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WEG 88 5, 10 Abs. 2 S. 3, 16, 22 Abs. 4

Kostentragungspflichten in einer
atypischen Mehrhausanlage; fehlende
Sondereigentumsfahigkeit eines Geb&udes

I. Sachverhalt

Das Anwesen einer Wohnungseigentiimergemeinschaft be-
steht aus einem Haupthaus, in dem sich 16 Wohn- und
Gewerbeeinheiten befinden, und einem Pavillon als selb-
standiger Teileigentumseinheit, die abseits vom Hauptge-
baude allein steht (Nutzflache des Pavillons: ca. 20 gm).
Die brigen Wohnungs- und Teileigentiimer haben vom
Pavillon keinerlei Nutzen. Am Pavillon ist kein Sondernut-
zungsrecht des Teileigentiimers bestellt.

Nunmehr steht eine umfangreiche Instandsetzung des Pa-
villons an. Laut Gemeinschaftsordnung werden die Kosten
und Lasten der Gemeinschaft nach Miteigentumsanteilen
verteilt. Fir den Pavillon existiert keine spezielle Kosten-
tragungsregelung. Bei der Definition des Gegenstands des
Sondereigentums wiederholt die Teilungserklarung die
gesetzliche Vorschrift des 8§ 5 WEG. Von der Renovierung,
deren Kosten sich auf ca. 100.000 € belaufen, wirde der
Teileigentiimer des Pavillons Uber Gebuhr profitieren, ob-
wohl er verschwindend geringe Summen in die Instandhal-
tungsriicklage einzahlt (ca. 100 € jéhrlich).
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1. Fragen

1. Muss der Teileigentumer des Pavillons die Kosten der
Renovierung allein tragen, weil der Pavillon vollstdndig
Sondereigentum und nicht Gemeinschaftseigentum ist?

2. Falls nein: Besteht eine Maoglichkeit, dem Teileigen-
timer des Pavillons auf andere Weise die gesamten Kosten
fur die Renovierung aufzuerlegen?

3. Besteht ggf. ein Anspruch auf Anderung der in der Ge-
meinschaftsordnung enthaltenen Kostenregelung?

4. Kommt eine konkludente Anderung der Kostenrege-
lung in Betracht, wenn der Teileigentimer des Pavillons
seinerseits Uber langere Zeit nicht an den Kosten fiir die
Instandhaltung des Haupthauses beteiligt worden ware?

I11. Zur Rechtslage

1. Abgrenzung von Sonder- und Gemeinschafts-
eigentum

Jeder Wohnungs- und Teileigentimer hat die nach § 5
Abs. 1 WEG seinem Sondereigentum zuzurechnen-
den Teile instand zu halten und instand zu setzen (vgl.
F. Schmidt, MittBayNot 2001, 442, 449; Gottschalg, NZM
1998, 746). Daher misste der Teileigentiimer des Pavillons
die Renovierungskosten allein tragen, wenn der Pavillon als
Ganzes seinem Sondereigentum zuzurechnen ware.

Gem. 88 1, 3 Abs. 2 S. 1 WEG l&sst sich Sondereigentum
nur an R&umen begriinden. Dabei fasst § 5 Abs. 1 WEG
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unter den Gegenstand des Sondereigentums Raume sowie
die zu diesen R&umen gehdrenden Bestandteile des Gebéu-
des, die verandert, beseitigt oder eingefligt werden kdnnen,
ohne dass dadurch das gemeinschaftliche Eigentum oder
ein auf Sondereigentum beruhendes Recht eines anderen
Wohnungseigentiimers tber das nach § 14 WEG zulassige
MaR hinaus beeintréchtigt oder die dulere Gestalt des Ge-
baudes veréndert wird (zur Sondereigentumsfahigkeit von
Heizkdrpern jingst BGH DNotZ 2012, 58). Weiter bringt
8 5 Abs. 2 WEG zum Ausdruck, dass Teile des Geb&udes,
die fir dessen Bestand oder Sicherheit erforderlich sind,
nicht Gegenstand des Sondereigentums sein koénnen,
selbst wenn sie sich im Bereich der im Sondereigentum
stehenden Raume befinden (zum zwingenden Gemein-
schaftseigentum an \Versorgungsleitungen, soweit sie sich
im rdumlichen Bereich des Gemeinschaftseigentums befin-
den, jingst BGH DNotZ 2013, 522). SchlieRlich gestattet
§ 5 Abs. 3 WEG den Wohnungseigentiimern, durch Ver-
einbarung Gegenstande des Sondereigentums als gemein-
schaftliches Eigentum zu klassifizieren.

a) Mehrhausanlage als Referenzfall

Betrachtet man zunachst die Mehrhausanlage als Referenz-
fall, so kann nach h. A. in Rechtsprechung und Literatur an
den konstruktiven Teilen eines Gebaudes selbst dann kein
Sondereigentum begriindet werden, wenn samtliche Réu-
me dieses Gebdudes nur einem Sondereigentiimer geho-
ren (BGH NJW 1968, 1230; Barmann/Armbrister, WEG,
12. Aufl. 2013, § 5 Rn. 32; Haublein, NZM 2003, 785, 786;
Palandt/Bassenge, BGB, 72. Aufl. 2013, § 5 WEG Rn. 4;
Schoner/Stdber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 2824;
Staudinger/Rapp, BGB, Neubearb. 2005, § 5 WEG Rn. 30).

aa) Kein Sondereigentum an ganzen Gebauden

Der BGH begriindet diesen zuriickhaltenden Ansatz da-
mit, dass es zundchst der Wortlaut des § 5 Abs. 2 WEG
verbiete, Sondereigentum an einem ganzen Gebdau-
de zu begriinden. § 5 Abs. 3 WEG zeige, dass es kein
»gewillkirtes* Sondereigentum, sondern nur zwingendes
Gemeinschaftseigentum gebe. Vom Grundsatz her ermogli-
che das WEG lediglich eine besondere Ausgestaltung eines
Miteigentumsanteils am Grundbesitz. Ein Gebaude sei nach
§ 94 Abs. 1 S. 1 BGB dagegen wesentlicher Bestandteil
des Grundstiicks und koénne daher als Ganzes nicht einem
anderen als dem Eigentiimer von Grund und Boden zufal-
len. § 3 Abs. 1 WEG gestatte abweichend von § 93 BGB
nur die Begrindung von Sondereigentum an Raumen und
den dazugehdrenden wesentlichen Bestandteilen. 8 3 WEG
sei als Ausnahmebestimmung eng auszulegen, sodass die
Durchbrechung des Grundsatzes des § 93 BGB nicht
ausgeweitet werden kdnne (BGH NJW 1968, 1230, 1231 f,;
vgl. auch BGH MittBayNot 2001, 479 = NJW-RR 2001,
800; DNotZ 2013, 552).

