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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB 88 577, 467, 465, 158

Paketverkauf = mehrerer Eigentums-
wohnungen und Mietervorkaufsrecht;
Ermittlung des Kaufpreises, der durch den
Vorkaufsberechtigten zu zahlen ist; auflo-
send bedingter Erstkaufvertrag; antizipier-
tes Erstreckungsverlangen des Verkaufers

I. Sachverhalt

In einer aus drei Einheiten bestehenden Wohnungs-
eigentumsanlage ist VV Eigentiimerin zweier Wohnungen,
einer Wohnung im Erdgeschoss und einer im Dachgeschoss.
Die Erdgeschosswohnung ist an M vermietet. Das
Mietverhéltnis ist vor Bildung des Wohnungseigentums
begriindet worden, sodass M hinsichtlich der
Erdgeschosswohnung ein Mietervorkaufsrecht zusteht.

Ende 2014 verkauft V ihre beiden Wohnungen an K. Im
Kaufvertrag bekundet V den Willen, die Wohnungen
nur gemeinsam zu verduern. Fur den Fall, dass M von
ihrem Vorkaufsrecht Gebrauch macht, erkldrt V bereits
im Kaufvertrag, die beiden Wohnungen nur gemeinsam
an den Vorkaufsberechtigten tbertragen zu wollen. Der
Kaufvertrag ist auf den Fall der wirksamen Auslbung des
Vorkaufsrechts auflésend bedingt.
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M (bt ihr Mietervorkaufsrecht an der Erdgeschoss-
wohnung aus; sie will es auch hinsichtlich der
Dachgeschosswohnung ausiiben, obwohl sie fir diese kei-
ne Verwendungsmoglichkeit sieht.

I1. Fragen
1. Wie ist der Kaufpreis zu ermitteln, den M der V fur die
Erdgeschosswohnung schuldet?

2. Hat V von M wirksam verlangt, dass sie die
Dachgeschosswohnung miterwirbt?

3. Wenn ja: Besteht bereits ein wirksamer Kaufvertrag
zwischen V und M auch bzgl. der Dachgeschosswohnung?

4. st der Erstkaufvertrag zwischen V und K durch die
Ausiuibung des Vorkaufsrechts automatisch untergegangen?

I11. Zur Rechtslage

1. Kaufpreis M an V fiur die Erdgeschosswohnung
a) Mietervorkaufsrecht bei Paketverkauf

Nach nunmehr h. M. steht dem Mieter auch beim sog.
Paketverkauf mehrerer Wohnungseigentumseinheiten ein
Vorkaufsrecht nach § 577 BGB zu (BGH NJW 2007,
2699 = DNotZ 2008, 116; OLG Disseldorf DNotZ 1999,
491 = MittBayNot 1999, 57 = MittRhNotK 1998, 316 =
DNotl-Report 1998, 208; Kraul3, Immobilienkaufvertrage
in der Praxis, 7. Aufl. 2014, Rn. 1916; BeckOGK-BGB/
Klihs, Std.: 1.6.2015, § 577 Rn. 65; nicht hingegen bei
einem En-bloc-Verkauf eines noch ungeteilten Mehrfami-
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lienhauses, vgl. BGH DNotZ 2014, 218). Somit hat M als
Mieterin der Erdgeschosswohnung ein Vorkaufsrecht an der
Erdgeschosswohnung, obwohl diese Wohnung ,,in einem
Paket” mit der Dachgeschosswohnung verkauft worden ist.

Nach h. M. kommt dem Mieter der sog. Paketabschlag zu-
gute, d. h. die glinstige Preisgestaltung beim Paketverkauf
(OLG Dusseldorf DNotZ 1999, 491; BeckOGK-BGB/
Kluhs, § 577 Rn. 99; Gétz, BWNotZ 2000, 10, 11; Krauf,
Rn. 1916; Staudinger/Rolfs, BGB, Neubearb. 2011, 8 577
Rn. 69). Dies wird aus dem Schutzzweck der Norm so-
wie aus dem Verbot abweichender \ereinbarungen zum
Nachteil des Mieters gem. § 577 Abs. 5 BGB gefolgert.
Demgegeniber ist laut OLG Miinchen eine differenzieren-
de Kaufpreisabrede oder Kaufpreisminderung fir den Fall
zuléssig, dass das Mietervorkaufsrecht nicht ausgetbt wird
und daher der Erstkdufer das bestehende Mietverhaltnis
tibernehmen muss (MittBayNot 2005, 306).

b) Einzelpreisermittlung bei Ausweisung eines
Gesamtpreises

Sind bei einem Gesamtverkauf fir die einzelnen
Wohnungen bestimmte Preise vereinbart, deren Summe
den Gesamtpreis ergibt, so ist auch fiir den vorkaufsberech-
tigten Mieter der Einzelpreis magebend. Bei Ausweisung
nur eines Gesamtpreises hat der Vorkaufsberechtigte gem.
8 467 S. 1 BGB hingegen einen verhdltnisméRigen Teil
dieses Preises zu entrichten. Da die einzelnen Wohnungen
in aller Regel wegen ihrer unterschiedlichen GréRe und
Lage einen unterschiedlichen Wert haben, kommt es nicht
auf einen durchschnittlichen Quadratmeterpreis oder einen
dem Miteigentumsanteil entsprechenden Bruchteil des
Gesamtpreises an, sondern auf den wirklichen Wert der
einzelnen Wohnung. Einen verhaltnismafig hoheren Preis
hat der Vorkaufsberechtigte aber selbst dann nicht zu ent-
richten, wenn der Wert aller Wohnungen den Gesamtpreis
Ubersteigt. In diesem Fall sind alle Einzelpreise im
Verhdltnis der Einzelwerte zum Gesamtwert wiederum
dem Gesamtpreis anzupassen, wirde doch ansonsten die
Auslibung des Vorkaufsrechts den Verkaufer begunstigen
und den Mieter benachteiligen (Staudinger/Rolfs, § 577
Rn. 69).

