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Hinweis in eigener Sache I

In der Datenbank DNotI-Online-Plus (www.dnoti.de)
werden kiinftig neben ausgewihlten DNotl-Gutachten,
notarrelevanter Rechtsprechung und Arbeitshilfen auch
folgende Notarzeitschriften verfligbar sein: MittBayNot
und RNotZ.

Ab sofort sind die Jahrgéinge 2000-2011 der MittBayNot
in der Datenbank per Stichwort- oder Fundstellensuche ab-
rufbar.

In Kiirze wird die Datenbank um die aktuellen Jahrgénge
der RNotZ ergénzt.

Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB § 2361; NEhelG Art. 12 § 10

Vollzugspflicht des Grundbuchamts bei
unrichtig gewordenem Grundbuch infolge
riickwirkender erbrechtlicher Gleichstellung
nichtehelicher Kinder; Verhinderung gut-
glaubigen Erwerbs durch das Grundbuchamt

I. Sachverhalt
Der vor dem 1.7.1949 nichtehelich geborene Erblasser
verstarb im Jahr 2010. Ein Erbschein wurde erteilt, das
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Grundbuch nach Mafigabe dieses Erbscheins berichtigt.
Die im Grundbuch nach ihm als Eigentiimer eingetragene
Erbengemeinschaft verkaufte den Grundbesitz. Der Antrag
auf Eintragung der Vormerkung wurde am 16.6.2011 beim
Grundbuchamt gestellt. Im Juli 2011 teilte das Nachlass-
gericht dem Grundbuchamt mit, dass infolge des Zweiten
Gesetzes zur erbrechtlichen Gleichstellung nichtehelicher
Kinder vom 12.4.2011 die Erbenermittlung wieder auf-
genommen werden miisse, da vorliegend die nach Akten-
lage bereits bekannte Linie viterlicherseits angesichts der
bis dahin geltenden Rechtslage nicht miteinbezogen war.
Hochstwahrscheinlich werde der der Eintragung der Erben-
gemeinschaft im Grundbuch zugrunde liegende Erbschein
daher eingezogen. Ein dahingehender Antrag wurde jedoch
nicht gestellt.

Das Grundbuchamt verweigert die Eintragung der Vormer-
kung mit dem Argument, dass es anderenfalls an der Ver-
wirklichung eines gutgldubigen Erwerbs mitwirke.

II. Frage
Ist das Grundbuchamt verpflichtet, die Eigentumsiibertra-
gungsvormerkung einzutragen?

II1. Zur Rechtslage

Die Frage nach der Vollzugspflicht des Grundbuchamtes
lasst sich u. E. vorliegend sowohl im Hinblick auf das
bereits berichtigte Grundbuch als auch auf den Erbschein
stellen.
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1. Vollzugspflicht des Grundbuchamtes bei erkannt
unrichtiger Grundbuchlage

a) Grundbuchunrichtigkeit infolge erbrechtlicher
Gleichstellung nichtehelicher Kinder

Vorliegend ist das Grundbuch im Anschluss an die bereits
erfolgte Grundbuchberichtigung moglicherweise durch das
am 16.4.2011 in Kraft getretene Zweite Gesetz zur erb-
rechtlichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder, zur
Anderung der Zivilprozessordnung und der Abgabenord-
nung vom 12.4.2011 (BGBI. I, S. 615) abermals unrichtig
geworden. Denn war vor der Gesetzesreform ein vor dem
1.7.1949 geborenes nichteheliches Kind gem. Art. 12 § 10
Abs.2S. I NEhelG a. F.i. V.m. § 1589 Abs. 2 BGB a. F. mit
seinem Vater nicht im Rechtssinne verwandt, so ist nunmehr
eine vollstindige erbrechtliche Gleichstellung nichteheli-
cher und ehelicher Kinder vollzogen (zur Gesetzesnovelle:
Leipold, FPR 2011, 275; Rebhan, MittBayNot 2011, 285).

Die Anderung der Rechtslage war notwendig geworden,
nachdem der EGMR am 28.5.2009 (DNotZ 2010, 136 =
ZEV 2009, 510) geurteilt hatte, dass die unterschiedliche
Behandlung nichtehelicher Kinder, die vor dem 1.7.1949 ge-
boren sind, gegen Art. 14 i. V. m. Art. 8 EMRK verstofle.
Der Gesetzgeber ordnete daher in seinem Zweiten Gesetz
zur erbrechtlichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder eine
Riickwirkung der Gleichstellung auf den der Entscheidung
des EGMR folgenden Tag an. Die bestehende Ungleich-
behandlung wird damit riickwirkend fiir alle Todesfdlle ab
diesem Zeitpunkt beseitigt. Zugleich ist hiermit verbunden,
dass bislang auBler Acht gelassene Verwandte eines vor dem
1.7.1949 geborenen nichtehelichen Kindes bei der Bestim-
mung der gesetzlich Erbberechtigten riickwirkend zu be-
riicksichtigen sind. Damit ist — sofern solche Verwandte
vorhanden sind — der erteilte Erbschein ebenso wie die auf
seiner Grundlage erfolgte Berichtigung des Grundbuches
unrichtig. Eingetragene Buchberechtigte und wahre Rechts-
inhaber stimmen in diesem Fall nicht {iberein.

b) ,,Verhinderung® eines gutgliubigen Erwerbs
durch das Grundbuchamt bei Unrichtigkeit des
Grundbuchs

Die Frage, ob und inwieweit das Grundbuchamt einen gut-
glaubigen Erwerb ermdglichen oder verhindern soll, wenn
es die Unrichtigkeit des Grundbuchs kennt, ist Gegenstand
einer lebhaften Kontroverse in Rechtsprechung und Literatur.