Waren auch die in § 5 Abs. 2 WEG genannten konstruk-
tiven Gebaudeteile sondereigentumsfahig, wiirde dies ein
vom Grundstlickseigentum losgeldstes Eigentum am da-
raufstehenden Geb&ude schaffen, wie dies das deutsche
Zivilrecht nur beim Erbbaurecht kenne. Einen so weit
gehenden Schritt habe der Gesetzgeber mit dem WEG nicht
gewollt. Zwar konne die Sondereigentumsfahigkeit eines
Gebaudes Streitigkeiten vermeiden, umgekehrt aber eben-
S0 gut Streitigkeiten auslosen. So hétte es der Eigentlimer
des komplett im Sondereigentum stehenden Gebé&udes in
der Hand, durch beliebige Anderung der AuRenteile seines
Hauses der ganzen Wohnanlage ein anderes Geprége zu
geben (BGH NJW 1968, 1230, 1232).
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bb) Reaktion der Literatur bzgl. Mehrhausanlagen
In der Literatur wird die Abgrenzung zwischen Sonder-
und Gemeinschaftseigentum vor allem fir die klassi-
schen Mehrhausanlagen (mehrere Mehrfamilienhduser auf
einem Grundstiick) diskutiert. Unter dem Stichwort ,,Mit-
sondereigentum® werden die Probleme erortert, die in
Mehrhausanlagen daraus entstehen, dass der Gesetzgeber
von der Vorstellung nur eines Geb&udes auf dem Grund-
stlick ausgegangen ist (,,Ein-Haus-Wille des Gesetzgebers®,
so J. Schmidt, ZWE 2005, 58, 59). Trotz gedulerter Kritik
sieht sich auch die Literatur aufgrund des sachenrechtlichen
Typenzwangs daran gehindert, bei einer Mehrhausanlage
dinglich verselbstdndigte Untergemeinschaften fir die ein-
zelnen Gebéaude zu bilden.

Unter dieser Pramisse gelangt die Literatur zu dem Ergeb-
nis, dass sich die Interessen der Bewohner der verschiede-
nen Hauser nur auf der Ebene der Verwaltung bertck-
sichtigen lassen (J. Schmidt, ZWE 2005, 58, 59). So sei
es fur den Kéaufer einer Wohnung in einer Mehrhausanlage
zwingend, dass er ideelle Anteile des Gemeinschafts-
eigentums nicht nur an demjenigen Gebaude erhalte, in
dem sich seine Wohnung befinde, sondern auch an allen
anderen Gebauden und Geb&udebestandteilen, die zur
Wohnungseigentimergemeinschaft der Mehrhausanlage
zdhlten. Ein Mitsondereigentum, das das Eigentum an
den jeweiligen Gebauden ausschlielich denjenigen Eigen-
timern zuordnet, die in diesem Gebdude eine Wohnung er-
werben, kénne nach dem WEG - welches nur Sonder- und
Gemeinschaftseigentum, jedoch keine Zwischenformen
kenne — nicht begrtindet werden (J. Schmidt, ZWE 2005,
58, 59 f. m. w. N.; Haublein, NZM 2003, 785, 786 f.; Stau-
dinger/Rapp, § 3 WEG Rn. 10; BeckOK-WEG/Kesseler,
Std.: 1.1.2013, § 3 Rn. 20).

Eine Ausnahme wird lediglich flr die nicht tragen-
de Trennwand von benachbarten Wohnungen anerkannt.
Die Eigentumsverhaltnisse hieran werden zum Teil als
Mitsondereigentum, zum Teil als Nachbareigentum ein-
geordnet (vgl. Haublein, NZM 2003, 785, 786; Schoner/
Stober, Rn. 2824).

b) BGH-Entscheidung zur Doppelstockgarage

Dass ein Gebaude als eigenstandige Wohnungseigentums-
einheit insgesamt als Sondereigentum einzustufen waére,
lasst sich auch aus dem BGH-Urteil zur Doppelstockgarage
(NJW-RR 2012, 85) nicht herleiten.

In dieser Entscheidung brachte der BGH lediglich zum
Ausdruck, dass eine in einer Doppelstockgarage befind-
liche Hebeanlage sondereigentumsfahig ist, wenn die
Hebevorrichtung ausschlieflich diese Doppelstockgarage
und keine weiteren Einheiten betreibt. Weiter ging es da-
rum, die Raumeigenschaft des Duplexparkers zu bejahen
und diesen Raum im Ganzen als teileigentumsfahig an-
zuerkennen. Zwar kann somit eine Doppelstockgarage als
Raum samt den zugehorigen Bestandteilen unter den \or-
aussetzungen des 8 5 Abs. 1 WEG als Ganzes im Teileigen-
tum einer oder mehrerer Personen stehen. Hieraus l&sst
sich jedoch nicht ableiten, dass ein Gebadude einheitlich
dem Sondereigentum unterfallt, denn man kann eine Hebe-
blihne als sondereigentumsféhigen Bestandteil nicht mit
Fundament, Dach und tragenden Wénden eines Gebaudes
gleichsetzen. Der BGH konstatierte in seinem Urteil zwar
ausdrticklich (NJW-RR 2012, 85 Tz. 10), dass die Hebevor-
richtung flr Bestand oder Sicherheit des Gebdudes nicht er-
forderlich sei. Dies trifft aber bspw. nicht fir die tragenden
Wénde eines Gebaudes zu.

DNotl-Report 21/2013 November 2013



Zusammenfassend folgt aus der Entscheidung des BGH
vom 21.10.2011 somit lediglich, dass ein Duplexparker
trotz fehlender Umschlossenheit von Wanden einen Raum
darstellt und dieser Raum im Ganzen im Teileigentum einer
oder mehrerer Personen in Bruchteilsgemeinschaft stehen
kann.