Angelehnt an § 467 S. 1 BGB wird beim Paketverkauf
mit Gesamtpreis der Preis firr die einzelne Wohnung in
der Regel durch Anwendung folgender Formel ermittelt
(P = Gesamtpreis, W1 = Wert samtlicher Gegenstande
im Zeitpunkt der Vorkaufsrechtsausiibung, W2 = Wert
der vorkaufsbelasteten Sache, X = Kaufpreis fur die mit
dem Vorkaufsrecht belastete Sache): X = (P * W2) : W1
(BeckOGK-BGB/KlIiihs, & 577 Rn. 100.1; Staudinger/
Schermaier, Neubearb. 2013, § 467 Rn. 4). Dass beim ge-
blindelten Verkauf mehrerer Wohnungen die Ermittlung des
anteiligen Kaufpreises schwierig sein kann, raumt der BGH
ausdricklich ein; dies ist jedoch von den Mietern in Kauf
zu nehmen (NJW 2007, 2699).

¢) Zwischenfazit

Der von M fur die Erdgeschosswohnung geschuldete
Kaufpreis ist vorliegend in Anlehnung an § 467 S. 1 BGB
zu ermitteln.

2. Erstreckungsverlangen des Verkaufers

Trotz Paketverkaufs konnte sich das Mietervorkaufsrecht
nur auf die Erdgeschosswohnung beziehen. Fraglich ist
daher, wie die AuRerung der V im Kaufvertrag zu ver-
stehen ist, dass sie beide Wohnungen — auch an die
Mieterin — nur gemeinsam verdufRern wolle. Falls die ge-
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setzlichen Voraussetzungen gegeben waren, konnte darin
ein Erstreckungsverlangen gem. § 467 S. 2 BGB liegen.

a) Allgemeines

Gem. 8 467 S. 2 BGB darf der Vorkaufsverpflichtete ver-
langen, dass der Vorkauf auf alle Sachen erstreckt wird,
die nicht ohne Nachteil fir ihn getrennt werden kon-
nen. Verlangt der Vorkaufsverpflichtete die Erstreckung,
so obliegt dem \orkaufsberechtigten die Entscheidung,
ob er sein Vorkaufsrecht gar nicht oder im Umfang des
Erstreckungsverlangens ausiibt. Die Erstreckung kann je-
doch nur der Vorkaufsverpflichtete verlangen, d. h. der
Wohnungsverkaufer, nicht der Kaufer. Denn § 467 S. 2
BGB soll lediglich davor schiitzen, dass der Verpflichtete
gezwungen ist, zu seinem Schaden Untrennbares aus-
einanderzureiBen (RGRK-BGB/Mezger, 12. Aufl.
1978, § 508 Rn. 4). Bislang hat sich die Literatur noch
nicht dazu gedufert, ob § 467 S. 2 BGB auch auf das
Mietervorkaufsrecht anwendbar ist. An sich kdnnte
man im Erstreckungsverlangen eine Einschrankung des
Mietervorkaufsrechts und des Mieterschutzes erkennen
(vgl. hierzu Gutachten DNotl-Report 1995, 49, 51). Fir
eine Anwendung spricht allerdings der Wortlaut von 8§ 577
BGB; er enthdlt mit Blick auf § 467 S. 2 BGB keine ein-
geschrankte \Verweisung, sodass allenfalls an eine teleo-
logische Reduktion zu denken ware. Im Folgenden soll die
Anwendung unterstellt werden.

b) Médglichkeit eines antizipierten Erstreckungs-
verlangens

Vorliegend bestlinde die Besonderheit, dass die Verk&uferin
die Erstreckung bereits im vorkaufsrechtsauslésenden
Paketkaufvertrag verlangte. Das Verlangen wird also nicht
erst, wie die systematische Stellung des § 467 S. 2 BGB dies
nahelegt, nach Austibung des Vorkaufsrechts formuliert,
sondern antizipiert. Die Anwendung des § 467 S. 2 BGB
sollte dies nicht hindern. Weder der Gesetzeswortlaut
noch der Gesetzeszweck, den Verpflichteten davor
zu schitzen, Untrennbares zu seinem Schaden ausein-
anderzureiflen, stehen einem friihzeitig formulierten
Erstreckungsverlangen entgegen. Aulerdem schafft ein
vorzeitiges Erstreckungsverlangen — sofern es berechtigt
ist — fur den Vorkaufsberechtigten Klarheit.

¢) Ungunstige Verwertungsmoglichkeit

Auch bei Wirksamkeit des antizipierten Erstreckungs-
verlangens waére inhaltlich vorauszusetzen, dass der
Vorkaufsverpflichtete die andere Sache oder die ande-
ren Sachen nicht oder nicht so glinstig verwerten kann;
ggf. muss er dies beweisen. Weil § 467 S. 2 BGB
Ausnahmevorschrift ist, genigt es nicht, dass der Verkaufer
bei einem hypothetischen Gesamtverkauf einen (gering-
fligigen) wirtschaftlichen Vorteil hatte. Vielmehr muss es
so sein, dass der Verkdufer die verbleibende Sache nicht
oder jedenfalls nicht zu einem angemessenen Preis ver-
kaufen kann (BeckOGK-BGB/Daum, Std.: 1.10.2014,
§ 467 Rn. 12). Vorliegend bestehen flir einen derartigen
Nachteil keine Anhaltspunkte, diirfte es bei einer separat in
Wohnungseigentum aufgeteilten Dachgeschosswohnung
doch eher unwahrscheinlich sein, dass eine separate
VerguRerung zu einem ,,angemessenen Preis unmdoglich
ware. Unter dem Vorbehalt, dass letztlich die Umstande
des Einzelfalls maRgeblich sind, erscheint ein berechtigtes
Erstreckungsverlangen daher zweifelhaft.

d) Zwischenfazit
Selbst wenn ein antizipiertes Erstreckungsverlangen denk-
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bar ware, dirfte das Erstreckungsverlangen jedenfalls in
der Sache unberechtigt sein.

