5 MittBayNot

September/Oktober 2003 Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der Notarkasse und der Landesnotarkammer Bayern

Herausgeber: Abhandlungen
Landesnotarkammer Bayern Ring: Die Geschichte der fachkundigen
OttostraBe 10 Angestellten im bayerischen Notariat 329

EOsES L IET) Eule: Fortgeltung des nach Art. 220 Abs. 3

Satz 1 Nr. 2 EGBGB angeknupften Eheguter-

L rechtsstatuts Uber den 8.4.1983 hinaus teilweise
Herausgeberbeirat:

verfassungswidrig — was nun? 335
Dr. Hermann Amann,
Notar in Berchtesgaden Kurze Beitrage
Dr. Johann Frank, Gottwald: Bedingte Kaufvertrage und
Notar in Amberg Grunderwerbsteuerpflicht 343
Prof. Dr. Reinhold Geimer, Koch: Das unrihmliche Ende des StVergAbG 345
Notar in Mtinch A i i
otarin Munchen Albrecht: Anderungen im Recht der Patienten-
Dr. Dr. Herbert Grziwotz, verfugung 348

NELEr Il FEgem Spall: Pflichtteilsstrafklausel beim gemeinschaft-

Dr. Dieter Mayer, lichen Behindertentestament: Kolumbus-Ei
Notar in Munchen oder trojanisches Pferd? 356
Prof. Dr. Wolfgang Reimann, Seeger: Vertretung und Genehmigungs-
Notar in Passau erfordernisse bei Rechtsgeschaften kirchlicher
Vermdgenstrager in Bayern,
Teil I: Evangelisch-Lutherische Kirche 361
SEITIETEE Walz: Ergebnisse einer statistischen Erhebung
Dr. Markus Krebs, zur Praxis der Vertragsgestaltung bei der GmbH 365

Notarassessor

Sonderreihe ,, Auslandsimmobilien
in der notariellen Praxis*

SR =l Schaeferdiek: Immobilienerwerb in Schweden 366

Rechtsprechung

Vormundschaftsgerichtliche Genehmigung fur
Einwilligung des Betreuers in Behandlungsabbruch
(BGH, Beschluss vom 17.3.2003, XIl ZB 2/03) 387

Zur Auslegung von Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2,
Satz 2 EGBGB (BVerfG, Beschluss vom
www.notare.bayern.de 18.12.2002, 1 BvR 108/96) 403

Lebenspartnerschaften: | Keine Eigenheimzulage bei mittelbarer
Mitteilungsformular als Grundstucksschenkung (Niedersachsisches FG,
ausfillbare PDF-Datei Urteil vom 26.11.2002, 13 K 465/00) 411




MittBayNot 5/2003

MittBayNot

Sept./Okt. 2003 Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der | und der L kammer Bayern

Inhaltstbersicht

Seite

Abhandlungen

Ring: Die Geschichte der fachkundigen Angestellten im bayerischen Notariat 329

Eule: Fortgeltung des nach Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB angeknipften

Ehegliterrechtsstatuts Uber den 8.4.1983 hinaus teilwei se verfassungswidrig — was nun? 335
Kurze Beitréage

Gottwald: Bedingte Kaufvertréage und Grunderwerbsteuerpflicht 343

Koch: Das unrtihmliche Ende des Steuervergiinstigungsabbaugesetzes 345

Albrecht: Anderungen im Recht der Patientenverfiigung 348

Soall: Pflichtteilsstrafklausel beim gemeinschaftlichen Behindertentestament:

Kolumbus-Ei oder trojanisches Pferd? 356

Seeger: Vertretung und Genehmigungserfordernisse bei Rechtsgeschéften

kirchlicher Vermdgenstrager in Bayern, Tell I: Evangelisch-L utherische Kirche 361

Walz Ergebnisse einer statistischen Erhebung zur Praxis der Vertragsgestaltung

bei der GmbH 365
Sonderreihe ,, Auslandsimmobilien in der notariellen Praxis*®

Schaeferdiek: Immobilienerwerb in Schweden 366
Buchbesprechungen

Hoffmann-Becking/Rawert (Hrsg.): Beck’sches Formularbuch Birgerliches,

Handels- und Wirtschaftsrecht (Kapfer) 374

Junker/Kamanabrou: Vertragsgestaltung (Everts) 375

Roeser: Fachkunde; ders.: Training Fachkunde (Reinold) 376

Rodder/Hotzel /M ueller-Thuns: Unternehmenskauf, Unternehmensverkauf (Weigl) 377

Suchsgland: Die zweckmél3ige Regelung von Grundpfandrechten und Darlehen

in Grundstiickskaufvertragen (Munzg) 377

Hugel/Scheel: Rechtshandbuch Wohnungsei gentum (Schwar zmann) 378

Klingelhoffer: Pflichtteilsrecht (Keller) 379

Zimmermann: Die Testamentsvollstreckung (Kopp) 380

Pritting (Hrsg.): AuRergerichtliche Streitschlichtung (Schwarzmann) 380

Stein/Jonas; Kommentar zur Zivilprozessordnung, Bd. 9, 88 916-1068, EGZPO (Bandel) 381



MittBayNot 5/2003

MittBayNot

Sept./Okt. 2003 Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der | und der L kammer Bayern

Inhaltstbersicht (Fortsetzung)
Seite

Rechtsprechung

Birgerliches Recht

Allgemeines

1. Anfechtungsrecht eines Vertreters ohne Vertretungsmacht
(BGH, Urteil vom 22.2.2002, V ZR 113/01) 382

2. Nichtigkeit einer Treuhandvereinbarung aufgrund Insichgeschéfts
(BGH, Urteil vom 25.2.2002, 11 ZR 374/00) 382

Sachen- und Grundbuchrecht

3. Keine Beschrénkung einer Grunddienstbarkeitsberechtigung auf unselbstéandige
Grundstticksteile
(OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 17.4.2002, 20 W 277/01) 383

4. Bezugnahme auf Genossenschaftsregister im Grundbuchverfahren
(LG Saarbriicken, Beschlussvom 5.2.2002, 5T 14/02) 385

5. Konkludente Eintragungsbewilligung
(OLG Hamm, Beschluss vom 21.1.2002, 15 W 413/01) 386

Familienrecht

6. Vormundschaftsgerichtliche Genehmigung fir Einwilligung des Betreuers in Behand-
lungsabbruch
(BGH, Beschluss vom 17.3.2003, X11 ZB 2/03) 387

Erbrecht

7. Wirksamkeit der Versagung einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung durch das
Beschwerdegericht gegeniiber dem Vertragspartner
(BGH, Beschluss vom 19.3.2003, X1I ZB 121/01) 395

mit Anmerkung Reil3 396

8. Zu den Wirkungen einer Pflichtteilsstrafklausel beim gemeinschaftlichen Behinderten-
testament
(LG Konstanz, Urteil vom 26.2.2003, 5 O 329/02) 398

Handels- und Gesellschaftsrecht, Registerrecht

9. Keine Pflicht des Notars zur Uberwachung der Stimmauszahlung in der Hauptversamm-
lung
(OLG Diisseldorf, Urteil vom 28.3.2003, 16 U 79/02) 399

Internationales Privatrecht

10. Zur Auslegung von Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 EGBGB
(BVerfG, Beschluss vom 18.12.2002, 1 BvR 108/96) 403



MittBayNot 5/2003

MittBayNot

Sept./Okt. 2003 Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der | und der L kammer Bayern

Inhaltstbersicht (Fortsetzung)

Offentliches Recht

11. Zum Vertrauensschutz bei gemeindlicher Auskunft Gber Baulandqualitét
(BGH, Urteil vom 11.4.2002, |1l ZR 97/01)

12. Verbesserung der Agrarstruktur durch Zuerwerb
(BGH, Beschluss vom 26.4.2002, BLw 36/01)

Steuerrecht

13. Grunderwerbsteuerpflicht bei bedingtem Kaufvertrag mit erklérter Auflassung
(FG Dusseldorf, Urteil vom 23.9.2002, 7 K 7145/01 GE)

14. Keine Eigenheimzulage bei wirtschaftlichem Eigentum eines Dritten
(FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 14.5.2002, 2 K 1488/99)

15. Keine Objektbeschréankung bei unentgeltlicher Uberlassung der Nachbarwohnung

an Angehdrige
(BFH, Urteil vom 28.6.2002, IX R 37/01)

16. Keine Eigenheimzulage bei mittelbarer Grundstiicksschenkung
(Niederséchsisches FG, Urteil vom 26.11.2002, 13 K 465/00)

Hinweise fur die Praxis

1. Grunderwerbsteuer; Anwendung des 8 1 Abs. 2 a GrEStG in der Fassung
der Bekanntmachung des Steuerentl astungsgesetzes 1999/2000/2002 und des
Steueranderungsgesetzes 2001

Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehtrden der Lander vom 26.2.2003

2. Link-Liste Legalisation und Apostillein den USA

Standesnachrichten

Veranstaltungen

Neuerscheinungen

Seite

404

406

407

408

410

411

412
416

417



MittBayNot 5/2003

Ring - Die Geschichte der fachkundigen Angestellten im bayerischen Notariat

329

MittBayNot

Sept./Okt. 2003

Mitteilungsblatt fur die im Bereich der Notarkasse
tatigen Notare und Notarassessoren
sowie fUr die Beamten und Angestellten der Notarkasse

Herausgeberbeirat: Notare

Dr. Hermann Amann, Dr. Johann Frank,

Prof. Dr. Reinhold Geimer, Dr. Dr. Herbert Grziwotz,
Dr. Dieter Mayer, Prof. Dr. Wolfgang Reimann

Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins, der Notarkasse und der Landesnotarkammer Bayern

Schriftleiter: Notarassessor Dr. Markus Krebs
Herausgeber: Landesnotarkammer Bayern, OttostraB3e 10,
80333 Muinchen

Druck: Mediengruppe Universal

Grafische Betriebe Manz und Mihithaler GmbH,
KirschstraBe 16, 80999 Minchen

Gedruckt auf Papier aus 100% chlorfrei
gebleichten Faserstoffen

ABHANDLUNGEN

Die Geschichte der fachkundigen Angestellten im bayerischen Notariat*

Von Notar a. D. Dr. Wolfgang Ring, Ehrenprésident der Notarkasse

Die Geschichte des Berufsstandes der fachkundigen Ange-
stellten im bayerischen Notariat hangt eng zusammen mit der
Geschichte der Notarkasse. Bis 1862 gab es nur in der damals
bayerischen Pfalz ein Notariat, das in etwa dem heutigen
Notariat entspricht. Es wurde durch das sog. ,, Ventdsegesetz"
vom 16.3.1803 in Frankreich — und die linksrheinische Pfalz
war damals ein Teil Frankreichs — eingefihrt. Dieses Nota-
riatssystem hatte sich so bewéhrt, dass es im Jahr 1862 auf
ganz Bayern ausgedehnt wurde, und zwar durch das am
1.1.1862 in Kraft getretene Bayerische Notariatsgesetz vom
10.12.18611. Der Notar war danach ein 6ffentlicher Beamter,
bezog aber keine Besoldung aus der Staatskasse. Lediglich
die Notariatsgebiihren, welche die Parteien zahlen mussten,
flossen ihm zu. Er hatte auch keine eigene Altersversorgung.
Man ging davon aus, dass er, wenn er schon auf Lebenszeit
ernannt war, bis zu seinem Tod arbeiten oder fiir seine Versor-
gung selbst sorgen sollte. Lediglich fir die Versorgung der
Hinterbliebenen des Notars wurde ein Pensionsverein mit
Zwangsmitgliedschaft der Notare vorgeschrieben. Erst 1902
wurde ein eigener Pensionsverein fur die Notare gegrindet.
Beide Vereine wurden 1930 zu einem Verein vereinigt.

Ab 1.1.1900 brachte das Bayerische Notariatsgesetz vom
9.6.18992 eine gewisse Verénderung. Das Notariat wurde zu
einer Behorde, der Notar Behdrdenvorstand. An der allgemei-
nen Notariatsstruktur hat sich aber nicht viel geéndert. Die
bisherige Stellung des Notars blieb unverandert, er blieb
Beamter ohne staatliche Besoldung und ohne staatliche Ver-
sorgung. Zu einer Behtrde gehdrt nun aber Personal. Und
diese Personalfrage sollte fur die Entwicklung des bayerisch-
pfélzischen Notariats entscheidend werden.

* Um Fundstellen erweiterter Vortrag anlésslich der Feier des 100-
jahrigen Bestehens des Vereins der bayerischen Notariatsbeamten
und Angestellten der Notarkasse e. V.

1 GVBI S. 129 ff.

2 GVBI, Beilage Nr. 28, 137.

Nach der Einfhrung des Notariats in ganz Bayern im Jahre
1862 spielte zwar zunadchst das Gehilfenproblem keine grofze
Rolle. In einem Leitfaden fir die Notare schrieb der spétere
Justizminister v. Bomhard im Jahre 1862: , Mit dem Schreib-
personal mdgen sich die neu ernannten Notare doch ja keine
grofen Ausgaben machen. Essind hier (in der Pfalz) Félle be-
kannt, wo neu ernannte junge Notare sich lange Zeit ohne
Schreiber geholfen und sogar die Ausfertigungen ihrer Ur-
kunden selbst geschrieben haben. Der Notar braucht fur die
Aufnahme der Urkunden keinen Schreiber.”

Entgegen dieser urspringlichen Vorstellung zeigte es sich
aber bald, dass der Notar ohne Schreibpersonal nicht auskom-
men konnte, ja dass er neben der eigentlichen Schreibkraft
schon bald Personal beschéftigte, das weit mehr als mit reiner
Schreib- oder Burotétigkeit den Notar auch im Ubrigen for-
mellen und materiellen Dienstbetrieb unterstiitzte. Der ur-
spriingliche Schreiber wurde zu einem qualifizierten Gehilfen
des Notars. Und da es sich beim Notariat seit 1.1.1900 um
eine Behorde handelte, musste auch die Personalfrage in ir-
gendeiner Wei se staatlich geregelt werden. Durch konigliches
Signet vom 30.4.19013 wurde daher fUr die bei den Notariaten
beschéftigten sténdigen Schreibgehilfen die offizielle Be-
zeichnung , Notariats-Gehilfe" eingefiihrt, die diese damit
deutlich vom blof3en Schreibgehilfen und den Aushilfskraften
abhob.

Die rechtlichen Verhaltnisse dieser Notariatsgehilfen wurden
auf Grund Art. 129 des Notariatsgesetzes von 1899 durch
zahlreiche Justizministerialbekanntmachungen geregelt, ins-
besondere durch die Gehilfenordnung vom 16.10.1909%. In
ihr war bereits eine Unterscheidung des Personalsin sténdige
nicht rechtskundige Gehilfen, Incipienten (entsprechend etwa
dem heutigen Inspektoranwérter) und Aushilfskréfte bzw.
reine Schreibkréfte vorgenommen.

3 Klein, Vorschriften fir das bayerische Notariat, 1912, S. 580.
4 JMBI S. 411.
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Es war nunmehr nahe liegend, dass sich bei den Gehilfen das
Verlangen nach einer wirtschaftlichen Sicherung regte. Sie
versuchten zunachst, innerhalb ihres Standes selbst eine Ver-
sorgungseinrichtung zu schaffen, indem sie am 11.6.1900
einen Pensions- und Unterstiitzungsverein der nicht rechts-
kundigen Gehilfen bei den Notariaten grindeten, dem durch
konigliche Entschliefung vom 17.7.19025 die Eigenschaft
eines Vereins des offentlichen Rechts verliehen wurde. Drei
Jahre spéter wurde am 6.12.1903 der ,, Verein der bayerischen
Notariatsgehilfen e.V."* mit dem Sitz in Minchen gegriindet.
Esist dies der Verein, dessen Jubildum wir heute feiern.

Da sich die Pensionsvereine — und zwar sowohl der der
Notare, der ihrer Hinterbliebenen und der der Notargehilfen —
nicht vollstdndig selbst finanzieren konnten und auf Zu-
schiisse des Staates angewiesen waren, ergab sich fir den
Staat die Zwangslage, Abgaben der Notare zu verlangen. Dazu
wurde zunéchst das Gesetz vom 28.1.1908¢ tiber die Aufbrin-
gung der Mittel fUr die Unterstiitzung der Notariatsgehilfen,
vor alem aber dann das Notariats-Abgabengesetz vom
4.1.19107 geschaffen, das der Abgeordnetenkammer des
Koénigreichs Bayern mit folgendem Programmsatz vorgelegt
wurde: ,Wie der einzelne Notar die Lasten seines Amtes, so
soll grundsétzlich die Gesamtheit der Notare die Lasten des
ganzen Standes tragen. Dazu gehdrt die Versorgung der
dienstunfghigen Notare und ihrer Witwen und Waisen, aber
auch der bei den Notaren beschéftigten Gehilfen und ihrer
Hinterbliebenen.”

Der Weg, der zur Finanzierung der Aufgaben des gesamten
Standes eingeschlagen wurde, war zunéchst alerdings sehr
umstandlich. Der Notar leistete Abgaben an den Staat. Der
Staat finanzierte die Versorgungsvereine. Es war nahe lie-
gend, dieses System zu vereinfachen. Die folgenden Jahre vor
dem Ersten Weltkrieg sahen daher den Versuch, aus dem
Stand der Notare heraus direkt die genannten Aufgaben zu
I6sen und nicht auf dem Umweg Uber Abgaben an die Staats-
kasse dem Staat die Lésung zu Ubertragen. Dabei versuchte
man, Uber den Bayerischen Notariatsverein ein geeignetes
Instrument zu schaffen. Dieser beschloss nach langen Vor-
arbeiten in einer von 46 Mitgliedern besuchten Mitglieder-
versammlung vom 23.7.19118 eine umfangreiche Regelung
der Gehilfenfrage, so z. B. hinsichtlich der Einstellung und
Kundigung, der Entlohnung und Uber die Einrichtung zweier
Stellendmter fUr das rechts- und linksrheinische Bayern (Vor-
laufer des spateren Personalamtes).

Dieser Initiative war zunéchst kein unmittelbarer Erfolg be-
schieden. Moglicherweise standen Rechtsgrinde entgegen,
denn offensichtlich kénnen solche Dinge auf vereinsrecht-
lichem Boden nicht geregelt werden, ganz abgesehen von der
Tatsache, dass nicht alle Notare dem Verein angehérten und
eine von wenig mehr als einem Zehntel der Notare besuchte
Versammlung wohl kaum gentgend Autoritét fUr derart
grundlegende Neuerungen haben konnte. Der Beschluss vom
23.7.1911 wurde jedenfalls in der ebenfalls nur schlecht be-
suchten Generalversammlung vom 23.11.1913 aufgehoben.
Trotzdem kam es aber in diesen Jahren vor dem Ersten Welt-
krieg zu einer Einrichtung, die man alsVorlaufer der spéateren
bayerischen Notariatskasse ansprechen kann, namlich zur
Grindung der ,, Zuschusskasse" im Jahre 1913. Diese Griin-
dung beruhte auf Beschliissen der Notariatskammern Miin-
chen, Augsburg, Nurnberg, Bamberg und Zweibriicken, die

JMBI S. 679.
GVBI S. 49.
GVBI S. 1.
Zeitschrift fir das Notariat in Bayern 1911, 315.

© N o O

damals noch getrennt waren und erst im Jahre 1918 zu den
Vereinigten Notariats-Kammern zusammengeschlossen wur-
den. Diese Zuschusskasse sollte zu einem Ausgleich hin-
sichtlich der Belastung der Notariate fur unterschiedliche
Gehilfengehélter dienen, vor allem aber zur Unterstiitzung der
waéhrend des Ersten Weltkriegs und durch dessen Auswirkun-
gen Not leidenden Notargehilfen und ihrer Familien.

Um diese Probleme einigermal3en zu lésen, wurde im Jahre
1918 die sog. Kriegsabgabe eingefiihrt. Diese und die dartber
hinaus erforderlichen Abgaben wurden durch die Justizver-
waltung in der Notariatskassen-Ordnung vom 12.4.192010
endgiiltig festgelegt. Beschlossen wurde diese Notariatskas-
senordnung in der Sitzung der Vereinigten Notariatskammern
vom 28./29.3.1920. Dabei wurden die an die Zuschusskasse
zu leistenden Abgaben zur Deckung der Gemeinlasten ver-
wendet, ndmlich fr Gehilfengehélter, Beitrége zum Gehilfen-
pensionsverein und Haftpflichtversicherung. Die Zuschuss-
kasse wurde durch den genannten Beschluss der Vereinigten
Notariatskammern in ,, Notariatskasse” umbenannt.

Wie sah nun die Situation der Notariatsgehilfen in der Zeit bis
1925 tatsachlich aus?

Die Vorschriften finden sich in den verschiedenen kgl. Ver-
ordnungen, die auf Grund Art. 129 des Bayerischen Nota-
riatsgesetzes erlassen wurden, so vor alem in der Bekannt-
machung vom 1.5.1901 das Kanzleipersonal bei den Notaria-
ten betreffendt. So durfte ein Notariatsgehilfe nur beschaftigt
werden, wenn er dem Pensionsverein angehorte. Der Gehilfe
war zwar vertraglicher Angestellter des Notars, aber in der
Form, dass das Dienstverhéltnis an das Amt geknupft war.
Daraus folgte, dass das Dienstverhaltnis nicht durch die Ver-
setzung des Notars oder durch dessen Pensionierung oder Tod
erlosch, sondern auf den Amtsnachfolger tberging. Auch der
Notariatsverweser musste die Gehilfen weiterbeschéftigen.
Allerdings konnte der Notar das Dienstverhdtnis kiindigen,
wenn wegen anhaltender Abnahme der Geschéfte die Zahl der
Notariatsgehilfen vermindert werden musste.

Die Titelfrage war wie folgt geregelt: Der Notariatsgehilfe
wurde zum Zwecke der Ausbildung als Notariatsincipient ein-
gestellt. Nach erfolgreichem Abschluss der Ausbildung wurde
er Notariatsassistent, dann kam der Notariatssekretér und
dann der Notariatsobersekretér. Einen Inspektor gab es nicht.
Notariatsobersekretdr war bis 1925 die Endstation. Der Titel
wurde dem Gehilfen vom Notar verliehen.

Die Besoldung erfolgte durch den jeweiligen Notar. Dieser
konnte aber die Gehaltsbezlige, die er dem Gehilfen zahlte, in
voller Héhe mit der Abgabe an die Notariatskasse verrechnen.
War die Abgabe niedriger, so bekam der Notar die Bezlige er-
stattet. Damit war eine lang erhobene Forderung der Gehilfen
erflllt, dass némlich ihre Besoldung durch die Gesamtheit der
Notare getragen werde. Viele Reibungsfldchen zwischen
Notar und Gehilfen waren damit beseitigt.

Eine noch bessere Regelung der Rechtsverhaltnisse des Nota-
riatsgehilfen brachte die NotariatsgehilfenO vom 20.2.191912,
in der die sténdigen nicht rechtskundigen Gehilfen im ordent-
lichen Kanzleidienst der Notariate aber weiterhin als ,Nota
riatsgehilfen” bezeichnet wurden. Dagegen wandten sich die

9 VOvom 1.3.1918, GVBI S. 185.
10 GVBI S. 63.

11 MBI S. 341; s. auch Kaisenberg, Kommentar zum Bayerischen
Notariatsgesetz, 1907, S. 335 ff.

12 JMBI S. 49.
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»Gehilfen“. In einem von ihrem Verein 1922 vorgel egten Ent-
wurf einer Besoldungsordnung fur die bayerischen Notariats-
beamten sollte die Bezeichnung ,, Gehilfe* durch ,, Beamter*
ersetzt werden. Dieser Vorstof3 hatte aber zunéchst keinen Er-
folg. Das Ministerium lehnte den Wunsch, die Gehilfen amt-
lich als Beamte zu bezeichnen, aus staatsrechtlichen Griinden
ausdricklich ab. Trotzdem auRerte das Justizministerium in
einer Entschlief3ung vom 14.8.191913, es bleibe den Notariats-
gehilfen unbenommen, sich im privaten Verkehr in ihrer Ge-
samtheit as,, Beamte" zu bezeichnen. Aus diesem Grund wurde
der Name des bisherigen Vereins der bayerischen Notariats-
gehilfen e.V. auf der Mitgliederversammlung in Regensburg
vom 3.8.1919in ,, Verein der Kanzleibeamten der bayerischen
Notariate e.V.“ und in der Mitgliederversammlung in NUrn-
berg vom 4.6.1922 in ,Verein der bayerischen Notariats-
beamten e.V.* gedndert.1* In §2 der NotariatsgehilfenO wurde
dieser Verein ausdriicklich berechtigt, die Rechte und Interes-
sen der Gehilfen dem Justizministerium und den Notariats-
kammern gegeniiber zu vertreten. Dabei wird die Vertretung
durch die mit Bekanntmachung Uber die Standesvertretung
der Notariatsgehilfen vom 30.10.1919%5 eingerichtete Nota-
riatsgehilfenkammer ausgetibt, in welche der Verein 15 Mit-
glieder abordnet (81 der Ausfihrungsvorschrift zur Notariats-
gehilfenO vom 10.10.1919%6). Es gab also neben dem Verein
eine , Notariatsgehilfenkammer”, spéter , Notariatsbeamten-
kammer”. Diese Notariatsgehilfenkammer erhielt vom Justiz-
ministerium mit Entschlief3ung vom 19.7.1920%7 eine eigene
Geschéftsordnung?.

In den fir den Berufsstand der Notariatsgehilfen entscheiden-
den Jahren war Vorsitzender der Notariatsgehilfenkammer der
Notariatsobersekretdr Josef Schiefdl aus Bad Tolz und stellver-
tretender Vorsitzender der fir diesen Berufsstand besonders
wichtige Notariatsobersekretar Ludwig Waitzhofer, Geschéfts-
fuhrer des Stellenamts in Munchen. Waitzhofer war im ge-
samten bayerischen Notariat hoch angesehen. Er wurde be-
reits am 17.5.1907 stellvertretender Vorsitzender und am
28.10.1913 Vorsitzender des Vereins der bayerischen Nota-
riatsgehilfen. Diese Funktion behielt er bis zu seinem Tod im
Jahr 1930. Ihm und Josef Schiefdl war esvor allem zu verdan-
ken, dass die Spannungen zwischen Notaren und Notariats-
beamten nicht zu einem offenen Krieg ausarteten. Bei der Be-
erdigung von Waitzhofer im Jahr 1930 waren ale fur das
bayerische Notariat wichtigen I nstanzen vertreten: Das Justiz-
ministerium durch Ministerialrat Cammerer, das Landgericht
Mdinchen | durch den Stellvertreter des Préasidenten, die ver-
einigten Notariatskammern durch den Présidenten der Nota-
riatskammer Minchen, Geheimrat Dr. Schad, und Vorstands-
mitglied Justizrat Wiesinger und der Landesverband der baye-
rischen Staatsheamten durch seinen 1.Vorsitzenden. Die Wert-
schétzung von Herrn Waitzhofer bei seinen Kollegen kam be-
sonders deutlich dadurch zum Ausdruck, dass sein Vereinihm
ein Grabdenkmal am Munchner Nordfriedhof stiftete. In der
~Munchner Zeitung” stand in einem Artikel Uber Grabdenk-
méler sogar Folgendes: ,Der unter militérischen Ehren be-
erdigte General v. Gebsattel hat nur ein schlichtes Proviso-
rium als Grabmal. Hingegen wurde nebenan dem Fihrer der
bayer. Notariatsbeamten Rechnungsrat Waitzhofer ein scho-
nes stilvolles Denkmal gesetzt.” Das Denkmal trégt die Auf-

13 Nr. 30397.

14 Die Satzung des Vereins ist abgedruckt in Waitzhofer, Taschen-
kalender fur Bayer. Notariatsheamte 1925, S. 474.

15 JMBI n. F 11, 81.

16 JMBI S. 425.

17 Nr. 43563.

18 Abgedruckt in Waitzhofer (Fn. 14), S. 488.

schrift ,lhrem Fihrer zur Ehr, Bayerische Notariatsbeamte,
Rechnungsrat Ludwig Waitzhofer 1880—1930".

In der NotariatsgehilfenO blieben im Ubrigen die bisherigen
Voraussetzungen fir die Einstellung eines Gehilfen unveran-
dert, so insbesondere die Mitgliedschaft im Pensionsverein.
Ebenso blieb es bei der Ausbildung als Incipient und nach der
endgtiltigen Aufnahme als Gehilfe bei den Titeln ,Notariats-
assistent”, ,, Notariatssekretér” und ,, Notariatsobersekretar.”

DieVereinigten Notariatskammern und die Notariatsgehilfen-
kammer haben sodann am 17.12.1921 eine Gehaltsordnung
flr die Notariatsgehilfen vereinbart.2® Darin wurde die Besol-
dung in Gehaltsklassen | und Il fur Assistenten, I11 fir Sekre-
tdreund IV und V flr Obersekretére sowie Orts- und Kinder-
zulage festgelegt. Durch Justizministerial-Entschliefiung vom
20.12.192120 wurde den Notaren die Beachtung dieser Ge-
haltsordnung zur Pflicht gemacht.

Am 28.6.192221 wurde eine Prifungsordnung fur den Dienst
der Notariatsgehilfen erlassen. Damit war eine seit vielen Jah-
ren von den Gehilfen gestellte Forderung nach einer zweiten
Fachprifung erfillt worden. Der Kammervorsitzende Schiefdl
forderte smtliche Gehilfen auf, sich — von den ,Veteranen*
abgesehen —der Prufung zu unterziehen. Es bestehe zwar kein
Prifungszwang, aber fur die berufliche Zukunft eines jeden
sei die Prifung entscheidend. Dies sollte sich 1925 bewahr-
heiten, da nach Ubernahme als Beamter der Notariatskasse
eine weitere Beforderung Uber den Obersekretér hinaus nur
moglich war, wenn eine solche Priifung mit Erfolg abgelegt
war.

Durch al diese Regelungen waren aber die eigentlichen Prob-
leme noch nicht ganz gel0st. Trotz aller Verbesserungen war
fur die Gehilfen entscheidend, dassihr sozialer und finanziel -
ler Status nicht nur de facto, sondern rechtlich abgesichert
wirde. Man darf namlich nicht Ubersehen, dass die Tatsache,
dass die Gehilfen Angestellte des jeweiligen Notars waren,
selbst bei ausreichender Besoldung und Altersversorgung viel
Zindstoff in sich barg. Manche Notariatsgehilfen glaubten
damals, ihr Heil in einem Verlangen auf total e Verstaatlichung
des Notariats, wie z. B. in Baden, zu suchen. Dem traten
Waitzhofer und Schiefdl und die Mehrheit der Gehilfen ent-
gegen. Die vollsténdige und endguiltige L6sung der Gehilfen-
Frage war also eines der zentralen Problemein der Geschichte
des bayerischen Notariats schlechthin. Es ging eben nicht nur
um die Frage der angemessenen Besoldung, sondern im Be-
sonderen um den sozialen Status der Gehilfen, und dazu war
erforderlich, dass sie as Arbeitgeber nicht mehr den betref-
fenden Notar, sondern eine &ffentlich-rechtliche Anstalt be-
kamen. Dies wurde vor alem auch im bayerischen Justiz-
ministerium gesehen. Staatsrat Hermann Schmitt und Minis-
terialrat Cammerer waren die beiden Personen, die eine be-
sondere und, wie ich meine, entscheidende positive Rolle
spielten. Von ihnen stammt die Idee, der Notariatskasse den
Status einer offentlich-rechtlichen Anstalt zu verleihen. Und
so erhielt die Bayerische Notariatskasse durch Beschluss der
Vereinigten Notariatskammern vom 21.3.1925 und Genehmi-
gung der Satzung durch die beteiligten Staatsministerien vom
14./18.4.1925%2 den Status einer gemeinnitzigen Anstalt des
oOffentlichen Rechts.

Den Gehilfen konnte jetzt durch die Notariatsbeamten-Ord-
nung vom 4.9.1925% die rechtliche Stellung eines im offent-

19 Abgedruckt in Waitzhofer (Fn. 14).
20 Nr. 68300.

21 JMBI S. 163.

2 GVBI S. 145.

2 GVBI S. 67.
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lichen Dienstverhdtnis zur Notariatskasse stehenden Beamten
gewéhrt werden. Die neuen Notariatsbeamten wurden kraft
des offentlichen Dienstverhaltnisses, das sie nach staatlicher
Anordnung mit der Notariatskasse alsAnstalt des 6ffentlichen
Rechts verbindet, Beamte im Sinn des algemeinen staats-
rechtlichen Beamtenbegriffs. Sie wurden zwar nicht Staats-
beamte im engeren Sinn, wohl aber mittelbare Staatsbeamte
dhnlich wie die Beamten der Gemeinden oder anderer Kor-
perschaften des offentlichen Rechts. Ihr Dienstherr war nicht
der Staat, sondern die Notariatskasse. Die bisherige Gehalts-
ordnung vom 17.12.1921 wurde aufgehoben. Die neue Ord-
nung trat am 1.9.1925 in Kraft. Die zu diesem Zeitpunkt stén-
digen Gehilfen wurden von der Notariatskasse gleichzeitig al's
Notariatsbeamte Ubernommen.

In § 28 der NotariatsheamtenO wurden nun auch die Berufs-
titel neu festgelegt: Assistent, Sekretér und Obersekretér blie-
ben wie bisher, es gab aber nunmehr die Beférderungsmog-
lichkeit zum Inspektor, Oberinspektor und Rechnungsrat
(letztere allerdings erst auf Grund der Justizministerial-Ent-
schlieflung vom 3.4.192824). Diese Titel blieben bis zum
Zweiten Weltkrieg unveréndert, wobel lediglich der Titel
»Obersekretar* wegfiel und der , Sekretér* in zwel Besol-
dungsgruppen aufgeteilt wurde. Im Jahr 1936 gab esz.B. 114
Assistenten, 139 Sekretére, 249 Inspektoren, 45 Oberinspek-
toren und 2 Rechnungsréte. Den Titel , Amtmann® gab es erst
ab 1940, wobel ein Amtmann in derselben Besoldungsgruppe
wie der Rechnungsrat eingruppiert war. Die Besoldung der
Beamten erfolgte direkt durch die Notariatskasse.

Der Pensionsverein blieb weiterhin bestehen und gewéhrte
die entsprechende Altersversorgung. Nach den Vorschriften
des 5. Abschnitts der NotariatsbeamtenO standen dem Nota-
riatsheamten gegenuber der Notariatskasse zwar die gleichen
Versorgungsanspruche zu wie einem vergleichbaren Staats-
beamten. Estrat jedoch, soweit der Anspruch auch gegeniiber
dem Pensionsverein bestand, die Notariatskasse nur insoweit
ein, as der Pensionsverein zur Zeit der Féligkeit des An-
spruchs den Beamten nicht befriedigte. Die Beitrége zum
Pensionsverein wurden von der Notariatskasse gezahlt.2

Man mdchte meinen, dass mit dieser erfreulichen Entwick-
lung eine Beseitigung der Spannung zwischen Notaren und
Notariatsbeamten eingetreten ware. Dies war leider nicht der
Fall. Vor allen in den Jahren 1929 und 1930 wurde innerhalb
des Notariats und dann im Bayerischen Landtag heftig ge-
stritten Uber die Organisation des bayerischen Notariats und
der Notariatskasse, tiber Méglichkeiten, Vor- und Nachteile
einer etwaigen Verstaatlichung, tber Stellung und Zustandig-
keiten der Notare als Beamte und Uber die Verantwortlichkeit
des Staates fur das Notariat in organisatorischer und finan-
zieller Hinsicht. Dabel arbeitete eine Minderheit der Nota-
riatsbeamten mit der Fraktion der NSDAP zusammen, dieim
Landtag den Antrag auf vollsténdige Verstaatlichung des
Notariats stellte. Das Ergebnis dieser heftigen Debatten im
Landtag war aber die Beibehaltung des bestehenden Systems,
und zwar fast ausschliefdlich mit der Begriindung, dass durch
die Errichtung der Notariatskasse das bayerische Notariat sein
Personal in wirtschaftlicher und sozialer Hinsicht einem
Justizbeamten gleichgestellt habe und trotz des Zusammen-
bruchs der Versorgungseinrichtungen durch die Geldentwer-
tung den Versorgungsempféngern ausreichende Bezlige zah-

24 Nr. 40617/27.

25 7u den Uberlegungen zum Schicksal des Pensionsvereins vgl.
Justizministerial-Entschlielung vom 19.5.1928, Nr. 40618/1927.

len konnte. Diese Beibehaltung des bisherigen Systems fand
dann auch ihren Niederschlag in der Neufassung der Bayeri-
schen Notariatsordnung von 1930 und einer neuen Satzung
der Notariatskasse vom 15.3.1930%.

Aus heutiger Sicht zeigt sich, dass die Abschaffung eines un-
mittelbaren Arbeitsverhdltnisses zwischen Notar und seiner
gehobenen Fachkraft und die Begrindung eines damals noch
beamtenrechtlichen Rechtsverhatnisses mit der Notariats-
kasse eben doch die einzige Mdglichkeit war, die zwangslau-
figen Probleme zu |6sen, die sich vor alem aus der unter-
schiedlichen Grofe der Notariate und der unterschiedlichen
beruflichen Qualitét der Hilfskréfte ergaben.

IV.

Das Dritte Reich brachte fir die Notariatsbeamten wesent-
liche Einschnitte. Die Notariatsbeamtenkammer wurde durch
Bekanntmachung des Justizministeriums vom 22.1.19342%7
aufgel 6st. Wenn auch der Verein nicht sofort aufgel 6st wurde
(das geschah erst 1937), so erging doch bereits am 30.5.1933
eine Anordnung des Fiihrers, wonach samtliche mit dem
Recht verwurzelten Berufsgruppen und Amtstréger in die
Organisation des deutschen Rechtsstandes einzugliedern
seien. Das Weiterwirken von sog. Fachschaften auf dem Ge-
biet der Justizverwaltung sei unvereinbar mit dem reichsamt-
lichen Organisationsstatut. Mit Wirkung zum 1.1.1934 wurde
daher vom Reichs-Juristenfiihrer und damaligem bayerischen
Justizminister Dr. Hans Frank, spéter Generalgouverneur in
Polen und 1946 in Nrnberg hingerichtet, Folgendes angeord-
net: ,, Alle Beamten ohne Ausnahme und ohne Rucksicht auf
ihre Amtsstellung haben ihre Standesorganisation ausschlief3-
lich in der Reichsfachgruppe Rechtspfleger und Justizbeamte
des Bundes nationalsozialistischer deutscher Juristen. Mit
dem gleichen Tag ist jede Wirksamkeit von irgendwelchen
Fachschaften oder einzelnen Splitterorganisationen als mit
dem nationalsozialistischen Geist unvereinbar und dem
Reichsamtlichen Organisationsstatut zuwiderlaufend einzu-
stellen. Jedem Beamten ist ein Eintreten fir derartige Fach-
schaften untersagt. Zuwiderhandlungen sind mir auf dem
Dienstwege zu melden.”

Damit war eine normale Vereinsarbeit unmdglich geworden.

Den Notariatsheamten erging es nun nicht anders als allen
deutschen Vereinen, insbesondere auch dem Bayerischen
Notarverein. Es erfolgte innerhalb weniger Wochen eine vol-
lige Gleichschaltung und Abschaffung aller demokratischen
Strukturen. Die bayerischen Notariatsheamten unterstanden
von da an in organisatorischer Hinsicht dem jeweiligen Gau-
stellenleiter (Justizverwaltung), in fachlicher Hinsicht jedoch
unmittelbar dem Reichsstellenleiter. Dieser ernannte einen
Notariatsbeamten zu seinem Mitarbeiter hinsichtlich aller
Fragen, die die bayerischen Notariatsbeamten betrafen. Noch
vor der Auflosung der Notariatsheamtenkammer traten deren
Vorsitzender Friedrich Kohr, Rechnungsrat in Niirnberg, und
sein Stellvertreter Friedrich Samminger, Rechnungsrat in
Furth, ,freiwillig” zuriick. In einer Entschliefung vom
28.4.1933 bestimmte Dr. Frank in Abweichung von den bis-
herigen gesetzlichen Bestimmungen den Notariatsobersekre-
tér Josef Lurz in Minchen und den Notariatssekretér \Walter
Schmidhuber in Bad Télz zu kommissarischen Mitgliedern
der Kammer. In der Zeitschrift der bayerischen Notariatsbe-
amten vom April 1933 heifdt es sodann:28 , Durch diese Neu-

26 JMBI n. F. 111, 358.
27 Nr.V 3762; abgedruckt in Bayer. Notariats-Kalender 1935, S. 641.
8 S 57f.



MittBayNot 5/2003

Ring - Die Geschichte der fachkundigen Angestellten im bayerischen Notariat 333

besetzung ist die erforderliche Gleichschaltung bei uns voll-
zogen. Fur viele Kollegen kommt diese Neuordnung Uber-
raschend, da noch dazu nach auf}en hin nichts zu bemerken
war. Die Notariatsbeamtenkammer hat in ihrer Sitzung am
23.4.1933 in Minchen in einmiitiger Geschlossenheit dem
Staatsministerium der Justiz die Neubesetzung selbst vorge-
schlagen und um Bestétigung gebeten. Zum Vorsitzenden der
Kammer wurde in dieser Sitzung Kollege Lurz, zu seinem
Stellvertreter Kollege Georg Schmitt, Passau, bestimmt.” Die
beiden Spitzenbeamten — es gab damals nur zwei Rechnungs-
réte — wurden durch einen Oberinspektor und einen Ober-
sekretér ersetzt.

Hinsichtlich des \ereins bayerischer Notariatsbeamten wurde
an dieser Stelle der Zeitschrift lediglich vermerkt: ,Der Be-
auftragte fir Bayern des Reichskommissars fir Beamtenorga-
nisationen hat am 15.5.1933 Kollegen Walter Schmidhuber,
Bad Tolz, zum Vorsitzenden des Vereins und Kollegen Josef
Lurz, Minchen, als Schriftleiter der Fachpresse bestétigt. Von
Neuwahlen wurde abgesehen.” Eine Eintragung der Ande-
rung im Vorstand des Vereins im Vereinsregister erfolgte
nicht. So etwas hielt man damals wohl nicht mehr fir nétig.
Bis zur Aufldsung des Vereins im Jahr 1937 erfolgten keine
Registereintragungen mehr.

Vom neuen Vorsitzenden der Notariatsbeamtenkammer wurde
sodann die neue Organisationsstruktur in der Zeitschrift der
bayerischen Notariatsheamten? festgelegt und die Aufnahme
des Vereins in die Deutsche Rechtsfront beantragt. Diesem
Antrag wurde mit Verfligung des Staatsministers Dr. Frank
stattgegeben. Samtliche bayerischen Notariatsbeamte und
Anwérter waren damit als ,, Sondergruppe Rechtspfleger im
bayerischen Notariat“ der , Reichsgruppe Rechtspfleger im
Bund nationalsozialistischer Deutscher Juristen“ angeschlos-
sen und dessen Mitglieder. Der Zeitschrift desVereinslag fer-
ner das Formular eines Aufnahmeantrages in die NSDAP —
Beamtenabteilung — zum monatlichen Beitrag von 60 Pf. bel.

Man sieht, wie schnell die Gleichschaltung vor sich ging und
wie gering die Mdglichkeiten des Einzelnen damals waren,
sich dagegen zu wehren. Fir den Druck, der auf den Einzel-
nen ausgelibt wurde, mag noch folgender VVorgang ein Beweis
sein: Bereits im Juniheft der Vereinszeitschrift wurden in
einem mit , Kollegialitét?* Uberschriebenen und von Lurz und
Schmidhuber unterschriebenen Hinweis die Kollegen ge-
warnt, von der offiziellen Meinung abzuweichen, und ausge-
fahrt: , Wir wollen digjenigen Kollegen, welche sich im oben
genannten Sinne betétigt haben, ersuchen, bisheriges Ver-
halten grundlegend zu &ndern. Sollten Misssténde weiter an-
dauern, werden wir mit den schérfsten Mitteln durchgreifen.”
Welcher Beamte hétte es da noch wagen durfen, eine andere
Meinung zu &uf3ern, wenn er nicht erhebliche Nachteile in
seinem beruflichen Fortkommen erleiden wollte?

V.

Den ganz grofRen Einschnitt in die Geschichte des bayeri-
schen Notariats, der Geschichte der Notarkasse und damit
auch der Geschichte der bayerischen Notariatsbeamten brachte
aber die Reichsnotarordnung vom 13.2.1937%. Sie hielt zwar
grundsétzlich das bayerische Notariatssystem und die Nota-
riatskasse aufrecht und machte sie dadurch sogar zum Be-
standteil des Reichsrechts. Sielief3 sich auch inihrer Konzep-
tion und Zielrichtung hinsichtlich der Entwicklung des Nota-
riatswesens im ganzen Reich deutlich von der bayerischen

291933, S. 84.
30 RGBI I, 191.

Regelung leiten. Sie nahm aber dem Notariat die Behdrden-
eigenschaft. Der Notar selbst wurde nun zum Tréger des
offentlichen Amtes ohne Behdrdenei genschaft.

Zu den bisherigen Notariatsbeamten regelte § 84 der Reichs-
notarordnung Folgendes: , Die Rechtsverhdltnisse der bei In-
Kraft-Treten der Reichsnotarordnung im Amt befindlichen
Notariatsbeamten soll durch eine Verordnung des Reichs-
ministers der Justiz gesondert geregelt werden. Neue Nota-
riatsbeamte werden nicht mehr ernannt. Die Notare sind ver-
pflichtet, die ihnen zur Dienstleistung zugewiesenen Nota-
riatsbeamten zu beschéftigen.”

Auf Grund dieser Erméchtigung wurde am 2.7.1937 die ,Ver-
ordnung Uber die Rechtsverhaltnisse der Notariatsbeamten in
Bayern“3! erlassen, in der u. a. bestimmt wurde: ,Fur die
Notariatsbeamten gilt das Deutsche Beamtengesetz. Sie sind
mittelbare Reichsbeamte. Unmittelbarer Dienstherr ist die
Bayerische Notariatskasse. Diese weist sie den Notaren in
Bayern zur Dienstleistung zu. Dienstvorgesetzter ist der
Notar. Fir die Besoldung gelten die reichsrechtlichen Vor-
schriften der Beamtenbesoldung. Es gibt folgende Besol-
dungsgruppen: Notariatsassistenten (Eingangs- und eine
Beforderungsstufe), Notariatssekretére, Notariatsinspektoren
und Notariatsoberinspektoren. Die bisherigen Obersekretére
und Rechnungsréte erhalten die bisherigen Bezlige weiter.
Besoldungsdienstalter und Amtsbezeichnungen bleiben un-
verandert. Die Notariatsbeamtenordnung vom 4.9.1925 tritt
aul%er Kraft.”

Der Verein der bayerischen Notariatsbeamten e.V. wurde
durch ,Reichsgesetz Uber Beamtenvereinigungen® vom
27.5.19373%2 aufgel6st. Ebenso wurden die Pensionsvereine
fur die Notare wie auch fir die Notariatsheamten aufgel st
und ihre Aufgaben der Notariatskasse tibertragen.

Das Verbot, neue Beamte zu ernennen, verhinderte die M6g-
lichkeit, langfristig Vorsorge fiir den Nachwuchs an geeigne-
ten Hilfskréften im Notariat zu treffen. Das Problem wurde
auch von der Reichsnotarkammer erkannt. Bereits im Mérz
1938 fand in Minchen eine Besprechung zwischen Reichs-
notarkammer und Deutscher Arbeitsfront, Fachamt 13, Freie
Berufe, statt, in der alle Einzelheiten fur die Heranbildung ge-
eigneter Fachkréfte erdrtert wurden. Das Ergebnis war eine
Vereinbarung und eine Musterprifungsordnung zur Ein-
fuhrung einer Gehilfenprifung fir Lehrlinge in Notarbiros®.
Dabei wurde deutlich zwischen Lehrlingen, die qualifizierte
Mitarbeiter des Notars werden sollten, und jungen Schreib-
kréften unterschieden. Auf die Ausbildung der Lehrlinge
sollte besondere Sorgfalt verwendet werden. Schreibkréfte,
auch wenn sie erst von der Schule kommen, konnten nicht a's
Lehrlinge in diesem Sinne angesehen werden. Fiir die Lehr-
linge wurde ein besonderer Lehrvertrag und Mindestsétze der
Vergltung zwischen Reichsnotarkammer und Deutscher
Arbeitsfront vereinbart. Die erste Gehilfenpriifung fand im
Oktober 1938 statt.

Im Jahr 1939 war der Rechnungsrat noch die hochste Befor-
derungsstufe. Einen Amtmann gab es nicht. Der Rechnungs-
rat Josef Lurz wurde durch den Vizeprasidenten der Notar-
kasse Dr. PreuRner am 26.2.1944 zum alleinigen Geschéfts-
fUhrer mit dem Titel Notariatsrat bestellt. Die Geschéftsstelle
der Notarkasse wurde 1944 nach Bad To6lz verlegt. Nach dem
Einmarsch der US-Streitkréfte beging Dr. Preul3ner Selbst-
mord.

31 Deutsche Justiz 1937, 1028.
32 RGBI 1, 597.
33 Bayer. Notariats-Kalender 1938, S. 308.
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VL.

Das Kriegsende und der Zusammenbruch des Dritten Reiches
brachten der Notarkasse zwar den volligen Verlust ihres Ver-
maogens. Sie selbst blieb aber als éffentlich-rechtliche Anstalt
bestehen. Ende 1945 wurde sogar in Landau/Pfalz eine Ne-
benstelle errichtet. Die laufenden Verwaltungsarbeiten wur-
den von der Notarkasse nach der alten Satzung auf Grund der
Reichsnotarordnung ordnungsgemald weitergefihrt. Sie konnte
ihren gerade in den Nachkrieggahren erheblichen Versor-
gungsverpflichtungen in vollem Umfang nachkommen. Sogar
im August 1948 nach der Wahrungsreform konnten die Pen-
sionen auch an die ehemaligen Beamten und deren Hin-
terbliebene plinktlich in voller H6he gezahlt werden, was der
Tatkraft des damaligen Vizeprasidenten und spéteren Prési-
denten Dr. Feyock zu verdanken war.

Wie ging es aber nun im Einzelnen nach dem Krieg weiter?

Justizrat Wiesinger tbernahm mit Zustimmung der Militér-
regierung die Leitung der Notarkasse. Der bisherige Ober-
inspektor Martin Ernst wurde zum 1.1.1946 zum Amtmann
und zum Leiter des Personalamts und 1951 zum Amtsrat be-
fordert. AuRRerhalb der Verwaltung der Notarkasse und des
Personalamts gab es 1950 59 Sekretére, 261 |nspektoren und
54 Oberinspektoren. Die zwei Amtmanner arbeiteten in der
Verwaltung.

Am 22.2.1948 wurde der Verein unter dem Namen , Verein
der bayerischen Notariatsbeamten e.V.“ neu gegriindet und
am 13.4.1949 im Vereinsregister eingetragen.

Das wohl grofite Problem war in der Nachkriegszeit die Per-
sonalfrage. Fur die im Jahre 1937 bereits eingestellten Nota-
riatsheamten (Incipienten), die bisher die Notariatsbeamten-
prufung noch nicht abgelegt hatten, wurde im Jahr 1951 eine
einmalige Sonderprifung abgehalten und zu diesem Zweck
eine eigene Prifungsordnung fir den Dienst der Notariats-
beamten aufgestellt.3* So konnten sie wenigstens den Titel
»Notariatssekretar” bzw. , Notariatsobersekretar” fuhren. Da-
riber hinaus suchte man aber nach einer Regelung, die in
etwa dem Ergebnis der alten Bayerischen Notariatsbeamten-
Ordnung entsprach.

Bereits auf der Jahresversammlung des Bayerischen Notar-
vereins in Bad Kissingen im Jahre 1951 wurde daher be-
schlossen, dem fachkundigen Mitarbeiter des Notars den Sta-
tus eines Angestellten der Notarkasse und damit eines Ange-
stellten im offentlichen Dienst zu geben. Erreicht werden
konnte dies allerdings nur durch eine gesetzliche Erméchti-
gungsgrundlage. Diese Erméchtigungsgrundlage sollte in der
zu schaffenden neuen Bundesnotarordnung festgelegt wer-
den. Im Vorgriff auf die erwartete baldige Gesetzgebung
wurde aus diesem Grund bereitsin der Versammlung des Ver-
eins der bayerischen Notariatsbeamten vom 8.11.1952 der
Name des Vereins gedndert. Er hiel3 jetzt nicht mehr ,Verein
der bayerischen Notariatsheamten e.V.“, sondern ,Verein der
bayerischen Notariatsbeamten und Angestellten der Notar-
kasse e.V.“. Diese Namensénderung wurde am 14.1.1953 im
Vereinsregister eingetragen.

Die spétere gesetzliche Erméachtigungsgrundlage wurde erst
in § 113 Bundesnotarordnung gefunden, wonach die Besol-
dung der sonstigen in einem Dienstverhaltnis zur Notarkasse
stehenden Hilfskrafte nach Mal3gabe der Satzung Aufgabe der
Notarkasse ist. Damit war es moglich, in Art. 22 der Satzung
der Notarkasse nebst Anlage den Angestellten der Notarkasse
zu schaffen und ihm eine weitgehende Sicherung seiner ar-

3 MittBayNot 1951, 90.

beitsrechtlichen Position zu gewéhren, die der des Beamten
durchaus gleichwertig ist. Uber die Geschwindigkeit der
Gesetzgebungsmaschinerie tduschte man sich allerdings ge-
waltig. Erst im Jahre 1961 war es so weit, dass diese gesetz-
lichen Grundlagen fir den ,Kassenangestellten® gegeben
waren.

In der Zwischenzeit verhielt man sich seitens der Notarkasse
so, wie wenn es den Kassenangestellten bereits gébe. Es
wurden Ausbildungsmai3nahmen durchgefiihrt. Es wurden
Gehilfenpriufungen abgehalten. Voraussetzung fur die Teil-
nahme an den Fortbildungsmal3nahmen und der Gehilfenpri-
fung war die Eintragung in die Lehrlingsrolle, die der Zustim-
mung der Notarkasse bedurfte. Ferner wurde eine Notargehil-
fenrolle angelegt, in welcher alle Gehilfen eingetragen wur-
den, die die Priifung bestanden hatten und auf einer freien
Regelstelle beschéftigt waren. Die spétere Inspektorenpri-
fung hiefd damals Buchhalterpriifung. An ihr konnte teilneh-
men, wer eine flnfjdhrige Gehilfenzeit hinter sich hatte.
Wenn der Gehilfe das 45. Lebengjahr bereits vollendet oder in
einer seit 1947 durchgefiihrten Gehilfenpriifung eine beson-
ders gute Note erzielt und das 25. Lebengjahr Uberschritten
hatte, konnte die Gehilfenpriifung a's Buchhalterpriifung an-
erkannt werden. Im Einzelnen wurden diese Regelungen in
einer vom Beirat der Notarkasse in seiner Sitzung vom
20.7.1952 beschlossenen Aushildungs- und Prifungsordnung
niedergel egt.

Solche Buchhalterpriifungen fanden in den Jahren 1955, 1958
und 1960 statt. Digjenigen Gehilfen — eswaren insgesamt 219
von 263 —, die die Prifung nicht nur bestanden, sondern auch
mit ordentlichem Ergebnis ablegten, wurden in die Zusatzver-
sicherung fir die Altersversorgung aufgenommen, deren vor-
zeitiges Anlaufen mit der Bayerischen Versicherungskammer
im Hinblick auf die kommende Bundesnotarordnung verein-
bart wurde. Diesen Notarbuchhaltern wurde auch vom Be-
schéftigungsnotar mit Zustimmung der Notarkasse die Er-
laubnis erteilt, den Titel ,, Inspektor zu fuhren. Die restlichen
44 durften sich zunéchst nur ,, Notarbuchhalter” nennen. Zum
1.1.1962 wurden aber alle von der Notarkasse als Angestellte
Ubernommen.

Die Fuhrung des Titels,, Inspektor* oder ,, Oberinspektor war
eigentlich bis 1962 illegal, wurde aber von der Aufsichts-
behoérde geduldet. Rechtlich einwandfrel konnte man ihn erst
verlethen mit In-Kraft-Treten der entsprechenden Bestim-
mungen der Bundesnotarordnung und der Satzung der Notar-
kasse samt Anlagen. In der Zwischenzeit waren die Notar-
buchhalter bzw. ,, Inspektoren“ noch Angestellte des jeweili-
gen Notars. Von diesem bezogen sie auch ihre Besoldung.
Diese war aber durch Standesrecht und von der Notarkasse
vorgeschrieben und wurde dem Notar in der vorgeschriebe-
nen Hohe von der Notarkasse erstattet. Es gab auch Beférde-
rungen. Die Kontinuierlichkeit des Dienstverhéltnisses zwi-
schen Angestelltem und Notar wurde dadurch gewéhrleistet,
dass der Bayerische Notarverein ale seine Mitglieder ver-
pflichtete, den von der Notarkasse ausgearbeiteten Entwurf
eines Dienstvertrages anzunehmen und mit der Notarkasse
einen Vertrag zugunsten Dritter, namlich dem Notarbuchhal-
ter, abzuschliefien, wonach der Notar verpflichtet war, im
Fale der Ernennung bzw. Amtssitzverlegung die an der
Notarstelle befindlichen Notarbuchhalter zu den bisherigen
Bedingungen zu Ubernehmen.

Erst nach Erlass der Bundesnotarordnung wurden dann zum
1.1.1962 die bisherigen Notarbuchhalter als Angestellte der
Notarkasse Uibernommen und erhielten dann auch de jure den
jeweiligen ihnen zugedachten Titel. Zunéchst gab es nur die
Titel , Inspektor” und ,, Oberinspektor”. Bei den vorhandenen
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Amtménnern handelte es sich um Beamte aus der Zeit vor
1937. Allerdings wurde bereits in der Beiratssitzung in Bad
Kissingen 1951 vorgesehen, spéter auch eine Beforderung in
Besoldungsgruppe IV und Il — damals noch TOA, jetzt
BAT —zu ermdglichen.

Durch die Regelung der seit 1962 geltenden Satzung der
Notarkasse wurden die Angestellten im bayerischen Notariat
ebenso wie die friheren Beamten integriert. Nicht moglich
war dagegen die Schaffung einer beamtengleichen Stellung
fur den fachkundigen Mitarbeiter des Notars. Wie schon die
Reichsnotarordnung hat auch die Bundesnotarordnung jede
unmittelbare Regelung der Stellung der Hilfskréfte des Notars
vermieden und ausdriicklich wiederholt, dass neue Notariats-
beamte nicht mehr ernannt werden kdnnen.

Im Jahre 1969 wurde der Notarkasse eine weitere Aufgabe im
Bereich des Personalwesens Ubertragen. Mit § 87 Abs. 1 des
Berufsbildungsgesetzes vom 14.8.1969% wurde sie zur , zu-
sténdigen Stelle* fur die mit der Berufsausbildung zusam-
menhéangenden Fragen bestellt, eine Aufgabe, die eine weitere
Stérkung im Bereich des Personalwesens mit sich brachte.

% BGBI I, 1112.

Die Notarkasse erliefd auf Grund dieser Erméchtigung sodann
die entsprechende und mit diversen Anderungen und Ergan-
zungen heute noch geltende Ausbildungs- und Prifungsord-
nung und brachte in den siebziger Jahren das derzeitige Aus-
bildungssystem auf den Weg.

Damit war der Zustand erreicht, der auch heute noch fir die
Angestellten der Notarkasse gilt.

VIL.

Zusammenfassend kann man sagen, dass das bayerisch-pfél-
zische Notariat in seiner Geschichte vor allem auch deshalbin
Deutschland einen so hervorragenden Platz eingenommen
hat, weil es den Berufsstand des fachkundigen Mitarbeiters
im Notariat als wichtigen Teil dieses Notariatssystems gab
und weil der in dem heutigen Jubil&umsverein zusammenge-
schlossene Berufsstand mit der Mehrheit seiner Mitglieder
und vor alem mit den von dieser Mehrheit jeweils gewahiten
Vertretern an der Spitze nicht die Konfrontation gesucht hat,
sondern eine fir das Notariat insgesamt — also auch fur die
Notariatsbeamten bzw. Angestellten der Notarkasse — opti-
male Losung der jeweils bestehenden Probleme.

Fortgeltung des nach Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB
angeknupften Eheguterrechtsstatuts uber den 8.4.1983 hinaus
teilweise verfassungswidrig - was nun?

—Anmerkung zur Entscheidung des BVerfG vom 18.12.2002, 1 BvR 108/961 —

Von Rechtsanwalt und Notar Woblfgang Eule, Neuenhaus

A. Die Entscheidung

Erneut? — und mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht zum letzten
Mal3 — musste sich das BVerfG in seiner hier besprochenen
Entscheidung vom 18.12.2002 mit den Problemen von

1 MittBayNot 2003, 403 (in diesem Heft).

2 Erstmals mit Beschluss vom 21.6.1988 = FamRZ 1988,920 =
IPRax 1988, 366 = NJW 1989, 1081 = MittBayNot 1988, 239, mit
dem es die insbesondere von Rauscher, NJW 1987, 531 ff., geltend
gemachten verfassungsrechtlichen Bedenken (Verstol3 gegen das
Gleichbehandlungsgebot, das Rlckwirkungsverbot und das im
deutschen internationalen Eheguiterrecht geltende Prinzip der Un-
wandelbarkeit) zuriickgewiesen hat.

3 DieFrage, ob die hilfsweise Anknupfung des Ehegliterrechtsstatuts
an das Heimatrecht des Ehemannes gem. Art. 220 Abs. 3 Satz 1
Nr. 3 EGBGB gegen das Gleichberechtigungsgebot gem. Art. 3
Abs. 2 GG verstol, ist trotz der dahingehenden Entscheidung des
BGH in FamRZ 1986, 1202 (zustimmend Palandt/Heldrich,
62. Aufl., Art. 15 EGBGB Rdnr. 10 m.w. N. zum Meinungsstand)
meines Erachtens weiterhin ungekléart. Auch die Anknupfung des
Ehegiterrechtsstatuts an das Heimatrecht des Ehemannes gem.
Art. 220 Abs. 3 Satz 6 EGBGB fir vor dem 1.4.1953 geschlossene
Ehen, die nach ganz h. M. (siehe z. B. Palandt/Heldrich, Art. 15
EGBGB Rdnr. 6; BayObLG, StAZ 1998, 920) verfassungsrecht-
lich unbedenklich ist, ist nach zutreffender Auffassung von Schu-
rig, IPRax 1988, 89, im Hinblick auf Art. 3 Abs. 2 GG problema-
tisch, wenn ein guterrechtlich relevanter Vorgang derartiger ,,Ur-
Altehen” (so SUR, Rpfleger 2003, 53 ff.) nach dem 1.4.1953 zu be-
urteilen ist.

Art. 220 Abs. 3 EGBGB, der nach wie vor umstrittenen tem-
poralen Ubergangsregelung fir das internationale Ehegiiter-
recht, befassen und dem Gleichberechtigungsgebot gem.
Art. 3Abs. 2 GG Geltung verschaffen.

Die Regelungen in Art. 220 Abs. 3 EGBGB wurden zum
1.9.1986 durch das ,, Gesetz zur Neuregelung des Internatio-
nalen Privatrechts’ vom 25.7.1986 (BGBI 1, 1142) eingefhrt.
Der damalige Gesetzgeber hatte dabei den eher untauglichen
Versuch unternommen, sowohl die Entscheidung des BVerfG
vom 22.2.1983* zur Verfassungswidrigkeit der Ankniipfung
des Ehegitterrechtsstatuts an das Heimatrecht des Ehemannes
gem. Art. 15 Abs. 1 a F. EGBGB zu beachten a's auch , Alt-
ehen”, d. h. den Ehen, die in dem Zeitraum zwischen dem
1.4.1953 und dem 8.4.1983 geschlossen wurden, riickwirkend
einen gewissen Vertrauensschutz einzurdumen. Dieswurdein
der Literatur als misslungen,> nicht gelungen,8 vertrackt” oder
auRlerst kompliziert und schon vom Wortlaut her schwer ver-
standlich und widerspriichlichg bezeichnet.

4 BVerfGE 63,181 = NJW 1983, 1968 = |PRax 1983, 223 = DNotZ
1983, 356 = FamRZ 1983, 562 = MittBayNot 1983, 70; veroffent-
lichtin BGBI |, 525.

5 Kegel/Schurig, IPR, 8. Aufl., S. 730.
6 Schurig, IPRax 1988, 89.

7 Henrich, IPRax 1987, 93, bezogen auf Art. 220 EGBGB insge-
samt.

8 Schotten, Das internationale Privatrecht in der notariellen Praxis,
Rdnr. 201.

Aufsatze
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Die Entscheidung des BVerfG zeigt ebenfalls erneut, dass die
von Sehr im Hinblick auf Art. 3 Abs. 3 EGBGB getroffene
Beurteilung, dies sei ,malalex, sed lex"9, durchaus auch auf
Art. 220 Abs. 3 EGBGB zutrifft.

Diese Vorschrift stellte und stellt deshalb nicht nur die Ge-
richte, sondern auch die notarielle Praxis vor erhebliche An-
wendungsprobleme. Die Feststellung des Ehegliterrechtssta-
tuts war und ist bel Eheleuten mit unterschiedlicher Staats-
angehorigkeit’® (sog. gemischt-nationale bzw. binationale
Ehen), die nach dem 31.3.1953 und vor dem 9.4.1983 ge-
heiratet haben, in der Notarpraxis von erheblicher Bedeu-
tung,** nicht nur bel der Beurkundung von Ehevertragen oder
zur Bestimmung der Ehegattenerbrechtsquote nach dem Tod
eines Ehepartners, sondern wegen 8§ 19, 20, 47 GBO auch
beim Grundstlickserwerb durch solche binationalen Ehe-
paare.2

Das BVerfG hat mit seiner Entscheidung vom 18.12.2002
die bisherige sténdige Rechtsprechung des BGH,13 der sich
diverse Oberlandesgerichte'# und Teile der Literaturl> ange-
schlossen hatten, wonach das gem. Art. 220 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 EGBGB angekniipfte Ehegliterrechtsstatut, dem sich die
Eheleute unterstellt (1. Anknupfungsalternative) oder von
dessen Anwendung sie ausgegangen waren (2. Ankniipfungs-
alternative), entgegen dem eindeutigen Gesetzeswortlaut in
Art. 220 Abs. 3 Satz 1 und Satz 2 EGBGB auch Uber den
8.4.1983 hinaus fortgilt, als verfassungswidrig wegen Ver-

9 Sehr, IPRax 1987, 4.

10 Bei Eheleuten mit gemeinsamer effektiver und ausschliefdlicher
Staatsangehdrigkeit gibt es keine Probleme. Insoweit ist allerdings
bel Doppel- oder Mehrstaatern umstritten, ob Art. 5 Abs. 1 Satz 2
EGBGB, in dem per 1.9.1986 der Vorrang der deutschen Staats-
angehdrigkeit trotz Nichteffektivitdt normiert wurde, auch riick-
wirkend anzuwenden ist. So BGH, FamRZ 1986, 1203; 1987, 681,
OLG Karlsruhe, IPRax 1990, 123; Palandt/Heldrich, Art. 15 EGBGB
Rdnr. 8; Lichtenberger, MittBayNot 1987, 258; a. A. Jayme, | PRax
1987, 96; 1990, 103; Schurig, IPRax 1988, 90; Rauscher, NJW
1987, 531; Sehr, Festschrift Ferid |1, 1988, S. 442/443.

11 |n dem mehr a's 30 Jahre umfassenden Zeitraum dirften mehrere
hunderttausend gemi scht-national e Ehen geschlossen worden sein,
wie auch Schotten (Fn. 8), Rdnr. 254, schétzt. Selbst wenn inzwi-
schen etliche davon durch Tod eines Ehepartners oder Scheidung
beendet worden sind, werden die auch hier dargestellten Probleme
die notarielle Praxis und die Gerichte noch 40 bis 60 Jahre be-
schéftigen, wenn auch mit abnehmender Tendenz (siehe dazu auch
Schurig, |PRax 1988, 92).

12 Auch bei der Beteiligung verheirateter Personen an einer deut-
schen GmbH oder Personengesellschaft gibt es — bis heute unge-
|6ste — Probleme, wenn fir die Ehe ein auslandischer Giterstand
der Gutergemeinschaft oder Errungenschaftsgemeinschaft gilt,
worauf Riering, |PRax 1998, 322 ff., hingewiesen hat.

13 BGH v. 17.9.1986 = FamRZ 1986, 1200 ff. = IPRax 1987, 114 ff.
= DNotZ 1987, 292 ff. = NJW 1987, 583 ff. = MittBayNot 1987,
32 ff.; BGH v. 8.4.1987 = FamRZ 1987, 679 ff. = IPRax 1988,
100 ff. = NJW 1988, 638 ff. = MittBayNot 1987, 254 ff; BGH v.
3.6.1987 = FamRZ 1988, 40 ff. = IPRax 1988, 103 ff.; BGH v.
21.10.1992 = IPRax 1995, 399 ff. = FamRZ 1993, 289 ff. = NJW
1993, 385 ff.; BGH v. 18.3.1998 = FamRZ 1998, 905 ff.

14 OLG Karlsruhe, IPRax 1990, 122 ff.; OLG Frankfurt, FamRZ
1987, 1147 ff.; KG, IPRax 1988, 106 ff.; OLG Stuttgart, FamRZ
1991, 708 ff.; OLG Dusseldorf, FamRZ 1995, 1587 ff.; OLG
Zweibrticken, IPRax 1988, 357 ff.; OLG Hamburg, FamRZ 2001,
916 ff.; OLG Hamm, IPRax 1994, 49 ff.; a. A. OLG KéIn, FamRZ
1996, 1479, dies aber wohl eher unbesabsichtigt und in offensicht-
licher Unkenntnis der stdndigen BGH-Rechtsprechung; siehe dazu
auch die Kritik von Henrich, FamRZ 1996, 1480.

15 Z. B. von Bar, IPR, Bd. 2, Rdnr. 229; Palandt/Heldrich, Art. 15
EGBGB Rdnr. 11; Lichtenberger, DNotZ 1987, 297 ff.; Jayme,
IPRax 1987, 95 ff.; IPRax 1990, 102; Kropholler, IPR, 4. Aufl.,
S. 347.

stofRes gegen Art. 3 Abs. 2 GG beurteilt, allerdings nur in den
Féllen, in denen das unterstellte bzw. ausgegangene Ehegiter-
rechtsstatut das Heimatrecht des Ehemannes war.

Die Entscheidung betrifft somit nur einen Teil der von
Art. 220 Abs. 3 Satz 1-4 EGBGB erfassten gemischt-natio-
nalen Ehen, aber aufgrund der Rechtsauffassung des BGH?¢,
Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB mdglichst weit auszu-
legen und anzuwenden, um die wohl weiterhin verfassungs-
rechtlich unsichere Ankniipfung des Ehegiiterrechtsstatuts an
das Heimatrecht des Ehemannes gem. Art. 220 Abs. 3 Satz 1
Nr. 3 EGBGB mdglichst zu vermeiden, den wohl Uberwie-
genden Tell der binationalen Ehen, die nach dem 31.3.1953
und vor dem 9.4.1983 geschlossen wurden.

Damit hat sich das BVerfG der Kritik von Rauscher,?
Henrich,18 Sehr,19 Schurig?® und Winkler von Mohrenfels?t
angeschlossen, ohne diese allerdings mit einem Wort zu er-
wahnen und anders als etliche dieser Kritiker zwischen den
verschiedenen Anknlpfungsalternativen des Art. 220 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 EGBGB zu differenzieren.

Obwohl zu kritisieren ist, dass das BVerfG fir diese fir die
Praxis so wichtige Entscheidung knapp sieben Jahre ge-
braucht hat, ist ihr zuzustimmen. Nicht nur, weil damit die
Perpetuierung der verfassungswidrigen Anknipfung des
Ehegliterrechtsstatuts an das Heimatrecht des Ehemannes
Uber den 8.4.1983 hinaus bisin die Gegenwart und fur die Zu-
kunft verhindert wird, sondern weil dadurch den héufig mehr
a s omindsen Ankniipfungen an das Mannesrecht die Wirkung
Uber den 8.4.1983 hinaus genommen wird.

Denn zu den Anknipfungen des Ehegiiterrechtsstatuts an das
Heimatrecht des Ehemannes kam es zumeist, wenn die Ehe-
leute vor dem 8.4.1983 rechtlich beraten worden sind, sei es
— wie die Ehegatten im Ausgangsfall der Verfassungsbe-
schwerde — bei Abschluss eines Ehevertrages (was eher selten
vorkam) oder — weitaus héufiger — beim Erwerb von Grund-
eigentum und Eintragung in das Grundbuch als Eigentimer
auf der Basis des mannesrechtlich angeknuipften Ehegliter-
rechts. Obwohl diese Rechtsberatung aufgrund der damals
geltenden Rechtslage zutreffend war, ist die Beurteilung von
v. Bar, in diesen Félen seien nicht die Eheleute von einem
bestimmten, fur ihre Ehe geltenden Ehegiiterrecht ausgegan-
gen bzw. hétten sich einem solchen unterstellt, sondern viel-
mehr die Rechtsberater und die Gerichte, und die Eheleute
hétten dies lediglich akzeptiert, richtig.

Es war daher in der Vergangenheit schwer zu akzeptieren,
wenn das OLG Oldenburg?, aber auch z. B. Henrich?* bel
einer binationalen Ehe zwischen einem niederlandischen
Ehemann und einer deutschen Ehefrau die vor dem 8.4.1983
erfolgte Grundbucheintragung a's Eigentimer ,,in niederlén-
discher Gitergemeinschaft* a's starkes Indiz fur ein ,Unter-
stellen” bzw. , Ausgehen” der Eheleute vom niederlandischen
Ehegiiterrecht as Heimatrecht des Ehemannes erachtet
haben. Ein solches Ehepaar hat lediglich die damals zutref-

16 FamRZ 1986, 1200, 1202.

17 NJW 1987, 531 ff.; IPRax 1988, 343 ff.
18 |PRax 1987, 93 ff.

19 Festschrift Ferid I1, 1988, S. 433 ff.

20 |PRax 1988, 88 ff.; siehe auch seine Kommentierung des Art. 220
EGBGB in Soergel, BGB, 12. Aufl.

2 |PRax 1995, 379 ff.
2 A.a 0O.(Fn. 15),S.154 Fn. 591 a E.

2 Urtell des 4. Senats vom 3.11.1987 (12 UF 166/85), nicht ver-
offentlicht, ergangen im Anschluss an BGH v. 3.6.1987 = |PRax
1988, 103 ff. = FamRZ 1988, 40 ff.

2 |PRax 1987, 94.
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fende Rechtsauffassung des den Kaufvertrag beurkundenden
Notars und des Grundbuchamtes passiv hingenommen. Insbe-
sondere die Rechtsauffassung von Henrich war schon deshalb
nicht nachvollziehbar, weil er — wie auch Bohringer? — zu-
mindest die Herleitung des Eheglterrechtsstatuts aus der
Eigentimereintragung als Allein- bzw. Bruchteil seigentiimer
von binationalen Eheleuten zu Recht al's aulRerst fragwirdig
dargestellt hat.26

Die Praxiserfahrung zeigte denn auch, dass die meisten ge-
mischt-nationalen Ehegatten, die keine Rechtsberatung vor
dem 8.4.1983 erhalten hatten, von der Geltung des Ehegliter-
rechts des Staates ausgegangen sind, in dem sie beide wohn-
ten bzw. geheiratet hatten (was in den allermeisten Fallen
identisch war). Sowohl Bohringer?” als auch Rauscher28 haben
zu Recht darauf hingewiesen, dass diese Vorstellung der Ehe-
leute weit verbreitet gewesen ist, bezeichnen dies dann aller-
dingsals,irrig“. Dasist nicht nachvollziehbar, entsprach dies
doch der seit dem 1.9.1986 geltenden Ankntpfung des Ehe-
glterrechtsstatuts gem. Art. 15 Abs. 1i.V. m. Art. 14 Abs. 1
Nr. 2 und 3 EGBGB, die nicht nur verfassungsrechtlich unbe-
denklich ist, sondern auch zeigt, dass sehr viele Eheleute mit
gutem Judiz diese Ankniupfung quasi antizipiert haben. Der
Vorwurf von Rauscher?, Uber Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
EGBGB wiurden , falsche Vorstellungen von Laien bzw. eine
»Pseudo-Rechtswahl“ fortgefiihrt, ist zumindest in diesen
letztgenannten Fallen unzutreffend.

Dagegen spricht viel fur die Ansicht von Kegel3°, an Stelle der
misslungenen Ubergangsregelung solle man fiir gemischt-
nationdle Ehen, die nach dem 31.3.1953 und vor dem
9.4.1983 geschlossen wurden, Art. 15 Abs. 1i.V. m. Art. 14
Abs. 1 Nr. 2 und 3 EGBGB analog anwenden.

Zur Fortgeltung der Anknipfung des Ehegiiterrechtsstatuts an
diese verfassungskonformen, insbesondere geschlechtsneu-
tralen Kriterien, hat das BVerfG nichts ausgefihrt. Anders als
zu der Frage, ob die Ankniipfung des Ehegiterrechtsstatuts an
das Heimatrecht des Ehemannes gem. Art. 220 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 EGBGB fur die Zeit von der Heirat bis zum 8.4.1983
verfassungskonform ist — diese Frage hat das BVerfG aus-
dricklich offen gelassens! —, hat das Gericht zu dieser Prob-
lematik nichts erwéhnt. Es ist somit von der Weitergeltung
des analog Art. 15 Abs. 1i.V. m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 und 3
EGBGB angeknupften Ehegiiterrechts Uber den 8.4.1983
hinaus auszugehen. Dies ist angesichts der sogleich unter B
dargestellten Folgeprobleme der Entscheidung aus notarieller
Praxissicht zu begruiRen, obwohl natiirlich das Faktum, dass
dies weiterhin gegen den eindeutigen Gesetzeswortlaut in
Art. 220 Abs. 3 Satz 1 und Satz 2 EGBGB verstofit, verbleibt.

2% BWNotZ 1987, 104 ff.

2 Gegen das Anknlpfungsindiz ,, Grundbucheintragung” bestehen
natiirlich dann keine Bedenken, wenn gemischt-nationale Eheleute
erst nach dem 8.4.1983 anlé&sslich eines Grundstiickserwerbs das
Ehegliterrechtsstatut, dem sie sich vor dem 8.4.1983 im Sinne von
Artikel 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB unterstellt hatten und von
dem sie gemeinsam ausgegangen waren, durch die Eintragung die-
ses Guterstandes in das deutsche Grundbuch bestétigen, wie in
dem vom OL G Diisseldorf, FamRZ 1995, 1587 ff., und in nachster
Instanz vom BGH, FamRZ 1998, 905 ff., entschiedenen Fall.

27 BWNotZ 1987, 107.

28 NJW 1987, 534.

2 |PR, 2. Aufl., S. 176; dhnlich bereitsin |PRax 1988, 347.
30 A.a O.(Fn.5), S. 730.

31 |n der Literatur wird dies streitig diskutiert. Wéhrend Schurig,
IPRax 1988, 92, meint, dies sei im Interesse des Vertrauens-
schutzes akzeptabel, wird diese Ankniipfung von Winklier von
Mohrenfels, IPRax 1995, 383/384, und Rauscher, NJW 1987, 533,
kritisiert.

Diesbeweist aber auch, dassfiir das BVerfG nicht diese gegen
den Gesetzeswortlaut verstof3ende Handhabung durch den
BGH das fir die Annahme der Verfassungswidrigkeit ent-
scheidende Kriterium war, sondern die Perpetuierung der
Mannesrechtsankniipfung. Verfassungsrechtliche Bedenken
gegen eine sol che antizipierende und anal oge Anwendung der
Kriterienin Art. 14. Abs. 1 Nr. 2 und 3 EGBGB zur Ehegtiter-
rechtsankntipfung bestehen zumindest im Hinblick auf Art. 3
Abs. 2 GG nicht.3?

Die Argumentation des Rechtsausschusses des Bundestages,3?
der sich der BGH3* ausdriicklich angeschlossen hatte, die
Fortgeltung des an das Mannesrecht angeknipften Ehegtiter-
rechtsstatuts Uber den 8.4.1983 hinaus respektiere den Willen
der Eheleute und sei keine Bevorzugung des Heimatrechtes
des Ehemannes, war nach alledem zumindest in den Féllen, in
denen die binationalen Eheleute rechtliche Beratung erhalten
hatten, mehr al's fragwdiirdig.

» Tragender Grund“ fir die Ehepaare, das Heimatrecht des
Ehemannes a's das fur ihre Ehe geltende Ehegliterrecht hin-
zunehmen, war der Hinweis und die Anwendung der Rechts-
berater und der Gerichte auf der vor dem 8.4.1983 geltenden
Rechtslage gem. Art. 15 Abs. 1 a. F. EGBGB, und nicht ein
eigenes Wollen. Der damalige Gesetzgeber muss sich auch
fragen lassen, weshalb er diese anscheinend von ihm gewollte
Fortgeltung des gem. Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB an-
gekniipften Ehegiterrechtsstatuts Uber den 8.4.1983 hinaus
nicht ausdriicklich normiert hat. Zu Recht hat Rauscher3s
darauf hingewiesen, dass es dem Gesetzgeber nicht gelungen
sei, seine Intentionen im Gesetzeswortlaut zu verankern.

Diesem Vertrauensschutzargument hat das BVerfG mit sei-
nem nochmaligen Hinweis auf die bereits in seiner Entschei-
dung vom 21.6.1988 getroffene Feststellung, es gebe kein
schiitzenswertes Vertrauen in eine gem. Art. 117 GG seit dem
1.4.1953 verfassungswidrige Norm, eine deutliche Absage
erteilt.

Wie bereits erwahnt, differenziert das BVerfG zu Recht nicht
zwischen den beiden Ankniipfungsalternativen ,, Unterstellen*
bzw. ,, Ausgehen* in Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB,
weil die Grenzen zu haufig flief3end sind und ineinander Uber-
gehen und somit eine Abgrenzung kaum maglich ist. Durch
die Entscheidung des BVerfG vom 18.12.2002 sind somit
gemischt-nationale Eheleute benachteiligt, die vor dem
8.4.1983 bewusst und gewollt und in Kenntnis und unter
Beriicksichtigung aller Umstande fur ihre Ehe das Guterrecht
des Heimatstaates des Ehemannes tatséchlich gewahlt haben.
Diesduirften aber nur ganz wenige Ausnahmefdlle sein, zumal
es vor dem 8.4.1983 eine derartige Eheguterrechtswahl nicht
gab. Diese betroffenen Eheleute missten nunmehr diese
Rechtswahl nochmals gem. Art. 15Abs. 2 Nr. 1 EGBGB wie-
derholen und — da diese nur ex nunc wirkt36 — auf sachrechtli-
cher Ebene eine Rickwirkung zumindest auf den 9.4.1983
vereinbaren. Dies erscheint akzeptabel, da der Gesetzgeber ja
auch gemischt-nationalen Eheleuten, die vor dem 1.4.1953
geheiratet haben und fur deren Ehe gem. Art. 220 Abs. 3
Satz 6 EGBGB das Heimatrecht des Ehemannes als Ehe-

32 So auch Henrich, IPRax 87, 94/95, und Schurig, |PRax 1988, 92,
94. Winkler von Mohrenfels, IPRax 1995, 384, sieht auch darin
einen Verstol3 gegen das Rechtsstaatsgebot gem. Art. 20 Abs. 2
GG.

33 BT-Drs. 10/5632, S. 46.
34 A.a 0. (Fn. 13).
35 NJw 1987, 533.

36 Siehe dazu Schotten, DNotZ 1999, 326 ff.; a. A. Mankowski/Ost-
haus, DNotZ 1997, 10 ff. (rickwirkende Rechtswahl zul&ssig).
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guterrechtsstatut gilt, eine solche Rechtswahl gem. Art. 15
Abs. 2 EGBGB zumutet, wenn diese Ehepaare die Mannes-
rechtsanknuipfung nicht (mehr) wollen.

B. Folgeprobleme und Konsequenzen
der Entscheidung

Auch wenn der Entscheidung des BVerfG vom 18.12.2002 im
Ergebnis zuzustimmen ist, ergeben sich — wie bereits ange-
deutet — nunmehr etliche Folgeprobleme. Dies kann nicht
dem BVerfG vorgeworfen werden, sondern ist systemimma-
nent, d. h. Ursache dafir ist die nun einmal wenig gegllickte
Regelung in Art. 220 Abs. 3 EGBGB.

Sowohl die Frage, wie denn nun das Ehegiterrechtsstatut fir
sol che gemischt-nationalen Ehen ab dem 9.4.1983 zu bestim-
men ist, ist trotz des eindeutigen Wortlauts in Art. 220 Abs. 3
Satz 2 EGBGB nach diesseitigem Erachten unklar als auch
die Probleme, wie nunmehr auf der Basis der vom BVerfG a's
verfassungswidrig beurteilten AnkniUpfung abgeschlossene
Vorgénge zu behandeln sind. Auch sonstige Rechtsprobleme,
die bisher in der Rechtsprechung und Literatur im Zusam-
menhang mit Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 EGBGB behandelt
wurden, wie z. B. die Folgen eines Statutenwechsels oder die
Verweisungsproblematik, ergeben sich nunmehr auch for
binationale Ehen, bei denen bisher das unterstellte bzw. aus-
gegangene Eheglterrechtsstatut Uber den 8.4.1983 hinaus
galt.

I. Ankniipfungszeitpunkt

Nachdem das BVerfG entschieden hat, dass das von der
Heirat bis zum 8.4.1983 gem. Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
EGBGB an das Heimatrecht des Ehemannes angeknipfte
Ehegiterrechtsstatut nur bis zum 8.4.1983 galt, stellt sich
zunéchst die Frage, an welchen Zeitpunkt denn nun fur die
Bestimmung des Ehegiiterrechtsstatuts fur die Zeit ab dem
9.4.1983 anzuknipfen ist.

Art. 220 Abs. 3 Satz 2 EGBGB besagt, dass fir die Zeit ab
dem 9.4.1983 Art. 15 EGBGB anzuwenden ist. Dieser stellt
aber auf den Zeitpunkt der Eheschlief3ung ab, und nur fir ge-
mischt-nationale Ehen, deren Ehegiterrechtsstatut vorher
gem. Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 EGBGB objektiv an das
Heimatrecht des Ehemannes angeknipft wurde, gilt gem.
Art. 220 Abs. 3 Satz 3 EGBGB fir die Zeit ab dem 9.4.1983
dieser Tag a's Anknlpfungszeitpunkt.

Als Losungsmdglichkeiten bieten sich an:

1. Anknupfungszeitpunkt ist (erneut) der Tag der Ehe-
schlief3ung mit Wirkung ab 9.4.1983.

Anknupfungszeitpunkt ist (ebenfalls) der 9.4.1983.

Anknupfungszeitpunkt ist der jeweilige Beurteilungs-
zeitpunkt, also Wandelbarkeit ab dem 9.4.1983.

1. Fir die erste Alternative spricht, dass der Tag der Ehe-
schliefJung im deutschen internationalen Eheguterrecht
grundsétzlich der malf3gebliche Anknipfungszeitpunkt ist.
Dieser ist jedoch bereits durch die Primaranknipfung gem.
Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB ,, verbraucht”.

Gegen eine erneute und zweite Anknipfung des Ehegter-
rechtsstatuts fur die Zeit ab dem 9.4.1983 auf den Heiratszeit-
punkt spricht auch, dass Anderungen der Anknipfungskrite-
rien gem. Art. 15 Abs. 1i.V. m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 und 3
EGBGB in der Zeit zwischen Heirat und dem 8.4.1983, z. B.
durch Staatsangehorigkeitswechsel oder insbesondere durch

gemeinsamen Wohnsitzwechsel der Ehegatten, nicht bertick-
sichtigt wirden. Eheleuten, bei denen z. B. der Ehemann
Niederlander und die Ehefrau Deutsche waren, alssie 1960 in
Deutschland geheiratet haben und auch ihren gemeinsamen
gewohnlichen Aufenthalt hatten, und die 1968 ein Haus-
grundstiick in Deutschland erworben hatten und im Grund-
buch as Eigentimer ,in niederlandischer Gitergemein-
schaft* eingetragen stehen, die aber 1976 in die Niederlande
gezogen sind, wo die Ehefrau inzwischen die niederléndische
Staatsangehorigkeit erworben hat, klar zu machen, dass gem.
Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB von 1960 bis zum
8.4.1983 der niederlandische gesetzliche Giiterstand der
Gutergemeinschaft3” fir ihre Ehe galt, ab dem 9.4.1983 aber
gem. Art. 15Abs. 1i.V.m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB der
deutsche gesetzliche Giiterstand der Zugewinngemeinschaft,
weil beide zum Zeitpunkt der Heirat ihren gemeinsamen ge-
wohnlichen Aufenthalt in Deutschland hatten, diirfte schwer
fallen.

Auch die Tatsache, dass dann aus der zweifachen Anknuipfung
an den Tag der Heirat unterschiedliche Folgen gezogen wer-
den, dirfte nicht nur fir betroffene Eheleute unverstandlich
sein, sondern spricht dagegen, fur die Zeit ab dem 9.4.1983
das Ehegiiterrechtsstatut erneut nach den Verhadtnissen zum
Zeitpunkt der Eheschlief3ung zu bestimmen.

2. Gegen die zweite Alternative, d. h. bei der Anknlpfung
des ab dem 9.4.1983 geltenden Ehegliterrechtsstatuts auch fr
binationale Ehen, deren Ehegiterrechtsstatut bis zum
8.4.1983 gem. Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB bestimmt
worden ist, auf die Verhaltnisse im Sinne von Art. 15 Abs. 1
i.V.m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 und 3 EGBGB am 9.4.1983 ent-
sprechend Art. 220 Abs. 3 Satz 3 EGBGB abzustellen, spricht
der eindeutige Gesetzeswortlaut. Diese Regelung soll nur fir
die gemischt-nationalen Ehen gelten, deren Eheglterrechts-
statut bis zum 8.4.1983 objektiv an das Heimatrecht des Ehe-
mannes gem. Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 EGBGB angekntipft
worden ist.38

Eine Anwendung, die bisher contralegem, d. h. gegenArt. 220
Abs. 3 Satz 1 und 2 EGBGB, erfolgte, nun durch eine andere
Handhabung zu ersetzen, die gegen den eindeutigen Wortlaut
inArt. 220 Abs. 3 Satz 3 EGBGB verstofd, ist wohl ebenfalls
abzulehnen. Schurig® hat sich fur eine entsprechende Anwen-
dung von Art. 220 Abs. 3 Satz 3 EGBGB ausgesprochen. IThm
ist insoweit zuzustimmen, dass zwischen der objektiven
Anknlpfung an das Mannesrecht gem. Art. 220 Abs. 3 Satz 1
Nr. 3 EGBGB und der , verkleideten* subjektiven Ankniip-
fung an das Heimatrecht des Ehemannes insbesondere in der
Anknlpfungsalternative ,, Ausgehen* gem. Art. 220 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 EGBGB kein oder nur ein marginaler Unter-
schied besteht. Dennoch ist meines Erachtens die analoge An-
wendung der derzeitigen Regelung in Art. 220 Abs. 3 Satz 3

37 Art. 1: 93 ff. Burgerlijk wetboek.

38 Deshalb unrichtig OLG Kdln, FamRZ 1996, 1479, das in Verken-
nung der bis zum 18.12.2002 geltenden Rechtsprechung des BGH
und anderer Oberlandesgerichte sofort auch in den Féllen des gem.
Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB angeknipften Ehegliter-
rechtsstatuts auf den 9.4.1983 als Anknipfungszeitpunkt abstellt.
Die Ausfihrungen des BGH in FamRZ 1987, 680, der Anknip-
fungstatbestand des Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB sai ,, Uber
Satz 3 auch im Rahmen von Satz 2 von Bedeutung®, kénnte darauf
hinweisen, dass auch der BGH der Ansicht ist, in den Féllen des
Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB sei Satz 3 ebenfals anzu-
wenden, aso Anknipfungszeitpunkt sei der 9.4.1983. Dies ist
nicht nachvollziehbar, weil es seiner Rechtsauffassung, die An-
kniipfungen gem. Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB wirkten
Uber den 8.4.1983 hinaus, widerspricht.

% |PRax 1988, 92.
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EGBGB auf die von der Entscheidung des BVerfG erfassten
Félle ohne eine entsprechende Gesetzesanderung problema-
tisch.

3. Verbleibt as Alternative die Ankniipfung des Ehegliter-
rechtsstatuts fir die Zeit nach dem 8.4.1983 an den jeweiligen
Beurteilungszeitpunkt eines giiterrechtsrel evanten Vorganges,
z. B. den Tod eines Ehegatten oder die Scheidung der Ehe.
Dies wiirde bedeuten, das Ehegliterrechtsstatut wére wie das
Ehewirkungsstatut fir solche gemischt-nationalen Ehen wan-
delbar.