¢) Vorliegender Sachverhalt (Pavillon)

Nach den vorstehenden Grundsétzen unterféallt der konkret
gegebene Pavillon nicht als Ganzes dem Sondereigentum.
Er konnte zwar komplett beseitigt werden, ohne dass dies
die Interessen der Ubrigen Wohnungseigentimer berlihren
wirde. Allerdings fordert § 5 Abs. 1 WEG a. E. ebenso,
dass durch die Beseitigung oder Veranderung des ver-
meintlichen Sondereigentums die duRere Gestaltung des
Gebé&udes nicht verandert wird. Durch die Formulierung
»des Gebdudes” ist bereits erkennbar, dass die Existenz
mehrerer Gebdude auf einem nach WEG aufgeteilten
Grundstiick vom Gesetzgeber nicht vorgesehen war. Den-
noch lasst sich schwerlich verneinen, dass die vollstandige
Beseitigung des Pavillons die dullere Gestaltung ,,des Ge-
baudes* — oder besser: der Gesamtanlage des Grundstiicks
— veréndert.

Betrachtet man § 5 Abs. 2 WEG, so sind die tragenden
Konstruktionsteile des Pavillons nicht sondereigentums-
fahig, sondern stehen zwingend im Gemeinschaftseigen-
tum. Auch aus 8§ 5 Abs. 3 WEG ergibt sich nichts Gegentei-
liges. Danach kdnnen zwar die Grenzen zwischen Sonder-
und Gemeinschaftseigentum in Richtung Gemeinschafts-
eigentum verschoben werden (BGH NJW 1968, 1230,
1231). Im Umkehrschluss folgt aus § 5 Abs. 3 WEG jedoch,
dass Gemeinschaftseigentum nicht in Sondereigentum ,,um-
definiert* werden kann (hierzu jingst BGH DNotZ 2013,
522, 524 Tz. 11). Selbst eine positive Erklarung in der Tei-
lungserklarung dahingehend, dass am Pavillon als Gebdude
Sondereigentum begriindet wird, liefe sachenrechtlich ins
Leere (vgl. Palandt/Bassenge, § 5 WEG Rn. 1; Barmann/
Armbraster, 8 5 Rn. 26 ff.; in Betracht kdme allerdings eine
Auslegung der betreffenden Regelung als Einrdumung eines
Sondernutzungsrechts und/oder Vereinbarung einer alleini-
gen Instandhaltungspflicht bzw. Umdeutung).

d) Zwischenergebnis

Der Pavillon ist vor allem hinsichtlich der konstruktiven
Teile nicht Sondereigentum, sodass sich eine alleinige Kos-
tentragungspflicht des Teileigentlimers aus einer Qualifika-
tion als Sondereigentum nicht folgern I&sst. Vielmehr sind
die Instandhaltungskosten fur den Pavillon als Gemein-
schaftseigentum insoweit nach der in der Gemeinschafts-
ordnung enthaltenen Regelung von allen Wohnungseigen-
timern nach dem Verhaltnis ihrer Miteigentumsanteile
zu tragen.

2. Anderung der Gemeinschaftsordnung oder ab-
weichender Beschluss

Vorliegend sieht die Gemeinschaftsordnung eine dem § 16
Abs. 2 WEG entsprechende Kostentragungsregelung vor.
Eine abweichende Regelung ist grundsatzlich sowohl durch
Vereinbarung als auch durch Beschluss maoglich.

a) Anspruch auf abweichende Vereinbarung (8 10
Abs. 2 S. 3 WEG)

Den Wohnungseigentiimern steht es nach § 10 Abs. 2 WEG
jederzeit frei, eine anderweitige Vereinbarung zur Kosten-
tragung zu treffen. Gem. § 10 Abs. 2 S. 3 WEG kann jeder
Wohnungseigentiimer eine von § 16 Abs. 2 WEG oder von
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einer bestehenden Vereinbarung abweichende Vereinbarung
verlangen, soweit ein Festhalten an der geltenden Regelung
aus schwerwiegenden Grinden unter Berlicksichtigung
aller Umsténde des Einzelfalls, inshesondere der Rechte
und Interessen der anderen Wohnungseigentiimer, unbillig
erscheint.

b) Beschlussfassung bzgl. abweichender Kostentra-
gung im Einzelfall (§ 16 Abs. 4 WEG)

Daneben sieht § 16 Abs. 4 WEG eine Beschlusskompetenz
fur eine anderweitige Kostentragungsregelung vor, welche
dem tatséchlichen Gebrauch Rechnung tragt. Die Vorschrift
verzichtet daftr auf Einstimmigkeit. Sie erfasst nur die
Kosten fiir eine einmalige MaRnahme, wihrend die An-
derung des Kostenverteilungsschliissels nach § 10 Abs. 2
WEG eine dauerhafte Anderung betrifft (vgl. den Wortlaut
des § 16 Abs. 4 S. 1 WEG: ,,Die Wohnungseigentimer kon-
nen im Einzelfall ... durch Beschluss die Kostenverteilung
abweichend von Absatz 2 regeln ...*).

¢) Wirdigung

Obwohl die Anforderungen nach 8 16 Abs. 4 WEG geringer
sind, weil nur ein Beschluss mit ¥%-Mehrheit und Mehrheit
aller Miteigentumsanteile, aber keine Einstimmigkeit wie
fur eine Vereinbarung nach 8 10 Abs. 2 WEG erforder-
lich ist, stehen beide Abweichmdglichkeiten — sofern sie
einseitig erzwungen werden — unter einheitlichen \Vor-
aussetzungen. Aus § 16 Abs. 4 WEG kann ein Anspruch
des einzelnen Wohnungseigenttimers resultieren, wenn ein
entsprechender Beschluss ordnungsgeméler Verwaltung
i. S. v. 8 21 Abs. 4 WEG entspricht; jeder Wohnungseigen-
timer kann den Beschluss nach § 21 Abs. 8 WEG einfor-
dern. Der Anspruch auf eine Beschlussfassung im Sinne
ordnungsgemafer Verwaltung ist parallel zu den Vorgaben
des 8 10 Abs. 2 S. 3 WEG dann gegeben, wenn die be-
stehende Regelung aus schwerwiegenden Grinden unter
Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, insbe-
sondere der Rechte und Interessen der anderen Wohnungs-
eigentiimer, unbillig erscheint (vgl. BGH NJW 2010,
2129).

aa) Schwerwiegende Griinde

Die vorliegende Gemeinschaftsordnung sieht eine Kos-
tentragung bzgl. der Instandhaltung des Gemeinschafts-
eigentums nach Miteigentumsanteilen vor, sodass sich
alle Wohnungseigentiimer an den Renovierungskosten des
Pavillons beteiligen missten. Diese Kostenverteilung ware
dann gem. 8 10 Abs. 2 S. 3 WEG aus schwerwiegenden
Griinden unbillig, wenn einzelne Wohnungseigentiimer oh-
ne sachlichen Grund erheblich bevorteilt oder benachteiligt
wirden (Palandt/Bassenge, § 10 WEG Rn. 13). Die Anfor-
derungen an eine erhebliche Benachteiligung sind hoch. So
stellt bspw. eine Kostenmehrbelastung i. H. v. 25 % im
Vergleich zu anderen Wohnungseigentiimern noch keinen
schwerwiegenden Grund in diesem Sinne dar (BGH NJW
2010, 3296; MinchKommBGB/Commichau, 6. Aufl. 2013,
§ 10 WEG Rn. 63; BT-Drucks. 16/887, S. 18, 19).