3. Rechtsfolgen eines unterstellt berechtigten
Erstreckungsverlangens

Unterstellt man ein berechtigtes Erstreckungsverlangen,
so ist auf der Rechtsfolgenseite zu kléaren, ob bereits durch
das Erstreckungsverlangen der V und die Bereiterklarung
der M, das Vorkaufsrecht flir beide Wohnungen auszuiiben,
ein Kaufvertrag zwischen V und M auch hinsichtlich der
Dachgeschosswohnung zustande gekommen ist.

a) Zustandekommen des Kaufvertrags uber
Erdgeschosswohnung

Im Prinzip wird durch die Austibung des Vorkaufsrechts
gem. den 88 577, 464 Abs. 2 BGB zwischen
Vorkaufsverpflichtetem und Mieter ein selbstéandiger
Kaufvertrag neu begriindet; dieser neue Kaufvertrag
kommt zu denselben Bedingungen zustande wie derje-
nige zwischen Verkaufer und Drittem, vorliegend also V
und K (BeckOGK-BGB/KIliihs, § 577 Rn. 96). Da M von
ihrem Vorkaufsrecht Gebrauch gemacht hat, dirfte dem-
nach zumindest hinsichtlich der Erdgeschosswohnung
ein Kaufvertrag zwischen ihr und V zu den Bedingungen
des Ausgangskaufvertrags, mit dem nach § 467 S. 1 BGB
ermittelten Kaufpreis, zustande gekommen sein. Eine
etwa erklarte Auflassung misste dagegen im Verhaltnis
von V und M neu erklart werden; bzgl. der Fristen
oder Félligkeitsregelungen des Erstkaufvertrags durften
sich klarstellende Regelungen oder Anpassungen emp-
fehlen (Hertel, in: Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Hb. der
Grundsttickspraxis, 2. Aufl. 2005, Teil 2 Rn. 582).

b) Zustandekommen des Kaufvertrags uber
Dachgeschosswohnung

Es fragt sich, ob durch das Erstreckungsverlangen der
V und die Erklarung der M ein Kaufvertrag auch hin-
sichtlich der Dachgeschosswohnung zustande gekommen
oder lediglich ein Anspruch auf Abschluss eines ent-
sprechenden Vertrags begrindet worden ist. Einschlagige
Rechtsprechung und Literatur fehlen bislang zu die-
ser Frage. Jedoch sprechen gegen ein automatisches
Erstrecken des Zweitkaufvertrags auf die andere Sache
(hier die Dachgeschosswohnung) nicht nur Wortlaut, son-
dern auch Telos und Systematik des Gesetzes.

Gem. 8§ 467 S. 2 BGB ,kann*“ der Verké&ufer eine
Erstreckung ,,verlangen®; hingegen besagt das Gesetz an
keiner Stelle, dass — wie es § 464 Abs. 2 BGB flr die eigent-
liche Auslibung des Vorkaufsrechts regelt — ein Kaufvertrag
zwischen Verkdufer und Vorkaufsberechtigtem ipso iure
zustande kommt. In § 467 S. 2 BGB fehlt vielmehr eine
§ 464 Abs. 2 BGB entsprechende Regelung; es wird auch
nicht auf diese Norm verwiesen. Somit liegt es nahe, dass
es im Rahmen des § 467 S. 2 BGB beim Grundsatz der
88 311, 311b BGB verbleibt und hinsichtlich der anderen
Sache eine Kaufvertragserstreckung beurkundet werden
muss. 8 467 S. 2 BGB soll nicht den Vertragsschluss zwi-
schen Vorkaufsverpflichtetem und -berechtigtem erleich-
tern, sondern lediglich dem Verkaufer die Madglichkeit
einer Einrede geben und eine GesamtverduRerung erleich-
tern, um den Verkaufer vor Schaden zu bewahren. Nicht
selten dirfte die Existenz eines Nachteils i. S. d. § 467
S. 2 BGB nicht abschlieBend zu Kléren sein, sodass das
Beurkundungsverfahren (8§ 311, 311b BGB) den Kaufer
nicht nur vor einem voreiligen (Hinzu-)Erwerb schitzt,
sondern auch zur Rechtssicherheit und zur Schaffung
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eines sicheren Rechtsgrundes beitragt. Wir halten da-
her eine notarielle Beurkundung hinsichtlich des durch
Erstreckungsverlangen erweiterten Kaufgegenstands fir
erforderlich.

SchlieBt man sich dieser Annahme an, wére zwischen V
und M bislang lediglich ein Kaufvertrag hinsichtlich der
Erdgeschosswohnung zustande gekommen. Darauf deuten
auch die einschldgigen Kommentierungen zu § 467 S. 2
BGB hin. Denn hiernach gewéhrt § 467 S. 2 BGB dem
Verkéaufer lediglich einen ,,Anspruch auf Abschluss eines
Vertrags®, der den Vorkauf auf die anderen, dem Dritten
mitverkauften Gegenstédnde erstreckt (BeckOGK-BGB/
Daum, 8§ 467 Rn. 13; BeckOK-BGB/Faust, Std.: 1.8.2014,
8 467 Rn. 4; Staudinger/Schermaier, 8§ 467 Rn. 5). Es fehlt
an Anhaltspunkten, dass analog § 464 Abs. 2 BGB eine
Ausnahme vom Formerfordernis des § 311b Abs. 1 BGB
zu machen ware.

c) Zwischenfazit

Das Erstreckungsverlangen dirfte — auch wenn es zeit-
lich bereits moglich gewesen und berechtigt erfolgt
ware — den Kaufvertrag nicht automatisch analog § 464
Abs. 2 BGB erweitert haben. Aus Grinden der nota-
riellen Vorsicht kann es sich freilich empfehlen, dass alle
Beteiligten zum Nichtbestehen eines Kaufvertrags Uber die
Dachgeschosswohnung klarstellende Regelungen treffen,
sollte geplant sein, Letztere an den Interessenten direkt zu
verkaufen und zu verduRern.

4. Reichweite und Existenz des Erstkaufvertrags
An der Existenz des Erstkaufvertrags &ndert sich durch
Austibung des Vorkaufsrechts grundsétzlich nichts; viel-
mehr stehen Erst- und Zweitkaufvertrag selbstandig
nebeneinander (statt aller: BeckOGK-BGB/Daum, § 464
Rn. 29). Allerdings haben Verkdufer und Erstkdufer die
Maglichkeit, ihren Kaufvertrag unter die auflésende
Bedingung der Austbung des Vorkaufsrechts zu stellen.
Dies fuhrt dazu, dass der Erstkaufvertrag bei wirksamer
Ausiibung des Vorkaufsrechts ipso iure untergeht. An der
Geltendmachung des Vorkaufsrechts &ndert die auflésende
Bedingung wegen § 465 BGB jedoch nichts (zur auflo-
senden Bedingung s. BGH NJW-RR 2009, 1172 = DNotZ
2009, 625).