Dagegen spricht, dass das deutsche internationale Ehegiter-
recht vom Grundsatz der Unwandelbarkeit beherrscht wird.
Argument dafUr wére jedoch, dass dieser Grundsatz der Un-
wandelbarkeit des Ehegiiterrechtsstatuts ohnehin in mehr-
facher Hinsicht (z. B. durch wirksame Rechtswahl gem.
Art. 15 Abs. 2 EGBGB oder durch Annahme ausl andischer
Rick- oder Weiterverweisungen, wenn ein auslandisches
internationales Eheguterrecht wie z. B. das japanische oder
polnische Recht von der Wandelbarkeit des Ehegiiterrechts-
statuts ausgeht) durchbrochen wird. Das deutsche internatio-
nale Eheglterrecht schreibt selbst Durchbrechungen des
Unwandelbarkeitsprinzips vor, z. B. in den Falen des Art.
220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3i.V. m. Satz 3 EGBGB oder bei Aus-
siedlerehegatten gem. Art. 15 Abs. 4 EGBGB i.V. m. dem
VFGlterstandsG.4

Die Wandelbarkeit des Eheglterrechtsstatuts bei den hier
problematischen Félen hétte aber zur Folge, dass auf ver-
schiedene guterrechtsrelevante Vorgange unterschiedliches
Ehegiterrecht anzuwenden ist. Haben z. B. ein niederlandi-
scher Ehemann und seine deutsche Ehefrau 1970 in den Nie-
derlanden geheiratet und dort beide vor, wahrend und nach
der Heirat gewohnt und sind beide entsprechend der Rechts-
lage in den Niederlanden*! von der Geltung des niederlandi-
schen Ehegliterrechts ausgegangen, so gilt aus deutscher Sicht
auf Grund der Entscheidung des BVerfG dieser niederlandi-
sche Guterstand der Gutergemeinschaft bis zum 8.4.1983
gem. Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB und fur die Zeit ab
dem 9.4.1983 gem. Art. 15Abs. 1i.V.m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 2
EGBGB. Erwarben sie 1985 ein Haus in Deutschland, muss-
ten sie im Grundbuch als Eigentimer ,,in niederlandischer
Gltergemeinschaft* eingetragen werden. Sind sie 1990 ge-
meinsam in dieses Haus nach Deutschland gezogen, so galt ab
dem Umzug und der Begriindung eines gemeinsamen \Wohn-
sitzes in Deutschland mit animus manendi der deutsche ge-
setzliche Giterstand der Zugewinngemeinschaft. Haben die
Eheleute danach 1999 ihren , Alterswohnsitz‘ nach Italien
verlegt und stirbt die deutsche Ehefrau dort 2000, so ist bel

40 Ob dies auch fiir Spétaussiedlerehegatten (ausgesiedelt ab dem
1.1.1993) gilt, ist leider weiterhin ungeklért; s. dazu Scheugen-
pflug, MittRhNotK 1999, 372 ff.; Wandel, BWNotZ 1994, 85 ff.;
Palandt/Heldrich, Art. 15 EGBGB Rdnr. 2.

41 Nach Rechtsauffassung des Hoge Raad in seiner Haagse-Italianen-
Entscheidung vom 27.3.1981, NJ 1981, 355, ist bei Ehen, die
wahrend der Mitgliedschaft der Niederlande zum ,, Haager Ehewir-
kungsabkommen® von 1905 (gekundigt zum 23.8.1977; BGBI |1,
444) geschlossen wurden, das Ehegliterrechtsstatut gem. Art. 2 Abs. 1
an das Heimatrecht des Ehemannes anzukniipfen, wenn beide Ehe-
gatten bel Heirat Staatsangehdrige eines Mitgliedsstaates waren
(Klinke, DNotZ 1981, 351 ff.; IPRax 1983, 132 ff.; MittRhNotK
1984, 45 ff.; Boele-Woelki, DNotZ 1981, 666 ff.; BrondicsMark,
DNotz 1985, 131 ff.). Deutschland hat das Abkommen mit Wir-
kung zum 23.8.1987 gekiindigt (BGBI 11 1986, 505); nach Auffas-
sung desBGH v. 17.9.1986 = FamRZ 1986, 1200 ff. = MittBayNot
1987, 32 und BGH vom 8.4.1987 = FamRZ 1987, 679 ff. = Mitt-
BayNot 1987, 254 ff. ist auch Art. 2 Abs. 1 des Abkommens ver-
fassungswidrig und auf solche Ehen Art. 220 Abs. 3 EGBGB an-
zuwenden.

der Feststellung der Ehegattenerbrechtsquote nach deutschem
Erbrecht (Art. 25 Abs. 1 EGBGB) der italienische gesetzliche
Guterstand der Errungenschaftsgemeinschaft42 zu Grunde zu
legen, so dass z. B. eine Erhdhung der Erbguote des Uber-
|ebenden Ehemannes gem. § 1371 Abs. 1 BGB nicht erfolgt,*3
obwohl fir die Ehe neun Jahre lang der Guterstand der Zu-
gewinngemeinschaft galt. Hatte dagegen der niederlandische
Ehemann 1995 die deutsche Staatsangehorigkeit erworben
und die niederléndische aufgegeben, hétte der gemeinsame
Wohnsitzwechsel nach Italien keine guterrechtlichen Wirkun-
gen gehabt.

Die Wandelbarkeit auch des Eheglterrechtsstatuts macht des-
sen Bestimmung im Einzelfall bei den hier problematischen
gemischt-nationalen Ehen somit nicht einfacher. Da man aber
im international en Ehegiiterrecht mit diesen Wandelungen des
Ehegiiterrechtsstatuts des Ofteren konfrontiert wird, sollte sie
auch in den vom BVerfG entschiedenen Féllen angewendet
werden. Sicherheit bezilglich des fur ihre Ehe geltenden
Ehegiiterrechts konnen die insoweit betroffenen Eheleute
dann nur durch eine Rechtswahl gem. Art. 15 Abs. 2 EGBGB
erreichen.

Il. Vorhandene Probleme nunmehr auch
in den von der BVerfG-Entscheidung
betroffenen Fallen

In den von der hier besprochenen Entscheidung des BVerfG
betroffenen Féllen ergeben sich nunmehr weitere, schon be-
kannte Probleme, ndmlich zum einen das der Behandlung
eines Statutenwechsels und zum anderen das der Akzeptanz
einer verfassungswidrigen auslandischen Rickverwei sung.

Die bisherige, nun vom BVerfG as verfassungswidrig be-
urteilte Handhabung und Anwendung des BGH und etlicher
Oberlandesgerichte, die ausdriickliche bzw. schlissige und
formlose Rechtswahl der Eheleute gem. Art. 220Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 EGBGB auch tber den 8.4.1983 hinaus gelten zu lassen,
hatte den Vorteil, dass einerseits diese , Rechtswahlen* als
solche gem. Art. 4 Abs. 2 EGBGB qualifiziert wurden, so dass
das gewdhlte Eheglterrecht im Wege der Sachnormverwei-
sung anzuwenden war und daher Rick- oder Weiterverwei-
sungen des gewahlten ausl &ndi schen Ehegiiterrechts unbeach-
tet bleiben konnten, und andererseits grundsétzlich Statuten-
wechsel ausgeschlossen waren.

1. Statutenwechsel

In sehr vielen gemischt-nationalen Ehen, die im Zeitraum
vom 1.4.1953 bis zum 8.4.1983 geschl ossen wurden und deren
Ehegiterrechtsstatut von der Heirat bis zum 8.4.1983 an das
Heimatrecht des Ehemannes gem. Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
EGBGB angekniipft wurde und dessen Fortgeltung Uber die-
sen Tag hinaus das BVerfG nunmehr als verfassungswidrig
beurteilt hat, wird es mit Wirkung ab dem 9.4.1983 — unab-
héngig vom anzuwendenden Anknupfungszeitpunkt — zu
einem Statutenwechsel kommen. So z. B. bel Ehen zwischen
einem auslandischen Ehemann und einer deutschen Ehefrau
bzw. einer Ehefrau mit einer anderen ausléndischen Staatsan-
gehorigkeit, wenn die Eheleute vor, wahrend und nach der
Heirat ihren gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt in

42 Gemal3 Art. 159, 177 ff. c. c. (comunione legale) seit 20.9.1975.

43 Nach jetzt wohl herrschender Meinung (z. B. Derstadt, |PRax 2001,
84 ff. m. w. N.) ist die pauschale Erhéhung der Ehegattenerbguote
guterrechtlich zu qualifizieren, kommt also nur zur Anwendung,
wenn fir die Ehe bel Tod eines Ehepartners der Giiterstand der Zu-
gewinngemeinschaft galt, dann aber auch bei Anwendung eines
auslandischen Erbstatuts nach dem verstorbenen Ehepartner.
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Deutschland hatten und auch nach dem 8.4.1983 noch hatten
bzw. haben, aber auch bei Ehen zwischen einem deutschen
Ehemann und einer auslandischen Ehefrau, wenn die Ehegat-
ten vor, wahrend und nach der Heirat und Uber den 8.4.1983
hinaus ihren gemeinsamen gewdohnlichen Aufenthat im
Heimatstaat der Ehefrau oder in einem anderen auslandischen
Staat hatten bzw. noch haben. Lediglich bel stéandig in
Deutschland gelebten Ehen zwischen einem deutschen Ehe-
mann und einer auslandischen Ehefrau kommt es nicht zu
einem Statutenwechsel, es sei denn, die Eheleute wéhlen as
Ehegiiterrecht das Heimatrecht der Ehefrau gem. Art. 15
Abs. 2 EGBGB oder verlegen ihren gemeinsamen gewohn-
lichen Aufenthalt in das Ausland und das ab dem 9.4.1983
geltende Ehegliterrechtsstatut wird wandelbar an den jewelli-
gen Beurteilungszeitpunkt angeknipft.

Grundsétzlich wird es somit nicht zu einem Statutenwechsel
kommen, wenn die binationalen Eheleute bel der Heirat und
danach bis zum Eintritt eines guterrechtlich relevanten Vor-
ganges ihren gemeinsamen gewodhnlichen Aufenthalt im
Heimatstaat des Ehemannes hatten und haben.

Kommt es allerdings zu einem Statutenwechsel, sollen nach
der Rechtsprechung des BGH# keine zwei Gitermassen ent-
stehen.> Bei Eintritt eines guterrechtlich relevanten Vorgan-
ges, worunter der BGH offensichtlich nur das Giterrecht be-
endende Vorgange wie Tod eines Ehepartners oder Scheidung
der Ehe versteht, soll das neue Eheglterrecht riickwirkend
auch das bis zu dem Statutenwechsel, z. B. bis zum 8.4.1983,
vorhandene Ehevermdgen erfassen. Dies ist relativ unproble-
matisch, wenn an die Stelle eines vorher geltenden Gliterstan-
des einer auslandischen Gitergemeinschaft oder Errungen-
schaftsgemeinschaft ab Statutenwechsel die deutsche Zuge-
winngemeinschaft tritt. Wird jedoch die unter Umsténden
vorher jahrzehntelang geltende Zugewinngemeinschaft durch
Wohnsitzwechsel der Eheleute durch eine ausléndische
Gltertrennung ersetzt, geht der zugewinnausgleichsberech-
tigte Ehepartner leer aus. Galt andererseits vorher fur die Ehe
Uber lange Zeit der Gilterstand einer ausléndischen Guitertren-
nung und danach durch Umzug der binationalen Eheleute
nach Deutschland der Glterstand der Zugewinngemeinschaft,
flhrt der Statutenwechsel zu einer ,, L egalenteignung desAus-
gleichspflichtigen“46. Auch die Ersetzung des Gliterstandes
der Giitertrennung durch eine Gitergemeinschaft oder Errun-
genschaftsgemeinschaft kann nach zutreffender Ansicht4” zu
einem Verstol? gegen die Eigentumsgarantie fiihren.

2. Problem der Beachtung einer gleichberechtigungs-
widrigen ausléandischen Riickverweisung

Danach der Entscheidung des BVerfG vom 18.12.2002 in den
als verfassungswidrig beurteilten Féllen nunmehr ab dem
9.4.1983 das Ehegiterrechtsstatut der gemischt-nationalen
Ehen gem. Art.220Abs. 3 Satz2i.V.m. Art.15Abs. 1 EGBGB
neu bestimmt werden muss — nach welchem Anknipfungs-
zeitpunkt auch immer —, sind bei Verwei sungen der deutschen
Kollisionsnormen auf ein ausléndisches internationales

44 BGH, NJW 1987, 584 = DNotZ 1987, 294; NJW 1988, 639; zur
Kritik siehe Jayme, IPRax 1987, 95; Henrich, IPRax 1987, 93.
Rauscher, NJW 1987, 531, sieht darin einen Verstol3 gegen das
Unwandel barkeitsprinzip.

45 Zu dieser Problematik Schotten (Fn. 8), Rdnr. 199 mit Hinweisen
zum Meinungsstand; ders., DNotZ 1999, 326 ff. zum Statuten-
wechsel nach einer Rechtswahl gem. Art. 15 Abs. 2 EGBGB.

46 Rauscher, |PRax 1988, 348; siehe zur Kritik insoweit auch Kegel
(Fn.5), S. 731; a A. Palandt/Heldrich, Art. 15 EGBGB Rdnr 13.

47 Rauscher, NJW 1987, 532; a.A. Palandt/Heldrich, Art. 15 EGBGB
Rdnr. 13.

Ehegtiterrecht auch dessen Riick- oder Weiterverweisungen
zu beachten. Denn zumindest die Verweisungen gem. Art. 15
Abs. 1i.V.m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EGBGB sind Ge-
samtrechtsverweisungen. Ob dies auch fir die Anknipfung
des Ehegliterrechtsstatuts gem. Art. 14 Abs. 1 Nr. 3 EGBGB
an das Recht des Staates, mit dem die Eheleute am engsten
verbunden sind, gilt, ist nach wie vor umstritten.4s

Bel den hier interessierenden gemischt-nationalen , Altehen®
ist jedoch inshesondere die Frage relevant, ob die aus deut-
scher Sicht gleichberechtigungs- und damit verfassungswid-
rige Rickverweisung eines von den deutschen Kollisionsnor-
men angewiesenen auslandischen internationalen Ehegiter-
rechts gem. Art. 4 Abs. 1 Satz 2 EGBGB angenommen wer-
den muss.

Dieses Problem ergibt sich immer bei gemischt-nationalen
Ehen zwischen einem deutschen Ehemann und einer auslén-
dischen Ehefrau, wenn die Eheleute vor, wahrend und nach
der Heirat bis zur Beendigung ihrer Ehe ihren gemeinsamen
gewdhnlichen Aufenthalt im Heimatstaat der Ehefrau oder in
einem sonstigen auslandischen Staat hatten bzw. haben, des-
sen internationales Eheglterrecht an das Heimatrecht des
Ehemannes ankntipft und somit auf das deutsche Ehegiter-
recht zurtickverweist.# Von der Eheschliefung bis zum
8.4.1983 galt fur eine derartige Ehe deutsches Ehegliterrecht,
wenn die Eheleute z. B. entsprechend der im ausléndischen
Aufenthaltsstaat geltenden Mannesrechtsanknlpfung vom
deutschen Ehegliterrecht ausgegangen waren oder sich ihm
unterstellt hatten. Aufgrund der Entscheidung des BVerfG
vom 18.12.2002 endeten die Wirkungen des so bestimmten
Ehegtiterrechtsstatuts am 8.4.1983. Ab dem 9.4.1983 verweist
die nunmehr gem. Art. 220 Abs. 3 Satz 2 EGBGB anzuwen-
dende deutsche Kollisionsnorm, d. h. Art. 15 Abs. 1 i.V.m.
Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB, im Wege der Gesamtrechtsver-
weisung auf das internationale Ehegiiterrecht des auslandi-
schen Wohnsitzstaates. Knupft dieses das Ehegiterrecht an
das Heimatrecht des Ehemannes an, verweist es also auf das
deutsche Ehegiterrecht wegen der deutschen Staatsan-
gehorigkeit des Ehemannes zuriick, ergibt sich das umstrit-
tene Problem, ob eine derartige gleichberechtigungswidrige
Ruickverwelisung anzunehmen ist.

Waéhrend der BGH3 die Auffassung vertreten hat, dass eine
solche, auf einer verfassungswidrigen Anknipfung des
Eheglterrechtsstatuts basierende Ruckverweisung des aus-
landischen Rechts gem. Art. 4 Abs. 1 Hs. 2 EGBGB gegen
den ,Sinn der Verweisung” verstof3e und nicht anzunehmen
sei, hat Schurig® zu Recht darauf hingewiesen, dass dies ein
ordre-public-Problem gem. Art. 6 EGBGB ist und nichts mit
dem Sinn der Verweisung zu tun hat.52

Haben die gemischt-nationalen Eheleute, die im Ausland
wohnen, nur Vermdgen in Deutschland, ergibt sich bei An-
wendung des ordre-public-Vorbehalts gem. Art. 6 EGBGB
das bis heute ungel 6ste Problem, ob alein das Vorhandensein
von Vermdgen in Deutschland den fir die Anwendung des
ordre-public-Vorbehalts erforderlichen Inlandsbezug dar-
stellt. Selbst wenn man dies bejaht, durfte ein ordre-public-

48 Palandt/Heldrich, Art. 15 EGBGB Rdnr. 2, Art. 14 EGBGB Rdnr. 3,
Art. 4 EGBGB Rdnr. 8 mit Hinweisen zum Meinungsstand.

49 Wie z. B. das niederléndische Recht bel vor dem 23.8.1977 ge-
schlossenen Ehen, siehe dazu Fn. 41.

50 BGH vom 8.4.1987 (unter 4 c); so auch Palandt/Heldrich, Art. 4
EGBGB Rdnr. 9; Sehr (Fn. 19), S. 442; Lichtenberger, MittBay-
Not 1987, 258 (Nr. 7).

51 |PRax 1988, 93.

52 So auch Sehr (Fn. 19), S. 441/442; Lichtenberger, MittBayNot
1987, 258 (Nr. 8).
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Verstol? solange nicht anzunehmen sein, wie das deutsche
internationale Ehegiterrecht selbst hilfsweise die Ankntip-
fung des Ehegiterrechtsstatuts an das Heimatrecht des Ehe-
mannes gem. Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 EGBGB normiert.

Ill. Konsequenzen fiir bis zum 18.12.2002 erfolgte
guterrechtsrelevante Vorgange

Aufgrund der Entscheidung des BVerfG vom 18.12.2002 er-
gibt sich letztlich die Frage, ob und inwieweit vor der Ent-
scheidung erfolgte giiterrechtlich relevante Vorgange recht-
lich neu zu bewerten sind und eventuell gendert werden mis-
sen, die auf der Basis der vom BVerfG als verfassungswidrig
beurteilten Handhabung erfolgt sind. Kommt es deshalb zu
einem Statutenwechsel, ist jedoch zwischen abgeschlossenen
und noch nicht abgeschl ossenen VVorgangen zu differenzieren.

1. Noch nicht abgeschlossene Vorgéange

Grundbucheintragungen und Erbscheine sind keine abge-
schlossenen Vorgange,?® d. h. unrichtig gewordene Grund-
bucheintragungen sind zu berichtigen und unrichtig gewor-
dene Erbscheine gem. § 2361 BGB einzuziehen und neu zu
erteilen.

Sind z. B. ein niederléndischer Ehemann und seine deutsche
Ehefrau, die 1965 in Deutschland geheiratet haben und vor,
wéhrend und nach der Eheschliefung in Deutschland ihren
gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalt hatten und haben, im
Grundbuch beziglich des 1975 erworbenen Hausgrundbesit-
zes als Eigentiimer ,,in niederlandischer Glitergemeinschaft”
eingetragen, so gilt nach der Entscheidung des BVerfG vom
18.12.2002 der niederlandische Giiterstand, von dem sie—an-
geblich — gem. Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB ausge-
gangen sind, nur bis zum 8.4.1983, danach ab dem 9.4.1983
— unabhangig vom Anknipfungszeitpunkt — gem. Art. 220
Abs. 3 Satz 2i.V.m. Art. 15 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 Nr. 2
EGBGB deutsches Giiterrecht und somit der Guterstand der
Zugewinngemeinschaft. Meines Erachtens reicht in diesem
Fall eine bloRe Grundbuchberichtigung dahingehend, die
Eheleute als Eigentimer ,,zu je einhalb Miteigentum” einzu-
tragen, nicht aus, sondern es bedarf einer dahingehenden Aus-
einandersetzung der Eheleute nebst Bewilligung und Beantra-
gung der neuen Eigentumsverhaltnisse.>*

Ist in einem derartigen Beispielsfall der niederlandische Ehe-
mann nach dem 1.10.1996 verstorben und hatte er neben der
Ehefrau auch zwei Kinder hinterlassen, aber keineletztwillige
Verfugung, und ist aufgrund gesetzlicher Erbfolge nach deut-
schem Recht gem. Art. 25Abs. 1i.V.m. Art. 3Abs. 2 des seit
dem 1.10.1996 als autonomes internationales Erbrecht der
Niederlande geltenden ,,Haager Erbrechtsiibereinkommens
vom 1.8.1989"55 ein Erbschein gem. § 2353 BGB erteilt wor-
den, wonach die Ehefrau den Erblasser zu Y/a-Anteil und die
beiden Kinder ihn zu je 3/s-Anteil beerbt haben, weil fir die
Ehe der Guterstand der niederlandischen Gitergemeinschaft
bestand (wegen der Fortgeltung des niederlandischen Ehe-

53 Bohringer, BWNotZ 1987, 105; Rauscher, NJW 1987, 535.

54 So wohl auch Lichtenberger, DNotZ 1987, 302; MittBayNot 1987,
258 (Nr. 9); Winkler von Mohrenfels, IPRax 1995, 383.

5% Siehe zum internationalen Erbrecht der Niederlande seit dem
1.10.1996 Schmellenkamp, MittRhNotK 1997, 245 ff.; Schmellen-
kamp/Wittkowski, Jubil&umsfestschrift der Rheinischen Notarkam-
mer ,,Notar und Rechtsgestaltung”, 505 ff.; Schémmer, Internatio-
nales Erbrecht Niederlande, 2001; Charisius, Das niederlandische
Internationale Privatrecht, § 12: Erbrecht, S. 247-259; Strikwerda,
Inleiding tot het Nederlandse Internationaal Privaatrecht, 7. Aufl.,
Erfrecht, S. 146-152.

guterrechtsstatuts, von dem die Eheleute angeblich ausgegan-
gen waren, Uber den 8.4.1983 hinaus), so ist dieser erteilte
Erbschein nunmehr als unrichtig einzuziehen und auf der
Basis des Guterstandes der deutschen Zugewinngemein-
schaft, der ab dem 9.4.1983 fir die Ehe galt, neu zu erteilen.
Dann ist zugunsten der Ehefrau § 1371 Abs. 1 BGB anzu-
wenden und ihr das pauschale Erhéhungsviertel zu gewahren,
S0 dass sie den Ehemann zu /2 und die beiden Kinder den Er-
blasser zu je 1/4 beerbt haben.

2. Abgeschlossene Vorgange

Fir tatsachlich vor dem 18.12.2002 abgeschlossene Vor-
gange, z. B. rechtskréftige Gerichtsentschei dungen Uber gliter-
rechtliche Auseinandersetzungen von gemischt-nationalen
Eheleuten im Rahmen eines Ehescheidungsverfahrens, die
auf der Basis der bisherigen Handhabung von Art. 220 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 EGBGB erfolgt sind, muss es im Rahmen dieser
Urteilsbesprechung bei dem Hinweis verbleiben, dass das
BVerfG mit seiner Entscheidung vom 18.12.2002 nicht ein
Gesetz fir verfassungswidrig und damit nichtig beurteilt hat,
sondern die Anwendung einer bestimmten Regelung eines
Gesetzes fur einen Teilbereich von gemischt-nationalen ,, Alt-
ehen* durch deutsche Gerichte.

Die Konsegquenzen aus 88 78, 79, 95 BVerfGG kodnnen somit
nicht gezogen werden. Betroffene Eheleute, die aufgrund der
bis zum 18.12.2002 erfolgten Anwendung von Art. 220 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 EGBGB benachteiligt worden sind, miissen inso-
weit auf die Mdglichkeiten einer Restitutionsklage gem.
88 580 ff. ZPO, inshesondere die Regelungen zur Frist gem.
§ 586 ZPO, und die Kommentierungen dazu sowie zu § 322
ZPO verwiesen werden.

Das alte und ewige Rechtsproblem, die Rechtsgtiter ,, Rechts-
kraft und damit Rechtssicherheit” einerseits mit dem Rechts-
gut ,,sachliche Gerechtigkeit* andererseits abzuwégen, dirfte
sich jedoch in etlichen Féllen (ehemaliger) gemischt-nationa-
ler ,Altehen auf Grund der Entscheidung des BVerfG vom
18.12.2002 stellen. Wurde z. B. die seit 1964 in Deutschland
gelebte Ehe zwischen einem englischen Ehemann und seiner
deutschen Ehefrau 1998 von einem deutschen Familien-
gericht geschieden und der Antrag der deutschen Ehefrau auf
Durchfiihrung des Zugewinnausgleiches rechtskréftig abge-
lehnt, weil das Familiengericht unter Hinweis auf die sténdige
BGH-Rechtsprechung>¢ geurteilt hatte, dass die Eheleute
gem. Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB vom englischen
Gterrecht und damit von der englischen Giitertrennung aus-
gegangen waren und dies Uber den 8.4.1983 hinaus bis 1998
fortwirkte, wére zu prifen, ob die Ehefrau nunmehr aufgrund
der Entscheidung des BVerfG nachtréglich Zugewinnaus-
gleichsanspriiche geltend machen kann, denn seit dem
9.4.1983 bestand fir diese Ehe gem. Art. 15 Abs. 1 i.V. m.
Art. 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB der deutsche Guterstand der
Zugewinngemeinschaft.

Gegen eine Wiederaufnahme solcher Verfahren konnte aller-
dings sprechen, dass die Beteiligten in derartigen Félen ja
friher selbst — so wie 1996 die Antragstellerin des der
BVerfG-Entscheidung zugrunde liegenden Verfassungsbe-
schwerdeverfahrens — gegen Entscheidungen der Zivilge-
richte Verfassungsbeschwerde hétten einlegen kdnnen. Hin-
weisein der Literaturs” zur eventuellen Verfassungswidrigkeit
der Rechtsanwendung von Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
EGBGB durch den BGH und etliche Oberlandesgerichte gab
€s genug.

56 Sehe die Nachweisein Fn. 13.
57 Siehe z.B. diein den Fn. 17-21 aufgefiihrten Aufsétze.
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C. Fazit

Durch die richtige Entscheidung des BVerfG vom 18.12.2002
wird nicht nur die Fortgeltung des verfassungswidrig an das
Heimatrecht des Ehemannes angekntpften Eheglterrechts-
statuts gem. Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB (iber den
8.4.1983 verhindert, sondern damit auch die Folgen einer
haufig mehr als fragwirdigen Ankniipfung nach den diversen
Anknipfungsalternativen, insbesondere aufgrund der Grund-
bucheintragung gemischt-nationaler Eheleute nach einem
Grundsttickserwerb vor dem 8.4.1983, vermieden.

Andererseits bringt die hier besprochene Entscheidung des
BVerfG auch etliche Folgeprobleme mit sich, so dass unein-

geschréankte Freude in der notariellen Praxis nicht aufkom-
men dirfte. Deshalb ist esim Interesse der notariellen Praxis,
aber auch der Gerichte und naturlich insbesondere der betei-
ligten binationalen Ehepaare, wenn es bel der bisherigen
Handhabung verbleibt, dass eine vor dem 8.4.1983 erfolgte
geschlechtsneutrale und verfassungskonforme Anknipfung
des Ehegiterrechtsstatuts gem. Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
EGBGB weiterhin Uber den 8.4.1983 fortbesteht, auch wenn
dies gegen Art. 220 Abs. 3 Satz 1 und S. 2 EGBGB verstofdt.
Der Wirrwarr aufgrund der misslungenen intertemporalen
Ubergangsregelung zum internationalen Ehegiiterrecht fiir
gemischt-nationale Ehen, die in dem 30-jdhrigen Zeitraum
zwischen dem 1.4.1953 und dem 8.4.1983 geschlossen wur-
den, wird dadurch jedoch nicht geringer.
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KURZE BEITRAGE

Bedingte Kaufvertrage und Grunderwerbsteuerpflicht

Von Notar Dr. Sefan Gottwald, Pappenheim

Nach § 14 GrEStG entsteht die Steuer, wenn die Wirksamkeit
eines Erwerbsvorgangs von dem Eintritt einer Bedingung ab-
hangig ist, mit dem Eintritt der Bedingung; sofern der Er-
werbsvorgang einer Genehmigung bedarf, entsteht die Steuer
mit Erteilung der Genehmigung. Wéahrend der Steueran-
spruch normalerwei se unmittelbar mit der vollstdndigen Ver-
wirklichung des gesetzlichen Tatbestandes redlisiert wird
(z. B. mit dem Abschluss des schuldrechtlichen Kaufvertrages
gemal § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG), schiebt § 14 GrESIG die
Entstehung der Steuer auf den Zeitpunkt des Eintritts der Be-
dingung bzw. der Genehmigungserteilung hinaus und bewirkt
somit einen Steuerstundungseffekt. Zu beachten ist jedoch,
dass die Anzeigepflichten schon vor Wirksamkeit des Rechts-
vorganges zu erfillen sind (§ 18 Abs. 3 Satz 1, § 19 Abs. 1
Satz 2 GrEStG).1

1. Die Entstehung der Steuer bei bedingten und bei
genehmigungsbediirftigen Erwerbsvorgangen
(§ 14 GrEStG)

8§ 14 Nr. 1 GrEStG erfasst lediglich aufschiebende Bedingun-
gen.2 Beim Eintritt einer auflésenden Bedingung ist § 16
GrEStG entsprechend anzuwenden.3 Bei Erwerbsvorgangen,
die ein Ricktrittsrecht vorsehen, entsteht die Grunderwerb-
steuer bereits im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses. Die
Riickgangigmachung des Erwerbsvorgangs ist ebenfalls nach
§ 16 GrESIG zu behandeln. Ist die Gegenleistung insgesamt
oder nur zum Teil bedingt geschuldet, ist 8 14 Nr. 1 GrFEStG
im Umfang der Bedingung anzuwenden.# Erfasst werden ale
Arten behdrdlicher oder privatrechtlicher Genehmigungen,
wobei der Tag der Bekanntgabe der Genehmigung malf3ge-
bend ist.> Sofern baewusst eine Genehmigung zur Vermeidung
der Steuerentstehung nicht eingeholt wird, kann u. U. eine
Steuerpflicht aus 8 1 Abs. 2 GrEStG in Betracht kommen.®

8§ 14 GrEStG fiihrt allerdings nur bei solchen Genehmigungen
zu einem Steuerstundungseffekt, die materiell-rechtlichen
Charakter haben. Als derartige zivilrechtliche Genehmigungs-
erfordernisse kommen die Genehmigung des gesetzlichen
Vertreters, die Genehmigung durch den ohne Vertretungs-
macht Vertretenen, die Tatbestédnde des § 1365 oder des

1 Vgl. Pahlke/Franz, § 14 Rdnr. 8.

2 8§14 Nr. 1 GrEStG ist dagegen nicht anwendbar bei aufschieben-
den Befristungen; vgl. Hofmann, § 14 Rdnr. 11; vgl. ferner W&il-
bach, § 14 Rdnr. 5.

3 Vgl. Pahlke/Franz, § 14 Rdnr. 10.

4 Vgl. Pahlke/Franz, § 14 Rdnr. 12. Bei genehmigungsbedirftigen
Erwerbsvorgéngen entsteht die Grunderwerbsteuer erst mit der Er-
teilung der Genehmigung und nicht bereits — anders als die Schen-
kungsteuer — mit dem Tag des Vertragsabschlusses (§ 14 Nr. 2
GrEStG). Das Grunderwerbsteuerrecht fol gt somit ausnahmsweise
nicht der zivilrechtlichen Rechtslage, derzufolge eine Genehmi-
gung gemal3 § 184 Abs. 1 BGB Riickwirkung hat.

5 Vgl. Pahlke/Franz, § 14 Rdnr. 15; Hofmann, § 14 Rdnr. 13.

6 Vgl. Pahlke/Franz, § 14 Rdnr. 16; vgl. hierzu auch BFHE 94, 359.

§ 1821 BGB in Betracht. Privatrechtliche Genehmigungser-
fordernisse ergeben sich ferner aus 88 5, 15 und 26 ErbbauvVO
sowie § 12 WEG.” Im offentlichen Recht ordnet das Bauge-
setzbuch in 8 51 Abs. 1 Nr. 1 eine Genehmigungspflicht unter
anderem fUr Grundstiicksteilungen, Verfigungen und schuld-
rechtliche Geschéfte Uiber Grundstiicke an, die sich in einem
Umlegungsgebiet befinden.8

Nicht ausreichend sind dagegen rein verfahrensrechtliche Ge-
nehmigungen, wel che auf die materielle Wirksamkeit desVer-
trages keinen Einfluss haben und lediglich zu einer Grund-
buchsperre fuhren. In diesen Félen entsteht die Grunder-
werbsteuer bereits mit dem materiell-rechtlich wirksamen
Abschluss des schuldrechtlichen Rechtsgeschéfts. Wird die
verfahrensrechtliche Genehmigung spéter versagt und infol-
gedessen der Vertrag riickabgewickelt, so ist dies nach § 16
Abs. 1 Nr. 2 GrEStG zu berticksichtigen. Sofern etwa Ge-
meinden nach § 19 i.V.m. § 22 BauGB durch Satzung eine
Genehmigungspflicht fur Grundstlicksteilungen anordnen,
besteht lediglich eine gesetzliche Grundbuchsperre; ebenso
verhdlt es sich beim Nachweis Uber die Ausiibung oder das
Nichtbestehen eines gemeindlichen Vorkaufsrechtes nach
§ 28 Abs. 1 Satz 2 BauGB. Hier félt die Grunderwerbsteuer
bereits mit dem zivilrechtlich wirksamen Vertragsabschluss
an.?

Es ist also danach zu differenzieren, ob die Genehmigung
Wirksamkeitsvoraussetzung fir den Vertrag ist — dann greift
§ 14 GrESIG ein — oder ob die Genehmigung lediglich eine
Grundbuchsperre zur Folge hat — dann fallt die Grunderwerb-
steuer bereits mit dem zivilrechtlich wirksamen Vertrags-
abschluss an. Wird allerdings die Erteilung einer eigentlich
nur verfahrensrechtlich wirkenden Genehmigung zu einer
materiell-rechtlichen Bedingung des schuldrechtlichen Rechts-
geschéftes im Wege einer entsprechenden Vertragsvereinba-
rung gemacht, so fuhrt diese Vereinbarung den gewlinschten
Steuerstundungseffekt herbei.

2. Aufschiebend bedingter Kaufvertrag und
unbedingt erklarte Auflassung

Bel Kaufvertrédgen ist zwischen Verpflichtungsgeschéft
(schuldrechtlicher Kaufvertrag) und Erfillungsgeschéft (Auf-
lassung) zu differenzieren. Sofern das schuldrechtliche Ver-
pflichtungsgeschéft unbedingt abgeschlossen wird, entsteht
die Steuer bereits zu diesem Zeitpunkt nach § 1 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG. Sofern dagegen das schuldrechtliche Rechtsgeschéft
unter einer aufschiebenden Bedingung steht, wurde bisher in
der Regel von der Finanzverwatung § 14 GrESIG fur ein-
schldgig erachtet, und zwar unabhéangig davon, ob die Auf-

7 Vgl. Pahlke/Franz, § 14 Rdnr. 17; vgl. ferner Hofmann, § 14
Rdnr. 14; Boruttau/Viskorf, § 14 Rdnr. 51 ff.

8 Vgl. Pahlke/Franz, § 14 Rdnr. 18; Boruttau/Sack, § 16 Rdnr. 1.

9 Zu weiteren offentlich-rechtlichen Genehmigungserfordernissen
vgl. Pahlke/Franz, § 14 Rdnr. 18 f. m. w. N.
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lassung in der Notarurkunde bereits miterklart wurde oder
nicht. Diese fur den Steuerpflichtigen gunstige Auslegung
wird jedoch in der Finanzverwaltung und nunmehr auch in
der untergerichtlichen Finanzrechtsprechung zunehmend kri-
tisch gesehen.10

Meines Erachtens ist die Kritik durchaus berechtigt. Dies er-
gibt sich aus einem Erst-recht-Schluss zu § 1 Abs. 1 Nr. 2
GrEStG. Wird namlich lediglich eine Auflassung beurkundet,
so falt die Grunderwerbsteuer bereits nach § 1 Abs. 1 Nr. 2
GrEStG an, selbst wenn kein schuldrechtliches Erfullungs-
geschéft abgeschlossen und somit keinerlei causa fir das Be-
haltendirfen des Vertragsgegenstandes vorhanden ist. Da die
Auflassung bedingungsfeindlich ist, kommt auch eine Steuer-
stundung nach § 14 GrESIG, etwa bis zum Abschluss eines
entsprechenden schuldrechtlichen Vertrages, nicht in Be-
tracht. Infolgedessen dirfte es den Wertungen des Gesetzes
durchaus widersprechen, wenn bei einem schuldrechtlich auf-
schiebend bedingten Kaufvertrag, d. h. dem Vorliegen jeden-
falls einer bedingten causa, die Steuer erst spéter, némlich mit
dem Eintritt der Bedingung anfallen wiirde, obwohl ebenfalls
die Auflassung sofort erklart wurde.

Dies verdeutlicht, dass § 1 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG nicht durch
die Regelung des § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG verdréngt wird,
sofern das schuldrechtliche Rechtsgeschéft unter einer auf-
schiebenden Bedingung beurkundet, das dingliche Erfil-
lungsgeschéft (Auflassung) jedoch unbedingt mit abgeschlos-
sen wurde. Die vom Gesetzgeber vorgegebene Rangfolge,
wonach 8 1 Abs. 1 Nr. 1 vorrangig vor § 1 Abs. 1 Nr. 2
GrEStG zu prufen ist, wirkt sich demnach nur dann aus, wenn
bereits der schuldrechtliche Kaufvertrag zur unmittelbaren
Entstehung der Steuerschuld flhrt. Bei Mitbeurkundung der
Auflassung im Rahmen eines aufschiebend bedingten schuld-
rechtlichen Kaufvertragsist dagegen § 1 Abs. 1 Nr. 2 GrESIG
einschlagig, so dass kein Steuerstundungseffekt nach § 14
GrEStG eintritt. Sofern spéter infolge des Bedingungseintritts
auchnoch 8 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG anwendbar wird, liegt eine
nach § 1 Abs. 6 GrEStG zu behandelnde Aufeinanderfolge
von Ergénzungs- und Haupttatbestand vor. Dadurch wird eine
Doppel besteuerung verhindert.

Die hier vertretene Auffassung wird auch durch § 16 Abs. 2
Nr. 2 GrEStG bestétigt. Danach wird auf Antrag sowohl fur
den Rickerwerb al's auch fiir den vorausgegangenen Erwerbs-
vorgang die Steuer nicht festgesetzt oder die Steuerfestset-
zung aufgehoben, wenn das dem Erwerbsvorgang zugrunde
liegende Rechtsgeschéft nichtig oder infolge einer Anfech-

10 \Vgl. die Entscheidung des FG Dusseldorf vom 23.9.2002, AZ 7 K
7145/01 GE, abgedruckt in MittBayNot 2003, 407 (in diesem Heft).

tung a's von Anfang an nichtig anzusehen ist. Der Gesetzge-
ber geht somit selbst davon aus, dass auch bei einem nichtigen
schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschéft Grunderwerbsteuer
anfallen kann, sofern das Eigentum auf den Erwerber Uber-
geht. Kommt es anschlieffend zur Riickabwicklung des Ver-
trages, so ist nach dieser Bestimmung die geleistete Grund-
erwerbsteuer zuriickzuerstatten. Fur die RlckUbertragung
falt aulerdem keine erneute Grunderwerbsteuer an. Auch
diese Vorschrift zeigt, dass selbst dann, wenn Uberhaupt kein
schuldrechtliches Verpflichtungsgeschéft, d. h. keine causa
fur das Behaltendurfen des Vertragsgegenstandes vorliegt,
zunéchst Grunderwerbsteuer anfallt. Folglich muss nach der
Wertung des Gesetzgebers erst recht Grunderwerbsteuer an-
fallen, wenn die causa wenigstens bedingt vorhanden ist.

Sofern sich spéter herausstellt, dass die aufschiebende Bedin-
gung endgultig nicht eintreten wird und deshalb der Vertrag
rickabzuwickeln ist, ist die zundchst rechtméaldig festgesetzte
Grunderwerbsteuer nach § 16 Abs. 2 Nr. 2 GrEStG zu erstat-
ten. 8 14 GrESIG vermeidet das umsténdlichere Verfahren
nach § 16 GrEStG lediglich, sofern im Zeitpunkt des Ab-
schlusses des aufschiebend bedingten schuldrechtlichen
Kaufvertrages noch keine Auflassung erklart worden war.11

3. Schlussfolgerungen

§ 14 GrESIG ist bei aufschiebend bedingten schuldrechtli-
chen Vertragen meines Erachtens nur anwendbar, sofern nicht
gleichzeitig die (bedingungsfeindliche) Auflassung miterkl art
wird. Wird die Auflassung mit beurkundet, so féllt sofort
Grunderwerbsteuer nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG an. Der
Steuerstundungseffekt 18sst sich somit nur erreichen, wenn
die Beurkundung der Auflassung erst nach Bedingungseintritt
nachgeholt wird. Die damit verbundenen hoheren Notar-
kosten sind letztlich mit dem Vorteil des Steuerstundungs-
effektes abzuwégen. Es sollte nicht darauf vertraut werden,
dass der Bundesfinanzhof, der sich bislang zum Verh&tnis der
Tatbesténde des 8 1 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 GrEStG nicht
explizit gedulRert hat, eine fur den Steuerpflichtigen gunsti-
gere Auffassung vertritt.12

11 Vgl. hierzu auch Gottwald, Grunderwerbsteuer, S. 194.

12 BFH-Richter (und Boruttau-Kommentator) Viskorf hat anlésslich
einer DAI-Veranstaltung zum Grunderwerbsteuerrecht die Auf-
fassung vertreten, dass seines Erachtens 8 1 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG
bei unbedingt miterklérter Auflassung sofort einschlégig sei und
dadurch § 14 GrEStG verdréngt werde. Infolgedessen steht zu
befirchten, dass sich der BFH der fir den Steuerpflichtigen un-
glinstigen Rechtsprechung des FG Diisseldorf (Fn. 10) anschlief3en
wird.
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Das unriihmliche Ende des Steuervergiinstigungsabbaugesetzes

Von Fachanwalt fur Steuerrecht, Steuerberater und vereidigter Buchpriifer Klaus Koch, Baden-Baden

Eswar eine Zeit der |dhmenden Ungewissheit — sechs Monate
Steuerstress seit dem Referentenentwurf vom 30.10.2002 bis
zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz vom 16.5.2003, kurz
Steuerabbaugesetz:. Alle geplanten Anderungen bei der Ein-
kommensteuer — mit groflem Getdse angekindigt und in
immer neuen Varianten diskutiert wie bel den privaten Ver-
auRerungsgeschéften (8 23 EStG) — wurden beim groféen
Show-down im Vermittlungsverfahren fallen gelassen bis auf
zwei exotische Ausnahmen:

— engeschrankte Verlustverrechnung bei der GmbH & Still,
wenn sich eine andere Kapitalgesellschaft still beteiligt
(GmbH & stille GmbH);

— keine Anrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkom-
mensteuer bei einem Hebesatz unter 200 %.

GroRere Anderungen gab es nur bei der K 6rperschaftsteuer.

I. Einkommensteuer
1. Private VerduBerungsgeschafte (§ 23 EStG)

Das Steuerabbaugesetz wollte mit der unbefristeten Veraufle-
rungshesteuerung (8 23 EStG) eine Vermdgenszuwachsbe-
steuerung einfihren. Das ganze Privatvermdgen mit Aus-
nahme der Wirtschaftsgiter des téglichen Gebrauchs (z. B.
Pkw) wére rickwirkend steuerverstrickt worden wie bisher
nur das Betriebsvermdgen. Die privaten Verduf3erungsge-
schéfte wéren zur achten Einkunftsart aufgestiegen. Dieses
Steuerabenteuer ist uns erspart geblieben. Esbleibt, wieesist:
Fur Grundstiicke gilt eine VeraufRerungsfrist von zehn Jahren,
fur Aktien eine Verduf¥erungsfrist von einem Jahr. Die Ab-
schreibungen erhdhen den VerdufRerungsgewinn und werden
nachversteuert.

Die ewige VerduRerungsbesteuerung wird der Berater mit
einem lachenden Auge verabschieden, die giinstige Besteue-
rung der Altféle dagegen mit einem weinenden Auge. Alt-
Grundstlicke, bei denen die VerduRerungsfrist von zehn
Jahren am 21.2.2003 noch nicht abgelaufen war, unterliegen
bei einem Verkauf innerhalb von zehn Jahren unveréndert der
harten geltenden Besteuerung mit persdnlichem Steuersatz
und Nachversteuerung der Abschreibungen.

2. Kein anschaffungsnaher Herstellungsaufwand

Friiher 1ag anschaffungsnaher Herstellungsaufwand vor, wenn
die Aufwendungen fir Instandsetzung und Modernisierung
des Gebdudes in den ersten drel Jahren nach dem Erwerb
15 % der Anschaffungskosten des Gebaudes (ohne Boden)
Uberstiegen (R 157 Abs. 4 EStR). Der anschaffungsnahe Her-
stellungsaufwand wurde als nachtrégliche Herstellungskosten
behandelt und konnte nur lber die Gebaude-AfA alsAufwand
geltend gemacht werden. Hauptfall war der Erwerb eines her-
untergewirtschafteten Mietgebdudes. Bei einer General Uber-
holung und Modernisierung in den ersten drei Jahren nach
dem Erwerb konnte der Vermieter nur die AfA aus dem an-
schaffungsnahen Herstellungsaufwand als Werbungskosten
bei seinen Mieteinkiinften abziehen. Wer dagegen die Gene-

1 Gesetz zum Abbau von Steuervergiinstigungen und Ausnahme-
regel ungen (Steuervergiinstigungsabbaugesetz — StVergAbG) vom
16.5.2003, BGBI |, 660. Siehe hierzu Rodder/Schumacher, DStR
2003, 805; Forster, DB 2003, 899; Melchior, DStR 2003, 709;
Horeth/Schiegl/Zipfel, BB 2003, 983.

ralUberholung erst ab dem vierten Jahr vornahm, konnte die
gesamten Aufwendungen sofort in voller Hohe als Werbungs-
kosten abziehen. Nach der neuen BFH-Rechtsprechung lie-
gen dagegen nur noch bei einer wesentlichen Verbesserung
(Standardverbesserung) Herstellungskosten vor. In alen an-
deren Féllen kdnnen die Aufwendungen fir die General tiber-
holung oder Modernisierung sofort in voller Héhe als Wer-
bungskosten abgezogen werden, auch wenn diese Mal3nah-
men sofort nach dem Erwerb des Mietgebéudes erfolgen.2
Eine Standardverbesserung liegt nach der neuen BFH-Recht-
sprechung nur ausnahmsweise vor, wenn sehr einfacher
Wohnstandard auf mittleren Wohnstandard oder mittlerer
Wohnstandard durch Luxussanierung auf sehr aufwendigen
Standard angehoben wird.

Das Steuerabbaugesetz wollte den anschaffungsnahen Her-
stellungsaufwand im Einkommensteuergesetz verankern. Die
Wiederbelebung des anschaffungsnahen Herstellungsauf-
wands sollte sogar riickwirkend in alen offenen Féllen gelten.

Die geplante gesetzliche Verankerung des anschaffungsnahen
Herstellungsaufwands wurde gestrichen. Der anschaffungs-
nahe Herstellungsaufwand ist aus heutiger geléuterter Sicht
ein Rechtsfehler. Die neue grof3ziigige BFH-Rechtsprechung
zur Standardverbesserung kann sich unangefochten durchset-
zen.

Folge: Bel einer Generaltberholung des Mietobjekts nach
dem Kauf kénnen die Aufwendungen in voller Hohe al's Wer-
bungskosten bel den Mieteinklinften abgezogen werden. Es
bestehen zwei Risiken:

— Hohe Mietverluste durch die General liberholung kdnnen
nur bis 51.500/103.000 € und die halben Resteinkiinfte
mit anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden (8 2
Abs. 3 EStG). Gegen diesen eingeschréankten Verlustaus-
gleich bestehen nach BFH schwerwiegende verfassungs-
rechtliche Bedenken.3

—  Bei einer befristeten Vermietung werden die hohen Miet-
verluste nur bel einer positiven Uberschussprognose
steuerlich anerkannt.

Empfehlung: Eine unbefristete Vermietung sichert die steuer-
liche Anerkennung der hohen Mietverluste. Der BFH unter-
stellt bei unbefristeter Vermietung die Uberschusserzielungs-
absicht. Die grof3ziigige BFH-Rechtsprechung zur Standard-
verbesserung wirkt wie ein Konjunkturprogramm, zumal
wenn der BFH al's flankierende M alinahme den eingeschrénk-
ten Verlustausgleich (§ 2 Abs. 3 ESIG) kippt.

3. Verbilligte Wohnungsvermietung

Bei einer verbilligten Wohnungsvermietung an Angehérige
konnen die Werbungskosten in voller Hhe abgezogen wer-
den, wenn die vereinbarte Miete mindestens 50 % der orts-
Ublichen Miete betragt. Nach dem Steuerabbaugesetz sollte

2 BFH vom 12.9.2001, IX R 39/97, DB 2002, 1297 = DStR 2002,
1035; BFH vom 12.9.2001, IX R 52/00, DB 2002, 1301 = DSIR
2002, 1039; BFH vom 3.12.2002, IX R 64/99, DB 2003, 419;
Spindler, Neue Grundsétze zu anschaffungsnahen Aufwendungen,
NJW 2002, Heft 34, Editorial.

3 BFH vom 6.3.2003, X1 B 7/02, DB 2003, 1149 = DSIR 2003, 927,
BFH vom 6.3.2003, X| B 76/02, DB 2003, 1151.
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die Miete mindestens 75 % der ortsiiblichen Miete betragen
missen, widrigenfalls die Werbungskosten beim Vermieter
anteilig gekurzt worden wéren. Die geplante 75-%-Grenze
wurde gestrichen. Dies ist kein Grund fur eine Entwarnung.
Inzwischen hat der BFH eine 75-%-Grenze eingefihrt. Der
BFH unterscheidet zwei Félle:*

— Vertragsmiete betragt mindestens 75 % der Marktmiete:
Esgilt eine Toleranzgrenze von 25 %. Liegt die Vertrags-
miete nur bis 25 % unter der ortsiiblichen Miete, erfolgt
die Vermietung vollentgeltlich. Die Werbungskosten
werden nicht gekirzt. Bei unbefristeter Vermietung
unterstellt der BFH Einkunftserzielungsabsicht, auch
wenn der Vermieter Verluste erzielt.

—  Vertragsmiete zwischen 50 und 75 % der Marktmiete:
Bel Mietverlusten prift der BFH die Einkunftserzie-
lungsabsicht. Der Verzicht auf die Marktmiete spricht ge-
gen die Einkunftserzielungsabsicht. Bei einer negativen
Uberschussprognose wird die Vermietung in einen ent-
geltlichen und unentgeltlichen Tell aufgeteilt. Die Wer-
bungskosten werden anteilig gekiirzt entsprechend dem
Mietverzicht. Bei — bescheidenen — Mietliberschiissen
bleibt dagegen der volle Werbungskostenabzug nach § 21
Abs. 2 ESIG erhalten.

Empfehlung: Wir warten auf eine Ubergangsregelung der
Finanzverwaltung fur Altfélle, dader Vermieter nicht einseitig
die Miete erhbhen kann, um den vollen Werbungskosten-
abzug zu retten. In Neufallen sollte die 75-%-Grenze des BFH
beachtet werden (mit Sicherheitsmarge). Sonst droht eine an-
teilige Kiirzung der Werbungskosten.

4. Verteilung von groBem Erhaltungsaufwand

Erhaltungsaufwand fur Mietwohngebdude im Privatvermo-
gen wird im Jahr der Zahlung (Abflussprinzip) als Werbungs-
kosten bei den Mieteinkiinften abgezogen (88 9, 21 EStG).
Bis 1998 konnte grofier Erhaltungsaufwand auf zwei bis finf
Jahre gleichmaRig verteilt werden, um die Progression beim
Vermieter zu glétten. Das Steuerabbaugesetz wollte das Ver-
teilungswahlrecht wieder einfiihren. Leider wurde esim Ver-
mittlungsausschuss gestrichen. In bescheidenem Umfang
kann eine Verteilung derzeit nur erreicht werden durch eine
Streckung der Zahlung.

Der zwingende Vollabzug von grofem Erhaltungsaufwand
kann mit dem eingeschrankten Verlustausgleich kollidieren
(82Abs. 3ESXG). Hohe Mietverluste kdnnen nur bis51.500 €
— bei Zusammenveranlagung 103.000 € — und die halben
Resteinkinfte mit anderen Einkunftsarten ausgeglichen wer-
den. Hoffnung weckt, dass der BFH den eingeschrénkten Ver-
lustausgleich fur verfassungswidrig hélt.> Das Verteilungs-
wahlrecht ware umso willkommener, als der BFH durch seine
grol3zugige Rechtsprechung zur Standardverbesserung gegen
den anschaffungsnahen Herstellungsaufwand die Schleusen
flr den Sofortabzug der General Uberholung und Modernisie-
rung weit gedffnet hat.

5. Eigenheimzulage

Das Steuerabbaugesetz wollte die Eigenheimzulage nur noch
Familien und Alleinstehenden mit Kindern gewéhren. Die

4 BFH vom 5.11.2002, X R 48/01, DB 2003, 124.

5 BFH vom 6.3.2003, X| B 7/02, DB 2003, 1149 = DStR 2003, 927.

6 BFH vom 12.9.2001, IX R 39/97, DB 2002, 1297 = DStR 2002,
1035; BFH vom 12.9.2001, 1X R 52/00, DB 2002, 1301 = DStR
2002, 1039; BFH vom 3.12.2002, IX R 64/99, DB 2003, 419;
Soindler (Fn. 2).

Einschrankung der Eigenheimzulage wurde gestrichen. Die
ate Eigenheimzulage bleibt. Die Eigenheimzulage kommt
aber nicht zur Ruhe. Kaum war der Vorstol3 durch das Steuer-
abbaugesetz abgewehrt, geriet die Eigenheimzulage wieder in
die Steuerdiskussion. Nach den neuesten Steuerplénen soll
die Eigenheimzulage ganz wegfallen.”

Il. Korperschaftsteuer

1. Kérperschaftsteuer-Guthaben

Beim Ubergang vom Anrechnungsverfahren zum Halbein-
kunfteverfahren in 2001 wurde die KSt-Belastung der alten
Gewinnrtcklagen auf 30 % herabgeschleust. Es entstand ein
K St-Guthaben mit 10 % fir die Kapitalgesellschaft. Dieses
K St-Guthaben wurde nicht sofort an die GmbH oder AG aus-
gezahlt, sondern minderte bisher die Korperschaftsteuer um
/6 jeder offenen Gewinnausschittung. Die Kapitalgesell-
schaften schiitteten im grofen Stil aus, um ihr KSt-Guthaben
zu realisieren — ein Grund fir den Niedergang des KSt-Auf-
kommens. Um die Ausschittungsfreude der Kapitalgesell-
schaften zu bremsen, hat das Steuerabbaugesetz die KSt-Min-
derung fir drei Jahre ausgesetzt: Gewinnausschiittungen nach
dem 11.4.2003 bis 2005 mindern nicht die Korper-
schaftsteuer; Gewinnausschiittungen ab 2006 bis 2019 min-
dern wieder die Korperschaftsteuer um /s jeder offenen Ge-
winnausschittung.

Wurde der Ausschiittungsbeschluss bis 21.11.2002 gefasst,
wird die Korperschaftsteuer gemindert, auch wenn die Aus-
schittung erst nach dem 11.4.2003 zuflief3t (Vertrauens-
schutz). Hauptversammlungen koénnen daher nach dem
11.4.2003 nur noch Ausschiittungen ohne K St-Minderung be-
schlieffen. Die Ausschittung erfolgt mit Zufluss der Divi-
dende beim Gesellschafter (§ 11 Abs. 1 EStG). Es geniigt,
dass die GmbH die Dividende dem Darlehenskonto des Ge-
sellschafters gutschreibt. Die Gutschrift muss jedoch bis
11.4.2003 erfolgen, damit die GmbH in den Genuss der K St-
Minderung kommt.

2. GmbH & Still

Verluste einer Kapitalgesellschaft aus einer atypisch oder
typisch stillen Beteiligung oder Unterbeteiligung an einer
anderen Kapitalgesellschaft kdnnen ab 2003 nur noch mit Ge-
winnen aus derselben Beteiligung im Vorjahr und in den Fol-
gejahren verrechnet werden (8 15 Abs. 4 Satz 6, § 20 Abs. 1
Nr. 4 EStG). In letzter Minute wurde eingefligt, dass die Ver-
lustverrechnung bei der GmbH & Still nur beschrénkt wird,
wenn der Stille oder Unterbeteiligte selbst eine Kapitalgesell-
schaft ist. Sie gilt daher nicht fr die normale mittel sténdische
GmbH & Still, bei der der Stille eine natiirliche Person ist. So
konnte in letzter Minute ein ungewollter TodesstoR3 gegen die
GmbH & Still verhindert werden.8

3. KSt-Organschaft

Gerét die GmbH in Not, schlégt die Stunde der Organschaft.
Durch die Organschaft mit einem Personenunternehmen als
Organtréger verwandeln sich die Verluste der GmbH in Ver-
luste des Organtragers im Einkommensteuerbereich, die mit
anderen positiven Einkiinften ausgeglichen werden. Das Ein-
kommen und damit die Verluste der GmbH werden dem
Organtréger zugerechnet (8 14 Abs. 1 Satz 1 KStG). Die

7 FAZ vom 27.6.2003.
8 Forster, DB 2003, 899.
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GmbH verabschiedet sich aus der Korperschaftsteuer. Am
besten wéhlt man eine GmbH & Co KG als Organtrager, um
den Verlust der Haftungsbeschrénkung bei der GmbH durch
ihren Verlustiibernahmeanspruch gegen den Organtréger aus
dem Gewinnabfihrungsvertrag durch eine Haftungsbeschran-
kung bei der GmbH & Co KG zu kompensieren.

Die GmbH & Co KG muss mindestens in Hohe der GmbH-
Verluste Gesellschaftsvermdgen haben. Sonst fihren die
GmbH-Verluste bei den Kommanditisten der GmbH & Co
KG nur zu verrechenbaren Verlusten (§ 15 a EStG) und die
Gesellschafter kommen aus dem Regen in die Traufe.

Ohne Organschaft drohen drei Nachteile:

— Die Verluste der GmbH dédmmern nutzlos vor sich hin
ohneAussicht auf Verlustriicktrag oder Verlustvortrag bei
der GmbH (8§ 10 d ESIG).

— Das halbe Abzugsverbot (§ 3 ¢ Abs. 2 EStG) nach dem
neuen Halbeinkiinfteverfahren halbiert ab 2002 in ver-
fassungsrechtlich bedenklicher Weise® die Verluste des
Gesellschafters, z. B. durch Refinanzierungszinsen oder
Teilwertabschreibungen auf Krisendarlehen an die
GmbH.

— Beim Mantelkauf droht sogar der Totalverlust der Ver-
luste (8§ 8 Abs. 4 KStG).

Die KSt-Organschaft wird im mittelsténdischen Bereich
immer dann zu einer attraktiven Gestaltung, wenn die GmbH
im laufenden Jahr mit hohen Verlusten aufwartet.

Die K St-Organschaft setzt voraus:

— Gewerblicher Organtréger: Der Organtrager muss ein
Gewerbebetrieb sein (8 15 EStG).

— Finanzielle Eingliederung: Der Organtréger muss die
Mehrheit der Stimmrechte in der Organgesellschaft
haben.

—  Gewinnabfuhrungsvertrag: GmbH und Organtréger
missen einen Gewinnabfihrungsvertrag fir mindestens
funf Jahre schlieffen. Es genligt, dass der Gewinnab-
fUhrungsvertrag bis zum Ende des ersten Wirtschafts-
jahres abgeschlossen und im Handel sregister eingetragen
wird. Jede Betriebsaufspaltung kann daher durch Ab-
schluss eines Gewinnabfihrungsvertrags mit Ruckwir-
kung bis zu einem Jahr in eine KSt-Organschaft Uber-
fhrt werden, wenn bei der Betriebs-GmbH nachhaltige
Verluste drohen.

— Organtréger: Der Organtrager muss ein gewerbliches
Unternehmen sein. Eine gewerblich geprégte Personen-
gesellschaft, z. B. GmbH & Co KG, kann nicht mehr
Organtréger sein (8§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG). Damit ist es
nicht mehr moglich, bei einer Einmann-GmbH im Privat-
vermdgen (§ 17 EStG) durch Griindung einer GmbH &
Co KG und Abschluss eines Gewinnabfihrungsvertrages

9 Hermann/Heuer/Raupach, Steuersenkungsgesetz, § 3 ¢ ESIG,
Rdnr. 3 mit weiteren Nachweisen.

zwischen der GmbH & Co KG als Organtréger und der
Einmann-GmbH als Organgesellschaft eine KSt-Organ-
schaft zu begriinden. Das Verbot der gewerblich geprég-
ten GmbH & Co KG (8§ 15Abs. 3 Nr. 2 EStG) a's Organ-
trager kann leicht umgangen werden durch die gewerb-
lich infizierte GmbH & Co KG (8 15 Abs. 3 Nr. 1
EStG).10 Das Steuerabbaugesetz verbietet nur die ge-
werblich geprégte, nicht jedoch die gewerblich infizierte
GmbH & Co KG.

— GmbH-Betelligung im Gesamthandsvermdgen: Das
Steuerabbaugesetz verlangt, dass die Personengesell-
schaft as Organtréger die Mehrheitsbeteiligung an der
OrgangeselIschaft in ihrem Gesamthandsvermégen halt.
Bisher genligte, dass die Gesellschafter die Anteile in
ihrem Sonderbetriebsvermdgen hielten. Geféhrlich ist,
dass die Sacheinlage einer wesentlichen Beteiligung
(8 17 ESXG) aus dem Privatvermogen in das Gesamt-
handsvermdgen des Organtrégers ein Tausch mit Ge-
winnrealisierung ist — ein Stolperstein auf dem Weg in
die Organschaft.

— Ruckwirkung: Die Ruckwirkung ist das Salz der Organ-
schaft. Das Steuerabbaugesetz plante ein Rickwirkungs-
verbot fr den Gewinnabfihrungsvertrag. Die Rickwir-
kung bleibt, die Zuigel werden angezogen: Der Gewinn-
abflihrungsvertrag muss bis zum Ende des ersten Organ-
schaftgahres im Handelsregister eingetragen werden.
Die Organschaft wird damit abhangig von der Arbeits-
geschwindigkeit im Registergericht. Der vorsichtige
Mandant geht friiher zum Notar.

4. Joint Venture oder Mehrmiitterorganschaft

Fall: Die Unternehmer Max und Moritz wollen ein Patent ent-
wickeln. Sie grinden die Forschungs-GmbH. Max und
Moritz sind an der GmbH mit je 50 % beteiligt. In der For-
schungs-GmbH fallen hohe Verluste an.

Max und Moritz kdénnen keine K St-Organschaft mit der For-
schungs-GmbH grinden.Die finanzielle Eingliederung schei-
tert daran, dass Max und Moritz nur mit je 50 % an der For-
schungs-GmbH beteiligt sind. Bisher konnten Max und
Moritz eine Mehrmiitterorganschaft begriinden: Max und
Moritz grinden eine Personengesellschaft, z. B. GbR. Die
GbR schliefdt den Gewinnabfiihrungsvertrag mit der For-
schungs-GmbH. Die Verluste der Forschungs-GmbH wurden
der GbR (Organtréger) zugerechnet und damit Max und
Moritz als GbR-Gesellschaftern. Die MehrmUtterorganschaft
entfallt ab 2003 (8 34 Abs. 9 Nr. 2 KSIG).

Auch das Verbot der Mehrmitterorganschaft l&sst sich um-
schiffen: Max und Moritz griinden anstelle der Forschungs-
GmbH eine Forschungs-GmbH & Co KG. Verluste der KG
sind ausgleichsféhige Verluste der Kommanditisten, wenn sie
das negative Kapital in ihrer KG vermeiden (8 15 a ESIG) —
ein Beitrag des Steuergesetzgebers zum Siegeszug der GmbH
& ungewollter Co KG.

10 Rédder/Schumacher, DStR 2003, 805, 808.

Aufsatze



Aufsatze

348 Albrecht - Anderungen im Recht der Patientenverfiigung

MittBayNot 5/2003

Anderungen im Recht der Patientenverfiigung
- zugleich Besprechung der Entscheidung des BGH vom 17.3.2003, XII ZB 2/03* -

VVon Dr. med. Elisabeth Albrecht und Notar Dr. Andreas Albrecht, Regensburg

. Einleitung

Seit dem Ende der 1970er Jahre sorgen sich viele Menschen
darum, am Endeihres L ebens zum Spielball der |ebensverlan-
gernden Moglichkeiten der modernen Medizin zu werden.
Diese ist aufgrund des Fortschritts der Intensivmedizin und
-pflegein der Lage, das Leben trotz Ausfalls |ebenswichtiger
Koérperfunktionen oft Uber Jahre zu verldngern. Vielen er-
scheint eine solche ausschliefdlich fremdbestimmte Lage as
menschenunwiirdig: ,,So will ich einma nicht enden!”, ist
die spontane Reaktion vieler Angehdriger. Der kinstlichen
L ebensverlangerung steht aus ihrer Sicht keinerlel Vortell an
L ebensqualitét des Patienten gegentiber. Es stellte sich damit
zunehmend die Frage, ob nicht bereits in gesunden Tagen im
Voraus verfiigt werden kann und soll, bel Vorliegen bestimm-
ter Krankheitshilder die Behandlung abzubrechen und das
Sterben zuzulassen.

Diesem Ziel dienen die heute in verschiedensten Mustern vor-
liegenden Patientenverfligungen;* ihnen ist alen gemeinsam,
dass sie die behandelnden Arzte und Pflegekréfte, aber auch
den Betreuer oder Bevollméchtigten bitten, in bestimmten
Situationen, die der Patient als menschenunwrdig definiert,
die Behandlung abzubrechen. Bislang wurden die damit ver-
bundenen Fragen von Juristen vor allem unter strafrechtlichen
Gesichtspunkten behandelt. Insbesondere ob sich der betei-
ligte Arzt oder der den Behandlungsabbruch anordnende Be-
treuer wegen eines Totungsdelikts strafbar macht, wurde dis-
kutiert und judiziert.2 Inzwischen ist aber die zivilrechtliche
Seite® der Bedeutung der Patientenverfigung der Schwer-
punkt der Judikatur, die Frage néamlich, wie das Recht der
Betreuung mit dem Erfordernis der vormundschaftsgericht-
lichen Genehmigung und die in der Patientenverfligung ver-
korperte Einwilligung in den Behandlungsabbruch in Uber-
einstimmung zu bringen sind. Diese Frage wurde in der Ent-
scheidung des 12. Zivilsenates des BGH vom 17.3.2003 ge-
klért.

Il. Die BGH-Entscheidung

1. Der typische Sachverhalt

Der Entscheidung des BGH lag der typische Sachverhalt zu-
grunde, der in fast allen bisher bekannt gewordenen Gerichts-
entscheidungen der letzten zehn Jahre zu den Fragen der
Patientenverfiigung gegeben war: Ein unheilbar kranker, oft
alterer Patient ist meist a's Folge einer Reanimation kommu-

* MittBayNot 2003, 387 (in diesem Heft) = NJW 2003, 1588.

1 Z.B. ,Vorsorge bel Unfall, Krankheit und Alter”, herausgegeben
vom Bayerischen Staatsministerium der Justiz, 2001, Download
unter www.justiz.bayern.de; Patientenverfigung des Bayerischen
Hospizverbandes e.V., 2001; Christliche Patientenverfiigung,
herausgegeben von der Evangelisch-Lutherischen Kirche in
Bayern; Christliche Patientenverfiigung der Deutschen Bischofs-
konferenz und des Rates der Evangelischen Kirchen in Deutsch-
land, 2003, Download unter www.ekd.de, und viele andere mehr.

2 Grundlegend BGH, NJW 1995, 204 (, Kemptener Fall*).

3 So auch Scheffen, ZRP 2000, 313: Die Probleme der Patientenver-
fagung sollen zivilrechtlich gel st werden.

nikations-, geh- und stehunféhig; er wird Uber eine Magen-
sonde parenteral ernghrt (PEG4) und in kurzen Abstéanden um-
gelagert, um ein Wundliegen zu vermeiden. Im Ubrigen ist
der Zustand stabil, so dass der Patient schon seit mehreren
Monaten, wenn nicht Jahren, auf diese Weise am Lebenist. In
einigen Fallen hat der Patient selbst in gesunden Tagen mind-
lich geduRert, dass er in dieser Form nicht dahinsiechen, son-
dern vielmehr alsbald sterben méchte,5 in anderen Féllen liegt
auch eine entsprechende schriftliche Patientenverfiigung® vor.
Bislang wurde diesem Wunsch (noch) nicht Rechnung getra-
gen. Ein naher Verwandter ist zum Betreuer mit dem Aufga-
benkreis ,, Gesundheitssorge” bestellt. Der Betreuer wiinscht
den Behandlungsabbruch, weil er den irreversiblen Zustand
des Patienten und die Verweigerung des Sterbenlassens fir
nicht mehr menschenwiirdig erachtet. Er beantragt beim
Amtsgericht — Vormundschaftsgericht — in entsprechender
Anwendung des § 1904 BGB die Genehmigung des Behand-
lungsabbruchs.

2. Bisherige Gerichtsentscheidungen
und Literaturmeinungen

Die bisher ergangenen Gerichtsentscheidungen zur Frage der
Verbindlichkeit einer Patientenverfligung waren zunéchst eng
verknipft mit der strafrechtlichen Beurteilung der Sterbe-
hilfe. Die aktive Sterbehilfeist verboten,” weshalb der Wunsch
eines Patienten danach ohne weiteres unbeachtlichist. Passive
Sterbehilfe aber ist erlaubt, wenn sie vom Einversténdnis des
Patienten erfasst ist. Allerdings setzt die passive Sterbehilfe
voraus, dass das Grundleiden nach &rztlicher Uberzeugung
unumkehrbar (irreversibel) ist, einen tédlichen Verlauf ange-
nommen hat und der Tod in kurzer Zeit eintritt.8 In dieser
Situation der unmittelbaren Todesndhe hat der Sterbevorgang
bereits eingesetzt, weshalb es richtig ist, von , Hilfe beim
Sterben” zu sprechen. Jetzt ist esdem Arzt erlaubt, auf lebens-
verléangernde Mal3nahmen wie Beatmung, Bluttransfusion und
kunstliche Ernghrung zu verzichten. Davon zu unterscheiden
ist nach der genannten ,, Kemptener Entscheidung” des Bun-
desgerichtshofs in Strafsachen® die so genannte ,,Hilfe zum
Sterben” (also der Behandlungsabbruch), die unter denselben

4 PEG steht fur Perkutane Endoskopische Gastrostomie: Die Magen-
sonde wird auf dem kirzesten Weg durch die Bauchdecke nach
aufen gefiihrt.

5 Vgl. z. B. BGH, NJW 1995, 204, oder OLG Karlsruhe/Freiburg,
NJW 2002, 685.

6 Vgl. z. B. BGH v. 17.3.2003, MittBayNot 2003, 387 (in diesem
Heft).

7 Unter aktiver Sterbehilfe verstent man das absichtliche und aktive
Eingreifen zur Beschleunigung des Todeseintritts auf ausdriick-
lichen Wunsch des Patienten. Passive Sterbehilfe ist der Behand-
lungsverzicht oder die Beendigung der Mal3nahmen, die das
menschliche Sterben verlangern. Wesensmerkmal der verbotenen
aktiven Sterbehilfe ist nicht die (aktive) Handlung a's solche, son-
dern die Intention, namlich die gezielte Maldnahme, die auch das
Leben eines Gesunden beenden wiirde; Weber/Kutzer, Deutsche
M edizinische Wochenschrift 2002, 127: 2689-2693.

8 BGH, NJW 1995, 204.

9 NJIW 1995, 204.
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Voraussetzungen wie die passive Sterbehilfe zuléssig ist.
Allerdings ist der Behandlungsabbruch schon vor Erreichen
der unmittelbaren Todesnahe erlaubt; jedoch sind an die ge-
forderte Einwilligung des Patienten erhohte Anforderungen
zu stellen.

Ob alerdings der Arzt bei Vorliegen einer Patientenverfiigung
in dieser Situation auch verpflichtet ist, dem Wunsch Folge zu
leisten, war gerichtlich nicht entschieden, was auch in dem
strafrechtlichen Kontext der ergangenen Entscheidungen
nicht verwunderlichiist. In der Literatur war bislang eine herr-
schende Meinung nicht erkennbar: Eine eher traditionell ge-
pragte Auffassung!® wollte den Arzt nicht strikt an den
gedul3erten Willen binden, sondern diesem lediglich eineindi-
zielle Wirkung zugestehen. Erst aufgrund weiterer Indizien
soll der Adressat der Patientenverfligung die Verpflichtung er-
mitteln kénnen, diese auch befolgen zu missen. Diese Mei-
nung ist sich unsicher, ob der Patient vielleicht seit dem Ab-
fassen der Verfugung tatséchlich oder nur hypothetisch seine
Meinung gedndert hat, und lehnt deshalb eine strikte Bindung
an den friher gedulRerten Willen ab; deshalb spielt hier auch
der zeitliche Abstand zwischen der Formulierung der Patien-
tenverfiigung und dem Eintritt der kritischen Situation ebenso
eine Rolle wie die Haufigkeit ihrer Wiederholung.

Die schon seit einigen Jahren vordringende Gegenansicht
sieht den in der Patientenverfigung geduRerten Willen als
strikt verbindlich fur Arzt, Pflegepersonal und Vertreter an,
auch mit der Folge, dass dessen Missachtung eine Korperver-
letzung darstellt.11

Als befremdlich hat die Literatur zu Recht das hohe straf-
rechtliche Risiko empfunden, welches auch ein verantwor-
tungsbewusster Arzt bislang auf diesem Gebiet eingegangen
ist.12 Wusste dieser doch haufig nicht, ob sein eigener Mal3-
stab fur die Ernsthaftigkeit der friheren Willensduf3erung sei-
nes Patienten auch dem des fir seine Gegend zustandigen
Staatsanwalts entsprach. Die zivilrechtliche L ésung des Prob-
lems war in der Kemptener Entscheidung?3 bereits angelegt
und wurde vom OLG Frankfurt!4 konsequent weiterverfolgt:
In einem der geschilderten typischen Sachverhalte wollte die
Betreuerin sich den Behandlungsabbruch vom Amtsgericht
— Vormundschaftsgericht — nach § 1904 Abs. 1 Satiz 1 BGB
genehmigen lassen. Da sich das Amtsgericht dafr nicht zu-
standig erachtete, wurde es vom OL G angewiesen, den Sach-
verhalt aufzukléren, insbesondere den mutmafdlichen Willen
der Patientin zu erforschen und gegebenenfalls die Genehmi-
gung zu erteilen. Zwar seien in § 1904 Abs. 1 BGB andere
MalRnahmen als der Behandlungsabbruch aufgefiihrt; wenn
aber die gerichtliche Genehmigung fur die Einwilligung des
Betreuers in potentiell lebensgefahrliche &rztliche Eingriffe
erforderlich sei, dann erst recht auch fiir dessen Zustimmung
zum Behandlungsabbruch. Der Anal ogie stehe auch nicht ent-
gegen, dass § 1904 BGB é&rztliches Tun erfasst, der Behand-
lungsabbruch aber im Unterlassen der Weiterbehandlung be-
steht.

Die Entscheidung hat Kritik erfahren: Der Gesetzgeber habe
eine gerichtliche Zustandigkeit fir die Entscheidung tiber den
Behandlungsabbruch gerade nicht erdffnet. Der Richter

10 Zum Meinungsstreit Baumann/Hartmann, DNotZ 2000, 394, 604 ff.
m.w. N.

11 So z. B. schon Sernberg-Lieben, NJW 1985, 2734, 2738; ebenso
Coeppicus, NJW 1998, 3381, 3384.

12 Scheffen, ZRP 2000, 313, 314.
13 NJW 1995, 204, 205.
14 NJW 1998, 2747.

wirde zum ,,Herrn Uber Leben und Tod“15, den Arzt kdnne
man wechseln, den gesetzlichen Richter aber nicht.6 Auch
habe die Justizministerkonferenz im Juni 1999 in Baden-
Baden in einem Beschlussvorschlag die Bundesjustizministe-
rin gebeten, durch eine Anderung des Wortlauts des § 1904
BGB klarzustellen, dass diese Vorschrift auf Félle der passi-
ven Sterbehilfe nicht analog anwendbar sei.

Dem hat sich auch das LG Minchen!” angeschlossen. Dem
Betreuer konne die vormundschaftsgerichtliche Genehmi-
gung zu der von ihm erteilten Einwilligung in den Behand-
lungsabbruch nicht erteilt werden, da er zwar Betreuer mit
dem Aufgabenkreis ,, Gesundheitssorge” sei, davon aber der
Behandlungsabbruch nicht umfasst werde. Diese hochstper-
sonliche Entscheidung kénne einem Betreuer auch gar nicht
Ubertragen werden. Schliefflich sei § 1904 BGB mangels
einer Regelungsl ticke und wegen der fehlenden Vergleichbar-
keit auf den Behandlungsabbruch nicht analog anwendbar.
Arzte und Angehdrige hétten vielmehr liber |ebensbeendende
Mal3nahmen in eigener Verantwortung zu entscheiden. Dies
sai ihnen auch zuzumuten, da die Voraussetzungen eines straf -
freien Behandlungsabbruchs nach der Kemptener Entschei-
dung des BGH hinreichend geklért seien; entsprachen ihre
MaRnahmen dem mutmaldichen Willen des Patienten, héatten
Arzte und Angehérige ,in der Regel (sic!) nichts zu befiirch-
ten“18, Dieser Ansicht hat sich das LG Augsburg!® ange-
schlossen, mit der Folge, dass (soweit ersichtlich) auch ale
anderen Vormundschaftsgerichte in Bayern® die Zustandig-
keit fur die Erteilung von Genehmigungen zum Behandlungs-
abbruch verneint haben.2

Das OLG Karlsruhe/Freiburg?? sieht dagegen den Behand-
lungsabbruch a's genehmigungsféhig an: Der Betreuer treffe
gerade keine héchstpersonliche Entscheidung fiir den Patien-
ten, sondern setze nur dessen in der Patientenverfiigung
gedulerten eigenen Willen um; deshalb entscheide auch nicht
der Richter Uber Leben und Tod des Patienten, sondern dieser
selbst. Der Richter kontrolliere nur die Umsetzung dieser Ent-
scheidung durch den Betreuer. Deshalb liege auch keine ,, Ver-
staatlichung des Todes* vor,2 die an die Euthanasieverbre-
chen der NS-Zeit erinnere. Damals ging es um die Tétung
~lebensunwerten Lebens® aus niedrigen Beweggriinden,
heute um die Durchsetzung des Sel bstbestimmungsrechts des
Patienten.

Dem konnte sich das OLG Schleswig nicht anschlief3en; es
hielt den Behandlungsabbruch fur nicht genehmigungsfahig.
Nach § 28 Abs. 2 FGG legte das Gericht deshalb dem BGH
die Frage vor, ob die Einwilligung des Betreuers eines selbst
nicht mehr entscheidungsféhigen, irreversibel hirngeschadig-

15 AG Hanau, BTPrax 1997, 82. Der dort zu findende Hinwels, der
Richter konne fur derartige Entscheidungen schon deshalb nicht
zustandig sein, weil er wegen desin der Freiwilligen Gerichtsbar-
keit fehlenden Richterprivilegs des § 839 Abs. 2 BGB nicht hinrei-
chend geschiitzt sei, wirkt angesichts der drohenden Strafbarkeit
von Arzten und Betreuern etwas kleinmditig.

16 Scheffen, ZRP 2000, 313, 315.

17 NJwW 1999, 1788.

18 LG Munchen, NJW 1999, 1788, 1789.

19 NJW 2000, 2363.

20 7. B. auch AG Garmisch-Partenkirchen, FamRZ 2000, 319.

21 Gesprach der Verfasserin mit Vormundschaftsrichtern vom AG
Regensburg im Frihjahr 2003 vor Bekanntwerden der Entschei-
dung des BGH vom 17.3.2003.

22 NJW 2002, 685.

23 Zitiert nach Scheffen, ZRP 2000, 313, 314 als Einwand von be-
stimmten (nicht genannten) Autoren gegen die Entscheidung des
OLG Frankfurt, NJW 1998, 2747.
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ten Patienten in den Abbruch der Ernéhrung mittels einer
PEG-Magensonde analog § 1904 BGB der vormundschafts-
gerichtlichen Genehmigung bedarf.

3. Entscheidungsstil

Der 12. Zivilsenat hat die Divergenzvorlage angenommen
und zum Anlass fir eine besonders ausfihrlich begriindete
Entscheidung genommen, die den Ernst des von vielen Men-
schen als dréngend empfundenen Problems widerspiegelt.
Teilweise im Stil eines Lehrbuchs werden die wesentlichen
Fragen der Bedeutung der Patientenverfigung durch offen
dargelegte richterliche Rechtsfortbildung behandelt. Das aus
den vielen bedriickenden Sachverhalten der bisherigen Ge-
richtsentscheidungen ersichtliche Dilemmazwischen L ebens-
und Leidensverléngerung einerseits und menschenwirdigem
Tod andererseits bei strafrechtlicher Haftung der beteiligten
Angehorigen, Arzte und Pfleger, will das Gericht nicht langer
mitansehen. Es spricht die Defizite der Legislative auf diesem
Gebiet an und erlést in einem , grofien Beschluss® die An-
gehorigen bei einer der schwierigsten Entscheidungen des
Lebens zumindest aus der Furcht vor strafrechtlicher Verfol-
gung. Dass dabei die Lesbarkeit der Begriindung etwas aus
dem Blick geraten sein mag, tut der Bedeutung der Entschei-
dung keinen Abbruch.

4. Rechtsfragen und -antworten

Im Folgenden sei die Begriindung des Beschlusses zum bes-
seren Verstdndnis zusammengefasst, auf die wesentlichen
Fragen reduziert und kommentiert.

a) Die Einwilligung in den Behandlungsabbruch?

Ob der Behandlungsabbruch als Handeln oder als Unterlassen
anzusehen ist, ist nach Ansicht des Gerichts nicht entschei-
dend; beides bedarf der Einwilligung des Patienten. Die feine
Differenzierung des LG Minchen zwischen dem Sterben-
lassen und der aktiven Einstellung der Ernghrung wird nicht
geteilt. Sie ist auch in der Praxis vollig undurchfihrbar, da
jede arztliche oder pflegerische Malinahme je nach Blickwin-
kel als Tun oder Unterlassen angesehen werden kann.

Die Entfernung der Magensonde und der Abbruch der kinst-
lichen Erndhrung sind Eingriffe, welche der Einwilligung des
Patienten bedirfen, sonst sind sie rechtswidrig. Wenn der
Patient nicht mehr einwilligungsféhig ist, wirkt seine bis-
herige Willensbekundung in der Form der Patientenverfiigung
nach, es sei denn, sie wére vorher widerrufen worden, § 130
Abs. 2 BGB. Sie verliert ihre Wirkung nur, wenn der Patient
sich von seiner friheren Patientenverfiigung mit erkennbarem
Widerrufswillen distanziert oder die Sachlage sich so erheb-
lich gedndert hat, dass die frihere Entscheidung die aktuelle
Sachlage nicht umfasst. Das Gericht bezeichnet dabei aus-
driicklich den in der Patientenverfligung niedergel egten Wil-
len asden ,wirklichen Willen“ des Betroffenen, wohingegen
in der Literatur insoweit oft nur vom ,, mutmaf3ichen Willen*
die Rede ist. Die Patientenverfligung ist somit nicht mehr as
ein Indiz zu betrachten, welches neben anderen zur Ermitt-
lung des wirklichen Willens dienen kann; sie definiert diesen
vielmehr selbst.

Fehlt eine solche Willensbekundung, ist der mutmaldiche
Wille entscheidend. Die Patientenverfigung oder der mut-
maldiche Wille gelten fort, bis eine Betreuung eingerichtet ist.
Ist der Betreuer bestellt, kommt es auf den friiheren eigenen
Willen des Patienten nicht mehr an; der Patient gilt als recht-

24 Abschnitt 111 2 a

lich wieder handlungsfahig; Arzt und Pflegepersonal kénnen
dann nicht mehr selbst auf die Patientenverfiigung , durch-
greifen”, sondern miissen sich mit dem Betreuer auseinander-
setzen. Der Betreuer, nicht der Arzt, hat nach Mal3gabe desin
§ 1901 BGB niedergelegten Pflichtenprogramms die ,, exklu-
sive Aufgabe, dem Willen“ des Patienten Ausdruck und Gel-
tung zu verschaffen. Dadurch gewinnt die Patientenverfliigung
as grundsétzlich bindende Anweisung, worin das vom Pa-
tienten selbst definierte Wohl besteht, eine erheblich gréflere
Bedeutung alsbisher. Der Zielrichtung der Verfligung hat sich
aber vom Arzt zum Betreuer verschoben. Deshalb ist im
Lichte der zu besprechenden BGH-Entscheidung die in der
Literatur?> vertretene Meinung nicht mehr haltbar, wonach
beim bewusstlosen Patienten zwel Mdglichkeiten der Einwil-
ligung bestehen: die fortwirkende eigene des Patienten und
die vormundschaftsgerichtlich genehmigte Einwilligung des
Betreuers. Die erstgenannte Form der Einwilligung besteht
nicht mehr!

b) Die hochstpersénliche Entscheidung?®

Selbst wenn man der Ansicht folgt, der Betreuer kénne den
Behandlungsabbruch nicht anordnen, daessich dabei um eine
ihm entzogene hchstpersonliche Entscheidung des Patienten
handele, kann diese dennoch der vormundschaftsgerichtlichen
Genehmigung unterworfen werden. Der Betreuer trifft nam-
lich genau genommen keine eigene Entscheidung, sondern
setzt nur die friihere des Patienten um. Wenn man diese Um-
setzung dem Betreuer nehmen und dem Arzt und/oder nahen
Angehorigen zuweisen wirde, wére die Entscheidung ohne
rechtliche Legitimation, da einer beliebigen Instanz zuge-
schoben. Sie wéare unter Umsténden Eigeninteressen der
Beteiligten ausgesetzt und jedenfalls nicht mehr vormund-
schaftsgerichtlich kontrollierbar. Dies erfordert es auch, die
Fragen des Behandlungsabbruchs als vom Aufgabenkreis der
Betreuung ,Sorge fur die Gesundheit* umfasst zu sehen.
Durch die Zuweisung der Einwilligung in den Behandlungs-
abbruch zur Zusténdigkeit des gerichtlich bestellten Betreuers
mit zusétzlicher gerichtlicher Kontrolle seines Handelns ge-
winnt dieses eine deutlich hohere Legitimitét.

c) Kiriterien fiir die Entscheidung des
Vormundschaftsgerichts?’

Eigene neue Kriterien Uber die Zulassigkeit des Behandlungs-
abbruchs stellt die Entscheidung nicht auf. Wegen der Einheit
der Rechtsordnung sind vielmehr die in der , Kemptener Ent-
scheidung?®“ entwickelten, urspringlich strafrechtlichen Maf3-
stébe auch die Leitlinie fir die Beurteilung durch das Vor-
mundschaftsgericht, ob der vom Betreuer gewiinschte Be-
handlungsabbruch genehmigt werden kann. Danach durfen
|ebensverlangernde Maldnahmen nur unterbleiben, wenn

(1) das Grundleiden nach &rztlicher Uberzeugung unum-
kehrbar (irreversibel) ist und

(2) einen todlichen Verlauf angenommen hat und

(3) entweder der Tod in kurzer Zeit eintritt (dann passive
Sterbehilfe) oder zwar keine unmittel bare Todesndhe gegeben
ist, aber eine qualifizierte Einwilligung des Patienten vorliegt
(dann Behandlungsabbruch)2.

Das Gericht betont, dass die Voraussetzungen (1) und (2) ob-
jektiv ,, mit letzter Sicherheit* vorliegen missen, sonst ist je-

2 Coeppicus, NJW 1998, 3381, 3382 f.
26 Abschnitt 111 2 b.

27 Abschnitt 111 2 c.

28 BGH, NJW 1995, 204.

29 Abschnitt 111 2 ¢ aa.
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der Antrag eines Betreuers zur Genehmigung der Sterbehilfe
oder des Behandlungsabbruchs rechtswidrig; auf die antizi-
pierte Einwilligung des Patienten in der Patientenverfiigung
kommt es erst an, wenn die ersten beiden Prifungsschritte
positiv beantwortet sind. Zwar kdnnte der noch einwilligungs-
féahige Patient selbst den Behandlungsabbruch verlangen,
auch ohne Vorliegen der Voraussetzungen (1) und (2). Fir den
einwilligungsunféhigen Patienten spricht aber sein Betreuer,
dessen Vertretungsmacht durch die genannten Kriterien be-
grenzt ist. Deshalb kdnnen diese Vorgaben vom Patienten
auch nicht durch eine irgendwie besonders ausgestaltete
Patientenverfiigung erleichtert, sondern allenfalls erschwert
werden.

Weiterhin ist jede Form der Sterbehilfe (passive Sterbehilfe/
Behandlungsabbruch) nur erlaubt, wenn sie dem Willen des
Patienten entspricht.3° Dieses Kriterium korrespondiert mit
den in § 1901 Abs. 3 BGB niedergelegten Grundsétzen, wo-
nach das subjektive Wohl des Patienten entscheidend ist, auch
soweit es auf Wunschen beruht, die er schon vor Einrichtung
der Betreuung gedulRert hat. Der Wille kann sich jetzt nach-
weisen lassen:

= asantizipative Willensbekundung des Patienten, z. B. in
einer Patientenverfligung;

m  hilfsweise as individuell-mutmalllicher Wille ermittelt
anhand der Lebensentscheidungen, Wertvorstellungen und
Uberzeugungen des Patienten;

= wiederum hilfsweise moglicherweise als Ausfluss alge-
meiner in der Bevolkerung anzutreffender Wertvorstellungen.
Insoweit legt sich der Beschluss aber nicht fest, was auch im
entschiedenen Fall nicht erforderlich war, da hier eine aus-
fuhrliche Patientenverfiigung vorlag.

Die dargestellte enge Bindung von Betreuer und Arzt an be-
stimmte objektive medizinische Voraussetzungen einerseits
und den Willen des Patienten andererseits macht aber die vor-
mundschaftsgerichtliche Genehmigung nicht Uberfliissig; das
Verfahren beim Vormundschaftsgericht bietet vielmehr ge-
rade den Rahmen, um die Voraussetzungen des Behandlungs-
abbruchs und den wahren Willens des Patienten umfassend zu
Uberprufen und fir alle Beteiligten verbindlich festzustellen.

d) Auf welcher Rechtsgrundlage kann das
Vormundschaftsgericht entscheiden?3!

Die bisherige Rechtsprechung und Literatur war einhellig der
Ansicht, dass die zivilrechtliche Grundlage fur die Beurtei-
lung des Behandlungsabbruchs nicht ausreichend geklért sei.
Diese Bedenken teilt der Beschluss und stellt fest, dass weder
§ 1904 BGB direkt noch analog eine Rechtsgrundlage fiir die
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung des Antrags auf
Behandlungsabbruch hergeben. So ist schon zweifelhaft, ob
Uberhaupt eine der Analogie bediirftige Gesetzesliicke im Be-
treuungsrecht in diesem Punkt besteht. Weiter liegen die aus-
dricklich geregelten und die zu regelnden Probleme nicht
gleich: § 1904 BGB will Leben und Gesundheit erhalten; der
Behandlungsabbruch will es beenden. Auch eine Gesamtana-
logie zu 88 1904 bis 1907 BGB fhrt nicht weiter, daden sehr
unterschiedlichen Genehmigungsvorbehalten kein allgemei-
ner Grundsatz unterliegt.

Diefehlenden Mdglichkeiten, das als notwendig erachtete Er-
gebnis de lege lata zu begriinden, schlief3en es aber nicht aus,
diese im Wege der Rechtsfortbildung durch das Gericht zu
entwickeln.32 Der Vorrang des Gesetzes ist hier nicht verletzt,

30 Abschnitt 111 2 ¢ bb.
31 Abschnitt 111 2 d.
32 Abschnitt 111 2 e.

da der Gesetzgeber auf diesem Gebiet bewusst untétig geblie-
ben ist, wie einer Antwort der Bundesregierung auf die Frage
eines Abgeordneten entnommen werden kann. Der Gesetzes-
vorbehalt desArt. 2 Abs. 2 Satz 3 GG wird durch das Ergeb-
nis der Rechtsfortbildung nicht beriihrt, da die gefundene vor-
mundschaftsgerichtliche Priifungszustandigkeit besser als
bisher Uberprifen lasst, ob die Grundrechte des Patienten
durch den selbstbestimmten Behandlungsabbruch verletzt
werden.

e) Was ist Inhalt der gefundenen Regelung?33

Die Einzelheiten der richterrechtlichen Regelung lassen sich
wie folgt zusammenfassen:

»  Die Rechtsfortbildung beantwortet nicht die Frage, wel-
che lebensverldngernden Mal3nahmen der Patient verlangen
kann. Diese Frage hat der Arzt auf der Grundlage der medizi-
nischen Indikation zu entscheiden. Sieht somit der Arzt fur
die lebensverlangernde Maldnahme keine Indikation mehr,
kommt es auf die Einwilligung des Betreuers in den Behand-
lungsabbruch nicht an. Die Behandlung wird beendet. Aller-
dingsist der Betreuer unter Umsténden auch verpflichtet, die
Erfullung des &rztlichen Heilauftrags anzumahnen, wenn der
Arzt zu frih die Indikation zum Weiterbehandeln verneint.

