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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BGB §§ 1018, 1019
Wettbewerbsbeschrankende Dienstbarkei-
ten; Vorteilsbegriff; nachtraglicher Wegfall
des Vorteils

I. Sachverhalt

Zugunsten des jeweiligen Eigentlimers des Grundstlcks
Nr. 256, auf dem eine Brauerei betrieben wird (= herr-
schendes Grundstlick), ist auf zahlreichen anderen Grund-
stlicken (= dienende Grundstlicke) eine Grunddienstbarkeit
des Inhalts eingetragen, dass auf ihnen Bier und sonstige
Getranke jeder Art nicht ausgeschenkt oder vertrieben wer-
den dirfen. Der Eigentlimer des herrschenden Grundstiicks
beabsichtigt, den Brauereibetrieb auf ein anderes, rdumlich
getrenntes Grundstlick zu verlegen und das Grundstiick
Nr. 256 mit Ausnahme eines Kkleinen Teils zu verduRern.
Das dem VerduRerer verbleibende Restgrundstiick soll die
Flurnummer 256 behalten. Auf dem zu verduRernden Teil
des Grundstlicks befindet sich ein Brunnen, aus dem bis-
her das Brauwasser bezogen worden ist. Dieser Brunnen
kann fir die zukilnftige Wasserentnahme mdglicherweise
wieder eine Rolle spielen, wenn auf dem neuen Brauerei-
grundsttick Wasser nicht in hinreichender Menge und/oder
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Qualitat bezogen werden kann. Aus diesem Grunde wird
erwogen, zugunsten des jeweiligen Eigentumers des dem
Eigentimer verbleibenden Restgrundstiicks (Grundstiick
Nr. 256 im kinftigen Zuschnitt) eine Grunddienstbarkeit
auf Wasserentnahme aus diesem Brunnen zu bestellen.

I1. Frage

Entfallt durch die Verlegung des Brauereibetriebs (Pro-
duktion) auf ein anderes Grundstick der Vorteil fur das
herrschende Grundstiick (Flurnummer 256) i. S. d. § 1019
BGB?

I11. Zur Rechtslage

1. Wettbewerbsbeschrankende Dienstbarkeit

Gem. § 1018 BGB kann ein Grundstiick zugunsten des
jeweiligen Eigentimers eines anderen Grundstiicks in
der Weise belastet werden, dass dieser das Grundstiick in
einzelnen Beziehungen benutzen darf oder dass auf dem
Grundstlick gewisse Handlungen nicht vorgenommen wer-
den dirfen oder dass die Ausiibung eines Rechts ausge-
schlossen ist, das sich aus dem Eigentum an dem belasteten
Grundstiick dem anderen Grundstiick gegenuber ergibt
(Grunddienstbarkeit). Allgemein anerkannt ist zunéchst,
dass Inhalt einer Grunddienstbarkeit auch Handlungen
und Unterlassungen sein kénnen, die auf die Verhinde-
rung eines unbequemen Wettbewerbs abzielen. Dabei
wird sich im Einzelfall die Frage stellen, ob Wettbewerbs-
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beschréankungen in zeitlicher Hinsicht Schranken unterlie-
gen und inwiefern sich diese auf die unbeschrankte Dauer
der Dienstbarkeit auswirken (vgl. BGH DNotZ 1986, 618).
In sachlicher Hinsicht ist es zuldssig, dass die Benutz-
barkeit nicht fur jede gewerbliche Tatigkeit Uberhaupt,
sondern flr ein bestimmtes Gewerbe unterbunden oder
eingeschrankt wird (ausflhrlich Bormann, Wettbewerbs-
beschrédnkungen durch Grundstlicksrechte, 2003; vgl. auch
Palandt/Bassenge, BGB, 71. Aufl. 2012, § 1018 Rn. 23).

2. Vorteil fur das herrschende Grundstiick (§ 1019
BGB)

Soll die Belastung nicht zugunsten des jeweiligen Eigen-
tlmers eines Nachbargrundstiicks, sondern zugunsten einer
bestimmten natlrlichen oder juristischen Person erfolgen,
S0 ist statt einer Grunddienstbarkeit eine beschrankte per-
sonliche Dienstbarkeit i. S. d. § 1090 BGB zu bestellen.
Vorliegend wurde allerdings eine Grunddienstbarkeit be-
stellt, sodass neben den Voraussetzungen des § 1018 BGB
die Vorgaben des § 1019 BGB erfillt sein missen. Die
Grunddienstbarkeit muss dem jeweiligen Eigenttimer
im Hinblick auf die vereinbarte Benutzung des herr-
schenden Grundstiicks einen Vorteil vermitteln. Ein rein
personlicher Vorteil fur den Eigentumer des herrschenden
Grundstticks reicht insoweit nicht aus (Staudinger/Mayer,
BGB, Neubearb. 2009, § 1019 Rn. 2 f.). MaRgeblich ist
vielmehr die objektive Nitzlichkeit des Grundstlcks, wo-
bei diese nach dessen Lage, Beschaffenheit oder Zweck-
bestimmung zu beurteilen ist (BGH BB 1967, 436 = NJW
1967, 1366; OLG Celle DNotZ 1958, 151). Der Vorteil
muss gerade fur die Benutzung des herrschenden Grund-
stiicks bestehen, sich also gerade aus der allgemeinen
Grundsttickssituation i. V. m. dem mit der Grunddienst-
barkeitsbestellung verfolgten Zweck ergeben (Staudinger/
Mayer, § 1019 Rn. 6).

Soll die Grunddienstbarkeit einem Gewerbebetrieb dienen,
so wird verlangt, dass das herrschende Grundstick fir
das Gewerbe besonders eingerichtet ist oder zumindest
eingerichtet werden soll und diese Einrichtung auf Dauer
eine Gewahr fur die Beibehaltung dieses Betriebs bildet
(BGH NJW 1965, 2340; OLG Minchen NJW 1957, 1765;
LG Deggendorf MittBayNot 1972, 66; MiinchKommBGB/
Joost, 5. Aufl. 2009, § 1019 Rn. 5; Staudinger/Mayer,
§ 1019 Rn. 12). Mangels beschrénkter personlicher Dienst-
barkeit genlgt nicht ein bloRer personlicher Nutzen fir den
Gewerbebetrieb des Eigentlimers des herrschenden Grund-
stiick, sondern das zu befriedigende Bedurfnis muss in der
Beschaffenheit des herrschenden Grundstiicks eine objek-
tive Grundlage haben (OLG Miinchen NJW 1957, 1765,
1766; Planck, BGB, 4. Aufl. 1920, § 1019 Anm. 2 b). Nur
dann, wenn ein zu schutzender Gewerbebetrieb durch eine
besondere Einrichtung auf Dauer mit dem herrschen-
den Grundstick verknUpft ist und diesem dadurch seine
Eigenart verleiht, werden der Annahme, dass die Belastung
fur das herrschende Grundstiick von Vorteil ist, keine Be-
denken entgegenstehen (OLG Miinchen NJW 1957, 1765,
1766).

