B 08129

DNotl - Report

Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

24. Jahrgang
Juli 2016
ISSN 1434-3460

13/2016

Inhaltstbersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BGB 8§ 1018, 96; ErbbauRG 88 1 Abs. 1, 12 Abs. 2 —
Dienstbarkeit ~am  Erbbaugrundstiick;  Erfordernis
der zusétzlichen Bestellung einer Dienstbarkeit fir den
Erbbauberechtigten; Uberlassung der Ausiibung

Deutsch-tirkisches  Nachlassabkommen; EUErbVO -
Turkei: Gesetzliche Erbfolge nach einem turkischen
Staatsangehdrigen

Gutachten im Abrufdienst

Rechtsprechung

BGB 8§88 577 Abs. 1 S. 1 Var. 2, 467 S. 1 u. 2 — Vorkaufsrecht
des Mieters bei VerduRerung ungeteilten Gesamtgrundstiicks
und beabsichtigter Realteilung; Aufteilungsverpflichtung
des Verkdufers im Kaufvertrag; Einschrankung der
Vertragskongruenz; Erstreckung des Vorkaufs auf alle
Teilflachen

Literaturhinweise

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BGB 88 1018, 96; ErbbauRG 88 1 Abs. 1, 12
Abs. 2

Dienstbarkeit am Erbbaugrundstick;
Erfordernis der zusatzlichen Bestellung
einer Dienstbarkeit fir den Erbbaube-
rechtigten; Uberlassung der Ausiibung

I. Sachverhalt

Das Betretungsrecht zugunsten eines Nachbargrundstiicks
ist im Grundbuch mit einer Grunddienstbarkeit abgesichert.
Am herrschenden Grundstiick soll nun ein Erbbaurecht
begriindet werden. Zur Uberlassung der Ausilbung der
Dienstbarkeit an Dritte wurden im Rahmen der Bewilli-
gungsurkunde keine Regelungen getroffen.

Il. Frage
Steht das Betretungsrecht im Umfang der Grunddienst-
barkeit ohne Weiteres dem Erbbauberechtigten zu?

I11. Zur Rechtslage

1. Uberlassung der Ausiibung der Grunddienst-
barkeit an Dritten

a) Allgemeines

Nach 8§ 1018 BGB kann zugunsten des jeweili-
gen Eigentimers eines anderen Grundstiicks eine
Grunddienstbarkeit bestellt werden. Dinglich Berechtigter
der Grunddienstbarkeit ist der jeweilige Eigentlimer
des herrschenden Grundstucks. Die Grunddienstbarkeit
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ist Bestandteil des herrschenden Grundstiicks i. S. v.
§ 96 BGB (vgl. OLG Hamm DNotZ 2008, 612, 613;
MinchKommBGB/Joost, 6. Aufl. 2013, § 1018 Rn. 64).

Fraglich ist, ob sich das Erbbaurecht auch auf die
Grunddienstbarkeit fiir das Erbbaugrundstiick erstreckt
oder ob dem die Rechtsnatur der Dienstbarkeit entgegen-
steht.

Eine Grunddienstbarkeit kann nicht losgelést vom
Eigentum am Grundstiick Ubertragen werden (vgl. nur
BayObLGZ 1992, 224, 228; OLG Hamm DNotZ 2008,
612, 613; MinchKommBGB/Joost, § 1018 Rn. 64; vgl.
auch § 1019 BGB). Davon zu unterscheiden ist die Frage,
ob man die Austbung der Dienstbarkeit einem Dritten
Uiberlassen kann. Die Uberlassung zur Ausilbung &ndert
an der dinglichen Berechtigung nichts und begrindet auch
kein eigenes dingliches Nutzungsrecht.

Der BGH hat bereits mit Urteil vom 21.5.1971 (V ZR 8/69,
DNotz 1971, 471 f.) Folgendes festgehalten:

,,Da ein dingliches Wegerecht dem Interesse des herrschen-
den Grundstuicks und nicht bloR dem personlichen Vorteil
seines jeweiligen Eigentimers zu dienen bestimmt ist, kann
es, sofern der Bestellungsakt nichts Gegenteiliges ergibt,
auch von dritten Personen ausgelibt werden, die zu dem
Eigentumer in besonderen Beziehungen stehen, insheson-
dere von seinen Hausgenossen, Besuchern und Kunden,
von Mietern, Pachtern und dergleichen [...].*

Daraus folgert die h. A., dass der Berechtigte durch
schuldrechtliche Vereinbarung (ber die Nutzung des
herrschenden Grundstiicks auch eine Austibungsbefugnis
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hinsichtlich der Rechte aus der Dienstbarkeit begriin-
den kann (BayObLG DNotz 1991, 600, 601 ff,;
BayObLGZ 1992, 224, 228; BGH DNotZ 1976, 20, 21,
LG Memmingen MDR 2000, 329; Staudinger/J. Mayer,
BGB, Neubearb. 2009, § 1018 Rn. 9; NK-BGB/Otto,
4. Aufl. 2016, § 1018 Rn. 40; BeckOGK-BGB/Alexander,
Std.: 15.2.2016, § 1018 Rn. 170 ff.). Sofern sich aus
der Bewilligung nichts Abweichendes ergibt, kann der
Eigentimer die Dienstbarkeit Nutzungsberechtigten des
Grundstticks grundsétzlich zur Ausubung uberlassen (vgl.
BGH DNotZ 1971, 471 f.).

b) Erbbauberechtigter als Nutzungsberechtigter
Fraglich ist, ob auch der Erbbauberechtigte ein
Nutzungsberechtigter in diesem Sinne ist und ihm die
Austibung der Dienstbarkeit (iberlassen werden kann. Die
Literatur bejaht diese Frage Uberwiegend (NK-BGB/
Otto, § 1018 Rn. 39; Staudinger/J. Mayer, § 1018 Rn. 9;
BeckOGK-BGB/Alexander, § 1018 Rn. 169; Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1154; a. A.
Staudinger/Ring, Neubearb. 1994, § 1018 Rn. 19; an-
ders wohl auch LG Paderborn, Urt. v. 15.12.2008 -
2 O 124/07, Tz. 45 [zitiert nach juris]). Voraussetzung sei,
dass die Austbung der Dienstbarkeit fur den Inhaber
des beschrankt dinglichen Rechts am herrschenden
Grundstuck vorteilhaft sei.