V und K haben vorliegend ausdriicklich vereinbart,
dass der Erstkaufvertrag auf den Fall der wirksamen
Ausubung des Vorkaufsrechts auflosend bedingt ist.
Angesichts des ebenfalls im Vertrag enthaltenen antizi-
pierten Erstreckungsverlangens der V stellt sich jedoch
die Frage, ob fur den Bedingungseintritt die Ausiibung
des Vorkaufsrechts an der Erdgeschosswohnung oder der
Miterwerb der Dachgeschosswohnung durch M maRgeblich
sein soll. Abschlieend kann diese Auslegungsfrage nur
ein Gericht beantworten. Die Formulierung der Bedingung
(,,wirksame Austibung des Vorkaufsrechts®) deutet jedoch
zumindest darauf hin, dass die Vorkaufsrechtsaustibung
bzgl. der Erdgeschosswohnung fir den Bedingungseintritt
ausreichend ist.

5. Fazit

Durch Ausiibung des Vorkaufsrechts dirfte zwischen V und
M lediglich ein Kaufvertrag tber die Erdgeschosswohnung
zustande gekommen sein. Ob und in welchem Umfang
der Erstkaufvertrag fortbesteht, ist unklar. Vor diesem
Hintergrund sollte es sich empfehlen, unter Beteiligung al-
ler Betroffenen eine klarstellende Vereinbarung zu treffen,
wonach der Erstkaufvertrag in seinem gewollten Bestand
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bestatigt bzw. neu begriindet und im Ubrigen aufgeho-
ben wird. Bei dieser Gelegenheit oder bei Erklarung der
Auflassung zur Erdgeschosswohnung kénnte man zugleich
klarstellende Vereinbarungen zum Zweitkaufvertrag treffen
(u. a. zur Nichterstreckung auf die Dachgeschosswohnung).

BGB § 2113; GBO § 51

Bestellung eines NielBbrauchs durch
Vorerben; Eintragung eines Wirksamkeits-
vermerks bei Zustimmung der Nacherben;
Rechtsstellung der Ersatznacherben

I. Sachverhalt

X ist Vorerbe des Erblassers. Nacherben sind A und
B, Ersatznacherben deren Abkdémmlinge. Zur Erbschaft
gehért u. a. ein Grundstick. Im Grundbuch ist ein
Nacherbenvermerk eingetragen. X mdchte am Grundstiick
fur C einen NieRbrauch bestellen. C soll hierfir kein
Entgelt zahlen. A und B sind bereit, an der Bestellung des
NieBbrauchs mitzuwirken und ihre Zustimmung zu erteilen.

Il. Fragen
1. Lasst sich fur C rechtssicher ein NieRRbrauch bestellen?
Mussen dabei die Ersatznacherben mitwirken?

2. Kann in das Grundbuch ein Wirksamkeitsvermerk ein-
getragen werden?

3. Kommt ein Rangriicktritt des Nacherbenvermerks hin-
ter den NieRbrauch in Betracht?

I11. Zur Rechtslage

1. Verfigung Uber ein Grundstick unter
Nacherbenbindung

Verflgt ein Vorerbe Uber ein zur Erbschaft gehorendes
Grundstiick, indem er daran einen NieRbrauch bestellt
(88 1030, 873 BGB), beeintrachtigt dies den Erwerb las-
tenfreien Eigentums durch den Nacherben. Bei Eintritt der
Nacherbfolge wiirde das NielRbrauchsrecht gegentiber dem
Nacherben nach § 2113 Abs. 1 BGB unwirksam.

Zwar ist eine Befreiung des Vorerben von den
Beschrénkungen des § 2113 Abs. 1 BGB mdglich (8 2136
BGB), nicht jedoch von der Beschrankung fur unentgeltli-
che Verfuigungen nach § 2113 Abs. 2 BGB. Vorliegend geht
es um eine unentgeltliche Verfiigung, da C kein Entgelt fur
die Einrdumung des Niel3brauchs entrichten soll.

Die von § 2113 BGB vorausgesetzte Vereitelung oder
Beeintrachtigung des Rechts des Nacherben entfallt
jedoch, wenn die Nacherben entsprechend § 185 Abs. 1,
Abs. 2 S. 1 Var. 1 BGB der Verfiigung zustimmen (st. Rspr.
und wohl allg. M.: RGZ 145, 316, 320 f.; BGHZ 40,
115, 119 = DNotZ 1964, 623; BayObLG DNotZ 2005,
790, 791; Staudinger/Avenarius, BGB, Neubearb. 2013,
§ 2113 Rn. 17). Die Verfugung des Vorerben ist dann end-
gultig wirksam. Dabei ist nach Rechtsprechung und ganz
h. M. die Zustimmung aller (Priméar-)Nacherben erfor-
derlich, auch jene der bedingt eingesetzten und der sog.
Nachnacherben (d. h. derjenigen, die Nacherben eines
wiederum nur als Vorerben eingesetzten Nacherben wer-
den), nicht aber die Zustimmung der Ersatznacherben
(BGHZ 40, 115, 119; OLG Miinchen DNotZ 2013, 24, 25;
Staudinger/Avenarius, § 2113 Rn. 17; Palandt/Weidlich,
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BGB, 74. Aufl. 2015, § 2113 Rn. 6; Weidlich, ZErb 2014,
325, 328). Einer besonderen Form bedarf die Zustimmung
zu ihrer Wirksamkeit nicht; zu Nachweiszwecken in Grund-
buchsachen ist jedoch 8 29 GBO Abs. 1 S. 1 GBO zu be-
achten (Staudinger/Avenarius, § 2113 Rn. 37).

Sollten die Nacherben A und B der Verfligung zustim-
men, wére das NielRbrauchsrecht zugunsten des C wirk-
sam bestellt und somit bei Eintritt der Nacherbfolge nicht
gem. § 2113 Abs. 1 bzw. Abs. 2 S. 1 BGB unwirksam.
Eine Zustimmung der Ersatznacherben zur Bestellung
des NieRbrauchs, die fir unbekannte Ersatznacherben von
einem Pfleger zu erklaren wére (§ 1913 BGB), ist nicht
notig.