bb) ,,Mitsondereigentum* kein schwerwiegender
Grund

Dass Gemeinschaftseigentum betroffen ist, das nur dem
Gebrauch einzelner Miteigentimer dient, fuhrt ebenfalls
nicht zu einer schweren Unbilligkeit der Kostentragungs-
regelung. Vielmehr diirfte es als tblich zu betrachten sein,
dass Eigentumer fir Renovierungen an Gemeinschafts-
eigentum aufkommen, von dem sie selbst keinen unmit-
telbaren Nutzen haben. Anderes gilt allenfalls, wenn die
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Malnahme fiir einzelne Miteigentimer Uberhaupt kei-
ne Auswirkungen hat.

Nach Ansicht des LG Munchen (ZWE 2010, 221) liegt eine
ausreichende Auswirkung bereits dann vor, wenn durch
die MaRnahme die optische Pragung der Gesamtanlage
berthrt wird, z. B. weil ein Dach in einer Mehrhausanlage
saniert wird. In vergleichbarer Weise verneinte der BGH
(NJW 2010, 2129) die Voraussetzungen des § 10 Abs. 2
S. 3WEG bei einer Sanierung des Gemeinschaftseigentums
an Balkonen, an deren Kosten sich auch diejenigen Son-
dereigentumseinheiten beteiligen mussten, die gar keinen
Balkon besaRen. Es sei ndmlich nicht unbillig, dass ein
Wohnungseigentimer fur eine Manahme mit aufkommen
musse, obwohl er den betroffenen Teil des Gemeinschafts-
eigentums nicht benutze und Gberhaupt nicht benutzen kon-
ne. Denn die als ungunstig empfundene Kostenverteilung
sei fir jeden Wohnungseigentiimer bei Erwerb seiner Son-
dereigentumseinheit erkennbar gewesen; andererseits sei es
billig, dass sich die Sondereigenttimer, die einen Balkon be-
sélen, auf die bestehende Regelung verlassen kénnten. Die
Kostenmehrbelastung der Eigentumer, die keinen Nutzen
von der MaRnahme hétten, sei nicht alleiniges Kriterium,
vielmehr seien andererseits die Interessen der Wohnungs-
eigentiimer mit Balkon zu beriicksichtigen (BGH NJW
2010, 2129, 2132).

cc) Zwischenergebnis

Vorliegend ist zundchst zu konstatieren, dass die Gemein-
schaftsordnung eine ausdrickliche Regelung zur Kos-
tentragung bereithalt (vgl. Higel/Scheel, Rechtshandbuch
Wohnungseigentum, 3. Aufl. 2010, Teil 8 Rn. 17). Beriick-
sichtigt man zudem, dass durch den Pavillon zumindest
das optische Erscheinungsbild der Gesamtanlage mit-
gepréagt wird, erscheint es eher fernliegend, die Anspruchs-
voraussetzungen des § 10 Abs. 2 S. 3 WEG zu bejahen.

Aus allgemeinen Billigkeitserwagungen kann neben § 10
Abs. 2 S. 3 WEG eine anderweitige Kostentragungsver-
pflichtung nicht abgeleitet werden, denn die gesetzliche Re-
gelung ist insofern abschlieBend. Ein allgemeiner Grund-
satz dahingehend, dass Instandhaltungskosten, die nur
einer abgrenzbaren Gruppe von Eigentlimern oder gar nur
einem einzelnen Eigentlimer zugutekommen, nur von die-
sen oder diesem Eigentlimer zu tragen sind, lasst sich dem
WEG ebenfalls nicht entnehmen. Vielmehr sind sémtliche
Eigentumer gleichermaBen an den Kosten solcher Anlagen
und Einrichtungen zu beteiligen (z. B. Fahrstuhl bei einer
Mehrhausanlage), die nur in einem Gebédude vorhanden
sind und nur dort genutzt werden kénnen (BGH NJW 1984,
2576; Haublein, NZM 2003, 785, 788). Seit Inkrafttreten
des § 10 Abs. 2 S. 3 WEG zum 1.7.2007 besteht schlie8lich
auch kein Bedirfnis mehr fur eine ergdnzende Auslegung
der Gemeinschaftsordnung zur Anpassung des Kosten-
verteilungsschlissels (BGH NJW 2010, 3296; Miinch-
KommBGB/Commichau, § 10 WEG Rn. 59).

Somit ist es im Ergebnis unwahrscheinlich, dass ein Ge-
richt einen Anspruch nach § 10 Abs. 2 S. 3 WEG bejahen
wirde.

3. Konkludente Anderung der Kostenregelung

Grundséatzlich koénnten die Wohnungseigentimer bereits
konkludent eine abweichende Vereinbarung zur Kosten-
tragung gem. § 10 Abs. 2 S. 2 WEG getroffen haben, in-
dem der Teileigentimer des Pavillons tiber einen langeren
Zeitraum nicht mit den Kosten der Instandhaltung des
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Haupthauses belastet wurde. Eine Vereinbarung muss nicht
schriftlich, sondern kann auch stillschweigend erfolgen
(Palandt/Bassenge, 8 10 WEG Rn. 5, 10). Jedoch begriindet
allein eine langere Handhabung nur dann eine rechtsver-
bindliche Vereinbarung, wenn die Wohnungseigentimer
die Abweichung ihrer Ubung von der bestehenden Rege-
lung kennen und auch fir die Zukunft wollen (BayObLG
NJW-RR 2005, 165; NJW-RR 1994, 338, 339). Allein eine
jahrelange Ubung reicht somit nicht, sondern es ist zudem
das Bewusstsein einer neuen Vereinbarung erforderlich.