Rechtsprechung zu diesem Problem findet sich kaum.
Soweit ersichtlich, existiert lediglich eine Entscheidung
des OLG Hamm (Beschl. v. 29.2.1980 — 15 W 300/79,
OLGZ 1980, 270 = DNotZ 1981, 264). Im entschiedenen
Fall war zugunsten eines herrschenden Grundstiicks eine
Grunddienstbarkeit eingetragen und dieses Grundstuck mit
einem Eigentlimererbbaurecht belastet. Die Eigentiimerin
des Erbbaugrundstiicks verdufRerte das Erbbaurecht.
Mitverkauft wurden die Rechte aus der im Grundbuch ein-
getragenen Grunddienstbarkeit. Die Verk&uferin trat die
Grunddienstbarkeit an den Erbbauberechtigten ab. Der
Notar beantragte, die Grunddienstbarkeit auf den jeweiligen
Berechtigten des Erbbaurechts umzuschreiben.

Dies war nach Ansicht des OLG Hamm nicht méglich:
Die Dienstbarkeit sei gem. § 96 BGB vom herrschenden
Grundstiick nicht trennbar, eine selbsténdige Ubertragung
scheide aus. Bei der Grunddienstbarkeit werde der Trager
des Rechts allein durch das Eigentum am herrschenden
Grundstuck bestimmt. Die Rechtsmacht des Eigentlimers
werde im Hinblick auf die Grunddienstbarkeit durch die
Bestellung des Erbbaurechts nicht aufgehoben. Das Erb-
baurecht habe die Nutzung des belasteten Grundstiicks
zur Errichtung eines Bauwerks zum Inhalt und ggf. die
vereinbarte Erstreckung auf den Teil des Grundstlcks,
der fur das Bauwerk nicht erforderlich sei (§ 1 Abs. 2
ErbbauRG). Hauptsache misse immer die Nutzung frem-
den Baugrundes bleiben. Die Belastung erfasse nicht die
Grunddienstbarkeit, die ausschlieflich mit dem Eigentum
am Grundstuck verbunden sei. Die Rechte und Pflichten
verblieben auch nach der Belastung mit dem Erbbaurecht
allein beim Grundstuckseigentimer (so auch Hustedt, in:
Ingenstau/Hustedt, ErbbauRG, 10. Aufl. 2014, § 1 Rn. 21,
RGRK-BGB/Réfle, 12. Aufl. 1996, § 1 ErbbauVO Rn. 5).

Sodann zeigte das OLG Hamm Wege auf, mit deren
Hilfe der Erbbauberechtigte in den Genuss der Rechte
aus der Dienstbarkeit gelangen kann (OLGZ 1980, 270,
273 f.; Zusatze und Hervorhebungen i. F. durch die DNotl-
Redaktion).
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»Ein solcher Weg besteht in der schuldrechtlichen
Uberlassung der Ausiibung dieser Rechte. [...] Es ist
aber moglich, daB der Besitzer [Erbbauberechtigter] eine
Befugnis zur Austibung des Rechts erhalt [...]. [...] Im
Einzelfall ist die Ausiibungstibertragung da zuzulassen,
wo der Zweck der Besitziibertragung an dem Grundstiick
es nahelegt, dem Besitzer auch die Vorteile des subjek-
tiv dinglichen Rechts zu gewéhren [...]. Das ist bei dem
Erbbauberechtigten durchaus der Fall, weil dieser nicht
nur unmittelbaren Besitz am herrschenden Grundstlick
erhalt, sondern auch ein dingliches Recht zur Nutzung
fremden Baugrundes. Besteht, wie es hier vereinbart ist,
die Nutzung in der Errichtung und Unterhaltung eines
Reiheneigenheimes, dann liegt es durchaus im Rahmen
dieses Zweckes der Besitzlibertragung am herrschenden
Grundstuck, dem Erbbauberechtigten auch Vorteile die-
ses Grundstiicks durch Uberlassung der Ausiibung der
Grunddienstbarkeit, die auf dem Garagengrundstiick las-
tet, einzurdumen.*

Laut OLG Hamm konnen die Befugnisse aus der
Dienstbarkeit dem Erbbauberechtigten also dann zur
Auslibung Ubertragen werden, wenn dies der Zweck des
eingerdumten Rechts erfordert.

Soweit im vorliegenden Fall das Betretungsrecht zu-
gunsten des Nachbargrundstiicks fur die Ausiibung des
Erbbaurechts und die Benutzung des Geb&udes vorteil-
haft oder fur den Zweck des Erbbaurechts erforder-
lich ist, konnte die Grunddienstbarkeit nach dem oben
Gesagten auch dem Erbbauberechtigten zur Austibung
uberlassen werden. Wir weisen aber darauf hin, dass
die Literatur teilweise ausdriicklich die Einrdumung
eines eigenen subjektiv-dinglichen Rechts zugunsten
des Erbbauberechtigten fir zweckméRig hélt (Grziwotz,
ZfIR 2012, 430, 431; Bardenhewer, in: Ingenstau/Hustedt,
§ 12 Rn. 38).