aa) Traditionelle Rechtsprechung und Lehre

Seit jeher spricht sich die Rechtsprechung (grundlegend
bereits KG, Beschl. v. 25.4.1904, KGJ 27, A 97; Rpfle-
ger 1973, 21; BayObLG NJW 1954, 1120; MittBayNot
1994, 324, 325; OLG Diisseldorf MittBayNot 1975, 224,
225; OLG Frankfurt Rpfleger 1991, 361; OLG Karlsruhe
NJW-RR 1998, 445, 446 f.; OLG Schleswig FGPrax 2004,
264, 265 = NotBZ 2004, 320; OLG Hamm FGPrax 2004,
266 = NotBZ 2004, 397; vgl. auch OLG Kd&ln RNotZ
2011, 41) gegen eine Vollzugspflicht des Grundbuch-
amtes aus. Dieser Auffassung folgt ein nicht unerhebli-
cher Teil der Literatur (Palandt/Bassenge, BGB, 70. Aufl.
2011, § 892 Rn. 1; Demharter, GBO, 27. Aufl. 2010, § 13
Rn. 12; Meikel/Streck, GBO, 10. Aufl. 2009, § 53 Rn. 94;
Bauer/v. Oefele/Kossinger, GBO, 2. Aufl. 2006, § 19
Rn. 233 ff., 251, § 38 Rn. 37; Bestelmeyer, Rpfleger 1997,
424; Stober, GBO-Verfahren und Grundstiickssachenrecht,
2. Aufl. 1998, Rn. 93, 321-326, 343; in Abkehr von der in
der Vorauflage vertretenen Gegenauffassung auch Mun-
zig, in: Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, Grundbuchrecht,
6. Aufl. 2006, § 19 Rn. 93 ff., 99). Begriindet wird die
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traditionelle Ansicht insbesondere damit, dass § 892 BGB
keinen Anspruch auf gutgldubigen Erwerb gewihre, son-
dern lediglich den einmal vollzogenen Erwerb fiir unab-
anderlich erkldre (so schon KGJ 27, A 97). Zudem sei es
»schlicht unzumutbar®, den grundbuchfiithrenden Rechts-
pfleger ,,,sehenden Auges’ zu einer die materielle Rechts-
lage verletzenden Eintragung verpflichten zu wollen” (so
Munzig, § 19 Rn. 99).

bb) A. A.: Vollzugspflicht des Grundbuchamts als
Folge materiellen Rechts

Ein groBler Teil des jiingeren Schrifttums (Ertl, Rpfle-
ger 1980, 41, 44; Bottcher, Rpfleger 1983, 187, 190 f.
und Rpfleger 1990, 486, 492; Meikel/Bottcher, Einl H
Rn. 72 ff.; Bauer/v. Oefele/Wilke, § 13 Rn. 102; Hiigel/
Reetz, GBO, 2. Aufl. 2010, § 13 Rn. 25 ff., 29; Lenenbach,
NIW 1999, 923, 924 f.; Kesseler, ZNotP 2004, 338) hin-
gegen pladiert insbesondere mit Hinweis auf den Norm-
zweck von § 892 Abs. 2 BGB und die ,,dienende Funktion‘
des Verfahrensrechts fiir eine Verpflichtung des Grund-
buchamtes zum Vollzug des Antrags.

cc) Ergebnis

Auf Grundlage der fiir die Praxis entscheidenden, in der
obergerichtlichen Rechtsprechung durchweg vertretenen
Auffassung diirfte sich daher das Grundbuchamt vorlie-
gend zu Recht weigern, die begehrte Eintragung der Vor-
merkung ankniipfend an das berichtigte Grundbuch vorzu-
nehmen.

2. Vollzugspflicht des Grundbuchamtes mit Blick
auf den erteilten Erbschein

Allerdings war die Grundbuchberichtigung fiir den Vollzug
der Eintragung der Eigentumsvormerkung nicht zwingend
erforderlich. Hinreichende Legitimationsgrundlage fiir
den Erwerb der Vormerkung und den Grundbuchvollzug
ist vielmehr bereits allein der Erbschein (vgl. §§ 35,
40 GBO). Lehnt daher das Grundbuchamt auch die An-
kniipfung an die auf Grundlage des Erbscheins berichtigte
Grundbuchlage mit Hinweis auf die Ermdglichung eines
gutgldubigen Erwerbs ab, so bedeutet dies nicht zugleich,
dass es nicht bereits auf Grundlage des erteilten Erbscheins
zum Vollzug verpflichtet wire. Denn allein durch die er-
folgte Grundbuchberichtigung diirfen die Buchberechtigten
u. E. nicht schlechter stehen als sie ohne Grundbuchbe-
richtigung stiinden. Wire das Grundbuchamt somit ohne
erfolgte Grundbuchberichtigung zum Vollzug der An-
triage verpflichtet, so wiirde diese Verpflichtung auch vor-
liegend Platz greifen.

a) Wirkung der Richtigkeitsvermutung des Erb-
scheins im Grundbuchverfahren

aa)Allgemeines

Gem. § 2365 BGB wird vermutet, dass demjenigen, wel-
cher in einem Erbschein als Erbe bezeichnet ist, das in dem
Erbschein angegebene Erbrecht zusteht. Diese gesetzliche
Vermutung beschrinkt nach allgemeiner Meinung auch
den Umfang der Priifungsbefugnis und Priifungspflicht
des Grundbuchamtes, dem ein Erbschein vorgelegt wird:
Im laufenden Verfahren kann nicht der Einwand erhoben
werden, dieser Erbschein sei unrichtig erteilt worden und
die dadurch erfolgte Eintragung im Grundbuch sei un-
richtig (Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008,
Rn. 784 f.; Demharter, § 35 Rn. 26 — jew. m. w. N.). Einen
Erbschein kann das Grundbuchamt nur dann beanstanden,
wenn ihm neue, vom Nachlassgericht offenbar nicht be-
riicksichtigte Tatsachen zur Kenntnis gelangen, die die
urspriingliche oder nachtrigliche Unrichtigkeit des Erb-
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scheins in irgendeinem Punkt erweisen und daher seine
Einziechung durch das Nachlassgericht erwarten lassen;
in diesem Fall darf der Erbschein der Eintragung nicht
mehr zugrunde gelegt werden (Dembharter, § 35 Rn. 26
m. zahlr. w. N., insbes. aus der Rspr.). Insoweit ist freilich
eine Riickfrage beim Nachlassgericht nicht nur zuldssig,
sondern auch angebracht, damit dieses den unrichtigen Erb-
schein einziehen kann. Bleibt das Nachlassgericht bei sei-
ner Auffassung, so trégt es jedoch allein die Verantwortung;
das Grundbuchamt kann sich hieriiber nicht hinwegset-
zen (Herrmann, in: Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, § 35
Rn. 44 ff., 54 ff.; Demharter, § 35 Rn. 26; Meikel/Roth,
§ 35 Rn. 87 ff,, 91 ff. — jew. m. w. N.).

bb) Priifungskompetenz bei Unrichtigkeit des Erb-
scheins infolge Gesetzesinderung

Die Frage, ob dieselben Grundsétze auch dann Anwendung
finden, wenn ein Erbschein nicht aufgrund neuer Tatsachen,
sondern aufgrund einer geéinderten Gesetzeslage als un-
richtig erscheint, wird — soweit ersichtlich — bislang nicht
erdrtert. Es erscheint jedoch u. E. naheliegend, dass die fiir
den Fall neuer tatsichlicher Erkenntnisquellen formulier-
ten Grundsitze auch dann gelten, wenn der Gesetzgeber
neue rechtliche Erkenntnisquellen schafft. Denn in beiden
Fallgestaltungen wird der Erbschein gleichermaf3en unrich-
tig, sodass sich hier wie dort die Fragen nach der Reich-
weite der grundbuchamtlichen Priifungskompetenz sowie
nach dem Verhiltnis zwischen Grundbuchamt und Nach-
lassgericht stellen.

cc) Anwendung der Rechtsgrundsitze im vorliegen-
den Fall

Hieraus ldsst sich fiir den vorliegenden Fall zundchst der
Schluss ziehen, dass das Grundbuchamt an die in dem Erb-
schein festgestellte Erbfolge gebunden ist, solange sich
nicht aufgrund neuer tatsdchlicher und/oder rechtlicher Er-
kenntnisse konkrete Anhaltspunkte fiir die Unrichtigkeit des
Erbscheins ergeben, es sei denn, das Nachlassgericht gibt
zu erkennen, am Erbschein gleichwohl festhalten zu wollen.

