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EGBGB Art. 25, 26
Italien: Erbvertrag und gemeinschaftliches
Testament; Pflichtteilsrecht

I. Sachverhalt

Zwel Italiener, seit 1993 verheiratet, Eheschliellung in
Deutschland und hier seit vielen Jahren wohnhaft, wollen
sich gegenseitig zu Erben einsetzen.

Il. Frage

Ist die gegenseitige Erbeinsetzung in Form eines
gemeinschaftlichen Testaments bzw. Erbvertrags
moglich? Kénnen seitens der Geschwister oder Eltern
Pflichtteilsanspriiche nach italienischem Recht geltend
gemacht werden?

I11. Rechtslage

1. Anwendbares Recht

a) Gesatzliches Erbstatut nach deutschem IPR

Das auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen
anwendbare Recht bestimmt sich aus deutscher Sicht —
vorbehaltlich einer Rechtswahl - nach dem Heimatrecht
des Erblassers im Zeitpunkt seines Todes (Art. 25 Abs. 1
EGBGB). Somit ist im vorliegenden Fal jeweils das
italienische Heimatrecht der Erblasser berufen. Da es sich
bei dieser Verweisung jedoch aus deutscher Sicht gem.
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Rechtsprechung

BGB 8§ 1408, 1585c, 1408; GG Art. 2 Abs. 1, Art. 6 Abs.
4, Abs. 2 — Grenzen der Ehevertragsfreiheit bei
Schwangerschaft der Verlobten

BGB 88 133, 155, 157; EGBGB Art. 231 §6; ZGB-DDR
88472, 474, GBO 88 20, 29 — Parzellenverwechs ungbei
Grundstiickskaufvertrag und Auflassung

HGB 8 1 Abs. 2,2S. 2,105 Abs. 2; BGB § 925 —
Erfordernis einer Auflassung bei identitatswahrendem
Rechtsformwechsel einer GbR

Literatur

Art. 4 Abs. 1 S 1 EGBGB um eine Gesamtverweisung
handelt, ist eine Riick- bzw. Weiterverweisung durch das
italienische I PR ggf. zu beachten.

b) Italienisches IPR
Aus italienischer Sicht bestimmt Art. 46 des italienischen
| PRG das auf die Erbfolge anwendbare Recht wie folgt:

Art. 46 IPRG Italien (Rechtsnachfolge von Todes
wegen)

1. Die Rechtsnachfolge von Todes wegen wird vom Hei-
matrecht des Erblassers im Zeitpunkt seines Todes gere-
gelt.

2. Der Erblasser kann durch ene ausdrickliche
Erklarung in testamentarischer Form die gesamte
Rechtsnachfolge von Todes wegen dem Recht des Saates
unterstellen, in dem er seinen gewdhnlichen Aufenthalt
hat. Die Rechtswahl ist unwirksam, wenn der Erklérende
sich im Todeszeitpunkt nicht mehr in diesem Staat auf-
hielt. Im Falle der Erbfolge nach einem italienischen
Saatsangehorigen lasst die Rechtswahl die Rechte unbe-
rihrt, die das italienische Recht den
Pflichtteilsberechtigten des Erblassers gewahrt, die im
Zeitpunkt seines Todes ihren gewdhnlichen Aufenthalt in
Italien haben.

3. Die Tellung des Nachlasses wird durch das Recht
bestimmt, das auf die Erbfolge anwendbar ist, es sei denn,
die an der Erbauseinandersetzung Beteiligten haben
einvernehmlich das Recht des Staates fur anwendbar
erklart, in dem das Verfahren Uber die Erbfolge ertffnet
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wurde oder in demsich einer oder mehrere Vermogensge-
genstande des Nachlasses befinden.

(Ubersetzung von de Meo, in: Riering, IPR-Gesetze in
Europa, S. 67)

Gem Art. 46 Abs. 1 itd. IPRG ist hier aus italienischer

Sicht ebenfalls das italienische Heimatrecht der Ehegatten
anzuwenden. Gesetzliches Erbstatut ware damit sowohl

aus deutscher wie aus italienischer Sicht das italienische
Recht.

¢) Mdoglichkeiten einer Rechtswahl

Die Mdoglichkeit fir eine Rechtswahl zugunsten des
deutschen Rechts ergibt sich hier aus deutscher Sicht
zunédchst aus Art. 25 Abs. 2 EGBGB hinsichtlich desim
Inland belegenen unbeweglichen Vermogens. Folgeeiner
derartigen Rechtswahl wére, dass aus deutscher Sicht eine
Nachlassspaltung eintreten wirde und fur das im Inland
bel egene unbewegliche Vermoégen das deutsche Recht, fr
das Ubrige Vermégen jedoch das italienische Recht gelten
wirde. Das itdienische Recht kennt eine derartige
gegenstandlich beschrénkte Rechtswahlméglichkeit nicht
an, so dass aus italienischer Sicht eine Rechtswahl gem.
Art. 25 Abs. 2EGBGB unbeachtlichiist.

Eine weitere Rechtswahiméglichkeit ergibt sich aus
Art. 46 Abs. 2 ital. IPRG. Danach kann der Erblasser
durch ausdriickliche Erkl&rung in testamentarischer Form
die gesamte Rechtsnachfolge von Todes wegen dem Recht
des Staates unterstellen, in dem er seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hat. Eine derartige Rechtswahl wére auch aus
deutscher Sicht im Wege der Rickverweisung zu
beachten. Im vorliegenden Fal ist diese Rechtswahl
moglich, sofern die Ehegatten ihren gewohnlichen
Aufenthalt in Deutschland haben. Die Rechtswahl verliert
alerdings aus italienischer Sicht gem. Art. 46 Abs. 2 S 2
ital. IPRG ihre Wirksamkeit, wenn sich der Erblasser im
Todeszeitpunkt nicht mehr in Deurschland aufhélt.