3. Rechtsprechung des OLG Miuinchen

Ausgehend von den vorstehenden Grundsétzen prézisierte
das OLG Minchen in einer Reihe von Entscheidungen die
Zulassigkeit wettbewerbsbeschrankender Grunddienstbar-
keiten.
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a) Urt.v. 9.8.1957

In einem Urteil aus dem Jahr 1957 (NJW 1957, 1765)
hielt es das OLG Minchen nicht flr ausreichend, dass auf
dem herrschenden Grundsttick lediglich ein Verkaufskiosk
fur Béackerei- und Konditoreiwaren betrieben wurde, der
eigentliche Béckereibetrieb jedoch auf einem génzlich
anderen Grundstiick eingerichtet war. Bei dem offenen La-
dengeschéft handele es sich um Raumlichkeiten, die ohne
eine Veranderung des Grundstticks oder seiner Zweckbe-
stimmung ohne Weiteres fir jedes andere Einzelhandels-
geschaft in gleicher Weise Verwendung finden kénnten.
Insoweit fehle es an einer besonderen Einrichtung fur
das Gewerbe auf dem herrschenden Grundsttick, zu dessen
Gunsten der Wettbewerb mit Béckerei- und Konditorei-
waren auf den dienenden Grundstiicken untersagt werden
konnte. Der erstrebte Erfolg sei nur durch die Bestellung
einer beschrankten personlichen Dienstbarkeit erreichbar.
Mangels besonderen Vorteils des herrschenden Grund-
stlicks sei die bestellte Grunddienstbarkeit nichtig. Eine
Umdeutung in eine beschrankte personliche Dienstbarkeit
gem. § 1090 BGB komme nicht in Betracht, weil die
eingetragene Dienstbarkeit nicht zugunsten einer individu-
ell bestimmten Person, sondern zugunsten des jeweiligen
Eigentimers des herrschenden Grundstiicks erfolgt sei
(NJW 1957, 1765, 1766).

b) Urt. v. 7.8.1979

Die vorstehende Rechtsprechung bestétigte das OLG Min-
chen mit Urt. v. 7.8.1979 (MittBayNot 1980, 15). Es
stellte Uberdies fest, dass ein Verbot, auf dem dienenden
Grundstlick eine Gastwirtschaft zu betreiben, Bier und
andere Getranke auszuschenken und zu vertreiben, nicht
geeignet sei, den auf dem herrschenden Grundstick ein-
gerichteten Brauereibetrieb zu fordern oder den Charakter
dieses Grundstiicks hinsichtlich seiner Lage oder Zweck-
bestimmung zu erhalten. Das Gericht ging davon aus, dass
die Bestellung einer Grunddienstbarkeit in Form eines
Gastwirtschafts-, Getrdnkeausschank- und Getrankever-
triebsverbots von vornherein unzuléssig sei, wenn auf
dem herrschenden Grundstick keine Gaststatte, son-
dern eine Brauerei betrieben werde. Die konkrete Wettbe-
werbsbeschrankung sei auf den Absatz des Brauereibetriebs
auf dem herrschenden Grundstiick ohne Einfluss.

Diese von Ring (MittBayNot 1980, 16 f.) scharf kritisierte
Entscheidung des OLG Miinchen hétte fir den mitgeteil-
ten Sachverhalt zur Folge, dass die Bestellung der Grund-
dienstbarkeit zugunsten des Grundstiicks Nr. 256 von An-
fang an unwirksam und nichtig gewesen ware. Das Urteil
ist jedoch — soweit ersichtlich — eine Einzelfallentschei-
dung geblieben. Auch in den Folgeentscheidungen des
OLG Minchen (dazu sogleich) wurde eine Grunddienst-
barkeit der vorbeschriebenen Art zumindest grundsétzlich
fiir moglich gehalten.

c) Urt. v. 28.6.1983 und Beschl. v. 28.10.2011

Das OLG Munchen bestétigte seine bisherige Linie in zwei
weiteren Entscheidungen aus den Jahren 1983 und 2011
(MDR 1983, 934; RNotZ 2012, 121). Hiernach verlangt der
Vorteil i. S. d. § 1019 BGB, dass der herrschende Grund-
besitz speziell fur einen Gewerbebetrieb (vorliegend:
Brauerei) eingerichtet ist und die Art der Einrichtung
eine Dauerhaftigkeit des Gewerbebetriebs gewéhrleis-
tet. Soweit mangels entsprechender Einrichtung ein Vorteil
von Anfang an fehle, sei die Grunddienstbarkeit regelmaRig
nichtig, bei dennoch erfolgter Eintragung sei das Grund-
buch unrichtig und die Grunddienstbarkeit von Amts we-
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gen zu léschen (vgl. auch BeckOK-BGB/Wegmann, Stand:
1.3.2011, § 1019 Rn. 10 ff.).

Sowohl dem Urteil aus dem Jahre 1983 (MDR 1983, 934)
als auch dem Beschluss aus dem Jahre 2011 (RNotZ 2012,
121) lag ein Sachverhalt zugrunde, in welchem die Grund-
dienstbarkeit zunéchst wirksam bestellt wurde, da auf
dem herrschenden Grundstiick dauerhaft eine Brauerei
betrieben wurde, die eine spezielle Einrichtung des Grund-
stiicks erforderlich machte. In beiden Féllen wurde die
Brauerei spater aufgegeben. Das OLG Minchen ging je-
weils davon aus, dass mit der Aufgabe des Brauereibetriebs
die notwendige Grundstticksbezogenheit des Vorteils der
Belastung nicht mehr gegeben war und fortan nur noch
ein personlicher, von der Grundstiicksnutzung als solcher
geloster Wettbewerbsvorteil bestand. Ein solcher Vorteil
kénne jedoch die Aufrechterhaltung einer Grunddienst-
barkeit nicht rechtfertigen. Mit der Aufgabe der Brauerei
sei daher der Vorteil i. S. d. § 1019 BGB entfallen und
die Grunddienstbarkeit unwirksam geworden. Dass
auf dem Grundstuck nunmehr noch ein Getrankehandel
betrieben werde, reiche fir einen Fortbestand der Grund-
dienstbarkeit nicht aus; Lager- und Blirordume seien ohne
groRere bauliche Veréanderungen fiir eine Vielzahl anderer
Gewerbearten nutzbar. Ein Vorteil gerade fur das konkrete
Grundstlck in seiner Lage, Beschaffenheit und Zweckbe-
stimmung sei nicht mehr gegeben.

4. Fazit

Aus den vorgenannten Uberlegungen folgt u. E. fir den
vorliegenden Sachverhalt, dass mit der Verlegung des
Brauereibetriebs von dem herrschenden Grundstick
Nr. 256 auf ein anderes Grundstiick der besondere Vor-
teil fur das herrschende Grundstick i. S. d. § 1019
BGB entfallen wird. Dies durfte auch dann gelten, wenn
zugunsten des kinftig stark verkleinerten Grundstiicks Nr.
256 das Recht zur Nutzung des Brunnens auf dem friiheren
Brauereigrundstiick bestellt werden und dieses Recht fur
die Fortflihrung des Brauereibetriebs von wesentlicher Be-
deutung sein wird. Mal3geblich erscheint insoweit, dass das
herrschende Grundstuck (Restgrundstiuck des Flurstiicks
Nr. 256) keiner besonderen Einrichtung mehr fur ein auf
ihm betriebenes Gewerbe bedarf. Durch die Verlegung des
Brauereibetriebs entféllt die enge Verknipfung zwischen
herrschendem Grundstick und Betriebsstétte, welche dem
Grundstiick bislang seine Eigenart verliehen hat. Im Ub-
rigen wird sich nicht einmal mehr der Brunnen, aus dem
kiinftig u. U. noch das Brauwasser entnommen werden soll,
auf dem verbleibenden Grundstiick Nr. 256 befinden, son-
dern auf dem Nachbargrundsttick.

BauGB § 28; KAG NRW 88 2, 4,5, 12
RechtméaRigkeit einer Gebiuhrensatzung
mit Blick auf Kostentarif fir Erteilung eines
Negativattestes; Verpflichtung zur Mittei-
lung des Kaufpreises bei gemeindlichem
Vorkaufsrecht

I. Sachverhalt

Die in Nordrhein-Westfalen gelegene Stadt B hat eine
Verwaltungskostensatzung erlassen, die in Ziff. 9.4 des
Kostentarifs flr die Ausstellung eines Zeugnisses Uber das
Nichtbestehen bzw. die Nichtausiubung eines Vorkaufs-
rechts (Negativzeugnis) nach BauGB eine Gebuhr i. H. v.
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1/1000 des Kaufpreises, mindestens jedoch 25,00 € vor-
sieht. Eine Hochstgebihr ist nicht normiert.

