B 08129

DNotl - Report

Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

21. Jahrgang
August 2013
ISSN 1434-3460

15/2013

Inhaltstbersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BGB § 2325 — Anlauf der 10-Jahres-Frist bei Zuwendung an
eine gemeinniitzige Stiftung, deren Vorstand der Schenker ist

BGB 88 1371, 2307 — Vermdchtnis flr Ehegatten; Anrech-
nung auf den Pflichtteil; Anspruch auf Zugewinnausgleich

Gutachten im Abrufdienst

Rechtsprechung

WEG 8§ 15 Abs. 1, 10 Abs. 3; BGB §§ 133, 157; GBO
§ 29 — Auslegung einer Erméachtigung des Bautrdgers zur Zu-
weisung von Sondernutzungsrechten; aufschiebend bedingter
Ausschluss vom Mitgebrauch des Gemeinschaftseigentums

ErbbauRG § 1 Abs. 3 — Unzul&ssigkeit eines Nachbarerbbau-
rechts

Literaturhinweise

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BGB § 2325

Anlauf der 10-Jahres-Frist bei Zuwendung
an eine gemeinnutzige Stiftung, deren Vor-
stand der Schenker ist

I. Sachverhalt

Ein Ehepaar ist mit seiner Adoptivtochter zerstritten. Wei-
tere Kinder sind nicht vorhanden. Die Ehegatten wollen die
Pflichtteilsanspriiche der Tochter mdglichst gering halten.
Sie haben daher schon vor 15 Jahren eine gemeinnitzige
Stiftung des birgerlichen Rechts errichtet, in die Teile ihres
Vermdgens eingebracht wurden. Der Vorstand der Stiftung
besteht aus den Ehegatten. Der Beirat ist mit familienfrem-
den Personen besetzt.

Nun wollen die Ehegatten das von ihnen bewohnte Einfa-
milienhaus mit einem Wert von ca. 500.000 Euro im Wege
der Zustiftung auf die Stiftung Ubertragen. Sie wollen je-
doch weiterhin (ggf. auf Lebenszeit) in dem Haus wohnen
bleiben. Sie sind bereit, fur die Kosten und Lasten des
Hauses wahrend der Nutzung aufzukommen, Instandhal-
tungsmalinahmen zu tbernehmen und auch einen ortstbli-
chen Mietzins zu bezahlen. Zwar wiirden sie ein dingliches
Nutzungsrecht bevorzugen, notfalls aber auch eine rein
schuldrechtliche Vereinbarung in Kauf nehmen. Oberstes
Ziel ist es, Pflichtteilsanspriiche der Tochter mdglichst ge-
ring zu halten.

Die Stiftungsaufsicht hat sich mit der Ubertragung einver-
standen erklart, falls keine laufenden Kosten auf die Stif-
tung zukémen.
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1. Fragen

1. Ist der Vorbehalt eines (unentgeltlichen bzw. entgeltli-
chen) Wohnungsrechts als beschrénkte personliche Dienst-
barkeit schédlich fur den Fristbeginn nach § 2325 Abs. 3
BGB?

2. Hindert die Vereinbarung eines lediglich schuldrecht-
lichen Wohnungsrechts auf Lebenszeit bzw. der Abschluss
eines unbefristeten Mietvertrages zu Konditionen wie mit
fremden Dritten den Fristanlauf?

I11. Zur Rechtslage

1. Anwendbarkeit des § 2325 BGB bei Zuwendung
an Stiftung

Wird eine Stiftung durch Verfiigung von Todes wegen
errichtet, ist das Vermdgen, aus dem die Stiftung errich-
tet werden soll, zum Zeitpunkt des Erbfalls im Nachlass
vorhanden und kann gem. § 2311 BGB zur Pflichtteilshe-
rechnung herangezogen werden (vgl. Réthel, ZEV 2006,
8f. m. w. N.).

Wird die Stiftung dagegen zu Lebzeiten des Stifters er-
richtet, scheidet eine Berlicksichtigung der lebzeitig zuge-
wandten Gegenstande bei der Berechnung des ordentlichen
Pflichtteils aus. In Betracht kommen aber ggf. Pflichtteils-
erganzungsanspriiche nach den §§ 2325 ff. BGB. Problema-
tisch hieran ist, dass sich bei der Errichtung einer Stiftung
unter Lebenden die Vermégenszuwendung nicht aufgrund
einer Schenkung bzw. eines zweiseitigen unentgeltlichen
Rechtsgeschéfts vollzieht, sondern aufgrund einer einsei-
tigen Willenserklarung (Stiftungsgeschéft). Eine direkte
Anwendung von § 2325 BGB scheidet daher aus.

Allerdings besteht Einvernehmen, dass § 2325 BGB auf
lebzeitige Zuwendungen an Stiftungen analog anzuwen-
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den ist (vgl. LG Baden-Baden ZEV 1999, 152; Lange, FS
Spiegelberger, 2009, S. 1321, 1324; Rawert/Katschinski,
ZEV 1996, 161 ff.). Im Fall der ,,Dresdner Frauenkirche*
hatte zwar das OLG Dresden (NotBZ 2002, 340 = ZEV
2002, 415) zundchst das Vorliegen einer pflichtteilser-
ganzungserheblichen Schenkung verneint, da es an einer
dauerhaften Bereicherung der Stiftung gefehlt habe. In der
Revisionsinstanz hat der BGH (DNotZ 2004, 475) die Ent-
scheidung des OLG Dresden jedoch aufgehoben und fest-
gestellt, dass es sich bei endgultigen unentgeltlichen Zu-
wendungen an — auch gemeinnitzige — Stiftungen in Form
von Zustiftungen oder freien oder gebundenen Spenden
um erganzungspflichtige Schenkungen i. S. d. 88 2325,
2329 BGB handele. Gleiches gilt fuir Zustiftungen und freie
Spenden im Rahmen von Familienstiftungen (Lange, FS
Spiegelberger, S. 1321, 1325).

Zuwendungen an Stiftungen sind daher unabhangig von
deren Gemeinnutzigkeit im Pflichtteilsrecht nicht pri-
vilegiert. Hieran hat sich auch durch die zum 1.1.2010 in
Kraft getretene Erbrechtsreform nichts geéndert. Denn alle
im Zusammenhang mit der geplanten Reform unterbreiteten
Vorschldge zu einer pflichtteilsrechtlichen Privilegierung
von Stiftungen wurden letztlich abgelehnt. Fir die Beur-
teilung und Bemessung von Pflichtteilsanspriichen (iber-
gangener Familienangehdriger sollte es keinen Unterschied
machen, ob der Erblasser Vermdgen zu gemeinnitzigen
Zwecken aus der Hand gibt oder ob es zur Errichtung einer
Familienstiftung oder zur Beglinstigung ihm nahestehender
Dritter verwendet wird (Réthel, ZEV 2008, 112, 113). Eine
gewisse Starkung der Stifterfreiheit resultiert freilich aus
der 2010 neu eingefiihrten sog. Abschmelzungsregelung
des § 2325 Abs. 3 S. 1 BGB n. F. Sofern eine Leistung
i. S. v. 8 2325 Abs. 3 S. 2 BGB zu bejahen ist, besteht fur
den Stifter nunmehr ein Anreiz zur Vermdgensubertragung
an die Stiftung unabhangig von der eigenen (Rest-)Lebens-
erwartung. Die Abschmelzungsregelung stellt also einen
weiteren Anreiz fur die Stiftungserrichtung und Stiftungs-
beglinstigung noch zu Lebzeiten des Erblassers dar.