Der BGH hat sich mit diesem Problem noch nicht beschéaf-
tigt. In seiner Entscheidung vom 17.2.2012 (V ZR 102/11,
DNotZ 2012, 760 = ZfIR 2012, 429) hat er sich lediglich
mit der Frage auseinandergesetzt, ob eine fur den Inhaber
des Erbbaurechts bestellte Grunddienstbarkeit gem. § 12
Abs. 3 ErbbauRG nach dem Erldschen des Erbbaurechts
zum Bestandteil des herrschenden Grundstiicks wird, und
diese Frage bejaht: § 96 BGB sei auch im Rahmen des
8§ 12 Abs. 3 ErbbauRG anwendbar. Keine unmittelbaren
Schltsse lassen sich aus der Entscheidung jedoch bzgl.
der Frage ziehen, ob eine fur das Grundstuck bestellte
Dienstbarkeit zugleich Bestandteil des Erbbaurechts wird.
Dagegen spricht, dass § 12 Abs. 2 ErbbauRG ausdriicklich
nur auf die §§ 94 und 95 BGB Bezug nimmt, nicht jedoch
auf § 96 BGB. Auch § 12 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG erkléart
lediglich das Bauwerk zum wesentlichen Bestandteil des
Erbbaurechts.

Selbst wenn die Rechtslage nicht abschliefend geklart ist,
halten wir es mit der Entscheidung des OLG Hamm jedoch
fiir uneingeschrankt tiberzeugend, dass die Befugnisse aus
der Grunddienstbarkeit dem Erbbauberechtigten grundsatz-
lich Uberlassen werden konnen.

2. Art der Uberlassung: Verdinglichung zuléssig?
a) Nach Dienstbarkeitenrecht

Im Anschluss an die Entscheidung des OLG Hamm (OLGZ
1980, 270) vertritt auch die Literatur teilweise, dass
nur die ,,schuldrechtliche Uberlassung* der Befugnisse
aus der Dienstbarkeit moglich ist (jurisPK-BGB/Minch,
7. Aufl. 2014, § 1018 Rn. 134).
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Ké&me nur eine schuldrechtliche Verpflichtung in Betracht,
wadre dies mit erheblichen Nachteilen verbunden. So
ware insbesondere nicht gesichert, dass die Verpflichtung
Uberginge, wenn der Eigentumer das Erbbaugrundstick
verduBerte. Es fragt sich daher, ob man eine entsprechende
Abrede zwischen Eigenttimer und Erbbauberechtigtem zum
dinglichen Inhalt des Erbbaurechts machen kann und ob die
Grunddienstbarkeit dies zulasst. Soweit das OLG Hamm und
die Literatur von einer nur schuldrechtlichen Uberlassung
sprechen, schlieft das u. E. nicht aus, die Austibung dem
Erbbauberechtigten als Bestandteil des Erbbaurechts
zu (iberlassen. Die Uberlassung &ndert im AuBenverhéltnis
nichts an der dinglichen Berechtigung des Eigentimers.
Beim Erbbaurecht wiirde die Austibungsiberlassung ding-
lich lediglich inter partes zwischen dem Erbbauberechtigten
und dem jeweiligen Eigentumer wirken. Die dingliche
Wirkung bedeutete nur, dass auch ein kiinftiger Eigentimer
an die Auslibungsuberlassung gebunden waére.

In diesem Zusammenhang ist eine jingere Entscheidung
des OLG Hamm v. 12.2.2008 (15 W 360/07, DNotZ 2008,
612) von Interesse. Dort fiihrt das OLG aus, dass die
Bestellung eines NieRbrauchs oder einer sonstigen
Dienstbarkeit an einem Grundstiick bei entsprechender
Ausgestaltung auch die Auslibung einer Grunddienstbarkeit
mit umfassen kann (DNotZ 2008, 612, 614). Das OLG
Hamm geht also implizit davon aus, dass sich die Austibung
der Dienstbarkeit zum dinglichen Inhalt des Niebrauchs
machen lasst und die Dienstbarkeit dem nicht entgegen-
steht.

Die Dienstbarkeit schlie3t es daher nicht aus, ihre Ausiibung
zum Inhalt eines anderen dinglichen Rechts zu machen.

b) Nach ErbbauRG
Fraglich ist, ob auch das Erbbaurechtsgesetz eine
Verdinglichung der Auslibungsuberlassung zuldsst.

aa) Argumente dagegen

Dagegen lieBe sich anfiihren, dass der zuldssige dingli-
che Inhalt des Erbbaurechtsvertrages in 8§ 2 ErbbauRG
abschlieBend geregelt ist (BayObLGZ 1999, 252, 253;
Eichel, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 6. Aufl. 2015, A IV
Rn. 43).

Zumindest dem Wortlaut nach lasst sich die Verpflichtung
zur Uberlassung der Grunddienstbarkeit nicht unter einen
der Tatbestdnde gem. § 2 Nr. 1-7 ErbbauRG subsumie-
ren. Insbesondere liegt darin keine Regelung uber die
Verwendung des Bauwerks i. S. v. § 2 Nr. 1 ErbbauRG,
denn die Bestimmung beschrankt sich auf die Verwendung
des Bauwerks und bezieht sich nicht auf die Verwendung
des gesamten Erbbaugrundstiicks und damit auf die
Nutzung seiner Bestandteile (v. Oefele/Winkler, Handbuch
des Erbbaurechts, 5. Aufl. 2012, Rn. 4.59).

bb) Argumente dafir

Unseres Erachtens erscheint eine bloR schuldrechtlich
wirkende Uberlassungsmdglichkeit nicht befriedigend.
Richtigerweise wird man annehmen missen, dass sich
das Erbbaurecht automatisch auf die Ausiibung der
Dienstbarkeit erstreckt. Auch wenn die Grunddienstbarkeit
nicht Bestandteil des Erbbaurechts wird, sondern Bestandteil
des Erbbaugrundstiicks bleibt (§ 96 BGB), spricht einiges
fur eine Befugnis zur Ausiibung der Dienstbarkeit aus § 1
Abs. 1 u. 2 ErbbauRG. Denn wenn dem Erbbauberech-
tigten das dingliche Recht zusteht, ein Geb&ude zu haben,
und wenn sich das Erbbaurecht auch auf solche Teile des
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Grundstiicks erstrecken kann, die fir das Bauwerk nicht
erforderlich sind, muss davon als Annex die Ausiibung
der Grunddienstbarkeit erfasst sein. Anderenfalls waére
die Austibung des Erbbaurechts dem Erbbauberechtigten
nicht moglich oder erheblich erschwert. Das ,,Haben* des
Bauwerks und die Nutzung des Grundstiicks missen dem
Erbbauberechtigten so wie dem Eigentumer mdglich sein,
wenn dieser ein entsprechendes Bauwerk errichtet hétte.
Der Eigentlimer hatte die Dienstbarkeit insoweit nutzen
kdénnen.