1. Fragen

1. Bestehen rechtliche Bedenken gegen die Gestaltung des
Kostentarifs?

2. Muss der Kaufpreis gegeniiber der Gemeinde bei An-
forderung der Vorkaufsrechtsverzichtserkladrung offenbart
werden?

I11. Zur Rechtslage

1. Gebuhrenerhebung fur Erteilung eines gemeind-
lichen Negativattestes nach § 28 BauGB

a) Allgemeines

Dass Gemeinden nach Mafgabe des jeweiligen Kommu-
nalabgabenrechts berechtigt sind, fir die Erteilung von Ne-
gativzeugnissen nach § 28 BauGB Verwaltungsgebuhren zu
erheben, ist zwar in der Literatur zuweilen verneint worden
(vgl. nur Haiduk, BayVBI. 1983, 76). Die verwaltungsge-
richtliche Rechtsprechung hat die Festsetzung derartiger
Gebuhren jedoch wiederholt fur mdoglich erachtet (vgl.
nur OVG Munster MittRhNotK 1987, 165; OVG Bremen,
Urt. v. 26.2.1991 — 1 BA 40/90; VGH Miinchen NJW-RR
1996, 702; VG Géttingen, Urt. v. 4.7.2006 — 2 A 143/05,
NVwZ-RR 2007, 7 (red. Ls.); VG Dresden, Urt. v. 5.9.2008
— 2 K 1351/07). In Nordrhein-Westfalen findet sich die
Rechtsgrundlage hierfiir in 8§ 2, 4, 5 KAG NRW, wo-
nach Verwaltungsgebiihren qua kommunaler Satzung er-
hoben werden koénnen (vgl. ausfihrlich OVG Minster,
MittRhNotK 1987, 165). Steht danach fir die Praxis die
grundsatzliche Zuléssigkeit der Erhebung von Verwaltungs-
gebiihren auRer Frage, so gilt es doch, den konkreten recht-
lichen Rahmen auszuleuchten, der fiir die Ausgestaltung
einer gemeindlichen Geblihrensatzung maRgeblich ist.

b) Kostendeckungsprinzip

Eine der wesentlichen Grenzen fiir die Bemessung von Ver-
waltungsgebuhren besteht im sog. Kostendeckungsprinzip,
welches nicht bundesrechtlich vorgegeben, sondern allein
dem jeweiligen Landesrecht zu entnehmen ist (BVerwG,
Beschl. v. 1.3.2007 — 10 B 11/07, BeckRS 2007, 23792;
BVerwG, Beschl. v. 28.6.2002 — 9 BN 13/02, BeckRS
2002, 22983; Driehaus, Kommunalabgabenrecht, Stand:
Maérz 2012, § 4 Rn. 4, 19). Eine entsprechende Regelung
ist auch im nordrhein-westfalischen Landesrecht verankert.
So bestimmt 8 5 Abs. 4 KAG NRW ausdriicklich, dass das
veranschlagte Geblhrenaufkommen die voraussichtlichen
Ausgaben fiir den betreffenden Verwaltungszweig nicht
Ubersteigen soll.

Inhaltlich entsprechende (§ 4 Abs. 4 S. 1 NKAG i. V. m.
§ 3 Abs. 2 S. 1 NVwKostG; § 9 Abs. 2 S. 2 KAG HE; § 18
KAG RPi. V. m. § 7 Abs. 1, 3 LGebG RP; § 10 Abs. 1
S. 1 SéachskKAG; 8§ 5 Abs. 2 S. 3 KAG SH i. V. m. § 249
Abs. 4 S. 2 LVWG SH; § 5 Abs. 4 KAG MV, § 4 Abs. 4 S.
1 KAG LSAi. V. m. § 3Abs. 2 S. 1 VwKostG LSA; § 11
Abs. 2 S. 2 ThirKAG) oder sogar deckungsgleiche (8 5
Abs. 4 KAG Bbg) Bestimmungen prégen auch den kom-
munalabgabenrechtlichen Rahmen in den meisten anderen
Bundeslandern.

Allerdings ist der durch das in § 5 Abs. 4 KAG NRW ange-
ordnete Kostendeckungsprinzip vermittelte Prifungs- und
KontrollmaBstab keine allzu hohe Hirde. Driehaus (8 5
Rn. 50) fasst die insoweit malgeblichen Grundsétze wie
folgt zusammen:
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,.Beil dem Kostendeckungsprinzip handelt es sich um eine
,Veranschlagungsmaxime’, die lediglich besagt, daf die
kommunale Kdrperschaft sich bei der Veranschlagung der
Geblihreneinnahmen im Haushaltsplan von dem Bestreben
leiten lassen muB, einen UberschuR iber die sorgfaltig
veranschlagten Ausgaben zu vermeiden (vgl. BVerwG, U.
v. 8. 12. 1961 — VII C 2.61 — BVerwGE 13, 214, 223 ff.).
Es ist nicht erforderlich, daR der Verwaltungsaufwand
genau errechnet wird, es genligt, wenn er sachgerecht ge-
schatzt und der Gebiihrenberechnung zugrunde gelegt wird
[...]. Das Kostendeckungsprinzip ist nicht schon verletzt,
wenn die Ausgaben fur die einzelne Amtshandlung oder
sonstige Verwaltungstatigkeit durch die hierflir erhobene
Gebiihr tberschritten wird, sondern erst dann, wenn das
Gesamtgebiihrenaufkommen die Gesamtheit der Ausgaben
des betreffenden Verwaltungszweiges (beabsichtigt oder
schwerwiegend und nachhaltig) Uberschreitet (Gesamt-
kostenlUiberdeckungsverbot, vgl. BVerwG, U. v. 24. 3. 1961
— VIl C 109.60 — BVerwGE 12, 162, 166; VGH Kassel,
Beschl. v. 28. 9. 1976 — V N 3/75 — DVBI 1977, 216, 218).

Das Kostendeckungsprinzip stellt hiernach also keinen
allzu strengen Kontrollmal3stab dar. Bei einer Verwal-
tungsgebiihr von einem Promille des Kaufpreises ohne
Hochstgrenze erscheint es gleichwohl nicht schlechthin
ausgeschlossen, dass ein RechtsverstoR unter diesem Ge-
sichtspunkt vorliegt. Geht man in der fraglichen Gemeinde
von Grundstiicksverkaufen im Wert von werktéglich durch-
schnittlich nur 500.000 € aus, so wirde allein fir die Ertei-
lung der Negativatteste ein Gebiihrenaufkommen von 500 €
generiert, was u. E. im Verhaltnis zum Verwaltungsaufwand
durchaus beachtlich ist. Ob hierin bereits eine Uberdeckung
begrindet liegt, ist unsererseits jedoch mangels né&herer
Sachverhaltskenntnis nicht feststellbar und dirfte im Er-
gebnis eher zweifelhaft sein. Fir die Wahrung des Kos-
tendeckungsprinzips sind namlich die Ausgaben des be-
treffenden Verwaltungszweigs, nicht nur diejenigen eines
bestimmten Teilbereichs maRgeblich. Zu berticksichtigen
sind dabei Gehélter, Lohne einschlielich Versorgungsan-
teile, Dienstgebdudebeschaffung und -erhaltung, Heizung,
Beleuchtung, Registraturkosten, Telefon- und Schreibkos-
ten sowie entsprechende anteilige Generalunkosten der \Ver-
waltung (vgl. unter dem Gesichtspunkt prozessualer Auf-
klarungspflichten BVerwGE 26, 305, 307; s. zum Ganzen
naher Driehaus, § 5 Rn. 51 m. w. N.).

¢) Aquivalenzprinzip

Neben dem Kostendeckungsprinzip muss die Gebiihrener-
hebung aber stets auch das sog. Aquivalenzprinzip beachten,
welches aus dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz abzuleiten
und damit — unabh&ngig von dessen genauer dogmatischer
Fundierung (angefuhrt werden Art. 1, 19 Abs. 2, 3 Abs. 1
GG, die Grundrechte und das Rechtsstaatsprinzip, vgl. nur:
Maunz/Dirig/Grzeszick, GG, 64. Erg.-Lfg. 2012, Art. 20
Rn. 108) — bundesverfassungsrechtlich vorgeformt ist. Es
pragt damit das Gebiihrenrecht ganz allgemein und gilt un-
abhéngig von entsprechender einfachrechtlicher Anordnung
(Driehaus, § 4 Rn. 6).