2. Eintragung eines Wirksamkeitsvermerks

Bestellt ein Vorerbe ein dingliches Recht, das gegenliber dem
Nacherben wirksam ist, kann man diesen Umstand durch
die Eintragung eines Wirksamkeitsvermerks im Grundbuch
zum Ausdruck bringen. Der Wirksamkeitsvermerk kann
eingetragen werden, wenn die Nacherben zustimmen
oder wenn nachgewiesen ist, dass das einzutragende Recht
entgegen § 2113 Abs. 1 u. 2 BGB auch bei Eintritt der
Nacherbfolge wirksam bleibt (KG JFG 13, 111 = HRR
1935 Nr. 1525 = JW 1935, 3560; OLG Hamm Rpfleger
1957, 19; BayObLG DNotZ 1998, 206 = NJW-RR 1997,
1239; Dembharter, GBO, 29. Aufl. 2014, § 51 Rn. 25;
KEHE/Munzig, Grundbuchrecht, 7. Aufl. 2015, § 51 GBO
Rn. 32; Meikel/Bohringer, GBO, 11. Aufl. 2015, § 51
Rn. 119; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 3489; Stober, MittBayNot 1997, 143, 148). Somit steht
der Eintragung bei Bewilligung bzw. Zustimmung aller
Nacherben an sich nichts entgegen.

Fraglich istallein, ob bei Anordnung der Ersatznacherbfolge
auch eine Zustimmung der Ersatznacherben erforder-
lich ist. Dazu vertritt das BayObLG in einem Beschl.
V. 24.4.1997 (DNotZ 1998, 206, 207 f. = NJW-RR 1997,
1239) ohne nahere Begriindung die Ansicht, es gelte nichts
anderes als fir die Loschung des Nacherbenvermerks vor
Eintritt des Nacherbfalls. Deshalb sei die Zustimmung
samtlicher Ersatznacherben erforderlich (ebenso Schoner/
Stober, Rn. 296 m. Fn. 270).

Wir halten diese Ansicht flir unzutreffend. Fir die
Bewilligung eines Wirksamkeitsvermerks missen dieselben
Grundsatze gelten wie fur die materielle Wirksamkeit
einer Verfugung des Vorerben (Gutachten DNotl-
Report 2006, 125, 127). Materiell-rechtlich geniigt fur die
Wirksamkeit jedoch die Zustimmung der Nacherben und ist
die Zustimmung der Ersatznacherben gerade nicht erforder-
lich (s. ziff. 1). Die Zustimmung der Ersatznacherben
zur Eintragung eines Wirksamkeitsvermerks ist daher ent-
behrlich (so auch LG Bonn RNotZ 2005, 365; Damrau/
Tanck/Ulricher, PK-Erbrecht, 3. Aufl. 2014, § 2363
BGB Rn. 9; Meikel/Bohringer, § 51 Rn. 122; Everts,
in: Beck’sches Notar-Handbuch, 6. Aufl. 2015, A VI
Rn. 132). Durch den Wirksamkeitsvermerk wird ledig-
lich Klargestellt, dass die Verfligung des Vorerben gegen-
Uber dem Nacherben im Nacherbfall wirksam ist. Das
Grundbuch hat eine dienende Funktion und muss die mate-
rielle Rechtslage richtig wiedergeben. Die Wirksamkeit der
NieBbrauchsbestellung muss daher auch ohne Zustimmung
der Ersatznacherben aus dem Grundbuch hervorgehen. Die
materiell-rechtliche Zustimmung l&sst sich nicht mit der
isolierten rein verfahrensrechtlichen Léschungsbewilligung
des Nacherbenvermerks gleichsetzen. Nur zu Letzterer ist
die Zustimmung der Ersatznacherben erforderlich. An die
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Eintragung des Wirksamkeitsvermerks konnen nicht die-
selben Anforderungen gestelltwerden wie an die Bewilligung
der Loschung des gesamten Nacherbenvermerks.

Der Wirksamkeitsvermerk hat lediglich eine klarstel-
lende Funktion, seine Eintragung ist fiir die Anderung
der Rechtslage nicht konstitutiv (vgl. OLG Koéln RNotZ
2001, 243, 244; OLG Disseldorf FGPrax 2001, 35 =
ZNotP 2001, 38; OLG Saarbriicken BWNotZ 1995, 170 =
MittRhNotK 1995, 25; Schoner/Stober, Rn. 296 m. Fn. 270;
Schultz, RNotZ 2001, 541, 548). Daher &ndert sich u. E.
an der materiellen Wirksamkeit der \Verfugung auch im
Verhdltnis zu den Ersatznacherben nichts dadurch, dass die
Eintragung des Wirksamkeitsvermerks unterbleibt. In die-
sem Fall kdnnen sich jedoch Nachweisprobleme gegeniiber
den Ersatznacherben ergeben.

3. Madglichkeit eines Rangrucktritts?

Ein Rangrucktritt des Nacherbenvermerks hinter den
Niel3brauch (vgl. § 880 Abs. 1 BGB) kommtnicht in Betracht.
Verfugungsbeschrankungen wie eine Nacherbenbindung
sind nicht rangféahig (vgl. KG JFG 13, 111; OLG Hamm
Rpfleger 1957, 19; BeckOK-GBO/Zeiser, Std.: 1.4.2015,
8§ 51 Rn. 47; Demharter, § 51 Rn. 25; Zimmer, ZEV 2014,
526, 527).

4. Ergebnis

Der NieRRbrauch 1&sst sich rechtssicher bestel-
len, wenn die Nacherben A und B der Bestellung des
NieRbrauchsrechts zustimmen. Ein Wirksamkeitsvermerk
ist im Grundbuch einzutragen, wenn dem Grundbuchamt
die Zustimmung in offentlich beglaubigter Form mittels
Unterschriftsbeglaubigung (§ 29 Abs. 1 S. 1 GBO) nach-
gewiesen wird. Die Ersatznacherben missen u. E. ent-
gegen der Auffassung des BayObLG nicht zustimmen. Ein
Rangrucktritt des Nacherbenvermerks hinter den NieB-
brauch ist nicht moglich.

Gutachten im Abrufdienst

Rechtsprechung

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

http://www.dnoti.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.