Dariiber hinaus ist der Vorbehalt in Art. 46 Abs. 2 S 3
ital. IPRG zugunsten der Pflichtteilsberechtigten, die sich
im Zeitpunkt des Erbfalls mit gewdhnlichem Aufenthalt in
Italien befinden, zu beachten. Diese kénnten also trotz der
Rechtswahl Pflichtteilsrechte nach italienischem Recht,
die eine unmittelbare dingliche Beteiligung am Nachlass
gewahren (echtes Noterbrecht), geltend machen.

2. Zulassigkeit eines Erbvertrages oder
gemeinschaftlichen Testamentes

a) Anwendbares Recht

Die Frage der Zuléssigkeit und der Bindungswirkung
eines Erbvertrags und eines gemeinschaftlichen
Testaments ist erbrechtlich zu qualifizieren (vgl.
StaudingerDorner, BGB, Neubearb. 2000, Art. 25
EGBGB Rn. 301, 335). Dabei ist zunachst fir jeden der
Vertragspartner getrennt zu prifen, welches materielle
Erbrecht anwendbar ist und ob dieses vertragsméfdige bzw.
wechsel beziigliche Verfligungen von Todes wegen zul 83t
(OLG Zwelbriicken, FamRZ 1992, 608 = NJW-RR 1992,
588; Staudinger/Dorner, Art. 25 EGBGB Rn. 301, 335f.;
MunchKomm:-Birk, BGB, 3. Aufl. 1998, Art. 26 EGBGB
Rn. 134; abweichend Palandt/Heldrich, BGB, 60. Aufl.
2001, Art. 25 EGBGB Rn. 13). Vorbehaltlich einer
Rechtswahl ist hier die Zuldssigkeit eines Erbvertrags
bzw. eines gemeinschaftlichen Testaments fur beide
Ehegatten nach dem italienischen Recht zu beurteilen.
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b) Verbot desErbvertragesim italienischen Recht
Das italienische Erbrecht verbietet jegliche Bindung
hinsichtlich des Erbrechts durch Erbvertrag oder
gemeinschaftliches Testament. Art. 458 und 589, 635
Codice Civile(c.c.) lauten:

Art. 458 c. c. Italien

Nichtig ist jegliche vertragliche Vereinbarung, durch
welche jemand Uber seine eigene Erbfolge verfiigt.
Gleicherweise ist nichtig ein Rechtsgeschaft, durch
welches jemand Uber Rechte verfiigt oder auf dieselben
verzichtet, welche sich auf eine noch nicht angefallene
Erbschaft beziehen.

Art. 589 c.c. Italien

Zwei oder mehrere Personen kénnen nicht in derselben
Urkunde ein Testament errichten, weder zugunsten eines
Dritten noch durch wechsel seitige Verfligung.

Art. 635c. c. Italien

Die Anordnung der Universal- oder Sngularnachfolgeist
nichtig, wenn sie unter der Bedingung erfolgt, dass
seinerseitsder Erblasser im Testament des Erben oder des
Verméchtnisnehmers bedacht wird.

(Text nach Ferid/Firsching, Internationales Erbrecht,
[talien, Stand: 1.1.1994)

Die Art. 458 und 589, 635 c. c. werden in Rechtsprechung
und Literatur Uberwiegend as materiell-rechtlich
wirkendes Verbot qudifiziert (OLG Frankfurt, IPRax
1986, 112; Staudinger/Dorner, Art. 25 EGBGB Rn. 312;
Grundmann, IPRax 1986, 94, 96 ff; jeweils m. w. N.).

Somit wéare bel Geltung italienischen Erbstatuts der
Abschluss eines Erbvertrags bzw. gemeinschaftlichen
Testaments nicht zul&ssig.

3. Zulassigkeit
Rechtswahl ?

a) Rechtswahl gem. Art. 25 Abs. 2EGBGB

Bei einer Rechtswahl nach Art. 25 Abs. 2 EGBGB kénnen
die Eheleute fir ihr in Deutschland belegenes
unbewegliches Vemdgen einen Erbvertrag abschlief3en
oder ein gemeinschaftliches Testament errichten. Bel
dieser Losung ist jedoch zu berticksichtigen, dass sich die
Rechtswahl gem. Art. 25 Abs. 2 EGBGB nur auf das in
Deutschland belegene unbewegliche Vermdgen beziehen
kann und damit aus deutscher Sicht eine Nachlassspal -
tung eintritt. Aus italienischer Sicht wirde die auf dasin
Deutschland belegene unbewegliche Vermdgen
beschrankte Rechtswahl gemal Art. 25 Abs. 2 EGBGB
wohl nicht anerkannt werden; aus italienischer Sicht
wére damit der Erbvertrag bzw. das gemeinschaftliche
Testament unwirksam.

eines Erbvertrags aufgrund

b) Rechtswahl gem. Art. 46 Abs. 2ital. IPRG

Wie dargestellt kénnten die Eheleute gem. Art. 46 Abs. 2
ital. IPRG die Anwendung deutschen Erbechts wéhlen,
soweit sie ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland
haben. Ob eine solche Rickverweisung aufgrund
Rechtswahl jedoch zur Zuléssigkeit eines Erbvertrages
bzw. des gemeinschaftlichen Testaments fihrt, ist nicht
zweifelsfrel. Denn eine Riickverweisung kann nur in den
Grenzen des ordre public der fremden Rechtsordnung
erfolgen (MinchKomm-Birk, BGB, 3. Aufl. 1998, Art. 25
EGBGB Rn. 118). Birk ist der Ansicht, dass das Verbot
gemeinschaftlicher Testamente ebenso wie das Verbot
des Erbvertrags zum ordre public der romanischen
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Lander gehtre (MiunchKomm-Birk, Art. 25 EGBGB Rn.
118). Demgegentiber meint Kindler, dass bei einer
Rechtswahl zugunsten des deutschen Erbrechts gem.
Art. 46 Abs. 2 itd. IPRG en gemeinschaftliches
Testament nicht gegen den italienischen ordre public
verstofdt, zumindest wenn das Testament in Deutschland
errichtet wird (Kindler, in: Notarieller Rechtsverkehr mit
[talien, DAI-Tagung vom 30.3.1996, S. 123 unter Verweis
auf die italienische Rechtsprechung). Fir die Errichtung
eines gemeinschaftlichen Testamentsin Italien wird in der
italienischen Literatur wohl teilweise die Auffassung
vertreten, das Verbot der Art. 589 und 635 c. c. setze sich
gegenilber dem auséndischen Erbstatut durch (vgl.
Kindler, 123).