Im Kern besagt das Aquivalenzprinzip, dass die Leis-
tung des Birgers in Gestalt der im Einzelfall geforder-
ten Gebuhr und die konkrete Leistung der Verwaltung
nicht in einem groblichen Missverhéltnis stehen dirfen
(BVerwG NVwZ 2000, 73, 75). Fur die Bestimmung des
Vorteils der offentlichen Leistung darf sich dabei der je-
weilige Gebihrengesetzgeber generalisierender, typisieren-
der und pauschalierender Erwdgungen bedienen (BVerwG

104

Buchholz, 401.84 Nr. 104, S. 9, 14 Rn. 14 mit Hinweis auf
BVerfGE 108, 1, 19; Driehaus, § 4 Rn. 6). Entsprechend
ist mit Blick auf die Erteilung eines Negativattestes in der
verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung anerkannt, dass
die insoweit erhobene Verwaltungsgebihr, auch wenn der
Verwaltungsaufwand stets gleich ist, durch den kommu-
nalen Geblhrengesetzgeber gestaffelt werden kann, etwa
nach Grundstiicksgrofe oder Kaufpreis (vgl. nur VG Dres-
den, Urt. v. 5.9.2008 — 2 K 1351/07). Ebenso anerkannt ist
freilich, dass sich eine Festsetzung der Gebihr véllig un-
abhéngig von den Kosten der gebuhrenpflichtigen Leistung
als VerstoR gegen das Aquivalenzprinzip darstellt (BVerwG
NVwZ 2003, 1385, 1386 = NJW 2004, 873 (Ls.); Drie-
haus, § 4 Rn. 6). Beachtet man diese Vorgabe, so bestehen
auch vorliegend erhebliche Zweifel an der Rechtmé&Rigkeit
der Geblhrensatzung. Indem sich die Gebuhrenerhebung
schlicht am Kaufpreis orientiert und in Abhangigkeit von
diesem ohne Obergrenze linear ansteigt, fehlt jeder Bezug
zu den Kosten der Verwaltungstatigkeit.

Ein nicht ganz unerhebliches rechtstatsachliches Indiz fir
einen VerstoR gegen das Aquivalenzprinzip ist u. E. zudem,
dass fur das Negativattest laut Sachverhalt der eingangs
genannten Entscheidungen jeweils lediglich Gebiihren von
hdchstens 50 € erhoben wurden (vgl. OVG Bremen, Urt.
V. 26.2.1991 — 1 BA 40/90: 25,00 DM; VGH Miinchen
NJW-RR 1996, 702: 5,00-50,00 DM; VG Dresden, Urt. v.
5.9.2008 - 2 K 1351/07: 5,00-50,00 €; VG Géttingen, Urt.
v. 4.7.2006 — 2 A 143/05: 25,00-50,00 €).

d) Ergebnis

Die in der Satzung der Stadt B vorgesehene Gebhr i. H. v.
1/1000 des Kaufpreises flr die Erteilung eines Negativ-
zeugnisses begegnet insbesondere im Hinblick auf das
Aguivalenzprinzip nicht unerheblichen rechtlichen Beden-
ken.

2. Verpflichtung zur Mitteilung des Kaufpreises

a) Informationspflicht aus § 28 BauGB

Nach § 28 Abs. 1 S. 1 BauGB hat der Verkaufer der Ge-
meinde den Inhalt des Kaufvertrags unverziglich mit-
zuteilen, wobei die Mitteilung des Verkdufers durch die
Mitteilung des Kaufers ersetzt wird. Hierbei handelt es
sich um eine echte Rechtspflicht des Verkaufers, die
durch Erlass eines Verwaltungsaktes selbstandig durch-
setzbar ist (Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzber-
ger, BauGB, 102. Erg.-Lfg. 2011, 8 28 Rn. 12; BeckOK-
BauGB/Grziwotz, Stand: 1.5.2012, § 28 Rn. 1 — jeweils
m. w. N.). Der Notar hingegen ist zur Mitteilung angesichts
seiner Verschwiegenheitspflicht (§ 18 BNotO) nur aufgrund
gesonderter Vollmacht befugt; die Mitteilung wird nicht et-
wa als Annex zu den Verpflichtungen bzw. Befugnissen des
Notars aus § 53 BeurkG oder § 15 GBO begriffen (s. zum
Ganzen BeckOK-BauGB/Grziwotz, § 28 Rn. 1).

Mitzuteilen ist nach dem Wortlaut des Gesetzes der ,,In-
halt des Kaufvertrags“. Eine Verpflichtung zur Mitteilung
samtlicher Informationen des Kaufvertrags soll aber nur
dann gegeben sein, wenn dem Grunde nach ein gesetzliches
Vorkaufsrecht besteht und die Gemeinde nur noch dariiber
zu befinden hat, ob sie das Grundstiick erwerben will oder
nicht. Geht es dagegen nur um die Frage, ob ein Vorkaufs-
recht Uberhaupt besteht, soll diese Vorfrage anhand einiger
Rahmendaten, insbesondere der Bezeichnung des Grund-
stiicks, geklart werden kénnen (OVG Miinster NJW 1980,
1067 = DNotZ 1979, 617; ausfuhrlich Stock, § 28 Rn. 16 m.
zahlr. N.). Vor diesem Hintergrund gilt, dass die Kommune
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zun&chst nur Anspruch auf die Mitteilung &uRerer Rah-
mendaten, insbesondere des verkauften Grundstiicks, hat.
Erweist sich hiernach, dass ein gesetzliches Vorkaufsrecht
bestehen kann, so bezieht sich die Mitteilungspflicht indes
auf den genauen Inhalt des Kaufvertrags (néher Stock, § 28
Rn. 16).

Dementsprechend hat sich in der Praxis ein zweistufiges
Verfahren durchgesetzt, das zur Wahrung notarieller Amts-
verschwiegenheit zundchst lediglich die Mitteilung des
betroffenen Grundstiicks und der Tatsache des Kaufs vor-
sieht (so empfohlen in BNotK-Rundschreiben Nr. 16/1997
v. 12.6.1997), nicht jedoch der sonstigen Bedingungen des
Vertrags, insbesondere des Kaufpreises (vgl. allgemein nur
Grein, RNotZ 2004, 115, 128). Erklart die Gemeinde dar-
auf, dass ein Vorkaufsrecht grundsatzlich bestehe, so wird
ihr der vollstdndige Wortlaut des Vertrags zur Kenntnis ge-
bracht. Anderenfalls wirde auch die Zwei-Monats-Frist zur
Austibung des Vorkaufsrechts nach § 28 Abs. 2 S. 1 BauGB
gar nicht erst zu laufen beginnen (statt aller Krauf3, Immobi-
lienkaufvertrage in der Praxis, 6. Aufl. 2012, Rn. 1710 f.).

b) Informationspflicht unter geblhrenrechtlichen
Gesichtspunkten

Teilweise wird dartber hinaus mit Blick auf den zu erlas-
senden Gebuhrenbescheid die Mitteilung der Person des
Kaufers angeraten (Krau3, Rn. 1710). Dies durfte nicht nur
sachgerecht, sondern auch rechtlich geboten sein, da gem.
§ 12 Abs. 1 Nr. 3 KAG NRW (entsprechende landesgesetz-
liche Vorschriften: 8 11 Abs. 1 Nr. 3 lit. a NKAG; 8§ 3Abs. 1
Nr. 3 lit. a KAG BW; Art. 13 Abs. 1 Nr. 3 lit. a BayKAG;
8 4 Abs. 1 Nr. 3 lit. a KAG HE; § 3 Abs. 1 Nr. 3 KAG RP;
§ 12 Abs. 1 Nr. 3 lit. a KAG SL; § 12 Abs. 1 Nr. 3 lit. a
KAG Bbg; § 12 Abs. 1 KAG MV; § 3 Abs. 1 Nr. 3 lit. a
SachsKAG; § 13 Abs. 1 Nr. 3 lit. a KAG LSA; § 15 Abs. 1
Nr. 3 lit. a ThirKAG) i. V. m. § 90 Abs. 1 S. 1 AO Pflichten
zur Mitwirkung bei der Sachverhaltsermittlung bestehen.
So sind die Beteiligten nach 8 90 Abs. 1 S. 2 AO zur voll-
stdndigen und wahrheitsgeméaRen Offenlegung der fur die
Abgabenerhebung erheblichen Tatsachen verpflichtet.

