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Bildung; gutglaubiger Zweiterwerb von
Wohnungseigentum; Heilung

I. Sachverhalt

Der Bautrdger B-GmbH nahm im Jahre 2000 eine Aufteilung
nach 8 8 WEG vor. Die entsprechende Erklarung gab ein
vollmachtloser Vertreter ab; der Geschaftsfiihrer der GmbH
genehmigte diese spater. Sodann wurde die Urkunde beim
Grundbuchamt eingereicht und die Aufteilung dort ein-
getragen. In der Folge wurden alle Einheiten verkauft und
zum Teil von den Ersterwerbern wieder weiterverkauft.

Il. Fragen
1. Existiert Rechtsprechung zur Anwendung des § 180
BGB auf die Teilungserklarung eines vollmachtlosen
\ertreters?

2. Geht man von einer Nichtigkeit der Teilungserklarung
aus, so hat der Grundbuchvollzug keine heilende Wirkung.
Haben die Ersterwerber dann bei verstandiger Auslegung
eines normalen Bautragervertrags (88 133, 157 BGB)
wenigstens einen Miteigentumsanteil erworben (ohne
Verbindung mit Sondereigentum)?

DNotl-Report 24/2016 Dezember 2016

3. Falls die 2. Frage zu bejahen ist: Trifft es zu, dass es kei-
nen gutglaubigen Erwerb von Wohnungseigentum gibt, son-
dern nur einen derivativen Erwerb des Miteigentumsanteils
durch Zweitkaufer?

4. Wenn aufgrund der Kaufvertrage eine Miteigentimer-
gemeinschaft entsteht, aber keine WEG-Gemeinschaft:

a) Ist eine Heilung durch einseitige Erklarung der
Bautrédger-GmbH mdglich?

b) Erfordert eine Heilungsmalnahme der Miteigentimer
eine Beurkundung nach 88§ 3, 4 WEG?

I11. Zur Rechtslage

1. Teilungserklarung durch vollmachtlosen Ver-
treter

Gem. § 180 BGB ist Vertretung ohne Vertretungsmacht bei
einem einseitigen Rechtsgeschéft unzuldssig. Nimmt ein
vollmachtloser Vertreter dennoch ein solches Rechtsgeschaft
vor, so ist es nichtig und nicht genehmigungsféhig.

Dies gilt ausnahmslos fur nicht empfangsbedirftige
Willenserklarungen. Bei empfangsbedirftigen Willens-
erklarungen und geschaftsahnlichen Handlungen sind hin-
gegen die 88 177-179 BGB entsprechend anwendbar,
wenn der Handelnde ausdriicklich oder stillschweigend
behauptet, Vertretungsmacht zu haben, und der Empfanger
die behauptete Vertretungsmacht nicht beanstandet oder
mit dem Handeln ohne \ertretungsmacht einverstanden
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ist (vgl. § 180 S. 2 BGB und Palandt/Ellenberger, BGB,
76. Aufl. 2017, § 180 Rn. 1).

Bei der Aufteilung eines Grundstiicks in Wohnungseigentum
gem. 8 8 WEG handelt es sich um ein einseitiges Rechts-
geschaft in Gestalt einer amtsempfangsbedurftigen
Willenserklarung des Grundsttickseigentiimers.

a) Behandlung in der L.it.

Die Uberwiegende Ansicht in der wohnungseigentums-
rechtlichen Literatur geht davon aus, dass eine Vertretung
ohne Vertretungsmacht bei der Teilungserklarung grund-
sétzlich gem. § 180 S. 1 BGB unzuléssig, die Erklarung
des falsus procurator mithin nichtig und nicht geneh-
migungsfahig ist (Barmann/Armbrister, WEG, 13. Aufl.
2015, § 8 Rn. 19; JennifRen/Krause, WEG, 4. Aufl. 2015,
8 8 Rn. 6; BeckOK-BGB/Kral, Std.: 1.12.2016, § 8 Rn.18;
BeckOK-BGB/Hugel, Std.: 1.11.2016, § 8 WEG Rn. 3).
Amtsempfangsbedirftige Erklarungen seien nicht wie
empfangsbedirftige Willenserklarungen zu behandeln (so
Palandt/Ellenberger, 8 180 Rn. 1; jurisPK-BGB/Gehrlein/
Weinland, 7. Aufl. 2014, § 180 Rn. 3; Staudinger/Schilken,
BGB, Neubearb. 2014, § 180 Rn. 11 — jew. m. w. N.). Die
Ausnahmen aus § 180 S. 2 BGB lielen sich foglich auf eine
solche Erklarung nicht anwenden.