Ob das Verbot des Art. 458 c. ¢. zum italienischen ordre
public zahlt, ist in der italienischen Literatur umstritten
(vgl. Kindler, S. 123). Die Rechtsprechung hat wohl den
ordre-public-Charakter teilweise verneint (Urt. des
Kassationshofes Nr. 2870/1955, zit. bei Cendon/Palazzo,
Commentario a Codice Civile, 1991, Art. 458 c. c.
Anm 4; Urt. des LG Bozen, Riv. Giur. Alto Adige 1968,
220). Demgegeniiber hat der italienische Kassationshof
zwar 1983 festgestellt, dass Art. 458 c. ¢. zum ordre public
zéhle (Urt. Nr. 4827 vom 14.7.1983), die Entscheidung
betraf aber keinen Fall mit Audandsberiihrung, so dass
eine Veradlgemeinerung fraglich erscheint. Man wird
daher das Verbot von Erbvertrégen und Erbverzichts-
erklarungen nicht unkritisch zum italienischen
inter nationalen ordre public rechnen kénnen. Ein Restri-
siko verbleibt freilich (Kindler, S. 123; deutlich scharfer
hingegen MinchKomm-Birk, Art. 25 Rn. 118).

Schliefflich ist zu beachten, dass die Rechtswahl gem.
Art. 46 Abs. 2 ital. IPRG in “testamentarischer Form” zu
treffen ist. Moglicherweise ist ein gemeinschaftliches
Testament bzw. ein Erbvertrag, die im italienischen
materiellen Recht verboten sind, aus italienischer Sicht
keine testamentarische Form in diesem Sinne (vgl.
Priemer, MittRhNotK 2000, 45, 58).

4. Formwirksamkeit einer letztwilligen Verfligung

a) Die Formwirksamkeit einer letztwilligen Verfligung
bestimmt sich aus deutscher Sicht nach dem Haager
Ubereinkommen uber das auf die Form letztwilliger
Verfugungen anzuwendende Recht vom 5. Oktober
1961 (BGBI 1965, 1, S. 1145). Die Bestimmungen dieses
Ubereinkommens sind in Art. 26 Abs. 1 EGBGB
inkorporiert worden. Gem. Art. 1 Abs. 1 lit. a des
Ubereinkommens (= Art. 26 Abs. 1 Ziff. 2 EGBGB) ist
eine letztwillige Verfligung von Todes wegen hinsichtlich
ihrer Form giltig, wenn sie dem innerstaatlichen Recht
des Ortes entsprechend errichtet wurde, an dem der
Erblasser letztwillig verfiigt hat. Ein in Deutschland den
Bestimmungen des deutschen Rechts entsprechend be-
urkundetes Testament ist daher aus deutscher Sicht
formwirksam auch wenn ein audandisches Recht
Erbstatut ist. Gem. Art. 4 des Ubereinkommens gilt dies
auch fur ein gemeinschaftliches Testament. Fir einen
Erbvertrag gilt dies gem. Art. 26 Abs. 4 EGBGB
entsprechend  (Staudinger/Dorner, Art. 26 EGBGB
Rn. 29).
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b) Itaien ist dem Haager Testamentsformiberein-
kommen nicht beigetreten. Auch gem. Art. 48 des ital.
IPRG ist eine letztwillige Verfigung jedoch
formwirksam, wenn sie den Formerfordernissen des
Rechts des Staates entspricht, in dem der Erblasser
letztwillig verflgt hat (Ortsform). Demnach wirde auch
aus italienischer Sicht ein in Deutschland den Vorschriften
des deutschen Rechts entsprechend errichtetes Testament
as formwirksam anerkannt werden.

5. Pflichtteilsrecht

a) Italienisches Pflichtteilsrecht anwendbar

Sowohl das Pflichtteilsrecht als auch eventuelle Pflicht-
teilserganzungsanspriiche wegen |etzeitiger Schenkungen
des Erblassers sind erbrechtlich zu qualifizieren. Sie
richten sich adso nach dem jeweiligen Erbstatut des
Erblassers (Staudinger/Dorner, Art. 25 EGBGB
Rn. 184 f.; Palandt/Heldrich, Art. 25 EGBGB Rn. 10).
Somit bestimmen sich im vorliegenden Fall die
Pflichtteilsrechte nach italienischem Erbrecht —
vorbehaltlich einer abweichenden Rechtswahl (vgl. hierzu
aber auch Art. 46 Abs. 2 S 3 ita. IPRG — fdls
Pflichtteilsberechtigte in Italien leben sollten).

b) Noterbrechte nach italienischem Recht

Wahrend das deutsche Erbrecht einem
pflichtteilsberechtigten Angehdrigen nur einen
schuldrechtlichen Anspruch gegen den Erben zubilligt, ist
das Pflichtteilsrecht nach italienischem Recht ein echtes
Erbrecht (sog. Noter br echt).

Allerdings sind pflichtteilswidrige Testamentsbe-
stimmungen nicht ipso iure nichtig, sondern das Not-
erbrecht muss durch eine Herabsetzungsklage (Gestal-
tungsklage) geltend gemacht werden (Art. 554 c. c.). Bis
zur Rechtskraft des Urteils sind die testamentarischen
Verflgungen gultig (Stadler, in: Ferid/Firsching,
Internationales Erbrecht, Italien, Stand: 1.1.1994, Grdz. F,
§ 2 VII Rn. 182; Schommer/Fassold/Bauer, Internatio-
nales Erbrecht Italien, 1997, Rn. 172).