Hieraus dirfte sich auch die Verpflichtung zur Mitteilung
der Hohe des Kaufpreises ergeben, soweit dieser zur
Gebuhrenfestsetzung bendtigt wird. Dabei sei nochmals
darauf hingewiesen, dass vorliegend nicht unerhebliche Be-
denken gegen die RechtmalBigkeit der gemeindlichen Ge-
blihrensatzung bestehen. Sollte sich diese als rechtswidrig
und nichtig erweisen, wirde eine Mitwirkungspflicht bei
der Gebihrenfestsetzung entfallen. Unter gebiihrenrecht-
lichen Gesichtspunkten wére der Kaufpreis daher nicht
offenzulegen.

Im Falle einer rechtmaRigen Gebihrensatzung mit Ober-
grenze bestinde u. E. ein Anspruch auf Mitteilung des
Kaufpreises zudem nur insoweit, als dies zur Gebihren-
festsetzung erforderlich wére. Ggf. konnte also lediglich die
Mitteilung verlangt werden, dass der Kaufpreis so hoch ist,
dass er die Festsetzung der Héchstgebiihr nach sich zieht.

¢) Ergebnis

Eine Verpflichtung zur Mitteilung des Kaufpreises besteht
nach § 28 BauGB jedenfalls dann, wenn das verkaufte
Grundstlick grundsétzlich ein Vorkaufsrecht der Gemeinde
auszuldsen geeignet ist und die Gemeinde nur noch dari-
ber zu befinden hat, ob sie vom Vorkaufsrecht Gebrauch
machen will. Daneben oder stattdessen kann sich eine
Verpflichtung zur Mitteilung des Kaufpreises auch unter
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gebihrenrechtlichen Gesichtspunkten ergeben. Diese Ver-
pflichtung wird jedoch nur dann bestehen, wenn die Gebiih-
renerhebung nicht — wie moglicherweise vorliegend — man-
gels rechtmé&Riger Geblihrensatzung selbst rechtswidrig ist.

Gutachten im Abrufdienst I

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

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

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

BGB § 1094
Wert eines Vorkaufsrechts
Abruf-Nr.: 114000

BGB § 1114

Loschung einer Grundschuld an nur einem Miteigen-
tumsanteil

Abruf-Nr.: 117215

GmbHG §§ 19 Abs. 5, 30, 82 Abs. 1
Einlagenrtickgewahr; Heilung eines Hin- und Herzah-
lens durch Rickzahlung des Darlehens; Cash-Pool;
Wiederholung der Darlehensvereinbarung

Abruf-Nr.: 117850

BeurkG § 51; ZPO § 851

Pfandung des Anspruchs auf Erteilung einer vollstreck-
baren Ausfertigung

Abruf-Nr.: 115588

Rechtsprechung I

WEG § 16 Abs. 2; ZVG 8 10 Abs. 1 Nr. 2
Grundsatze der werdenden Wohnungseigenti-
mergemeinschaft; Beitragshaftung eines wer-
denden Wohnungseigentimers, der erst nach
Invollzugsetzung der Gemeinschaft Besitz er-
wirbt; keine gesamtschuldnerische Haftung;
keine Stimmrechtsverdoppelung

a) Ein Erwerber von Wohnungseigentum, der den Er-
werbsvertrag vor Entstehen der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft abschliefft und zu dessen Gunsten eine
Auflassungsvormerkung eingetragen wird, ist auch
dann als werdender Wohnungseigentiimer anzusehen,
wenn er den Besitz an der Wohnung erst nach dem Ent-
stehen der Wohnungseigentimergemeinschaft erlangt
(Fortfihrung des Senatsbeschlusses vom 5. Juni 2008 —
V ZB 85/07, BGHZ 177, 53 ff.).

b) Der in dem Grundbuch als Eigentlimer eingetragene
VerauRerer haftet nicht gesamtschuldnerisch fur die
Lasten der Wohnung, wenn der Erwerber als werden-
der Wohnungseigentiimer anzusehen ist.
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BGH, Urt. v. 11.5.2012 -V ZR 196/11
Abruf-Nr.: 11035R

Problem

Die aufteilende Eigentiimerin hatte am 14.7.2004 eine Woh-
nung nebst Stellplatzen an die Erwerberin 1 verkauft. Die
Erwerberin 1 wurde am 19.7.2004 als Vormerkungsberech-
tigte im Grundbuch eingetragen. Im September 2004 wurde
Erwerber 2 als erster unter allen Erwerbern Eigentimer
seiner Wohnung, sodass eine Wohnungseigentiimerge-
meinschaft entstand. Unklar war, ob die Erwerberin 1 den
Besitz an der verkauften Wohnung nebst Stellplatzen vor
dem September 2004 oder erst danach im Jahre 2006 er-
langte. Obwohl die Erwerberin 1 noch keine Eigentimerin
war, verklagte die Wohnungseigentiimergemeinschaft sie
u. a. auf Zahlung von Abrechnungsspitzen der Jahre 2007
und 2008 sowie auf Zahlung rickstandigen Hausgeldes der
Jahre 2009 und 2010.

Bei der VeraulRerung von Wohnungseigentum stellt sich im
Hinblick auf Stimmrechtsausiibung und Kosten- und Las-
tentragung (8 16 Abs. 2 WEG) die Frage, ob VerduRerer
oder Erwerber die Rechte und Pflichten in der Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft wahrnehmen. Nach der sog. Fal-
ligkeitstheorie ist bei Beitragsschulden gem. 8 16 Abs. 2
WEG grundsatzlich entscheidend, wann die Beitrége ent-
standen und fallig geworden sind (BGH DNotZ 1990, 371).
Fraglich ist jedoch, ob personlicher Kostenschuldner der
Noch-Eigentiimer oder der werdende Eigentiimer ist.

BGH und h. M. unterscheiden traditionell zwischen dem
Erst- und Zweiterwerb von Wohnungseigentum. Wahrend
derjenige, der bei bestehender Wohnungseigentiimerge-
meinschaft Raumeigentum von einem im Grundbuch ein-
getragenen Eigentimer erwirbt (Zweiterwerb), erst bzgl.
der nach Eigentumserwerb fallig werdenden Beitréage
Schuldner wird, tritt derjenige, der vom Vorratsteiler (8 8
WEGQG) in der Griindungsphase erwirbt (Ersterwerb), bereits
vorzeitig in die Rechte und Pflichten des VeréuRRerers ein.
Voraussetzung ist lediglich, dass ein gultiger Erwerbsvertrag
geschlossen wurde, die Besitziibergabe bereits erfolgte und
eine Vormerkung im Grundbuch eingetragen ist.

Zwischen dem ersten werdenden Eigentlimer mit gesi-
cherter Erwerbsposition (wirksamer Vertrag, Vormerkung,
Besitziibergang) und dem aufteilenden Ver&uRerer entsteht
eine werdende Wohnungseigentimergemeinschaft. Die-
se erstarkt mit der ersten Eintragung eines erwerbenden
Eigentlimers zu einer Wohnungseigentiimergemeinschaft.
Mitglieder dieser in Vollzug gesetzten Wohnungseigentii-
mergemeinschaft werden auch s&mtliche Erwerber, die zu
dem maligeblichen Zeitpunkt den Besitz an der Wohnung
und eine Vormerkung innehatten.

