentsklauseln zuguns-
ten von Zeugen kdnnen unwirksam sein. Davon sind nicht nur
Erbeinsetzungen betroffen, sondern z.B. auch die Verglitungs-
bestimmung zugunsten eines als ,executor* vorgesehenen
Zeugen. Etwas anderes kann gelten, wenn neben dem be-
glinstigten Zeugen noch mindestens zwei weitere ,neutrale”
Zeugen mitgewirkt haben.

b) Québec

Die drei traditionellen Testamentsformen Québecs haben auch
nach der Reform mit geringfligigen Anderungen Bestand: das
notarielle, das eigenhéndige und das (aus dem Common Law
libernommene) Zwei-Zeugen-Testament (Art. 712 C.c.)72. Die
Verletzung der gesetzlichen Formvorschriften hat nach Art. 713
C.c. die Unwirksamkeit des Testamentes zur Folge. Unklar ist
noch, ob damit eine absolute Nichtigkeit gemeint ist. Dagegen
spricht die neu eingefiihrte Regelung des Art. 773 C.c., wonach
derjenige, der ein (unwirksames) Testament als wirksam aner-
kannt hat, dessen Wirksamkeit nicht mehr bestreiten kann. An-
dererseits geht es bei Art. 773 C.c. eher um die Echtheit als die
Wirksamkeit von Testamenten. Die Formenstrenge wird weiter
aufgelockert durch Art. 714 C.c. Nach dieser Vorschrift soll es
fir das eigenhandige und das Zwei-Zeugen-Testament genii-
gen, wenn die Formvorschriften im Wesentlichen gewahrt wor-
den sind und das Testament den letzten Willen des Erblassers
sicher und unmissverstandlich enthéalt. In der Folge dieser Re-
gelungen ist bereits Unsicherheit darliber entstanden, welche
die ,wesentlichen* Formerfordernisse sind und auf welche not-
falls verzichtet werden kann.

68 - Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 2 (1996), Tz. 11 ff.

69  Dazu naher unten D.VI.1.

70  Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 4 (1996), Tz. 75 ff.

71 Zu Ontario siehe Blanpain (Hrsg.), International Encyclopedia of Laws (Stand
1998), Lénderteil Canada, Tz. 453 ff .; Meyer, Das Erbrecht des Common Law
am Beispiel der Provinz Ontario, ZEV 1998, 452, 453.

i
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Das notarielle Testament kann vor jedem der Notarkammer an-
gehdrigen Notar errichtet werden. Bei der Errichtung muss ein
Zeuge anwesend sein, in bestimmtien Fallen (etwa bei schreib-
unfahigem oder blindem Erblasser) deren zwei. Das Testament
ist von dem Notar vorzulesen und anschlieBend von dem Tes-
tator, dem oder den Zeugen und dem Notar zu unterschreiben
(Art. 716-725 C.c.). Eine amtliche Verwahrung von Testamen-
ten ist nicht vorgesehen. Es gibt aber seit 1961 ein Testaments-
Zentralregister der Notarkammer Québec, bei dem Informatio-
nen iber die Existenz von Testamenten, Anderungs- und
Widerrufserklarungen erfragt werden kénnen. Ein weiteres
Register existiert seit 1979 bei der Rechtsanwaltskammer des
Québec?.

Das holografische Testament muss insgesamt eigenhéndig ge-
und unterschrieben sein (Art. 726 C.c.).

Das bereits zuvor gewohnheitsrechtlich zulassige Zwei-Zeu-
gen-Testament hat mit der Reform auch ausdriicklich Eingang
in den Code civil gefunden (Art. 727-730 C.c.). Der Testaments-
text kann dabei von Hand oder maschinell geschrieben, durch
Ausflillen eines Vordrucks oder auf jede andere Weise erstellt
werden. Zur Wirksamkeit des Testaments muss der Testator
seine den Text abschlieBende Unterschrift vor mindestens zwei
Zeugen anerkennen, was diese wiederum durch ihre Unter-
schriften bestatigen missen. Dabei kommt es nicht darauf an,
ob die Zeugen Kenntnis von dem Inhalt des Testaments haben,
ihnen muss nur bewusst sein, dass es sich bei dem Schriftstlick
um ein solches handelt. Ist der Text allerdings nicht von dem
Testator selbst aufgesetzt worden, muss zusatzlich jede Seite
von ihm und den Zeugen paraphiert oder unterschrieben wer-
den. '

c) Gestaltungshinweis

Vor dem deutschen Notar kann ein ,notarielles Zwei-Zeugen-
Testament® errichtet werden, das die Formanforderungen der
kanadischen Provinzen erflillt. Dabei sollte der Abschlussver-
merk der Urkunde um eine Zeugenformel ergénzt werden.
AuBerdem sollte das Testament auf jeder Seite vom Testator
und den Zeugen paraphiert werden. Selbstverstandlich dirfen
weder der Notar noch die Zeugen als Beglinstigte oder Testa-
mentsvollsirecker im Testament erwahnt werden. Nach einer
Empfehlung des Deutschen Notarinstituts kénnte der Ab-
schlussvermerk folgenden Wortlaut haben74:

., (Name des Testators) have subscribed my name to this will
written on this and the (...) preceding pages of this paper this
(...) day of ... A.D. 2000.

(Unterschrift des Erblassers)

Signed by the testator as his will in our presence and attested
by us in his presence and in the presence of each other.
(Unterschriften der Zeugen mit Angabe von Name und Beruf in
Druckschrift)“.

2. Gemeinschaftliches Testament oder Erbvertrag mit Bin-
dungswirkung

a) Common Law-Provinzen

Das Common Law?5 kennt keine gemeinschaftlichen Testa-
mente oder Erbvertrage mit Bindungswirkung wie im deutschen
Recht. Das schlieBt aber nicht aus, dass mehrere Personen
ihre Verfligungen von Todes wegen in einer Urkunde errichten.

Die Beteiligten kénnen dann vereinbaren, dass sie spater keine
abweichenden Verfiigungen vornehmen bzw. ihre Verfligung
nicht mehr ohne Zustimmung des anderen Teils &ndern werden
(sog. Testierverirag)?6. Nach den Vorstellungen des Common
Law ist ein abweichendes spateres Testament zwar wirksam.
Der andere Beteiligte hat aber wegen der Verletzung der
schuldrechtlichen Abrede einen Schadenersaizanspruch ge-
gen die Erben des anderweitig Verfligenden?”. So lasst sich
indirekt eine Bindungswirkung im Sinne eines gemeinschaft-
lichen Testaments oder Erbvertrags erreichen?8. -

b) Québec

Nach dem Recht von Québec ist die Errichtung von gemein-
schaftlichen Testamenten und damit wohl auch die Errichtung
von Erbvertragen hingegen untersagt. Die Reform hat in. die-
sem Punki fiir eine Klarstellung der zuvor unsicheren Rechts-
lage gesorgt:

Art. 704 C.c. definiert das Testament als einseitige und wider-
rufliche Erklarung, die in einer der gesetzlichen Formen abge-
geben werden muss und mit welcher der Erklarende mit Wir-
kung zu seinem Tode iiber sein Vermdgen im Ganzen oder in
Teilen verfiigt. Das ,testament conjoint”, bei dem die Erklarun-
gen von zwei oder mehr Testatoren in einer Urkunde enthalten
sind, ist gemaB Art. 704 Abs. 2 C.c. ausdriicklich verboten.
Weiter bestimmt Art. 706 C.c., dass niemand durch Vertrag auf
sein Recht zur Errichtung von Testamenten und ihren Widerruf
verzichten kann.

Es dirfte sich dabei um ein materiell-rechiliches Verbot. und
nicht lediglich um eine Formfrage handeln. Das ergibt sich auch
daraus, dass die genannten Vorschriften von der ,Natur des
Testaments* handeln und nicht im Abschnitt des Code civil
Uber die Testamentsform (Art. 712-730 C.c.) verortet sind. Es
muss daher davon ausgegangen werden, dass Verfligungen
von Todes wegen mit Bindungswirkung in Québec insgesamt
als nichtig behandelt und nicht anerkannt werden. Von der Be-
urkundung von gemeinschaftlichen Testamenten und Erbver-
tragen ist daher abzusehen, wenn eine Verbindung zum Recht
Québecs besteht oder hergestellt werden kann. Wegen der
Regelung in Art. 706 C.c. verbietet sich fir Québec auch die
Lésung des Common Law, durch schuldrechtliche Abreden
eine Bindung an Einzeltestamente zu erreichen’®,

3. Grenzen der Testierfreiheit

Inhaltlich besteht in Kanada grundsatzlich Testierfreiheit. Ein
eigentliches Pflichtteilsrecht nach deutschem Versténdnis
existiert nicht. Es gelten aber in allen Provinzen spezifische
Beschréankungen, die bei der Vorbereitung und Gestaltung der
Vermégensnachfolge bei kanadischen Erblassern beriicksich-
tigt werden sollten. Diese Normen sind funktionell dem deut-
schen Pflichtteilsrecht vergleichbar, weil sie dem Uberlebenden
Ehegatten und nahen Angehérigen des Erblassers eine wirt-
schaftliche Mindestbeteiligung am Nachlass sicherno,

a) Common Law-Provinzen

In den kanadischen Common Law-Provinzen wird die Testier-
freiheit begrenzt durch den ordre public und — praktisch wichti-
ger — durch geseizliche Regelungen zum Schutz der Familie
des Erblassers, insbesondere den Homestead Acts, Depen-

73  Lefebvre, Landerteil Québec, in: Notarielle Fragen des internationalen Rechts-
verkehrs, Bd. IIl/1 1995 (Hrsg. DNotl), S. 402/403.

74  Femer Dittmann/Reimann/Bengel/Lichtenberger, Testament & Erbverirag
(3. Aufl. 2000), Teil B Rz. 74 fir die USA.

75  Angaben speziell zu den kanadischen Common Law-Provinzen liegen nicht
vor.

76  Formulierungsvorschiag bei Nieder, Miinchner Vertragshandbuch, Bd. 4,
2. Hb. (3. Aufl. 1992) S. 836: ,Soweit englisches (kanadisches) Recht Anwen-
dung findet, verpflichten sich die Eheleute gegenseitig schuldrechtlich, soweit
die Bindungswirkung nach deutschem Recht geht, die letztwillige Verfligung
nicht aufzuheben oder zu abzusndem.” Wenn man diesem Vorschlag folgt,
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dilrfte es sich empfehlen, auch die Schadenersatzpfiicht ausdriicklich zu re-
gein,

77  Ferid/Firsching/Lichtenberger/Henrich, Internationales Erbrecht, Lénderteil
GroBbritannien, Grundziige, Rz. 190.

78  Bei Beteiligung von deutschen Staatsangehdrigen ist ailerdings im Hinblick auf
§ 2302 BGB Vorsicht geboten; néher Staudinger/Domer (1995), Art. 25
EGBGB Rz. 386 ff.

79  Zur Bindungswirkung der ,donation a cause de mort" siehe unten D.V1.2,

80  Blanpain (Hrsg.), International Encyclopedia of Laws (Stand 1998); Landerteil
Canada, Tz. 484 ff. .
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dants’ Relief Acts und Matrimonial Property Acts8!. Dieser
Schutz ist allerdings nicht unbedingt davon abhangig, dass
diese Personen von dem Erblasser enterbt worden wéren. Viel-
mehr bestehen die Rechte groBtenteils neben dem gesetz-
lichen oder testamentarisch vorgesehenen Erbanspruch. Zu
nennen sind die folgenden Regelungen:

Bereits erwahnt wurden die Rechtsnormen, die dem Uberleben-
den Ehegatten den ,preferential share® am Nachlass sichern.
Dabei handelt es sich wie gezeigt im Unterschied zum deut-
schen Pflichtteilsrecht um eine dingliche (Mindest)Beteiligung
am Nachlass und nicht lediglich um einen schuldrechtlichen
Anspruch gegen die Erben. Der ,preferential share” kanh so-
wohl bei Enterbung als auch zur Aufstockung eines zu niedri-
gen testamentarischen Erbteils verlangt werden.

Daneben existieren mit den Matrimonial Property Acts und den
Homestead Acts in den meisten Provinzen Gesetze, die dem
Uberlebenden Ehegatten die Halfte des Familienvermégens
und/oder die lebenslange Nutzung des Familienheims und der
Hausratsgegenstande zusprechen. Der Anspruch auf die Halfte
des Familienvermdgens ist grundsatzlich unabhangig von der
erbrechtlichen Stellung des Uberlebenden Ehegatten und damit
durch testamentarische Verflgung des Erblassers unentzieh-
bar. Abweichende Vereinbarungen durch Ehevertrag sind in ge-
wissem Umfang moglich82, Die Regelungen betreffend das
Familienheim fuBen auf den (berkommenen Common Law-
Rechtsinstituten des ,dower” und des ,curtesy”, die teilweise
kodifiziert worden sind. Es handelt sich dabei um NieBbrauchs-
rechte des Uberlebenden Ehegatten an Grundbesitz bzw. Ver-
modgen des verstorbenen Ehegatten zulasten der Obrigen Er-
ben. Von der Zielrichtung sind diese Rechte am ehesten dem
deutschen Voraus (§ 1932 BGB) vergleichbar, wobei die kana-
dischen Institute wirtschaftlich weit gréBere Bedeutung haben
kénnen.

Neben dem (berlebenden Ehegatten schiitzen die. von allen
Common Law-Provinzen erlassenen, aber unterschiedlich be-
zeichneten und weit reichenden Dependants’ Relief-Gesetze
auch bestimmte nahe Verwandte des Erblassers. Nach diesen
Gesetzen haben die beglnstigten Personen einen gerichtlich
durchsetzbaren Anspruch auf Zahlung eines angemessenen
Unterhalts aus dem Nachlass. Unterhaltsberechtigt in diesem
Sinne kdnnen nicht nur der Gberlebende Ehegatte und die Kin-
der des Erblassers sein, sondern teilweise auch seine Eltern
und Enkelkinder bis hin zu . nichtehelichen Lebensgefahrten,
Ehegatten nach Scheidung oder Eheaufldsung und Freunde,
soweit diese Personen im Einzelfall unterhaltsabhangig von
dem Erblasser waren. Es liegt im gerichtlichen Ermessen, ob
und in welcher Héhe Unterhalt aus dem Nachlass zu zahlen ist.
Der Unterhaltsbedarf wird anhand zahireicher gesetzlicher Kri-
terien ermittelt. Der Unterhalt kann in Form einer Rente, einer
einmaligen Zahlung oder der Ubertragung von Nachlassgegen-
standen zugesprochen werden. Zu diesem Zweck hat das Ge-
richt die Moglichkeit, in die Vollstreckung des Testaments (,exe-
cution®) einzugreifen und vorlaufige MaBnahmen zu treffen.
Ahnliche MaBnahmen sind in einigen Provinzen fir Falle vorge-
sehen, in denen der Erblasser durch Trust-Konstruktionen oder
andere Vermogensibertragungen unter Lebenden versucht
hat, unterhaltsbedirftige Angehdrige zu Gbergehen. Mancher-
orts kénnen die Gerichte sogar in die gesetzliche Erbfolge
(,succession ab intestat’) korrigierend eingreifen, wenn der
Unterhalt von nichterbberechtigten Personen gefahrdet er-
scheintes,

b) Québec

in der Reformdiskussion um ein Pflichtteilsrecht zugunsten von
nahen Angehorigen des Etblassers hat sich in Québec der

Lenglische” gegentber dem ,franzésischen” Ansatz. durchge-
setzt. Auf die Einflhrung einer ,réserve als einem dinglich wir-
kenden Noterbrecht nach franzdsischem Vorbild wurde verzich-
tet. Statt dessen wurden zwei Institute aus dem Recht der
Common Law-Provinzen Gbernommen, um eine Mindestbeteili-
gung der Familie am Nachlass zu sichern. Danach -erhalt der
Uberlebende Ehegatte auf gliterrechtlicher Ebene auch bei vol-
liger Enterbung durch den Erblasser das so genannte ,patri-
moine familial* (Familienvermdgen) als dingliche Mindestbetei-
ligung am Nachlass. Daneben bestehen Unterhaltsanspriiche,
die friher mit dem Tode des Unterhaltsverpflichteten erloschen,
gegen den Nachlass fort84. Man spricht hier anschaulich vom
,Uberleben® des Unterhaltsanspruchs (Art. 684-695 C.c.). Der
Unterhaltsanspruch gegen den Nachlass setzt die Existenz
eines gesetzlichen Unterhaltsanspruchs gegen den Erblasser
(regelmaBig von Ehegatten, geschiedenen Ehegatten, Kindern
und Eltern) voraus. Die Héhe des Anspruchs darf die Differenz
zwischen der Halfte des gesetzlichen Erbteils und der tatsach-
lich vom Erblasser zugewandten Nachlassbeteiligung nicht -
Ubersteigen. Flr den geschiedenen Ehegatten belauft sich der
Unterhaltsanspruch auf zwélf Monatsunterhaltszahlungen, fur
die Ubrigen Unterhaltsglaubiger ist er auf sechs Monate befris-
tet. Die Berechnung des Unterhaltsanspruchs erfolgt im Einver-
nehmen aller Beteiligten einschlieBlich des liquidateur®, not-
falls gerichtlich, in einem Verfahren, das u.a. die Leistungs-
fahigkeit und die BedUrftigkeit aller Beteiligten berlcksichtigen
soll und in dem Ehegatten und Kinder sich den Wert von
Schenkungen des Erblassers unter Lebenden anrechnen las-
sen missen. Der solchermaBen ermittelte Unterhaltsanspruch
wird durch eine einmalige Zahlung- oder in Raten abgegolten.
Falls die Nachlassmittel hierflr nicht ausreichen, kann die
Ruckgabe von Schenkungen des Erblassers gerichtlich ange-
ordnet werden, wenn diese ohne Zustimmung des Ubergange-
nen Ehegatten bzw. der Kinder des Erblassers erfolgt sind. Auf
diesem Wege lasst sich eine Art Pflichtteilserganzung errei-
chen.

Im Unterschied zum deutschen Recht ist der ,iiberlebende Un-
terhaltsanspruch” nicht gegen die Erben des Unterhaltsschuld-
ners, sondern gegen den Nachlass gerichtet.

4. Testamentsgestaltung
a) Common Law-Provinzenss
aa) Testierfdhigkeit

Testierfahig sind volljahrige, geistig gesunde Personen. Minder-
jahrige Erblasser sind testierfahig, wenn sie verheiratet oder
verheiratet gewesen sind oder die EheschlieBung mit einer be-
stimmten Person bevorsteht. Weitere Ausnahmen gelten fur
Soldaten, Matrosen und Seeleute. Als geistig gesund gilt der
Erblasser, wenn er im Zeitpunkt der Testamentserrichtung in
der Lage war, sein Tun zu verstehen und sich seines Besitzes
sowie der Personen, denen er diesen vererben will, bewusst
war. ,Exzentrische® Verflgungen von Todes wegen werden
nicht als Indiz fUr die fehlende Testierfahigkeit angesehen. Die
Beweislast flr die Testierfahigkeit des Erblassers liegt bei dem
Jexecutor” bzw. der Person, die sich auf die Wirksamkeit des
Testaments beruftes,

bb) Arten von Verfligungen

Eine Erbeinsetzung im Sinne einer Gesamtrechtsnachfolge wie
im deutschen Recht kennt das Common Law nicht. Ublich ist
die Zuwendung von Nachlassquoten oder -gegensténden, die
eher Verméchtnissen entsprechen. Dabei fallt der gesamte
Nachlass zunachst zwingend an eine Zwischenperson, den
spersonal representative”. Dieser sorgt flr die Auseinanderset-

81  Ausfihrlich Hering, Die gesetzlichen Rechte des Uberlebenden Ehegatten in
deutsch-kanadischen Erbfallen (1984, daher zum Teil Uiberholt), S. 18 ff.

82 Siehe oben C.V.1und 2. :

83  Im Einzelnen Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 4 (1996),
Tz. 104 ff.

i
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84  Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 2 (1996}, Tz. 1, 28 ff.
85  Siehe auch Huth/Zwicker, Das gesonderte kanadische Vermachtnis-Testa-

ment von Deutschen mit Vermdgen in Kanada, ZvgiRWiss 86 (1987), 338 ff.
86  Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 4 (1996), Tz. 79 f.
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zung des Nachlasses, indem er die Nachlassschulden be-
gleicht und die Zuwendungen erflllte7. Die ,Erben” rlicken also
nicht unmittelbar beim Tode des Erblassers in dessen Rechis-
stellung ein, sondern erst durch Vermittlung durch den ,perso-
nal representative”. Uber die Auseinandersetzung des Nach-
lasses im Sinne einer gegensténdlichen Zuordnung der Vermé-
gensgegenstande kann der Erblasser frei bestimmen. Weiter
kann er Zuwendungen mit Auflagen versehen. Vor- und Nach-
erbschaft sind im Common Law unbekannt, vergleichbare Er-
gebnisse konnen aber im Wege der Errichtung eines Trusts er-
zielt werden.

cc) Ersatzerbschaft und Anwachsung

im Grundsatz ist eine Vermdgenszuwendung von Todes wegen
nach Common Law unwirksam, wenn die testamentarisch ein-
gesetzte Person vorverstorben ist. Der betreffende Nachlassteil
wéchst dann den (brigen Bedachten an, wenn der Erblasser
nicht etwas anderes bestimmt hat. Gesetzlich sind aber einige
Falle bestimmt, in denen eine Art Ersatzerbschaft eintritt. Es
sind dies die Falle des Vorversterbens von nahen Angehdrigen
wie Kindern, Kindeskindern und Geschwistern des Erblassers.
Ist ein solcher Erbe vorverstorben und hat er wenigstens einen
Abkémmling hinterlassen, so verteilt sich der betreffende Erb-
teil unter den gesetzlichen Erben des Vorverstorbenen. Teil-
weise riickt auch der (iberlebende Ehegatte des vorverstorbe-
nen Erben als Ersatzerbe in dessen Erbteil einss.

dd) Kommorientenvermutung

In den meisten Provinzen enthalten Spezialgesetze (Survivor-
ship Acts) widerlegbare Vermutungen fir den Fall des gleich-
zeitigen Versterbens von Personen, die sich gegenseitig oder
der eine den anderen beerben. Die Vermutung soll weiterhel-
fen, wenn bei zeitnahem Ableben nach einem Unfallereignis
0.4. eine genaue Feststellung der Todeszeitpunkte nicht még-
lich-ist (Kommorientenvermutung). Danach wird vermutet, dass
die jingere Person die dliere Giberlebt hat. Diese Lésung hat
verschiedentlich zu unbefriedigenden Ergebnissen gefiihrt,
etwa wenn es um Versicherungsanspriiche wegen des Unfall-
todes von Ehegatten ging. Dem wird unterschiedlich begegnet,
zum Teil ist die Vermutung in eine Fiktion des Inhalts gedndert
worden, dass beide Erblasser den jeweils anderen Uberlebt
hétten. Zum Teil sind auch nur Ausnahmen firr die Geltendma-
chung von nicht-erbrechtlichen Anspriichen wie aus Versiche-
rungen eingefiihrt wordené®, :

ee) Widerruf und Anderungen

Es wird zwischen dem willentlichen und dem automatischen
Widerruf von Testamenten unterschieden®. Der Testator kann
sein Testament willentlich widerrufen (1) durch die Errichtung
eines anderen Testaments, (2) durch eine schriftliche Erklarung
des Widerrufs in Testamentsform (ein solcher Widerruf muss
keine neuen Verfligungen von Todes wegen enthalten) oder (3)
durch die Zerstérung des Testaments durch Verbrennen oder
Zerreissen mit dem manifestierten Willen zum Widerruf. Der
Widerruf durch ein anderes Testament kann ausdriicklich oder
konkludent erfolgen; ein spateres Testament hebt alle Bestim-
mungen des friilheren auf, die inhaltlich mit ihm nicht vereinbar
sind. In der Frage der Vereinbarkeit bestehen im Einzelnen
viele Unsicherheiten; als gesicherte Regel kann nur gelten,
dass ein spateres Testament, mit dem der Erblasser Gber sein
gesamtes Vermogen verfligt, ein fritheres insgesamt aufhebt.

Félle des automatischen Widerrufs von Testamenten sind die
nachfolgende EheschlieBung des ledigen Testators sowie die
Ehescheidung oder Nichtigkeitsfeststeilung der Ehe eines ver-
heirateten Testators. Im letzteren Fall kann der ex lege-Wider-
ruf auch auf solche Klauseln beschrankt sein, die den Ex-Ehe-
gatten beglnstigen. Dem automatischen Widerruf durch nach-

folgende EheschlieBung kann der Testator vorbeugen durch die
ausdriickliche Erklarung, dass das Testament auch im Hinblick
auf die Heirat mit einer bestimmten Person errichtet wird. Die
aligemein gehaltene Erwéhnung einer spateren EheschlieBung
geniigt hierfiir aber nicht.

Eine Besonderheit bei der Anderung von Testamenten besteht
darin, dass diese wirksam nur in der Testamentsform der ur-
spriinglichen Verfligung vorgenommen werden kann. So ist in
Ontario gesetzlich klargestellt, dass eine holografische Ande-
rung eines normalen (Zwei-Zeugen-)Testaments nicht beacht-
lich iste1. ‘

b) Québec
aa) Testierfahigkeit

Testierfahig sind Volljahrige, die nicht unter Pflegscﬁaft (wcura-
telle*) stehen; Besonderheiten gelten bei Vormundschaft
(,tutelle®) und Betreuung (Art. 707-711 C.c.).

bb) Arten von Verfiigungen

Im Recht von Québec gibt es das Prinzip der Universalsukzes-
sion im Erbrecht, d:h. anders als in den Common Law-Provin-
zen fallt das Eigentum an den Nachlassgegensténden im Zeit-
punkt des Erbfalls an die Erben. Allerdings bedarf es wie im
franzosischen Recht noch der ,saisine®, der férmlichen Besitz-
einweisung, damit die Erben in den Genuss des Nachlasses
kommen. Dieses Besitzrecht fallt den Erben grundsétzlich be-
reits mit dem Erbfall zu (Art. 625 C.c.). Es wird allerdings fiir die
Zeit der ,liquidation® des Nachlasses von dem Jiquidateur” fir
die Erben ausgelibt (Art. 777 C.c.).

Erbe (,héritier) ist nach dem Gesetz der mit einem ,legs uni-
versel” oder mit einem ,legs & titre universel* Bedachte (Art.
738 C.c.). Wortlich bersetzt handelt es sich bei diesen Formen
von testamentarischen Zuwendungen um Gesamtvermécht-
nisse bzw. Quotenverméchinisse (vgl. Art. 731-734 C.c.). Der
Sache nach geht es bei dem ,legs universel” aber um die Ein-
setzung einer oder mehrerer Personen auf den gesamten
Nachlass vergleichbar der Erbeinsetzung nach deutschem
Recht. Unter dem Oberbegriff ,legs a titre universel” versteht
das Gesetz die Zuwendung einer bestimmten Quote des Nach-
lasses, die Ubertragung eines dinglichen Rechts am Nachlass
oder eines Bruchteils davon, etwa des NieBBbrauchs, sowie die
Ubertragung eines solchen dinglichen Rechts an einer be-
stimmten Gruppe von nachlasszugehorigen Sachen - oder
Rechten, etwa aller unbeweglichen Gegenstande, aller beweg-
lichen Sachen oder einer Quote hiervon. Davon zu unterschei-
den sind die ,legs a titre particulier”, die dem Verméchtnis von
bestimmten ' Einzelgegenstanden oder -rechten nach deut-
schem Verstandnis vergleichbar sind. Die Unterscheidung hat
Bedeutung fiir die Frage der Erbenhaftung, die nur die ,légatai-
res universel und & titre universel* (Gesamtrechtsnachfolger)
trifit. Der ,légataire & titre particulier” (Einzelrechtsnachfolger)
haftet nicht fur Nachlassschulden, solange diese durch weite-
res Nachlassvermodgen gedeckt sind. Anderenfalls ist seine
Haftung auf den Wert des ihm zugewandten Nachlassgegen-
standes beschrankt (Art. 739 C.c.).

Mit Hilfe der ,substitution® (Art. 1218 C.c.) kann der Erblasser
eine testamentarische Regelung im Sinne der deutschen Vor-
und Nacherbschaft treffen. Dabei geht der Nachlass zunéchst
auf den ,grevé” als Erstberechtigten (iber; der Zweitberechtigte
wird ,appelé* genannt (Art. 1219 C.c.). Der ,grevé” ist Eigentd-
mer der Nachlassgegensténde, die er aber von seinem eigenen
Vermdgen getrennt halten muss. Seine Pflichten entsprechen
denen eines Treuhanders (Art. 1223 f. C.c.). Der ,appelé” hat
eine Art Anwartschaftsrecht bis zum Ubergang des Eigentums.
Die ,substitution® ist auf zwei Generationen beschréankit (Art.

87 - Dazu nédher unten D.V.1.
88  Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 4 (1996), Tz. 95 ff.
89  Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 4 (1996), Tz. 111 f.
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91  Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 4 (1996), Tz. 94.
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1221 C.c.). Grundsétzlich ist der Erblasser frei in der Bestim-
mung des Ereignisses, durch das der Nacherbfall eintreten soll.
Hat er keine Bestimmung getroffen, tritt der Nacherbfall spates-
tens mit dem Tod des ,,grevé” ein. Eine juristische Person kann
flir l&ngstens 30 Jahre zum ,grevé” bestimmt (Art. 1240 C.c.).
Weiter ist zu béachten, dass eine den Uberlebenden Ehegatten
benachteiligende Wiederverheiratungsklausel wie auch un-
mdgliche oder ordre-public-widrige Bedingungen der Erbeinset-
zung als nicht existent gelten (Art. 757 C.c.).

Abgesehen davon ist der Erblasser frei, den Erben Auflagen zu -

machen und Anordnungen Uber die Auseinandersetzung des
Nachlasses einschlieBlich eines zeitlich zu beschrénkenden
Auseinandersetzungsverbots zu treffen (Art. 837 C.c.).

cc) Ersatzerbschaft und Anwachsung

Eine Besonderheit des neuen Code civil québecois ist, dass die
gesetzliche Erbfolge nach Stdmmen mit Ersatzerbfolge (,repré-
sentation) auch bei der gewillkiirten Erbfolge Platz greift, wenn
der Erblasser nicht ausdriicklich etwas anderes angeordnet hat
(etwa durch Ausschluss des betroffenen Stammes von der Erb-
folge oder ausdriickliche Bestimmung von Ersatzerben)®2. Dies
gibt dem Testator z.B. die Mdglichkeit, eine Ersatzerbenrege-
fung zugunsten von Enkelkindern oder Geschwisterkindern zu
treffen, auch wenn diese noch unbekannt bzw. ungeboren sind.
Voraussetzung hierflr ist, dass der Erblasser den jeweiligen
Stamm der als Erben eingesetzten Kinder oder Geschwister
nicht ausdricklich oder konkludent von der Erbfolge aus-
schlieBt. Bei Wegfall von Erben kommen dann deren Abkémm-
linge entsprechend der gesetzlichen Regelung zum Zuge. Die
gesetzliche ,représentation” greift allerdings nicht fiir Vermécht-
nisse in der Form des ,legs particulier* (Art. 749 C.c.). Es ist
also grundsatzlich méglich, namentlich nicht naher bezeichnete
Abkdmmlinge als Ersatzerben einzusetzen.

dd) Kommorientenvermutung

Art. 616 C.c. vermutet das gleichzeitige Versterben von Perso-
nen, die von dem gleichen Unfallereignis tddlich betroffen wer-
den, soweit mindestens eine dieser Personen zum Erben einer
anderen berufen ist. Die Erbschaft fallt dann an die ersatzweise
an deren Stelle tretenden Personen.

ee) Widerruf und Anderungen

Testamente und auch einzelne testamentarische Zuwendun-
gen kdnnen ausdriicklich oder stillschweigend widerrufen wer-
den (Art. 763 C.c.). Seit der Reform gilt eine Zuwendung an
einen Ehegatten bei spaterer Scheidung der Ehe als widerru-
fen, es sei denn, der Erblasser hat testamentarisch etwas an-
deres bestimmt. Das Gleiche gilt fur die Einsetzung des Ehe-
gatten zum Liquidator (Art. 764 C.c.). Der ausdriickliche Wider-
ruf erfoigt durch Testament, das in Québec nicht in der gleichen
Form wie das widerrufene Testament errichtet werden muss
(Art. 765, 766 C.c.). Weiter ist ein Widerruf durch Zerstérung
des Testaments oder durch Errichtung eines spateren Testa-
ments mit anderem, nicht kompatiblen Inhalt méglich (Art. 767,
768 C.c.). )

c) Gestaltungshinweise

Folgende Besonderheiten der kanadischen Provinzrechte soll-
ten bei der Vorbereitung von Testamenten mit Bezug zu Ka-
nada beachtet werden: Erbeinsetzungen sind dem Common
- Law fremd, eine Universalsukzession wie nach § 1922 BGB un-

bekannt. Terminologisch spricht auch das Recht von Québec
von Verméchtnissen. Sofern-es dem Interesse des Erblassers
entspricht, sollte daher hinsichtlich des in Kanada belegenen
Nachlasses mit Verméchtnissen an-Stelle von Erbeinsetzungen
gearbeitet werden (auch bei Einsetzung nur-eines Nachfolgers,
bei mehreren Bedachten sind Quotenvermachtnisse mdg-
lich)®3. Eine Bindungswirkung von Testamenten |&sst sich im
Common Law-Bereich nur indirekt erreichen; in Québec fiihrt
der Versuch zur Unwirksamkeit des Testaments. Fir den in
Kanada belegenen Nachlass sollte stets testamentarisch ein
Lexecutor” bzw. Jiguidateur” benannt werden, um eine schnelle
und kostenglinstige Nachlassabwickiung zu gewéahrleisten94.

Die testamentarische Einrichtung einer Vor- und Nacherbschaft
ist in Grenzen nach dem Recht von Québec mdglich.

Die aufgezeigten Bes_onderheitén hinsichtlich gleichzeitigem
Versterben und Ersatzerbschaft sollten beriicksichtigt werden.

Anderungén von Testamenten und Aufhebungen einzelner Ver- .
fugungen sind zum Teil nur-durch Testament in der gleichen
Form mdglich.

Im Ubrigen gilt wie in den meisten Fallen mit - Auslands-
bertihrung auch im Verhaltnis zu Kanada die Uberlegung®s, ge-
trennte, aber aufeinander abgestimmte Verfigungen von Todes
wegen zu konzipieren, die sich auf den jeweiligen Nachlass be-
ziehen. Haufig lasst sich mit eigenstandigen Testamenten den
formalen und materiell-rechtlichen Besonderheiten der einzel-
nen Rechtsordnungen besser Rechnung tragen und auf diese
Weise der Erblasserwille verwirklichen. Diese Vorgehensweise
empfiehlt sich insbesondere fir in Kanada belegenen unbe-
weglichen Nachlass deutscher Erblasser, weil fiir dieses Ver-
mdgen ohnehin die Nachlassspaltung greift.

IV. Erbverzicht und Ausschlagung

1. Common Law-Provinzen

Im Common Laws®é hat die Ausschlagung eine weit geringere
Bedeutung als im deutschen Recht.-Der ,personal representa-
tive”, auf den der Nachlass zuné&chst Ubergeht, kann die An-
nahme des Amtes ablehnen. Da die Nachlassverbindlichkeiten
vor Verteilung an die Begiinstigten getilgt werden und diese
keine persdnliche Haftung trifit, besteht normalerweise kein
wirtschaftliches Interesse daran, nicht Erbe zu werden. Nach
englischem Recht ist die Ausschlagung dessen ungeachtet
dann moglich, wenn der Erblasser Uber den letztwillig zuge-
wandten Gegenstand zugleich auch zugunsten eines Dritten
verfugt hatte (,doctrine of election®) oder der Bedachte aus.an-
deren Griinden eine Zuwendung nicht annehmen méchte (,di-
sclaimer)e7.

Ein Erbverzicht zu Lebzeiten des Erblassers soll grundséatzlich
mdglich sein. Das soll auch fir die Anspriiche gegen den Nach-
lass gelten, die funktional Pflichtteilscharakter haben. Es wird
zu beachten sein, dass ein Verzicht klar und unzweideutig er-
klart werden muss und nach den Vorstellungen des Common
Law einer Gegenleistung (,consideration) des Verzichtsemp-
fangers bedarfes,

Kollisionsrechtlich beurteilt sich der Erb- und Pflichtteilsverzicht
aus deutscher Sicht nach dem hypothetischen Erbstatut des
Erblassers im- Zeitpunkt des Vertragsschiusses®. Je nach
Staatsangehdrigkeit, Domizil oder Rechtswahl zugunsten des
deutschen Rechts lasst sich der Verzicht somit u.U. nach deut-
schem Recht gestalten. Dabei darf aber zweierlei nicht Uber-
sehen werden: Kanadischer Grundbesitz wird stets der lex rei

92  Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 2 (1996), Tz. 13.

93  Huth/Zwicker, Das gesonderte kanadische Verméchtnis-Testament von Deut-
schen mit Vermégen in Kanada, ZvgIRWiss 86.(1987), 338, 345 (zu Ontario).

94  Ebenso Huth/Zwicker, Das gesonderte kanadische Verméchtnis-Testament
von Deutschen mit Vermégen in Kanada, ZvgIRWiss 86 (1987), 338, 339.

95  Siehe Langenfeld, Testamentsgestaitung (2. Aufl. 1998), Rz. 30 f. am Beispiel
des franzésischen Rechts. .

96  Angaben zu Kanada liegen nicht vor.
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97  Siehe zum englischen Recht Ferid/Firsching/Lichtenberger/Henrich, Interna-
tionales Erbrecht, L.anderteil GroBbritannien, Grundzige, Rz. 255 ff.