2. Fristauslosende Leistung i. S. v. § 2325 Abs. 3
BGB

Mangels Privilegierung der Zuwendung an eine Stiftung
stellt sich somit die Frage, ob vorliegend eine die 10-Jah-
res-Frist auslosende Leistung i. S. v. § 2325 Abs. 3 S. 2
BGB der Ehegatten an die Stiftung zu bejahen ist. Die Ab-
schmelzungsregelung i. S. v. § 2325 Abs. 3 S. 1 BGB kann
konsequenterweise nur bei Vorliegen einer Leistung in die-
sem Sinne in Anspruch genommen werden.

a) NieBbrauchsentscheidung des BGH vom 27.4.1994
Der BGH hat in seinem viel beachteten und noch heute um-
strittenen Urteil vom 27.4.1994 zum (Total-)NieRbrauchs-
vorbehalt entschieden, dass die Schenkung unabhéngig von
ihrem dinglichen Vollzug ergénzungspflichtig bleibe, wenn
der Erblasser den verschenkten Gegenstand aufgrund eines
vorbehaltenen dinglichen Rechts oder einer schuldrecht-
lichen Vereinbarung bis zu seinem Tode selbst weiterhin
nutze, weil der Erblasser dann noch nicht den von der
Rechtsprechung zur Verhinderung von Missbrauch ver-
langten spurbaren Vermdgensverlust dergestalt erlitten ha-
be, dass er die Folgen selbst noch zehn Jahre zu tragen hat
(BGH DNotZ 1994, 784). Habe sich der Erblasser bei der
Schenkung eines Grundstiicks uneingeschrénkt den NieR-
brauch vorbehalten, gebe er den Genuss des verschenkten
Gegenstandes nicht auf. Es fehle an der wirtschaftlichen
Ausgliederung des Zuwendungsgegenstands. Folglich sei
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eine Leistung i. S. v. § 2325 Abs. 3 BGB trotz Umschrei-
bung im Grundbuch zu verneinen.

Gleiches gilt beim Vorbehalt eines Quotennielbrauchs,
sofern dieser als Vorbehalt der ,,wesentlichen Nutzungen*
angesehen werden kann. Insoweit ist nach wie vor umstrit-
ten, ob fur den Vorbehalt der ,,wesentlichen Nutzungen* auf
eine 50%-Grenze hinsichtlich der Nutzungsmdglichkeiten
abzustellen ist. Da der BGH fiir die Frage der wirtschaft-
lichen Ausgliederung immer eine Wirdigung unter Be-
riicksichtigung aller Umstédnde des konkreten Einzelfalls
vornehmen mdchte, lassen sich wohl keine festen Wert-
grenzen festlegen. Neben dem NieRbrauch sind insbeson-
dere andere vorbehaltene Leistungen oder Nutzungen in
die Gesamtbetrachtung einzustellen, etwa die Vereinbarung
von Rickforderungsrechten.

b) Dingliches Wohnungsrecht und Fristanlauf

aa) Umfassendes dingliches Wohnungsrecht

Ebenfalls noch nicht abschlieend geklart ist, ob bzw. unter
welchen Voraussetzungen bei einem vorbehaltenen ding-
lichen Wohnungsrecht i. S. v. § 1093 BGB die Frist des
§ 2325 Abs. 3 BGB zu laufen beginnt. Eine hochstrichter-
liche Entscheidung zu dieser Frage liegt derzeit noch nicht
vor. Die Literatur steht ganz Uberwiegend auf dem Stand-
punkt, dass zumindest der Vorbehalt eines umfassenden
dinglichen Wohnungsrechts fristschadlich ist (vgl. dazu
Herrler, ZEV 2008, 461, 462; G. Mdller, in: Burandt/Ro-
jahn, Erbrecht, 2011, § 2325 BGB Rn. 95 ff., jew. m. w. N.).

bb) Teilweises dingliches Wohnungsrecht

Was den Vorbehalt eines nur teilweisen dinglichen Woh-
nungsrechts anbelangt, divergieren die Positionen innerhalb
der Rechtsprechung und der Literatur erheblich. Jedenfalls
ein gespaltener Fristanlauf soll nicht in Betracht kommen.
Im Ubrigen spielen der personliche (vgl. § 1092 Abs. 1
S. 2 BGB) und der gegenstandliche Umfang des dinglichen
Wohnungsrechts eine Rolle. Die Gerichte stellen ferner
teilweise darauf ab, ob sich die Wohnsituation des spéteren
Erblassers infolge der Uberlassung relevant verschlechtert.
Mitunter wird demgegeniiber betont, der Inhaber eines le-
diglich teilweisen Wohnungsrecht verliere seine Stellung
als ,,Herr im Haus®, da er den Erwerber nur noch einge-
schrankt von der Nutzung ausschlieen kénnen, was fur
einen Anlauf der 10-Jahres-Frist spreche (Uberblick zum
Meinungsstand bei Gehse, RNotZ 2009, 361, 364 ff. und
Herrler, ZEV 2008, 461, 462).

Gewissheit hinsichtlich des Anlaufs der 10-Jahres-Frist
dirfte wohl nur dann bestehen, wenn sich der Ubergeber
ein Wohnungsrecht nur an einem untergeordneten Teil
des Anwesens vorbehélt (vgl. LG Rottweil ZErb 2012,
282 m. Anm. Wirich: 11 % der Gesamtflache — Nichtzulas-
sungsbeschwerde vom BGH zurlickgewiesen). Verldssliche
Kriterien dafur, wann eine wirtschaftliche Ausgliederung
aus dem Vermogen des Ubergebers zu bejahen ist, existie-
ren allerdings noch nicht, sodass sich — wenn der Ubergeber
Wert auf den Anlauf der 10-Jahres-Frist legt — ein moglichst
kleiner Austibungsbereich des Wohnungsrechts empfiehlt.

cc) Vorliegender Sachverhalt

Vorliegend wollen sich die Ehegatten ein umfassendes
Wohnungsrecht vorbehalten. Ein Anlauf der 10-Jahres-
Frist dirfte daher ausscheiden. Fur die Frage des Fristan-
laufs ist es auch ohne Bedeutung, ob das Wohnungsrecht
entgeltlich oder unentgeltlich bestellt wird. Eine etwaige
Entgeltlichkeit kann sich lediglich auf den Umfang der
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Erganzungspflichtigkeit auswirken, da fir die Bestimmung
der Ergénzungspflicht ggf. der kapitalisierte Wert des Woh-
nungsrechts vom Wert der Immobilie abzuziehen ist.