EStG § 15
Gewerblicher Grundstickshandel; Tausch mit
dem Bautrager; Aufteilung des Grundstiicks vor
VerauRerung an den Bautrager; DNotl-Report 2015, 33
Abruf-Nr.:

BGB 88 181, 1629, 1643, 1795, 1796, 1821 Abs. 1 Nr. 5,
1822 Nr. 5, 8 u. 10, 1939

Erfullung eines Grundstlicksverméachtnisses mit Schuld-
Ubernahme zugunsten eines minderjahrigen Kindes
durch einen Elternteil als Testamentsvollstrecker; In-
sich-Geschéft; Interessenkonflikt; Erganzungspfleger;
familiengerichtliche Genehmigung

Abruf-Nr.:
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EGBGB Artt. 15, 25; BGB § 1371 Abs. 1
Guterrechtliche Qualifikation des pauschalier-
ten Zugewinnausgleichs

Der pauschale Zugewinnausgleich nach § 1371 Abs. 1
BGB ist im Sinne der Artt. 15, 25 EGBGB rein guter-
rechtlich zu qualifizieren.

BGH, Beschl. v. 13.5.2015 - IV ZB 30/14

Problem

In internationalen Erbféllen richtet sich das anwend-
bare Erbrecht gem. Art. 25 Abs. 1 EGBGB nach der
Staatsangehorigkeit des Erblassers. Fur Erbfélle nach
dem 16.8.2015 ist laut EUErbVO der letzte gewdhnliche
Aufenthalt des Erblassers malRgeblich (Art. 21 EUErbVO).
Die guterrechtlichen Beziehungen des Erblassers und sei-
nes Ehegatten richten sich vorbehaltlich einer Rechtswahl
(Art. 15 Abs. 2 EGBGB) nach der gemeinsamen
Staatsangehorigkeit, hilfsweise nach dem gemeinsamen
gewohnlichen Aufenthalt im Zeitpunkt der Begriindung der
Ehe, anderenfalls nach der engsten Verbindung (Artt. 15
Abs. 1, 14 Abs. 1 EGBGB). Hieran wird sich auch nach
dem 16.8.2015 nichts &ndern, da die EUErbVO giiterrecht-
liche Fragen von ihrem Anwendungsbereich ausklammert
(Art. 1 Abs. 2 lit. d EUErbVO).

Ist Glterstatut deutsches Recht und richtet sich die Erbfolge
nach einer auslandischen Rechtsordnung, fragt sich, ob
der Erbteil des Uberlebenden Ehegatten nach § 1371
Abs. 1 BGB um ein Viertel erhoht wird. Zum Teil gehen
Rechtsprechung und Literatur davon aus, dass § 1371
Abs. 1 BGB nur bei Anwendbarkeit deutschen Erb- und
Guterrechts greift (sog. Theorie der Doppelqualifikation;
OLG KoéIn ZEV 2012, 205, 206 = DNotl-Report 2012,
107). Nach anderer Auffassung ist § 1371 Abs. 1 BGB gu-
terrechtlich zu qualifizieren und damit auch bei auslandi-
schem Erbstatut mafgeblich (OLG Hamm IPRax 1994, 49,
53 = FamRZ 1993, 111; OLG Minchen ZEV 2012, 591,
593; Dorner, IPRax 2014, 323, 325). Eine differenzierende
Auffassung nimmt eine glterrechtliche Qualifikation an,
wenn die gesetzliche Erbquote des tiberlebenden Ehegatten
nach ausléandischem Erbrecht nicht zugleich einen giiter-
rechtlichen Ausgleich enthélt (OLG Frankfurt FamRZ
2015, 144, 145 = NotBZ 2015, 106; OLG Schleswig ZEV
2014, 93, 95 = DNotZ 2014, 292). Eine weitere Meinung
lasst § 1371 BGB zum Zuge kommen, wenn das auslandi-
sche Erbrecht eine dem § 1371 Abs. 1 BGB entsprechende
Vorschrift kennt (OLG Stuttgart ZEV 2005, 443, 444 =
DNotZ 2005, 632).

Der BGH hat diese Streitfrage nun der Klarung zugefiihrt.
Im entschiedenen Fall war die Erblasserin griechische
Staatsangehorige, Erbstatut war damit griechisches Recht
(Art. 25 Abs. 1 EGBGB). Die Erblasserin und ihr ber-
lebender Ehegatte hatten als anwendbares Giiterrecht das
deutsche Recht gewdhlt (Art. 15 Abs. 2 EGBGB). Der
Ehegatte und der Sohn der Erblasserin stritten darum, ob
sich die Erbquote des Uberlebenden Ehegatten nach grie-
chischem Recht (¥4) um ein weiteres Viertel gem. § 1371
Abs. 1 BGB erhoht.

Entscheidung
Der BGH gab dem (berlebenden Ehegatten Recht: Seine
Erbquote erhéhe sich gem. 1371 Abs. 1 BGB um ¥ auf %%.
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§ 1371 Abs. 1 BGB sei rein guterrechtlich zu quali-
fizieren. Zweck der Vorschrift sei es, den Guterstand der
Eheleute abzuwickeln, nicht aber, den Langstlebenden kraft
seiner nahen Verbundenheit mit dem Verstorbenen an dessen
Vermdgen zu beteiligen. Mit der Pauschalierung des § 1371
Abs. 1 BGB habe der Gesetzgeber die Schwierigkeiten
der Berechnung der Zugewinnausgleichsforderung ver-
meiden wollen. Es gehe um eine ,,besondere Art des
Zugewinnausgleichs.*

Der Einwand, dass die Erhohung einer auslédndischen
Erbquote eine verféalschte Anwendung des auslandischen
Erbrechts darstelle, Gbersehe, dass die Nichtanwendung des
§ 1371 Abs. 1 BGB in diesen Fallen das deutsche Giterrecht
unzuléssig verkirzen und damit die gleichermaflen anzu-
erkennende Verbindlichkeit des Giiterstatuts vernachléssi-
gen wiirde. Zu kurz greife auch der Gedanke, dass die pau-
schale Erbteilserhthung den Anteil der anderen gesetzli-
chen Erben wie der Pflichtteilsberechtigten mindere. Denn
der schuldrechtliche Zugewinnausgleich kdnne gleicherma-
Ren die Stellung der Erben und Pflichtteilsberechtigten be-
eintrachtigen. Dass der Gesetzgeber zur Verwirklichung der
Zugewinnausgleichspauschale den Weg des Erbrechts bevor-
zugt habe, stelle deren guterrechtliche Ausgleichsfunktion
indessen nicht in Frage.