In zwei vom BayObLG entschiedenen Féllen (NJW-RR
2005, 165; NJW-RR 1994, 338) sah die Gemeinschafts-
ordnung vor, dass ein Verwaltungsbeirat nur einstimmig
gewdhlt werden konnte. Trotz jahrelang unbeanstandeter
Wahl eines Verwaltungsbeirats durch Mehrheitsbeschluss
wurde eine stillschweigende Vereinbarung der Wohnungs-
eigentiimer jeweils verneint. Das LG Koln (ZMR 2013,
218) befand, dass eine jahrelang von der in der Gemein-
schaftsordnung vorgesehenen Kostenverteilung abweichen-
de Abrechnungspraxis keine neue \Vereinbarung uber den
Kostenverteilungsschliissel begriinden kénne, weil den
Wohnungseigentiimern das Bewusstsein gefehlt habe, eine
neue, dauerhafte Regelung zu schaffen (vgl. insbesondere
Tz. 24).

Auch vorliegend erscheint eine konkludente Anderung
der Kostenregelung eher zweifelhaft, wenn man hierfir
neben der abweichenden Ubung das Bewusstsein der Woh-
nungseigentiimer verlangt, eine anderweitige Regelung zu
treffen.

BGB §§ 883, 886, 894; EGBGB Art. 233 § 13
a. F

Wirkung einer Auflassungsvormerkung, die
nach einer anderen Auflassungsvormer-
kung eingetragen wurde (hier: bei Boden-
reformgrundstick gem. Art. 233 § 13
EGBGB a. F.), nach Eintragung des Berech-
tigten der zuerst eingetragenen Vormer-
kung als Eigentimer und deren Loschung

I. Sachverhalt

Im Jahre 1994 wurde ein Kaufvertrag tber ein Waldgrund-
stlick beurkundet. Als Eigentiimerin war eine groRe Erben-
gemeinschaft eingetragen. In Abt. Il des Grundbuchs war
ein Bodenreformvermerk verzeichnet. Zugunsten des Kéu-
fers wurde die Eintragung einer Auflassungsvormerkung
bewilligt.

Das Grundbuchamt informierte gem. Art. 233 § 13 EGBGB
in der bis zum 23.7.1997 geltenden Fassung u. a. den Lan-
desfiskus. Dieser erhob gegen die beabsichtigte Verfligung
gem. Art. 233 § 12 Abs. 2 Nr. 2 lit. c EGBGB a. F. Wi-
derspruch, sodass vor der Vormerkung fir den Kéufer zu
seinen Gunsten eine weitere Auflassungsvormerkung ein-
getragen wurde.

In der Folge wurden der Landesfiskus als Eigentlimer in
das Grundbuch eingetragen und die zu seinen Gunsten be-
stehende Auflassungsvormerkung geldscht. Die Vormer-
kung fir den Kaufer ist bis heute im Grundbuch eingetra-
gen. Der Kaufer will den Kauf immer noch abwickeln, der
Kaufvertrag ist nie aufgehoben worden.
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Il. Frage
Ist die Abwicklung des Kaufvertrags unter Durchsetzung
des vormerkungsgesicherten Anspruchs noch méglich?

I11. Zur Rechtslage

1. Rechtsgrundlage fur die zuerst eingetragene Auf-
lassungsvormerkung

Bei Bodenreformgrundstiicken hatte das Grundbuchamt
Verfugungen des Eigenttimers, die vor dem 31.12.1996 er-
folgten, der Gemeinde und dem Landesfiskus gem. Art. 233
8 13 Abs. 1 EGBGB a. F. mitzuteilen. Widersprach die Ge-
meinde oder der Landesfiskus der Verfiigung binnen eines
Monats, so wurde die Verfiigung des Eigentlimers zwar
eingetragen, jedoch unter Eintragung einer Vormerkung
zugunsten des Berechtigten (vorliegend des Landesfiskus).
Dabei hatte die Eintragung der Vormerkung vorrangig
gegeniiber der beantragten Verfligung zu erfolgen; dies
wurde durch das Registerverfahrensbeschleunigungsgesetz
(RegVBG) vom 20.12.1993 klargestellt, galt allerdings be-
reits vorher (OLG Celle VIZ 1996, 104, 105; Staudinger/
Rauscher, BGB, Neubearb. 2003, Art. 233 § 13 EGBGB
Rn. 6).

Nach dem Sachverhalt wurde in der vorgeschriebenen Wei-
se verfahren. Darliber hinaus ist der Landesfiskus offenbar
alsbald in Erfiillung des durch die vorrangige Vormerkung
gesicherten Anspruchs als Eigentimer in das Grundbuch
eingetragen worden.

2. Unwirksamkeit der Auflassungsvormerkung auf-
grund des Kaufvertrags ggi. nunmehr eingetrage-
nem Eigentimer

Vorab sei darauf hingewiesen, dass sich aus der Eigen-
schaft als Bodenreformgrundstiick keine Besonderhei-
ten ergeben, sieht man einmal von der Rechtsgrundlage fur
die Eintragung der vorrangigen Vormerkung ab.

a) Wirksamkeitsreihenfolge mehrerer Vormerkun-
gen

Da die den Kaufvertrag betreffende Vormerkung nach
der Vormerkung zugunsten des Landesfiskus eingetragen
wurde, steht sie der Erflllung des Auflassungsanspruchs
des Landesfiskus und damit dessen Eintragung als Eigen-
timer nicht entgegen. Die den Kaufvertrag betreffende
Vormerkung stellt ihrerseits eine Verflgung i. S. v. § 883
Abs. 2 S. 1 BGB dar (zur Vormerkungsbewilligung und
-eintragung als Verfiigung vgl. Staudinger/Gursky, Neu-
bearb. 2013, § 883 Rn. 205), die gegenuber der vorher
eingetragenen Vormerkung zugunsten des Landesfiskus in-
soweit unwirksam ist, als sie den dadurch gesicherten An-
spruch vereiteln oder beeintrachtigen wirde. Eine solche
Vereitelung oder Beeintrachtigung wére gegeben, wenn sie
der Eintragung des Landesfiskus als Eigentimer entgegen-
gehalten werden konnte.