Gehort daher zum Erbbaugrundstiick auch ein Geh- und
Fahrtrecht, dirfte der Erbbauberechtigte selbst ohne wei-
tere Vereinbarung im Rahmen seiner Nutzungsbefugnisse
nach § 1 Abs. 1 u. 2 ErbbauRG zur Ausubung der Rechte
aus der Dienstbarkeit befugt sein. Ein anderes Ergebnis
ware mit dem Sinn und Zweck von 8 1 ErbbauRG kaum
vereinbar. Liele sich eine dingliche Absicherung nur tiber
zusétzlich bestellte Dienstbarkeiten erreichen, wére dies
haufig mit unvertretbarem Aufwand verbunden oder un-
mdoglich. Ware das belastete Grundstiick etwa mehrfach
geteilt worden, musste jeder Grundstiickseigentiimer die
Dienstbarkeit erneut bewilligen. Bestunden auf dem belas-
teten Grundstlick Grundpfandrechte, wére die Dienstbarkeit
nur nach Rangricktrittserklarungen (§ 880 BGB) der
Grundpfandrechtsglaubiger hinreichend gesichert.

Es muss daher zumindest mdglich sein, die Nutzung des
Grundstucks im Rahmen von § 1 Abs. 2 ErbbauRG
klarstellend dahingehend auszugestalten, dass der Erb-
bauberechtigte auch zur Ausubung der Dienstbarkeit be-
rechtigt ist.

Entsprechendes durfte gelten, wenn wie im vorliegen-
den Fall die Betretung des Nachbargrundstiicks fiir die
Austibung des Erbbaurechts erforderlich sein sollte. In die-
sem Fall wird man die Ausubung als Annex zur Nutzung
des Erbbaurechts ansehen kénnen.

3. Ergebnis

Wir gehen davon aus, dass die Nutzungsbefugnisse aus der
Dienstbarkeit dem Erbbauberechtigten tberlassen werden
kdnnen, wenn die Auslibung der Grunddienstbarkeit fur die
Verwirklichung der Rechte aus dem Erbbaurecht von Vorteil
ist. Unseres Erachtens ist die Austibung der Dienstbarkeit
bereits vom Erbbaurecht gedeckt, zumindest ist aber die
Verdinglichung der Auslbungsiberlassung im Verhéltnis
zwischen Grundstlickseigenttimer und Erbbauberechtigtem
als Teil des Erbbaurechts mdglich.

Deutsch-tirkisches Nachlassabkommen;
EUErbVvO

Turkei: Gesetzliche Erbfolge nach einem
turkischen Staatsangehdrigen

I. Sachverhalt

Es soll ein Erbscheinsantrag nach einem tlirkischen Staats-
angehorigen beurkundet werden, der im September 2015
verstorben ist. Der Erblasser hat eine Ehefrau mit eben-
falls tlrkischer Staatsangehdrigkeit hinterlassen, die im
flnften Monat schwanger ist. Seinen letzten gewohnlichen
Aufenthalt hatte er in Deutschland, wo er eine Eigen-
tumswohnung und bewegliches Vermdgen hinterlésst.
Nachlassvermogen in der Turkei ist nicht vorhanden.
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I1. Fragen
1. Welche Rechtsordnungen sind mafRgeblich? Ist das
deutsch-tiirkische Nachlassabkommen oder die EUErbVO
anwendbar?

2. Sofern tiirkisches Recht anwendbar ist: Ist der Nasciturus
nach turkischem Recht erbberechtigt?

3. Sofern der Nasciturus erbberechtigt ist: Wie muss
der Erbscheinsantrag lauten? Wie bezeichnet man den
Nasciturus im Erbscheinsantrag? Wird der Erbschein nach
Geburt des Kindes ergénzt?

I11. Zur Rechtslage

1. Erbstatut

Am 4.7.2012 hat der Rat der Europdischen Gemeinschaften
die Européische Erbrechtsverordnung (EUErbVO) er-
lassen. Diese betrifft auch das auf die Erbfolge anwendbare
Recht (vgl. insoweit den Uberblick in DNotI-Report 2012,
121, das Schwerpunktheft zur Européischen Erbrechts-
verordnung DNotl-Report 15/2015 [113 ff.] und Gutachten
DNotl-Report 2016, 19). Die Erbrechtsverordnung ist an-
wendbar auf Erbfélle, die — wie vorliegend — nach dem
16.8.2015 (Art. 83 Abs. 1 EUErbVO) eintreten oder ein-
getreten sind.

Allerdings gilt die Erbrechtsverordnung im Verhaltnis zur
Turkei nur eingeschrénkt. Art. 75 Abs. 1 Unterabschn. 1
EUErbVO sieht einen Vorbehalt zugunsten internationaler
Ubereinkommen vor, denen ein oder mehrere Mitgliedstaaten
zum Zeitpunkt der Annahme dieser Verordnung angehdren.
Im Verhaltnis zur Turkei ist daher das deutsch-tirkische
Nachlassabkommen auch nach dem Anwendungsstichtag
fur die Erbrechtsverordnung vorrangig anwendbar. Soweit
sich vorliegend die Rechtsnachfolge von Todes wegen
nach dem deutsch-tirkischen Nachlassabkommen beurteilt,
bleibt es also bei dieser Anknlipfung.