Entscheidung

In seinem im 1. Ls. zitierten Beschl. v. 5.6.2008 (BGHZ
177, 53 = DNotZ 2008, 930) lieR der V. Zivilsenat offen,
ob auch Erwerber, die zeitlich nach dem Eigentums-
erwerb des ersten Erwerbers eine Vormerkung und den
Besitz an der Wohnung erlangen, vorzeitig berechtigte
bzw. verpflichtete Mitglieder der Wohnungseigenttimer-
gemeinschaft werden (BGHZ 177, 53, 61 Tz. 21). Diese
Frage bejaht der BGH in seiner aktuellen (ebenfalls zur
Veroffentlichung in der BGHZ vorgesehenen) Entscheidung
nunmehr ansatzweise.
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Bereits im vorgenannten Beschluss hatte der V. Zivilsenat
angedeutet, dass fur einen gewissen Zeitraum auch die-
jenigen Ersterwerber, die eine gesicherte Erwerbsposition
(wirksamer Vertrag, Vormerkung, Besitzlibergang) erst
nach der Entstehung der Wohnungseigentiimergemeinschaft
erlangen, als werdende Wohnungseigentiimer vorzeitig
Rechte und Pflichten erwerben. Diese Aussage bekréftigt
der Senat in der aktuellen Entscheidung. Welche zeitlichen
Grenzen bei der Anwendung der Grundsétze der werden-
den Wohnungseigentimergemeinschaft auf Ersterwerber
konkret zu ziehen sind, beantwortet der BGH in seiner Ent-
scheidung allerdings nicht abschliefend. In der Literatur
wurde einerseits vertreten, dass der Erwerber so lange nicht
~ZWeiterwerber* sei, wie bei Vertragsschluss die Rechte
wegen etwaiger Mangel des Gemeinschaftseigentums
nach dem Gesetz noch nicht verjéhrt sein kénnen (Wen-
zel, NZM 2008, 625, 627 f.; BeckOK-WEG/Timme, Stand:
1.4.2012, 8§ 1 Rn. 46). Andere sind der Meinung, dass Er-
werber mit einer gesicherten Erwerbsposition bis zur Ver-
aulerung der letzten Einheit noch als ,,Ersterwerber*
vorzeitig in die mitgliedschaftlichen Rechtspositionen ein-
treten kénnen (Barmann/Klein, WEG, 11. Aufl. 2010, § 10
Rn. 18; Reymann, ZWE 2009, 233, 241 ff.).

Der BGH stimmt nunmehr der letztgenannten Ansicht
unter der Voraussetzung zu, dass der Erwerbsvertrag
bereits vor der Entstehung der Wohnungseigentimerge-
meinschaft abgeschlossen wurde. Wann die Eigentumsvor-
merkung in einem solchen Fall zur Eintragung gelangt und
der Besitz libergeben wird, sei unerheblich. Somit war auch
die Erwerberin 1 trotz ausstehenden Eigentumserwerbs als
Mitglied der Wohnungseigentiimergemeinschaft Beitrags-
schuldnerin, weil der Besitziibergang spatestens 2006 und
damit vor Eintritt der Falligkeit der betreffenden Beitrags-
schulden erfolgte. Wie Falle zu behandeln sind, in denen
der Erwerbsvertrag erst nach Invollzugsetzung der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft abgeschlossen wird, lasst
der BGH offen.

Mit der aktuellen Entscheidung ist gleichsam héchstrichter-
lich geklart, dass der werdende Wohnungseigentimer beim
Ersterwerb den verduBernden Noch-Eigentiimer aus seiner
Rechts- und Pflichtenstellung verdréangt. Eine gesamt-
schuldnerische Kostenhaftung scheidet aus. Vielmehr ist
§ 16 Abs. 2 WEG auf den Ersterwerber analog anzuwenden
und beim Noch-Eigentiimer teleologisch zu reduzieren.
Der BGH erkennt zwar, dass die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft infolgedessen wegen Hausgeldforderungen,
die im Verhaltnis zum Erwerber tituliert sind, nicht in das
Wohnungseigentum des VerduRerers vollstrecken kann (vgl.
8§ 17 Abs. 1, 146 ZVG). Dieses Dilemma allein rechtfertige
aber keine gesamtschuldnerische Haftung. Denn selbst bei
Annahme einer personlichen (Mit-)Haftung des teilenden
Eigentlimers wadre eine Zwangsversteigerung gegen den
VerduRerer — vorbehaltlich einer etwaigen dinglichen Haf-
tung des Wohnungseigentums gem. § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG
— wegen der vorrangigen Vormerkung des Erwerbers wenig
aussichtsreich. Einer Zwangsverwaltung stehe der fehlende
Eigenbesitz des VerdulRerers entgegen.

Korrespondierend zur Kostenhaftung stellt der BGH Kilar,
dass stimmberechtigt allein der werdende Wohnungseigen-
tmer ist. Eine Verdoppelung des Stimmrechts sei abzu-
lehnen, und zwar unabhéngig davon, ob jeweils das Kopf-,
das Objekt- oder das Anteilsstimmrecht maRgeblich sei.
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EGBGB Art. 15, 25; BGB § 1371

Pauschale Erhéhung des Ehegattenerbteils um
das guterrechtliche Viertel bei Geltung auslan-
dischen Erbrechts

Bei turkischem Erbstatut und deutschem Guterrechts-
statut findet ein Zugewinnausgleich durch Erhéhung
der Erbquote des Ehegatten nach § 1371 Abs. 1 BGB
nicht statt.

OLG Kaoln, Beschl. v. 5.8.2011 — 2 Wx 115/11
Abruf-Nr.: 11036R

Bei deutschem Guterrechtsstatut und iranischem Erb-
statut findet der pauschalierte Zugewinnausgleich statt.
Das gilt auch dann, wenn die Erbquote der Witwe we-
gen des ordre public erhéht wird.

OLG Miinchen, Beschl. v. 16.4.2012 — 31 Wx 45/12
Abruf-Nr.: 11037R

Problem

In dem vom OLG Kadln zu entscheidenden Fall war der
Erblasser tirkischer Staatsangehdriger. Er verstarb im
Jahre 2009, ohne eine letztwillige Verfligung errichtet zu
haben. Als ndchste Angehdrige hinterlie er eine Ehefrau
aus zweiter Ehe und zwei Tochter aus erster Ehe. In seinem
Nachlass befinden sich zwei Eigentumswohnungen, die in
Deutschland belegen sind, sowie sonstiges bewegliches
Vermdgen. Die Witwe beantragte einen gemeinschaftli-
chen, auf den im Inland befindlichen Nachlass beschrénk-
ten Erbschein, der sie zu 1/2 und die beiden Téchter zu je
1/4 als Erben ausweist.

Das Nachlassgericht erteilte den beantragten Erbschein.
Zur Bestimmung des Erbstatuts geht es von 8§ 14 der Anlage
zu Art. 20 des Konsularvertrags zwischen dem Deutschen
Reich und der Turkischen Republik vom 28.5.1929 (RGBI.
1930 Il, S. 747) aus. Daher vererbe sich das in Deutschland
belegene unbewegliche Vermdgen — im vorliegenden Fall
also die Eigentumswohnungen — nach deutschem Recht.
Fur das bewegliche Vermdgen gelte tirkisches Erbrecht
(Nachlassspaltung). Die Nachlassspaltung flhre dazu,
dass fir die beiden Nachlassmassen die gesetzliche Erb-
quote separat zu bestimmen sei.

Fur den unbeweglichen Nachlass wendet das Gericht
§ 1931 Abs. 1 S. 1 BGB an. Das Ehegattenviertel nach
8 1931 Abs. 1 S. 1 BGB sei gem. § 1371 Abs. 1 BGB um
ein weiteres Viertel zu erhdhen, da der Erblasser mit seiner
Ehefrau im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft deutschen Rechts gelebt habe. Das Gericht verweist
zur Bestimmung des Glterstatuts auf Art. 15 Abs. 1i. V. m.
Art. 14 Abs. 1 Ziff. 2 EGBGB und den gewdhnlichen Auf-
enthalt der Eheleute bei Eheschliefung. Welche Staatsan-
gehdrigkeit die Eheleute bei EheschlieBung hatten, ergibt
sich zwar aus dem Sachverhalt nicht. Vermutlich aber war
die Ehefrau damals nicht tiirkische Staatsangehdrige, denn
ansonsten ware eine Anknupfung an den gewdhnlichen
Aufenthalt bei Eheschliefung ausgeschlossen. Fir das be-
wegliche Vermdgen war die Ehegattenerbquote nach dem
tirkischen Recht zu bestimmen. Art. 499 Ziff. 1 tirk. ZGB
sieht fur den tberlebenden Ehegatten ebenfalls eine gesetz-
liche Quote i. H. v. einem Viertel vor, wenn der Erblasser
Abkommlinge hinterlassen hat. Das Amtsgericht hat daher
auch insoweit die gesetzliche Erbquote der Ehefrau gem.
§ 1371 Abs. 1 BGB auf 1/2 erhoht.
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Die beiden Tochter legten gegen den Erbschein Beschwer-
de ein und beantragten, den gemeinschaftlichen Erbschein
aufzuheben und entsprechend dem turkischen Erbrecht neu
zu erteilen (Quoten: Mutter 1/4, Tdchter je 3/8).