Die Herabsetzung unterliegt der allgemeinen
zehnjahrigen Verjahrungsfrist des Art. 2946 ¢ c. Der
Erbe oder sonst Beglnstigte kann dem klagebefugten
Pflichtteilsberechtigten keine Frist zur Erkl&rung setzen,
ob er die Herabsetzungsklage erhebt. Der Pflichtteils-
berechtigte kann jedoch — allerdings erst nach dem Tod
des Erblassers (Art. 557 Abs. 2 c. ¢.) — auf die Erhebung
der Herabsetzungsklage verzichten. Mangels einer
gesetzlichen Formbestimmung kann der Verzicht formlos
erfolgen (Stadler, in: Ferid/Firsching, Grdz. F, § 2 VII
Rn. 188; Schommer/Fassold/Bauer, Rn. 178).

Nach italienischem Erbrecht sind der Uberlebende
Ehegatte, die ehdichen, legitimierten oder adoptierten
Kinder und deren Abkommlinge, die nichtehelichen
Kinder und die ehelichen Aszendenten (Vorfahren)
pflichtteil sberechtigt (Art. 536 c. c.).

Die Pflichttellsquote variiert je nach Art der
Verwandtschaft sowie der Art und Zahl der mit dem
Berechtigten zusammentreffenden anderen
Pflichtteil sberechtigten. Der Pflichtteil des Uberlebenden
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Ehegatten belauft sich grundsétzlich auf die Halfte des
Nachlasses. AuRRerdem erhdlt der Ehegatte als gesetzliches
Vorausvermachtnis das Wohnrecht an der Ehewohnung
und das Nutzungsrecht am Hausrat (Art. 540 Abs. 1, 2 c.
C.).

Beim Zusammentreffen des Ehegatten mit anderen

Pflichtteilsberechtigten gelten folgende Pflichtteilsquoten

(wobei die Noterbrechte insgesamt bis zu drei Vierteln

des Nachlasses betragen kénnen):

- ein Kind mit dem Ehegatten: beide je 1/3 (Art. 542
Abs.1c.c),

- mehrere Kinder mit dem Ehegatten: der Ehegatte 1/4,
die Kinder (zu unterschiedlichen Teilen) insgesamt die
Hélfte (Art.542 Abs. 2c.c),

- Aszendenten mit dem Ehegatten: der Ehegatte die
Hélfte, die Aszendenten insgesamt 1/4 (Art. 544
Abs. 1 c. c). Die Vorfahren sind nur dann
pflichtteilsberechtigt, wenn der Erblasser keine
Abkommlinge hinterlasst (Art. 538 Abs. 1 c c.; vgl.
inggesamt Schommer/Fassold/Bauer, Rn. 175).

BGB 88 748, 745, 743
Benutzung und Kostentragung bezlglich
eines in Miteigentum stehenden Grund-
stlicks (StichstralRe)

I. Sachverhalt

A, B, C, D und E sind zu je einem Finftel Eigentimer
einer Stichstral3e. Das Grundstiick des G grenzt ebenfalls
an die Stichstraf3e. G mochte im siidlichen Bereich seines
Grundstiicks drei Baupldtze herausmessen lassen. Die
einzige Zufahrtsmoglichkeit besteht Uber die Stichstralle;
ansonsten miisste G eine Zufahrt Gber sein Restgrundstiick
bauen. A, B, C, D und E sind nicht bereit, fir die Erwerber
der Bauplédtze Geh- und Fahrtrechte an der Stichstral3e zu
bestellen. Jedoch will E enen /10 Anteil an der
Stichstral¥e an G verkaufen. G kénnte dann je einen 1/30
Anteil an die Erwerber der Baupltze weiterverkaufen.

Il. Frage

Kénnen A, B, C und D die geplante teilweise Ubertragung
des Mitelgentumsanteils durch E verhindern? Koénnen sie
die Erwerber der Baupléze von der Mitbenutzung der
Stichstraf3e  ausschlieffen? Konnen sie zumindest
verlangen, dass auch die Eigentimer der Bauplétze
abweichend von § 748 BGB die Lasten zu je einem Achtel
tragen?

[11. Rechtslage

1. Freie Verfugung Uber Bruchteilseigentum - auch
Teilveraufllerung méglich

Nach § 747 BGB ist be einer Gemeinschaft nach
Bruchteilen im Sinne der 88 741 ff. BGB jeder
Miteigentimer grundsétzlich berechtigt, Uber seinen
Anteil zu verfigen. Mdglich ist es auch, den Anteil nur
teilweise zu Ubertragen (Staudinger/Langhein, BGB, 13.
Bearb. 1996, § 747 Rn. 11; MinchKomm-K. Schmidkt,
BGB, 3. Aufl. 1997, § 747 Rn. 12). Die Teilverauf3erung
eines Bruchteils 18sst neue, kleinere Bruchteile entstehen,
nicht etwaeine“ Untergemeinschaft” .

Die anderen Teilhaber kénnen einer solchen Teilver-
auferung nicht mit Wirkung gegen den Erwerber
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widersprechen (BayObLG, MdR 1979, 844,
MunchKomm-K. Schmidt, § 747 Rn. 12). Ebenso besteht
kein gesetzliches Vorkaufsrecht fur die Ubrigen
Bruchteileigentlimer, wenn einer von ihnen seinen Anteil
an der Gemeinschaft ganz oder teilweise veraufert
(BayObLGZ 1958, 196, 201; BGHz 37, 147,
MunchKomm-K. Schmidt, § 747 Rn. 11).

2. Verwaltung und Benutzung

a) Mehrheitsbeschluss

Nach 88 744 Abs. 1 und 745 BGB erfolgt die Verwaltung
des gemeinschaftlichen Gegenstandes grundsétzlich durch
die Telhaber gemeinschaftlich. Gemeinschaftliche
Verwaltung bedeutet entweder schlichtes
“ gemeinschaftliches Handeln” oder dass die Teilhaber die
Verwaltung durch Vereinbarung bzw. durch einstimmigen
Beschluss regeln (Staudinger/Langhein, § 747 BGB Rn.
11).