¢) Schuldrechtliches Wohnungsrecht bzw. Mietver-
trag

Der BGH hat in seiner bereits erwéhnten Entscheidung vom
27.4.1994 (DNotZ 1994, 784) ausgesprochen, dass eine
fristschadliche Weiternutzung ebenso dann vorliege, wenn
der Schenker den verschenkten Gegenstand ,,durch Ver-
einbarung schuldrechtlicher Anspriiche — im wesentli-
chen weiterhin [nutzt]”. Mit Blick darauf wurde unmittel-
bar im Nachgang der Entscheidung vertreten, dass auch die
Vereinbarung eines bloR schuldrechtlichen Wohnungsrechts
oder der Abschluss eines Mietvertrages mit dem VeréulRerer
aus Sicht des BGH dem Anlauf der 10-Jahres-Frist ent-
gegen stehe. Auf die Entgeltlichkeit des Mietvertrages soll
es offenbar nicht ankommen (vgl. N. Mayer, ZEV 1994,
328; Wegmann, MittBayNot 1994, 308). Abgesehen von
dem vorgenannten BGH-Urteil liegen — soweit ersichtlich
- noch keine Gerichtsentscheidungen zur Frage der gene-
rellen Schédlichkeit des gleichzeitigen Abschlusses eines
Mietvertrages fur den Anlauf der 10-Jahres-Frist vor.

Unseres Erachtens lasst sich ungeachtet der sehr weit ge-
fassten Formulierung des BGH in der NieRbrauchsent-
scheidung dann nicht von einem ,,Vorbehalt* der Nutzun-
gen sprechen, wenn der Mietvertrag — wie hier — in Hohe
und Laufzeit einem Drittvergleich standhélt. Unter diesen
Umstanden hatte der spétere Erblasser durch die Uber-
gabe ohne Vereinbarung eines dinglichen Nutzungsrechts
wohl nicht nur das rechtliche Eigentum, sondern auch das
wirtschaftliche Eigentum aus seinem Vermdgen ausgeglie-
dert, was im Ergebnis einen Fristanlauf nahe legt. Denn in
Zukunft wirde er das Objekt nicht aufgrund seiner bisheri-
gen Eigentumerstellung, sondern aufgrund des — zugegebe-
nermaf3en gleichzeitig abgeschlossenen — Mietvertrags mit
dem Ubernehmer nutzen, wofiir er ein Entgelt zu entrichten
hat, das dem objektiven Wert der Nutzung entspricht (vgl.
auch Cornelius, Der Pflichtteilsergdnzungsanspruch, Diss.
2004, Rn. 740 ff.; Kraul’, Vermdgensnachfolge in der Pra-
xis, 3. Aufl. 2012, Rn. 3074).

Sofern der Mietvertrag einem Drittvergleich standhalt,
sprechen u. E. die besseren Argumente fiir einen Anlauf
der 10-Jahres-Frist. Vielfach wird der Mietvertrag aber
gerade nicht wie unter fremden Dritten ausgestaltet sein, sei
es, weil ein deutlich niedrigerer Mietzins als die ortstbliche
Vergleichsmiete vereinbart wird, sei es, weil der Mietver-
trag auf Lebzeiten des Ubergebers und unter Verzicht auf
das Recht zur Eigenbedarfskiindigung geschlossen wird.

3. Schenker als Vorstand der Stiftung

Nach den vorstehenden Ausflihrungen erscheint uns ein
Fristanlauf trotz fortbestehenden schuldrechtlichen Nut-
zungsrechts im Grundsatz mdéglich, sofern der Mietvertrag
einem Drittvergleich standhélt. Gleichwohl konnte eine
wirtschaftliche Ausgliederung des Einfamilienhauses aus
dem Vermdogen der Ehegatten zu verneinen sein, weil die
Schenker zugleich Vorstande der beglnstigten gemein-
nitzigen Stiftung sind. Im Folgenden soll insoweit nach
dem Zweck der Stiftung differenziert werden.

a) Exkurs: Familienstiftung

Fur den Bereich der Familienstiftungen, die in erster Linie
der Versorgung des Stifters und seiner Familie dienen, wird
diskutiert, ob ein auf die Stiftung Ubertragener Gegenstand
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noch nicht endgliltig aus dem Vermdgen des Stifters aus-
gegliedert ist. Cornelius (ZErb 2006, 230, 234 f.) hélt es
fur durchaus problematisch, wenn sich der Stifter selbst
als Mitdestinatar der Familienstiftung in der Satzung be-
riicksichtigt hat. Zwar sei die Einrdumung einer solchen
Beginstigung fur die eigene Person nicht mit dem klas-
sischen Vorbehaltsniebrauch zu vergleichen. Nach der
Rechtsprechung des BGH diirften aber die wirtschaftlichen
Zusammenhénge nicht auBer Betracht gelassen werden.
Daher konne eine derartige Berechtigung als Mitdestinatér
durchaus dazu fuhren, dass eine Ausgliederung aus dem
Vermdgen des Stifters zu verneinen sei. Dies setze aller-
dings voraus, dass die vorbehaltene Nutzung wesentlich ist.
Wann man bei einer Berechtigung als Mitdestinatér noch
von einer ,,wesentlichen” Nutzung i. S. v. der NieRbrauchs-
entscheidung des BGH sprechen kann, ist bislang nicht ge-
klart. Insoweit diirfte es auf die Umsténde des jeweiligen
Einzelfalls ankommen. Neben der Nutzungsquote dirften
auch die sonstigen Vereinbarungen — wie etwa die Ver-
waltung betreffende Abreden — berticksichtigt werden (vgl.
Cornelius, ZErb 2006, 230, 235).

b) Gemeinnitzige Stiftung

Auf den vorliegenden Fall einer gemeinnitzigen Stiftung,
deren Zweck gerade nicht auf die Versorgung des Stifters
und seiner Familie gerichtet ist, lassen sich die vorstehen-
den Uberlegungen hingegen u. E. nicht tibertragen. Selbst
wenn der Stifter zugleich Vorstand der Stiftung ist, kommt
der gestiftete Gegenstand entsprechend der Stiftungssat-
zung ausschlieflich gemeinnitzigen Zwecken zugute. Der
Vorstand hat sich bei seinen Entscheidungen stets am vor-
gegebenen Stiftungszweck zu orientieren und hat daher
nicht die Moglichkeit, Stiftungsvermdgen zur Versorgung
des Stifters und seiner Familie einzusetzen. Dies fuhrt
letztlich dazu, dass eine wirtschaftliche Ausgliederung
der vom Stifter auf die Stiftung Ubertragenen Gegenstande
nicht deshalb zu verneinen ist, weil der spatere Erblas-
ser im Vorstand der Stiftung sitzt.