Nach anderer Ansicht soll der Eigentimer die Teilung
unter den Voraussetzungen der 88§ 180 S. 2, 177 Abs. 1
BGB noch nachtraglich genehmigen konnen, wenn
der Erklarende zumindest stillschweigend behauptet hat,
Vertretungsmacht zu haben, oder der Erklarungsempfanger
mit der Vertretung ohne Vertretungsmacht einverstanden
gewesen ist (BeckOGK-WEG/Schultzky, Std.: 1.11.2016,
§ 8 Rn. 13). Ob bereits die bloRe Eintragung durch das
Grundbuchamt als Einverstdndnis zu werten waére, er-
schiene jedoch zweifelhaft. Das Einverstandnis misste
zumindest ausdriicklich oder konkludent erkléart werden,
Schweigen oder Gewéhrenlassen allein wéren nicht ausrei-
chend (MinchKommBGB/Schubert, 7. Aufl. 2013, § 180
Rn. 12).

Eine wieder andere Ansicht hélt zwar die vollmachtlose
Vertretung wegen § 180 S. 1 BGB fir unzuléssig: Dies
flihre aber dann nicht zur Nichtigkeit der Erkl&rung, wenn
dem Grundbuchamt gleichzeitig mit der Teilungserklarung
auch die Genehmigung des Eigentumers zugehe (Schoner/
Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 2846; Elzer/
Schneider, in: Riecke/Schmid, WEG, 4. Aufl. 2015, § 8
Rn. 21; Soergel/Leptien, BGB, 13. Aufl. 1999, § 180 Rn. 3).
Die Erklarung werde namlich erst mit dem Eingang beim
Grundbuchamt wirksam (so auch fiir Loschungsbewilligung
ggu. dem Grundbuchamt LG Limburg NJW 1949, 787,
788).

b) Behandlung in der Rechtsprechung

Die obergerichtliche Rechtsprechung hat tiber die Teilungs-
erklarung in vollmachtloser Vertretung — soweit ersicht-
lich — noch nicht ausdrticklich entschieden.

Womaglich lasst sich aber die Entscheidung des OLG
Stuttgart (MittBayNot 2016, 168 = GmbHR 2015, 487)
zur Grundung einer Einmann-GmbH entsprechend he-
ranziehen (vgl. Jaeger, MittBayNot 2016, 169). Laut
OLG Stuttgart ist das Handeln eines Vertreters ohne Ver-
tretungsmacht oder ohne formglltige Bevollméachtigung
(8 2 Abs. 2 GmbHG) bei der Griindung einer Einmann-
GmbH nicht genehmigungsfahig, die Grindungserklarung
daher nichtig. Die Teilungserklarung erwahnt das Gericht
allerdings nicht ausdricklich. In seiner Anmerkung stellt
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Jaeger (MittBayNot 2016, 169) jedoch diesen Fall der voll-
machtlosen Einpersonengriindung als wichtige Fallgruppe
der unzuldssigen Vertretung ohne Vertretungsmacht zur
Seite. Eine obergerichtliche Bestatigung der uberwiegen-
den Literaturmeinung wird man der Entscheidung dennoch
nicht entnehmen konnen.

c) Stellungnahme

Angesichts der fehlenden Rechtsprechung und nicht ganz
einheitlichen Literaturmeinungen ist die Rechtslage keines-
wegs eindeutig.

Unseres Erachtens ist im Ergebnis der Auffassung zuzu-
stimmen, wonach die Teilungserklarung in vollmachtloser
Vertretung grundsétzlich unzuléssig ist. Dennoch diirfte
bei gleichzeitigem Zugang von Vertreter-Erklarung und
Genehmigung die Erklarung nicht nichtig sein. Man sollte
§ 180 BGB insoweit teleologisch reduzieren: Denn § 180
BGB will seinem Normzweck nach eine Unsicherheit
beim Adressaten oder bei dem sonst von der Erklarung
Betroffenen tber die Wirksamkeit der Erklarung vermeiden
(vgl. hierzu auch BeckOK-BGB/Schéfer, Std.: 1.11.2016,
§ 180 Rn. 1); bei gleichzeitigem Zugang von Erklarung
und Genehmigung ist dieser Zweck nicht geféhrdet. Fiir
den Adressaten ergibt sich aus der Zusammenschau der
Dokumente ohne Weiteres, dass die Erklarung rechtswirk-
sam ist. Dass der Adressat daruber hinausgehend schutz-
bedurftig ware, ist nicht ersichtlich. Mit Ricksicht auf die
recht eindeutigen AuRerungen in der wohnungseigentums-
rechtlichen Literatur sollte man zur Sicherheit gleichwohl
zunéchst von der Unwirksamkeit der erklarten Teilung
ausgehen.