98  So Béhmer, Der Erb- und Pfiichtteilsverzicht im anglo-amerikanischen Rechts-
kreis, ZEV 1998, 251, 254.

99  H.M.: Palandt/Heldrich (59. Aufl. 2000), Art. 26 EGBGB Rz. 7; Staudinger/Dor-
ner (1995), Art. 26 EGBGB Rz. 66; Schotten, Das Internationale Privatrecht in
der notariellen Praxis (1995), Rz. 326 m.w.N. auch zur Gegenauffassung.
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sitae unterstellt. Die Nachlassspaltung kann dazu fiihren, dass
der Erbverzicht flir einen Nachlassteil wirksam, flr einen ande-
ren unwirksam ist. Und: Die bedeutenderen Beteiligungsrechte
am gemeinsamen Vermogen von Ehegatten wie der Grundsatz
der halftigen Aufteilung des Familienvermégens und die Nut-
zung der Ehewohnung-haben gliterrechtlichen Charakter und
unterliegen daher nicht dem nach Vertragsschiuss unverénder-
lichen hypothetischen Erbstatut.

Weniger Probleme bereiten Anrechnungsbestimmungen bei
lebzeitiger Ubertragung von Vermdgensgegenstanden. Nach
den Rechten aller Common Law-Provinzen haben sich Kinder
des Erblassers bei Eintritt der gesetzlichen Erbfolge den Wert
von Vorempfangen auf ihre Erbteile anrechnen zu lassen. Da-
bei wird der Wert zugrunde gelegt, den der Erblasser bezeich-
net oder der Empféanger schriftlich anerkannt hat. Die gesetz-
liche ‘Anrechnung gilt auch fur die Abkémmlinge der zu Leb-
zeiten beglinstigten Kinder1co,

2. Québec

Jeder Erbe hat ein Wahlrecht (,droit d’option®), ob er die Erb-
schaft annimmt oder ausschlégt (Art. 630 C.c.). Dieses Wahl-
recht kann erst nach dem Erbfall ausgelibt werden. Jede Ab-
rede zu Lebzeiten des Erblassers Uber die Annahme oder
Nichtannahme der Erbschaft ist verboten (Art. 631 C.c.). Ein
vertraglicher Erbverzicht gegenlber dem Erblasser wie im
deutschen Recht ist somit nicht méglich10t. Auch die pflichtteils-
ahnlichen Beteiligungsrechte des Uberlebenden Ehegatten und
naher Angehoriger am Nachlass dlrften einem vertraglichen
Verzicht nicht zugéanglich sein.

Das Wahlrecht kann grundsatzlich nur einheitlich ausgelbt
werden. Die Annahmeerkldrung ist unwiderruflich und bedin-
gungsfeindlich, kann aber ausdriicklich oder stillschweigend er-
folgen. Fir die Erklarung lauft eine Frist von sechs Monaten
(Art. 632 C.c.). Aus dem Zusammenhang der Regelungen
durfte sich ergeben, dass die Frist ab dem Erbfail und nicht erst
mit Kenntnis des Erben von seinem Erbrecht zu laufen beginnt.
Dennoch muss der Erbe nicht ohne Kenntnis der Werthaltigkeit
des Nachlasses (iber die Ausschlagung entscheiden. Wird das
Nachlassinventar nicht innerhalb dieser sechs Monate errich-
tet, so verlangert sich die Frist. Dem Erben stehen somit jeden-
falls 60 Tage ab Bekanntgabe des abgeschlossenen Nachlass-
inventars zur Erklarung tber die Erbschaftsannahme zur Verfi-
gung (auch wenn das Inventar z.B. am vorletzten Tag der
Sechs-Monate-Frist abgeschlossen wurde). Anders als etwa im
deutschen Recht mit seiner starren Sechs-Wochen-Frist des
§ 1944 Abs. 1 BGB hat der Erbe nach dem Recht von Québec
also stets Gelegenheit, die Werthaltigkeit des Nachlasses zu
prifen. Daflr ist die traditionelle Annahme unter Vorbehalt der
Inventarerrichtung (,acceptation sous bénéfice d'inventaire®)
entfallen. Unbeschadet dieser Fristen sieht der Code civil Ver-
mutungen fir die Annahme der Erbschaft (Verzicht auf die In-
ventarisierung; Vermischung des Nachlasses mit eigenem Ver-
mogen; Ablauf der Fristen in Kenntnis des Erben von dem Erb-
fall) vor. Hatte ein Erbe bei Fristablauf keine Kenntnis von sei-
ner Erbenstellung, so ist er gerichtlich zur Erklarung aufzufor-
dern, schweigt er, wird die Ausschlagung des Erbes gesetzlich
vermutet. Im Ubrigen muss die Ausschlagung ausdriicklich er-
klart werden. Der Erbe wird dann so behandelt, als ob ihm die
Erbschaft niemals angefallen wéare. Die Ausschlagung ist im
Gegensatz zur Annahme, grundsétzlich widerruflich: Der Erbe
kann die Erbschaft ungeachtet der Ausschlagung noch inner-
halb von zehn Jahren annehmen, wenn sie nicht zwischenzeit-
lich durch einen anderen angenommen worden ist. Es spricht
nach Vermutung kanadischer Autoren einiges dafiir, dass die
Zahl der Ausschlagungen nach der Erbrechtsreform zurlickge-
hen wird. Die Hauptmotive fir die Nichtannahme sind nach

neuem Recht entfallen: Uberschuldung des Nachlasses, Aus-
gleichung von Zuwendungen unter Lebenden (,rapport des li-
beralités & la masse®, vergleichbar § 2050 BGB), Entscheidung
des Uberlebenden Ehegatten zwischen erbrechtlicher und gi-
terrechtlicher Versorgung?02.

V. Nachlassabwicklung

1. Common Law-Provinzen

Anders als im deutschen Recht gibt es im Common Law keinen
Vonselbsterwerb des Nachlasses durch die Erben. Vielmehr ist
dem Erbschaftserwerb der Erben stets die Inbesitznahme und
Verwaltung des Nachlasses durch einen Verwalter, den ,perso-
nal representative®, vorgeschaltet. Bei der gesetzlichen Erb-
folge wird der ,personal representative” auch als ,administrator*
bezeichnet, bei der testamentarisch geregelten Erbfolge fun-
giert der (im Testament ernannte) ,executor13. Die ,adminis-
tration*.ist zum Teil spezialgesetzlich geregelt. Zum ,adminis-
trator* bzw. ,executor‘ kann auch ein Erbe bestimmt werden,
was bei Alleinerbschaft und/oder kleineren Nachldssen in der
Praxis die Regel ist.

a) Nachlassabwicklung bei - gesetzlicher Erbfolge:
»administration of the estate“104

aa) Ernennung des ,,administrator”

Der ,administrator” bedarf der Ernennung durch das zusténdige
Gericht, die er selbst beantragen muss. In dem Beschluss (,let-
ter of administration) sind seine Befugnisse niedergelegt. Als
Administratoren kommen in erster Linie der Gberlebende Ehe-
gatte und Abkémmlinge des Erblassers in Betracht, fehlen sol-
che, kann auch ein entfemnterer Verwandter bestellt werden.
Weiter kann das Amt auch einer Trust company Ubertragen
werden. Wenn kein geeigneter Verwandter ersichtlich ist, kann
das Gericht auch eine Behorde zum ,administrator” bestellen,
etwa den Public Trustee. Die Bestellung des ,administrator
kann widerrufen werden, wenn dem Gericht die Interessen der
Erben gefahrdet erscheinen.

bb) Aufgaben und Befugnisse des ,,administrator*

Aufgabe des ,administrator” ist die Abwicklung des Nachlasses
bis zur Verteilung an die Erben. Dazu nimmt er die Nachlassge-
genstiande in Besitz, benachrichtigt sémtliche Erben und -
durch offentliche Bekanntmachung — die Nachlassgléubiger.
Nach Ablauf der gesetzten Meldefrist kdnnen die Glaubiger
keine Rechte mehr gegen den ,administrator” geltend machen,
dieser kann die Nachlassgegensténde verteilen. Vorab hat er
jedoch die ' Erbschaftsteuem, etwa angemeldete Nachlass-
schulden und die Beerdigungskosten zu begleichen; er muss
ferner die letzte Einkommensteuererklarung des Erblassers be-
wirken. Ausstehende Forderungen des Erblassers soll er ein-
fordern und die Nachlassmittel investieren, soweit sie nicht zur
Nachlassverwaltung benétigt werden. Die Rechtsstellung des
~administrator* dhnelt derer eines ,trustee®; wie dieser darf er
keinen eigenen Profit aus der Verwaltung ziehen. Die VerauBe-
rung von Nachlassgegensténden ist unbeschrankt zuléssig, so-
weit dies zur Begleichung von Nachlassschulden erforderlich
ist. Sollen hingegen Sachen verauBert werden, um den Erlés
unter den Erben verteilen zu kénnen, ist die vorherige Zustim-
mung der Erben erforderlich. Besondere Zustimmungserforder-
nisse gelten auch fir die VerauBerung von unbeweglichem Ver-
mégen und bei minderjahrigen Erben. Im Ubrigen haftet der
Ladministrator nur fir die in eigenen Angelegenheiten Ubliche
Sorgfalt. Nach Feststellung des Netto-Nachlasses ist es Auf-
gabe des ,administrator®, diesen unter den gesetzlichen Erben

100 Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 4 (1996), Tz. 63.

101 Ebenso Béhmer, Der Erb- und Pflichtteilsverzicht im anglo-amerikanischen
Rechtskreis, ZEV 1998, 251, 252,

102 Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 2 (1996), Tz. 9f.
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103 Blanpain (Hrsg.), International Encyclopedia of Laws (Stand 1998), Landerteil
Canada, Tz. 521 ff. :

104 Siehe Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 4 (1996), Tz.
65 ff.
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entsprechend ihrer Erbquoten aufzuteilen. Dar{lber muss er
den Erben Rechnung legen. Die Nachlassverwaltung muss in-
nerhalb eines verninftigen Zeitraumes von langstens drei Jah-
ren nach dem Erbfall abgeschlossen sein.

b) Nachlassabwicklung bel gewillkiirter Erbfolge: ,,pro-
bate“ und ,,execution®“105

aa) ,,Probate“-Verfahren

Nach dem Erbfall muss zunéchst die Echtheit des Testaments
im gerichtlichen ,probate”-Verfahren festgestellt werden. Die
Authengzitat eines holografischen Testamentes ist durch eine ei-
desstattliche Versicherung (,affidavit”) eines der Testaments-
zeugen oder einer anderen mit dem Erblasser gut bekannten
und seiner Schrift vertrauten Person nachzuweisen. Weiter
muss ein Inventar des Nachlasses eingereicht werden. Das
Lprobate“-Verfahren ist der Zeitpunkt zur Geltendmachung von
Mangeln des Testaments und Willensméangeln des Erblassers
bei der Errichtung. Gegebenenfalls muss das Fehlen von Wil-
lensmangeln wie Geistesschwéache feierlich beschworen wer-
den. Das ,probate“ vereint damit Elemente der deutschen
Testamentserdffnung und des Erbscheinverfahrens. Es schlieBBt
mit der ,verification letter ab.

bb) Testamentsvollstreckung (,.execution*)

Nach Erteilung der ,verification letter” ist es Sache des Testa-
mentsvollstreckers, die letztwilligen Verfligungen des Erblas-
sers auszufiihren. Der testamentarisch bestimmte Testaments-
vollstrecker wird ,executor” genannt; er hat die Befugnisse, die
der Erblasser testamentarisch festgelegt hat. Hat es der Erblas-
ser versaumt, einen ,executor” zu benennen oder ist dieser vor-
verstorben oder steht aus sonstigen Griinden fiir das Amt nicht
zur Verfigung, bestimmt das Gericht einen ,administrator with
the will annexed”. Dieser hat den gesetzlichen Aufgabenkreis
wie der ,administrator” bei der Erbfolge ab intestat!0s,

2. Québec
a) Einheitliches Verfahren der ,liquidation*

Ahnlich wie in den Common Law-Provinzen gilt nunmehr auch
in Québec der Grundsatz der zwingenden Nachlassverwaltung
und -abwicklung (,administration et liquidation de la succes-
sion“)197. Der neue Code hat hierfirr ein einheitliches Verfahren
geschaffen, das unabhéngig davon gilt, ob die gesetzliche oder
eine gewillkirte Erbfolge eingetreten ist (Art. 776 ff. C.c.). Der
Unterschied zum Common Law liegt darin, dass die Erben mit
dem Erbfall Eigentimer des Nachlasses werden, wenn auch
der ,Jliquidateur” das Besitzrecht (,saisine“) hat. Die Liquidation
endet mit der Auseinandersetzung des Nachlasses (,partage”).

Die Liquidation soll die Rechte und Interessen sowohl der Er-
ben als auch der Nachlassglaubiger sichern. Der Gesetzgeber
hat deshalb einen starken Anreiz zur Einhaltung des gesetzli-
chen Verfahrens geschaffen: Grundsétzlich ist die Haftung der
Erben fir Nachlassschulden auf den Wert des Nachlasses be-
schrankt. Diese Haftungsbeschrankung entféllt und die Erben
haften mit ihrem sonstigen Vermdgen, wenn sie sich fir eine
sofortige Auseinandersetzung des Nachlasses entscheiden.
Diese Regelung lasst dem oder den Erben die Freiheit, einen
Uberschaubaren und/oder offenkundig nicht Uberschuldeten
Nachlass ziigig zu verteilen und schiitzt andererseits die Nach-
lassglaubiger, die sich bei falscher Prognose auch an die Erben
personlich halten konnen.

b) ,,Vérification“ des Testaments

Holografische und Zwei-Zeugen-Testamente miissen vor ihrer
Abwicklung gerichtlich als echt bestatigt werden (Art. 772 C.c.;

entsprechend dem ,probate“-Verfahren in den Common Law-
Provinzen). Die Beweislast fiir die Authenzitat und die Wirk-
samkeit des Testaments liegt bei demjenigen, der sich darauf
beruft, also normalerweise dem ,liquidateur”. Firr das notarielle
Testament entfallt diese Prozedur der ,vérification®, da es sich
dabei bereits um eine 6ffentliche Urkunde handelt.

c) Verfahren

Der ,liquidateur”, der testamentarisch vom Erblasser oder von
den Erben benannt wird, hat zur Aufgabe, die Erbberechtigten
zu ermitteln, den Nachlass zu konstituieren, Nachlassforderun-
gen einzufordern, Nachlassverbindlichkeiten (Schulden des
Erblassers, des Nachlasses und Unterhaltsverbindlichkeiten)
zu begleichen, Verméchtnisse zu erfullen, anschlieBend Rech-
nung zu legen und die Nachlassgegenstande zu verteilen.
Dazu nimmt er den Nachlass in Besitz (,saisine), ggfis. nach
Herausgabe durch die Erben, die ebenfalls ein Besitzrecht ha-
ben, und errichtet ein Inventar des Nachlasses. Dieses ist
grundsatzlich allen Erbberechtigten und Nachlassglaubigern
bekannt zu geben. Das Inventar hat deswegen groBe Bedeu-
tung, weil ein ordnungsgeman errichtetes und von den Glaubi-
gem nicht bestrittenes Inventar die Haftung der Erben fir Nach-
lassschulden auf die im.Inventar genannten Aktiva beschrénkt.

Die Tatigkeit des ,liquidateur” wird durch die Erben und Nach-
lassglaubiger selbst Uberwacht. Wéahrend der Liquidation halt
der ,liquidateur” den Nachlass treuhénderisch und getrennt von
seinem eigenen Vermdgen und dem Vermdgen der Erben. Die
Vermischung der Vermdgensmassen vor Abschluss des Ver-
fahrens fihrt ebenfalls zur unbeschrankten Haftung der Erben.
Bei Uberschuldetem Nachlass muss der Jliquidateur® einen Ab-
wicklungsvorschlag erarbeiten, der der gerichtlichen Genehmi-
gung bedarf. Das Gesetz sieht hierfir eine Rangfolge der For-
derungsberechtigten vor. Ansonsten endet die Liquidation mit
einem Auseinandersetzungsvorschlag, der von den Erben zur
Entlastung des Liquidators angenommen werden muss.

Bei der Auseinandersetzung (,partage*) sind bestimmte Vor-
rechte zu beachten, beispielsweise hat der {iberlebende Ehe-
gatte ein Recht auf Zuweisung der Ehewohnung sowie des
Hausrats. Unternehmen gehen an denjenigen Erben, der sich
im Zeitpunkt des Erbfalls darin bereits betatigt hat. Die Ausein-
andersetzung des Nachlasses kann von dem Erblasser oder
gerichtlich auf Betreiben der Erben auch insgesamt oder flir be-
stimmte Nachlassgegenstande (die Familienwohnung, ein Un-
ternehmen) ausgeschlossen werden (,indivision). Solche Aus-
einandersetzungsverbote gelten jedoch nur zeitlich beschrankt.
Die Auseinandersetzung hat zur Folge, dass die Erben hin-
sichtlich der ihnen jeweils zugewiesenen Nachlassgegen-
stdnde so gestellt werden, als ob sie diese (aber nicht den ge-
samten Nachlass wie nach §§ 1922, 1967 BGB) im Zeitpunkt
des Erbfalls unmittelbar von dem Erblasser erworben hétten
(Art. 884 C.c.)108,

3. Abwicklung deutsch-kanadischer Nachldsse aus deut-
scher Sicht!0®

a) Erbscheinverfahren vor deutschen Gerichten
aa) Zustédndigkeitsfragen

Nach der herrschenden Gleichlauftheorie sind die deutschen
Nachlassgerichte grundsétzlich nur dann fir die Erteilung von
Erbscheinen international zustandig, wenn (teilweise) deut-
sches Recht anwendbar ist110. Iin Kanada wird unbewegliches
Vermogen der lex rei sitae unterstellt und bewegliches Vermé-
gen an das Domizil angekniipft (Nachlassspaltung). Das kann
dazu flihren, dass Erbscheine fiir deutsche Erblasser mit Ver-

105 Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 4 (1996), Tz. 100 ff.

106 Siehe oben D.V.1.a).

107 Dazu Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 2 (1996), Tz.
32ff.

108 Missverstandlich insofem Flick/Piltz, Der Internationale Erbfall (1999), ‘Rz.
663. A
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109 Hierzu auch Berenbrok, Internationale Nachlassabwicklung, Zustandigkeit und
Verfahren (1989), S. 16 ff.; Kopp, Probleme der Nachlassabwicklung bei kolli-
sionsrechtlicher Nachlassspaltung (1997), S. 67 ff.

110 Schotten, Das Internationale Privatrecht in der notariellen Praxis (1995),
Rz. 340 ff.; Firsching/Graf, Nachlassrecht (8. Aufl. 2000), Rz. 2.98 ff.
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mogen in Kanada je nach Lage des Falles gar nicht, nur in Be-
zug auf das bewegliche Vermdgen oder nur fiir das inlandische
unbewegliche Vermdgen erteilt werden. Die kollisionsrechtliche
Nachlassspaltung ist also auch im Erbscheinverfahren beacht-
lich. Der Gleichlaufgrundsatz wird jedoch vielfach durchbro-
chen. Eine wichtige gesetzliche Ausnahme ist § 2369 BGB, wo-
nach ein sog. Fremdrechtserbschein auch bei Geltung eines
auslandischen Erbstatuts erteilt werden kann, wenn sich Nach-
lassgegenstande im Inland befinden.

Folgende praktisch bedeutsame Fallkonstellationen lassen sich
unterscheiden1:

— Deutscher Staatsangehoriger verstirbt mit letztem Domizil
in Deutschland, der Nachlass ist gréBtenteils hier belegen
mit Ausnahme einer Ferienimmobilie in British Columbia:
Grundsatzlich ist ein allgemeiner Erbschein nach § 2353
BGB zu erteilen (,Eigenrechtserbschein®). Die h.M. verlangt
aber die Aufnahme eines Beschrankungsvermerks, weil fiir
die kanadische Immobilie das deutsche Nachlassgericht
keine internationale Zustindigkeit habe (,Dieser Erb-
schein gilt nicht fir in Kanada belegenes Immobiliarvermé-
gen.“ — sog. gegensténdlich beschrankter Eigenrechtserb-
schein)12,

— Deutscher Staatsangehériger verstirbt mit letztem Domizil
in einer kanadischen Provinz und hinterldsst Vermdgen dort
und in Deutschland: Die internationale Zustandigkeit wird
bejaht in Bezug auf das deutsche Immobiliarvermdgen
(Riickverweisuing auf die lex rei sitae) und auf den gesam-
ten beweglichen Nachlass (insofern ,hinkendes Rechtsver-
héltnis“ bezlglich der in Kanada befindlichen Mobilien, weil
fir diese nach kanadischer Anschauung das Domizilrecht
gilt), verneint hingegen flr den in Kanada belegenen
Grundbesitz (also ebenfalls gegenstandlich beschrénkter
Eigenrechtserbschein).

— Kanadischer Staatsangehdoriger verstirbt mit letztem Domi-
zil in Deutschland. Bewegliches und unbewegliches Nach-
lassvermogen befindet sich hier und in Kanada: Soweit bei
einem ausléndischen Staatsangehérigen deutsches Erb-
recht anwendbar ist — wie hier kraft Rlckverweisung oder
aufgrund eines Staatsvertrages oder einer Rechtswahl —
wird ein Eigenrechtserbschein nach den allgemeinen Re-
geln erteilt (... in Anwendung deutschen Rechts kraft Riick-
verweisung ...“). Im Falle der Nachlassspaltung — im Bei-
spielsfali hinsichtlich der in Kanada belegenen Immobilie —
ist eine entsprechende Beschrinkung anzugeben. Bezieht
sich die Rulckverweisung bei kanadischem Domizil des
Erblassers nur auf unbewegliches Inlandsvermégen, ist
‘dies ebenfalls zu kennzeichnen (,Unter Beschrénkung auf
den im Inland befindlichen unbeweglichen Nachiass ...%).

— Kanadischer Staatsangehoriger verstirbt mit letztem Domi-
zil in Kanada und hinterlasst bewegliches Vermégen in
Deutschland. Hier findet keine Rlckverweisung stait, der
Nachlass untersteht insgesamt dem Erbrecht der betreffen-
den kanadischen Provinz. Es greift § 2369 BGB, der als ge-
setzliche Ausnahme zum Gleichlaufgrundsatz die Erteilung
eines sog. Fremdrechtserbschein durch deutsche Gerichte
erlaubt. Voraussetzung hierflr ist die Geltung eines auslan-
dischen Erbstatuts und das (behauptete) Vorhandensein
von Nachlassgegenstinden im Inland. Im Verhéitnis zu Ka-
nada kommen hierfir nur bewegliche Sachen in Betracht.
Im Fremdrechtserbschein sind die Beschrankung auf den

inldndischen Nachlass, das fremde Erbstatut und der Beru-
fungsgrund (gesetzliche oder gewillklrte Erbfolge) anzuge-
ben113,

bb) Inhalt des Erbscheins’+

Wird ein Fremdrechtserbschein beantragt, missen die oben
beschriebenen Besonderheiten der kanadischen Provinzerb-
rechte in deutsche Begrifflichkeiten ,Ubersetzt‘ werden. Frag-
lich ist schon, wer im Erbschein als Erbe zu bezeichnen ist. Wie
gesehen findet im Common Law kein Vonselbsterwerb der Er-
ben statt. Der Nachlass geht zuné&chst auf den ,personal repre-
sentative” als Zwischenperson tber und wird von diesem nach
Begleichung der Nachlassverbindlichkeiten an die Berechtigten
verteilt. Entsprechend dieser Konstruktion sind die Verteilungs-
anordnungen des Erblassers in einem kanadischen Testament
den deutschen Verméchtnissen ahnlicher als den Erbeinset-
zungen. Nach dem Recht von Québec kommt hinzu, dass das
Besitzrecht (,saisine®) des Jliquidateur dem der Erben vorgeht.
In der Praxis der deutschen Gerichte werden ungeachtet dieser
Besonderheiten die gesetzlich oder testamentarisch Letztbe-
guinstigten als Erben angesehen und als solche im Erbschein
aufgefiihrt. Dies wird damit begriindet, dass die anglo-amerika-
nischen Rechte die Nachlassabwicklung und damit alle den
Jpersonal representative betreffenden Fragen der lex fori un-
terstellen. Dies trifft auch fir Kanada zu. Bei gesetzlicher Erb-
folge lauft dies darauf hinaus, dass fiir den in Deutschland be-
legenen Nachlass die Letztbeglinstigten unmittelbar zustandig
werden. Ein ,administrator nach kanadischem Recht kann von
einem deutschen Gericht nicht bestellt werden. Die Ernennung
des ,administrator‘ zum Nachlassverwalter kommt auch nicht in
Betracht. Der von einem kanadischen Gericht bestellte ,admi-
nistrator” hat im deutschen Nachlassverfahren somit keinen
Platz, weil seine Aufgaben nach unseren Vorstellungen von
den Erben selbst wahrgenommen werden.

Der vom Erblasser im Testament benannte ,executor” wird im
Erbschein ebenfalls nicht als Erbe ausgewiesen. Der ,executor”
wird als Testamentsvollstrecker qualifiziert, wenn er mit Aufga-
ben betraut ist, die denen eines Testamentsvolistreckers nach
deutschem Recht (§ 2197 ff. BGB) gleichen. Die ,execution” ist
dann entsprechend der Anordnung der Testamentsvoll-
streckung als Beschrénkung der Erben im Erbschein aufzuneh-
men. Der ,executor* kann ein Testamentsvollstreckerzeugnis
beantragen. Dieses Ergebnis kommt den Vorstellungen der ka-
nadischen Rechte von der Nachlassabwicklung bei der gewill-
kiirten Erbfolge recht nahe. Sind die Aufgaben des ,executor”
hingegen lediglich auf die Konstituierung und Verteilung des
Nachlasses beschrénkt, eriibrigt sich seine Erwahnung im Erb-~
schein wegen des Direkterwerbs der Erben im deutschen
Recht!s,

Wo nach den kanadischen Rechten dem uberlebenden Ehe-
gatten ein bestimmer Geldbetrag als echter Erbteil (,preferen-
tial part) vorab zugewiesen ist, ist dies im Erbschein zu ver-
merken (,Der Erblasser wird bis zu einem Betrag von ... von
seiner Ehefrau ... allein beerbt“)116. Der Ehegatte ist Alleinerbe,
wenn feststeht, dass der Nachlass diesen Geldbetrag nicht
Ubersteigt. )

im Hinblick auf die Rechtslage in Québec dirften die mit einem
Jlegs universel* oder einem ,legs a titre universel“ bedachten
Personen, die auch der Code civil als ,héritiers” bezeichnet, als
Erben anzusehen sein.

111 Formulierungsvorschldge bei Firsching/Graf, Nachlassrecht (8. Aufl. 2000),
Rz. 2.101 ff.

112 Pfilz. OLG Zweibriicken ZEV 1997, 512; OLG Kéin DNotZ 1993, 171;
BayObLG NJW-RR 1997, 201 fir Falle mit Beriihrung zu Sidafrika, Frank-
reich und Ruménien; Hohloch, Gleichlaufzustindigkeit und Testamentsausle-
gung bei Nachlassspaltung, ZEV 1997, 469, 471; diese Auffassung zwingt
Notar und Nachlassgericht zu der Priifung, ob ausléndische Immobilien zum
Nachlass gehéren und nach welchem Recht diese vererbt werden.-

113  Weiter kommt ein sog. Doppelerbschein in Betracht, wenn ein Eigenrechtserb-
schein und ein Fremdrechtserbschein zu kombinieren sind, naher hierzu
Schotten, Rpfleger 1991, 189.
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114 Zur Testamentsvolistreckung mit Auslandsberiihrung siehe Bengel/Rei- .

mann/Haas, Handbuch der Testamentsvollstreckung (2. Aufl. 1998), 9. Kapi-
tel, insbes. Rz. 128 ff. (Frankreich) und Rz. 141 ff. (GroBbritannien).

115 Zum Teil abweichend Berenbrok, Intemationale Nachlassabwicklung, Zustén-
digkeit und Verfahren (1989), S. 177 ff.; zu dem Parailelproblem bei nach US-
amerikanischen Rechten bestellten ,administrators” siehe Wohlgemuth, Der
Status New Yorker Erbschaftsverwalter (administrators) im deutschen Nachlass-
verfahren, MittRhNotK 1992, 101 ff.; von Oertzen/Seidenfus, Ausgewahite Zivil-
rechtsfragen deutsch-amerikanischer Nachfolgeplanungen, ZEV 1996, 210 ff.

116 So-auch Firsching/Graf, Nachlassrecht (8. Aufl. 2000), Rz. 2.104 ff. fur das
englische Recht.
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Schwieriger einzuordnen sind die in unterschiedlicher Gestalt
anzutreffenden NieBbrauchsrechte an Nachlassgegenstanden
wie z.B. der Ehewohnung oder Haustrat, die bestimmten Erben
zufallen. Dem deutschen Recht ist die gesetzliche Begrindung
eines VermdgensnieBbrauchs kraft Erbfolge fremd. Es spricht
daher einiges -dafiir, dass diese Rechte trotz ihrer dinglichen
Wirkung nach kanadischem Recht im Wege der Angleichung in
eine den Erben treffende schuldrechtliche Verpflichtung zur Be-
stellung eines NieBbrauchs umgedeutet werden muss, wenn im
Inland belegene Gegenstande betroffen sind. Im Erbschein fin-
den diese Rechte keine Erwahnung, und zwar auch nicht als
Beschrankung des Erbrechts!7,

b) Anerkennung kanadischer Nachlassverfahrensakte

- Eine andere Frage ist, ob in Kanada ergangene Nachlassver-
fahrensakte in Deutschland anerkannt werden. Praktisch im
Vordergrund steht der Nachweis der Erbfolge und der Verfi-
gungsbefugnis von Testamentsvollstreckern im Grundbuchver-
fahren geman § 35 GBO. Multi- oder bilaterale Staatsvertrage
zu dieser Materie sind im Verhdltnis mit Kanada nicht ersicht-
lich. Im autonomen Recht gilt § 16 a FGG. Danach sind ausléan-
dische Entscheidungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit anzuer-
kennen, wenn die internationale Zustandigkeit gegeben war,
rechtliches Gehér gewéhrt wurde, keine Unvereinbarkeit mit
einer friheren Entscheidung und kein Versto3 gegen den deut-
schen ordre public vorliegt. § 16 a FGG betrifft allerdings nach
h.M. nur die Erstreckung der verfahrensrechtlichen Entschei-
dungswirkungen (z.B. Feststellungs- oder Gestaltungswirkun-
gen) und nicht der materiellrechtlichen Tatbestandstandswir-
kungen auf das Inland. Uber die Erfiillung der Tatbestandvor-
aussetzungen der deutschen Normen, die einen ,Erbschein®
oder ein ,Testamentsvollstreckerzeugnis® verlangen und daran
bestimmte Rechtsfolgen knlipfen, entscheidet allein das mate-
rielle deutsche Recht. Es kommt somit darauf an, ob das aus-
landische Zeugnis dem deutschen Zeugnis funktionell ver-
gleichbar ist. Nur dann kann es das vom Tatbestand der Norm
geforderte deutsche Zeugnis ersetzen (Substitution).

Den deutschen Erbscheinen vergleichbare Erbzeugnisse wer-
den von kanadischen Behorden oder Gerichten nicht erteilt. Im
Anwendungsbereich des § 35 GBO muss also ein Erbschein
eines deutschen Gerichts beantragt werden. Die Streitfrage
nach der Anerkennung auslandischer Erbnachweise stellt sich
im Verhaltnis zu Kanada nicht.

Die Besteliung eines ,administrator” durch ,letter of administra-
tion“ und die ,verification letter” zugunsten eines ,executors”
sind grundsatziich Beschlilisse mit gestaltender bzw. feststel-
~ lender Wirkung, die bei unbefangener Betrachtung nach § 16 a
FGG zu beurteilen wéren. Die ganz lberwiegende Auffassung
verweist aber darauf, dass wegen der Riickverweisung des
Common Law auf die lex fori flir das Nachlassverfahren deut-
sches Recht maBgeblich ist. Die Anerkennungsfahigkeit der
Jetter of administration® scheitert unter dieser Pramisse daran,
dass die von der ,administration“ erfassten Aufgaben nach
deutschem Recht von Gesetzes wegen und ohne das Erforder-
nis einer richterlichen Entscheidung den Erben zugewiesen
sind. Der ,executor” wird dann als Testamentsvollstrecker qua-
lifiziert, wenn der Erblasser ihm téstamentarisch entspre-
chende Funktionen lbertragen hat. Einer Anerkennung der ,ve-
rification letter” bedarf es hierzu nicht, weil die Testamentsvoll-
streckung nach inlandischem Recht auf der Grundlage der Be-
stellung im Testament verbunden mit der Amtsannahme durch
den Testamentsvollstrecker erfolgt. Ob die ,verification letter
als Testamentsvollstreckerzeugnis i.S. von § 35 Abs. 2 GBO

i.V. mit § 2368 BGB angesehen werden kann, richtet sich wie-
derum nach ihrer Vergleichbarkeit mit dem deutschen Zeugnis.
Die Grundbuché&mter sind hier sehr zurlickhaltend. In aller Re-
gel wird ein von einem deutschen Gericht stammendes Testa-
mentsvollstreckerzeugnis verlangt.

Im Ubrigen geniigt es nach § 35 Abs. 1 S. 2 GBO, die in einer
offentlichen Urkunde enthaltene Verfligung von Todes wegen
und die Erdffnungsniederschrift anstelle eines Erbscheins vor-
zulegen. Gleiches gilt nach § 35 Abs. 2 letzter Halbsatz GBO
fir den Nachweis der Testamentsvollstreckung. Gegen die An-
nahme einer 6ffentlichen Urkunde im Sinne der Vorschrift be-
stehen bei Urkunden von Notaren aus dem Bereich des lateini-
schen Notariats keine Bedenken. Hierzu gehéren auch die Ur-
kunden der Notare in Québec. In dieser Provinz errichtete nota-
rielle Testamente sind im Grundbuchverfahren verwendbar. Al-
lerdings kann das Grundbuchamt die Vorlage eines Erbscheins
oder Testamentsvollstreckerzeugnisses verlangen, wenn es die
Erbfolge bzw. Besteliung durch die 6ffentliche Urkunde flr nicht
nachgewiesen halt. Praktische Schwierigkeiten konnen sich
auch daraus ergeben, dass notarielle Testamente nach dem
Recht von Québec nicht dem Erfordernis der ,vérification“ un-
terliegen. Es fehlt somit an einem Dokument, das der Erff-
nungsniederschrift entspricht.

VI. Ergénzende Instrumente zur Nachfoigegestaltung

1. Common Law: ,trust“!18

In den Léndem des anglo-amerikanischen. Rechtskreises gibt
es die Moglichkeit, durch Verfiigung von Todes wegen oder
durch Rechtsgeschéft unter Lebenden mit postmortalen Wir-
kungen einen ,trust* zu errichten (,testamentary trust® bzw.
Jrust inter vivos®). Der lebzeitig errichtete ,trust” kann widerruf-
lich oder unwiderruflich ausgestaltet sein. im letzteren Fall eig-
net er sich zur Vornahme einer Vermdgenszuwendung mit bin-
dender Wirkung.

Der ,trust” hat keine eigene Rechtspersonlichkeit. Es handelt
sich um eine Vermdgenstubertragung durch den Griinder (,sett-
lor* oder ,grantor”) auf einen Treuhdnder (trustee®), der das
Vermégen fiir einen Beglinstigten (,beneficiary®) halt. Wegen
der damit verbundenen Aufspaltung der dinglichen Berechti-
gung an dem ,trust“-Vermégen in den ,legal title“ des ,trustee”
und den ,equitable interest” des ,beneficiary” ist der ,trust”
auBerhalb der Lander des Common Law nur eingeschrénkt ein-
setzbar. Aus deutscher Sicht gilt er als unvereinbar mit dem
Numetus Clausus der Sachenrechte. An inlandischen: (Nach-
lass)gegenstanden kann ein ,trust® danach nicht begrindet
werden'9. Soweit ein z.B. in Kanada errichteter ,testamentary
trust® sich auch auf in Deutschland belegenes Vermégen be-
zieht, gilt Folgendes:

Eine Anerkennung des ;trust” als solchem ist flir das Inland der-
zeit nicht méglich'20. Vielmehr missen die im Einzelfall mit der
Errichtung des ,trust” erzielten Rechtswirkungen betrachtet und
in die Systembegriffe des deutschen Rechts eingeordnet wer-
den. Ausgangspunkt hierfiir ist die Griindungsurkunde (,trust
deed®). Die Bestimmungen eines durch Verfligung von Todes
wegen etrrichteten ,testamentary trust”, mit denen eine Vermé-
gensverteilung nach dem Ableben des Griinders bezweckt
wird, sind haufig erbrechtlich zu qualifizieren. Die Einsetzung
eines ,trustee” kann ‘dann als Einsetzung eines Treuh&nders
ohne eigene Eigentumsposition oder eines (Dauer)Testaments-
vollstreckers gedeutet werden. In Betracht kommt je nach Lage
des Falles auch die Ubersetzung des ,trust” in die Anordnung

117 Sehr str., siehe Staudinger/Démer (1995), Art. 25 EGBGB Rz. 144, 849
m.w.N. Der BGH hat auslandischen Vindikationslegaten, die den hier betroffe-
nen gesetzlichen NieBbrauchserbrechten vergleichbar sind, die dingliche Wir-
kung im Inland abgesprochen, BGH DNotZ 1995, 704 = [PRax 1998, 39.

118 Zum Trust aus zivilrechtlicher Sicht ausfiihrlich Flick/Piltz, Der Internationale
Erbfall (1999), Rz.. 1028 ff.; fur Kanada: Blanpain (Hrsg.), International Ency-
clopedia of Laws (Stand 1998), Landerteil Canada, Tz. 505 ff.

119 Allg. M., siehe Staudinger/Dérner (1995), Art. 25 EGBGB Rz. 412 m.w.N. Zur
Errichtung von Trusts an Auslandsvermdgen siehe Siemers/Muller, Offshore-

v

Heft Nr. 7-8 - MittRhNotK - Juli/August 2000

Trusts als Mittel zur Vermdgensnachfolgeplanung?, ZEV 1998, 206 ff.; ferner
Dittmann/Reimann/Bengel/Limmer, Testament & Erbvertrag (3. Aufi. 2000),
Teil D Rz, 197 ff.