§ 14 Nachlassabkommen bestimmt das auf die Erbfolge
anwendbare Recht wie folgt:

.8 14

(1) Die erbrechtlichen Verhdltnisse bestimmen sich in
Ansehung des beweglichen Nachlasses nach den Gesetzen
des Landes, dem der Erblasser zur Zeit seines Todes an-
gehorte.

(2) Die erbrechtlichen Verhaltnisse in Ansehung des unbe-
weglichen Nachlasses bestimmen sich nach den Gesetzen
des Landes, in dem dieser Nachlass liegt, und zwar in der
gleichen Weise, wie wenn der Erblasser zur Zeit seines
Todes Angehdriger dieses Landes gewesen ware.*

Diese Kollisionsnormen greifen dann ein, wenn sich in-
nerhalb des einen Vertragsstaates Vermdgenswerte be-
finden, die zum Nachlass eines Angehdérigen des anderen
\ertragsstaates gehdren (vgl. Art. 20 des Konsularvertrages
i. V. m. 88 14 Abs. 2, 18 Nachlassabkommen), d. h., wenn
ein deutscher Staatsangehoriger Nachlass in der Tirkei oder
— wie im konkreten Fall — ein turkischer Staatsangehoriger
Nachlass in Deutschland hinterl&sst.

Weil das Nachlassabkommen damit fur den gesamten
Nachlass einschldgig ist, unterliegt die Erbfolge in das
bewegliche Vermdgen dem Heimatrecht des Erblassers,
d. h. dem tirkischen Recht. Das in Deutschland belegene
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unbewegliche Vermdgen unterféllt dagegen dem deut-
schen Recht.

2. Gesetzliche Erbfolge nach tuirkischem Recht
Soweit es um die Erbfolge in das bewegliche Vermdgen
geht, ist — wie oben ausgefiihrt — das turkische Recht an-
wendbar. Das materielle Erbrecht der Turkei findet sich im
tarkischen Zivilgesetzbuch vom 1.1.2002 (tirk. ZGB),
die gesetzliche Erbfolge ist dort in den Artt. 495 ff. gere-
gelt. Sie ist wie im deutschen Recht als Verwandtenerbrecht
ausgestaltet und beruht auf dem System der Ordnungen.
Erben erster Ordnung sind die Abkdmmlinge, Art. 495
tirk. ZGB. Der Ehegatte hat ein konkurrierendes Erbrecht
gegeniiber den anderen gesetzlichen Erben. Er erbt neben
Erben der ersten Ordnung grundsétzlich ¥ der Erbschaft.

Auch das ungeborene Kind wird nach tlrkischem Recht
Erbe, sobald es lebend geboren wird, Art. 582 tlrk. ZGB.

3. Auswirkungen des Giterrechts

Fraglich ist, ob der gesetzliche Erbteil der Uberlebenden
Ehefrau gem. § 1371 Abs. 1 BGB oder aufgrund des evtl.
anwendbaren turkischen Giiterrechts zu erhéhen ist.

Insoweit ist zundchst zu prifen, welches Giiterrecht an-
wendbar ist und in welchem Giiterstand die Eheleute ge-
lebt haben: Aus deutscher Sicht verweist Art. 15 Abs. 1
i. V. m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB auf das gemeinsame
Heimatrecht der Eheleute im Zeitpunkt der Eheschlieung,
hier folglich auf das tlirkische Recht, einschlieflich des
tirkischen Kollisionsrechts.

Das Gliterstatut ist in Art. 15 des tirkischen IPR-Gesetzes
Nr. 5718 v. 27.11.2007 (tirk. IPRG) geregelt. Ubergangs-
bestimmungen enthélt dieses Gesetz nicht. Zwar gilt
wohl der allgemeine Grundsatz der Nichtrickwirkung
von Gesetzen (Krliger/Nomer-Ertan, IPRax 2008, 281),
jedoch sind auf die gegenseitigen Rechte und Pflichten
von Eheleuten ab dem Inkrafttreten des Gesetzes die neuen
Regeln anzuwenden (Krlger/Nomer-Ertan, IPRax 2008,
281). Nach Art. 15 Abs. 1 turk. IPRG ist bei gemeinsamer
Staatsangehorigkeit der Eheleute grundsétzlich ihr gemein-
sames Heimatrecht berufen, vorliegend also tilrkisches
Recht. Allerdings enthélt Art. 15 Abs. 2 tirk. IPRG fol-
gende Bestimmung:

,»Auf die Auseinandersetzung des Vermdgens hinsichtlich
unbeweglicher Sachen wird das Recht des Landes, in dem
sie belegen sind, angewandt.*

Ungeklart ist bisher, ob diese Anknipfung eine guter-
rechtliche Verweisung auf die lex rei sitae fir unbewegli-
ches Vermdgen bedeutet (so die Vermutung von Odendahl,
FamRZ 2009, 567, 570) oder ob das Recht der lex rei sitae
— wie es der Wortlaut nahelegt — nur auf die sachenrecht-
liche Auseinandersetzung des unbeweglichen Vermégens
anwendbar sein soll (so OLG Koln ZEV 2014, 495, 496
= NJW 2014, 2290). Nach der Ansicht des OLG Kdln
(ZEV 2014, 495, 496) wird § 1371 Abs. 1 BGB von der
Verweisung in Art. 15 Abs. 2 tlirk. IPRG nicht erfasst; diese
Bestimmung stelle ndmlich keine Auseinandersetzungsregel
dar. Die Vorschrift knilpfe vielmehr an den Tod eines
Ehegatten an und sehe fur diesen Fall eine (pauscha-
le) Abgeltung des schuldrechtlichen Zugewinnausgleichs
durch eine Erhohung der Erbquote vor. Das OLG Bremen
(BeckRS 2015, 11706 = FamRZ 2016, 129) hat sich da-
gegen — allerdings im Rahmen des Zugewinnausgleichs
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bei Scheidung — fiir eine Rickverweisung, gegenstand-
lich beschrankt auf das im Inland belegene unbewegliche
Vermdgen, ausgesprochen.