= Bietet der Arzt solche Mal3nahmen an, sind sie durchzu-
fUhren, bis ihr Abbruch vom Betreuer gefordert und dessen
Entscheidung vom Vormundschaftsgericht genehmigt ist. Die
Genehmigung ist zu erteilen, wenn die Mal3nahme den oben
dargestellten Kriterien entspricht. Insofern besteht ein An-
spruch des Patienten. Ein Ermessen des Gerichts besteht
alenfalls dann, wenn sich weder ein wirklicher noch ein mut-
malllicher Wille des Patienten feststellen |&sst, dies hat der
BGH aber (da nicht entscheidungsrel evant) bewusst offen ge-
lassen.

= Verweigert dasVormundschaftsgericht die Genehmigung
des Abbruchs, gilt die Einwilligung in die Weiterbehandlung
als erteilt. Die lebensverlangernden Maldnahmen sind bis zur
Stellung eines neuen Antrags fortzufthren.

» Die Entscheidung des Vormundschaftsgerichts ist dem
Richter vorbehalten, § 14 Abs. 1 Nr. 4 RPfIG, der sich einen
personlichen Eindruck vom Patienten machen muss, § 69 d
Abs. 1 FGG. Er hat in der Regel3* ein medizinisches Sachver-
standigengutachten von einem anderen als dem behandelnden
Arzt einzuholen, welches auch die Frage beantworten soll, ob
die medizinische Indikation fir weitere lebensverléngernde
MaRnahmen Uberhaupt besteht, § 69 Abs. 2 FGG.

Dieses Verfahren schiitzt die Beteiligten in zweierlei Rich-
tung. Den Grundrechten des Petienten aus Art. 1 GG (Men-
schenwiirde) und Art. 2 (Leben, Selbstbestimmung) wird in
angemessener Weise Rechnung getragen; das justizformige
Verfahren entlastet den Betreuer von seiner schweren (auch
moralischen) Verantwortung und schiitzt ihn vor strafrecht-
licher Verantwortlichkeit. Aus der notariellen Praxis ist be-
kannt, dass die vergleichbare Notwendigkeit der vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung bestimmter Entscheidun-
gen des Bevollméchtigten3® von den Beteiligten eher als Un-
terstiitzung in einer schwierigen Lebenslage denn als Bevor-
mundung und staatliche Gangelung empfunden wird.

33 Abschnitt Il 2 edd.

34 Das Gutachten ist nicht erforderlich, wenn bereits ein Gutachten
neueren Datums vorliegt, vgl. OLG Karlsruhe/Freiburg, NJW
2002, 685, 689.

35 Nach § 1904 Abs. 2 Satz 1 BGB und § 1906 Abs. 5 Satz 2 BGB.
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5. Fragen, die sich vor dem Hintergrund der
Entscheidung nunmehr stellen

Die Entscheidung des BGH hat eine ganze Reihe von wichti-
gen Fragen der Bedeutung und Wirkung der Patientenverfu-
gung fir die Praxis geklért; sie hat aber auch neue Probleme
aufgeworfen, fur die nachfolgend eine Ldsung gesucht wer-
den soll.

a) Was ist mit dem ,Einsetzen des tédlichen Verlaufs*
gemeint?

Zentrales Kriterium fur die Zul&ssigkeit der passiven Sterbe-
hilfe und den Behandlungsabbruch ist neben dem irrever-
siblen Grundleiden (oben Kriterium (1)), dass das Grund-
leiden ,einen todlichen Verlauf angenommen® hat.36 Nicht
gemeint sein kann damit, dass jedes menschliche Leben be-
reits mit der Geburt einen tddlichen Verlauf annimmt; dann
wére das Kriterium zur Abgrenzung vollig ungeeignet. Aus
der Existenz des Kriteriums (3) ist aber zu schlief3en, dass es
noch nicht um die mehr oder weniger grof3e zeitliche Nahe
zum Tod geht. Das Kriterium (2) wurde in der Kemptener
Entscheidung®” offenbar fir eine Situation als erflllt ange-
sehen, in welcher die Patientin sogar trotz der Umstellung von
Sondennahrung auf Tee vermutlich noch weitere zwei bisdrei
Wochen hétte Ieben kénnen und tatséchlich unter weiterer
Sondennahrung ab dem versuchten Behandlungsabbruch
noch neun Monate gelebt hat. Auch das OLG Karlsruhe/Frei-
burg3® hat bei dem bereits funf Jahre im Wachkoma befind-
lichen Patienten unter Beachtung der vom Bundesgerichtshof
in Strafsachen aufgestellten Kriterien den ,,Beginn des t6d-
lichen Verlaufs* angenommen, obwohl laut dem Sachverhalt
eine akute Verschlechterung nicht erkennbar war; lediglich
wegen der Unsicherheit in der Beurteilung des Kriteriums (1),
Jirreversibles Grundleiden, wurde die Sache an das AG
zuriickverwiesen, um ein Gutachten einzuholen.

Gemeint sein wird mit dem ,t6dlichen Verlauf“, was die
»Grundsétze der Bundesérztekammer zur arztlichen Sterbe-
begleitung“39 so umschreiben: Bei Patienten mit einer lebens-
bedrohenden Krankheit, an der sie trotz generell schlechter
Prognose nicht zwangslaufig in absehbarer Zeit sterben, so-
wie bei Patienten mit schwersten cerebralen Schéadigungen
und anhaltender Bewusstlosigkeit (apallisches Syndrom, sog.
~Wachkoma') kann bei fortgeschrittener Krankheit ,die
Unterlassung lebenserhaltender Mal3nahmen in Betracht
kommen. So kann der unwiderrufliche Ausfall weiterer vitaler
Organfunktionen die Entscheidung rechtfertigen, auf den Ein-
satz substituierender technischer Hilfsmittel zu verzichten.
Die Dauer der Bewusstlosigkeit darf dabei alerdings nicht
aleiniges Kriterium sein. Das bedeutet, dass ,,der Beginn
des todlichen Verlaufs® nicht erst beim Eintritt in die letzten
Stunden gegeben sein wird, sondern gerade bel den typischen
Wachkoma-Patienten bereits dann, wenn sich ihr Zustand
kontinuierlich auch Uber I&ngere Zeit hinweg verschlechtert.

Beispiele fir Krankheitsverlaufe, bei denen unseres Erach-
tens die Kriterien (1) und (2) gegeben sind:

Beispiel 1:

Eine Patientin (52 Jahre alt) leidet an einer Autoimmun-

erkrankung, die zu einer schubweisen Entziindung der
Hirnarterien und dadurch zu kleineren Schlaganféllen

36 Ebenso Kutzer, ZRP 2003, 213.
37T BGH, NJW 1995, 204.

38 NJW 2002, 685.

39 NJW 1998, 3406, 3407 ff.

gefiihrt hat. Nun befindet sie sich seit zwei Jahren im
Wachkoma und wird Gber PEG ernahrt. Standig miissen
Medikamente gegeben werden, die das Immunsystem
unterdriicken, um das Grundleiden einzudammen.

Plotzlich verschlechtert sich der Zustand der Patientin,
und es entwickelt sich eine schwere Lungenentziindung,
die sich auf Antibiotikagabe nicht bessern lésst. Mit dem
Betreuer wird diskutiert, ob die medizinisch indizierte
Beatmung dem Willen der Patientin entsprechen wiirde.

Beispiel 2:

Ein achtzigjahriger Patient befindet sich mit bereits weit
fortgeschrittener Alzheimer-Demenz in einem Pflege
heim. Er wird taglich fur kurze Zeit in einen Stuhl
gesetzt, gefittert und gewickelt. Innerhalb kurzer Zeit
verschlechtert sich sein Allgemeinzustand: Er wird so
schwach, dass er nicht mehr sitzen kann, schléft die
meiste Zeit und hort auf, Flissigkeit oder Nahrung zu
schlucken. Fir den Beginn desbei diesem Krankheitsbild
typischerwei se Uiber mehrere Wochen verlaufenden Sterbe-
prozesses spricht auch, dass der Patient zu schwach ist,
Lungensekrete abzuhusten. Mit dem Bevollméchtigten
wird die weitere Gabe von Flissigkeit und Nahrung be-
sprochen, insbesondere das L egen einer PEG-Sonde.

Wenn in diesen Féllen der Betreuer/Bevollméchtigte trotz der
medizinischen Indikation zur Weiterbehandlung in den Be-
handlungsabbruch einwilligt und das Vormundschaftsgericht
auf der Grundlage desin einer Patientenverfliigung geéulierten
oder sonstwie ermittelten mutmal3lichen Willens des Patien-
ten die Genehmigung dazu erteilt, ist in diesen Féllen der Be-
handlungsabbruch rechtméf3ig. Eines vormundschaftsgericht-
lichen Verfahrens bedarf es jedoch nicht, wenn bei gleichem
Sachverhalt nach dem Urteil desArztes die Weiterbehandlung
medizinisch nicht sinnvoll ist.

b) Wie weit geht die Privatautonomie bei der
Patientenverfiigung?

Aus der notariellen Praxis ist bekannt, dass Beteiligte ge-
legentlich die Formulierung und Beurkundung einer Patien-
tenverfligung wiinschen, die unter erheblich erleichterten Vor-
aussetzungen den Abbruch der Behandlung, gelegentlich so-
gar die aktive Sterbehilfe anordnen. Dass der Patient seinen
Betreuer oder Arzt nicht zu einer strafbaren Handlung zwin-
gen kann, dirfte aul3er Zweifel stehen. Aber auch dariber hin-
aus kann es nicht in der Rechtsmacht des einzelnen Patienten
liegen, mittels einer Patientenverfiigung a's bindende Hand-
lungsanweisung an den Betreuer zu definieren, wann fir ihn
und sein Grundleiden der irreversibel todliche Verlauf ange-
fangen hat. Rechtswidrig ist deshalb, wenn z. B. der Behand-
lungsabbruch auch bei reversiblen Grundleiden gewiinscht40
oder wenn ausdriicklich die Genehmigung des Vormund-
schaftsgerichts a's entbehrlich hingestellt wird.

Die Einschrankung der Privatautonomie kommt in der BGH-
Entscheidung in Abschnitt 111 2 ¢ aa ganz klar zum Ausdruck
und ist auch unschwer durch die strafrechtlich gezogenen
Grenzen fir den den Willen des Patienten ausfiihrenden Arzt
und Betreuer erklérbar. Dann aber sind weitschweifende For-
mulierungen in Patientenverfligungen Uber die Frage, in wel-
cher Situation der Behandlungsabbruch gewiinscht wird, nur
insofern von Bedeutung, als sie entweder dem medizinischen
Laien beispielhaft Szenarien erlautern, in denen die Ver-

40 Ein Beteiligter wiinschte ausdriicklich vom Verfasser eine Verfi-
gung, wonach die Behandlung abgebrochen werden sollte, wenn er
»langer alsdrei Tageim Koma" liegt.
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flgung Bedeutung erlangt,** oder eine héhere Schwelle auf-
bauen wollen als die von den Gerichten in den Kriterien (1)
bis (3) definierten.

c) Betreuer = Bevollméchtigter

In allen vorgestellten Entscheidungen waren die Gerichte mit
der Frage befasst, ob die Einwilligung des Betreuers in den
Behandlungsabbruch genehmigungsfahig ist. Wegen der zu-
nehmenden Verbreitung*2 von VorsorgevollImachten ist zu fra-
gen, ob die vorstehend aufgestellten Grundsétze auch mutatis
mutandisfir den vom Patienten Bevollmé&chtigten gelten. We-
gen der Subsidiaritdt der Betreuung gegeniiber der Vollmacht,
81896 Abs. 2 Satz 2 BGB, sind die durch richterliche Rechts-
fortbildung gewonnenen Ergebnisse auch auf den Bevoll-
méchtigten zu erstrecken. Auch wegen desin § 1904 Abs. 2
BGB angeordneten Gleichlaufs von Betreuung und Voll-
macht, soweit esdiein § 1904 Abs. 1 BGB angeordneten &rzt-
lichen Mafdnahmen angeht, sind die beiden Formen der Ver-
tretung des Patienten gleichwertig.43 Die vom BGH ent-
wickelten Gedanken lassen sich auch deshalb auf den Bevoll-
méchtigten Ubertragen, weil die (Straf-)Rechtsordnung die-
sem auch bisher schon engere Bindungen als dem Patienten
auferlegt hat: So ist nach § 216 StGB die T6tung auf Verlan-
gen strafbares Unrecht, der Suizid selbst hingegen nicht. So-
mit bedarf der Bevollméchtigte des Schutzes durch eine vor-
mundschaftsgerichtliche Entscheidung in &hnlicher Weise
wie der Betreuer, die beiden nunmehr geboten wird.

Allerdings verlangt § 1904 Abs. 2 Satz 2 BGB, dass die Voll-
macht schriftlich erteilt sein und die &rztlichen Mal3nahmen
nennen muss, zu denen der Bevollméchtigte die Einwilligung
erteilen kann. Fir die bisherigen Gerichtsentscheidungen
stellte sich insoweit nur die Frage, ob der Aufgabenkreis,, Ge-
sundheitssorge” auch den Behandlungsabbruch erfasst; dies
hat der BGH bejaht. Fir den Bevollmé&chtigten wird man aus
der Zusammenschau der vom BGH gewonnenen Ergebnisse
und des § 1904 Abs. 2 Satz 2 BGB verlangen miissen, dassdie
Vollmacht schriftlich erteilt ist und auch die passive Sterbe-
hilfe und den Behandlungsabbruch ausdriicklich nennt. Dem
Vollmachtgeber soll so deutlich vor Augen gefiihrt werden,
welche weitreichenden Befugnisse er dem Bevollméchtigten
einrdumt. Dieser Zweck besteht auch und gerade bel der Voll-
macht, die den Behandlungsabbruch umfassen soll. Daraus
folgt, dass isolierte Vollmachten, die vor dem Bekanntwerden
der Entscheidung des BGH bereits erteilt wurden und deshalb
den Behandlungsabbruch nicht beriicksichtigen konnten, fir
diesen Zweck kinftig nicht (mehr) ausreichen. Allerdings
sind in der Praxis Vollmachten selten, die lediglich dazu er-
méchtigen, die Einwilligung in bestimmte &rztliche Mal3nah-
men zu erteilen, ohne in einem weiteren Textteil auch eine
Patientenverfiigung zu enthalten. Hier wird die Auslegung
dazu fuhren, dass der Bevollméchtige auch beauftragt sein
soll, den in der Patientenverfligung niedergelegten Willen zu
verwirklichen. Dem Zitiergebot des § 1904 Abs. 2 Satz 2
BGB ist dann insofern Genlige getan, als dem Patient die Vor-

41 Dem entspricht etwa der Textvorschlag von Renner, DAI-Skript
»Betreuungsrecht und Vorsorgevollmachten in der notariellen
Praxis‘, Veranstaltung vom 7.2.2003. Siehe dazu auch den Formu-
lierungsvorschlag unten in Abschnitt 111.

42 Die VorsorgevolImacht wird rechtspolitisch gegentiber der Betreu-
ung favorisiert; vgl. ,Wer klug ist, sorgt vor!“, Faltblatt des
Bundesministeriums der Justiz, Méarz 2003.

43 Ebenso Kutzer, ZRP 2003, 213, 216, der aber auch darauf hin-
weist, dass dem Bevollméchtigten wegen seiner direkt vom Patien-
ten abgeleiteten Befugnisse unter Umsténden dieselben Rechte
wie dem Patienten selbst zustehen konnten. Sicherer ist aber die
oben vertretende Ansicht.

aussetzungen und Folgen des Behandlungsabbruchs zwar
nicht im Text der Vollmacht, aber immerhin im daran an-
schlieffenden Text vorgefiihrt wurden. Beantragt ein in dieser
Weise Bevollméachtigter, seine Einwilligung durch das Vor-
mundschaftsgericht genehmigen zu lassen, wird ihm diese
das Gericht erteilen kdnnen.

d) Behandlungsabbruch nur durch den Arzt?

Bisang war es Ublich und beispielsweise auch in den
Grundsétzen der Bundesérztekammer zur &rztlichen Sterbe-
begleitung* vorgesehen, dass der Arzt in eigener Verantwor-
tung auch Uber den Behandlungsabbruch des entscheidungs-
unfdhigen Patienten beschlief, wenn auch Patientenverfi-
gung und Vorsorgevollmacht dazu ein wesentliches Hilfsmit-
tel sein sollten. Diese Praxiswird kiinftig nicht mehr dem gel-
tenden Recht entsprechen. Wenn der Arzt die Vorfrage der
medizinischen Indikation bejaht hat, ist der Behandlungsab-
bruch nur mehr entsprechend dem vom BGH neu entwickel-
ten Verfahrensablauf zuldssig.

Beispiel fur einen Krankheitsverlauf, bei dem unseres Erach-
tens die medizinische Indikation fir die Weiterbehandlung
fehlt und es deshalb nicht auf die Erfiillung der Kriterien und
den Willen des Patienten ankommt:
Beispidl 3:
Eine sechzigjdhrige Patientin leidet an einem trotz Be-
strahlungs- und Chemotherapie unaufhaltsam fortschrei-
tendem Unterleibskrebs. Nun zeigt sich ein zunehmender
Aufstau des Harns in beiden Nieren, da die Harnleiter
von den Tumormassen zugedriickt werden. Die technisch
mdgliche Schienung der Harnleiter oder die Harnablei-
tung nach aufen wird vom Urologen as nicht medizi-
nisch indiziert betrachtet, da dies das L eben der Patientin
nur unwesentlich verléngern wirde. Die Patientin stirbt
im Nierenkoma.

Anders ist es, wenn der Arzt die medizinische Indikation flr
die Weiterbehandlung stellt. Selbst wenn der Arzt den wirk-
lichen Willen seines Patienten zu kennen glaubte, verlangte
das Gesetz schon lange, fur entscheidungsunfahige Patienten
einen Betreuer zu bestellen,*s soweit dies zeitlich durchfihr-
bar ist. Auch das Betreuungsrecht sieht jedenfalls seit 1990
zwingend die Bestellung eines Vertreters fir den entschei-
dungsunféhigen Patienten vor.46 Dem Betreuer obliegt es
jetzt, anhand des wirklichen oder des mutmalfdlichen Willens
des Patienten zu entscheiden, ob die Behandlung abgebrochen
werden soll. Ringt er sich zum Abbruch durch, hat er dazu die
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung einzuholen. Das
Vormundschaftsgericht Ubernimmt die Aufgabe der Ermitt-
lung desWillens des Patienten, die friher dem Arzt oblag. Die
damit verbundene Einschrankung der &rztlichen Kompeten-
zen wird bel den Betroffenen sicher nicht auf uneinge-
schrénkte Zustimmung stof3en; sie ist aber im Interesse der
Rechtssicherheit und der Vermeidung von Missbrauchsgefah-
ren zu begriRRen.

In den dramatischen Féllen, in denen der Arzt wahrend einer
Reanimation oder bei einem Unfall zu einem entscheidungs-
unfahigen Patienten kommt, wird er sich weiterhin seine
eigene Vorstellung Uber den mutmafdlichen Willen des Patien-
ten machen und danach handeln; hier kommt eine Betreuer-
bestellung samt vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung

44 NJW 1998, 3406, 3408.
4 BGH, NJW 1966, 1855, 1856.

4 8 1896 Abs. 1 BGB; ebenso Kutzer, ZRP 1997, 117, 118, und
Coeppicus, NJW 1998, 3381, 3383.
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nicht in Frage, weil dasjustizformliche Verfahren auch in Eil -
falen wenigstens einige Stunden, wenn nicht Tage dauern
wird. Entsprechendes wird fir die passive Sterbehilfe (im
engeren Sinn) gelten, die jadadurch definiert ist, dass der Tod
in Kirze eintreten wird.#” Die Entscheidung des BGH hat
aber auch in diesen Situationen die Gewichte verschoben: Der
behandelnde Arzt hat sich je nach der zur Verfligung stehen-
den Zeit bei den Angehdrigen oder beim Hausarzt zu erkundi-
gen, ob eine Patientenverfiigung vorliegt und worin der mut-
mal3iche Wille des Patienten liegt. Die paternalistischen Zei-
ten, in denen der Arzt ohne weiteres wusste, was fir seinen
Patienten gut ist und auch entsprechend handeln durfte, sind
spétestens jetzt vorbei!

6. Bedeutung der Entscheidung fiir den Notar

Die kinftig vom Notar entworfenen Patientenverfliigungen
sollten inhaltlich an die Vorgaben der besprochenen Entschei-
dung angepasst werden.

= Wegen der gestiegenen Bedeutung des Betreuers/Bevoll-
méchtigten sind isolierte Patientenverfiigungen (d. h. ohne
Vorsorgevollmacht) nur dann ratsam, wenn der Patient wirk-
lich keine Vertrauensperson benennen kann. Allein mit der
Patientenverfiigung tut sich der Arzt aul3er in den Eilsituatio-
nen jetzt schwer, den Willen des Patienten zu verwirklichen;
hat der Patient niemandem Vollmacht erteilt, ist der Arzt ge-
zwungen, zundchst selbst das Betreuungsverfahren einzulei-
ten, um dann den Betreuer und das Vormundschaftsgericht
weiter entscheiden zu lassen. Auch eine Patientenverfiigung
mit Betreuungsverfligung* beseitigt diesen Nachteil nicht, da
auch hier der Betreuer erst bestellt werden muss. Allerdings
wird es manche Menschen geben, die niemandem das Ver-
trauen entgegenbringen kénnen, das fir eine Vorsorgevoll-
macht mit diesem Umfang erforderlich ist. Hier wird es bei
der isolierten Patientenverfligung verbleiben miissen; aller-
dings hat der Notar auf das Erfordernis der Bestellung eines
Betreuers hinzuweisen.49

m  Adressat der Patientenverfligung ist nicht mehr der be-
handelnde Arzt, sondern der Betreuer/Bevollméchtigte. Dem
sollte bei der Formulierung der Voraussetzungen fir den Be-
handlungsabbruch Rechnung getragen werden. Die Anwei-
sungen missen vom verniinftigen medizinischen Laien ver-
standen und befolgt werden!

»  Waéhrend bislang die Patientenverfiigung nur ein Indiz
von mehreren fir den Willen des Patienten war, kommt ihr
jetzt eine fast absolute Bindungswirkung zu. Der Betreuer/
Bevollméchtigte kann den niedergelegten Willen durch eine
eigene Ermessensentscheidung nicht mehr korrigieren. Des-
halb sollten von den Beteiligten mitgebrachte Entwirfe von
Patientenverfligungen kritisch darauf durchgesehen werden,
ob sie inhaltlich erkennbar der Entscheidung widersprechen.
Wegen der in diesem Bereich eingeschrankten Privatautono-
mie kénnen die Anweisungen an den Betreuer/Bevollméch-
tigten nur verbindlich sein, wenn sie mit den strengen Krite-
rien des BGH konform gehen. Dem widersprechende nota-
rielle Urkunden bringen den Adressaten wegen desAnscheins
der rechtlichen Wirksamkeit in erhebliche moralische und
u. U. strafrechtliche Schwierigkeiten; die Mitwirkung dabei
kommt fir den Notar nicht in Frage.s©

47 Ebenso Weber/Kutzer, Deutsche M edizinische Wochenschrift 2002,
127: 2689-2693, allerdings vor Bekanntwerden der besprochenen
Entscheidung des BGH.

48 8§ 1897 Abs. 4 Satz 3 BGB.
49 8§17 Abs. 1 BeurkG.
50 § 4 BeurkG.

»  Die regedméliige Wiederholung der Patientenverfiigung
ist jetzt Gberfllissig. Wahrend bislang wegen der in der Litera-
tur angezweifelten Bindungswirkung empfohlen wurde, die
Patientenverfiigung in regelméBigen Zeitintervallen zu wie-
derholen,5t kommt ihr jetzt eine Fortwirkung zu, bis der Pa-
tient sich entweder mit erkennbarem Widerrufswillen von ihr
distanziert oder sich die Sachlage ganz erheblich gedndert hat.
Zur Klarstellung kann ein dementsprechender Satz in den Text
der Patientenverfiigung aufgenommen werden.

= Die vor Abfassung der Patientenverfiigung von man-
chen%2 verlangte &rztliche Aufkl&rung ist nicht Wirksamkeits-
voraussetzung. Der Notar hat sich aber wie tblich von der ge-
genwartigen Geschéftsfahigkeit des Patienten zu Uberzeugen,
§ 11 BeurkG,; eine besondere Vermerkpflicht wie etwa nach
§ 28 BeurkG fiir Verfligungen von Todes wegen besteht nicht.

= Der Notar hat den Beteiligten bei der Beurkundung von
Patientenverfiigungen auf die neue Rechtslage hinzuweisen,
insbesondere auf die Notwendigkeit einer vormundschaftsge-
richtlichen Genehmigung. Dies folgt schon aus § 18 BeurkG.

7. Bedeutung der Entscheidung fiir den
behandelnden Arzt

Fir die Praxis desArztes ergeben sich erhebliche Anderungen
infolge des BGH-Beschlusses. Wahrend bislang dem Arzt
letztlich die Zustandigkeit zur Entscheidung Uber den Be-
handlungsabbruch zukam, steht diese nunmehr dem Bevoll-
méchtigten/Betreuer kontrolliert durch das Vormundschafts-
gericht zu. Daraus folgt:

= Besondere Bedeutung kommt der ,Vorfrage” zum Be-
handlungsabbruch zu, nédmlich ob die Fortsetzung der Be-
handlung medizinisch indiziert ist. Die medizinische Indika-
tion, verstanden as das fachliche Urteil Uber den Wert oder
Unwert einer medizinischen Behandlungsmethode in ihrer
Anwendung auf den konkreten Fall, begrenzt den &rztlichen
Heilauftrag. Bel dieser Entscheidung wird neben den Chan-
cen und Risiken der Behandlung auch die Nutzung der knap-
pen Ressourcen eine Rolle spielen. Kommt der Arzt in diesem
Bereich zu der Uberzeugung, dass die Weiterbehandiung
nicht indiziert ist, kann er diese abbrechen, ohne nach dem
Willen des Patienten und der gerichtlichen Genehmigung
weiter fragen zu miissen.

= Besteht die medizinische Indikation fur eine Weiterbe-
handlung, aber wiinschen die Angehérigen den Behandlungs-
abbruch, so muss der Arzt auffer in Eilféllen auf die Bestel-
lung eines Bevollmé&chtigten oder eines Betreuers mit dem
Aufgabenkreis des § 1904 BGB dringen, der dann die Ent-
scheidung in Erfullung seiner Verpflichtungen aus der Petien-
tenverfiigung trifft und gerichtlich genehmigen I&sst.

= Verneint das Gericht entgegen der Ansicht desArztesdie
Indikation fur die Weiterbehandlung, wird sich dieser Arzt
wahrscheinlich zurlickziehen, da er sonst entgegen seiner
Uberzeugung und ohne sichere Einwilligung die lebensver-
l&ngernden MalRnahmen einstellen miisste. Ein anderer Arzt
wird dann wohl die Behandlung abbrechen.

= Im Regelfal wird ein vom Vormundschaftsgericht be-
stellter Arzt, der nicht mit dem behandelnden Arzt identisch
sein soll,53 in einem Gutachten zu beurteilen haben, ob das
Grundleiden nach &rztlicher Uberzeugung unumkehrbar (irre-
versibel) ist und einen todlichen Verlauf angenommen hat.

51 Vgl. nur Baumann/Hartmann, DNotZ 2000, 594, 613; Solz,
BWNotZ 1998, 75,76.

52 Berger, JZ 2000, 798, 801, und Klas, PfIR 2002, 219, 227; zitiert
nach Renner, a. a O., Fn. 40.

53 §69 d Abs. 2 Satz 2 FGG.
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m  Eine eigene Auslegung der Patientenverfigung ist dem
Arzt grundsétzlich nicht mehr zu Ubertragen, da sie sich nicht
mehr an ihn richtet.

= Eineeigene Entscheidung bei bestehender Indikation zur
Weiterbehandlung ist deshalb (auRer in Eilfalen) straf- und
zivilrechtlich riskant.

IIl. Formulierungsvorschlag

Vor dem Hintergrund der oben angestellten Uberlegungen
erscheint folgende Formulierung einer Vorsorgevollmacht
(ohne Vermdgensangel egenheiten) fur den medizinisch rele-
vanten Bereich mit Patientenverfligung vertretbar:

(Urkundseingang)

.
VorsorgevolImacht

1.
Hiermit bevollméchtige ich, Carl Mustermann,

1. Frau Daniela Mustermann, geboren am 1.12.1970, Dom-
platz 1, 93047 Regensburg, und

2. Frau Friederike Mustermann, geboren am 1.10.1980,
Neupfarrplatz 1, 93047 Regensburg,

nachfolgend jewelils , der Bevollmé&chtigte” genannt,
und zwar jeweils einzeln und alein,

sich um ale meine personlichen Angelegenheiten zu kim-
mern, insbesondere im Hinblick auf eine spétere Erkrankung,
Aufenthalte im Krankenhaus, Vertretung gegeniiber Arzten
und Pflegern. Diese sind von der Verschwiegenheitspflicht
dem Bevollméchtigten gegeniiber ausdriicklich befreit.

2.

Die Vollmacht erméchtigt den Bevollméchtigten daher insbe-
sondere auch dazu, ale Erklérungen abzugeben und ent-
gegenzunehmen, zu denen ein Betreuer mit dem denkbar um-
fassendsten Aufgabenkreis, allerdings ohne die Vermdgens-
sorge, befugt ist, insbesondere:

1. zur Wahrnehmung der Angelegenheiten der Gesundheits-
fursorge, auch zur Einwilligung in eine Untersuchung des
Gesundheitszustandes, in eine Heilbehandlung oder in
einen &rztlichen Eingriff, und zwar auch dann, wenn die
begrindete Gefahr besteht, dass ich aufgrund der Mal3-
nahme sterbe oder einen schweren oder einen langer
dauernden gesundheitlichen Schaden erleide (8 1904
Abs. 1 BGB);

2. zur Hilfe beim Sterben und zum Behandlungsabbruch;

3. zur Bestimmung meines Aufenthalts. Die Vollmacht um-
fasst dabel auch die Befugnis zu einer Unterbringung von
mir, die mit Freiheitsentziehung verbunden ist (8 1906
Abs. 1 BGB). Die Vollmacht erméchtigt ferner zur Ent-
scheidung Uber freiheitsentziehende oder -beschrénkende
Mal3nahmen durch mechanische Vorrichtungen, Medika-
mente oder auf andere Weise (8 1906 Abs. 4 BGB).

3.

Der Bevollméchtigteist aufgrund dieser Urkunde zur Verwal-
tung meines Vermdgens oder zur Verfligung Uber mein Ver-
madgen nicht berechtigt. Eventuell in anderen Urkunden er-
teilte Vollmachten werden dadurch aber nicht eingeschrankt.

Die Vollmacht gilt auch und gerade dann, wenn ich aufgrund
einer korperlichen, geistigen oder seelischen Krankheit oder
Behinderung ganz oder teilweise nicht in der Lage bin, meine
Angelegenheiten selbst zu besorgen, oder wenn ich nicht
mehr lebe. Ein Betreuer braucht und soll deshalb fir mich
nicht bestellt werden; ist seine Bestellung unumganglich, soll
der oder einer der Bevollméchtigten zum Betreuer ernannt
werden. Der Bevollméchtigte ist von den Beschrénkungen
des § 181 BGB befreit; Untervollmacht kann nicht erteilt
werden. Die Vollmacht ist jederzeit widerruflich.

.
Patientenverfiigung

1

Den Bevollméchtigten bitte ich, dafir zu sorgen, dass ich
zunéchst angemessen medizinisch und pflegerisch betreut
werde, und schliefdlich mir auch Hilfe beim Sterben und zum
Sterben zu | eisten sowie meinen hier niedergelegten Willen zu
verwirklichen; dies schlieft auch den Behandlungsabbruch
mit ein. Auch ein eventuell bestellter Betreuer ist daran ge-
bunden.

Wenn mein Grundleiden nach &rztlicher Uberzeugung ohne
Aussicht auf Besserung sein und die Krankheit einen tod-
lichen Verlauf angenommen haben sollte sowie

= entweder der Tod ohnehin in kurzer Zeit eintritt (Hilfe
beim Sterben) oder

= ichdauerhaft in einem Komaliege, z. B. wegen schwerer
Dauerschédigung des Gehirns oder dauernden Ausfalls
lebenswichtiger Organfunktionen (Hilfe zum Sterben,
Behandlungsabbruch),

verflgeich,

von alen Wiederbelebungsmalinahmen und |ebensverlén-
gernden Malnahmen abzusehen. Ich wiinsche dann keine
kinstliche Beatmung und will auch nicht mittels einer
Magensonde ernghrt werden; Organlibertragungen lehne ich
in dieser Situation ab.

Alle mein Leiden lindernde Malnahmen, z. B. eine ausrei-
chende Schmerztherapie, sollen ergriffen werden, auch wenn
sie lebensverkirzend wirken.

2.

Ich weil3, dass mein Vertreter zu diesen Entscheidungen die
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts benétigt. Er wird
gebeten, diese einzuholen und den behandelnden Arzten und
Pflegern mitzuteilen.

3.

Diese Patientenverfiigung soll solange weiter gelten, bis ich
sie schriftlich widerrufe.

I11.
Hinweise, Kosten, Abschriften

Aufsatze
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Pflichtteilsstrafklausel beim gemeinschaftlichen Behindertentestament:
Kolumbus-Ei oder trojanisches Pferd?

—Anmerkungen zum Urteil des LG Konstanz vom 26.2.2003, 5 O 329/021 —

VVon Notarassessor Lorenz Spall, Speyer/Germersheim

Gerichtliche Entscheidungen zum Behindertentestament? sind selten geworden.3 Seit den beiden wegweisenden Urteilen des
Bundesgerichtshofs aus den Jahren 19904 und 1993°, welche die zivilrechtliche Wirksamkeit des Behindertentestaments im
Grundsatz bestétigt haben, und dem Beschluss des Sachsischen Oberverwaltungsgerichts von 19976, der auch die sozia hilfe-
rechtlichen Wirkungen anerkannte, haben sich die Tréger der Sozial hilfe offenbar weitgehend damit abgefunden, dass das Erb-
recht Wege er6ffnet, Nachlassvermogen einem Hilfeempfénger fir bestimmte Zwecke zukommen zu lassen und dabei dem Zu-

griff des Sozialhilfetrégers’ zu entziehen.8

Nunist vom LG Konstanz tiber einen Sonderfall des Behindertentestaments entschieden worden, der diein der Praxis wichtige
Frage betrifft, wie beim Ehegattentestament (oder beim Ehegattenerbvertrag) die Erbfolge nach dem Erstversterbenden zu ge-

stalten ist, wenn ein Kind mit Behinderung vorhanden ist.

Der Autor setzt sich mit diesem Urtell kritisch auseinander.

I. Der vom LG Konstanz entschiedene Fall

Dem LG Konstanz lag folgender Fall zur Entscheidung vor:
Eheleute hatten sich in eéinem gemeinschaftlichen Testament
gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt. Samtliche Kinder,
einschliefdlich des sozia hilfebedirftigen Kindes mit Behinde-
rung, wurden erst Erben nach dem L angerlebenden der Eltern,
das behinderte Kind mit den Ublichen Beschrankungen des
Behindertentestaments.® Von der Geltendmachung von Pflicht-
teilsanspriichen sollten die Kinder durch eine klassische
Pflichtteil sstrafklausel abgehalten werden, wonach ein Kind,
das seinen Pflichtteil nach dem erstversterbenden Elternteil
verlangt, nach dem Tod des langerlebenden Elternteils eben-
fals ,auf den Pflichtteil gesetzt® wird. Die Erbenstellung
nach dem Lé&ngerlebenden war also auflésend bedingt durch
die Geltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs nach dem
Erstversterbenden. Beide Elternteile starben kurz nacheinan-
der. Danach leitete der Uberdrtliche Tréager der Sozia hilfe den

1 MittBayNot 2003, 398 (in diesem Heft) = RdLh 2003, 82.

2 Vgl. allgemein hierzu etwa Engelmann, MittBayNot 1999, 5009;
Spall, MittBayNot 2001, 249.

3 Vgl. aus jingerer Zeit etwa VG Lineburg, Urteil vom 27.8.1999,
NJW 2000, 1885 = ZEV 2000, 313.

4 BGH, Urteil vom 21.3.1990, MittBayNot 1990, 245 m. Anm.
Reimann = BGHZ 111, 36 = DNotZ 1992, 241 m. Anm. Reimann
=JR 1991, 104 m. Anm. Schubert = JZ 1990, 1025 m. Anm. Otte.

5 BGH, Urteil vom 20.10.1993, MittBayNot 1994, 49 m. Anm.
Reimann = BGHZ 123, 368 = DNotZ 1994, 380 = FamRZ 1994,
162 = MDR 1994, 591 = NJW 1994, 248 = ZEV 1994, 35.

6 SachsOVG Bautzen, Beschluss vom 2.5.1997, MittBayNot 1998,
127 m. Anm. Krauf3 = NJW 1997, 2898.

7 Zu den Auswirkungen des Grundsicherungsgesetzes (GSiG) auch
auf die Gestaltung des Behindertentestaments und insbesondere
zur Formulierung der Testamentsvollstreckungsanordnung vgl.
J. Mayer, ZEV 2003, 173. Der Ubersichtlichkeit wegen ist vor-
liegend gleichwohl nur vom Fall des Bezugs von Soziahilfe die
Rede.

8 Auch die ,,Empfehlungen fur den Einsatz von Einkommen und
Vermdgen in der Soziahilfe" des Deutschen Vereins fur offentli-
che und private Fiirsorge vom 30.8.2002 (DV 12/02 — AF 11, dort
Rdnr. 152) erkennen das Behindertentestament zumindest in der
Variante der Erbschaftslsung an.

9 Neben der vom LG Konstanz erwahnten Testamentsvollstreckung
war im zu entscheidenden Fall nach dem Langerlebenden hinsicht-
lich des Kindes mit Behinderung auch Vor- und Nacherbschaft im
Sinne der klassischen Erbschaftslosung beim Behindertentesta-
ment angeordnet.

Pflichtteilsanspruch des behinderten Kindes nach dem erst-
versterbenden Elternteil geméfd § 90 Abs. 1 BSHG auf sich
Uber und versuchte, diesen zivilgerichtlich durchzusetzen.

Das Landgericht hat dem Sozialhilfetréger den Zugriff auf
den Pflichtteilsanspruch verwehrt und die Klage in erster
Instanz abgewiesen.

Il. Problemhintergrund

Weist schon das einfache Behindertentestament in der Praxis
eine ganze Reihe schwieriger Fragen und unter Umstanden
auch Fallstricke auf, so werden Sach- und Rechtslage beim
Ehegattentestament oder -erbvertrag bel Vorhandensein eines
Kindes mit Behinderung noch komplizierter. Nicht anders als
in Familien ohne behindertes Kind geht es den Eheleuten hau-
fig zundchst in erster Linie um die wirtschaftliche Absiche-
rung des L angerlebenden von ihnen nach dem Tode des Erst-
versterbenden. Die Kinder sollen hingegen soweit mdglich
erst nach dem Tode beider Eltern bedacht werden.

Der Weg des klassischen Berliner Testamentsist Eltern behin-
derter Kinder jedoch verwehrt, wollen sie nicht schon nach
dem Tode des Erstversterbenden von ihnen eine Zugriffsmog-
lichkeit des Hilfetrégers auf erbrechtliche Vermdgenspositio-
nen des sozial hilfeabhangigen Kindes mit Behinderung eroff-
nen. Denn beim Berliner Testament steht dem von der Erb-
folge ausgeschlossenen Kind bekanntlich ein Pflichtteilsan-
spruch gegen den Uberlebenden Elternteil zu, § 2303 Abs. 1
Satz 1 BGB. Diesen kann der Trager der Sozialhilfe grund-
sdtzlich nach 8 90 Abs. 1 BSHG auf sich Uberleiten und
durchsetzen.

Deshalb werden beim gemeinschaftlichen Behindertentesta-
ment oder beim Ehegattenerbvertrag bei Vorhandensein eines
Kindes mit Behinderung fur die Erbfolge nach dem erstver-
sterbenden Elternteil andere Wege beschritten:

Uberwiegend® wird empfohlen, schon nach dem Erstverster-
benden das behinderte und sozialhilfeabhangige Kind mit

10 Vgl. etwa Bengel in Dittmann/Reimann/Bengel, Testament und
Erbvertrag, 4. Aufl., Formularteil Rdnr. 79; Langenfeld, Testa-
mentsgestaltung, 3. Aufl., Rdnr. 472; Nieder in Langenfeld,
Mnchener Vertragshandbuch, Band 4, 4. Aufl., S. 871 ff.; Tanck/
Kerscher, Testamente in der anwaltlichen und notariellen Praxis,
§ 23 Rdnr. 207; Wegmann, Ehegattentestament und Erbvertrag,
2.Aufl., S. 79.
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einer Quote zum Miterben zu berufen, die Uber dem Pflicht-
teil liegt, und das Kind durch Anordnung von Nacherbschaft
und Dauertestamentsvollstreckung mit bindender Verwal-
tungsanordnung zu beschrénken (so genannte ,, Erbschafts-
18sung”).

Daneben sind in der Praxis haufig durch Dauertestaments-
vollstreckung beschréankte und mit einem Nachverméchtnis
beschwerte Sach- oder Geldverméchtnisse des erstversterben-
den Elternteils an das behinderte Kind anzutreffen (so ge-
nannte ,, Verméchtnislésung*).1 Als Variante der Vermécht-
nislésung wurde vom Autor gerade auch fir bestimmte Félle
des gemeinschaftlichen Behindertentestaments die Zuwen-
dung eines Leibrentenverméchtnisses fir das Kind mit Be-
hinderung — wiederum beschrankt durch Testamentsvoll-
streckung und ggf. beschwert durch ein Nachverméchtnis!2 —
in die Diskussion gebracht.13 Mit dieser Losung sollen die
noch immer bestehenden rechtlichen Unsicherheiten der Ver-
méchtnisldsung, insbesondere beim Nachverméchtnisfall,
minimiert werden.

Grziwotz4 erwégt hingegen neuerdings unter dem etwas
missversténdlichen Begriff der ,umgekehrten Verméchtnis-
|6sung” — der Begriff , strenge Erbschaftsldsung” waére tref-
fender — das behinderte Kind generell zum Alleinerben mit
den Ublichen Beschrankungen des Behindertentestaments
einzusetzen und Verméchtnisse zugunsten der Ubrigen An-
gehorigen — einschliefflich des langerlebenden Elternteils —
anzuordnen.

All diesen Modellen haftet der Nachteil an, dass sie der
vorbezeichneten Vorstellung vieler Eheleute widersprechen,
wonach die Kinder bis zum Tod des langerlebenden Ehe-
gatten am elterlichen Vermdgen nicht beteiligt werden sollen.
Erst der Hinweis auf die sozial hilferechtlichen Konseguenzen
des klassischen Berliner Testaments Uberzeugt die Ehegatten
in der erbrechtlichen Beratung davon, eine der genannten
Varianten zu wahlen. Unter diesem Aspekt erscheint die Ge-
staltung in dem der Entscheidung des LG Konstanz zu
Grunde liegenden Testament auf den ersten Blick bestechend:
Erbe sollten die Kinder — einschliefdlich des behinderten —erst
nach dem langerlebenden Elternteil werden. Durch die
Pflichtteilsstrafklausel sollte dem Uberlebenden Elternteil der
gesamte Nachlass des Erstversterbenden ungeschmélert ver-
bleiben.

In der Literatur zum Behindertentestament wurde die Variante
der Pflichtteilsstrafklausel — soweit ersichtlich — bisher nur
gelegentlich und am Rande behandelt.’> Samtliche Autoren
halten dabei einen Zugriff des Tragers der Sozialhilfeim Ein-
zelfall wegen VerstoRes gegen die soziahilferechtlichen
Grundsédtze der Nachhaltigkeit bzw. der familiengerechten
Hilfe fur ausgeschlossen.16

11 Vgl. zur Verméchtnisdsung etwa Hartmann, ZEV 2001, 89;
Damrau, ZEV 1998, 1; Damrau/J. Mayer, ZEV 2001, 293.

12 Dabei sollte die Erfullung des Nachverméchtnisses ausdriicklich
zur — weiteren — Aufgabe des Testamentsvollstreckers gemacht
werden; vgl. Spall, ZEV 2002, 5.

13 Soall, MittBayNot 2001, 249.

14 Grziwotz, ZEV 2002, 409.

15 Vgl. Karpen, MittRhNotK 1988, 131, 149; K6bl, ZfSH/SGB 1990,
449, 462; van de Loo, MittRhNotK 1989, 233, 247; ders., NJW
1990, 2852, 2856.

16 Neuerdings empfiehlt Litzenburger die Verwendung einer Pflicht-
tellsstrafklausel in Form einer Jastrowschen Klausel beim Be-
hindertentestament ausdriicklich; Bamberger/Roth/Litzenburger,
BGB, 2003, § 2100 Rdnr. 5.

Ill. Das Urteil des LG Konstanz

Nach Auffassung des LG Konstanz war der Sozialhilfetréger
in dem von ihm zu entscheidenden Fall aufgrund der Pflicht-
teilsstrafklausel daran gehindert, den Pflichtteilsanspruch
nach dem erstversterbenden Elternteil nach § 90 BSHG auf
sich Uberzuleiten.

Das Gericht begrindet dies mit aus § 242 BGB (Grundsatz
von Treu und Glauben) hergeleiteten Billigkeitserwagungen:
Wegen der verflgten Pflichttellsstrafklausel sei mit der Gel-
tendmachung des Pflichtteil sanspruchs nach dem erstverster-
benden Elternteil auch der Verlust der Erbenstellung nach
dem Léngerlebenden untrennbar verbunden. Die wirksame
Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs hétte zur Folge,
dass der Tréger der Sozialhilfe auch Zugriff auf den Pflicht-
teilsanspruch nach dem — ebenfalls bereits verstorbenen —lan-
gerlebenden Elternteil hétte. Ein Zugriff auf Nachlassvermo-
gen nach dem Langerlebenden wére ohne Pflichtteilsverlan-
gen nach dem Erstversterbenden durch den Sozialhilfetréger
jedoch wegen der durch Testamentsvollstreckung beschrank-
ten Erbenstellung nicht moglich gewesen. Die Geltendma-
chung des Pflichtteilsanspruchs durch den Soziahilfetrager
sei vorliegend wegen der Pflichtteilsstrafklausel von der In-
teressenlage her mit einer Ausschlagung der Erbschaft nach
dem Langerlebenden aufgrund des § 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB
vergleichbar. Danach kann ein beschrankter oder beschwerter
Erbe — wie die a's Miterbin nach dem Léangerlebenden durch
Testamentsvollstreckung beschrénkte behinderte Tochter —
den Pflichtteil (nur) verlangen, wenn sie den Erbtell aus-
schldgt. Es sei aber richtigerweise Uberwiegend anerkannt,
dass eine Uberleitung des Ausschlagungsrechts auf den
Soziahilfetrdger wegen dessen hdchstpersonlichen Charak-
ters ausgeschlossen ist. Wenn aber eine Uberleitung des
hochstpersonlichen Ausschlagungsrechts ausgeschlossen sei,
misse dasselbe fur das Recht zur Geltendmachung des
Pflichtteil sanspruchs bei angeordneter Pflichtteilsstrafklausel
gelten, da auch hier der Soziahilfetréger Uber die Erben-
stellung des Sozial hilfeempfangers nach dem léngerlebenden
Elternteil entscheide. Das Nachrangprinzip der Sozia hilfe sei
hier der Entschlief3ungsfreiheit des Bedirftigen unterzuord-
nen.

IV. Pflichtteilsstrafklausel als Ei des Kolumbus beim
gemeinschaftlichen Behindertentestament?

Tréfe das Urteil des LG Konstanz zu und konnte es verallge-
meinert werden, wére den Antworten auf die schwierige
Frage nach der Gestaltung der Vermogensnachfolge nach dem
erstversterbenden Elternteil beim Behindertentestament eine
Uberaus charmante L 6sungsmadglichkeit hinzugefigt. Das Ei
des Kolumbus fir dieses Gestaltungsproblem wére gefunden:
Der langer lebende Ehegatte kéme as Alleinerbe in den Ge-
nuss des gesamten und ungeschmal erten Nachl asses des Erst-
versterbenden, und der Zugriff des Trégers der Sozia hilfe auf
den Pflichtteilsanspruch des sozialhilfebedirftigen Kindes
wére wegen der Anordnung der Pflichtteil sstrafklausel zuver-
lassig verwehrt. Die vom Urteil geweckten Hoffnungen erful-
len sich bei néherer Betrachtung jedoch leider nicht.

1. Die Rechtsbeziehung des Sozialhilfetragers zum
Schuldner des Pflichtteilsanspruchs

Das Landgericht begriindet die Klageabweisung im Ergebnis
damit, dass die Uberleitung des Pflichtteilsanspruchs nach
§ 90 Abs. 1 Satz 1 BSHG und seine Geltendmachung durch
den Soziahilfetrager gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben gemél? § 242 BGB verstiel3en. Man kann der Zivil-
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kammer des Landgerichts kaum verdenken, dass sie bei der
L 6sung der aufgeworfenen Rechtsfragen mit der Anwendung
von § 242 BGB auf vertraute Kategorien des burgerlichen
Rechts zurlickgreift. Nichtsdestotrotz ist die unmittelbare
Rechtsbeziehung des Trégers der Soziahilfe zum Beklagten
offentlich-rechtlicher Art. Die Uberleitungsanzeige gemaR
§ 90 Abs. 1 Satz 1 BSHG ist Verwaltungsakt, § 90 Abs. 3
BSHG. Burgerlich-rechtlicher Art ist und bleibt lediglich der
Ubergeleitete Anspruch, der durch die Uberleitung seinen
Charakter in keiner Beziehung andert, sondern genau so dem
Uberleitenden Sozia hilfetrager zusteht, wie er zuvor dem ur-
spriinglichen Anspruchsberechtigten zustand.t” Fir die zivil-
rechtliche Beurteilung muss also gefragt werden, ob der An-
spruch bestanden hétte, wére er vom urspriinglich Anspruchs-
berechtigten geltend gemacht worden. Nun ware niemand auf
den Gedanken gekommen, die Geltendmachung und Durch-
setzung des Pflichtteil sanspruchs nach dem erstversterbenden
Elternteil durch das enterbte Kind selbst hétte gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben verstof3en, nur weil es da-
durch seine Erbenstellung nach dem léngerlebenden Eltern-
teil verloren hétte. Hierbei hétte es sich um eine autonome
Entscheidung des Pflichtteilsberechtigten — bzw. seines Be-
treuers — gehandelt, die vom mit der Pflichtteilslast Be-
schwerten nicht zu beanstanden gewesen wére. Entsprechend
kann der Einwand des § 242 BGB auch dem Trager der
Sozia hilfe nicht entgegengehalten werden.

Das Problem, mit dem sich das Landgericht im Urteil im
Wesentlichen befasst, ist vielmehr eine Frage der Recht-
maRigkeit des Verwaltungsaktes ,, Uberleitungsanzeige®. Da-
bei handelt es sich um eine Ermessensentscheidung, die auch
vom Schuldner des Ubergeleiteten Anspruchs mit Wider-
spruch und Anfechtungsklage — die jedoch keine aufschie-
bende Wirkung haben — angegriffen werden kann, § 90 Abs. 3
BSHG.18 Hier stellt sichin der Tat die Frage, ob der Tréger der
Soziahilfe sein Ermessen richtig ausgelibt hatte, als er den
Pflichtteilsanspruch auf sich Uberleitete. Diese Frage ist vom
Zivilgericht jedoch nicht Uberprifbar. Zwar entscheidet das
fur die Durchsetzung des Ubergel eiteten Pflichtteil sanspruchs
zweifellos zusténdige Landgericht den Rechtsstreit gemald
§ 17 Abs. 2 Satz 1 GVG unter allen in Betracht kommenden
rechtlichen Gesichtspunkten. Die Entscheidung dartber, ob
ein Verwaltungsakt rechtmalig oder anfechtbar ist, ist dem
Zivilgericht aber verschlossen. Auch ein anfechtbarer Verwal -
tungsakt kann namlich Geltung beanspruchen. Die Uberpri-
fung seiner RechtméaRigkeit bleibt dem verwaltungsgericht-
lichen Verfahren vorbehalten.1® Da vorliegend eine Nichtig-
keit der Uberleitungsanzeige offensichtlich nicht in Betracht
kommt, hétte das Landgericht lediglich die Mdglichkeit ge-
habt, das Verfahren nach § 148 ZPO auszusetzen, bis die vor-
greifliche Rechtsfrage der RechtmafRigkeit des Verwaltungs-
aktes , Uberleitungsanzeige" im Verwal tungsgerichtsweg ent-

17 Vgl. etwa BVerwG, Urteil vom 26.11.1969, BVerwGE 34, 219,
221 f.; BGH, Urteil vom 23.10.2002, MittBayNot 2003, 132, 133;
VGH Mannheim, Urteil vom 6.9.1990, NJW 1991, 2922, 2922,
Jehle/Schmitt/Hillermeier/Lorz, BSHG, 16. EL Juni 1994, § 90
Rdnr. 24f.; Mergler/Zink, BSHG, 4. Aufl., 15. EL November 1993,
§ 90 Rdnr. 35/36.

18 Vgl. etwa OVG Miinster, Urteil vom 18.11.1971, NDV 1973, 54,
54

19 Vgl statt aller BGH, Urteil vom 13.6.1957, BGHZ 24, 386, 391 f.;
Jehle/Schmitt/Hillermeier/Lorz, § 90 Rdnr. 21, 25; Thomas/Putzo/
Huftege, ZPO, 24. Aufl., § 13 GVG Rdnr. 25; Zdller/Gummer,
ZPO, 23. Aufl., 8 13 GVG Rdnr. 45 m. w. N. Umgekehrt ist es
nicht Sache der Verwaltungsgerichte, Bestehen und Hohe des Uiber-
geleiteten Anspruchs nachzupriifen; vgl. hierzu etwa BVerwG,
Urteil vom 26.11.1969, BVerwGE 34, 219, 220; OVG Mdnster,
Urteil vom 15.10.1991, NJW 1992, 1123, 1123 f.

schieden worden wére, wenn die aufschiebende Wirkung
eines Widerspruchs gegen den Uberleitungsbescheid im ver-
waltungsgerichtlichen Eilverfahren hergestellt worden wére.20
War der Verwaltungsakt bereits bestandskréftig, hétte das
Landgericht — vorbehaltlich der nachstehend erorterten Frage
der Uberleitbarkeit eines nicht geltend gemachten Pflichtteils-
anspruchs — der Klage stattgeben miissen.

2. Die RechtmiBigkeit der Uberleitung des Pflichtteils-
anspruchs bei Bestehen einer Pflichtteilsstrafklausel

Fir den Kautelarjuristen bleibt zu fragen, ob die rechtliche
Wertung des Landgerichts — in 6ffentlich-rechtliche Katego-
rien Ubertragen — vor dem Verwaltungsgericht hétte bestand
haben konnen, ob also die Uberleitung ermessensfehlerhaft
war oder nicht, und, wenn ja, ob sie es Uber den konkreten
Einzelfall hinausin jedem denkbaren Fall wére. Es stellt sich
also die Frage nach der RechtméRigkeit eines Uberl eitungsbe-
scheides hinsichtlich des Pflichtteil sanspruchs bel angeordne-
ter Pflichtteilsstrafklausel.

a. Sozialhilferechtliche Priifungskriterien

Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinem Urteil vom
26.11.19692! einen — nicht abschlielfenden — Katalog sozial-
hilferechtlicher Grundsétze aufgestellt, die der Tréger der
Soziahilfe in seine Ermessensentscheidung hinsichtlich der
Uberleitung eines Anspruchs gemal3 § 90 Abs. 1 BSHG ein-
stellen muss und deren Beachtung gerichtlich Uberpriifbar ist.
Danach kénnen der Grundsatz der Nachhaltigkeit, der Grund-
satz der familiengerechten Hilfe geméaR 8 7 BSHG sowie die
Beratungspflicht nach § 8 Abs. 2 BSHG, die eine Betreuungs-
pflicht einschlieRe, im Einzelfall das Absehen von der Uber-
leitung gebieten. Auf der anderen Seite hat der Sozialhilfetra-
ger das Gebot wirtschaftlicher und sparsamer Verwendung
der offentlichen Mittel zu beriicksichtigen.22 Gemald dem
sozialhilferechtlichen Nachrangprinzip haben dabel Leistun-
gen Dritter grundsétzlich Vorrang vor der Leistung von
Sozialhilfe, § 2 Abs. 1 BSHG. Die Uberleitung eines An-
spruchs dient der Wiederherstellung dieses Zustandes. Im
Regelfall ist danach die Uberleitung ermessensgerecht.23 Vor-
liegend kommt von den vorgenannten Kriterien allenfalls ein
Verstol3 gegen den Grundsatz der Nachhaltigkeit oder der
familiengerechten Hilfe in Betracht.

Ein Verstol3 gegen den Grundsatz der Nachhaltigkeit der Hilfe
setzt voraus, dass die Uberleitung die eigene Leistungsfahig-
keit des Hilfeempfangers oder die Pflegebereitschaft eines
Dritten, namentlich der Angehérigen, gefahrdet und dadurch
die Gefahr herbeigefiihrt wird, dem Hilfeempfanger alsbald
weitere Hilfe gewdhren zu missen.?* Im typischen Fall des
gemeinschaftlichen Behindertentestaments werden diese Vor-
aussetzungen jedoch gerade nicht vorliegen. Die Erbschaft
nach dem langerlebenden Elternteil stellt fir das Kind mit Be-
hinderung wegen der angeordneten Beschrankungen — Nach-
erbschaft und Dauertestamentsvollstreckung mit bindender
Verwaltungsanordnung — gerade kein Vermodgen dar, aus dem
Mittel fur den grundlegenden L ebensbedarf entnommen wer-
den konnen. Lediglich ein Extra-Unterhalt soll ermdglicht
werden. Das Kind mit Behinderung bleibt vielmehr trotz der

20 \/gl. hierzu LG Hannover, Urteil vom 24.2.1982, MDR 1982, 586.
21 BVerwG, Urteil vom 26.11.1969, BVerwGE 34, 219, 224.

22 Jehle/Schmitt/Hillermeier/Lorz, 20. EL Januar 1998, § 90 Rdnr. 17,
Mergler/Zink, 28. EL Mérz 2000, § 90 Rdnr. 15-18.

2 Vgl. VGH Mannheim, Urteil vom 6.9.1990, NJW 1991, 2922,
2922.

24 \/gl. Jehle/Schmitt/Hillermeier/Lorz, 8 90 Rdnr. 17.
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Erbschaft nach dem langerlebenden Elternteil auf Soziahilfe
angewiesen. Solange der langerlebende Elternteil noch am
Leben ist, stellt sich die Aussicht, nach diesem Erbe zu wer-
den, dariiber hinaus nur als Hoffnung dar. Eine hinreichende
Gewdhr auf zukunftigen Erwerb besteht gerade nicht. Dies
um so mehr, a's gerade beim Vorhandensein eines Kindes mit
Behinderung von einer wechselbeziiglichen Verfigung des
l&ngerlebenden Elternteils zugunsten des behinderten Kindes
oder einer erbvertraglichen Bindung regelméafig dringend ab-
zuraten ist. Sowohl das Pflichtteilsrecht as auch das Sozial-
hilferecht sind in der Diskussion, so dass der langerlebende
Elternteil grotmdgliche Handlungsfreiheit benétigt, um auf
Rechtsanderungen reagieren zu koénnen. Dies gilt in gleicher
Weise fir mogliche Anderungen der tatsichlichen Verhalt-
nisse. Auch eine relevante Beeintrachtigung der Pflegebereit-
schaft des Anspruchschuldners, also im vorliegenden Fall der
Geschwister des Hilfeempfangers al's Erben des |angerleben-
den Elternteils, wird nur ganz ausnahmsweise anzunehmen
sein. Sie wird jedenfalls dann ausscheiden, wenn — wie im
vom LG Konstanz entschiedenen Fall — das Kind mit Behin-
derung nicht von seinen Angehérigen betreut wird, sondern
unter Inanspruchnahme von Soziahilfe in einem Pflegeheim
lebt.

Auch eine Verletzung des Grundsatzes der familiengerechten
Hilfe dirfte in der in Rede stehenden Konstellation regel-
maRig ausscheiden. Nach § 7 BSHG sollen die besonderen
Verhdltnissein der Familie des Hilfesuchenden berticksichtigt
werden und die Sozialhilfe die Kréfte der Familie zur Selbst-
hilfe anregen und den Zusammenhalt der Familie festigen.
Durch die Geltendmachung des Pflichtteil sanspruchs—und sei
es durch den Tréger der Sozialhilfe —gerét der Hilfesuchende
zwar in Widerspruch zum Willen beider Eltern, die durch die
Pflichtteilsstrafklausel klar zum Ausdruck gebracht haben,
dass sie ein Pflichtteilsverlangen nach dem Erstversterbenden
nicht billigen. Andererseits ist zu beriicksichtigen, dass die
Uberleitung und Geltendmachung von Anspriichen im Fami-
lienkreis regelmaiig zu Beeintrachtigungen in den familidren
Beziehungen fuhren wird, ohne alein deshalb gegen den
Grundsatz der familiengerechten Hilfe zu verstof3en. Ande-
renfalls waren etwa die Geltendmachung von auf den Sozial-
hilfetréger nach 8 91 Abs. 1 BSHG ubergegangenen Unter-
haltsanspriichen oder die Uberleitung von Riickforderungs-
anspriichen nach § 528 BGB nur in seltenen Ausnahmeféllen
maoglich. AufRerdem muss auch hier eine Rolle spielen, ob der
Hilfesuchende im Familienkreise lebt oder etwain einer Ein-
richtung fr behinderte Menschen. Lebt der Hilfesuchendein
einer Einrichtung und sind die Familienkontakte auf unregel-
méRige Besuche beschrankt, diirfte § 7 BSHG einer Uberlei-
tung regelmélig nicht entgegenstehen. Insgesamt muss die
Stérung des Familienfriedens so erheblich und nachhaltig, der
Ubergel eitete Anspruch im Vergleich dazu so geringfuigig sein,
dass ein Beharren auf dem grundsétzlichen Gebot wirtschaft-
licher und sparsamer Bewirtschaftung der 6ffentlichen Mittel
den Rahmen zul&ssiger Ermessensausiibung sprengen wirde.
Dies wird nur in seltenen Ausnahmefélen der Fall sein und
dirfte sich bei Errichtung der Verfligung von Todes wegen in
den seltensten Fallen prognostizieren lassen.

b. Weitere Priifungskriterien

Wie ist nun aber die Argumentation des LG Konstanz einzu-
ordnen, wonach die Uberleitung ins Leere gehe, weil der Fall
der Geltendmachung des Ubergel eiteten Pflichtteil sanspruchs
durch den Sozialhilfetréger wegen der Wirkung auf die Er-
benstellung nach dem L angerlebenden aufgrund der angeord-
neten Pflichtteilsstrafklausel im Ergebnis einer rechtlich aus-
geschlossenen Ausschlagung durch den Soziahilfetrager

gleichkomme? Hinter dem Vergleich mit der ausgeschlosse-
nen Uberleitbarkeit des Ausschlagungsrechts? steht wohl fol-
gender Gedanke: Durch die Geltendmachung des Pflichtteils-
anspruchs nach dem Erstversterbenden vernichtet der Sozial-
hilfetrager wegen der Pflichtteil sstrafklausel zwangslaufig die
Rechtsstellung des Hilfeempféngers als Erbe des | angerleben-
den Elternteils. Dem Hilfesuchenden bleibt anstelle des Erb-
teilslediglich ein schuldrechtlicher Anspruch auf den Pflicht-
teil. Der Tréger der Sozialhilfe zerstort damit eine durch
Eigentums- bzw. Erbrechtsgarantie grundrechtlich geschitzte
Rechtsposition des Hilfeempféangers, Art. 14 Abs. 1 Satz 1
GG.% Hier stellt sich die Frage, ob diese Grundrechtsbeein-
tréchtigung die Beurteilung der RechtmaRigkeit von Uber-
leitung und Geltendmachung éndert.

Zunachst ist hierzu festzuhalten, dass es im Hinblick auf die
Vernichtung der Erbenstellung keiner eigenen oder zusétzli-
chen Rechtsgrundlage bedarf. § 90 Abs. 1 BSHG — die recht-
liche Grundlage der Uberleitung — reicht insofern als Inhalts-
und Schrankenbestimmung im Sinne von Art. 14 Abs. 1
Satz 2 GG aus.?’ Denn der Verlust der Erbenstellung ist nur
mittelbare, atypische, nicht zielgerichtete und unvermeidbare
Nebenfolge des eigentlich beabsichtigten und von § 90 Abs. 1
BSHG gedeckten Eingriffs. Nur der tatséchlich intendierte
staatliche Eingriff bedarf jedoch einer eigenstandigen Rechts-
grundlage, nicht auch die unbeabsichtigte und atypische
Nebenfolge.28

Gleichwohl ist die unbeabsichtigte Nebenfolge im Rahmen
der Prifung der VerhétnismaRigkeit des Eingriffs zu beriick-
sichtigen.?® Vorliegend ist aso bei der Entscheidung Uber
Uberleitung und Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
auch zu beachten, dass der Hilfeempféanger seine Erbenstel-
lung verliert. Das Interesse der Allgemeinheit an der Uberlei-
tung des Pflichtteil sanspruchs zur Herstellung des sozia hilfe-
rechtlichen Nachrangprinzips muss also auch ins Verhdltnis
gesetzt werden zum Verlust der Erbenposition fir den Hilfe-
empfanger. Dabei dirfte jedoch zu Lasten des Hilfeempféan-
gers eine Rolle spielen, dass die Verknipfung zwischen Gel-
tendmachung des Pflichtteilsanspruchs und Verlust der Er-
benstellung vom Erblasser bewusst getroffen wurde, der Kon-
flikt also provoziert wurde.3° Deshalb diirfte ein Uberwiegen
des Interesses des Hilfeempféngers an der Erbenstellung nur
ganz ausnahmswei se anzunehmen sein. Soweit der Verlust der
Erbenstellung also nicht den Rahmen des Verhdtnisméldigen

25 Vgl. hierzu statt aller Bengel (Fn. 10), Systematischer Tell E,
Rdnr. 216; DNotl-Report 1996, 48, 53; Palandt/Edenhofer, BGB,
62. Aufl., § 2306 Rdnr. 16; Engelmann, MittBayNot 1999, 509,
518; Karpen, MittRhNotK 1988, 131, 149; D. Mayer in Bengel/
Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 3. Aufl., 5. Ka-
pitel Rdnr. 353; J. Mayer, DNotZ 1994, 347, 354 f.; Nieder, NJW
1994, 1264, 1266; Pieroth, NJW 1993, 173, 177; Reimann, Mitt-
BayNot 1990, 245, 248. A. A. nur van de Loo, MittRhNotK 1989,
233, 249 ff.; ders., NJW 1990, 2852, 2856.

2% Vgl. hierzu Jarass/Pieroth, GG, 6. Aufl., Art. 14 Rdnr. 90 ff.; VWyas,
ZEV 2002, 1.

27 Zur Inhalts- und Schrankenbestimmung durch administrativen
Umsetzungsakt vgl. Jarass/Pieroth, Art. 14 Rdnr. 51; Mangoldt/
Klein/Depenheuer, GG, 4. Aufl., Art. 14 Rdnr. 216.

28 \/gl. hierzu Jarass/Pieroth, Art. 14 Rdnr. 30 f. und insbesondere
50; Sachs/W\endt, GG, 3. Aufl., Art. 14 Rdnr. 52 f., 121 f. Dies zeigt
schon die vom BGH entwickelte, hier jedoch nicht einschlagige
Rechtsfigur des enteignenden Eingriffs; vgl. dazu etwa Maurer,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl., § 27 Rdnr. 107 ff.

2 Vgl. Jarass/Pieroth, Art. 14 Rdnr. 38 ff., 51; Mangoldt/Klein/
Depenheuer, Art. 14 Rdnr. 232.

30 |nsofern kdnnte man auch bereits am mittelbaren Grundrechtsein-
griff zweifeln.

Aufsatze
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sprengt, kann der Sozia hilfetréger trotz Pflichtteil strafklausel
den Pflichtteilsanspruch nach dem Erstversterbenden der
Eltern auf sich Uberleiten.

Anders durfte die Rechtslage zu beurteilen sein, wenn — an-
ders asin der vom LG Konstanz entschiedenen Sache — der
Soziahilfetrager die Uberleitung des Pflichtteilsanspruchs
nach dem Erstversterbenden mit dem Ziel bewirkt, sich den
Zugriff auf den Pflichtteil nach dem Léangerlebenden zu ver-
schaffen. In diesem Fall einer beabsi chtigten Vernichtung der
Erbenstellung nach dem L &ngerlebenden diirfte die Uberlei-
tung rechtswidrig sein, da 8 90 BSHG keine Rechtsgrundlage
hierfur bildet, ein zielgerichteter Eingriff in den Schutzbe-
reich des Artikel 14 Abs. 1 GG jedoch stets einer konkreten
rechtlichen Grundlage bedarf.3!

Noch eindeutiger rechtméldig alsim vorliegenden Fall durften
Uberleitung und Geltendmachung hingegen sein, wenn —wie-
derum anders als im Fall des LG Konstanz — bei Uberleitung
des Pflichtteil sanspruchs nach dem Erstversterbenden der an-
dere Elternteil noch lebt. In dieser Situation drfte ein Eingriff
in eine grundrechtlich geschiitzte Rechtsposition des Hilfe-
empfangers wegen der Erberwartung gegentiber dem lénger-
Iebenden Elternteil nicht in Betracht kommen. Die Erberwar-
tung stellt ndmlich nach herrschender Meinung lediglich eine
grundrechtlich nicht geschiitzte Hoffnung dar.32

Die Pflichtteilsstrafklausel wird also im Regelfall den Sozial-
hilfetrager nicht von der Uberleitung und Geltendmachung
des Pflichtteil sanspruchs nach dem erstversterbenden Eltern-
teil abhalten kénnen. Dieses Ergebnis kann letztlich kaum
Uberraschen, konnte man doch ansonsten durch gezieltes
Handeln unter Privaten die Uberleitbarkeit und Geltend-
machung aller moglichen Anspriiche ausschlief3en, etwa
durch eine Ubertragung von Eigentum unter der auflésenden
Bedingung, dass Unterhaltsanspriiche vom Sozialhilfetréger
geltend gemacht werden. Es liegt auf der Hand, dass solche
Gestaltungen sich grundsétzlich nicht zu Lasten der offent-
lichen Hand auswirken kénnen.

3. Die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
durch den Pflichtteilsberechtigten als Voraus-
setzung fiir dessen Uberleitbarkeit?

Von der Kammer nur angerissen wurde der Einwand der Be-
klagtenseite, eine Uberleitung des Pflichtteilsanspruchs sei
nicht moglich, weil dieser vom Behinderten bzw. dessen ge-
setzlichen Vertreter nicht geltend gemacht wurde.33

Die vom Gericht diskutierte Rechtsfrage ist in Literatur und
Rechtsprechung nicht mehr umstritten. Nach inzwischen ein-
helliger Meinung3* ist der Pflichtteilsanspruch unabhéngig
von seiner Geltendmachung Uberleitbar. Begriindet wird dies
zu Recht mit dem klaren Wortlaut des 8 90 Abs. 1 Satz 4
BSHG, wonach der Ubergang des Anspruchs nicht dadurch
ausgeschlossen ist, dass er nicht Ubertragen, verpfandet oder

gepféandet werden kann. § 852 Abs. 1 ZPO hindert die Uber-
leitbarkeit also nicht. Nach § 2317 BGB entsteht der Pflicht-
teilsanspruch mit dem Erbfall, ohne dass es der Ausiibung
eines Gestaltungsrechts bedarf.

V. Pflichtteilsstrafklausel als trojanisches Pferd

Zusammenfassend kann man vor der Verwendung von
Pflichtteilsstrafklauseln im gemeinschaftlichen Behinderten-
testament nur dringend warnen:

Die Verwendung von Pflichtteilsstrafklauseln im Behinder-
tentestament ist nicht das ersehnte Kolumbus-Ei, sondern ent-
puppt sich aufgrund der dem ,, Alles-oder-nichts-Prinzip“ fol-
genden Strafklausel bei néherer Betrachtung in vielen Féllen
astrojanisches Pferd. Durch die nur vermeintlich vorteilhafte
Gestaltung kann namlich nicht nur der Zugriff auf den Pflicht-
teilsanspruch nach dem erstversterbenden Elternteil nicht zu-
verlassig ausgeschlossen werden. Auch die Ubrigen Gestal-
tungen zugunsten des Kindes mit Behinderung werden durch
die Bedingungsverkniipfung der Strafklausel bei Uberleitung
und Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs zerstort und
ermdglichen so dem Soziahilfetrédger auch den Zugriff auf
den Pflichtteilsanspruch nach dem langerlebenden Elterntell.
Das Kind mit Behinderung geht wirtschaftlich betrachtet leer
aus. DieFélle, in denen die Pflichtteil sstrafklausel den Zugriff
auf den Pflichtteil verwehrt, dirften die grof3e Ausnahme dar-
stellen und bei Errichtung der Verfiigung von Todes wegen
kaum vorhersehbar sein.

So hat auch im vorliegenden Fall der klagende Sozialhilfe-
tréger inzwischen nicht nur Berufung gegen das Urteil des
LG Konstanz eingelegt, sondern auferdem Klage wegen des
Pflichttellsanspruchs nach dem l|éngerlebenden Elternteil
erhoben.

31 V/gl. Jarass/Pieroth, Art. 14 Rdnr. 29 sowie 37.

32 \/gl. Jarass/Pieroth, Art. 14 Rdnr. 91 sowie zum Meinungsstand
VWyas, ZEV 2002, 1, 4 ff. m. w. N.

33 Offensichtlich hielt auch das zustdndige Vormundschaftsgericht
die Geltendmachung des Pflichtteil sanspruchs fur eine Vorausset-
zung fiir dessen Uberleitbarkeit. Sonst hétte es nicht nach Uber-
leitung der Anspriiche auf den Sozialhilfetréger einen Ergénzungs-
betreuer bestellt, dessen Aufgabe darin bestand, tber die Geltend-
machung des Pflichtteilsanspruchs nach dem Erstversterbenden
und die Ausschlagung der beschrénkten Erbschaft nach dem 1an-
gerlebenden Elternteil zu entscheiden. Der Ergénzungsbetreuer
hatte die Geltendmachung abgelehnt.

34 Vgl. statt aller Bengel (Fn. 10), Systematischer Teil E, Rdnr. 203;
Engelmann, MittBayNot 1999, 509, 518; dies., MDR 1999, 968,
972; Karpen, MittRhNotK 1988, 131, 148; Littig/Mayer, Sozial-
hilferegress gegentiber Erben und Beschenkten, Rdnr. 294; Nieder,
NJIW 1994, 1264, 1266; Reimann, MittBayNot 1990, 248. Die
vom Gericht zitierten Fundstellen befassen sich nicht mit der Frage
der Uberleitbarkeit nach § 90 Abs. 1 BSHG.



MittBayNot 5/2003

Seeger - Vertretung und Genehmigungserfordernisse bei Rechtsgeschéften kirchlicher Vermdgenstrager in Bayern 361

Vertretung und Genehmigungserfordernisse bei Rechtsgeschiften
kirchlicher Vermogenstrager in Bayern
- Teil I: Evangelisch-Lutherische Kirche -

Von Notarassessor Dr. Bernhard Seeger, Wirzburg

Die nachstehenden Ausfiihrungen sollen als Arbeitshilfe fir Rechtsgeschéfte dienen, an denen die Evangelisch-L utherische
Kirche in Bayern beteiligt ist. In einem zweiten Teil sollen die entsprechenden Probleme bei Geschéften unter Beteiligung der
rémisch-katholischen Kirche behandelt werden. Der Beitrag wurde in gekirzter Form als Arbeitshilfe in die Neuauflage des
Handbuchs fur das Notariat in Bayern und der Pfalz! aufgenommen.

A. Einfiihrung

I. Kirchliche Vermbgenstrager

Die Evangdlisch-Lutherische Kirche in Bayern gliedert sich
in zahlreiche juristische Personen des &ffentlichen und des
privaten Rechts. Der vorliegende Beitrag widmet sich nur den
Kirchengemeinden, den Gesamtkirchengemeinden, den De-
kanatsbezirken, den ortskirchlichen Stiftungen, den Pfriinde-
stiftungen und den sonstigen kirchlichen Stiftungen. Bei den
genannten Rechtstrégern handelt es sich um juristische Perso-
nen des &ffentlichen Rechts (vgl. Art. 140 GG i.V.m. Art. 137
Abs. 5 WRV);2 die sonstigen kirchlichen Stiftungen kénnen
alerdings auch privatrechtlich ausgestaltet sein (vgl. Art. 29
Abs. 3 BayStG; § 3Abs. 1 KirchlStG).

Was die Rechtsgrundlagen betrifft, ist zwischen kirchlicher
und staatlicher Gesetzgebung zu unterscheiden. Vor allem fol-
gende Kirchengesetze sind im vorliegenden Zusammenhang
von Bedeutung: Die Kirchengemeindeordnung (KGO) in der
Neufassung vom 12.1.20003, die Dekanatsbezirksordnung
(DBO) in der Neufassung vom 9.6.19764, das im Zusammen-
hang mit der Reform des Stiftungsrechts neu gefasste Kir-
chengesetz Uber die kirchlichen Stiftungen (Kirchl StG), wel-
ches am 1.1.2003 in Kraft getreten ist5, sowie die entspre-
chenden Ausfuhrungsbestimmungen hierzu. An staatlicher
Gesetzgebung sind insh. das Bayerische Stiftungsgesetz und
das Kirchensteuergesetz zu beachten.

Il. Beachtung der kirchlichen Vorschriften
im staatlichen Recht

Nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5 WRV bleiben die
Religionsgemeinschaften Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts, soweit sie es bisher waren. Anderen Religionsge-
meinschaften sind auf ihren Antrag gleiche Rechte zu ge-
wahren, wenn sie durch ihre Verfassung und die Zahl ihrer
Mitglieder die Gewdahr der Dauer bieten. Auch kirchliche Stif-
tungen geniefien den Schutz des Art. 140 GG i.V. m. Art. 137
WRV.6

1 Dort Nr. 350.

2 Obwohl ein offentliches Register nur fir kirchliche Stiftungen
existiert (vgl. 8 19 KirchlStG), sollte an der ,, Grundbuchf&higkeit*
auch der Ubrigen Rechtstréger kein Zweifel bestehen.

3 KABI S. 64.

4 KABI S. 153, zuletzt gedndert durch Kirchengesetz vom
3.12.1998, KABI 1999, S. 3.

5 KABI S. 16.

6 BVerfGE 46, 73, 86; BVerfGE 53, 366, 398; Meyer in Listl/Pirson,
Handbuch des Staatskirchenrechts in der Bundesrepublik Deutsch-
land, 2. Aufl., 1994, § 33 11 (S. 931); konkret zu Art. 137 Abs. 5
WRV Morlokin Dreier, Grundgesetz, Kommentar, 2000, Art. 140/
Art. 137 Rdnr. 76.

AusArt. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV folgen fir Kir-
chen und deren Untergliederungen, soweit diese den Status
von Korperschaften des offentlichen Rechts innehaben, be-
sondere offentlich-rechtliche Befugnisse. So sind die Kirchen
aufgrund ihres offentlich-rechtlichen Status in der Lage, ihre
Vermogensangelegenheiten durch kirchliche Gesetzgebung
zu ordnen.” Das Kirchenvermdgen ist von den Bestimmungen
des burgerlichen Rechts zwar nicht ausgenommen (Art. 140
GG i.V.m. Art. 136 Abs. 1 WRV),8 infolge der kirchlichen
Rechtssetzungsbefugnis ist jedoch das kirchliche Recht auch
im staatlichen Bereich zu beachten.® Den kirchenaufsicht-
lichen Genehmigungserfordernissen kommt daher Auf3enwir-
kung zu, sie sind auch nach birgerlichem Recht Wirksam-
keitserfordernis des Rechtsgeschéafts und miissen vom Grund-
buchamt beachtet werden.1° Solange die erforderliche Geneh-
migung nicht erteilt ist, ist das betreffende Geschéft schwe-
bend unwirksam.11

Ausfluss des 6ffentlich-rechtlichen Status der Kirchen ist fer-
ner die Befugnis zur Vornahme amtlicher Beglaubigungen
bzw. grundbuchméRiger Erklarungen i. S. d. § 29 GBO.12
Ferner sind die Kirchen selbstversténdlich zur Regelung der
Vertretungsbefugnisse ihrer Gliederungen berechtigt.13

7 Meyer (Fn. 6), § 331 1 (S. 918f.); Kirchhof in Listl/Pirson (Fn. 6),
§ 22 IV 1 (S. 670 f.). Vgl. algemein Schmidt-Bleibtreu/Klein,
Kommentar zum Grundgesetz, 9. Aufl. 1999, Art. 140 Rdnr. 5 b;
Morlok (Fn. 6), Art. 140/Art. 137 Rdnr. 91.

8 Frhr. v. Campenhausen, Staatskirchenrecht, 3. Aufl. 1996, § 32 |
(S 311).

9 BayObLGE 1973, 328, 329; BayObLGE 1983, 325, 327, 331,
OLG Braunschweig, Rpfleger 1991, 452 f.; LG Memmingen,
Rpfleger 1990, 70; HansOLG Hamburg, MDR 1988, 860; Dem-
harter, GBO, 24. Aufl. 2002, § 19 Rdnr. 139; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 12. Aufl. 2001, Rdnr. 4086.

10 OLG Hamm, Rpfleger 1994, 19; OLG Hamm, Rpfleger 1981, 60;
OLG Braunschweig, Rpfleger 1991, 452 f.; LG Memmingen,
Rpfleger 1990, 70; HansOLG Hamburg, MDR 1988, 860; Scho-
ner/S6ber, Rdnr. 4086; Demharter, § 19 Rdnr. 139; Khan, Rpfle-
ger 1990, 71.

11 Schéner/Sober, Rdnr. 4086; zum katholischen Kirchenrecht vgl.
BayObL G, NJW-RR 1990, 476, 477; wohl auch HansOLG Ham-
burg, MDR 1988, 860 (zur Rechtslage in Hamburg); vgl. ferner
Zilles/Kamper, NVwZ 1994, 109, 113. Fir Annahme eines gesetz-
lichen Verbotes nach § 134 BGB dlerdings Meyer (Fn. 6), §3314c¢
(S. 927); ebenso OLG Braunschweig, Rpfleger 1991, 452 f. (zum
katholischen Kirchenrecht). Die Anwendung des § 134 BGB muss
freilich nicht zwingend zur unheilbaren Nichtigkeit des Geschéfts
fhren; vgl. Peglau, NVwZ 1996, 767, 768.

12 Knothe in Bauer/von Oefele, GBO, 1999, § 29 Rdnr. 102 m.w. N.;
Kirchhof (Fn. 7), § 22 IV 1 (S. 674); Meyer (Fn. 6), §3314b
(S. 921); Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 140 Rdnr. 10 & vgl. auch
BayObLGZ 1954, 322, 325; OLG Hamm, Rpfleger 1994, 19.

13 Vgl. BayObL G, Rpfleger 2001, 486.
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B. Kirchengemeinden

Die Kirchengemeinden stellen die kleinste kirchliche Organi-
sationseinheit der Evangelisch-L utherischen Kirchein Bayern
dar.}4 Sie besitzen den Status von Koérperschaften des offent-
lichen Rechts (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5WRV; § 4
Abs. 2 KGO).15 Die Rechtsverhéltnisse der Kirchengemein-
den sind in der Kirchengemeindeordnung (KGO) geregelt.

Wie andere juristische Personen handeln die Kirchengemein-
den durch ihre Organe. Beim Kirchenvorstand (8 18 Abs. 1
KGO) handelt es sich um ein Kollegialorgan, dessen Grélze
von der Seelenzahl der Kirchengemeinde abhangt (8 28
KGO). Der Kirchenvorstand setzt sich aus dem Pfarrer bzw.
Pfarrverwalter und aus sog. Kirchenvorstehern zusammen
(8 27 Abs. 1 KGO),¢ die von der Kirchengemeinde gewahlt
werden. Zu den Aufgaben des Kirchenvorstandes gehort unter
anderem auch die Vertretung der Gemeinde (8 18 Abs. 2
KGO). Vorsitzender des Kirchenvorstandes ist der mit der
pfarramtlichen Geschéftsfiihrung Betraute (8 35 Abs. 1 Satz 1
KGO), also in der Regel der Pfarrer. Im Rechtsverkehr nach
aufRen wird der Kirchenvorstand alleine durch den Vorsitzen-
den vertreten (8§ 49 Abs. 1 KGO).

Der mit der pfarramtlichen Geschéftsfiihrung Betraute ist ge-
rade auch bel der Vertretung der Kirchengemeinde an die
mehrheitlich gefassten (8 43 Abs. 1 KGO) Beschlusse des
Kirchenvorstandes gebunden (vgl. § 49 Abs. 1 KGO). Der
Nachweis Uber einen Beschluss des Kirchenvorstandes wird
durch beglaubigten Auszug aus dem Protokollbuch geftihrt
(Nr. 3ABestKGOKYV).

Schriftliche Willenserkl&rungen des Kirchenvorstandes mis-
sen vom Vorsitzenden unterschrieben und mit dem Amtssiegel
versehen sein (§ 49 Abs. 2 Hs. 1 KGO). Sie sollen auf den Be-
schluss des Kirchenvorstandes Bezug nehmen (8§ 49 Abs. 2
Hs. 2 KGO). Bei beurkundeten Erklérungen ist allerdings
§ 67 BeurkG zu beachten. Nach dieser Vorschrift, die auch fir
die Kirche und ihre Gliederungen gelten soll,1” wird das Er-
fordernis der Beidriickung des Dienstsiegels durch die offent-
liche Beurkundung ersetzt. Bei den Erfordernissen des § 49
Abs. 2 KGO diirfte es sich —wie bei den entsprechenden Be-
stimmungen der Gemeindeordnung — nicht um Formerforder-
nissei. S. d. § 125 BGB, sondern um Vertretungsregelungen
handeln.18

Nach § 104 Abs. 1 KGO bediirfen u. a. folgende notarrele-
vante Rechtsgeschéfte der Genehmigung der kirchlichen Auf-
sichtsbehotrde:

—  Erwerb, VeréuRRerung oder Belastung von Grundstiicken,
Erbbaurechten und anderen grundstiicksgleichen Rech-
ten (8§ 104 Abs. 1 Nr. 1 KGO);

—  VerdaufRerung oder wesentliche Veranderung von Sachen,
die einen besonderen wirtschaftlichen, archivalischen,
wissenschaftlichen, geschichtlichen oder kiinstlerischen
Wert haben (§ 104 Abs. 1 Nr. 2 KGO);

—  Aufnahme und Gewahrung von Darlehen; Aufnahme von
Kassenkrediten nur, wenn die Summe der Kassenkredite
ein Sechstel der haushaltsmaliigen Einnahmen Ubersteigt
(8 104 Abs. 1 Nr. 3KGO);

14 Frhr, v. Campenhausen in: Listl/Pirson (Fn. 6), § 12 B | 1 (S. 386).
15 Frhr. v. Campenhausen (Fn. 14), § 12 A (S. 384).

16 Zum Ganzen vgl. Frhr. v. Campenhausen (Fn. 14), 8§ 12 B | 2
(S. 387).

17 So Keidel/Winkler, BeurkG, 14. Aufl. 1999, § 67 Rdnr. 2; Huhn/
v. Schuckmann, BeurkG, 3. Aufl. 1995, § 67 Rdnr. 3; Neumayer,
RNotZ 2001, 249, 268.

18 Neumayer, RNotZ 2001, 249, 268; Peglau, NVwZ 1996, 767.

— Abschluss von Birgschaftsvertrdgen und verwandten
Rechtsgeschéften (§ 104 Abs. 1 Nr. 4 KGO);

—  Verflgung Uber Baulastanspriiche und Reichnisse, Ab-
schluss oder Anderung von Vertrégen (iber die Auseinan-
dersetzung von Kirchen- und Schulvermogen (§ 104
Abs. 1 Nr. 6 KGO);

— Annahme von Schenkungen, Verméchtnissen und Erb-
schaften sowie sonstiger Zuwendungen und Zustiftun-
gen, die mit Lasten oder Auflagen verkniipft sind oder
die einem erweiterten oder anderen Zweck als das be-
dachte Vermdgen dienen (§ 104 Abs. 1 Nr. 7 KGO);

—  Errichtung oder Ubernahme von Erwerbsunternehmun-
gen oder erhebliche Beteiligung an solchen (§ 104 Abs. 1
Nr. 8 KGO);

— Rechtsgeschéfte oder Malnahmen aller Art zwischen
einer ortskirchlichen Stiftung und einer anderen Stiftung,
einer Kirchengemeinde oder einem Dekanatsbezirk oder
einem Dekanatsbezirksverband (§ 104 Abs. 1 Nr. 9
KGO).

Weas geméal3 § 104 Abs. 1 KGO fir dieVerauferung oder sons-
tige Verfiigung bestimmt ist, gilt auch, wenn eine Verpflich-
tung zu einer solchen Verfiigung eingegangen wird (8§ 104
Abs. 2 KGO). Beschlisse, fur die eine kirchenaufsichtliche
Genehmigung erforderlich ist, werden erst rechtswirksam,
wenn diese erteilt ist (§ 103 KGO).

Zustandige Aufsichtsbehorde ist gemal? § 102 Abs. 1 KGO
i.V.m. Nr. 3 LKStV grundsétzlich die Evangelisch-Lutheri-
sche Landeskirchenstelle in Ansbach (Postanschrift: Bischof-
Meiser-Strale 16, 91522 Ansbach). Der Landeskirchenrat
(Postanschrift: Meiserstral3e 13, 80333 Minchen) ist jedoch
zustandig fur die Erteilung der Genehmigung im Falle des
§104 Abs. 1 Nr. 2und Nr. 9 KGO (Nr. 3d Nr. 1 LKStV) so-
wie in den Ubrigen Féllen des § 104 Abs. 1 KGO, wenn der
Wert des Gegenstandes, auf den sich die Genehmigung bezieht,
mehr als 200.000 DM betrégt (Nr. 3 d Nr. 3 LKStV). Ferner
ist die Zustdndigkeit des Landeskirchenrats bei Kirchenge-
meinden gegeben, die zu einer Gesamtkirchengemeinde
gehoren (Nr. 3aLKStV).22 Allerdings wird die Aufsicht Uber
die kirchlichen Stiftungen grundsétzlich durch das Landes-
kirchenamt (Postanschrift: Meiserstral3e 13, 80333 Miinchen)
im Auftrag des Landeskirchenrates aufgrund des jeweiligen
Beschlusses Uber den Geschéftsverteilungsplan wahrgenom-
men.

C. Gesamtkirchengemeinden

Bel den Gesamtkirchengemeinden handelt es sich um Zusam-
menschl isse benachbarter Kirchengemeinden innerhalb eines
Dekanatsbezirks, die zur Erflllung bestimmter ortskirch-
licher Aufgaben gebildet werden (8 86 Abs. 1 KGO). Fir sie
gelten die auf Kirchengemeinden anzuwendenden Vorschrif-
ten entsprechend (8§ 86 Abs. 5 KGO). Auch die Gesamtkir-
chengemeinden besitzen daher den Status von K érperschaften
des offentlichen Rechts (Art. 140 GG i.V. m. Art. 137 Abs. 5
WRV; § 86 Abs. 5 KGO i.V.m. § 4 Abs. 2 KGO).

Die Gesamtkirchengemeinde wird durch die Gesamtkirchen-
verwaltung (8 89 Abs. 1 KGO) bzw. durch beschliel}ende
Ausschiisse (8§ 92 KGO) vertreten. Bei der Gesamtkirchenver-
waltung handelt sich um ein Kollegialorgan, das durch Pfarrer
und Kirchenvorsteher besetzt wird, die von den beteiligten

19 Vgl. die Mitteilung des Evangelisch-L utherischen Landeskirchen-
rats, MittBayNot 1970, 69.



MittBayNot 5/2003

Seeger - Vertretung und Genehmigungserfordernisse bei Rechtsgeschéften kirchlicher Vermdgenstrager in Bayern 363

Kirchengemeinden entsandt werden (vgl. § 89 Abs. 2 KGO).
Im Rechtsverkehr nach auf3en wird die Gesamtkirchenverwal -
tung durch den Vorsitzenden vertreten (8 86 Abs. 5 KGO
i.V.m. § 49 Abs. 1 KGO), der somit alleine fur die Gesamt-
kirchengemeinde handelt. Vorsitzender ist bei Gesamtkirchen-
gemeinden mit Dekanatssitz der Dekan, andernfalls ein von
der Kirchenverwaltung gewahliter Pfarrer (§ 90 Abs. 1 KGO).