120 Das Haager Ubereinkommen {iber das auf Trusts anzuwendende Recht und
ihre Anerkennung vom 1.7.1985 ist fiir Kanada in Kraft getreten. Mit einer Ra-
tifikation durch Deutschland ist derzeit nicht zu rechnen. Zum Ubereinkommen
siehe Koppenol-Laforce, The Trust, The Hague Trusts Convention and Civil
Law Countries; A Mission Impossible?, Notarius Intemational 1998, 27 ff. mit
Text des Ubereinkommens (engl.) 41 ff.
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einer Vor- und Nacherbschaft, z.B. wenn der ,trustee” den
Nachlass fiir eine bestimmte Zeit halten soll, um-ihn an-
schlieBend, etwa bei Volljahrigkeit des ,beneficiary®, an diesen
herauszugeben. Ungeachtet. seiner formalen Eigentumsposi-
tion nach Common Law wird der ,trustee” regelméBig nicht als
Erbe im Sinne des deutschen Rechts zu qualifizieren sein. Er-
ben sind die ,beneficiaries” ‘als letztlich Beglinstigte des
Trustst2t,

2. Québec: ,,donation a cause de mort*

Eine gewisse Bindungswirkung lasst sich bereits zu Lebzeiten
des Erblassers mit der Schenkung auf den Todesfall (,donation

a cause de mort*) erreichen. Diese Form der Schenkung ist nur
durch notariell beurkundeten und éffentlich bekannt gemachten
Ehevertrag zulassig (Art. 1819, 1824 C.c.). Beglnstigte der
Schenkung kénnen nur der (zukiinftige) Ehegatte und die je-
weiligen und gemeinsamen Kinder der Eheleute sein (Art. 1840
C.c.). Die Schenkung ist grundsatzlich widerruflich; der
Rechtslibergang findet erst mit dem Tode des Schenkenden
statt (Art. 1841 Abs. 1, 1808 C.c.). Die Schenkung kann aber
unwiderruflich ausgestaltet werden mit der Folge, dass der
Schenkende Uber den Schenkungsgegenstand unentgeltlich
nur noch mit Zustimmung des Beglinstigten verfligen kann
(Art. 1841 Abs. 2 C.c.)122,

Die Tatigkeit des Notars in ltalien
— Eindriicke aus einem Praktikum —

(von Notarassessor Thomas Hasenbein, Erkrath)

1.
Vorbemerkung

Im Rahmen des von der Konferenz der Notariate der Europai-
schen Union (CNUE) im Mérz 1998 beschlossenen Austausch-
programms fiir angehende Notare! hospitierte der Verfasser
vier Wochen lang im Biiro des in Florenz anséssigen italieni-
schen Notars und Honorarkonsuls der Republik San Marino,
Dottor Luigi Rogantini Picco?. AnlaBlich dieses Aufenthalts sol-
len im Rahmen des nachstehenden Berichts zundchst das Be-
rufsbild sowie der Ausbildungsweg des Notars in ltalien be-
trachtet und sodann seine wichtigsten Aufgabenfelder mit den
aus deutscher Sicht erwahnenswerten Besonderheiten im
Uberblick dargestelit werden.

In.
Berufshild und Standesorganisation der Notare in Italien

Der italienische Notar ist dem Bereich des ,lateinischen Nota-
riats“ zuzurechnen. Seine Tétigkeit ist gekennzeichnet durch
die Doppelstellung als Freiberufler (libero professionista) und
Trager eines 6ffentlichen Amtes (pubblico ufficiale). Dabei 148t
sich in der neueren Rechtsentwicklung eine starkere Akzentu-
ierung der Rolle als ,pubblico ufficiale” — etwa durch Zuweisung
offentlich-rechtlicher Kontrolitatigkeiten — erkennen; hiervon
wird im folgenden noch die Rede sein.

Das italienische Notariatswesen, insbesondere das Berufs- und
Beurkundungsrecht, wird in seinen Grundziigen maBgeblich
durch das Gesetz Nr. 89 vom 16.02.1913 sowie die hierzu er-
gangene Ausflihrungsverordnung Nr. 1326 vom 10.09.1914 be-
stimmt. Art. 2 des genannten Gesetzes verbietet dem Notar in
weitem Umfang die zeitgleiche Auslibung anderer Berufe?; ins-
besondere ist ihm ein Tatigwerden als Rechtsanwalt und — an-
ders als in Frankreich* — auch als Immobilienmakler verwehrt.
Ausgenommen hiervon sind Aktivitdten im akademischen, kul-
turellen, schriftstelierischen oder wissenschaftlichen Bereich,
ebenso ehrenhalber oder zu wohltatigen Zwecken Ubernom-
mene Tatigkeiten. Zur gemeinsamen Berufsaustibung mit Kol-
legen — freilich nicht mit Angehdrigen anderer Berufszweige —
darf sich der Notar verbinden. Ublicherweise geht die Zahl der

in Sozietéten tatigen Notare allerdings selten Uber drei hinaus;
haufig sind Verbindungen zwischen Vater und Sohn bzw. Ehe-
frau und Ehemann anzutreffen.

Derzeit sind in Italien bei einer Gesamteinwohnerzahl von ca.
57 Millionen knapp 4.500 Notare tatig. Jeder Notar ist in seiner
Berufsauslibung auf seinen Notariatsbezirk beschréankt, der im
allgemeinen mit dem raumlichen Geltungsbereich des jeweili-
gen Landgerichtsbezirks identisch ist. So ist es einem Florenti-
ner Notar zwar keineswegs untersagt, einen Kaufvertrag iber
ein in Mailand oder Palermo gelegenes Grundstiick zu beur-
kunden; (iberschreitet er hingegen die Grenzen seines Nota-
riatsbezirks und nimmt eine Beurkundung in Pisa vor, erweist
sich diese gem. Art. 58 Ziff. 4, 27 Satz 2 des Notariatsgesetzes
von 1913 als nichtig.

Samiliche Notare eines Notariatsbezirks bilden zusammen eine
Notarkammer (collegio notarile), deren Exekutivorgan, der sog.
consiglio. notarile, die' Einhaltung der standesrechtlichen Re-
geln (iberwacht und im Falle von VerstéBen fiir die Verhdngung
von DisziplinarmaBnahmen zustandig ist. Als nationale Dachor-
ganisation fungiert — der Bundesnotarkammer- vergleichbar -
der consiglio nazionale del notariato (CNN) in Rom, der in zahl-
reiche Fachausschilsse untergliedert ist und sich durch eine
rege Informationstatigkeit auszeichnet. So publiziert der CNN
via Internet taglich neu erscheinende Standesnachrichten
(CNN notizie), in denen sich dhnlich dem DNotl-Report aktuelle
Rechtsprechung, Gutachten zu Einzelfragen, neue Gesetze
einschlieBlich erster Kommentierungen, ein Pressespiegel mit
Hinweisen auf Artikel von notariellem Interesse in der Tages-
presse sowie Mitteilungen zu standesinternen Angelegenheiten
wiederfinden®.

.
Ausbildungsweg

Der Weg bis zur Ernennung zum Notar, die per Dekret des
Staatsprésidenten erfolgt, gestaltet sich wie folgt:

Nach dem erfolgreichen AbschluB3 eines zumindest vierjahrigen
rechtswissenschaftlichen Studiums, dessen tatséchliche Dauer

121 Zum Erbschein beim ,trust* siehe Staudinger/Dorer (1995), Art. 25 EGBGB
Rz. 854 m.w.N. )

122  Groffier, Juris-Classeur Droit Comparé: Canada, Fasc. 2 (1996), Tz. 44 ff,;
Flick/Piltz, Der Internationale Erbfall (1999), Rz. 686.
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1 Vgl. die Mitteilung in BNotK-intern, Ausgabe 4/1998 (beigeheftet dem DNotl-
Report 14/1998), S. 8. Das Austauschprogramm wurde bereits mehrfach in
Erfahrungsberichten in dieser Zeitschrift vorgestellt (vgl. Schmitz, 4 Wochen in
einem Pariser Notariat, MittRhNotK 1999, 304 ff., sowie Hauschild, Notare in
Spanien — Bericht Uber ein Praktikum —, MittRhNotK 2000, 64 ff.).

2 Anschrift: Studio notarile Rogantini, via dei Conti 3, 50123 Firenze.

3 Seit. kurzem ist jedoch die Ermennung von Notaren zu auBerplanmaBigen
Richtern im Bereich der Zivilrechtspflege méglich; vgl. hierzu naher Abschnitt

Iv. 3.
4 Vgl. Schmitz, MittRhNotK 1999, 304, 305.
5 Internet-Adresse: www.notartel.it

Heft Nr. 7-8 - MittRhNotK - Juli/August 2000




angesichts der zu bewéltigenden Stoffiille sich jedoch zumeist
auf ca. 6 bis 8 Jahre beléuft, muf3 ein Jurist in ltalien sogleich
nach Verlassen der Universitét fir einen bestimmten Berufs-
zweig optieren; ein unserer Einheitsausbildung vergleichbares
Referendariat existiert nicht. Wer sich fiir das Notariat entschei-
det, hat in der-Folgezeit ein zweijéhriges Praktikum bei einem
Notar zu absolvieren®. Die Stellung eines italienischen Nota-
riatspraktikanten 148t sich allerdings kaum mit der eines deut-
schen Notarassessors vergleichen, zumal das Notariatsgesetz
von 1913 eine Vertretung urlaubs- oder krankheitsbedingt ab-
wesender Notare durch Praktikanten nicht vorsieht. Die (Voll-
zeit-)Tatigkeit der Praktikanten im Notariat wird zudem Ubli-
cherweise entweder gar nicht oder in allenfalls symbolischer
Hohe vergitet”. Dieser Umstand wirkt sich um so gravierender
aus, als zumeist nur der Besuch einer der vom CNN getra-
genen Notariatsschulen oder die (noch kostspieligere) Teil-
nahme an privaten Repetitorien die Erfolgsaussichten bei der
Teilnahme an den nachstehend geschilderten Prifungen zu
verbessern vermag. Gewisse Anderungen der derzeitigen Si-
tuation werden sich durch das Legislativdekret Nr. 537 vom
21.12.1999 ergeben, das die Einrichtung zweijahriger Postgra-
duiertenkurse fiir Notariatspraktikanten bei den juristischen Fa-
kultaten ab dem akademischen Jahr 2001/2002 vorsieht, deren
Besuch nur nach dem Bestehen einer vorgeschalteten Zulas-
sungsprifung moglich ist.

Nach AbschluB der Praktikumsphase kann sich der Kandidat
an einem landesweit ausgeschriebenen Wettbewerb (con-
corso) zur Neubesetzung frei gewordener Notarstellen beteili-
gen, der allerdings lediglich etwa alle 11/, bis 2 Jahre stattfindet.
Dessen Auftakt besteht in einer online erfolgenden Vorauswahl,
in deren Verlauf 35 Fragen innerhalb von 30 Minuten am Com-
puter zu beantworten sind. Wer diese erste Hiirde tibersprun-
gen hat, muB3 sich einem schriftlichen Examen mit insgesamt
drei Klausuren® sowie — ein erfolgreiches Abschneiden voraus-
gesetzi — einer miindlichen Priifung unterziehen. Dabei hat der
Erstplazierte die freie Auswahl zwischen allen ausgeschriebe-
nen Notarstellen, bevor der zweite, dritte usw. zum Zuge
kommt®.

Der Eintritt in den Berufsstand der Notare gelingt jedoch nur
den allerwenigsten Notariatspraktikanten. Dies ist vor allem auf
die groBe Diskrepanz zwischen der Zahl der ausgeschriebenen
Stellen und der am Besetzungsverfahren teilnehmenden Kan-
didaten zurtickzufuhren. So nahmen im Jahr 1997 5.768 Be-
werber an der Vorauswahl teil, von denen 3.605 zur schriftli-
chen Prifung zugelassen wurden. Nur 273 Prakiikanten er-
reichten das mindliche Examen, unter denen letztlich die aus-
geschriebenen 267 Pléize verteilt wurden™. Damit wurden ent-
sprechend der Vorjahrestendenz lediglich 4,6 % der Bewerber
zu Notaren ernannt. Den Ubrigen Kandidaten verbleibt — sofern
sie nicht auf einen anderen juristischen Berufszweig auswei-
chen — die vage Hoffnung, bei einer emeuten Teilnahme an
spateren Ausschreibungsverfahren erfolgreicher abzuschnei-
den™.

Die Entscheidung fir den Beruf des Notars ist in ltalien daher —
anders_als in Deutschland, wo die Auswahl der Bewerber im
wesentlichen vor Beginn der Assessorenzeit und nicht an deren
Ende erfolgt — mit einem hohen wirtschaftlichen Risiko verbun-
den. Wer allerdings einmal den Sprung an den Beurkundungs-
tisch geschafft hat, dem steht in den ersten Berufsjahren ein
Notarversorgungswerk mit einer Einkommensergénzung zur

Seite, soweit das Einkommen des neuen Amtsinhabers hinter
35% des durchschnittlichen Jahreseinkommens aller italieni-
schen Notare zurlckbleibt.

IV. :
Die wichtigsten Titigkeitsgebiete des italienischen Notars

1. Beurkundungsverfahren

Das italienische Beurkundungsrecht ist gegeniiber seinem
deutschen Pendant nur durch einige wenige Besonderheiten
gekennzeichnet. Da auch der italienische Notar strikt zur per-
sOnlichen Amtsaustibung verpflichtet ist, darf er eine Urkunde
von einer anderen Person nur verlesen lassen, wenn er ihren
Text selbst entworfen hat (Art. 51 Ziff. 8 Notariatsgesetz). Auf
das Vorlesen kdnnen die Beteiligten anders als in Frankreich'?
und Spanien’ lediglich insoweit verzichten, als es um der Ur-
kunde als Anlagen beigefligte Schriftstiicke geht. Bei bestimm-
ten Arten von Rechtsgeschaften (etwa letziwilligen Verfligun-
gen, Schenkungsvertrdgen und Ehevertrdgen) missen zwin-
gend zwei Zeugen in der Verhandlung anwesend sein, deren
Fehlen die Unwirksamkeit des Geschafts nach sich z6ge'. In
der Praxis werden zumeist Notariatsangestellte hinzugezogen.
Waéhrend der Beurkundung im Text eingebesserte Zuséatze
missen am Ende der Urkunde gem. Art. 53 Ziff. 3 Notariatsge-
setz genau mit der Anzahl der gestrichenen und eingefligten
Worter bezeichnet sein.

Fir den Bereich der Unterschriftsbeglaubigungen ist anzumer-
ken, daB3 das italienische Recht auch auBerhalb des Grund-
stlicks- und Handelsrechts bei bestimmten Mobilien auf Regi-
ster als Publikationsmittel zurlickgreift und etwa Eintragungen
in das beim ltalienischen Automobiiclub (ACl) gefiihrte &ffentli-
che Automobilregister nur auf der Grundiage einer beglaubig-
ten Erklarung des Betroffenen erfolgen’s.

2. Materielles Recht

a) Liegenschaftsrecht

Das italienische Grundstiicksrecht. lehnt sich an das franzdsi-
sche System der publicité fonciére an, wonach die Eintragung
im Immobilienregister lediglich verlautbarenden Charakter hat.
Eine Ausnahme von dem vorgenannten Grundsatz besteht le-
diglich in den ehemals zu Osterreich gehérenden Provinzen, in
denen nach wie vor ein Grundbuchsystem deutscher Pragung
in Geltung ist, sich die Eigentumsverhéitnisse an Immobilien
also erst mit entsprechender Eintragung andem’®. In den bri-
gen Landesteilen ltaliens tritt die Rechisdnderung an Grund-
stiicken bereits mit AbschluB3 des darauf gerichteten Vertrages
ein. Dieses sog. Konsensualprinzip ist in Art. 1376 des codice
civile (CC) verankert. Obgleich nach italienischem Recht Ver-
trage Uber Rechte an Grundstlicken zu ihrer Wirksamkeit nur
der Schriftform bedtrfen (Art. 1350 Ziff. 1 CC), stellt die Beur-
kundung von Grundstlicksgeschaften dennoch eines der wich-
tigsten Betéatigungsgebiete der Notare dar. Den Grund dafiir bil-
det Art. 2643 Ziff. 1 CC, der fir Grundstlicksgeschafte zusatz-
lich die Eintragung im Immobilienregister (trascrizione) vor-
sieht. Fehlt die trascrizione, kénnen die aus dem Kauf-/Ubertra-
gungsvertrag erworbenen Rechte Dritten, deren Rechtstitel be-
reits eingetragen ist, nicht entgegengehalten werden (inopponi-

6  Wer bereits zwei Jahre lang als Richter oder Anwalt tétig war, kann das Nota-
riatspraktikum auf die Dauer von einem Jahr verkiirzen.

7  Dies entspricht auch der in der Vorbereitungsphase auf die Ubrigen juristi-
schen Berufe gelibten Praxis.

8 Der Bewerber hat dabei je einen Rechtsakt unter Lebenden, ein Testament
sowie einen Rechtsmittelschriftsatz im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit zu entwerfen. :

9  Zuden néheren Einzelheiten des concorso vgl. von Lutterotti, Der Notar in Ita-
lien, Sonderheft MittBayNot 1990, 13, 13.

10 Vgl. Zeitschrift il Mondo" Nr. 50/1999 vom 17.12.1999, 88.

11 Viele der heute in Amt und Wiirden befindlichen Notare haben die Prozedur
des concorso zwei-, dreimal oder noch éfter tiber sich ergehen lassen miis-
sen.
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12 Vgl. Schmitz, MittRhNotK 1999, 304, 306.

13 Vgl Hauschild, MittRhNotK 2000, 64, 65.

14 Art. 58 Ziff. 4, 48 Abs. 1 Satz 1 Notariatsgesetz.

15  Ebenso wie im Grundstiicksrecht (siehe dazu Abschnitt IV. 2 &) sind nicht ein-
getragene Rechtshandiungen Dritten gegentiber unwirksam, wenn deren
Rechtstitel seinerseits eingetragen ist (Art. 6 Abs. 1, 12 lit. d,f,g des Gesetzes-
dekrets Nr. 436 vom 15.03,1927). In das Automobilregister wird auch die dem
deutschen Recht unbekannte Autohypothek (ipoteca automobilistica) einge-
tragen.

16  Die Rechtsgrundlage hierfir bilden die Art. 230 ff. der Durchfiihrungsbestim-
mungen zum codice civile sowie die Art, 1 ff. des Kéniglichen Dekrets Nr. 499
vom 28.03.1929.
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bilita), Art. 2644 Abs. 1 CC. Um die Eintragung im Immobilien-
register zu erreichen und damit eine Art ,Verdinglichung” des
Eigentumserwerbs zu bewirken, muB der zugrundeliegende
Vertrag jedoch beurkundet sein, oder die Unterschriften der
Parteien miissen zumindest in notariell beglaubigter Form vor-
liegen.

Das Immobilienregister unterscheidet sich vom deutschen
Grundbuch dadurch, daB es als Personalfolium angelegt, d.h.
nach den Namen der einzelnen Personen geordnet ist und dar-
unter jeweils sémtliche Eintragungen aufweist, die im Hinblick
auf Grundstlicksgeschéfte zu Gunsten und zu Lasten der be-
treffenden Person erfolgt sind. Eine Ubersicht iiber samtliche
Rechtsvorgéange, die sich auf ein und dasselbe Grundstiick be-
ziehen, wird man im Register dagegen vergeblich suchen'’.
Sollen also die das zu verkaufende Grundstiick betreffenden
Rechtsvorgénge ermittelt werden, muB man zunéchst vom Na-
men des VerauBerers ausgehen. Uber die unter seinem Namen
gefilhrte Eintragung zu seinen Gunsten 1Bt sich sodann her-
ausfinden, von wem er seinerseits die Immobilie erworben hat.
Recherchen dieser Art, die im Vorfeld eines jeden Grundstlicks-
kauf-/Ubertragungsvertrages angestellt werden miissen, sind
naturgemaB sehr aufwendig. Erschwerend kommt hinzu, daB
flr eine Einsichtnahme in das Register nicht selten Wartezeiten
von mehreren Stunden in Kauf zu nehmen sind'8. Bei Vertra-
gen Uber Grundbesitz miissen die Rechtsverhalinisse am
Grundstiick Uber die zuriickliegenden 20 Jahre hinweg im Ver-
trag dokumentiert werden, da nach italienischem Recht eine
Immobilie nach Ablauf von 20 Jahren auch von bdsglaubigen
Eigenbesitzern ersessen werden kann (Art. 1158 CC). Hypo-
theken, die in Ausnahme des Konsensualprinzips erst mit inrer
Eintragung (iscrizione) entstehen (Art. 2808 Abs. 1 Satz 2 CC),
erléschen gem. Art. 2847 CC automatisch nach Ablauf von 20
Jahren, es sei denn, ihre Geltungsdauer ist vor Ablauf des ge-
nannten Zeitraums ausdriicklich verlangert worden.

Die Vorbereitung eines Standardgrundstlckskaufvertrages
nimmt in ltalien auch insoweit viel Zeit in Anspruch, als eine
ganze Reihe von Gesetzen neueren Datums den Notar zur Er-
mittlung von Sachverhalten bauordnungsrechtlicher und steu-
errechtlicher Natur anhalten, die seinem deutschen Kollegen im
Zusammenhang mit -dem Entwurf von Grundstiicksvertragen
weitgehend fremd sind: So zwingt Art. 17 des Gesetzes Nr. 47
vom 28.02.1985 dazu darzulegen, daB3 das zu verduBernde
Objekt den geitenden bauordnungsrechtlichen Vorschriften ent-
spricht. Hierzu muB man — sofern das Geb&ude nicht vor dem
01.09.1967 errichtet wurde — bis zur Baugenehmigung zurlick-
gehen und sodann samtliche in der Folgezeit vorgenommenen
An- und Umbauten einschiieBlich der dafiir erteilten behérdli-
chen Genehmigungen, die mit Aktenzeichen und Datum der
Entscheidung zu zitieren sind, im Vertrag auffihren. Da in Ita-
lien bauliche Veranderungen und Erweiterungen in der Vergan-
genheit haufig ohne die hierzu vorgeschriebenen Genehmigun-
gen vorgenommen wurden, missen in diesem Fall etwa erfor-
derliche Antrage auf Heilung (domanda di condono) einschlieB-
lich der fir Schwarzbauten zu leistenden BuBgeldzahlungen
dokumentiert werden. NaturgemaB kann der Notar in aller Re-
gel nicht beurteilen, ob ein Bauwerk den bauordnungsrechtli-
chen Vorschriften entspricht. Die Praxis behilft sich daher mit
der Einholung eines Gutachtens (sog. relazione tecnica) durch
einen Architekten oder einen Vermessungsingenieur. Eine
Méglichkeit zum Verzicht auf die Darlegung der bauordnungs-
rechtlichen Situation besteht nicht, zumal das Fehlen entspre-
chender Angaben die Unwirksamkeit des gesamten Vertrages
nach sich zieht'®. Darliber hinaus hat der Notar nicht zuletzt im

eigenen Interesse auf eine liickenlose Dokumentation hinzuwir-
ken, da ihm bei Nichtaufnahme der entsprechenden Erklarun-
gen gravierende berufsrechtliche Konsequenzen drohen:
GemaB Art. 21 Abs. 1 des Gesetzes Nr. 47 vom 28.02.1985
i.v.m. Art. 28, 138 Abs. 2 Notariatsgesetz ist namlich vorge-
sehen, daB er in diesem Fall fir die Dauer von mindestens
6 Monaten von der Ausiibung seines Amtes suspendiert wird.
Zusétzlich hat der Notar darauf zu achten, daB der VerauBerer
sich im Vertrag darliber erklart, ob er den in-seinem Eigentum
stehenden Grundbesitz in seiner letzten Steuererklarung auf-
geflihrt hat, zumal auch das Unterlassen dieser Angabe im Ver-
trag dessen Nichtigkeit nach sich zieht®. Die genannten Bei-
spiele zeigen, daB die neuere italienische Gesetzgebung vor
allem die Rolle des Notars als pubblico. ufficiale betont, der als
eine Art staatlicher Kontrolleur die Einhaltung bau- und steuer-
rechtlicher Vorschriften zu Uberwachen hat.

Die aufwendige Vorbereitung von Grundstiicksgeschéften wird
weiterhin durch das Konsensualprinzip verstéarkt: Da der Ver-
kaufer bereits mit: AbschluB des Kaufvertrages sein Eigentum
an dem Grundstiick verliert, muB er bereits in diesem Zeitpunkt
gegen eine ausbleibende Kaufpreiszahlung abgesichert sein.
Art. 2817 Ziff. 1 CC sieht insoweit vor, da3 zu Gunsten des Ver-
kéaufers von Gesetzes wegen eine Hypothek in Hoéhe des ver-
einbarten Kaufpreises zu Lasten des verkauften Gegenstandes
eingetragen wird (sog. ipoteca legale). Die Vertragspraxis ver-
zichtet hierauf jedoch zuallermeist; statt dessen ist in der Ur-
kunde nur lapidar die Rede davon, daB der Kaufpreis bereits
gezahlt sei, woriiber der Verkdufer hiermit ausdriicklich Quit-
tung erteile (tatséchlich erfolgt die Zahiung in der Mehrzahl der
Falle bei Beurkundung durch Ubergabe von Schecks). Soweit
der Kaufpreis allerdings finanziert werden muB, stelit sich’ die
Frage, wann und in welcher Weise dem finanzierenden Glaubi-
ger am Kaufgegenstand eine Sicherheit in Form eines Grund-
pfandrechts eingeraumt werden kann. Ublicherweise werden
hierfiir zwei Wege beschritten: Die erste Méglichkeit besteht
darin, daB der Verkaufer dem Kaufer bereits in einem Vorver-
trag (sog. compromesso bzw. contratto preliminare) Bela-
stungsvollmacht erteilt, damit der Kaufpreis im Zeitpunkt des
Eigentumsiibergangs flieBen kann. Alternativ kann sich der auf
den Finanzierungsglaubiger angewiesene Kaufer im Kaufver-
trag zum AbschiuB eines Darlehensvertrages verpflichten und
den kiinftigen Auszahlungsanspruch an den Verkaufer abtre-
ten. In dieser Variante wird im unmittelbaren Anschlu3 an den
Kaufvertrag durch den Kaufer als neuen Eigentlimer mit dem
Finanzierungsglaubiger ein Darlehensvertrag beurkundet, der
die Bestellung einer Hypothek einschlieBt. Die Beurkundung
beider Vertrage findet dabei oftmals in den Raumlichkeiten der
finanzierenden Bank statt, die den Kaufpreis nach Stellung des
Antrages auf Eintragung der Hypothek beim Immobilienregister
durch den beurkundenden Notar und Vorliegen einer Rangbe-
scheinigung sodann direkt an den Verkaufer auszahit.

Da in Italien bei der VerauBerung von Immobilien haufig mit
Vorvertragen gearbeitet wird, in denen sich der Kaufer zu einer
Anzahlung verpflichtet, die immer dann verfallt, wenn der beab-
sichtigte Kaufvertrag aus vom Kaufer zu vertretenden Grinden
nicht zustande kommt, muB der Kéufer dagegen geschitzt wer-
den, daB der Verkaufer es sich trotz geleisteter Anzahlung an-
ders Uberlegt und die Immobilie an einen Dritten verauBert. Aus
den meist privatschriftlich abgefaBten Vorvertragen steht dem
Kaufer in all denjenigen Fallen, in denen der endgiiltige Vertrag
aus vom Verkéufer zu vertretenden Grinden nicht zustande
kommt, neben dem Anspruch auf Riickzahlung der geleisteten
Anzahlung eine pauschalierte Vertragsstrafe zu. Seit kurzer

17 Ein nach den einzelnen Parzellen geordnetes Verzeichnis wird zwar vom Ka-
tasteramt gefiihrt, das mit den Eintragungen der erfolgten Rechtsénderungen
jedoch oftmals um Jahre hinterherhinkt, so daB die Bedeutung des certificato
storico catastale in der notariellen Praxis von eher getinger Bedeutung ist, zu-
mal es fiir die Wirkungen der trascrizione ausschliellich auf die Eintragung im
Immobilienregister ankommt.

18  Um des Problems Herr zu werden, hat es sich daher eingebirgert, daB jeweils
mehrere Notare gemeinsam eine Angestelite beschéaftigen, die sich allein auf
die Einsichtnahme des Immobilienregisters spezialisiert hat.

246

19  Art. 17,40 Abs, 2 des Gesetzes Nr. 47 vom 28.02.1985. Die Vorschriften spre-
chen zwar von der Nichtigkeit des fraglichen Rechtsgeschéfts; stattdessen ist
der Vertrag richtigerweise aber als ,schwebend unwirksam* anzusehen, zumal
das Nachholen der fehlenden- Angaben innerhalb bestimmter Fristen noch
méglich ist (in diesem Sinne auch Ragazzini, Tassativita, sanatoria ed effica-
cia della nutlita, Rivista del notariato 1989, 1123, 1124).

20  Art. 3 Abs. 13-ter des Gesetzes Nr. 165 vom 26:06.1990.
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Zeit ist gem. Art. 2645-bis Abs. 1 CC jedoch auch die Eintra-
gung des Vorvertrages in das Immobilienregister mdglich.
Durch die trascrizione wird der Vorvertrag nunmehr gem.
Art. 2645-bis Abs. 2 CC mit einer Art Vormerkungswirkung aus-
gestattet, die der Kaufinteressent und Vorvertragspartner
einem Dritten, dessen Erwerbstitel zu einem spéteren Zeitpunkt
eingetragen wird, entgegenhalten kann. Die Neuregelung des
Art. 2645-bis CC stellt damit einen echten Fortschritt fir den bis
dato dinglich ungeschitzten Kaufinteressenten dar. Nach Abs. 3
der genannten Vorschrift erlischt die vormerkungséhniiche
Wirkung ein Jahr nach.dem im Vorvertrag genannten Zeitpunkt
fir den Abschluf3 des endguiltigen Vertrages, spatestens jedoch
nach Ablauf von 3 Jahren automatisch?'.

Das Konsensualprinzip zwingt iberdies zu besonderen Kon-
struktionen in der Vertragsgestaltung: Erfolgt-der Kauf eines
Grundstlcks etwa zu Bebauungszwecken, so kann die Fallig-
keit des Kaufpreises wegen des sofortigen Eigentumsiiber-
gangs nicht etwa von der Enteilung der erstrebten Genehmi-
gung abhangig gemacht werden; als Ausweichldsung bietet
sich statt dessen an, die Wirksamkeit des Vertrages unter die
aufschiebende Bedingung der Genehmigungserteilung zu stel-
len. SchlieBlich kommt die vollmachtlose Vertretung einer Ver-
tragspartei durch einen Vertreter ohne Vertretungsmacht in der
notariellen Praxis so gut wie nie vor, da in einem solchen Fall
mangels Wirksamkeit des Vertrages das Eigentum an der ver-
kauften Immobilie nicht sofort lbergehen kdnnte.

Eine weitere Besonderheit des italienischen Grundstlicksrechts
besteht darin, daf3 die Finanzbehdrden gem. Art. 12 des Geset-
zes Nr. 154 vom 13.05.1988 bei Angabe eines bestimmten Min-
destwerts als Kaufpreis?? grundsétzlich keine weiteren Ermitt-
lungen im Hinblick auf einen etwaigen, zwischen den Parteien
vereinbarten héheren Kaufpreis anstellen. Den Hintergrund fiir
den ErlaB der Vorschrift bildete der-Umstand, daf3 die an Immo-
biliengeschaften Beteiligten aus Griinden der Steuerersparnis®®
zuvor teilweise grotesk niedrige Summen als Kaufpreis anga-
ben, die stdndig Nachforschungen der Steuerbehdrden nach
sich zogen. Demzufolge ist es nicht weiter verwunderlich, daf3
die Parteien eines Grundstiickskaufvertrages unter ausdriickli-
cher Bezugnahme auf die vorbezeichnete Bestimmung nun-
mehr haufig den jeweiligen Mindestwert als Kaufpreis nennen,
so daf3 die tatsichlich ausgehandelte Kaufsumme (auch fur
den Notar) im Dunkeln bleibt?4. Diese im italienischen Schrift-
tum offen angesprochene Unterverbriefung des Kaufpreises®
stellt zwar eine Steuerhinterziehung dar, die aber nicht zur Un-
wirksamkeit des verdeckten Rechtsgeschéfts flihrt. Denn
Art. 1414 CC differenziert insoweit ausdriicklich zwischen sog.
absoluten und relativen Scheingeschéften. Wahrend ein abso-
lutes Scheingeschéaft, mit dem in Wahrheit Oberhaupt keine
Rechtswirkungen beabsichtigt sind, stets nichtig ist, wird das
relative Scheingeschaft als wirksam behandelt, solange es sei-
nerseits die in Art. 1325 CC genannten essentialia negotii ent-
hélt (sog. requisiti di sostanza). Dazu muf3 u.a. auch einer et-
waigen Formvorschrift Genlige getan werden. Da Art. 1350 Ziff.
1 CC fur die Wirksamkeit eines Grundstlicksgeschéftes jedoch
lediglich die Einhaltung der Schriftform verlangt, ist auch der
verdeckte Kaufvertrag gultig; sofern er schriftlich fixiert wurde.

SchlieBlich liegt auch in der Steuerhinterziehung kein Verbots-
gesetzversto3, der gem. Art. 1418 CC zur Nichtigkeit des ver-
deckten Geschafts flihrte; nach stdndiger Rechtsprechung des
Kassationsgerichtshofs wird ein solches Verhalten lediglich mit
den im Steuer- bzw. Strafrecht vorgesehenen Sanktionen be-
legt?®, zieht jedoch keinerlei zivilrechtliche Konsequenzen nach
sich?’.

In deutlichem Gegensatz zu der Gro3ziigigkeit, mit der bei un-
terverbrieften Grundstiickskaufvertrdgen beide Augen zuge-
drlickt werden, steht wiederum die Strenge, mit der das Gesetz
die Mdglichkeit zur Austibung des staatlichen Vorkaufsrechts
an all denjenigen Gebauden garantieren will, die unter Denk-
malschutz gestellt sind: So zieht die Nichterfiillung der Anzeige-
pflicht gem. Art. 58 des Legislativdekrets Nr. 490 vom
29.10.1999 die Strafbarkeit der Beteiligten sowie die Unwirk-
samkeit des zwischen ihnen geschlossenen Vertrages nach
sich; erlangt die zustandige Behdrde in anderer Weise Kenntnis
von dem verschwiegenen und somit nichtigen Vertrag, kann sie
— dessen Unwirksamkeit zum Trotz — gem. Art. 135 des vorbe-
zeichneten Legislativdekrets gleichwohl von ihrem Vorkaufs-
recht Gebrauch machen. Da eben dies aber nur in den selten-
sten Féllen geschieh"t, erweist sich das denkmalschutzrechtii-
che Vorkaufsrecht, das in Anbetracht des schier unerschopfli-
chen Reichtums des Landes an historischer Bausubstanz eine
Vielzahl von Verduf3erungsféllen erfaBt, im Ergebnis als weitge-
hend bedeutungslos. Flr den italienischen Notar kommt ihm
aus anderen Griinden eine herausgehobene Bedeutung zu —
bildet es doch einen der wenigen Faktoren, die eine echte Ab-
wicklung des Grundstiicksvertrages nach dessen Beurkundung
erforderlich machen?s,

b) Erbrecht

Bei der Beurkundung letztwilliger Verfligungen hat sich ein itali-
enischer Notar nicht mit der Frage zu befassen, ob der Testator
durch frihere Verfligungen in seiner Testierfahigkeit beschrankt
ist. Infolge des in Ant. 458 Satz 1 CC enthaltenen Verbots jegli-
cher Beschrankung des letzten Willens ist der Widerruf friiherer
Testamente jederzeit voraussetzungslos méglich; Rechtsinsti-
tute wie der Erbvertrag oder das gemeinschaftliche Testament
sind dem italienischen Zivilrecht unbekannt. Allerdings setzen
die strengen Pflichtteilsbestimmungen des codice civile bei der
inhaltlichen Gestaltung letztwilliger Verfligungen bisweilen
enge Grenzen: So wird unterschieden zwischen der sog. quota
legittima, d.h. demjenigen Teil des Nachlasses, den die Pflicht-
teilsberechtigten beanspruchen kénnen, und dem restlichen
NachlaB, hinsichtlich dessen der Erblasser keinerlei Beschran-
kungen unterworden ist (sog. quota disponibile). Die Art. 537 ff.
CC legen das Verhdltnis von quota disponibile und quota
legittima zueinander fest; je nach Konstellation, etwa wenn
der Erblasser den Ehegatten und mehrere Kinder hinterlaft,
belauft sich die quota disponibile lediglich auf ein Viertel. Das
italienische Pflichtteilsrecht gewéhrt ein echtes Noterbrecht.
Soweit der Berechtigte seinen Pilichtteil geltend macht, wird er
dinglich als Erbe am NachlaB beteiligt; die Erbquoten der testa-
mentarisch eingesetzten Erben vermindern sich entspre-
chend®.

21 Dagegen bleibt die Vormerkungswirkung der trascrizione des Vorvertrages
ohne weiteres erhalten, wenn der endgliltige Kaufvertrag zwar innerhalb des
genannten Zeitraums, jedoch unter Verdnderung des im Vorvertrag genann-
ten Kaufpreises erfolgt, solange die Vertragsparteien, der Kaufgegenstand
und der Erwerbsgrund identisch sind (vgl. Musto/Reccia, Funzione ed efficacia
della trascrizione del contratto preliminare, Rivista del notariato 1998, 371,
408 1.).

22  DerMindestwert errechnet sich aus der flr die jeweilige Immobilie amtlich fest-
gesetzten Katasterrendite (rendita catastale), multipliziert mit einem bestimm-
ten Faktor, und erreicht etwa bei Eigentumswohnungen allenfalls die Halfte
des Verkehrswertes.