Die Beurkundung von Teilungserklarungen vollmachtloser
\ertreter gem. § 8 WEG, wie sie bspw. von Bautrdgern
haufig gewiinscht wird, erscheint daher in der Praxis im-
mer noch wenig empfehlenswert. Jedenfalls bestehen hin-
sichtlich der Wirksamkeit solcher Erklarungen erhebliche
Rechtsunsicherheiten, und zwar selbst dann, wenn der
\ertretene sie zeitnah genehmigt.

2. Heilungsmdoglichkeiten

Geht man mit der wohl iberwiegenden Ansicht von der
Nichtigkeit und damit Unwirksamkeit der Teilung gem. § 8
WEG aus, so stellt sich die Frage nach etwaigen Heilungs-
moglichkeiten.

a) Grundbucheintragung

Die Grundbucheintragung dirfte keine Heilung her-
beifuhren. § 8 WEG setzt nédmlich voraus, dass die
Teilungserkldarung wirksam ist und dass die Wohnungs-
grundbiicher angelegt sind.

Fehlt nur eine der beiden Voraussetzungen, kann die Auf-
teilung des Grundstticks nach WEG nicht wirksam werden.
Es bleibt dann insoweit lediglich bei einer unrichtigen
Grundbucheintragung.

b) §141 BGB

Teilweise wird in der Literatur diskutiert, ob eine etwai-
ge Genehmigung (die nach der oben skizzierten h. M.
die Erklarung nicht wirksam machen kann) als erneute
Vornahme des nichtigen Rechtsgeschéafts anzusehen
ist, § 141 Abs. 1 BGB (Staudinger/Schilken, § 180 Rn. 2;
BeckOK-BGB/Schéfer, § 180 Rn. 3 — jew. m. w. N.). Die
Genehmigungserklarung muss dann allerdings allen mate-
riellen und formellen Erfordernissen des zu genehmigen-
den Geschéfts entsprechen.
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Eine Teilungserklarung nach § 8 WEG ist grundsatz-
lich formfrei moglich (Elzer/Schneider, 8§ 8 Rn. 6). Nur
fur die Zwecke des grundbuchlichen Nachweises be-
darf sie zumindest der Beglaubigungsform (§ 29 GBO).
Diese Voraussetzung wird jedoch auch die Genehmigungs-
erklarung im Regelfall erfiillen.

Es stellt sich freilich die Frage, ob man in die meist
knapp erklarte Genehmigung tatsdchlich den gesamten
Inhalt der Teilungserklarung hineinlesen kann. Fir eine
Bestatigung nach & 141 BGB reicht es allerdings aus,
dass der Erklarende sich mit Bestatigungswillen auf den
Boden des friiher Vereinbarten stellt. Zumindest der erfor-
derliche Bestétigungswillen (Palandt/Ellenberger, § 141
Rn. 6) des Genehmigenden sollte nicht fehlen, denn dem
Genehmigenden muss es darum gehen, eine (schwebend)
unwirksame Erklarung durch seine Genehmigung zur vol-
len Wirksamkeit zu bringen — selbst wenn er die Vertretung
ohne Vertretungsmacht in diesem Zusammenhang fir zu-
lassig halt.

c) § 892 BGB - gutglaubiger Zweiterwerb

Die Ansicht, es gébe keinen gutglaubigen Erwerb wvon
Wohnungseigentum bei Griindungsméngeln, ist u. E. un-
zutreffend.