Die vermittelnde Ansicht, wonach die gesetzliche Erbquote
des (berlebenden Ehegatten nicht zugleich einen glter-
rechtlichen Ausgleich enthalten durfe, vermenge Fragen
der Qualifikation und der Anpassung und Substitution
der Tatbestandsmerkmale des § 1371 Abs. 1 BGB. Sei eine
auslandische Regelung, die auch der Abgeltung der guter-
rechtlichen Anspruche diene, erbrechtlich zu qualifizieren,
musse man fragen, ob sich das Tatbestandsmerkmal des
»gesetzlichen Erbteils* durch diese Beteiligung ersetzen
lasse. Es handle sich um eine Substitution des deutschen
Rechtsbegriffs durch die auslédndische Rechtserscheinung,
die davon abhénge, ob die wesentlichen, normpragenden
Merkmale vergleichbar seien. Die Anwendung von § 1371
Abs. 1 BGB setze voraus, dass das ausléandische Recht dem
Uberlebenden Ehegatten einen echten Anteil am Nachlass
des Erblassers verschaffe. Das bedeute jedoch nicht, dass
dieser keine Elemente eines glterrechtlichen Ausgleichs
enthalten durfe. Finde § 1371 Abs. 1 BGB neben einer
solchen erbrechtlichen Beteiligung des Uberlebenden
Ehegatten Anwendung, sei der Vervielfachung des glter-
rechtlichen Ausgleichs durch eine Anpassung zu begegnen.

Im vorliegenden Fall sei § 1371 Abs. 1 BGB wegen
der Anwendbarkeit deutschen Giterrechts einschlé-
gig. Das Ergebnis der kumulativen Anwendung griechi-
schen Erbrechts und deutschen Gdterrechts bedirfe keiner
Korrektur im Wege der Anpassung. Dass der dem l&ngstle-
benden Ehegatten nach griechischem Erbrecht zukommen-
de Erbteil einen guterrechtlichen Ausgleich bewirken solle,
sei weder vom Beschwerdegericht festgestellt noch von
der Rechtsbeschwerde eingewandt worden. Unmafgeblich
sei auch, dass der Uberlebende Ehegatte nach deutschem
Erbrecht wegen gegebener \oraussetzungen fir eine
Scheidung gem. § 1933 BGB kein Erbrecht gehabt hatte.
Entscheidend sei, dass der Uberlebende Ehegatte nach grie-
chischem Erbrecht Erbe geworden sei. Sei dies der Fall,
musse es auch zu einer Erh6hung des Erbteils nach deut-
schem Guterrecht kommen.
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ZPO § 867 Abs. 1; BGB § 242
Keine Pflicht des Berechtigten einer nachrangi-
gen Zwangssicherungshyphothek zur Abgabe
einer Léschungsbewilligung

Ein durch eine Zwangssicherungshypothek nach-
rangig gesicherter Gléubiger, dessen Recht bei einer
Verwertung des Grundstiicks wegen dessen wertaus-
schopfender Belastung durch im Rang vorgehende
Rechte keinen Anteil am Erlos erwarten l&sst, ist nicht
verpflichtet, im Insolvenzverfahren tber das VVermdgen
des Grundstuckseigentimers zugunsten der vom
Insolvenzverwalter beabsichtigten freihandigen lasten-
freien VerauRerung des Grundstiicks die Léschung sei-
nes Sicherungsrechts zu bewilligen.

BGH, Urt. v. 30.4.2015 - IX ZR 301/13

Problem

Der Schuldner ist zu einem Viertel Miteigentlimer
eines Wohnungs- und Teileigentums. Uber sein
Vermdgen ist das Insolvenzverfahren eroffnet worden.
Auf dem Miteigentumsanteil des Schuldners lasten in
Abt. 11l zwei gepfandete Eigentiimergrundschulden
und eine Zwangssicherungshypothek i. H. v. insge-
samt ca. 222.200 € zugunsten eines Glaubigers. Die
Valuta betrdgt noch 200.000 €. Im Rang danach ist
eine Zwangssicherungshypothek flr eine Gemeinde
i. H. v. 31.000 € eingetragen. Einen weiteren unbelaste-
ten Hélfteanteil an der vorgenannten Immobilie haben
der Schuldner und seine Schwester nach Erdffnung des
Insolvenzverfahrens in Erbengemeinschaft erworben.

Der Insolvenzverwalter mochte die Rechte des
Schuldners bei einem Gesamtwert des Wohnungs- und
Teileigentums von 80.000 € fur 40.000 € an die Schwester
des Schuldners lastenfrei verduRern. Vom Erlds sollen
der vorrangige Glaubiger und die Insolvenzmasse je
20.000 € erhalten. Die Gemeinde soll die Léschung ihrer
Zwangssicherungshypothek gegen Zahlung des Glaubigers
von 200 € bewilligen, weigert sich jedoch.

Der Insolvenzverwalter verklagt nunmehr die Gemeinde
auf Bewilligung der Loschung. Das LG weist die Klage ab,
das OLG verurteilt auf die Berufung hin zur Bewilligung
der Loschung. Hiergegen richtet sich die Gemeinde mit
ihrer Revision.

Entscheidung

Die Revision hat Erfolg. Der Insolvenzverwalter hat kei-
nen Anspruch gegen die Gemeinde auf Ldschung ihrer
Zwangssicherungshypothek.

Der BGH fiihrt zunachst aus, dass der Grundsatz von
Treu und Glauben (§ 242 BGB) auch im Verfahren der
Zwangsvollstreckung gilt. Durch den Vollstreckungseingriff
entstehe zwischen Schuldner und Glaubiger eine ge-
setzliche Sonderbeziehung privatrechtlicher Art. Diese
bestehe bis zur Befriedigung des Glaubigers aus dem
Grundstiick fort und begriinde besondere Sorgfaltspflichten.
Dennoch sei zu bericksichtigen, dass die Moglichkeit einer
zwangsweisen \ollstreckung zur Durchsetzung rechts-
kréftig festgestellter materieller Anspriiche notwendig sei
und dabei Hérten fur den Schuldner wegen der erforder-
lichen Eingriffe in seine Rechtsgliter unvermeidbar seien.
Uber die gesetzlichen Schutzvorschriften hinaus kdnne
der subsididare Grundsatz von Treu und Glauben nur in
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Ausnahmeféllen weitergehende Pflichten des Glaubigers
begrinden. Allein wirtschaftliche ZweckméaRigkeit oder
bloRRe Billigkeit genilige jedenfalls nicht. Ein Missbrauch
eigener Rechte komme nur in Betracht, wenn deren
Ausiibung funktionsfremden oder rechtlich zu missbilligen-
den Zwecken diene.