23  Bei Erwerb einer Wohnzwecken dienenden immobilie werden Abgaben von
insgesamt rund 8% des Kaufpreises vom beurkundenden Notar eingezogen
und an den Fiskus abgefihrt. Davon entfallen 7% auf die Eintragung in das
Immobilienregister (sog. imposta di registro); die Katastergebiihr betragt 1%
(imposta catastale). Eine Eigenheimzulage kennt das italienische Recht zwar
nicht; der Erwerb von Grundbesitz zu eigenen Wohnzwecken wird jedoch
durch die Reduzierung der imposta di registro auf 3% begunstigt.
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24 Vgl Hauschild, MittRhNotK 2000, 64, 66 zu der insoweit &hnlichen Praxis in
Spanien.

25 Vgl etwa Pasqualini, Anmerkung zum Urteil des Kassationsgerichtshofs
Nr. 3657 vom 28.04.1997, Rivista del notariato 1997, 1430, 1432.

26 So stelit Art. 482 des Strafgesetzbuches (codice penale) falsche Angaben in
offentlichen Urkunden unter Strafe.

27 Vgl hierzu Zaccaria in: Cian/Trabucchi, Commentario breve al codice civile,
4. Aufl. Padua 1992, Art. 1344 Rn. 5 mit Nachweisen aus der Rechtspre-
chung:

28 Die Abwicklungstatigkeit beschrankt sich ansonsten zumeist auf die Stellung
des Antrages auf Eintragung in das Immobilienregister und auf die Ubersen-
dung der Kostennote.

29  Die Pflichtteilsrechte bleiben von einer nunmehr gem. Art. 46 des italienischen
|PR-Gesetzes mdglichen Rechtswah! unberiihrt; ndher hierzu Priemer, Das
italienische Internationale Privatrecht nach seiner Reform — insbesondere zum
Recht der. Aligemeinen Ehewirkungen, Guterrecht, Erbrecht —, MittRhNotK
2000, 45, 58 f.
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Der Umstand, daB das italienische Erbrecht das dem BGB zu-
grundeliegende Prinzip des Von-Selbst-Erwerbs nicht kennt,
eine Erbschaft vielmehr durch Erklarung (die freilich gem.
Art. 476 CC auch konkludenter Natur sein kann) angenommen
werden muB, zieht Auswirkungen auf die notarielle Tatigkeit im
erbrechtlichen Bereich nach sich: Die Haftung des Erben kann
namlich nur durch eine notariell beurkundete oder zur Nieder-
schrift des Urkundsbeamten beim NachlaBgericht erklarte An-
nahme auf den Bestand des Nachlasses beschrankt werden.
Die Art. 471 ff. CC schreiben diese Art der Erbschaftsannahme
in bestimmten Konstellationen (etwa wenn Minderjéhrige oder
Entmindigte zu Erben berufen sind) vor. Damit eine be-
schrankte Erbenhaftung eintritt, ist in all diesen Féllen jedoch
die Errichtung eines Inventars unumgénglich, so daB italieni-
sche Notare relativ haufig bei der Aufnahme von NachlaBver-
zeichnissen mitwirken mlssen. Die Art. 620 ff. CC weisen dem
Notar zudem die Zustandigkeit fiir die Eréffnung von Testamen-
ten zu, Uber die eine Niederschrift unter Hinzuziehung von zwei
Zeugen anzufertigen ist.

c) Familienrecht

Mit dem Familienrecht des codice civile gerat der deutsche Ver-
tragsjurist vor allem dann in Berilhrung, wenn italienische Ehe-
gatten in Deutschland Grundbesitz erwerben und sie — wie all-
gemein Ublich — ,in Errungenschaftsgemeinschaft italienischen
Rechts* in das Grundbuch eingetragen werden. Die Errungen-
schaftsgemeinschaft (sog. comunione legale) stellt jedoch erst
seit dem 20.09.1975 den gesetzlichen Giterstand dar. Da der
frihere gesetzliche Guterstand der Gitertrennung erst mit Wir-
kung vom 15.01.1978 und nur unter der Voraussetzung in die
Errungenschaftsgemeinschaft (ibergeleitet wurde, daB keiner
der Ehegatten flr die Beibehaltung der Gitertrennung optiert
hatte, sollte beim Immobilienerwerb durch ltaliener, die vor
dem 20.09.1975 geheiratet haben, stets danach gefragt
werden, ob ein Ehegatte von der genannten Option Gebrauch
gemacht hat.

Selbstverstandlich kénnen die Ehegatten auch einen Ehever-
trag (sog. convenzione matrimoniale) schiieBen. Die Art. 158,
162 Abs. 1 CC eréffnen ihnen die grundsatzliche Méglichkeit
dazu und schreiben hierflr die notarielle Beurkundung als zu
beachtende Form vor®°. Die Ehegatten kdnnen insoweit wahien
zwischen der Vereinbarung der Gitertrennung (sog. separa-
zione) und der comunione convenzionale, die in einer begrenz-
ten Modifizierung des gesetzlichen Giterstandes besteht.
Samtliche Ehevertrdge unterliegen nach italienischem Recht
einem doppelten Publizitdtserfordernis, das in der Eintragung
im Guterrechtsregister und in einem auf der Heiratsurkunde an-
gebrachten entsprechenden Vermerk besteht.

Art. 179 lit.f CC stellt den Ehegatten darlber hinaus eine fle-
xible Méglichkeit zur Regelung ihrer giiterrechtlichen Verhélt-
nisse zur Verflgung: So kdnnen einzelne Gegenstande von
Fall zu Fall dem Regime der Errungenschaftsgemeinschaft ent-
zogen bzw. solche Gegenstande, die ihm von Gesetzes wegen
nicht unterstehen, unterworfen werden. Hierfiir reicht es aus,
daB der andere Ehegatte seine Zustimmung erteilt. Will also
etwa ein verheirateter, im Giterstand der Errungenschaftsge-
meinschaft lebender Italiener in Deutschland Grundbesitz als
Alleineigentimer erwerben, muB seine Ehefrau zur Beurkun-
dung miterscheinen und im Kaufvertrag ihr Einverstandnis mit
der beschriebenen Vorgehensweise erkléren.

Durch notariell beurkundete Vereinbarung zwischen den Ehe-
gatten oder Zuwendung eines Dritten kdnnen einzelne Vermo-
gensgegenstande zudem’ zum sog. fondo patrimoniale gem.
Art. 167 ff. CC erklart werden. Folge ist, daB einerseits die
Zwangsvolistreckung in den fondo patrimoniale gem. Art. 170
CC nur unter Einschrankungen moglich ist®', die Ehegatten an-
dererseits — soweit die Beteiligten nichts anderes bestimmt ha-
ben — Beschrankungen bei der Verfligung Uber die zum fondo
patrimoniale gehérenden Gegenstinde unterliegen (Art. 169
CC). Sofern minderjahrige Kinder aus der Ehe hervorgegangen
sind, ist zur VerauBerung oder Belastung eines solchen Vermo-
gensgegenstandes eine gerichtliche Genehmigung erforder-
lich®. Gerade Freiberufler ‘machen nicht selten von dem
Gestaltungsinstrument des fondo patrimoniale Gebrauch, um
auf diese Weise ihre berufliche Existenzgrundlage dem Zugriff
ihrer Glaubiger weitgehend zu entziehen.

d) Handels- und Gesellschaftsrecht

Im Bereich des Handels- und Gesellschaftsrechts sind keine
wesentlichen Unterschiede zwischen der Tétigkeit eines italie-
nischen Notars und der seines deutschen Kollegen zu erken-
nen. So sieht der codice civile eine umfassende Beurkundungs-
pflicht hinsichtlich der Errichtung von Kapitalgesellschaften und
Satzungsanderungen derselben vor. Anders als in Deutschland
ist jedoch — historisch bedingt — eine Bevorzugung der (alteren)
Rechtsform der Aktiengesellschaft (sog. societa per azioni —
s.p.a.) auch filr mittlere und kleine Betriebe zu erkennen®,

Eine Ausweitung haben die notariellen Zustandigkeiten durch
das Gesetz Nr. 310 vom 12.08.1993 erfahren, nach dem die
Abtretung von Geschaftsanteilen an einer GmbH (societa a re-
sponsabilita limitata — s.r.l.), die Abtretung von Aktien einer
nicht bérsennctierten Aktiengesellschaft sowie die VerduBe-
rung von Personenhandelsgesellschaften nunmehr zumindest
eine notarielle Beglaubigung fir die Eintragung in das Handels-
register (registro delle imprese) voraussetzen, ohne die das je-
weilige Rechtsgeschéft keinerlei Drittwirkung entfaltet. interes-
sant ist vor allem der wirtschaftliche und politische Hintergrund
dieser Neuregelung, mit deren Einfihrung sich der italienische
Gesetzgeber eine Eindammung der zuvor im Bereich der orga-
nisierten Kriminalitat weit verbreiteten Praxis, mittels unkontrol-
lierter Investitionen in kleine und mittlere Unternehmen unbe-
helligt Geld waschen zu kénnen, erhoffte. Die Einschaltung des
Notars soll dabei vor allem ein Mehr an Transparenz ermogli-
chen, indem ihm zugleich ein ganzes Biindel von Anzeige-
pflichten (u.a. gegeniiber den Polizeibehérden) auferlegt
wurde®. Der damit erfolgten Verscharfung der Formvorschrif-
ten lag demnach weder eine Warnungs- noch Belehrungsfunk-
tion zugrunde; vielmehr wird auch in dieser MaBnahme die be-
reits angesprochene Tendenz deutlich, den Notar mehr und
mehr zu einer Art Polizisten® zur Uberwachung wirtschaitlicher
Transaktionen einzusetzen. Die Einhaltung der neu geschaffe-
nen Anzeigepflichten sucht der Gesetzgeber mit &hnlich drasti-
schen MaBnahmen wie im Bereich des Bauordnungsrechts zu
sichern, denn im Falle einer unterlassenen Anzeige an die Poli-
zeibehérden muB der Notar mit seiner Suspendierung bis zur
Dauer von einem Jahr, in schweren Fallen sogar mit der Amts-
enthebung rechnen®.

3. Verlagerung weiterer Zusténdigkeiten auf Notare

Uber die ,klassischen“ Zusténdigkeiten hinaus hat der italieni-
sche Gesetzgeber den Notaren in den letzten Jahren weitere

30 Eine Ausnahme giit, wenn die Ehegatten Giltertrennung wéhlen, die gem.
Art. 162 Abs. 2 CC auch bei der EheschlieBung selbst, d.h. ohne Mitwirkung
eines Notars, vereinbart werden kann. .

31 . Die Vollstreckung in zum fondo patrimoniale gehérende Gegensténde kann
wegen Schulden, von denen der Gldubiger wuBte, daB sie flr andere Zwecke
als zur Befriedigung der Bediirfnisse der Familie eingegangen worden sind,
nicht erfolgen.

32  Dabei gehért es auch zu den nofariellen Aufgaben, die Ehegatten im Verfah-
ren der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu vertreten und unter Darlegung der die
VerauBerung/Belastung erfordernden Umsténde den Antrag auf Erteilung der
Genehmigung zu stelien. Bezeichnenderweise enthélt das Formularbuch von
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Falcone und Cannizzo (Manuale pratico del notaio, 4. Aufl. Mailand/Rom
1998) eigens ein Textmuster fir einen derartigen Fall (a.a.0., S. 246 ff.).

33 Naher dazu Kindler, Einfilhrung in das italienische Recht, Miinchen 1993,
§ 12, Rn. 22, Zahlreiche Einzelvorschriften des Rechts der GmbH (s.r.l.) ver-
weisen zudem auf die Regelungen des Aktienrechts.

34  Vgl. Ruggiero, Le nuove regole formali e pubblicitarie per i trasferimenti d’azi-
enda, Rivista del notariato 1994, 321, 325, 364.

35  Art. 7 Abs. 2 des Gesetzes Nr. 310 vom 12.08.1993 i.V.m. Art. 147 Notariats-
gesetz.
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Aufgaben im Zuge einer umfassenden Justizreform zugewie-
sen, mit der der ehedem viergliedrige Gerichtsaufbau (pre-
tura/tribunale/corte d’appello/corte di cassazione) im Bereich
der ordentlichen Gerichtsbarkeit auf einen einheitlich dreistufi-
gen Instanzenzug zurtickgefihrt und im Zivilproze3 der Grund-
satz der Zustandigkeit des Einzelrichters eingefiihrt wurde. Um
die ordentliche Gerichtsbarkeit von der immensen Zahl noch
nicht abgeschiossener Prozesse zu entlasten®, wurden mit
Gesetz Nr. 276 vom 22.07.1997 bei den tribunali (Landgerich-
ten) auBerordentliche Zivilkkammern mit landesweit insgesamt
1.000 zusétzlichen nebenamtlichen Richterstellen eingerichtet,
die nicht nur mit pensionierten Richtern, Rechtsanwéiten i.R.,
Universitatsprofessoren und Hochschulassistenten, sondern
mittlerweile auch mit etwa 300 aktiven Notaren besetzt worden
sind. Eine weitere (eher ungeliebte) Aufgabe fiel den Notaren
mit dem Gesetz Nr. 302 vom 03.08.1998 zu, das dem Zivilrich-
ter die Moglichkeit erdffnet, das Verfahren der Zwangsverstei-
gerung von Immobilien sowie von registrierten Mobilien per Be-
schiuB einem im jeweiligen Gerichtsbezirk anséssigen Notar zu
Ubertragen.

V.
Rahmenbedingungen einer Teilnahme

Zuguterletzt noch einige Worte zu den Voraussetzungen eines
Auslandspraktikums im Rahmen des Austauschprogramms fir
angehende Notare:

Interessenten kdnnen sich unter Verwendung eines von der
CNUE zur Verfligung gestellten Vordrucks Uber ihre jeweilige

regionale Notarkammer und die Bundesnotarkammer um Teil-
nahme bewerben. Dabei ist es durchaus von Vorteil, sich in
Eigeninitiative um einen Praktikumsplatz zu bemidhen; der
Praktikant kann aber auch ausdriicklich um Vermittlung eines
Ausbildungsnotars im Zielland nachsuchen. Bei der Auswahl
des fUr die Auslands-Stage in Frage kommenden Zeitraums
sollte berticksichtigt werden, daB sich hierfir insbesondere
Jahreszeiten mit geringerem Urkundsaufkommen eignen, in
denen man, wie auch der Verfasser, davon profitieren kann,
daB dem Notar mehr Zeit fir die Ausbildung des Praktikanten
zur Verfligung steht. Nach Beendigung des Auslandsaufent-
halts erstattet die CNUE gegen Vorlage eines Tatigkeitsbe-
richts sowie einer vom auslandischen Ausbildungsnotar ausge-
stellten Praktikumsbescheinigung 50% der Reisekosten bis zu
einer Obergrenze von 375,— Euro und zahlt zudem aus den Mit-
teln des GROTIUS-Programms der Européischen Kommission
ein Stipendium, dessen genaue Héhe von dem Staat abhangig
ist, in dem das Praktikum absolviert wurde®’.

In Anrechnung auf die vorstehend aufgefihrten Zahlungen
gewéhrt die Rheinische Notarkammer ihren Notarassessoren
unter Fortzahlung der Bezlige fiir ein einmonatiges Praktikum
3 Wochen Sonderurlaub.

Vielleicht ist es dem Verfasser mit dem vorstehenden Bericht
gelungen, Interesse daran zu wecken, die Arbeitsweise und
das Tatigkeitsfeld eines im europaischen Ausland tatigen No-
tars einmal aus der N&he kennenzulernen. Angesichts der
geschilderten giinstigen Rahmenbedingungen kann ein sol-
ches Praktikum allen Notarassessorinnen und Notarassesso-
ren wérmstens empfohlen werden.

Rechtsprechung

1. Schuldrecht — Gewahriibernahme fiir die Zulédssigkeit
der vorhandenen Bebauung als Zusicherung

(BGH, Urteil vom 17. 9. 1999 — V ZR 220/98 — mitgeteilt von
Notar J6rg Bettendorf, Krefeld-Uerdingen)

BGB §§ 459 Abs. 2; 463 S. 1

Die Erklarung, die ,,Gewahr fiir die Zuldssigkeit der vorhan-
denen Bebauung“ zu libernehmen, kann ebenso wie die
Versicherung, daB die Gebdude genehmigt sind, nach Treu
und Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte
nicht anders denn als Zusicherung im Sinne des § 459
Abs. 2 BGB verstanden werden.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Mit notariellem Vertrag kaufte die KI. von den Bekl. deren mit einem
Siedlungshaus bebautes Grundstiick zum Preise von 760.000,—
DM. Das 1934 errichtete Haus hatten die Bekl. umfassend umge-
baut, u.a. durch Ausbau des Spitzbodens und Herrichtung von zwei
weniger als 2 m hohen Kellerraumen zu Wohnzwecken. Die Um-
baumaBnahmen sind nicht genehmigt. Die Kl. war durch ein Makler-
exposé auf das Haus aufmerksam geworden, in dem es heiBt, die
Gesamtwohnflache betrage — ohne ausgebauten Spitzboden und
tatséchlichen ,Wohn-Keller — 150 gm. Der Kaufverirag enthélt nach
dem Ublichen GewahrleistungsausschluB eine Regelung, wonach

die Bekl. ,Gewahr fir die Zulassigkeit der vorhandenen Bebauung“
leisteten.

Der Kaufpreis ist bis auf einen Rest gezahlt. Mit ihrer Klage wendet
die KI. sich gegen die Zwangsvollstreckung wegen der bestehenden
Restforderung und verlangt Ruickzahlung des bereits geleisteten
Kaufpreisteiles sowie Erstattung von Aufwendungen.

Das LG hat der Klage stattgegeben. Das OLG hat sie abgewiesen.
Mit ihrer Revision erstrebt die Kl. die Wiederherstellung des landge-
richtlichen Urteils.

Aus den Griinden:

()

Zu Recht rlgt die Revision die Auslegung der Vertragsurkunde
durch das Berufungsgericht als fehlerhaft, soweit es um die
rechtsgeschéftliche Zusicherung der Eigenschaft geht, daB
~Gewahr fur die Zulassigkeit der vorhandenen Bebauung“ ge-
leistet werde. Richtig geht das Berufungsgericht allerdings da-
von aus, dafB der Wortlaut der iIbernommenen Gewahrleistung
hinsichtlich seiner Reichweite nicht eindeutig und daher der
Auslegung zuganglich ist.

a) Fehlerhaft ist jedoch die Auslegung, daB3 die Gewahriber-
nahme hier keine Zusicherung i.S.d. § 459 S. 2 BGB gewesen
sei. Diese — grundsétzlich dem Tatrichter vorbehaltene — Ausle-

36 Vgl zum Zustand der italienischen Justiz auch DER SPIEGEL Nr. 21 vom
22.05.2000, S. 221: ,Jede fiinfte Klage erledigt sich von selbst — durch den
Tod des Klagers.“

i
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37) Die Einzelheiten der Teilnahmevoraussetzungen sind dem bei der Bundes-
notarkammer erhéltlichen Anmeldeformular nebst den zugehorigen Erlaute-
rungen zu entnehmen.
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gung berlicksichtigt nicht nur nicht ausreichend den objektiven
Wert des Erklarten, wie ihn die Kl. verstehen durfte, sondern
auch nicht den damit verfolgten Zweck sowie die Interessen-
lage der Bet. Die Erklarung, die Gewahr fir eine bestimmte
Eigenschaft zu Gbernehmen, kann ebenso wie die Versiche-
rung, daB die Gebaude genehmigt sind (BGH, WM 1998, 78),
nach Treu und Glauben unter Berlicksichtigung der Verkehrs-
sitte nicht anders denn als Zusncherung i.5.d. §459 Abs.2
BGB verstanden werden.

‘

Zwar kann die baurechtliche Zulassigkeit sowohl Gegenstand
einer vertraglichen Beschaffenheitsangabe (§ 459 Abs. 1 BGB)
als auch Zusicherung einer Eigenschaft sein (§ 459 Abs. 2
BGB; BGHZ 117, 159, 162 = DNotZ 1993, 671). DaB hier die
,Ubernahme der Gewahr* aber lediglich als Beschaffenheits-
angabe zu verstehen war, ist fernliegend. Die Systematik und
die Wortwahl der Regelung sprechen vielmehr aus der Sicht
der Kéauferin dafiir, daB die Verkdufer mit der ,Gewéhriber-
nahme“ die Zuléssigkeit der vorhandenen Bebauung und das
Nichtbestehen einer Wohnungsbindung zusichern, also daflir in
besonderer Weise einstehen wollten. Da das Berufungsgeticht,
an anderer Stelle, selbst feststellt, der KI. sei es auf den Aus-
bauzustand besonders angekommen, widersprache die An-
nahme, ihr sei mit der Klausel nur die Sachméngelhaftung bei
besonderer Hervorhebung der baurechtlichen Zulassigkeit des
Kaufobjektes wieder erdffnet worden, zudem ihrer Interessen-
lage.

b) Die weitere Erwagung des Berufungsgerichts, jedenfalls
habe sich die Gewahriibernahme nicht auf die Zulassigkeit des
vorhandenen Ausbauzustandes erstrecken sollen, wird der

Rspr. des Senats ebenfalls nicht gerecht (WM 1998, 78). Da- -

nach darf der Kaufer die Erklarung, der Bau sei genehmigt,
nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte dahin verstehen,
daB nicht nur das verkaufte Gebaude als solches, sondern
auch die Nutzung des Gebaudes nach dem konkreten Ausbau-
zustand, den dieses bei VertragsschluB aufwies, baurechtlich
genehmigt sei. Fiir die hier vereinbarte Gewahriibernahme der
baurechtlichen Zulassigkeit kann nichts anderes gelten. Da
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts die Parteien
bei VertragsschluB die abgegebene Erklarung nicht (iberein-
stimmend in einem anderen Sinne verstanden haben, die Kl. im
Gegenteil ein Interesse daran hatte, die Rdume im Kellerge-
schoBB auch entsprechend ihrem Ausbauzustand nutzen zu
kdnnen, hatten die Bekl. die Zusicherung entsprechend ein-
schranken miissen, wenn sie nicht die Gewahr flir den konkre-
ten Ausbauzustand beim Verkauf des Hauses (§ 463 S. 1 BGB)
hatten Gbernehmen wollen. Eine solche einschrankende Er-
kldrung ist nicht abgegeben; sie folgt insbesondere nicht da-
raus, daB es im Maklerexposé heif3t, in der angegebenen Ge-
samtwohnflache von 150 gm sei der ,tatséchliche Wohnkeller*
nicht eingerechnet. Darin liegt weder ein Hinweis, daB3 die
Raume ohne Genehmigung ausgebaut worden seien, noch ein
Anhaltspunkt daftir, daB3 die Verkaufer insoweit die spéater tiber-
nommene Zusicherung eingrenzen woliten.

Das angefochtene Urteil kann daher schon aus diesem Grunde
keinen Bestand haben.

Da weitere Feststellungen nicht erforderlich und auch nicht zu
erwarten sind, kann der Senat die Klausel in dem erérterten
Sinn selbst auslegen (BGHZ 65, 107, 112). Die danach vorlie-
gende Zusicherung war unzutreffend, denn das Berufungsge-
richt hat ohne Rechtsfehler entschieden, daB die im Keller aus-
gebauten Wohnraume nicht nur baurechtlich nicht genehmigt,
sondern auch nicht genehmigungsféhig sind.

Ob die Bekl. diesen Mangel auch arglistig verschwiegen haben,
kann dahinstehen. Die Kl. kann vielmehr bereits wegen Feh-
lens einer zugesicherten Eigenschaft nach § 463 S.1 BGB
Schadensersatz wegen Nichterflillung verlangen.

Damit kdnnen die Verkaufer den Restkaufpreis von der Kaufe-
rin nicht mehr fordern; die Vollstreckungsgegenklage ist be-
grindet.
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2. Schuldrecht/Gffentliches Recht — Nichtigkeit des unter
Wert erfolgten Grundstiicksverkaufs an eine Gemeinde we-
gen Koppelung mit dem ErlaB einer Ortsabrundungssat-
zung

(OLG Miinchen, Urteil vom 12. 4. 1999 — 31 U 5443/98)

BauGB § 2 Abs. 3
BGB §§ 134; 138

1. Kann eine Gemeinde ein Angebot auf AbschluB3 eines
Grundstiickskaufvertrages nach dessen Inkrafttreten
nur dann annehmen, wenn sie eine Ortsabrundungssat-
zung erlassen hat, verst6Bt dies nicht gegen § 2 Abs. 3
BauGB, da der Gemeinde der ErlaB der Satzung freige-
stellt bleibt.

2. Ein Grundstiickskaufvertrag, in dem der ErlaB eines im
Ermessen der Behorde siehenden beginstigenden
Verwaltungsaktes an die Gewéhrung wirtschaftlicher
Leistungen durch den Begiinstigten gekoppelt wird,
verstoBt sowohl gegen § 134 BGB als auch gegen § 138
BGB.

(Leitsétze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Der Kl. betrieb Grundstticksgeschafte Im Gemeindebereich der
Bekl. und erwarb vor 1991 mehrere Grundstlicke im Germeindege-
biet der Bekl. zum Quadratmeterpreis von 650,— DM. Die Bekl. ent-
schlo3 sich im Jahr 1991, das gemeindliche Einvernehmen zu
einem etwaigen Bauantrag des KI. fir eines der Grundstlicke zu
verwelgem. Sie verwies diesen darauf, falls er auf einer Bebauung
dieses Grundstlicks bestehe, eine entsprechende Klage vor dem
Verwaltungsgericht zu erheben. Dabei wurde der K. von der Bekl.
darauf hingewiesen, daf3 es bis zu einer Entscheidung seitens des
Verwaltungsgerichtes einige Jahre dauern kénne und sie keinerlei
Probleme habe, diesen langen Zeitraum abzuwarten.

Nach weiteren Auseinandersetzungen einigten sich die Prozepar-
teien dahingehend, daB der Kl. der Bekl. den Ankauf von zwei
Teilflachen, u.a. zur Nutzung als Standort fiir einen Wendehammer,
anbieten sollte, wobei flir die eine Teilflache ein Quadratmeterpreis
von 350,— DM und firr die andere Teilflache ein Quadraimeterpreis
von 40,— DM gelten sollte. Im Gegenzug erkiarte sich die Bekl. be-
reit, eine Ortsabrundungssatzung zu erlassen, durch die flr die
Flurstiicke Baurecht entstehen wirde. Entsprechend dieser Verein-
barung wurde in der Folgezeit-verfahren.

Die Bekl. stellte einen Entwurf einer Ortsabrundungssatzung auf, in
dem die Grenzen des im Zusammenhang bebauten Ortsteils neu
festgelegt wurden. Dieser Entwurf, mit dem die vom KI. erworbenen
Flurstiicke in den Innenbereich der Gemeinde einbezogen wurden,
s0 daB sich nunmehr die planungsrechtliche Zulassigkeit von Bau-
vorhaben nach § 34 BauGB richtete, wurde vom Gemeinderat der
Bekl. beschlossen und trat am 25. 8. 1992 in Kraft, so daf3 ab die-
sem: Zeitpunkt gem. § 34 Abs. 4 BauGB fir die Grundstlicke des
Kl. Baurecht entstand.

Bereits vorher, namlicham 4. 11. 1991, hatte der Kl. vereinbarungs-
gemaB ein notarielles Angebot auf AbschluB eines Kaufvertrages
abgegeben, in dem er der Bekl. unwiderruflich anbot, von ihm zum
Kaufpreis von 210.000,— DM bzw. zum Kaufpreis von 3.840,— DM
zwei Teilflachen zu erwerben. Nach der nofariellen Angebotsur-
kunde konnte die Bekl. dieses Angebot nur innerhalb einer Frist von
einem Monat, gerechnet von dem Tage an, an welchem eine Orts-
abrundungssatzung, in welcher die Grundstlicke des Kl. einbezo-
gen sind, rechtswirksam geworden ist, angenommen werden. Des
weiteren konnte die Annahme durch die Bekl. nur erfolgen, wenn far
die im Eigentum des K. stehenden und nach Annahme des Ange-
bots durch die Bekl. verbleibenden Flachen der Grundstlicke Bau-
recht entstand.

Mit notarieller Erkldrung vom 2. 9. 1992 nahm die Bekl. das notari-
elle Kaufangebot des KI. an. Die Bekl. bezahlte in der Folgezeit an
den K. die vereinbarten Kaufpreise.

Mit notarieller Erklarung vom 24. 11. 1993 erklarten die ProzeBpar-
teien die Auflassung. Eines der vom K. an die Bekl. verkauften Teil-
grundstlicke wurde in der Folgezeit von der Bekl. zum Kaufpreis von
618.000,— DM weiterverkauft.
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Der KI. war und ist der Auffassung, daB der Kaufvertrag nichtig sei.
Der KI. beantragte daher, die Bekl. zu verurteilen, an ihn 330.000,—
DM nebst 4 % Zinsen hieraus seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Das LG hat die Klage abgewiesen.

Mit seiner Berufung verfolgt der Kl. seinen Zahlungsantrag in voller
Hohe weiter.

Aus den Grinden:

Die zuldssige Berufung des Kl. hat in der Sache Erfolg. Die
Bekl. ist aus ungerechtfertigter Bereicherung verpflichtet, an
den KI. den eingeklagten Betrag von 330.000,— DM nebst Zin-
sen zu bezahlen.

(..)

Der zwischen den ProzeBparteien abgeschlossene notarielle
Kaufvertrag ist sowohl gem. § 134 BGB als auch gem. § 138
BGB nichtig. Der zwischen den ProzeBparteien abgeschlos-
sene Kaufvertrag ist kein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag i.S.d. Art.
54 ff. BayVwVfG, sondern ein nach zivilrechtlichen Vorschriften
zu beurteilender Kaufvertrag. Dieser Kaufvertrag beinhaltet ein
unzulassiges Koppelungsgeschaft, nicht jedoch einen Versto3
gegen § 2 Abs. 3 BauGB. In diesem Kaufvertrag hat sich die
Bekl. ndmlich gegeniber dem Kl. nicht verpflichtet, Baurecht
auszuweisen. Vielmehr war es der Bekl. nach diesem Vertrag
freigestellt, ob sie eine Ortsabrundungssatzung erlieB. Fiir den
Fall, daB sie eine solche Ortsabrundungssatzung nicht erlas-
sen hétte, ware sie allerdings an einer Annahme des Kaufange-
bots des Kl. gehindert gewesen. Durch diese Art der Vertrags-
gestaltung wurde keinerlei Verpflichtung der Bekl. zur Schaf-
fung von Baurecht begrlindet.

Jedoch wurde in diesem Kaufvertrag ein beglinstigender Ver-
waltungsakt der Bekl., ndmilich die Ausdehnung des Baurechts
mittels einer Ortsdnderungssatzung, mit der Gewéahrung wirt-
schaftlicher Leistungen seitens des K. als Begiinstigtem des
Verwaltungsaktes an die Bekl. als Behdrde verkniipft. Damit hat
die Bekl. in unzuldssigerweise die Erlillung ihrer hoheitlichen
Aufgaben von wirtschaftlichen Gegenleistungen abhéangig ge-
macht. Nach der st. Rspr. des BGH darf eine Behodrde ohne ge-
setzliche Erméachtigung die Erfillung ihrer amtlichen Aufgaben,
insbesondere einen in ihrem Ermessen stehenden hoheitlichen
Verwaltungsakt, nicht von wirtschaftlichen Gegenleistungen
eines Gesuchstellers abhingig machen. Ein Versto gegen
diesen Grundsatz macht in der Regel einen auf die Gewahrung
solcher Gegenleistungen gerichteten Vertrag unter dem Ge-
sichtspunkt der Sittenwidrigkeit gem. § 138 BGB nichtig (vgl.
BGH Deutsche Verwaltungsbiatter 1972 S. 824 {f. m.w.N.). Vor-
liegend lag der ErlaB einer Ortsabrundungssatzung, mit der die
Grenzen und die Abrundung der im Zusammenhang bebauten
Ortsteile neu festgelegt wurden und neues Baurecht geschaf-
fen wurde, im Ermessen der Bekl. Unstreitig hatte sich die
Bekl. 1991 entschlossen, das gemeindliche Einvernehmen flr
einen etwaigen Bauantrag des KI. flr das Flurstiick, das zu die*
sem Zeitpunkt noch im AuBenbereich lag, zu verweigermn und
den KI. auf einen jahrelang dauernden Klageweg zu verweisen.
Gleichzeitig bot jedoch die Bekl. dem Kl. den ErlaB einer Orts-
abrundungssatzung und damit die Schaifung von Baurecht flir
das vorgenannte Grundstick an, wenn dieser einen Grund-
stiicksteil dieses Grundstlicks zu einem Quadratmeterpreis von
350,— DM der Bekl. Uiberlassen wiirde. Da der K. selbst dieses
Grundstiick kurz vorher als Bauerwartungsland zum Quadrat-
meterpreis von 650,— DM gekauft hatte und die Bekl. nach dem
Erwerb dieses Teilgrundstlickes dieses als Bauland zum Qua-
dratmeterpreis von 1.030,— DM weiterverkaufte, hat sie dieses
vom Ki. zu einem Kaufpreis erworben, der weit unter dem Ver-
kehrswert eines Baugrundstiicks lag. Da der Kaufvertrag erst
durch die notarielle Annahme des Kaufangebotes des Kl. durch
die Bekl. am 2. 9. 1992 zustande kam und zu diesem Zeitpunkt
das verkaufte Teilgrundstlick wegen des Inkrafttretens der Orts-
abrundungssatzung am 25. 8. 1992 unstreitig Bauland war,
kommt es nicht auf die Behauptung der Bekl. an, daB ein Qua-
dratmeterpreis von 350,- DM dem Verkehrswert von Bauerwar-
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tungsland im Jahr 1991 oder 1992 entsprach. DaB ein Quadrat-
meterpreis von mindestens 900,— DM fiir Bauland dem Ver-
kehrswert entsprach, wurde von der Bekl. nicht bestritten. Viel-
mehr hat sie selbst im Jahr 1993 das vom Kl. erworbene Teil-
grundstlck fir den Quadratmeterpreis von 1.030,— DM weiter-
verkauft. Infolge dieses eklatanten MiBverhéltnisses zwischen
dem vereinbarten Kaufpreis und dem tatséchlichen Verkehrs-
wert des verkauften Grundstiickes ist dieser Kaufvertrag sitten-
widrig und damit nichtig.

Dartiber hinaus liegt ein sittenwidriges Koppelungsgeschaft
gem. § 138 BGB vor. Ein Ausnahmetatbestand, in dem ein sol-
ches Koppelungsgeschaft wirksam ist, liegt nicht vor. Die Bekl.
hat durch den Kaufvertragsabschluf3 keinen im Interesse des
einzelnen und der Allgemeinheit liegenden Interessenausgleich
dadurch herbeigefuhrt, daB der Kl. bestimmte Leistungsver-
pflichtungen Ubernahm und die Bekl. als Behorde die sonst ge-
gen die erstrebte Maf3nahme bestehenden Bedenken zurlick-
gestellt hat. Insbesondere hat die Bekl. die Schaffung von Bau-
recht fir die Grundstiicke des KI. nicht von solchen wirtschaftli-
chen Leistungen des KI. als Bauherr und von Auflagen abhén-
gig gemacht, die im inneren Zusammenhang mit den Zwecken
einer dem Kl. angekiindigten- Ablehnung eines Bauantrages
standen und den Kl. im Grunde nicht schlechter stellten als bei
Durchflihrung hoheitlicher MaBnahmen. Auch hatte die Bekl.
fur die zun&chst angekiindigte Ablehnung einer vom KI. erbete-
nen Baugenehmigung keine sachlich gerechtfertigten Griinde,
denen durch den Verkauf eines Teilgrundstlicks zu einem glin-
stigen Preis entscheidend der Boden entzogen worden wére.
Insbesondere diente der Grundstiickserwerb der Bekl. unstrei-
tig nicht zur Realisierung der Bauleitplanung im Rahmen eines
sogenannten Einheimischenmodells, in dem ausnahmsweise
die Verknipfung zwischen Grundstiickserwerb und Bauland-
ausweisung  nach der gesetzgeberischen Wertentscheidung
des § 56 VwWVfG zulassig ist (vgl. BGH MDR 1999, 149, BGHZ
26, 84 ff., BGH WM 1966, 1039). Bei dem ErlaB der Ortsabrun-
dungssatzung durch die Bekl. handelte es sich um eine Ermes-
sensentscheidung, die diese pflichtgemaB vorzunehmen hatte.
Die ihr dabei gezogenen Grenzen Uberschritt sie, wenn sie den
ErlaB dieser Ortsabrundungssatzung davon abhangig machte,
daf3 der Kl. ihr wirtschaftliche Vorteile gewéhrte, die in keiner
Beziehung zur Auslibung dieses gemeindlichen Ermessens
standen. Die Ermessensauslibung der Bekl. blieb auch dann
rechtsmiBbréuchlich, wenn sie bei Nichtlibertragung des von
ihr geforderten Grundstlcksteils die Ortsabrundungssatzung
nicht erlassen hatte, da dann diese Ermessensentscheidung
von nicht sachgerechten Motiven beeinfluBt worden wéare. An-
dere verniinftige und nachvollziehbare Griinde, die einen Nicht-
erlaB3 der Ortsabrundungssatzung gerechtfertigt hatten, hat die
Bekl. weder vorgetragen noch sind solche ersichtlich. Daf3 der
Kaufvertrag zwischen den ProzeBparteien ein sittenwidriges
Koppelungsgeschaft darstellt, ergibt sich auch daraus, daf
hierbei die gesetzgeberischen Wertentscheidungen der §§ 56
VWVfG und 11 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 BauGB nicht berick-
sichtigt wurden. Danach durfte die Bekl. offentliche Aufgaben
mit den Mittein des Privatrechts verfolgen, wenn die Gegenlei-
stung des KI. flir einen bestimmten Zweck im Vertrag vereinbart
worden wére und der Behorde zur Erflillung einer 6ffentlichen
Aufgabe gedient hatte. Hierbei muBte jedoch die Gegenlei-
stung des Kl. den Gesamtumstidnden nach angemessen sein
und in sachlichem Zusammenhang mit der vertraglichen Lei-
stung der Bekl. stehen. Auch hieran fehlte es im vorliegenden
Fall, da der zwischen den ProzeBparteien abgeschlossene
Kaufvertrag ohne Zweckbestimmung des beim Weiterverkauf
erzielten Mehrerléses war und der Bekl. die Verwendung die-
ses Erldses freigestellt blieb. Der Kl. hatte zwar weder einen
Anspruch darauf, daB berhaupt ein Bebauungsplan erlassen
wurde noch daf3 seine Grundstticke in diesen Plan einbezogen
wurden, jedoch einen Anspruch darauf, daB3 die Bekl. ihr Er-
messen nicht von Leistungen abhéngig machte, die mit ihrer
Ermessensausiibung nichts zu tun hatten. Ein sittenwidriges
Geprage bekommt dieser Kaufvertrag auch dadurch,.daf3 der
Kl. nicht von sich aus und aus freien Stiicken der Bekl. den An-
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kauf dieses Teilgrundstiicks zu dem dann beurkundeten Kauf-
preis angeboten hat, sondern daf3 er von der Bekl. hierzu da-
durch genétigt wurde, daB sie den ErlaB3 einer Ortsabrundungs-
satzung und damit die Schaffung von Baurecht fiir die Gbrigen
Grundstiicke des Kl. davon abhangig machte, daf3 dieser der
Bekl. dieses Teilgrundsttick unter Wert verkaufte.