Die Literatur geht ganz Uberwiegend davon aus, dass
ein Grindungsmangel auch ohne erneute Teilungs-
erklarung durch gutglaubigen Erwerb (§ 892 BGB)
des Rechtsnachfolgers entfallen kann (Jennilen/Zimmer,
8§ 3 Rn. 20c; BeckOK-WEG/Gerono, Std.: 1.12.2016,
§ 3 Rn. 97; Staudinger/Rapp, Neubearb. 2005, § 3 WEG
Rn. 68 f.; jurisPK-BGB/K. Schmidt, § 3 WEG Rn. 29 ff.;
BeckOK-BGB/Hiigel, Std.: 1.11.2016, § 3 WEG Rn. 15;
BeckOGK-WEG/Miiller, Std.: 1.11.2016, § 2 Rn. 206 ff.).

Folge des ersten gutglaubigen Zweiterwerbs des Woh-
nungseigentums ist es dann, dass sich die Heilungs-
wirkung auf die gesamte Wohnungseigentimer-
gemeinschaft erstreckt. Da es ndmlich eine relative Woh-
nungseigentimergemeinschaft nicht geben kann, ist die
Gesamtheilung die einzig mogliche Grundlage fiir den gut-
gléaubigen Erwerb des Einzelnen (BeckOK-WEG/Gerono,
§3Rn. 97 m. w. N.).

Dies hat auch in der Rechtsprechung Anerkennung ge-
funden (vgl. nur BayObLGZ MittBayNot 1998, 254 =
NJW-RR 1998, 946; BGH DNotZ 1990, 377) und gilt zu-
mindest insoweit, als die Grundbucheintragung an sich
einen zuldssigen Inhalt aufweist. Ist die Eintragung selbst
inhaltlich unzul&ssig (8 53 Abs. 1 S. 2 GBO), so scheidet
ein gutglaubiger Erwerb aus (unter dieser Einschrankung
ist die neuere BGH-Rechtsprechung zu diesem Problem zu
lesen, vgl. MittBayNot 2005, 140 = DNotl-Report 2004,
191 und zuletzt DNotZ 2015, 362). Dann kdme in der Tat
nur der Erwerb eines isolierten Miteigentumsanteils am
Grundstlick in Betracht.

Fur die Annahme, dass die erfolgte Eintragung inhaltlich
unzuléssig sei, liefert der Sachverhalt keinen Anhaltspunkt.
Die Eintragung durfte daher lediglich tatsachlich unrichtig
(mit der tatséchlichen Rechtslage nicht tbereinstimmend),
inhaltlich aber zuldssig gewesen sein.

Man wird im vorliegenden Fall also mit der h. M. annehmen
koénnen, dass der Grindungsmangel im Wege gutglédubigen
Erwerbs gem. § 892 BGB durch den ersten Erwerb einer
»Wohnungseigentumseinheit“ vom Bautréger und entspre-
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chende Eintragung im Grundbuch geheilt worden ist und
dass daher insgesamt alle Wohnungseigentumseinheiten
entstanden sind.

3. Folgen einer nicht geheilten fehlerhaften WEG
Existiert die Wohnungseigentimergemeinschaft aufgrund
von Griindungsmangeln nicht, so wendet die Gberwiegende
Ansicht in der wohnungseigentumsrechtlichen Literatur die
Grundsétze der fehlerhaften Gesellschaft entsprechend
an (vgl. hierzu ausfuhrlich BeckOGK-WEG/Miiller, § 2
Rn. 211 ff. m. w. N.; BeckOK-BGB/Hiigel, § 3 WEG Rn.
16; BeckOK-WEG/Gerono, § 3 Rn. 89). Die Einzelheiten
sind diesbeziiglich gleichwohl noch nicht geklért.

Die Anwendung der Grundsatze der fehlerhaften Gesell-
schaft hat zwar nicht zur Folge, dass die verlautbar-
ten Wohnungseigentumsrechte zur Entstehung ge-
langen (insoweit kommt es dann zum Erwerb ,isolier-
ter” Miteigentumsanteile), die fehlerhafte Wohnungs-
eigentimergemeinschaft ist allerdings bis zur Geltend-
machung der Nichtigkeit als wirksam zu behandeln.
Zwischen den Mitgliedern dieser Gemeinschaft bestehen
dieselben Pflichten wie unter Wohnungseigentiimern
(BeckOGK-WEG/Miller, § 2 Rn. 215).

Aus den Treuebindungen zwischen den Miteigentlimern
ergibt sich regelmaRig die Pflicht, den Grindungsmangel
durch eine fehlerfreie Begrindung von Wohnungs-
eigentum nachzuholen (BeckOGK-WEG/Mduller, § 2
Rn. 217).