Fir die ordnungsgemaie Verwaltung und Benutzung
des gemeinschaftlichen Gegenstandes genligt jedoch ein
Mehrheitsbeschluss. Die Stimmenmehr heit ist nach der
Grof3e der Anteile zu berechnen (8 745 Abs. 1 S. 2
BGB). Verwaltung ist dabel jede Malinahme rechtlicher
oder tatséchlicher Natur, die der Erhaltung oder der
Verbesserung des gemeinschaftlichen Gegenstandes oder
der Ziehung und Verwertung der Friichte und sonstigen
Vorteile der Sache dienen soll, soweit sie nicht im
unmittelbaren Gebrauch oder Verbrauch der Sache besteht
(Staudinger/Langhein, 8 744 Rn. 7). Die “Benutzung” des
gemeinschaftlichen Gegenstandes besteht darin, dass die
Teilhaber oder einzelne von ihnen sich die tatséchlichen
Vorteile zu Nutze machen, die der Besitz der Sache
ermdglicht (Staudinger/Langhein, 8 744 Rn. 10). Die
“ordnungsgemaile Bewirtschaftung” umfasst nicht nur
“notwendige Erhaltungsmaliregeln” im Sinne des § 744
Abs. 2 BGB, sondern alle Mal3nahmen, die nach den
individuellen Gegebenheiten im Zeitpunkt der
Beschlussfassung verniinftig erscheinen. Mal3geblich ist
dafir der Wille der Mehrheit. Dieser Mehrheitswille gilt
nach dem Gebot von Treu und Glauben jedoch nicht
uneingeschrankt. Die berechtigten Interessen der
Minderheit durfen nicht Ubergangen werden (RG JW
1912, 1939). Ebenso sind Verstof3e gegen den Grundsatz
der Gleichbehandlung unzul&ssig (Staudinger/Langhein,
§ 745 Rn. 5; teilweise a A. MinchKomm-K. Schmidt,
8 745 Rn. 24, der eine Billigkeitskontrolle nach § 745
Abs. 2 BGB fir angezeigt hdlt).

b) Nicht entziehbares Recht auf Anteil an Nutzung
Eine weitere Einschrénkung des Mehrheitswillens enthélt
§ 745 Abs. 3 Saz 2 BGB. Unzuléssig sind danach
Mehrheitsbeschliisse, die das Recht des Teilhabers auf
den seinen Anteil entsprechenden Bruchteil der
Nutzungen (8 743 Abs. 1 BGB) beeintréchtigen.
Anerkannt ist dabei, dass § 745 Abs. 3 Satz 2 BGB nicht
die Bedeutung hat, dem einzelnen Teilhaber seine reale
Beteilligung am Gebrauch oder an den Friichten zu
erhalten. Vielmehr ist hiebei die Nutzungsart und die
Nutzungsquote zu unterscheiden (BGH, DNotZ 1995,
604, 605).

Die Nutzungsart unterliegt nach § 745 Abs. 1 BGB der
Disposition durch die Mehrheit, sofern nur die Grenzen
ordnungsmaldiger Wirtschaft beachtet werden und keine
wesentliche Verénderung des Gegenstandes beschlossen
wird. Deshalb kann die Mehrheit dariiber entscheiden, ob
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und in welcher Weise der Gegenstand von den einzelnen
Teilhabern selbst gebraucht und genutzt werden darf oder
ob er Dritten oder einzelnen Teilhabern gegen Entgelt zum
Gebrauch oder zur Nutzung Uberlassen wird (BGH DNotZ
1995, 604, 606; Staudinger/Langhein, 8 745 Rn. 14;
MinchKomm-K. Schmidt, 88 744, 745 Rn. 19; Palandt/
Sprau, BGB, 60. Aufl. 2001, § 743 Rn. 4). § 745 Abs.
3 Satz 2 BGB garantiert nicht das Gebrauchsrecht des
§ 743 Abs. 2 BGB. Ein das Gebrauchsrecht des § 743
Abs. 2 BGB beschrénkender Beschluss ist deshalb auch
nicht schon dann unwirksam, wenn Eigengebrauch
wirtschaftlicher wére (MinchKomm-K. Schmidt, § 745
Rn. 19). Gleiches gilt fir einen Mehrheitsbeschluss, der
eine Nutzung anordnet, die den alen Teilhabern
zufliellenden Reinertrag schmélert, soweit nicht einzelne
Teilhaber gegentber anderen (ohne sachliche
Rechtfertigung) bevorzugt werden (Staudinger/Langhein,
§ 745Rn. 14).

¢) Fehlende Einigung Uber Benutzung

Sind Verwaltung und Benutzung nicht durch
Vereinbarung nach 8§ 744 Abs. 1 BGB bzw. qua
Mehrheitsbeschluss nach § 745 Abs. 1 BGB geregelt,
kann jeder Teilhaber ene dem Interesse aller
Teilhaber nach billigem Ermessen entsprechende
Verwaltung oder Benutzung verlangen, § 745 Abs. 2
BGB. Damit schafft das Gesetz, eine Handhabe, falls sich
die Teilhaber weder einigen noch trennen konnen.
Voraussetzung ist, dass Uneinigkeit zwischen den
Teilhabern besteht, die auch durch Mehrheitsentscheid
nicht behoben werden kann (OLG Cedle, JR 1963, 221;
StaudingerLanghein, 8 745 Rn. 52). Umstritten ist
demgegeniiber, ob Mehrheitsbeschl isse nach § 745 Abs. 1
BGB, die sich im Rahmen ordnungsméldiger Verwaltung
und Benutzung halten, bei unverdnderter Sachlage mit
einem auf § 745 Abs. 2 BGB gestlitzten Anspruch auf
abweichende, dem Interesse dler Teilhaber nach billigem
Ermessen entsprechende Regelung angegriffen werden
konnen (bgjahend MinchKomm-K. Schmidt, 8 745 Rn.
24; verneinend Staudinger/Langhein, § 745 Rn. 50).