()

Infolge der Nichtigkeit des zwischen den ProzeBparteien abge-
schiossenen Kaufvertrages kann damit der Kl. grundsétziich
von der Bekl. gem. § 812 Abs. 1 S. 1 BGB gegen Rickzahlung
des an ihn gezahlten Kaufpreises die Rickibereignung des
Teilgrundstiickes verlangen. Da die Bekl. zwischenzeitlich die-
ses Grundstiick an einen Dritten weiterverkauft und aufgelas-
sen hat und damit zur Ricklbertragung dieses Grundstiicks
unvermogend geworden ist, richtet sich der Bereicherungsan-
spruch des Kl. gem. § 818 Abs. 2 BGB auf den Wertersatz die-
ses Grundstiicks.

()

3. Liegenschaftsrecht — Bestellung einer beschrénkten
personlichen Dienstbarkeit — hier: Wohnungsbesetzungs-
recht — auf unbegrenzte Zeit.

(BayObLG, BeschluB vom 22. 5. 2000 — 2Z BR 43/00 - mitge-
teilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Miinchen)

BGB § 1090

Die Eintragung einer beschréankten persénlichen Dienst-
barkeit in der Form eines Wohnungsbesetzungsrechts fiir
eine juristische Person setzt nicht zwingend voraus, daB
das Recht zeitlich begrenzt ist.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1) sind die Eigentimer von zwei Grundstticken. Auf
diesen soll ein Betriebsgebaude mit zwei Wohnungen errichtet
werden.

Die Bet. zu 1) bestellten an dem Grundbesitz zugunsten des Bet. zu
2), eines Bundeslandes, eine beschrénkte persénliche Dienstbar-
keit und bewilligten deren Eintragung im Grundbuch. Die Dienstbar-
keit soll folgenden Inhalt haben:

,Die Wohnungen dirfen nur von Personen genutzi werden, die
durch den jeweiligen Eigentlimer des dienenden Grundstiicks mit
Zustimmung des Bet. zu 2) bestimmt werden; die Zustimmung gilt
als erteilt fiir Personen, die entweder Inhaber des auf dem dienen-
den Grundstiick betriebenen Gewerbebetriebes sind oder hauptbe-
ruflich im Gewerbebetrieb des Bestimmungsberechtigten tatig sind
oder zu dessen noch nicht selbstandigen und wirtschattlich oder
durch andere Lebensumstinde von ihm abh&ngigen Familienan-
gehorigen gehdren.

Dem Eigentiimer des dienenden Grundstiicks ist es infolge dessen
auf unbegrenzte Zeit untersagt, die Wohnungen in dem Betriebsge-
baude anders zu nutzen, als vorstehend angegeben.

Das Recht, solches zu untersagen, steht dem Bet. zu 2) zu und wird
diesem eingeraumt.”

Das GBA hat den Antrag auf Eintragung der Dienstbarkeit durch
Zwischenverfligung beanstandet. Das LG hat die Beschwerde der
Bet. gegen die Zwischenverfligung durch Beschluf3 zurlickgewie-
sen. Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde der Bet.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel hat Erfolg. Es ftihrt zur Aufhebung der Ent-
scheidung des LG und der Zwischenverfiigung des GBA.

()

a) Bei dem zur Eintragung beantragten Recht handelt es sich
um eine beschrankte persénliche Dienstbarkeit in der Form
eines Wohnungsbesetzungsrechts (§§ 1090, 1018 BGB). Nach
dem Inhalt des Rechts sollen auf dem Grundstlick gewisse
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Handlungen nicht vorgenommen werden dirfen, namlich die
Uberlassung der Wohnungen auf dem Grundstiick an beliebige
Personen. Damit liegt eine Unterlassungsdienstbarkeit vor (Fall
2 des § 1018 BGB). Die grundsatzliche Zulassigkeit einer sol-
chen Unterlassungsdienstbarkeit in der Form eines Wohnungs-
besetzungsrechts, mit der offentliche Interessen verfolgt wer-
den, steht heute nicht mehr in Frage (BayObLGZ 1982, 184;
vgl. BayObLGZ 1989, 89, 94 und 347 = DNotZ 1990, 506;
Haegele/Schéner/Staber, 11. Aufl., Rn. 1205; Bauer/v. Oefele/
Bayer, GBO, AT Ill, Rn. 323; KEHE/Herrmann, 5. Aufl., Einl. N,
Rn. 54, Demharter, 23. Aufl., Anh. zu § 44 GBO, Rn. 24). Wel-
ches offentliche Interesse verfolgt und durch die Dienstbarkeit
gesichert werden soll, 143t sich der Eintragungsbewilligung im
einzelnen nicht entnehmen.

b) Eine beschrankte personliche Dienstbarkeit ist nach der ge-
setzlichen Ausgestaltung grundséatzlich an die Person des Be-
rechtigten gebunden, also nicht Ubertragbar (§ 1092 Abs. 1
BGB) und nicht vererblich (§ 1090 Abs. 2 i.V.m. § 1061 BGB).
Sie belastet ein Grundstiick daher grundsatzlich nur auf eine
begrenzte Zeit. Daraus folgert das LG die Notwendigkeit einer
zeitlichen Beschrénkung auch im vorliegenden Fall, in dem Be-
rechtigter nicht eine natirliche, sondem eine juristische Person
ist. Dies beruht auf einem Rechtsfehler.

c) Das Gesetz |48t es zu, daf3 Berechtigter einer beschrénkten
personlichen Dienstbarkeit auch eine juristische Person ist
(§ 1092 Abs. 2 BGB). Damit scheidet von vornherein schon
eine Begrenzung des Rechts auf einen bestimmten Zeitraum
wie die Lebensspanne eines Menschen aus. AuBerdem ist in
diesem Fall, da §§ 1059 a ff. BGB entsprechend anwendbar
sind (§ 1092 Abs. 2 BGB), das Recht grundsatzlich auch iber-
tragbar (vgl. § 1059 a Abs. 1 BGB). Aus dem Gesetz I&Bt sich
damit nicht ableiten, daf3 eine beschrankte persdnliche Dienst-
barkeit zugunsten einer juristischen Person immer zeitlich be-
schrankt sein muf. Die vom GBA verlangte Beschrankung auf
25 Jahre wére im lbrigen willklirlich. Eine zeitliche Begrenzung
der beschrénkten personlichen Dienstbarkeit als eines dingli-
chen Rechts wird auch bei der dinglichen Sicherung einer Ge-
trankebezugsverpflichtung jedenfalls dann nicht verlangt, wenn
sich aus der fiir das GBA allein mafBgebenden Eintragungsbe-
willigung eine Rechtfertigung hierfir nicht ableiten 148t (vgl.
BGH NJW 1988, 2364 = DNotZ 1988, 572; BayObLGZ 1985,
290, 294 = DNotZ 1986, 620 = MittRhNotK 1985, 235).

Es trifft auch nicht zu, daB in Rspr. und Schrifttum ganz Gber-
wiegend verlangt werde, die Dauer der Dienstbarkeit misse
beschrankt sein. Haegele/Schéner (Rn. 1205) halten dies fiir
geboten, aber nicht fur zwingend notwendig; Bauer/v. Oefele/
Bayer, (lll, Rn. 323) empfiehlt eine zeitliche Begrenzung;
Odersky (Festschrift 125 Jahre Bayerisches Notariat, S. 213,
222) meint, der Grundsatz der gesetzlichen Ausgestaltung der
beschrénkten personlichen Dienstbarkeit als nicht Ubertragha-
res und nicht vererbliches Recht solle auch bei der Bestellung
einer beschrankten persénlichen Dienstbarkeit fir eine juristi-
sche Person angemessen Rechnung getragen werden. In dem
der Entscheidung BayObLGZ 1989, 89 zugrundeliegenden Fall
war die Dienstbarkeit aufldsend bedingt bestellt und bewilligt.
Der Entscheidung kann nicht entnommen werden, daf3 ohne
eine solche Begrenzung des Rechts dieses nicht hatte einge-
tragen werden kénnen; entsprechendes gilt fir die Entschei-
dung BayObLGZ 1982, 184 (s. dazu insbesondere S. 190).
Auch wenn damit die Eintragung des zeitlich nicht begrenzten
Rechts zulassig ist, schlief3t dies nicht aus, daf bei veranderten
Umsténden der Grundstiickseigentiimer einen Anspruch gegen
den Dienstbarkeitsberechtigten auf Aufhebung und Léschung
der beschrénkten persénlichen Dienstbarkeit haben kann.

4. Liegenschaftsrecht/Notarrecht — Unwirksamkeit der Auf-
lassung vor einem ausléndischen Notar
(LG Ellwangen/Jagst, BeschluB3 vom 26. 11. 1999 — 1 T 205/99)

EGBGB Art. 11 Abs. 5
BGB § 925
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Die Beurkundung einer Auflassung beziiglich eines -in

Deutschland gelegenen Grundstiicks durch einen auslin-
dischen Notar erfiillt nicht die Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen des § 925 Abs. 1 S. 2 BGB.

(Leitsatz nicht.amilich)

Zum Sachverhalt:

Mit seiner Beschwerde begehrt der Ast. Ziff. 2) die Eintragung der
aus den Ast. bestehenden GbR bzw. ihrer Gesellschafter als Ei-
gentlimer des Grundstlicks.

Die Ast. sind in Erbengemeinschaft als Eigentlimer im Grundbuch
eingetragen. Sie haben vor dem Schweizer Notar einen notariellen
Vertrag abgeschlossen und beurkunden lassen, mit dem sie eine
Gesellschaft birgerlichen Rechts nach deutschen Gesetzesbestim-
mungen gegriindet und die Auflassung von mehreren im Eigentum
der-Erbengemeinschaft befindlichen Grundstiicken an die GbR er-
klart haben. )

Das GBA hat den Antrag auf entsprechende Anderung der Grund-
bucheintragung mit der Begrlindung zurlickgewiesen, die Auflas-
sung sei aus zweierlei Grinden unwirksam. Zum einen, weil sie vor
einem Schweizer Notar erklart worden sei, obwohl sie wirksam
gem. § 925 BGB nur vor einem deutschen Notar abgegeben wer-
den kdnne. Zum anderen sei die Auflassung an die GbR erklart wor-
den, die aber als Gesellschaft blrgerlichen Rechts nicht rechtsfahig
sei und deshalb nicht als Eigentlimerin im Grundbuch eingetragen
werden kdnne.

Gegen diesen Beschluss hat der Ast. Ziff. 2) Beschwerde eingelegt.
Das GBA hat die Beschwerde ohne Abhilfe dem LG vorgelegt.

Aus den Griinden:

()

Die Beschwerde ist nicht begriindet, weil keine wirksame Auf-
lassung erklart worden ist. Die Beurkundung einer Auflassung
bezlglich eines in Deutschland gelegenen Grundstiicks durch
einen auslandischen Notar erfilllt namlich nicht die Wirksam-
keitsvoraussetzungen des § 925 Abs. 1 S.2 BGB. Dies ent-
spricht allg. M. in Rspr. und Kommentarlit. (KG DNotZ 1987, 44
= MittRhNotK 1986, 262, OLG Koéln DNotZ 1972, 489,
Staudinger/Ertl, 12. Aufl., § 925 BGB, Rn. 80, Soergel/Stlmer,
12. Aufl., § 925 BGB, Rn. 19, MUKo/Kanzleiter, 3. Aufl., § 925
BGB, Rn. 13, RGRK/Augustin, 12. Aufl., § 925 BGB, Rn. 69,
Ehrmann/Hagen, 9. Aufl,, § 925 BGB, Rn. 16, Palandt/Bas-
senge, 58. Aufl., §925 BGB, Rn. 2, Meikel/Lichtenberger,
Grundbuchrecht, 8. Aufl., § 20 GBO, Rn. 60, Horber/Demhard-
ter, 20. Aufl., § 20 GBO, Rn. 15 jeweils m.w.N.). Gem. Art 11
Abs. 5 EGBGB ist das deutsche Recht auf die Form des dingli-
chen Erwerbsgeschaft beim Erwerb inlandischer Grundstiicke
anzuwenden (vgl. Bausback, DNotZ 96, 254). Entscheidend ist
deshalb, wie § 925-BGB verstanden wird. Die Kammer schlieBt
sich insoweit der ganz herrschenden Ansicht (vgl. die oben auf-
gefihrten Zitate) an. Die Gegenansicht, die z.B. Mann (NJW
1955, 1177 ff.) vertreten hat, ist nicht zutreffend, da schon der
Ausgangspunkt dieser Abhandlung nicht richtig ist, indem dort
die Meinung vertreten wird, § 925 BGB sei dahin zu verstehen,
dass mit ,jeder Notar” alle, auch auslandische Notare gemeint
seien. Dies ist gerade nicht so, wie sich aus der Entstehungs-
geschichte des § 925 BGB ergibt. Insoweit wird auf die zutref-
fenden Ausfilhrungen des Kammergerichts, DNotZ 1987, 44 =
MittRhNotK 1986, 262 insbesondere 46, 47 verwiesen, die sich
die Kammer zu eigen macht.

Zwar wird von Kommentaren zum EGBGB (Soergel/Kegel, 12.
Aufl., Art. 11 EGBGB, Rn. 35 und M(Ko/Spellenberg, 3. Auifl.,
Art. 11 EGBGB, Rn. 45) die Auffassung vertreten, die Tatsache,
dass die Auflassung deutscher Grundstiicke nicht vor auslandi-
schen Notaren erklart werden kdnne, sei rechtspolitisch wenig
einleuchtend bzw. habe nur historische Grinde. Dies andert
aber nichts daran, dass § 925 BGB in der oben beschriebenen
Weise auszulegen ist. Diese Kritik kann deshalb nicht zu einer
Anderung der Rspr. fihren, solange der Gesetzgeber § 925
BGB nicht geandert hat.
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Soweit der Bf. sich auf die Entscheidungen dés BGH (BGHz

- 80, 76 ff.) und des LG Nirnberg/Furth (NJW 1992, 633) be-

zieht, so ist festzustellen, dass diese Entscheidungen nicht zu
§ 925 BGB ergangen sind, sondern zu § 53 GmbHG bzw. zu
Vorschriften des Aktiengesetzes. Diese Normen unterscheiden
sich von § 925 BGB dadurch, dass in ihnen lediglich gesagt ist,
dass die Gesellschafterbeschllsse notariell beurkundet werden
missen, wahrend § 925 Abs. 1 S. 2 BGB bestimmt, dass zur
Entgegennahme der Auflassung unbeschadet der Zustandig-
keit weiterer Stellen jeder Notar zustandig ist. Deshalb kann
aus diesen Entscheidungen nichts zu Gunsten des Bf. hergelei-
tet werden, solange — wie oben ausgefiihrt — der zustandige
Notar ein deutscher Notar sein muss.

Die Frage, ob die Auflassung auf die GbR im Wege der Um-
deutung in eine solche auf die einzelnen Gesellschafter ver-
standen werden kann, bedarf deshalb keiner Entscheidung.

5. Familienrecht — VerfassungsmaBigkeit der §§ 1626 a ff.
BGB bei Bestehen einer Konfliktlage zwischen den nicht-
ehelichen Eltern
(OLG Stuttgart, Beschluss vom 2. 12. 1999 — 18 UF 259/99 —
nicht rechtskraftig)

GG Art. 6 Abs. 2S.1 Abs. 5
BGB § 1626 a

Der Ausschluss des nichtehelichen Vaters von der elterli-
chen Sorge bei Nichtabgabe der Sorgeerklarung durch die
Mutter ist verfassungsrechilich unbedenklich, wenn eine
Konfliktlage zwischen den Eltern besteht.

(Leitsaiz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Der Ast. und die Ag., beide erwerbstatig, sind die nichtehelichen EI-
tern des Kindes. Im Zeitpunkt der Geburt haben die Eltern zusam-
mengewohnt. Nach der Geburt hat die Ag. ihr Volontariat begonnen;
bis zu dessen Beendigung hat sich der-Ast. neben seiner Erwerbs-
tatigkeit her vornehmlich um die Pflege und Erziehung des Kindes
bemiht.

1996 ist die Ag. mit dem Kind aus der gemeinsamen Wohnung aus-
gezogen. Die Eltern haben eine Vereinbarung zum Aufenthalt des
Kindes geschlossen und darin festgelegt, dass es sich von Montag
bis Mittwoch abends beim Ast. und von Mittwoch abends bis ein-
schlieBlich Freitag bei der Ag. aufhalt und die Wochenenden den
Eltern in wochentlichem Wechsel zufallen.

Bereits vor und auch nach Inkrafttreten des Kindschaftsrechtsre-
formgesetzes hat der Ast., der vor dem Landratsamt — Kreisjugend-
amt — erklart hat, die elterliche Sorge gemeinsam mit der Ag. aus-
Uben zu wollen, diese gebeten, gleichfalls eine Sorgeerklarung da-
hin abzugeben, dass die Eltern die elterliche Sorge gemeinsam
austiben wollen. Die Ag. hat die Abgabe einer Sorgeerklarung ab-
gelehnt. .

Die Verweigerungshaltung der Ag. war Anlass fur den Ast., beim
Familiengericht den Antrag zu stellen, den Eltern die elterliche
Sorge (...) gemeinsam zu Ubertragen.

Aufgrund des anhaltenden Widerstandes der Ag. hat das Familien-
gericht den Antrag des Ast. zurlickgewiesen.

Gegen diesen Beschluss hat der Ast. Beschwerde eingelegt.

Aus den Griinden:

()
Die Beschwerde ist nicht begriindet.

a) Die gesetzliche Regelung in den §§ 1626 a ff. BGB sieht
einen Anspruch eines nichtehelichen Vaters auf Teilhabe am
Sorgerecht fur sein Kind nicht vor, wenn die Mutter die Er-
klarung, dass sie die elterliche Sorge gemeinsam mit dem
nichtehelichen Vater austiben will (§ 1626 a Abs. 1 Nr. 1 BGB),
nicht abgibt. Diese gesetzliche Regelung ist klar und eindeutig
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und damit einer — auch verfassungskonformen — Auslegung
nicht zugénglich. Sie entspricht auch dem Willen des Gesetz-
gebers des Kindschaftsrechtsreformgesetzes, der die Entschei-
dung des BVerfGE 84, 168 = NJW 1991, 1994 = FamRZ 1991,
913, 915 f. Nach dieser Entscheidung verstoBt der Ausschiuss
eines nichtehelichen Vaters von der elterlichen Sorge dann ge-
gen Art. 6 Abs. 2 GG, wenn die Eltern zusammenleben, beide
bereit und in der Lage sind, die elterliche Verantwortung zu
Uibernehmen, und dies dem Wohl des Kindes entspricht — wo-
bei das BVerfG davon ausgeht, dass Letzteres in der Regel ge-
geben ist, wenn die anderen Voraussetzungen vorliegen.

Diese Regelung ist auf verfassungsrechtliche Vorbehalte ge-
stoBen, weil sie keine vollige Gleichstellung nichtehelicher mit
ehelichen Vatern bringt und das gemeinsame Sorgerecht vom
nicht Uberprifbaren Wohlwollen der Mitter, das lediglich der
Eingrifisschwelle aus § 1666 BGB unterfiegt, abhéngig macht
(etwa Coester FamRZ 1995, 1245, 1247; ders. FamRZ 1996,
1181, 1184; Willutzki Rpfleger 1997, 336, 337; Stellungnahme
der Sorgerechtskommission des Deutsche Familiengerichts-
tags zum Kindschaftsrechtsreformgesetz, FamRZ 1997, 337,
338, 340; Diederichsen NJW 1998, 1977, 1983; a.A. Dethloff
NJW 1992, 2200, 2201; Baer DAVorm 1996, 855, 858 {.). Die-
sen Stimmen sowie dem Ast. ist zuzugeben, dass der Aus-
schluss des nichtehelichen Vaters von der elterlichen Sorge bei
Nichtabgabe der Sorgeerklarung durch die Mutter gegen sein
Recht auf die verantwortliche Pflege und Erziehung des Kindes
verstoBen kann, wenn keine billigenswerten Motive fir das Ver-
halten der Mutter ersichtlich sind (dazu auch Lipp FamRZ 1998,
65, 70: willkiirliches Verhalten der Mutter). Diese Voraussetzun-
gen liegen jedoch — wie noch dargelegt wird — nicht vor, wes-
halb jedenfalls der Ausschluss des Ast. vom gemeinsamen
Sorgerecht nicht gegen seine Grundrechte verstoBt; einer Aus-
setzung des Verfahrens und Vorlage an das BVerfG nach Art.
100 Abs. 1 GG bedarf es deshalb vorliegend nicht.

b) aa) Fir die Aufrechterhaltung der gemeinsamen Sorge flr
eheliche Kinder nach Trennung und Scheidung ist die Koopera-
tionsfahigkeit und -willigkeit der Eltern erforderlich, sofern de-
ren Fehlen keine negativen Auswirkungen auf das Wohl des
Kindes haben kann; sind solche Auswirkungen nicht auszu-
schlieBen, entspricht die Ubertragung des alleinigen Sorge-
rechts auf einen Elternteil nach § 1671 Abs. 2 Nr. 2 BGB n.F.
dem Wohl des Kindes am besten (BGH, Beschluss vom 29. 9.
1999 — X1l ZB 3/99 —; OLG Stuttgart OLGR 1999, 283, 284).

Das BVerfG (BVeriGE 84, 168 = NJW 1991, 1994 = FamRZ
1991, 913, 915 f.) lasst dahingestellt, ob weiterhin von einer
Konfliktsituation zwischen Eltern eines nichtehelichen Kindes
als Regelfall ausgegangen werden kann, weil es nur einen Fall
zu beurteilen hatte, in dem eine solche Konflikilage gerade
nicht gegeben war. Doch ist aus dieser Entscheidung zu
schlieBen, dass es eine Alleinsorge fir verfassungsrechtlich
- unbedenklich halt, wenn eine Konfliktlage zwischen den Eltern
besteht. Dies entspricht der Rechtslage zu § 1671 Abs. 4 S. 1
BGB a.F. (dazu BVerfGE 61, 358 = NJW 1983, 101 = FamRZ
1982, 1179, 1182) und — wie dargelegt —zu § 1671 Abs. 2 Nr. 2
BGB n.F. Jedenfalls diese ,Minimalvoraussetzungen® mussen
auch fir nichteheliche Eltern gelten.

Dariiber hinaus kann der Entscheidung des BVerfGE 84, 168 =
NJW 1991, 1994 = FamRZ 1991, 913, 916 entnommen wer-
den, dass auch von Verfassungs wegen ein gemeinsames:Sor-
gerecht die Bereitschaft beider Eltern zur gemeinsamen Eltern-
verantwortung erfordert. Dem entspricht das Kindschaitsrechts-
reformgesetz durch das Erfordernis Uibereinstimmender Sorge-
erkldrungen. Ob es daneben auch noch auf das Zusammenle-
ben von Vater und Mutter mit dem Kind ankommt, kann vorlie-
gend dahingestellt bleiben, zumal dieses — fehlende — Zusam-
menleben in einer nichtehelichen Lebensgemeinschait wohl
durch die ,wochenhalitige” Aufteilung der Betreuung kompen-
siert wirde.

bb) Obwohl die Eltern keine grundlegenden Schwierigkeiten bei
der von ihnen gewéahlten Betreuung des. Kindes durch sie se-
hen, kann vorliegend weder davon ausgegangen. werden, dass
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sie im erforderlichen Umfang kooperationsbereit sind, noch
dass ihre fehlende Kooperationsbereitschaft ohne negative
Auswirkungen auf das Kind bleiben wiirde.

Die Anhérung der Eltern durch den Senat hat ergeben, dass die
Ag. durch das Verhalten des Ast. im Zuge der Trennung und
auch noch danach persénlich schwer getroffen worden ist. Ins-
besondere kam es zu Herabwurdigungen ihrer Person im Zu-
sammenhang mit ihren neuen Partnern, denen sich der Ast.
auch in Anwesenheit des Kindes und gerade auch ihm gegen-
Uiber nicht enthalten konnte und infolge der eigenen Krénkung
durch die von der Ag. vollzogene Trennung woh! auch nicht
wollte. So hat er dem Sohn gegentiiber einen Partner der Ag.
als ,Arschloch” bezeichnet und ihm eine an die Ag. gerichtete,
in deren Wohnung herumliegende Postkarte mit dem Bemer-
ken vorgelesen, ,da misse er ja kotzen“. Diese AuBerungen
kénnen nicht ohne negative Auswirkungen auf das Kind blei-
ben, die dann ja auch eingetreten sind: das Kind spielt die El-
tern in ungewdhnlichem MaBe gegeneinander aus. So wandte
er sich einmal umgehend telefonisch an den Ast., als ihm die
Ag. nach der spaten Rickkehr von einer Urlaubsreise das
Fernsehen untersagt hatte, und bat diesen, ihn abzuholen; ob-
wohl die Ag. dem Ast. die Situation schilderte und ihn bat, nicht
zu kommen, fuhr der Ast. in die Wohnung der Ag. und machte
damit auch dem Kind klar, wie wenig er sich an die Wiinsche
der Mutter und ihre ErziehungsmaBnahmen gebunden fihlt.
Dies lasst verstandlich und billigenswert erscheinen, dass sich
die Mutter des alleinigen Bestimmungsrechts fiir das Kind nicht
begeben méchte. Dass der Ast. alle diese — beispielhaften —
Vorkommnisse auf die Ebene von im Zuge einer Trennung
nachgerade unvermeidlichen Bagatellen verweisen méchte, ist
zwar verstandlich, dndert aber nichts an der verstandlichen tie-
fen personlichen Betroffenheit der Ag.

Zudem besteht das vom Ast. behauptete Einvernehmen zwi-
schen den Eltern in Sorgerechtsangelegenheiten so uneinge-
schrankt nicht. Denn der Ast. hat bei seiner Anhorung durch
den Senat beklagt, dass er als Nicht-Mitinhaber des Sorge-
rechts von der Ag. dominiert werde, weil sie ja letztendlich das
alleinige Sagen habe. Also fiihlt er sich Junterdriickt* und ist
materiell gerade nicht mit der Ag. einig, sondern kann seine un-
terschiedlichen Auffassungen eben nur nicht durchsetzen. Von
einem gemeinsamen Sorgerecht erhofft er sich, dass ihm dies
gelingen kénnte. Erste Ankiénge in diese Richtung ergaben
sich bei der Anhdrung des Ast., bei der er den fir ihn sehr wei-
ten Weg zu der von dem Kind auf Veranlassung der Ag. be-
suchten Schule bekiagt hatte.

Danach lagen einfach-rechtlich die Voraussetzungen fiir ein ge-
meinsames Sorgerecht nicht vor, auch wenn man insoweit eine
gesetzliche Regelung annehmen wiirde, ohne dass von einer
verfassungswidrigen Beschneidung des Ast. in seinen Sorge-
rechten ausgegangen werden konnte.

(..)

Die weitere Beschwerde wird zur Kl&rung der Voraussetzungen
eines gemeinsamen Sorgerechts nichtehelicher Eltern zugelas-
sen (§§ 621 e Abs. 3 S. 2, 546 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 ZPO).

Hinweis der Schriftieitung:

Vgl. auch Vorlagebeschluss des AG GroB-Gerau vom 8. 12.
1999 — 71 F 710/99 — zur Frage der VerfassungsmaBigkeit von
§ 1626 a BGB.

6. Familienrecht ~ Frage nach der VerfassungsmaBigkeit
der §§ 1626 a, 1672 BGB, hier: Vorlage an das BVerfG
(AG Korbach, Beschiuss vom 16. 8. 1999 — 7 F 10/99)

GG Art. 6 Abs. 2 S. 1, Abs. 5
BGB §§ 1626 a; 1672

Es wird die Entscheidung des BVerfG zu der folgenden
Frage eingeholt: Ist es mit dem Grundgesetz vereinbar,
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dass gemaB §§ 1626 a, 1672 BGB der Vater eines nichtehe-
lichen Kindes, der mit der Kindesmutter und dem Kind
mehrere Jahre in einer familiendhnlichen Lebensgemein-
schaft zusammengelebt hat, nach Trennung der Eltern
ohne Riicksicht auf die konkreten Umsténde des Einzel-
falls die gemeinsame elterliche Sorge fiir sein Kind nicht
zugesprochen erhalten kann, solange die Kindesmutter
ihre Zustimmung hierzu verweigert?

Zum Sachverhalt:

Der Ast. und die Ag. lebten in nichtehelicher Lebensgemeinschaft
zusammen. Aus ihrer nichtehelichen Lebensgemeinschaft ist der
1990 geborene Sohn N. hervorgegangen. Der Ast. beantragte die
Ubertragung des gemeinsamen Sorgerechts fiir seinen Sohn N. Die
Ag. lehnt eine gemeinsame elterliche Sorge ab.

Aus den Griinden:

Das Verfahren wird geméB Artikel 100 | GG ausgesetzt und
dem BVerfG zur Entscheidung Uber die VerfassungsmaéBigkeit
der §§ 1626 a, 1672 BGB vorgelegt, da das Familiengericht die
vorgenannten Vorschriften fur verfassungswidrig halt (1) und es
vorliegend auf die Gltigkeit dieser Vorschriften ankommt (2).

1. Die Regelung der §§ 1626 a, 1672 BGB ist nach Ansicht des
Familiengerichts jedenfalls insoweit verfassungswidrig, als dem
Vater eines nichtehelichen Kindes ausnahmslos — ohne das es
auf die Umsténde des Einzelfalles ankommt — immer dann die
gemeinsame Auslbung der elterlichen Sorge mit der Kindes-
mutter verwehrt wird, wenn diese ihre Zustimmung hierzu (aus
welchen Griinden auch immer) verweigert. Das Gericht sieht
hierin einen Versto gegen das Elternrecht des Artikel 6 Il 1 GG
(a) und gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz des Artikel 6 V
GG (b).

a) Nach Artikel 6 11 1 GG ist die Pflege und Erziehung der Kin-
der das natirliche Recht der Eltern und die zuvérderst ihnen
obliegende Pflicht. Nach der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts sind auch Vater nichtehelicher Kinder Trager
des Elternrechts, und zwar unabhangig davon, ob die Eltern
des nichtehelichen Kindes zusammenleben oder nicht
(BVerfGE 92, 158 = FamRZ 1995, 789, 792 = MittRhNotK
1996, 85). Zur Begriindung fihrte das BVerfG seinerzeit aus,
dass Artikel 6 I 1 GG das Elternrecht seinem Wortlaut nach
»den Eltern“ zuordne, also zwei Personen gemeinsam. Dies
spreche fir die Auslegung, dass beide leibliche Eltern in den
Schutzbereich des Grundrechts einbezogen seien. Zwar sei im
parlamentarischen Rat zu Art. 6 V GG noch die Auffassung ver-
treten worden, dass dem Vater keine Mitwirkungsrechte bei der
Erziehung des nichtehelichen Kindes eingerdumt werden solle;
dieses solle vielmehr ungestdrt bei der Mutter aufwachsen kon-
nen. Diese Erwégungen kdnnten jedoch nach Ansicht des
BVerfG eine Beschrénkung des Grundrechtes auf die nichtehe-
liche Mutter schon deshalb nicht mehr rechtfertigen, weil heute
ein nicht geringer Teil der Vater an der Entwicklung ihrer nicht-
ehelichen Kinder Anteil nimmt. In dem zitierten Beschluss des
BVerfG wird dem Gesetzgeber sodann die Befugnis zuerkannt,
bei der Ausgestaltung der konkreten Rechte und Pflichten bei-
der Elternteile den unterschiedlichen tatsachlichen Verhltnis-
sen Rechnung zu tragen. Danach schlieBe die Einbeziehung
aller Vater nichtehelicher Kinder in den Schutzbereich der
Grundrechtsnorm eine differenzierende Ausgestaltung ihrer
Rechtsstellung unter Beriicksichtigung der unterschiedlichen
tatséchlichen Verhéltnisse nicht aus. insbesondere kénne der
Gesetzgeber einem Elternteil die Hauptverantwortung fir die
Erziehung zuordnen, wenn die Voraussetzungen flr eine ge-
meinsame Auslbung der Elternbefugnisse fehiten (BVerfG
FamRZ 1995, 789, 792 = MittRhNotK 1996, 85).

Mit dem Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts vom 16. 12.
1997, dass unter anderem zur Einflhrung des § 1626 a BGB
und zur Neufassung des § 1672 BGB fiihrte, verfolgte der Ge-
setzgeber unter anderem das Ziel, die Rechte der Kinder zu
verbessern und das Kindeswoh!l auf bestmogliche Art und
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Weise zu férdern sowie rechtliche Unterschiede zwischen ehe-
lichen und nichtehelichen Kindern so weit wie moglich abzu-
bauen (vgl. BT-Drucks. 13/4889, S. 29, zitiert nach Gremann,
Neues Kindschaftsrecht, Bielefeld 1998, Rn. 3). Das neue Kind-
schaftsrecht schafft nunmehr die Mdglichkeit der gemeinsamen
elterlichen Sorge nicht miteinander verheirateter Eltern. Die
gemeinsame eltetliche Sorge steht den nicht miteinander ver-
heirateten Eltern jedoch nicht automatisch mit der Geburt des
Kindes zu. Diese Einschrankung baut auf der Erfahrung auf,
dass jedenfalls derzeit in den meisten Fallen bei unverheirate-
ten Eltern das fUr die gemeinsame Sorge erforderliche Mindest-
maB an Ubereinstimmung nicht gesichert erscheint, solange
die Eltern hierzu keine Erklarungen abgeben. Die elterliche
Sorge steht den Eltern erst dann gemeinsam zu, wenn diese
erklaren, dass sie die. Sorge gemeinsam ausliben wollen oder
einander heiraten, § 1626 a | BGB. Durch das Erfordernis der
Sorgeerkldrungen wird sichergestellt, dass die gemeinsame
Sorge nicht gegen den Willen eines Elternteils eintreten kann.
Nach der neuen Regelung ist die Stellung der Mutter aus-
nahmslos nach wie vor sehr stark. Wenn sie es nicht will, wird
der Vater grundsatzlich nicht an der elterlichen Sorge flr das
Kind beteiligt. Der Vater kann gegen den Willen der Mutter nur
dann Inhaber der elterlichen Sorge werden, wenn ihr vorher die
Sorge entzogen worden ist (§ 1680 11l BGB). Wegen der hohen
Schwelle fir einen Eingriff nach § 1666 BGB wird dies nur
selten der Fall sein. Ansonsten verbleibt es bei der besseren
sorgerechtlichen Stellung der Mutter (vgl. BT-Drucks. 13/4899,
S. 59, zitiert nach GreBmann, a.a.0., Rn. 184). Im Gesetz ist
nicht vorgesehen, dass die fehlende Zustimmung der Mutter
durch das Familiengericht unter bestimmten Voraussetzungen
ersetzt werden kann. Dem liegt die Erwégung zugrunde, dass
nichteheliche Kinder nicht nur in intakte nichteheliche Lebens-
gemeinschaften hineingeboren werden, sondern nach wie vor
auch im Rahmen flichtiger und instabiler Beziehungen gezeugt
werden.

~

Nach Ansicht des Familiengerichts ist fir die Ausnahmslosig-
keit dieser Regelung ein rechifertigender Grund nicht gegeben.

In der Lit. wird zwar verbreitet die Ansicht verireten, dass die
Reform einen ,tragfahigen Kompromiss® gefunden habe (von
Luxburg, Das Neue Kindschaftsrecht, Miinchen, Berlin 1998,
Rn. 46), durch den ,Kind und Mutter davor geschitzt [werden],
dass der Vater gegen den Willen der Mutter die volle Entschei-
dungsbefugnis erhalt“. Zustimmend zur gesetzlichen Neurege-
lung hat sich Baer, DAVorm 1996, 855, 859 geauBert. Baer halt
die — rechtsvergleichend betrachtet — relativ schwache Ausge-
staltung der Rechte des nichtehelichen Vaters fir angemessen
unter Berilicksichtigung des Umstandes, dass nach wie vor eine
erhebliche Anzahl von nichtehelichen Kindem in eine Situation
hereingeboren werden, in der die Eltern nicht in einer langer
wéahrenden Lebensgemeinschaft miteinander verbunden sind,
so dass ein gemeinsames Sorgerecht mit erheblichen Konflik-
ten belastet sein kénnte.

Andere Stimmen in der Lit. wiederum halten es — ohne die Neu-
regelung flr verfassungswidrig zu halten — de lege ferenda fiir
wiinschenswert, die Moglichkeit einer Ubertragung des Sorge-
rechts auf den Vater auf dessen Antrag vorzusehen, wenn dies
dem Kindeswohl entspricht (Dethloff, NJW 1992, 2200, 2201)
und notfalls eine Ersetzungsmdglichkeit fir die mangelnde Zu-
stimmung der Mutter vorzusehen (GreBmann, a.a.O., Rn. 185).