4. Schlusshemerkung

AbschlieRend bleibt darauf hinzuweisen, dass der Anlauf
der 10-Jahres-Frist nach § 2325 Abs. 3 BGB bei Vorbe-
halt eines NieBbrauchs bzw. eines umfassenden dingli-
chen Wohnungsrechts zwar ausscheidet, die erganzungs-
pflichtige Summe aber ggf. um den kapitalisierten Wert
des vorbehaltenen Rechts zu reduzieren ist, so dass das
Erganzungsvolume unter Umsténden nur (sehr) gering aus-
fallt. Je hoher der Jahreswert des vorbehaltenen Nutzungs-
rechts ist und je jiinger der Ubergeber bei der Schenkung
ist, desto groRer ist der Posten, der bei Berechnung von
Pflichtteilsergdanzungsanspriichen in Abzug gebracht wer-
den kann (G. Mdller, notar 2011, 315, 323). Erganzungs-
pflichtig ist allein eine Schenkung i.S. einer unentgeltlichen
Zuwendung (8 2325 Abs. 1 BGB). Vorbehaltene Rechte
mindern bei wirtschaftlicher Betrachtung den Wert der
Schenkung. Eine Schenkung unter Niebrauchsvorbehalt
oder unter Vorbehalt eines umfangreichen Wohnungsrechts
kann daher durchaus zur Minimierung von Pflichtteilsan-
spriichen geeignet sein. Zugleich wird dem spéteren Erb-
lasser ein Hochstmal an Absicherung gewahrleistet.

Zu beachten bleibt in diesem Zusammenhang allerdings,
dass der BGH bei der Berechnung des Pflichtteilsergén-
zungsanspruchs den Abzug des kapitalisierten Wertes des
vorbehaltenen Nutzungsrechts bei der Anwendung des
in § 2325 Abs. 2 BGB verankerten Niederstwertprinzips
nur zulasst, wenn der inflationsbereinigte Wert des Zuwen-

123



dungsgegenstands im Schenkungszeitpunkt unter AufRer-
achtlassung des Nutzungsrechts geringer war als im Zeit-
punkt des Erbfalls (BGH DNotZ 1993, 122; DNotZ 1994,
784; ZEV 2006, 265 = NJW-RR 2006, 877). Der Erbe als
Schuldner des Pflichtteilsergdnzungsanspruchs lauft somit
bei nachtréglichem (inflationsbereinigtem) Wertverlust des
Zuwendungsgegenstands Gefahr, dass der kapitalisierte
Wert des Nutzungsrechts nicht in Abzug gebracht werden
kann. Teilweise wird daher dem Ubernehmer empfohlen,
nach dem Erwerb in den Schenkungsgegenstand (nament-
lich das Gebéude) zu investieren, um einem Wertverfall
entgegenzuwirken und damit die Abzugsfahigkeit des vor-
behaltenen Nutzungsrechts zu gewahrleisten, auch wenn
die Grundstiickswerte fallen sollten (vgl. G. Miiller, notar
2011, 315, 323 m. w. N.).

BGB 88 1371, 2307
Vermachtnis an den Ehegatten; Anrech-
nung auf den Pflichtteil; Anspruch auf
Zugewinnausgleich

I. Sachverhalt

Der im gesetzlichen Giiterstand lebende Ehemann hat
seiner Ehefrau ein Verméachtnis in einem Erbvertrag aus-
gesetzt. Die Ehegatten haben gegenseitig auf Pflichtteilsan-
spriiche verzichtet.

1. Fragen

1. Hat die Ehefrau tber das Verméchtnis hinaus im Fall
seines Todes einen Anspruch auf Ausgleich des Zugewinns
oder ist der Anspruch mit dem Vermachtnis abgegolten?

2. Kann die Ehefrau sich anstelle des Vermdchtnisses fir
den Ausgleich des Zugewinns entscheiden?

I11. Zur Rechtslage

1. Zuwendung eines Vermachtnisses und Pflichtteil
(8 2307 BGB)

Ist ein Pflichtteilsberechtigter mit einem Verméchtnis be-
dacht, steht ihm nach § 2307 Abs. 1 BGB ein Wahlrecht
zu. Zum einen kann er gem. § 2307 Abs. 1 S. 1 BGB das
Verméchtnis ausschlagen und den Pflichtteil verlangen.
Schlagt er das Vermachtnis nicht aus, steht ihm nach § 2307
Abs. 1 S. 2 BGB ein Recht auf den Pflichtteil nicht zu, so-
weit der Wert des Verméachtnisses reicht. Im Falle der An-
nahme eines Verméchtnisses bleibt dem Pflichtteilsberech-
tigten somit ggf. noch ein Pflichtteilsrestanspruch (§ 2305
BGB), sofern und soweit der Wert des Vermachtnisses hin-
ter dem Pflichtteil zurtickbleibt.

Im vorliegenden Fall haben die Ehegatten wechselseitig
auf Pflichtteilsanspriiche verzichtet. Daher ist davon auszu-
gehen, dass im Fall der Annahme des Vermachtnisses kein
Pflichtteilsrestanspruch geltend gemacht bzw. im Fall der
Ausschlagung des Vermachtnisses kein Pflichtteilsanspruch
nach § 2303 BGB zur Entstehung gebracht werden konnte.

2. Zuwendung eines Verméchtnisses und Zugewinn-
ausgleichsanspruch

Lebten die Ehegatten im gesetzlichen Giiterstand der Zuge-
winngemeinschaft und wird der Guterstand durch den Tod
eines Ehegatten beendet, so wird der Ausgleich des Zuge-
winns grundsatzlich gem. 8 1371 Abs. 1 BGB dadurch ver-
wirklicht, dass sich der gesetzliche Erbteil des (berleben-
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den Ehegatten um 1/4 erhoht. Dies gilt unabhéngig davon,
ob die Ehegatten im konkreten Fall einen Zugewinn erzielt
haben bzw. ob der zugewinnausgleichspflichtige Ehegatte
zuerst verstorben ist. Die Regelung ist wegen der Ver-
knipfung von Ehegiterrecht und Ehegattenerbrecht sehr
umstritten (vgl. nur Palandt/Goétz, BGB, 72. Aufl. 2013,
§ 1371 Rn. 1). Dies gilt vor allem fiir die in § 1371 Abs. 1
BGB enthaltene, sog. erbrechtliche Ldsung, durch die der
Ausgleich des Zugewinns — pauschal — durch Erhéhung des
Ehegattenerbteils um ¥ erfolgt (unabhéngig davon, ob der
Verstorbene Uberhaupt ausgleichspflichtig war).

a) Erbrechtliche vs. giterrechtliche Lésung

Kommt es zur sog. erbrechtlichen Ldsung, steht dem
Uberlebenden Ehegatten neben den Abkémmlingen ein ge-
setzlicher Erbteil von 1/2 (§ 1371 Abs. 1i. V. m § 1931
Abs. 1, 3 BGB) und damit der sog. ,,groRRe Pflichtteil” von
Y, zu. Nach diesem erhohten gesetzlichen Ehegattenerbteil
bestimmen sich auch die Pflichtteilsquoten der Abkémm-
linge.