Hinsichtlich der Formvorschriften und der Bindung an Be-
schliisse der Gesamtkirchenverwaltung gilt das zu den Kir-
chengemeinden Gesagte. Zur Genehmigungsbedurftigkeit
von Rechtsgeschéften verweist § 86 Abs. 5 KGO auf § 104
KGO. Es kann auch hier auf die Ausfihrungen zu den Kir-
chengemeinden verwiesen werden.0 Zustandige Aufsichts-
behordeist alerdings —anders als bel den Kirchengemeinden
— der Landeskirchenrat (Nr. 3 aLKStV) bzw. das von diesem
hierzu grundsétzlich beauftragte L andeskirchenamt.2

Gesamtkirchengemeinden bestehen derzeit in Ansbach,
Aschaffenburg, Augsburg, Bamberg, Bayreuth, Coburg,
Erlangen, Furth, Hof, Ingolstadt, Kempten, Kulmbach,
Landshut, Memmingen, Munchen, Neu-Ulm, Nirnberg,
Regensburg, Schweinfurt und Wiirzburg.

D. Dekanatsbezirke

Rechtsgrundlage fiir die Dekanatsbezirke ist die Dekanatsbe-
zirksordnung (DBO). Die Dekanatsbezirke, die alle Kirchen-
gemeinden ihres Bereichs umfassen (§ 1 Abs. 1 DBO), stehen
as ,Mittelstufe” zwischen Kirchengemeinden und Landes
kirche.22 Auch hierbei handelt es sich um Kdrperschaften des
offentlichen Rechts (Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 5
WRV; 8§ 1Abs. 2 DBO).

Ahnlich wie die Kirchengemeinde verfiigt der Dekanatsbe-
zirk mit dem Dekanatsausschuss Uber ein Kollegialorgan
(8 26 Abs. 1 DBO). Dieses setzt sich aus dem Dekan als Vor-
sitzenden und acht bis vierzehn weiteren Mitgliedern zusam-
men (§ 23 Abs. 1 DBO). Der Dekanatsausschuss verwaltet
dasVermdgen des Dekanatshezirkes (§ 26 Abs. 3 e DBO) und
vertritt diesen gerichtlich und auRBergerichtlich (8 26 Abs. 1
Satz 2 DBO). Nach aufen wird der Dekanatsausschuss wie-
derum vom Dekan als Vorsitzendem vertreten (8 29 Abs. 1
Satz 3 DBO), der dleine fir den Dekanatsbezirk handelt. Der
Dekan hat darauf zu achten, dass die Beschllisse der Deka-
natssynode und des Dekanatsausschusses ausgefiihrt werden
(8 26 Abs. 1 Satz 2 DBO).

Insbesondere folgende Geschéfte der Dekanatsbezirke unter-
liegen einem Genehmigungserfordernis (8 42 Abs. 1 DBO):

— Erwerb, VeréuRerung und dingliche Belastung von
Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten (§ 42
Abs. 1 Nr. 1 DBO);

—  Geschéfte, deren Gesamtkostenaufwand eine durch Ver-
ordnung zu bestimmende Summe Ubersteigt (wobei eine
entsprechende Verordnung noch nicht erlassen wurde)
oder an denen ein Mitglied des Dekanatsausschusses
beteiligt ist (§ 42 Abs. 1 Nr. 2 DBO);

— Aufnahme von Darlehen mit Ausnahme von kurzfristi-
gen Kassenkrediten, wenn diese ein Sechstel des haus-
haltsméZigen Einnahmesolls nicht Ubersteigen, ferner
Abschluss von Birgschaftsvertrégen oder ahnlichen
Rechtsgeschéften (§ 42 Abs. 1 Nr. 3 DBO);

20 Vgl. oben B.
21 Vgl. oben B.

—  VeraufRerung oder wesentliche Veranderung von Sachen,
die einen besonderen wissenschaftlichen, geschichtli-
chen oder kinstlerischen Wert haben, besonders von
Archiven und Registraturen sowie Teilen von solchen
(842 Abs. 1 Nr. 4 DBO);

—  Errichtung und Ubernahme von Erwerbsunternehmen
oder erhebliche Beteiligung an solchen (8§ 42 Abs. 1 Nr. 5
DBO).

DieVorschriften fur die Verauf3erung oder sonstige Verfligung
nach § 42 Abs. 1 DBO gelten auch, wenn eine Verpflichtung
zu einer solchen Verfiigung eingegangen wird (8 42 Abs. 2
DBO). Beschliisse nach § 42 Abs. 1 und 2 DBO werden erst
mit Erteilung der Genehmigung rechtswirksam und durfen
vorher nicht vollzogen werden (§ 42 Abs. 4 DBO). Fiir die Er-
teilung der Genehmigung ist der Landeskirchenrat bzw. das
von diesem hierzu grundsétzlich beauftragte Landeskirchen-
amt? zusténdig (§ 42 Abs. 1 DBO).

E. Kirchliche Stiftungen

l. Allgemeines

Das Kirchenvermogen der evangelischen Landeskirchenistin
erheblichem Umfang Stiftungsvermdgen.2* An Stiftungen des
offentlichen Rechts existieren die ortskirchlichen Stiftungen,
fr die nicht das am 1.1.2003 in Kraft getretene Kirchliche
Stiftungsgesetz (KirchlStG), sondern die 88 63 ff. KGO gel-
ten (8 1 Abs. 3 KirchIStG). Von den ortskirchlichen Stiften
sind die Pfrindestiftungen und die sonstigen kirchlichen Stif-
tungen zu unterscheiden, deren Rechtsverhaltnisse im Kirch-
lichen Stiftungsgesetz geregelt sind (§ 1 Abs. 2 KirchIStG)
und fur die von der kirchlichen Stiftungsbehdrde ein Stif-
tungsverzeichnis gefihrt wird (§ 19 Abs. 1 KirchlStG). Fur
alle Formen rechtsfahiger kirchlicher Stiftungen, auch fur
privatrechtlich organisierte, gilt zudem das Bayerische Stif-
tungsgesetz.2

Il. Ortskirchliche Stiftungen (Kirchenstiftungen,
besondere Kultusstiftungen)

Dasfir den laufenden Bedarf des drtlichen Kirchenwesen be-
stimmte Kirchenvermdgen wurde in Bayern vielfach zu Kir-
chenstiftungen (vgl. Art. 29 Abs. 1 Satz 2 BayStG) zusam-
mengefasst.?6 Nachdem die Kirchengemeinden a's selbstan-
dige juristische Personen etabliert wurden und damit selbst
als Rechtstrager des kirchlichen Vermogens fungierten, ist die
Bedeutung der ortskirchlichen Stiftungen , verblasst“?’. Die
ortskirchlichen Stiftungen — sie werden auch als Kirchenstif-
tungen oder besondere Kultusstiftungen bezeichnet (vgl. § 63
Abs. 1 Satz 2 KGO) — sind grundsétzlich aufzuheben; neue
Kirchenstiftungen dirfen nicht mehr errichtet werden (8 64
Abs. 1 Satz 1 KGO). Ortskirchliche Stiftungen wurden daher
zahlenmallig zuriickgedrangt.2® Trotz der gesetzlichen Auf-

22 \gl. Boéttcher in Frhr. v. Campenhausen/Riedel/Spangenberger/
Sebott (Hrsg.), Lexikon fir Kirchen- und Staatskirchenrecht, 2.
Aufl. 2000, Stichwort: Dekanat (S. 381); Frhr. v. Campenhausen
(Fn. 14), 812 C1 (S. 389).

23 \/gl. oben B.

24 Meyer (Fn. 6), 83311 (S. 930).

2 Meyer (Fn. 6), § 3311 (S. 934).

2 Meyer (Fn. 6), § 331 4 b (S. 923).

21 Achilles in Frhr. v. Campenhausen/Riedel-Spangenberger/Sebott
(Fn. 22), Stichwort: , Kirchenstiftung* (S. 526).

28 \Joll/S6rle, Bayerisches Stiftungsgesetz, 3. Aufl. 1998, Art. 30
Rdnr. 4.
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[6sungsspflicht wurden nach Auskunft der evangelisch-luthe-
rischen Landeskirchenstelle seit Mitte der 70er Jahre orts-
kirchliche Stiftungen nicht mehr aufgehoben, da haufig
Rechte Dritter entgegenstehen bzw. unnétige Kosten verur-
sacht wiirden. Der Fortbestand ortskirchlicher Stiftungen fiihrt
zu keinem nennenswerten Verwal tungsaufwand.

Bei den ortskirchlichen Stiftungen handelt es sich um Stiftun-
gen des offentlichen Rechts (§ 63 Abs. 2 KGO i.V.m. § 4
Abs. 2 KGO). Die Verwaltung und Vertretung des ortskirch-
lichen Stiftungsvermdgens obliegt dem Kirchenvorstand, so-
weit nicht besondere Stiftungsorgane bestehen (8§ 22 Abs. 4
KGO). Im Ubrigen gelten fiir die ortskirchlichen Stiftungen
die Bestimmungen Uber die Verwaltung des Kirchengemeinde-
vermdgens entsprechend (8 63 Abs. 2 KGO). Die Vertretung
nach auflen erfolgt somit wie bel den Kirchengemeinden
durch den mit der pfarramtlichen Geschéftsfiihrung Betrauten
als Vorsitzenden des Kirchenvorstandes, also in der Regel
durch den Pfarrer (§ 63Abs. 2KGOi.V.m. 849 Abs. 1 KGO).
Hinsichtlich der Einzelheiten kann auf die Ausfihrungen zu
den Kirchengemeinden verwiesen werden.2®

Was die Genehmigungserfordernisse bei Rechtsgeschéften
und die zustéandigen Aufsichtbehdrden betrifft, kann wegen
§ 63 Abs. 2 KGO ebenfalls auf die Ausfiihrungen zu den Kir-
chengemeinden verwiesen werden. Zustandig ist also grund-
sétzlich die Landeskirchenstelle. Der Landeskirchenrat bzw.
das von diesem hierzu grundsétzlich beauftragte Landeskir-
chenamt® ist insbesondere dann zustandig, wenn die orts-
kirchliche Stiftung einer Gesamtkirchengemeinde angehdrt
oder durch eine Kirchengemeinde verwaltet wird, die einer
Gesamtkirchengemeinde angehort.

lll. Pfriindestiftungen und sonstige
kirchliche Stiftungen

Die Pfrindestiftungen wurden dazu geschaffen, mit ihren
Nutzungen und Ertragen zum Unterhalt des Pfarrstelleninha-
bers beizutragen.3! Bei ihnen handelt es sich um Stiftungen
des offentlichen Rechts. Sonstige kirchliche Stiftungen sind
solche, die weder ortskirchliche Stiftungen noch Pfrindestif-
tungen sind. Sie kdnnen &ffentlich-rechtlich oder privatrecht-
lich organisiert sein (vgl. Art. 29 Abs. 3 BayStG, § 3 Abs. 1
KirchlStG). Auf die Pfrindestiftungen (8 1 Abs. 2 Kirchl StG)
und die algemeinen kirchlichen Stiftungen sind die Vor-
schriften des Kirchengesetzes tiber die kirchlichen Stiftungen
anzuwenden (8§ 1 Abs. 1 KirchlStG).

Die gerichtliche und auf¥ergerichtliche Vertretung der Pfriinde-
stiftungen erfolgt weiterhin gem. Art. 4 PfrindeStVG durch
den Evangelisch-L utherischen Pfriindestiftungsverband, K ér-
perschaft des offentlichen Rechts (Postanschrift: Meiser-
stralRe 11-13, 80333 Miinchen). Im Ubrigen gelten hinsicht-
lich der Stiftungsorgane fir Stiftungen des 6ffentlichen Rechts
gem. 8 5Abs. 2 KirchIStG die 88 26, 30 BGB sowie die 88 27
Abs. 3, 28 Abs. 1 BGB, letztere aber nur, soweit sich aus der
Stiftungssatzung nichts anderes ergibt. Demnach werden die
kirchlichen Stiftungen in offentlich-rechtlicher Rechtsform
durch einen Vorstand vertreten (§ 26 BGB), der aus einer oder
mehreren Personen bestehen kann (§ 28 Abs. 1 BGB). Die

29 \V/gl. oben B.
30 Vgl. oben B.
31 Meyer (Fn. 6), 8331 4 b (S. 923); \oll/Sorle, Art. 30 Rdnr. 4.

Vertretungsmacht kann durch die Satzung mit Wirkung gegen
Dritte beschrénkt werden (8 26 Abs. 2 BGB). Soweit Satzun-
gen verloren gegangen sind oder schriftliche Satzungen nicht
bestanden, miissen die zustdndigen Organe eine Satzung auf-
stellen (8 4 Abs. 3 KirchIStG). Vor 1955 errichtete Pfrinde-
stiftungen, bei denen eine Stiftungssatzung nicht verflgbar
ist, bedurfen allerdings keiner Satzungserneuerung; das
Nahere hierzu regelt eine Verordnung (8 4 Abs. 4 Kirchl StG).
Fur kirchliche Stiftungen des birgerlichen Rechts gilt § 86
BGB (8§ 5 Abs. 1 KirchIStG). Die Vertretung erfolgt aso
durch einen Vorstand, soweit sich aus der Verfassung der Stif-
tung nichts anderes ergibt.

Besondere Formvorschriften fir die Vornahme von Rechts-
geschéften bestehen nicht. Nach § 18 Abs. 1 Satz 1 KirchIStG
bedirfen u. a. folgende notarrelevante Rechtsgeschéfte einer
Genehmigung durch die kirchliche Stiftungsbehérde:

— Annahme von Zustiftungen, die mit einer Last verkniipft
sind, welche nachhaltig den Wert der Stiftung Uber-
steigt, oder die einem erweiterten oder anderen Zweck
as die Hauptstiftung dienen (8 18 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Kirchl StG);

—  Erwerb, Verduf3erung oder Belastung von Eigentum oder
beschrénkt dinglichen Rechten an Grundstiicken oder
Verfligungen Uber ein Reichnis, sofern diese den Wert
von 10 % des zul etzt ausgewiesenen Vermoégens Uberstei -
gen (8 18 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 KirchIStG);

—  VeréduRerung oder wesentliche Anderung von Sachen, die
einen besonderen wissenschaftlichen, geschichtlichen
oder kinstlerischen Wert haben, besonders Archive und
Registraturen sowie Teile von solchen (8§ 18 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 Kirchl StG);

—  Errichtung oder Ubernahme von Erwerbsunternehmun-
gen oder erhebliche Beteiligung an solchen (§ 18 Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 KirchlStG).

Die Regelungen Uber Verauf3erungen und sonstige Verfligun-
gen gelten auch fir die Eingehung einer Verpflichtung zu
einer solchen Verfuigung (8 18 Abs. 1 Satz 2 KirchlStG). Fur
diein 8 18 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 und 5 KirchlStG aufgefhrten
Rechtsgeschéfte kann von der kirchlichen Stiftungsbehdrde
eine algemeine Genehmigung erteilt werden (8§ 18 Abs. 3
KirchIStG). Fur den Evangelisch-Lutherischen Pfrindestif-
tungsverband und die von ihm verwalteten Pfrindestiftungen
konnen Ausnahmen und abweichende Regelungen in einer
Verordnung getroffen werden (§ 18 Abs. 4 KirchlStG). Eine
solche Verordnung soll erst 2004 erlassen werden. Zusténdige
Genehmigungsbehdrde ist die kirchliche Stiftungsaufsichts-
behorde und somit der Landeskirchenrat (8 9 Abs. 2 Satz 1
KirchlStG) bzw. das von diesem hierzu grundsétzlich beauf-
tragte Landeskirchenamt.32 Der Landeskirchenrat kann Auf-
gaben auch auf nachgeordnete kirchliche Dienststellen tber-
tragen (8§ 9 Abs. 2 Satz 2 KirchIStG). Gem. Nr. 3 lit. b der Ver-
ordnung Uber die Evangelisch-Lutherische Landeskirchen-
stellein Ansbach vom 15.3.1930% ist die Landeskirchenstelle
durch Beschluss des Landeskirchenrates vom 12.5.1998 mit
der Wahrnehmung der Aufgaben als Stiftungsaufsichts-
behorde fir die sonstigen kirchlichen Stiftungen beauftragt.3+

32 \/gl. oben B.
33 KABI S. 19, zuletzt gedndert am 8.5.1998, KABI S. 170.
34 Bek. vom 12.5.1998, KABI S. 170, ber. S. 226.
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Ergebnisse einer statistischen Erhebung
zur Praxis der Vertragsgestaltung bei der GmbH

Von Notar Dr. Robert Walz, LL.M., Ingolstadt

Der Bayerische Notarverein e.V. hat fir das GmbH-Recht
eine statistische Erhebung durchgefiihrt. Es ging um die
Frage, welche Praxisbedeutung dem nicht vom Notar erstell-
ten Urkundenentwurf zukommt. Solche Entwirfe werden
Ublicherweise as Fremdentwirfe bezeichnet. Die Untersu-
chung bezog sich auf die GmbH, nachdem Fremdentwrfe
hier — anders as etwa im Grundstiicks-, Erb- und Familien-
recht — Uberhaupt eine messbare Rolle spielen.

Eswurde ermittelt, wie viele Fremdentwiirfe ein Notar durch-
schnittlich beurkundet. Dabei unterschied der Fragebogen die
wichtigsten gesellschaftsrechtlichen Vorgange und fragte je-
weils nach dem in Prozent ausgedriickten Anteil an Fremd-
entwurfen.

Der Fragebogen sah keinen Raum fur schriftliche Erléuterun-
gen vor. Gleichwohl flgten eine ganze Reihe der Befragten
langere oder kirzere Anmerkungen an oder hinzu. Zumeist
wurde erléutert, dass die von den Beteiligten vorgelegten
Fremdentwrfe in der Praxis nicht verwendet werden kénnen,
weil sie zu wenig an den Einzelfall angepasst seien, haufig
aber auch Rechtsfehler enthielten.

Alle 555 in Bayern und der Pfalz amtierenden Notare wurden
um Mitwirkung gebeten. 476 reichten den ausgef il lten Frage-
bogen ein. Dies entspricht einem Anteil von 86 Prozent. Im
Folgenden werden die Fragen (im Wortlaut) und die jeweili-
gen Ergebnisse wiedergegeben.

Fragestellung Ergebnis
1. Anteil von Fremdentwiirfen bel Urkunden tber
die Abtretung von GmbH-Geschéftsanteilen 2,93 %
2. Anteil von Fremdentwrfen
bei Urkunden zur Griindung einer GmbH
a) Urkundenmantel und Satzung
als Fremdentwurf 1,81 %
b) Nur die Satzung al's Fremdentwurf 7,78 %
¢) Begleitende Registeranmeldung
als Fremdentwurf 1,31%
3. Anteil von Fremdentwirfen
bei Satzungsénderungen
a) Beschluss 22%
b) Begleitende Registeranmeldung
as Fremdentwurf 0,8 %
4. Anteil von Fremdentwirfen
bei Umwandlungsvorgéngen
a) Beschlisse 5,97 %
b) Begleitende Registeranmel dung
als Fremdentwurf 1,93 %

Als Fremdentwirfe sind auch digjenigen Félle erfasst, in
denen ein Notar eine Urkunde entwirft, die dann — aus
welchen Griinden auch immer — durch einen anderen Notar,
dann als Fremdentwurf, beurkundet wird.

Aufsatze
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Immobilienerwerb in Schweden

VVon Advokat und Rechtsanwalt Dr. Sascha Schaeferdiek”, Stockholm

in Schweden zusammen.

Der folgende Beitrag gibt einen Uberblick tiber den Erwerb von Grundbesitz in Schweden. Im ersten Teil werden Grundlagen
des schwedischen Grundstiicksrechts erlautert (Arten des Grundeigentums, Eigentumserwerb, Grundstiicksrechte und Grund-
stiicksregisterwesen). Der zweite Teil enthalt eine ausfihrliche Darstellung des Grundstiickskaufvertrages nach schwedischem
Recht (Vorbereitung, Inhalt und Abwicklung), wahrend im dritten Teil kurz mit dem Immobilienerwerb zusammenhéngende
Kosten, Gebuihren und Steuern dargestel It werden. Schliefdlich fasst der vierte Teil erbrechtliche Fragen des | mmobilienerwerbs

I. Grundlagen des
schwedischen Grundstiicksrechts

1. Arten des Grundeigentums

Die wichtigsten grundstiicksrechtlichen Regelungen sind in
Schweden in einem eigenen Gesetz, dem Jordabalken aus
dem Jahre 1970 (nachfolgend ,,JB"), enthalten. Die Befugnis
des Eigentiimers eines Grundsticks (fastighet), frei Uber das
Grundstiick zu verfiigen, ist in Schweden im Gemeininteresse
stark eingeschrénkt worden.! Eine allgemeine Beschrénkung
ist das sogenannte Jedermannsrecht (allemansrétt), das—wenn
auch in gewissen Grenzen — jedermann das Recht gibt,
Grundstiicke Dritter zu betreten und beispiel sweise Beeren,
Pilze oder Blumen zu pfliicken.2 Besondere Beschrénkungen
gelten fir Grundstiicke mit Wald, Rohstoffen und Nahe zum
Wasser sowie aufgrund nachbarschutzrechtlicher und immis-
sionsrechtlicher Bestimmungen.3 In bestimmten Fallen steht
der Gemeinde, in der ein verkauftes Grundstiick belegen ist,
ein Vorkaufsrecht zu.# Fur den Erwerb bestimmter Grund-
stiicke — insbesondere landwirtschaftlich genutzter sowie sol-
cher mit Mietshdusern — ist eine behdrdliche Genehmigung
erforderlich.

Neben Alleineigentum an einem Grundstiick® kann auch Mit-
eigentum mehrerer Personen begriindet werden, wobei den
Miteigentimern jeweils ein bestimmter ideeller Anteil zu-
steht. Verfiigungen Uber das Grundstiick bediirfen der Zustim-
mung samtlicher Miteigentiimer. Besondere Beschrénkungen
sind zu beachten, wenn ein Grundstiick im Miteigentum von
Ehegatten oder Mitgliedern einer nichtehelichen Lebensge-
meinschaft steht.

Eine weitere Form des Eigentums ist die sogenannte Eigen-
tumsgemeinschaft (egendomsgemenskap), die dem Gesamt-
handsei gentum entspricht. Diese Form des Eigentums besteht
zwischen den Gesellschaftern einer so genannten einfachen
Gesellschaft (enkelt bolag), dem Pendant zur BGB-Gesell-

* Kanzlei Coudert Brothers Advokatbyrd, Stockholm.

1 Tiberg/Sterzel /Cronhult, Swedish Law, 1994, S. 151.

2 Vgl. im Einzelnen Malmstrom/Agell, Civilrétten, 2001, S. 227.
3 Malmstrém/Agell (Fn. 2), S. 228 1.

4 Rechtsgrundlage ist das Vorkaufsgesetz (1967:868).

5 Néheruntenl. 2. a

6 Zur Frage, welche Gegensténde Zubehor (tillbehor) eines Grund-
stiicks sind, vgl. Kap. 2 JB und die Darstellung in Malmstrény
Agell (Fn. 2), S. 218 ff.

schaft des deutschen Rechts. Da die einfache Gesellschaft
selbst nicht rechtsfahig ist, stehen zum Gesellschaftsvermé-
gen gehdrende Vermdgensgegenstdnde im Eigentum der Ge-
sellschafter in Eigentumsgemeinschaft. Im Innenverhaltnis
der Gesellschafter darf kein Gesellschafter ohne Zustimmung
der anderen Gesellschafter Uber zum Gesell schaftsvermdégen
gehorende Vermdgensgegenstande verfligen.

Im Unterschied zum deutschen Recht kann in Schweden kein
direktes Eigentum an Wohnungen begriindet werden.” Aller-
dingsist es moglich, ein unbefristetes Nutzungsrecht an einer
Wohnung (bostadsrétt) zu erwerben, wenn das betreffende
Wohnhaus und das Grundsttick im Eigentum einer sogenann-
ten Wohnungsrechtsvereinigung (bostadsrattsforening) ste-
hen.8 Das Wohnungsrecht wird durch den Erwerb einesAntei-
les an der Wohnungsrechtsvereinigung erworben. Mit dem
Weiterverkauf des Gesellschaftsanteils erlischt das Woh-
nungsrecht.

2. Der Eigentumserwerb
im schwedischen Grundstiicksrecht

a. Eigentumsiibertragung

Nach schwedischem Recht geschient die Ubertragung des
Eigentums an einem Grundstiick durch den Abschluss eines
Grundstiickskaufvertrages.® Sobald die Parteien ihre Unter-
schrift unter den Grundstiickskaufvertrag gesetzt haben, geht
das Eigentum an dem Grundstiick auf den Kéufer tber, wenn
nicht der Kaufvertrag eine aufschiebende Bedingung enthélt.
Der Kéufer ist zwar verpflichtet, den Eigentumsiibergang bin-
nen drei Monaten nach Vertragsschluss zur Eintragung in das
Grundstiicksregister anzumelden.’® Die Eintragung in das
Grundstiicksregister hat jedoch lediglich deklaratorische Wir-
kung. Enthalt der Kaufvertrag — wie tblicherweise — eine Be-
stimmung, die den Kauf vom Eintritt einer Bedingung abhén-
gig macht, geht das Eigentum an dem Grundstlick erst mit

7 Es hat in Schweden in der Vergangenheit Diskussionen gegeben,
die Moglichkeit zum Kauf von Eigentumswohnungen einzu-
fuhren. Gesetzesvorschlége in diese Richtung (SOU 1982:40) fan-
den jedoch keine Mehrheit im schwedischen Parlament.

8 Rechtsgrundlage ist das Gesetz Uber das Wohnungsrecht (1991:
614).

9 Kap. 4 § 1 JB. Dem schwedischen Recht ist die Trennung von
schuldrechtlichem und sachenrechtlichem Geschéft fremd. Es
wird daher nicht zwischen Kauf und Eigentumsiibertragung unter-
schieden.

10 Unten 1. 2. c.
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Eintritt der Bedingung Uber. In einem solchen Fall erstellen
die Parteien bei Bedingungseintritt Ublicherweise eine zweite
Urkunde, den sog. Kaufbrief (kdpebrev), mit dessen Unter-
zeichnung das Eigentum Ubergeht.

Auch wenn der Kaufvertrag eine aufschiebende Bedingung
enthalt, ist der Kéufer bereits mit Abschluss des Grundstiicks-
kaufvertrages berechtigt, unter Vorlage des Kaufvertrages die
Eigentumsumschreibung im Grundstiicksregister zu beantra-
gen. Die Eintragungsbehorde erkléart den Antrag auf Eintra-
gung allerdings fur ruhend, solange nicht die Vorlage des
Kaufbriefes erfolgt ist.l* Ein entsprechender Eintrag im
Grundstiicksregister schiitzt den Kéufer vor einem gutgléubi-
gen Erwerb durch einen Dritten.

Fir den Erwerb bestimmter Grundstiicke ist eine behordliche
Genehmigung erforderlich. Dies gilt insbesondere fur Grund-
stiicke, die landwirtschaftlich genutzt werden,12 sowie fir
solche, auf denen Mietshauser errichtet wurden.13

b. Form des Grundstiickskaufvertrages

Der Kaufvertrag tber den Erwerb eines Grundstiicks ist in
schriftlicher Form abzuschliefen.24 Dabei wird ein bestimm-
ter Mindestinhalt des Grundstiickskaufvertrages zu dessen
Wirksamkeit verlangt.2> Im Unterschied zum deutschen Recht
besteht keine Pflicht, den Grundstiickskaufvertrag beurkun-
den zu lassen. Notare werden bel Grundstiicksgeschéften
nicht eingeschaltet.16 Auch Anwélte (advokater) werden in
Schweden nur bel groReren Grundstiicksgeschéften beauf-
tragt. Stattdessen wird regelmaig ein Grundstiicksmakler
(fastighetsméklare) eingeschaltet, der das Grundstiick vermit-
telt und den Parteien zugleich bel der Errichtung der Vertrags-
urkunde und dem Vollzug des Vertrages behilflich ist. Anders
as in Deutschland ist der Grundstiicksmakler nicht Interes-
senvertreter einer Partel, sondern hat — jedenfalls nach dem
Gesetz — die Stellung eines unparteiischen Mittelsmannes,
dem sowohl der Verkéufer als auch der Kéufer vertrauen kon-
nen sollen. Die Mitwirkung eines Maklers bei Grundstiicks-
geschéften ist nicht zwingend vorgeschrieben. Esist daher in
Schweden nicht ungewdhnlich, dass Kéufer und Verkéufer ei-
nes Grundstuicks den Kaufvertrag ohne jegliche Mitwirkung
Dritter verhandeln und abschlief3en.

c. Eintragung in das Grundstiicksregister

Wie gesehen, ist die Eintragung im Grundstiicksregister nach
schwedischem Recht keine Voraussetzung fiir den Ubergang

11 Kap. 20 § 7 Ziff. 14 JB.
12 Gesetz uber den Erwerb von Grund und Boden (1979:230).

13 Gesetz Uber den Erwerb von Mietgrundstiicken (1975:1132). Ist
von den Mietern eines Mietshauses auf der Grundlage des Geset-
zes (1982:352) Uber das Recht zum Erwerb von Grundstiicken
zwecks Umwandlung in ein Wohnrecht eine Wohnrechtsgemein-
schaft gebildet worden, die ihr Interesse an dem Erwerb des Hau-
ses durch einen Vermerk im Grundstiicksregister kundgetan hat, so
ist der Verkaufer des Grundstiicks, auf dem das Mietshaus liegt,
unter Umstanden verpflichtet, das Grundstiick bei einem Verkauf
zunéchst dieser Wohnrechtsgemeinschaft anzubieten. Tut er dies
nicht, ist die Verduflerung des Grundstiicks unwirksam.

14 Kap.481Abs. 1JB.

15 Naher unten1l. 2. a

16 Die schwedische Rechtsordnung kennt nur die Institution des
Notarius Publicus, die fur internationale Kontakte mit Landern
eingerichtet worden ist, die fur bestimmte Sachverhalte, beispiels-
weise im Gesellschaftsrecht oder Familienrecht, offentliche Be-
glaubigungen durch eine allgemein anerkannte Institution fordern
(vgl. die Gesetzesvorlage Prop. 1981/82:63, S. 40.). Im Bereich
des Grundstiicksrechts hat der Notarius Publicus dagegen keine
Bedeutung.

des Eigentums an einem Grundstiick. Den Kéaufer trifft aler-
dings die Verpflichtung, innerhalb von drei Monaten nach
dem Eigentumserwerb (d. h. nach Unterzeichnung des Kauf-
vertrages oder, im Falle einer aufschiebend bedingten Eigen-
tumsiibertragung, nach Eintritt der Bedingung) die Eintra-
gung des Erwerbsin das Grundstiicksregister zu beantragen.1”
Wie weiter unten im Einzelnen dargelegt,’® hat der Kéufer
—vor alem zur Vermeidung gutglaubigen Erwerbs — ein er-
hebliches Interesse daran, moglichst bald nach Abschluss des
Grundstiickskaufvertrages den Antrag auf Eintragung des
Erwerbs bel dem Grundstiicksregister zu stellen.

3. Grundstiicksrechte

a. Nutzungsrechte

Als Nutzungsrechte an einem Grundstiick werden im Jorda-
balken das Erbbaurecht (tomtratt), die Dienstbarkeit (servitut),
das Recht auf Elektrizitét (ratt till elektrisk kraft), die Miete
(hyra) und die Pacht (arrende) sowie sonstige Nutzungsrechte
(annan nyttjander &tt) genannt.

Das Erbbaurecht (tomtrétt) ist ein dem Eigentum angenaher-
tes Nutzungsrecht an in offentlichem Eigentum stehenden
Grundstlicken auf unbestimmte Zeit gegen Zahlung einer
jahrlichen Abgabe.’® Mit der Begriindung des Erbbaurechts
wird zugleich das Eigentum an einem auf dem Grundstiick
befindlichen Gebaude sowie sonstiges zum Grundstiick
gehorendes Eigentum Ubertragen. Das schwedische tomtr&tt
entspricht im Wesentlichen dem deutschen Erbbaurecht, aller-
dings mit dem Unterschied, dass das schwedische Erbbau-
recht ausschliefdich an einem Grundstlick begriindet werden
kann, das in offentlichem Eigentum steht.

Die schwedische Grunddienstbarkeit (servitut) entspricht der
Grunddienstbarkeit im deutschen Recht und begriindet das
Recht, ein dienendes Grundstiick in gewisser Hinsicht zu-
gunsten eines herrschenden Grundstiicks in Anspruch zu
nehmen.20

Das Recht auf Elektrizitat (rétt till elektrisk kraft) beinhaltet
das Recht, Strom von einer auf einem anderen Grundstiick be-
findlichen Anlage zu beziehen.2t Auf diese Weise kann das
Interesse des Beziehers von Elektrizitdt an der Aufrechterhal -
tung der Stromlieferung einem dinglichen Schutz unterstellt
werden.

Zu den sonstigen Nutzungsrechten (annan nyttjander att) zéh-
len z. B. Jagd- und Fischrechte sowie Wohnrechte.?

Die Nutzungsrechte kdnnen nach den Vorschriften des Jorda-
balken in das Grundstlicksregister eingetragen werden; das
Erbbaurecht muss eingetragen werden. Die Eintragung ist
nicht Voraussetzung fur die materiell-rechtliche Begriindung
der Nutzungsrechte. Die Rechte werden auf3erhalb des Re-
gisters alein durch die Errichtung einer Vertragsurkunde be-
griindet; eine nachfolgende Eintragung hat lediglich deklara-
torischen Charakter.

b. Das Grundpfandrecht

Daswichtigste der Rechte Dritter an einem Grundstiick ist das
Grundpfandrecht (pantrétt), ein Verwertungsrecht an dem

17 Kap. 20 88 1 ff. JB. Die Eintragung wird auch als lagfart bezeich-
net.

8].4.b,

19 Kap. 13§ 1 JB.

2 Kap. 14§ 1Abs. 1 JB.
21 Kap. 15§ 1 JB.

2 Kap. 7§ 3JB.

Aufsatze



Aufsiatze

368 Schaeferdieck - Immobilienerwerb in Schweden

MittBayNot 5/2003

Grundstlick zur Sicherung einer Forderung. Das Grundpfand-
recht entsteht durch die Eintragung des Grundpfandrechtsim
Grundstiicksregister?? und die Ubergabe eines Pfandbriefes
(pantbrev) an den Glaubiger.2* Das Grundpfandrecht entsteht
also nicht bereits mit der Eintragung in das Grundstlicks-
register (die allerdings zwingend erforderlich ist und konstitu-
tiven Charakter hat), sondern erst mit der Ubergabe des
Pfandbriefes an den Glaubiger. Der Pfandbrief wird von der
Eintragungsbehdrde als Nachweis Uber die Eintragung des
Grundpfandrechtes im Grundstiicksregister ausgestellt. Erst
wenn der Glaubiger den Pfandbrief als Sicherheit fur die For-
derung erhalten hat, ist das Grundpfandrecht wirksam be-
griindet. Die Ubergabe eines Pfandbriefes kann durch eine
Eintragung in einem besonderen Register, dem Pfandbrief-
register (pantbrevregister), ersetzt werden. Eine solche Ein-
tragung wird auch als Computerpfandbrief (datapantbrev)
bezeichnet. Das Pfandbriefregister dient der elektronischen
Registrierung solcher Grundpfandrechte, fur die kein schrift-
licher Pfandbrief ausgefertigt worden ist, und ermdglicht es
z. B. Kreditinstituten, die an das Register angeschlossen sind,
auf die aufwendige Verwahrung einer Vielzahl von Pfand-
briefen zu verzichten.

Der Pfandbrief ist von der gesicherten Forderung losgel Ost
und bringt nur zum Ausdruck, dass das Grundsttick fir einen
bestimmten Geldbetrag haftet. Die gesicherte Forderung be-
runt oft auf einem selbstdndigen Schuldversprechen, kann
aber auch eine mindliche vereinbarte Forderung oder eine
Forderung aufgrund eines gegenseitigen Vertrages sein.
Schuldner der gesicherten Forderung ist in der Regel der
GrundstUickseigentimer, kann aber auch ein Dritter sein.

Der Rang des Grundpfandrechts richtet sich nach dem Zeit-
punkt der Stellung des Antrags auf Eintragung in das Grund-
stiicksregister.2> Aus dem Grundstiicksregister sind die auf
dem Grundstiick lastenden Grundpfandrechte einschlief3lich
ihres Ranges ersichtlich. Die Registerbehdrde stellt auf An-
trag eine offizielle Bescheinigung Uber alle bestehenden Be-
lastungen, den sogenannten gravationsbevis, aus.

Solange der Pfandbrief dem Gléubiger nicht Ubergeben wor-
den ist, sondern sich bel dem Grundstiickseigentiimer befin-
det, begriindet er zugunsten des Eigentiimers des Grundstiicks
eine Eigentimerhypothek (&garhypoteket).2 Eine Eigentimer-
hypothek entsteht auch dann, wenn der Eigentiimer nach Er-
|6schen der gesicherten Forderung den Pfandbrief vom Gléau-
biger zurtickerhalt. Der Eigentiimer kann den Pfandbrief dann
erneut — unter Beibehaltung des Ranges — zur Begriindung
eines Grundpfandrechtes verwenden.

4. Das Grundstiicksregisterwesen
a. Das Grundstiicksregister

Seit dem 1.7.2000 sind alle wichtigen Informationen Uber
Grundstlicke in einem Register, dem Grundstiicksregister
(fastighetsregister), enthalten. Zuvor waren die Angaben tber
verschiedene Register verteilt, die zusammen das sogenannte
GrundstUicksregistersystem (fastighetsregister systemet) bilde-
ten.2” Diefriheren Register bilden nunmehr verschiedene Ab-

23 Die Eintragung wird Ublicherwei se as inteckning bezeichnet.
2 Kap. 682 JB.

%5 Kap. 17 §6 JB.

% Kap. 6 §9 JB.

27 Zu nennen sind insbesondere das frilhere Grundstiicksregister
(fastighetsregister), das vornehmlich landvermessungstechnische
Daten enthielt, und das Eintragungsregister (inskrivningsregister),
in welches die an Grundstiicken bestehenden Rechte eingetragen

schnitte des Grundstiicksregisters. Das Grundstiicksregister
wird von der zentralen Landvermessungsbehdrde (lantméteri-
verket) in Gévle unterhalten und verwaltet.2® Allerdings ist
das Recht, Eintragungen in bestimmten Teilen des Registers
vorzunehmen, teilweise anderen Behdrden vorbehalten.®

Bereitsin den siebziger Jahren begann man in Schweden da-
mit, sdmtliche Informationen in den damals verfligbaren
Grundstiicksregistern EDV-mafiig zu erfassen.30 Diese Arbei-
ten wurden Mitte der neunziger Jahre abgeschlossen. Samt-
liche im Grundstlicksregister enthaltenen Informationen kon-
nen heute elektronisch abgerufen werden.

Das Grundstiicksregister ist in folgende Abschnitte einge-
teilt:3t

— enen dlgemeinen Tell (allmanna delen);
— den Eintragungsteil (inskrivningsdel);
— enen Abschnitt mit Adressangaben (adressdel);

— enen Abschnitt mit Angaben zu auf dem Grundstiick be-
findlichen Gebauden (byggnadsdel);

— einen Abschnitt mit Angaben zur Grundstiicksbewertung
als Grundlage fir die Grundsteuer (taxeringsuppgiftsdel);

—  Zusatzinformationen (till&ggsinformation).

Der algemeine Tell beinhaltet alle wesentlichen geographi-
schen Informationen Uber das betreffende Grundstiick, u. a
GroRRe, genaue Lage, Koordinaten, Nutzungsart, Informatio-
nen Uber vorgenommene Zusammenlegungen oder Teilungen
sowie Angaben zu relevanten Plénen, v. a. dem Bebauungs-
plan.

In dem Eintragungsteil (inskrivningsdel) werden die an
Grundstucken bestehenden Rechte sowie eventuell beste-
hende Verfugungsbeschrankungen wie folgt registriert:

—  Angaben zu dem oder den Grundstiickseigentiimern, zum
Tag der Eintragung, dem Datum der Erwerbsurkunde und
dem vereinbarten Kaufpreis;

— Angaben zu eventuellen Erbbaurechten (tomtratter)
nebst ndheren Angaben zu dem zugrunde liegenden Ver-
trag wie der vereinbarten Laufzeit, dem zu zahlenden
Zins, der Vereinbarung eines K iindigungsrechts und dem
Rechtsinhaber;

— Eintragungen zu den auf einem Grundstiick ruhenden
Belastungen, némlich Grundpfandrechten, Grunddienst-
barkeiten, Recht auf Elektrizitét und Nutzungsrechten
einschliefflich — fur jedes Recht — dem Datum der Stel-
lung des Antrages auf Eintragung.

Der Eintragungsteil wird von der Eintragungsbehtrde
(inskrivningsmyndighet) gefuhrt, einer Behorde, welche Teil
der ortlichen Amtsgerichte (tingsrétt) ist. Bel der Eintra
gungsbehdrde werden neben dem Eintragungsregister ein
sog. Tagebuch (dagbok) tber die laufenden Eintragungsange-
legenheiten sowie Akten mit den Registereintragungen zu-

werden. Das neue Grundstiicksregister sollte nicht mit dem friihe-
ren Grundstiicksregister verwechselt werden, das einen Teil des
Grundstiicksregistersystems bildete. Vgl. zu den alten Registern
Grauers, Fastighetskop, S. 17.

28 § 2 Abs. 1 Verordnung (2000:308) uber Grundstiicksregister.

29 Beispielsweise hat geméR Kap. 19 § 3 JB nur die Eintragungs-
behorde (inskrivningsmyndigheten) das Recht, Eintragungen im
Eintragungsteil des Registers vorzunehmen; s.u. |. 4. a

30 Vgl. zum Folgenden MalmstrénvAgell (Fn. 2), S. 225.

31 Der Inhat der einzelnen Abteilungen wird in der Verordnung
(2000:308) Uber das Grundstucksregister im Einzelnen beschrie-
ben.
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grunde liegenden Schriftstlicken, Urkunden und Vermerken
gefuhrt.

Fir den Rang verschiedener Grundstiicksrechte ist der Zeit-
punkt der Stellung der Antrége auf Eintragung mal3geblich.32

b. Wirkungen der Eintragung

Nach schwedischem Recht vollzieht sich der Eigentumstiiber-
gang an einem Grundstiick sowie die Begrindung von Nut-
zungsrechten an einem Grundstiick, wie gesehen, aul3erhalb
des Grundstucksregisters. Die Eintragung in das Grund-
stiicksregister ist nicht konstitutiv fur den Rechtserwerb und
bertihrt daher grundsétzlich nicht das Rechtsverhaltnis zwi-
schen Kéaufer und Verkaufer. Zwar sieht das Gesetz eine
Pflicht des Erwerbers vor, binnen drei Monaten ab Eigen-
tumserwerb einen Antrag auf Eintragung des Erwerbs bel
dem Grundstiicksregister zu stellen, bei deren Verletzung eine
Geldbufe verhangt werden kann.33 Jedoch sind keine mate-
riell-rechtlichen Wirkungen an eine fehlende Eintragung ge-
kntpft. Der Kéaufer ist und bleibt Eigentimer des Grund-
stiicks, auch wenn er nicht die Eintragung im Grundstlicks-
register beantragt.

Auch wenn die Eintragung im Grundstticksregister keine Vor-
aussetzung fir den Eigentumserwerb ist, hat sie erhebliche
Bedeutung, und jeder Erwerber eines Grundstiicks oder Nut-
zungsrechts an einem Grundstiick in Schweden sollte
schnellstmdglich die Eintragung beantragen. Denn im Falle
von Mehrfachverfligungen Uber das Grundstiick geniefdt die-
jenige Verflgung Vorrang, die zuerst zur Eintragung in das
Grundstiicksregister angemeldet wird, soweit der Erwerber
bei Vertragsschluss gutglaubig war (unten aa). Auch kann der
neue Eigentimer aufgrund des Voreintragungsgrundsatzes
nur eingeschrankt Uber das Grundsttick verfiigen, solange er
nicht als Eigentimer eingetragen ist (bb). Ist der Erwerb des
as Eigentumer Eingetragenen unwirksam und das Grund-
stiicksregister aus diesem Grund unrichtig, so ist gutglaubiger
Erwerb vom Nichtberechtigten méglich (cc).

aa. Rechtserwerb durch Eintragung bei
M ehrfachver fligungen

Eine Ausnahme von dem Grundsatz des Rechtserwerbes ohne
Eintragung stellt die Vorschrift Kap. 17 § 1 JB dar. Diese
regelt, dass bel Mehrfachverfligungen des Eigentiimers ber
Grundstiicksrechte demjenigen Erwerber des Grundstiicks
oder Nutzungsrechts an einem Grundstlick der Vorrang einge-
raumt wird, der als erster die Eintragung in das Grundstiicks-
register beantragt, unabhangig davon, welcher Vertrag friher
abgeschlossen wurde. Allerdings wird dem so begunstigten
Antragsteller eine solche Vorrangstellung dann nicht einge-
réumt, wenn er bei Vertragsschluss von der friheren Verfu-
gung des Grundstiickseigentiimers Kenntnis hatte oder hétte
haben mussen.3* Es handelt sich daher bei dem Erwerb eines
Grundstiicks oder Nutzungsrechtes gemal3 Kap. 17 § 1 JB ge-
nau genommen um einen gutgléubigen Erwerb aufgrund
nachfolgender Eintragung in das Grundstucksregister. Hat
aufgrund der Regelung in Kap. 17 § 1 JB eine Eigentumsuiber-
tragung Vorrang vor einer anderen, so entfaltet die nicht ein-

32 Kap. 17 § 6 JB.

33 Kap. 20 88 2 und 3 JB. Auch der Erwerber eines Erbbaurechts ist
verpflichtet, einen Antrag auf Eintragung zu stellen, Kap. 21 § 1
JB.

34 Vgl. Kap. 17 § 2 JB fur den Erwerb von Eigentum, Kap. 17 § 3JB
fir das Nutzungsrecht, die Grunddienstbarkeit und das Recht auf
elektrische Kraft. Bewilligt der frihere Eigentimer nach der Uber-
tragung des Eigentums ein Grundpfandrecht an dem Grundstiick,
ist gutglaubiger Erwerb gemal Kap. 6 § 7 JB mdglich.

getragene Verfligung keine Wirkung, so dass von dem Erwer-
ber keinerlei Rechte an dem Grundstlick geltend gemacht
werden kdnnen.35

bb. Der Voreintragungsgrundsatz

Die Bedeutung des Grundstiicksregisters fir Grundstiicks-
transaktionen zeigt sich auch an dem Umstand, dass — auch
wenn fiir den Ubergang des Eigentums an einem Grundstiick
auf den Erwerber eine Eigentumsumschreibung im Grund-
stlicksregister nicht notwendig ist — erst die Eintragung des
neuen Eigentimers in das Register die Méglichkeit begriin-
det, Uber das Eigentum uneingeschrankt verfiigen zu kénnen.
Denn formell-rechtlich bedarf jede in das Grundstuick einzu-
tragende Verfuigung Uber ein Grundstiicksrecht der Bewilli-
gung des eingetragenen Eigentiimers (Voreintragungsgrund-
satz).

cc. Gutglaubiger Erwerb

Nach Kap. 18 88 1, 2 JB kann von einem Nichteigentimer
wirksam Eigentum oder ein Grundpfandrecht an einem
Grundstuck erworben werden, wenn dieser in dem Grund-
stiicksregister als Eigentiimer eingetragen war und der Erwer-
ber weder wusste noch hétte wissen missen, dass es sich bel
dem Eingetragenen nicht um den Eigentimer handelte (posi-
tive Registerpublizitat). Wahrend fir den Fall der Mehrfach-
verflgung Kap. 17 JB dielex specialisist,3® erfasst Kap. 18 JB
digjenigen Félle, in denen der Erwerb des als Eigentimer Ein-
getragenen unwirksam ist und das Grundstiicksregister aus
diesem Grunde unrichtig ist.

Dem Erwerber wird zugunsten des tatséchlichen Eigentimers
gemal3 Kap. 18 § 3 JB dann kein Gutglaubensschutz gewahrt,
wenn das vermeintliche Recht des eingetragenen Eigentiimers
auf eine gefél schte Urkunde zurtickgeht oder diese von einem
dazu nicht Berechtigten oder unter Anwendung von Zwang
ausgefertigt worden war. Das Gleiche gilt, wenn der wahre
Eigentimer bel Vertragsschluss mit dem im Grundstiicks-
register Eingetragenen unmiindig oder sonst geschéftsunfahig
war, eine Betreuung angeordnet oder das Konkursverfahren
Uber sein Vermogen er6ffnet worden war.

Dem Eigentimer, der aufgrund des guten Glaubens eines
Dritten sein Eigentum verliert, steht geméass Kap. 18 § 4
Abs. 1 JB unabhéangig von einer Sorgfaltspflichtverletzung
der registerfiihrenden Beamten allein aufgrund des Register-
inhalts ein Entschadigungsanspruch gegen den Staat zu. Die
Entschadigung kann allerdings gemindert werden oder ganz
entfallen, wenn den Eigentimer ein Mitverschulden trifft. Ein
Entschédi gungsanspruch gegen den Staat steht auch demjeni-
gen gutgldubigen Erwerber zu, dessen guter Glaube nach
Kap. 18 § 3 JB nicht geschiitzt wird, wenn er bei Vertrags-
schluss nicht wusste oder hétte wissen mussen, dass es sich
bei dem Verkdufer nicht um den wahren Eigentimer han-
delte.’”

Gegen einen gutglaubigen Erwerb Dritter kann sich der Kéu-
fer eines Grundstiicks, dessen Eigentumserwerb von einer Be-
dingung abhangt und der daher nicht sofort im Grundstlicks-
register als Eigentimer eingetragen werden kann, dadurch
schiitzen, dass er unter Vorlage des Grundstiickskaufvertrages

35 Kap. 17 8 5 JB. Wird hingegen die Eintragung eines Nutzungs-
rechts an dem Grundstiick zeitlich friiher beantragt, ist die Eintra-
gung weiterer Verfigungen des Eigentimers in das Register mog-
lich; der spéter eingetragene Rechtsinhaber muss allerdings das
vorrangige Recht gegen sich gelten lassen, Kap. 1785 S. 2 JB.

% Kap. 18 § 1 Abs. 3 JB.
37 Kap. 18§ 4 JB.
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einen Eintrag ins Eintragungsregister beantragt, der das Vor-
liegen eines schwebenden Antrages auf Eigentumsumschrei-
bung offenbart.

Neben der positiven Registerpublizitét hat das Grundstiicks-
register auch die Wirkung der negativen Registerpublizitét,
wonach der Erwerber eines Grundstiicks nur eingetragene
Belastungen gegen sich gelten lassen muss, es sei denn, der
Grundsttickskaufvertrag enthélt einen Vorbehalt zugunsten
eines bestehenden, aber nicht registrierten Rechts eines Drit-
ten38 oder der Erwerber war hinsichtlich des Bestehens eines
solchen Rechts bosgléubig (Kenntnis oder grobe Fahrléssig-
keit)3°. Liegen diese Umstande nicht vor, erwirbt der Kéufer
das Grundstiick lastenfrei mit der Folge, dass nicht eingetra-
gene Rechte erldschen. Eine Ausnahme von der negativen
Publizitét des Eintragungsregisters gilt fir das Recht auf
Elektrizitét, das gemal’ Kap. 7 8 11 Abs. 2 B auch ohne Ein-
tragung, Vorbehalt oder Bosglaubigkeit stets gegen den neuen
Erwerber eines Grundstiicks wirkt, sowie bei Miete und
Pacht, die der Grundstiickskéufer nach Kap. 7 § 13 Abs. 1 JB
gegen sich gelten lassen muss, wenn ein schriftlicher Miet-
bzw. Pachtvertrag vorliegt und der Mieter oder Péachter vor
Ubertragung des Eigentums auf den Erwerber das Vertrags-
objekt in Besitz genommen hat.

Il. Der Grundstiickskaufvertrag

1. Vorbereitung und Abschluss

In aler Regel beauftragt der Verkaufer des Grundstiicks einen
Grundstiicksmakler damit, ihm Kaufinteressenten zu vermit-
teln. Der Makler trégt zunéchst die fir den Entwurf des
Grundstiickskaufvertrages benétigten Informationen tiber das
Grundstlick durch Befragung des Verkdufers und Einsicht-
nahme in das Grundstiicksregister zusammen. Uberpriift wer-
den vor alem das Eigentum des Verkaufers, das Vorhanden-
sein etwaiger Verfligungsbeschrénkungen und Belastungen,
der Familienstand des Verkaufers (im Hinblick auf eine even-
tuell erforderliche Genehmigung durch den Ehegatten)# so-
wie die Art der Grundstlicksnutzung (im Hinblick auf eine
eventuell erforderliche behdrdliche Genehmigung)#t. Anhand
dieser Angaben und unter Berticksichtigung der Wiinsche des
Verkaufers bestimmt der Grundstiicksmakler den gewiinsch-
ten Kaufpreis und fertigt eine schriftliche Beschreibung des
Grundstilicks sowie eine Aufstellung aller den Grundstiicks-
eigentimer treffenden Ausgaben an, um den Kaufinteressen-
ten ein umfassendes Bild von dem Gesamtaufwand fir den
Kauf zu geben. Kaufinteressenten erhalten sodann die M6g-
lichkeit, das Grundstiick zu besichtigen. Verbleiben nach dem
Besichtigungstermin — wie in der Regel — mehrere Kaufinte-
ressenten, findet ein vom Grundstiicksmakler organisiertes
Versteigerungsverfahren statt, in dessen Rahmen die Kauf-
interessenten Gelegenheit erhalten, dem Grundstuicksmakler
gegeniiber telefonisch Angebote fiir das Grundstiick abzuge-
ben. Am Ende dieses Verfahrens steht es dem Eigentiimer frei,
mit welchem Interessenten er in Verhandlungen tiber den Ab-
schluss eines Kaufvertrages eintreten will. Regelmaig wird
dies derjenige Interessent sein, der das héchste Angebot abge-
geben hat, soweit nicht Zweifel an dessen Zahlungsfahigkeit
bestehen. Die Vertragsverhandlungen finden unter Mithilfe
des Grundstiicksmaklers statt, der — ausgehend von Standard-

® Kap. 7§ 11Abs. 1.JB.
% Kap. 7§ 14Abs. 1 JB.

40 |t der Verkéufer verheiratet, muss er gemal Kap. 7 8 5 Ehegesetz
regelmaidig vor der VerduRRerung des Grundstiicks die Genehmi-
gung des Ehegatten einholen.

4 Obenl. 2. a

vertragsmustern — den Kaufvertrag entwirft. Diese Standard-
formulare enthalten alle gesetzlich zwingend erforderlichen
Angaben*2 und kénnen um individuelle Vertragsvereinbarun-
gen erganzt werden. Mit der Unterzeichnung des Vertrages
durch beide Parteien wird der Kaufvertrag bindend.43

2. Inhalt des Grundstiickskaufvertrages
a. Mindestinhalt

Gemdl? Kap. 4 § 1 Abs. 1 JB ist der Kaufvertrag Uber ein
Grundstiick in schriftlicher Form abzuschlief3en. Die zu er-
richtende Urkunde muss neben den Namen der Vertragspar-
teien und der genauen Registerbezeichnung des Grundstiicks
den vereinbarten Kaufpreis sowie die — zumindest konklu-
dente— Erklérung des Verkaufers enthalten, dass er das Eigen-
tum an dem in der Urkunde bezeichneten Grundsttick auf den
Kéufer Ubertragt. Sie muss des Weiteren sowohl vom Kéaufer
a s auch vom Verkaufer unterschrieben sein. Ein Kaufvertrag,
der ohne Beachtung dieser Formvorschrift abgeschlossen
wird, ist unwirksam.# Wollen die Vertragsparteien besondere
vertragliche Vereinbarungen treffen, ist zu beachten, dass be-
stimmte Vertragsbedingungen geméal3 Kap. 4 § 3 JB zwingend
schriftlich vereinbart werden missen.*> Dem Schriftformer-
fordernis unterliegen z. B. vertragliche Bestimmungen, die
die Erflllung oder den Bestand des Kaufvertrages von einer
Bedingung abhéngig machen (Nr. 1), eine Vereinbarung, nach
welcher der Verkaufer keine Haftung dafir Gbernimmt, dass
er der tatséchliche Eigentiimer ist (Nr. 2), und eine Beschrén-
kung des Rechts des Kaufers, tiber das Grundstiick zu verfi-
gen und dieses mit Rechten Dritter zu belasten (Nr. 3)%6. Auf-
schiebende oder auflésende Bedingungen sind zudem nur
wirksam, wenn die Erfillung oder der Bestand des Grund-
stiickskaufvertrages nicht langer als zwei Jahre nach Vertrags-
schluss von einer Bedingung abhéngig gemacht werden, es
sei denn, die Bedingung besteht in der Zahlung des Kauf-
preises, der Durchfiihrung einer Grundstiicksumbildung oder
einer gesetzlichen Bestimmung.4”

Andere as die in Kap. 4 § 3 JB genannten Vereinbarungen
koénnen wirksam miindlich oder in einem gesonderten schrift-
lichen Vertrag vereinbart werden. Es ist also nicht erforder-
lich, dass der Grundstiickskaufvertrag alle fir den Kauf rele-
vanten Vereinbarungen enthélt.

b. Die Bedeutung des Kaufbriefes

Ublicherweise vereinbaren die Parteien, dass der Kéaufer bei
Vertragsschluss eine Anzahlung (ein so genanntes Handgeld,
handpenning) leisten soll und die Zahlung des Restkaufprei-
ses gleichzeitig mit dem Ubergang des Besitzes auf den K &u-

42 Untenll.2.a

43 Um Verzogerungen bei der spéteren Registereintragung zu ver-
meiden (gemal Kap. 20 § 7 Ziff. 1 JB wird der Antrag auf Eigen-
tumsumschreibung fur ruhend erklért, wenn die Unterschrift des
Verkéufers unter den Grundstiickskaufvertrag nicht von zwei Zeu-
gen beglaubigt worden ist), wird die Unterschrift des Verkéufers
unter den Kaufvertrag in der Regel von zwei Zeugen beglaubigt.
Eine Voraussetzung fur die Wirksamkeit des Grundstiickskaufver-
tragesist dies allerdings nicht.

4 Kap. 48§ 1Abs. 3B.

4 Allerdings ist die praktische Bedeutung dieser Formvorschrift
gering, da Ublicherweise zu Beweiszwecken sdmtliche Vertrags-
vereinbarungen in die Kaufurkunde aufgenommen werden; vgl.
Hellner, Speciell avtalsrétt |1 — Kontraktsrétt, 1993, S. 43.

46 Eine solche vertragliche Beschrénkung der Verfligungsbefugnis
des Eigentimers muss geméal3 Kap. 20 § 14 JB durch einen Ver-
merk im Grundstiicksregister eingetragen werden.

47 Kap. 4 88 3 Ziff. 1und 4 JB.
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fer an einem vereinbarten Datum erfolgen soll. Der Eigen-
tumsiibergang wird in diesem Fall von der vollsténdigen Zah-
lung des Kaufpreises abhéngig gemacht, und die Parteien er-
stellen bei Bedingungseintritt eine zweite Urkunde, den sog.
Kaufbrief (kdpebrev), mit dessen Unterzeichnung das Eigen-
tum an dem Grundsttick auf den Kéufer Uibergeht.* Der Kauf-
brief ist in der gleichen Weise zu verfassen wie der Kaufver-
trag, namlich schriftlich unter Bezeichnung der Vertragspar-
teien, des Grundstiicks und des vereinbarten Kaufpreises.4
Weiter ist die Erklarung des Verkaufers aufzunehmen, dass er
das Eigentum an dem Grundstiick auf den Kaufer Ubertréagt.
Die Urkunde ist von beiden Parteien zu unterzeichnen. Eine
diesen Vorgaben nicht entsprechende Urkunde ist as Kauf-
vertragsurkunde ohne Wirkung. In dem Kaufbrief erklért der
Verkaufer den Verzicht auf die Bedingung der Kaufpreiszah-
lung, indem er bescheinigt, dass der vollsténdige Kaufpreis
vom Kaufer entrichtet wurde.> Der auf diese Weise errichtete
Kaufbrief hat die Wirkungen, die ein Kaufvertrag ohne eine
aufschiebende Bedingung hat: Mit Unterschriftsleistung bei-
der Parteien geht das Eigentum an dem Grundstiick auf den
Kéaufer Uber.

c. Haftung des Verkaufers fiir Mangel des Grundstiicks

Nach der gesetzlichen Regelung haftet der Verkdufer dem
Kaufer, wenn das Grundsttick nicht mit dem Ubereinstimmt,
was die Parteien vertraglich vereinbart haben bzw. was der
Kaufer verniinftigerweise beim Kauf voraussetzen konnte.5:
Im Falle von Mé&ngeln des Grundstiicksist der K&ufer berech-
tigt, den Kaufpreis zu mindern, sowie — unter bestimmten
Voraussetzungen — vom Kaufvertrag zuriickzutreten und
Schadensersatz zu verlangen.52 Diese Haftung des Verkaufers
wird allerdings durch eine weit reichende Obliegenheit des
Kéaufers zur Untersuchung des Grundstiicks deutlich einge-
schrankt. Der Kaufer darf sich nicht auf Mangel berufen, die
er bel einer angesichts des Zustands des Grundstiicks, der
Ublichen Beschaffenheit vergleichbarer Grundstticke und der
Umsténde bei Vertragsschluss erforderlichen Untersuchung
des Grundstiicks hétte entdecken konnen. Mal3stab bei der
Untersuchungspflicht ist ein mit der Materie normal bewan-
derter und erfahrener Laie. Ist der Kéufer nicht hinreichend
kompetent, muss er Hilfspersonen heranziehen. Regelméaidig
beauftragt der Kéufer einen Sachversténdigen, einen so ge-
nannten besiktningsman, mit einer Untersuchung des Grund-
stiicks.

Nach der gesetzlichen Regelung haftet mithin der Verkaufer
fur ale Méngel, die nicht von der Untersuchungspflicht des
Kéaufers umfasst sind, d. h. alle so genannten versteckten

48 Eine solche aufschiebende Bedingung muss, wie gesehen, gemaid
Kap. 4 § 3 ziff. 1 IB in schriftlicher Form in den Kaufvertrag auf-
genommen werden. Jedoch ist eine ausdriickliche Klausel nicht
erforderlich, da gemaR Kap. 4 8 5 JB fir die Annahme einer auf-
schiebenden Bedingung der Kaufpreiszahlung die schriftliche Ver-
einbarung ausreicht, dass ein Kaufbrief errichtet werden soll.

49 Kap. 4 § 2 Satz 1 JB.

50 Grauers (Fn. 27), S. 39; Tiberg/Sterzel/Cronhult (Fn. 1), S. 152 f.
Damit kann der Kaufbrief auch als Quittung fir den gezahlten
Kaufpreis angesehen werden. Darliber hinaus sieht Kap. 4 § 6 JB
vor, dass weitere im Kaufvertrag enthaltene aufschiebende oder
aufldsende Bedingungen al's nicht [&nger vereinbart gelten, wenn
sie nicht in den Kaufbrief aufgenommen wurden.

51 Kap. 4§19 JB.

52 Kap. 4 § 19 Abs. 1 JB. Ein Riicktrittsrecht besteht nur bei wesent-
lichen Mangeln. Ein Schadensersatzanspruch setzt Verschulden
des Verkéufers oder die Abweichung von einer ausdriicklichen
oder konkludenten Zusicherung des Verkaufers (letztere wird bei
S0 genannten Kerneigenschaften angenommen) voraus.

=]

Fehler. Warnende Hinweise des Verkaufers auf eventuelle
Probleme flihren zu einer erhdhten Untersuchungspflicht. Auf
der anderen Seite reduzieren Angaben desVerkéufers, esliege
kein Mangel vor, die Untersuchungspflicht oder lassen sie
ganzlich entfallen. Da die Frage, ob ein Mangel vom Kaufer
im Rahmen einer Untersuchung des Grundstticks hétte ent-
deckt werden miissen, ausschlagend dafur ist, ob der Verkau-
fer fir den betreffenden Mangel haftet oder nicht, ist diese
Frage Gegenstand einer Fille von Rechtsstreitigkeiten.

Der Verkaufer haftet dem Kaufer gegentiber auch fir die Frei-
heit des Grundstiicks von Rechtsméngeln. Ein Rechtsmangel
liegt bei spiel sweise vor, wenn der Verkdufer nicht Eigentlimer
des Grundstiicks war oder wenn das Grundstlick mit einem
Grundpfandrecht oder einem Nutzungsrecht belastet ist. Je
nach der Art und Schwere des Mangels kann der Ké&ufer zur
Kaufpreisminderung, zum Rucktritt oder zum Schadensersatz
berechtigt sein.

Die beschriebene gesetzliche Gewahrleistungsregelung ist
grundsétzlich dispositiv, die Parteien kénnen also — unter Pri-
vatleuten — abwei chende Regelungen treffen.s3 Der Verkaufer
kann sich in der Regel auch generell von der Haftung fur ihm
unbekannte versteckte Mangel wirksam freizeichnen.

3. Abwicklung

Ist wie regelmafig vereinbart worden, dass das Eigentum am
Grundstiick erst mit vollsténdiger Zahlung des Kaufpreises
Ubergehen soll, unterzeichnen die Parteien nach erfolgter
Kaufpreiszahlung und dem Eintritt weiterer eventuell verein-
barter Bedingungen den Kaufbrief (kdpebrev).> Die Kauf-
preiszahlung und damit die Ausstellung des Kaufbriefes er-
folgt meist gleichzeitig mit der Ubertragung des Besitzes an
dem Grundstiick auf den Kaufer. Mit Besitzilbergang geht
auch die Preisgefahr auf den Kéufer Uber. Solange der Ver-
kaufer das Grundstiick in seinem Besitz hat, der Kaufer also
keinen Zutritt zu dem Grundstiick erhélt, haftet der Verkéufer
fur eventuelle Schéden und Wertminderungen.>® Vor diesem
Zeitpunkt geht die Gefahr nur dann auf den Kéaufer Uber,
wenn dieser sich in Annahmeverzug befindet.¢ Mit Besitz-
Ubergang erhalt der Ké&ufer auch das Recht auf die Ertrage des
Grundstlicks und hat die Kosten und Abgaben fur das Grund-
stiick zu tragen.s”

Der Kauf von Grundstiicken wird tblicherweise durch en
Darlehen bei einer Bank, einem Kreditinstitut oder einer
Bausparkasse finanziert, wobei das Darlehen durch ein auf
das erworbene Grundstlick bewilligtes Grundpfandrecht ge-
sichert wird. Banken, Kreditinstitute und Bausparkassen ak-
zeptieren normalerwei se zwischen 70 % und 85 % des Markt-
wertes des beliehenen Grundstiicks als Sicherheit. Will der

53 Gemald Kap. 4 § 19 d JB darf bei dem Verkauf eines Grundstiicks
durch einen Kaufmann an einen Verbraucher nicht zum Nachteil
des Verbrauchers von der gesetzlichen Regelung abgewichen wer-
den.

54 Obenll. 2. b.

55 Kap. 4 § 11 Abs. 1 Satz 1 JB. Nach Kap. 4 88 11 Abs. 2 JB ist der
Kéaufer bei einer Beschadigung oder Wertminderung des Grund-
stiicks berechtigt, den Kaufpreis zu mindern oder, sofern der Scha-
den von wesentlicher Bedeutung ist, von dem Vertrag zuriickzutre-
ten. Sofern Schaden oder Wertverlust auf einem Verschulden des
Verkéufers beruhen, kann der Kéufer dartber hinaus Schadens-
ersatz verlangen, Kap. 4 § 12 Abs. 1 JB. Das Rucktrittsrecht ver-
jahrt innerhalb eines Jahres nach Besitzilbergang des Grundstiicks
auf den Kaufer, sofern nicht der Verkaufer grob fahrléassig oder ent-
gegen Treu und Glauben gehandelt hat, Kap. 4 § 12 Abs. 2 JB.

s Kap. 4§ 11 Abs. 1 Satz 2 JB.
57 Kap. 4 § 10Abs. 3 JB.
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Kéaufer einen héheren Betrag leihen, werden normalerweise
weitere Sicherheiten, z. B. Birgschaften, verlangt.

Unterliegt das Verkaufsobjekt einem Vorkaufsrecht der Ge-
meinde, sorgt der Grundstiicksmakler fur die Anmeldung des
mit den Unterschriften der Parteien bindenden Kaufvertra-
ges_58

4. Erwerbsbeschrankungen oder Genehmigungs-
erfordernisse fiir ausldndische Beteiligte?

Seit 1999 gelten nach schwedischem Recht keine Erwerbsbe-
schrankungen oder Genehmigungserfordernisse mehr fir aus-
landische Kéaufer.5 Die friiher traditionell geltenden Erwerbs-
beschrénkungen fir Auslander durften nach dem Beitritt
Schwedens zur EU im Jahre 1995 nur fur eine Ubergangszeit
beibehalten werden.

lll. Kosten, Gebiihren und Steuern des
Immobilienerwerbs

1. Kosten und Gebiihren

Fir den Antrag des Erwerbers auf Eintragung als Eigenttimer
in das Grundstiicksregister ist eine Gebihr in Héhe von 875
Schwedischen Kronen zu zahlen. Da Grundstiicksgeschéfte
nach schwedischem Recht nicht beurkundet werden, fallen
keine Notargeblhren an. Soweit eine Partei beim Kauf oder
Verkauf eines Grundstlicks einen Rechtsanwalt (advokat)
heranzieht, wird dessen Honorar frei vereinbart. Ublich ist
dabei die Abrechnung auf der Basis von Stundensétzen.

Die Maklergebiihr wird zwischen dem Makler und der ihn be-
auftragenden Partel (regelméig dem Verkéufer) frel ausge-
handelt. Sie betragt in der Regel 3 % his 5 % des Kaufpreises.

2. Steuern

Die Grunderwerbsteuer (stémpelskatt) betrégt 1,5% des
Grundsttickswertes fur natirliche Personen und 3% des
Grundstlickswertes fir juristische Personen.5© Der Wert des
Grundstiicks entspricht dem Kaufpreis, oder — fur den Fall,
dass der Kaufpreis niedriger ist as der sogenannte Taxie-
rungswert (taxeringsvarde) fir das Jahr vor der Stellung des
Antrages auf Eintragung — dem Taxierungswert. Der Taxie-
rungswert entspricht nach dem Gesetz 75 % des Marktwertes
des Grundstticks und wird von der ortlichen Finanzverwal-
tung fir jedes Grundstiick auf der Grundlage detaillierter
Tabellen und unter Beriicksichtigung aller Eigenschaften des
Grundstlicks und der Gebéude festgelegt. Im Verhdtnis zum
Staat haften beide Vertragsparteien gesamtschuldnerisch fir
die Grunderwerbsteuer. Im Innenverhaltnis hat sie der Kaufer
zu tragen.6! Beim Erwerb durch Schenkung oder Erbschaft
falt keine Erwerbsteuer an. Jedoch werden Erbschafts- bzw.
Schenkungsteuer fallig.

Bei der Ausstellung von Pfandbriefen féllt eine Steuer in
Hohe von 2 % des Pfandbriefbetrags zuzuglich einer Bearbei-
tungsgebuhr in Hohe von 375 Schwedischen Kronen per
Pfandbrief an.

58 Gemald § 7 Abs. 2 Vorkaufsgesetz (1967:868) ist der Verkauf eines
Grundstiicks bei der Gemeinde anzumelden, in der das Grundstiick
belegen ist; diese entscheidet daraufhin, ob sie ein bestehendes
Vorkaufsrecht ausiibt oder davon absieht.

59 1999 wurde das Gesetz (iber die Genehmigung bestimmter Grund-
stiicksgeschéfte (1992:1368) aufgehoben.

60 § 8 des Gesetzes (1984:404) iber Grunderwerbsteuer bei Eintra-
gungsbehdrden.

61 Kap. 4 § 10 Abs. 3 Satz 2 JB.

Der Eigentimer eines Grundstucks ist verpflichtet, Grund-
steuer (fastighetsskatt) zu zahlen,2 die — je nach Art der Nut-
zung des Grundstticks — jahrlich 0,5 % oder 1 % des Taxie-
rungswertes entspricht.

Einkiinfte aus dem Grundsttick in Form von z. B. Miete oder
Pacht sind einkommensteuerpflichtig.

Naturliche Personen sind in Schweden vermogensteuerpflich-
tig mit einem Steuersatz von 1,5 % fur den Teil des Nettover-
maogens, der 1,5 Mio. Schwedische Kronen Ubersteigt. Grund-
stiicke werden bel der Berechnung des Vermdgens mit dem
Taxierungswert angesetzt.

Wer ein Grundstiick verkauft, zahlt fir einen eventuellen Ver-
aullerungsgewinn (Kaufpreis abziiglich der Anschaffungs-
kosten, der Kosten fir eine Verbesserung des Grundstiicks
und der VerauRRerungskosten wie z. B. Maklergebiihren) eine
Wertzuwachssteuer. Privatpersonen mussen 2/z des Veraul3e-
rungsgewinns mit einem Steuersatz von 30 % versteuern. Ver-
auRerungsgewinne einer Gesellschaft aus Grundstlicksver-
kaufen werden wie sonstige Einkiinfte versteuert, wobei aller-
dings nur 90 % des Verdul3erungsgewinns zu versteuern sind.
Fur den Verkauf von Grundstticken durch Privatpersonen, die
auf dem Grundstiick dauerhaft gewohnt haben und wahrend
des darauf folgenden Kalenderjahres ein neues Grundstiick
erwerben, um dort permanent zu wohnen, gelten besondere
Regeln, die im Ergebnis darauf hinauslaufen, dass Privat-
personen ihr Wohngrundstiick mehrfach wechseln kénnen,
ohne bei eventuellen Wertsteigerungen Wertzuwachssteuer zu
zahlen.

Schweden hat mit zahlreichen Landern, u. a mit Deutsch-
land, zur Vermeidung einer doppelten Besteuerung Doppel be-
steuerungsabkommen getroffen. Grundprinzip dieser Doppel-
besteuerungsabkommen ist die Regelung, dass eine Steuer-
pflicht in dem Land besteht, in dem die betreffende Person
ihren Wohnsitz hat. Fir den Fall, dass ein nichtschwedischer
Staatsangehdriger in Schweden Grundeigentum besitzt, sehen
die Doppel besteuerungsabkommen das Prinzip vor, dass eine
Besteuerung hinsichtlich des Grundbesitzes nur in dem Land
erfolgt, in dem das Grundstiick belegen ist, im Beispielsfall
also Schweden, oder dass zumindest in Schweden im Hin-
blick auf Grundbesitz gezahlte Steuern auf entsprechende
Steuern im Ausland angerechnet werden. Dieses Prinzip gilt
fur ale auf das Grundeigentum bezogene Steuern, d. h. so-
wohl fur Steuern auf Einkiinfte aus dem Grundeigentum
(z.B. Miete) as auch Wertzuwachssteuer und Vermogen-
steuer.

IV. Die Immobilie im Erbfall

1. Erbstatut und Rechtswahl

Geméal’ dem schwedischen Gesetz Uber internationale Rechts-
verhaltnisse in Nachlasssachen® (Kap. 1 § 1) richtet sich das
Erbstatut nach der Staatsangehorigkeit des Erblassers.54 War
der Erblasser schwedischer Staatsangehériger, findet mithin
schwedisches Erbrecht Anwendung. Das schwedische Erb-
recht folgt dem Prinzip der Nachlasseinheit. Bei im Ausland
belegenem Immobiliarvermégen findet keine Nachlassspal-
tung statt, d. h. auch dasim Ausland belegene Immobiliarver-

62 Gesetz (1984:1052) Uiber die staatliche Grundsteuer.
63 Gesetz (1937:81).

64 Besondere Regelungen hinsichtlich des Erbstatuts gelten gemal3
Gesetz (1935:45) fir Erblasser aus den anderen nordischen Lan-
dern (Dénemark, Finnland, Island und Norwegen).
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mogen unterliegt dem schwedischen Erbrecht. Eine Aus-
nahme gilt nur fir Immobiliarvermogen, das im Ausland be-
sonderen sukzessionsrechtlichen Regelungen unterworfen ist,
z. B. Fideikomiss.

Ein Testament ist nach schwedischem Recht giiltig, wenn es
entweder den Formvorschriften des Rechts in dem Staat
genugt, in dem es errichtet wurde, in dem der Erblasser zum
Zeitpunkt der Errichtung des Testamentes oder seines Todes
seinen Wohnsitz hatte oder dessen Staatsangehdriger er zum
Zeitpunkt der Errichtung des Testamentes oder seines Todes
war.5> Soweit sich das Testament auf unbewegliches Eigen-
tum bezieht, wird es zudem als wirksam angesehen, wenn es
den Formvorschriften des Rechtes entspricht, das an dem Ort
gilt, an dem das Grundsttick belegen ist.

Eine Rechtswahl im Testament ist im schwedischen Recht
grundsétzlich moglich, falls die gewahlte Rechtsordnung
nicht im Widerspruch zu zwingenden Regeln der lex patriae
des Erblassers steht.56

2. Nachlassverfahren und Nachlassabwicklung

Nach schwedischem Recht ist der ungeteilte Nachlass eine
selbstandige juristische Person.6” Innerhalb von drei Monaten
soll ein Nachlassverzeichnis errichtet werden.® Das Nach-
lassverfahren wird nicht von einem Notar oder von Behdrden
durchgefiihrt. Die Erben verwalten den Nachlass grundséiz-
lich gemeinsam. Auf Antrag eines Erben soll der Nachlass je-
doch von einem Nachlassverwalter — normalerweise einem

65 Kap. 1 § 4 Abs. 1 Gesetz (1937:81) Uber internationale Rechtsver-
héltnisse in Nachlasssachen.

66 Bogdan, Schwedisches Internationales Privat- und Prozessrecht,
5.Aufl., S. 231.

67 Agell, Zivilrecht, 17. Aufl., S. 393.
68 Kap. 20 § 1 Erbgesetz.

Rechtsanwalt (advokat) — verwaltet werden.5® Gemal3 schwe-
dischem internationalen Privatrecht unterliegt der Nachlass
zwingend der Nachlassverwaltung durch einen Nachlassver-
walter, wenn der Erblasser schwedischer Staatsbirger war
und im Ausland wohnhaft war.

Nach der Fertigstellung des Nachlassverzei chnisses wird das
Nachlassverfahren durch die Aufteilung der Erbschaft abge-
wickelt. Die Aufteilung ist eine private Verrichtung zwischen
den Erben.”™

3. Steuern

Die Erbschaftsteuer wird nicht auf den gesamten Nachlass be-
rechnet, sondern fir jeden Erben und dessen Anteil gesondert.
Dabei gelten fur unterschiedliche gesetzliche Erben unter-
schiedliche Freibetrége, die z. B. fir den Ehegatten oder
unverheirateten Lebenspartner 280.000 Schwedische Kronen
betragen. Hinsichtlich der Hohe der Erbschaftsteuer wird
zwischen drei Klassen von Erben unterschieden, die unter-
schiedliche ,N&he* zum Erblasser aufweisen. Die Klasse I,
bei der die Erbschaftsteuer am niedrigsten ist, umfasst z. B.
den Ehegatten/unverheirateten Partner, unmittelbare Nach-
kommen sowie Ehegatten/unverheiratete Partner der Kinder.
Die Erbschaftsteuer fir die Klasse | betrégt 10 % auf einen zu
versteuernden Betrag (d. h. Wert der Erbschaft abziglich
Freibetrag) von 300.000 Schwedischen Kronen, 20 % auf ei-
nen zu versteuernden Betrag zwischen 300.000 und 600.000
Schwedischen Kronen und 30 % auf zu versteuernde Betrége
Uber 600.000 Schwedischen Kronen.

69 Kap 19 § 1 Erbgesetz; Walin, Kommentar zum Erbgesetz, Teil I,
3.Aufl., S. 67.

70 Kap. 2 88 2 und 4 Gesetz (1937:81) Uber internationale Rechtsver-
haltnisse in Nachlasssachen.

1 Agell (Fn. 67), S. 396.
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Hoffmann-Becking/Rawert (Hrsg.): Beck’sches
Formularbuch Biirgerliches, Handels- und Wirt-
schaftsrecht. 8., neubearb. und erg. Aufl., Beck,
2003. 1754 S. + CD-ROM, 96 €

Rund funf Jahre nach der siebten Auflage 1998 ist nunmehr in
achter Auflage das Beck’sche Formularbuch zum Biirgerli-
chen, Handels- und Wirtschaftsrecht erschienen. Einer beson-
deren Empfehlung bedarf esnicht mehr, hat es sich doch neben
seinen ,,grolRen Geschwistern”, den mehrbéandigen Miinchner
Vertragshandbuichern des Verlages C. H. Beck, léngst einen
festen Platz in der Bibliothek der Kautelarjuristen erobert.

Allerdings haben sich seit der letzten Auflage zahlreiche
Neuerungen, insbesondere in personeller und sachlicher Hin-
sicht, ergeben (missen). So waren Verénderungen im Auto-
renkreis insbesondere durch das Versterben des as Mit-
herausgeber und Mitautor seit der ersten Auflage verdienst-
voll tétigen Helmut Schippel notwendig. An seine Stelle, auch
als Mitherausgeber, ist nun Peter Rawert, Notar in Hamburg,
getreten. Von ihm stammen Teile der Formulare zum Allge-
meinen Teil des Burgerlichen Gesetzbuchs sowie das — erst-
mals behandelte — Umwandlungsrecht. Neu aufgenommen in
den Autorenkreiswurden auch Matthias Blaum, Rechtsanwalt
in Dusseldorf, Klaus-Dieter Stephan, Rechtsanwalt in Frank-
furt a M., Ernst Martin Feick, Rechtsanwalt in Mannheim,
Jorg Maurer, Rechtsanwalt in Karlsruhe und Florian Méhrle,
Notar in Hamburg. Ausihrer Feder stammen im Wesentlichen
die Formulare zum Personengesellschaftsrecht, der GmbH,
dem Handelsrecht, dem Kauf beweglicher Sachen und dem
Immobilienrecht (insbesondere der Kauf von Grundstiicken
und Erbbaurechten und der Bautrégervertrag). Unter anderem
mit Brambring (Familienrecht), Graf zu Castell (Erbrecht)
und Sandweg (Sachenrecht) sind im Kreis der Autoren auch
zahlreiche namhafte Notare verblieben.

Fur ale Autoren stellten die umfangreichen gesetzgeberi-
schen Neuerungen eine Herausforderung dar — lag doch
zwischen der siebten und achten Auflage die gesamte vier-
zehnte Legislaturperiode des Deutschen Bundestages, die
durch wesentliche Eingriffe in die behandelten Rechtsgebiete
gekennzeichnet war. Vor alem das Burgerliche Gesetzbuch
hat mit der am 1.1.2002 in Kraft getretenen Schuldrechts-
reform gravierende Anderungen erfahren.

Ein kurzer Uberblick (iber die wichtigsten Gesetze aus der

jingsten Zeit lasst den Umfang des einzuarbeitenden Mate-

rials und der erforderlichen sachlichen Neuerungen seit der

Vorauflage erahnen:

— Kapitalgesellschaften-und-Co-Richtlinie-Gesetz  (BGBI
20001, 154)

— Namensaktiengesetz (BGBI 2001 I, 123)
—  Lebenspartnerschaftsgesetz (BGBI 2001 |, 266)

—  Gesetz zur Umstellung des Kostenrechts auf Euro (BGBI
20011, 751)

— Mietrechtsreformgesetz (BGBI 2001 I, 1149)

—  Gesetz zur Anpassung der Formvorschriften des Privat-
rechts an den modernen Rechtsgeschéftsverkehr (BGBI
20011, 1542)

— Gesetz zur Reform des Zivilprozesses (BGBI 2001 |,
1887)

— Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts (BGBI
2001 1, 3138)

—  Wertpapiererwerbs und -Ubernahmegesetz (BGBI 2001 1,
3822)

—  Transparenz- und Publizitétsgesetz (BGBI 2002 I, 2681)

— Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts (BGBI
2002 I, 2834)

—  OLG-Vertretungsénderungsgesetz (BGBI 2002 1, 2850).

Mit Rechtsstand zum 1.9.2002 versucht das Beck’sche For-
mularbuch, alle notwendigen Anderungen zu erfassen, und
gibt dabei jedem Vertragsgestalter gerade in noch ungewohn-
ten Fragestellungen den gewohnt knappen, aber stets prézisen
Ruckhalt.

Nicht verwundern darf angesichts der Fille der zu beriick-
sichtigenden Gesetzesénderungen, dass sich vereinzelt noch
einige Ungenauigkeiten eingeschlichen haben, die sicherlich
in einer weiteren Auflage umgehend wieder beseitigt werden:

So wére bei dem Muster iber den Kauf beweglicher Sachen
(Formular 111. A. 1) ein Hinweis auf die neuen Vorschriften
des Schuldrechts, insbesondere des Verbrauchsgiterkaufs
gemal 88 474 ff. BGB, dieteilweise ja zwingendes Recht sta-
tuieren, wiinschenswert gewesen. Der Terminus ,, Gewdhrlei-
stung” sollte in notariellen Vertrdgen kiinftig wohl eher ver-
mieden werden; im Hinblick auf das neue Schuldrecht ware
ein Begriff wie ,,Rechte und Anspriiche wegen Mangeln®
zutreffender. Zuzugeben ist alerdings, dass sich der Begriff
~Gewéhrleistung” Uber die Jahrzehnte beim rechtsuchenden
Publikum durchaus mit Bedeutung gefiillt hat.

In Formular V1. 1 (S. 939, Fn. 6) hétte ein Hinweis auf die
Neuregelung des § 14 HeimG durch die Neufassung des
Heimgesetzes vom 5.11.2001 (BGBI I, 2970) erfreut, insbe-
sondere — ggf. mit Gestaltungsempfehlung — auf § 14 Abs. 6
HeimG.

Im Detail nicht Uberzeugend scheint Formular V1. 8, welches
nach der Uberschrift ein gemeinschaftliches Testament von
L ebenspartnern mit Auslandsbezug vorstellt, in Abs. V. dann
jedoch formuliert: , Erbeinsetzung und ... Verméchtnis wer-
den vertraglich unter gegenseitiger Annahme vereinbart ...
Jeder Teil von uns behélt sich das Recht vor, von diesem Erb-
vertrag ... zuriickzutreten.” Neben der Divergenz zwischen
Uberschrift und Text fehlt zumindest in der zugehtrigen FulR-
note 4 auch eine Erdrterung des— schwierigen — Problemkrei-
ses, ob und wie sicher durch das Gestaltungsmittel Rechts-
wahl (bindend oder einseitig?) ein Erbvertrag oder ein ge-
meinschaftliches Testament ermdglicht wird — insbesondere,
wenn diese im anwendbaren auslandischen Erbrecht, wie in
mehreren Rechtskreisen, formell- oder materiellrechtlich ver-
boten sind oder das Verbot sogar zum auslandischen ordre
public international gehdrt (vgl. hierzu Beck’sches Notar-
handbuch, 3. Aufl., Teil G, Rdnr. 163 m. w. N.).

Wie zuriickhaltend der Rechtsgestalter mit dem Zitat von Ge-
setzen in ener legislativ derart , schnelllebigen” Zeit sein
sollte, zeigt der Formulierungsvorschlag zum Erbbauvertrag
in 1V. 35: Hier wird ein ,, Erbbaurecht gemaf3 der Verordnung
Uber das Erbbaurecht vom 15.1.1919 — RGBI. S. 72 — zuletzt
geandert am 9.6.1998 Art. 11 a | EuroEG, BGBI. |, 1242 —
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(ErbbRVO)* bestellt. Richtigerweise wurde die Erbbaurechts-
verordnung zuletzt jedoch durch das OLGVertrAndG vom
23.7.2002 gedndert.

Dass auch ein so aktuelles Formularbuch wie das Beck’sche
bereitsin Einzelheiten veraltet sein kann, zeigt sich in dersel-
ben Musterformulierung zum Erbbauzins. Der nunmehr aktu-
elle Verbraucherpreisindex fur Deutschland auf der Basis
2000 = 100 konnte dort (8§ 3 Abs. 1 lit. & noch nicht bertick-
sichtigt werden: Zwar hatte das Statistische Bundesamt
bereitsim Februar 1999 mitgeteilt, dass es ab Januar 2003 nur
noch einen einheitlichen Verbraucherpreisindex fir die
Lebenshaltung aller privaten Haushalte berechnen werde, die-
ser allgemeine Index wurde jedoch erst seit Januar 2003 um-
benannt in den ,Verbraucherpreisindex fur Deutschland"
(kurz VPI); vgl. hierzu u. a. das Rundschreiben der Bundes-
notarkammer 31/2002 vom 29.11.2002 und DNotl-Report
2003, 9 f. Dies gilt soweit ersichtlich auch fir ale anderen
Mustertexte, die indexierte Wertsicherungsklauseln zum
Gegenstand haben, so vor alem 1. 2., 11. 4. und 1. 5.

Sicherlich wird in einer Folgeauflage im Rahmen der Vor-
schlége zur General- und Vorsorgevollmacht (Formular 1. 36)
ein Hinweis auf das bei der Bundesnotarkammer gefihrte
zentrale elektronische Register fir Vorsorgevollmachten und
Betreuungsverfiigungen nicht fehlen (vgl. hierzu das Rund-
schreiben der Bundesnotarkammer aus jungster Zeit;
Nr. 10/2003 vom 13.2.2003). Die Vorteile eines solchen
zentralisierten Registers, im Falle eines Betreuungsverfahrens
dem Vormundschaftsgericht die schnelle und zuverléssige
Information Uber relevante Urkunden zu ermdglichen, liegen
auf der Hand.

Kleinere Ungenauigkeiten und ggf. von den Bearbeitern ab-
wei chende kautel arjuristische Uberzeugungen kénnen jedoch
keinesfalls dartiber hinwegtéuschen, dass mit der achten Auf-
lage des Beck’ schen Formularbuchs ein gewohnt groRRer Wurf
gelungen ist. Besonderes Lob verdient dabei die Beifligung

einer Text-CD-ROM zur achten Auflage — bisher musste sich
der Benutzer mit Textdisketten behelfen. Dem Fortschritt der
elektronischen Medien und der Forderung nach mdglichst
rascher Integration der Mustertexte in eigene Textverarbei-
tungssysteme wurde so vom Verlag in vollem Umfang Rech-
nung getragen.

Zudem wurde das Werk um je einen Abschnitt Uber EDV-Ver-
trége (Michael Bartsch) und Umwandlungsrecht (Peter Ra-
wert) erweitert, wahrend im Ubrigen an der bewéahrten inhalt-
lichen Konzeption im Wesentlichen festgehalten wurde.
Gerade die Ausweitung in Richtung Umwandlungsrecht
erfreut den breit angelegten Vertragsjuristen, wie es u. a. die
Notare jatraditionell sind.

In erfreulicher Weise wurden nicht zuletzt Anregungen aus
der Vergangenheit fir die Neuauflage aufgegriffen, so insbe-
sondere die von Langenfeld in seiner Besprechung zur siebten
Auflage in BWNotZ 1999, 102 geduRlerte Anregung, Umstel-
lungs- und Ubergangsvorschriften bei der GmbH auf Euro
sollten in Formulare umgesetzt werden: Dies ist nunmehr in
IX. 37 geschehen.

Das Werk zeichnet sich nach wie vor besonders durch seine
Vollstandigkeit auf knappem Raum aus; es vermeidet unndétig
lange, schwer erfassbare und dogmatische Ausfihrungen und
setzt an die Stelle von Weitschweifigkeit prézise und auf das
wesentliche konzentrierte Zusammenfassungen fur die tag-
liche praktische und insbesondere kautel arjuristische Arbeit.
Hier leistet es Hervorragendes. Ob as Grundlage fir die
Erarbeitung von vertraglichen Vereinbarungen oder als Anre-
gung zur Aktualisierung und Uberarbeitung eigener Formu-
lierungen —mit dem Beck’ schen Formularbuch hat man einen
zuverléssigen, prézisen und konzentrierten Begleiter, der zum
taglichen Arbeitszeug jedes Vertragsgestalters, insbesondere
auch jedes Notars, zéhlen sollte.

Notarin Anja Kapfer, Hof

Junker/Kamanabrou: Vertragsgestaltung. Beck,
2002. 261 S., 18 €

Entgegen der Verlagswerbung ist das vorliegende Werk fur
den Einstieg in die Praxis der Rechtsberatung keine Hilfe. Das
Vorwort der Autoren gibt sich denn auch bescheidener.
Danach richtet es sich vornehmlich an Studierende zur ersten
Einfuhrung in die Thematik.

Als aufschlussreich — auch fur den angehenden Praktiker —
hervorzuheben sind die Passagen zu den psychologischen
Hintergriinden der Vertragsgestaltung (§ 8, S. 175 ff.), die
dlerdings an den Anfang des Buches gehdrt hétten. Die
Abfolge der einzelnen Kapitel und die inhaltliche Auswahl
erscheinen auch im Ubrigen etwas zuféllig. Vorbildlich ist die
wissenschaftliche Aufbereitung des Werks. Fundstellennach-
wei se und welterfiihrende Hinwei se von solchem Umfang fin-
den sich in vergleichbaren Werken zur Vertragsgestaltung
nicht.