Die danach erforderlichen neuen Erkenntnisquellen sind
mit der gesetzlich in den bereits beschriebenen Grenzen
riickwirkend verfiigten Gleichstellung nichtehelicher
Kinder gegeben. Denn galt vor der Gesetzesreform fiir die
erbrechtlichen Verhéltnisse eines vor dem 1.7.1949 gebo-
renen nichtehelichen Kindes und seines Vaters noch gem.
Art. 12 § 10 Abs. 2 S. 1 NEhelG a. F.i. V. m. § 1589 Abs. 2
BGB a. F., dass ein solches Kind als mit seinem Vater nicht
verwandt anzusehen war, so ist nunmehr eine vollstindige
erbrechtliche Gleichstellung vollzogen. Hieraus folgt, dass
bislang aufler Acht gelassene Verwandte des Vaters eines
vor dem 1.7.1949 geborenen nichtehelichen Kindes bei der
Bestimmung der gesetzlich Erbberechtigten riickwirkend
zu berticksichtigen sind. Ein etwa erteilter Erbschein ist da-
mit kraft gesetzlicher Anordnung unrichtig geworden. Das
Grundbuchamt ist deswegen jedenfalls dann nicht mehr
an den erteilten Erbschein gebunden, wenn das Nach-
lassgericht entsprechend seiner Mitteilung nicht mehr an
ihm festhélt und hierzu auch nicht verpflichtet ist (dazu
sogleich).

b) Befugnis des Nachlassgerichts zur Einziehung des
Erbscheins von Amts wegen

aa)Einschrinkung der Amtsermittlungspflichten
durch Art. 12 § 24 Abs. 1 NEhelG

Nach § 2361 Abs. 1 BGB hat das Nachlassgericht einen
unrichtigen Erbschein einzuziehen. Es wird dabei gem.
§ 2361 Abs. 3 BGB, § 26 FamFG von Amts wegen ti-
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tig. Den damit bestechenden Amtsermittlungsgrundsatz
schrinkt allerdings Art. 12 § 24 Abs. 1 NEhelG ein. Denn
hiernach wird ein ab dem 29.5.2009 und vor dem 15.4.2011
erteilter Erbschein, der durch das Zweite Gesetz zur erb-
rechtlichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder unrichtig
geworden ist, ,, nur auf Antrag eingezogen oder fiir kraftlos
erkldrt.

Hieraus lieBe sich der Schluss ziehen, dass auch vorliegend
das Nachlassgericht und — ihm folgend — das Grundbuch-
amt die Unrichtigkeit des Erbscheins nur dann beriicksich-
tigen diirften, wenn ein entsprechender Antrag vorliegt.

bb) Ratio legis: Beschrinkung der gerichtlichen
Amtsermittlungspflichten, nicht aber der Amts-
ermittlungsbefugnisse

Eine solche nach dem Wortlaut der Vorschrift nahelie-
gende Interpretation diirfte jedoch nicht der Intention
des Gesetzgebers entsprochen haben. Denn dieser hat
Art. 12 § 24 Abs. 1 NEhelG lediglich geschaffen, um die
Ermittlungspflichten der Nachlassgerichte zu begrenzen.
Wie dargestellt, konnen namlich fiir Erbfille, die sich ab
dem 29.5.2009 ereignet haben, bereits erteilte Erbscheine
aufgrund der Gesetzesnovelle unrichtig geworden sein.
Eigentlich miissten dies die Nachlassgerichte von Amts
wegen Uberpriifen und die nach § 2361 BGB nétige Konse-
quenz ziehen. Der Gesetzgeber hielt den Aufwand insoweit
jedoch fiir zu hoch. So fiihrt er aus (BT-Drucks. 17/3305,
S. 10), dadurch

,entstinde ein ganz erheblicher kostenintensiver
Verwaltungsaufwand, der zum Schutz der Interessen der
nichtehelichen Kinder nicht gerechtfertigt ist.

Unseres Erachtens dirften mit Blick auf die
ratio legis durch Art. 12 § 24 NEhelG lediglich
Amtsermittlungspflichten, nicht aber entsprechende
Amtsermittlungsbefugnisse begrenzt werden. Die
Gerichte der Freiwilligen Gerichtsbarkeit sind danach
zwar nicht verpflichtet, jedes Erbscheinsverfahren von
sich aus auf die infolge der Gesetzesnovelle eingetretene
Rechtsanderung hin zu iiberpriifen; sie sind jedoch nicht
daran gehindert, insbesondere in Féillen, in denen die
mogliche Unrichtigkeit eines erteilten Erbscheins offen
zutage getreten ist, von sich aus titig zu werden. Allein
eine solche Interpretation wird u. E. der Pflicht aller
staatlichen Organe — auch der (Nachlass-)Gerichte (vgl.
Rebhan, MittBayNot 2011, 285, 286) — zur Beseitigung
der konventionswidrigen Diskriminierung nichtehelicher
Kinder gerecht. Angesichts dieser Diskriminierung wird
Art. 12 § 24 Abs. 1 NEhelG teilweise ohnehin kritisch
gesehen (so Leipold, FPR 2011, 275, 278), sodass
jedenfalls eine restriktive Gesetzesinterpretation geboten
erscheint. Da der Gesetzgeber ausdriicklich beabsichtigte,
durch das Zweite Gesetz zur erbrechtlichen Gleichstellung
nichtehelicher Kinder Verletzungen von Art. 14 i. V. m.
Art. 8 EMRK ,,moglichst wirksam zu unterbinden” (so
BT-Drucks. 17/3305, S. 6), lieBe sich dementsprechend
dartiber hinausgehend gar erwégen, ob die Nachlassgerichte
jedenfalls in Féllen evidenter Unrichtigkeit eines erteilten
Erbscheins dem Wortlaut von Art. 12 § 24 Abs. 1 NEhelG
(,,nur auf Antrag”) zuwider zur Ermittlung von Amts wegen
verpflichtet sind. Methodisch wiirde dies eine teleologische
Reduktion des Antragserfordernisses nach Art. 12 § 24
Abs. 1 NEhelG auf Fille fehlender evidenter Unrichtigkeit
bedeuten (vgl. BGH NJW 2009, 427 = ZIP 2009, 176 —
Quelle: teleologische Reduktion bei richtlinienwidrigem
Umsetzungsakt).
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¢) Ergebnis zur Frage des Grundbuchvollzugs