Kommt es hingegen zur sog. guterrechtlichen Ldsung,
unterbleibt die Erbteilserhéhung nach § 1371 Abs. 1 BGB.
Dem (Uberlebenden Ehegatten steht dann nur der sog.
,.Kleine Pflichtteil* von 1/8 zu. Auch die Pflichtteile der
Abkémmlinge bemessen sich nach dem (niedrigeren)
gesetzlichen Erbteil des Ehegatten, wie sich aus § 1371
Abs. 1 Halbs. 2 BGB ausdriicklich ergibt. Neben seinem
kleinen Pflichtteil kann der berlebende Ehegatten Aus-
gleich des Zugewinns nach den §§ 1373-1383, 1390 BGB
verlangen.

b) Voraussetzungen der guterrechtlichen Ldsung
Zur sog. guterrechtlichen Losung kommt es jedoch nur im
Fall des § 1371 Abs. 2 und 3 BGB. Voraussetzung fir die
guterrechtliche Losung ist, dass der Uberlebende Ehegatte
nicht Erbe wird und ihm auch kein Verméchtnis zusteht
(8 1371 Abs. 2 BGB) oder dieser zwar vom erstverstorbe-
nen Ehegatten letztwillig bedacht wurde, er die Erbschaft
aber ausgeschlagen hat (8 1371 Abs. 3 BGB).

Im Rahmen des § 1371 Abs. 2 BGB ist es dabei ohne
Bedeutung, ob der Uberlebende Ehegatte zum Erben ein-
gesetzt oder ob ihm lediglich ein Verméchtnis zugewandt
wurde. Der Wert des Zugewandten spielt nach h.M. kei-
ne Rolle, so dass auch ein noch so geringes Vermachtnis
die Anwendung des § 1371 Abs. 2 BGB ausschlieft (vgl.
AG Tecklenburg FamRZ 1997, 1013; MunchKommBGB/
Koch, 6. Aufl., § 1371 Rn. 22 f.; BeckOK-BGB/J. Mayer,
Std.: 1.5.2013, § 1371 Rn. 16; Staudinger/Thiele, BGB,
2007, § 1371 Rn. 24).

c) Vorliegender Sachverhalt

Da die (berlebende Ehefrau im vorliegenden Fall
Verméchtnisnehmerin wird, wiirde im Todesfall grundsétz-
lich die sog. erbrechtliche Lésung (§ 1371 Abs. 1 BGB)
eingreifen. Mit Annahme des Vermachtnisses ware ein
etwaiger Zugewinnausgleichsanspruch abgegolten. Ggf.
kann die Vermdachtnisnehmerin noch einen Pflichtteilsres-
tanspruch nach § 2307 Abs. 1 S. 2 BGB auf Grundlage
des sog. groRRen Pflichtteils geltend machen, der vorlie-
gend aber wegen des Pflichtteilsverzichts ausgeschlossen
ist.

Wirde die Uberlebende Ehefrau das zugewandte Ver-

machtnis hingegen nach § 1371 Abs. 3 BGB ausschla-
gen, wirde sie dadurch den guterrechtlichen Zugewinn-
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ausgleichsanspruch, der sich nach den 88 1373 ff. BGB
errechnet, sowie grundsétzlich auch den Anspruch auf den
kleinen Pflichtteil erwerben (vgl. BeckOK-BGB/J. Ma-
yer, § 1371 Rn. 16 ff.). Letzterer steht ihr aufgrund des
Pflichtteilsverzichts vorliegend allerdings nicht zu. Bei
der Ausgleichsforderung handelt es sich um eine Nach-
lassverbindlichkeit, die vor Berechnung des Pflichtteils der
Abkommlinge vom Nachlasswert abzusetzen ware (vgl.
BGH NJW 1962, 1719, 1721).

3. Ergebnis

Nimmt die Ehefrau nach dem Tod des Erblassers das ihr
zugedachte Verméchtnis an, stehen ihr weder ein Anspruch
auf Zugewinnausgleich noch - aufgrund des Pflichtteils-
verzichts - etwaige Pflichtteilsrestanspriiche zu. Schlagt
sie das Verméchtnis aus, kommt wegen des Pflichtteils-
verzichts zwar ein Pflichtteilsanspruch nicht in Betracht.
Sie konnte aber gem. § 1371 Abs. 3 i. V. m. 8§ 1373 ff.
BGB rechnerischen Ausgleich des Zugewinns wie im Falle
der lebzeitigen Scheidung der Ehe verlangen. Etwas ande-
res wirde nur dann gelten, wenn der rechnerische Zuge-
winnausgleich im Todesfall ehevertraglich ausgeschlossen
ware, was nach h. A. auch unter Beibehaltung der sog.
erbrechtlichen Ldsung im Todesfall (§ 1371 Abs. 1 BGB)
zuldssig sein soll (vgl. Cypionka, MittRhNotK 1986, 157,
165; MunchKomm-BGB/Kanzleiter, 6. Aufl. 2013, § 1408
Rn. 14; Soergel/Lange, BGB, 12. Aufl. 1988, § 1371 Rn. 7).

Gutachten im Abrufdienst I

Folgende Gutachten kdnnen Sie iber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich konnen die
Gutachten Uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fur die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

UmwG 88 3, 124

Vor-GmbH; verschmelzungsféhiger oder spaltungsfahi-
ger Rechtstrager; Griindungsgesellschaft

Abruf-Nr.: 126796

EGBGB Art. 17b

Niederlande: Ehevertrag zwischen den Beteiligten einer
gleichgeschlechtlichen Ehe

Abruf-Nr.: 126019

Rechtsprechung I

WEG 88 15 Abs. 1, 10 Abs. 3; BGB 8§ 133, 157;
GBO § 29

Auslegung einer Ermachtigung des Bautragers
zur Zuweisung von Sondernutzungsrechten;
aufschiebend bedingter Ausschluss vom Mit-
gebrauch des Gemeinschaftseigentums

1. Zur zeitlichen Begrenzung der Erméchtigung des
Bautrégers, Sondernutzungsrechte zuzuweisen.
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2. Im Zweifelsfall ist — &hnlich wie bei Grundbuchvoll-
machten — vom (zeitlich) geringeren Umfang der Zu-
weisungsbefugnis auszugehen.