Entscheidung

Zunéchst bekraftigt das OLG Kaoln, dass aufgrund der
Nachlassspaltung im vorliegenden Fall zwei Erbscheine
zu erteilen seien — auch wenn diese in einer einzigen Ur-
kunde zusammengefasst werden kénnen. Der vom Amts-
gericht ausgestellte Erbschein, der eine einheitliche Quote
vorsah, war mithin schon aus diesem Grunde als unrichtig
einzuziehen.

Fur den Erfolg der Beschwerde im Hinblick auf die Erb-
quote war entscheidend, ob eine Erhéhung des gesetz-
lichen Erbteils gem. § 1371 Abs. 1 BGB auch dann in
Betracht kommt, wenn nicht deutsches, sondern auslén-
disches Recht Erbstatut ist. Diese Frage ist in Rechtspre-
chung und Lehre seit Langem umstritten.

Die Literatur qualifiziert die pauschale Erhéhung des
gesetzlichen Ehegattenviertels als guterrechtliche Frage.
§ 1371 Abs. 1 BGB komme immer dann zum Zuge, wenn
die Eheleute im gesetzlichen Guterstand deutschen Rechts
und damit in Zugewinngemeinschaft gelebt haben. Ob
deutsches oder auslandisches Recht Erbstatut ist, sei nicht
entscheidend. Sich durch die Kombination der vom ausléan-
dischen Erbrecht vorgesehenen Ehegattenerbquote mit dem
»guterrechtlichen Viertel“ ergebende iberméaBige Erbquo-
ten seien ggf. im Wege der Anpassung zu korrigieren (sog.
guterrechtliche Qualifikation, z. B. Staudinger/Dorner,
BGB, Neubearb. 2007, Art. 25 EGBGB Rn. 156; Palandt/
Thorn, BGB, 71. Aufl. 2012, Art. 15 EGBGB Rn. 26; Krop-
holler, Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006, 8 45 IV
2, S. 353; Staudinger/Mankowski, Neubearb. 2011, Art. 15
EGBGB Rn. 342; Mérsdorf-Schulte, in: Bamberger/Roth,
3. Aufl. 2012, Art. 15 EGBGB Rn. 47; NK-BGB/Sieg-
hortner, 2. Aufl. 2012, Art. 15 EGBGB Rn. 94; Lange,
ZEV 2012, 207; einschréankend: MinchKommBGB/Siehr,
5. Aufl. 2010, Art. 15 EGBGB Rn. 117).

Die Rechtsprechung war zundchst geteilter Auffassung.
Einige &ltere OLG-Entscheidungen favorisierten ebenfalls
die guterrechtliche Qualifikation (OLG Karlsruhe NJW
1990, 1420; OLG Hamm IPRspr. 1995, Nr. 119; LG Mos-
bach ZEV 1998, 490). Seit 2005 befurworten allerdings
immer mehr Oberlandesgerichte die sog. erbrechtliche
Qualifikation. Nach dieser Auffassung kommt § 1371
Abs. 1 BGB nur bei Geltung deutschen Erbrechts zum
Zuge. Weitere Voraussetzung fir die Erhohung des Erb-
teils sei, dass flr die Eheleute der gesetzliche Guterstand
der Zugewinngemeinschaft deutschen Rechts gelte (,,Dop-
pelqualifikation“, z. B. OLG Stuttgart DNotZ 2005, 632;
OLG Frankfurt ZEV 2010, 253 = notar 2010, 342 m. Anm.
Odersky; OLG Disseldorf RNotZ 2009, 247 = NJW-RR
2009, 732; aus der Literatur seit Langem schon: Schotten/
Schmellenkamp, Das Internationale Privatrecht in der nota-
riellen Praxis, 2. Aufl. 2007, Rn. 284 ff.).

Das OLG Kadln folgt den neueren Entscheidungen und der
erbrechtlichen Qualifikation. Es weist darauf hin, dass
es zwar Zielsetzung des § 1371 Abs. 1 BGB sei, den Zu-
gewinnausgleich des (berlebenden Ehegatten zu verwirk-
lichen. Dies spreche fiir eine guterrechtliche Einordnung
der Vorschrift. Wegen der Auswirkungen auf die Erbquote
mussten der Anwendung der Vorschrift aber dort Grenzen
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gesetzt sein, wo die Erbquote durch auslandisches Recht
bestimmt werde. Die Hohe der Ehegattenerbquote werde
abschlieBend durch das Erbstatut festgelegt. Wegen der
Geltung turkischen Erbrechts fiir den beweglichen Nach-
lass komme daher das guterrechtliche Viertel gem. § 1371
Abs. 1 BGB nur fiir den deutschem Erbstatut unterlie-
genden Immobiliennachlass in Betracht. In Bezug auf das
bewegliche Vermdgen sei der Zugewinnausgleich auf glter-
rechtlichem Wege bzw. als pauschalierter schuldrechtlicher
Ausgleich (Bezugnahme auf Ludwig, DNotZ 2005, 586,
592) durchzufiihren.

Die Entscheidung des OLG Kadln ist insoweit zu begrien,
als sich nunmehr in der Rechtsprechung eine dogmatisch
saubere, einheitliche Linie bei der Beurteilung dieser pra-
xisrelevanten Streitfrage abzeichnet. Die erbrechtliche Qua-
lifikation vermeidet daruiber hinaus auch Probleme bei der
Anwendung der kiinftigen Erbrechtsverordnung. In der Li-
teratur wird bereits von einigen Anhangern der guterrechtli-
chen Qualifikation die Ansicht vertreten, die Aufnahme des
guterrechtlichen Viertels in das Européische Nachlasszeug-
nis sei wegen der Beschrankung der EU-ErbVO auf das
Erbrecht ausgeschlossen (z. B. Dérner, ZEV 2010, 221,
228).

Die Entscheidung des OLG Minchen, das unter Verweis
auf die ,,inzwischen herrschende Meinung® fir die guter-
rechtliche Qualifikation plédiert, fallt aus der sich ver-
einheitlichenden Rechtsprechung heraus. Freilich werden
die jlngeren obergerichtlichen Entscheidungen darin nur
partiell ausgewertet. Es bleibt zu hoffen, dass in einem der
beiden Verfahren die zugelassene Rechtsbeschwerde ge-
nutzt und die Frage einer hochstrichterlichen Kl&rung zu-
gefuhrt wird.

BGB 8§ 1093, 428
Gemeinschaftliches Wohnungsrecht fir Eigen-
timer und Dritten

Ein gemeinschaftliches Wohnungsrecht kann fur einen
Dritten und den derzeitigen Eigentiimer als Gesamtbe-
rechtigte gem. § 428 BGB bestellt werden. Ein berech-
tigtes Interesse an der Bestellung eines Wohnungsrechts
am eigenen Grundstiick ist nicht nachzuweisen. (Leitsatz
der DNotl-Redaktion)

OLG Miinchen, Beschl. v. 9.5.2012 — 34 Wx 448/11
Abruf-Nr.: 11038R

Problem

Der Eigentimer eines Wohnungseigentums bestellte mit
notarieller Urkunde ein Wohnungsrecht fiir seine Ehefrau
sowie fur sich selbst als Gesamtglaubiger gem. § 428 BGB
unter ausdriicklichem Ausschluss des Eigentimers. Das
Grundbuchamt wies den Eintragungsantrag zuriick, da der
Inhalt des einzutragenden Rechts nicht eintragungsféhig sei.
Wesentliches Merkmal des Wohnungsrechts sei namlich der
Ausschluss des Eigentlimers von der Benutzung im Umfang
der beschrénkten personlichen Dienstbarkeit (§ 1093 Abs. 1
S. 1 BGB). Ein besonderes schutzwirdiges Interesse an der
Bestellung eines Eigenttimerrechts liege bei einer lediglich
abstrakten VerduRerungsabsicht nicht vor.