Auf der anderen Seite finden sich in der Lit. Stimmen, welche
die Neuregelung flir verfassungswidrig halten. Soweit ersicht-
lich, hat als erster Coester (FamRZ 1995, 1245, 1247 {.) verfas-
sungsrechtliche Bedenken erhoben. Coester kritisiert das Feh-
len einer einzelfallbezogenen Korrekturmdglichkeit und vertritt
die Ansicht, dass trotz der von dem BVerfG betonten Gestal-
tungsbefugnis des Gesetzgebers das Elternrecht des Vaters im
Kindschaftsreformgesetz ~ unverhaltnismaBig  zuriickgesetzt
worden sei. Sowohl das véterliche Elternrecht als auch die
Kindesinteressen gebieten nach Ansicht Coesters. eine Uber-
tragungsmoglichkeit auf den Vater unterhalb der Schwelle des
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§ 1666 BGB. An dieser Auffassung hat Coester zu einem spé-
* teren Zeitpunkt festgehalten (FamRZ 1996, 1181, 1184). Auch
die Sorgerechtskommission des Deutschen Familiengerichts-
tages hat in ihrer Stellungnahme zu dem Entwurf des Kind-
schaftsreformgesetzes verfassungsrechtliche Bedenken gegen
die von dem Gesetz gewordenen Entwurf eingerdumten ,getin-
gen Chancen [nichtehelicher Vater] auf Erlangung der Allein-
sorge” geltend gemacht (FamRZ 1997, 337, 340). Diederichsen
(NJW 1998, 1977, 1983) bezweifelt, ob die amtlichen Begrin-
dungen des Gesetzentwurfes ,zur Rechtfertigung der eklatan-
ten Zurlicksetzung von Vétern vor den Anforderungen der Arti-
kel 3 und 6 GG genligen, zumal in einer Zeit, in der immer ofter
die Frauen die EheschlieBung oder die gemeinsame Sorge ver-
weigem” (ebenso kritisch in Palandt, 58. Aufl. Mlnchen 1999,
§ 1626 a BGB, Rn. 13 und § 1672 BGB, Rn. 3, 9). Verfas-
sungsrechtliche Bedenken sind ebenfalls von Willutzki (Rpfle-
ger 1997, 336, 337) und von Lipp, (FamRZ 1998, 65, 70) erho-
ben worden.

Nach Ansicht des Familiengerichts verst6Bt die geltende Rege-
lung gegen Artikel 6 Il 1 GG, da sie das Elternrecht des Vaters
auf Pflege und Erziehung seines leiblichen Kindes ausnahms-
los zur Disposition der Mutter stelit. Diese schematische, dem
Einzelfall nicht gerecht werdende Lésung stellt jedenfalls dann
einen nicht gerechtfertigten Eingriff in eine grundrechtlich ge-
schiitzte Position dar, wenn der Vater aufgrund seines Zusam-
meniebens mit dem Kind Gber einen ldngeren Zeitraum eine
faktische Elternstellung eingenommen und auch spéter die
Beziehung zum Kind aufrecht erhalten hat. Dass sich die Aus-
gangslage, die dem in den Beschluss des BVerfG vom 7. 3.
1995 (BVerfGE 92, 158 ff. = MittRhNotK 1996, 85) zitierten
Votum des parlamentarischen Rates zugrunde lag, inzwischen
wesentlich gedndert hat, ist heute wohl unstreitig (vgl. Seibert,
FamRZ 1995, 1457, 1459). Nach neueren Erhebungen kann
davon ausgegangen werden, dass zwischen 20 und 50 % der
nicht miteinander verheirateter Eltern im Zeitpunkt der Geburt
des Kindes zusammenleben (vgl. die Angaben in BT-Drucks.
12/7011, S. 22 sowie bei Schwenzer, Gutachten zum 59. DJT
1992, A 12, beides zitiert nach Seibert, a.a.0., dort Fn. 20). Das
Familiengericht ist der Auffassung, dass der Gesetzgeber den
Vorgaben, die das BVerfG in seinem Beschluss vom 7. 3. 1995
(BVerfGE 92, 158 ff.) niedergelegt hat (betreffend die Frage der
Adoption, die jedoch allgemeine Giiltigkeit haben diirften), nicht
nachgekommen ist. Die Rechtsstellung der nichtehelichen Vé-
ter ist nicht in ausreichendem MaBe einer differenzierenden
Ausgestaltung unter Berlicksichtigung der ,unterschiedlichen
tatséchlichen Verhaltnisse” zugeflihrt worden. Das Elternrecht
des Vaters, der sich kontinuierlich um sein nichteheliches Kind
kiimmert und eine enge Beziehung zu seinem Kind aufbaut und
aufrecht erhélt, genieBt auch nach der Neuregelung nicht den
gleichen Rang wie das Elternrecht des Vaters eines ehelichen
Kindes nach der Trennung von der Mutter. Diese Differenzie-
rung kann nicht damit erklért werden, dass nichteheliche Kinder
haufig in labile Beziehungen hineingeboren werden. Diesem
Umstand wird bereits dadurch hinreichend Rechnung getragen,
dass das Sorgerecht grundsatzlich allein bei der Muiter liegt
und nicht, wie bei ehelichen Kindern, automatisch gemeinsam
beiden Eltern kraft Gesetzes zukommt. Der Problematik, dass
nichteheliche Kinder haufig in ,Jabile” Beziehungen hineingebo-
ren werden, kann durch ein weniger eingreifendes Mittel als
durch die generelle Anordnung eines vom Willen der Mutter be-
stimmten Dispositionsrechts begegnet werden, namlich durch
eine entsprechende generelle Anordnung verbunden mit einer
am Mafstab des Kindeswohls orientierten gerichtlichen Erset-
zungsmoglichkeit der fehlenden Zustimmung der Mutter. Die
gesetzliche Neuregelung verstoBt daher gegen den Verhéitnis-
méaBigkeitsgrundsatz, wonach der Eingriff in eine grundrechtlich
geschiitzte Position und der mit dem Eingriff verfolgte Zweck in
einem abgewogenen Verhdltnis zueinander stehen missen.
Dem kann nicht entgegen gehalten werden, dass der MaBstab
»Kindeswohl“ zu unbestimmt sei (so wohl Bosch, FamRZ 1991,
1121, 1126). Der Begriff des Kindeswohles, wie er von dem Ge-
setz auch in anderen Vorschritten, z.B. in § 1671 BGB, ver-
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wandt wird, ist in Rspr. und Lit. inzwischen ausreichend konkre-
tisiert worden.

b) Die Regelung der §§ 1626 a, 1672 BGB verstoB3t nach An-
sicht des Familiengerichts auch gegen Art. 6 V GG. Gem. Art. 6
V GG sind den nichtehelichen Kindern durch die Gesetzgebung
die gleichen Bedingungen fiir ihre leibliche und seelische Ent-
wicklung und ihre Stellung in der Gesellschaft zu schaffen wie
den ehelichen Kindern. Der Reformgesetzgeber, der die ge-
meinsame eltetliche Sorge nach Scheidung der Eltern nunmehr
als Regelfall ausgestaltet hat, sieht vom Prinzip her — mit guten
Griinden — die gemeinsame Auslibung der elterlichen Sorge
durch beide Elternteile als vom Kindeswohl her geboten. Nach
Auffassung von Coester (FamRZ 1995, 1245, 1246), der sich
das Familiengericht anschlieBt, erwédchst dem Kind aus der
Existenz zweier lebender Elternteile die Chance zweier innerfa-
milidrer Platzierungsalternativen. Werden dem nichtehelichen
Kind nicht zwei rechtlich grundsétzlich vollwertige Elternteile
zuerkannt, sind seine Lebenschancen empfindlich gemindert

- und seine Rechte aus Art. 6 V GG tangiert. Zwar kann auch im

Hinblick auf Art. 6 V GG eine schematische Gleichstellung
nichtehelicher und ehelicher Kinder ohne Beriicksichtigung der
Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalles nicht erfolgen; viel-
mehr ist mit Ricksicht auf die unterschiedliche soziale Lage
eine Differenzierung ebenso erforderlich, wie sie auch im Rah-
men der Priifung eines VerstoBes gegen Art. 6 Il.1 GG vorge-
nommen worden ist. Wenn jedoch dem Wunsch der Mutter
eines nichtehelichen Kindes, die elterliche Sorge alleine aus-
zutiben, von vornherein einseitig der Vorrang gegeben’ wird,
ohne Ricksicht auf die Umstande des Einzelfalles, so liegt
darin auch eine erhebliche Schlechterstellung des nichteheli-
chen Kindes im Verhéltnis zum ehelichen Kind, die im Lichte
des Art. 6 V GG nicht zu rechtfertigen ist. Es gibt jedenfalls
dann keinen sachlichen Grund dafiir, pauschal fir den Fall,
dass die Kindesmutter mit einer gemeinsamen elterlichen
Sorge nicht einverstanden ist, die Rechtsbeziehung des Kindes
zu seinem nichtehelichen Vater anders zu gestalten als die
Rechtsbeziehung eines ehelichen Kindes in vergleichbarer
Lage zu seinem ehelichen Vater, wenn die Kind-Vater-Bezie-
hung von gleicher Qualitat ist.

2. Die Frage, ob §§ 1626 a, 1672 BGB verfassungswidrig sind,
ist vorliegend auch entscheidungserheblich. Das Gericht sieht
sich mangels Zustimmung der Ag. daran gehindert, dem Ast.
die gemeinsame elterliche Sorge fiir seinen Sohn N. zuzuspre-
chen. Ohne Zustimmungserfordernis der Ag. wéare dem Antrag
des Ast. stattzugeben, da die Ubertragung der gemeinsamen
elterlichen Sorge dem Wohle des Kindes, wie die Anhérungen
der Bet. und des Kindes ergeben haben, am besten entspricht.
N. hat eine starke gefiihismaBige Bindung zu beiden Elterntei-
len. Zu Hause in der gewohnten Umgebung bei der Ag. fuhit er
sich wohl. Auf der anderen Seite freut er sich auch stets auf die
Besuchswochenenden und auf den gemeinsamen Urlaub mit
dem Ast. Der Kontakt zwischen dem Kind und dem Ast. ist in
der Vergangenheit nie abgebrochen; zur Zeit wird das Um-~
gangsrecht regelméaBig ausgeiibt. Geférdert wird das Kind von
beiden Bet. gleichermaBen, wobei auf Seiten des Ast. zu
beriicksichtigen ist, dass er N. an den Wochenenden und im
Urlaub ein umfassendes Freizeitangebot bietet, so dass das
Forderungsprinzip flr ein gemeinsames Sorgerecht streitet.
Hierbei ist auch zu berlicksichtigen, dass ein wichtiges Krite-
rium flr den Forderungswillen eines Elternteiles seine Bindungs-
toleranz darstellt, ndmlich die Bereitschaft den Kontakt des
Kindes zum anderen Elternteil zu unterstiitzen. Insoweit hat die
Ag. in der Vergangenheit gewisse Defizite erkennen lassen, so
dass es wichtig erscheint, die elterliche Sorge beiden Elterntei-
len zuzusprechen. Der Kontinuitdtsgrundsatz spricht nicht fiir
die Beibehaltung der alleinigen elterlichen Sorge, da sich die
Bet. mittlerweile darliber einig sind, dass das Kind bei der Ag.
leben soll..Der Ast. und die Ag. erscheinen dem Gericht von ih-
rer Personlichkeit her grundsétzlich gleichermaBen’ geeignet,
die Erziehung und Betreuung ihres Sohnes wahrzunehmen.
Der Ast. hat sich seit der Geburt des Kindes zusammen mit der
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Ag. und in der Zeit von April 1993 bis Dezember 1993 alleine
um die Erziehung und Versorgung des Kindes gekiimmert. Der
Bevollméchtigung des Ast. durch die Ag. mit Schreiben vom
29. 4. 1994 kann entnommen werden, dass auch die Ag. den
Ast. grundsétzlich fir erziehungsgeeignet halt. Dass in der Ver-
gangenheit die Besuchskontakte teilweise nur eingeschranki
durchgefihrt wurden, wobei erhebliche zeitliche Licken nicht
aufgetreten sind, war auf Auseinandersetzungen der Bet. un-
tereinander und auf die Bemilhungen der Ag. zuriickzuflhren,
einen noch intensiveren Kontakt des Kindes mit seinem Vater
zu unterbinden. Hinweise auf ein Desinteresse des Ast. an sei-
nem Sohn gibt es nicht; der Ast. war vielmehr stets um eine
noch engere Beziehung zu seinem Sohn bemiiht. Zwischen
den Bet. kommt es auch nicht zu tiefgreifenden Meinungsver-
schiedenheiten in- Angelegenheiten, die das Kind betreffen,
was gegen eine gemeinsame AusUbung der elterlichen Sorge
sprechen wiirde. Sie sind sich dartiber einig, dass das Kind bei
der Ag. bleiben soll. Es ist auch glaubhaft, dass der Ast. hiermit
einverstanden ist, hat er doch durch sein Verhalten in der Ver-
gangenheit gezeigt, dass er eigene Interessen zugunsten des
Kindeswohls zuriickstellt. Daher bestehen derzeit keine An-
haltspunkte daf(ir, dass es bei einem gemeinsamen Sorgerecht
zu Streitigkeiten zwischen den Bet. Uber den Aufenthalt des
Kindes kommen wird. Im Ubrigen kénnten die Bet. bei kiinftigen
Streitigkeiten das Familiengericht anrufen, § 1628 BGB. Das
Familiengericht ist darliber hinaus davon Uberzeugt, dass es
dem Kindeswohl dient, wenn die im Rahmen des weiteren Wer-
degangs zu treffenden Entscheidung — z.B. betreffend den
Schulbesuch — von beiden Elternteilen verantwortlich getragen
werden. Dem Kind kann so die erforderliche Orientierung gege-
ben werden. Gerade mit zunehmendem Alter des Kindes sind
die im Bereich der Personensorge zu treffenden Entscheidun-
gen von so erheblicher, lebensbestimmender Tragweite, dass
seine Interessen haufig nur dann optimal gewahrt sind, wenn
sowohl die Mutter als auch der Vater in ihrer Funktion als Eltern
zusammenwirken. Da die Bet. insoweit keine voneinander ab-
weichenden Vorstellungen haben, sind Streitigkeiten, die mogli-
cherweise auf dem Ricken des Kindes ausgetragen werden
kénnten, aus heutiger Sicht nicht zu erwarten.

7. Handels-/Gesellschaftsrecht — Voreinzahlungen auf die
Einlageverpflichtung bei Kapitalerhéhung einer GmbH
(OLG Dusseldorf, Urteil vom 25. 11. 1999 - 6 U 166/98)

GmbHG §§ 19 Abs. 1, Abs. 2 S. 2; 55
BGB §§ 181; 362; 366

1. Zahlungen auf Stammeinlagen, die bei der GmbH vor
einer beabsichtigten Kapitalerh6hung bewirkt werden,
befreien den Leistenden grundsétzlich nur dann von
seiner spateren Einlageschuld, wenn sie den Ge-
schéftsfiihrern im Zeitraum zwischen dem Antrag auf
Eintragung der Kapitalerhéhung in das Handelsregister
und deren Durchfilhrung noch zur freien Verfliigung
stehen. Das kann auch der Fall sein, wenn mit dem Ein-
lagebetrag ein Debetsaldo zuriickgefiihrt wird, der die
eingeraumte Kreditlinie nicht liberschreitet, so daB die
Gesellschaft in entsprechendem Umfang wieder Kredit
in Anspruch nehmen kann.

2. Mindestvoraussetzung dafiir, daB dariiber hinaus in
dringenden Sanierungsféllen Voreinzahiungen auf die
Einlageverpflichtung als schuldbefreiend anzuerken-
nen sind, ist ein enger zeitlicher Zusammenhang zwi-
schen der Leistung und der nachfolgenden Kapitaler-
hoéhung. In der Regel wird es erforderlich sein, daB3 die
Gesellschafterversammiung mit dem TOP , Kapitaler-
héhung“ bereits unter Beachtung der unter den gege-
benen Umstanden kiirzestmdglichen Frist einberufen
worden ist.

i
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3. Die Erflllung einer Einlageverpflichtung erfordert nicht
in jedem Fall eine ausdriickliche Kennzeichnung der
Zahlung als Leistung auf die Stammeiniage. Die Lei-
stung muB sich diesem Schuldverhéitnis jedoch hinrei-
chend sicher zuordnen lassen.

4. Der jeweils zahlende Gesellschafter-Geschéftsfiihrer
ist an einer Vertretung der GmbH bei einer Aufrech-
nung der Stammeinlageforderung gegen eigene Darle-
hensforderungen gehindert, weil die Befreiung vom
Verbot des Selbstkontrahierens insoweit nicht gilt. Eine
Aufrechnung durch den anderen Geschéftsfiihrer ist
nur zuléssig, soweit die Gegenforderung liquide, féllig
und voliwertig ist. ‘

(Leitsatze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Der K. ist Konkursverwalter Uber das Vermodgen der Gemeinschuld-
nerin. Er nimmt die Bekl. als deren Gesellschafter auf Zahlung der
im Rahmen einer Kapitalerhdhung tbernommenen Stammeinlagen
in Anspruch.

Die Gemeinschuldnerin wurde 1994 mit einem Stammkapital von
50.000,—~ DM gegriindet. Die beiden Bekl. Ubermahmen jeweils
Stammeinlagen von 25.000,— DM, die sie bar erbrachten, wurden
zu jeweils einzelvertretungsberechtigten, von den Beschrankungen
des § 181 BGB befreiten Geschaftsfuhrern bestellt.

Die Geschaftstatigkeit der Gemeinschuldnerin gestaltete sich von
Beginn an verlustreich. Bereits am Ende des Rumpfgeschaftsjahres
1994 war die Geselischaft Uberschuldet. Die Bekl. stellten ihr des-
halb zum Ausgleich ihrer Verbindlichkeiten erhebliche Eigenmittel
zur Verfligung. Am 04. 07. 1995 beschlossen sie die Erhohung des
Stammkapitals um 150.000,— DM auf 200.000,— DM und tbemah-
men neue Stammeinlagen von jeweils 75.000,— DM. In der hierliber
errichteten notariellen Urkunde erklarten sie, die Stammeinalgen
seien bereits bar eingezahlt. Die Kapitalerhbhung wurde daraufhin
am 18. 07. 1995 in das Handelsregister eingetragen.

Nach Eréffnung des Konkursverfahrens tber das Vermogen der
Gemeinschuldnerin streiten die Parteien dariber, ob die zusétzlich
Ubernommenen Stammeinlagen tatsachlich wirksam eingezahit
wurden.

Aus den Griinden:

. Die zulassige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg. Das LG

hat die Bekl. zu Recht zur Zahlung der im Rahmen der Kapi-
talerhhung (lbernommenen Stammeinlagen von jeweils
75.000,— DM verurteilt (§§ 19 Abs. 1, 55 GmbHG in Verbindung
mit der Ubernahmeerklarung vom 04. 07. 1995). Die in den
Jahren 1995 und 1996 an die Gemeinschuldnerin oder Dritte
gezahlten Betrige wurden nicht wirksam auf die Stammeinla-
gen geleistet; so daB3 die Forderungen bislang nicht erloschen
sind (§ 362 Abs. 1 BGB).

I. Die vor dem 04. 07. 1995 erbrachten Leistungen beider
Bekl. kommen schon deshalb nicht als Zahlungen auf die
Stammeinlagen in Betracht, weil die Voraussetzungen flr wirk-
same Voreinzahlungen auf eine kiinftige Kapitalerhdhung nicht
dargetan sind. Jedenfalls fehlt es an einer hinreichenden Zu-
ordnung der einzelnen Leistungen zu den Einlageverpflichtun-
gen. Eine spatere Zweckbestimmung oder Verrechnung war
nicht moglich. Auf die weiteren Fragen, ob die Zahlungen im
einzelnen nachgewiesen sind und inwieweit sie in ausléndi-
scher Wahrung erbracht werden durften, kommt es danach
nicht mehr an.

1. Zahlungen auf Stammeinlagen, die vor einer beabsichtigten
Kapitalerhdhung bewirkt werden, befreien den Leistenden
grundsétzlich nur dann von seiner spéateren Einlageschuld,
wenn sie den Geschéftsfihrern im Zeitraum zwischen dem An-
trag auf Eintragung der Kapitalerhéhung in das Handelsregister
und deren Durchfilhrung noch zur freien Verfligung stehen (vgl.
BGH NJW 1967, 44 = DNotZ 1967, 621; BGHZ 51, 157, 159 f.;
BGH NJW-RR 1996, 1249 {. = DNotZ 1997, 495 = MittRhNotK
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1996, 415). Der entsprechende Betrag braucht zwar nicht mehr
sunversehrt” als Bargeld oder auf einem Bankkonto vorhanden
zu sein; der Gesellschait muB3 jedoch ein Wert zugeflossen
sein, den die Geschéaitsfihrer im maBgeblichen Zeitraum noch
in Anspruch nehmen kénnen. Das kann auch dann der Fall
sein, wenn mit dem Einlagebetrag ein Debetsaldo zuriickge-
fuhrt wurde, der die eingerdumte Kreditlinie nicht Uberschreitet,
so daB die Gesellschaft in entsprechendem Umfang wieder
Kredit in Anspruch nehmen kann (vgl. BGH NJW-RR 1996,
1249, 1250 = DNotZ 1997, 495 = MittRhNotK 1996, 415). Ob
und unter welchen Bedingungen daruber hinaus in dringenden
Sanierungsféllen Voreinzahlungen auf die Einlageverpflichtung
als schuldbefreiend anzuerkennen sind, hat der BGH bislang
offengelassen. Voraussetzung hierflr wére aber jedenfalls ein
enger zeitlicher Zusammenhang zwischen der Leistung und der
nachfolgenden Kapitalerhdhung. In der Rege! wird es erforder-
lich sein, da3 die Gesellschafterversammiung mit dem Tages-
ordnungspunkt ,Kapitalerhéhung“ bereits unter Beachtung der
unter den gegebenen Umstanden kirzestmdglichen Frist ein-
berufen worden ist (vgl. BGH WM 1995, 156, 157 f. = DNotZ
1995, 478).

Die Bekl. haben nicht schilissig dargetan, daB die auf Ge-
schéftskonten eingezahlten Betrdge der Gemeinschuldnerin im
Zeitraum vom 04. 07. 1995 bis zum 18. 07. 1995 noch unver-
braucht zur Verfligung standen. Sie haben dies zwar wiederholt
behauptet, jedoch keine Tatsachen vorgetragen, die einen ent-
sprechenden SchluB3 rechtfertigen. Insbesondere fehlen jegli-
che Angaben zur Hbéhe etwaiger Kreditrahmen, zum Kon-
tostand zum Zeitpunkt der Einzahlungen und zur weiteren Kon-
tenentwicklung bis zur Eintragung der Kapitalerh6hung in das
Handelsregister, denen entnommen werden kénnte, ob inner-
halb der Kreditlinien ein Debetsaldo zurlickgefihrt wurde, der
im mafBgeblichen  Zeitraum neu ausgeschoépft werden konnte.
Der eigene Vortrag der Bekl., wonach die Einzahlungen auf die
Geschaftskonten dazu bestimmt waren, ,an Glaubiger weiter-
geleitet zu werden® und der seit 1994 bestehenden ,Uberschul-
dung entgegenzuwirken®, deuten im Gegenteil darauf hin, dai3
die Kreditlinien zu den jeweiligen Einzahlungszeitpunkten aus-
geschopft waren und die félligen Verbindlichkeiten deshalb nur
noch dadurch bedient werden konnten, dal3 die Bekl. die erfor-
derlichen, in der Folge sofort verausgabten Mittel zur Verfligung
stellten. Wurden die eingezahlten Betriige aber auf Uberzie-
hungen der Kreditlinien verrechnet oder die durch sie geschaf-
fenen LiquiditatsspielrAume sofort wieder verbraucht, so stan-
den die Gegenwerte der Gemeinschuldnerin im maBgeblichen
Zeitpunkt nicht mehr zur freien Verfligung. Die bloBe Befreiung
von entsprechenden Verbindlichkeiten gegeniiber Dritten reicht
dafiir nicht aus.

(..)

Auch die vom BGH geforderten Mindestvoraussetzungen fiir
eine mdgliche Anerkennung von Voreinzahlungen im Sanie-
rungsfall sind nicht erflllt. Die behaupteten Einzahlungen gin-
gen dem KapitalerhGhungsbeschlu3 um bis zu sechs Monaten
voraus. Als wirksame Vorleistungen kommen dagegen allen-
falls Zahlungen in Betracht, die innerhalb des.fir die Durch-
fihrung einer reguldren Kapitalerhéhung unabdingbar erforder-
lichen Zeitraums erbracht wurden. Andernfalls bestlinde die -
gerade im vorliegenden Fall offensichtliche — Gefahr, daf3 wirk-
liche oder angebliche Stammeiniageleistungen ,auf Vorrat* an-
gesammelt werden und zum Zeitpunkt der Kapitalerh6hung be-
reits verbraucht sind (vgl. BGH WM 1995, 156, 158 = DNotZ
1995, 478). Die Gesellschafterversammlung, bei der die Kapi-
talerhéhung beschlossen wurde, wurde indes erst am Tage der
Beurkundung unter Verzicht auf alle Form- und Fristbestim-
mungen einberufen. Der filr die Uberlegungen zur Zulassung
von Voreinzahlungen in dringenden Sanierungsféllen maBgeb-
liche Gesichtspunkt, daB notwendige Kapitalzufihrungen —
auch mit Blick auf die kurze Frist des § 64 Abs. 1 GmbHG —
nicht durch das einzuhaltende Verfahren verzégert werden sol-
len, kommt damit nicht zum Tragen. Schon deshalb besteht
kein AnlaB, Vorausleistungen der Bekl. auf die Stammeinlagen
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befreiende Wirkung beizumessen. Im {brigen reichte die Ka-
pitalerhdhung - zur Abdeckung der Uberschuldung nicht
annéhernd aus. Auch deshalb ist eine besondere Eilbedrftig-
keit, die allein die Anerkennung von Voreinzahlungen rechtfer-
tigten kénnte, nicht feststellbar.

(.)

2. Die Erfullungswirkung einer Zahlung richtet sich grundsatz-
lich nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 362, 366 BGB.
Voraussetzung fir die Tilgungswirkung ist dabei, daB sich die
Leistung einem bestimmten Schuldverhéaltnis zuordnen I1a03t.
Soweit dafir eine besondere Tilgungsbestimmung nétig ist,
genigt nicht der innere Wille des Leistenden; dieser muB3 viel-
mehr nach auBen zum Ausdruck gebracht werden. MafBgeblich
ist insoweit allein die Sicht des Leistungsempféngers, vorlie-
gend also der Bekl. als Geschéftsfuhrer der Gemeinschuldne-
rin. Ob der Leistungszweck auch flir die Gesellschaftsglaubiger
erkennbar ist, ist dagegen unerheblich. Die Erflllung einer Ein-
lageverpflichtung erfordert deshalb nicht in jedem Fall eine aus-
drickliche Kennzeichnung der Zahlung als Leistung auf die
Stammeinlage. Die Leistung muB sich diesem Schuldverhélitnis
jedoch hinreichend sicher zuordnen lassen (vgl. BGH WM
1992, 1432, 1434).

Die fiir vor dem 04. 07. 1995 bewirkten Einzahlungen des Bekl.
zu 1. auf Geschéftskonten der Gemeinschuldnerin Uberreichten
Belege weisen durchgéangig keine Zweckbestimmungen aus.

()

Die erforderliche Zuordnung ergibt sich auch nicht aus anderen
Umsténden. Die Behauptung der Bekl., weitere Verbindlichkei-
ten gegenilber der Gemeinschuldnerin hatten nicht bestanden,
ist fiir die angeblichen Voreinzahlungen schon deshalb uner-
heblich, weil in diesem Zeitraum auch noch keine Einlagever-
pflichtungen existierten. Eine Zuordnung zu diesen kiinftigen
Verbindlichkeiten bedurfte deshalb einer besonderen Bestim-
mung. Insoweit kam es zwar grundsatzlich nicht auf die Er-
kennbarkeit des Leistungszwecks fir die Gesellschaftsglaubi-
ger, sondern auf die Sicht der Bekl. als Geschaitsfihrer der Ge-
meinschuldnertin an. Wie der Wille, Vorauszahlungen auf eine
kiinftige Kapitalerhthung zu leisten, gegentiiber dem jeweils an-
deren Gesellschafter-Geschaftsfiihrer zum Ausdruck gebracht
worden sein soll, 143t sich dem Vortrag der Bekl. indes nicht
entnehmen. insbesondere reicht dafir die ,Gesamtfinanzsitua- -
tion der Gemeinschuldnerin“ nicht aus. Diese konnte auch
durch Nachschilsse auf das bisherige — zwischenzeitlich verlo-
rene — Stammkapital oder Gesellschafterdarlehen, die tatsach-
lich weit Uber das erhdhte Stammkapital hinaus geleistet wur-
den, verbessert werden. Die Bekl. haben zudem vorgetragen,
sich erst wegen der stédndigen Kapitalzufiihrungen auf Rat des
Steuerberaters der Gemeinschuldnerin, mithin im Verlauf die-
ser Zahlungen zu der Kapitalerhéhung entschlossen zu haben.
Wann das geschehen ist und weshalb der jeweils andere Ge-
schaftsfiihrer die Einzahlungen seit diesem Zeitpunkt als Vor-
ausleistungen auf die Kapitalerh6hung angesehen haben soll,
ist nicht dargetan. Dem jeweils zahlenden Gesellschaiter-Ge-
schaftsflihrer war der Zweck dieser Leistungen aufgrund seiner
Eigenschatft als Leistender und zugleich Organ der vorgebli-
chen Leistungsempféngerin zwar naturgemaB bekannt. Auch
insoweit reicht indes allein der innere Wille schon deshalb. nicht
aus, weil bei derartigen Insichgeschaften zum Schutz der Glau-
biger ebenfalls ein nach auBen erkennbares Handeln erforder-
lich ist (vgl. Palandt/Heinrichs, 58. Aufl., § 181 BGB, Rn. 23
mw.N.), an dem es in bezug auf eine Tilgungsbestimmung
fehit.

(.

Im Gbrigen wird die Einlassung der Bekl. zur Zweckbestimmung
ihrer Zahlungen durch die tatsachliche Handhabung widerlegt.
Hatte es sich um Voreinzahlungen auf das Stammkapital ge-
handelt, hatten sie ihre Leistungen auch entsprechend verbu-
chen bzw. den zustdndigen Buchhalter oder Steuerberater
hierzu anhalten miissen. Das ist indes nicht geschehen. Die zu-
satzlich ibernommenen Stammeinalgen wurden vielmehr vom
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Darlehenskonto der Beki. umgebucht. Die Bekl. sind dieser
Darstellung der Buchungsablaufe nicht entgegengetreten. Da-
mit steht fest, daB die Zahlungen zunéchst als Gesellschafter-
darlehen oder allenfalls mit offener Zweckbestimmung erbracht
wurden. Dann konnten sie aber spater nicht mehr auf die
Stammeinlagen verrechnet oder entsprechend konkretisiert
werden.

3. Eine Aufrechnung der Bekl. gegen die Stammeinlageforde-
rungen der. Gemeinschuldnerin war gem. § 19 Abs.2 S.2
GmbHG unzulassig. Eine Aufrechnung der Gesellschaft gegen
Darlehensforderungen der Bekl., die wiederum durch diese als
Geschéftsflihrer zu erklaren gewesen ware, kam — auch fir die
die Mindesteinlagen nach §§ 56 a, 7 Abs. 2 S. 1 GmbHG {ber-
steigenden Betrdge — ebenfalls nicht in Betracht. Der jeweils
zahlende Gesellschafter war an einer Vertretung der Gemein-
schuldnerin bei der Aufrechnung schon deshalb gehindert, weil
die Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahierens insoweit
nicht gilt (vgl. OLG Dusseldorf GmbHR 1993, 292, 293; Baum-
Jbach/Hueck, 16. Aufl., § 19 GmbHG, Rn. 21). Eine Aufrech-
‘nung durch den jeweils anderen Geschaftsflihrer war nur zulas-
sig, soweit die Gegenforderung liquide, fallig und vollwertig war
(vgl. BGHZ 125, 141, 143 = MittRhNotK 1994, 180; Baum-
bach/Hueck, § 19 GmbHR, Rn. 18; beide m.w.N.). Diese Vor-
aussetzungen waren ungeachtet der vom Kl. behaupteten Ka-
pitalersatzfunktion der Darlehen nicht erflllt:

Der KI. hat im einzelnen dargetan, daB3 die Gemeinschuldnerin
bereits zum 31. 12. 1994 Uberschuldet war. Die Bekl. haben die
Richtigkeit seiner angeblich ,{iberschlagigen Uberschuldungs-
rechnung” zwar bestritten, im Ubrigen jedoch eingerdumt, dai
ihre Zahlungen der Gemeinschuldnerin den Ausgleich ihrer
Verbindlichkeiten ermdglichen und der bereits seit 1994 beste-
henden Uberschuldung entgegenwirken sollten. Die Uberschul-
dung als solche ist danach unstreitig.

()

Im Falle der Uberschuldung waren gegen die Gesellschaft ge-
richtete Forderungen, mithin auch etwaige Darlehensforderun-
gen der Bekl., aber nicht vollwertig, weil das Vermdgen der Ge-
meinschuldnerin nicht ausreichte, um alle falligen Forderungen
threr Glaubiger zu erflllen (vgl. BGHZ 125, 141, 145 f. = Mitt-
RhNotK 1994, 180). Die Bekl. haben dieses Unvermégen der
Gemeinschuldnerin in ihrer Berufungsbegriindung eingerédumt,
dabei jedoch den Begriff der Vollwertigkeit verkannt. Da jeden-
falls dieses Erfordernis nicht gegeben war, konnte auch eine
Aufrechnung gegeniiber Darlehensforderungen das Erléschen
der Einlageverpflichtungen gem. § 389 BGB nicht bewirken.

Soliten die Zahlungen zunéchst mit offener Zweckbestimmung
erbracht worden.sein, k&me eine spéatere Konkretisierung als
Leistungen auf die Stammeinlagen allenfalls in Betracht, wenn
sie der Gemeinschuldnerin zu diesem Zeitpunkt noch unver-
braucht zur Verfligung gestanden héatten (vgl. BGHZ 51, 157,
161 {.; zum Meinungsstand Baumbach/Hueck, § 19 GmbHG,
Rn. 9 m.w.N.). Das haben die Bekl. — wie bereits ausgefiihrt —
indes nicht dargetan. Die Einzahlungen vor dem 04. 07. 1995
sind danach insgesamt nicht auf die Stammeinlagen anzurech-
nen. :

il. Eine solche Anrechnung kommt im Ergebnis auch fiir die
nach dem Kapitalerhdhungsbeschlu3 geleisteten Zahlungen
der Bekl. nicht in Betracht. Insoweit gelten zwar nicht die be-
sonderen Voraussetzungen fiir Voreinzahlungen. Es fehlt je-
doch wiederum an der erforderlichen - Zuordnung zu den
Stammeinlageverpflichtungen. Eine nachtragliche Verrechnung
oder Konkretisierung als Leistung auf die Stammeinlagen
scheidet aus. Dariiber hinaus ist weitgehend nicht ersichtlich,
welche Leistungen an die Gemeinschuldnerin und welche un-
mittelbar an ihre Glaubiger erbracht worden sein sollen; Lei-
stungen an Dritte wéren auch deshalb nicht anrechnungsféhig,
weil sie nach den wirtschaftlichen Verhéltnissen der Gemein-
schuldnerin nicht vollwertig waren.

()

i
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8. Handels-/Gesellschaftsrecht — OrdnungsméaBige Anmel-
dung bei Begriindung einer GmbH, hier: Volleinzahlung der
Stammeinlagen

(LG Hannover, Beschiu3 vom 14, 12, 1999 — 26 T 1787/99 —
2-)

GmbHG §§ 7 Abs. 2 und 3; 8 Abs. 2; 57 Abs. 2

Bei der Anmeldung einer GmbH zur Eintragung in das Han-
delsregister geniigt bei satzungsméBiger Verpflichtung der
Gesellschafter zur sofortigen Volleinzahlung die Versiche-
rung des Geschéfisfuhrers, daB die Stammeinlagen in
voller Hohe erbracht sind. Es muf} nicht angegeben wer-
den, welcher Gesellschafter welchen Betrag eingezahlt
hat.

(Leitsatze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Gesellschafter haben zu notariellem Protokoll eine Gesellschaft
mit beschrankter Haftung gegriindet. Das Stammkapital der Gesell-
schaft betragt 25.000,— Euro. Davon haben die Gesellschafterin
10.000,~ Euro und die beiden Gesellschafter je 7.500,— Euro Uber-
nommen. Mit der Anmeldung zum Handelsregister hat der Ge-
schaftsfihrer versichert, daB die Gesellschafter das gesamte
Stammkapital von 25.000,— Euro eingezahit haben und daB sich der
einbezahlte Betrag endgiltig zur freien Verfligung befindet.

Das Registergericht hat gerigt, daB die eingereichte Anmeldung
nicht den §§8 Abs.2 bzw. 57 Abs.2 iV.m. §7 Abs.2 und 3
GmbHG entspreche. Es miisse ziffernmaBig angegeben werden,
welchen Geldbetrag jeder Gesellschafter auf seine Stammeinlage
geleistet habe.

Nachdem dieser Rtige nicht gefolgt worden ist, hat das ‘Register-
gericht mit dem angefochtenen BeschluB die Eintragung abgelehnt.