OLG Miinchen, Beschl. v. 10.4.2013 — 34 Wx 31/13
Abruf-Nr.: 11091R

Problem

Die Beteiligten sind seit 7.2.2000 zu je ¥ als Miteigentimer
von Wohnungseigentum eingetragen. Der Kaufvertrag vom
22.11.1999 enthélt die Vollmacht an den Bautrdger, u. a.
Anderungen der Teilungserklarung mit Gemeinschaftsord-
nung und der Teilungspléne vorzunehmen sowie die den
Sondereigentumseinheiten zugeordneten Sondernutzungs-
rechte an Stellplatzen neu zuzuordnen. Diese Vollmachten
erléschen, wenn der Verkéufer nicht mehr Eigenttimer von
Wohnungs- oder Teileigentum in der Wohnungsanlage ist,
spatestens jedoch am 31.12.2004.

Weiterhin enthalt die Gemeinschaftsordnung unter § 3
(Sondernutzungsrecht) u. a. folgende Regelung:

,.D) Stellplatze in oberirdischer Garage

An den Stellplatzen in oberirdischer Garage, welche im
Aufteilungsplan mit A, B, C, D, E bezeichnet sind, werden
Sondernutzungsrechte begriindet.

Die Sondernutzungsrechte [...] werden bereits jetzt unter
der aufschiebenden Bedingung bestellt, dass der sonder-
nutzungsberechtigte Wohnungseigentimer bei der erst-
maligen Verduerung im Erwerbsvertrag oder durch ge-
sonderte notariell beurkundete oder beglaubigte Erklarung
bestimmt wird und dem betreffenden Wohnungs- oder Teil-
eigentum das Sondernutzungsrecht zur ausschlieBlichen
Nutzung zugewiesen wird.

Das Recht, Sondernutzungsrechte durch Zuweisung zu be-
grunden, endet mit dem Verkauf [Hervorh. durch DNotl]
der letzten Wohnungs- oder Teileigentumseinheit in der
Wohnanlage.“

Mit notarieller Urkunde vom 15.3.2002 verkaufte der Bau-
trdger an die Beteiligten das mit E gekennzeichnete Son-
dernutzungsrecht an dem Stellplatz in der oberirdischen
Garage. Zu diesem Zeitpunkt hatte der Bautréger bereits
samtliche Wohnungs- und Teileigentumseinheiten verkauft.
Die Eigentumsumschreibung bezuglich der letzten verkauf-
ten Einheit wurde am 8.5.2002 im Grundbuch vollzogen.

Am 17.5.2002 beantragte der Urkundsnotar erstmals gem.
§ 15 GBO die Eintragung des Sondernutzungsrechts. Nach
Ricknahme dieses Antrags eine Woche spater wiederholte
er am 2.9.2009 den Vollzugsantrag und nahm auch diesen
Antrag auf Zwischenverfligung des Grundbuchamts hin
wieder zuriick. Am 28.11.2012 beantragten die Beteiligten
(erneut) die Eintragung des Sondernutzungsrechts. Das
Grundbuchamt wies diesen Antrag am 15.1.2013 zurlick,
da die Zuweisungsbefugnis gem. 8 3 der Gemeinschafts-
ordnung mit dem Verkauf der letzten Einheit geendet habe
und die bis dahin nicht zugeordneten Flachen somit den
Wohnungs- und Teileigentimern zur gemeinschaftlichen
Nutzung zustiinden. Hiergegen richtet sich die Beschwerde
der Beteiligten, welcher das Grundbuchamt nicht abgehol-
fen hat.
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Entscheidung

Nach Auffassung des OLG Miinchen hat das Grundbuch-
amt den Eintragungsantrag zurecht zuriickgewiesen. Son-
dernutzungsrechte kénnten aufler durch Vereinbarung zwar
auch durch einseitige Erklarung eines hierzu Berechtigten
begrindet werden, sofern dies so vereinbart sei und auch
die erfolgte Zuweisung eingetragen werde. Dies konne
dergestalt erfolgen, dass die ubrigen Wohnungseigentu-
mer unter der aufschiebenden Bedingung der Zuwei-
sung eines Sondernutzungsrechts an einen bestimmten
Wohnungseigentiimer vom Mitgebrauch ausgeschlossen
werden. Da der Ausschluss von Anfang an aufschiebend
bedingt Inhalt der Ubrigen Sondereigentumseinheiten ist,
sei flr die positive Zuweisung des Sondernutzungsrechts
spater keine Bewilligung der Ubrigen Wohnungseigen-
timer und deren dinglich Berechtigter erforderlich. Die
Eintragung des spater begriindeten Sondernutzungsrechts
setze allerdings voraus, dass dem Grundbuchamt der Be-
dingungseintritt nachgewiesen wird.

Vorliegend wurden die Ubrigen Wohnungseigentimer
zwar aufschiebend bedingt auf die Zuweisungserklarung
vom Mitgebrauch des Stellplatzes ausgeschlossen. Aller-
dings sei fur die Zwecke des Grundbuchverfahrens davon
auszugehen, dass die dem Bautrdger eingerdumte Zu-
weisungsbefugnis im maf3geblichen Zeitpunkt, d. h. bei
Errichtung der notariellen Urkunde am 15.3.2002, bereits
erloschen war. Denn das Recht, Sondernutzungsrechte
durch Zuweisung zu begriinden, endet gem. § 3 der Ge-
meinschaftsordnung mit dem Verkauf der ,letzten Woh-
nungs- oder Teileigentumseinheit in der Wohnanlage®.
Zwar war der Bautrdger zum Zeitpunkt der Zuweisung
noch Eigentimer einer Einheit, jedoch hatte er Uber diese
bereits zuvor einen Kaufvertrag abgeschlossen.

Im Zentrum der folgenden Erwégungen steht die Frage,
wie der Begriff ,,Verkauf* in § 3 der Gemeinschaftsord-
nung auszulegen ist. Im Ausgangspunkt weist das OLG
Miinchen darauf hin, dass auch Grundbucherklarungen
der Auslegung zugénglich sind; § 133 BGB gelte ent-
sprechend, doch sei zu beachten, dass der das Grundbuch-
verfahren beherrschende Bestimmtheitsgrundsatz und das
grundsétzliche Erfordernis urkundlich belegter Eintra-
gungsunterlagen der Auslegung durch das Grundbuchamt
Grenzen setzten. Die Auslegung misse zu einem zweifels-
freien und eindeutigen Ergebnis fiihren. Es sei auf Wort-
laut und Sinn der Erklarung abzustellen, wie er sich
fUr einen unbefangenen Betrachter als nachstliegende
Bedeutung ergebe.