Das grofite Manko des Buches, speziell fir den angehenden
Notar, ist dieinhaltliche Schwerpunktsetzung. Dietotale Aus-
blendung der Vertragsgestaltung im Erbrecht, Gesell schafts-

recht und Familienrecht ist selbst in einem einfihrenden
L ehrbuch inakzeptabel und geht an der Realitét von Priifung
und Praxis vorbei. Die Begriindung der Autoren, die hierfir
erforderlichen fundierten steuerrechtlichen Kenntnisse kénn-
ten beim Leser nicht als vorhanden vorausgesetzt werden,
Uberzeugt nicht. Nicht nur die tagliche Praxisim Notariat und
die bislang publik gewordenen Fallgestaltungen in den
Examina, sondern auch andere einfihrende Lehrbucher (wie
etwa die Werke von Langenfeld und Schmittat) zeigen, dass
sich kautelarjuristische Probleme in den genannten Rechts-
gebieten ohne steuerrechtlichen Bezug darstellen lassen.
Ob stattdessen mit Abschnitten wie § 7 (S. 147 ff., Ge-
staltungssituation Factoring) oder § 10 (S. 221 ff., Gestaltung
internationaler Vertrédge, zudem auf sehr vereinfachtem
Niveau) dem Leser gedient ist, erscheint zweifelhaft. Wenig
gewinnbringend ist auch der Versuch, auf 23 Seiten (8§ 9,
S. 195 ff.) die Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht abhandeln
zu wollen.

Das somit verbleibende notarrelevante Kapitel (8 6, S. 117 ff.)
befasst sich mit dem Erwerb von Immobilien. Das Muster
eines fiktiven Minchener Notars aber, das in seiner Abwick-
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lung Uber Notaranderkonto ohnehin nicht regulérer bayeri-
scher Praxis entspricht, kann nicht zur Nachahmung empfoh-
len werden. Die voraussetzungslose Félligstellung des Kauf-
preises zu einem bestimmten Termin und die ebenso unausta-
rierte Festlegung des Ubergangs von Besitz, Nutzungen und
Lasten werden von den Autoren als vertraglicher Standard
suggeriert. Die vorgeschlagene Regelung zur Finanzierungs-
grundschuld (Eintragung erst nach Falligkeit und Auszahlung
des Darlehens) wirde in der Praxis nie funktionieren. Zudem

ist das Institut der Belastungsvollmacht den Autoren unbe-
kannt.

Fazit: Angehende Rechtsanwéte und Notare kdnnen auf die
Anschaffung des Werks getrost verzichten. Studenten und
Referendaren kann es bedingt empfohlen werden. Keinesfalls
sollte diesen jedoch geraten werden, sich alein mit dem
Junker/Kamanabrou auf das Feld der Kautelarjurisprudenz zu

begeben.
= Notarassessor Arne Everts, Eggenfelden

Roeser: Fachkunde. Priifungsfragen und Falle mit
Lésungen. 12., vollst. {iberarb. Aufl., Gabler, 2003.
321S.,21,90 €

Roeser: Training Fachkunde. Uber 220 Fille mit
Lésungen, 7., vollst. liberarb. Aufl., Gabler, 2003.
237 S., 22,90 €

a) Das Buch Fachkunde ist in die Themenbereiche Verfah-
rensrecht, Kostenrecht und Vol streckungsrecht mit insgesamt
siebenunddreiBig Kapiteln unterteilt. Beziiglich dieser The-
menbereiche beschrankt sich das Fachkundebuch jedoch nur
auf die streitige Gerichtsbarkeit. Es ist daher fir die
Abschlussprifung zum Notarfachangestellten nur einge-
schrankt hinsichtlich des Verfahrensrechts und des Voll-
streckungsrechtsinteressant. Der Themenbereich Kostenrecht
behandelt ausschliefdich die Bundesrechtsanwaltsgebihren-
ordnung (BRAGO). Die 12. Auflage des Fachkundebuches
wurde wegen der zahireichen gesetzlichen Anderungen kom-
plett Uberarbeitet; insbesondere wurde das Gesetz zur Um-
stellung des Kostenrechts und der Steuerberatergebihrenver-
ordnung auf Euro, das Zustellungsreformgesetz, das Zivil-
prozessreformgesetz, das Schuldrechtsmodernisierungsge-
setz und das OL G-Vertretungsénderungsgesetz berticksich-
tigt. Jedes einzelne Kapitel wird durch kurze Prifungsfragen
und -falle mit den Losungen abgeschlossen. Am Rand jedes
Kapitels finden sich neben Randbemerkungen auch drei ver-
schiedene Piktogramme: Die Gluhbirne gibt den Hinwel's fur
einen besonders interessanten Absatz, den man genau durch-
lesen sollte, der Notizblock steht neben Absétzen, deren
Inhalte in der Zwischen- oder Abschlussprifung stets abge-
fragt werden, und der Blitz gibt Hinweise auf Gefahren in
Form von Priifungsfallen. Obwohl das Buch vom Titel her vor
allem an Priflinge gerichtet ist, wird es nach Angabe des
Autors auch gerne gelesen, wenn man sich nach einer lénge-
ren Pause wieder in die Materie einarbeiten will, wenn man
permanentes Lernen im Beruf fur selbstverstandlich hélt oder
wenn man sich ganz einfach mit diesem Buch auf den neue-
sten Stand bringen will. Das Fachkundebuch ist aus dem jah-
relangen Unterricht in Rechts- und Fachkunde entstanden und
wurde mit jeder Auflage neu erprobt und in Teilen veréndert,
wann immer sich Inhalte als Uberflissig herausstellten,
Lucken entdeckt wurden oder sich Formulierungen als
schwer verstandlich erwiesen. Es unterstiitzt bei der gezielten
Vorbereitung auf die schriftliche und mindliche Prifung, hilft
Versténdnislicken auf  priifungsrelevantem  Gebiet zu

schlieffen und bietet eigene Kontrollmdglichkeiten an, ohne
den Lernenden mit unnétigem Wissen zu belasten. AulRerdem
gibt der Autor in der sehr personlich formulierten Einleitung
elf niitzliche und brauchbare Tipps, wie man sich auf die Pri-
fung am besten vorbereitet und wie man mit dem Fachkunde-
buch effektiv arbeitet.

b) Das Buch Training Fachkunde, nachfolgend kurz als
» Trainingsbuch” bezeichnet, enthdlt zu den genannten The-
men des Fachkundebuches ausgewdhlte Aufgaben in allen
Schwierigkeitsgraden, von leicht bis Prifungsniveau, und die
dazugehorigen Musterlésungen. Die nun vorliegende siebte
Auflage berticksichtigt die bis zum 1.3.2003 in Kraft getrete-
nen zahlreichen Anderungen und es wurde um das firr Prii-
fung und Praxis wichtiger gewordene Kapitel ,, Gebihren der
Arbeitsgerichtsbarkeit erweitert. Das Trainingsbuch setzt
voraus, dass man sich bereits mit diesen Themen beschéftigt
hat, und ist in insgesamt achtzehn Kapitel unterteilt, in denen
auch die bekannten Piktogramme Gliihbirne und Blitz zu fin-
den sind, wobei der Blitz im Trainingsbuch auf Prifungsauf-
gaben und -féle hinweist. Da es oft nicht ausreicht, nur
bestimmte Themen zu erlernen, anstatt sie auch durch das
Losen von Aufgaben anzuwenden, ist das Trainingsbuch
erschienen. Das Trainingsbuch ist, im Gegensatz zum mehr
systemati schen Fachkundebuch, praxisbezogen aufgebaut. Es
werden keine reinen ,, Wissensfragen® gestellt, sondern stets
spezielle Félle zur Lésung angeboten, und die in der Praxis
zusammengehorigen Gebiete werden im Trainingsbuch auch
grundsétzlich zusammengehtrig gelibt. Die behandelten The-
men kdnnen mit dem Buch trainiert, das vorhandene Wissen
gefestigt und vertieft sowie vorhandene Unsicherheiten besei-
tigt werden.

Das Fachkundebuch und das Trainingsbuch sind eng ver-
zahnt; auf das Trainingsbuch wird im Fachkundebuch zu
Beginn eines jeden Kapitels verwiesen. Beide Biicher leisten
einen wichtigen und wertvollen Beitrag zur Prifungsvor-
bereitung und tragen daher zum Gelingen der Abschluss-
prifung fir Rechtsanwalts- und Notarangestellte erheblich
bei. Zusétzlich zu den besprochenen Biichern kann sich der
interessierte Leser auch auf der Homepage des Autors Uber
die neuesten gesetzlichen Anderungen zu den behandelten
Themen informieren und sich weiteresInfo- und Lernmaterial
besorgen.

Oberinspektor i. N. Helmut Reinold jr., Mihldorf a Inn
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Roédder/Hotzel/Mueller-Thuns: Unternehmenskauf,
Unternehmensverkauf. Beck, 2003. 900 S., 92 €

Das Besprechungswerk, schon 2001 a's Neuerscheinung an-
gekundigt, aber erst kiirzlich erschienen, soll nach seiner Ziel-
richtung vor alem auch dem Kautelarjuristen bei der Ausge-
staltung von Unternehmenskaufvertragen behilflich sein.
Hierzu behandelt das Buch auf rund 900 Seiten nahezu sémt-
liche beim Unternehmenskauf auftretenden Problembereiche,
und zwar sowohl in zivilrechtlicher (auf knapp 500 Seiten) as
auch steuerrechtlicher (auf knapp 400 Seiten) Hinsicht. Zivil-
rechtlich finden sich hier Ausfihrungen u. a. zu:

—  Ablauf des Unternehmenskaufs und vorvertragliches Sta-
dium

— Gegenstand des Unternehmenskaufs (asset- und share-
deal)

—  Formerfordernisse, Zustimmungserfordernisse und Ver-
flgungsbeschrankungen

—  Ubergangsstichtag

—  Kaufpreis und Zahlungsmodalitéten

—  Gewdhrleistung sowie Haftung von Verkéufer und Kaufer

— Arbeitsrecht einschl. betrieblicher Altersversorgung, Be-
triebsverfassungsrecht und Mitbestimmung

— Besonderheiten bei grenziiberschreitenden Unterneh-
menstransaktionen sowie beim Kauf in der Krise und
Insolvenz

—  Zusammenschlusskontrolle
—  Schiedsabreden.

Auch die steuerlichen Fragen des Unternehmenskaufs werden
ausfihrlich dargestellt.

Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur sind bis
31.8.2002, im steuerrechtlichen Teil bis November 2002
berticksichtigt, so dass nicht nur die Unternehmen-
steuerreform 2001 (samt gesetzlichen ,, Nachbesserungen*
einschl. Hinweisen zum StVergAbG, das allerdings nunmehr
bekanntlich nur in wenigen Teilbereichen umgesetzt wurde),
sondern auch das Ubernahmegesetz und die Schuldrechts-
reform eingearbeitet sind.

Kaum angesprochen werden leider Sonderformen des Unter-
nehmenserwerbs, bei denen als Gegenleistung kein Geld, son-

dern eine Beteiligung gewahrt wird, einschliefflich ,, mergers"
durch Verschmel zung o. & Auch zum Kapitalerhhungsmodell
finden sich lediglich kurze steuerliche Hinweise. DesWeiteren
wéren zum Problem der Fortfiihrung bzw. Ablésung von Pen-
sionszusagen des verkaufenden Gesellschafter-Geschéftsfiih-
rers ndhere Ausfihrungen winschenswert gewesen. Ferner
erscheint das Stichwortverzeichnis noch verbesserungsbeduirf-
tig: Beim Stichwort ,Kapitalerhthungsmodell“ wird bei-
spielsweise nur auf § 26 Rdnr. 9 verwiesen, obwohl sich
nédhere (steuerliche) Erlauterungen erst 10 Seiten weliter unter
Rdnr. 43 f. finden; das Stichwort ,, Terminverkauf* findet sich
etwas Uberraschend nur unter dem Oberstichwort , Share
Deal”. Die Gewdhrleistungsproblematik (Stichwort: Garantie
und § 444 BGB) wird ausfuhrlich behandelt, die Ablehnung
der Gestaltung , verschuldensunabhéngige Beschaffenheits-
vereinbarung” ist jedoch nicht tUberzeugend (die von den Ver-
fassern behaupteten moglichen Haftungsl ticken kdnnten durch
eine ausdriickliche Ausdehnung der Rechtsfolgenregel ung auf
sdmtliche vereinbarte Beschaffenheitsvereinbarungen ge-
schlossen werden!). Vertragsmuster oder einzelne Formulie-
rungsvorschlége enthalt das Buch nicht.

Insgesamt handelt es sich beim Besprechungswerk um einen
praxistauglichen, aktuellen und sehr kompetenten Berater, der
den Unternehmenskauf im Wesentlichen erschopfend abhan-
delt und sich sicherlich neben den Konkurrenzwerken (z. B.
Holzapfel/Pdllath, Unternehmenskauf in Recht und Praxis,
11. Aufl. 2003 [Vorauflage rezensiert in MittBayNot 2000,
417]; Schaumburg, Unternehmenskauf im  Steuerrecht,
2. Aufl. 2000; Holters [Hrsg.], Handbuch des Unternehmens-
und Beteiligungskaufs, 5. Aufl. 2002; Knott/Mielke/\Weidlich,
Unternehmenskauf, 2001 [rezensiert in MittBayNot 2002,
33]; dies., Unternehmenskauf [RWS-Vertragsmuster 2003];
Hager/Reschke, Checkbuch Unternehmenskauf, 2. Aufl. 2002;
Semler/\olhard, Arbeitshandbuch fiir Unternehmensiibernah-
men, 2001 [Bd. 1] / 2003 [Bd. 2]; Beck’sches Mandatshand-
buch Unternehmenskauf, 2003; Beisel/Klumpp, Der Unter-
nehmenskauf, 4. Aufl. 2003; Rotthege/Wasser mann, Mandats-
praxis Unternehmenskauf, 2003; Deloitte & Touche, Unter-
nehmenskauf im Ausland, 2002; Merkt, Internationaler Un-
ternehmenskauf, 2. Aufl. 2002) etablieren wird. Es kann dem
an der Gestaltung eines Unternehmenskaufs interessierten
Notar guten Gewissens zur Anschaffung empfohlen werden.

Notar Dr. Gerald Weigl, Heilsbronn

Suchsland: Die zweckmiBige Regelung von
Grundpfandrechten und Darlehen in Grundstiicks-
kaufvertragen. Heymann, 2003. 263 S., 72 €

Die zweckmallige Regelung von Grundpfandrechten und
Darlehen in Grundstiickskaufvertrdgen gehért zum , Einge-
machten in der Notariatspraxis. Eine wissenschaftliche Aus-
einandersetzung mit diesem Thema weckt deshalb die Neu-
gier des Praktikers um so mehr, wenn der Autor in seinem
Vorwort ,bei ndherem Hinsehen* festzustellen glaubt, dass
die bisher im Schrifttum angebotenen Gestaltungsvorschléage
»den Regelungsbedarf, der typischerweise bei Grundpfand-
rechten und Darlehen in Grundstiickskaufvertrdgen entsteht,
oft nicht angemessen abdecken und hinter der Interessenlage

der beteiligten Vertragsparteien zurtickbleiben®. Um es kurz
zu machen: Die Ergebnisse der vorliegenden Arbeit rechtfer-
tigen diese Einschatzung — zum Gliick — nicht. Das Gefihl der
Beruhigung, dass die ,Rezepte® aus den enschlégigen
»Kochbiichern* auch einer wissenschaftlichen Analyse stand-
halten, Gberwiegt deshalb am Ende ein wenig das der Enttau-
schung, dass sich der Gewinn neuer Erkenntnisse bei der Lek-
tUre dieser Dissertation in engen Grenzen hélt.

Suchsland befasst sich im Wesentlichen mit der ,, Erflillungs-*
und ,Risikoplanung® im Kaufvertrag bel der Wegfertigung
von Grundpfandrechten, ihrer isolierten Ubernahme (also
ohne die gesicherte Darlehensschuld) und Gestaltungen, bei
denen der Erwerber auch die Darlehensschuld selbst Uber-
nimmt. Seine Ergebnisse und auch Begriindungen gehen aber
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letztlich nicht Uber das hinaus, was der interessierte Leser
nicht auch z. B. im Beck’schen Notarhandbuch, im Miinche-
ner Vertragshandbuch oder bei Reithmann/Albrecht, Hand-
buch der notariellen Vertragsgestaltung, zum Thema sucht
und findet. Zu den Risiken bel der Lastenfreistellung zahit
Suchdand u. a, dass der Darlehensgléubiger — gemeint ist
wohl der Grundpfandrechtsgléubiger — seinen Treuhandauf-
trag Uber die Grundschuldléschung widerruft (S. 86 f.). Die
Unterscheidung der Widerruflichkeit von grundbuchverfah-
rensrechtlicher Ldschungsbewilligung und dem Treuhandauf-
tragi. S. d. § 24 BNotO ist richtig. Die Einschétzung, letzte-
rer kénne, weil einseitig, bis zu seiner Erledigung frei wider-
rufen werden, ist dagegen —zum Gliick —falsch (vgl. etwalL G
Kéln, DNotl-Report 1998, 97, und Gutachten DNotl-Report
1997, 1) bzw. zu undifferenziert: Das Widerrufsrecht ist aus-
geschlossen bzw. eingeschrankt, sobald es schutzwiirdige In-
teressen Dritter beeintréchtigt, also etwa der Kaufpreis schon
insgesamt oder teilweise bezahlt ist. Nimmt der Notar die
Lastenfreistellungsunterlagen vertretungsweise fir die Ver-
tragsparteien entgegen, ist der Glaubiger zumindest ihnen
gegeniiber am Widerruf gehindert (Amann in DAI-Skript
» Vollstreckungsfeste Vertragsgestaltung, 2002, B 11 3).

Die Einschétzung von Suchsland, wonach die Vereinbarung
einer Vertragsiibernahme der einer Schuldibernahme vorzu-

Ziehen sai (S. 216 ff., 229), hat mich tberzeugt: Schulduber-
nahme ist die Ubernahme einer einzelnen Verbindlichkeit.
Der Altschuldner behdlt al digjenigen Rechte und Pflichten,
die Ausfluss seiner Stellung als Vertragspartei sind, insbeson-
dere Gestaltungsrechte (Staudinger/Rieble, 1999, § 414
Rdnr. 84). Die Schuldibernahme ist deshalb , nichts Halbes
und nichts Ganzes' und wird weder den Interessen der Kauf-
vertragsparteien noch denen des Glaubigers gerecht. Besser
ist dieim BGB nicht besonders geregelte, aber fir zuléssig er-
achtete Vertragsiibernahme (Palandt/Heinrichs, 62. Aufl.,
§ 398 Rdnr. 38), bei der der bisherige Schuldner (VeraulZerer)
vollstandig aus dem Vertragsverhéltnis mit dem Gléaubiger
ausscheidet. Weder die eine noch die andere Gestaltung
scheint mir aber bei Kaufvertréagen (anders z. B. im Rahmen
von Scheidungsvereinbarungen oder Uberlassungen) zurzeit
besonders aktuell zu sein.

Fazit: Die Darstellung der zweckmélligen Regelung von
Grundpfandrechten und Darlehen in Grundstiickskaufvertré-
gen in den géangigen Formularbuichern hélt letztlich auch einer
wissenschaftlichen Analyse stand. Ergénzend sei auf die her-
vorragenden Aufsdtze von Hansmeyer, MittRhNotK 1989,
149, und Ogilvie, MittRhNotK 1990, 145, zum Thema ver-
wiesen.

Notar Dipl-Kfm. Dr. Jérg Munzig, Neu-UIm

Hiigel/Scheel (unter Mitarbeit von Walzholz):
Rechtshandbuch Wohnungseigentum. ZAP-Ver-
lag, 2003. 663 S. + CD-ROM, 76 €

Das Wohnungseigentumsrecht ist schwierig zu tberblicken,
weil der Blick ins Gesetz nicht immer die Rechtsfindung
erleichtert und vertiefte Kenntnis der Rechtsprechung erfor-
derlich ist, die manchmal disparat erscheint. Umso dankbarer
ist der Leser, wenn ihm durch den wuchernden Dschungel des
Wohnungseigentumsgesetzes Schneisen geschlagen werden.

Das Buch, geschrieben von zwel Notaren und einem Rechts-
anwalt, wendet sich an Spezialisten aus den eigenen Reihen,
aber auch anjuristische Laien (z. B. Verwalter). Mit (zum Teil
vertieften) theoretischen Erdrterungen werden praktische
Umsetzungshilfen und Vertragsmuster verbunden, damit —
wieesimVorwort heif3t —der ,, Spagat zwischen diesen beiden
Polen* gelingt. Folgerichtig ist fur jeden etwas dabei, auch
wenn nicht jeder alle Ausfuihrungen mit demselben Interesse
lesen wird. Ein Notar wird etwa den Abschnitt zum gericht-
lichen Verfahren eher Uberfliegen. Hervorzuheben sind die
ausfuihrlichen Rechtsprechungslexika mit Leitsdtzen und
Fundstellennachweisen, die die Kapitel abschlielfen. Im An-
hang finden sich die Allgemeine Verwal tungsvorschrift fir die
Ausstellung von Bescheinigung nach dem Wohnungseigen-
tumsgesetz und die Heizkostenverordnung. Die beiliegende
CD-ROM st einfach zu bedienen, bietet ale Muster as
Word- bzw. RTF-Dateien an und |&sst die Speicherung im
eigenen Textverarbeitungsprogramm zu.

Die Autoren haben die Anderungen, die der Schuldrechts-
reform zu verdanken sind, zuverléssig — wenn auch ein wenig
kurz — eingearbeitet. Den Méangelrechten beim Bautragerkauf
sind z. B. nur zwei Seiten gewidmet (Rdnr. 168-175). Notar-

relevant sind insbesondere die sehr gut gelungenen Darstel-
lungen der Begriindung bzw. Veranderung von Wohnungs-
eigentum, des Erwerbs und der Regelungsméglichkeiten inner-
halb der Gemeinschaftsordnung. Hugel behandelt in diesen
Abschnitten kenntnisreich diein der Praxis haufig wiederkeh-
renden Fragen der Umwandlung von Gemeinschaftseigentum
in Sondereigentum und umgekehrt sowie der Unterteilung,
Vereinigung und Aufhebung von Wohnungseigentum. Es
gehort geradezu zum guten Ton, das Thema auch von der
steuerrechtlichen Seite zu beleuchten. Die Erwartungen des
Leserserfillt Walzhol z trefflich. Es bleibt jedoch abzuwarten,
ob der Gesetzgeber bei der geplanten Neufassung des Eigen-
heimzulagengesetzes den Federstrich in eine Richtung fuhrt,
die seinen Ausfihrungen die Aktualité nimmt.

Zwei Probleme brennen den Vertragsgestaltern besonders auf
den N&geln: die Offnungsklauseln fiir Mehrheitsentscheidung
und die so genannten Zitterbeschliisse, deren Einzelheiten in
den Rdnr. 273 ff. dargestellt werden. Hiigel schlégt sich bei
der Offnungsklausel auf die Seite derjenigen, nach denen die
Mehrheitsentscheidung aufgrund einer Offnungsklausel eine
Vereinbarung und mithin in das Grundbuch einzutragen ist
(Rdnr. 271), wohingegen die wohl h. M. darin einen Mehr-
heitshbeschluss sieht, der nicht eintragungsféhig ist. Eine ver-
mittelnde Losung kdnnte sein, in der Gemeinschaftsordnung
vorzusehen, dass der Anderungsbeschluss einer Vereinbarung
gleichsteht und als Inhaltsdnderung des Sondereigentums der
Eintragung in das Grundbuch bedarf.

Insgesamt handelt es sich um ein rundum gelungenes Werk,
das durch seinen Praxisbezug besticht. Es sei jedem, der sich
in das Wohnungsei gentumsrecht einarbeiten oder es vertiefen
will, empfohlen.

Notarassessor Johannes Schwar zmann, Minchen
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Klingelhoffer: Pflichtteilsrecht. 2., vollig neu bearb.
Aufl., Beck, 2003. 183 S., 22 €

Es Uberrascht nicht, dass das ,, Pflichtteilsrecht” von Klingel-
hoffer nun in der zweiten Auflage erschienen ist. Bereits die
erste Auflage aus dem Jahre 1996 war ein grof3er Erfolg und
wurde ganz Uberwiegend positiv aufgenommen. Dies beruht
vor allem auf der Ubersichtlichen Gliederung, der klaren Spra-
che und der Konzeption fur die Rechtspraxis. Die Darstellung
orientiert sich im Wesentlichen an der hochstrichterlichen
Rechtsprechung, die meist nicht in Frage gestellt wird.
Abweichende Literaturmeinungen werden in der Regel nicht
ausgebreitet. Der Praktiker wird somit schnell und zuverléssig
Uber das geltende Recht informiert. Wertvolle Hilfestellungen
erhalten vor allem Rechtsanwalte, da das Buch auch taktische
und verfahrensrechtliche Hinweise und ein gesondertes Kapi-
tel zum Pflichtteilsprozess enthdlt und die Auskunfts- und
Wertermittlungsanspriiche ausfhrlich behandelt.

In der zweiten Auflage hat Klingelhoffer die neue Rechtspre-
chung und die gesetzlichen Neuregelungen wie z. B. das
Pflichtteilsrecht des eingetragenen Lebenspartners sowie die
Anderungen der Verjshrungsvorschriften aufgrund der
Schuldrechtsreform eingearbeitet. Aul3erdem hat er das Buch
um ein Kapitel ,, Kostenrecht* ergénzt. Der Umfang desWerks
ist demgemal von 154 auf 183 Seiten angestiegen. Seinem
Grundsatz, ein , knappes Werk" vorzulegen, ist der Autor da-
mit jedoch treu geblieben.

Der Abschnitt , Pflichtteilsanspruch trotz Zuwendung des
Erblassers* gibt Anlass zu einigen kritischen Anmerkungen:

— In Rdnr. 60 behandelt der Autor den Fall, dass der Erb-
lasser dem Pflichtteilsberechtigten einen Erbteil hinterl&sst,
der unter der Pflichtteilsquote liegt, sodass dem Pflichtteils-
berechtigten ein Pflichtteilsrestanspruch nach § 2305 BGB
zusteht. Klingel hoffer vertritt die Ansicht, der Erblasser konne
die Geltendmachung des Zusatzpflichtteils in dem Fall, dass
die Zuweisung bestimmter Gegensténde fir den Pflichttells-
berechtigten interessant ist, in der Weise verhindern, dass er
den Pflichtteilsberechtigten unter der Bedingung zum Erben
einsetzt, dass dieser den Restanspruch nicht geltend macht.
Nach der umstrittenen Rechtsprechung des BGH (DNotZ
1993, 810, 811f.) ist eine Verwirkungsklausel im Bereich des
§ 2306 Abs. 1 Satz 1 BGB (der zugewendete Erbteil ist nicht
groRer als der Pflichtteil) jedoch unwirksam, da sie der zwin-
genden Vorschrift des § 2306 Abs. 1 Satz 1 BGB widerspricht.
Als Gestaltungsmittel wird deshalb anstelle einer bedingten
Erbeinsetzung eine bedingte Verméchtnisanordnung empfoh-
len (vgl. Kanzeiter, DNotZ 1993, 780, 785; J. Mayer in
Handbuch Pflichtteilsrecht, § 2 Rdnr. 111).

— InRdnr. 61 fuhrt Klingel hoffer aus, der Uberlebende Ehe-
gatte, der mit dem Erblasser in Zugewinngemeinschaft gelebt
hat und einen Erbteil erhalten hat, der unter dem Pflichtteils-
anspruch liegt, kénne den Erbteil ausschlagen und den
Pflichtteil verlangen, der sich aus dem geméafd § 1371 Abs. 1
BGB erhohten gesetzlichen Erbteil ergebe (sogenannter
groRRer Pflichtteil). Diesist falsch. Im Falle der Ausschlagung
erhdlt der Ehegatte nach § 1371 Abs. 3 BGB neben dem
Zugewinnausgleich zwar den Pflichtteil, nach § 1371 Abs. 2
Hs. 2 BGB aber nur den kleinen Pflichtteil, also die Halfte des
nicht erhdhten Erbteils. Klingel hoffer Ubersieht, dass die Aus-
schlagung dazu fihrt, dass der Ehegatte nicht Erbe wird,
sodass § 1371 Abs. 2 anwendbar ist (vgl. z. B. Palandt/Bru-
dermiller, § 1371 Rdnr. 19; J. Mayer, a. a. O., § 11 Rdnr.
158).

— In Rdnr. 62 behandelt der Autor den Fal, dass dem
Pflichtteilsberechtigten ein ,,Vorausverméchtnis und quotal

sein gesetzlicher Erbteil” hinterlassen ist. Klingelhoffer
behauptet, der Pflichtteil sherechtigte miisse beides ausschla-

gen, um seinen Pflichtteilsrestanspruch geltend machen zu
konnen. Dies ist nicht richtig. Da der hinterlassene Erbteil
grofer ist als die Pflichtteil squote, besteht kein Pflichtteilsan-
spruch, auch kein Pflichtteilsrestanspruch. Auch durch die
Ausschlagung der Erbschaft entsteht kein solcher Anspruch,
dabei Fehlen von Beschrénkungen und Beschwerungen kein
Fall des § 2306 Abs. 1 Satz 2 vorliegt und der Pflichtteils-
berechtigte nicht enterbt wurde (vgl. J. Mayer, a. a. O., § 2
Rdnr. 136; Bamberger/Roth/J. Mayer, BGB, 2003, § 2305
Rdnr. 7, 8 2307 Rdnr. 9). Anderes gilt nur in dem Sonderfall,
dass der Pflichtteil sberechtigte der Ehegatte des Erblassersim
Giterstand der Zugewinngemeinschaft oder ein eingetragener
L ebenspartner in Ausgleichsgemeinschaft gewesenist (§ 1371
Abs. 3BGB, § 6 Abs. 2 Satz 4 L PartG).

Fir die Gestaltungspraxis interessant ist die Verléngerung der
Verjahrungsfrist von Pflichtteil sanspriichen durch Verfligung
von Todes wegen. Amann (DNotZ 2002, 94, 125 f.) hat diese
Maglichkeit aufgrund der Neuregelung des § 202 Abs. 2 BGB
aufgezeigt. Schlichting (ZEV 2002, 478, 480) hingegen ver-
tritt nun die Ansicht, dass eine Verlangerung der Verjahrung
nur durch rechtsgeschéftliche Vereinbarung erreicht werden
konne. Deshalb sei fraglich, ob der Erblasser die Verjéhrungs-
frist auch einseitig zu Lasten des Erben oder Beschenkten
durch Verfiigung von Todes wegen verléngern kdnne. Klingel-
hoffer (Rdnr. 123 a) weist demgegeniiber im Anschluss an
Amann zu Recht darauf hin, dass § 202 Abs. 2 n. F. BGB die
Verléngerung der Verjdhrung durch Rechtsgeschéft, also auch
durch Verfiigung von Todes wegen, erlaube.

Fir die alltégliche notarielle Praxis besonders interessant ist
die Frage, ob ein Ehegatte, der einer Grundstiicksschenkung
des anderen Ehegatten zugestimmt hat oder seinen Anteil ge-
meinsam mit dem anderen Ehegatten veréuRert hat, im Falle
des Todes des anderen Ehegatten Pflichtteilserganzungsan-
spriiche geltend machen kann. Dies kann durchaus relevant
werden, falls sich die Beziehungen zu dem Beschenkten ver-
schlechtern, der etwaige Ergénzungsanspruch vererbt wird
oder gar auf einen Soziahilfetréger Ubergeleitet wird. Klin-
gelhoffer (Rdnr. 357 @) hélt hier zu Recht einen konkludenten
Pflichtteil sverzicht fir méglich, wenn der Ehegatte mit seiner
Zustimmung oder mit der Ubertragung seines Anteils konklu-
dent zum Ausdruck brachte, Pflichtteilsanspriiche nicht gel-
tend machen zu wollen. Hilfsweise sei die Geltendmachung
des Anspruchs wegen des Verbots des widerspriichlichen Ver-
haltens (§ 242 BGB) ausgeschlossen, da der Ehegatte Pflicht-
teilsanspriiche nicht geltend machen wollte. Da viele notari-
elle Urkunden, vor alem &ltere, einen ausdriicklichen gegen-
standlich beschrankten Pflichtteilsverzicht des Ehegatten
nicht enthalten, ist erfreulich, dass Klingelhoffer Mdglichkei-
ten aufzeigt, haufig unerwiinschte Pflichtteil sergdnzungsan-
spriiche abzuwehren. Der vorsichtige Notar wird sich aler-
dings auf diese Abwehrmoglichkeiten, die hochstrichterlich
noch nicht abgesichert sind, nicht verlassen. Gerade dann,
wenn Geschwister des Erwerbers ausdriicklich gegensténd-
lich beschrénkte Pflichtteilsverzichte erkléren, ist zweifel haft,
ob dem Ehegatten ein konkludenter Verzicht unterstellt wer-
den kann, Ob der Schuldner des Anspruchs mit einer Beru-
fung auf § 242 BGB vor Gericht durchdringt, ist vor alemin
den Féllen zweifelhaft, in denen ein Sozia hilfetréger den An-
spruch Ubergeleitet hat. Zu Recht wird daher von Notaren an-
geregt, vorsorglich einen gegensténdlich beschrénkten Pflicht-
teilsverzicht des Ehegatten in die Urkunde aufzunehmen (vgl.
z. B. v. Dickhuth-Harrach, FS Rheinisches Notariat, 1998,
S. 185, 191; J. Mayer, ZEV 2000, 263, 265).

Insgesamt kann das Werk aufgrund seiner tibersichtlichen und
klaren Darstellung und hohen Aktualitdt zur Anschaffung
empfohlen werden.

Notar Dr. Hilmar Keller, Wassertriidingen
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Zimmermann: Die Testamentsvollstreckung. Hand-
buch fiir die gerichtliche, anwaltliche und notari-
elle Praxis. 2., iiberarb. Aufl., Erich Schmidt, 2003.
580 S., 100 €

Der Testamentsvollstrecker ist en vogue. Nach der neuen Auf-
lage des ,,Bengel” liegt jetzt die zweite Auflage des Werkes
von Zimmermann vor. Zimmermann, Vizeprasident des LG
Passau, ist nach Kenntnis des Rezensenten, welche gerne be-
richtigt werden kann, der erste namhafte Nichtkautelarjurist,
welcher sich auf3erhalb der Kommentare zum BGB umfas-
send mit diesem Thema beschéftigt.

Die Monographie ist umfassend und spricht alle wesentlichen
Probleme der Testamentsvollstreckung an. Aus notarieller
Sicht fehlen allerdings Uberlegungen, welche die Anordnung
der Testamentsvollstreckung vermeiden, wie etwa die letzt-
willige Entziehung der Vermdgenssorge oder die Anordnung
nach § 1777 BGB. Besonderen Wert legt das Werk auf die
Rechtsmittel, die in den einzelnen Verfahrensschritten ange-
bracht sind.

Aus Sicht des Notars fehlen einige Problemkreise:
Kann der Testamentsvollstrecker als Verkéufer eine Finanzie-
rungsgrundschuld bestellen? Nachdem der Testamentsvoll-

strecker dem Schenkungsverbot unterliegt, fehlen Hinweise
zu Gestaltungsalternativen wie das Verméchtnis an den Testa-
mentsvollstrecker, einen Gegenstand an einen Dritten weiter-
zugeben. Wie kann der Notar den Kéufer gegen den Wegfall
der Verfligungsbefugnis des Testamentsvollstreckers absi-
chern? Zu wenig behandelt sind die Verjéhrungsfristen nach
dem BGB i. d. F. vom 1.1.2002. Rdnr. 450 stellt ohne Be-
grindung eine 30-jahrige Verjahrungsfrist fest, was fraglich
ist, weil es sich um schuldrechtliche Anspriiche handelt.

Sehr gut gelungen ist die Darstellung Uber die Vergltung des
Testamentsvollstreckers (Rdnr. 695 ff.), wobel Zimmermann
zu Recht die bekannten Tabellen als zu pauschal verurteilt. Je-
dem Notar sei daher zu raten, nicht auf eine Tabelle zu verwel -
sen, sondern eine detaillierte Vergitungsreglung zu treffen.

Zimmermann hat eine fundierte Monografie, welche die aktu-
elle Rechtsprechung und Literatur behandelt, vorgelegt. Ein
umfangreiches Inhalts- und Literaturverzeichnis ergénzen die
Arbeit. Jetzt die wichtigste Frage: Soll der ,, Zimmermann®
angeschafft werden? Ich empfehle dies fir jeden Notar, um
auch die Sicht des forensischen Praktikers in die Testaments-
gestaltung einflief3en zu lassen.

Notar Helmut Kopp, Ingol stadt

Priitting (Hrsg.): AuBergerichtliche Streitschlichtung.
Ein Handbuch fiir die Praxis. Beck, 2003. 336 S., 48 €

Die auR3ergerichtliche Streitschlichtung ist spatestens seit dem
In-Kraft-Treten des§15 aEGZPO in aller Munde. DieAufre-
gung erreichte ihren Hohepunkt, als die ersten Bundeslénder
ihre Schlichtungsgesetze verkiindeten. |nzwischen haben sich
die Wogen gegléttet; esist eher ruhig geworden um die auf3er-
gerichtliche Streitschlichtung. Dasliegt in erster Linie an dem
bekannten Schlupfloch: Wer das Mahnverfahren wahit, kann
die Schlichtung vermeiden. Es wére jedoch ein Fehler, die
auRergerichtliche Schlichtung deshalb abzuschreiben. Der
Gesetzgeber hat zuletzt durch die Neufassung des § 278 ZPO
gezeigt, dass ihm aufRergerichtliche Konfliktbeilegung und
die erhoffte Justizentlastung am Herzen liegen. Es ist daher
kein Fehler, sich mit den Grundlagen der Schlichtung zu
beschéftigen, auch wenn nicht klar ist, wie esmit den Schlich-
tungsgesetzen der Lander weitergeht, die zum Grof3teil als so
genannte Zeitgesetze erlassen wurden.

Das Buch gliedert sich in vier Teile. Im 1. Teil fuhrt Pritting
in das Thema der Streitschlichtung ein: Er verweist auf die
historischen Grundlagen, vergleicht die deutsche Rechtslage
mit der in anderen Landern, beschreibt den aktuellen Stand
der Streitschlichtung mit seinen Chancen, aber auch Risiken,
und streift sogar verfassungsrechtliche Fragen. Der zweite
Tell ist das Herzstlick. Dort stellen Krafka, U. Schmidt, Heck
und Taxis den Ablauf des obligatorischen Schlichtungsverfah-
rens dar. Der dritte Teil widmet sich der freiwilligen Streit-
schlichtung. Im vierten Teil (Anhang) finden sich die Landes-
gesetze (auch in einer Synopse) und vor allem nach Landern
geordnete Musterformulare. Die Autoren haben sich beim
Aufbau fur eine einleuchtende Systematik entschieden: Die

Abschnitte (Themen) sind — soweit Abweichungen bestehen —
unterteilt in die drel Varianten der hauptséchlich zusténdigen
Schlichter, namlich Baden-Wirttemberg (Rechtsanwalts-
modell), Bayern (Notarmodell) und den Schiedsamtslan-
dern (Brandenburg, Hessen, Nordrhein-Westfalen, Saarland,
Sachsen-Anhalt und Schleswig-Holstein). Langes Bléttern
nach einer bestimmten Frage verlangt das Buch daher
nicht.

Den bayerischen Leser interessieren vor allem die Ausfhrun-
gen zum bayerischen Schlichtungsgesetz, die zuverléssig und
sehr kenntnisreich von Krafka behandelt werden. Einige Aus-
flhrungen sind schlagwortartig hervorzuheben, dasie bei Fra-
gen, diesichin der Praxisimmer wieder stellen, dienlich sind
und die Ergebnisse Uiberzeugend begriindet sind: Zur Durch-
fuhrung des Schlichtungsverfahrens ist der Schlichter nicht
verpflichtet (Rdnr. 403). Kommt der Schlichter zu dem
Ergebnis, dass die Voraussetzungen fir die Schlichtung nicht
vorliegen, ist das Gericht in einem nachfolgenden Prozess
daran gebunden (Rdnr. 405). Bei der Beurteilung einer
Schlichtung als voraussichtlich erfolglos, steht dem Schlich-
ter Ermessen zu (Rdnr. 547). Fir die Registrierung des
Antrags nach Art. 7 BaySchlG ist nicht zwingend ein eigenes
Register zu fihren; es empfiehlt sich aber ein Schlichtungs-
buch (Rdnr. 417). In diesem Zusammenhang sei ergénzend
auf das Rundschreiben 12/2000 der Notarkasse A. d. 6. R.
hingewiesen, wonach empfohlen wird, die Schlichtungsge-
buhren unter ,Auslagen” (Spalte IX des Kostenregisters) zu
buchen. Die Antragserweiterung wéhrend des Schlichtungs-
verfahrens bedarf nicht der Zustimmung des Schlichters oder
der Gegenpartei, esist jedoch darauf zu achten, dass der An-
wendungsbereich des BaySchlG eréffnet bleibt (Rdnr. 505).
Werden mehrere Antrage gestellt, ist fur jeden Streitgegen-
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stand ein eigenes Schlichtungsverfahren durchzufihren
(Rdnr. 507). Die Bestimmungen der Nebenintervention und
der Streitverkindung finden bei Beteiligung Dritter bel der
Schlichtung keine Anwendung (Rdnr. 509). Die Schuld-
rechtsreform hat auch die Schlichtung nicht unbertihrt gelas-
sen. Inden Rdnr. 211 ff. weist Krafka darauf hin, dass die Ver-
jéhrung nicht mehr unterbrochen, sondern nach § 204 Abs. 1
Nr. 4 BGB gehemmt wird. Abzustellen ist darauf, ob der
Schlichter die Bekanntgabe des eingereichten Antrags veran-

lasst hat; es ist sogar irrelevant, dass die Gegenpartel keine
Kenntnis von dem Antrag hat!

Insgesamt bietet das Buch einen vortrefflichen Uberblick tiber
das Schlichtungsverfahren und zuverlassige Hilfe bei zahlrei-
chen Einzel problemen. Zu loben sind insbesondere die Erlau-
terungen zum BaySchlG. Allen, die schlichten, kann dasWerk
nur empfohlen werden.

Notarassessor Johannes Schwar zmann, Miinchen

Stein/Jonas: Kommentar zur Zivilprozessordnung.
Bd. 9. §§ 916-1068, EGZPO. 22. Aufl., Mohr Sie-
beck, 2002. 851S., 179 €

Nicht unbedingt von Notaren, wohl aber von allen, diesichin-
tensiver mit Schiedsgerichtsbarkeit befassen, ist der zu
besprechende 9. Band des Groljkommentars mit Spannung
erwartet worden. Neben der bekannt vorzuglichen Kommen-
tierung des einstweiligen Rechtsschutzes durch Grunsky, die
mit der Neuauflage auf den Stand von Anfang 2002 gebracht
wurde, enthdlt der Kommentar nédmlich nun eine erstmalige
Kommentierung des 10. Buchs (Schiedsrichterliches Verfah-
ren), das durch das SchiedsVfG vom 22.12.1997, in Kraft ge-
treten am 1.1.1998, vollsténdig neu gefasst wurde. Fir diese
Kommentierung zeichnet —wie schon zum alten Recht — Peter
Schlosser verantwortlich. Dies gibt beste Gewahr fur eine
authentische Auslegung des Gesetzes, war Schlosser doch
Mitglied der vom Bundesminister gebildeten Expertenkom-
mission, deren detaillierter kommentierter Diskussionsent-
wurf im weiteren Gesetzgebungsverfahren bis auf wenige An-
derungen im Detail Gbernommen wurde. Dieser Hintergrund
und die langjahrige praktische Erfahrung des Autors im
Bereich von Schiedsverfahren verleihen der Kommentierung
ein besonderes Gewicht.

Zu den auch fir das Notariat interessanten Sachfragen ist ins-
besondere die eindeutige Aussage zum Anwendungsbereich
des 8§ 1051 ZPO erfreulich. Dessen sehr weite und allgemeine
Formulierung hat in der Literatur erhebliche Debatten dartiber
ausgel6st, in welchem Umfang Parteilen das vom Schieds-
gericht anwendbare Recht wahlen kdnnen. Laut Schlosser
§ 1051 Rdnr. 3 bezieht sich die Vorschrift nur auf solche
Rechtsregeln oder Rechtsordnungen, die auch sonst durch
Parteivereinbarung festgelegt werden kdnnen, so dass inter-
national zwingende Statute wie das Gesellschaftsstatut, das
Vollmachtsstatut, das Statut dinglicher Rechte und das Erb-
statut nur dort einer Parteivereinbarung offen stehen, wo es
das Statut selbst vorsieht (z. B. Art. 25 Abs. 2 EGBGB).

Bedauerlich, aber angesichts der Vorauflage nicht Uberra-
schend ist es, wenn in § 1053 Rdnr. 7 undifferenziert festge-
stellt wird, dass durch einen Schiedsspruch mit vereinbartem
Wortlaut auch die notarielle Form ersetzt werden kann. Schon
der Wortlaut des § 1053 Abs. 3 stellt nur darauf ab, dass das
Wirksamkeitshindernis des notariellen Formzwangs beseitigt
wird, ein Schiedsspruch mit vereinbartem Wortlaut also auch
ohne notarielle Beurkundung wirksam ist, wenn er Regelun-
gen im Sinne von § 311 b Abs. 2 oder § 15 GmbHG enthélt.
VVom Gesetzeswortlaut hingegen nicht veranlasst und auch aus
Grunden der Praktikabilitét keinesfalls sinnvoll ist es hinge-

gen, den Schiedsspruch mit vereinbartem Wortlauf al's 6ffent-
liche Urkunde anzusehen bzw. einer solchen gleichzustellen.
Deshalb kann ein solcher Schiedsspruch ohne Vollstreckbar-
erkldrung gemél § 1060 Abs. 1 ZPO auch nicht Grundlage
von Eintragungen in 6ffentliche Register sein, wenn als Ein-
tragungsvoraussetzung die Vorlage einer offentlichen Ur-
kunde gefordert ist (a. A. Schlosser in Rdnr. 2 zu § 1060).

Die Bedeutung von Schlossers Kommentierung liegt aber we-
niger in diesen, auch in anderen Standardkommentaren disku-
tierten Streitpunkten, sondern in den in allen Bereichen flls-
sig lesbaren und umfangreichen Ausfiihrungen, die stets die
praktischen Bedurfnisse des Schiedsrichters im Blick haben
und gemald dem internationalen Ursprung des SchiedsVfG
auch auslandische Rechtsprechung und Literatur in grofem
Umfang aufgreifen. In deutscher Sprache einmalig ist die um-
fangreiche Kommentierung zu staatsvertraglichen Uberein-
kommen und Abkommen zur internationalen Schiedsge-
richtsbarkeit (Anhang zu § 1061), insbesondere zum New
Yorker UN-Ubereinkommen tiber die Anerkennung und Voll-
streckung auslandischer Schiedsspriiche, das zumindest in
Schiedsverfahren, bei denen eineVollstreckungimAusland in
Betracht kommt, mit seinen Regeln auch die Verfahrensge-
staltung des Schiedsgerichts selbst bestimmt.

Lesenswert fir Notare, die Schiedsklauseln in ihre Vertrage
einbauen, sind insbesondere die umfassenden Darlegungen
zur Mehrparteienschiedsgerichtsbarkeit im Allgemeinen und
zu geselIschaftsrechtlichen Beschlussméngel streitigkeiten im
Besonderen (8 1034 Rdnr. 11 bis 31). Auch wenn Schlosser
Schiedsklauseln in diesen Bereichen beflrwortet, verbirgt er
dem Vertragsgestalter nicht, dass solche Klauseln nicht ge-
ringe Unsicherheiten bergen. Zu denin der Literatur in letzter
Zeit wieder haufiger ins Gespréch gebrachten letztwilligen
Schiedsverfiigungen gemafd § 1066 1. Alt. ZPO fallen die
Ausfuhrungen hingegen sehr knapp aus. So wird z. B. die
Kontroverse tber die Unterwerfung von Pflichtteilsstreitig-
keiten unter die Schiedsgerichtsbarkeit durch eine solche
Schiedsverfiigung gar nicht erwahnt.

Zumindest fur digjenigen Kollegen, die beabsichtigen, as
Schiedsrichter tétig zu werden, ist die Anschaffung des Ban-
des wéarmstens zu empfehlen. Dem steht allerdings entgegen,
dass der Kommentar vom Verlag nur geschlossen abgegeben
wird, was die Anschaffung fur den speziell am Schiedsrecht
Interessierten unverhétnisméaldig teuer macht. Angesichts der
immer weiter fortschreitenden Spezialisierung auch im Be-
reich des Prozessrechts sollte der Verlag diese Abgabepolitik
unbedingt tberdenken.

Notar Dr. Sefan Bandel, Deggendorf

Buchbesprechungen



Rechtsprechung

382 Birgerliches Recht

MittBayNot 5/2003

RECHTSPRECHUNG

Biirgerliches Recht

1. 8179 BGB (Anfechtungsrecht eines \ertreters ohne \er -
tretungsmacht)

Das Anfechtungsrecht wegen arglistiger Tauschung steht
einem in Anspruch genommenen Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht in Abwehr einer Haftung nach § 179 BGB
selbsténdig zu.

BGH, Urteil vom 22.2.2002, V ZR 113/01; mitgeteilt von
Wblfgang WelIner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

Die Kl&gerin schloss am 29.1.1997 mit dem Sohn des Beklagten
einen notariellen Vorvertrag Uber den Verkauf eines ihr gehtrenden
Grundstuicks. Im Notartermin trat fUr sie die Ehefrau ihres Geschéfts-
fuhrers, die Rechtsanwaéltin W., alsVertreterin ohne Vertretungsmacht
und fir seinen Sohn der Beklagte auf. Streitig ist, welche Erklarun-
gen er dabei abgab. Der Sohn des Beklagten hat den Vertrag nicht ge-
nehmigt; die Kl&gerin hat ihn erst im Berufungsrechtszug genehmigt.
Mit der Klage nimmt die Kl&gerin den Beklagten als vollmachtlosen
Vertreter auf Schadenersatz nebst Zinsen seit 15.4.1997 und die Fest-
stellung in Anspruch, ihr allen weiteren Schaden zu ersetzen. Der Be-
klagte hat behauptet, sein vollmachtl oses Handeln offen gelegt zu ha-
ben. AufRerdem hat er den Vertrag angefochten mit der Behauptung,
die Klagerin habe ihm eine ihr bekannte Olverschmutzung des
Grundstuicks verschwiegen.

Aus den Grinden:

I. Das Berufungsgericht hélt die Voraussetzungen eines
Schadenersatzanspruchs aus 8 179 Abs. 1 BGB fur gegeben.
§ 179 Abs. 3 BGB stehe dem Ersatzanspruch nicht entgegen.
Ebenso wenig habe die Kl&gerin arglistig eine Olkontamina-
tion des Grundstiicks verschwiegen. Sie habe sich auf die
Ansicht eines Sachverstandigen verlassen dirfen, die Ver-
schmutzungen beschrénkten sich auf einen geringen Bereich
und seien leicht und folgenlos zu beseitigen. Sie habe zudem
davon ausgehen dirfen, den Beklagten als Nachbarn nicht
Uber eine etwaige frihere Nutzung des Grundstiicks als Tank-
stelle unterrichten zu missen.

Dies halt revisionsrechtlicher Uberpriifung nicht stand.

Il. Eine Haftung des Beklagten as Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht kommt im Ergebnis schon deswegen nicht in Be-
tracht, weil der Beklagte den Vorvertrag wirksam wegen arg-
listiger Tauschung angefochten hat. Die Frage der (fehlenden)
Bevollméchtigung des Beklagten sowie einer evtl. Kenntnis
der Kl&gerin hiervon kann deshalb dahinstehen.

1. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts hatte die
Klagerin eine Aufklarungspflicht in Bezug auf die — zumin-
dest fur moglich gehaltene — Olkontamination des Bodens,
wie die Revision zu Recht rugt. Den Verkéufer eines Grund-
stiicks trifft némlich eine Offenbarungspflicht hinsichtlich
solcher Umsténde, die fur die EntschliefRung des Kaufers von
entscheidender Bedeutung sind und deren Mitteilung er nach
der Verkehrsauffassung erwarten durfte (st. Rspr. des Senats,
vgl. nur Urt. v. 20.10.2000, V ZR 285/99, NJW 2001, 64
m.w. N.). Die Kontaminierung eines Grundstiicks mit Ol
stellt einen solchen offenbarungspflichtigen Umstand dar; der
Verkéufer handelt arglistig, wenn er diesen Umstand ver-
schweigt, obwohl er ihn kennt oder zumindest fir méglich
hélt (vgl. Senat a. a. O.).

DieKl&gerin ist nach ihrem eigenen, durch vorgelegte Urkun-
den untermauerten, Tatsachenvortrag durch Schreiben des
Magistrats der Stadt O. am Man (Umweltamt) vom
24.10.1996 uUber die , grofenmé&lig nicht unerhebliche Ver-
unreinigung des Bodens* auf dem in Rede stehenden Grund-
stiick informiert gewesen. Sie beauftragte deshalb mit Schrei-
ben vom 12.11.1996 — den Vorgaben des Umweltamts fol-
gend — das Ingenieurbiiro G./D. mit der ,, Durchfiihrung der
erforderlichen Arbeiten und Erstellung eines Gutachtens'.
Das Gutachten wurde am 21.2.1997, also erst nach Abschluss
desVorvertrages, fertig gestellt. Zu dieser Zeit befand sich das
verunreinigte Erdreich noch auf dem Grundstiick, wie das
Gutachten ausdriicklich feststellt. Unter diesen Umsténden
hétte die Kl&gerin dieihr bekannte und in ihrem Umfang zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch nicht definitiv geklérte
Verunreinigung mit Ol nicht verschweigen dirfen. Das gilt
umso mehr, als die Klagerin ausweidlich des Gutachtens nicht
nur am 3.12.1996, sondern nochmals am 3.2.1997 den Gut-
achterauftrag u. a. auf den Abbruch und die Zwischenlage-
rung des verdlten Pflasters auf dem Grundstiick sowie den
Aushub und die Zwischenlagerung des verélten Bodens er-
weiterte. Sie sah also selbst Kl&rungs- und Handlungsbedarf.

Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Kl&gerin habe schon
auf Grund der Nachbarschaft des Beklagten annehmen diir-
fen, diesen nicht Uber eine etwaige frilhere Nutzung des
Grundstlicks zum Betrieb einer Tankstelle unterrichten zu
missen, ist rechtsfehlerhaft. Denn es geht nicht um die
friihere Nutzung des Grundstiicks, sondern um dessen Man-
gelhaftigkeit. Es fehlt insoweit aber bereits an tatséchlichen
Anhaltspunkten, die der Kl&gerin den Schluss gestattet hétten,
dem Beklagten sei die Olverschmutzung bekannt. Im Ubrigen
hétte die Kl&gerin selbst dann noch eine Offenbarungspflicht
getroffen, wenn dem Beklagten Umstande bekannt oder durch
eine Besichtigung hétten bekannt werden kénnen, aus denen
sich lediglich ein Altlastenverdacht ergeben hétte (vgl. Senat
aao0.).

Das nach aledem bestehende Anfechtungsrecht wegen arg-
listiger Téuschung steht dem in Anspruch genommenen Ver-
treter ohne Vertretungsmacht, also dem Beklagten, in Abwehr
einer Haftung nach § 179 BGB selbstandig zu (Staudinger/
Schilken [2001], § 179 Rdnr. 10; Erman/Palm, BGB, 10. Aufl.,
§179 Rdnr. 5; Soergel/Leptien, BGB, 13. Aufl., § 179 Rdnr. 6;
MinchKomm-BGB/Schramm, 4. Aufl., § 179 Rdnr. 26).

2. BGB §164 (Nichtigkeit einer Treuhandvereinbarung auf-
grund Insichgeschéfts)
BGB § 164

Eine Treuhandvereinbarung, die auf Grund einer von den
Beschrankungen des § 181 BGB befreienden Vollmacht
zum Nachteil desVertretenen durch I nsichgeschaft getrof-
fen wird, ist wegen Missbrauchs der Vollmacht nichtig.

ZPO §138
Zu den Anforderungen an die Substantiierungspflicht.

BGH, Urteil vom 25.2.2002, Il ZR 374/00; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH
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Zum Sachver halt:

Die Kl&gerin nimmt den Beklagten, ihren geschiedenen Ehemann,
auf Zustimmung zu Grundbuchberichtigungen in Anspruch. Der Be-
klagte hatte ab April 1989, gestiitzt auf eine Generalvollmacht der
Kl&gerin, Uber deren Beteiligungen an vier Grundstiicksgesellschaf-
ten burgerlichen Rechts verfuigt und die Léschung der Klégerin as
Mitgesellschafterin in den Grundbuichern bewirkt.

Die Parteien streiten im Wesentlichen dartber, ob die Klagerin die
Gesellschaftsbeteiligungen treuhénderisch fir den Beklagten hielt,
wie dieser behauptet.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Oberlandesgericht

die Berufung des Beklagten zurtickgewiesen. Mit seiner Revision
verfolgt der Beklagte sein Klageabweisungsbegehren weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begriindet und fuhrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache.

I.  Das Berufungsgericht hat die Gesellschafterbeschlisse,
die dem Ausscheiden der Klagerin aus den Grundstiicks-
gesellschaften zugrunde liegen, fur unwirksam gemaR § 138
BGB erachtet. Der Beklagte hatte die Beschllsse auf der
Grundlage einer ihn vom Verbot des Selbstkontrahierens be-
freienden Generalvollmacht der Kl&gerin vom 10.5.1972 fur
die Kl&gerin in deren Vertretung gefasst. Nach Ansicht des
Berufungsgerichts war die Kl&gerin bel der Beschlussfassung
nicht wirksam vertreten, weil der Beklagte unter Missbrauch
der Vollmacht gehandelt habe. Er sei alsihr Vertreter gehalten
gewesen, die Interessen der Klégerin, seiner Auftraggeberin,
zu wahren. Wie er und die Ubrigen Beteiligten erkannt hétten,
liefen die Beschliisse den Interessen der Kl&gerin jedoch zu-
wider. Die Rechtslage wére zwar anders zu beurteilen, wenn
die Klagerin die Gesellschaftsbeteiligungen lediglich
treuhdnderisch fir den Beklagten gehalten hétte. Der Be-
klagte habe eine Treuhandabsprache jedoch nicht in aus-
reichend substantiierter Weise dargetan und kénne sich auch
nicht mit Erfolg auf den jeweils as Insichgeschdft am
12.2.1982 formlos und am 14.11.1989 dann auch in notariel-
ler Form geschlossenen Treuhandvertrag berufen, weil auch
insoweit ein Missbrauch der Vollmacht vorliege.

Das hélt revisionsrechtlicher Prifung nicht in allen Punkten
stand. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerhaft die Anforde-
rungen an die Substantiierungspflicht in Bezug auf die be-
hauptete Treuhandvereinbarung Uberspannt und den angebo-
tenen Beweis nicht erhoben.

I1. 1. Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht allerdings
die Gesell schafterbeschl lisse ebenso wie den Treuhandvertrag
wegen Vollmachtsmissbrauchs fir den — von ihm als gegeben
angesehenen — Fall als unwirksam angesehen, dass der Be-
klagte dazu nicht auf Grund einer Abrede berechtigt war, kraft
derer die Kl&gerin ihre Anteile an den verschiedenen Grund-
stiicksgesellschaften lediglich als (uneigenniitzige) Treuhén-
derin fur den Beklagten halten sollte.

Die Gesdllschaftsbeteiligungen waren werthaltig. Sie verkér-
perten jeweils eine Beteiligung an dem Wert des von der be-
treffenden Gesellschaft gehaltenen Grundstiicks. Da in Er-
mangelung eines gegenteiligen Parteivortrags von der Wert-
haltigkeit dieser Grundstiicke auszugehen ist, lag in dem Ent-
zug der Gesellschaftsbeteiligungen eine Verletzung vermo-
genswerter Interessen der Kl&gerin und damit ein Missbrauch
der Generalvollmacht, sofern der Beklagte zu seinem Vor-
gehen nicht auf Grund einer mit der Klégerin getroffenen
Treuhandabrede befugt war.

Eine solche Befugnis ergibt sich auch nicht ohne weiteres aus
dem von dem Beklagten unter Benutzung der ihm erteilten

Vollmacht unter dem Datum des 12.2.1982 zunéchst formlos
geschlossenen, nach den Behauptungen der Klagerin riick-
datierten und nachtréglich am 14.11.1989 auch notariell beur-
kundeten Treuhandvertrag. Er réumt dem Beklagten zwar
eine entsprechende Berechtigung ein, ware aber aus den be-
reits genannten Grinden seinerseits wegen Vollmachtsmiss-
brauchs nichtig, wenn die Kl&gerin die Gesellschaftsbeteili-
gungen nicht lediglich as uneigenniitzige Treuhanderin fir
den Beklagten halten sollte.

2. Die Entscheidung des Berufungsgerichts beruht jedoch,
wie die Revision mit Erfolg rigt, auf einem Verfahrensfehler,
weil das Berufungsgericht das Vorbringen des insoweit dar-
legungs- und beweishel asteten Beklagten Uber eine zwischen
ihm und der Kl&gerin hinsichtlich der vier in Rede stehenden
Grundstiicksbeteiligungen getroffene Treuhandabrede als
nicht ausreichend substantiiert angesehen und den angebote-
nen Beweis, Parteivernehmung der Klé&gerin, deshalb nicht er-
hoben hat.

Der Beklagte hat sich, ohne insoweit ndhere Einzelheiten zu
nennen, auf eine Einigung der Parteien berufen und zudem
vorgebracht, dass die Klagerin 1988/1989 ihm und Dritten ge-
genliber wiederholt erklért habe, sie wolle nicht Iénger mit
ihrem Namen und ihrer personlichen Haftung in die Grund-
stiicksangel egenheiten eingebunden sein, sie wolle mit seinen
Grundstiicksangelegenheiten nichts zu tun haben. Sein Vor-
trag genuigt damit den Anforderungen, die unter Beriicksichti-
gung aller Umsténde des Falles an die Substantiierung seiner
Behauptungen gestellt werden kénnen.

Es kann nicht erwartet werden, dass die Parteien Jahre
zurtickliegende Vorgénge im Zusammenhang mit den Grund-
stiicksgeschéften des Beklagten noch datieren und hinsicht-
lich der jeweiligen Umsténde ins Einzelne gehend schildern
konnen. Sie waren miteinander verheiratet und hatten, bevor
es in ihrer Ehe zu Spannungen und Differenzen kam, keine
Veranlassung, sich tber Jahre hinweg Daten und Umstande
von Vereinbarungen beziiglich der Grundstiicke zu merken
oder diese gar aufzuzeichnen. Dass der Beklagte zu diesen
Punkten keine Angaben machen konnte, gentigt daher nicht,
um seinen Vortrag fur unschlissig zu halten. Er hat seine Dar-
legung zudem mit der Wiedergabe von verschiedenen Aule-
rungen der Kl&gerin abgerundet, so dass sie entgegen der An-
sicht des Berufungsgerichts einer Beweisaufnahme zugéang-
lich ist. Dass er hinsichtlich der in Rede stehenden Gesell-
schaftsbeteiligungen der Klagerin keinen Grund angegeben
hat, weshalb eine Treuhandabrede ebenso wie im Falle des
der Klégerin 1972 geschenkten Miteigentumsanteils am
Grundstlick E.-stral3e 54 sinnvoll gewesen sei, bedeutet nicht,
dass es einen solchen Grund nicht gegeben hat; er mag in den
mit den Grundstiicksgeschéften verfolgten wirtschaftlichen
Zielen des Beklagten gelegen haben, die er nicht offenbaren
will.

3. BGB § 1018 (Keine Beschrankung einer Grunddienst-
barkeitsberechtigung auf unselbstéandige Grundstiicksteile)

Die Berechtigung aus einer Grunddienstbarkeit kann
nicht mit dinglicher Wirkung auf ,die Eigentiimer
und/oder Mieter, Nutzer” einer Erdgeschosswohnung ein-
geschrénkt werden, wenn an dieser kein Wohnungseigen-
tum gebildet worden ist. (Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Frankfurt a.M., Beschlussvom 17.4.2002, 20 W 277/01;
mitgeteilt von Andreas Kersten, Hofgeismar

Rechtsprechung
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Zum Sachver halt:

Die Beteiligen zu 1) Ubertrugen mit notarieller Urkunde vom
2.2.2000 eine noch zu vermessende, mit zwei Garagen bebaute
Teilflache an die Beteiligten zu 2). Die Beteiligten zu 1) und 2) ver-
einbarten unter § 2 desVertrags eine Grunddienstbarkeit, wonach der
jeweilige Eigentimer des herrschenden Grundstiicks Ulmenstral3e 22
das dienende Grundstiick, namlich die nach der Ubertragung gemén
8§ 1 verbliebene Restflache, auf Dauer zum Gehen von den beiden
Garagen zum Hausgrundstiick Ulmenstral3e 22 und zuriick neben
dem jeweiligen Eigentiimer des dienenden Grundstiicks mitbenutzen
darf. Innerhalb der Eigentimergemeinschaft Ulmenstraf3e 22 sollten
jedoch nur die Eigentiimer und/oder Mieter, Nutzer der Wohnung im
Erdgeschoss zur Auslibung des Gehrechts berechtigt sein. Das als
herrschend vorgesehene Grundstiick Ulmenstral3e 22 steht nach dem
derzeitigen Grundbuchstand im Eigentum der Beteiligten zu 2) je zur
Halfte und ist nicht in Wohnungsei gentum aufgeteilt.

Mit Zwischenverfigung verlangte das Grundbuchamt eine Abénde-
rung der Eintragungsbewilligung fiir die Grunddienstbarkeit, gegebe-
nenfallsin der Form, dass es sich bel der Einschrankung, wonach nur
die Eigentimer und/oder Mieter, Nutzer der Wohnung im Erdge-
schoss zur Austibung berechtigt sein sollen, um eine schuldrechtliche
Vereinbarung handele, da insoweit keine dingliche Absicherung
mdglich sei. Gegen diese Beanstandung richtete sich die Erinnerung
der Beteiligten, der das Grundbuchamt nicht abgeholfen hat. Das
Landgericht hat die Beschwerde zuriickgewiesen.

Aus den Griinden:

Die geméal 88 78 Satz 1, 80 Abs. 1 Satz 1 und Satz 3 GBO
zulassige und formgerecht eingel egte weitere Beschwerde ist
nicht begriindet, denn die angefochtene Entscheidung beruht
nicht auf einer Verletzung des Gesetzes (88 78 GBO, 550
ZPOa. F. i.V. m. 8 26 Nr. 10 EGZPO).

Die Zurlickweisung der Erstbeschwerde durch das Land-
gericht beruht nicht auf einer Gesetzesverletzung, denn die
Zwischenverfigung des Grundbuchamts vom 4.9.2000, so-
weit sie hier Verfahrensgegenstand ist, war berechtigt. (...)
Zur Klarstellung ist darauf hinzuweisen, dass eine Bezug-
nahme auf die Eintragungsbewilligung hinsichtlich der Per-
son des Berechtigten der Grunddienstbarkeit —wie auch sonst
fir den Glaubiger einer dinglichen Belastung — ausgeschlos-
sen ist; dieser ist in den Eintragungsvermerk aufzunehmen,
denn die Person des Berechtigten gehdrt nicht zum Rechts-
inhalt (Demharter, GBO, 24. Aufl., § 44 Rdnr. 47; Bauer/
v. Oefele/lKnothe, GBO, § 44 Rdnr. 41 m. w. H.). Deshab
waére es nicht zul&ssig, im Eintragungsvermerk als Berechtig-
ten der Grunddienstbarkeit den jeweiligen Eigentimer des
herrschenden Grundstiicks anzugeben, diese Berechtigung
durch Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung jedoch
mit dinglicher Wirkung auf die Eigentimer und/oder Mieter,
Nutzer der Erdgeschosswohnung einzuschréanken.

Die Grunddienstbarkeit (in der Form der Benutzungsdienst-
barkeit) ist nach §8§ 1018, 1019 BGB das beschréankte ding-
liche Recht, ein Grundstiick in einzelnen Beziehungen zu be-
nutzen, wobel berechtigt nicht eine bestimmte Person (wie
beim Niefl3brauch oder der beschrankten personlichen Dienst-
barkeit) ist, sondern der jeweilige Eigentimer eines anderen
Grundstiicks, fur dessen Benutzung die Belastung des dienen-
den Grundstiicks mit der Grunddienstbarkeit einen Vorteil
bieten muss. Schon nach dieser gesetzlichen Definition ist zu
unterscheiden zwischen dem Berechtigten der Grunddienst-
barkeit und dem erforderlichen Vorteil fir das herrschende
Grundstiick, was in der Beschwerdebegriindung unzutreffend
gleichgesetzt wird. Nur um diesen |etztgenannten Vorteil geht
es, wenn flr zuldssig erachtet wird, die Ausiibung der Grund-
dienstbarkeit zugunsten des herrschenden Grundstticks auf ei-
nen realen Teil daran zu beschrénken. Dabei handelt es sich
praktisch um die parallele Regelung zu der Beschrénkung der

Auslibung auf reale Teile des dienenden Grundstiicks. Dage-
gen kann herrschendes Grundstiick, an dem das Eigentum
oder eigentumsgleiche Recht des jeweiligen Eigentimers be-
steht, bei der Grunddienstbarkeit nur ein Grundbuchgrund-
stiick nach dem geltenden Liegenschaftsrecht sein, d. h. die-
jenige réumlich abgegrenzte Bodenfl&che, die auf einem be-
sonderen Grundbuchblatt fir sich alein oder auf einem ge-
meinschaftlichen Blatt nach § 4 GBO unter einer besonderen
Nummer im Verzeichnis der Grundstiicke eingetragen ist. Zu-
gunsten des jeweiligen Eigentimers eines realen Grundstiicks-
teils kann nach einhelliger Meinung dagegen eine Grund-
dienstbarkeit nicht bestellt werden, es sei denn, dieser Tell
wird durch Abschreibung zu einem selbsténdigen Grundstiick
umgestaltet (KGJ Nr. 53, 170; BayObLGZ 1965, 267, 271;
M iinchKommBGB/Falckenberg, 3. Aufl., § 1018 Rdnr. 24;
Palandt/Bassenge, BGB, 61. Aufl., § 1018 Rdnr., 3; RGRK,
12. Aufl., § 1018 Rdnr. 9; Saudinger, BGB, 13. Aufl., 81018
Rdnr. 13; Soergel/Stiirner, BGB, 12. Aufl., § 1018 Rdnr. 38).
Etwas anderes wird auch in dem Handbuch der Grundstiicks-
praxis von Lambert-Lang/Tropf/Frenz (Seite 693, Rdnr. 9 und
10), auf das sich die Beteiligten in der weiteren Beschwerde
berufen haben, nicht vertreten. Ihr Vergleich der Grunddienst-
barkeit mit dem Wohnungsrecht nach 8§ 1093 BGB ist schon
deshalb kein Argument, well letzteres sich as beschrénkte
personliche Dienstbarkeit gerade hinsichtlich der Person des
Berechtigten und damit im hier wesentlichen Kriterium von
der Grunddienstbarkeit unterscheidet.

Dass es sich bei der Erdgeschosswohnung des Anwesens
Ulmenstral3e 22 — unterstellt, eine solche ist vorhanden —
nicht um eine reale Teilfl&ache des herrschenden Grundstiicks
handeln kann, ergibt sich schon daraus, dass sie nicht nach
formellem Grundstlicksrecht als selbsténdiges Grundstiick
abgeschrieben werden kann. Zwar koénnte zugunsten eines
Wohnungseigentums als nahezu grundstticksgleichem Recht
eine Grunddienstbarkeit eingetragen werden (Barmann/Pick/
Merle, WEG, 8. Aufl., 8 1 Rdnr. 100; Palandt, a. a. O.; Sau-
dinger, a. a. O., Rdnr. 7), an dem Anwesen Ulmenstraf3e 22 ist
jedoch nach dem derzeitigen Grundbuchinhalt kein Woh-
nungseigentum, auch nicht an der Erdgeschosswohnung, be-
grindet worden. Nach der fur die Beurteilung der Eintra
gungsfahigkeit mal3geblichen Formulierung der Eintragungs-
bewilligung in § 2 des Vertrags vom 2.2.2000 kann demnach
keine Eintragung der Grunddienstbarkeit erfolgen, weil die
~Eigentimer der Wohnung im Erdgeschoss des Anwesens
Ulmenstral3e 22 nicht Berechtigte im Sinne des § 1018 BGB
sein kdnnen, jedenfalls nicht, solange kein Wohnungseigen-
tum gebildet worden ist.

Die Eintragung von Mietern bzw. Nutzern der Wohnung als
Berechtigten scheidet schon deshalb aus, weil auch eine teil-
weise Verdinglichung obligatorischer oder besitzrechtlicher
Beziehungen unzul&ssig ist (vgl. zu der Problematik der Mit-
benutzungsrechte Dritter bei Grunddienstbarkeiten Léscher,
Rpfleger 1962, 432). Daran andert es nichts, dass anerkann-
termal3en (BGH, DNotZ 1971, 471; 1976, 21; MinchKomm-
BGB, a a O., § 1018 Rdnr. 22) die Berechtigung aus der
Grunddienstbarkeit mangels anderer Vereinbarung auch von
dritten Personen ausgelibt werden kann, diewie z. B. Kunden,
Mieter und Pachter in besonderer Beziehung zum Eigentiimer
stehen. Der Fall, dass der Eigentimer des belasteten Grund-
stiicks ein Mitbenutzungsrecht fur Dritte bestellt hat, was als
Beschrankung der Grunddienstbarkeit eintragungsfahig wére
(KG, HRR 1934 Nr. 169), liegt hier nicht vor. Die landge-
richtliche Argumentation hinsichtlich der Unbestimmtheit des
Antrags trifft jedenfalls insoweit zu, dass der in der Eintra-
gungsbewilligung der Beteiligten vom 2.2.2002 unternom-
mene Versuch, die Berechtigung aus der Grunddienstbarkeit
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andersals Uiber das Eigentum am herrschenden Grundstiick zu
definieren, zu einer Verwischung des Unterschieds zwischen
Grunddienstbarkeit und beschrénkter personlicher Dienstbar-
keit fuhrt, die nach dem formellen Bestimmtheitsgrundsatz
im Eintragungsverfahren nicht hingenommen werden kann.

4. § 34 GBO (Bezugnahme auf Genossenschaftsregister im
Grundbuchverfahren)

Nach § 34 GBO genligt statt des Zeugnisses des Register-
gerichtsdie Bezugnahme auf das Genossenschaftsregister,
wenn das Grundbuchamt zugleich das Registergericht ist.
(Leitsatz der Schriftleitung)

LG Saarbriicken, Beschluss vom 5.2.2002, 5 T 14/02

Zum Sachver halt:

Mit vor der Verfahrensbevollméchtigten geschlossenem notariellen
Kaufvertrag vom 13.9.2001 vereinbarten die Antragsteller u. a. die
Verdulerung des verfahrensgegenstandlichen Grundbesitzes und die
Ldschung der in Abteilung I11 Nr. 10, 11 und 12 des Grundbuchs
eingetragenen Belastungen. Dabei handelt es sich um jeweils zu-
gunsten der Volksbank V e. G. eingetragene Briefgrundschulden uber
40.000 DM, 50.000 DM und 15.000 DM. Zugleich bewilligten und
beantragten sie die entsprechende Lschung im Grundbuch und be-
auftragten die Verfahrensbevollméchtigte, entsprechende L 8schungs-
unterlagen bel der Glaubigerin anzufordern. Die Verfahrensbevoll-
méchtigte hat mit Schreiben vom 7.11.2001 unter Hinweis auf die
L 8schungsbewilligung der B-Bank e. G., der Rechtsnachfolgerin der
Volkshank V e. G., die Ldschung der in Abteilung 111 Nr. 10, 11 und
12 eingetragenen Rechte beantragt. Der Ldschungsbewilligung war
zum Nachweis der Rechtsnachfolge und der Vertretungsberechtigung
eine notarielle Bescheinigung des Notars L vom 23.8.2001 beigefugt.

Mit Zwischenverfiigung vom 12.11.2001 hat das Grundbuchamt be-
anstandet, dass sich aus der notariellen Bescheinigung nicht ergebe,
wann der Notar in das Genossenschaftsregister des Amtsgerichts
Saarbriicken zur Klarung der Befugnis zur Vertretung der Glaubige-
rin eingesehen habe, und um Vorlage einer ,, ordnungsgemafien Verfu-
gungsberechtigung* binnen einer Frist von zwei Monaten gebeten.

Darauf haben die Antragsteller mit Schreiben ihrer Verfahrensbevoll-
méchtigten vom 20.11.2001 zum Nachweis der Vertretungsberechti-
gung auf das Genossenschaftsregister des Amtsgerichts Saarbriicken
Bezug genommen.

Mit weiterer Zwischenverfiigung vom 30.11.2001 hat das Grund-
buchamt unter Hinweis auf die laufende Frist darauf hingewiesen,
dass eine Bezugnahme auf Registerakten nach Ausgliederung des
Grundbuchamtes nicht mehr zuléssig sai.

Gegen diese Zwischenverfiigungen des Grundbuchamtes haben die
Antragsteller Beschwerde mit der Begrundung eingelegt, eine Be-
zugnahme auf die Registerakten sei gemal § 34 GBO auch dann
zuldssig, wenn Grundbuch und Register in unterschiedlichen Gebau-
den untergebracht seien.

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen und zur
Begriindung im Wesentlichen auf die rdumliche Entfernung des
Registers sowie auf die im Falle der Inbezugnahme erforderliche
sorgféltige und eventuell zeitraubende Uberpriifung hingewiesen, die
von dem Grundbuchamt bzw. Rechtspfleger bei dem hohen Arbeits-
anfall nicht zu verkraften sei; im Ubrigen verursache dies— durch die
Notwendigkeit der Benutzung eines privaten Pkw — zusétzliche
Kosten.

Aus den Griinden:

(.

Il. Diegemadl3§11Abs. 1 RPfIGi.V.m. 871 GBO zuléssige
Beschwerde fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Zwi-
schenverfiigungen (...)

Das Grundbuchamt hat mit der Zwischenverfligung vom
12.11.2001 zwar zu Recht beanstandet, dass sich aus der nota-
riellen Bescheinigung vom 23.8.2001 nicht ergebe, wann der
Notar zur Kl&érung der Befugnis zur Vertretung der B-Bank in
das Genossenschaftsregister des Amtsgerichts Saarbriicken
eingesehen habe.

Eine im Handelsregister, Partnerschaftsregister, Genossen-
schaftsregister oder Vereinsregister eingetragene Vertretungs-
berechtigung wird durch eine Bescheinigung des Notars mit
der gleichen Beweiskraft nachgewiesen wie durch ein Zeug-
nis des Registergerichts, vgl. 8 21 Abs. 1 Nr. 1 BNotO. Der
Notar darf diese Bescheinigung nach § 21 Abs. 2 Satz 1
BNotO nur dann ausstellen, wenn er zuvor das Register oder
eine beglaubigte Abschrift desselben eingesehen hat. Dabel
hat er den Tag der Einsichtnahme des Registers in der Be-
scheinigung anzugeben, 8 21 Abs. 2 Satz 2 BNotO. Denn die
Annahme einer solchen Beweiskraft der notariellen Beschei-
nigung ist nur dann gerechtfertigt, wenn der Zeitraum zwi-
schen Registereinsicht und Bescheinigung so bemessen ist,
dass er nicht im Einzelfall Zweifel an der Fortdauer der Ver-
tretungsberechtigung begriindet. Daher ist die Bescheinigung
nicht brauchbar, wenn sie den Tag der Einsichtnahme in das
Register nicht angibt (vgl. Schoner/S6ber, Grundbuchrecht,
12. Aufl., Rdnr. 3638, in Fn. 2 auch zum Meinungsstand tiber
die Anforderungen an das Alter dieser Bescheinigung).

An einer ausdriicklichen Angabe des Tages der Einsicht-
nahme fehlt es vorliegend. Ob diesem Erfordernis auch da-
durch Gentige getan werden kann, dass die notarielle Beschei-
nigung vom 23.8.2001 das Datum verschiedener Registerein-
tragungen — zuletzt am 19.7.2001 — wiedergibt, kann im Er-
gebnis offen bleiben. Denn das Grundbuchamt durfte inso-
weit, auch hinsichtlich der im Einzelfall an das Alter der Be-
scheinigung zu stellenden Anforderungen, mit der Zwi-
schenverfiigung jedenfalls auf die Beseitigung verbleibender
Zweifel hinwirken.

Die Zwischenverfiigung vom 12.11.2001 war gleichwohl auf
die Beschwerde der Antragsteller hin aufzuheben. Denn nach-
dem die Antragsteller zum Nachweis der Vertretungsberechti-
gung —in zul&ssiger Weise — auf das Genossenschaftsregister
des Amtsgerichts Saarbriicken Bezug genommen haben, kann
sich aus dem Inhalt der zunéchst vorgelegten notariellen Be-
scheinigung vom 23.8.2001 kein Eintragungshindernis mehr
ergeben.

Soweit das Amtsgericht mit der weiteren Zwischenverfiigung
vom 30.11.2001 den Nachweis der Vertretungsberechtigung
durch eine Bezugnahme auf die Registerakten als unzuléssig
abgelehnt hat, leidet das Verfahren des Amtsgerichts jedoch
an einem schweren Verfahrensfehler.

Nach § 34 GBO genligt statt des Zeugnisses des Register-
gerichts die Bezugnahme auf das Register, wenn das Grund-
buchamt zugleich das Registergericht ist. Diese Voraussetzun-
gen liegen hier vor.

Auch wenn die Bestimmung sich ausdrticklich nur auf das
Handel sregister und das Giterrechtsregister bezieht, soist sie
sinngemdal auch auf das Genossenschaftsregister sowie auf
sonstige bei demselben Amtsgericht gefiihrte Register und
Akten sinngemd anzuwenden (vgl. Demharter, GBO,
23. Aufl., § 34 Rdnr. 2); entsprechend kommt zum Nachweis
der Vertretungsbefugnis statt einer Bescheinigung des das
Genossenschaftsregister filhrenden Gerichts nach § 26 Abs. 2
GenG auch die schlichte Bezugnahme auf das Genossen-
schaftsregister in Betracht. Wie das Grundbuchamt richtig
sieht, ist dabei fir die Statthaftigkeit der Bezugnahme auf die
Identitét der Behorde abzustellen; entscheidend ist insoweit
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also nicht der rdumliche Zusammenhang im gleichen Gebaude
(vgl. Demharter, a a O., Rdnr. 3; Kuntze/Ertl/Herrmann/
Eickmann, Grundbuchrecht, 5. Aufl., 8 34 GBO Rdnr. 3; KG,
JwW 1935, 3042, 3043).

Dievom Grundbuchamt zur Ablehnung der Statthaftigkeit der
Bezugnahme angestel lten Erwéagungen stehen in Widerspruch
zu der eindeutigen gesetzlichen Regelung des § 34 GBO.

Der alein mal3gebliche Gesichtspunkt der ldentitét der
Behorde héngt nicht davon ab, ob die einzelnen Abteilungen
der Behorde rdumlich mehr oder weniger weit voneinander
entfernt liegen. Unabhéngig davon ist das Kriterium der
raumlichen Trennung auch mangels Bestimmtheit ungeeig-
net, denn es ware stets ungewiss, wann eine raumliche Tren-
nung nun grof3 genug sein soll, um einen Ausschluss der An-
wendbarkeit des § 34 GBO zu rechtfertigen (vgl. KG, JW
1935, 3042, 3043). In diesem Sinne erweist sich auch dasin
der Nichtabhilfeentscheidung zugrunde gelegte Kriterium
— Erreichbarkeit nur mit dem Pkw — als untauglich.

Soweit das Grundbuchamt weiter auf den hohen Arbeitsanfall
sowie die Entstehung zusétzlicher Kosten abgestellt hat,
rechtfertigen auch diese Erwagungen es selbstversténdlich
nicht, den Verfahrensbeteiligten die durch das Gesetz firr den
Fall der behordlichen Einheit — ohne Einschrénkung — einge-
raumte Moglichkeit der Bezugnahme zu versagen.

5. GBO 8878, 71, 18; BGB § 880 Abs. 2 Satz 2 (Konklu-
dente Eintragungsbewilligung)

()

3. Die fehlende Eintragungsbewilligung des Grund-
stiickseigentiimers gem. § 880 Abs. 2 Satz 2 BGB kann
Gegenstand einer Zwischenverfiigung des Grundbuch-
amtes sein.

4. Im Rahmen zuléssiger Auslegung reicht fir die An-
nahme einer Eintragungsbewilligung des Grundstiicks-
eigentimers aus, wenn aus der notariellen Urkunde sein
Wille hervorgeht, eine bestimmte Eintragung, die eine
Ranganderung umfasst, zu bewirken.

OLG Hamm, Beschluss vom 21.1.2002, 15 W 413/01; mitge-
teilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG

Zum Sachver halt:

DieBeteiligten sind als Gesell schafter birgerlichen Rechts als Eigen-
timer eines Grundstiicks im Grundbuch eingetragen. Der Beteiligte
zu 1) hat dem Beteiligten zu 2) in notarieller Urkunde vom 15.6.2001
Vollmacht erteilt, ,,mich in meiner Eigenschaft als Gesellschafter der
W-GbR zu vertreten. Die Vollmacht ist beschrankt auf rechtsge-
schéftliche Erklérungen, die von mir in meiner Eigenschaft als Ge-
sellschafter der GbR abzugeben sind: Der Bevollméchtigte ist insbe-
sondere erméchtigt, Grundstiicke zu veréufRern und zu belasten und
alle zur Durchfiihrung von Rechtsgeschéften tiber Grundstiicke erfor-
derlichen grundbuchlichen Erklarungen abzugeben und zwar beziig-
lich der Grundstiicke (...)."

In notariell beglaubigter Urkunde vom 22.8.2001 hat der Beteiligte
zu 2) erklért: , Die Eigentiimer des Grundstiicks Gemarkung G, Flur-
stiick 326, rdumen hiermit dem jeweiligen Eigentimer des Grund-
stiicks Gemarkung G, Flurstiick 284, ein Ver- und Entsorgungs-
leitungsrecht ein.“ Nach ndherer Bezeichnung des Rechtsumfangs
und Bezugnahme auf eine beigefiigte Lageskizze hat der Beteiligte
zu 2) bewilligt und beantragt, die Grunddienstbarkeil im Grundbuch
einzutragen, und zwar mit Rang vor den Grundpfandrechten Abt. 111
Nr. 2 und 3 des Grundbuchs aufgrund noch beizubringender Vorrang-

einraumungsbewilligungen der Glaubigerin. In dem Beglaubigungs-
vermerk des Notars heifdt es, der Beteiligte zu 2) handele sowohl im
eigenen asauch im Namen des Beteiligten zu 1) aufgrund dessen Be-
vollméchtigung in der vorgenannten Urkunde vom 15.6.2001.

Den am 27.9.2001 vom Urkundsnotar gem. § 15 GBO gestellten Ein-
tragungsantrag hat die Rechtspflegerin des Grundbuchamtes mit
Zwischenverfiigung vom 8.10.2001 dahin beanstandet, es fehle die
gem. § 880 Abs. 2 Satz 2 BGB erforderliche Zustimmungserklarung
des Betelligten zu 1); die zusammen mit dem Eintragungsantrag vor-
gelegte Urkunde vom 15.6.2001 ergebe keine Bevollméchtigung des
Beteiligten zu 2), den Beteiligten zu 1) hinsichtlich dieser Zustim-
mungserkl&rung zu vertreten.

Gegen diese Zwischenverfiigung hat der Beteiligte zu 1) mit Schrift-
satz des Urkundsnotars vom 02.11.2001 Beschwerde eingelegt, mit
der er beantragt hat, das Grundbuchamt zur Eintragung des Versor-
gungs- und Entsorgungsl eitungsrechts entsprechend der Bewilligung
vom 22.8.2001 anzuweisen.

Das Landgericht hat durch Beschluss vom 28.11.2001 die Zwi-
schenverfiigung aufgehoben. Zur Begriindung hat die Kammer aus-
gefihrt, die Zwischenverfiigung des Grundbuchamtes sei alein aus
formellen Griinden aufzuheben. Denn die verfahrensrechtlichen Vor-
aussetzungen fur den Erlass einer Zwischenverfiigung gem. § 18
Abs. 1 GBO l&gen nicht vor. Unabhangig von dem in der Zwi-
schenverfligung genannten Eintragungshindernis, namlich dem feh-
lenden Nachweis der Bevollméachtigung des Beteiligten zu 2), be-
stehe daneben ein weiteres Eintragungshindernis, das nicht mit riick-
wirkender Kraft geheilt werden kénne. Denn die Erklérung des Be-
teiligten zu 2) vom 22.8.2001 ergebe ihrem Inhalt nach nicht, dass er
namens des Beteiligten zu 1) auch die nach § 880 Abs. 2. S. 2 BGB
erforderliche Zustimmungserkl&rung des Eigentiimers fir den Rang-
rucktritt der Grundpfandrechte habe abgeben wollen. Dieses weitere
Eintragungshindernis hétte zwingend zur sofortigen Zurlickweisung
des Eintragungsantrages fiihren miissen; der Erlass einer Zwischen-
verfligung sei deshalb unzuléssig.

Aus den Griinden:

Der Senat teilt nicht die Auffassung des Landgerichts, im Hin-
blick auf das angenommene weitere Eintragungshindernis der
fehlenden Zustimmungserkl&rung des Beteiligten zu 1) gem.
§ 880 Abs. 2 Satz 2 BGB scheide der Erlass einer Zwi-
schenverfiigung gem. § 18 Abs. 1 GBO aus. Nach gefestigter
Rechtsprechung ist allerdings eine Zwischenverfiigung nicht
zulassig, wenn diese der Behebung eines Eintragungshinder-
nisses dienen soll, das nicht mit riickwirkender Kraft geheilt
werden kann (vgl. etwa BGHZ 27, 310, 314 = NJW 1958,
1090; BayObL GZ 1980, 299, 300; OLG Frankfurt, Rpfleger
1990, 292). Ein solcher Mangel muss zur sofortigen Zuriick-
weisung des Eintragungsantrags fuhren. Eine gleichwohl er-
gangene Zwischenverfiigung ist im Beschwerderechtszug
dlein aus diesem Grund aufzuheben (BayObLGZ 1991, 97,
102 = NJW-RR 1991, 718; Budde in Bauer/v. Oefele, GBO,
§ 77 Rdnr. 15). Um einen solchen Mangel handelt es sich,
wenn die nach § 19 GBO erforderliche Bewilligung des Be-
rechtigten fehlt. Die Rechtsprechung hat diesen den Erlass
einer Zwischenverfiigung ausschlief3enden Grund jedoch auf
die Félle beschrénkt, in denen die Bewilligung des von der
Eintragung unmittel bar Betroffenen fehlt, wahrend die Bewil-
ligung nur mittelbar in ihren Rechten Betroffener Gegenstand
einer Zwischenverfiigung sein kann (BayObLGZ 1990, 6, 8;
Rpfleger 1997, 154; Demharter, GBO, § 18 Rdnr. 12). Im
vorliegenden Fall ist von der Vorrangeinrdumung unmittel bar
betroffen die Glaubigerin der zurlcktretenden Grundpfand-
rechte, deren Bewilligung vorgelegt ist. Die nach materiellem
Recht gem. § 880 Abs. 2 Satz 2 BGB erforderliche Zustim-
mung des Grundstiickseigentiimers begriindet indessen nur
seine mittel bare Betroffenheit durch die Ranganderung (Dem-
harter, § 19 Rdnr. 52 f.). Von diesem Standpunkt aus hétte das
Landgericht die Zwischenverfligung nicht aufheben, sondern
nach einer Sachentscheidung Uber die erhobene Beanstan-
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dung allenfalls auf das von ihm angenommene weitere Eintra-
gungshindernis hinweisen durfen.

Auch in der sachlichen Beurteilung vermag sich der Senat
dem Standpunkt des Landgerichts nicht anzuschlief3en. Der
Rangrucktritt eines Grundpfandrechts erfordert nach der
sachlichrechtlichen Vorschrift des § 880 Abs. 2 Satz 2 BGB
im Hinblick auf die Anwartschaft des Grundstlickseigentui-
mers auf den Erwerb des Eigentimerrechts seine Zustim-
mung, die nach Satz 3 der Vorschrift entweder gegentiber dem
Grundbuchamt oder einem der an der Ranganderung Beteilig-
ten zu erkl@renist. Im Hinblick auf dieses Zustimmungserfor-
dernisist grundbuchverfahrensrechtlich die Bewilligung (8 19
GBO) des Rangriicktritts auch durch den Grundstiickseigen-
tumer erforderlich (BayObLG, NJW-RR 1988, 460, 461).