Einen solchen VerstoR gegen § 242 BGB kann der BGH
im vorliegenden Fall nicht erblicken — trotz der von vorn-
herein allenfalls geringen Chance der Gemeinde, jemals
Befriedigung zu erlangen. Die Situation sei aber nicht vol-
lig aussichtslos gewesen, da es zu einer Léschung der vor-
rangigen Rechte habe kommen (vgl. § 1179a BGB) und der
Wert der Immobilie habe steigen kénnen. Im Ubrigen gebe
es ein Verbot der zwecklosen Pfandung wie bei Mobilien
(vgl. 8803 Abs. 2 ZPO) im Immobiliarvollstreckungsrecht
gerade nicht. In der Verweigerung der Ldschung liege auch
kein Missbrauch der eigenen Rechtsstellung. Zu be-
riicksichtigen sei, dass die Weigerung zur Abgabe einer
Loschungsbewilligung weder die freihdndige VeréulRerung
noch die Zwangsversteigerung rechtlich verhindere. Ein
Nachteil fir die Insolvenzmasse entstehe nur, wenn ein
Kostenbeitrag zu ihren Gunsten vereinbart sei. Der Nachteil
fir die Insolvenzglaubiger, wenn die Forderung fur einen
Vorrangglaubiger in gréRerem Umfang bestehen bleibe,
rechtfertige keine andere Beurteilung.

Auch das Bestreben der Gemeinde, in groBerem Umfang
am Erlos der freihdndigen Verduflerung zu partizipie-
ren als angeboten, sei nicht missbrauchlich. Zwar sei
eine Vereinbarung mit dem Insolvenzverwalter nichtig,
wonach dem Glaubiger einer wertlosen Grundschuld fur
die Erteilung der Loschungsbewilligung eine Geldleistung
zulasten der Insolvenzmasse zukomme, denn dies wider-
spreche offensichtlich dem Insolvenzzweck der gleichmé-
Rigen Befriedigung der Glaubiger (vgl. BGH NZI 2008,
365 = NJW-RR 2008, 1074). Wirksam seien hingegen
Vereinbarungen, in denen sich der Nachrangglaubiger
eine Zahlung aus dem Erlés eines freihdndigen
Verkaufs versprechen lasse, weil die Zahlung zulasten des
Vorrangglaubigers und nicht der Masse gehe (BGH DNotZ
2014, 517). Sofern das Verlangen des Nachranggléubigers
entgegen den Beschrankungen der InsO (vgl. § 87
InsO) nicht auf die Durchsetzung zulasten der Masse
ziele, liege kein unzul&ssiges Verhalten vor. Ein Recht des
\Vorrangglaubigers auf freihdndige VerduRerung bestehe
nicht. Wolle er dadurch einen hoheren Erlos erzielen, so
sei ihm zuzumuten, den Nachranggléubiger angemessen
am Erlos zu beteiligen (vgl. Erman/Wenzel, BGB, 14. Aufl.
2014, § 1191 Rn. 82c).

Offen lasst der BGH, ob der Glaubiger die Ldschungs-
bewilligung, um einen freihdndigen Verkauf zu ermdgli-
chen, dann abgeben muss, wenn es sich um ein rechtsge-
schéftlich bestelltes Grundpfandrecht handelt. Teilweise
wurde ein solcher Anspruch von Instanzgerichten auf-
grund einer nebenvertraglichen Schutz- und Treuepflicht
nach Treu und Glauben aus dem Darlehens- oder dem
Sicherungsvertrag bejaht (OLG Koln WM 1995, 1801,
1803; LG Regensburg WM 2010, 316, 317; OLG Schleswig
WM 2011, 1128, 1129 = NotBZ 2011, 225; LG Leipzig
ZInsO 2014, 100, 101 f.). Die Literatur steht dem eher kri-
tisch gegenuber (vgl. etwa Gladenbeck, ZfIR 2014, 643).
Eine vertragliche Beziehung bestand im vorliegenden Fall
jedenfalls nicht und ergab sich auch nicht allein aus dem
\ollstreckungszugriff oder dem der Forderung zugrunde
liegenden Steuerrechtsverhaltnis.
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Veranstaltungen I

4. Symposium des Instituts fiir Notarrecht
der Juristischen Fakultat der Georg-August-
Universitat Goéttingen

Die neue europdaische Erbrechtsverordnung
Mittwoch, 22. Juli 2015
im GrofRen Seminarraum des Tagungszentrums an der

Sternwarte
Geismar LandstralRe 11, 37083 Géttingen

Postvertriebsstuck: B 08129
Deutsches Notarinstitut, Gerberstrale 19, 97070 Wirzburg
Postvertriebsstlick, Deutsche Post AG, ,,Entgelt bezahlt*

Programm:

9.30 Uhr — BegriiBRung
Prof. Dr. Joachim Minch und Prof. Dr. Volker Lipp,
Gottingen

9.45 Uhr — Die europédische Erbrechtsverordnung — eine
Einfuhrung
Prof. Dr. Volker Lipp, Géttingen

11.00 Uhr — Die Annahme notarieller Urkunden
Prof. Dr. Joachim Minch, Géttingen

12.00 Uhr — Rechtswahl und Gerichtsstandverein-
barungen
PD Dr. Kathrin Kroll-Ludwigs, Wiirzburg

14.00 Uhr — Erbvertrage, Erb- und Pflichtteilsverzichts-
vertrage
Rechtsanwalt und Notar Wolfgang Eule, Neuenhaus

15.00 Uhr — Erbfolge und Guterrecht
Prof. Dr. Anatol Dutta, M. Jur. (Oxford), Regensburg

16.15 Uhr — Das européische Nachlasszeugnis

Notar Christian Hertel, LL.M. (GWU), Weilheim in
Oberbayern

17.15 Uhr — Verabschiedung

Anmeldungen unter: http://www.uni-goettingen.de/de/
kommendeveranstaltungen/449389.html
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