Unter Anwendung dieser Grundsatze kdnne vorliegend
jedenfalls nicht mit der notwendigen Sicherheit festgestellt
werden, dass die Zuweisungsbefugnis im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses nicht bereits erloschen sei. Der Wortlaut
der Ermdchtigung (Verkauf) deute darauf hin, dass die Zu-
weisungsbefugnis bereits mit Abschluss des schuldrechtli-
chen Vertrages ende. Ein vom Wortlaut ggf. abweichender
Wille koénne im Grundbuchverfahren nur eingeschrankt
Beriicksichtigung finden. AufRerhalb der beurkundeten
Erklarung liegende Umstande konnten zur Auslegung
zwar herangezogen werden, allerdings nur insoweit, als sie
fur jedermann ohne weiteres erkennbar sind. Auch nota-
rielle Urkunden durften nur in dem Umfang zur Auslegung
herangezogen werden, in dem auf sie in der Eintragung in
zuldssiger Weise Bezug genommen werden kann. Der Um-
stand, dass die Anderungsvollmacht fiir den Bautrager erst
mit Eigentumsumschreibung ende, sei daher vorliegend
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nicht maRgeblich. Im Ubrigen lasse sich daraus nicht mit
der notwendigen Gewissheit der Wille ableiten, dass auch
die Zuweisungsbefugnis so lange fortbestehe, wie der tei-
lende Eigentumer noch Miteigenttimer ist (vgl. Enddatum
der Anderungsvollmacht). AbschlieRend weist der Senat
noch darauf hin, dass die Gemeinschaftsordnung auch an
anderer Stelle den Begriff ,,Veréuferung“ verwende und
somit im Zweifel davon auszugehen sei, dass die Begriffe
»Verkauf* und ,,VeréuRerung“ jeweils bewusst eingesetzt
wurden.

Unter Hinweis darauf, dass bei Zuweisungsbefugnissen
ebenso wie bei Vollmachten fur das Grundbuchverfahren
im Zweifel vom geringeren Umfang — vorliegend also von
einem Erldschen der Zuweisungsbefugnis schon mit Ab-
schluss des Kaufvertrages uber die letzte Einheit — auszu-
gehen sei, komme die Begriindung eines Sondernutzungs-
rechts an dem Stellplatz in der oberirdischen Garage durch
bloRe Zuweisungserklarung nach dem Verkauf der letzten
Einheit nicht mehr in Betracht. Vielmehr sei eine Verein-
barung durch sdmtliche Eigentlimer nach § 15 Abs. 1 WEG
erforderlich.

ErbbauRG § 1 Abs. 3
Unzulassigkeit eines sog. Nachbarerbbaurechts

Ein Erbbaurecht in Bezug auf ein grenziberschreiten-
des Bauwerk mit nicht selbstdndigen Gebaudeteilen
(sog. Nachbarerbbaurecht) ist mit 8 1 Abs. 3 ErbbauRG
nicht zu vereinbaren.

OLG Kaoln, Beschl. v. — 2 Wx 128/13
Abruf-Nr.: 11092R

Problem

In seinem Beschluss v. 6.5.2013 beschéftigte sich das OLG
KdIn mit der Frage der Zul&ssigkeit eines sog. ,,Nachbar-
erbbaurechts”. Nach § 1 Abs. 3 ErbbauRG ist die Be-
schrankung des Erbbaurechts auf einen Teil eines Ge-
baudes, insbesondere ein Stockwerk unzul&ssig. Dabei
stellt sich die Frage, ob hierdurch lediglich die horizontale
oder auch die vertikale Teilung des Erbbaurechts untersagt
werden soll. Dies wird unter dem Stichwort ,,Zuléssigkeit
des Nachbarerbbaurechts* diskutiert.

Unter einem Nachbarerbbaurecht wird in der Literatur im
Ausgangspunkt die Situation verstanden, dass zwei neben-
einander liegende Grundstiicke zugunsten eines Erbbaube-
rechtigten mit zwei selbstdndigen Erbbaurechten belastet
werden, deren Inhalt es ist, auf dem jeweils betroffenen Ein-
zelgrundstiick den darauf befindlichen, unselbstédndigen Teil
eines einheitlichen, faktisch unteilbaren Bauwerks zu haben.
Weiterhin wird auch dann von einem Nachbarerbbaurecht
ausgegangen, wenn ein einheitliches Bauwerk auf mehreren
Grundstlicken errichtet ist bzw. errichtet werden soll, von
denen einzelne im Eigentum des Erbbauberechtigten stehen,
wahrend auf anderen die vorgenannten Einzelerbbaurechte
bestellt werden (statt aller: v. Oefele/Winkler, Handbuch des
Erbbaurechts, 5. Aufl. 2012, Rn. 3.70).

Die Zulassigkeit des Nachbarerbbaurechts ist in Recht-
sprechung und Literatur stark umstritten. Einige Ober-
gerichte haben das Nachbarerbbaurecht fiir zuldssig er-
achtet (OLG Dusseldorf DNotZ 1974, 698; OLG Stuttgart
DNotZ 1975, 491). Der BGH hat sich 1973 in einem obiter
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dictum lediglich in einem Nebensatz gegen die Zuléssig-
keit eines bereits bei Begriindung des Erbbaurechts entste-
henden Nachbarerbbaurechts ausgesprochen, wobei die in
dieser Entscheidung in Bezug genommene, nicht veroffent-
lichte Entscheidung des BGH vom 24.3.1972 (Az.: V ZR
2/70) zur Frage des § 1 Abs. 3 ErbbauRG nichts aussagt
und sich auf einen vollig anderen Sachverhalt bezieht (BGH
NJW 1973, 1656), sodass die Entscheidung nicht als Stiitze
gegen die Zuléssigkeit eines Nachbarerbbaurechts heran-
gezogen werden kann.

In der Literatur wird die Zul&ssigkeit eines Nachbarerbbau-
rechts unterschiedlich beurteilt. Teilweise wird § 1 Abs. 3
ErbbauRG dahingehend verstanden, dass er nur die horizon-
tale, nicht aber auch die vertikale Teilung verbiete (Ingens-
tau/Hustedt, ErbbauRG, 9. Aufl. 2010, § 1 Rn. 99 ff,;
Staudinger/Rapp, ErbbauRG, Neubearb. 2009, § 1 Rn. 34;
Schoner/Stdber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1694;
Tersteegen, RNotZ 2006, 458; Weitnauer, DNotZ 1958,
414). Demgegenuber lehnt ein Teil der Literatur eine solche
einschrankende Auslegung ab (v. Oefele/Winkler, Rn. 3.84;
MiinchKommBGB/v. Oefele/Heinemann, 6. Aufl. 2013, § 1
ErbbauRG Rn. 55; Palandt/Bassenge, BGB, 72. Aufl. 2013,
§ 1 ErbbauRG Rn. 11).