Ob eine gegenuber dem Grundbuchamt abgegebene Erklé&
rung diese Bewilligung enthalt, ist durch Auslegung der Er-
klérung unter Berlicksichtigung des Bestimmtheitsgrundsat-
zes zu ermitteln. Die Erkl&rung muss deshalb nicht zwingend
dahin gehen, dass der Rangriicktritt durch den Grundstiicks-
eigentimer ausdriicklich bewilligt wird oder — aus der Sicht
des materiellen Rechts ausgedriickt — dieser dem Rangriick-
tritt zustimmt. Das Erfordernis einer ausdriicklichen Er-
kl&rung l8sst sich entgegen der Auffassung des Landgerichts
nicht daraus herleiten, dass nach materiellem Recht die Zu-
stimmung des Grundstiickseigentiimers nach § 880 Abs. 2
Satz 2 BGB ein von der Einigung der an der Rangénderung
unmittelbar beteiligten Berechtigten (8 880 Abs. 2 Satz 1
BGB) zu unterscheidendes Rechtsgeschéft ist (vgl. im Hin-
blick auf die Anwendung des § 181 BGB in diesem Zusam-
menhang RGZ 157, 24, 30). Hier geht es demgegeniiber mal3-
gebend um die grundbuchverfahrensrechtliche Eintragungs-
bewilligung des Grundstiickseigentimers. An deren Nach-
weis durfen nicht alein deshalb hthere Anforderungen ge-
stellt werden, weil das zugrunde liegende materielle Rechts-
geschéft gegeniiber demjenigen der an der Ranganderung un-
mittelbar Beteiligten selbsténdige Bedeutung hat. Die Eintra-
gungsbewilligung des Grundstiickseigentiimers kann deshalb
auch mit derjenigen fur die Neueintragung eines Rechtsin der
Wei se verbunden werden, dass die fur den bedungenen Rang
des neu einzutragenden Rechts erforderlichen Verdnderungen
gebilligt werden. Fur die Wahrung des Bestimmtheitsgrund-
satzes entscheidend ist, dass eine bestimmte Ranganderung
von dem erkl&rten Einversténdnis des Eigentiimers umfasst ist
(vgl. Schoéner/S6ber, Grundbuchrecht, 12. Aufl., Rdnr. 2562).
Die von dem Beteiligten zu 2) in der Urkunde vom 22.8.2001
erklérte Eintragungsbewilligung 18sst insoweit keine Zweifel
zu. Sie enthdlt die Erkldrung, dass die bewilligte Grund-
dienstbarkeit mit Rang vor den Grundpfandrechten Abt. 111
Nr. 2 und 3 des Grundbuchs aufgrund noch bei zubringender
Vorrangeinrdumungsbewilligungen der Glaubigerin eingetra-
gen werden soll. Die Erklérung soll also eine ihrem Inhalt
nach bestimmte Eintragung, die eine Rangénderung umfasst,
bewirken. Damit ist auch das Einversténdnis des Grund-
stiickseigentiimers zu dieser Ranganderung erklart.

Schliefdlich vermag der Senat der Beanstandung des Grund-
buchamts nicht zu folgen, die Bevollméchtigung des Beteilig-
ten zu 2), die Bewilligung des Rangriicktritts fiir den Beteilig-
ten zu 1) als den weiteren gesamthénderischen Grundstiicks-
eigentimer zu erkléren, sei nicht hinreichend nachgewiesen.
Bestehen Zweifdl an dem Umfang einer Vollmacht, so ist
diese nach den fur die Auslegung von Grundbucherkl&rungen
geltenden Grundsétzen auszul egen. Wegen des das Grundbuch-
verfahren beherrschenden Bestimmtheitsgrundsatzes kommt
dieAuslegung nur insoweit in Betracht, als sie zu einem zwei-
felsfreien und eindeutigen Ergebnis fihrt. Bleibt danach die

Reichweite einer Vollmacht zweifelhaft, so ist von ihrem
geringeren, eindeutig festzustellenden Umfang auszugehen
(vgl. etwa BayObL G, Rpfleger 1996, 322; OLG Duisseldorf,
FGPrax 1990, 166, 167). Die Auslegung der notariellen Er-
klarung des Beteiligten zu 1) vom 15.5.2001 fihrt nach Auf-
fassung des Senats zu dem zweifelsfreien Ergebnis, dass sie
auch die Bewilligung des Rangricktritts durch den Grund-
stlickseigentimer umfasst. Bei dieser Erklarung handelt es
sich um eine Spezialvollmacht, die sich ihrem Gegenstand
nach auf Verfigungen tiber die im Gesamthandsvermégen der
BGB-Geselschaft befindlichen Rechte beschrénkt. Die Er-
klérung ist sprachlich so aufgebaut, dass sie in ihrem ersten
Teil eine umfassende Bevollméchtigung des Beteiligten zu 2)
in dem Kreis der genannten Geschéfte enthalt, ndmlich den
Beteiligten zu 1) bei Rechtsgeschéften in seiner Eigenschaft
als Gesellschafter der BGB-Gesellschaft zu vertreten. Diese
Erkldrung wird erganzt durch die Aufzéhlung einzelner
Rechtsgeschéfte, die durch die Eingangsformulierung ,,insbe-
sondere” klarstellt, dass es sich eine beispielhafte Aufzahlung
ohne abschleiRenden Charakter handeln soll. Der Annahme,
dass sich die Vollmacht auch auf die Eigentiimerzustimmung
gem. § 880 Abs. 2 Satz 2 BGB und die entsprechende Eintra-
gungsbewilligung erstrecken soll, steht deshalb nicht entge-
gen, dass dieses Rechtsgeschéft in dieser Aufzdhlung nicht
ausdriicklich genannt ist. Im Ubrigen l&sst bereits alein die
Formulierung der beispiel haft genannten Geschéfte den zwei-
felsfreien Schluss zu, dass sich die Vollmacht auf sémtliche
Grundstiicksgeschéfte erstrecken soll, namlich die VerauRRe-
rung und Belastung sowie ,ale zur Durchfihrung von
Rechtsgeschéften Uber Grundstiicke erforderlichen grund-
buchlichen Erkl&rungen®. Es besteht danach keinerlei Anlass
zu der Annahme, dass die Eigentiimerzustimmung zum Rang-
rucktritt gem. 8 880 Abs. 2 Satz 2 BGB von dieser Vollmacht
nicht umfasst werden soll, zumal dieser ein deutlich geringe-
res wirtschaftliches Gewicht zukommt als etwa die Neube-
lastung oder VerduRRerung des Grundstiicks. Dies gilt umso
mehr, als der Beteiligte zu 2) umfassend zur Vertretung des
Beteiligten zu 1) in seiner Eigenschaft als Mitgesellschafter
bevollméchtigt worden ist.

6. BGB 8§ 1896, 1901, 1904 (Mormundschaftsgerichtliche
Genehmigung fir Einwilligung des Betreuers in Behand-
lungsabbruch)

a) Ist ein Patient einwilligungsunfahig und hat sein
Grundleiden einen irreversiblen tédlichen Verlauf ange-
nommen, so missen lebenser haltende oder -verlangernde
Mafinahmen unter bleiben, wenn dies seinem zuvor —etwa
in Form einer sog. Patientenverfligung — gedulerten Wil-
len entspricht. Dies folgt aus der Wirde des Menschen,
die es gebietet, sein in einwilligungsfahigem Zustand aus-
gelibtes Selbstbestimmungsrecht auch dann noch zu
respektieren, wenn er zu eigenver antwortlichem Entschei-
den nicht mehr in der Lageist. Nur wenn ein solcher er-
klarter Wille des Patienten nicht festgestellt werden kann,
beurteilt sich die Zul&ssigkeit solcher Malnahmen nach
dem mutmabfilichen Willen des Patienten, der dann indivi-
duell — also aus dessen L ebensentscheidungen, Wertvor -
stellungen und Uber zeugungen — zu ermitteln ist.

b) Ist fur einen Patienten ein Betreuer bestellt, so hat
dieser dem Patientenwillen gegenuber Arzt und Pflege-
personal in eigener rechtlicher Verantwortung und nach
Maf3gabe des § 1901 BGB Ausdruck und Geltung zu ver-
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schaffen. Seine Einwilligung in eine &rztlicher seits ange-
botene lebenser haltende oder -verlangernde Behandlung
kann der Betreuer jedoch nur mit Zustimmung des Vor-
mundschaftsgerichts wirksam verweigern. Fur eine Ein-
willigung des Betreuers und eine Zustimmung des Vor-
mundschaftsgerichts ist kein Raum, wenn &rztlicher seits
eine solche Behandlung oder Weiter behandlung nicht an-
geboten wird — sei es, dass sie von vornherein medizinisch
nicht indiziert, nicht mehr sinnvoll oder aus sonstigen
Grinden nicht moglich ist. Die Entscheidungszustandig-
keit des Vormundschaftsgerichts ergibt sich nicht aus
einer analogen Anwendung des § 1904 BGB, sondern aus
einem unabweisbaren Bedlrfnis des Betreuungsrechts.

¢c) Zu den Voraussetzungen richterlicher Rechtsfortbil-
dung.

BGH, Beschluss vom 17.3.2003, X1I ZB 2/03; mitgeteilt von
Wolfgang WelIner, Richter am BGH

Zum Sachverhalt:

Der Betroffene erlitt am 29.11.2000 infolge eines Myocardinfarktes
einen hypoxischen Gehirnschaden im Sinne eines apallischen Syn-
droms. Seither wird er Uber eine PEG-Sonde ernghrt; eine Kontakt-
aufnahme mit ihm ist nicht moglich.

Auf Anregung der Klinik, in welcher der Betroffene behandelt wurde,
bestellte das Amtsgericht mit Beschluss vom 18.1.2001 den Sohn des
Betroffenen — den Beteiligten — u. a. fur die Aufgabenkreise ,, Sorge
fur die Gesundheit des Betroffenen, Vertretung gegentiber Behtrden
und Einrichtungen (z. B. Heimen)* zum Betreuer; die Betreuung
wurde mit Beschluss vom 18.12.2001 verléngert.

Am 8.4.2002 hat der Beteiligte beim Amtsgericht , die Einstellung
der Erndhrung Uber die PEG-Sonde* fur seinen Vater beantragt, da
eine Besserung des Zustandes seines Vaters nicht zu erwarten sel und
die Einstellung dem fruiher gedulRerten \Wunsch seines Vaters entspre-
che. Der Beteiligte verweist hierzu auf eine maschinenschriftliche
und vom Betroffenen handschriftlich unter Angabe von Ort und
Datum unterzeichnete Verfugung mit folgendem Wortlaut:

» Verfligung

Fir den Fall, dass ich zu einer Entscheidung nicht mehr fahig bin,
verflgeich:

Im Fall meiner irreversiblen Bewusstlosigkeit, schwerster Dauer-
schéden meines Gehirns oder des dauernden Ausfalls lebenswichti-
ger Funktionen meines Kdrpers oder im Endstadium einer zum Tode
fuhrenden Krankheit, wenn die Behandlung nur noch dazu fiihren
wirde, den Vorgang des Sterbens zu verlangern, will ich:

—  keine Intensivbehandlung,

—  Einstellung der Ernghrung,

—  nur angst- oder schmerzlindernde Mal3nahmen, wenn nétig,

—  keine kiinstliche Beatmung,

—  keine Bluttransfusionen,

—  keine Organtransplantation,

—  keinen Anschluss an eine Herz-L ungen-Maschine.

Meine Vertrauenspersonen sind ... (es folgen die Namen und Adres-
sen der Ehefrau sowie des Sohnes und der Tochter).

Diese Verfigung wurde bei klarem Verstand und in voller Kenntnis
der Rechtslage unterzeichnet.

L libeck, den 27.11.1998, H. S.

Die Ehefrau und die Tochter des Betroffenen haben erklért, mit dem
Antrag des Beteiligten einverstanden zu sein und ihn voll zu unter-
stutzen.

Das Amtsgericht hat den Antrag abgelehnt, da er keine Rechtsgrund-
lage habe. Die hiergegen gerichtete Beschwerde hat das Landgericht
zurtickgewiesen.

Die weitere Beschwerde des Beteiligten mdchte das Schleswig-Hol-
steinische Oberlandesgericht zuriickweisen. Es sieht sich daran durch
die Beschlisse des OLG Frankfurt vom 15.7.1998, 20 W 224/98,

FamRZ 1998, 1137, und vom 20.11.2001, 20 W 419/01, FamRZ
2002, 575, sowie des OL G Karlsruhe vom 29.10.2001, 19 Wx 21/01,
FamRZ 2002, 488, gehindert. In diesen Entscheidungen haben die
Oberlandesgerichte ausgesprochen, dass die Einwilligung des Be-
treuers eines selbst nicht mehr entscheidungsféhigen, irreversibel
hirngeschédigten Betroffenen in den Abbruch der Erndhrung mittels
einer PEG-Magensonde anlog § 1904 BGB der vormundschaftsge-
richtlichen Genehmigung bedarf.

Das Schleswig-Holsteinische Oberlandesgericht ist demgegeniiber
der Ansicht, dass die Einwilligung des Betreuers in einem solchen
Fall nicht genehmigungsbediirftig sei; es hat deshalb die Sache
gemald § 28 Abs. 2 FGG dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung
vorgelegt.

Aus den Griinden:

.

Il. Die Vorlage ist zuldssig. Aus dem Vorlagebeschluss er-
gibt sich, dass das vorlegende Oberlandesgericht zu einer an-
deren a's der von ihm beabsichtigten Entscheidung gelangen
wiirde, wenn es sich der abweichenden Ansicht der Oberlan-
desgerichte Frankfurt und Karlsruhe anschldsse, und dass es
nach seiner Ansicht fir die zu treffende Entscheidung auf die
streitige Rechtsfrage ankommt. An diese Ansicht ist der Senat
— soweit die Zuldssigkeit der Vorlage in Frage steht — gebun-
den (Senatsbeschluss BGHZ 121, 305, 308).

Das vorlegende Gericht geht — insoweit in Ubereinstimmung
mit den Oberlandesgerichten Frankfurt und Karlsruhe — da-
von aus, dass fur den Behandlungsabbruch bei nicht einwillli-
gungsfahigen Patienten die Bestellung eines Betreuers und
dessen Einwilligung erforderlich ist. Die Einwilligung in den
Behandlungsabbruch sei nicht hdchstpersonlich; denn ohne
Betreuer liefe sich das dem nicht einwilligungsféhigen Be-
troffenen zustehende Selbstbestimmungsrecht nach Art. 2
Abs. 1 GG in Bezug auf die aktuelle Beendigung der Behand-
lung rechtlich nicht verwirklichen. Die Einwilligung unter-
falle auch dem Aufgabenkreis,, Gesundheitsfiirsorge”, der alle
im Bereich der medizinischen Behandlung anstehenden Ent-
scheidungen umfasse, und zwar auch dann, wenn eine Wie-
derherstellung der Gesundheit nicht mehr zu erreichen sai.

Fur eine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung dieser
Einwilligung fehle es— entgegen der Auffassung der Oberlan-
desgerichte Frankfurt und Karlsruhe — alerdings an einer
rechtlichen Grundlage:

EineAnalogie zu § 1904 BGB scheitere, daeine,, planwidrige
Unvollstandigkeit” des Gesetzes nicht vorliege. Es sei davon
auszugehen, dass der Gesetzgeber mit dem Betreuungsgesetz
das gesamte Betreuungsrecht geregelt habe. Dabel habe e,
wie sich aus den Materialien ergebe, auch den Fall des zum
Tode fuhrenden Abbruchs einer lebenserhatenden Maf3-
nahme bei einem einwilligungsunfahigen Betreuten bedacht.
Gleichwohl habe er davon abgesehen, diesen Fall in den
~Kanon* der ausnahmsweise einer vormundschaftsgericht-
lichen Genehmigung bedurftigen Maf3nahmen aufzunehmen.

Jedenfalls sei § 1904 Abs. 1 BGB nicht geeignet, eine Geset-
zesliicke zu begriinden oder zu schlieffen; denn die dort ge-
regelten Tatbesténde sei en wertungsmafiig dem hier zu behan-
delnden Fall des Behandlungsabbruchs nicht gleich. So gehe
esbei der nach § 1904 Abs. 1 BGB genehmigungsbedirftigen
Einwilligung des Betreuers um &rztliche Mal3nahmen, die un-
ter Abwagung der Risiken darauf gerichtet seien, die Gesund-
heit des Betroffenen wiederherzustellen; die Genehmigung
der Einwilligung zu einem Behandlungsabbruch wirde dage-
gen auf die Lebensbeendigung des Betroffenen abzielen.
Beide Ziele stiinden nicht in einem Verhdltnis von ,, weniger*
und ,,mehr*; vielmehr habe die absichtliche Lebensbeendi-
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gung eine andere Qualitét, die auch einer besonderen rechtli-
chen Wirdigung und Behandlung bediirfe. Aul3erdem regele
§1904 Abs. 1 BGB die Genehmigung der Einwilligungin ein
arztliches Tun, wéhrend bei der Genehmigung der Einwilli-
gung in den Behandlungsabbruch ein &rztliches Unterlassen
im Vordergrund stehe. Genau genommen gehe es hier nicht
um eine Einwilligung des Betreuers in eine medizinische
Mal3nahme, sondern um den Widerruf oder die Verweigerung
einer solchen Einwilligung; diese seien aber nach § 1904
BGB gerade genehmigungsfrei.

Selbst wenn aber eine Gesetzesllicke anzunehmen wére, so
waére eine Erganzung durch Gerichte ausgeschlossen, weil die
staatliche Mitwirkung bei einem auf L ebensbeendigung eines
Menschen gerichteten Verhalten so wesentlich sei, dass sie
einer Regelung durch den Gesetzgeber bedirfte. Dies gelte
insbesondere fur die Frage, ob ein Sachversténdigengutachten
einzuholen sei und ob, wie es der Bundesgerichtshof formu-
liert habe, dann, wenn sich bei der Priifung Umstande fur die
Feststellung des individuellen mutmaldlichen Willens des Be-
treuten nicht finden lief3en, auf ,Kriterien zurlickgegriffen
werden” misse, die ,algemeinen Wertvorstellungen* ent-
spréchen. Solche , Kriterien* durften geeignet sein, die Mei-
nung zu férdern, im Vormundschaftsrichter ,,den Richter Uber
Leben und Tod“ zu sehen oder ,,den Schritt in eine andere
Republik” befiirchten zu lassen. Ferner machte ein mogli-
cherweise religits oder sonst ethisch beeinflusstes , Krite-
rium* die Entscheidung des gesetzlichen — und damit unent-
rinnbaren — Richters unberechenbar.

I1l. DadieVoraussetzungen fir eineVorlage nach § 28 Abs. 2
FGG erflllt sind, hat der beschliellende Senat gemal? § 28
Abs. 3 FGG anstelle des Schleswig-Holsteinischen Ober-
landesgerichts Uiber die weitere Beschwerde zu entscheiden.

1. Dieweitere Beschwerdeist nach § 27 Abs. 1 FGG statt-
haft; der Beteiligte ist gemal3 § 20 Abs. 1 FGG auch be-
schwerdeberechtigt.

2. Das Rechtsmittel ist auch begriindet. Der Beteiligte hat
beantragt, die kiinstliche Ernghrung des Betroffenen einzu-
stellen. Damit mochte er erreichen, dass das Vormundschafts-
gericht seiner Entscheidung, nicht langer in die kiinstliche
Ernghrung des Betroffenen einzuwilligen, zustimmt. Die
Vorinstanzen haben es zu Unrecht abgelehnt, in der Sache
tétig zu werden.

a) Diegegen eine weitere kiinstliche Erndhrung des Betrof-
fenen gerichtete Entscheidung des Beteiligten ist nicht schon
deshalb einer Zustimmung des Vormundschaftsgerichts ent-
zogen, weil sie sich rechtlich as ein Unterlassen darstellt.

Die Beibehaltung einer Magensonde und die mit ihrer Hilfe
ermdglichte kiinstliche Erndhrung sind fortdauernde Eingriffe
in die korperliche Integritét des Patienten (Hufen, NJwW 2001,
849, 853 m. w. N.). Solche Eingriffe bedirfen — ebenso wie
das urspriingliche Legen der Sonde — grundsétzlich der Ein-
willigung des Patienten. Ist der Patient im Zeitpunkt der Maf3-
nahme nicht einwilligungsféhig, so gilt: Einefrihere Willens-
bekundung, mit welcher der Patient seine Einwilligung in
Malnahmen der in Frage stehenden Art fir eine Situation,
wie siejetzt eingetreten ist, erklart oder verweigert hat, wirkt,
falls der Patient sie nicht widerrufen hat, fort (Lipp in May
et al., Passive Sterbehilfe, 2002, S. 37, 43 und Fn. 37 m. w. N.;
Taupitz, Verhandlungen des 63. DJT 2000, Gutachten A 41);
die inzwischen eingetretene Einwilligungsunféhigkeit andert
nach dem Rechtsgedanken des § 130 Abs. 2 BGB an der fort-
dauernden Mal3geblichkeit des friiher erklarten Willens nichts.
Ist eine solche frithere Willensbekundung nicht bekannt, be-
urteilt sich die Zul&ssigkeit der Mal3nahme, falls unauf schieb-

bar, nach dem mutmalilichen Willen des Patienten, bisfir die-
sen ein Betreuer bestellt ist (MinchKomm/Schwab, BGB,
4. Aufl., 8 1904 Rdnr. 38).

Ist —wie hier — fur den einwilligungsunféhigen Patienten ein
Betreuer bestellt und erreichbar, vermag der mutmafdiche
Patientenwille alein einen Eingriff in die personliche Inte-
gritét des Patienten nicht langer zu rechtfertigen (Taupitz,
A 71). Mit der Bestellung des Betreuers ist die rechtliche
Handlungsfahigkeit des Betroffenen wiederhergestellt; Arzt
und Pflegepersonal konnen deshalb nicht mehr unmittelbar
auf den Willen des einwilligungsunfahigen Patienten ,, durch-
greifen” (Taupitz, A 70 f.). Eine Willensbekundung, mit wel-
cher der Betroffene seine Einwilligung in diein Frage stehen-
den Mafdnahmen und fir die jetzt eingetretene Situation er-
klart oder verweigert hat, wirkt weiterhin — als Ausfluss sei-
nes Sel bstbestimmungsrechts—fort. Als gesetzlicher Vertreter
hat der Betreuer die exklusive Aufgabe, dem Willen des Be-
troffenen gegentiber Arzt und Pflegepersonal in eigener recht-
licher Verantwortung und nach Mal3gabe des § 1901 BGB
Ausdruck und Geltung zu verschaffen.

Daraus ergibt sich fur den vorliegenden Fall: Die Beibehal-
tung der Sonde und die Fortflihrung der tiber sie ermdglichten
kiinstlichen Erndhrung bedirfen, da eine Einwilligung des
Betroffenen nicht vorliegt, der Einwilligung des Beteiligten.
Mit dem Verlangen, diese Behandlung nicht fortzusetzen, hat
der Betelligte die erforderliche Einwilligung verweigert. Ob
der Beteiligte friher zumindest konkludent in die Behandlung
eingewilligt hat und sich dasVerlangen nach Abbruch der Be-
handlung deshalb (auch) als Widerruf dieser Einwilligung
darstellt, mag dahinstehen. Bereits das Unterlassen der er-
forderlichen Einwilligungserklérung kann — fur sich genom-
men — auf seine Rechtmaigkeit hin Uberprift werden; esist
damit einer vormundschaftsgerichtlichen Entscheidung nicht
schon per se entzogen.

Soweit in der Literatur nur der Widerruf einer einmal erteilten
Einwilligung, nicht aber die erstmalige Verweigerung der
Einwilligung (Froéschle, JZ 2000, 72, 80: ,nullum®) as ,an
sich* genehmigungsféhig angesehen wird, vermag der Senat
dem nicht zu folgen. Denn das Unterlassen des Betreuers, in
eine lebensverlangernde oder -erhaltende Behandlung einzu-
willigen, kann nicht anders beurteilt werden as das Unter-
lassen, in die Weiterbehandlung einzuwilligen. Zwar liegt im
zweiten Fall unter Umstdnden auch ein aktives Handeln
— namlich der Widerruf einer zuvor erteilten Einwilligung —
vor. Die Abgrenzung ist jedoch — etwa im Hinblick auf die
Frage, ob eine Einwilligung vom Betreuer konkludent erteilt
worden ist oder ob eine einmal erteilte Einwilligung die in
Frage stehenden Mal3nahmen fir die jetzt eingetretene Situa-
tion noch abdeckt — flief3end; sie rechtfertigt jedenfalls keine
rechtliche Differenzierung. Wollte man nur den Widerruf
einem vormundschaftsgerichtlichen Kontrollvorbehalt unter-
stellen, bestiinde im Ubrigen die Gefahr, dass von lebens-
erhaltenden Mal3nahmen nur noch zogerlich Gebrauch ge-
macht wird, um deren spéteren — an die vormundschaftsge-
richtliche Kontrolle gebundenen — Abbruch zu vermeiden; der
mit dem Kontrollvorbehalt (auch) verfolgte Lebensschutz
wirde in sein Gegenteil verkehrt.

Auch kann ein Kontrollerfordernis nach Auffassung des
Senats sinnvoll nicht davon abhéngig gemacht werden, ob der
Betreuer die Erteilung der Einwilligung in eine medizinische
Behandlung nur schlechthin unterlassen oder ob er seine Ein-
willigung verweigert und damit aktiv gehandelt hat (so aber
wohl — jedenfalls fur die analoge Anwendbarkeit des § 1904
BGB — Taupitz, A 87, und Lipp, S. 51). Da fir eine die kor-
perliche I ntegritét verletzende medizinische Behandlung oder
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Weiterbehandlung eine Einwilligung notwendig ist, ist deren
Verweigerung nichts anderes als eine Bekraftigung des Unter-
lassens, die Einwilligung zu erteilen. Hinge die vormund-
schaftsgerichtliche Kontrolle von einer solchen Bekréftigung
ab, wére das Erfordernis dieser Kontrolle beliebig manipulier-
bar.

b) Ein Téigwerden des Vormundschaftsgerichts wird, wie
das vorlegende Oberlandesgericht zutreffend ausfihrt, auch
nicht dadurch ausgeschlossen, dass eine Entscheidung gegen
die Fortfihrung der kinstlichen Ernghrung des Betroffenen
hochstpersonlicher Natur ist.

In der Rechtsprechung und Literatur wird zwar zum Tell die
Auffassung vertreten, dass dem Betreuer die Entscheidung
gegen eine lebensverlangernde oder -erhaltende Behandlung
des Betroffenen, weil héchstpersonlich, nicht zustehe und
deshalb auch einer Uberpriifung durch das den Betreuer kon-
trollierende Vormundschaftsgericht entzogen sei (vgl. etwa
LG Munchen |, FamRZ 1999, 742; LG Augsburg, FamRZ
2000, 320, 321; Lilie in Wienke/Lippert, Der Wille des Men-
schen zwischen Leben und Sterben, 2001, S. 75, 83; Seitz,
ZRP 1998, 417, 420; Soergel/Zimmermann, BGB, 13. Aufl.,
§ 1904 Rdnr. 42). Diese Ansicht wurde es jedoch, recht ver-
standen, nicht hindern, das Verlangen des Beteiligten nach
Abbruch der kiinstlichen Erndhrung einer vormundschaftsge-
richtlichen Uberprifung zu unterwerfen. Da der Beteiligte
sein Verlangen auf den erklérten und fortgeltenden Willen des
Betroffenen stiitzt, trifft er insoweit keine eigene Entschei-
dung; er setzt vielmehr nur eine im Voraus getroffene hochst-
personliche Entscheidung des Betroffenen um. Die richtige
Umsetzung des Willens des Betroffenen und die damit einher-
gehende Unterlassung einer eigenen, den Willen des Betroffe-
nen ersetzenden Einwilligung des Beteiligten in die Weiter-
behandlung des Betroffenen ist — wie dargelegt — aber ein
tauglicher Gegenstand einer vormundschaftsgerichtlichen
Uberpriifung.

Auch generell 18sst sich aus der Hochstpersonlichkeit einer
Entscheidung kein zwingendes Argument gegen die Entschei-
dungszustandigkeit eines Betreuers und die Uberpriifung sei-
ner Entscheidung durch das Vormundschaftsgericht herleiten;
denn einem Betreuer werden vom Gesetz — etwa bei der
Sterilisation (§ 1905 BGB) — durchaus hdchstpersonliche
Entscheidungskompetenzen (bertragen. Zudem ergébe sich,
wenn man die Entscheidung gegen eine lebensverlangernde
oder -erhaltende Mal3nahme oder die Durchsetzung einer sol-
chen Entscheidung generell von der Aufgabenzuweisung an
den Betreuer ausndhme, eine missliche Wahl: Entweder
wirde damit ein striktes Gebot zur Durchfiihrung lebensver-
langernder oder -erhaltender medizinischer Mal3nahmen sta-
tuiert — also auch gegen einen vom Betroffenen friher
gedul3erten Willen. Oder die Entscheidung Uber die Frage der
Behandlung oder Weiterbehandlung bliebe dem Arzt
und/oder den nahen Angehdrigen Uiberlassen — dies allenfalls
mit der Auflage, den wirklichen oder mutmal3ichen Willen
des Patienten zu ermitteln. An die Stelle der Willensbestim-
mung durch den Betreuer a's den gesetzlichen Vertreter tréte
die Willensbestimmung durch den Arzt oder die Angehorigen,
die sich aus dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten nicht
mehr legitimieren wirde, unter Umsténden mit Eigeninteres-
sen kollidieren konnte und im System des geltenden Rechts
einer vormundschaftsgerichtlichen Kontrolle von vornherein
nicht zuganglich wére (vgl. zum Ganzen Taupitz, A 89;
Froschle, JZ 2000, 74).

Eine andere Frage ist, ob das Vormundschaftsgericht dem Be-
teiligten mit der Ubertragung des Aufgabenkreises , Sorge fur
die Gesundheit des Betroffenen” auch die Entscheidung Uber

|ebenserhaltende Maldnahmen der hier in Frage stehenden Art
Ubertragen hat. Da sowohl das Amtsgericht wie auch das Be-
schwerdegericht die Bestellung des Beteiligten nicht ein-
schrénkend ausgelegt haben, kann auch fur das Verfahren der
weiteren Beschwerde von einer umfassenden Zustandigkeit
des Beteiligten fUr die medizinischen Belange des Betroffe-
nen ausgegangen werden. Dies gilt umso mehr, als bel einer
einschrankenden Auslegung des Aufgabenkreises die lebens-
erhaltenden Maldnahmen nicht fortgeflihrt, sondern von den
behandelnden Arzten im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit
dem vom Betroffenen friher erklérten und als mal3gebend
fortdauernden Willen Uberpriift und, falls der Aufgabenkreis
des Beteiligten nicht erweitert oder ein weiterer Betreuer be-
stellt wirde, gegebenenfalls eingestel It werden missten.

¢) Gegen eine Entscheidung des Vormundschaftsgerichts
l&sst sich auch nicht anfuhren, dass es an Kriterien fehle, an-
hand derer das Verlangen des Beteiligten, die kiinstliche
Erndhrung des Betroffenen einzustellen, rechtlich Uberpriift
werden konne, dass die Entscheidung des Beteiligten mithin
nicht justiziabel sei.

ad) Die Frage, unter welchen medizinischen Voraussetzun-
gen die Rechtsordnung gestattet, Iebensverlangernde Maf3-
nahmen zu unterlassen oder nicht fortzuftihren, hat der Bun-
desgerichtshof in einer Strafsache dahin entschieden, dass das
Grundleiden des Kranken nach &rztlicher Uberzeugung un-
umkehrbar (irreversibel) sein und einen tédlichen Verlauf
angenommen haben misse (Urteil vom 13.9.1994, 1 StR
357/94, NJW 1995, 204). Werde in einem solchen Fall der
Tod in kurzer Zeit eintreten, so rechtfertige die unmittelbare
Todesnahe es, von einer Hilfe fir den Sterbenden und , Hilfe
beim Sterben”, kurz von Sterbehilfe zu sprechen und dem
Arzt den Abbruch lebensverléngernder Mal3nahmen zu erlau-
ben. In Fallen, in denen das Grundleiden zwar einen irrever-
siblen tddlichen Verlauf angenommen habe, das Merkmal der
unmittelbaren Todesndhe aber nicht gegeben sei und der
Sterbevorgang somit noch nicht eingesetzt habe, liege eine
Sterbehilfe im eigentlichen Sinne nicht vor. Auch wenn der
Abbruch |ebenserhaltender Maldnahmen (auch im damals ent-
schiedenen Fall: einer kunstlichen Ernghrung Uber eine
Magensonde) unter solchen Umstdnden zum Teil bereits as
Sterbehilfe im weiteren Sinne oder as , Hilfe zum Sterben®
bezeichnet werde und bei entsprechendem Patientenwillen al's
Ausdruck der allgemeinen Entscheidungsfreiheit und des
Rechts auf korperliche Unversehrtheit grundsétzlich anzu-
erkennen sei, seien doch an die Annahme des mutmaf3lichen
Willens erhdhte Anforderungen insbesondere im Vergleich
zur eigentlichen Sterbehilfe zu stellen.

Diese objektive Eingrenzung zul&ssiger Sterbehilfe ist auch
fUr das Zivilrecht verbindlich; denn die Zivilrechtsordnung
kann nicht erlauben, was das Strafrecht verbietet. Aus ihr
folgt, dass fur dasVerlangen des Betreuers, eine medizinische
Behandlung einzustellen, kein Raum ist, wenn das Grund-
leiden des Betroffenen noch keinen irreversiblen todlichen
Verlauf angenommen hat und durch die Mal3nahme das L eben
des Betroffenen verléngert oder erhaten wird. Richtig ist
zwar, dass der Arzt das Selbstbestimmungsrecht des einwilli-
gungsfahigen Patienten zu achten hat und deshab keine
— auch keine lebenserhaltenden — Maldnahmen gegen dessen
Willen vornehmen darf (vgl. etwa Taupitz, A 19 ff.). Die Ent-
scheidungsmacht des Betreuers ist jedoch mit der aus dem
Selbstbestimmungsrecht folgenden Entscheidungsmacht des
einwilligungsfahigen Patienten nicht deckungsgleich, son-
dern als gesetzliche Vertretungsmacht an rechtliche Vorgaben
gebunden; nur soweit sie sich im Rahmen dieser Bindung
hélt, kann sie sich gegentiber der Verpflichtung des Arztes,
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das L eben des Patienten zu erhalten, durchsetzen. Das bedeu-
tet: Die medizinischen Voraussetzungen, unter denen das
Recht eine vom gesetzlichen Vertreter konsentierte Sterbe-
hilfe (auch im weiteren Sinne) gestattet, binden den Arzt
ebenso wie den gesetzlichen Vertreter. Liegen sienicht vor, ist
die Sterbehilfe rechtswidrig; sie wird nicht dadurch recht-
mafdig, dass der gesetzliche Vertreter in sie — und sei es auch
mit Billigung des Vormundschaftsgerichts — einwilligt. Des-
halb ist die Verweigerung der Einwilligung hier insoweit
ebenso irrelevant wie eine etwaige Billigung dieser Verweige-
rung durch das Vormundschaftsgericht.

Darauslasst sich indes nicht herleiten, dass das Verlangen des
Beteiligten, die kinstliche Erndhrung des Betroffenen einzu-
stellen, jedenfallsinsoweit einer vormundschaftsgerichtlichen
Uberpriifung entzogen sei, a's die medizinischen Vorausset-
zungen, unter denen ein solches Verlangen rechtlich Uber-
haupt erst zuléssig wére, in Frage stinden. Ein vormund-
schaftsgerichtliches Verfahren béte vielmehr —im Gegenteil —
die Moglichkeit, verantwortlich zu prifen, ob der rechtliche
Rahmen flr das Verlangen des Beteiligten tiberhaupt er6ffnet
ist. Dies wére immer dann zu verneinen, wenn eine letzte
Sicherheit, dass die Krankheit des Betroffenen einen irrever-
siblen und tddlichen Verlauf angenommen habe, nicht zu ge-
winnen wére.

bb) Der Bundesgerichtshof hat in seinem Urteil vom
13.9.1994 (a. a. O., S. 204 f.) das Unterlassen oder den Ab-
bruch lebensverléngernder oder Iebenserhaltender Mal3nah-
men — bel Vorliegen der medizinischen Voraussetzungen —
alerdings nur dann a's rechtmafdig erachtet, wenn das Unter-
lassen oder der Abbruch der MalRnahmen dem — im entschie-
denen Fall: mutmaldlichen — Willen des Patienten entspricht.
Diese Ausrichtung auf den Willen des Betroffenen korrespon-
diert mit den Vorgaben, die auch § 1901 BGB fiir das Be-
treuerhandeln normiert. Maf3gebend sind nach § 1901 Abs. 3
Satz 1, 2 BGB die — auch friher geéufRerten (8§ 1901 Abs. 3
Satz 2 Hs. 1 BGB) —Winsche des Betroffenen, sofern siesich
feststellen lassen, nicht durch entgegenstehende Bekundun-
gen widerrufen sind (8 1901 Abs. 3 Satz 2 Hs. 2 BGB) und
dem Wohl des Betreuten nicht zuwiderlaufen (§ 1901 Abs. 3
Satz 1 Hs. 2 BGB). DasWohl des Betreuten ist dabel nicht nur
objektiv, sondern — im Grundsatz sogar vorrangig (Minch-
Komm/Schwab, 8 1901 Rdnr. 14) — subjektiv zu verstehen;
denn ,,zum Wohl des Betreuten gehort auch die M oglichkeit,
... sein Leben nach seinen eigenen Vorstellungen und Wiin-
schen zu gestalten” (§ 1901 Abs. 2 Satz 2 BGB). Nichts ande-
res gilt, wenn sich —auf die vorliegende Situation bezogene —
Winsche des Betroffenen nicht feststellen lassen: Dann hat
sich der Betreuer nach § 1901 Abs. 2 Satz 1 BGB am ,, Wohl
des Betreuten“ zu orientieren, dies aber nach § 1901 Abs. 2
Satz 2 BGB aus der Sicht des Betreuten — d. h. nach dessen
Lebensentscheidungen, Wertvorstellungen und  Uberzeu-
gungen — zu bestimmen (vgl. zum Ganzen G. Fischer, FS
Deutsch 1999, 545, 548 ff., 555; Froschle, JZ 2000, 76; ein-
schrénkend Taupitz, A 41: , objektive I nteressenabwagung mit
subjektivem Korrekturvorbehalt*; in diese Richtung auch
Lipp, S. 48 f.); man kann insoweit von einem (individuell-)
mutmaldlichen Willen des Betroffenen sprechen (kritisch zu
dieser Rechtsfigur Hofling, JuS 2000, 111, 116). Allerdings
kommt die Berucksichtigung eines solchen (individuell-)
mutmaldlichen Willens nur hilfsweise in Betracht, wenn und
soweit ndmlich eine im einwilligungsfahigem Zustand getrof-
fene , antizipative" Willensbekundung des Betroffenen — mag
sie sich as Einwilligung in oder as Veto gegen eine be-
stimmte medizinische Behandlung darstellen — nicht zu er-
mitteln ist. Liegt eine solche WillensduRerung, etwa — wie
hier —in Form einer so genannten ,, Patientenverfiigung®, vor,

bindet sie als Ausdruck des fortwirkenden Selbstbestim-
mungsrechts, aber auch der Selbstverantwortung des Betrof-
fenen den Betreuer; denn schon die Wiirde des Betroffenen
(Art. 1 Abs. 1 GG) verlangt, dass eine von ihm eigenverant-
wortlich getroffene Entscheidung auch dann noch respektiert
wird, wenn er die Fahigkeit zu eigenverantwortlichem Ent-
scheiden inzwischen verloren hat. Die Willensbekundung des
Betroffenen fur oder gegen bestimmte medizinische Mal3nah-
men darf deshalb vom Betreuer nicht durch einen , Riickgriff
auf den mutmaldichen Willen" des Betroffenen ,korrigiert”
werden, es sei denn, dass der Betroffene sich von seiner frilhe-
ren Verfligung mit erkennbarem Widerrufswillen distanziert
oder die Sachlage sich nachtréglich so erheblich geéndert hat,
dass die frihere selbstverantwortlich getroffene Entscheidung
die aktuelle Sachlage nicht umfasst (Taupitz, A 41: Die in
eigenverantwortlichem Zustand getroffene Entscheidung
durfe nicht ,unter spekulativer Berufung darauf unterlaufen
werden ..., dass der Patient vielleicht in der konkreten Situa-
tion doch etwas anderes gewollt hétte”; vgl. auch A 106 ff.).

Auch wenn der Beteiligte somit strikt an den wirklichen und
(nur) hilfsweise an den mutmalf3lichen Willen des Betroffenen
gebunden ist, so spricht dies ebenfalls nicht gegen die M&g-
lichkeit, das Verlangen des Beteiligten, die kiinstliche Ernéh-
rung des Betroffenen einzustellen, einer vormundschaftsge-
richtlichen Kontrolle zu unterziehen. Ein vormundschaftsge-
richtliches Verfahren béte nicht nur den Rahmen fir eine Pri-
fung, ob der Beteiligte den Willen des Betroffenen mit der
Vorlage der von diesem getroffenen Verfiigung erschopfend
ermittelt hat oder ob die Umstande des Einzelfalles weitere
Erkundungen geboten erscheinen lassen. Sie eréffnete auch
die Moglichkeit, fur alle Beteiligten verbindlich festzustellen,
dass die vom Beteiligten gewlinschte Einstellung der Behand-
lung in der nunmehr vorliegenden Situation dem in der Ver-
fugung zum Ausdruck gelangten Willen des Betroffenen ent-
spricht (vgl. etwa G. Fischer in Medicuset d., Schadensrecht,
Arztrecht ..., 2001, S. 37, 50).

cc) Keiner Entscheidung bedarf die Frage, ob und unter wel-
chen Gegebenheiten ein Betreuer seine Einwilligung in eine
lebensverldngernde oder -erhaltende Weiterbehandlung des
Betroffenen verweigern darf, wenn zwar die medizinischen
Voraussetzungen fUr eine zuldssige Hilfe beim oder auch zum
Sterben vorliegen, Winsche des Betroffenen aber nicht
gedufert oder nicht ersichtlich sind und sich auch bei der ge-
botenen sorgféltigen Priifung konkrete Umstande firr die Fest-
stellung des individuellen mutmafdlichen Willens des Betrof-
fenen nicht finden lassen. In einem solchen Fall soll nach der
zitierten Entscheidung des Bundesgerichtshofs (a.a. O., S.205)
auf Kriterien zurlickgegriffen werden, die allgemeinen Wert-
vorstellungen entsprechen. Diese Auffassung ist auf — zum
Teil sehr engagierte — Kritik (vgl. etwa Dérner, ZRP 1996,
93, 95 f.; Laufs, NJW 1998, 3399, 3400) gestof3en, die sich
das vorlegende Oberlandesgericht zu Eigen macht und deren
sachliche Berechtigung hier nicht im Einzelnen zu erdrtern
ist. Die Diskussion um die Zulassigkeit und die Grenzen der
Hilfeim oder auch zum Sterben wird gerade durch das Fehlen
verbindlicher oder doch algemeiner Wertmal3stébe geprégt
(Taupitz, A 38, allerdings mit dem Versuch einer , objektiven*
Interessenabwéagung a. a. O. 41 ff., 46 ff.; Knittel, Betreu-
ungsgesetz, § 1904 BGB Anm. 91.). Auch dieVerfassung bie-
tet keine sichere Handhabe, die im Widerstreit der Schutz-
giter von Leben und Menschenwirde eine dem jeweiligen
Einzelfall gerecht werdende, rechtlich verléssliche und vom
subjektiven Vorversténdnis des Beurteilers unabhéngige
Orientierung ermdéglicht (vgl. etwa Hufen, NJW 2001, 850).
Soweit vor diesem Hintergrund fir ein von keinem nach-
gewiesenen (wirklichen oder mutmalf3ichen) Willen des Be-
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troffenen getragenes Verlangen des Betreuers nach Abbruch
lebenserhaltender Mafl3nahmen Uberhaupt Raum bleibt (ver-
neinend OLG Dusseldorf, FamRZ 2000, 1556, 1557; OLG
Karlsruhe, a.a. 0., S.492; OLG Frankfurt, FamRZ 1998, 1138;
FamRZ 2002, 577), béte sich als Richtschnur moglicherweise
ein Verstandnis des Wohls des Betroffenen an, das einerseits
eine &rztlich fir sinnvoll erachtete lebenserhaltende Behand-
lung gebietet, andererseits aber nicht jede medizinisch-tech-
nisch mogliche Malinahme verlangt. Ein solches, einem ob-
jektiv zu mutmalenden Willen des Betroffenen angendhertes
Versténdnis (in diese Richtung Lipp, S. 48 f.; vgl. aus medi-
zinethischer Sicht auch Schone-Seifert, Verhandlungen des
63. DJT 2000, Referat K 41, 48, mit der Forderung, ,, Behand-
lungsstandards® — unter Offenlegung ihrer notwendigen
ethischen Pramissen — zu entwickeln) bote jedenfalls einen
zumindest objektivierbaren Mafdstab, der — auRerhalb der
Spannbreite einer immer mdglichen Divergenz in der &rzt-
lichen Indikation — fiir die Betreuerentscheidung auch in die-
sem vom Willen des Betroffenen nicht determinierten Grenz-
bereich menschlichen Lebens eine vormundschaftsgerichtli-
che Nachpriifung eréffnet.

d) Das Oberlandesgericht hat allerdings mit Recht ange-
nommen, dass § 1904 BGB fir eine vormundschaftsgericht-
liche Uberpriifung des Verlangens des Beteiligten, die kiinst-
liche Erndhrung des Betroffenen einzustellen, keine Rechts-
grundlage hergibt. Auch eine analoge Anwendung dieser Ein-
zelvorschrift kann, worauf das Oberlandesgericht zutreffend
hinweist, fir sich genommen eine sol che Aufgabenzuweisung
an das Vormundschaftsgericht schwerlich begriinden.

So lésst sich bereits bezweifeln, ob die Vorschriften des Be-
treuungsrechts, in denen einzelne Handlungen des Betreuers
einem Genehmigungsvorbehalt unterstellt werden, ein ge-
schlossenes gedankliches System darstellen, das es erlaubt,
andere, von der legidlativen Problemsel ektion nicht aufgegrif-
fene Konfliktsituationen als eine , planwidrige” Unvollstén-
digkeit (vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, 3. Aufl., 196 f.: , Gesetzes licke im engeren Sinn*)
zu verstehen. Jedenfalls ist § 1904 BGB fir sich genommen
nicht geeignet, im Wege analoger Anwendung Entscheidun-
gen des Betreuers gegen eine lebensverléangernde oder -erhal-
tende medizinische Behandlung dem Erfordernis einer vor-
mundschaftsgerichtlichen Priifung zu unterziehen. Zum einen
fehlt insoweit bereits die Gleichheit der Problemlage: Der
Schutz eines heilungsfahigen Patienten vor dem Einsatz ris-
kanter medizinischer Mittel ist etwas vdllig anderes als die
medi zi nische Versorgung eines tddlich und unheilbar erkrank-
ten Menschen (Schwab, FS Henrich, 2000, 511, 524; Minch-
Komm/Schwab, § 1904 Rdnr. 38). § 1904 BGB will — anders
ausgedriickt — dem Betroffenen Leben und Gesundheit erhal-
ten, der geforderte Behandlungsabbruch will sein Leben ge-
rade beenden. Beide Ziele stehen sich nicht im Verhdtnis von
»maius* und ,minus‘ gegeniber; sie sind miteinander inkom-
parabel und deshalb einem , erst recht”-Schluss nicht zugang-
lich (LG Minchen, a. a. O.). Auch eine Gesamtanalogie
(Rechtsanal ogie) zu den 88 1904 bis 1907 BGB kommt nicht
in Betracht. Zum einen l&sst sich diesen schon tatbestandlich
ganz unterschiedlichen Genehmigungsvorbehalten kein , all-
gemeiner Grundsatz* unterlegen, dessen folgerichtige Entfal-
tung auch Antworten auf die Frage nach der Zul&ssigkeit des
Abbruchs einer |lebenserhaltenden Behandlung bereithalt.
Zum anderen |&sst sich diese Frage mit der in diesen Geneh-
migungsvorbehalten vorgesehenen Rechtsfolge auch nicht er-
schopfend beantworten: Lehnt das Vormundschaftsgericht es
ab, eine nach den 88 1904 bis 1907 BGB genehmigungs-
pflichtige Erklarung oder Mal3nahme des Betreuers zu geneh-
migen, so ist die Erkldrung unwirksam und die Mal3nahme

unterbleibt. Verweigert der Betreuer die notwendige Einwilli-
gung in die lebensverldngernde oder -erhaltende Behandlung
des Betreuten, so wird diese Behandlung damit allein noch
nicht zuléssig. Das Vormundschaftsgericht musste, falls es
nicht einen anderen Betreuer bestdllt, die Einwilligung des
Betreuers in die Behandlung ersetzen (vgl. Seffen, NJW
1996, 1581; Engers/\\agenitz, FamRZ 1988, 1256, 1257).
Eine solche willensersetzende Entscheidungsmacht des Vor-
mundschaftsgerichtsist dem geltenden Recht strukturell nicht
fremd, aber auf eng begrenzte Tatbesténde beschrénkt (vgl.
§1810 Satz 1 Hs. 2, 8 1837 Abs. 4i.V. m. 8§ 1666 Abs. 3BGB,
arg. e contr. § 1908 i Abs. 1 BGB; vgl. Staudinger/Engler,
BGB, 13. Bearb., § 1837 Rdnr. 2, 47; M inchKomm/Wagenitz,
BGB, 4. Aufl., § 1837 Rdnr. 4 ff., 35). Die 88 1904 bis 1907
BGB bieten fur sie keine Grundlage.

e) Die fehlende Méglichkeit einer analogen Heranziehung
der 88 1904 bis 1907 BGB schlieft freilich die Befugnis des
Senats nicht aus, fur die verweigerte Einwilligung des Be-
treuers in eine lebensverldngernde oder -erhaltende Behand-
lung oder Weiterbehandlung eines nicht einwilligungsféhigen
Betroffenen im Wege einer Fortbildung des Betreuungsrechts
eine vormundschaftsgerichtliche Prifungszusténdigkeit zu
erdffnen. Die Fortbildung des Rechts ist eine Pflicht der
obersten Gerichtshife des Bundes und wird sténdig gelibt
(grundlegend BVerfGE 34, 296, 287 ff.; BGHZ 3, 308, 315;
Zu den Voraussetzungen im Einzelnen Larenz, Methodenl ehre,
6. Aufl., 366 ff., insbes. 413 ff.; Larenz/Canaris, S. 187 ff.,
insbes. 232 ff.). Sie ergibt sich vorliegend aus einer Gesamt-
schau des Betreuungsrechts und dem unabwei sbaren Bediirf-
nis, mit den Instrumenten dieses Rechts auch auf Fragen im
Grenzbereich menschlichen Lebens und Sterbens fur alle Be-
teiligten rechtlich verantwortbare Antworten zu finden.

ad) Der Vorrang des Gesetzes hindert eine solche Rechtsfort-
bildung nicht (dazu algemein etwa BVerfGE 96, 56, 62).
Zwar ist richtig, dass der Gesetzgeber des Betreuungsgesetzes
—wie sich aus dessen Materialien ergibt — dem Wunsch eines
nicht einwilligungsfahigen Betreuten auch insoweit Beach-
tung zuerkennen wollte, als , dieser darauf gerichtet ist, in der
letzten L ebensphase nicht sémtliche denkbaren lebens-, aber
auch schmerzverléngernden medizinischen Mdoglichkeiten
einzusetzen“ (BT-Drs. 11/4528, S. 128). Richtigist auch, dass
der Gesetzgeber ein Verhalten des Betreuers, das auf Durch-
setzung eines solchen Wunsches gerichtet ist, keinem Geneh-
migungsvorbehalt unterworfen hat. Daraus |&sst sich jedoch
nicht auf ein , beredtes Schweigen” des Gesetzes schlief3en,
das es verbieten kdnnte, im Wege der Rechtsfortbildung die
unterlassene Einwilligung des Betreuers in lebensverlén-
gernde oder -erhaltende Mal3nahmen einer vormundschafts-
gerichtlichen Kontrolle zu unterwerfen. Zum einen lassen die
in den 88 1904 bhis 1907 BGB aufgegriffenen Konfliktsitua-
tionen kein geschlossenes Konzept erkennen, das einer
rechtsfortbildenden Erweiterung nicht zuganglich wére; zum
andern ist — wie ausgefuhrt — der in diesen Vorschriften nor-
mierte Genehmigungsvorbehalt schon strukturell nicht geeig-
net, die Frage nach der Zul&ssigkeit des Abbruchs einer
|ebenserhaltenden Behandlung einer erschopfenden Regelung
zuzufihren; aus der Nichterstreckung der im Gesetz vorge-
sehenen Genehmigungserfordernisse auf diese Frage |asst
sich deshalb nicht schlief3en, der Gesetzgeber habe diese
Frage generell einer vormundschaftsgerichtlichen Uberprii-
fung entziehen wollen. Auch die weitere Entwicklung des Be-
treuungsrechts rechtfertigt einen solchen Schluss nicht. Das
Betreuungsrechtsénderungsgesetz vom 25.6.1998 (BGBI |,
1580) verhélt sich zur Frage eines Genehmigungserfordernis-
ses nicht; das war nach der vorrangig auf eine Neuordnung
des Rechts der Betreuervergiitung gerichteten Zielsetzung
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dieses Gesetzes alerdings auch nicht anders zu erwarten
(Knieper, NJW 1998, 2720, 2721). Auch fir die Folgezeit
lasst sich das Schweigen des Gesetzgebers nicht as eine
legislative Entscheidung gegen eine vormundschaftsgericht-
liche Prifungszustandigkeit fir das Verlangen des Betreuers
nach Abbruch lebenserhaltender Malinahmen deuten. Die
Bundesregierung sah, wie auch ihre Antwort auf die Anfrage
des Abgeordneten Hiippe belegt, keinen unmittelbaren Hand-
lungsbedarf: Danach wirft die Entscheidung des Oberlandes-
gerichts ,nicht nur tiefgreifende juristisch-ethische Fragen,
sondern auch vielfaltige forensisch-praktische Fragen auf, die
einer grindlichen Aufarbeitung bedirfen, bevor die Frage
nach der Notwendigkeit einer gesetzgeberischen Mal3nahme

. beantwortet werden kann* (BT-Drs. 13/11345, Frage
Nr. 14, S.11). Die hochstrichterliche Rechtsprechung ist be-
rufen, hierzu ihren Beitrag zu leisten und damit zugleich még-
liche Wege fiir die vielfach geforderte (vgl. etwa Vormund-
schaftsgerichtstag e. V., BTPrax 1998, 161, 162; Taupitz,
A 92; Scheffen, ZRP 2000, 313, 316 f.; Hufen, NJW 2001,
857) und auch nach Auffassung des Senats wiinschenswerte
gesetzliche Regelung aufzuzeigen.

bb) Der Gesetzesvorbehalt desArt. 2 Abs. 2 Satz 3 GG steht
einer solchen Rechtsfortbildung nicht entgegen (so aber wohl
Vormundschaftsgerichtstag e.V., BTPrax 98, 161, 162; Jirgens,
BTPrax 98, 159, 160; Alberts, NJW 1999, 835, 836). Denn
durch die Prifungszustandigkeit des Vormundschaftsgerichts
wird nicht in die Rechte des Betroffenen auf Leben und kor-
perliche Unversehrtheit eingegriffen, der Vormundschafts-
richter — entgegen einer gelegentlich gebrauchten plakativen
Formulierung — also nicht zum ,,Herrn tiber Leben und Tod"
ernannt (so aber AG Hanau, BTPrax 1997, 82, 83; Deich-
mann, MDR 1995, 983, 984; mit Recht kritisch Verrel, JR
1999, 5, 6). Vielmehr werden — im Gegenteil — die Grund-
rechte des Betroffenen geschiitzt, indem die Entscheidung des
Betreuers, nicht in eine lebensverlangernde oder -erhaltende
Behandlung oder Weiterbehandlung des Betroffenen einzu-
willigen, einer gerichtlichen Kontrolle unterzogen und dabei
auf ihre Ubereinstimmung mit dem Willen des Betroffenen —
as Ausfluss seiner fortwirkenden Selbstbestimmung und
Selbstverantwortung — Uberprift wird (OLG Karlsruhe,
a a 0., S. 490).

cc) Eineim Wege der Fortbildung des Betreuungsrechts zu
begriindende Prufungszustandigkeit des Vormundschaftsge-
richts findet ihre natlirliche Grenze dort, wo der Regelungs-
bereich des Betreuungsrechts, dessen Handhabung den Vor-
mundschaftsgerichten anvertraut ist, endet. Das Betreuungs-
recht regelt, soweit medizinische Mal3nahmen fur den Betrof-
fenen in Frage stehen, zwar nicht nur das Verhdtnis des Be-
treuers zum Betroffenen; es schreibt auch vor, inwieweit der
Betreuer die dem Betroffenen zustehenden Rechte gegentiber
Arzten oder Pflegekraften wahrnehmen kann. Der Umfang
dieser Rechte selbst ist jedoch nicht Gegenstand des Betreu-
ungsrechts und deshalb von vornherein einer isolierten vor-
mundschaftsgerichtlichen Uberpriifung entzogen.

Daraus ergibt sich, dass auch die Frage, welche lebensverlan-
gernden oder -erhaltenden Mal3nahmen der Betroffene bean-
spruchen und der Betreuer folglich als sein gesetzlicher Ver-
treter fUr ihn einfordern kann, nicht vom Betreuungsrecht zu
beantworten ist. Auch dem Selbstbestimmungsrecht des Be-
troffenen lasst sich eine Antwort nicht entnehmen; denn die-
ses Recht |asst sich nur als Abwehrrecht gegen, nicht aber als
Anspruch auf eine bestimmte Behandlung begreifen (Taupitz,
A 23; Verrel, JZ 1996, 224, 226; einschrénkend Lilie, FS Stef-
fen, 1995, S. 273, 276). Im Grundsatz gesichert erscheint,
dassder Arzt — gestiitzt auf sein Grundrecht der Berufsfreiheit

und seine algemeine Handlungsfreiheit — jedenfalls solche
Mal3nahmen verweigern kann, fur die keine medizinische In-
dikation besteht (Taupitz, A 23 f. m. w. N.). Die medizinische
Indikation, verstanden als das fachliche Urteil Uber den Wert
oder Unwert einer medizinischen Behandlungsmethode in
ihrer Anwendung auf den konkreten Fall (Opderbecke, MedR
1985, 23, 25), begrenzt insoweit den Inhalt des &rztlichen
Heilauftrags (Taupitz, A 23 ff.; vgl. auch Lilie in Wienke/Lip-
pert, S. 80). Diese — im Schnittfeld naturwissenschaftlicher
und medizinethischer Uberlegungen nicht immer scharfe —
Begrenzung (vgl. etwadie Umschreibung in den Grundsétzen
der Bundesérztekammer zur &rztlichen Sterbebegleitung
NJW 1998, 3406; w. N. bei Taupitz, a. a. O., Fn. 4) ist dem
Betreuungsrecht vorgegeben; denn die rechtliche Betreuungs-
bediirftigkeit eines Patienten verandert den Rahmen, in dem
er &rztliche Behandlung beanspruchen kann, nicht (Taupitz,
A 40; Lipp, S. 53; Opderbecke/WeilZauer, MedR 1998, 395,
397). Die Frage, ob eine lebensverlangernde oder -erhaltende
Behandlung medizinisch indiziert ist und ihre Durchfiihrung
deshalb vom &rztlichen Heilauftrag geboten wird, kann des-
halb fur das Betreuungsrecht nur als Vorfrage — d. h. im Zu-
sammenhang mit der dem Vormundschaftsgericht obliegen-
den Beurteilung eines Verhaltens des Betreuers bei der Wahr-
nehmung von Patienteninteressen des Betroffenen — Bedeu-
tung erlangen. Fir sich genommen — also losgelést von der
Profung eines derartigen Betreuerverhaltens — kann diese
Frage nicht zum Gegenstand eines vormundschaftsgerichtli-
chen Verfahrens erhoben werden.

dd) Fur das Betreuungsrecht kann der Inhalt des &rztlichen
Heilauftrags und das ausihm resultierende Behandlungsange-
bot danach allerdings mittelbar relevant werden, und zwar in
zweifacher Hinsicht:

Fir eine Einwilligung des Betreuers in eine lebensverlan-
gernde oder -erhaltende Behandlung ist von vornherein kein
Raum, wenn arztlicherseits eine solche Behandlung nicht an-
geboten wird — sei es, dass sie nach Auffassung der behan-
delnden Arzte von vornherein nicht indiziert, sinnlos gewor-
den oder aus sonstigen Grunden nicht méglich ist (Lipp,
S. 52 f.). Das Unterlassen (erst recht die Weigerung) des Be-
treuers, in eine lebensverlangernde oder -erhaltende Behand-
lung einzuwilligen, ist —wie einleitend dargelegt — zwar taug-
licher Gegenstand einer vormundschaftsgerichtlichen Kon-
trolle, setzt aber notwendig ein entsprechendes drztliches Be-
handlungsangebot voraus. Fehlt es an einem solchen Ange-
bot, kommt eine vormundschaftsgerichtliche Prifung alen-
falls insoweit in Betracht, als die Pflicht des Betreuers in
Frage steht, in Wahrnehmung der Interessen des Betroffenen
die Erfullung des arztlichen Heilauftrags durch die Einforde-
rung bestimmter lebensverlangernder oder -erhaltender Be-
handlungen durchzusetzen. Die Frage, welche Mdglichkeiten
dem Vormundschaftsgericht hier zur Verfiigung stehen, den
Betreuer zur Erflllung dieser Pflicht anzuhalten, beantwortet
sich aus der Aufsichtspflicht des Vormundschaftsgerichts
(81908ii.V. m. §1837, 8§ 1908 b BGB). Sie bedarf hier kei-
ner vertiefenden Erdrterung; denn ein solcher Fall liegt hier
ersichtlich nicht vor.

Nur soweit &rztlicherseits eine lebensverlangernde oder
-erhaltende Behandlung angeboten wird, ist eine Einwilli-
gung des Betreuers als des gesetzlichen Vertreters des ein-
willigungsunféhigen Patienten Uberhaupt erforderlich. Ein
Unterlassen (erst recht eine Verweigerung) der Einwilligung
in die angebotene Behandlung wird — nach der im Wege der
Rechtsfortbildung gewonnenen Auffassung des Senats —
jedoch nur mit Zustimmung des Vormundschaftsgerichts
wirksam. Eine lebensverldngernde oder -erhaltende Behand-
lung des einwilligungsunféhigen Patienten ist bei medizini-
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scher Indikation deshalb auch ohne die Einwilligung des Be-
treuers zunéchst — bis zu einer Entscheidung des Vormund-
schaftsgerichts — durchzufiihren oder fortzusetzen. Das Vor-
mundschaftsgericht hat das Verhalten des Betreuers anhand
der oben aufgefuhrten Kriterien auf seine Rechtméligkeit hin
zu Uberprifen; es trifft also keine elgene Entscheidung gegen
Iebensverlangernde oder -erhaltende Mal3nahmen (vgl. Tau-
pitz, A 85 und Fn. 410 mit rechtsvergleichenden Hinweisen;
Lipp, S. 52). Das Vormundschaftsgericht muss der Entschel-
dung des Betreuers gegen eine solche Behandlung zustim-
men, wenn feststeht, dass die Krankheit des Betroffenen einen
irreversiblen tédlichen Verlauf genommen hat und die arztli-
cherseits angebotene Behandlung dem friher erklarten und
fortgeltenden Willen des Betroffenen, hilfsweise dessen (indi-
viduell-)ymutmal3ichen Willen widerspricht. Die Frage, ob
das Vormundschaftsgericht der Entscheidung des Betreuers
gegen eine solche Behandlung auch dann zustimmen darf,
wenn sich ein entsprechender wirklicher oder mutmafdlicher
Wille trotz erschdpfender Nachforschungen des Betreuers
nicht feststellen lasst, wird namentlich dann praktisch, wenn
dasVormundschaftsgericht zu einer Beurteilung der medizini-
schen Indikation gelangt, die von der — diese Indikation be-
jahenden — Bewertung des behandelnden Arztes abweicht;
diese Frage kann, wie ausgefuhrt, hier offen bleiben. Stimmt
das Vormundschaftsgericht der eine Behandlung oder Weiter-
behandlung ablehnenden Entscheidung des Betreuers zu, ist
dessen Einwilligung nicht |énger entbehrlich und die Nicht-
erteilung dieser Einwilligung wirksam. Verweigert das Vor-
mundschaftsgericht dagegen seine Zustimmung, so gilt damit
zugleich die Einwilligung des Betreuersin die angebotene Be-
handlung oder Weiterbehandlung des Betroffenen als ersetzt.
Das vormundschaftsgerichtliche Verfahren ist dem Richter
vorbehalten (ebenso § 14 Abs. 1 Nr. 4 RPfIG). §69 dAbs. 1, 2
FGG findet eine entsprechende, den Besonderheiten des Rege-
lungsgegenstandes Rechnung tragende Anwendung. So hat
sich der Vormundschaftsrichter vom Zustand des Betroffenen
einen personlichen Eindruck zu verschaffen (vgl. 869 d Abs. 1
Satz 2 FGG). Auch wird er auf die Einholung eines zusétzli-
chen, von einem anderen al's dem behandelnden Arzt erstellten
Sachverstandigengutachtens (vgl. 8 69 d Abs. 2 FGG) im
Regelfal nicht verzichten kénnen, wenn die medizinischen
Voraussetzungen fir die Forderung des Betreuers, die Behand-
lung einzustellen, nicht durch eine neuere, den Anforderungen
an ein Sachverstandigengutachten geniigende &rztliche Stel-
lungnahme belegt sind (vgl. dazu ndher OLG Karlsruhe,
a a 0., S. 492) oder wenn er —in Abweichung von der Beur-
teilung des behandelnden Arztes— die medizinische Indikation
der &rztlicherseits angebotenen Behandlung verneinen will.

Mit diesem Zustimmungserfordernis wird dem Schutz des
Betroffenen in seinen Grundrechten auf L eben, Selbstbestim-
mung und Menschenwiirde in ausgewogener Weise Rechnung
getragen (Taupitz, A 84; Lipp, S. 52, Saliger, JuS 1999, 16,
20). Zugleich zielt dieses Erfordernis auf Schutz und Fursorge
fur den Betreuer: Indem das Betreuungsrecht dem Betreuer
unter Umsténden eine Entscheidung gegen eine lebensverlan-
gernde oder -erhaltende Behandlung des Betroffenen abver-
langt, birdet es ihm eine Last auf, die allein zu tragen dem
Betreuer nicht zugemutet werden kann (LG Duisburg, NJW
1999, 2744). Da das Recht vom Einzelnen nichts Unzumut-
bares verlangen kann, erscheint es dem Senat zwingend ge-
boten, den Betreuer durch das vormundschaftsgerichtliche
Prifungsverfahren zu entlasten. Dieses Verfahren bietet einen
justizférmigen Rahmen, innerhalb dessen die rechtlichen
— auch strafrechtlichen — Grenzen des Betreuerhandelns ge-
klért und der wirkliche oder mutmalf3liche Wille des Betroffe-
nen —im Rahmen des Mdglichen umfassend — ermittelt wer-
den kann (OLG Karlsruhe, a. a. O., S. 490; Knittel, a a. O.).

Das Prufungsverfahren vermittelt der Entscheidung des Be-
treuers damit eine Legitimitét, die geeignet ist, den Betreuer
subjektiv zu entlasten sowie seine Entscheidung objektiv an-
deren Beteiligten zu vermitteln (Taupitz, A 82f.), und dieihn
zudem vor dem Risiko einer abweichenden strafrechtlichen
ex-post-Beurteilung schiitzt (OLG Karlsruhe, a. a. O.; Froschle,
JZ 2000, 79, Saliger, JuS 1999, 21). Die Beschrénkung des
Prifungsvorbehalts auf Félle, in denen eine lebensverlan-
gernde oder -erhaltende Behandlung des Betroffenen medizi-
nisch indiziert ist oder jedenfalls arztlicherseits angeboten
wird, der Betreuer aber in die angebotene Behandlung nicht
einwilligt, stellt schliefllich sicher, dass die Vormundschafts-
gerichte nur in Konfliktlagen angerufen werden konnen;
damit wird vermieden, dass die Vormundschaftsgerichte ge-
nerell zur Kontrolle tiber &rztliches Verhalten am Ende des
L ebens berufen und dadurch mit einer Aufgabe bedacht wer-
den, die ihnen nach ihrer Funktion im Rechtssystem nicht
zukommt, nicht ohne weiteres auf Félle der Betreuung ein-
willigungsunfahiger Patienten beschrankt werden kénnte und
wohl auch sonst ihre Méglichkeiten weit Uberfordern wiirde.

IV. Der Senat sieht sich an seiner Auffassung durch das Ur-
teil des Bundesgerichtshofsvom 13.9.1994 (a. a. O.) nicht ge-
hindert.

In dieser Entscheidung hat der 1. Strafsenat des Bundesge-
richtshofs die Einstellung der kunstlichen Erndhrung der
Patientin, die seit Jahren infolge einer irreversiblen Hirnscha-
digung zu einer eigenen Entscheidung nicht mehr in der Lage
war, fur die deshalb deren Sohn zum Pfleger mit dem Auf-
gabenkreis ,Zuflihrung zu &rztlicher Behandlung” bestellt
worden war und deren Grundleiden einen tddlichen Verlauf
angenommen hatte, fir rechtswidrig erachtet, weil fir die
Annahme einer mutmaldlichen Einwilligung der Patientin hin-
reichend sichere Anhaltspunkte gefehlt hatten und die Zu-
stimmung des Pflegers zur Einstellung der kiinstlichen Erngh-
rung schon mangels einer Genehmigung desVormundschafts-
gerichts unwirksam gewesen sei. § 1904 BGB sei nach sei-
nem Sinn und Zweck in Fallen der Sterbehilfe jedenfalls dann
— erst recht — entsprechend anzuwenden, wenn eine &rztliche
Malinahme in der Beendigung einer bisher durchgefuhrten
lebenserhaltenden Behandlung bestehe und der Sterbevor-
gang noch nicht unmittelbar eingesetzt habe. Wenn schon be-
stimmte Helleingriffe wegen ihrer Geféhrlichkeit der alleini-
gen Entscheidungsbefugnis des Betreuers entzogen seien,
dann misse dies umso mehr fir Maf3nahmen gelten, die eine
arztliche Behandlung beenden sollten und mit Sicherheit bin-
nen kurzem zum Tode des Kranken fiihrten.

Diese — von der dargel egten Rechtsmeinung des erkennenden
Senats unterschiedliche — Sicht des § 1904 BGB begriindet
indes keine Abweichung im Sinne des § 132 Abs. 2, Abs. 3
Satz 1 GVG, die zu einer Anfrage an den 1. Strafsenat Anlass
geben und, fals dieser an seiner Auffassung festhielte, eine
Vorlage an die Vereinigten Grofen Senate erfordern wirde;
denn der Unterschied zwischen beiden Auffassungen ist fir
die Entscheidung des vorliegenden Falles nicht erheblich.
§ 132 GVG raumt den Vereinigten Grof3en Senaten die Be-
fugnis zur Beantwortung streitiger oder grundsétzlich bedeut-
samer Rechtsfragen nur ein, soweit deren Beantwortung fir
die Entscheidung des konkreten Falles nach Auffassung des
vorlegenden Senats erforderlich wird. Diese Beschrénkung
ergibt sich mittelbar aus § 138 Abs. 1 Satz 3 GVG, der die
Bindungswirkung der Entscheidung auf die vorgelegte Sache
bezieht. Sie entspricht im Ubrigen auch dem Verstandnis, das
der Bundesgerichtshof dem Begriff der Entscheidungserheb-
lichkeit fur die Zuléssigkeit der Vorlagen anderer Gerichte
—etwa, wieim vorliegenden Fall, nach 8 28 Abs. 2 FGG —bei-
misst; danach muss sich, wie anfangs ausgefuhrt, aus dem
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Vorlagebeschluss ergeben, dass es vom Standpunkt des vor-
legenden Gerichts aus auf die Vorlagefrage ankommt, das vor-
legende Gericht also bei Befolgung der abweichenden An-
sicht zu einem anderen Ergebnis gelangen wiirde (Senats-
beschluss BGHZ 121, 305, 308; ebenso BGHZ 82, 34, 36 f.;
112, 127, 129; 117, 217, 221). Fir eine Vorlage nach § 132
Abs. 2 GVG kann — wovon auch die Vereinigten Grof3en
Senate ausgehen (BGHZ 126, 63, 71 f. unter Bezugnahme auf
BGHZ 88, 353, 357; 112, 127, 129; 117, 217, 221) — nichts
anderes gelten. Daher ist es unstatthaft, den Vereinigten
GrofRen Senaten Fragen vorzulegen, deren Beantwortung
lediglich die Begriindung einer Entscheidung, nicht jedoch
deren Ergebnis beeinflusst (BGH, NJW 2000, 1185 f.; Kissdl,
GVG, 3. Aufl., § 132 Rdnr. 20i. V. m. § 121 Rdnr. 21; zu-
stimmend Zoller/Gummer, ZPO, 23. Aufl.,, 8 132 GVG;
Albers in  Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO,
61. Aufl., § 132 GVG Rdnr. 7). So liegen die Dinge hier. Auch
wenn man der Auffassung des 1. Strafsenats des Bundes-
gerichtshofs folgte und aus § 1904 BGB herleitete, dass in
Féalen der Sterbehilfe (im weiteren Sinne) die Zustimmung
des Betreuers zur Einstellung der kiinstlichen Ernghrung die
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts erforderte, miisste
dasVormundschaftsgericht auf den Antrag des Beteiligten hin
tétig werden und priifen, ob die Voraussetzungen vorliegen,
unter denen der Beteiligte seine Einwilligung in die Beibehal -
tung der Magensonde und die Fortdauer der kinstlichen
Erndhrung des Betroffenen unterlassen darf. Fiir dasin § 132
Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 GV G vorgeschriebene Verfahren ist mit-
hin im vorliegenden Fall kein Raum.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Beitrag von Albrecht, MittBayNot 2003, 348
(in diesem Heft).

7. BGB 8§ 1821, 1829 Abs. 1 Satz 2; FGG § 28 Abs. 2,
88§ 55, 62 (Wirksamkeit der Versagung einer vormundschafts-
gerichtlichen Genehmigung durch das Beschwerdegericht ge-
genuber dem Vertragspartner)

a) Zur Beurteilung der Frage, ob sich die weitere Be-
schwerde gegen eine gemal § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB
wir ksam gewor dene und damit dem Ander ungsver bot der
88 55, 62 FGG unterliegende Genehmigungsentscheidung
richtet, ist nicht auf die erstinstanzliche Entscheidung des
Vor mundschaftsgerichts, sondern auf die Beschwer deent-
scheidung des L andgerichts abzustellen.

b) Hat dasLandgericht der Beschwerde gegen dieErtei-
lung einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung
stattgegeben, also die Genehmigung verweigert, so wird
diese Entscheidung dem Vertragsgegner gegenuber erst
unter den Voraussetzungen des § 1829 Abs. 1 Satz 2 oder
Abs. 2 BGB wirksam und damit unabanderbar i. S. v. § 55
FGG.

c) Die Unvereinbarkeit der 88 62 und 55 FGG mit
Art. 19 Abs. 4 GG (BVerfG, Beschlussv. 18.1.2000, 1 BVvR
321/96, NJW 2000, 1709) kann fiir die Zulassigkeit der
weiteren Beschwerde nur von Bedeutung sein, soweit sie
sich gegen eine unabénderbare vormundschaftsgericht-
liche Genehmigungsentscheidung richtet.

BGH, Beschluss vom 19.3.2003, X1l ZB 121/01; mitgeteilt
von Wolfgang WelIner, Richter am BGH

Zum Sachver halt:

Die Betroffeneist —wie sich erst nach Vorlage der Sache an den Bun-
desgerichtshof herausgestellt hat —am 9.4.1986 in C./USA gestorben.
Sie war US-amerikanische Staatsangehdrige. Mit Beschluss vom
1.9.1997 ordnete das Amtsgericht — Rechtspfleger — fir die Betrof-
fene eine Abwesenheitspflegschaft an und bestellte die Beteiligte zu
2 zur Pflegerin. Diese belastete in notarieller Urkunde vom 26.6.1998
namens der Betroffenen zwei dieser gehdrende Grundstiicke zuguns-
ten der (vormals) Beteiligten zu 5 mit einer Grunddienstbarkeit. Der
Rechtspfleger genehmigte dieses Rechtsgeschéft durch Beschluss
vom 2.7.1998. Mit Beschluss vom 20.5.1999 richtete das Amts-
gericht — Rechtspfleger — wiederum eine Abwesenheitspflegschaft
fur die Betroffene ein und bestellte erneut die Beteiligte zu 2 zur
Pflegerin. Mit notariellem Vertrag vom 3.8.1999 verduRerte die
Pflegerin die vorgenannten Grundstiicke der Betroffenen in deren
Namen an die (vormals) Beteiligten zu 5. Diesen Vertrag genehmigte
der Rechtspfleger mit Beschluss vom 16.8.1999. Die vorgenannten
Genehmigungen sind den Beteiligten zu 5 von der Beteiligten zu 2
mitgeteilt worden, wobei insoweit der jeweils beurkundende Notar
aufgrund allseits erteilter Vollmacht zur Entgegennahme, Mitteilung
und Empfangnahme handelte.

Nachdem die Beteiligten zu 3 und 4 von den Grundstlicksgeschéften
nebst Genehmigungen erfuhren, legten sie gegen alle oben genannten
Beschliisse Beschwerde ein. Das Landgericht hat die Beschwerden
im Hinblick auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 18.1.2000 (u. a NJW 2000, 1709) fir zuléssig erachtet und die
angefochtenen Beschliisse des Rechtspflegers aufgehoben. Hier-
gegen hat (u. a.) die Beteiligte zu 2 weitere Beschwerde eingel egt.

Das Oberlandesgericht Koln halt dieses Rechtsmittel fir zul&ssig,
sieht sich jedoch durch die in FamRZ 2001, 710 f. vertffentlichte
Entscheidung des Oberlandesgerichts Hamm vom 14.8.2000 gehin-
dert, eine sachliche Entscheidung zu treffen. Es hat deshalb gemaf?
§ 28 Abs. 2 FGG die Sache dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung
vorgelegt (OLGR Kdoln 2001, 369 f.).

Nachdem nachtréglich der Tod der Betroffenen aktenkundig wurde,
haben das Amtsgericht die Abwesenheitspflegschaft und das Ober-
landesgericht die fir das Verfahren der weiteren Beschwerde ange-
ordnete Verfahrenspflegschaft aufgehoben.

Aus den Grinden:

()

Il. Die Sache ist dem vorlegenden Oberlandesgericht zur
Behandlung und Entscheidung in eigener Zusténdigkeit
zurtickzugeben, denn die Vorlage ist nicht zulassig.

Zu den Voraussetzungen einer zul8ssigen Vorlage gemal3 § 28
Abs. 2 FGG gehort, dass das vorlegende Oberlandesgericht
von einer auf weitere Beschwerde ergangenen Entscheidung
eines anderen Oberlandesgerichts oder von einer Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs abweichen will. Die Abwei-
chung muss diesel be Rechtsfrage betreffen und die Beantwor-
tung dieser Rechtsfrage muss fur beide Entscheidungen er-
heblich sein. Der Bundesgerichtshof ist an die fir die Ent-
scheidungserheblichkeit mal3gebliche rechtliche Beurteilung
des Falles, wie sie dem Vorlagebeschluss zugrunde gelegt ist,
gebunden. Er priift aber, ob unter Zugrundelegung dieser Be-
urteilung Entscheidungserheblichkeit und Abweichung vor-
liegen (st. Rspr., vgl. etwa Senatsbeschluss vom 1.7.1998,
XIl ZB 181/97, FamRZ 1999, 22, 23). Danach ist die Vorlage
insbesondere dann unzul dssig, wenn schon aus dem Inhalt des
vorgel egten Beschlusses — aus dem dort mitgeteilten Sachver-
halt und der dort zum Ausdruck gebrachten rechtlichen Be-
urteilung — folgt, dass es der Kl&rung der Vorlagefrage nicht
bedarf (vgl. etwa Senatsbeschluss vom 16.7.1997, XIl ZB
97/96, NJW-RR 1997, 1162).

So liegt der Fall hier.

1. Die Vorlagefrage betrifft die Zul&ssigkeit der weiteren
Beschwerde (§ 27 FGG) gegen vormundschaftsgerichtliche
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Genehmigungsentscheidungen. Das Bundesverfassungsgericht
hat mit Beschluss vom 18.1.2000 (a. a. O.) die 88 62 und 55
FGG mit Art. 19 Abs. 4 GG unvereinbar erklart, soweit sie
den in ihren Rechten Betroffenen jede Mdglichkeit verweh-
ren, Entscheidungen des Rechtspflegers der Priifung durch
den Richter zu unterziehen.

Das vorlegende Oberlandesgericht ist der Ansicht, in einem
solchen Fall, in dem eine Genehmigungsentscheidung des
Rechtspflegers entgegen 88 62, 55 FGG anfechtbar bleibt,
miisse den Beteiligten insoweit der regel méidige Beschwerde-
rechtszug offen stehen, d. h. einschliefdlich der im Regelfall
statthaften weiteren Beschwerde.

Demgegeniber vertritt das Oberlandesgericht Hamm in dem
genannten Beschluss die Auffassung, die weitere Beschwerde
gegen eine Entscheidung des Landgerichts bleibe ausge-
schlossen, wenn es die Beschwerde gegen eine wirksam
gewordene Genehmigungsentscheidung des Rechtspflegers
nach sachlicher Prifung zuriickweist. Denn in diesen Féllen
sei dem Betroffenen eine richterliche Uberpriifung der Ent-
scheidung des Rechtspflegers nicht verwehrt worden. Fur das
Verfahren der weiteren Beschwerde bleibe es daher bei der
Anwendung des § 62 FGG.

Von dieser Entscheidung will das vorlegende Gericht ab-
weichen.

2. DieseAbweichungist fur die beabsichtigte Entscheidung
nicht erheblich. Das vorlegende Oberlandesgericht bréuchte
sich von seinem Rechtsstandpunkt aus nur dann mit der Frage
zu befassen, ob dem Oberlandesgericht Hamm zu folgen ist
oder nicht, wenn sich die weitere Beschwerde gegen eine im
Sinne von § 55 FGG wirksam gewordene Genehmigungsent-
scheidung richten wirde, mithin die Anwendung des § 62
FGG (i. V. m. 8 63 FGG) in Frage stiinde. Das ist hier aber
nicht der Fall.

a) Soweit sich die weitere Beschwerde gegen die Auf-
hebung der die Abwesenheitspflegschaft anordnenden Be-
schlisse des Rechtspflegers vom 1.9.1997 und 20.5.1999
durch das Landgericht richtet, steht ihrer Zul&ssigkeit das ge-
setzliche Anderungsverbot des § 55 FGG (88 62, 63 FGG) er-
sichtlich nicht entgegen. Weder die Anordnung der Pfleg-
schaft und die Pflegerbestellung noch die Aufhebung dieser
Mal3nahmen durch das Beschwerdegericht sind Genehmi-
gungsentscheidungen im Sinne von § 55 FGG.

b) Aber auch was die Aufhebung der Beschliisse des
Rechtspflegers vom 2.7.1998 und 16.8.1999 (Genehmigung
der vorgenannten Rechtsgeschéfte) durch das Landgericht an-
belangt, liegt der weiteren Beschwerde keine nach § 55 FGG
unabénderbar gewordene Entscheidung zugrunde.

Insoweit ist nicht auf die erstinstanzliche Entscheidung des
Vormundschaftsgerichts abzustellen, sondern auf den land-
gerichtlichen Beschluss selbst (vgl. Bassenge/Herbst/Roth,
FGG/RPIG, 9. Aufl., 8 63 Rdnr. 8). Denn in den Grenzen des
Rechtsmittels tritt das Landgericht vollstandig an die Stelle
der ersten Instanz und hat in der zur Entscheidung stehenden
Angelegenheit die gleichen Befugnisse wie diese (vgl. Keidel/
Kahl, FGG, 14. Aufl., 8 25 Rdnr. 2 mit Hinweisen auf die
stdndige Rechtsprechung). Der angefochtene Beschluss hat
—im Unterschied zu der im Beschluss des Oberlandesgerichts
Hamm vorausgegangenen landgerichtlichen Entscheidung —
nicht die sachliche Bestétigung einer wirksam gewordenen
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung, sondern die Auf-
hebung solcher Genehmigungen zum Inhalt.

Die in der Beschwerdeentscheidung des Landgerichts zu-
gleich enthaltene Verweigerung der fraglichen Genehmigun-

gen unterliegt nicht dem Anderungsverbot des § 55 FGG. Die
hierfur erforderliche Wirksamkeit der Beschwerdeentschei-
dung hétte nur unter den hier nicht vorliegenden Vorausset-
zungen des § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB (§ 1915 Abs. 1 BGB)
eintreten kénnen. Nach dieser Bestimmung wird die Verwei-
gerung (oder Erteilung) der (hier nach 88§ 1821 Abs. 1 Nr. 1,
1915 Abs. 1 BGB) erforderlichen Genehmigung dem Ver-
tragsgegner gegenuber erst wirksam, wenn sie ihm durch den
Vormund bzw. Pfleger mitgeteilt wird, wobei die Mitteilung
in der Absicht erfolgen muss, den durch den Mangel der Ge-
nehmigung verursachten Schwebezustand zu beseitigen (vgl.
hierzu etwa Keidel/Engelhardt, a.a. O., §55 Rdnr. 21 m.w. N.).
Die Beteiligte zu 2 hat jedoch insoweit nichts veranlasst. Sie
hat vielmehr im Gegenteil weitere Beschwerde gegen die
landgerichtliche Entscheidung mit dem Begehren eingelegt,
die Beschwerde der Beteiligten zu 3 und 4 gegen die erteilten
Genehmigungen des Rechtspflegers zu verwerfen bzw. zu-
rickzuweisen. Ohnehin wére eine etwa erfolgte Mitteilung
rechtlich wirkungsl os geblieben, weil die Beteiligte zu 2 nicht
wirksam zur Pflegerin bestellt wurde und sie daher die Be-
troffene bzw. deren Erben nicht vertreten konnte. Die Anord-
nung der Abwesenheitspflegschaft war — da die Betroffene
Auslénderin war — nach § 14 Abs. 1 Nr. 4 RPfIG dem Richter
vorbehalten; die insoweit gleichwohl durch den unzusténdi-
gen Rechtspfleger getroffenen Maf3nahmen waren gemai3 § 8
Abs. 4 Satz 1 RPfIG unwirksam. Die Unwirksamkeit der
Pflegschaftsanordnung hatte auch die Nichtigkeit der hierauf
aufbauenden Pflegerbestellung zur Folge (vgl. etwa Erman/
Holzhauer, BGB, 10. Aufl. § 1774 Rdnr. 9).

Anmerkung:

Leider hat der BGH den Wunsch nach einer Klarung der
Rechtslaget nicht erhort und keine Entscheidung zur Sache
getroffen. Eigentlich versucht der BGH nur, die Entschei-
dungserheblichkeit der divergierenden Rechtsmeinungen zu
verneinen und Uberzeugt nicht einmal hier. Die fur die nota-
rielle Praxis aufferst wichtige Frage, ob und mit welchen Wir-
kungen vormundschaftsgerichtliche2 Genehmigungen auch
nach Mitteilung an die Gegenseite angefochten und aufge-
hoben werden kdnnen,3 bleibt somit weiter offen.

Interessant sind jedoch die — leider auch nicht dogmatisch
hinterfragten — zugrunde liegenden Annahmen des BGH und

1 So meine Anmerkung MittBayNot 2001, 81, 85.

2 Die Probleme stellen sich gleichermal3en bel Handeln von Vor-
mund, Betreuer und Pfleger (einschliefdlich Nachlasspfleger). Aus
Griinden der sprachlichen Vereinfachung wird daher nur vom
»vormund” und ,Vormundschaftsgericht* gesprochen. Wurde (auf-
grund der Neuregelung der 8§ 1643 ff. BGB) das Familiengericht
tétig, soll dagegen nicht die Beschwerde nach § 19 FGG zum
Landgericht eroffnet sein, sondern die befristete Beschwerde nach
88§ 64 Abs. 3FGG, 621 Abs. 1 Nr. 1, 621 e ZPO, 119 Abs. 1 GVG
zum Oberlandesgericht; so OLG Dresden FamRZ 2001, 1307,
DNotl-Report 2003, 97, 98 und Zorn, FamRZ 2001, 1273, 1274
mit Nachweis der Gegenmeinungen. So jetzt auch Keidel/Engel-
hardt, FGG, 15. Aufl. 2003, § 55 Rdnr. 3; a. A. noch die Vorauf-
lage, diein 8 55 Rdnr. 1 in der fehlenden Nennung des Familien-
gerichts ein Redaktionsversehen angenommen hatte, sowie Sau-
dinger/Engel, BGB, 2000, § 1643 Rdnr. 62. Geht man mit Zorn,
FamRZ 2001, 1275 f. von einer analogen oder mit Keidel/Engel-
hardt, 8§ 62 Rdnr. 3f., von einer direkten Anwendung des 8 62 FGG
nach Mitteilung der Genehmigung (8§ 1829 BGB) aus, éndert sich
dadurch fiir die notarielle Praxis wenig. Andernfalls sollte man mit
der Mitteilung der Genehmigung den Ablauf der Beschwerdefrist
abwarten, um Wirksamkeitszweifel im Falle der nachtraglichen
Beschwerde auszuschlief3en (so de lege ferenda auch Sonnenfeld,
Rpfleger 2000, 246, 247).

3 Hierzu etwa Waldner, DNotZ 2001, 650, 652, Reil3, MittBayNot
2001, 81, 82 ff. und RNotZ 2001, 203, 204 ff.
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des vorlegenden OLG Kéln (Beschluss vom 6.6.2001, 16 Wx
8/2001): Wie sich aus dem vom OL G Koln mitgeteilten Sach-
verhalt ergibt, handelten die Beschwerdefihrer, die Beteilig-
ten zu 3 und 4, nicht etwaals Erben der Vorei gentiimerin, son-
dern als Inhaber eines schuldrechtlichen Vorkaufsrechts am
Grundstiick. Das OLG Kéln mdchte die stattgebende Be-
schwerdeentschei dung deshalb mangels einer rechtlichen Be-
schwer der Beschwerdefiihrer aufheben, versteht jedoch die
Entscheidung des OLG Hamm vom 14.8.2000* so,> dass das
OLG Hamm nach der Entscheidung des Rechtspflegers nur
eine richterliche Entscheidung, aber keinen Instanzenzug
zulasst. Tatsachlich hat das OLG Hamm die Frage offen ge-
lassen, ob die Unvereinbarkeitserklérung des § 62 FGG eine
Beschwerde erdffnet, und nur im konkreten Fall festgestellt,
dass der Anspruch auf einen Richter nach Art 19 Abs. 4 GG
jedenfalls erfullt sei, wenn der Beschwerderichter die Ent-
scheidung des Rechtspflegers nach eigener Sachpriifung ge-
billigt habe. Die Ubrigen Ausfiihrungen des OLG Hamm deu-
ten eher auf ein Fortgelten des § 62 FGG.6

Die eigentlich entscheidungsrelevante Frage wére dann aber
nicht, ob ein Instanzenzug eréffnet ist (in diese Richtung die
Vorlagefrage des OLG Kéln), sondern ob Uberhaupt die Be-
schwerde zuléssig ist. Wére dies nicht der Fall, misste das
OLG die Beschwerdeentscheidung mangels Statthaftigkeit
der Beschwerde aufheben.” Die Frage ware damit sicher ent-
scheidungserheblich.

Ohne dass der BGH dies anspricht, kommt das OLG Kd&ln
noch zu einem fir die Praxis auRerst interessanten Ergebnis:
In Ziffer 1 der Griinde wird — ohne ndhere dogmatische Be-
grindung — die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 5, des
Vertragspartners des Pfleglings, fir unzulassig erklart, weil
~die Aufhebung der Pflegschaften sowie der vormundschafts-
gerichtlichen Genehmigungen (...) die Wirksamkeit der Be-
stellung der Grunddienstbarkeit sowie der Eigentumsiber-
tragung unberiihrt lassen” .8 Bisher ging die wohl herrschende
Meinung davon aus, dass die Aufhebung der Genehmigung
auch dem genehmigten Vertrag riickwirkend die Rechts-
grundlage entzieht.® Sollte die Meinung des OLG Koéln wei-
tere Anhénger finden, wére zumindest diese dulferst praxis-
relevante Fragel® im Sinne der Rechtssicherheit entschieden.

4 15W 59/00, z.B. abgedruckt in MittBayNot 2000, 543 und RNotZ
2001, 221 m. Anm. Reil3 201.

5 Dieser Einschétzung schliefdt sich der BGH implizit an, daer nicht
auf die eigentliche Frage zurlickgeht, ob trotz 8 62 FGG der Be-
schwerderechtszug Uberhaupt eréffnet war.