3. Lastentragung

Nach § 748 BGB ist jeder Teilhaber den anderen
Teilhabern gegeniber (also im Innenvehdtnis)
verpflichtet, die Lasten des gemeinschaftlichen
Gegenstandes  sowie die Kosten der  Erhaltung,
Verwaltung und einer gemeinschaftlichen Benutzung
nach dem Verhdltnis seines Anteils zu tragen. Nach
allgemeiner Meinung ist die Vorschrift jedoch dispositiv
(BGH NJW 1992, 2282; MiinchkKomm-K. Schmidt, § 748
BGB Rn. 5; Staudinger/Langhein, 8 748 BGB Rn. 11).
§ 748 BGB legt dem Teilhaber eine gesetzliche
Verpflichtung zur Beteilligung an den Kosten solcher
Malnahmen auf, die durch die 88 744 Abs. 2, 745 BGB
gedeckt sind, notfalls also auch ohne oder gegen seinen
Willen von den tbrigen Teilhabern durchgefiihrt werden
kdonnen (Staudinger/Langhein, § 748 Rn. 13 unter
Bezugnahme auf BGH, WM 1975, 196, 197).

4. Anwendung auf vorliegenden Sachverhalt

a) Nutzungsregelung

Ubertragt man die vorstehenden Ausfilhrungen auf den
vorliegenden Sachverhalt, so kdénnen die Miteigentlimer
A, B, C und D zuné&chst nicht verhindern, dass der weitere
Miteigentimer E Teile seines Miteigentumsanteils an
Dritte weiterverdufert. Soweit A, B, C und D jedoch tber
die Mehrheit der Stimmen verfiigen, konnen sie nach
§ 745 Abs. 1 BGB grundsétzlich eine Nutzungsregelung
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treffen, also z. B. die Nutzung der Stichstral?e durch Dritte
durch den Einbau einer Schranke verhindern.

Wollten sie hingegen die Nutzung der Stichstral3e, nur
einem einzigem bzw. einzelnen Teilhaber (gof. gegen
Nutzungsentschédigung) einréumen, so stiinde dem wohl
§ 745 Abs. 3 S. 2 BGB entgegen, sofern nicht ale
Miteigentiimer zur Nutzung zugel assen werden. (Wirde es
sich hingegen nicht um eine Stichstral3e, sondern z. B. um
ein Parkplatzgrundstiick handeln, so konnte wohl mit
Mehrheit die Vermietung an einen Dritten beschlossen
werden. Jeder Miteigentiimer erhielte dann einen Anteil an
den Mieteinnahmen).

b) Kostentragung

Zuléssig durfte es dartiber hinaus vor allem aber sein, das
Nutzungsrecht aller Teilhaber von einer entsprechenden
Kostentragung abhangig zu machen. Ein Versto3 gegen
§ 745 Abs. 3 Satz 2 BGB ist darin unseres Erachtens nicht
zu erkennen, wenn man mit dem BGH davon ausgeht,

dass die Nutzungsart, nicht aber die Nutzungsquote der
Mehrheitsdispostion nach § 745 Abs. 1 BGB unterworfen
ist (BGH, DNotZ 1995, 604, 605).

Kommt eine solche Mehrheitsentscheidung nicht
zustande, bleibt der Weg nach § 745 Abs. 2 BGB offen,
wonach jeder Teilhaber eine nach billigem Ermessen dem
Interesse dler Teilhaber entsprechende Verwaltung und
Nutzung verlangen kann. Als Beispiel wird hierfir der
Fdl genannt, dass Grundbesitz, der Ehegatten
gemeinschaftlich gehért, nur noch von einem Ehegatten
genutzt wird. Dem hilligen Ermessen entspricht es dann,
wenn der Ehegatte, der den Grundbesitz alein nutzt, auch
die Kosten des Grundbesitzes tUbernimmt (BGH, NJW
1982, 1753; BGHZ 87, 265; OLG Koln, NJW-RR 1992,
1348; Paandt/Sprau, § 745 Rn. 5). Erfolgt — wie im
vorliegenden Sachverhalt — die Nutzung des
gemeinschaftlichen Gegenstandes durch alle
Miteigentiimer im selben Umfang und unabhéngig von der
jeweiligen Miteigentumsguote des einzelnen Teilhabers,
so entspricht es unsaes Erachtens dem “hilligen
Ermessen”, wenn die Kostentragung nicht entsprechend
§ 748 BGB nach der Hohe der jeweiligen
Miteigentumsquote erfolgt, sondern fur alle
Miteigentlimer gleich.

Gutachten im Faxabruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im FaxAbruf-Dienst
anfordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweiseund
Bedienung s. DNotl-Report 1/2000). Ein Inhaltsverzeich-
nis befindet sich unter FaxAbruf-Nr. 1.

Bitte beachten Siee Unser FaxAbruf-Dienst ist
sprachmeniigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die
Fax-Abruf-Funktion an lhrem Gerét, sondern wahlen Sie
vorstehende Telefonnummer und warten Sie dann auf die
Eingabeaufforderung.

BGB 88138, 433, 759, 1030, 2247; EGBGB Art. 96
Sittenwidrigkeit wegen eines Missverhaltnisses
zwischen Leistung und Gegenleistung bei enem
Grundstiickslibertragungsvertrag gegen Einréaumung
eines Nief3brauchsrechts sowie von Wart und Pflege
Fax-Abruf-Nr.: 11224
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BGB §§1113, 1159, 1191
Abtretung riickstandiger Grundschuldzinsen
Fax-Abruf-Nr.: 11225

WEG 883 Abs. 1, 5Abs. 2, 7 Abs. 4

Sonder eigentumsfahigkeit eines offenen Kamins mit
Schor nstein; aufteilungsplanwidrige Bauausfiihrung
FaxAbruf-Nr.: 11226

BGB 881767, 1770; EGBGB Art. 22. 25; VO der DDR
Uber die Annahme an Kindes Statt vom 29.11.1956;
Erbrechtliche Wirkungen einer im Jahre 1957 durch
ein westdeutsches Ehepaar erfolgten
Volljahrigenadoption

Fax-Abruf-Nr.: 1245

HGB 88§ 17, 18; GmbHG § 4; MarkenG 88 5 Abs. 2,
107

Markenschutz einer Handelsfirma; Verletzung durch
den Namen enes audandischen Unternehmens,
identische Firma einer deutschen GmbH
Fax-Abruf-Nr.: 1475