Vor diesem Hintergrund sind wir der Auffassung, dass
die oben skizzierten allgemeinen Grundsitze im Umgang
des Grundbuchamtes mit einem als moglicherweise un-
richtig erkannten Erbschein vorliegend nicht durch Art. 12
§ 24 Abs. 1 NEhelG aufler Kraft gesetzt werden. Das
Grundbuchamt darf daher den Erbschein als Grundlage fiir
die beantragte Eintragung zuriickweisen, sofern das Nach-
lassgericht ein Verfahren zur Einziehung des Erbscheins
einleitet. Da die mit Art. 12 § 24 Abs. 1 NEhelG verbunde-
nen Fragestellungen neu sind, fehlt es insoweit allerdings
an Rechtsprechung und Literatur.

3. Fazit

Vorliegend kommen sowohl das berichtigte Grundbuch
selbst als auch der Erbschein als Ankniipfungspunkt fiir
eine Vollzugspflicht des Grundbuchamtes in Frage. Auf
Grundlage der in der Rechtsprechung vorherrschenden
Auffassung ist es dem Grundbuchamt verwehrt, im Falle
erkannter Grundbuchunrichtigkeit einen gutgldubigen Er-
werb durch Vollzug von Eintragungen herbeizufiihren.
Folgt man dem, so stellt sich die Frage nach den Bindungs-
wirkungen des bereits erteilten Erbscheins. Das Grund-
buchamt ist an diesen jedoch ebenfalls zumindest dann
nicht gebunden, wenn das Nachlassgericht ein Verfahren
zur Einziehung einleitet.

BGB § 1821 Abs. 1 Nr. 1; WEG § 10
Genehmigungsbediirftigkeit der Ande-
rung der Gemeinschaftsordnung einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft

I. Sachverhalt

Ein Minderjdhriger sowie unbekannte Erben, fiir die ein
Abwesenheitspfleger handelt, sind Eigentiimer eines
Wohnungseigentums. Die Gemeinschaftsordnung der
Wohnungseigentiimergemeinschaft soll gedndert werden.

II. Frage
Ist insoweit eine Genehmigung des Familien- bzw. Betreu-
ungsgerichts nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB erforderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Genehmigungserfordernis nach § 1821 Abs. 1
Nr. 1 BGB

Gem. § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB bediirfen die gesetzli-
chen Vertreter eines Minderjéhrigen (§ 1643 Abs. 1 BGB)
bzw. der fiir unbekannte Erben bestellte Nachlasspfleger
(§§ 1960, 1915 BGB) ebenso wie der Abwesenheitspfle-
ger (§§ 1911, 1915 BGB) der Genehmigung des Fami-
lien- bzw. Betreuungsgerichts (vgl. zur Aufgabenzuwei-
sung § 340 FamFG; dazu sowie zur Abgrenzung zwischen
Nachlass- und Abwesenheitspflegschaft siehe nur Palandt/
Weidlich, BGB, 70. Aufl. 2011, § 1960 Rn. 6, 8), wenn
sie liber ein Grundstiick oder iiber ein Recht an einem
Grundstiick verfiigen. Damit stellt sich die Frage, ob die
vorliegend in Aussicht genommene Anderung der Gemein-
schaftsordnung eine Verfiigung iiber ein Grundstiick in
diesem Sinne darstellt. Zu beriicksichtigen ist, dass den
Grundstiicken i. S. v. § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB rechtlich
nicht nur das Erbbaurecht (§ 11 ErbbauRG), sondern auch
das Wohnungs- und Teileigentum (§ 1 WEG) gleichsteht
(Staudinger/Engler, BGB, Neubearb. 2004, § 1821 Rn. 30
m. w. N. bei § 1807 Rn. 18). Liegt daher ein Grundstiick
i. S. v. § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB vor, ldsst sich die fiir die
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Anwendung der Vorschrift entscheidende Fragestellung da-
rauf zuspitzen, ob die Anderung der Gemeinschaftsordnung
einer Wohnungseigentiimergemeinschaft als ,,Verfligung*
anzusehen ist.

2. Die Anderung der Gemeinschaftsordnung als
» verfiilgung

Verfligungen sind Rechtsgeschéfte, die unmittelbar darauf
gerichtet sind, auf ein bestehendes Recht einzuwirken, sei
es durch Aufhebung, Ubertragung oder Anderung (siche
nur BGHZ 75, 221, 226 = NJW 1980, 175; BGHZ 101, 24;
Palandt/Ellenberger, Vor § 104 Rn. 16). In Rechtsprechung
und Literatur wird — soweit ersichtlich — nicht ausdriicklich
erortert, inwiefern die Abdnderung einer Gemeinschafts-
ordnung diesem allgemeinen Verfiigungsbegriff unterfillt.
Allerdings wird angenommen, dass die Aufteilung eines
Grundstiicks in Wohnungseigentum gem. § 3 WEG geneh-
migungspflichtig sei (vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
14. Aufl. 2008, Rn. 2850; Kliisener, Rpfleger 1981, 461,
464; beide allgemein auch fiir Genehmigungspflichtigkeit
bei einseitiger Aufteilung nach § 8 WEG; insoweit ableh-
nend MiinchKommBGB/Wagenitz, 5. Aufl. 2008, § 1821
Rn. 21; Stutz, MittRhNotK 1993, 205, 215, nach denen ge-
nehmigungspflichtig erst die erstmalige VerduBerung einer
einzelnen Eigentumseinheit sein soll). Ist demnach zumin-
dest die erstmalige vertragliche Einrdumung von Sonder-
eigentum durch die Miteigentiimer nach § 3 WEG geneh-
migungspflichtig, so kann dies konsequenterweise auch nur
fir jede Anderung der sachenrechtlichen Grundlagen
einer bereits aus mehreren Eigentiimern bestehenden Ge-
meinschaft gelten.