6 So gerade der Leitsatz ,§ 62 FGG ist (...) weiterhin geltendes
Recht*.

7 Die Auslegung des Beschlusses des OLG Hamm durch das OLG
Koln wirde auch zu dem misslichen Ergebnis fihren, dass eine
offensichtlich unzul&ssige Beschwerdeentscheidung ihrerseits un-
anfechtbar wére. In diese Richtung tendiert auch Keidel/Engel-
hardt, § 62 Rdnr. 10.

8 Anscheinend wurde diese Meinung bereits vom Beschwerdege-
richt vertreten, das nach Ziffer 3) der Griinde zur Begriindung der
Beschwer auf mogliche Amtshaftungsanspriiche der Beschwerde-
flhrer verwiesen hat.

9 So OLG Schleswig, MittBayNot 2001, 80, 81; BayObLGZ 1989,
242, 255; Hel¥\ollkommer, JZ 2000, 785, 789; Waldner, DNotZ
2000, 650, 652; differenzierend Reif3, MittBayNot 2001, 81, 84.
A. A. Pawlowski, JZ 2000, 913, 918 f., der aus der L ehre vom feh-
lerhaften Staatsakt die Wirksamkeit des Vertrages auch nach Auf-
hebung der Genehmigung folgert, und Zorn, FamRZ 2001, 1275f.,
der aus den Griinden des Verkehrsschutzes die Unabénderlichkeit
aus der materiellen Rechtslage folgert. 8§ 55 und 62 FGG z6gen
daraus nur die verfahrensrechtliche Konsequenz.

10 Siehe nur Waldner, a. a. O.

Nicht berticksichtigt wurde, dass auch hier wieder die an-
gefochtene Rechtspflegerentscheidung vor der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts erfolgte:1t Wie ich in Mitt-
BayNot 2001, 81, 83 zu entwickeln versucht habe, diirfte der
Rechtsgedanke der § 95 Abs. 3 Satz 3 BVerfGG i. V. m. 79
BVerfGG auch im vorliegenden Fall einer blofen Unverein-
barerklérung zutreffen: Danach sollen im Interesse der
Rechtssicherheit (abgesehen von Strafurteilen) bisher rechts-
kréftige Entscheidungen auch weiter als wirksam behandelt
werden. Zwar geht es im vorliegenden Fall nicht darum, eine
rechtskréftige Entscheidung zu éndern, sondern eigentlich um
die Frage, ob die Entscheidung gem. § 62 FGG Uberhaupt
rechtskréftig geworden ist. Eine Analogie muisste jedoch auf-
grund der zugrunde liegenden Wertungen zul8ssig sein.12

Zum Schluss seiner Entscheidung bringt der BGH dann noch
eine Uberraschung: Weil der funktionell unzusténdige Rechts-
pfleger den Abwesenheitspfleger fur einen Auslénder bestel It
habe, seien sowieso alle Handlungen des Pflegers (und damit
— vom BGH unausgesprochen — wohl auch der Vertrags-
abschluss) nichtig. Dies entspricht zwar der Gesetzes age, be-
friedigt aber dennoch nicht: § 32 FGG ordnet an, dass unge-
rechtfertigte Bestellungen zum Vormund die Wirksamkeit der
Handlungen des VVormunds im Auf3enverhaltnis unberihrt las-
sen, ausgenommen Félle der sachlichen Unzustandigkeit. Als
Fall der sachlichen Unzustandigkeit wird auch das Handeln
des Rechtspflegers anstelle des Richters in diesem alleine
vorbehaltenen Angelegenheiten (§ 8 Abs. 4 RPfIG) verstan-
den.13 Glucklicherweise dirfte sich die Fehlerquelle in Vor-
mundschaftssachen realistisch auf ein irrtimliches Handeln
des Rechtspflegers bei Beteiligung eines Audlénders (8 14
Abs. 1 Ziffer 4 RPfIG) beschrénken.14

Im Gegensatz zu den sonstigen Nichtigkeitsfallen fallt hier
auf, dass eine Evidenz des Mangels— zumindest fir den juris-
tischen Laien — nicht erkennbar ist und wohl auch kaum ein
Jurist beim Vorliegen einer Bestallung zum Vormund (etwa
anhand der Unterschrift) priift, wer gehandelt hat.

11 Ahnlich restriktiv fir ,Altfalle* OLG Hamm, MittBay Not 2000,
543, 545.

12 Die planwidrige Gesetzedl ticke liegt darin, dass das BVerfGG von
Entscheidungen wie Urteilen oder Verwaltungsakten ausgeht, die
nach einer bestimmten Zeit unanfechtbar werden. Dagegen arbei-
tet das FGG insoweit anders, als esim Normalfall die unbefristete
Beschwerde vorsieht (Grenzen sind hier nur Verwirkung oder
Wegfall des Rechtschutzbediirfnisses), um dann bei Entscheidun-
gen, die einen besonderen Verkehrsschutz verlangen (neben der
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung z. B. auch Grund-
bucheintragungen oder Erbscheinserteilungen), Sonderregelungen
zu treffen, darunter eben 88 55, 62 FGG. Auch nach Meinung des
BVerfG liegt der Verfassungsverstof3 nicht in der Unanfechtbar-
keit, sondern in der fehlenden Mdglichkeit, vorher von einem
Richter gehdrt zu werden (BVerfG, MittBayNot 2000, 311, 314).

13 Keidel/Zimmermann, FGG, § 32 Rdnr. 8; Erman/Holzhauer, BGB,
10. Aufl., 2000, § 1774 Rdnr. 9.

Saudinger/Engler, BGB, 1999, § 1774, Rdnr. 26. Dagegen soll
keine Nichtigkeit bei Handeln des Familien- statt des Vormund-
schaftsgerichts oder bei Tatigwerden der falschen Instanz eintreten
(Staudinger/Engler, a. a. O., Rdnr. 24; ausfiihrlich DNotl-Report
2003, 97). Die Félle, dass eine unzustéandige Gerichtsbarkeit tétig
wird (Staudinger/Engler, a. a. O., Rdnr. 25), etwa Pflegerbestel-
lung durch die Strafkammer, diirften wohl kaum vorkommen.

15 Gerade bel der Abwesenheitspflegschaft besteht selbst dann noch
das Risiko, dass die verschollene ,Landwirtstochter Lieschen
Miiller in X-Dorf* 1928 in die USA ausgewandert ist und dort ein-
gebirgert wurde. Der Sachverhalt der Entscheidung des OLG
K&In deutet wohl eher darauf hin, dass die amerikanische Staats-
angehdrigkeit bekannt war.

1
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Dass dann sicher Amtshaftungsanspriiche gegeben sind, 16 ist
nur ein schwacher Trost.

Zumindest wére eine Analogie zu 88 1698 a, b, 1893 Abs. 1,
1908 i Abs. 1 BGB zu priifen: Wenn diese Vorschriften einen
gutglédubigen Vormund und seinen Vertragspartner” im Ver-
trauen auf den Fortbestand der Vormundschaft schiitzen,
durfte dies von der Interessenlage ebenso fir den Fall einer
von Anfang an unwirksamen Vormundschaft gelten.l8 Ein
Fahrlassigkeitsvorwurf  durfte zumindest bei juristischen
Laien kaum begriindbar sein, wenn der Laie dem gut aus-
gebildeten Rechtspfleger vertraut.

Notar Martin Thomas Reif3, M (innerstadt

16 Dass grundsétzlich die Amtspflichten nur dem Miindel gegentiber
bestehen, diirfte an der Haftung gegentiber einem Dritten fir einen
schuldhaft geschaffenen Rechtsschein nichts andern, in diese
Richtung Saudinger/Wurm, BGB, 2002, § 839 Rdnr. 641 mit dem
Fall der unrichtigen Auskunft. Sicher geschiitzt ist auch der gut-
gléaubige Vormund, der a's vollmachtloser Vertreter haftet (8§ 179
BGB).

17 Dies aber nur bei Gutglaubigkeit des Vormunds, Palandt/Diede-
richsen, BGB, 62. Aufl., § 1698 a Rdnr. 1; anderenfalls haftet
immerhin der Vormund nach § 179 Abs. 3 BGB, dazu Saudinger/
Coester, BGB, 2000, § 1698 a, Rdnr. 7.

18 88 1698 a, b BGB stammen aus dem Recht der elterlichen Sorge.
Hier ist wegen der Vaterschaftsvermutungen fur den Ehemann der
Mutter und des Vaterschaftsfeststellungsverfahrens kaum ein Fall
vorstellbar — vielleicht abgesehen von neuen Fortpflanzungstech-
nologien —, in dem von Anfang an gutgléubige Scheineltern han-
deln.

8. BGB 88 242, 2306 Abs. 1 Satz 2; BSHG § 90 Abs. 1
(Zu denWirkungen einer Pflichtteilsstrafklausel beim gemein-
schaftlichen Behindertentestament)

Haben sich Eltern eines sozialhilfeabhéngigen Kindes mit
Behinderung in einem gemeinschaftlichen Testament ge-
genseitig zu Alleinerben eingesetzt und das behinderte
Kind erst zum Erben des L angerlebenden berufen, dann
jedoch beschrénkt durch Testamentsvollstreckung, so ist
eine Uberleitung des Pflichtteilsanspruchs des Kindes
nach dem er stver sterbenden Elternteil gemal § 90 Abs. 1
S. 1BSHG auf den Sozialhilfetr ager ausgeschlossen, wenn
im Testament eine Pflichtteilsstrafklausel angeordnet ist.
(Leitsatz des Einsenders)

LG Konstanz, Urteil vom 26.2.2003, 5 O 329/02; mitgeteilt
von Notarassessor Lorenz Spall, Speyer/Germersheim

Zum Sachver halt:

Die Parteien streiten um die Uberleitung eines Pflichtteilsanspruchs
auf den klagenden Sozialhilfetréger.

Die verstorbenen Eltern der geistig behinderten T errichteten am
15.5.1993 ein gemeinschaftliches Testament, in dem sie sich gegen-
seitig als Alleinerben einsetzten. Als Erben nach dem Letztverster-
benden wurden die acht Kinder bestimmt, wobei in Bezug auf die T
Testamentsvollstreckung angeordnet wurde. Das Testament be-
stimmte weiter, dass ein Kind, das nach dem Tod des Erstversterben-
den den Pflichtteil verlangt, nach dem Tod des anderen Elternteils
ebenfalls ,, auf den Pflichtteil gesetzt* werden sollte.

DieT ist seit 1.4.1986 in einem Wohnheim untergebracht. Der Klager
trégt die Kosten der Heimunterbringung im Rahmen der Eingliede-
rungshilfe nach dem BSHG. Der Kl&ger leitete durch Bescheid vom
29.6.2001 sdmtliche erbrechtlichen Anspriiche der T gegen den
Nachlass ihrer Eltern auf sich Gber und machte diese Anspriiche
gegen die Beklagten, die Ubrigen sieben Kinder der Verstorbenen,
geltend.

Diefir T bestellte Erganzungsbetreuerin Iehnte die Geltendmachung
von Pflichtteilsanspriichen wegen nachteiliger Folgen fur die Be-
treute ab. Der Klager vertritt die Rechtsansicht, das Testament sei
dahin gehend auszulegen, dass die Ehegatten sich gegenseitig as
Vollerben einsetzen wollten und die Kinder damit fur den ersten Erb-
fall enterbt seien. Daraus ergebe sich nach dem Tod des Erstver-
sterbenden ein Pflichtteilsanspruch der T, den der Kl&ger nach § 90
Abs. 1 Satz 1 BSHG auf sich ibergeleitet habe.

Aus den Griinden:

DieKlageist zul&ssig, aber unbegriindet.

Der Kléger war im vorliegenden Fall aus Rechtsgrinden
daran gehindert, einen Pflichtteilsanspruch der [T] nach dem
erstversterbenden Elternteil nach § 90 BSHG auf sich Uber-
zuleiten, da die Uberleitung des Pflichtteilsanspruches nach
dem erstversterbenden Elternteil im Ergebnis einer dem Kl&
ger verwehrten Ausschlagung der Erbschaft nach dem Letzt-
versterbenden gleichkommt; ihm steht deshalb auch kein
Auskunftsanspruch aus § 2314 Abs. 1 BGB gegen die Be-
klagten zu.

. Grundsdtzlich ist anerkannt, dass der Sozialhilfetrager
nach § 90 BSHG auch Pflichtteilsanspriche auf sich Uber-
leiten kann (Schellhorn, Kommentar zum BSHG, 16. Aufl.,
§ 90 Rdnr. 22 m. w. N).

Es kodnnte vorliegend dartber diskutiert werden, ob nicht der
Umstand, dass die Uberleitung der Anspriiche deren Geltend-
machung durch den Berechtigten voraussetzt und diese —im
vorliegenden Fall unterbliebene — Geltendmachung als htchst-
personliches Recht den Pflichtteilsanspruch auch fir den
Soziatréger unerreichbar macht (vgl. hierzu Palandt, 62.
Aufl., § 2317 Rdnr. 9). Denn das Gesetz kniipft das Entstehen
von Rechtswirkungen aus dem Pflichtteilsanspruch an seine
Geltendmachung, und ein Unterlassen der Geltendmachung
unterliegt nicht der Glaubigeranfechtung (BGH, ZEV 1997,
345; vgl. auch Lange/Kuchinke, Erbrecht. 5. Aufl., S. 920).

Ob aber die Verweigerung der Geltendmachung durch die
Pflichtteilsberechtigte, bzw. deren Vertreterin, die Uberleit-
barkeit eines ihr moglicherweise zustehenden Pflichtteilsan-
spruchs auf den Klager verhindert hat, braucht vorliegend
nicht entschieden zu werden.

Denn im vorliegenden Fall kommt hinzu, dass mit der Gel-
tendmachung des Pflichtteils nach dem Erstversterbenden
auch der Verlust der Erbenstellung nach dem L etztversterben-
den untrennbar verbunden ist. Denn das Testament sieht vor,
dass derjenige, der nach dem Erstversterbenden den Pflicht-
teil verlangt, auch nach dem Letztversterbenden auf den
Pflichtteil gesetzt ist. Wiirde man also zulassen, dass der Kl&
ger die Pflichtteilsanspriiche der [T] geltend macht, so wiirde
das zu dem Ergebnis fuhren, dass die Bedurftige ihre Erben-
stellung nach der Mutter verlieren und der Klager Zugriff
auch auf den Pflichtteil nach dieser erhielte. Dies wére ohne
den ersten Erbfall nur dann mdglich, wenn die durch die An-
ordnung der Testamentsvollstreckung beschrénkte Erbenstel-
lung ausgeschlagen wiirde, da die vorliegende Testamentsge-
staltung dem Soziahilfetréager nach der Rechtsprechung des
BGH zum sog. Behindertentestament wirksam den Zugriff
auf das Erbe entzieht, vgl. BGHZ 111, 36.

Zwar liegt der vorliegende Fall insofern anders, als der Sozial-
hilfetrager den Zugriff auf den Pflichttell nach dem Letztver-
sterbenden nicht erst durch eine Ausschlagung, sondern be-
reits durch die Uberleitung des Pflichtteils nach dem Erstver-
sterbenden erhielte. Es besteht insoweit jedoch eine mit dem
Fall des § 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB vergleichbare Interessen-
lage, die eine Gleichbehandlung beider Félle gebietet. Diese
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Vorschrift bestimmt, dass ein — wie vorliegend im Testament
bestimmt — durch einen Testamentsvollstrecker beschwerter
Erbe den Pflichtteil nur verlangen kann, wenn er das Erbe
ausschlégt. Diskutiert wird in dieser Konstellation, ob der So-
ziahilfetrager das Ausschlagungsrecht auf sich Uberleiten
kann, um anschlief3end an den Pflichtteil zu gelangen (vgl.
zum Meinungsstand Soergel, BGB, 13. Aufl., § 2306 Rdnr. 29,
sowie algemein zum Konkurrenzverhdltnis erbrechtlicher
Entschliefungsfreiheit und Nachrang der Soziahilfe Ivo,
FamRZ 2003, 6).

Nach Uberwiegender und richtiger Ansicht kann der Sozial-
hilfetrdger das Ausschlagungsrecht nicht auf sich Uberleiten,
da es sich dabei um ein héchstpersonliches Recht des Erben
handelt. Es ist dessen hdchstpersonliche und alleinige Ent-
scheidung, ob er dieihm Ubertragene Erbenstellung akzeptiert
oder nicht. Da die Erbenstellung selbst nicht Gbertragbar ist,
kann auch ein Recht, das Uber Bestehen oder Nichtbestehen
der Erbenstellung entscheidet, nicht Ubertragbar sein. Auch
gestattet § 90 Abs. 1 Satz 1 BSHG schon seinem Wortlaut
nach gerade nur die Uberleitung von Anspriichen, nicht aber
von Gestaltungsrechten wie dem Ausschlagungsrecht (vgl.
Krampe, AcP 191 [1991], 526, 530 f. und 532 f.). Nichts an-
deres gilt fUr die vorliegende Konstellation. Die testamentari-
sche Verwirkungsklausel verkniipft wie § 2306 Abs. 1 Satz 2
BGB die Geltendmachung des Pflichtteils untrennbar mit
dem Verlust der Erbenstellung. Dass Letzteres hier durch
testamentari sche Enterbung, dort durch Erbausschlagung ein-
tritt, hindert die Vergleichbarkeit der Sachverhalte nicht, dain
beiden Fallen der Erbe durch sein personliches Handeln die
Entscheidung Uber seine Erbenstellung in der Hand halt. Auch
wenn [T] durch das Testament fir den ersten Erbfall enterbt
sein sollte, wirde dies an der Vergleichbarkeit der Sachver-
halte ebenfalls nichts &ndern, da das Testament in seinem ge-
samten Verfigungsumfang zu betrachten ist und es fir den
zweiten Erbfall unstreitig eine Erbeinsetzung der gemein-
samen Kinder vorsieht.

Ist somit fiir den Fall des 8 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB das Recht
des Erben, den Pflichtteil zu verlangen und dadurch Uber
seine Erbenstellung zu entschei den, richtigerweise als hochst-
personlich und nicht gemaf3 § 90 Abs. 1 Satz 1 BSHG auf den
Sozialhilfetréger Uberleitbar anzusehen, muss dasselbe auch
hier fiir das Recht zur Geltendmachung des Pflichtteils durch
dieKinder (...) gelten.

Es ist kein Grund ersichtlich, warum anders als im Fall des
§ 2306 Abs. 1 Satz 2 BGB dem Sozidhilfetrager hier das
Recht zustehen sollte, Uber die Erbenstellung des Sozialhilfe-
empféngers zu entscheiden. Auch wenn grundsétzlich gilt,
dass derjenige, der offentliche Hilfe in Anspruch nimmt, in
der Disposition Uber sein Einkommen und sein Vermogen
nicht mehr vollig frei ist (Schellhorn, a. a. O., 8 25 Rdnr. 18),
soist vorliegend das Nachrangprinzip der Sozia hilfe der Ent-
schlieBungsfreiheit der Bedurftigen unterzuordnen.

Dieses Ergebnis ist auch insofern nicht unbillig, as es den
Grundsatz des generelleren Vorrangs des offentlichen Interes-
sesvor der Entschlieffungsfreiheit des pflichtteil sberechtigten
Sozia hilfeempfangers nicht gibt. Es gibt keine Verpflichtung,
den Pflichtteil gleichsam zum Wohle des Soziahilfetragers
geltend zu machen. So vertritt der BGH die Auffassung, dass
das Nachrangprinzip, welches ohnehin bereits durch die Re-
gelungen des BSHG vielfach durchbrochen wird, nicht die
Sittenwidrigkeit eines Testaments bewirkt, aufgrund dessen
dem Soziahilfetrdger der Zugriff auf den Pflichtteil der be-
hinderten Tochter des Erblassers verwehrt wird (BGH, IV ZR
169/89, FamRZ 1990, 730, 732; vgl. auch LG Konstanz, 5 O
423/90, NJW 1992, 360, 361). Er ordnet damit gerade in Fal-

len wie dem vorliegenden die Interessen des Pflichtteilsbe-
rechtigten nicht generell dem 6ffentlichen Interesse unter.

Der BGH hat es ausdriicklich gebilligt, dass dem behinderten
Kind aus dem Nachlass seiner Eltern zusétzlich Leistungen
zuflief3en, auf die der Sozia hilfetrager keinen Zugriff nehmen
kann. Genau so liegt der Fall hier. Dem Testament der ver-
storbenen Eltern liegt der ausdriickliche Wille zugrunde, die
behinderte Tochter zu beginstigen. Hétten die Eltern die
Tochter jeweils als Erbin unter Anordnung der Testaments-
vollstreckung eingesetzt, so hétte der Kl&ger dies hinnehmen
missen. Dass sich die Eltern nach dem Tode des Erstver-
sterbenden als Alleinerben eingesetzt haben, [auft zwar recht-
lich, nicht aber wirtschaftlich auf eine Abweichung von dem
— durch die Rechtsprechung gebilligten — Behindertentesta-
ment hinaus.

Die Kammer ist der Auffassung, dass die behinderte Tochter
zumindest aus Billigkeitsgriinden gleichgestel It werden muss,
§ 242 BGB.

Die Uberleitbarkeit des Pflichtteilsanspruchs ist deshalb vor-
liegend ausgeschlossen; die dennoch erklérte Uberleitungs-
anzeige ging ,ins Leere". Auf das Vorliegen der weiteren An-
spruchsvoraussetzungen des § 90 Abs. 1 Satz 3 BSHG
braucht nicht eingegangen zu werden.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Beitrag von Spall, MittBayNot 2003, 356 (in
diesem Heft).

Handels- und Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

9. AktG § 130Abs. 2, § 241 Nr. 2 (Keine Pflicht des Notars
zur Uberwachung der Stimmauszaéhlung in der Hauptver-
sammlung)

1. Die aktienrechtlichen Protokollierungspflichten des
Notarssind in 8 130 AktG abschlielend geregelt.

2. Soweit esdieaktienrechtlicheWirksamkeit desProto-
kolls angeht, ist es ausreichend, wenn der Notar das vom
Versammlungdleiter festgestellte Abstimmungsergebnis
protokolliert. Die Wirksamkeit der notariellen Beurkun-
dung héngt nicht davon ab, dass er eigene Feststellungen
zum Abstimmungsergebnis trifft, es also etwa selbst er-
mittelt oder — protokollarisch nachvollziehbar — Uber-
pruft. Seine aktienrechtlichen Protokollierungspflichten
kénnen nicht durch Uberwachungs- und Protokollie-
rungspflichten, dieihm daneben mit Blick auf seineAmts-
stellung bel der ,, Begleitung” der Hauptver sammlung ob-
liegen, mit der Folge erweitert werden, dass deren Verlet-
zung zur Nichtigkeit der in der Hauptversammlung ge-
fassten Beschliisse fuhrt.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 28.3.2003, 16 U 79/02

Zum Sachver halt:

Der Kléger, Aktiondr der Beklagten, begehrt die Feststellung der
Nichtigkeit der in der Hauptversammlung der Beklagten am
27.6.2001 zu den Tagesordnungspunkten 2, 3, 4 und 7 gefassten Be-
schliisse; hilfsweise macht er deren Anfechtbarkeit geltend. In dem
notariellen Protokoll Uber die Hauptversammlung ist u. a. festgehal-
ten:

Rechtsprechung
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Der Aufsichtsratsvorsitzende teilte mit, dass gegenwartig das Ver-
zeichnisder erschienenen und vertretenen Aktionédre erstellt wird, das
alsdann wahrend der Dauer der Hauptversammlung zur Einsicht-
nahme ausliege. Bei Prasenzveranderung werde die Teilnehmerliste
im Nachtragsverzeichnisfortgeschrieben, auch diese wiirden zur Ein-
sicht ausgelegt und von ihm und dem Notar unterzeichnet. Da die
Présenz vor der Abstimmung festgestellt werden misse, bitte er die-
jenigen Teilnehmer, welche die Hauptversammlung vor einer Ab-
stimmung verlassen wollten, entweder einen anderen Tellnehmer
oder einem Mitglied der Ausgangskontrolle schriftliche Vollmacht zu
ihrer Vertretung zu erteilen oder sich am Saalausgang zur Anderung
des Teilnehmerverzeichnisses abzumelden.

Zum Abstimmungsverfahren stellte der Vorsitzende sodann fest, dass
die Abstimmung durch das Stimmkartenverfahren erfolgen solle;
alerdings behalte er sich vor, ein anderes Abstimmungsverfahren zu
wahlen, wenn sich dies als notwendig erweisen sollte. Es solle ferner
das Subtraktionsverfahren angewendet werden, wonach nur die Nein-
Stimmen und die Enthaltungen abgegeben wiirden. Der Anteil der Ja-
Stimmen errechne sich durch Abzug der Nein-Stimmen und der
Stimmenthaltungen von der sich aus dem Teilnehmerverzeichnis er-
gebenden jeweiligen Gesamtprésenz. Die eingesammelten Stimmab-
schnitte wirden nach Beendigung der Abstimmung mit Hilfe eines
EDV-Systems ausgewertet. Die Abstimmung solle in einem Block
durchgefiihrt werden; die Stimmen zu den TOP 2-11 wirden in
einem Sammelgang eingesammelt werden. Das Abstimmungsergeb-
nis werde am Schluss der Abstimmung bekannt gegeben und die Be-
schllisse festgestellt.

Der Vorsitzende gab im Verlaufe der Hauptversammlung den Inhalt
von zwei Prasenzlisten bekannt, welche dieser Urkunde alsAnlage 1
beigefligt sind. Aufgrund der Présenzliste, Stand 12.54 Uhr, stellte
der Vorsitzende fest, dass von dem insgesamt 61.897.983 EUR be-
treffenden Grundkapital der Gesellschaft — eingeteilt in 61 897 983
Stiickaktien — und nach Abzug von 136 265 Aktien, welche die Ge-
sellschaft selbst hélt und die daher nicht stimmberechtigt sind, heute
32115 087 Aktien und 32 115 087 Stimmen vertreten sind.

Der Vorsitzende legte sodann das von ihm unterzeichnete Teilneh-
merverzeichnis fir die Dauer der Versammlung zur Einsichtnahme
beim Notar aus unter nochmaligem Hinweis darauf, dass etwaige
Prasenzveranderungen vor jeder Abstimmung festgestellt wiirden.

Punkt 2 der Tagesordnung: Beschlussfassung Uber die Verwendung
des Bilanzgewinns:

Der Vorsitzende stellte fest, wer gegen den Vorschlag der Verwaltung
stimmen bzw. sich der Stimme enthalten mochte, mdge den Stimm-
abschnitt zwei aus dem Stimmabschnittsbogen Iésen und fir den
nach TOP 11 folgenden Sammelgang bereit halten.

Punkt 3 der Tagesordnung: Beschlussfassung uber die Entlastung des
Vorstands ...

Punkt 4 der Tagesordnung: Beschlussfassung uber die Entlastung des
Aufsichtsrats ...

Punkt 7 der Tagesordnung: Wahlen zum Aufsichtsrat ...

Aufgrund des 1. Nachtrags zur Présenzliste — Stand 17.57 Uhr —
stellte der Vorsitzende spéter fest, von dem insgesamt 61.897.983
EUR betragenden Stammkapital ... seien heute 32 087 556 Aktien
und so viele Stimmen vertreten. Es folgte nunmehr die Einsammlung
der Stimmen, nachdem zuvor der Vorsitzende nochmals das Verfah-
ren erklérte, wobei er darum bat, die Neinstimmen in den roten Sam-
melbehdlter, die Stimmenthaltungen in den griinen Sammelbehalter
einzuwerfen.

Nach einer Pause gab der Vorsitzende die Abstimmungsergebnisse
wie folgt bekannt:

TOP 2: Die Présenz betrug 32087556 Stimmen. Die Abstimmung er-
gab 31990 049 Ja-Stimmen = 99,7 %, 57689 Nein-Stimmen = 0,18 %,
39 818 Enthaltungen = 0,12 %. Der Vorsitzende gab bekannt, dass
damit der Vorschlag der Verwaltung zu TOP 2 angenommen ist und
stellte den Beschluss fest.

Das Ergebnis zu den anderen Tagesordnungspunkten wurde in glei-
cher Weise festgestellt.

Der Kléger hat vorgetragen, es habe keine wirksame Beschlussfas-
sung gegeben. Soweit ersichtlich habe der die Hauptversammlung
protokollierende Notar keine eigenen Feststellungen zur Abstim-
mung getroffen, denn wahrend der Durchfihrung der Abstimmung

habe er sich ausschlieflich im Saal befunden und darauf gewartet,
dass der Vorsitzende des Aufsichtsrates das Ergebnis der Abstim-
mung, so wie es sich nach den Feststellungen der Verwaltung der Be-
klagten ergeben haben solle, zu Protokoll gebe. Dies sei aber nicht
ausreichend. Inhalt der notariellen Niederschrift misse das Ergebnis
der Abstimmung so sein, wie es sich nach den Feststellungen des
Notars ergebe. Ein Verstol3 hiergegen habe die Nichtigkeit der ange-
fochtenen Beschllisse zur Folge.

Im angefochtenen Urteil hat das Landgericht ausgefihrt, dass die Be-
schilisse nichtig seien (MittBayNot 2002, 202). Hiergegen richtet
sich die Berufung.

Aus den Griinden:

Zu Recht wenden sich die Beklagte und ihr Streithelfer mit
ihren zuldssigen Berufungen dagegen, dass das Landgericht
die vom Klager angegriffenen Hauptversammlungsbeschliisse
schon wegen eines Beurkundungsmangels gemal? 88 130
Abs. 2, 241 Nr. 2 AktG als nichtig angesehen hat. Da das
Landgericht sich mit den weiteren vom Klager geltend ge-
machten Nichtigkeits- und Anfechtungsgriinden nicht befasst
hat, diese aber zum Teil noch umfangreicher Aufklarung be-
durfen, hélt der Senat es — aus den mit den Parteien in der
Senatsverhandlung erdrterten Griinden — fir sachgerecht, im
Wege der Zwischenfeststellung vorab diese Vorfrage zu ent-
scheiden und festzustellen, dass die Hauptversammlungs-
beschliisse zu den Tagesordnungspunkten 2, 3, 4 und 7 nicht
wegen eines Beurkundungsmangels nichtig sind (88 256
Abs. 2i.V. m. 88 301 Abs. 1, 303 ZPO).

Entgegen der Auffassung des Landgerichts folgt die Nichtig-
keit der zu den Tagesordnungspunkten 2 bis4 und 7 gefassten
Hauptversammlungsbeschliisse nicht schon aus einem Be-
urkundungsmangel, insbesondere verstofdt die Niederschrift
des Streithelfers zu dem Ergebnis der Abstimmung zu diesen
Tagesordnungspunkten nicht gegen § 130 Abs. 1, Abs. 2
AktG. Das Landgericht hat —wie im Folgenden im Einzelnen
ausgefuhrt werden wird — verkannt, dass die aktienrechtlichen
Protokollierungspflichten des Notarsin § 130 AktG abschlie-
Rend geregelt sind. Sie kénnen nicht durch Uberwachungs-
und Protokollierungspflichten des Notars, die ihm mit Blick
auf seine Amtsstellung bel der ,Begleitung® der Hauptver-
sammlung obliegen, mit der Folge erweitert werden, dass de-
ren Verletzung zur Nichtigkeit der BeschlUsse fuhrt.

1. Ein Beschluss der Hauptversammlung ist ausschliefdlich
unter den einschrénkenden Voraussetzungen der fur Haupt-
versammlungsbeschliisse geltenden Vorschriften nichtig
(8 241 Nr. 1-6 AktG sowie fur bestimmte Beschllisse §8 250,
253, 256 AktG). Die Nichtigkeitsgriinde sind im Aktiengesetz
nach ganz herrschender Meinung aus Griinden der Rechts-
sicherheit abschlief3end geregelt. Greift ein Nichtigkeitsgrund
nicht ein, ist der fehlerhafte Beschluss lediglich anfechtbar
(vgl. nur Hiffer, AktG, 5. Aufl., 8 241 Rdnr. 5; Henze, Aktien-
recht, 5. Aufl., Rdnr. 1208; Richter in Semler/Volhard, Ar-
beitshandbuch fir die Hauptversammlung, 111 C Rdnr. 97;
Obermiiller/Werner/Winden, Hauptversammlung der Aktien-
gesellschaft, 4. Aufl., O Rdnr. 19, jeweilsm.w. N.; etwas ein-
schrankend K. Schmidt in Grofjkommentar zum AktG,
4. Aufl., § 241 Rdnr. 20).

Ist ein Beschluss nichtig, entfaltet er wegen der Schwere des
Mangels von Anfang an die gewollte Rechtswirkung schon
nicht. Dies ist nur bei besonders schweren Fehlern — aus-
nahmsweise — anzunehmen, wahrend die durch Klage eines
Anfechtungsberechtigten geltend zu machende Anfechtbar-
keit die Regelfolge von Méangeln bei Beschllissen der Haupt-
versammlung ist (vgl. nur Hiffer, Richter, Obermiller/\erner/
Winden, jeweils a. a. O., sowie Semler in Minchener Hand-
buch des Gesellschaftsrechts, AG, 2. Aufl., 8 41 Rdnr. 1 ff.).
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§ 241 AktG sieht die Nichtigkeit von Hauptversammlungsbe-
schliissen bei Verfahrensfehlern (§ 241 Nr. 1 und 2 AktG) und
inhaltlichen Méangeln (8 241 Nr. 3 und 4 AktG) vor. Daneben
kann die Nichtigkeit eines Hauptversammlungsbeschlusses
durch rechtskréftig erfolgreiche Anfechtungsklage und rechts-
kréftige Entscheidung Uber die Amtsloschung nach § 144
FGG herbeigefiihrt werden (§ 241 Nr. 5und 6 AktG). Schlief?-
lich zahlt § 241 AktG im Eingangssatz Nichtigkeitsgrinde
auf, die an anderer Stelle geregelt sind (88 217 Abs. 2, 228
Abs. 2, 234 Abs. 3 und § 235 Abs. 2 AktG).

2. Von diesen moglichen Nichtigkeitsgriinden kommt vor-
liegend nur der eines Beurkundungsmangels nach § 241 Nr. 2
AktG in Betracht. Danach ist ein Beschluss dann nichtig,
wenn eine nach dem Gesetz erforderliche Beurkundung nicht
oder nicht durch einen Notar stattgefunden hat (8 130 Abs. 1
AktG), die Niederschrift nicht den erforderlichen Inhalt auf-
weist (§ 130 Abs. 2 AktG) oder die Unterschrift des Notars
oder des Versammlungsleiters fehlt (§ 130 Abs. 4 AktG). Alle
weiteren Beurkundungsméngel fiihren nach dem insoweit
eindeutigen Gesetzeswortlaut weder zur Nichtigkeit des Be-
schlusses noch zu dessen Anfechtbarkeit. Die Nichtigkeit
konnen sie nicht begriinden, weil die generell nichtigkeitsbe-
grindenden Umsténdein § 241 AktG abschliefRend aufgezahlt
sind, zur Anfechtbarkeit filhren sie deshalb nicht, weil die Be-
schlussfassung nicht auf dem Mangel der ihr erst nachfolgen-
den Beurkundung beruhen kann (vgl. nur Semler/\olhard, | H
Rdnr. 8; Hiiffer, § 130 Rdnr. 32).

3. Dass die Niederschrift des Streithelfers tber die Haupt-
versammlung der Beklagten vom 27.6.2001 nicht den erfor-
derlichen Inhalt aufweist, l8sst sich entgegen der Auffassung
des Landgerichts nicht feststellen.

In die Niederschrift des § 130 Abs. 1 AktG ist nicht der ge-
samte Ablauf der Hauptversammlung, sondern sind nur be-
stimmte Vorgénge und Erkl&rungen zwingend aufzunehmen.
Geméal? § 130 Abs. 2 AktG sind der Ort und der Tag der Ver-
handlung, der Name des Notars sowie die Art und das Ergeb-
nis der Abstimmung und die Feststellung des Vorsitzenden
Uber die Beschlussfassung anzugeben.

3.1. Soweit esdie Formlichkeiten der Hauptversammlung an-
geht, enthdlt die Niederschrift die notwendigen Angaben
dazu, dass am 27.6.2001 die ordentliche Hauptversammlung
der Beklagten in (...) im Beisein des protokollfihrenden und
-unterzeichnenden (...) as amtlichem Vertreter des Notars
(...) — des Streithelfers der Beklagten — stattgefunden hat.

3.2. Neben diesen Formalien verlangt § 130 Abs. 2 AktG die
Angabe der Abstimmungsart, also Angaben dazu, welche
Stimmen abgegeben werden sollen (Ja-Stimmen und Enthal-
tungen, Nein-Stimmen und Enthaltungen oder Ja- und Nein-
Stimmen), wie sie abgegeben werden sollen (durch Handauf-
heben, Aufstehen, Zuruf, auszufillenden Stimmzettel, EDV-
Stimmkarten), wo sie abzugeben sind und wie sie ausgezahlt
werden (durch den Versammlungsleiter, Stimmenzéhler,
manuell oder maschinell, mit Hilfe von EDV, vgl. nur Semler/
Volhard, | H Rdnr. 34 ff.; Hiffer, § 130 Rdnr. 17 ff.).

Samtliche vorgenannten Angaben enthalt die notarielle Nie-
derschrift; sie fihrt ausdriicklich an, dass die Abstimmung
durch das Stimmkartenverfahren unter Anwendung des Sub-
traktionsverfahrens erfolgen solle, wonach nur die Nein-Stim-
men und die Enthaltungen abgegeben werden. Nach Beendi-
gung der Abstimmung, die in einem Block durchgefiihrt
werde, wirden die eingesammelten Stimmabschnitte mit
Hilfe eines EDV-Systems ausgewertet.

Dem Gesamtzusammenhang der Urkunde | 8sst sich dabei ent-
nehmen, dass bei der spédter vorgenommenen Abstimmung

auch dementsprechend vorgegangen worden ist. Zwar hat der
Notar nur festgestellt, dass die Einsammlung der Stimmen er-
folgte, nachdem der Vorsitzende nochmals das Verfahren er-
|&utert und dann gebeten hatte, die Nein-Stimmen in den roten
Sammelbehélter und die Enthaltungen in den griinen einzu-
werfen. Dass dabel aber anders verfahren worden ist, als der
Vorsitzende eingangs der Versammlung festgehalten hatte, er
insbesondere von dem Vorbehalt der Wahl eines anderen Ab-
stimmungsverfahrens Gebrauch gemacht hat, ist gerade nicht
dokumentiert worden. Nur dies aber hétte der Notar zusétz-
lich aufnehmen miissen.

3.3. 8 130 Abs. 2 AktG schreibt ferner vor, dass das Ergebnis
der Abstimmung zu protokollieren ist, wobei zum einen die
Zahl der abgegebenen Stimmen und zum anderen die Fest-
stellung des Vorsitzenden Uiber die Beschlussfassung, also die
rechtliche Folgerung aus den Stimmenzahlen festzuhalten ist.

Auch diesen Anforderungen gentigt das Protokoll. Als Ergeb-
nisder Abstimmung ist die Zahl der abgegebenen Ja-Stimmen
sowie der Nein-Stimmen und beim Subtraktionsverfahren zu-
sétzlich die Zahl der Stimmenthaltungen zu protokollieren
(vgl. nur Hiffer, 8 130 Rdnr. 19; Semler/\olhard, | H Rdnr. 43;
ZdlIner in Kdlner Kommentar zum Aktiengesetz, § 130 Rdnr. 34;
Eckardt in Gefder/Hefermehl, Aktiengesetz, § 130 Rdnr. 24).
Das streitige Protokoll enthélt zu jedem der gefassten Be-
schliisse die aktuelle Stimmenprésenz, die Anzahl der Nein-
Stimmen, die der Enthaltungen und die aus ihnen ermittelte
Anzahl der Ja-Stimmen.

Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist es nicht zu be-
anstanden, dass der Notar insoweit nur das vom Vorsitzenden
bekannt gegebene Abstimmungsergebnis wiedergegeben und
keine eigenen Feststellungen hierzu getroffen hat.

Soweit es die aktienrechtliche Wirksamkeit des Protokolls an-
geht — und nur hierauf kommt es fiir die vom Senat allein zu
entscheidende Frage der Nichtigkeit gemaR § 241 Nr. 2 AktG
an — ist der Notar nicht verpflichtet, eigene Feststellungen
zum Abstimmungsergebnis zu treffen, es also etwa selbst zu
ermitteln oder das Ergebnis — protokollarisch nachvollziehbar
— zu Uberprufen. Thm obliegt nicht die Feststellung dessen,
was er geméal § 130 AktG zu beurkunden hat. Hierauf lassen
Wortlaut und Entstehungsgeschichte des § 130 AktG sowie
Sinn und Zweck der notariellen Beurkundung keinen Schluss
zu.

3.3.1. Nach dem Wortlaut des § 130 Abs. 2 AktG ist der Notar
nur verpflichtet, das Ergebnis der Abstimmung zu protokol-
lieren, ohne dass ndher ausgefihrt ist, worauf diese Protokoll-
angaben beruhen. Insoweit geht das Landgericht im Aus-
gangspunkt zutreffend davon aus, dass der Notar — ungeachtet
der streitigen Frage, ob § 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Beurkun-
dungsgesetz Anwendung findet oder § 130 AktG lex specialis
dazu ist — naturgemal nur seine eigenen Wahrnehmungen
niederlegen kann (vgl. nur Krieger, ZIP 2002, 1597, 1598 f.).

Keinesfalls aber kann dem Wortlaut der Norm weiter entnom-
men werden, dass sich diese zu protokollierenden eigenen
Wahrnehmungen des Notars nicht auf das — vom Versamm-
lungsleiter verkiindete — Abstimmungsergebnis beziehen diir-
fen, sondern auch auf dessen Ermittlung erstrecken miissen.
Zwar unterscheidet § 130 Abs. 2 AktG zwischen dem Ergeb-
nis der Abstimmung und der Feststellung des Vorsitzenden
Uber die Beschlussfassung. Die unterschiedliche Formulie-
rung des § 130 Abs. 2 AktG erklart sich jedoch aus der Ent-
stehungsgeschichte der Vorschrift. Die Aktienrechtsnovelle
von 1900 sah in § 259 Abs. 2 AktG vor, dass das Protokol | nur
Art und Ergebnis der Beschlussfassung anzugeben hatte. Da
nach dem Wortlaut dieser Vorschrift Unklarheit dartiber be-
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stand, ob sich die Angaben nur auf das eigentliche Abstim-
mungsergebnis oder/und auch auf die Erkldrung des Vorsit-
zenden zur Beschlussfassung zu erstrecken habe, bestimmte
§ 111 Abs. 2 AktG 1937, dass sowohl das Abstimmungs-
ergebnis als auch die Beschlussfeststellung durch den Vorsit-
zenden verbindlich aufzunehmen sind (siehe dazu im Einzel-
nen Krieger, ZIP 2002, 1597, 1599 m. w. N.).

3.3.2. Auch Sinn und Zweck des Protokollierungserfordernis-
ses und die dem Notar dabel zugewiesene Funktion rechtfer-
tigen es nicht, die Wirksamkeit des notariellen Protokolls von
eigenen Feststellungen des Notars zum Abstimmungsergeb-
nis abhangig zu machen.

Zweck der Vorschrift des § 130 Abs. 1 AktG ist die Doku-
mentation der Willensbildung in der Hauptversammlung im
Interesse der Rechtssicherheit. Das Ergebnis der notariellen
Beurkundung ,,soll eine mit der Beweiskraft einer offentli-
chen Urkunde im Sinne des § 415 ZPO ausgestattete Unter-
lage schaffen, in der die Wahrnehmungen des Notars Uber die
beurkundeten Vorgange festgehalten” werden. Im Interesse
der Beteiligten sowie im offentlichen Interesse soll die nota-
rielle Niederschrift auch Aufschluss dartiber geben, ob die
Beschliisse in einem geordneten Verfahren entsprechend den
satzungsmalligen und gesetzlichen Vorgaben, aso formell
ordnungsgemafd zustande gekommen sind. Entgegen der Auf-
fassung des Landgerichts aber dient sie nicht auch dazu, Be-
weis fir die Gesetzmélligkeit der in der Hauptversammlung
gefassten Beschllisse zu erbringen (vgl. zu Vorstehendem nur
Werner in GrolRkommentar zum Aktiengesetz, 4. Aufl. 1993,
8 130 Rdnr. 3; ZélIner in Kélner Kommentar, 8 130 Rdnr. 2;
Eckardt in Gefder/Hefermehl, § 130 Rdnr. 9; Huffer, § 130
Rdnr. 1; Obermiller/Werner/inden, N Rdnr. 2; BGH, AG
1994, 466; Schaaf, Rdnr. 808; Krieger, ZIP 2002, 1597, 1600;
Reul, AG 2002, 543, 544).

Um dem zu gentigen, ist es ausreichend, wenn der Notar in
der von ihm erstellten Niederschrift das Abstimmungsergeb-
nis festhalt, welches — auch — ihm von dem Versammlungs-
leiter mitgeteilt worden ist (so auch Krieger, Reul, a. a. O.).

Aufgabe des Notars ist esim Rahmen des § 130 AktG daher
auch nur, die getroffenen Beschllisse zu protokollieren. Nach
der gesetzlich vorgesehenen Funktionstrennung trifft nicht
ihn, sondern den Versasmmlungsleiter die Aufgabe, das Ab-
stimmungsergebnis zu ermitteln. Letzterer hat nicht nur die
Feststellung Uber die Annahme oder Ablehnung des Antrags
als rechtliche Folgerung aus dem ermittelten Abstimmungs-
ergebnis zu treffen. Durch ihn erfolgt vielmehr nach ganz
herrschender Meinung auch die Auszdhlung der Stimmen, be
der er sich alerdings Hilfspersonen und technischer Hilfs-
mittel bedienen darf. Er —allein — tragt die Verantwortung fur
den Ablauf der Hauptversammlung, die Durchfiihrung der
Abstimmung, die Ermittlung der ausihr folgenden Ergebnisse
sowie die Feststellung der Beschllisse und damit auch fir die
korrekte Stimmenerfassung (vgl. nur Hiiffer, § 133 Rdnr. 12;
Richter in Semler/Volhard, | D Rdnr. 162, | H Rdnr. 46; Ober -
muller/\Werner/Winden, D Rdnr. 48, E Rdnr. 111; Eckardt in
Gefler/Hefermehl, § 133 Rdnr. 13; ZdlIner in Kélner Kom-
mentar, § 133 Rdnr. 61 f.). Soweit dem Versammlungsleiter
bei der Beschlussfeststellung oder seiner Verkiindung Fehler
unterlaufen, fiihren solche Mangel im Ubrigen nicht zur Nich-
tigkeit, sondern lediglich zur Anfechtbarkeit des Beschlusses
(vgl. nur Semler, Minchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts, AG, 2. Aufl., § 40 Rdnr. 33; Hiiffer, § 243 Rdnr. 19;
K. Schmidt in GroRkommentar zum Aktiengesetz, 4. Aufl.,
1996, § 243 Rdnr. 38).

Auch angesichts der Funktionstrennung zwischen dem Ver-
sammlungsleiter und dem beurkundenden Notar ist es daher

nicht zu beanstanden, wenn der Notar im Protokoll der Haupt-
versammlung die Angaben des Versammlungsleiters zum Er-
gebnis der Abstimmung festhélt.

3.3.3. Entgegen der Auffassung des Landgerichts kénnen die
dem Notar dariiber hinaus obliegenden Prifungs- und Uber-
wachungspflichten nicht zu einer Erweiterung der aktien-
rechtlichen Protokollierungs- und Wirksamkeitserfordernisse
fahren.

Die notariellen Amtspflichten gehen alerdings nach ganz
Uberwiegender Meinung Uber die aktienrechtlichen Wirksam-
keitserfordernisse fur das von ihm zu erstellende Protokoll
hinaus und kénnen dazu fihren, dass er nach pflichtgeméal3em
Ermessen durchaus verpflichtet sein kann, weitere beschluss-
relevante Angaben in das Protokoll aufzunehmen.

Aufgrund seiner Stellung als Trager eines 6ffentlichen Amtes
und Organ der Rechtspflege treffen den Notar Priifungs- und
Hinweispflichten, die darauf gerichtet sind, sich wahrend des
Ablaufs der Hauptversammlung ein Bild von der ,, Ordnungs-
malligkeit des Versammlungsablaufs® zu machen und evi-
dente Verstol3e gegen Gesetz oder Satzung zu vermeiden. Da-
bei mégen ihn auch gewisse Priifungspflichten beziiglich der
Prasenzerfassung, der Erstellung des Teilnehmerverzeichnis-
ses, des Abstimmungsverfahrens und der Ermittlung des Ab-
stimmungsergebnisses treffen (siehe auch Huffer, § 130
Rdnr. 12; Z6llner in Kélner Kommentar, § 130 Rdnr. 63 f.;
Semler/Volhard, | H Rdnr. 13, Obermiller/Werner/\Winden,
N Rdnr. 8; Semler in Miinchner Handbuch des Gesell schafts-
rechts, AG, 8§ 40 Rdnr. 6; generell ablehnend dagegen Eckardt
in Gefdler/Hefermehl, § 130 Rdnr. 55 f.). Die Reichweite die-
ser Pflichten héngt dabei jeweils vom Einzelfall ab und rich-
tet sich nach dem Organisationsgrad der Gesellschaft oder
dem Vorhandensein eines professionellen Hauptversamm-
lungs-Organisators (vgl. nur Priester, a. a. O.; Krieger, ZIP
2002, 1597, 1601; Reul, AG 2002, 543, 549 f.). Aktiv muss er
seine Uberwachungs- und Einwirkungspflichten dann wahr-
nehmen, wenn er auf Fehler und Regelwidrigkeiten aufmerk-
sam wird. Keinesfalls darf er sich dabei aber neben oder an
die Stelle des Versammlungsleiters setzen, denn allein diesen
trifft im AuRenverhdltnis die Versammlungsleitung und die
Verantwortung fur den ordnungsgeméaf3en Ablauf der Haupt-
versammlung (vgl. nur Fleischhauer in Zetzsche, Die vir-
tuelle Hauptversammlung, 2002, 165, 174; Priester, DNotZ
2001, 661, 669, 671 f.).

Der Notar hat also insbesondere zu Uberprifen und sich zu
vergewissern, dass der Versammlungsleiter die allein ihm bel
Abstimmung und Ergebnisfeststellung obliegenden Aufgaben
— Durchfiihrung eines ordnungsgemal3en Abstimmungsvor-
gangs mit ordnungsgeméalier und korrekter Ermittlung des
Abstimmungsergebnisses — ordnungsgemal3 wahrnimmt und
erledigt. Nur in diesem Rahmen hat er sich selbst davon zu
vergewissern, dass das vom Versammlungsleiter vorgeschla-
gene Abstimmungsverfahren nach dem Gesetz und/oder der
Satzung zuléssig ist, korrekt eingehalten wird und dievon die-
sem pflichtgemal’ bekannt zu gebende und tatséchlich be-
kannt gegebene Feststellung der zu fassenden Beschl lisse mit
dem mitgeteilten Ergebnis der Abstimmung Ubereinstimmt.
Diesen Pflichten ist der Vertreter des Streithelfers hier nach-
gekommen, insbesondere konnte er sich — was das Land-
gericht verkannt hat — bei der Stimmenzahlung ebenso wie
der Versasmmlungsleiter beim Fehlen gegenteiliger Anhalts-
punkte auf die von den Z&hlern gelieferten Daten verlassen.
Da der Notar im Grundsatz nicht verpflichtet ist, nach Be-
schlussméngeln zu forschen, war es nicht seine Aufgabe, die
korrekte Stimmabgabe jedes einzelnen Mitglieds der Haupt-
versammlung zu Uberwachen und die Auszéhlung der Stim-
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men sowie die vom Versammlungsleiter eingesetzten techni-
schen Hilfsmittel zu Gberprifen.

Was die Dokumentation dieser Pflichten im Protokoll angeht,
so wird ganz Uberwiegend die Meinung vertreten, dass der
Notar im Grundsatz frei ist, aus Beweisgriinden und/oder
Zweckmal3igkeitsiiberlegungen weitere Umstande — fakulta-
tiv — in die Niederschrift aufzunehmen, wozu etwa auch der
von dem Klager angefiihrte Vermerk (iber die Uberpriifung
der zur Ermittlung der Abstimmungsergebnisse eingesetzten
EDV-Anlage gehort (vgl. nur Schaaf, Praxis der Hauptver-
sammlung, 2. Aufl., I F Rdnr. 820 ff.; Obermiller/\Werner/
Winden, N Rdnr. 31 ff.; Bezzenberger in Festschrift Schippel,
Seite 361 ff., 374 ff.; Hiffer, § 130 Rdnr. 5; Werner in Grof3-
kommentar zum AktG, § 130 Rdnr. 40; Schulte, AG 1985,
33ff., 39; a A. Eckardt in Gefdler/ Hefermehl, § 130 Rdnr. 38
auch insoweit ablehnend; fir eine weitergehende Aufnahme-
pflicht Wilhelmi, BB 1987, 1331, 1334 f.).

Verpflichtet ist er zur Aufnahme weiterer — fur die Wirksam-
keit der Beschliisse — relevanter Umsténde hingegen nach
pflichtgemélem Ermessen nur dann, wenn er im Rahmen
seiner Uberpriifung Anlass zu Beanstandungen findet, abwei-
chende Feststellungen trifft oder es um sonstige beschluss-
relevante Vorgange geht (vgl. nur Zéllner in Kélner Kom-
mentar, 8§ 130 Rdnr. 55, 37; Obermiiller/Werner/\inden, N
Rdnr. 33; Schaaf, | F Rdnr. 823 ff.; Schulte, AG 1985, 33, 39;
Priester, Sonderheft zur DNotZ 2001, 52, 65; ablehnend auch
insoweit Eckardt in Gel}ler/Hefermehl, § 130 Rdnr. 55).

Dass den Notar aus seiner Amtsstellung heraus weitere Uber-
wachungs- und Protokollierungspflichten treffen kénnen, an-
dert daher nichts daran, dass er den vom Versammlungsleiter
in alleiniger Verantwortung bestimmten Ablauf der Hauptver-
sammlung — und damit auch die von ihm festzustellenden und
tatsachlich festgestellten Ergebnisse der Abstimmung und
nach seinen Feststellungen gefassten oder nicht gefassten Be-
schllisse — selbst dann protokol lieren muss, wenn dies mit sei-
nen tatséchlichen Feststellungen nicht Ubereinstimmt oder die
Beschlisse nichtig oder anfechtbar sind. 1hm bleibt nur die
Madglichkeit, seine abweichenden Feststellungen nach Kund-
gabe gegeniiber dem Versammlungsleiter ebenfalls im Proto-
koll festzuhalten.

Unabhéngig davon, dass hier eine Verletzung der — nur — aus
der Amtsstellung des Notars resultierenden Uberwachungs-
und Protokollierungspflicht nicht festgestellt werden kann,
konnte eine solche aber auch nicht zur Nichtigkeit der Beur-
kundung fuhren, denn die aktienrechtliche Protokollierungs-
pflicht kann durch diese zusétzlichen Pflichten nicht erweitert
werden. Dem stehen schon der abschlief3ende Charakter der
Nichtigkeitsgriinde und damit Griinde der Rechtssicherheit
entgegen (vgl. nur Hiffer, § 241 Rdnr. 1; Priester, Reul, je-
weilsa a 0.). Die Rechtsfolge der Unwirksamkeit der Beur-
kundung kann daher weder aus einer Verletzung der Pri-
fungs- und Uberwachungspflicht noch aus einer unterbliebe-
nen oder unzureichenden Dokumentation dieser Pflicht her-
geleitet werden. Eine solche schuldhafte Pflichtverletzung
kann nur zu einer Schadensersatzverpflichtung des Notars
fihren, nicht aber die weitreichende Folge der Nichtigkeit
wegen eines Protokollmangels im Sinne der 88 130 Abs. 2,
241 Nr. 2 AktG haben (so auch Bezzenberger, Festschrift
Schippel, 331, 383; Reul, AG 2002, 543 ff., Krieger, ZIP
2002, 1597, 1601; Schaaf, Rdnr. 823 ff.; Priester, EWIR
§ 130 AktG 1/02, 645). Schliefdlich spricht ganz entscheidend
dafiir, dass Protokollierungs- und Uberwachungspflichten des
Notars in der Hauptversammlung strikt zu trennen sind und
letztere nicht die Anforderungen an die Beschlussprotokollie-
rung nach § 130 Abs. 2 AktG erweitern kdnnen, da andern-

falls ein Wertungswiderspruch entstehen wirde: Eine fehler-
hafte Ermittlung des Ergebnisses der Stimmenauszahlung
durch den hierfir alein zusténdigen Versammlungsleiter
fuhrt — wie oben ausgefihrt — nur zur Anfechtbarkeit des be-
troffenen Hauptversammlungsbeschlusses, dann aber kann
eine unzureichende Uberwachung oder die unzureichende
Dokumentation dieser durch den Notar nicht die Nichtigkeit
des gefassten Beschlusses zur Folge haben (so auch Krieger,
ZIP 2002, 1597, 1601).

Internationales Privatrecht

10. EGBGB Art. 220 Abs. 3 Satz 1 und 2; GG Art. 3Abs. 2
(Zur Auslegung von Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, Satz 2
EGBGB)

Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, Satz 2 EGBGB dahin auszu-
legen, dass nicht Art. 15 EGBGB angewandt, sondern das
nach Art. 220 Abs. 3Satz 1 Nr. 2 EGBGB bestimmte Recht
auch Uber den 8.4.1983 hinaus gelten soll, wenn die Ehe-
gatten vor diesem Zeitpunkt von der Geltung eines man-
nesrechtlich angeknlpften Eheguterrechts ausgegangen
sind, verstofit gegen Art. 3 Abs. 2 GG. (Leitsatz der
Schriftleitung)

BVerfG, Beschluss vom 18.12.2002, 1 BvR 108/96

Zum Sachverhalt:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Anwendung von Art. 220
Abs. 3 Satz 1 und 2 EGBGB auf familienrechtliche Rechtsverhalt-
nisse, in denen die Ehe nach dem 31.3.1953 und vor dem 9.4.1983
geschlossen wurde und die Ehescheidung nach dem 8.4.1983 erfolgt
ist.

Die Beschwerdefiihrerin ist Deutsche, ihr geschiedener Ehemann
Osterreicher. Die Ehe wurde am 15.9.1973 in Kanada geschlossen.
Die Eheleute lief3en sich kurz nach der Eheschlief3ung in der Bundes-
republik Deutschland nieder. Am 11.11.1975 schlossen sie einen
notariellen Ehevertrag, in dem es unter anderem heif: ,Wir Ieben
hiernach im gesetzlichen Guterstand des dsterreichischen Rechts.
Wir schlief?en hiermit die Verwatung und Nutznielfung des Ehe-
manns am Vermdgen der Ehefrau aus.”

Die Ehe wurde 1992 geschieden. Die Beschwerdefiihrerin nahm
anschliefend den geschiedenen Ehemann auf Zugewinnausgleich in
Anspruch. Die Klage wurde abgewiesen. Das Amtsgericht berief
dabei deutsches Recht as Guterrechtsstatut, sah aber im Ergebnis
einen Ausgleichsanspruch as nicht gegeben an, weil der Zugewinn
der Beschwerdefiihrerin den Zugewinn des Ehemannes Uberstiegen
habe.

Die hiergegen gerichtete Berufung wies das Oberlandesgericht
zurlick. Es gelangte zur Anwendung Osterreichischen Rechts als
Giterrechtsstatut. Fur die giterrechtlichen Wirkungen der Ehe sei fir
die Zeit biszum 8.4.1983 Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB mal3-
geblich, da die Eheleute von der Geltung des Osterreichischen Rechts
ausgegangen seien, was sich aus dem Inhalt des notariellen Vertrages
vom 11.11.1975 ergebe. Da die Scheidung der Ehe in die Zeit nach
dem 8.4.1983 falle und eine guterrechtliche Abwicklung nach diesem
Stichtag in Frage stehe, sei nach Art. 220 Abs. 3 Satz 2 EGBGB die
Bestimmung des Art. 15 EGBGB n. F. anzuwenden. Diese kenne
zwar weder eine formlose noch eine fingierte Rechtswahl. Hieraus
ergebe sich jedoch kein Statutenwechsel. Vielmehr wirke die in
Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB hilfsweise vorgesehene und hier
verwirklichte Berufung des Rechts, von dessen Anwendung die Ehe-
gatten ausgegangen seien, auf die Zeit nach dem 8.4.1983 herliber
(BGH, FamRZ 1986, 1200, 1202; 1987, 679, 680; 1988, 40, 41;
1993, 289, 291). Nach dem danach mal3geblichen Osterreichischen
Recht sei der Anspruch auf Aufteilung des ehelichen Vermogens je-
doch erloschen, da die Beschwerdefihrerin nicht rechtzeitig inner-
halb der Jahresfrist nach Rechtskraft der Scheidung die Klage einge-
reicht habe.

Rechtsprechung
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Mit ihrer allein gegen das Urteil des OLG gerichteten Verfassungs-
beschwerde rugt die Beschwerdefiihrerin die Verletzung von Art. 3
Abs. 2 GG. Sie sei Ubereinstimmend mit ihrem Ehemann davon aus-
gegangen, dass fir sie aufgrund des friiheren Art. 15 EGBGB 0ster-
reichisches Gliterrecht gegolten habe. Mit der notariellen Vereinba-
rung hétten die Eheleute erkennbar lediglich Modifikationen dieses
fur sie geltenden Gterrechts vornehmen und keine Rechtswahl tref-
fen wollen. Demgemal3 habe sie im Berufungsverfahren darauf hin-
gewiesen, dassfur die Zeit nach dem 8.4.1983 Art. 15 EGBGB in sei-
ner heutigen Fassung anzuwenden sei. Die Auslegung des Art. 220
EGBGB in der Weise, dass bei Vorliegen der tatbestandlichen Vor-
aussetzungen von Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Vorschrift das sich daraus
ergebende Gilterrechtsstatut ungeachtet der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts noch fiir die Zeit nach dem 8.4.1983 weiter-
gelte, verletze ihre Rechte aus Art. 3 Abs. 2 GG. Nach dem verfas-
sungswidrigen friiheren Art. 15 EGBGB habe fir die Ehe der Par-
teien zunéchst das Heimatrecht des Ehemannes gegolten. Die Be-
schwerdefiihrerin habe es durch die notarielle Vereinbarung wenig-
stens erreicht, dass dessen unertréglichste Folge, némlich die Verwal-
tung desVermdgens der Ehefrau durch den Ehemann, durch eine ehe-
vertragliche Regelung beseitigt worden sei. Mehr habe mit diesem
Vertrag abgesehen von den anderen unbedeutenden Regelungen nicht
erreicht werden sollen. Insbesondere habe nicht die Unsicherheit
Uber die mdgliche Anwendbarkeit verschiedener Giiterrechte besei-
tigt werden sollen. Der Vertrag bringe vielmehr unmissversténdlich
zum Ausdruck, dass die Parteien auf der Grundlage des Art. 15
EGBGB a. F. davon ausgegangen seien, dass sie angesichts der ver-
schiedenen Staatsangehorigkeiten der Eheleute dem Heimatrecht des
Ehemannes unterldgen. Der Wortlaut desArt. 220 Abs. 3 EGBGB sei
eindeutig. Danach unterlégen die guterrechtlichen Wirkungen von
friheren Ehen bis zum 8.4.1983 dem Recht, das sich aus Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 bis 3 dieser Vorschrift ergebe. Fur die Zeit nach dem
8.4.1983 sei Art. 15 EGBGB n. F. anzuwenden. Aus dem Wortlaut der
Vorschrift kdnne nicht gefolgert werden, dass der Gesetzgeber davon
ausgegangen sei, dass bei Vorliegen eines Sachverhaltes gemal?
Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB das danach gegebene Recht ent-
gegen dem eindeutigen Gesetzeswortlaut auch fur die Zeit nach dem
8.4.1983 anzuwenden sei. Dennoch habe sich das OLG der Aus-
legung dieser Vorschrift durch den BGH angeschlossen und die
Revision aus diesem Grunde auch nicht zugel assen.

Aus den Grinden:

n. (..

1. Die angegriffene Entscheidung verletzt die Rechte der
Beschwerdefthrerin aus Art. 3 Abs. 2 GG, weil sie die ur-
sprunglich unter Anwendung des alten, verfassungswidrigen
Kollisionsrechts erfolgte Ankniipfung an das Heimatrecht des
Ehemannes aufrechterhdlt. Das Gebot der Gleichberechti-
gung von Mann und Frau in Art. 3 Abs. 2 GG stellt eine ver-
bindliche Wertentscheidung fiir den gesamten Bereich des
Ehe und Familie betreffenden Rechts dar (BVerfGE 22, 93,
98). Es konkretisiert den allgemeinen Gleichheitssatz und
verbietet, dass der Geschlechtsunterschied einen beachtlichen
Grund fir Differenzierungen im Recht abgeben kann
(BVerfGE 63, 181, 194). Zwar ist nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts die Berticksi chtigung biologi-
scher und funktionaler Unterschiede nach der Natur des je-
weiligen Lebensverhaltnisses erlaubt (BVerfGE 3, 225, 242;
st. Rspr.). Eine Ankniipfung an das Heimatrecht des Eheman-
nes, wie sie im friheren Kollisionsrecht in Art. 15 Abs. 1
EGBGB a. F. enthalten war, l&sst sich auf solche Merkmale
jedoch nicht zuriickfuhren und versto}t daher gegen Art. 3
Abs. 2 GG (BVerfGE 63, 181, 194 f.). Dabel ist es auch nicht
erheblich, ob das Heimatrecht des Ehemannes etwa glinstiger
oder in seinen Rechtsfolgen vergleichbar mit dem Heimat-
recht der Ehefrau ist; alein die kollisionsrechtliche Zurtick-
setzung der Ehefrau flhrt unabhéngig vom Inhalt des anzu-
wendenden Rechts zur Benachteiligung der Ehefrau (BVerfGE
63, 181, 195).

2. Indiesem Sinne verstofit die Auslegung der Ubergangs-
vorschrift desArt. 220 Abs. 3 EGBGB durch das Oberlandes-

gericht gegen das Gebot der Gleichberechtigung von Frauen
und Ménnern, da sie im Ergebnis die auf der Grundlage des
verfassungswidrigen alten Kollisionsrechts erfolgte Anknip-
fung des Ehegterrechts an das Heimatrecht des Ehemannes
aufgreift und fortschreibt.

a) Ob die Anknilipfung an das ,, Ausgehen von der Anwen-
dung* eines Rechts fur den Ubergangszeitraum bis zum
Bekanntwerden der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zu Art. 15 EGBGB a. F. (BVerfGE 63, 181) am
8.4.1983, wiesiein Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB ent-
halten ist, einen VerstolR gegen das Gebot der Glei chberechti-
gung von Mé&nnern und Frauen aus Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG
beinhaltet, kann hier offen bleiben, denn zur Priifung steht nur
die Anwendung der Ubergangsvorschrift des Art. 220 Abs. 3
EGBGB auf den Zeitraum nach dem Bekanntwerden der Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts. Fir diesen Zeit-
raum sieht die Vorschrift in Abs. 3 Satz 2 nach ihrem eindeu-
tigen Wortlaut vor, dassArt. 15 EGBGB in seiner neuen Fas-
sung anzuwenden ist, und l&sst somit den Eintritt eines
Statutenwechsels zu.

b) Soweit die nach Art. 220 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EGBGB in
der Alternative des ,, Ausgehens’ von der Anwendung eines
Rechts erfolgte Berufung des Heimatrechts des Ehemannes
unbeschadet der Vorschrift desArt. 220 Abs. 3 Satz 2 EGBGB
und unter Verdrdngung des hierdurch bedingten Statuten-
wechsels auch fiir den Zeitraum nach dem 8.4.1983 al's mal3-
geblich angesehen wird, verstof}t diesgegen Art. 3Abs. 2 GG.
Ein Verhalten der Eheleute, welches allein darin bestanden
hat, von der alten gleichheitswidrigen Rechtsordnung auszu-
gehen bzw. diese als fir sich mageblich anzusehen, kann
nicht al's Begriindung dafiir dienen, den gleichheitswidrigen
Zustand ihnen gegeniiber dauerhaft aufrechtzuerhalten.

Die in der angegriffenen Entscheidung vorgenommene Aus-
legung kann auch nicht damit gerechtfertigt werden, dass sie
aus Griinden des Vertrauensschutzes geboten sei.

Denn ein Vertrauen der Eheleute in das Fortbestehen der
friheren bestehenden Rechtslage wére nicht schiitzenswert.
Dagemal3Art. 117 Abs. 1 GG gleichheitswidrige Normen seit
dem 31.3.1953 aul3er Kraft gesetzt sind, ist ein schutzwirdi-
ges Vertrauen seit diesem Zeitpunkt nicht mehr anzuerkennen
(BVerfG, Beschluss vom 21.6.1988, 1 BvR 35/88, FamRZ
1988, 920).

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. hierzu den Beitrag von Eule, MittBayNot 2003, 335 (in
diesem Heft).

Offentliches Recht

11. BGB § 839 (Zum Vertrauensschutz bei gemeindlicher
Auskunft Uber Baulandqualitét)

Zum Vertrauensschutz bel einer unrichtigen gemeindli-
chen Auskunft Uiber die Baulandqualitéat eines Auf3enbe-
reichsgrundstiicks.

BGH, Urteil vom 11.4.2002, 111 ZR 97/01

Zum Sachver halt:

Die Klagerin kaufte mit notariellem Vertrag vom 14.1.1991 eine noch
unvermessene, ca. 3 385 m2 grof3e Teilflache des Flurstiicks 143 der
Flur 2 im AuRenbereich der beklagten Gemeinde. Bei der Beurkun-
dung lag eine Bestétigung vor, die die Uberschrift , Rat der Gemeinde
D.", das Datum vom 1.11.1990, die Unterschrift der seinerzeitigen
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Birgermeisterin H. sowie den Stempel ,, Gemeindeamt D.“ trug und
folgenden Wortlaut hatte:

»Das Gemeindeamt D. bestétigt, dass die Grundstiicke in D.
Flur 2 Flurstiick 141-143 a's unerschlossenes Bauland verkauft
werden kann. Die Gemeinde D. Ubernimmt die Erschlief3ungs-
kosten nicht.”

Auf diese Bescheinigung wurde im Kaufvertrag ausdriicklich Bezug
genommen. An wen sie adressiert war und wie sie in den Besitz der
Klagerin, ihres Ehemanns oder des Notars gelangt ist, ist streitig.

Der Ehemann der Kl&gerin hatte zuvor bereits weitere Teilfl&chen aus
dem hier in Rede stehenden Flurstiick 143 sowie aus den Flurstiicken
142 und 144 erworben. Bei dem von ihm geschlossenen Kaufvertrag
vom 7.11.1990 hatte die Bescheinigung vom 1.11., bei dem weiteren
Vertrag vom 29.11.1990 eine inhaltsgleiche Bescheinigung vom
28.11.1990 vorgelegen.

Die Eheleute beabsichtigten, auf den erworbenen Fl&chen insgesamt
22 Einfamilienhduser zu errichten. Eine diesbeziigliche Bauvoran-
frage der Klégerin und ihres Ehemanns vom 28.1.1994 wurde mit
Bescheid vom 6.4.1994 abgel ehnt. Die hiergegen eingel egten Rechts-
behelfe (Widerspruch und verwaltungsgerichtliche Klage) blieben
erfolglos.

Die Kl&gerin nimmt nunmehr die Beklagte auf Schadensersatz aus
Amtspflichtverletzung wegen der Auskunft vom 1.11.1990 in An-
spruch. Sie macht geltend, sie habe das Grundstiick nur im Vertrauen
auf dessen durch die Bescheinigung bestétigte Baulandqualitét er-
worben und einen weit Uberhdhten Kaufpreis bezahlt.

Das Landgericht hat der auf Zahlung von 130.429,94 DM nebst Zin-
sen gerichteten Klage zur Hélfte, das Berufungsgericht hat ihr in
vollem Umfang (bis auf einen Teil der Zinsforderung) stattgegeben
(NVwZ-RR 2001, 704). Mit der Revision verfolgt die beklagte Ge-
meinde ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur Abweisung der
Klage.

1. Allerdings kann zugunsten der Klagerin davon ausgegan-
gen werden, dass die Bescheinigung vom 1.11.1990 so nicht
hétte erteilt werden durfen. Sie legte ndmlich zumindest das
Missversténdnis nahe, dass die Flache bereits Baulandqualitét
besal3, obwohl dies tatsachlich nicht der Fall war. Die Blrger-
meisterin der Beklagten hatte damit jedenfalls gegen ihre
Amtspflicht verstol3en, eine unmissversténdliche Auskunft zu
erteilen. Diese Amtspflicht war zugunsten der Klagerin auch
dann drittgerichtet, wenn diese selbst nicht unmittelbar Emp-
fangerin der Auskunft gewesen sein sollte. Die Auskunft war
namlich hinsichtlich der Flurstiicke 141 bis 143 objektbezo-
gen und schitzte insoweit jeden, der im berechtigten Ver-
trauen auf ihre Richtigkeit Rechtsgeschéfte Uber die darin
bezeichneten Grundstiicke tétigte (vgl. Senatsurteil vom
3.5.2001, 111 ZR 191/00 = NVwZ 2002, 373, 374).

2. Der hieraus hergeleitete Amtshaftungsanspruch (§ 839
BGB i. V. m. Art. 34 GG) scheitert jedoch daran, dass ein sol-
ches berechtigtes Vertrauen durch die Auskunft jedenfalls bei
der Kl&gerin nicht begriindet worden ist.

a) Auf einen wesentlichen Gesichtspunkt, der einer mogli-
chen Bebaubarkeit des Grundstiicks entgegenstehen konnte,
wird schon in der Auskunft selbst hingewiesen, indem dort
hervorgehoben wird, dass es um ,, unerschlossenes Bauland*
ging und dass die Beklagte die Erschlieffungskosten nicht
Ubernehme. Diesem Umstand wird vom Berufungsgericht
nicht das ihm gebuhrende Gewicht beigemessen. Zu Unrecht
weist das Berufungsgericht insbesondere darauf hin, dass das
geltende Baurecht den Begriff des ,, Rohbaulandes® kenne,
wobei es sich um grundsétzlich fir eine bauliche Nutzung ge-
eignete Flachen handele, die lediglich noch nicht hinreichend
erschlossen seien. Der Begriff des Rohbaulandes gilt némlich

—wie im Ansatz auch das Berufungsgericht nicht verkennt —
nur fir Fldchen im Geltungsbereich eines Bebauungsplans
(8 30 BauGB), fur Gehiete, fir die ein Beschluss Uber die
Aufstellung eines Bebauungsplans gefasst ist (§ 33 BauGB),
und fir den nichtbeplanten Innenbereich (8 34 BauGB; vgl.
zu alledem § 4 Abs. 3WertV). Gerade um sol che Gebiete ging
es hier nicht, vielmehr um reine AuRenbereichsflachen, bei
denen die gesicherte Erschliefung Voraussetzung fur eine
etwaige Bebaubarkeit ist (§ 35 Abs. 1 und 2 BauGB). Dies be-
deutet, dass die Auskunft schon nach ihrem Aussagegehalt
nicht geeignet war, eine , Verlasslichkeitsgrundlage® fir auf
sie gestiitzte weitreichende finanzielle Dispositionen in Er-
wartung der Bebaubarkeit zu tétigen.

b) Hinzu kommt Folgendes: Nicht erst eine Frage des mit-
wirkenden Verschuldens im Sinne des § 254 BGB, sondern
bereits eine solche der objektiven Reichweite des dem Betrof-
fenen durch das Amtshaftungsrecht gewahrten Vermogens-
schutzes ist es, ob die in Rede stehende Mal3nahme (etwa:
Auskunft, Verwaltungsakt) ihrer Art nach Uberhaupt geeignet
ist, eine, Verlasslichkeitsgrundlage" im vorbezeichneten Sinne
fir auf sie gestiitzte Aufwendungen, Investitionen oder der-
gleichen zu bilden. Diese — der Mitverschuldensprifung vor-
geschaltete — Frage beurteilt sich vorrangig nach dem Schutz-
zweck der jeweiligen behdrdlichen Mal3nahme (zur Abgren-
zung von objektiver Reichweite des Vertrauensschutzes und
mitwirkendem Verschulden [dort: bei einer rechtswidrigen
Baugenehmigung] s. Senatsurteil vom 11.10.2001, Il ZR
63/00 = NJW 2002, 432; fir BGHZ 149, 50 vorgesehen). Als
Gesichtspunkte, die der Annahme haftungsrechtlich schutz-
wirdigen Vertrauens auf einen (rechtswidrigen) begiinstigen-
den Verwaltungsakt (Gleiches gilt fir eine Auskunft) — in
bereits den Tatbestand des § 839 Abs. 1 Satz 1 BGB aus-
schlief}ender Weise — entgegenstehen kdnnen, kommen nicht
nur objektive Umstande, sondern auch subjektive Kenntnisse
und sich aufdréngende Erkenntni smoglichkeiten des Empfan-
gersin Betracht. Diesist auch und gerade dann der Fall, wenn
der Empféanger die Unrichtigkeit der Auskunft kannte oder
infolge grober Fahrl&ssigkeit nicht kannte.

aa) Im vorliegenden Fall waren diese subjektiven Vorausset-
zungen zumindest bei dem Ehemann der Kl&gerin erfillt.
Dies hat der 8. Zivilsenat des Berufungsgerichtsim Urtell des
Parallelprozesses, den der Ehemann der Klégerin wegen der-
selben Auskunft gegen die Beklagte gefiihrt hat und in dem
auch dieselben Prozesshevollméchtigten tétig geworden sind,
eingehend dargelegt (Urteil vom 9.11.2000, 8 U 41/00; be-
stétigt durch nicht mit Griinden versehenen Nichtannahme-
beschluss des Senats vom 20.9.2001, 111 ZR 312/00): Der
Ehemann war Architekt und nach eigenen Angaben ,, Grund-
stiicksprofi“. Er hatte sich das betreffende Gelande angesehen
und wusste daher, dass es sich um Griin- bzw. Brachland han-
delte, das nicht eéinma am ,Ortsrand” (im Sinne etwa der
Nachbarschaft zu einer im Zusammenhang bebauten Orts-
lage) lag, sondern weit ab vom eigentlichen Dorfkern, am
aulBersten Rande des Gemeindegebiets und umgeben von
weitrdumigen anderen landwirtschaftlichen Flachen. Dies
entsprach einer krassen Auf3enbereichslage, bei der auch nicht
im Entferntesten ein Ansatz fur eine Bebaubarkeit nach § 35
BauGB bestand. In der Auskunft selbst war keinerlei Hinweis
auf etwaige planerische Grundlagen der angeblichen Bebau-
barkeit enthalten. Das bedeutet, dass die Unzulanglichkeit der
Auskunft fur jeden Architekten, der ein Bauvorhaben in der
Grof3e von 22 Einfamilienhdusern verwirklichen will und bei
dem deshalb zumindest elementare Kenntnisse der baupla-
nungsrechtlichen Gegebenheiten vorausgesetzt werden mis-
sen, offen zutage lag.

Rechtsprechung
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bb) Dieses Wissen ihres Ehemanns muss sich die Klagerin
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts zurechnen
lassen. Schon das Landgericht hatte zutreffend ausgefihrt,
dass der Erwerb der hier in Rede stehenden Grundflache
durch die Kl&gerin nicht isoliert betrachtet werden darf, son-
dern in das gemeinsame Projekt beider Eheleute eingebettet
war, auf dem Gesamtareal eine GroRRbaumaldhahme von 22
Einfamilienhdusern zu verwirklichen. Treibende Kraft dieses
Projekts war der Ehemann. Die Kl&gerin selbst war nach den
im Berufungsrechtszug nicht beanstandeten Feststellungen
des Landgerichts an der praktischen Durchfihrung der Bau-
mal3nahme und deren Vorbereitung nicht beteiligt. Mit der
Verfolgung dieses gemeinschaftlichen Ziels entstand zwi-
schen den Ehegatten eine tiber die eheliche Lebensgemein-
schaft hinausgehende Gesell schaft des biirgerlichen Rechtsin
Form einer Innengesellschaft (88 705 ff. BGB), und zwar
schon beim Erwerb der bendtigten Grundstiicksfléachen. So
hat es mit Recht das Landgericht gesehen; die Annahme des
Berufungsgerichts, es lasse sich nicht mit hinreichender
Sicherheit erkennen, dass eine derartige Gesellschaft bereits
zum Zeitpunkt des Erwerbs des von der Kl&gerin gekauften
Grundstiicks bestanden habe, beruht — wie die Revision mit
Recht geltend macht — auf einer lebensfremden Wrdigung
des erdriickenden gegenteiligen Prozessstoffs. Insbesondere
fugt sich der hier in Rede stehende Erwerbsvorgang nahtlosin
die zahlreichen weiteren, vom Ehemann der Kl&gerin bei sei-
ner Anhdrung vor dem Landgericht am 22.12.1999 bestétig-
ten gemeinsamen Grundstiicksgeschéfte ein. Bei dieser Sach-
lage oblag es nicht der Beklagten, weitere Einzelheiten zur
Entstehung einer Gesellschaft zwischen den Ehegatten vorzu-
tragen, sondern umgekehrt der Klagerin, substantiiert diese
sich nach dem Sachverhalt aufdréngende Wirdigung aus-
zurdumen. Dies ist jedoch — wie die Revision mit Recht her-
vorhebt — im Berufungsrechtszug nirgends geschehen.

cc) Die durch dieses gemeinsame Projekt begriindete , Wis-
senszurechnung”  hinsichtlich etwaiger Bebauungsmdglich-
keiten schlégt auch bereits auf den von der Klé&gerin getétig-
ten Abschluss des Kaufvertrages durch. Dies hat die Folge,
dass die Auskunft auch der Klagerin bereits objektiv keine
» Verlasslichkeitsgrundlage” geboten hat, und zwar unabhén-
gig davon, welcher Grad des Verschuldens bel der Blrger-
meisterin vorgelegen hatte.

12. GrdstVG § 9Abs. 1 Nr. 1 (Verbesserung der Agrarstruk-
tur durch Zuerwerb)

Bei einem groben Missver haltnis zwischen Eigenland und
Pachtland dient ein Zuerwerb auch dann der Verbesse-
rung der Agrarstruktur, wenn dadurch der Eigenlandan-
teil prozentual nur in geringem M af3e erhéht wird.

BGH, Beschluss vom 26.4.2002, BLw 36/01; mitgeteilt von
Wblfgang WelIner, Richter am BGH

Zum Sachverhalt:

Mit notariellem Vertrag vom 7.12.1998 verkauften die Beteiligten zu
1 bis 3 landwirtschaftlichen Grundbesitz in einer Grofie von rund 9 ha
an die Beteiligte zu 4. Mit Bescheid vom 23.3.1999 (ibte die Betei-
ligte zu 5 das Vorkaufsrecht nach dem Rel chssiedlungsgesetz aus, um
den Ankauf der Grundstticke durch die D. A. GmbH zu erméglichen,
die die Fléchen gepachtet hat. Die dem Beteiligten zu 6 nachgeord-
nete Behorde versagte die Genehmigung des Vertrages vom
7.12.1998. Den Antrag der Beteiligten zu 4 auf gerichtliche Entschei-
dung hat das Landwirtschaftsgericht zuriickgewiesen. Das Oberlan-
desgericht hat die beantragte Genehmigung erteilt. Hiergegen richtet

sich die— nicht zugel assene — Rechtsbeschwerde des Beteiligten zu 6,
der die Wiederherstellung der Entscheidung des Landwirtschaftsge-
richts erstrebt.

Aus den Griinden:

..

Il. 1. Die Rechtsbeschwerde des Beteiligten zu 6 ist zul&s-
sig. Da das Beschwerdegericht sie nicht zugelassen hat und
der Senat hieran gebunden ist (vgl. nur Senatsbeschl. v.
3.5.1996, BLw 39/95, NJW 1996, 2229) ist sie nur unter den
Voraussetzungen des § 24 Abs. 2 Nr. 1 LwVG as Abwei-
chungsrechtsheschwerde zuldssig. Diese Voraussetzungen
sind hier erflllt.

Das Beschwerdegericht geht von der Rechtsprechung des
Senats aus, dass eine ungesunde Verteilung von Grund und
Boden, die der Genehmigung des Vertrages zwischen den Be-
teiligten zu 1 bis 3 und der Beteiligten zu 4 nach § 9 Abs. 1
Nr. 1 GrdstVG entgegenstehen kann, dann gegeben ist, wenn
ein landwirtschaftlich genutztes Grundstiick an einen Nicht-
landwirt verduf3ert wird, obwohl ein Landwirt die Flache zur
Aufstockung seines Betriebs dringend benétigt und bereit und
inder Lageist, das Land zu den Bedingungen des Kaufvertra-
geszu erwerben (BGHZ 75, 81, 83f.; 94, 292, 294 f.; 112, 86,
88). Es legt an sich auch die Rechtsprechung des Senats zu-
grunde, wonach bei einem groben Missverhaltnis zwischen
Eigenland und Pachtland die Vergréfierung des Eigenland-
anteils der wirtschaftlichen Starkung des Betriebs und damit
der Verbesserung der Agrarstruktur dient (Beschl. .
29.11.1996, BLw 10/96, NJW 1997, 1073, 1075). Es meint
aber, dieser Gesichtspunkt vermdge im konkreten Fall dieAn-
nahme eines dringenden Aufstockungsbedarfs nicht zu be-
grinden, weil es lediglich um eine landwirtschaftlich nutz-
bare Fléche von ca. 9 ha gehe, die nur zu einer Erhéhung des
Eigenlandanteils von — unterstellt — 9,2 % auf 9,6 % fihre.
Darin liegt ein abstrakter Rechtssatz, der dem Rechtssatz, den
der Senat in seiner Entscheidung vom 29.11.1996 (BLw
10/96, a. a. O) aufgestellt hat, widerspricht. Das Beschwerde-
gericht schrénkt ndmlich diesen Rechtssatz ein, indem es den
Standpunkt vertritt, ein grobes Missverhdtnis zwischen
Eigenland und Pachtland spiele fur die Frage der Verbesse-
rung der Agrarstruktur dann keine Rolle, wenn der mdgliche
Zuerwerb lediglich eine geringe prozentuale Erhdhung des
Eigenlandanteils zur Folge habe.

2. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet und fhrt zur Auf-
hebung und Zurlickverweisung der Sache an das Beschwerde-
gericht. Unterstellt man —wozu bindende Feststellungen feh-
len —, dass die Beteiligte zu 4 einem Landwirt nicht gleich-
gestellt werden kann, so sind die Voraussetzungen fir eine
Versagung der Grundstiicksverkehrsgenehmigung erfiillt. Die
D. A. GmbH ist als landwirtschaftlicher Betrieb dringend zur
Vergroferung des Eigenlandanteils auf den Erwerb der an die
Beteiligte zu 4 verkauften Flache angewiesen. Dies fihrt zu
einer Verbesserung der Agrarstruktur auch dann, wenn — wie
hier — der Zuerwerb den Eigenlandanteil nur in geringem
Mal%e zu erhdhen vermag. Auch eine geringe Vergrof3erung
des Eigenlandanteils dient der wirtschaftlichen Starkung ei-
nes Betriebes. Die gegenteilige Auffassung des Beschwerde-
gerichts verkennt, dass jeder Schritt auf dem Weg zu einem
ausgewogenen Verhaltnis zwischen Eigenland und Pachtland
eine strukturelle Verbesserung darstellt und eine Beschrén-
kung auf solche Erwerbsmdglichkeiten, die nur verhdtnis-
maldig grofRe Fléchen betreffen, dem Zweck, eine ungesunde
Bodenverteilung zu vermeiden, zuwiderlauft. Im konkreten
Fall wird das Bedirfnis der D. A. GmbH an einer Auf-
stockung des Eigenlandanteils besonders greifbar, da es sich
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bei der an die Betelligte zu 4 verkauften Flache um eine von
ihr zur Zeit aufgrund Pachtvertrages genutzte Fl&che handelt,
die—wie das Beschwerdegericht zugrunde legt — inmitten gut
arrondierter und von ihr bewirtschafteter Flachen liegt.

Dassdie D. A. GmbH einelangfristige Weiterbewirtschaftung
dieser Fléche mdglicherweise auch durch Pflugtausch mit der
Beteiligten zu 4 (falls deren Erwerb genehmigt wiirde) sicher-
stellen kénnte, |asst das Bediirfnis nach einem Erwerb nicht
entfallen. Es wiirde an dem Missverhdltnis zwischen Eigen-
land und Pachtlandanteil nichts andern.

Steuerrecht

13. GrEStG §1Abs. 1 Nr.1und 2, § 14 (Grunderwer bsteuer-
pflicht bei bedingtem Kaufvertrag mit erklarter Auflassung)

Ein unter einer Bedingung abgeschlossener Kaufvertrag
unterliegt schon vor Bedingungseintritt der Grunder-
wer bsteuer, wenn die Auflassung erklart worden ist. (L eit-
satz der Schriftleitung)

FG Diisseldorf, Urteil vom 23.9.2002, 7 K 7145/01 GE, rkr.

Zum Sachver halt:

Die Kl&gerin erwarb mit notariellem Vertrag vom 22.5.2001 eine
Landwirtschaftsfléache zu einem Preis von 405.650 DM. Im Vertrag
heif3t es:

.. Kaufgegenstand

Dieser Kaufvertrag wird unter der aufschiebenden Bedingung ge-
schlossen, dass ein Bebauungsplan, der raumlich auch den vorste-
hend verkauften Grundbesitz umfasst und der eine Wohnbebauung
vorsieht, in Kraft tritt. Von der vorstehenden aufschiebenden Be-
dingung werden nicht die in dieser Urkunde enthaltenen Voll-
machten, Bewilligungen und dinglichen Erkl&rungen, insbeson-
dere nicht die Auflassung, erfasst. Jeder Beteiligte ist berechtigt,
durch schriftliche Erkl&rung gegentiber dem anderen Vertragsbe-
teiligten auf diese aufschiebende Bedingung zu verzichten; haben
beide Vertragsbeteiligten auf die Bedingung verzichtet, wird dieser
Vertrag unverziglich rechtswirksam.

()
V1.  Grundbuchliche Durchfihrung

Die Beteiligten sind sich dariiber einig, dass das Eigentum an dem
unter Tell | dieser Urkunde bezeichneten Grundbesitz auf den K&au-
fer zu Alleineigentum Ubergeht. Sie bewilligen und beantragen die
Eintragung des Eigentumswechselsin das Grundbuch.

(--)
V1I1. Besondere Ruicktrittsrechte

1. Der Kaufer behdlt sich das Recht vor, von diesem Vertrag ein-
seitig zurtickzutreten, falls nicht bis zum 1.12.2004 ein Bebau-
ungsplan, der réumlich auch den vorstehend verkauften Grund-
besitz umfasst und der eine Wohnbebauung vorsieht, in Kraft ge-
treten ist.”

Das beklagte Finanzamt ging davon aus, dass der vorgenannte
Rechtsvorgang der Grunderwerbsteuer unterliege, und setzte mit Be-
scheid vom 13.6.2001 die Steuer auf 14.197 DM (3,5 v. H. von
405.650 DM) fest. Die Klé&gerin erhob Einspruch und verwies auf die
im Vertrag enthaltene aufschiebende Bedingung. Der Beklagte wies
den Rechtsbehelf al's unbegriindet zurtick.

Aus den Griinden:

Die Klage ist unbegriindet. (...) Allerdings teilt das Gericht
nicht die Rechtsauffassung des Beklagten, dass sich aus dem
Vertrag vom 22.5.2001 ein unbedingter Anspruch auf Uber-
eignung des Grundbesitzes ergebe und schon deshalb die Vor-
aussetzungen des § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrESG erfullt seien. Der

Kaufvertrag ist in dieser Hinsicht einer Auslegung nicht zu-
ganglich. Die Wirksamkeit des Vertrages ist vom Erlass eines
Bebauungsplanes abhangig gemacht worden (Abschnitt |. des
Kaufvertrages), und diese Klausel ist von den Vertragsbetei-
ligten bzw. von dem mit der Beurkundung betrauten Notar
ausdriicklich as,, aufschiebende Bedingung® bezeichnet wor-
den. Eine solche Bedingung ist sinnvoll, und es gibt keine An-
haltspunkte dafir, dass die Vertragsbeteiligten im Streitfall
eine solche Bedingung abweichend vom Wortlaut des Vertra-
ges gerade nicht haben vereinbaren oder darauf sogleich wie-
der haben verzichten wollen. Insbesondere ergibt sich dieser
Schluss nicht aus dem weiter vereinbarten Rucktrittsrecht der
Klégerin (Abschnitt V1I1. des Vertrages). Auch dieses Recht
hat einen Sinn, denn es ermoglicht der Klagerin, den bis zum
Eintritt oder endgliltigen Ausfall der Bedingung bestehenden
Zustand der Ungewissheit nach einer genau festgel egten War-
tezeit zu beenden.

Dennoch unterliegt der Kaufvertrag vom 22.5.2001 schon vor
Eintritt der Bedingung der Grunderwerbsteuer. Das ergibt
sich aus 8 1 Abs. 1 Nr. 2 GrESIG, denn im Vertrag vom
22.5.2001 ist die Auflassung des Grundsticks erkl&rt worden.
Die Vertragsbeteiligten sind sich némlich einig gewesen, dass
das Eigentum auf die Kl&gerin Ubergeht (Abschnitt V1.).

Die Anwendung des 8 1 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG wird auch nicht
durch die Regelung des § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG ausgeschlos-
sen.