Wird nach einer Auflassungsvormerkung eine weitere Auf-
lassungsvormerkung zugunsten eines anderen Berechtigten
eingetragen, entfaltet daher laut Literatur die spater ent-
standene zweite Vormerkung gegeniiber dem Vormer-
kungsglaubiger der ersten Vormerkung automatisch
keine Wirkung und kann ,,die Erfullung des durch die
erste Vormerkung gesicherten Anspruchs in keiner Weise
behindern*; insofern gibt die Reihenfolge der Eintragung
der Vormerkungen eine ,,Wirksamkeitsreihenfolge“ vor (so
inshes. Staudinger/Gursky, § 883 Rn. 205, 263, 280, § 888
Rn. 6; vgl. auch BGH NJW 2006, 2557, 2559 Tz. 16; OLG
Jena OLG-NL 1996, 80, 81 f.).
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b) Jedenfalls dauerhafte Undurchsetzbarkeit des
Auflassungsanspruchs

Damit hat die Erfullung des durch die erste Vormerkung
gesicherten Anspruchs zur Folge, dass der Schuldner des
durch die zweite Vormerkung gesicherten Anspruchs man-
gels Verfligungsmoglichkeit Gber das Eigentum nicht mehr
imstande ist, den vormerkungsgesicherten Anspruch zu er-
flllen. Da die ihrerseits unwirksame Vormerkung der Ein-
tragung des Eigentums zugunsten des durch die erste Vor-
merkung Berechtigten nicht gem. § 883 Abs. 2 S. 1 BGB
entgegengehalten werden kann, hilft sie dem Glaubiger der
zweiten Vormerkung nicht weiter. Somit wird der Auflas-
sungsanspruch aus dem Kaufvertrag ggf. unméglich und
erlischt daher (8 275 Abs. 1 BGB), jedenfalls aber dauernd
undurchsetzbar, sodass der eingetragene Eigentimer —
hier der Landesfiskus — die Léschung der den Kauf-
vertrag betreffenden Vormerkung bereits gem. § 894
BGB (so Staudinger/Gursky, § 888 Rn. 6), jedenfalls aber
nach § 886 BGB (so Kesseler, ZfIR 2007, 88, 94) verlan-
gen kann. Die im Verhé&ltnis zum Anspruch akzessorische
Vormerkung ist entweder erloschen oder zumindest ist der
durch sie gesicherte Anspruch mit einer dauerhaften Ein-
rede behaftet. Auf § 888 Abs. 1 BGB kommt es dann nicht
mehr an (vgl. hierzu Staudinger/Gursky, § 888 Rn. 6).

3. Relevanz der Léschung der zuerst eingetragenen
Auflassungsvormerkung?

Etwas anderes ergibt sich — soweit ersichtlich — auch
nicht daraus, dass die Vormerkung zugunsten des Landes-
fiskus inzwischen im Grundbuch gel6scht ist. Sollte die
Vormerkung nicht aufgrund vollstandiger Erfiillung des
durch sie gesicherten Anspruchs erloschen sein, ist zu
berlicksichtigen, dass die Loschung der Vormerkung im
Grundbuch als solche noch keine Auswirkung auf ihren
materiell-rechtlichen Bestand hat. Ihr Erldschen setzt
dann eine (materiell-rechtliche) Aufhebungserklarung
des Vormerkungsglaubigers gem. § 875 BGB voraus. Ob
eine solche zugleich einer formell-grundbuchrechtlichen
Loschungsbewilligung gem. § 19 GBO entnommen wer-
den kann, ist letztlich eine Frage der Auslegung (vgl. hier-
zu BGH NJW 1973, 323, 324 f.; DNotZ 1991, 757, 758).
In der Regel wird man dem die Léschung Bewilligenden
jedoch nicht unterstellen kénnen, er habe eine ihm nicht be-
wusste, in Wirklichkeit aber noch bestehende Vormerkung
materiell-rechtlich aufgeben wollen.

Die Loschung einer fortbestehenden Vormerkung im
Grundbuch fihrt nur dazu, dass ein gutglaubiger Rechts-
erwerb gem. § 892 BGB ungeachtet dieser Vormerkung
stattfinden kann. Nach Léschung der vorrangigen Vormer-
kung zugunsten des Landesfiskus kame also ein wirksamer
Erwerb der den Kaufvertrag betreffenden Vormerkung vom
Nichtberechtigten in Frage, wenn der durch sie gesicherte
Anspruch noch nicht (insbes. gem. § 275 Abs. 1 BGB) er-
loschen sein sollte und von einem Dritten gutglaubig er-
worben wird. Dazu ist es allerdings nach dem Sachverhalt
nicht gekommen.

4. Ergebnis

Im Ergebnis hat der K&ufer vorliegend keine Mdglichkeit,
seinen Auflassungsanspruch gegeniiber dem Verkaufer auf-
grund der zu seinen Gunsten noch eingetragenen Vormer-
kung durchzusetzen.
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Gutachten im Abrufdienst I

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

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

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

BGB § 130; BauGB 8§ 24, 28

Wirksamwerden einer Vorkaufsrechtsverzichtserkla-
rung (Negativzeugnis)

Abruf-Nr.:

BGB 8§ 876, 877; WEG 88 3, 8
Zustimmungserfordernis des NieRBbrauchsberechtigten
zur Aufteilung in Wohnungseigentum bei unterschied-
lich belasteten Miteigentumsanteilen

Abruf-Nr.:

GmbHG 88 36, 46 Nr. 5; HGB 8§ 161 Abs. 2, 117
GmbHG & Co. KG; Einheitsgesellschaft; Abberufung
des einzigen Geschaftsfihrers der Komplementéar-
GmbH

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung I

BGB § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3S. 1; GBO
§ 35; AGB-Sparkassen Nr. 5 Abs. 1
Unzulassigkeit einer generellen Erbnachweis-
klausel (Erbschein, Testamentsvollstrecker-
zeugnis 0. A)) in AGB

Die dem Muster von Nr. 5 Abs. 1 AGB-Sparkassen
nachgebildete Klausel einer Sparkasse

»Nach dem Tode des Kunden kann die Sparkasse zur
Klarung der rechtsgeschéaftlichen Berechtigung die Vor-
legung eines Erbscheins, eines Testamentsvollstrecker-
zeugnisses oder ahnlicher gerichtlicher Zeugnisse ver-
langen; fremdsprachige Urkunden sind auf Verlangen
der Sparkasse mit deutscher Ubersetzung vorzulegen.
Die Sparkasse kann auf die Vorlegung eines Erbscheins
oder eines Testamentsvollstreckerzeugnisses verzichten,
wenn ihr eine Ausfertigung oder eine beglaubigte Ab-
schrift vom Testament oder Erbvertrag des Kunden so-
wie der Niederschrift ber die zugehorige Eréffnungs-
verhandlung vorgelegt wird.*

ist im Verkehr mit Verbrauchern nach § 307 Abs. 1, Abs.
2 Nr. 1 BGB unwirksam.

BGH, Urt. v. 8.10.2013 — XI ZR 401/12
Abruf-Nr.: 11102R

Problem

Ein Verbraucherschutzverband verlangte im Rahmen einer
Unterlassungsklage nach 8 1 UKIlaG von der beklagten
Sparkasse, dass diese die oben genannte Bestimmung im
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Bankverkehr mit Privatkunden nicht mehr verwendet, dar-
Uber hinaus die Erstattung von Abmahnkosten i. H. v. 214 €
nebst Zinsen. Zur Begriindung wurde vorgetragen, dass die
Klausel Privatkunden unangemessen benachteilige und da-
her nach § 307 BGB unwirksam sei.