a) Begriff und Rechtsnatur der Gemeinschaftsord-
nung

Vorliegend soll indes offenbar nicht die (unmittelbar sa-
chenrechtlich wirkende, vgl. BeckOK-WEG/Kral, Stand:
1.5.2011, § 8 Rn. 10 sowie BeckOK-WEG/Kesseler, § 3
Rn. 55) Teilungserkldrung gedndert werden, sondern die
hiermit in Zusammenhang stehende Gemeinschaftsord-
nung. Bei der Gemeinschaftsordnung handelt es sich um
die bei Begriindung des Sondereigentums fiir das Gemein-
schaftsverhdltnis autonom gesetzte Grundordnung der Ge-
meinschaft (Barmann/Wenzel, WEG, 11. Aufl. 2010, § 10
Rn. 83 f.); ihr kommt ,,normihnlicher Charakter® zu
(BGH NJW 2006, 2187, 2188 = DNotZ 2006, 765). Wenn-
gleich die Einzelheiten der insoweit gesetzlich nicht vor-
geprigten Begriffsbildung ebenso wie die Rechtsnatur der
Gemeinschaftsordnung umstritten sind (vgl. Barmann/Wen-
zel, § 10 Rn. 83 f.), besteht doch Einigkeit, dass Gemein-
schaftsordnungen materiell im Kern — abgesehen von Inhal-
ten mit bloBem Beschlusscharakter — aus Vereinbarungen
bestehen (Barmann/Wenzel, § 10 Rn. 84; im Falle des § 8
WEG stehen sie Vereinbarungen gleich, vgl. BGH NJW
2000, 3643, 3644 = DNotZ 2001, 381), die unmittelbar den
Inhalt des Sondereigentums festlegen und tber die §§ 5
Abs. 4, 10 Abs. 3 WEG ,,verdinglicht* werden.

b) Rechtsnatur der verdinglichten Vereinbarungen

Die wohl h. M., angefiihrt durch die Rechtsprechung des
BGH (BGHZ 73, 145, 148 = DNotZ 1979, 168; NJW 2000,
3643, 3644; Barmann/Klein, § 10 Rn. 115 ff. m. w. N.),
sieht in solchen Vereinbarungen einerseits schuldrechtliche
Vertrage (dazu auch Barmann/Klein, § 10 Rn. 66 ff.), misst
ihnen aber zugleich ,,dingliche Wirkung* zu. Diese ding-
liche Wirkung entfaltet sich jedoch nur zwischen den jewei-
ligen Sondereigentiimern und ihren Rechtsnachfolgern und
unterscheidet sich insoweit von einer echten sachenrecht-
lichen Wirkung gegeniiber jedermann (so aber die sog. sa-
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chenrechtliche Theorie; weiterhin wird den verdinglichten
Vereinbarungen teilweise auch trotz ihrer Verdinglichung
ausschlieBlich schuldrechtliche Wirkung beigemessen; vgl.
zum Ganzen: Barmann/Klein, § 10 Rn. 113 f. m. zahlr.
Nachw. auch zu Gegenauffassungen; s. ferner Palandt/
Bassenge, § 10 WEG Rn. 3; BeckOK-BGB/Hiigel, Stand:
1.6.2011, § 20 GBO Rn. 31: Anspriiche aus der Gemein-
schaftsordnung werden durch die dingliche Wirkung nicht
etwa zum dinglichen Recht).

¢) Anderung einer verdinglichten Vereinbarung als
Einwirkung auf bestehendes Recht

Ausgehend von der fiir die Rechtsanwendung mafgebli-
chen Auffassung des BGH diirfte die Anderung einer Ge-
meinschaftsordnung jedenfalls dann als Einwirkung auf ein
bestehendes Recht i. S. einer Inhaltsdnderung und damit als
Verfiigung iiber ein solches Recht anzusehen sein, wenn
die Anderung ihrerseits einen Regelungsgegenstand mit
Vereinbarungscharakter (dazu Béarmann/Klein, § 10
Rn. 85 f., 170 ff.) hat. Hierfiir spricht nicht nur der Wort-
laut der §§ 5 Abs. 4 S. 1, 10 Abs. 3 WEG, sondern — rechts-
systematisch — auch der Umstand, dass Anspriiche auf
Eintragung einer beschlossenen Gemeinschaftsordnungs-
dnderung durch Vormerkung (§§ 883, 888 BGB) sicherbar
sind (h. M.; Staudinger/Kreuzer, BGB, Neubearb. 2005,
§ 10 WEG Rn. 66). Dies belegt, dass Anderungen der
Gemeinschaftsordnung, soweit siec im Grundbuch einge-
tragen werden sollen, jedenfalls {iberwiegend als dingliche
Rechtsinderungen begriffen oder solchen im praktischen
Ergebnis zumindest gleichgestellt werden (vgl. auch Scho-
ner/Stober, Rn. 2958, hier werden nachtrégliche Vereinba-
rungen i. S. d. §§ 5 Abs. 4, 10 Abs. 3 WEG im Abschnitt
»X. Inhaltsinderung, Unterteilung, andere Verfligungen®
behandelt). Damit diirften aber Anderungen der Gemein-
schaftsordnung dem allgemeinen zivilrechtlichen Verfii-
gungsbegriff unterfallen und insoweit auch gem. § 1821
Abs. 1 Nr. 1 BGB genehmigungspflichtig sein.

3. Fazit

Eine Genehmigung nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB diirfte
bei einer Anderung der Gemeinschaftsordnung erforder-
lich sein, soweit diese im Grundbuch eingetragene Rege-
lungsgegenstinde mit Vereinbarungscharakter betrifft.

Gutachten im Abruf-Dienst I

Folgende Gutachten konnen Sie iiber unseren Gutachten-
Abruf-Dienst im Internet unter:

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

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich konnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abruf-Nummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Fax-Abruf-Gutachten.

BGB §§ 398, 399, 873, 883, 925; ErbbauRG §§ 1, 5;
GBO § 20

Abtretung des Anspruchs auf Bestellung eines Erbbau-
rechtes; Anwartschaftsrecht auf Bestellung eines Erb-
baurechts; Notwendigkeit der dinglichen Einigung zwi-
schen Grundstiickseigentiimer und Erwerber des vor-
merkungsgesicherten Anspruchs auf Bestellung eines
Erbbaurechts

Abruf-Nr.: 109999
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BGB § 1757

Volljihrigenadoption; Namensfiihrung bei Adoption
eines Verheirateten; Anderung des Begleitnamens
Abruf-Nr.: 111079

GmbHG §§ 15, 46, 3, 5; BGB § 267; PatG § 15

Teilung und Abtretung nicht voll eingezahlter Ge-
schiftsanteile; Zahlung auf offene Einlageverpflich-
tung durch Dritten (Mitgesellschafter); schuldrechtliche
Nebenabreden zum Gesellschaftsvertrag; Vereinbarung
schuldrechtlicher Nebenleistungspflichten der Gesell-
schafter zur Darlehensgewihrung, Geschiftsfiihrung,
Patentiibertragung/Lizenzerteilung; Patent als Sachein-
lagegegenstand

Abruf-Nr.: 110389

EGBGB Art. 25, 26
Kosovo: Erbvertrag deutsch-kosovarischer Eheleute
Abruf-Nr.: 108931

Rechtsprechung

BGB §§ 138, 313, 456, 462

Keine Unwirksamkeit eines im Jahr 1925 verein-
barten Wiederkaufsrechts, das erstmals nach
Ablauf von 99 Jahren ausgetibt werden kann

1. Gem. § 462 S. 2 BGB konnen die Beteiligten auch eine
lingere Ausiibungsfrist als 30 Jahre vereinbaren (im
Anschluss an BGHZ 47, 387).