Aus dem Griinden:

Die Beschwerde gegen diesen BeschluB ist zuldssig und be-
grlindet. Wird eine GmbH zur Eintragung in das Handelsregi-
ster angemeldet, so hat der Registerrichter zu prifen, ob die
Gesellschaft ordnungsgemaB errichtet”und angemeldet ist.
Gem. §§8 Abs.2 S.1 Abs. 2 GmbHG gehért zu einer ord-
nungsméaBigen Anmeldung bei der Bargriindung durch mehr
als einen Gesellschafter die von dem Geschéaftsflihrer abzuge-
bende Versicherung, daf die vorgeschriebenen Mindestleistun-
gen auf die Geldeinlagen vor der Anmeldung bewirkt worden
sind und sich im Anmeldezeitpunkt endgliltig in der freien Ver-
figung des Geschéfisfiihrers befinden. Es gengt nicht, wenn
angegeben wird, daB3 ,der gesetzliche Betrag” oder ,die gesetz-
liche Mindestleistung” oder ,ein Viertel, mindestens jedoch ein
Betrag von 250,— DM, eingezahlt sei. Solche Erklérungen neh-
men die dem Registergericht obliegende Beurteilung vorweg.
lhre Richtigkeit kann mangels eindeutigen, hinreichend ge-
nauen tatsachlichen Inhalt nicht Gberprift werden. Auch be-
steht die Gefahr, daB die strafrechtliche Sanktion ohne richtige
Angabe nach § 82 Abs. 1 Ziff. 1 GmbHG ihre Funktion verliert,
wenn in tatséchlicher Hinsicht unklare Versicherungen zugelas-
sen werden. Danach ist, soweit die Stammeinlagen nicht in
voller H6he zu erbringen sind, anzugeben, welcher Gesell-
schafter welchen Betrag bzw. welche Leistung auf seine
Stammeinlage erbracht hat.

Ist dagegen, wie im vorliegenden Fall, im Gesellschaftsvertrag
bestimmt, daB3 die Stammeinlagen in voller Hohe sofort einzu-
zahlen sind, so genlgt die Versicherung, daB die Einlagen in
voller H6he erbracht sind. Dies ist hier mit der Anmeldung ge-
schehen. Die Versicheruhg, daB 25.000,~ Euro voli eingezahit
sind und zur Verfigung stehen, ist eine klare und eindeutige
Tatsachenangabe. Bei dieser Sachlage muf3 in der Versiche-
rung des Geschéftsfihrers nicht im einzelnen angegeben wer-
den, welcher Geselischafter welchen Betrag eingezahlt hat
(OLG Diisseldorf GmbHR 1986, 267 = DNotZ 1986, 180; OLG
Frankfurt WM 1992, 1315 = DNotZ 1992, 744 = MittRhNotK
1992, 154)

N
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Die in der Verfligung des Registergerichts zitierten Entschei-
dungen des LG Hannover vom 14. 08. 1985 —25 T 1/85 — und
OLG Celle Nds.Rpflege 1986 S. 178 betreffen einen Fall, bei
dem es nicht um eine Volleinzahlung der Stammeinlage ging.
Diese .Entscheidungen haben mit dem vorliegenden Fall nichts
zu tun und kdnnen daher nicht zur Begriindung herangezogen
werden. ‘

9. Handels-/Gesellschaftsrecht — Anforderungen an die
Anmeldung der Befreiung von § 181 BGB beim Geschafts-
fiihrer der Komplementér-GmbH

(BayObLG, BeschluB vom 7. 4. 2000 — 3Z BR 77/00 — mitgeteilt
von Richter am BayObLG Johann Demharter, Miinchen)

HGB § 162 Abs. 1
BGB § 181

1. Ist es dem Geschéftsfiihrer der Komplemantéar-GmbH
einer GmbH & Co. KG gestattet, Rechtsgeschéfte mit
sich im eigenen Namen und der KG vorzunehmen,
kann diese Befreiung von dem Verbot des Selbstkon-
trahierens im Handelsregister der KG eingetragen wer-.
den.

2. Eine solche Eintragung setzt eine Anmeldung voraus,
die aus sich selbst verstandlich ist und nicht durch die
Eintragung in einem anderen Registerblatt unrichtig
werden kann. Die Eintragung der Befreiung eines
namentlich benannten Geschéftsfihrers ist daher
nicht zulassig (Ergdnzung von BayObLGZ 1999, 349 =
MittRhNotK 1999, 390).

Zum Sachverhalt:

Die A-GmbH & Co. KG wurde im Handelsregister eingetragen und
deren Vertretung wie folgt verlautbart:

,Die personlich haftende Gesellschafterin ,A-Verwaltungs-GmbH°
ist befugt, die Gesellschaft bei der Vornahme von Rechtsgeschaften
mit sich selbst oder als Verireter eines Dritten uneingeschrénkt zu
vertreten.”

Der Eintragung lag die Anmeldung zugrunde, die lautete: ,Die Kom-
plementérin und ihre Geschéftsfihrer sind von den Beschrankun-
gen des § 181 BGB befreit“. Auf vom AG geauBerte Bedenken for-
mulierte die Bf. die Anmeldung neu: ,Die Komplementérin und der
derzeitige Geschaftsfiihrer B sind von den Beschrankungen des
§ 181 BGB befreit.“ Das AG hat die klargestellte Befreiung der Ge-
schaftsfiihrer der Komplementérin bzw. deren derzeitigem Ge-
schaftsfihrer B von den Beschrankungen des § 181 BGB zur Ein-
tragung abgelehnt. Die Beschwerde der Gesellschaft hiergegen hat
das LG zurlickgewiesen. Dagegen wendet sich die weitere Be-
schwerde der Gesellschaft.

Aus den Griinden:

()

Das zulassige Rechtsmittel ist nicht begriindet.

(..)

Das LG hat zwar zutreffend den von der Bf. gesteliten Antrag
zuriickgewiesen, in das Handelsregister einzutragen, daB ,der
derzeitige Geschaftsfiihrer B ... von den Beschrankungen des
§ 181 BGB befreit* sei. Seine Auffassung, daB die Befreiung
der Geschaftsfiihrer der Komplementérin von den Beschrén-
kungen des § 181 BGB Uberhaupt nicht im Registerblatt der KG
eingetragen werden kdnne, trifft indes nicht zu.

Der Senat hat in seinem BeschluB vom 4. 11. 1999 (BayObLGZ
1999, 349 = NZG 2000, 138 = BB 2000, 59 = DB 2000, 37 =
GmbHR 2000, 91 = Rpfleger 2000, 115 = MittRhNotK 1999,
390) die Eintragungsfahigkeit der Gestattung, daB der Ge-
schéftsfiihrer einer GmbH & Co. KG Rechtsgeschafte mit sich
im eigenen Namen und der KG vornehmen kénne, bejaht. Er
hat dabei u. a. ausgeftihrt:
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,Die Erwdgungen, die zu der Eintragungsfahigkeit der Befreiung
vom Verbot des Selbstkontrahierens der Geschéftsfiihrer einer
GmbH oder der personlich haftende Gesellschafter einer OHG
oder KG filhren, zwingen dazu, die Eintragungsfahigkeit der Be-
freiung auch des Geschaftsfiihrers der Komplementar-GmbH im
Handelsregister der KG zu bejahen (vgl. Westermeier MittBay-
Not 1998, 155). Die Eintragung kann Bedeutung haben fir den
Fall, daB der Geschaftsfiihrer der Komplementar-GmbH im eige-
nen Namen Rechtsgeschéafte mit der KG abschlieBen will. Die
Eintragung der Gestattung des Selbstkontrahierens hat eine
Warnfunktion, die den Rechtsverkehr auf die Gefahr hinweisen
soll, daB zwischen Gesellschaft und Geschéftsfihrer Vermogen
verlagert und die rechtliche Zuordnung bewuBt unklar gehalten
werden kann (BGHZ 87, 54, 62). Diese Warnfunktion ist bei
einem Fall wie hier in verstarktem Ausmaf erforderlich, weil die
durch das Selbstkontrahieren gegebene Gefahr nicht nur zwi-
schen der GmbH & Co. KG und der Komplementér-GmbH, son-
dem auch im Verhaltnis zu deren Geschaftsfilhrern besteht. ...
Zudem dienen Eintragungen im Handelsregister tber die Vertre-

tungsverhaltnisse der Legitimation der Vertreter der Gesellschaft

insbesondere im Grundbuchverkehr. ...

Die Anmeldung muB die Vertretungsbefugnis ausdriicklich of-
fenlegen, es geniigt nicht, daB sie durch SchluBfolgerungen
(vgl. BayObLG GmbHR 1981, 59) oder durch Bezugnahme auf
die dem Registergericht eingereichten Unterlagen (vgl. Kirber-
ger Rpfleger 1976, 237 m.w.N.; Keidel-Schmatz/Stéber, Regi-
sterrecht, 5. Aufl., Rn. 730c) erschlossen werden kann. ...

Im Interesse der Klarheit und Erhohung der Schnelligkeit des
Geschaftsverkehrs ist daher nur eine Vertretungsregelung ord-
nungsgeman angemeldet und damit eintragungsfahig, die ohne
Zuziehung anderer Registerblatter oder eingereichter Urkun-
den verstandlich ist.” :

Aus sich heraus verstandlich und fiir den Geschéftsverkehr ein-
deutig ist eine Vertretungsregelung, die andere Eintragungen
voraussetzt — hier als Geschéftsfiihrer der GmbH — nur, wenn
sie nicht durch Eintragungen in anderen Registerblattern — hier
das Registerblatt der GmbH — unrichtig werden kann. Dies ist
bei der angemeldeten Befreiung vom Verbot des Selbstkontra-
hierens nicht der Fall. Das Registerblatt der KG kann namlich
keine verlaBliche Auskunft dariiber erteilen, ob B tatsachlich
noch der derzeitige Geschaftsfiihrer der Komplementérin ist.
Das LG hat daher im Ergebnis zu Recht die die Eintragung ab-
lehnende Entscheidung des AG bestéatigt.

Fir das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin, daB3 ge-
gen die Eintragung der urspriinglich angemeldeten Vertre-
tungsbefugnis, die infolge der Abanderung nicht mehr Verfah-
rensgegenstand ist, keine Bedenken bestehen. Die Eintragung
,Die Komplementarin und ihre Geschéftsfihrer sind von den
Beschrankungen des § 181 BGB befreit” ist aus sich heraus
verstandlich und kann nicht durch eine Eintragung auf dem Re-
gisterblatt der Komplementar-GmbH unrichtig werden.

10. Kostenrecht — Geschaftswert der Anmeldung mehrerer
Veranderungen bei GmbH-Geschéftsfithrern

(KG, Beschluss vom 21. 3. 2000 — 1 W 8921/98 und 1 W
8922/98 — mitgeteilt von Richter am AG Robin Melchior, Berlin)

KostO §§ 26 Abs. 4 Nr. 1; 44
GmbHG § 39

1. Werden mehrere Veranderungen in den Personen der
GmbH-Geschéftsfiihrer mit einer Urkunde angemeldet,
so bildet jede Verdnderung als eintragungspflichtige
Tatsache kostenrechtlich einen selbststandigen Ge-
genstand. :

2. Der Gesamtgeschéftswert fiir die Anmeldung mehrerer
Verdnderungen wird auch dann durch Addition der Ein-
zelwerte jeder Veranderung gebildet, wenn die Verén-
derungen (Abberufung, Bestellung) auf einem einzigen
Gesellschafterbeschluss beruhen.
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Aus den Griinden:

()

Die weitere Beschwerde hat in der Sache Erfolg, weil die Ent-
scheidung des LG auf einer Verletzung des Gesetzes beruht;
§§ 156 Abs. 2 S. 4 KostO, 550 ZPO.

Unrichtig und damit zu beanstanden ist die Ansicht des LG, fur
die Berechnung des Geschaftswertes der gleichzeitigen An-
meldung der Abberufung eines GmbH-Geschéafisfiihrers und
der Bestellung eines neuen Geschéfisfihrers nach § 26 Abs. 4
Nr. 1 KostO, sei wegen § 27 Abs. 2 S. 3 KostO a.F. — jetzt § 27
Abs. 3 8. 3 — von nur einer Wahl und somit von einem Gegen-
stand auszugehen. Die Bezugnahme auf § 27 Abs. 2 S. 3 a.F.
KostO findet weder im Wortlaut des § 26 Abs. 4 Nr. 1 KostO
eine Stltze noch erscheint die entsprechende Anwendung auf
die Registeranmeldung nach Sinn und Zweck der Vorschrift ge-
boten.

Die Unterscheidung des § 44 KostO zwischen Erklarungen, die
denselben Gegenstand betreffen (Abs. 1), und solchen, die
verschiedene Gegensténde betreffen (Abs. 2), ist nicht ein-
schlagig, weil § 27 Abs. 2 S. 3 KostO a.F. nach dem Wortlaut
nur die Wahlen bzw. Beschliisse und deren Beurkundung be-
handelt, § 26 Abs. 4 KostO jedoch ausdricklich die Anmeldung
der entsprechenden Tatsachen zum Handelsregister regelt.
Gegenstandsgleichheit i.S.v. § 44 Abs. 1 KostO bei einer Han-
delsregisteranmeldung kommt nur in Betracht, wenn die meh-
reren Erklarungen des Anmeldenden dieselbe Tatsache i.S.v.
§ 15 HGB betreffen.

§ 26 Abs.4 KostO unterscheidet nicht nach den Ursachen
einer in das Handelsregister einzutragenden Anderung, weil es
nach dem Zweck der Beglaubigungstatigkeit des Notars aus
§ 40 BeurkG nicht auf die Grundlage fir die Veranderungen bei
den Geschaftsfiihrern einer GmbH ankommt.

Nach § 39 Abs. 1 GmbHG unterliegt jede Veranderung in den
Personen der Geschéftsfilhrer der Anmeldepflicht. Eine Veran-
derung bei den Geschéftsfilhrern kann auf einer Wahl beruhen,
muss es aber nicht. Denn wie beispielsweise beim Tod eines
Geschéftsfiihrers, beim Verlust der Amtsfahigkeit nach § 6 Abs.
2 GmbHG oder bei Niederlegung des Geschaftsfiihreramtes
endet das Amt mit dem Vorliegen von Bedingungen, die auBer-
halb der Einflussméglichkeit einer Gesellschafterversammiung
stehen, ohne dass es noch eines gesonderten oder bestatigen-
den Beschlusses bedarf (BayObLG ZIP 1993, 597 = MittRh-
NotK 1983, 98; OLG Disseldorf MDR 1994, 46).

Veranderungen bei den Geschaftsflihrern haben unabhangig
von der Entstehungsart (Wahl oder andere Umstinde) die Ge-
meinsamkeit, dass diese Veranderungen nicht erst mit der Ein-
tragung in das Handelsregister wirksam werden, sondern von
sich aus wirksam sind (BGH BB 1960, 880).

Mit dem Eintritt dieser Umstande wird der Inhalt des Handelsre-
disters automatisch unrichtig, so dass es fiir die Berichtigung
der erzwingbaren — deklaratorischen — Anmeldung dieser Tat-
sachen bedarf. Dabei erfolgt die Eintragung mit Ausnahme we-
niger, gesetzlich abschlieBend aufgefihrter Falle, nur auf der
Grundiage einer nach § 12 HGB o6ffentlich beglaubigten Anmel-
dung. Aufgabe des Notars ist hierbei die Priifung der Identitat
und die Feststellung der Authentizitat der Unterschriften der
Personen, damit das Registergericht die Anmeldebefugnis die-
ser Personen prifen kann. Die Tatigkeit des Notars erfolgt so-
mit ohne Ansehung der Ursachen fiir die angemeldeten Veran-
derungen.

Der Gegenansicht kann auch nicht mit der Einschrankung ge-
folgt werden, dass zumindest immer dann, wenn die Verande-
rungen, wie hier, auf den Beschliissen einer Gesellschafterver-
sammlung beruhen, §§ 27 Abs. 2 S. 3 a.F,, 44 Abs. 1 KostO an-
zuwenden seien. Begriindet wird diese Auffassung u.a. damit,
dass bei natiirlicher Betrachtung: ein innerer Zusammenhang
zwischen den Beschliissen und der Anmeldung bestehe und
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folglich eine getrennte kostenmaRBige Behandiung aus sachli-
chen Grinden nicht gerechtfertigt sei (OLG Celle DNotZ 1967,
333; OLG Stuttgart Justiz 1979, 383, LG Kleve DB 1988, 1007).
Diese Ansicht berlicksichtigt nicht, dass Abberufung und Be-
stellung zwar auf einer Versammlung stattfinden, Grundlage fir

-den Verlust oder Erwerb des Amtes aber getrennte Beschliisse

sind, auf die grundsatziich § 139 BGB nicht anzuwenden ist
(Lutter/Hommelhoff, 14. Aufl., Anh. § 47 GmbHG, Rn. 28), und
deren Wirksamkeit schon wegen § 47 Abs.4 GmbHG und
§ 181 BGB einerseits und wegen § 38 Abs. 2 GmbHG im Hin-
blick auf etwaige Sonderrechte andererseits getrennt zu beur-
teilen sind. Insbesondere ist es nic¢ht zutreffend, wie OLG
Frankfurt DNotZ 1971, 610 (zur Beurkundung der Gesellschaf-
terbeschliisse) meint, dass die Abberufung des einzigen Ge-
schéftsfuhrers zwingend die Bestellung eines neuen Ge-
schéftsfihrers bedinge. Soweit die o.a. Entscheidungen zur
Begriindung auf § 6 Abs. 1 GmbHG verweisen, wird verkannt,
dass diese Vorschrift im Abschnitt Uber die Errichtung der Ge-
sellschaft steht und nur beschreibt, dass flr eine Anmeldung
zur Ersteintragung Uberhaupt ein Geschéftsfilhrer erforderlich
ist im Hinblick auf §§ 7, 8 und 82 GmbHG.

Fur die Anwendung des § 44 Abs. 1 KostO kann auch nicht vor-
gebracht werden, Gegenstand im Sinne dieser Vorschrift seien
nicht die Personen und ihre konkreten Vertretungsverhaltnisse,
sondern die Vertretung der Gesellschaft an sich, so dass ein-
heitlicher Gegenstand der Anmeldung der Wechsel in der or-
ganschaftlichen Vertretung der Gesellschaft Uberhaupt sei (so
OLG Dusseldorf JurBiiro 1988, 1371 = MittRhNotK 1989, 62;
OLG KélIn JurBiro 1987, 89). Diese Rechtsauffassung steht im
Widerspruch zum Begriff der einzutragenden Tatsache in § 15
Abs. 1 HGB. Nach dieser Vorschrift kann sich ein Glaubiger der
Gesellschaft darauf berufen, dass es gegeniiber dem eingetra-
genen Inhalt des Handelsregisters keine Verdnderungen in der
Vertretung gibt. Die Gesellschaft kann diese Wirkungen der ne-
gativen Publizitat aber nicht mit der Anmeldung des Inhalts be-
seitigen, es habe generell eine Veranderung gegeben, weil es
an der Eintragungsfahigkeit einer solchen abstrakten Beschrei-
bung fehit. Vielmehr bedarf es der Anmeldung und der Eintra-
gung der konkreten-und nur so eintragungsfahigen und -pflich-
tigen Vertretungsverhéltnisse i.S.d. § 39 Abs. 1 GmbHG. Da-
raus folgt, dass Tatsache i.S.d. § 15 Abs. 1 HGB und damit
Gegenstand der Anmeldung nur die konkrete, auf die Person
bezogene Verdnderung sein kann.

Unzutreffend ist ferner die Ansicht, §§ 27 Abs. 3, 44 Abs. 1
KostO komme zum Zuge, weil die Anmeldung (iber die Abberu-
fung und die Bestellung in Ausfithrung der entsprechenden Ge-
sellschafterbeschiiisse erfolgen (OLG Koln a.a.0.; OLG Celle
a.a.0.). Dies trifft nicht zu, weil Beschliisse mit einem Gegen-
stand nach § 46 Nr. 5 GmbHG nicht der Ausfuhrung bedirfen.
Sie sind ohne weiteres Zutun mit Abschluss der Abstimmung
zum- Tagesordnungspunkt wirksam und beanspruchen Gel-
tungskraft:im AuBenverhéltnis, auBer wenn sie offensichtlich
nichtig sind i.8.d. § 241 AktG oder ihre Wirksamkeit im Wege
der Anfechtungsklage beseitigt wird.

Im Ergebnis stellt jede eintragungspflichtige - Tatsache
einen selbststandigen Gegenstand der Anmeldung dar, so dass
der Gesamtgeschaftswert nach § 44 Abs. 2 a) KostO durch
Addition der Einzelwerte zu ermitteln ist (wie hier Korinthen-
berg/Reimann, a.a.O., § 44, Rn. 163; Goéttlich/Mummler, KostO,
13. Aufl., 8. 697; OLG Karisruhe DNotZ 1963, 500; OLG Hamm
Rpfleger 1971, 156 = DNotZ 1971, 750; OLG Frankfurt DNotZ
1967, 332; Tiedtke, MittBayNot 1997, 18; Gustavus, Handels-
register-Anmeldungen, 4. Aufl., A 96).

()

11. Kostenrecht — Keine unrichtige Sachbehandlung we-
gen getrennter Beurkundung der Auflassung . beim
Teilflichenkauf

(OLG Dusseldorf, BeschiuB vom 4. 5. 2000 — 10 W -35/00 — mit-
geteilt von Notariatsdirektor Walter Grauel, Mettmann)
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KostO § 16 Abs. 1

Die getrennte Beurkundung des Kaufvertrages Uber ein
noch zu vermessendes Grundstiickstrennstiick und der
Auflassung der sodann vermessenen Flache stellen kei-
ne unrichtige Sachbehandlung im Sinne des § 16 Abs. 1
KostO dar.

(Leitsatz nicht amtlich)

Aus den Griinden:

()

in der Sache hat die weitere Beschwerde keinen Erfolg. Das
LG hat zu Recht von der durch die Kostenschuldner beantrag-
ten Aufhebung der streitigen Rechnung betreffend die halftige
Geblhr flr die Beurkundung einer Auflassung gem. § 38 Abs. 2
Nr. 6 a nebst Auslagen und Mehrwertsteuer abgesehen. Dem
Kostenglaubiger ist keine unrichtige Sachbehandiung i.S.d.
§ 16 KostO im Zusammenhang mit der abgerechneten Beur-
kundungstétigkeit anzulasten.

()

Die Kostenschuldner beanstanden ohne Erfolg, es fehle ein
sachlich-rechtlicher Grund flr die getrennte Beurkundung des
Bautragervertrages betreffend ihre. Verpflichtung zum kaufli-
chen Erwerb eines Haus- und Garagengrundstlickes aus einer
noch zu vermessenden Teilflache einerseits sowie der streitge-
gensténdlichen Beurkundung der Auflassung der vermessenen
Teilflaichen andererseits. Insbesondere kann dem Kostenglau-
biger nicht als unrichtige Sachbehandlung i.S.d. § 16 KostO
vorgehalten werden, er habe den Hinweis auf die mit der ge-
trennten Beurkundung verbundenen Mehrkosten, die deutlich
unter dem Betrag von 200,— DM bleiben, unterlassen.

1a) Zwar ist der Notar nach der st. Rspr. des Senats nicht nur
zur richtigen, sondern auch zur kostensparenden und -damit
grundsatzlich zur billigsten Sachbehandlung verpflichtet; dies
gilt gerade auch in bezug auf die Verbundbeurkundung (Senat
DNotZ 1996, 324 = OLGR Dusseldorf 1995, 140 = MittRhNotK
1995, 357). Dementsprechend wird wegen des erhdhten Ge-
bihrenanteils die Sache durch den Notar in der Regel falsch
behandelt, wenn er etwa Kauf und Auflassung von Wohnungs-
eigentum nicht in einer Verhandlung beurkundet. Etwas ande-
res gilt allerdings dann, wenn besondere Umsténde — insbe-
sondere Sicherungsinteressen eines Bet. — zeitlich divergie-
rende Beurkundungen nahelegen (OLG Diisseldorf a.a.0.).

b) Einen derartigen besonderen Umstand hat der Senat fir den
Fall anerkannt, daB ein noch zu vermessendes Grundstlicks-
trennstiick vertragsgegenstandlich ist. Folglich stelit die ge-
trennte Beurkundung des Kaufvertrages Uber ein solches
Trennstlick und ‘der Auflassung der sodann vermessenen
Flache keine unrichtige Sachbehandiung i.S.d. § 16 Abs. 1
KostO dar. Der Notar macht sich unter diesen Voraussetzungen
auch keiner Amtspflichtverletzung schuldig, wenn er die Bet.
nicht auf die Moglichkeit hinweist, durch eine Verbundbeurkun-
dung verhaltnisméBig geringe Kosten einzusparen (Senat Jur-
Biro 1980, 913 = DNotZ 1981, 74 = MittRhNotK 1980, 95; so
auch Rohs/Wedewer, Kommentar zur Kostenordnung, § 44,
Rn. 17 b mit weiteren Literaturnachweisen). MaBBgebend ist in-
soweit die Uberlegung, daB nur nach erfolgter Vermessung so-
wie katastermaBiger Erfassung und Beschreibung die endgil-
tige Bezeichnung des ;Trennstiicks zweifelsfrei angegeben
wird. Nur durch eine getrennte Beurkundung der Auflassung
(sog. materiell-rechtlicher Weg) kann die Gefahr sicher vermie-
den werden, daB Ubereignung und Eintragung des Grund-
stlickteils nicht Gbereinstimmen (Senat a.a.0.). Wie bereits das
LG richtig dargelegt hat, kann keine Rede von einer falschen
Sachbehandlung durch den Notar sein, wenn dieser sich — wie
hier — fur den ,sicheren Weg“ zur Verwirklichung des rechtsge-
schaftlichen Willens der Parteien entscheidet. Aus diesem
Grund geht der Einwand der Kostenschuldner fehl, der Kosten-
glaubiger habe es unterlassen, bei verschiedenen, in gleicher
Weise sicheren und zweckmaBigen Gestaltungsmdglichkeiten
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darauf hinzuweisen, welcher der in Betracht kommenden Wege
kostenginstiger ist.

¢) Zu beriicksichtigen ist schlieBlich die durch das LG getrof-
fene und fiir den Senat im Rechtsbeschwerdeverfahren bin-
dende Tatsachenfeststellung, daB gem. § 6 des Bautragerkauf-
vertrages die Auflassung flr das Erwerbsobjekt erfolgen sollte,
sobald der katasteramtliche Veranderungsnachweis bezlglich
der erworbenen Teilfidchen vorlag. Da zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschéftes die-
ser Nachweis zwangslaufig noch nicht vorlag, war der Kosten-
glaubiger allein schon wegen der konkreten Ausgestaltung des
Kaufvertrages an der nunmehr durch die Kostenschuldner gel-
tend gemachten Verbundbeurkundung gehindert. In diesem
Zusammenhang darf auch nicht die Tatsache auBBer acht gelas-
sen werden, daB zwischen der Beurkundung des schuldrechtli-
chen Vertrages einerseits und der Auflassung andererseits ein
Zeitraum von fast flinf Jahren liegt. Nicht zuletzt diese zeitliche
Verzodgerung spricht hier dagegen, von vornherein eine Ver-
bundbeurkundung als die nach den Umsténden gebotene Ge-
staltungsmdglichkeit zu qualifizieren.

12. Steuerrecht — Grunderwerbsteuerliche Relevanz des
Erwerbs von Bauplanen
(BFH, Urteil vom 9. 11. 1999 — Il R 54/98

GrEStG 1983 § 1 Abs. 1 Nr. 1; 2; 8 Abs. 1; 9 Abs. 1 Nr. 1

Baupléne fallen als solche nicht unter den Grundstiicksbe-
griff des § 2 GrEStG 1983. Ihr entgeltlicher Erwerb unter-
liegt deshalb regelmaBig nicht der Grunderwerbsteuer;
das gilt grundsétzlich auch dann, wenn die Bauplane zu-
sammen mit einem Grundstiick erworben werden, das Ge-
genstand der Planung ist. .

Grunderwerbsteuerrechtliche Relevanz kann . der Erwerb
der Bauplidne nur dann erlangen, wenn entweder wegen
Unausgewogenheit von Leistung und Gegenleistung ange-
nommen werden muB, daB ein Teil des Aufwandes fiir den
Erwerb der Bauplanung eine verdeckte Gegenleistung fiir
den Erwerb des Grundstiicks darstellt, oder wenn die er-
worbene Bauplanung dazu diente, das Grundstiick in den
tatsachlichen (bebauten) Zustand zu versetzen, in dem es
von den VertragschlieBenden zum Gegenstand des Er-
werbsvorgangs gemacht wurde (BFHE 169, 533 = BStBI Il
1993, 308). '

Zum Sachverhalt:

Die T-GmbH hatte einen Kaufvertrag tber den Erwerb eines Grund-
stiicks zu einem Kaufpreis von 240.000,— DM abgeschlossen und in
der Folgezeit elne bauordnungsrechtlich genehmigte Bauplanung
zur Errichtung eines Wohn- und Geschéftshauses auf dem Grund-
stiick entwickelt. Durch notariell-beurkundeten Vertrag trat die KI.,
eine Gesellschaft blirgerlichen Rechts, mit Zustimmung des Ei-
gentiimers und Verkaufers des Grundstiicks:,mit allen Rechten und
Pflichten anstelle der T-GmbH* in den Kaufvertrag ein. Die T-GmbH
und die Kl. vereinbarten ferner, daB die von der T-GmbH erarbeite-
ten Planungsunterlagen gegen Zahlung eines Betrages von
110.000,— DM an die Kl. herausgegeben werden sollten.” Die KI.
sollte zum Rucktritt vom Vertrage berechtigt sein, wenn der Nach-
weis der Bestandskraft der Baugenehmigung hicht gefiihrt werde.

Der Bekl. (das Finanzamt —FA-) setzte durch Bescheid unter Einbe-
ziehung der Kosten fiir die Planungsunterlagen nach einer Gegen-
leistung von 350.000,— DM Grunderwerbsteuer in Hohe von 7.000,—~
DM gegen die KI. fest.

Einspruch und Klage, mit denen die K. begehrte, die Steuer nur von
dem Kaufpreis fir das Grundstlck in Hohe von 240.000,— DM zu
berechnen, blieben ohne Erfolg. :

Aus den Grinden:

Die Revision ist begriindet. Sie fihrt zur Aufhebung der Vorent-
scheidung und der Einspruchsentscheidung sowie unter Abén-
derung des angefochtenen Grunderwerbsteuerbescheides zur
Herabsetzung der Steuer auf 4.800,— DM (§ 126 Abs. 3 Nr. 1
i.V.m. § 100 Abs. 2 S. 1 der Finanzgerichtsordnung —-FGO-).
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1. Der Auffassung des FG, das von der Kl. neben dem Kauf-
preis flir das unbebaute Grundstlick an die VerduBerin gezahite
Entgelt fir den Erwerb der bauordnungsrechtlich bereits ge-
nehmigten Bauplanung sei bei der Ermittiung der grunderwerb-
steuerrechtlichen Bemessungsgrundiage zu berticksichtigen,
kann nicht gefolgt werden. Denn der Kaufpreis fir die Pla-
nungsunterlagen wurde im Streitfall nicht als Entgelt fiir den Er-
werb des Grundstiicks in dem flir die grunderwerbsteuerrechtli-
che Beurteilung maBgeblichen tatsachlichen Zustand aufge-
wendet.

Nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG 1983 unterliegt der Erwerb eines
Anspruchs auf Ubereignung eines inlandischen Grundstiicks
der Grunderwerbsteuer. Bemessungsgrundlage ist gem. § 8
Abs. 1 GrEStG 1983 die Gegenleistung. Bei einem Grund-
stlckskauf gilt nach § 9 Abs. 1 Nr..1 GrEStG 1983 als Gegen-
leistung u.a. der Kaufpreis einschlieBlich der vom Kéufer tiber-
nommenen sonstigen Leistungen. Danach gehtren alle Lei-
stungen des Erwerbers zur grunderwerbsteuerrechtlichen Ge-
genleistung (Bemessungsgrundlage), die dieser nach den ver-
traglichen Vereinbarungen fiir den Erwerb des Grundstiicks ge-
wéhrt. Im Streitfall hat die KI. — entgegen der Auffassung des
FG — den an die T-GmbH entrichteten Betrag von 110.000,—
DM nicht fir den Erwerb des Grundstiicks aufgewendet.

Bauplédne fallen als solche nicht unter den Grundstiicksbegriff
des § 2 GrEStG 1983, der an den Grundstlicksbegriff des bur-
gerlichen Rechts anknlipft (vgl. BFHE 165, 548 = BStBI Il 1992,
152 = MittRhNotK 1992, 328). Ihr entgeltlicher Erwerb unter-
liegt deshalb regelméaBig nicht der Grunderwerbsteuer; das gilt
grundsétzlich auch dann, wenn die Baupléne — wie im Streitfall
— zusammen mit einem Grundstlick erworben werden, das Ge-
genstand der Planung ist. Denn auch in diesem.Fall wird das
Entgelt fir die Bauplédne und nicht flir das Grundstiick aufge-
wendet.

Grunderwerbsteuerrechtliche Relevanz kann der Erwerb der

Baupléne zusammen mit einem Grunderwerb nur erlangen,

wenn entweder wegen Unausgewogenheit von Leistung und
Gegenleistung angenommen werden muB, daB ein Teil des
Aufwandes flir den Erwerb der Bauplanung eine verdeckte Ge-
genleistung fur den Erwerb des Grundstiicks darstellt (BFHE
173, 442 = BSiBI 1l 1994, 409), oder wenn die erworbene Bau-
planung dazu diente, das Grundstiick in den tatsachlichen (be-
bauten) Zustand zu versetzen, in dem es von den Vertrags-
schlieBenden zum Gegenstand des Erwerbsvorgangs gemacht
wurde (BFHE 157, 248 = BStBI Ii 1989, 685 = MittRhNotK
1990, 141 und BFHE 169, 533 = BStBI Il 1993, 308). Weder die
eine noch die andere Voraussetzung liegt im Streitfall vor.

a) Anhaltspunkte daflir, daB die Vereinbarung (iber den Erwerb
der Bauplanung fiir ein Wohn- und Geschéftshaus eine Unaus-
gewogenheit von Leistung und Gegenleistung aufweist, sind
nicht ersichtlich. Das Entgelt fur die Bauplanung stellt sich —
nach Auffassung beider ProzeBbeteiligten — als angemessener
Aufwand fiir eine tatséchlich erbrachte Leistung der T-GmbH
dar, die deshalb unabhéngig davon, inwieweit die KI. von den
Plénen spéter tatséchlich Gebrauch gemacht hat, nicht zur Ge-
genleistung gerechnet werden kann (vgl. hierzu: BFHE 173,
442 = BStBI 11 1994, 409, 412; s. auch koordinierter Lander-
erlaB, z.B. ErlaB Rheinland-Pfalz vom 1. Mé&rz 1990 S 4521
A-447, Steuererlasse in Karteiform — StEK —, Grunderwerb-
steuergesetz 1983, § 9 Nr. 49). Sollten sich die Plane — wie von
der KI. friiher einmal behauptet — als fehlerbehaftet bzw. (iber-
arbeitungsbedlirftig darstellen, rechtfertigt dies nicht die An-
nahme einer Unausgewogenheit von Leistung und Gegenlei-
stung, weil der Kl. bei berechtigten Méngelrligen zivilrechtliche
Minderungs- bzw. Schadensersatzanspriiche zustiinden.

b) Gegenstand des hier streitigen. Erwerbsvorgangs ist das un-
bebaute Grundstlick. Die Bauplanung diente keiner — noch der
VerduBererseite zuzurechnenden — zukliinftigen Bebauung, so
daB das von der Kl.-insoweit aufgewendete Entgelt kein Auf-
wand flr den Grunderwerb vom Verkaufer darstellen kann. Der
fur die Besteuerung (HShe der Gegenleistung) maBgebliche
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(tatséchliche) Zustand des Grundstiicks kann sich sowoht aus
dem tatbestandserflillenden Rechtsgeschéft, d.h. aus dem In-
halt der zivilrechtlichen Ubereignungsverpflichtung des Ver-
duBerers oder -aus mit diesem Rechtsgeschéft in rechtlichem
oder objektiv sachlichem Zusammenhang stehenden Vereinba-
rungen oder Umsténden ergeben. Anhaltspunkte daflir, daB die
Kl. in rechtlichem oder sachlichem Zusammenhang mit dem Er-
werb des Eigentumsverschaffungsanspruchs an dem Grund-
stlick Rechtsbeziehungen auch hinsichtlich der Bebauung des
Grundstlicks eingegangen ist, liegen aber nicht vor.

Soweit das FG davon ausgegangen ist, daB bereits die flr ein
Grundstlick erstellte Bauplanung den fur die Besteuerung maB-
geblichen tatséchlichen Zustand des betreffenden Grundsttlicks
ebenso wie eine Bebauung verédndere, kann dem nicht gefolgt
werden. Denn durch' eine Bauplanung — auch wenn diese be-
reits behdrdlich genehmigt ist — &ndert sich der tatséchliche Zu-
stand des Grundstlicks (noch) nicht. Vielmehr versetzt sie den
Grundstiickserwerber nur in die Lage, den Zustand des Grund-
stlicks nach dem Erwerb in eigener Regie zu verandern.

(..)

13. Steuerrecht — Verdeckte Gewinnausschiittung bei
Ubernahme der anlasslich einer Kapitalerh6hung anfallen-
den Kosten durch die GmbH

(BFH, Urteil vom 19. 1. 2000 — | R 24/99)

KStG § 8 Abs. 3 8.2

EStG § 4 Abs. 4

AktG §§ 26 Abs. 2; 188 Abs. 3 Nr. 3
GmbHG §§ 55; 57

Fir die anlésslich der Kapitalerh6hung einer GmbH anfal-
lenden Kosten gilt das Veranlassungsprinzip. Ubernimmt
die GmbH die Kosten, die mit der eigentlichen Kapitaler-
héhung zusammenhéngen, liegt deswegen keine vGA vor,
ohne dass es einer besonderen Satzungsregelung iiber die
Kostenlibernahme bediirfte. Anders verhilt es sich, wenn
die GmbH auch diejenigen Kosten triigt, die auf die Uber-
nahme der neuen Kapitalanteile zuriickzufiihren sind (Ab-
grenzung zu den Senatsurteilen BFHE 158, 390 = BStBI li
1990, 89 und BFH/NV 1997, 711).