Rechtsprechung I

BGB 88 1585c, 1408; GG Art. 2 Abs. 1, Art. 6
Abs. 4, Abs. 2

Grenzen der Ehevertragsfreiheit bei
Schwangerschaft der Verlobten

Zur gerichtlichen Kontrolle des Inhalts von
Ehevertrégen, die vor der Ehe mit einer Schwangeren
abgeschlossen werden und den Ehegattenunterhalt fiir
den Fall der Scheidung ausschlief?en (im Anschluss an
BVerfG DNotl-Report 2001, 40 = DNotZ 2001, 222).
(Leitsatz des Bearbeiters)

BVerfG Beschl. v. 29.3.2001 - 1 BvR 1766/92
LI11-821408 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 1080

Problem

Mit seinem viel beachteten Urteil vom 6.2.2001 hatte das
BVerfG (DNotl-Report 2001, 40 = DNotZ 2001, 222)
entschieden, dass die Zivilgerichte von Verfassungs
wegen verpflichtet sein  konnen, Ehevertrége einer
Inhaltskontrolle zu unterziehen. Es bejahte dies fir einen
Fdl, in dem die schwangere Verlobte in enem
vorehelichen Vertrag fur den Fall der Scheidung auf
gesetzliche Unterhaltsanspriiche verzichtet und zudem den
spéteren  Ehemann von der Unterhdtdeistung fir
gemeinsame Kinder freigestellt hatte. Mal3gebliches
Argument des BVerfG war, dassaus Art. 2 Abs. 1i. V. m.
Art. 6 Abs. 4 GG auch ein Schutz vor unangemessener
Benachteiligung durch einen Ehevertrag gewahrt werde.
Eine solche unangemessene Benachteiligung hat das
BVerfG fur den von ihm zu beurteilenden Sachverhalt
angesichts der erkennbar einseitigen Lastenverteilung zu
Ungunsten der Frau und der vor Eheschlief3ung
bestehenden Schwangerschaft angenommen.

In der Folgezeit erschienen zahlreiche Aufsitze und
Urteilsanmerkungen zur Entscheidung des BVerfG (vgl.
nur Rauscher, FUR 2001, 155 ff.; Rothel, NJW 2001,
1334; Schubert, FamRZ 2001, 733 ff.). Diese lassen
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algemein  Unsicherheiten in der Beurteilung der
Reichweite der Entscheidung erkennen, was u. a. darauf
beruht, dass die Entscheidung zu einem ganz speziellen
Sachverhalt ergangen ist, die Erwagungen, die in der
Begrindung angestellt wurden, aber auch auf andere
Fallgruppen Ubertragbar sind. Unsicher war insbesondere,
inwieweit diese Rechtsprechung Uberhaupt auf notariell
beurkundete Ehevertrége ohne weiteres Uibertragen werden
kann (ablehnend insoweit z. B. Langenfeld, DNotZ 2001,
272 ff), daiin der Entscheidung des BVerfG lediglich eine
privatschriftliche Verzichtsvereinbarung vorlag.

Entscheidung

In der neuen Entscheidung des BVerfG stand nunmehr ein
notarieller Ehevertrag zur Prifung, in dem die Verlobten
(trotz Schwangerschaft der Frau und Vorhandensein eines
behinderten Kindes aus einer vorherigen Verbindung)
Gutertrennung vereinbart, den Versorgungsausgleich
ausgeschlossen und auf den Ehegattenunterhalt fir den

Fal der Scheidung verzichtet hatten. Das BVerfG hielt die
Verfassungsbeschwerde wegen Verletzung der Rechte der

Beschwerdefiihrerin aus Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 6 Abs.

4 GG fir begrindet. Zur Begrindung stiitzt es sich auf

seine Ausfuhrungen im Urteil v. 6.2.2001, ohne dass dem

Umstand, dass die Vereinbarung notariell beurkundet

wurde, irgendwelche Bedeutung zugemessen worden
wére.

BGB 88 133, 155, 157; EGBGB Art. 231 § 6;
ZGB-DDR 88 472, 474; GBO 8§ 20, 29
Parzellenverwechslung bei
Grundstuckskaufvertrag und Auflassung

1. Ist den Parteien bei Erkléarung der Auflassung
irrtimlich eine unschadliche Parzellenverwechdung
unterlaufen, hat der Kléager lediglich Anspruch auf
Ertelung ener der Form des § 29 GBO
entsprechenden, die Falschbezeichnung
richtigstellenden, Erklérung (I dentitatserkléarung). Der
Ubergang von einer Auflassungsklage zur Klage auf
Abgabe der Identitétserklérung, die beide auf
denselben Kaufvertrag gestiitzt werden, stellt keine
Klageanderung, sondern eine qualitative
Klagebeschrankung im Sinne von § 264 Nr. 2 ZPO
dar.

2. ..

3. Ubersehen Parteien, die sich auf den lastenfreien
Ubergang €ines Grundstiicks einigen, das Bestehen
einer maoglicherweise valutierten Hypothek, flhrt dies
regelmanig nicht zu einer fehlenden Einigung tiber den
Kaufpreis. Ungeregelt bleibt lediglich, ob und unter
welchen Voraussetzungen der Kaufer Beseitigung des
Rechtsmangels verlangen kann.

4. Hat ein Grundstiickskaufer lediglich aufgrund
ener den Vertragspartelen bei Erkléarung der
Auflassung irrtimlich unterlaufenen
Parzellenverwechdung kein  Eigentum erworben,
kommt eine Durchbrechung der Verjahrung nach
§ 472 Abs. 2 ZGB in Betracht, wenn der Kaufvertrag
vollstandig abgewickelt worden ist und die Parteien
Uber mehr als 20 Jahre davon ausgegangen sind, der
Eigentumswechsd sei wirksam vollzogen wor den.
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BGH, Urt. v. 18.5.2001 — V ZR 353/99
Kz:L11-8925BGB
Fax-Abruf-Nr.: 1081

Problem

Der Fall behandelt eine in der Praxis gar nicht so seltene
Parzellenverwechslung. Bei Abschluss eines
Kaufvertrages 1973 in der seinerzeitigen DDR wollten
die Kaufvertragsparteien die mit enem Mehrfamilienhaus
bebauten Grundstiicke Flur-Nr: 312 u. 315 verkaufen bzw.
kaufen. Irrtimlich benannten sie jedoch die Flurstiicke
272 und 312, hinsichtlich derer auch die Umschreibung im
Grundbuch erfolgte. Erst Ende der 90er Jahre wurde der
Fehler bemerkt und kam es zum Rechtsstreit der
Beteiligten.