2. Fiir die Vereinbarung einer Ausiibungsfrist gem.
§ 462 S. 2 BGB kann es geniigen, wenn fiir die Aus-
iibung des Wiederkaufsrechts nur ein Anfangsdatum,
nicht aber ein Enddatum festgelegt wird. Fiir das End-
datum gilt dann die Frist des § 462 S. 1 BGB.

3. Die Vereinbarung eines Wiederkaufsrechts mit einer
Ausiibungsfrist von 99 Jahren verstofit jedenfalls dann
nicht gegen die guten Sitten, wenn eine Entschiidigung
in Hohe von 2/3 des gemeinen Werts im Zeitpunkt der
Ausiibung fiir die auf dem Grundstiick errichteten Ge-
biude vorgesehen ist. Dabei ist insbesondere zu beriick-
sichtigen, dass auch ein Erbbaurecht mit einer solchen
Frist hiitte begriindet werden und auch bei einem Erb-
baurecht eine solche Entschiidigung hitte vereinbart
werden konnen (§ 27 Abs. 2 ErbbauRG).

4. Die Vereinbarung, wonach der Wiederkaufspreis mit
dem urspriinglichen Verkaufspreis iibereinstimmt, fiihrt
auch dann nicht zur Sittenwidrigkeit, wenn eine aus-
driickliche Wertsicherungsklausel fehlt, sofern sich im
Wege der Vertragsauslegung ergibt, dass der Wieder-
kaufspreis dem urspriinglichen Kaufpreis nicht nomi-
nal, sondern hinsichtlich der Kaufkraft entsprechen soll.

5. Eine Ausiibungsfrist von 99 Jahren ist auch ange-
sichts offentlich-rechtlicher Bindungen nicht unver-
héltnisméBig, wenn das Wiederkaufsrecht weder der
Absicherung einer Subvention noch der Durchsetzung
von Nutzungs- und Verfiigungsbeschrinkungen dient,
sondern die Ausiibung unabhingig vom Verhalten des
Erwerbers und nachfolgender Eigentiimer moglich ist
(Abgrenzung zu BGH v. 21.7.2006 — V ZR 252/0S und
BGH v. 29.10.2010 — V ZR 48/10). (Leitsétze der DNotI-
Redaktion)
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BGH, Urt. v. 20.5.2011 — V ZR 76/10
Abruf-Nr.: 10989

Problem

Im Jahr 1925 wurde ein Wiederkaufsrecht zu den in den
Leitsdtzen beschriebenen Bedingungen vereinbart. Dieses
wurde ergidnzend durch eine im Grundbuch eingetragene
Vormerkung gesichert. Der Grundbesitz wurde sodann mit
Wohnhédusern bebaut und im Jahr 2000 nach einer Ver-
duferung in Wohnungseigentum aufgeteilt. Der Klidger
erwarb ein Wohnungseigentumsrecht; er vereinbarte mit
der Beklagten und Wiederkaufsberechtigten das Erléschen
des Wiederkaufsrechts und die Loschung der Vormerkung
gegen Zahlung. Nach Bekanntwerden der BGH-Entschei-
dung vom 21.7.2006 (V ZR 252/05 = DNotZ 2006, 910)
erklarte der Kldger die Anfechtung dieser Vereinbarung und
verlangte die Riickzahlung des Betrages.

Entscheidung

Der V. Zivilsenat entsprach dem Verlangen der Klager — in
Ubereinstimmung mit den Vorinstanzen — nicht. Angesichts
der beiden zitierten Entscheidungen vom 21.7.2006 und vom
29.10.2010 war dies nicht selbstverstindlich. Der maf3geb-
liche Unterschied zu diesen Féllen bestand vorliegend darin,
dass die Berechtigte das Wiederkaufsrecht nicht jederzeit
(ggf. nach einem Versto3 gegen die Zweckbindung), sondern
erstmals nach Ablauf von 99 Jahren ausiiben konnte. Durch
die Gestaltung wurde der Berechtigten die Madglichkeit
eingerdumt, ein wirtschaftlich dem Erbbaurecht #hnli-
ches Ergebnis zu erzielen. Innerhalb des Zeitraums von 99
Jahren bestand fir den Verpflichteten Planungssicherheit
und die Befugnis zur Nutzziehung. Da auch unmittelbar ein
Erbbaurecht hitte vereinbart werden kénnen und bei einem
solchen die Rechtsposition des Erwerbers ebenfalls befristet
sein kann, hielt der BGH diese Gestaltung flir wirksam.

Die Unwirksamkeit des Vertrages hitte allerdings dann
nahegelegen, wenn der Vertrag so auszulegen gewesen
wire, dass der Wiederkaufsverpflichtete das Risiko der
Geldentwertung iiber 99 Jahre zu tragen gehabt hitte.
Angesichts der besonderen Umstinde im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses, insbesondere der Aufwertungsrechtspre-
chung des Reichsgerichts, war jedoch vorliegend auch ohne
Wertsicherungsklausel davon auszugehen, dass der Wieder-
kaufspreis im Zeitpunkt des Wiederkaufs die gleiche Kauf-
kraft haben sollte wie der urspriingliche Kaufpreis.

Die Entscheidung illustriert, dass die rechtliche Beurteilung
eines Wiederkaufsrechts nicht allein von der Lidnge der
Ausiibungsfrist, sondern von sédmtlichen Umstdnden des
Einzelfalles abhidngt. MaB3geblich sind dabei insbesondere
der Zweck und die Ausgestaltung des Wiederkaufsrechts.

BGB §§ 876, 877; WEG § 8; ZVG § 10 Abs. 1 Nr. 2
Erforderliche Zustimmung der Glaubiger
eines auf dem Grundstiick lastenden Grund-
pfandrechts, wenn das Grundstiick durch den
Eigentiimer nach dem WEG durch Vorratsteilung
aufgeteilt wird

Bereits zur Aufteilung gemifl § 8 WEG ist die Zustim-
mung der Gliubiger der auf dem Grundstiick lastenden
Grundpfandrechte erforderlich.