Der Urkundsnotar legte gegen die Entscheidung des Grund-
buchamts Beschwerde ein. Ergénzend zur Bewilligung
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wurde die beglaubigte Abschrift einer Erkl&rung des Eigen-
timers vorgelegt, dass er in absehbarer Zeit beabsichtige,
das Eigentum auf seine Ehefrau zu Ubertragen. Das Grund-
buchamt half der Beschwerde nicht ab und wies darauf hin,
dass sich aus den vorgelegten Erklarungen der Wille zur
gemeinschaftlichen Nutzung des Objekts ergebe, was im
Widerspruch zum zwingenden Ausschluss des Eigentiimers
von der Nutzung stehe.

Entscheidung

Das OLG Miinchen bejaht hingegen die Eintragungsfahig-
keit des bewilligten Wohnungsrechts, weil die Eintragung
eines Wohnungsrechts fiir den Eigentimer und einen Drit-
ten als Gesamtberechtigte i. S. v. 8 428 BGB dem gesetzlich
zwingenden Inhalt des § 1093 BGB nicht widerspreche.
Die Bestellung von Eigentiimerrechten sei grundsatzlich
zulassig (vgl. § 889 BGB). Dem stehe nicht entgegen, dass
§ 1093 Abs. 1 S. 1 BGB den Ausschluss des Eigentliimers
als Rechtsinhalt des Wohnungsrechts voraussetze, da die
zunéchst bestehende Personenidentitdt jederzeit beseitigt
werden konne. Ebenso sei die Eintragung eines gemein-
schaftlichen Wohnungsrechts flr mehrere Personen zu-
lassig (vgl. BGHZ 46, 253).

Unter dieser Pramisse sei kein Grund ersichtlich, weshalb
nicht auch ein gemeinschaftliches Wohnungsrecht fiir den
Eigentimer und einen Dritten als Gesamtberechtigte be-
stellt werden konne (offenlassend noch BayObLGZ 1991,
431, 434 = DNotZ 1992, 366). Hiermit stehe der zwingen-
de Ausschluss des Eigentlimers als Rechtsinhalt des Woh-
nungsrechts nicht im Widerspruch, denn die Mitberech-
tigung des Eigentiimers entfalte ihre Wirkung erst im
Falle der Rechtsnachfolge. Sind die beiden Mitberechtig-
ten Gesamtberechtigte nach § 428 BGB, konne die Ehefrau
fur die Zeit des Eigentums des Ehegatten gem. § 428 S. 1
BGB die ganze Leistung flr sich fordern. Eine Mitbenut-
zung der Wohnung durch den Ehemann erfolge in diesem
Zeitraum nicht aus eigenem Recht, sondern werde ihm
durch seine Ehefrau ermdglicht (vgl. § 1093 Abs. 2 BGB).
Nach der anvisierten VerduRerung des Wohnungseigentums
an die Ehefrau kehre sich dieses Verhaltnis um.

Im Ubrigen verweist das OLG Miinchen darauf, dass kein
besonderes Bedirfnis oder berechtigtes Interesse an der
Bestellung eines Wohnungsrechts am eigenen Grund-
stick nachzuweisen sei (vgl. BGH DNotZ 2012, 137 =
DNotl-Report 2011, 152 zum Eigentiimernie3brauch sowie
bereits OLG Munchen NotBZ 2011, 449 = RNotZ 2012, 44
= DNotl-Report 2011, 172 zur Eigentlimerdienstbarkeit).

INnsO 8821 Abs.2S.1Nr. 2,24 Abs. 1,81 Abs. 1,
91

Keine Verhinderung des Verfiigungserfolgs bei
Verfigungshandlung vor Eingreifen der Verfu-
gungshbeschrankung

Ist die dingliche Einigung erfolgt und der Eintragungs-
antrag gestellt, hindert die Anordnung eines Zustim-
mungsvorbehalts nicht den Eintritt des Verfligungs-
erfolgs.

BGH, Urt. v. 26.4.2012 — IX ZR 136/11
Abruf-Nr.: 11039R
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Problem

Die spatere Insolvenzschuldnerin belastete ein ihr zuvor
bestelltes, jedoch noch nicht eingetragenes Erbbaurecht mit
einer Grundschuld. Nachdem die Eintragung des Erbbau-
rechts und der Grundschuld beim Grundbuchamt beantragt
worden war, wurde ein vorlaufiger Insolvenzverwalter be-
stellt und es wurde angeordnet, dass Verfligungen Uber das
Vermogen der Schuldnerin nur mit Zustimmung des vorlau-
figen Verwalters wirksam sind (8§ 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 Var.
2 InsO). Kurz darauf legte das Grundbuchamt das Erbbau-
grundbuch an und trug die Grundschuld ein.

Der klagende Insolvenzverwalter verlangt nunmehr im
Wege der Grundbuchberichtigung, hilfsweise im Wege der
Insolvenzanfechtung, die Bewilligung der Ldschung der
Grundschuld.

Entscheidung

Nach Auffassung des IX. Zivilsenats ist die Beklagte
trotz zwischenzeitlich wirksam gewordener Verfligungs-
beschrankung Inhaberin der Grundschuld geworden, eine
Unrichtigkeit des Grundbuchs dementsprechend zu ver-
neinen. Da sich die Wirkungen einer nach § 21 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 InsO angeordneten Verfugungsbeschrankung nach
den 8§ 24 Abs. 1, 81, 82 InsO richten, stellte sich fur den
BGH die Frage, ob die Vorschrift des § 81 Abs. 1 S. 1 InsO
nur die Verfigungshandlungen des Schuldners erfasst
oder ob zum Zeitpunkt der Anordnung der Verfligungsbe-
schrankung auch bereits der Leistungserfolg (Grundbuch-
eintragung) vorgelegen haben muss.

Der Senat entscheidet im ersteren Sinne und begriindet
dies zunéchst mit dem Wortlaut der Norm, der nicht auf
das Substantiv ,,Verfiigung“ abstellt, das regelméBig auch
den Verfligungserfolg umfasst, sondern stattdessen eine
Handlung des Schuldners beschreibt (,,Hat der Schuldner...
verfugt*). Damit liegt er auf einer Linie mit vorangegange-
nen Entscheidungen, in denen er angenommen hatte, ein
nach erfolgter Forderungsabtretung angeordneter Zustim-
mungsvorbehalt nach § 81 InsO hindere nicht den Rechts-
erwerb, obwohl die Rechtswirksamkeit der Abtretung noch
vom Eintritt einer Bedingung abhing (vgl. BGH DNotZ
2010, 370). Des Weiteren argumentiert der BGH rechts-
historisch und nimmt Bezug darauf, dass der in § 7 Abs. 1
KO enthaltene Begriff der ,,Rechtshandlung® in 8 81 Abs.
1 InsO durch denjenigen der ,,Verfligung“ ersetzt wurde.
Aus der hinzugezogenen amtlichen Begriindung entnimmt
der Senat die Intention einer Abgrenzung zu den 8§ 38 und
91 InsO, wéhrend eine Erweiterung auf den von der Verfi-
gungshandlung des Schuldners unabhéngigen Verfligungs-
erfolg durch die Neufassung nicht herbeigefthrt werden
sollte. Dies zeige sich auch darin, dass weder § 7 KO noch
§ 81 Abs. 1 S. 1 InsO auf § 878 BGB verweise und die der
letztgenannten Vorschrift zugrunde liegende Sachverhalts-
konstellation daher nicht unter § 81 Abs. 1 S. 1 InsO gefasst
werden konne. Schlielflich ergebe sich die Begrenzung der
aus der Anordnung vorldufiger MalRnahmen resultieren-
den Verfligungsbeschrankungen auf Verfiigungshandlungen
nach Sinn und Zweck auch daraus, dass anderenfalls die
Wirkungen einer Verfligungsbeschrankung im Er6ffnungs-
verfahren weiter reichten als nach Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens und damit nach Ubergang der Verwaltungs- und
Verfligungshefugnis auf den Insolvenzverwalter (§ 80
InsO). Denn nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens findet
die Vorschrift des § 878 BGB Uber die Verweisung in § 91
Abs. 2 InsO entsprechende Anwendung und schiitzt den Er-
werber eines eintragungspflichtigen dinglichen Rechts vor
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nachteiligen Veréanderungen der Rechtslage zwischen dem
Eintragungsantrag und der Eintragung.

Literaturhinweise
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