Das Landgericht gab der Klage statt. Die dagegen ge-
richtete Berufung blieb erfolglos (OLG ZEV 2012, 678 =
ZIP 2013, 407). Die beklagte Sparkasse legte Revision ein.

Entscheidung
Der XI. Zivilsenat des BGH hat die Revision der beklagten
Sparkasse zuriickgewiesen.

Bei den beanstandeten Regelungen in Nr. 5 Abs. 1 der All-
gemeinen Geschéftsbedingungen der Sparkasse handele
es sich um kontrollfahige Abweichungen von Rechts-
vorschriften. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB sei vorliegend nicht
einschldgig. Denn der Erbe sei von Rechts wegen nicht
verpflichtet, sein Erbrecht durch einen Erbschein nachzu-
weisen. Vielmehr kénne er diesen Nachweis auch in ande-
rer Form fuhren (vgl. BGH DNotZ 2006, 300; Ivo, ZErb
2006, 7; Keim, WM 2006, 753; Starke, NJW 2005, 3184).
Die beklagte Sparkasse weiche von dieser gesetzlichen
Grundregel nach dem Wortlaut von Nr. 5 Abs. 1 S. 1 ihrer
Allgemeinen Geschéftsbedingungen ab, indem hiernach
die Vorlage eines Erbscheins zum Nachweis des Erbrechts
unabhéngig davon verlangt werden kénne, ob im konkreten
Einzelfall das Erbrecht Gberhaupt zweifelhaft sei oder ob
es auf andere — einfachere und/oder kostengtinstigere —
Art nachgewiesen werden konne.

Zudem stehe es im Ermessen der Beklagten, wann die Be-
rechtigung des Erben ,,Klarungsbedtirftig” sei. Dabei sei
die umstrittene Klausel auch nicht wegen der Verwendung
des Wortes ,.kann* in Satz 1 und 2 einschrénkend dahin-
gehend auszulegen, dass der Sparkasse ein Spielraum zu-
stehe, den sie nur nach ,,billigem Ermessen* austiben diirfe.
Denn selbst unter Zugrundelegung eines solchen Entschei-
dungsmafistabs wiirde jedenfalls der weite Spielraum der
Billigkeit nicht den Anforderungen an die Eingrenzung
und Konkretisierung einer Formularbestimmung geniigen.
Insbesondere fehle es an der notwendigen Festlegung der
\Voraussetzungen und des Umfangs des einseitigen Bestim-
mungsrechts.

Der danach erdffneten Inhaltskontrolle halten die ange-
griffenen Regelungen in Nr. 5 Abs. 1 der AGB aus Sicht
des BGH nicht stand. Das uneingeschréankte Recht der
Beklagten, zur Klarung der rechtsgeschaftlichen Berechti-
gung die Vorlegung eines Erbscheins zu verlangen bzw.
in bestimmten Situationen darauf zu verzichten, sei mit
wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung,
von der abgewichen werde, nicht zu vereinbaren (§ 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB). AuRerdem benachteilige die Regelung
die Kunden der Beklagten entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen (8 307 Abs. 1 S. 1 BGB).

Der XI. Zivilsenat gesteht der Sparkasse zwar grundsétz-
lich ein berechtigtes Interesse daran zu, nach dem Tod
eines Kunden der Gefahr einer doppelten Inanspruchnahme
durch einen etwaigen Scheinerben, aber auch durch den
wahren Erben des Kunden zu entgehen. Dies berechtige
die Sparkasse jedoch nicht zum einschrankungslosen Ver-
langen der Vorlage eines Erbscheins. Vielmehr seien im
Rahmen der anzustellenden Interessenabwdgung die Inter-
essen des (wahren) Erben vorrangig, der als Rechtsnach-
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folger in die Stellung des Erblassers als Vertragspartner der
Sparkasse eingeriickt sei und auf dessen mogliche Benach-
teiligung es daher ankomme. Seinem Interesse entspreche
es in Fallen, in denen er sein Erbrecht unproblematisch auf
andere Weise als durch Vorlage eines Erbscheins nachwei-
sen konne, dass das (unniitze) Kosten verursachende und
zu einer Verzogerung der Nachlassregulierung fihrende
Erbscheinsverfahren nach Mdglichkeit vermieden wer-
de. Der wahre Erbe konne auch nicht auf die Moglichkeit
verwiesen werden, von ihm zunéchst verauslagte Kosten
spater im Wege des Schadensersatzes erstattet zu verlangen.

Aus Sicht des BGH streitet schlieBlich die Sonderregelung
des § 35 Abs. 1 GBO betreffend den Nachweis der Erb-
folge im Grundbuchverfahren nicht fur die Wirksamkeit
der angefochtenen Klausel, da diese Klausel sogar héhere
Anforderungen an den Erbfolgenachweis als das — stark
formalisierte — Grundbuchrecht stellt.

Hinweis

Die Entscheidung des BGH hat Bedeutung tber den Be-
reich der Sparkassen hinaus, weil andere Banken ver-
gleichbare Klauseln verwenden (so auch Litzenburger,
FD-ErbR 2013, 351624). In Zukunft wird es daher im Kun-
denverkehr mit Banken bzgl. des Erbnachweises vermehrt
um die Frage gehen, ob durch die Vorlage einer erdffneten
Verfugung von Todes wegen (dies muss nicht unbedingt
eine oOffentlich beurkundete Verfligung von Todes wegen
sein) i. V. m. dem Eroffnungsprotokoll ein geeigneter Erb-
nachweis erbracht ist (vgl. § 35 Abs. 1 S. 2 GBO).

EGBGB Art. 15, 25; BGB § 1371 Abs. 1
Erhéhung des gesetzlichen Erbteils des Uber-
lebenden Ehegatten wegen Beendigung der
Zugewinngemeinschaft unter Geltung osterrei-
chischen Erbstatuts

1. § 1371 Abs. 1 BGB st zugunsten der Uberlebenden
Ehefrau anzuwenden, wenn im Erbfall osterreichisches
Erbstatut und deutsches Glterrechtsstatut gelten. Dabei
ist zu berticksichtigen, dass § 1371 Abs. 1 BGB inter-
national privatrechtlich als guterrechtliche Norm zu
qualifizieren ist.