Folgt man der Ansicht des OLG Kaln, so bleibt es insge-
samt bei der Berufung des tiirkischen Guterrechts. Zu
prufen ist indes weiter, ob das tlirkische Recht ebenfalls eine
Erhéhung der Erbquote des Ehegatten vorsieht. Fir diese
Frage ist zunéchst entscheidend, in welchem Gdterstand
die Eheleute gelebt haben. In der Tirkei galt bis Ende 2001
als gesetzlicher Guterstand die Gdtertrennung. Das neue
tirkische ZGB vom 1.1.2002 statuiert jedoch als gesetzli-
chen Guterstand die Errungenschaftsbeteiligung nach
dem Vorbild des schweizerischen Rechts. Der Guterstand
der Errungenschaftsbeteiligung entspricht in etwa der Zuge-
winngemeinschaft des deutschen Rechts: Wéhrend des be-
stehenden Glterstands bleibt das Eigentum der Eheleute
getrennt, bei Beendigung des Guterstands entstehen Aus-
gleichsanspriiche.

Fur Ehen, die vor dem 1.1.2002 geschlossen worden
sind, existierte eine Ubergangsfrist: Die Eheleute konnten
eine Erklarung abgeben, dass sie nicht in den Guterstand
der Errungenschaftsbeteiligung wechseln wollten. Die
Erklarung war innerhalb eines Jahres ab dem Inkrafttreten
des Gesetzes abzugeben. Fehlt es an dieser Erklarung,
so gilt der neue gesetzliche Guterstand als vereinbart,
und zwar riickwirkend zum 1.1.2002. Sofern die Eheleute
im vorliegenden Fall eine derartige Erklarung nicht ab-
gegeben haben, ist davon auszugehen, dass sie im neuen
gesetzlichen Guterstand des tirkischen Rechts, also der
Errungenschaftsbeteiligung gelebt haben.

Laut Kesen (ZEV 2003, 152, 153) hat der Ehegatte beim Tod
des anderen Ehegatten, sofern er im gesetzlichen Guterstand
des tirkischen Rechts, also der Errungenschaftsbeteiligung
gelebt hat, einen Anspruch auf die Halfte des Wert-
zuwachses und auf seinen Erbanteil gem. § 499 ZGB.
Aus dieser Formulierung geht bereits hervor, dass beim
Versterben eines solchen Ehegatten zunéchst der giterrecht-
liche Ausgleich zu erfolgen hat. So schreibt auch Naumann
(RNotZ 2003, 343, 362), dass dem Uberlebenden Ehegatten
seit der Reform des tlirkischen Zivilrechts neben dem ge-
setzlichen Erbrecht ein glterrechtlicher Ausgleich zu-
stehe. Anders als im deutschen Recht wird dadurch jedoch
nicht die Erbquote erhéht, sondern vielmehr — wie bei
der Errungenschaftsgemeinschaft — zunéchst der Ausgleich
durchgefuihrt und erst dann der noch verbleibende Rest in
Hohe der gesetzlichen Erbquoten auf die Erben verteilt.

4. Erbscheinsantrag

Nach 8§ 105 FamFG folgt die internationale Zustédndigkeit
der deutschen Gerichte der ortlichen Zusténdigkeit (zur ort-
lichen Zustandigkeit s. § 343 FamFG).

Ist — wie im konkreten Fall — zum Zeitpunkt des Erbfalls
ein Nasciturus vorhanden und daher die Hohe des
Erbteils noch ungewiss, so wird entgegen dem Wortlaut
des § 352 FamFG die Grofie des Erbteils nicht angege-
ben (Harders, in: Bumiller/Harders/Schwamb, FamFG,
11. Aufl. 2015, § 352 Rn. 4: sog. Nasciturus-Erbschein).
Im Erbschein ist der Grund anzugeben, weshalb der
Erbteil insoweit noch unbestimmt ist, und der Erbschein
ist einzuziehen (8 2361 BGB), wenn sich die Erbteile
— etwa nach der Geburt des Nasciturus — bestimmen las-
sen (MinchKommBGB/J. Mayer, 6. Aufl. 2013, § 2353
Rn. 10). So kann der derart ausgewiesene Erbe, gemeinsam
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mit einem Pfleger fiir den vielleicht noch hinzukommenden
Miterben, Verfligungen tber Nachlassgegenstande treffen
(MunchKommBGB/J. Mayer, § 2353 Rn. 10).
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EUErbVO Artt. 25, 83

Osterreich: Pflichtteilsverzicht vor Inkrafttreten der
Europdischen Erbrechtsverordnung nach 0sterreichi-
schem Recht; osterreichischer Staatsangehdriger mit
gewohnlichem Aufenthalt in Deutschland

Abruf-Nr.:

BGB §§ 1821, 1822, 1829; FamFG 8§ 40 Abs. 2, 41
Abs. 3, 300, 302

Betreuerwechsel wahrend laufenden Genehmigungsver-
fahrens; Auswirkungen auf Grundstiickskaufvertrag
und weiteren Vollzug

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB 88 577 Abs. 1S.1Var. 2,467 S.1u.2
Vorkaufsrecht des Mieters bei Verauf3erung
ungeteilten Gesamtgrundstiicks und beabsich-
tigter Realteilung; Aufteilungsverpflichtung des
Verkaufers im Kaufvertrag; Einschrankung der
Vertragskongruenz; Erstreckung des Vorkaufs
auf alle Teilflachen

1. Ein Vorkaufsrecht des Mieters nach § 577 Abs. 1
Satz 1 Alt. 2 BGB analog wird bei Verduf3erung eines
noch ungeteilten Gesamtgrundstiicks und beabsichtig-
ter Realteilung nur dann begriindet, wenn der Verkaufer
als Vorkaufsverpflichteter in dem mit dem Erwerber
abgeschlossenen Kaufvertrag die Verpflichtung zur
Aufteilung Gbernommen hat. Ob dies der Fall ist,
ist dem Kaufvertrag im Wege der Auslegung zu ent-
nehmen. Weiter setzt die Entstehung eines solchen
Vorkaufsrechts voraus, dass die vom Vorkaufsrecht er-
fasste zuklnftige Einzelflache in dem Kaufvertrag be-
reits hinreichend bestimmt oder zumindest bestimmbar
ist (Fortfihrung von BGH, Urteil vom 22. November
2013 -V ZR 96/12, BGHZ 199, 136 Rn. 17, 22 ff.).