Entscheidung

Kaufvertragsschluss und Erklérung der Auflassung
beurteilten sich noch nach BGB, da sie vor Inkrafttreten
des ZGB (zum 1.1.1976) vereinbart wurden. Der BGH
entschied, dass die versehentlich erfolgte unrichtige
Flurstiicksbezeichnung sowohl die Wirksamkeit des
Kaufvertrages wieder erklarten Auflassung unberiihrt
l&sst (ebenso bereits BGHZ 87, 150, 153 ff. = DNotZ
1983, 618 = NJW 1983, 1610). Die Falschbezeichnung
beeintrachtige auch die Glltigkeit der nach der GVVO
erteilten staatlichen Genehmigung nicht, da auch fir
zustandigen Genehmigungsbehdrden aus dem Vertrag das
tatsachlich Gewollte erkennbar war.

Aufgrund der Parzellenverwechslung hatten die
Beteiligten auch keine Regelung uUber die
Lastenfreistellung bezliglich einer auf Furstlick 315
lastenden, den Kaufpreis Ubersteigenden Hypothek
getroffen. Dies war aber nach der Entscheidung des BGH
kein versteckter Dissensi. S. d. § 155 BGB hinsichtlich
des Kaufpreises. Allenfalls bestiinde eine Regelungsliicke
hinsichtlich der Rechtsméangelgewahr, die aber die
Wirksamkeit des Vertragesim Ubrigen nicht beriihre.

Die Beteiligten hatten einen Kaufpreis von 10.000 DDR-
Mark beurkundet. Tatséchlich wurden 25.000 DDR-Mark
bezahit. Der BGH ging davon aus, dass in der
ehemaligen DDR mit unterverbrieftem Kaufpreis
geschlossene Vertrage im Allgemeinen Bestand hétten.
Eine Unterverbriefung sei nur vor dem Hintergrund der
DDR-Preisbestimmungen verstandlich. Nur derentwegen
hédtten die Beteiligten nicht den richtigen Kaufpreis
beurkundet.

Schliefdlich verneinte der BGH noch eine Verjahrung des
(jedenfalls in Form des Anspruchs auf die
grundbuchverfahrensrechtlich erforderliche
Identitatserklarung) fortbestehenden
Auflassungsanspruches. § 474 Abs. 1 Nr. 2 ZGB-DDR
sehe zwar eine lediglich zweijéhrige Verjahrungsfrist vor.
Diese sai jedoch nach § 472 Abs. 2 ZGB in besonders
gelagerten Fallen durchbrochen. Dies sei hier der Fall, da
die Beteiligten fir mehr als 20 Jahre davon ausgingen,
dass der 1973 abgeschlossene Kaufvertrag vollstandig
abgewickelt sai.
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HGB 88 1 Abs. 2,2 S. 2, 105 Abs. 2; BGB § 925
Erfordernis einer Auflassung bei
identitatswahrendem Rechtsformwechsel einer
GbR

Die "Umwandlung” einer Gesdlschaft birgerlichen
Rechts, die kein kaufménnisches
Grundhandelsgewerbe nach 8 1 Abs. 2 HGB auslibt
und als GmbH & Co. KG fortgefihrt wird unter
Eintragung ins Handelsregister, erfolgt nicht kraft
Gesetzes, sondern kraft Rechtsgeschafts
(Grundlagenvertrag). Wegen der Identitat der
Gesdllschaften it eine Ubertragung der einzelnen
Gegengtande des Gesellschaftsver mogens (Auflassung)
nicht erforderlich.

LGMinchen |, Beschl. v. 18.6.2001 — 1 T 8299/01
Kz:L11-8925BGB
Fax-Abruf-Nr.: 1082

Problem

Eine GbR wandelte ihre Rechtsform in eine GmbH & Co.
KG um. Sie war Eigentimerin eines Grundstiicks und
beantragte diesbezliglich Grundbuchberichtigung. Das
Grundbuchamt hielt hingegen eine Auflassung der BGB-
Gesellschafter an die KG fur erforderlich.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des LG Miinchen | handelt essich
um eine Umwandlung kraft Rechtsgeschéftes, bei der es
eine Universalsukzession hinsichtlich des
Gesellschaftsvermogens nur in dem Gesetz zugel assenen
Falen gebe. Jedoch sei die frihere BGB-Gesdllschaft
mit der nunmehrigen KG identisch. Daher sai eine
Ubertragung der einzelnen Gegenstande des
Gesdllschaftsvermogens nicht erforderlich. Eine blof3e
Grundbuchberichtigung gentige.

Literaturhinweise I

Weingartner, Helmut/Schottler, Harald,
Dienstordnung fur Notarinnen und Notare, 8. Aufl., K.
Heymanns Verlag, Koln, 2001, 387 Seiten, 168- DM

Mit der achten Auflage des Weingéartner/Schottler liegt
nunmehr die erste Kommentierung zur Neufassung der
DONot vor, die in diesen Wochen in den einzelnen
Bundedandern in Kraft tritt. Weingartner, selbst als
Notarprifer tétig, gibt eine sachkundige und detaillierte
Einflhrung in das neue Recht. Mit besonderem
Interesse wird der Notar die umfangreichen Ausfiihrungen
zur Notarprifung lesen. Deutlich kirzer als in der
Vorauflage féllt der Abschnitt Uber die Verwahrung aus,
da nunmehr das Verwahrungsverfahren im Wesentlichen
in 88 54a ff. BeurkG geregelt ist. Im zweiten Teil findet
sich wie bisher ein knapper kostenrechtlicher Leitfaden
von Schottler. Alles in alem ein Standardwerk und
derzeit zur Neufassung der DONot konkurrenzl os.

Notarassessor Dr. Adolf Reul
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