Esist bereitsfraglich, ob durch den unter einer Bedingung ab-
geschlossenen Kaufvertrag der Tatbestand des§ 1 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG erfullt wird. Der Erwerber erlangt nédmlich zunéchst
keinen einklagbaren Anspruch auf Ubereignung des Grund-
besitzes (vgl. dazu WolIf in Soergel, BGB, 12. Aufl., § 158
Rdnr. 14; Westermann in MinchKommBGB, 4. Aufl., § 158
Rdnr. 38-40), denn der Verpflichtungsvertrag ist schwebend
unwirksam (8 158 Abs. 1 BGB). Dementsprechend hat der
Bundesfinanzhof — BFH —fiir den Bereich des (insoweit wort-
gleichen) Grunderwerbsteuergesetzes der ehemaligen DDR
schon den Tatbestand des § 1 Abs. 1 Nr. 1 als nicht erfillt an-
gesehen, wenn eine nach dem Recht der DDR erforderliche
Genehmigung nicht erteilt war (vgl. dazu die Urteile vom
19.5.1993, Il R 23/92, BStBI 11, 628, und vom 21.4.1999, |1 R
44/97, BSBI 11, 493). Ob dies auch fur den Bereich des
GrEStG gilt, hat der BFH im Hinblick auf seine Rechtspre-
chung zu § 23 GrESIG (Urteile vom 18.5.1999, 11 R 16/98,
BStBI 11, 606, und vom 8.2.2000, || R 51/98, BStBI |1, 318)
offen gelassen.

Auch im Streitfall kann die Frage dahinstehen.

Selbst wenn mit dem Vertrag vom 22.5.2001 bereits ein Er-
werbsvorgang nach 8 1 Abs. 1 Nr. 1 GrESIG verwirklicht
worden ist, unterliegt die Auflassung der Grunderwerbsteuer.
Nach Auffassung des Senats steht némlich die Regelung des
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG der Anwendung des 8 1 Abs. 1 Nr. 2
GrEStG nur dann entgegen, wenn der vorangegangene Er-
werbsvorgang auch zur Entstehung der Steuerschuld gefiihrt
hat. Das ergibt sich aus der Struktur des GrEStG, die mit dem
GrEStG 1940 neu festgelegt worden und seither unverandert
geblieben ist (Hinweis auf Boruttau, GrEStG, 15. Aufl., Vor-
bemerkung zu § 1 Rdnr. 35, 36). Der Steuer unterliegt danach
der Umsatz von Grundstiicken (vgl. dazu die Begriindung zum
GrEStG 1940, RStBI 1940, 387 Abschnitt I. 1.), genauer der
Erwerb von Grundbesitz (vgl. dazu Boruttau, § 1 Rdnr. 1 ff.).
Dennoch kniipft das Gesetz regel méfdig nicht an den eingetre-
tenen Erfolg an, sondern an vorgelagerte Rechtsvorgéange.
Insoweit hat der Gesetzgeber eine genau abgestufte Reihen-
folge von Vorgéngen festgelegt, welche die Festsetzung der
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Grunderwerbsteuer ermdglichen, némlich dasVerpflichtungs-
geschéft (8 LAbs. 1 Nr. 1 GrESIG), dieAuflassung (§ 1Abs. 1
Nr. 2 GrEStG) und letztlich den Eigentumslbergang (8 1
Abs. 1 Nr. 3 GrEStG). Dabei hat er die Vorstellung gehabt,
dass er ausgehend von den verschiedenen Arten des Uber-
gangs von Grundbesitz genau voneinander abgegrenzte Tat-
besténde (Teilmengen) geschaffen habe, mit deren Verwirkli-
chung die Steuerschuld entstehe (vgl. dazu die Begriindung
zum GrEStG 1940, RStBI 1940, 389 rechte Spalte). Im Hin-
blick auf den in den Nrn. 2 und 3 enthaltenen Ausschluss der
jeweils vorangegangenen Tatbestdnde erweist sich diese Vor-
stellung auch als zutreffend, wennin § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrESIG
ein klagbarer Anspruch auf Ubertragung des Eigentums ge-
fordert wird. Sieht man aber bereits das unter einer Bedin-
gung abgeschl ossene oder von einer Genehmigung abhangige
Verpflichtungsgeschaft als Erwerbsvorgang im Sinne des § 1
Abs. 1 Nr. 1 GrESXG an, schafft man eine Schnittmenge zwi-
schen den Nummern 1 und 2, die der Gesetzgeber so nicht ge-
sehen hat und bei deren steuerliche Wiirdigung die Wertungen
des Gesetzes nicht auf3er Acht gelassen werden kdnnen. Ins-
besondere darf nicht aus den Augen verloren werden, dass der
Gesetzgeber mit den Regelungen des § 1 Abs. 1 Nr. 1 und 2
GrEStG zwar die Besteuerung des Grunderwerbs in dessen
Vorbereitungsphase verlagert hat, das Ziel der Besteuerung
aber nicht hat veréndern wollen (vgl. dazu auch das Urteil des
BFH vom 10.12.1997, Il R 27/97, BStBI 11 1998, 159). Eine
solche Anderung tréte jedoch ein, wenn ein unter einer
Bedingung abgeschlossenes oder genehmigungsbediirftiges
Rechtsgeschéft Giber § 14 GrEStG generell die Entstehung der
Steuer hinderte, denn selbst die Eintragung im Grundbuch
und damit das Ubergegangene Eigentum koénnte dann nicht
mehr gemal? 8 1 Abs. 1 Nr. 3 GrESIG der Besteuerung unter-
worfen werden.

Der Senat sieht sich in seiner Rechtsauffassung durch die
Rechtsprechung des BFH bestétigt. Danach ist die Regelung
des § 1 Abs. 1 Nr. 2 GrEStG nur dann durch § 1 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG ausgeschlossen, wenn durch die Auflassung ein,, An-
spruch auf Eigentumsverschaffung” erflllt wird (Urteil vom
16.6.1999, I R 20/98, BFH/NV 2000, 80). Ferner hat der
BFH entschieden, dass auch der Tatbestand des § 1 Abs. 2
GrEStG durch ein unter einer Bedingung abgeschlossenes
oder genehmigungsbedirftiges Rechtsgeschéft nicht zwangs-
laufig ausgeschlossen sei (Entscheidungen vom 17.1.1996, |1
R 47/93, BFH/NV 1996, 579, und vom 12.12.1968, || B
42/68, BFHE 94, 359).

Hinweis der Schriftleitung:

Vdl. hierzu den Beitrag von Gottwald, MittBayNot 2003, 343
(in diesem Heft).

14. EigZulG § 2 Abs. 1; AO § 39 Abs. 2 Nr. 1 (Keine Eigen-
heimzulage bei wirtschaftlichem Eigentum eines Dritten)

Mangels wirtschaftlichen Eigentums er hélt der zivilrecht-
liche Eigentiimer einer Eigentumswohnung keine Eigen-
heimzulage, wenn ein Dritter ihm ein Darlehen zum Er-
werb der Wohnung gegeben hat, dieses durch Ubertra-
gung des Eigentums auf den Darlehensgeber zu tilgen ist,
die Tilgung fallig ist, wenn der Eigentimer die Wohnung
aufgibt, stirbt, in Insolvenz gerét oder die Zwangsvoll-
streckung in das Wohnungseigentum betrieben wird und

dieser Anspruch durch eine Auflassungsvormerkung im
Grundbuch gesichert wird. (Leitsatz der Schriftleitung)

FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 14.5.2002, 2 K 1488/99, rkr.

Zum Sachver halt:

Mit notariellem Vertrag vom 6.3.1998 kaufte die 76-jéhrige Kl&gerin
eine Eigentumswohnung. Der Kaufpreis betrug 90.000 DM, war am
1.4.1998 féllig und auf einem Notaranderkonto zu hinterlegen. Be-
sitz, Nutzungen, Gefahren und Lasten gingen mit dem Tag der Kauf-
preishinterlegung auf die Klagerin tber.

Die Klagerin zog am 3.4.1998 in die Wohnung ein. Sie gab beim
Finanzamt einen Antrag auf Festsetzung einer Eigenheimzulage ab
dem Jahr 1998 ab. Betreffend die Finanzierung der Eigentumswoh-
nung legte sie einen mit Herrn B geschlossenen notariellen Vertrag
vom 9.4.1998 vor. B ist der Lebensgeféhrte der Tochter der Kl&gerin.

In diesem Vertrag erklért die Kl&gerin, von B ein unverzindiches
Darlehen in Hohe von 99.000 DM erhalten zu haben. Es ist ohne
Kiindigung in einer Summe zu tilgen, wenn die Kl&gerin die Woh-
nung endgultig aufgibt oder stirbt. Esist sofort und ohne Kiindigung
fallig, wenn die Kl&gerin in Konkurs gerét oder Zwangshypotheken
auf den Grundbesitz eingetragen werden oder Zwangsverwaltung an-
geordnet oder der Grundbesitz veréul3ert wird. Das Darlehen ist nicht
in Geld zuriickzuzahlen, sondern in der Weise zu tilgen, dass das
Eigentum am Grundbesitz auf B Uibertragen wird. Mit der vertrags-
méafRigen Umschreibung erlischt die Forderung auf Riickzahlung des
Darlehens. Sollte die Klagerin vor ihrer Tochter sterben und letztere
noch mit B zusammenleben, so ist die Tochter berechtigt, statt
der Ubertragung des Grundbesitzes auf B diesem den Betrag von
99.000 DM zuriickzuzahlen.

Auf Seite 3 der notariellen Urkunde ist ausgefiihrt:
»Zur Sicherung des bedingten Anspruchs auf Ubertragung des vor-
bezeichneten Grundbesitzes wird die Eintragung einer Auflas-
sungsvormerkung zugunsten des B im Grundbuch bewilligt und
beantragt, und zwar mit Rang in Abt. || nach der dort eingetra-
genen Grunddienstbarkeit und in Abt. |11 an erster Stelle.

Zuvor hatten die Klagerin und B unter dem 4.3.1998 eine privat-
schriftliche Vereinbarung folgenden Wortlauts getroffen:

»Darlehensvertrag

Herr B gewéhrt Frau F [der Kl&gerin] ein zinsloses Darlehen auf
zehn Jahre fur den Kaufpreis von 90.000 DM und Nebenkosten.
Das Darlehen ist an die Person der F gebunden. Beim Ableben
von F oder Aufgabe der Wohnung durch F wird die Wohnung
Eigentum von Herrn B. Damit ist der Anspruch auf Darlehens-
riickzahlung getilgt. Ausnahme: Tritt [die Tochter] das Erbe der
F an, kann Uber das dann féllige Gesamtdarlehen neu verhandelt
werden.”

B zahlte den Kaufpreis fur die Eigentumswohnung direkt auf das
Notaranderkonto. Das Amtsgericht trug am 17.4.1998 die Auflas-
sungsvormerkung an der Eigentumswohnung zugunsten von B im
Grundbuch ein.

Das beklagte Finanzamt lehnte den Antrag auf Festsetzung einer
Eigenheimzulage ab.

Aus den Griinden:

Die Klage ist unbegriindet.

Nach Auffassung des Senats ist Herr B wirtschaftlicher
Eigentimer der Eigentumswohnung; die Wohnung ist nicht
die eigene Wohnung der Klagerin.

Nach 8§ 2 Abs. 1 Eigenheimzulagengesetz ist beginstigt u. a
die Anschaffung einer eigenen Eigentumswohnung. Die
Eigentumswohnung muss in das zivilrechtliche und auch
wirtschaftliche Eigentum des Erwerbers Uibergegangen sein. —
Ubt ein anderer als der Eigentimer die tatsichliche Herr-
schaft Uber ein Wirtschaftsgut in der Weise aus, dass er den
Eigentimer im Regelfall fir die gewohnliche Nutzungsdauer
von der Einwirkung auf dasWirtschaftsgut wirtschaftlich aus-
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schlieffen kann, so ist ihm das Wirtschaftsgut zuzurechnen
(8 39 Abs. 2Nr. 1A0).

Das Niedersidchsische Finanzgericht hat im Urteil vom
11.1.1989, VII 27/88, EFG 1989, 293, entschieden, dass ein
Ehemann, der seiner Frau ein Grundstiick schenkte, wirt-
schaftlicher Eigentiimer bleibt, wenn er Rickibertragung
verlangen kann, sobald die Frau das Grundstiick ohne seine
Zustimmung belastet oder veréuf3ert oder wenn Uber das Ver-
mogen der Frau der Konkurs eréffnet wird sowie wenn die
Ehe geschieden wird und eine Riickauflassungsvormerkung
eingetragen ist. Zur Begrindung hat das Niedersichsische
Finanzgericht u. a. ausgefuhrt, im (dortigen) Streitfall habe
sich der Kléger im Schenkungsvertrag eine Rechtsstellung
vorbehalten, dieihnin die Lage versetzt habe, hinsichtlich des
verschenkten Grundbesitzes die wirtschaftliche Herrschaft
auszuiiben, deren gewdhnlicher Ausdruck das Eigentum sei,
namlich die das Eigentum kennzeichnende Nutzungs- und
Verwertungsbefugnis; kraft dieser dem Klager vorbehaltenen
Rechtsstellung sei die beschenkte Kl&gerin as rechtliche
Eigentimerin langfristig daran gehindert, wirtschaftlich auf
den Grundbesitz einzuwirken; ihr Herausgabeanspruch sei
wirtschaftlich ohne Bedeutung gewesen. — Entsprechend ist
der vorliegende Streitfall zu beurteilen. Auch hier hat sich
Herr B eine Rechtsstellung vorbehalten, durch die die Klége-
rin gehindert ist, auf das Grundeigentum einzuwirken.

Nach dem notariellen Vertrag vom 9.4.1998 ist die Klagerin
verpflichtet, die Eigentumswohnung bel endguiltiger Aufgabe
der Wohnung auf Herrn B zuriickzutibertragen. Eine entspre-
chende Verpflichtung besteht fir den Fall des Ablebens der
Klégerin —d. h. das Eigentum wird nur formell, wirtschaftlich
jedoch nicht in die Erbmasse falen. Der bedingt-befristete
Ubertragungsanspruch ist durch eine Auflassungsvormerkung
gesichert, die nach der 0. g. Grunddienstbarkeit an der dann
vordersten Rangstelle eingetragen ist. Die Klagerin ist damit
wirtschaftlich gehindert, Gber das Wohnungseigentum zu ver-
flgen — etwa eine Hypothek zwecks Sicherung eines Dar-
lehens eintragen zu lassen. Weiterhin ist die Kl&gerin faktisch
nicht in der Lage, die Wohnung dauerhaft zu vermieten; bei
einer derartigen dauerhaften Vermietung wére davon auszuge-
hen, dass die Kl&gerin die Wohnung endgtiltig aufgegeben
hat. Die Klagerin hat wirtschaftlich gesehen lediglich ein be-
dingt-befristetes personliches Nutzungsrecht. Das ,, Darlehen”
ist nach dem Vertrag vom 9.4.1998 zu L ebzeiten der Kl&gerin
nicht fallig, es ist durch Ubertragung des Eigentums abzu-
|8sen. Zu berticksichtigen ist in diesem Zusammenhang auch
das vorgeriickte Alter der Klagerin. Zudem ist das Darlehen
bei Konkurs, Eintragung einer Zwangshypothek oder
Zwangsverwaltung fallig, wobei das Darlehen ebenfalls nicht
in Geld zurtickzuzahlen, sondern das Eigentum am Grund-
besitz an Herrn B zu Ubertragen ist.

Der Senat teilt nicht die in der mundlichen Verhandlung
gedulBerte Meinung der Klégerin, sie habe as vollwertige
Eigentumerin gehandelt, indem sie die Eintragung der Auflas-
sungsvormerkung eingeréumt habe. Demgegentber fallt hier
ins Gewicht, dass die Kl&gerin und Herr B bereits unter dem
4.3.1998 einen privatschriftlichen Vertrag geschlossen hatten,
wonach Herr B dinglich abgesichert werden sollte. Diese pri-
vatschriftliche Vereinbarung ist zwar formnichtig; der Wille
der Parteien, den spateren Ubergang des Eigentums auf Herrn
B sicherzustellen, ist jedoch deutlich erkennbar. Die umfas-
sendeAbsicherung von Herrn B wurde sodann, diesem Willen
der Vertragsschlief3enden folgend, durch notariellen Vertrag
vom 9.4.1998 formwirksam durchgesetzt; auch wurde der
Kauf der Eigentumswohnung durchgefihrt. Zivilrechtlich
sind die vertragsschliefenden Parteien, wenn ein nichtiger

Vertrag bestétigt wird, verpflichtet, einander zu gewéahren,
was sie haben wirden, wenn der nichtige Vertrag von Anfang
an gultig ware (§ 141 Abs. 2 BGB). Anderungen der ur-
spriinglichen Vertragsbedingungen in der Bestétigungsverein-
barung — wie im Streitfall erfolgt — sind méglich; es reicht
aus, wenn sich die Parteien in Kenntnis der Umstande auf den
Boden des friher Vereinbarten stellen (Palandt/Heinrichs,
BGB, 61. Aufl., § 141 Rdnr. 6, unter Hinweis auf BGH, NJW
1982, 1981; 1999, 3704).

Herr B war auch bei der Entrichtung des Kaufpreises fir die
Eigentumswohnung wirtschaftlich abgesichert, indem der
Kaufpreis auf ein Notaranderkonto hinterlegt wurde. Ob die
Klégerin Herrn B eine ,Anweisung* erteilt hatte, den Kauf-
preis aus Vereinfachungsgriinden auf das Notaranderkonto zu
Uberweisen — wie im Schriftsatz vom 27.5.1999 formuliert
wird —, erscheint dabei von geringer Bedeutung. Entschei-
dend ist, dass durch diese Zahlungsweise, die im Ubrigen bei
Grundstiickskaufen as tblich bezeichnet werden kann, die
zweckentsprechende Verwendung der Kaufpreissumme sicher-
gestellt wurde, was insbesondere im Interesse von Herrn B
lag.

Wirtschaftlich zusammenfassend gesehen hat Herr B der
Mutter seiner Lebensgefahrtin ein Nutzungsrecht zugewen-
det, wobei er wie ein Eigentimer aufgetreten ist und dieses
Eigentum, abgesichert durch die Vormerkung, im vertragli-
chen Regelfall zuriickerhalten wird. Selbst wenn bei Eintritt
der vertraglichen Bedingung — die L ebensgeféhrten leben bei
Versterben der Kl&gerin zusammen —von der L ebensgefahrtin
der Kaufpreis (samt Nebenkosten) bezahlt wird, so falt auch
bei dieser Gestaltung der wirtschaftliche Gegenwert des
Eigentums auf Herrn B zurtick.

Der Umstand, dass die Kl&gerin schon ratenweise Betrdge
zuriickbezahlt hat (insgesamt 8.525 DM und 635 €) erscheint
fur die Beurteilung des Falles von geringerem Gewicht.
Derartige vorzeitige Ruckfihrungen sind im Vertrag vom
9.4.1998 nicht vorgesehen. Die sachgerechte, dem erkenn-
baren Willen der Vertragsschliel3enden entsprechende Aus-
legung dieses Vertrags ergibt, dass Herr B den Anspruch auf
Ubereignung durch vorzeitige Darlehensteilriickzahlung
nicht verliert.

Die Beriicksichtigung des Alters der Kl&gerin fuhrt nicht zu
einer faktischen Entmindigung, sondern stellt lediglich die
Wirdigung eines Teils des Tatbestands im Rahmen einer ganz
besonderen Vertragsgestaltung dar — bezei chnenderweise sind
die Kldgerin und Herr B zunéchst in der Vereinbarung vom
4.3.1998 von einer Laufzeit des , Darlehens von nur zehn
Jahren ausgegangen. Der weiter von der Klagerin angefiihrte
Umstand, dass sie unter Vermittlung eines Immobilienmak-
lers die Wohnung selbst herausgesucht hat, tritt an Gewicht
zurtick, da jedenfalls mit Abschluss des Kaufvertrags sowie
des ashald folgenden notariellen Vertrags vom 9.4.1998 und
der Eintragung der Auflassungsvormerkung — dem die privat-
schriftliche Vereinbarung vom 4.3.1998 vorangegangen war —
diewirtschaftlich starke Position von Herrn B entstanden war.

Fir die Auffassung des Senats spricht auch, dass es nicht dem
Sinn und Zweck des Eigenheimzulagengesetzes, insbeson-
dere 8 2 Abs. 1, entspricht, wenn Eigenheimzulage an jemand
gewdhrt wird, von dem feststeht, dass er das nur formelle
Eigentum mdglicherweise nur bis zur endgultigen Aufgabe
der Wohnung behdlt und wirtschaftlich lediglich ein befriste-
tes Nutzungsrecht innehat.

Rechtsprechung
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15. EigZulG § 6 Abs. 1 Satz 2 (Keine Objektbeschrankung
bei unentgeltlicher Uberlassung der Nachbarwohnung an
Angehdrige)

Der Anspruch auf Eigenheimzulage fir eine in raumli-
chem Zusammenhang zur selbstbewohnten Wohnung lie-
gende, unentgeltlich an Angehérige liber lassene Wohnung
ist nicht durch diefir Eheleute geltende Objektbeschr an-
kungin § 6 Abs. 1 Satz 2 EigZulG ausgeschlossen.

BFH, Urteil vom 28.6.2002, 1X R 37/01

Zum Sachver halt:

Die Klé&ger und Revisionsbeklagten (Kl&ger), zur Einkommensteuer
zusammen veranlagte Eheleute, erwarben im Jahr 1997 ein Grund-
stiick, das sieim Folgejahr mit einem Wohnhaus bebauten. Das Haus
verfligt Uber zwei abgeschlossene Wohnungen. Eine Wohnung be-
wohnen die Klager selbst, die andere Wohnung haben sie der Mutter
des Klé&gers unentgeltlich zu Wohnzwecken tberl assen.

Die Kl&ger beantragten fir beide Wohnungen eine Eigenheimzulage
einschliefdich der Kinderzulage fir ein Kind. Der Beklagte und Re-
visionskléger (das Finanzamt — FA —) gewéhrte hiervon abweichend
lediglich fur die von den Kl&gern selbst genutzte Wohnung den For-
dergrundbetrag sowie die Kinderzulage fir ein Kind. Fiur die der
Muitter des Kl&gers Uiberlassene Wohnung lehnte das FA den Antrag
der Klager mit der Begriindung ab, fur das im réaumlichen Zusam-
menhang belegene zweite Objekt kénne eine Eigenheimzulage nicht
gleichzeitig gewahrt werden. Der hiergegen eingel egte Einspruch der
Klager blieb erfolglos. Die Klage hatte Erfolg (EFG 2001, 1482).

Aus den Grinden:

Die Revision ist unbegriindet und nach § 126 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 FGO zuriickzuweisen. Das Finanzgericht (FG) ist zu
Recht davon ausgegangen, dass den Klagern auch fur die un-
entgeltlich an die Mutter des Klagers tiberlassene Wohnung,
welche in raumlichem Zusammenhang zu der selbst genutz-
ten Wohnung der Kl&ger steht, Eigenheimzulage zu gewéhren
ist.

1. Das Eigenheimzulagengesetz beglinstigt nach 8 2 Abs. 1
EigZulG u. a. die Herstellung einer Wohnung in einem im
Inland belegenen eigenen Haus. Der Anspruch auf Eigen-
heimzulage besteht fir Kalenderjahre, in denen der An-
spruchsberechtigte die Wohnung zu eigenen Wohnzwecken
nutzt (§ 4 Satz 1 EigZulG); eine Nutzung zu eigenen Wohn-
zwecken liegt auch vor, soweit eine Wohnung unentgeltlich an
einen Angehdrigen i. S. von 8 15 AO 1977 zu Wohnzwecken
Uberlassen wird (8 4 Satz 2 EigZulG).

Nach 8 6 Abs. 1 Satz 1 EigZulG kann der Anspruchsberech-
tigte die Eigenheimzulage nur fur ein ,Objekt* in Anspruch
nehmen. , Objekte" i. S. dieser Vorschrift sind Wohnungen so-
wie Ausbauten und Erweiterungen an einer Wohnung (8 6
Abs. 1Satz1i.V. m. 8 2Abs. 1, Abs. 2 EigZulG).

Ehegatten, bei denen dieVoraussetzungen des § 26 Abs. 1 ESIG
vorliegen, konnen die Eigenheimzulage fir insgesamt zwei
Objekte beanspruchen (§ 6 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 EigZulG); dies
gilt jedoch nicht gleichzeitig fir zwei in rdumlichem Zusam-
menhang belegene Objekte, wenn bei den Ehegatten im Zeit-
punkt der Fertigstellung oder Anschaffung der Objekte die
Voraussetzungen des § 26 Abs. 1 EStG vorliegen (§ 6 Abs. 1
Satz 2 Hs. 2 EigZulG; sog. Objektbeschrankung).

2. Im Streitfall hat das FA fur die von den Kl&agern selbst ge-
nutzte Wohnung zutreffend entsprechend dem Antrag der
Kléger eine Eigenheimzulage gewdhrt. Eine gleichzeitige
Forderung der unentgeltlich an die Mutter des Klégers zu
Wohnzwecken Uberlassenen Wohnung ist indes — entgegen
der Ansicht des FA — nicht mit Ricksicht auf die Objekt-
beschrénkung des § 6 Abs. 1 Satz 2 EigZul G ausgeschl ossen.

a) Zwar konnte der Wortlaut des 8 6 Abs. 1 Satz 2 EigZulG
zunéchst darauf hindeuten, dass eine réumlich mit einer gefor-
derten Wohnung zusammenhéngende (zweite) Wohnung auch
dann nicht gefordert werden kann, wenn diese nicht selbst von
den Ehegatten zu eigenen Wohnzwecken genutzt, sondern un-
entgeltlich an einen Angehdrigen zu Wohnzwecken Uberlas-
sen wird; denn sowohl die eigengenutzte als auch die unent-
geltlich Uberlassene Wohnung sind begiinstigte ,, Obj ekte".

b) Sowohl nach dem Zweck der gesetzlichen Regelung als
auch unter Berticksichtigung der hierzu ergangenen Gesetzes-
begriindung ist die Objektbeschrankung des 8§ 6 Abs. 1 Satz 2
EigZulG indes auf die F&lle der unentgeltlichen Uberlassung
einer in rdumlichem Zusammenhang belegenen Wohnung an
Angehdrige nicht anwendbar.

Die Vorschrift des 8 6 Abs. 1 Satz 2 EigZulG ist der Vorgan-
gerregelung in 8 10 e Abs. 4 Satz 2 ESIG nachgebildet. Nach
dem Willen des Gesetzgebers sollten Ehegatten aufgrund der
Neuregelung in 8 6 Abs. 1 Satz 2 EigZul G die Forderung wie
bisher fur zwei Objekte in Anspruch nehmen kdnnen (vgl. die
Gesetzesbegriindung in BR-Drs. 498/95, S. 34). Hieraus hat
das FG zu Recht gefolgert, dass der Gesetzgeber nicht beab-
sichtigte, den Regelungsgehalt der Objektbeschrénkung fir
Eheleute, wie er § 10 e ESIG zu entnehmen war, in einer fur
den Steuerpflichtigen nachteiligen Wei se auszudehnen.

Entsprechend der Gesetzesbegriindung zur Vorgangerrege-
lung in 8 10 e Abs. 4 Satz 2 EStG (BT-Drs. 10/3633, S. 16)
soll § 6 Abs. 1 Satz 2 EigZulG vermeiden, dass Ehegatten, bei
denen im Abzugszeitraum die Voraussetzungen fir eine Zu-
sammenveranlagung zur Einkommensteuer vorliegen und die
zwei Wohnungen in einem Zwei- oder Mehrfamilienhaus als
Familienwohnung nutzen, die Forderung gleichzeitig fur
beide Wohnungen in Anspruch nehmen kénnen. Eine durch
8§ 6 Abs. 1 Satz 2 EigZulG zu verhindernde missbrauchliche
Gestaltung hat der Gesetzgeber somit nur dann gesehen, wenn
die kunstliche Aufspaltung der ehelichen Wohnung in zwei
sich in réumlichem Zusammenhang befindliche Wohnungen
eine nicht gerechtfertigte Ubersubventionierung bewirkt.
Decken beispielsweise Eheleute ihr Wohnbedirfnis statt mit
einer grolRen Wohnung durch zwei kleinere, in réumlichem
Zusammenhang befindliche Wohnungen, soll § 6 Abs. 1
Satz 2 EigZulG eine Doppelforderung verhindern. Entspre-
chend diesem Normzweck ist die Uberlassung einer in raum-
lichem Zusammenhang mit der Ehewohnung stehenden wei-
teren Wohnung an Angehdrige nicht in den Anwendungsbe-
reich der Vorschrift einzubeziehen. Es geniigt insoweit auch
nicht, dass die zweite Wohnung objektiv geeignet wére, ein
zusétzliches Wohnbedirfnis der Eheleute zu decken, wenn,
wieim Streitfall, die Wohnung nach den nicht mit Revisions-
riigen angegriffenen und damit den Senat gemal’ § 118 Abs. 2
FGO bindenden Feststellungen des FG von den Eheleuten
tatsachlich nicht genutzt wurde.

c) Dieses aus der Entstehungsgeschichte und dem Geset-
zeszweck abgel eitete Auslegungsergebnis wird zusétzlich da-
durch gestiitzt, dass die Objektbeschrankung nach dem Wort-
laut des 2. Halbsatzes des § 6 Abs. 1 Satz 2 EigZulG nur gilt,
wenn bel den Ehegatten im Zeitpunkt der Anschaffung der
Objekte die Voraussetzungen der Zusammenveranlagung ge-
geben sind. Flhren Eheleute hingegen in zwei sich in réum-
lichem Zusammenhang befindlichen Wohnungen keine ehe-
liche Lebensgemeinschaft (und liegen daher die Vorausset-
zungen des § 26 Abs. 1 EStG nicht vor), findet die Objektbe-
schrénkung keine Anwendung. Nichts anderes kann aber gel-
ten, wenn in dem anderen Objekt nicht der getrennt lebende
Ehepartner, sondern ein Angehdriger unentgeltlich wohnt.
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16. EigZulG 8§ 8 Abs. 1 Satz 1 (Keine Eigenheimzulage bei
mittelbarer Grundstiicksschenkung)

Bel einem teilentgeltlichen Erwerb, der sich zum Teil als
mittelbare Grundstiicksschenkung dar stellt, kann Eigen-
heimzulage nur fir den Entgeltlichkeitsanteil gewahrt
werden. (Leitsatz der Schriftleitung)

Niederséachsisches FG, Urteil vom 26.11.2002, 13 K 465/00

Zum Sachver halt:

Der Kl&ger erwarb mit notariellem Vertrag vom 22.3.1999 eine Woh-
nung zum Kaufpreis von 82.500 DM. Im notariellen Vertrag heif3t es
unter § 2 Nr. 5 wortlich:

»Die Zahlung des Kaufpreises erfolgt durch den Erschienenen
zu 3. [den Vater des Kl&gers] unter Beriicksichtigung eines von
dem Erschienenen zu 2. [Kl&ger] einzubringenden Bausparver-
trages in Hohe von ca. 30.000 DM. Die Zahlung des Differenz-
betrages erfolgt im Verhatnis zwischen den Erschienenen zu 2.
und 3. im Wege der vorweggenommenen Erbfolge und ist auf
etwaige Pflichtteil sanspriiche des Erschienenen zu 2. anzurech-
nen, und zwar sowohl gegentulber dem Erschienenen zu 3. as
auch gegenuiber dessen Ehefrau.”

Am 24.1.2000 zahlte die Bausparkasse 19.444,87 DM und am
31.7.2000 weitere 100 DM an den Vater des Kl&gers aus. Der Klager
trug zusétzlich die Grunderwerbsteuer und Gebuhren fir den Makler,
die Auflassungsvormerkung, den Notar sowie fur die Eigentums-
umschreibung im Grundbuch in Héhe von insgesamt 8.000,68 DM.
Die dariiber hinausgehenden Aufwendungen wurden von den Eltern
des Klagers getragen.

Mit Antrag vom 10.10.1999 beantragte der Klager Eigenheimzulage
ab 1999 ausgehend von einer Bemessungsgrundlage fur Anschaf-
fungskosten in Hohe von 82.500 DM. Mit Bescheid vom 24.1.2000
lehnte das beklagte Finanzamt die Festsetzung der Eigenheimzulage
mit der Begriindung ab, dass es sich um eine so genannte mittelbare
Grundstiicksschenkung seitens der Eltern des Kl&gers handele. Der
Kléger habe mithin keine eigenen Aufwendungen gehabt.

Gegen diese Entscheidung hat der Kl&ger Einspruch erhoben. Im Ver-
lauf des Einspruchsverfahrens reichte er Unterlagen nach, aus denen
sich ergab, dass sich der Kl&ger mit einem Betrag von 19.544,87 DM
(Auszahlung eines Bausparguthabens bei der Bausparkasse) an der
Begleichung des Gesamtkaufpreises beteiligt hatte. Daneben trug der
Klager Anschaffungsnebenkosten in Hohe von 8.000,68 DM (Grund-
erwerbssteuer, Maklergebiihr, Gebiihr fir Auflassungsvormerkung,
Notargebuhren, Gebiihr furr Eigentumsumschreibung und Gebtihr fir
Loschung der Auflassungsvormerkung). Der Restbetrag wurde von
den Eltern des Kl&gers auf der Grundlage von § 2 Ziffer 5 des nota-
riellen Kaufvertrages gezahlt.

Ausgehend davon, dass sich der Kléger selbst an der Zahlung des
Kaufpreises mit einem Eigenanteil beteiligt hatte, ging das FA im
Einspruchsbescheid von einem teilentgeltlichen Erwerb aus, errech-
nete einen Entgeltlichkeitsanteil des Klégers von 23,69 v. H. und
damit eine Bemessungsgrundlage fir die Eigenheimzulage von
21.440 DM . Daraus ergab sich ein Zulagenbetrag von 536 DM.

Den weitergehenden Antrag des Kl&gers auf Gewahrung einer Eigen-
heimzulage aus einer Bemessungsgrundlage von 91.726 DM lehnte
das FA ab.

Aus den Griinden:
Die Klageist nicht begriindet.

Das FA hat die Eigenheimzulage in der beantragten Hohe zu
Recht abgelehnt.

(.

Bemessungsgrundlage sind die Herstellungskosten oder An-
schaffungskosten der Wohnung zuziiglich der Anschaffungs-
kosten fur den dazugehérigen Grund und Boden (8§ 8 Abs. 1
Satz 1 EigZulG). Danach ist u. a Voraussetzung fir die Ge-
wahrung der Eigenheimzulage, dass der Antragsteller die be-
treffende Wohnung angeschafft hat und er Eigentimer der
Wohnung ist. Aus dem Wortlaut der Bestimmungen des
Eigenheimzul agengesetzes ergibt sich allerdings nicht ein-
deutig, dass der Steuerpflichtige die Anschaffungskosten
selbst getragen haben muss.

Der BFH hat jedoch zur Eigenheimforderung nach § 10 e
EStG in stdndiger Rechtsprechung entschieden, dass nur
eigene Aufwendungen des Steuerpflichtigen begiinstigt sind,
die ihm in Form von Anschaffungskosten oder Herstellungs-
kosten entstanden sind. Nach dem Zweck der Vorschrift solle
nur derjenige geférdert werden, der durch Aufwendungen
belastet sei, die fir die Anschaffung oder Herstellung des
Wohnungseigentums erforderlich gewesen selen. Fir den
Fall einer so genannten mittelbaren Grundstiicksschenkung,
in dem dem Grundstiickserwerber ein Geldbetrag ge-
schenkt wurde mit der Auflage, ein bestimmtes Gebaude zu
erwerben oder herzustellen, hat der BFH die Eigenheimforde-
rung nach § 10 e EStG abgelehnt, weil der Erwerber nicht mit
den Aufwendungen fur die angeschaffte oder hergestellte
Wohnung belastet war (vgl. z. B. BFH, Urteil vom 8.6.1994,
X R 51/91, BStBI Il 1994, 779; BFH, Urteil vom 29.7.1998,
X R 54/95 und X R 50/95, BStBI 11 1999, 128; BFH, Urtelil
vom 27.7.2000, X R 42/97, BFH/NV 2001, 307 jeweils
m.w. N.).

Die Eigenheimforderung nach 8§ 10 e EStG ist zum 1.1.1996
durch das Eigenheimzul agengesetz abgel 6st worden, das sich
jedoch weiterhin eng an den Tatbestand des § 10 e EStG an-
lehnt. Durch die Neuregelung sollte lediglich die bisher als
Abzug von der einkommensteuerlichen Bemessungsgrund-
lage ausgestaltete Forderung auf eine progressionsunabhan-
gige Forderung umgestellt werden, um auch Personen mit ge-
ringem Einkommen den Erwerb von Wohnungseigentum zu
erleichtern (siehe dazu Wacker, Kommentar zum EigZulG,
3. Aufl. 2001, vor § 1 Rdnr. 1). Hierdurch hat sich jedoch an
dem Zweck der Wohnungseigentumsférderung nichts geén-
dert, nur denjenigen zu férdern, der durch Aufwendungen fir
eine angeschaffte/hergestellte Wohnung belastet ist. Dem-
gemal3 ist auch die Rechtsprechung des BFH zu § 10 e ESIG
— und damit auch zur mittelbaren Grundstiicksschenkung —
auf das EigZulG anwendbar (ebenso Wacker, § 2 Rdnr. 100
und 157).

Im Streitfall geht der Senat davon aus, dass die Voraussetzun-
gen flr eine so genannte mittelbare Grundstiicksschenkung
vorgelegen haben. Daraus folgt, dass das FA im Einspruchs-
bescheid vom 14.9.2000 zutreffend nur von einem teilentgelt-
lichen Erwerb des Kl&gers ausgegangen ist. Lediglich der
Eigenanteil des Kl&gers von 21.440 DM konnte somit in die
Bemessungsgrundlage zur Berechnung der Eigenheimzulage
eingehen. Den dariiber hinausgehenden Betrag hat das FA zu-
treffend nicht in die Bemessungsgrundlage einbezogen.

Hinsichtlich des Uber dem Betrag von 21.440 DM hinaus-
gehenden Betrages geht der Senat von einem unentgeltlichen
Erwerb des Objektes aus, well insofern die Voraussetzungen
flr eine mittelbare Grundstiicksschenkung vorgelegen haben.
Dabei kann hier dahinstehen, ob es sich um eine Schenkung
im Rechtssinne handelte (§ 518 BGB) oder ob es sich um ein
so genanntes Ausstattungsversprechen i. S. d. § 1624 Abs. 1
BGB handelte. In jedem Fall handelte es sich um eine unent-
geltliche Zuwendung an den Klager. Diese Zuwendung er-
folgte auch zum Erwerb eines ganz bestimmten Objektes
(...)- Insofern hat der Kl&ger selbst keine Anschaffungskosten
i.S.d. §8Abs.1EigZulG gehabt. Nicht zutreffend ist insofern
die Auffassung des Kl&gers, dass der Anschaffungskostenbe-
griff aus § 255 Abs. 1 HGB nicht anwendbar sei. Die Vor-
schrift selbst gilt unmittelbar zwar lediglich fur den Bereich
des Handelsgesetzbuches, sie wird jedoch — mangels einer
eigenstandigen Regelung — auch im Steuerrecht entsprechend
angewendet. DieVorschrift gilt im Ubrigen gleichermalenim
Bereich der Gewinneinkiinfte wie auch im Bereich der Uber-
schusseinkiinfte (vgl. dazu z. B. BFH, Urteil vom 19.12.2000,
IX R100/97, BStBI 11 2001, 345; BFH, Urteil vom 26.2.2002,
IX R 20/98, BFH/NV 2002, 854 m. w. N.).

Rechtsprechung
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1. Grunderwerbsteuer; Anwendung des § 1
Abs. 2 a GrEStG in der Fassung der Bekanntma-
chung des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/
2002 und des Steueranderungsgesetzes 2001

Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehdrden der Lan-
der vom 26.2.2003 (Bayerisches Staatsministerium der Finan-
zen, 36 — S 4501 — 011 — 4 786/03; Ministerium der Finanzen
Rheinland-Pfalz, S4501 A — 446), BStBI 1, 271.

1. Vorbemerkung

8§ 1 Abs. 2 a GrEStG in der Fassung des Jahressteuergesetzes
1997 ist durch Artikel 15 des Steuerentlastungsgesetzes 1999/
2000/2002 und Artikel 13 des Steuerénderungsgesetzes 2001
gedndert worden. 8§ 1 Abs. 2 a GrESXG in der Fassung des
Jahressteuergesetzes 1997 unterwarf Gestaltungen der Be-
steuerung, bel denen innerhalb eines Zeitraums von flnf
Jahren der Gesellschafterbestand einer Personengesel|schaft
derart ausgewechselt wird, dass bei wirtschaftlicher Betrach-
tung dieser Gesellschafterwechsel als ein auf die Ubereig-
nung eines inldndischen Grundstlicks gerichtetes Rechtsge-
schéft anzusehen ist. Das war stets der Fall, wenn 95 v. H. der
Anteile am Gesellschaftsvermdgen auf neue Gesellschafter
Ubergehen (vgl. gleich lautende Erlasse der obersten Finanz-
behtrden der Lénder vom 24.6.1998 [BStBI |, 925]).

8 1 Abs. 2 a GrESIG in der Fassung des Steuerentlastungs-
gesetzes 1999/2000/2002 stellt nicht mehr auf die wirtschaft-
liche Betrachtungsweise ab, sondern allein auf den Ubergang
von mindestens 95 v. H. der Gesellschaftsanteile. Aul3erdem
ist ausdriicklich geregelt, dass auch mittelbare Anteil siibertra-
gungen Grunderwerbsteuer auslésen kénnen. Die Neurege-
lung gilt fir Erwerbsvorgénge, die nach dem 31.12.1999 ver-
wirklicht werden.

Die Anderung des § 1 Abs. 2 a GrESIG im Rahmen des
Steueranderungsgesetzes 2001 stellt klar, dass mit dem Be-
griff ,Anteil” die vermdgensmaflige Beteiligung am Gesamt-
handsvermdgen und nicht die Gesellschafterstellung al's ding-
liche Mitberechtigung gemeint ist. Ferner ist Satz 3 an die
Neuregelung des § 6 Abs. 3 Satz 2 GrEStG angepasst worden.

2. Personengesellschaft

Personengesellschaften im Sinne des § 1 Abs. 2 a GrESIG
sind insbesondere die Gesellschaft burgerlichen Rechts, die
offene Handelsgesellschaft und die KommanditgeselIschaft
(einschliefdlich der GmbH & Co. KG). Dazu gehdren auch
Personengesellschaften, deren Zweck sich nicht im Halten
und Verwalten von inl&ndischen Grundstiicken erschopft (vgl.
BFH, Urteil vom 11.9.2002, BStBI 11, 777).

3. Vermodgen der Personengesellschaft

Die Regelung betrifft digjenigen Grundstiicke, die wéahrend
des Zeitraums, in dem sich der Gesellschafterbestand um
mindestens 95 v. H. der Anteile &ndert, durchgéngig zum Ver-
mdgen der Personengesellschaft gehdren. Ein Grundstiick
gehort auch dann durchgéngig zum Vermdgen der Gesell-
schaft, wenn es im Zusammenhang mit einem vorgefassten
Plan erst nach einem teilweise vollzogenen Gesellschafter-
wechsel erworben wurde. Zum Vermdgen einer Personen-
gesellschaft gehdren nicht nur die Grundstiicke, die sich

bereits im Eigentum der Personengesellschaft befinden oder
deren Erwerb nach § 1 Abs. 1 GrESIG steuerbar gewesen ist,
sondern auch solche Grundstiicke, Uber die die Personen-
gesellschaft die Verwertungsméglichkeit nach § 1 Abs. 2
GrESIG erlangt hat. Grundstiicke, die der Personengesell-
schaft nach 8 1 Abs. 3 GrEStG zuzurechnen sind, gehdren
ebenfalls zum Vermdgen der Personengesell schaft.

4. Anderung des Gesellschafterbestandes

Der Gesellschafterbestand kann sich durch Ubergang von
Anteilen an der Personengesellschaft auf neue Gesellschafter
(derivativer Erwerb) oder durch Erwerb von zusétzlichen
Gesellschaftsanteilen durch neue Gesellschafter (origindrer
Erwerb) andern. Unter Anteil an der Personengesellschaft ist
— wie bel 88 5 und 6 GrESIG — der Anteil der einzelnen
Gesellschafter am Gesellschaftsvermégen zu verstehen (der
Gesetzgeber hat dies nunmehr in 8§ 1 Abs. 2 a Satz 1 GrEStG
i. d. F. des StAndG 2001 klargestellt). Der Anteil am Gesell-
schaftsvermdgen ist der den einzelnen Gesellschaftern zu-
stehende Wertanteil am Reinvermdgen (vgl. BFH, Urteil vom
3.3.1993, BFH/NV, 494) als schuldrechtlicher, gesellschafts-
vertraglicher Anspruch des einzelnen Gesellschafters gegen
die Gesamthand. Die wertméal3ige Beteiligung ergibt sich aus
den gesdllschaftsinternen Vereinbarungen, hilfsweise aus
88 722, 734 BGB bzw. 88 120-122 HGB, Fir den Zeitpunkt
der Tatbestandsverwirklichung kommt es auf die Wirkung der
schuldrechtlichen Vereinbarung an; die Wirkung tritt frihes-
tens mit dem Vertragsabschluss ein. Der Zeitpunkt der Leis-
tung der Einlagen ist unerheblich.

Die formwechselnde Umwandlung eines Gesellschafters fiihrt
nicht zu einem Gesellschafterwechsel i. S. des§ 1 Abs. 2 a
GrESG.

§ 1Abs. 2aGrESIG erfasst keine Anderungen der Beteiligung
am Gesellschaftsvermdgen der Altgesellschafter im Verhaltnis
zueinander. Unerheblich ist, in welcher Form diese Anderung
erfolgt (z. B. Verschmelzung zweier Altgesellschafter durch
Aufnahme, Verstdrkung einer mittelbaren zu einer unmittel-
baren Beteiligung). Altgesdllschafter in diesem Sinne sind

— die GrundungsgeselIschafter,

— die Gesdllschafter, die vor dem Beginn des Finfjahres-
zeitraums des § 1 Abs. 2 a GrEStG unmittelbar oder
mittelbar an der Gesell schaft beteiligt waren (Ausnahme:
Gesellschafter-Beitritt in Féllen eines vorgefassten Plans;
vgl. Tz. 4.3) sowie

— die Gesellschafter, deren Beitritt schon einmal den Tat-
bestand des § 1 Abs. 2 a GrEStG erfiillt hat.

4.1 Derivativer Erwerb

Beim derivativen Erwerb liegen die Voraussetzungen des § 1
Abs. 2 a GrEStG vor, wenn mindestens 95 v. H. der Anteile
am Gesdllschaftsvermdgen unmittelbar oder mittelbar auf
neue Gesellschafter Ubergehen. Ein Gesellschafterwechsel
liegt auch dann vor, wenn sich dieser durch Ubertragende Um-
wandlung im Rahmen der Gesamtrechtsnachfolge auf einen
anderen Rechtstréager vollzient (vgl. BFH, Urtell vom
29.1.1997, BSIBI I, 296). Bel der Ermittlung des Vomhun-
dertsatzes sind insbesondere zu berticksichtigen:

a) Veranderungen der Vermdgensbeteiligungen durch bloRRe
Kapitalénderungen (Beispiel 4.2.1),
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b) Begriindung von Treuhandverhéltnissen (Beispiel 4.2.2),
Treuhdnder- und Treugeberwechsel, nicht dagegen die
RuckUbertragung auf den Treugeber,

c) mittelbare Verénderungen der Vermogensbeteiligungen
(z. B. Anderungen der Beteiligungsverhdltnisse bei einer
Komplementar-GmbH); diese sind nur dann zu ber{icksichti-
gen, wenn sich die Beteiligungsverhaltnisse der Gesellschaft,
die unmittelbar oder mittelbar an der grundbesitzenden Ge-
sellschaft beteiligt ist, zu mindestens 95 v. H. adndern (Bei-
spiele 4.2.3 und 4.2.4). Bei mehrstufigen mittelbaren Beteili-
gungenist die Prifung, ob die 95-v. H.-Grenze erreicht ist, fur
jede Beteiligungsebene gesondert zu priifen. Ist die 95-v. H.-
Grenze erreicht, dann ist die mittelbare Beteiligung in voller
Hohe zu beriicksichtigen (nicht nur in Hohevon 95 v. H.; vgl.
Beispiel Tz. 4.2.3).

Keine Steuerbarkeit tritt ein bel einer Verklrzung der Beteili-
gungskette. Wird die mittelbare Beteiligung zu einer unmit-
telbaren verstérkt, 16st dies keine erneute Steuerpflicht aus.

4.2 Beispiele

4.2.1 Eine Gesellschaft besteht aus finf Gesellschaftern, die
jeweils zu 20 v. H. am Vermdgen beteiligt sind. Das Gesell-
schaftsvermdgen betrégt 100.000 €. Drei Gesellschafter Gber-
tragen ihre Anteile auf neue Gesellschafter. Anschlief3end wird
innerhalb des Fuinfjahreszeitraums das Vermdgen im Wege der
Kapital erhthung auf 1.000.000 € aufgestockt, wobei das zu-
sdtzliche Kapital ausschliefdlich auf die Anteile der hinzugetre-
tenen Gesellschafter entféllt. Da die Altgesellschafter weiter-
hin zusammen nur zu 40.000 € am Vermogen der Gesell schaft
beteiligt bleiben, sind auf die Neugesellschafter insgesamt
96 v. H. der nunmehr bestehenden Anteile Ubergegangen. Zur
Anwendung des § 6 Abs. 3 GrESIG siehe Tz. 11.

4.2.2 An der Komplementér-GmbH, die 20 v. H. der Anteile
einer GmbH & Co. KG hdlt, ist zu 100 v. H. eine weitere
GmbH beteiligt, deren gesamte Anteile veraufRert werden. Der
einzige Kommanditist, der bisher 80 v. H. der GmbH & Co.
KG-Anteile gehalten hat, vereinbart mit zwei Treugebern, fur
diese zukunftig jeweils 20 v. H. der Kommanditanteile treu-
handerisch zu halten, aulRerdem veraufert er weitere 35 v. H.
der Kommanditanteile an Dritte. Die unmittelbare Anderung
des Gesellschafters der Komplementar-GmbH, die zu einer
mittelbaren Anderung des Gesellschafterbestandes der KG
fuhrt (20 v. H.), die Vereinbarung der Treuhandverhdtnisse
(40 v. H.) und die VerauRRerung der 35 v. H. der Kommandit-
anteile sind zusammen zu berticksichtigen und fuhren zu ei-
nem Ubergang von Gesellschaftsanteilen in Hohevon 95 v. H.
auf neue Gesellschafter und erfllllen zusammen die Voraus-
setzungen des § 1 Abs. 2 a GrEStG. Zur Anwendung des 8 6
Abs. 3 GrESIG siehe Tz. 11.

4.2.3 An einer grundbesitzenden oHG sind A zu 85 v. H.,
B zu5v. H. und die C-GmbH zu 10 v. H. beteiligt. DieAnteile
der C-GmbH halten X zu90v. H.undY und Z zuje5v. H. In
01 Ubertragt A seine gesamte Beteiligung an der oHG auf D,
in 02 Ubertragen X undY ihre Anteile an der C-GmbH auf E
und F. Die Ubertragung der Beteiligung des A auf D fiihrt zu
einem unmittelbaren Gesellschafterwechsel i. H. v. 85 v. H.
der Anteile am Gesellschaftsvermdgen. In Bezug auf die
Anteile der C-GmbH liegt ein mittelbarer Gesellschafter-
wechsel i. H. v. 10 v. H. vor, weil die Anderung der Anteile an
der C-GmbH 95 v. H. betrégt. Die mittelbare Anteilsdnderung
ist nicht anteilig (95 v. H. von 10 v. H.), sondern voll mit
10 v. H. zu beriicksichtigen. Zur Anwendung des § 6 Abs. 3
GrESIG siehe Tz. 11.

4.2.4 Eine GmbH ist al's personlich haftende Gesellschafterin
zu 20 v. H. am Gesell schaftsvermdgen einer GmbH & Co. KG

beteiligt. Alle Kommanditisten tbertragen ihre Anteile auf neu
hinzutretende Kommanditisten. Auf3erdem werden 80 v. H.
der Anteile an der GmbH an diese neu hinzutretenden Kom-
manditisten verauRert. Die Ubertragung der Kommanditan-
teile alein erflllt nicht die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 a
GrEStG. Der Wechsel im Gesellschafterbestand der GmbH ist
nicht mit dem unmittelbaren Gesellschafterwechsel zusam-
menzurechnen, weil sich die Beteiligungsverhdtnisse der
GmbH nicht zu mindestens 95 v. H. gedndert haben. § 1
Abs. 2 aGrEStG ist somit nicht erfillt.

4.3 Originérer Erwerb

Unter origindrem Erwerb ist hier der Beitritt neuer Gesell-
schafter bei gleichzeitiger Kapitalerhbhung zu verstehen. Soll
das (kiinftige) Eigenkapital der Gesellschaft aufgrund eines
vorgefassten Plans—wie esz. B. bei der Durchfiihrung grofze-
rer Immobilien-Investitionsvorhaben tblich ist — durch ent-
sprechende K apitalerhdhungen erbracht werden, ist §1 Abs. 2a
GrEStG erfullt, wenn die neuen Gesellschafter innerhalb von
fUnf Jahren entsprechend dem vorgefassten Plan bezogen auf
das geplante Eigenkapital im Verhaltnis zu den Beteiligungen
der Altgesellschafter zu mindestens 95 v. H. beteiligt sind
(vgl. Beispiel 1).

Altgesellschafter sind die Griindungsgesel Ischafter und grund-
sétzlich auch alle, die bereits vor dem Erwerb eines Grund-
stiicks unmittelbar oder mittelbar an der Gesellschaft beteiligt
gewesen sind. Gesellschafter, die bereits vor dem Erwerb
eines Grundstiicks an der Gesellschaft beteiligt waren, sind
neue Gesellschafter und nicht Altgesellschafter, wenn ihre
Beteiligung mit einer Immobilieninvestition nach einem vor-
gefassten Plan verknipft ist (vgl. Beispiel 2).

Beispiel 1:

A und B griinden mit einer Beteiligung von je 5.000 € eine
Gesellschaft birgerlichen Rechts, die zum Zweck der Errich-
tung eines Biirogebaudes ein Grundstiick erwirbt. Entspre-
chend der vorhandenen Finanzierungsplanung beteiligt sich
zunéchst ein weiterer Gesellschafter C mit 190.000 € an der
Gesellschaft. AnschlieRend treten der Gesellschaft weitere
Gesellschafter bei, bis die erforderliche Kapitalaufstockung
auf insgesamt 4 Mio. € vollzogen ist. In diesem Fall ist 8§ 1
Abs. 2 aGrEStG nicht bereits mit dem Beitritt des C, sondern
erst mit dem Vollzug der dem vorgefassten Plan entsprechen-
den Kapitalaufstockung i. H.v. 95 v. H., bezogen auf 4 Mio. €,
verwirklicht, zu der auch der Kapitalbeitrag des C gehort.

Beispiel 2:

A und B griinden mit einer Beteiligung von je 5.000 € eine
Gesellschaft burgerlichen Rechts. Nunmehr beteiligt sich C
mit einer Einlage von 300.000 €. Anschlie3end erwirbt die
Gesellschaft ein Grundstiick zum Zweck der Errichtung eines
Birogebdudes. Danach treten der Gesellschaft weitere Ge-
sellschafter bei, bis die Kapitalaufstockung entsprechend der
vorhandenen Finanzierungsplanung auf insgesamt 4 Mio. €
vollzogen ist.

Obwohl C der Personengesellschaft vor dem Erwerb des
Grundstiicks beigetreten ist, gehort sein Beitritt im Hinblick
auf den vorgefassten Plan zu dem nach § 1 Abs. 2 a GrESIG
mal3geblichen Gesellschafterwechsel, d. h. C gilt hier als
neuer Gesellschafter. Erst mit dem Vollzug der dem vorge-
fassten Plan entsprechenden Kapitalaufstockung i. H. v. 95
v. H., bezogen auf 4 Mio. €, sind die Voraussetzungen des
8§ 1Abs. 2 aGrESG erflillt.

Falt die Kapitalerhdhung nachtréglich geringer aus, als es

dem Finanzierungsplan entspricht, weil sich z. B. die Investi-
tionskosten verringert haben, ist das Beteiligungsverhdltnis
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der Alt- und Neugesellschafter zur Ermittlung der 95-v. H.-
Grenze von dem verringerten Eigenkapital zu berechnen. Fir
die Ermittlung dieses Eigenkapitals ist der Zeitpunkt maf3ge-
bend, in dem die Investition tatséchlich vorgenommen wurde,
spéatestens wenn das Objekt fertig gestellt worden ist.

5. Finfjahreszeitraum

Fiir die Beurteilung der Frage, ob aufgrund einer Anderung
des Gesellschafterbestandes von mindestens 95 v. H. der An-
teile eine Grundstiicksiibertragung anzunehmen ist, sind ale
Anteilsiibertragungen innerhalb von funf Jahren zu beriick-
sichtigen. Die Funfjahresfrist gilt fiir die Zusammenrechnung
von sukzessiven Anteilsiibertragungen. Ubertragungen von
mindestens 95 v. H. der Anteile, die in einem Rechtsakt voll-
zogen werden, vollziehen sich in einer logischen Sekunde,
also immer innerhalb eines Zeitraums von finf Jahren. § 1
Abs. 2 a GrEStG in der Fassung des Steuerentlastungsgeset-
zes 1999/2000/2002 ist erstmals auf Rechtsgeschéfte anzu-
wenden, die die Voraussetzungen dieser Bestimmung nach
dem 31.12.1999 erflllen (§ 23 Abs. 6 GrEStG). Der Fiinfjah-
reszeitraum wird dagegen fir alle Fassungen des§ 1 Abs. 2 a
GrEStG nur dadurch zeitlich begrenzt, dass Anderungen des
Gesellschafterbestandes, die vor dem 1.1.1997 vorgenommen
worden sind, nicht zu beriicksichtigen sind (vgl. BFH, Urtell
vom 8.11.2000, BStBI 11, 422).

6. Anteilserwerb von Todes wegen

Gehen Anteile an der Personengesellschaft von Todes wegen
auf neue Gesellschafter Uber, bleibt der Erwerb dieser Anteile
bel der Ermittlung des 95-v. H.-Satzesi. S. d. § 1 Abs. 2 a
Satz 1 GrEStG auf3er Ansatz.

7. Grundstiickserwerbe von einem Gesellschafter

Hat die Personengesellschaft vor dem Wechsel des Gesell-
schafterbestandes von einem Gesellschafter ein Grundstiick
erworben und ist die fur diesen Fall vorgesehene Verglnsti-
gung nach 8 5Abs. 1 oder 2 GrEStG aufgrund des § 5 Abs. 3
GrEStG ganz oder teilweise zu versagen oder riickgangig zu
machen, ist die Steuer insoweit zu erheben, als sich der Anteil
des Veraul3erers am Vermégen der Gesamthand innerhalb von
funf Jahren nach dem Ubergang des Grundstiicks auf die Ge-
samthand vermindert. In diesen Féllen ist die Verminderung
desAnteils des Verdul¥erers am Vermogen der Gesamthand ein
rickwirkendes Ereignisim Sinnedes§ 175Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AO. Die Festsetzungsfrist beginnt mit Ablauf des Kalenderjah-
res, in dem das Ereignis eintritt (8 175 Abs. 1 Satz 2 AO).

8§ 5 Abs. 3 GrESG ist nach § 23 Abs. 6 Satz 2 GrESIG auf
Erwerbsvorgénge anzuwenden, die nach dem 31.12.1999
verwirklicht werden. Erwerbsvorgénge in diesem Zusam-
menhang sind solche, auf die 8 5Abs. 1 und 2 GrEStG anzu-
wenden sind. Werden solche Erwerbsvorgénge bis zum
31.12.1999 verwirklicht, gelten bel Anteilsverminderungen
weiterhin die Grundsétze der Rechtsprechung desBFH zu 85
GrESG (vgl. Urteil vom 30.10.1996, BStBI 11 1997, 87).

Steht die Verminderung des Anteils des VeréuRRerers am Ver-
mogen der Gesamthand im Zusammenhang mit einem Ge-
sellschafterwechsel im Sinne des 8 1 Abs. 2 a GrESIG, ist auf
die fur den Gesellschafterwechsel nach § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
GrEStG zu ermittelnde Bemessungsgrundlage die Bemes-
sungsgrundlage fir den Erwerbsvorgang anzurechnen, fir
den aufgrund des § 5 Abs. 3 GrESIG die Steuervergtinstigung
des § 5Abs. 2 GrESIG zu versagen ist, vgl. Beispiel 7.1.1. Es
bestehen keine Bedenken, § 1 Abs. 2 a Satz 3 GrESXG auch
auf die Féle sinngemél anzuwenden, in denen sich die Ver-
sagung der Vergunstigung nach 8 5 Abs. 1 oder 2 GrESIG

noch nach der Rechtsprechung des BFH (vgl. Urteil vom
30.10.1996, BStBI 11 1997, 87) richtet, weil die Personenge-
sellschaft bereits vor dem 1.1.2000 und damit vor dem zeitli-
chen Anwendungsbereich des § 5 Abs. 3 GrEStG von einem
Gesellschafter ein Grundstiick erworben hat. Diese fur die
Gewahrung der Steuervergiinstigung nach 8 5 Abs. 2 GrEStG
von der Rechtsprechung entwickelten Grundsétze gelten auch
fur 8 6 Abs. 3 GrESIG. Es bestehen deshalb keine Bedenken,
8§ 1 Abs. 2 a Satz 3 GrESIG unabhéngig vom Zeitpunkt der
Verwirklichung des Erwerbsvorgangs in alen Féllen anzu-
wenden, in denen der nach 8 1 Abs. 2 a GrEStG zu besteu-
ernde Gesellschafterwechsel zur Versagung der Begiinstigung
nach § 6 Abs. 3 GrESIG fihrt (vgl. Tz. 11).

Durch die Versagung der Verginstigung nach 8 5 Abs. 1 oder
2 GrEStG wegen des Gesell schafterwechselswird die Gesell-
schaft grunderwerbsteuerlich so behandelt, als sei der neue
Gesellschafter bereits im Zeitpunkt des Erwerbs des Grund-
stiicks durch die PersonengeselIschaft an dieser beteiligt (s. a
Tz. 7.1.2). Hinsichtlich der sich aus dem Gesellschafterwech-
sel ergebenden Beteiligungsquote des Gesellschafters an der
neuen Personengesellschaft im Sinnedes § 1 Abs. 2 aGrEStG
scheidet eine Anwendung des § 6 Abs. 3 GrESLG jedoch aus,
weil sich sonst eine Doppel beglinstigung ergeben wirde. Da
8§ 1 Abs. 2 a Satz 3 GrESIG eine Doppelbelastung vermeiden
soll, ist die Anrechnung nur vorzunehmen, wenn das Aus-
scheiden des Gesellschafters, der das Grundstiick Ubertragen
hat, oder die Verringerung seiner Beteiligung durch Ubertra-
gung auf einen neuen Gesellschafter gleichzeitig einen Tell
des die Besteuerung nach § 1 Abs. 2 a Satz 1 GrEStG aud6-
senden Gesellschafterwechsel s darstellt. Die Verdnderung der
Beteiligungsverhaltnisse unter Altgesellschaftern stellt keinen
Teil desdie Besteuerung nach 8 1Abs. 2 aSatz 1 GrESIG aus-
|6senden Gesellschafterwechsels dar; deshalb ist die Bemes-
sungsgrundlage des Erwerbsvorgangs, fur den die Steuerver-
gunstigung des § 5 Abs. 2 GrEStG aufgrund des § 5 Abs. 3
GrESIG zu versagen ist, nicht nach § 1 Abs. 2 a Satz 3
GrESYG zu beriicksichtigen (s. auch Tz. 4 Satz 8). Entspre-
chendes gilt fur Rechtsvorgénge i. S. des 8 6 Abs. 3 Satz 2
GrEStG.

7.1 Beispiele

711 AnderA & BoHGistA zu95v. H. und B zu 5 v. H.
beteiligt. A verauf3ert der oHG nach dem 31.12.1999 sein
Grundstiick zum Kaufpreis von 400.000 €, dessen Wert im
Sinne des § 8 Abs. 2 GrESIG (Bedarfswert) 380.000 €
betrégt. Fur diesen Vorgang ist die Grunderwerbsteuer gem.
8§ 5 Abs. 2 GrEStG nur von 20.000 € (= 5 v. H.) zu bemes-
sen.

Verringert A innerhalb von finf Jahren nach der Grund-
stiicksiibertragung seine Beteiligung durch Ubertragung von
90 v. H. der Gesellschaftsanteile an C, ist die Steuer von dem
anteiligen Kaufpreis von 360.000 € (= 90 v. H.) nach § 5
Abs. 3 GrESIG (nachtréglich) zu bemessen.

VerduRert anschlief3end B innerhalb des Funfjahreszeitraums
seinen Gesellschaftsanteil (5 v. H.) an D, liegen die Voraus-
setzungen des 8 1 Abs. 2 a Satz 1 GrEStG vor. Von der gem.
8§ 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GrESIG hierfirr giiltigen Bemessungs-
grundlage (Bedarfswert in H6he von 380.000 €) wird die
Steuer gem. § 6 Abs. 3i. V. m. § 6 Abs. 1 GrESIG jedoch nicht
erhoben, soweit die Berechtigung der Gesamthander am ge-
samthénderisch gebundenen Vermégen in beiden Gesamt-
handsgemeinschaften Ubereinstimmt. Dies ist hier im Hin-
blick auf den Anteil von5v. H. desA der Fall. Somit sind vom
Bedarfswert 19.000 € (= 5 v. H. von 380.000 €) von der Be-
steuerung freizustellen. Auf die so ermittelte Bemessungs-
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grundlage von 361.000 € (380.000 € minus 19.000 €) ist
nunmehr noch die Bemessungsgrundlage anzurechnen, von
der die Steuer aufgrund der Versagung der Steuerverginsti-
gung des 8 5 Abs. 2 GrEStG aufgrund des § 5 Abs. 3 GrEStG
nachtréglich zu erheben ist (360.000 €). Somit verbleibt als
endgiiltige Bemessungsgrundliage im Hinblick auf den Er-
werbsvorgang nach 8§ 1 Abs. 2 a GrESIG ein Betrag von
1.000 €. Die Steuer ist aufgrund der Steuerbefreiung des § 3
Nr. 1 GrEStG nicht zu erheben.

712 Ander A& BoHG istA zu95v.H.und B zu 5 v. H.
beteiligt. A verauf3ert der oHG nach dem 31.12.1999 sein
Grundstiick. Fir diesen Vorgang ist die Grunderwerbsteuer
gem. § 5Abs. 2 GrEStG nur in Héhe von 5 v. H. der Bemes-
sungsgrundlage zu erheben. Verringert A innerhalb von flnf
Jahren nach der Grundstiickslibertragung seine Beteiligung
durch Ubertragung von 90 v. H. der Gesellschaftsanteile an B,
ist die Steuer bei A bzw. bei der oHG in Hohevon 90 v. H. der
Bemessungsgrundlage gemdl? § 5 Abs. 3 GrESIG (nachtrég-
lich) zu erheben. In der Hand des B 10st das Rechtsgeschéft,
durch das der Anspruch auf Ubertragung von 90 v. H. desAn-
teils am Vermdgen der oHG von A auf B begriindet wird,
nicht den Tatbestand des 8 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG aus, obwohl
durch die Ubertragung 95 v. H. der Anteile am Vermdgen der
OHG in seiner Hand vereinigt werden. Im Rahmen des § 1
Abs. 3 GrESIG ist bei Personengesellschaften unter ,, Antell
an der Gesellschaft” die gesamthénderische Mitberechtigung
und nicht die vermdgensméllige Beteiligung am Gesell-
schaftsvermdgen zu verstehen.

VerduRert anschliefRend B seine gesamte Beteiligung (95v. H.)
an C, liegen die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 a Satz 1
GrESG vor (Erwerb des Grundstiicks von der A und B oHG
durch dieA und C oHG). DaA jedoch mit 5 v. H. am Vermo-
gen der aufgrund der Fiktion des § 1 Abs. 2 a GrESIG erwer-
benden neuen oHG und der alten oHG beteiligt ist, wird die
Steuer in Hohe dieses Anteils geméaR § 6 Abs. 3 GrEStG nicht
erhoben (vgl. dazu auch Tz. 11). EineAnrechnungi. S. des§ 1
Abs. 2 aSatz 3 GrEStG kommt nicht in Betracht, weil dieVer-
ringerung der Beteiligung desA an der oHG nicht Tell desdie
Besteuerung nach § 1 Abs. 2 a GrESIG ausldsenden Gesell-
schafterwechselsist.

8. Verhaltnis zu § 1 Abs. 3 GrEStG

Andert sich der Gesellschafterbestand einer Personengesel -
schaft, kann eine Besteuerung nach § 1 Abs. 2 a oder 3
GrEStG in Betracht kommen. § 1 Abs. 2 a GrEStG geht der
Anwendung des § 1 Abs. 3 GrEStG vor. Die Anwendung des
8§ 1 Abs. 3 GrESIG wird durch § 1 Abs. 2 a GrESYG auch dann
ausgeschlossen, wenn nach dessen Satz 3 oder einer Befrei-
ungsvorschrift die Steuer nicht erhoben wird.

9. Verhéltnis zu § 1 Abs. 6 GrEStG

Die Streichung des § 1 Abs. 2 a GrEStG im Anwendungsbe-
reich des § 1 Abs. 6 GrEStG trégt dem Umstand Rechnung,
dass § 1 Abs. 2 a GrEStG einen Ubergang des Grundstiicks
von einer Personengesellschaft auf eine andere Personenge-
seilschaft fingiert, die fur die Anwendung des § 1 Abs. 6
GrESIG u. a. erforderliche Erwerberidentitét also nicht ge-
geben ist.

10. Verhaéltnis zu Befreiungsvorschriften

§ 1 Abs. 2 a GrESIG fingiert einen rechtsgeschéftlichen
Grundstiicksiibergang. Dabei sind die Steuerbefreiungen des
83i.V.m. § 6 Abs. 3und 4 GrEStG zu beachten.

Beispiel:

A, B und C sind Gesellschafter einer oHG. A Ubertragt seinen
Anteil von 90 v. H. auf seinen Sohn D. B Uibertrégt seinen An-
teil von 8 v. H. auf den ihm fremden E. Auf die Ubertragung
des Anteils von A auf D, die zusammen mit der Anteilsiiber-
tragung von B auf E einen Grundstiuicksiibergang nach § 1
Abs. 2 a GrESIG ausl6st, ist § 3 Nr. 6 GrEStG anzuwenden.
Zu besteuern sind nur 8 v. H. der Bemessungsgrundlage fir
die Ubertragung des B auf E, da fiir die 2 v. H. desC § 6
Abs. 3 GrEStG anzuwenden ist, vgl. Tz. 11.

11. Verhaltnis zu § 6 Abs. 3 GrEStG

In den Féllen des § 1 Abs. 2 a GrESG ist nach der neuen
Rechtdage 8 6 Abs. 3 GrEStG anzuwenden, sofern der
Gesellschafterbestand nicht vollsténdig wechselt. Eswird ein
rechtsgeschéftlicher Grundstiicksiibergang fingiert, bei dem
Bemessungsgrundlage nach § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GrESIG
der Werti. S. d. 8138 Abs. 2 und 3 BewG ist. Die Steuer wird
nicht erhoben, soweit der neue Anteil des in der Gesellschaft
verbleibenden Gesellschafters dem Anteil entspricht, zu dem
er am Vermogen der Gesamthand vor Gesellschafterwechsel
beteiligt war.

Beispidl:

Ander A & B oHG ist A mit einer Einlage von 10.000 € zu
10v. H. und B mit einer Einlage von 90.000 € zu 90 v. H. be-
teiligt. B Ubertrégt seinen Antell auf C. Unter Kapitalauf-
stockung auf insgesamt 400.000 € tritt ein weiterer Gesell-
schafter D mit einer Einlage von 300.000 € in die Gesell-
schaft ein. Mit der Ubertragung der Gesellschaftsanteile des B
an C und dem Eintritt des Gesellschafters D gehen innerhalb
von funf Jahren im Verhaltnis zum Gesellschaftsanteil des A
97,5 v. H. der Anteile der Gesellschaft nach Kapitalauf-
stockung auf andere Gesellschafter Uber. Die Steuer wird
nach 8 6 Abs. 3 GrEStG in H6he von 2,5 v. H. der Bemes-
sungsgrundlage (Wert nach § 138 Abs. 2 oder 3 BewG) nicht
erhoben.

Die Voraussetzungen fir die Gewahrung der Verglnstigung
nach 8 6 Abs. 3i.V. m. Abs. 1 GrEStG liegen jedoch dann
nicht vor, wenn und soweit entsprechend einem vorgefassten
Plan in sachlichem und zeitlichem Zusammenhang mit der
Grundstiicksiibertragung von einer Gesamthand auf eine
andere Gesamthand die Gesamthander ihre gesamthanderi-
sche Beteiligung vollig oder teilweise aufgeben oder sich ihre
Beteiligung durch Hinzutritt weiterer Gesamthéander verrin-
gern soll (BFH, Urteile vom 24.4.1996, BStBI 11, 458; vom
12.6.1996, BFH/NV, 930; vom 12.6.1996, BFH/NV 1997,
146; vom 10.3.1999, BFH/NV, 1376). Fur Erwerbsvorgénge
ab dem 1.1.2002 ist die Neufassung des 8§ 6 Abs. 3 Satz 2
GrEStG zu beachten. Danach ist die Steuervergiinstigung
nach § 6 GrEStG insoweit zu versagen, als sich der Anteil des
Gesamthanders am Vermdgen der erwerbenden Gesamthand
innerhalb von finf Jahren nach dem Ubergang des Grund-
stiicks von der einen auf die andere Gesamthand vermindert.

12. Verhaltnis zu § 16 GrEStG

§ 16 GrEStG ist im Zusammenhang mit § 1 Abs. 2 a GrEStG
nur dann anzuwenden, wenn alle Gesellschafterwechsel, die
zu einer Verwirklichung des § 1 Abs. 2 a GrESIG gefihrt
haben, riickgangig gemacht werden.

13. Bemessungsgrundlage

Nach § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GrESIG ist Bemessungsgrund-
lage fur den fiktiven rechtsgeschéftlichen Grundstiickserwerb
der Wert i. S. d. § 138 Abs. 2 und 3 BewG (zur Bewertung
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siehe Abschnitte 124 ff. ErbStR, BStBI | Sondernr. 2/1998, 2).
Die Bemessungsgrundlageist nicht auf die Anteile der eintre-
tenden Gesellschafter und der Altgesellschafter aufzuteilen,
auch bei einer Ubertragung von weniger als 100 v. H. der An-
teile einer Gesellschaft ist Bemessungsgrundlage der volle
Grundbesitzwert. Zur Anwendung des 8 6 Abs. 1 und 3
GrEStG siehe aber die Ausfilhrungen zu Tz. 11. Beruht die
Anderung des Gesellschafterbestandes auf einem vorgefass-
ten Plan zur Bebauung eines Grundstiicks, ist der Wert des
Grundstlicks nach 8 8 Abs. 2 Satz 2 GrEStG nach den tatséch-
lichen Verhdltnissen im Zeitpunkt der Fertigstellung des Ge-
baudes mai3gebend. Dies gilt nach § 23 Abs. 6 GrEStG fir Er-
werbsvorgénge, die nach Verkindung des Gesetzes am
31.3.1999 verwirklicht werden.

14. Steuerschuldner und Bekanntgabe des
Steuerbescheids

Steuerschuldner ist in den Fallen des 8 1 Abs. 2 aGrESIG die
Personengesellschaft in ihrer jeweiligen Zusammensetzung
(8 13 Nr. 6 GrESXG). Der fiktive Grundstiicksiibergang auf
eine neue Gesellschaft hat verfahrensrechtlich keinen Ein-
fluss auf den Fortbestand der Gesellschaft. Gegen sie as
Inhaltsadressaten ist der Steuerbescheid zu richten (§ 157
Abs. 1 Satz 2 AO). Bekannt zu geben ist er an die im Zeit-
punkt der Bekanntgabe vertretungsberechtigten Personen

(88709, 710 BGB; Hinweisauf BFH, Urteil vom 12.12.1996,
BStBI 11 1997, 299).

15. Anzeigepflicht

Die Anzeigepflicht nach § 19 Abs. 1 Nr. 3 a GrESIG trifft die
zur Geschéftsfihrung befugten Personen.

16. Zeitlicher Anwendungsbereich

Dieser Erlassist vorbehaltlich der Ausfiihrungen zu § 6 Abs. 3
GrESIG (Tz. 11) und 8§ 8 Abs. 2 GrESIG (Tz. 13) auf Er-
werbsvorgange anzuwenden, die nach dem 31.12.1999 ver-
wirklicht werden. 8 6 Abs. 3 Satz 1 GrEStG (Tz. 11) und § 8
Abs. 2 GrEStG (Tz. 13) sind bereits auf Erwerbsvorgéange an-
zuwenden, die nach dem 31.3.1999 verwirklicht werden. Zur
Besonderheit der Anwendung des § 5 Abs. 3i.V. m. § 1
Abs. 2 a Satz 3 GrESIG wird auf Tz. 7 verwiesen. § 6 Abs. 3
Satz 2 GrESXG (vgl. Tz. 11) gilt fur Erwerbsvorgénge ab dem
1.1.2002. Die gleich lautenden Erlasse der obersten Finanz-
behdrden der Lander zur Anwendung des 8 1Abs. 2 aGrEStG
vom 24.6.1998 (BStBI |, 925) sind im Ubrigen auf Erwerbs-
vorgange, die bis zum 31.12.1999 verwirklicht worden sind,
anzuwenden.

Dieser Erlass tritt an die Stelle des Erlasses vom 7.2.2000
(BStBI 1, 344).

2. Link-Liste Legalisation und Apostille in den USA

Unter http://mww.travel .state.gov/authentication.html findet
sich eine nach Bundesstaaten gegliederte Adress- und Link-
Listeder inden USA fir Fragen zu Legalisation und Apostille
zustdndigen Behdrden. Einige wenige Links sind allerdings
schon veraltet (Hinweis von Notar Dr. Jens Eue, Bamberg).
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Personalanderungen

1. Verstorben:

Notar a D. Friedrich Schuch, Weilheim, verstorben am
16.7.2003

2. Versetzung in den Ruhestand/Niederlegungen:

Mit Wirkung vom 1.9.2003:

Notarin Dr. Claudie Rombach, Arnstein, Niederlegung
nach §48b

Notarin Eva Rumpf, Miinchen, Niederlegung nach § 48 b,
bis ca. 31.8.2004

3. Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.8.2003:

Burgau dem Notar
Christian Schmitt
(bisher in Selb)

Nurnberg dem Notarassessor

(in Sozietét mit Notar Christoph Schrenk
Dr. Michael El-Gayar) (bisher in Erlangen, Notarstellen
Dr. Rieder/Dr. Sommerh&user)

Rosenheim dem Notarassessor
(in Sozietét mit Notar Martin Regensburger
Dr. Hans-Christian (bisher in Miinchen,

Diwel) Notarstellen Prof. Dr. Geimer/
Dr. Graf v. Stosch)
Rothenburg dem Notarassessor
0. d. Tauber Dr. Marcus Bergerhoff
(bisher in Miinchen,
Notarstellen Polsterl/Dr. Asam)
Vohenstraul3 dem Notarassessor
Armin Riedel
(bisher in Minchen, Notarstelle
Dr. Wolfsteiner)
Zusmarshausen dem Notarassessor

Martin Schmid
(bisher in Miinchen, Notarstelle
Wilfart-Kammer)

4. Neuernannte Assessoren:

Mit Wirkung vom 1.8.2003:

Thomas Grund, Landshut (Notarstelle Hausler)

Rolf Metzger, Garmisch-Partenkirchen (Notarstellen
Dr. AumUller/Dr. Brenner)

Dr. Martin Schwab, Landshut (Notarstelle Dr. Schervier)

Elke Worthmann, Passau (Notarstellen Prof. Dr. Reimann/
Westermeier)

5. Versetzungen und sonstige Veranderungen:

Notarassessor Thomas Braun, Aschaffenburg (Notarstel-
len Schad/Dr. Seidl), wurde mit Wirkung vom 6.2.2002
promoviert

Notarassessor Thomas Kristic, Garmisch-Partenkirchen
(Notarstellen Dr. Aumuller/Dr. Brenner), ab 1.7.2003 in
Minchen (Notarstellen Mittenzwei/Dr. Steinbauer)

Notarassessor Dr. Steffen Limpert, Aschaffenburg (Notar-
stellen Schad/Dr. Seidl), ab 14.7.2003 in Arnstein (Notar-
stelle Dr. Rombach)

Notarassessor Tobias Aigner, Simbach am Inn (Notar-
stelle Dr. Stumpp), ab 1.8.2003 in Minchen (Notarstellen
v. Heynitz/Rumpf)

Notarassessor Dr. Markus Bischoff, Volkach (Notarstelle
Dr. Wolf), ab 1.8.2003 in Schweinfurt (Notarstellen Dr.
Kutter/Dr. Ott; abgeordnet zur Verwaltung der Notar-
stelle Schmitt in Selb)

Notarassessor Thomas Z6pfl, Regensburg (Notarstellen
Dr. Sauer/Dr. Thalhammer; derzeit im Sonderurlaub), ab
1.8.2003 in Wei3enhorn (Notarstelle Dr. Ziegler)

Notarassessor Dr. Manuel Strasser, Landshut (Notarstelle
Hausler), ab 25.8.2003 in Minchen (Notarstellen Kelch/
Dr. Keller)

Notarassessor Jurgen Schlogel, Kelheim (Notarstelle
Lebert), ab 1.9.2003 in Miunchen (Notarstellen Frhr. v.
Oefele/Dr. Gotte)

Notarassessor Peter Eckersberger, Nurnberg (Notarstel-
len Dr. Steiner/Dr. Kornex!), ab 18.9.2003 in Regensburg
(Notarstellen Dr. Gotz/Dr. Albrecht)

Oberinspektor i. N. Oliver Glinther Mann, Bad Dirkheim
(Notarstellen Unkrich/Holland), ab 15.5.2003 in Grin-
stadt (Notarstelle Notariatsverwaltung Dr. Philippsen)

Inspektorin i. N. Helga Bunk, Augsburg (Notarstellen
Prof. Dr. Jerschke/Dr. Bernhard), ab 1.7.2003 in Zus-
marshausen (Notarstelle Schmid)

6. Ausgeschiedene Angestellte:

Oberinspektorin i. N. Angelika Schusser, derzeit im
Sonderurlaub,
eigene Kiindigung zum 31.8.2003

Oberinspektorini. N. Petra Querfeld, M tinchberg (Notar-
stelle Grétsch),
eigene Kiindigung zum 30.9.2003

Oberinspektor i. N. Thomas Scheck, Prien am Chiemsee
(Notarstelle Dr. v. Daumiller/Dr. Rieger),
eigene Kiindigung zum 30.9.2003

Sonstiges:

Anschriften- und Rufnummernénderungen:

Dachau, Notarstelle Land, Friihlingstral3e 16, 85221 Dachaul.
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Sonstiges

SONSTIGES

Veranstaltungen des DAI

. Vollstreckungsfeste Vertragsgestaltung
(Amann, Wagner, Morvilius)
5-6.9.2003 in Kiel

. Der Unternehmenskauf in der notariellen Praxis
(Elsing, Heckschen, Pospich)

12.9.2003 in Hamburg

13.9.2003 in Stuttgart

. Wohnungsei gentum und Wohnungserbbaurecht
(Albrecht, Langhein, Rapp, Volk)
12.-13.9.2003 in Mainz

. 1. Jahresarbeitstagung des Notariats
(Kriger, Amann, Fischer, Basty, Kurzwelly u. a.)
18.—20.9.2003 in Wirzburg

. Intensivkurs Bautrégervertrag
(Basty, Blank, Thode)
25.-27.9.2003 in Bremen

. Aktienrecht in der notariellen Praxis

(Priester, Krieger, Henze, Hommel hoff)
26.—27.9.2003 in Berlin

. Vermogensnachfolge im Zivil- und Steuerrecht
(Spiegelberger)

9. Soziarechtliche Fragen bei Grundstiickstibertragungen
(Krauf)
11.10.2003 in Homburg/Saar
18.10.2003 in Bremen

10. Praktikertagung Aktuelle Notarkostenfragen
(Schmidt, Tiedtke)
11.10.2003 in Mnster

11. Grundstiickskaufvertrége nach der Schuldrechtsreform
(KrauR)
17.10.2003 in Bochum

12. Die Stiftung im Zivil- und Steuerrecht
(Thiel, Spiegel berger, Wachter, Wochner)
18.10.2003 in K&ln

13. Intensivkurs zu Ehegattenvertrdgen
(Langenfeld, Riemann)
23.-25.10.2003 in Bad Kreuznach

14. Intensivkurs Gesellschaftsrecht
(Langenfeld, Spiegelberger)
6.-8.11.2003 in Bad Kissingen

Soweit nicht anders ver merkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstitutsfur Notare. Anfragen sind aus-

Sonstiges

2.—-4.10.2003 in Fischbachau schliefdlich zu richten an das Deutsche Anwaltsingtitut e. V. —
Fachinstitut fur Notare (bzw. Fachinstitut fur Steuerrecht),
Postfach 25 02 54, 44740 Bochum, Telefon 0234 970640,
Fax 0234 703507, E-Mail (Fachinstitut fir Notare): notare@

anwaltsinstitut.de.

8. Intensivkurs Erbrecht
(Frenz, Nieder, Késsinger)
9.-11.10.2003 in Kid
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NEUERSCHEINUNGEN

1. Abel: Datenschutz in Anwaltschaft, Notariat und Justiz. 6. Miither: Das Handelsregister in der Praxis. Dt. Anwalt-
2. Aufl., Beck, 2003. 433 S,, 49 € Verl., 2003.296 S., 35 €

2. Barmann/Pick/Merle: Wohnungseigentumsgesetz. 9., vol- 7. Schulte-Nolke/Frenz/Flohr (Hrsg.): Formularbuch Ver-
lig neu bearb. Aufl., Beck, 2003. 1828 S,, 124 € tragsrecht. ZAP-Verlag, 2003. 1632 S.+CD-ROM, 102€

R : - ; 8. Schwab: Die Nachgrindung im Aktienrecht: Tatbestand,

3. Haublein: Sondernutzungsrechte und ihre Begrindungim

Wohnungseigentumsrecht. Beck, 2003. 317 S., 29 € Rechtsfolgen und Verfahren. Duncker & Humblot, 2003.
329S, 76 €

4. Koller/Roth/Morck: Handelsgesetzbuch. 4. Aufl., Beck, 9. Semler/Volhard: Arbeitshandbuch fiir die Hauptversamm-
2003.1146S.,49€ lung. 2. Aufl., Beck, 2003. 1109 S., 98 €

5. Lwowski: Kreditsicherheiten. 8., neubearb. Aufl., Erich 10. Winkler: Beurkundungsgesetz. 15., neubearb. Aufl.,

Schmidt, 2003. 152 S., 18,60 €

Beck, 2003. 713 S,,90 €



1. BGH: Unzulé&ssige Vermischung der Sicherheiten

nach MaBV
(MaBV 88 3, 7)

Eine Vermischung der Sicherheiten des § 3 MaBV
und des 8§ 7 MaBV in der Form, dass sich eine Biirg-
schaft nach § 7 MaBV mit Baufortschritt reduziert, ist
unzulassig.

(Urteil vom 6.5.2003, XI ZR 33/02)

. BayObLG: Keine Anfechtbarkeit der Eintragungs-
bewilligung
(GBO § 19, BGB § 119)

1. Die Eintragungsbewilligung ist eine rein verfah-
rensrechtliche Erklarung und als solche nicht
anfechtbar.

2. Ein Rechtsirrtum berechtigt nicht zur Anfechtung.
(Beschluss vom 27.3.2003, 2Z BR 18/03)

. OLG Hamm: Beschwerdebefugnis bei Ablehnung
der Einleitung eines Amtsléschungsverfahrens
(FGG 88 20 Abs. 1, 144 a)

Gegen die Ablehnung der Einleitung eines Amts-
I6schungsverfahrens steht dem Gegner der einge-
tragenen GmbH in einem noch anhangigen Zivil-
prozess ein Recht zur Beschwerde nicht zu.

(Beschluss vom 13.3.2003, 15 W 56/03)

. KG: Widersprichliche Kostenverteilungsrege-
lungen in der Teilungserklarung
(WEG §§ 16 11, 28 1, 111, V)

1. Sind in der Teilungserklarung unklare Regelun-
gen betreffend die Bewirtschaftungskosten (hier:
Gartenpflegekosten) von Sondernutzungsflachen
enthalten, fehlen insbesondere jegliche Zahlen-
angaben zu den anteiligen Flachen und kann
diese Regelung deshalb nicht praktiziert werden,
so ist der gesetzliche Kostenverteilungsschlissel
nicht wirksam abbedungen.

2. Bis zu einer zahlenmafigen Neufestlegung der
Gartenpflegekosten durch Vereinbarung der
Wohnungseigentiimer oder — falls die Vorausset-
zungen hierfur erfillt sind — durch ersetzende
rechtskraftige gerichtliche Entscheidung hat der
Verwalter in Jahresabrechnungen und Wirt-
schaftsplanen den in der Teilungserklarung vor-
gesehenen allgemeinen bzw. den gesetzlichen
Kostenschlissel anzuwenden.

(Beschluss vom 28.4.2003, 24 W 364/01)

. KG: Ersatzfahigkeit vorprozessual entstandener
Rechtsverfolgungskosten
(WEG 88 43 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 4, 47 Satz 2, pVV)

1. Verletzt der WEG-Verwalter seine Pflichten aus
§ 27 Abs. 1 Nr. 1 WEG, § 665 BGB, Eigentumer-
beschlisse weisungsgeman auszufihren, steht
der Anspruch auf weisungsgeméaRe Ausflhrung
und ggf. auf Schadensersatz nur der Gemein-
schaft, nicht dem einzelnen Wohnungseigen-
timer zu (BGHZ 106, 222).
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2. Ein Individualanspruch fir den einzelnen Woh-
nungseigentimer auf Schadensersatz (BGHZ
115, 223) kann auch nicht daraus abgeleitet wer-
den, dass ein einzelner Wohnungseigenttiimer den
Verwalter unbefugt abmahnt und die ihm daraus
entstehenden Anwaltskosten geltend macht.

(Beschluss vom 12.5.2003, 24 W 279/02)

. BGH: Zeitlicher Anwendungsbereich des § 19 a

Abs. 2 Satz 2 BNotO
(BNotO § 19 a)

§ 19 a Abs. 2 Satz 2 BNotO ist nicht auf einen Versi-
cherungsfall anzuwenden, der sich vor dem In-Kraft-
Treten dieser Bestimmung (1. Marz 1999) ereignet
hat.

(Urteil vom 19.3.2003, IV ZR 233/01)

. BGH: Auszahlung vom Anderkonto vor Erteilung

der Unbedenklichkeitsbescheinigung
(BNotO 8§ 19, 23)

Weist die den Kauf eines Erbbaurechts finanzie-
rende Bank den Urkundsnotar an, die auf ein Ander-
konto des Notars tiberwiesene Darlehensvaluta erst
auszuzahlen, wenn die Eintragung des Erwerbers
im Grundbuch ,sichergestellt* ist, so verletzt der
Notar den mit der Bank bestehenden Treuhandauf-
trag, wenn er die Darlehenssumme auszahlt, obwohl
die Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanz-
amts nicht vorliegt. Dies ist auch dann nicht anders
zu beurteilen, wenn in dem vom Notar beurkundeten
Kaufvertrag ausdrucklich bestimmt ist, dass die Fal-
ligkeit des Kaufpreiszahlungsanspruchs nicht von
der Erteilung der Unbedenklichkeitsbescheinigung
abhangen soll.

(Urteil vom 8.5.2003, 11l ZR 294/02)

. BGH: Einreden aus dem Sicherungsvertrag

gegen den Grundschuldanspruch nach Zwangs-
versteigerung

(BGB 8§ 1157, 1169, 1192 Abs. 1; ZVG 88 180, 53
Abs. 2)

Der Ersteher eines Grundstiicks in der Zwangsver-
steigerung, der aus einer bestehen gebliebenen
Grundschuld dinglich in Anspruch genommen wird,
kann dem Grundschuldglaubiger grundsatzlich
keine Einreden entgegensetzen, die sich aus dem
zwischen dem friheren Eigentimer (Sicherungs-
geber) und dem Glaubiger (Sicherungsnehmer) ab-
geschlossenen Sicherungsvertrag ergeben.

(Urteil vom 21.5.2003, IV ZR 452/02)

. OLG Hamm: Zu den Voraussetzungen eines Ideal-

vereins
(BGB § 21)

Der Verein verfolgt auch dann einen ideellen Zweck,
wenn seine satzungsgemale Tatigkeit sich als Aus-
schnitt der Férderung eines tibergeordneten Zwecks
eines Dachvereins darstellt (Reisedienst des Kol-
pingwerkes).

(Beschluss vom 18.2.2003, 15 W 427/02)
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