OLG Frankfurt/Main, Beschl. v. 11.4.2011 —20 W 69/11
Abruf-Nr.: 10990
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Problem

Wie bereits in DNotI-Report 2011, 108, 109 ausgefiihrt,
stellt sich die Frage, ob das durch die WEG-Novelle mit
Wirkung zum 1.7.2007 eingefithrte Rangklassenprivileg
fiir riickstdndiges Wohngeld nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG
die Zustimmung des Glaubigers eines Grundpfandrechts
erforderlich macht, wenn ein mit diesem Grundpfandrecht
belastetes Grundstiick nach dem WEG aufgeteilt wird.
Ausgangspunkt der Betrachtung bilden die Vorschriften der
§§ 877, 876 S. 1 BGB, wonach zur Anderung des Inhalts
eines Rechts an einem Grundstiick, welches mit einem
Drittrecht belastet ist, die Zustimmung des jeweiligen
Dritten erforderlich ist. Dies gilt nicht, wenn dessen Recht
durch die Anderung nicht tangiert wird (§ 876 S. 2 BGB),
da die Anderung dann fiir ihn keinen rechtlichen Nachteil
mit sich bringen kann (Palandt/Bassenge, BGB, 70. Aufl.
2011, § 877 Rn. 6; Staudinger/Gursky, BGB, Neubearb.
2007, § 877 Rn. 58; BeckOK-BGB/Hiigel, Stand: 1.3.2011,
§ 4 Rn. 6). Diese Vorschriften finden nach einhelliger Mei-
nung auch auf die Begriindung von Wohnungseigentum
Anwendung (Staudinger/Gursky, § 877 Rn. 43; Miinch-
KommBGB/Kohler, 5. Aufl. 2009, § 877 Rn. 3).

Ob seit der WEG-Novelle 2007 eine Zustimmung ding-
lich Berechtigter erforderlich ist, weil § 10 Abs. 1 Nr. 2
ZVG kraft Gesetzes Wohngeldforderungen insbesondere
gegeniiber Grundpfandrechtsgldubigern privilegiert (§ 10
Abs. 1 Nr. 4 ZVG), wird kontrovers beurteilt. Eine Ansicht
geht davon aus, dass Grundpfandrechtsgldubiger wegen
des gesetzlichen Rangklassenprivilegs nach § 10 Abs. 1
Nr. 2 ZVG gem. den §§ 877, 876 S. 1 BGB zustimmen
miissen (vgl. Kesseler, NJW 2010, 2317; ders., ZNotP
2010, 335; ders., in: BeckOK-WEG, Stand: 1.5.2011, § 3
Rn. 30; ebenso: BeckOK-WEG/Kral, § 7 Rn. 79a, § 8
Rn. 25a; Palandt/Bassenge, § 3 Rn. 1; Bottcher, NotBZ
2010, 239). Dem sind andere Stimmen in der Literatur
sowie die bislang ganz herrschende Rechtsprechung — mit
teilweise unterschiedlicher Begriindung — entgegengetreten:
Jedenfalls bei Begriindung von Wohnungseigentum in der
Form einer Vorratsteilung (§ 8 WEG) sei die Zustimmung
von Grundpfandrechtsgldaubigern auch mit Riicksicht auf
die Regelung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG nicht erforderlich
(OLG Miinchen, Beschl. v. 18.5.2011, ZWE 2011, 266;
OLG Oldenburg, Beschl. v. 5.1.2011, Rpfleger 2011, 318;
KG, Beschl. v. 30.11.2010, RNotZ 2011, 178 = MittBayNot
2011, 301; Schneider, ZNotP 2010, 299; ders., ZNotP 2010,
387; Becker/Schneider, ZfIR 2011, 545; BeckOK-BGB/
Hiigel, § 4 Rn. 6).

Entscheidung

Das OLG Frankfurt tritt mit seiner Entscheidung der bis-
lang ganz herrschenden Rechtsprechung entgegen und halt
eine Zustimmung von Grundpfandrechtsgldubigern auch
im Fall der Vorratsteilung (§ 8 WEG) fiir erforderlich.
Dies wird zundchst damit begriindet, dass der Grundpfand-
rechtsgldubiger bei der Vollstreckung in ein Wohnungs-
eigentum die Wohngeldforderungen vorgehen lassen muss.
Sogar wenn die Kausalitét der Aufteilung als solche fiir die
Befriedigungsverschlechterung deshalb verneint werde,
weil mit der Aufteilung selbst noch keine Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft entstehe, sei eine Zustimmung des
Drittberechtigten notwendig, da eine andere Sichtweise den
Haftungsverhiltnissen in der werdenden Eigentiimer-
gemeinschaft nicht hinreichend Rechnung trage. Unter
Berufung auf eine Entscheidung des BGH vom 5.6.2008
(BGH DNotZ 2008, 930) sei anerkannt, dass bereits vor
Entstehung einer Wohnungseigentiimergemeinschaft die
Erwerber, fiir die eine Auflassungsvormerkung im Grund-
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buch eingetragen und denen der Besitz an der erworbenen
Wohnung iibergeben worden ist, eine sog. werdende Ge-
meinschaft bilden. Das WEG finde auf die Mitglieder dieser
Gemeinschaft Anwendung, mit der Folge, dass diese ent-
sprechend § 16 Abs. 2 WEG die Kosten und Lasten des
gemeinschaftlichen Eigentums zu tragen hétten, noch bevor
die ErstverduBerung im Grundbuch vollzogen wird. Bereits
im Hinblick auf diese Forderungen konne das Rangklassen-
privileg nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG eingreifen. Aus diesem
Grund konne nicht mehr davon ausgegangen werden, dass
eine rechtliche Beeintrachtigung der Grundpfandrechts-
glaubiger vor der ErstverduBerung ausgeschlossen und des-
halb eine Zustimmung zur Teilung entbehrlich wire.