2. 8 467 Satz 1 BGB sichert das Interesse des Vorkaufs-
berechtigten an der Austbung seines Rechts beim
Verkauf mehrerer Gegensténde, die nur zum Teil dem
Vorkaufsrecht unterliegen, und schrankt damit den
in § 464 Abs. 2 BGB enthaltenen Grundsatz der
Vertragsidentitatein. Damit bestimmt das Vorkaufsrecht
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und nicht der den Vorkaufsfall auslésende Kaufvertrag,
welche Gegenstande der Vorkaufsberechtigte in
Auslibung seines Rechts erwerben kann (im Anschluss
an BGH, Urteil vom 23. Juni 2006 — V ZR 17/06, BGHZ
168, 152 Rn. 21 ff.).

3. § 467 Satz 1 BGB ist auf den Fall des Verkaufs
eines nur teilweise mit einem Vorkaufsrecht belasteten
Grundstiicks entsprechend anzuwenden (im Anschluss
an BGH, Urteil vom 10. Oktober 1969 — V ZR 155/66,
LM § 508 BGB aF Nr. 1).

4. Der Vorkaufsverpflichtete kann jedoch gemaR § 467
Satz 2 BGB (analog) verlangen, dass der Vorkauf auf
alle Gegenstdnde beziehungsweise auf das gesamte
Grundstuck erstreckt wird, wenn nach Abtrennung der
vorkaufsbelasteten Gegenstande lediglich ein isoliert
nicht sinnvoll nutzbarer Gegenstand verbliebe, fir den
sich kein adaquater Preis erzielen lieBe (Fortfihrung
von BGH, Urteil vom 27. Januar 2012 — V ZR 272/10,
NJW 2012, 1354 Rn. 18).

BGH, Urt. v. 27.4.2016 - VIII ZR 61/15

Problem

Der Kl&ger ist Mieter eines zu Wohnzwecken genutzten
Reihenhauses. Dieses ist Teil einer Reihenhaussiedlung,
die sich auf einem ungeteilten Grundstiick befindet. Der
Eigentlimer/Vermieter verkaufte das Gesamtgrundstiick
an sechs Erwerber; es wurde in einem Lageplan, der dem
Vertrag beigefligt war, in noch zu vermessenden Teil-
flachen dargestellt. Im Kaufvertrag wurden sowohl das
Gesamtgrundstiick als auch die Grundstiicksteilflachen als
Kaufgegenstand bezeichnet. Gegenstand des Kaufvertrags
und des Mietvertrags war auBerdem die Stellplatzflache
Nr. 10. Die Gemeinschaftsflache Nr. 11 war nur Gegenstand
des Kaufvertrags.

Der Klager uibte ein Mietervorkaufsrecht aus. Der Eigentlimer
stimmte dem zunachst zu, vertrat aber spater die Ansicht,
dass dem Kl&ger das Vorkaufsrecht nicht zustehe.

Das Berufungsgericht ist der Auffassung des Eigentiimers
gefolgt. VerduRerungsgegenstand sei das Grundstiick im
Gesamten und nicht die vermietete Reihenhausparzelle.
AuRerdem fehle es an der Identitit zwischen dem Gegenstand
des Vorkaufsrechts und dem Gegenstand des Kaufvertrags.
Hiergegen wendet sich der Kl&ger mit der Revision.

Entscheidung
Die Revision vor dem BGH hat Erfolg.

Der VIII. Zivilsenat weist zunachst darauf hin, dass das
Mietervorkaufsrecht analog fir die Realteilung eines
Grundstucks gilt, das mit zu Wohnzwecken vermieteten
Reihenh&usern bebaut ist, und dass dieses Vorkaufsrecht
nach § 577 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB auch im Falle der be-
absichtigten Realteilung eingreift (vgl. bereits BGH DNotZ
2008, 771, 772 f. Tz. 8 f.; NJW 2010, 3571 f. Tz. 14).

Ist es im Zeitpunkt der VerduRerung des Grundstlicks
noch nicht zu einer Aufteilung gekommen, besteht das
Mietervorkaufsrecht jedoch nur dann, wenn der Verkaufer
als Vorkaufsverpflichteterim Kaufvertrag eine Verpflichtung
zur Aufteilung tbernommen hat. Der VIII. Zivilsenat be-
statigt insoweit die Rechtsprechung des V. Zivilsenats
zur Aufteilung von vermieteten Wohnungen und (bertréagt
diese auf die Realteilung von mit Reihenh&usern bebau-
ten Grundsticken (vgl. hierzu BGH DNotZ 2014, 218,
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220 Tz. 17, 221 f. Tz. 23). Ob der Verkéufer eine solche
Verpflichtung Ubernommen habe, sei dem Kaufvertrag
durch Auslegung zu entnehmen. Dabei kdnne sich bereits
aus der Bezugnahme auf eine erfolgte Teilungserklarung
ergeben, dass vom VerduRRerer die vollendete Aufteilung
geschuldet sei (vgl. bereits BGH DNotZ 2014, 218, 221 f.
Tz. 23).