2. Die Anwendung von § 1371 Abs. 1 BGB steht nicht
im Widerspruch zur erbrechtlichen Quote fur den tber-
lebenden Ehegatten von 1/3 nach § 757 ABGB, denn
diese Norm des Osterreichischen gesetzlichen Erbrechts
will nicht auch die Abwicklung der gtterrechtliche Be-
teiligung des tberlebenden Ehegatten regeln. Durch An-
gleichung ist allerdings dafiir zu sorgen, dass dem Uber-
lebenden Ehegatten nur das zukommt, was ihm nach
jedem Recht hdchstens zusteht.

OLG Schleswig, Beschl. v. 19.8.2013 — 3 Wx 60/13
Abruf-Nr.: 11103R

Problem

Der Erblasser war Osterreichischer Staatsangehdriger. Er
hinterlasst seine Ehefrau und eine Tochter aus erster Ehe.
Die Ehefrau war deutsche Staatsangehorige. Die Ehe-
schlieBung hatte in Deutschland stattgefunden. Dort hatte
der Erblasser auch zum Zeitpunkt des Erbfalls noch seinen
Wohnsitz.
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Die Tochter beantragte die Erteilung eines Erbscheins, der
sie als gesetzliche Erbin mit einer Quote zu 2/3 und die
Uberlebende Ehefrau zu 1/3 ausweist. Die Witwe dagegen
ist der Auffassung, ihr stinde zusdtzlich das erbrechtliche
Viertel nach § 1371 Abs. 1 BGB zu, da fur die Ehe deut-
sches Giiterrecht gegolten habe. Zwar ergdbe sich dann
ein Ehegattenerbteil von 7/12. Da aber weder das deutsche
noch das 0Osterreichische Recht eine derart umfassende Erb-
quote des Uberlebenden Ehegatten neben Abkémmlingen
vorsédhen, sei diese auf %2 zu kirzen.

Entscheidung

Wiéhrend das Amtsgericht dem Antrag der Tochter folgte,
hat das OLG Schleswig der Beschwerde der Witwe statt-
gegeben.

Die Frage, ob trotz Geltung auslandischen Erbstatuts
gem. Art. 25 EGBGB der gesetzliche Ehegattenerbteil bei
Geltung deutschen Guterstatuts und gesetzlichem Gliter-
stand der Zugewinngemeinschaft gem. § 1371 Abs. 1 BGB
erhoht (und die Erbquote der Verwandten entsprechend
gekdrzt) werden kann, ist weiterhin umstritten (vgl. die
unterschiedlichen Auffassungen des OLG Kdln und des
OLG Miunchen zuletzt in DNotl-Report 2012, 107). In
der Zwischenzeit wurde die Rechtsbeschwerde gegen die
Entscheidung des OLG Koln vom BGH (DNotl-Report
2012, 186) aus prozessualen Griinden abgewiesen. Damit
blieb die Moglichkeit zur hochstrichterlichen Klarung der
Rechtslage leider ungenutzt.

Das OLG Schleswig geht fiir den vorliegenden Fall davon
aus, dass deutsches Recht gem. Art. 15 Abs. 1 i. V. m.
Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB Guterstatut sei. Was die
Bestimmung der gesetzlichen Ehegattenerbquote angeht,
schliel3t sich das OLG Schleswig der vor allem in der Li-
teratur (Staudinger/Dérner, BGB, Neubearb. 2007, Art. 25
EGBGB Rn. 34; Staudinger/Mankowski, Neubearb. 2011,
Art. 15 Rn. 346), aber ebenso von einem Teil der Gerichte
(OLG Miinchen DNotl-Report 2012, 107; LG Mosbach
ZEV 1998, 489) vertretenen sog. ,,guterrechtlichen Qua-
lifikation* an. Danach ist die pauschale Erhdhung des Ehe-
gattenerbteils bei der Zugewinngemeinschaft deutschen
Rechts auch dann zu gewahren, wenn auslandisches Recht
als Erbstatut berufen ist (vgl. den Uberblick in DNotl-
Report 2012, 107). Gegen die von der Gegenauffassung
vertretene ,erbrechtliche Qualifikation“ spricht nach Auf-
fassung des Gerichts, dass es nicht um die Verteilung des
Nachlasses gehe, sondern um die davon abweichende, zu-
vor zu klarende gliterrechtliche Frage, wie der tberlebende
Ehegatte an dem wahrend der Ehe erfolgten Vermdgenszu-
wachs zu beteiligen sei. Nach einer Serie von Stellungnah-
men i. S. d. erbrechtlichen Qualifikation (OLG Stuttgart,
OLG Frankfurt, OLG Diisseldorf, OLG Kadln, Nachweise
in DNotl-Report 2012, 107) liegen damit nun wieder zwei
Entscheidungen i. S. d. gliterrechtlichen Qualifikation vor.

Im Rahmen seiner Begriindung weist das OLG Schleswig
zudem darauf hin, dass auch einige Stellungnahmen zur
Erbrechtsverordnung die guterrechtliche Qualifikation
vertreten (z. B. Simon/Buschbaum, NJW 2012, 2393). Ein
Teil der Literatur halt allerdings bei glterrechtlicher Qua-
lifikation eine Aufnahme des guterrechtlichen Viertels in
das européische Nachlasszeugnis fiir unzuldssig (so Dor-
ner, ZEV 2010, 221, 228). Auch ist zu beachten, dass die
Auslegung der Merkmale ,,Erbrecht” und ,,Glterrecht™ im
Rahmen der européischen Erbrechtsverordnung im Wege
autonomer Qualifikation auf europdischer Ebene zu er-
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folgen hat. Bislang wurde die Frage, ob der tberlebende
Ehegatte bei Geltung der Zugewinngemeinschaft deutschen
Rechts ein erhdhtes Erbteil erhdlt, von Gerichten in Frank-
reich und Osterreich nach dem Erbstatut beurteilt. Da es
unter der Geltung der européischen Erbrechtsverordnung
regelméaRig zum Gleichlauf von internationaler Zustandig-
keit und anwendbarem Recht kommen wird, durften sich
deutsche Gerichte kinftig wohl nur noch selten mit der
Anwendbarkeit ausl&ndischen Erbrechts befassen. Die Ent-
scheidung der Frage, ob die giterrechtliche Erhéhung des
gesetzlichen Erbteils des Uberlebenden Ehegatten bei Gel-
tung auslandischen Erbrechts zur Anwendung kommt, wer-
den daher kiinftig die Gerichte und Behdrden der anderen
Mitgliedstaaten treffen.
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