Im Gegensatz dazu griindet sich die von den Gerichten bis-
lang vertretene Auffassung im Wesentlichen darauf, dass
eine Aufteilung nach § 8 WEG sachenrechtlich nicht der
zutreffende Ankniipfungspunkt fiir ein eventuelles Zu-
stimmungserfordernis Drittberechtigter ist. MaBgeblich sei,
dass die Rechtsstellung des dinglich Berechtigten in recht-
licher und nicht nur in tatsdchlicher Hinsicht beeintréchtigt
werde. Sofern eine Vorratsteilung nach § 8 WEG, also eine
Aufteilung durch den Eigentiimer selbst, in Rede stehe,
resultiere durch deren Vollzug gerade keine Eigentiimer-
gemeinschaft. Das Vollrecht ,,Eigentum* werde lediglich
tatsdchlich geteilt, wobei die Summe der Teile wiederum
das ungeschmilerte Eigentumsrecht ergebe. Eine rechtliche
Beeintrichtigung nach den §§ 877, 876 S. 1 BGB entstehe
dadurch nicht, insbesondere weil mangels Miteigentiimer
Wohngeldanspriiche nach dem WEG denklogisch nicht in
Betracht kommen konnten. Hervorgehoben wird des Wei-
teren, dass eine Zustimmungspflicht nach den §§ 877, 876
S. 1 BGB zu einem unauflésbaren Widerspruch mit Blick
auf die Behandlung von Altgliubigern vor dem 1.7.2011
fithren wiirde; denn § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG gilt unabhéngig
von dem Zeitpunkt der Aufteilung auch fiir Altglaubiger
(vgl. OLG Miinchen DNotI-Report 2011, 108).

Ob sich auch andere Gerichte der Auffassung des OLG
Frankfurt anschlieen werden, bleibt abzuwarten. Da der
Senat die Rechtsbeschwerde zugelassen hat, ist zu erwarten,
dass sich der BGH mit der Fragestellung auseinandersetzen
und eine hochstrichterliche Kldrung herbeifiihren wird (Az.:
V ZB 95/11). Bis dahin ist die Rechtslage als offen zu be-
trachten. Insbesondere mit Blick auf die Aufteilung nach
§ 3 WEG — aber auch bei der Vorratsteilung (§ 8 WEG)
— ist jedenfalls derzeit zu erwigen, die Zustimmung von
Grundpfandrechtsgliubigern vorsorglich einzuholen.

EGBGB Art. 4 Abs. 1, 15
Bestimmung des Giiterstatuts bei wandelbarer
Riickverweisung

Art. 15 Abs. 1 EGBGB verweist fiir die giiterrechtlichen
Wirkungen der Ehe unwandelbar auf die zum Zeit-
punkt der EheschlieBung fiir die allgemeinen Wirkun-
gen der Ehe mafigebende Rechtsordnung, auch wenn
das danach berufene Giiterrechtsstatut wandelbar ist.

OLG Niirnberg, Beschl. v. 3.3.2011 — 9 UF 1390/10
Abruf-Nr.: 10991
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Die Eheleute heirateten 1966 in Deutschland. Zu diesem
Zeitpunkt waren beide jugoslawische Staatsangehorige.
Mit Aufspaltung der Jugoslawischen Foderation erhielt der
Ehemann die kroatische und die Ehefrau die slowenische
Staatsangehorigkeit. Spéter erwarben beide Eheleute die
deutsche Staatsangehdrigkeit.

Im Jahre 2009 lieen sich die Eheleute scheiden. Die Ehe-
frau macht nun gegen den Ehemann einen Anspruch auf
Zugewinnausgleich geltend. Sie ist der Ansicht, es gelte
deutsches Giiterrecht.

Entscheidung

Im vorliegenden Fall verweist Art. 220 Abs. 3 S. 1 Ziff. 1
EGBGB - da die EheschlieBung vor dem 9.4.1983 statt-
fand — auf das Recht des Staates, dem beide Eheleute zum
Zeitpunkt der EheschlieBung angehorten — konkret also
auf das Recht der damaligen Jugoslawischen Foderation.
Diese Verweisung erfasst gem. Art. 4 Abs. 1 EGBGB
auch das jugoslawische IPR. Insbesondere wére gem.
Art. 4 Abs. 1 S. 2 EGBGB eine Riickverweisung auf das
deutsche Recht mit der Folge zu beachten, dass deutsches
materielles Giiterrecht gilt. Im damaligen Jugoslawien, wie
auch heute in den Nachfolgestaaten Kroatien und Slowe-
nien, werden die personlichen und vermdgensrechtlichen
Wirkungen der Ehe dem Recht des Staates unterstellt,
dem die Eheleute aktuell beide angehoren (Art. 36 des
jugosl. Gesetzes iiber die internationalen Gesetzeskollisio-
nen v. 5.7.1982 bzw. Art. 38 des slowen. Gesetzes iiber das
Internationale Privat- und Verfahrensrecht v. 30.6.1999).
Insoweit tritt also spdtestens mit Aufgabe der urspriingli-
chen kroatischen und slowenischen Staatsangehdorigkeit
und Erwerb der deutschen Staatsangehorigkeit durch die
Eheleute eine Riickverweisung auf das deutsche Recht
ein. Dementsprechend leben die Eheleute im gesetzlichen
Giiterstand der Zugewinngemeinschaft.

Das OLG Niirnberg lehnte dagegen die Beachtung der
Riickverweisung unter Hinweis auf den Art. 15 Abs. 1
EGBGB zugrunde liegenden Grundsatz der Unwandelbar-
keit des Giiterstatuts ab.

Die Entscheidung verkennt offenbar, dass die Unwandel-
barkeit lediglich der Verweisung des deutschen Sachrechts
zugrunde liegt, nicht aber fiir die Riickverweisung mafigeb-
lich ist. Es ist einhellige Auffassung in der Literatur und
stindige Rechtsprechung, dass eine Riickverweisung im
internationalen Giiterrecht auch dann zu beachten ist, wenn
diese wihrend der Dauer der Ehe zu einem Statuten-
wechsel fiihrt. Insoweit geht der Grundsatz der Beachtung
der Riickverweisung dem Grundsatz der Unwandelbarkeit
vor (z. B. OLG Hamm MittBayNot 2010, 223 = RNotZ
2010, 206; KG FamRZ 2007, 1564, KG FamRZ 2005,
1676; Henrich, IPRax 2001, 113; Staudinger/Mankowski,
Neubearb. 2010, Art. 15 EGBGB Rn. 51; Schotten/Schmel-
lenkamp, Das Internationale Privatrecht in der notariellen
Praxis, 2. Aufl. 2007, Rn. 144; AnwKommBGB/Sieghort-
ner, 1. Aufl. 2005, Art. 15 EGBGB Rn. 2; Hausmann, in:
Reithmann/Martiny, Internationales Vertragsrecht, 7. Aufl.
2010, Rn. 5957; MiinchKommBGB/Siehr, 5. Aufl. 2010,
Art. 15 EGBGB Rn. 125). Da sich die Entscheidungsbe-
griindung des Beschlusses zum Teil auch auf die genannten
Literaturstellen bezieht, ist wohl davon auszugehen, dass
man es insoweit mit einer Fehlinterpretation der betref-
fenden Fundstellen zu tun hat.

147