In dem der Entscheidung des OLG Kdln zugrunde liegen-
den Sachverhalt beabsichtigte der Erbbauberechtigte, das
auf dem streitgegenstandlichen Grundbesitz und weiteren
Grundstiicken gelegene Bestandsgebaude zu erwerben, um
dieses anschlieBend abzureifen und ein neues Geschéfts-
haus zu errichten. Hinsichtlich der weiteren Grundstticke
sollten gesonderte Erbbaurechtsvertrdge geschlossen wer-
den. In dem Erbbaurechtsvertrag sowie in zwei Nachtragen
hierzu wurde ausfiihrlich geregelt, dass der Erbbaube-
rechtigte das Recht, aber nicht die Pflicht habe, die vor-
handenen Bauwerke abzureilRen, wobei er im Fall des Ab-
bruchs verpflichtet sein sollte, den Grundbesitz wieder mit
mindestens gleichwertigen Gebduden zu bebauen. Er sollte
berechtigt sein, das vorhandene bzw. das neu zu errichtende
Bauwerk in einen Zusammenhang mit anderen Geb&uden
zu integrieren bzw. mit diesen zu verbinden, wobei er ver-
pflichtet sei, eine im einzelnen genau beschriebene ,,kor-
perlich-bautechnische Teilbarkeit von Nachbargebauden*
vorzusehen.

Entscheidung

In dieser Regelung sieht das OLG Kdln die unzuléssige
Vereinbarung eines Nachbarerbbaurechts. Nach Auf-
fassung des Senats sei dem § 1 Abs. 3 ErbbauRG keine
Einschrankung nur auf das Verbot der horizontalen Teilung
zu entnehmen. Bei dem in der Vorschrift genannten Stock-
werkseigentum handele es sich lediglich um ein Beispiel
(,,insbesondere®). Zudem ziehe die Zulassung von Nach-
barerbbaurechten die Gefahr des Auseinanderfallens von
Rechten nach sich. Da einzelne Erbbaurechte rechtlich
selbstdndig seien, konnten sie an verschiedene Erwerber
verduBert sowie verschieden belastet und dann getrennt
versteigert werden. Auerdem koénne nur bezlglich einzel-
ner Rechte der Heimfall oder eine Aufhebung erfolgen.
Konsequenz ware dann, dass unselbstdndige Gebdudeteile
im Eigentum verschiedener Erbbauberechtigter bzw. Eigen-
timer stiinden. Damit seien Streitigkeit vorprogrammiert,
die mit der Regelung des § 1 Abs. 3 ErbbauRG gerade ver-
hindert werden sollten. Nach Ansicht des OLG Kadln gelin-
ge es den Vertretern der einschrénkenden Auslegung des § 1
Abs. 3 ErbbauRG nicht, geeignete Wege zur Losung dieses
Problems aufzuzeigen.
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Nach Ansicht des Gerichts folge auch aus der Sonderrege-
lung des § 39 Abs. 3 SachenRBerG, die von den Vertretern
der einschrankenden Auslegung héufig als Beleg dafir
herangezogen wird, dass auch der Gesetzgeber von der Zu-
l&ssigkeit von Nachbarerbbaurechten ausgehe, nichts ande-
res. Das Gericht verweist hierzu auf die Begriindung des
Regierungsentwurfs zu den 88 39-41 SachenRBerG (BT-
Drs. 12/5952, S. 78), aus der sich ergeben soll, dass der Ge-
setzgeber lediglich im Anwendungsbereich des SachenRB-
erG, also in den neuen Bundeslandern, eine Zul&ssigkeit
von Nachbarerbbaurechten begriinden wollte, im Ubrigen
aber fir die allgemeine Zul&ssigkeit eine ,,Novellierung der
Erbbau\VVO* fir erforderlich halte. Zudem sei kein unab-
weisbares Bedurfnis fur die Zulassigkeit eines Nachbar-
erbbaurechts anzuerkennen, da bei grenziberschreitenden
Bauwerken ein nach allgemeiner Auffassung zuléssiges
Gesamterbbaurecht bestellt werden kdnne, bei dem die
Gefahr eines Auseinanderfallens der Rechtsinhaberschaft
nicht bestehe. Dass die Bestellung eines Gesamterbbau-
rechts in der Praxis auf Hindernisse stoRen konne, wenn
einzelne Eigentlimer nicht zu einer einheitlichen Erbbau-
rechtsbestellung bereit seien, beruhe auf deren autonomer
Entscheidung und bilde keinen ausreichenden Grund fiir
die Zulassung von Nachbarerbbaurechten.

Im vorliegenden Fall kommt das OLG KoIn zu dem Er-
gebnis, dass sowohl bei dem Bestandsgeb&ude als auch bei
dem evtl. zu errichtenden Ersatzgeb&ude ein unzul&ssiges
Nachbarerbbaurecht vorliege. Das Bestandsgebaude weise
zwar in Teilbereichen Elemente eines selbstandigen Ge-
baudes auf, verfiige etwa Uber einen eigenen Zugang, ein
eigenes Treppenhaus sowie Giebeltrennwénde. In weiten
Bereichen liege eine solche Selbstédndigkeit aber nicht vor,
sodass insgesamt von einem unselbstdndigen Gebaude
auszugehen sei. Eine im Vertrag vorgesehene Umbau-
verpflichtung andere daran nichts, da die Unselbstandig-
keit zumindest bis zum Zeitpunkt des Umbaus gegeben sei
und im Ubrigen eine bestimmte Falligkeit der Umbauver-
pflichtung nicht vorgesehen sei. Nichts anderes ergebe sich
fur das zu errichtende Ersatzgeb&ude, da der Vertrag hier
lediglich vorsehe, dass die ,,kérperlich-bautechnische Teil-
barkeit“ spatestens bis zur Beendigung des Erbbaurechts
vorliegen misse. Dies verhindere eine Selbstandigkeit der
auf den jeweiligen Grundstiicken belegenen Gebdudeteile
fiir den Fall der Anderung der Rechtsinhaberschaft vor
Beendigung des Erbbaurechts aus anderen Grinden, etwa
durch VerauBerung oder aufgrund Zwangsvollstreckungs-
maRnahmen, nicht, sodass es zu Streitigkeiten komme
koénne, die 8 1 Abs. 3 ErbbauRG gerade verhindern wolle.

Literaturhinweise I
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