Der VIII. Zivilsenat beanstandet die Auslegung des
Vertrags durch das Berufungsgericht. Er versteht den
Vertrag dahingehend, dass der Verké&ufer gegeniiber den
Kaufern eine Verpflichtung zur Realteilung tibernommen
hat. Dabei sind fur das Gericht folgende Gesichtspunkte
maRgebend:

- Im Vertrag heil3e es, dass der Verkdufer ,das im beige-
flgten Lageplan in Teilflachen dargestellte Grundstiick®
verkaufe. Gegenstand des Vertrags sei ,,das vorbezeichnete
Grundstiick bzw. die Grundstlcksteilflachen“. AulRerdem
sei geregelt, dass der Verké&ufer den Kaufgegenstand unter-
teilt in elf verschiedene, noch zu vermessende Teilflachen
an insgesamt sechs Kéufergruppen (fiinf Ehepaare und eine
Einzelperson) verkaufe. Dabei werde zugleich das jeweili-
ge Gebdude angegeben.

- Zur weiteren Kennzeichnung der Teilflache werde auf
den Lageplan mit der Nummerierung der Hauser Bezug
genommen. Die Teilflachen wirden jeweils einzelnen
Kéaufern zugeordnet. Lediglich bzgl. zweier Teilflachen
(Stellplatzparzelle und Gemeinschaftsflache) sei gere-
gelt, dass diese nicht an einzelne Kaufer veréufRert wir-
den, sondern dass samtliche sechs Ké&ufergruppen daran
Miteigentumsanteile erhalten sollten.

- Bei objektivem Verstédndnis lieBen die Regelungen
nur die Auslegung zu, dass der Verkéaufer nicht lediglich
ein ungeteiltes Grundstlick an eine Erwerbergemeinschaft
habe verauRern und dessen weiteres rechtliches Schicksal
in die Hande dieser Gemeinschaft habe geben wollen,
sondern dass die Teilflachen als Einzelgrundstiicke an
die Erwerber verkauft worden seien. Die Aufteilung des
Gesamtgrundstiicks sollte nicht der Erwerbergemeinschaft
Uberlassen bleiben, sondern wunter Mitwirkung der
Verkéuferin erfolgen.

- Auch dass die Vertragsparteien den Gesamtkaufpreis
nicht anteilig auf die Ké&ufer aufgeteilt hétten, lasse an-
gesichts der klaren Regelungen Uber die Verpflichtungen
des Verkaufers nicht den zwingenden Schluss zu, dass nur
ein ungeteiltes Grundstiick Kaufgegenstand gewesen sei.
Die Vereinbarung eines Gesamtkaufpreises lasse sich viel-
mehr auch damit erkléren, dass sich der Verkaufer zwar zur
Aufteilung der Gesamtflache entsprechend den Wiunschen
der Kaufer bereitgefunden habe, im eigenen Interesse
aber nicht von seiner zuvor geédufRerten Vorstellung eines
Gesamtpreises habe abriicken wollen.

Das Vorkaufsrecht scheitere auch nicht an der erforderlichen
Kongruenz zwischen Mietsache und Kaufgegenstand.
Es falle nicht ins Gewicht, dass sich der Mietvertrag nicht
auf die Teilflache Nr. 11 beziehe. Wie 8§88 577 Abs. 1 S. 3,
467 S. 1 BGB zeigten, sei eine vollstandige Identitét nicht
erforderlich. 8 467 S. 1 BGB ordne an, dass sich der zwi-
schen Vorkaufsverpflichtetem und Drittem vereinbarte
Gesamtkaufpreis um den Anteil verringere, der auf die
nicht vom Vorkaufsrecht erfassten Gegenstande entfalle.
Mit der Auslibung eines Vorkaufsrechts, das sich nur
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auf einen Teil der Kaufgegenstande erstrecke, werde
also in Abweichung zu § 464 Abs. 2 BGB ein Kaufvertrag
zwischen Vorkaufsverpflichtetem und Mieter begriindet.
8 467 S. 1 BGB sei auf den Verkauf eines Grundstucks,
das nur teilweise mit einem Vorkaufsrecht belastet sei, ent-
sprechend anzuwenden (vgl. bereits BGH LM § 508 BGB
a. F. Nr. 1 unter 1; BayObLG NJW-RR 1992, 1039, 1041 f.
= DNotZ 1992, 571).

MaRgeblich seien die Vorschriften der 88 577 Abs. 1
S. 3, 467 S. 2 BGB analog. Der Verkaufer habe von der
ihm als Vorkaufsverpflichtetem eingerdumten Mdoglichkeit
Gebrauch gemacht, den Vorkauf auf alle Teilflachen zu er-
strecken, die nicht ohne Nachteile flr sie getrennt werden
koénnten. Die Voraussetzungen des 8 467 S. 2 BGB analog
seien erfillt, weil nach Abtrennung der vorkaufsbelasteten
Gegenstande lediglich ein isoliert nicht sinnvoll nutz-
barer Gegenstand verbleiben wiirde (Miteigentumsanteil
an der Gemeinschaftsteilfliche Nr. 11), fiir den sich kein
adaquater Preis erzielen lieRe (vgl. bereits BGH NJW 2012,
1354, 1355 Tz. 18). Dies erschlieRe sich schon daraus, dass
der isolierte Erwerb dieses Miteigentumsanteils selbst fur
die Ké&ufer der Ubrigen bebauten Teilflachen wirtschaft-
lich betrachtet keinen Sinn ergébe, da diese bereits jeweils
Miteigentumsanteile an der Gemeinschaftsteilflache Nr. 11
erworben hatten, die ihnen eine gemeinschaftliche Nutzung
sicherten.

Die Auslibung des Vorkaufsrechts habe sich auch auf die
Teilflache Nr. 10 erstreckt. Selbst wenn dies nicht der
Fall gewesen sein sollte, wiirde dies an der wirksamen
Austibung des Vorkaufsrechts nichts andern. Denn ein
\Vorkaufsberechtigter, der an mehreren Kaufgegenstanden
Vorkaufsrechte habe, sei entsprechend § 467 S. 1 BGB nicht
verpflichtet, das Vorkaufsrecht einheitlich fur alle verkauf-
ten Gegenstande auszuuben.

Literaturhinweise I
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