Zum Sachverhait:

Die K. ist eine GmbH, deren Stammkapital im Zusammenhang mit
dem Eintritt einer weiteren Gesellschafterin erhéht wurde. Die an-
l&sslich der Kapitalerhdhung angefallenen Kosten (Kapitalverkehr-
steuer und Notariatskosten) trug die Kl. und zog diese als Betriebs-
ausgaben ab. Der Bekl. (das Finanzamt ~FA-) nahm abweichend
hiervon eine verdeckie Gewinnausschittung (vGA) an und erlieB
entsprechende Steuerbescheide.

Das Finanzgericht (FG) gab der hiergegen erhobenen Klage, u.a.
soweit diese die Streitfrage nach der steuerlichen Behandlung der
Kapitalerhhungskosten betraf, statt.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begrlindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der Vorent-
scheidung und zur Zurtickverweisung der Sache an das FG.

1. Gem. §8 Abs.3 S.2 des Korperschaftsteuergesetzes
(KStG) sind bei der Ermittlung des steuerpflichtigen Einkom-
mens VGA zu berlicksichtigen; sie mindern das Einkommen
nicht.

Unter einer vVGA i.S.d. § 8 Abs. 3 S. 2 KStG ist bei einer Kapi-
talgesellschaft eine Verm&gensminderung (verhinderte Ver-
mdgensmehrung)-zu verstehen, die durch das Geselischafts-
verhélitnis veranlasst ist, sich auf die Hohe des Einkommens
auswirkt und in keinem Zusammenhang mit einer offenen Aus-
schuttung steht (BFHE 166, 545 = BStBI 1l 1992, 434). Fur den
gréBten Teil der entschiedenen Félle hat der BFH eine Veran-
lassung der Vermdgensminderung durch das Gesellschaftsver-
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héltnis angenommen, wenn die Kapitalgesellschaft ihrem Ge-
sellschafter einen Vermogensvorteil zuwendet, den sie bei An-
wendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschéftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht gewéahrt hétte
(BFHE 89, 208 = BStBI Il 1967, 626).

2. Das FG hat das Vorliegen derartiger vGA im Streitfall ver-
neint. Dem .ist im Grundsatz zuzustimmen. Ob dies aber in
vollem Umfang zutrifft, 1asst sich nach den bislang getroffenen
tatrichterlichen Feststellungen nicht abschlieBend entscheiden.

a) Wie der Senat wiederholt geurteilt hat (BFHE 158, 390 =
BStBI I 1990, 89; BFH/NV 1997, 711), ist keine Betriebsaus-
gabe, sondern eine andere Ausschiiftungi.S.v. § 27 Abs. 3 S. 2
KStG gegeben, wenn eine Kapitalgesellschaft die eigenen
Grundungskosten begleicht, die zivilrechtlich von den Gesell-
schaftern zu tragen sind. Dies ist dann der Fall, wenn die Ge-
sellschaftssatzung die Ubermahme des Griindungsaufwandes
zu Lasten der Gesellschaft nicht vorsieht (vgl. § 26 Abs. 2 des
Aktiengesetzes —AkiG—, der einen fur alle Kapitalgesellschaf-
ten verbindlichen Rechtsgrundsatz enthalt).

b) So liegen die Dinge hier jedoch nicht; das FA Ubertragt die zu
Grindungskosten aufgestellten Grundsétze deshalb zu Un-
recht auch auf jene Kosten, die anlésslich einer Kapitaler-
hoéhung (Eigenkapitalbeschaffung) gem. § 55 Abs. 1 des Ge-
setzes betreffend die Gesellschaften mit beschrénkter Haftung
(-GmbHG-) anfallen. Auch wenn die Kapitalerhdhung ein
~hach Inhalt und Wesen der Griindung &ahnlicher Vorgang*“ ist
(vgl. GroBkomm/Ulmer, 8. Aufl., § 55 GmbHG, Rn. 5, m.w.N.),
so sind Kapitalerhdhungs- und Griindungsvorgénge dennoch
strikt auseinanderzuhalten (vgl. Ulmer, a.a.0., § 55 GmbHG,
Rn. 5), insbesondere ist die analoge Anwendung von Grin-
dungsrecht auf die Kapitalerhéhung nicht ohne. weiteres még-
lich (Rowedder/Zimmermann, 3. Aufl., § 55 GmbHG, Rn. 3; vgl.
zur Abgrenzung auch § 248 Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs
—-HGB-, dazu Budde/Karig, Beck’scher Bilanz-Kommentar,
3. Aufl., § 248 HGB, Rn. 2 {.). Die Kapitalerhthung unterschei-
det sich von der Griindung der GmbH, die — nur — von den Ge-
sellschaftern vorgenommen werden kann, schon darin, dass
sie nicht zwingend die Beteiligung der (bisherigen) Gesellschaf-
ter durch Ubernahme neuer Geschéftsanteile voraussetzt (§ 55
Abs. 2 GmbHG). Zwar ist der Verirag auf Erwerb oder auf Er-
weiterung eines Mitgliedschaftsrechts durch den Ubernehmer
gerichtet und hat er deswegen keinen schuldrechtlichen, son-
dern einen korperschaftlichen Charakter (Scholz/Priester, 8.
Aufl., § 55 GmbHG, Rn. 70, m.w.N. zur Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs —-BGH-). Der Ubernahmevertrag ist indes
kein Teil des eigentlichen Kapitalerhdhungsbeschiusses, son-
dern lediglich dessen Durchfiihrung (vgl. § 57 GmbHG). Daher
ist es zwar zulassig, auch die Personen der Ubernehmer und
die von ihnen {ibernommenen Stammeinlagen im Kapitaler-
hohungsbeschiuss anzugeben, dies muss jedoch nicht gesche-
hen. Gleiches gilt fr die erforderliche Neufassung der Satzung
(vgl. §54 Abs. 1 S.2 GmbHG; Ulmer, a.a.0., § 55 GmbHG,
Rn. 18). )

Vor diesem Hintergrund und in Einklang hiermit findet § 26 Abs.
2 AkiG keine analoge Anwendung. Diese Vorschrift enthélt kei-
nen aligemein giltigen Rechtsgedanken; sie betrifft vielmehr
ausschlieBlich die Griindung der Gesellschaft und bezweckt,
die Vorbelastungen des Grundkapitals durch Griindungsauf-
wand im Interesse des Glaubigerschutzes statutarisch offen zu
legen; durch die Veréffentlichung soll erreicht werden, dass der
Geschéftspartner der gegriindeten Gesellschaft weil3, welcher
Betrag des Stammkapitals von vornherein nicht zur Verfiigung
steht. Diese besondere Interessenlage ist mit Vornahme der
Grindung aber entfallen. Soweit das FA sich demgegeniber
auf § 57 Abs. 4 GmbHG und die darin enthaltene Verweisung
auf § 9 a Abs. 1 und 3 GmbHG beruft, ergibt sich hieraus nichts
Abweichendes. Diese Vorschriften regeln (allein) die Verant-
wortlichkeit der Geschéaftsflihrer, welche die Kapitalerhdhung
zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet haben und
in diesem Zusammenhang deren etwaige gesamtschuldneri-
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sche Mithaftung; es ist nicht ersichtlich, dass und in welcher
Weise sich daraus eine analoge Anwendbarkeit von § 26
Abs. 2 AktG ableiten lassen solite.

Folglich gilt fur die Kapitalerhdhungskosten uneingeschrénkt
und ohne besondere Satzungserfordernisse das Veranlas-
sungsprinzip (§4 Abs.4 des Einkommensteuergesetzes
—EStG-), wonach die betreffenden Kosten von jenem zu tragen
sind, in dessen Rechtissphére sie verursacht sind (ebenso
Scholz/Priester, a.a.0., § 55 GmbHG, Rn. 122; Beck’scher Bi-
lanz-Komm/Férschle/Kofahi, a.a.0., § 272 HGB, Rn. 51; wohi
auch Streck, 5. Aufl., § 8 KStG, Anm. 150, Stichwort Kapital-
erhohungskosten; Blimich/Rengers, Einkommensteuergesetz,
Korperschafisteuergesetz, Gewerbesteuergesetz, 16. Aufl., § 8
KStG, Rn. 487; GroBkomm/Wiedemann, 4. Aufl., § 182 AktG,
Rn. 116; GeBler/Hefermehl/Eckardt/Kropff/Bungeroth, § 182
AktG, Rn. 126; Huiffer, 2. Aufl., § 182 AktG, Rn. 35; a.A. — aller-
dings Uberwiegend aus kautelarpraktischer Vorsicht — Piltz,
Deutsches Steuerrecht 1991, 1650, 1651, und diesem folgend
Neufang/Hobbing/Kaiser, Die Information tiber Steuer und Wirt-
schaft 1996, 553, 554; Urban, Finanz-Rundschau 1992, 569,
571, sowie EFG-Beilage 10/1999, 37; B. Arthur Andersen/
Lang, § 8 KSiG, Rz. 1195 a.E.; Détsch/Eversberg/Jost/Witt/
Achenbach, Die Korperschaftsteuer, Anh. zu § 8 KStG, Stich-
wort Kapitalerhdhungskosten, Letzterer unter unzutreffendem
Hinweis auf die ,Kapital-“ in Abgrenzung zur ,Einkommens-
ebene” der Kapitalgesellschaft).

3. Fir den Streitfall bedeutet dies, dass diejenigen Kosten, die
mit der eigentlichen Kapitalerhdhung zusammenhéngen, sol-
che der Kl. und nicht der die Neuanteile Gbemehmenden Ge-
sellschafter sind. Einbezogen sind die entsprechenden Beur-
kundungs- und Eintragungskosten (vgl. insoweit auch § 188
Abs. 3 Nr. 3 AktG zur Beifligung einer Kostenberechnung tber
die — so ausdriicklich — ,der Gesellschaft“ entstehenden Emis-
sionskosten fir die Anmeldung der Durchfiihrung der Kapitaler-
héhung in das Handelsregister), daneben die festgesetzte Ge-
selischaftsteuer (vgl. dazu § 10 des Kapitalverkehrsteuergeset-
zes, wonach Steuerschuldner die betreffende Kapitalgesell-
schaft ist). Fir diejenigen Kosten, die gegebenenfalls auf die
Ubernahme der neuen Kapitalanteile zuriickzufiihren sind (ins-
besondere die diesbezlglichen anteiligen Beurkundungs- und
gegebenenfalls Eintragungskosten; vgl. dazu im Einzelnen
Zimmermann in Rowedder, a.a.0., § 55, Rn. 52 {.; Wiedemann,
a.a.0., § 182, Rn. 107 ff.; Hiffer, a.a.0., § 182, Rn. 34), gilt dies
hingegen nicht; diese waren von den Gesellschaftern. zu tra-
gen. Soweit die Kl. diese dennoch — anteilig — Gbermnommen
hatte, wére darin eine Vermdgensminderung zu sehen, der ge-
sellschaftliche Motive zugrunde lagen, es sei denn, betriebliche
Griinde wiirden dargetan. Feststellungen dazu fehlen indes. Es
ist Sache des FG, dem im Einzeinen weiter nachzugehen und.
die-erforderlichen Sachverhaltsfeststeliungen zu treffen.

4. Zu diesem Zweck waren das Urteil des FG aufzuheben und
die Sache an dieses zuriickzuverweisen (§ 126 Abs. 3 Nr. 2 der
Finanzgerichtsordnung —-FGO-).

14. Steuerrecht — Verwirklichung des Erwerbsvorgangs bei
Erforderlichkeit einer vormundschaftsgerichtlichen Ge-
nehmigung .

(BFH, Urteil vom 8. 2. 2000 — Il R 51/98)

GrEStG 1983 §§ 11 Abs. 1; 23
BGB §§ 1629; 1643 Abs. 1; 1821; 1828; 1829 Abs. 1 S. 2

1. Wurde die fiir einen im Jahr 1996 abgeschlossenen
Kaufvertrag erforderliche vormundschaftsgerichtliche
Genehmigung erst im Jahr 1997 erteilt, so unterliegt
der Kaufvertrag dem erhdhten Grunderwerbsteuersatz
von 3,5 v.H., weil bis zur wirksamen Erteilung der Ge-
nehmigung der Erwerbsvorgang i.S.v. § 23 GrEStG
1983 noch nicht verwirklicht worden ist (Bestétigung
des BFH-Urteils BFHE 188, 453 = BStBlI Il 1999, 606).
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2. Ein Erwerbsvorgang, der der vormundschaftsgerichtli-
chen Genehmigung bedarf, ist auch dann nicht vor de-
ren Erteilung verwirklicht, wenn die Vertragsbeteiligten
den beurkundenden Notar beauftragen und erméchti-
gen, die Genehmigung fiir den Vormund (gesetzlichen
Vertreter eines Minderjahrigen) entgegenzunehmen
und den anderen Vertragsbeteiligten mitzuteilen sowie
zugleich diese Mitteilung fiir die anderen Vertragsbetei-
ligten zu empfangen (sog. Doppelerméchtigung).

Zum Sachverhalt:

Herr M (Vater) und seine (damals) minderjahrige Tochter waren Mit-
eigentiimer je zur Halfte eines Grundstticks. Durch notariell beur-
kundeten Vertrag vom 18. 11. 1996 verkauften sie das Grundstiick
an den KI. und dessen Ehefrau wiederum zu Miteigentum je zur
Halfte. Beim Abschluss des Kaufvertrags wurde die Minderjahrige
durch ihren Vater als alleiniger gesetzlicher Vertreter vertreten. Der
Abschluss des Vertrags erfolgte vorbehaltlich der vormundschafts-
gerichtlichen Genehmigung. In der notariellen Urkunde beantragten
die Vertragsbeteiligten die Erteilung der Genehmigung und ermach-
tigten den Notar, sie einzuholen und entgegenzunehmen. Eine un-
eingeschrankte Genehmigung solite dem Notar unmittelbar zuge-
stellt werden. Der Notar wurde dariiber hinaus ermachtigt, die vor-
mundschaftsgerichtliche Genehmigung ohne nochmalige Anhérung
des Vaters fiir diesen den Ubrigen Vertragsbeteiligten mitzuteilen.
Die dbrigen Vertragsbeteiligten bevolimachtigten ihrerseits den
Notar, die Mitteilung Gber die vormundschaftsgerichtliche Genehmi-
gung fur sie in Empfang zu nehmen. Die vormundschaftsgerichtli-
che Genehmigung wurde am 15. 1. 1997 erteilt.

Der Beki. (das Finanzamt —-FA-) setzte gegen den Kl. Grunderwerb-

steuer fest. Das FA ging dabei von einer anteiligen Gegenleistung

aus und wandte darauf den Steuersatz von 3,5 v.H. an.

Mit der dagegen gerichteten Klage wurde geltend gemacht, dass
die Grunderwerbsteuer nach einem Steuersatz von 2 v.H. zu be-
rechnen sei, da der Erwerbsvorgang bereits im Jahre 1996 verwirk-
licht worden sei.

Das Finanzgericht (FG) hat der Klage stattgegeben.

Mit der Revision beantragt das FA, unter Aufhebung der Vorent-
scheidung die Klage abzuweisen.

Aus den Griinden:

Die Revision des FA ist begriindet. Sie fihrt zur Aufhebung der
Vorentscheidung und zur Abweisung der Klage.

Entgegen der Auffassung des FG ist auf den Erwerbsvorgang
im Streitfall § 11 Abs. 1 GrEStG 1983 in der ab 1. 1. 1997 gel-
tenden Fassung des Art. 7 Nr. 6 des Jahressteuergesetzes
1997 vom 20. 12. 1996 (BGBI I, 2049) anzuwenden. Danach
unterliegt der Erwerbsvorgang einem Steuersatz von 3,5 v.H.,
weil die gem. § 23 Abs. 4 GrEStG 1983 fur die Anwendung des
Steuersatzes maBgebende Verwirkiichung des Erwerbsvorgan-
ges erst nach dem 31. 12. 1996 erfolgt ist.

Nach st. Rspr. des BFH ist ein Erwerbsvorgang i.S.v. § 23
GrEStG 1983 dann verwirklicht, wenn das auf einen Erwerbs-
vorgang abzielende Wollen in rechtsgeschéftliche Erklarungen
umgesetzt worden ist, wenn also die Bet. im Verhéltnis zuein-
ander gebunden sind (BFHE 188, 453 = BSiBI il 1999, 606;
BFHE 159, 260 = BStBI II 1990, 234, und BFHE 147, 538 =
BStBI I 1987, 35, m.w.N.). i

Die Verwirklichung eines Erwerbsvorgangs setzt somit stets
rechtsgeschéftlich wirksame Willenserklarungen der Vertrag-
schlieBenden voraus, durch die eine Bindung der Bet. an das
vorgenommene Rechtsgeschéft eingetreten ist. Bei einem un-
bedingten bzw. keiner Genehmigung beduirftigen Rechtsge-
schéft ist eine solche Bindung regelméBig mit dem Vertragsab-
schluss gegeben. Diese Voraussetzungen kdnnen aber auch
bei einem Rechtsgeschéft vorliegen, dessen Rechtswirkungen
(z.B. Entstehung eines Eigentumsverschaffungsanspruchs)
von dem Eintritt einer Bedingung oder der Erteilung einer Ge-
nehmigung abhangen. Auch das bedingte oder genehmigungs-
bedlrftige Rechtsgeschaft ist tatbestandlich vollendet und voll
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gultig, nur seine Rechtswirkungen befinden sich bis zum Eintritt
der Bedingung oder der Erteilung der Genehmigung in der
Schwebe (vgl. Palandt/Heinrichs, 59. Aufl., Einflhrung vor
§ 158 BGB, Anm. 8). Die Parteien eines genehmigungsbediiri-
tigen oder bedingten Rechisgeschéfts sind im Regelfall durch
den (vorausgesetzt wirksamen) Vertragsabschluss gebunden
und kdénnen die Vertragsbeziehungen nicht mehr einseitig 16-
sen, vielmehr sind sie im Hinblick auf den aufschiebend beding-
ten Rechtserwerb (Anwartschaftsrecht) zur gegenseitigen
Treupflicht und - zur Beachtung der Schutzvorschriften der
§§ 160 f. BGB verpflichtet. Erzeugt das genehmigungsbedri-
tige Rechtsgeschaft wahrend der Schwebezeit keine derartige
Bindung, so ist der Erwerbsvorgang noch nicht verwirklicht.
Das ist der Fall, wenn ein Erwerbsvorgang der nachlassgericht-
lichen Genehmigung bedarf (BFHE 188, 453 = BStBI Il 1999,
606). Entsprechendes gilt fur die im Streitfall zu beurteilende
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung.

Der die minderjéhrige Miteigentiimerin gem. § 1629 BGB ver-
tretende Vater bedurfte fiir dén Abschluss des Kaufvertrages
der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts (§ 1643 Abs. 1
i.vV.m. § 1821 BGB). Bis zu ihrer Erteilung erzeugte die im Na-
men der Minderjahrigen abgegebene Willenserkiarung des ge-
setzlichen Vertreters noch keine Rechtsbindungen in Bezug auf
das vorgenommene Rechtsgeschaft (§ 1643 Abs. 3 i.V.m.
§ 1829 Abs. 1 S. 1 BGB). Die Minderjéhrige bzw. ihr gesetzli-
cher Vertreter waren frei von Bindungen und Haftungsfolgen;
sie waren weder verpflichtet, die Genehmigung des Nachlass-
gerichts einzuholen noch die erteilte Genehmigung durch Mit-
teilung an den Kl. und seine Ehefrau wirksam werden zu las-
sen. Eine Lésung der von ihm vertretenen Minderjdhrigen aus
dem Vertragsverhaltnis konnte der gesetzliche Vertreter selbst
dann herbeiflihren, wenn - wie im Streitfall — der Vertreter
zugleich im eigenen Namen auf derselben Vertragsseite wie
der Minderjahrige gehandelt hatte (vgl. zu alledem Minch-
Komm/Schwab, 3. Aufl., § 1829 BGB, Rn. 5, 9, m.w.N.). Bis zur
Erteilung der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung
konnte sich die als Miteigentimerin mitverauBernde Minder-
jahrige von dem Vertragsverhaltnis- einseitig wieder [&sen.
Diese Méglichkeit bestand auch fiir den als Miteigentimer mit-
verauBernden Vater selbst, denn die Verfligung Uber den ge-
meinschaftlichen Gegenstand ist schwebend unwirksam, wenn
die Mitwirkung eines Teils (schwebend) unwirksam ist (vgl.
§ 747 S. 2 BGB). Die zur Verwirklichung des Erwerbsvorgangs
erforderliche Bindung aller Vertragsbeteiligten entstand daher
im Streitfall nicht bereits durch den notariell beurkundeten Ab-
schluss des Grundstiickskaufvertrags am 18. 11. 1996.

Ein anderes Ergebnis folgt — entgegen der Auffassung des FG
— auch nicht aus der sog. Doppelerméachtigung des Notars.in
der Weise, dass dieser vom Vater der Verkéauferin als deren ge-
setzlicher Vertreter zur Einholung und zur Entgegennahme der
Genehmigung nach § 1828 BGB und zum Gebrauchmachen
der Genehmigung durch Mitteilung an die Kéufer gem. § 1829
Abs. 1 S. 2 BGB bevollméchtigt worden und ihm von den Kéau-
fern gestattet worden ist, die Mitteilung fiir sie entgegenzuneh-
men. Dies ist zwar zulassig (Schwab, a.a.0., § 1829 BGB, Rn.
18, 18 a; Erman/Holzhauer, 9. Aufl., § 1829 BGB, Rn. 6) mit der
Folge, dass der Grundstlickskaufvertrag allein durch die Ertei-
lung der Genehmigung gegentiber dem Notar wirksam wurde,
ohne dass der Vater als gesetzlicher Vertreter nochmals mit der
Sache befasst werden musste. Diese Gestaltung filihrte jedoch
nicht zu einer den Erwerbsvorgang i.S.d. §23 GrEStG 1983
verwirklichenden Bindung der Vertragsparteien, denn die Be-
voliméchtigung des Notars, den Kaufern die Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts mitzuteilen, war jederzeit widerruflich
und lieB dem Vater als dem gesetzlichen Vertreter weiterhin die
volle Entscheidungsfreiheit dariiber, ob er den Vertrag wirksam
werden lassen wollte (RGZ 121, 30; OGHZ 1, 198; Schwab,
a.a.0., § 1829 BGB, Rn. 18). Vor dem Wirksamwerden der vor-
mundschaftsgerichtlichen Genehmigung (§ 1829 Abs: 1 S.2
BGB) war ‘daher eine Rechtsbindung der auf der VerauBerer-
seite auftretenden Minderjahrigen nicht gegeben. Daran dndert
nichts, dass im Streitfall die gem. § 1829 Abs. 1 S. 2 BGB fir
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die Wirksamkeit des Vertrages erforderliche Mitteilung der Ge-
nehmigung an die Kaufer entfallen konnte, weil der Notar die
Genehmigung zugleich mit Wirkung fiir die Kéufer entgegen-
nehmen konnte. :

Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht daraus, dass zi-
vilrechtlich die Rechtsfolgen der vormundschaftsgerichilichen
Genehmigung auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsge-
schafts zuriickwirken. Die fir den Bereich des Zivilrechts vorge-
sehene Rickwirkung der Rechtsfolgen der Genehmigung ist
grunderwerbsteuerrechtlich nicht zu berlcksichtigen. Aus § 14
Nr. 2 GrEStG 1983 ergibt sich, dass fir die Frage des Zeit-
punkts der Entstehung der Steuer derartigen zivilrechtlichen
Ruckwirkungen grunderwerbsteuerrechtlich keine Bedeutung
zugemessen wird. Damit ist das Gesetz dem allgemeinen

Grundsatz gefolgt, dass eine Verkehrsteuer, welche an einen
einzelnen Rechtsvorgang anknipft, nicht rickwirkend entste-
hen kann (vgl. BFHE 134, 459 = BStBI Il 1982, 168). Es verbie-
tet sich, bei der Frage des Zeitpunkts der Verwirklichung eines
Erwerbsvorgangs eine -andere Beurteilung vorzunehmen
(BFHE 188, 453 = BStBI 1l 1999, 606).

Die Sache ist spruchreif. Die vormundschaftsgerichtliche Ge-
nehmigung wurde erst nach dem 31. 12. 1996 wirksam und mit-
hin der Erwerbsvorgang im Streitfall erst nach diesem Zeitpunkt
verwirklicht. Damit ist auf den Grundstiickskaufvertrag nach
§ 11 Abs. 1 GrEStG 1983 n.F. der Steuersatz von 3,5 v.H. an-
wendbar; die Steuer ist vom FA zutreffend berechnet worden.
Die gegen den Steuerbescheid gerichtete Klage ist abzuwei-
sen.

Mitteilungen

1. Notarrecht — Verwendung des Landeswappens auf den
Briefbégen der Notarinnen und Notare
(JuMin NW, ErlaB vom 11. 5. 2000.— 3831 — 1 B.42)

Verordnung iiber die Fﬁhrung des Landeswappens vom
16. 5. 1956 § 2 Abs. 1

Nach § 2 Abs. 1 der Verordnung (ber die Flihrung des Landes-
wappens vom 16. 5. 1956 (SGV. NW. 113) sind die Notarinnen
und Notare in Nordrhein-Westfalen berechtigt, das Landeswap-
pen zu fGhren. Das schlieBt im Grundsatz die Befugnis ein, das
Wappen in abgewandelter Form auf Briefodégen zu verwenden,
sofern die Korrespondenz ausschlieBlich der Erledigung von
,echten” Notariatsangelegenheiten dient.

Far den Bereich des Anwaltsnotariats reicht die Abgrenzung
nach der Art der Tatigkeit jedoch nicht aus. Anderenfalls wirde
der unbefangene Betrachter das im Briefkopf abgedruckie Lan-
deswappen némlich nicht auf den sachlichen Inhalt des Schrei-
bens oder auf die im-Einzelfall wahrgenommene Funktion des
Verfassers beziehen, sondern auf dessen Person schlechthin
und zugleich auf etwaige weitere im Briefkopf bezeichnete Per-
sonen. Deshalb hege ich bei einem Anwaltsnotar nur dann
keine Bedenken gegen die Verwendung des' Landeswappens
auf den Briefbdgen, wenn seine Stellung als Rechtsanwalt und
die Soziierung oder Birogemeinschaft mit weiteren Rechtsan-
wélten rdumlich und drucktechnisch so deutlich zuriicktreten,
dass das Landeswappen versténdigerweise nur auf die notari-
elle Tatigkeit bezogen werden kann. )

2. Steuerrecht — Behandlung der Einbringung einzelner
zum Privatvermégen gehdrender Wirtschaftsgiiter in das
betriebliche Gesamthandsvermdgen einer Personengesell-
schaft als tauschéhnlicher Vorgang; Anwendung des BFH-
Urteils vom 19. 10. 1998 — VIl R 69/95)

(BMF, Schreiben vom 29. 3. 2000 — IV C 2 — §-2178 — 4/00)

Der VIil. Senat des BFH behandelt im Urteil vom 19.'10. 1998 —
VIl R 69/95 — BStBI 2000 I S. 230 die Einbringung einer we-
sentlichen Beteiligung i.S.d. § 17 EStG aus dem Privatvermé-
gen in das betriebliche Gesamthandsvermdgen einer Perso-
nengeselischaft gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten
als tauschahnlichen Vorgang, der beim einbringenden Gesell-
schafter zu einer entgeltlichen VerauBerung i.S.d. § 17 EStG
und bei der aufnehmenden Personengesellschaft zu einem An-
schaffungsgeschéft fihrt. Der BFH hat damit von der Auffas-
sung der Finanzverwaltung abgewichen, die eine VerauBerung
durch den Geselischafter i.5.d. § 17 EStG verneint und den
Vorgang als: Einlage i.S.d. §4 Abs.1 S.5 EStG i.V.m. §6
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Abs. 1 Nr. 5 EStG ansieht (BMF-Schreiben vom 20. 12. 1977 -
BStBI 1978 | S. 8, Tz. 49). ’

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erdrterung mit den
obersten Finanzbehdrden der Lander nehme ich zur Anwen-
dung der Rechtsgrundsatze des 0.g. BFH-Urteils wie folgt Stel-
lung:

I. Allgemeine Anwendung und Bedeutung des BFH-Urteils

Die Rechtsgrundsétze des BFH-Urteils vom 19. 10. 1998 — Vil|
R 69/95 — sind in allen offenen Fallen anzuwenden. Tz. 49 des
BMF-Schreibens vom 20. 12. 1977 (BStBI 1978 | S. 8)'ist damit
Uberhoit.

Das BFH-Urteil ist zwar nur fir die Ubertragung einer im Pri-
vatvermdgen gehaltenen wesentlichen Beteiligung i.S.d. § 17
EStG ergangen, gilt aber der Sache nach allgemein fir die
Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiter aus dem Privatvermd-
gen in das betriebliche Gesamthandsvermdgen einer Perso-
nengesellschaft gegen Gewéahrung von Gesellschaftsrechten.

Il. Anderungen gegeniiber der bisherigen Rechtsauffassung im
Einzelnen

Im Einzelnen ergeben sich aus der Anwendung des o.g. Urteils
folgende Anderungen gegeniber der bisherigen Rechtsauffas-
sung:

1. Die Ubertragung eines Einzelwirtschaftsguts aus dem Privat-
vermdgen in das betriebliche Gesamthandsvermégen einer
Personengeselischaft

a) stellt einen tauschahnlichen Vorgang dar, wenn dem Einbrin-
genden als Gegenleistung fir das eingebrachte Einzelwirt-
schaftsgut Gesellschaftsrechte gewéhrt werden, die dem Wert
des Wirtschaftsguts entsprechen (offene Sacheinlage). § 6
Abs. 1 Nr. 5 EStG kommt nicht zur Anwendung. Eine Ge-
wahrung von Gesellschaftsrechten ist anzunehmen, wenn die
durch die Ubertragung eintretende Erhdhung des Gesell-
schaftsvermdgens dem Kapitalkonto des einbringenden Gesell-
schafters gutgeschrieben wird, das fir seine Beteiligung am
Gesellschaftsvermogen maBgebend ist (vgl. Tz. 24 des BMF-
Schreibens vom 20. 12. 1977 — BStBI 1978 | S. 8). Die Verbu-
chung auf einem Darlehenskonto stellt keine offene Sachein-
lage dar. Zur Abgrenzung zwischen Darlehenskonto und Kapi-
talkonto vgl. das BMF-Schreiben vom 30. 5. 1997 (BStiBI |
S. 627).

b) stelle eine Einlage dar, wenn dem Einbringenden (iberhaupt
keine Gesellschaftsrechte gewahrt werden (verdeckte Einlage).
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c) ist in einem tausch&hnlichen Vorgang und eine Einlage auf-
zuteilen, wenn der Wert des (bertragenden Wirtschaftsguts
héher ist als die im Gegenzug eingerdumten Gesellschafts-
rechte. AufteilungsmaBstab ist das Verhélinis. des Werts der
gewahrten Gesellschaftsrechte zum gemeinen Wert des Uber-
tragenden Wirtschaftsguts (vgl. BFH-Urteil vom 17. 7. 1980
BStBI 1981 11 S. 11).

Da diese Grundsétze nicht nur bei der Einbringung wesent-
licher Beteiligung i.S.d. § 17 EStG, sondern fir alle Einzelwirt-
schaftsglter gelten, flhrt z.B.. die Einbringung von Grund-
stlicken und grundstlicksgleichen Rechten durch offene Sach-
einlage in das betriebliche Gesamthandsvermdgen einer Per-
sonengesellschaft innerhalb von zehn Jahren seit der Anschaf-
fung im Privatvermbgen zu einem privaten VerduBerungsge-
schéaft i.S.d. § 23 Abs. 1:S. 1 Nr. 1 EStG. Erfolgt die Einlage in
das betriebliche Gesamthandsvermégen im Wege der verdeck-
ten Einlage und wurde die Einlage nach dem 31. 12. 1999 vor-
genommen, liegt ein privates VerauBerungsgeschafti.S.d. § 23
Abs. 1 S. 5 Nr. 1 EStG vor, wenn das eingelegte Wirtschaftsgut
innerhalb eines Zeitraums von zehn Jahren seit der Anschaf-
fung im Privatvermdgen aus dem Betriebsvermégen verauBert
wird.

2. Die o.a. Grundséatze gelten nicht nur bei der Einbringung in
eine Personengesellschaft, sondern .auch in eine andere Ge-
samthandsgemeinschaft (Gutergemeinschaft, Erbengemein-
schaft).

3. Entsprechendes gilt bei der Ubertragung eines Einzelwirt-
schaftsguts aus dem betrieblichen Gesamthandsvermégen
einer Personengesellschaft oder anderen Gesamthandsge-
meinschaft in das Privatvermégen. Das bedeutet, dass es sich
auch im Falle der Ubertragung gegen Minderung von Gesell-
schaftsrechten um einen tausch&hnlichen Vorgang handelt.

Il. Einbringung wertgeminderter wesentlicher Beteiligungen

In Féllen der Einbringung wertgeminderter wesentlicher Beteili-
gungen gilt Folgendes:

1. Die Einbringung einer wertgeminderten wesentlichen Beteili-
gung i.S.d. § 17 EStG aus dem Privatvermdgen in das betrieb-
liche Gesamthandsvermdgen einer Personengeselischaft ge-
gen Gewahrung von' Gesellschaftsrechten stellt nach den
Grundsétzen des BFH-Urteils vom 19. 10. 1998 — VIII R 69/95 —
einen tauschéhnlichen Vorgang dar. im Zeitpunkt der Einbrin-
gung entsteht ein VerduBerungsverlust, der nach MaBgabe des
§ 17 Abs. 2 S. 4 EStG zu berlicksichtigen ist. R 140 Abs. 8
EStR findet keine Anwendung.

2. In Fallen der Einlage einer wertgeminderten wesentlichen
Beteiligung in einen als Einzelunternehmen geflihrten Betrieb
desselben Steuerpflichtigen oder in das Sonderbetriebsvermo-
gen desselben Steuerpflichtigen bei einer Mitunternehmer-
schaft sind R 140 Abs. 8 EStR sowie das BMF-Schreiben vom
5. 12. 1996 (BStBI. | S. 1500) weiterhin anzuwenden. Gleiches
gilt fiir die Ubertragung in das betriebliche Gesamthandsvermé-
gen einer Personengeselischaft, soweit dem Einbringenden

Heft Nr. 7-8 - MittRhNotK - Juli/August 2000

keine oder nur teilweise Gesellschaftsrechte gewahrt werden
(vgl. Abschn. | Ziff. 1 Buchst. b und c).

IV. Ubergangsregelung

Wird das Wirtschaftsgut vor dem 1. 7. 2000 in das bzw. aus
dem Gesamthandsvermdgen einer Personengesellschaft ge-
gen Gewahrung bzw. Minderung von Gesellschaftsrechten
Obertragen, so kann auf gemeinsamen Antrag der Bet. noch
nach der bisherigen Auffassung der Finanzverwaltung-verfah-
ren werden, d.h. bei der Ubertragung in das Gesellschaftsver-
mogen gegen Gewéhrung von Gesellschaftsrechten ist die
Ubertragung als Einlage (Tz. 49- des BMF-Schreibens vom
20. 12, 1977, BStBL. | S. 8) und bei der Ubertragung in das Pri-
vatvermdgen gegen Minderung von Gesellschaftsrechten als
Entnahme zu behandeln. Die Bet. sind dann fir die Zukunft
an diese Behandlung gebunden. Bei einem gemeinsamen An-
trag der Bet. ist die Einbringung auch fir die Anwendung des
§ 23 EStG als Einlage anzusehen. Bei Einlagen, die nach dem
31. 12. 1999 vorgenommen werden, ist § 23 Abs. 1 S. 5 Nr. 1
EStG zu beachten.

Entscheidend fiir den Zeltpunkt der Ubertragung ist der Zelt-
punkt des Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums.

3. Steuerrecht -~ Behandlung von Folgekostenvertragen
nach dem Baugesetzbuch

(FinMin Baden-Warttemberg, EraB vom 18. 4. 2000 — 3 —
S 4521/21)

Nach § 11 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 Baugesetzbuch in der Neufassung
vom 27. 8. 1997 (BGBI. S. 2141) kénnen Gemeinden im Rah-
men eines stédtbaulichen Vertrages Vereinbarungen mit Bau-
willigen zur Ubernahme von Kosten oder sonstigen Aufwen-
dungen treffen, die der Gemeinde fiir stadtebauliche MaBnah-
men — wie die Errichtung von Schuien, Sportplatzen, Kindergéar-
ten, Krankenhdusern usw. — entstehen oder entstanden sind
und die Voraussetzung oder Folge des vom Ubernehmenden
geplanten Vorhabens sind (Folgekostenvertrag). Sie dirfen
dem Ubernehmenden nur in dem Umfang auferlegt werden, in
dem die Folgekosten durch das Vorhaben, insbesondere die
Schaffung von Wohnraum, verursacht worden sind bzw. wer-
den.

Flr die grunderwerbsteuerliche Behandlung derartiger Vertrége
giltim Einvernehmen mit den obersten Finanzbehdrden der an-
deren Lander folgendes:

Anders als ErschlieBungskosten, die kraft Gesetzes entstehen
und auf dem jeweiligen Grundstlck als 6ffentliche Last ruhen,
kénnen Folgekosten nur auf der Grundlage eines zweiseitigen
Folgekostenvertrages (bernommen werden. Ihre Entstehung
ist unabhéngig von der Fertigstellung der kommunalen Einrich-
tungen, die durch die Erhebung der Folgekosten finanziert wer-
den. Bei der Verknipfung einer derartigen Vereinbarung mit
dem Erwerb eines Grundstilicks sind die vom Erwerber (ber-
nommenen Folgekosten als Zuschlag zum Kaufpreis unmittel-
bar Bestandteil der Gegenleistung.
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