Fehlerfrei nachholen kénnten den Vorgang aber wohl
nur die derzeitigen Miteigentlimer. Es musste dann eine
Teilung nach 8§ 3 WEG beurkundet werden, wenn nicht
bereits eine Heilung durch gutglaubigen Erwerb eingetre-
ten ware.

GmbHG § 15; BGB 8§ 310 Abs. 3 u. 4, 308
Nr. 1, 145 ff., 147 Abs. 2

Langfristiges Angebot zu Verkauf und
Abtretung eines GmbH-Geschéftsanteils;
Verbrauchervertrag; Alleingesellschafter
als Unternehmer oder Verbraucher; unzu-
lassige Bindungsfrist

I. Sachverhalt

V ist Alleingesellschafter der X-GmbH, Uber sonstige
Gesellschaftsbeteiligungen verfugt er nicht. Die X-GmbH
ist wiederum Alleingesellschafterin der Y-GmbH.

V mochte K ein Angebot zum Erwerb seiner samtli-
chen Geschéftsanteile an der X-GmbH unterbreiten; K
soll das Angebot funf Jahre lang annehmen kénnen. K
ist Geschéaftsfuhrer sowohl der X-GmbH als auch der
Y-GmbH. An sonstigen Gesellschaften ist er nicht beteiligt.

Il. Frage
VerstéRt ein funfjahriges Angebot zum Erwerb von
Geschéaftsanteilen gegen § 308 Nr. 1 BGB?

I11. Zur Rechtslage

1. Anwendbarkeit des AGB-Rechts

a) Bereichsausnahme gem. § 310 Abs. 4 BGB?

Die Anwendung des AGB-Rechts — d. h. der 8§ 305 ff.
BGB - scheitert womdglich bereits daran, dass die
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Anteilsverauferung als Vertrag auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts zu bewerten ist. Solche Vertrage sind
von der Anwendung gem. § 310 Abs. 4 S. 1 BGB aus-
genommen. Regelmalig nicht darunter fallt jedoch ein
Vertrag mit Dritten tber die VerduRRerung einer Beteiligung
(BeckOK-BGB/Becker, Std.: 1.5.2016, § 310 Rn. 31;
BeckOGK-BGB/Richters, Std.: 1.11.2016, § 310 Rn. 190;
MunchKommBGB/Basedow, 7. Aufl. 2016, § 310 Rn. 89;
Ulmer/Schéfer, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht,
12. Aufl. 2016, § 310 BGB Rn. 123; offen wohl BGH
NZG 2012, 744, 747 Tz. 45), weil dabei im Kern eine
schuldrechtliche Austauschbeziehung betroffen ist (vgl.
BGH NJW 1993, 57, 58). Eine Riickausnahme gilt aber
evtl. dann, wenn der Erwerb dem Erwerber eine unter-
nehmerische Position verschafft, bei Kapitalgesellschaften
etwa eine Beteiligung tber 25 % (Ulmer/Schéfer, § 310
BGB Rn. 61; vgl. auch Palandt/Griineberg, BGB, 76. Aufl.
2017, 8 310 Rn. 49). Solch ein Erwerb scheint konkret ge-
geben zu sein, denn es geht um die Ubertragung samtlicher
Geschéftsanteile an der X-GmbH. Da es an eindeutiger
Rechtsprechung fehlt, sollte man die Bereichsausnahme
jedoch nicht vorschnell bejahen.

b) Einbeziehung gem. § 310 Abs. 3 (Verbraucher-
vertrag)?

Die Anwendung des AGB-Rechts setzt grundsatzlich vor-
aus, dass ,,Allgemeine Geschaftshedingungen*i. S. d. § 305
Abs. 1 BGB vorliegen und in den Vertrag wirksam einbezo-
gen worden sind (§ 305 Abs. 2 BGB). Von vorformulierten
Vertragsbedingungen fiir eine Vielzahl von Vertragen ist
im Sachverhalt freilich nicht die Rede. Einfallstor fur die
AGB-Kontrolle kann aber § 310 Abs. 3 BGB sein: Diese
Norm erweitert den sachlichen Anwendungsbereich des
AGB-Rechts fur den Verbrauchervertrag (vgl. Staudinger/
Schlosser, BGB, Neubearb. 2013, § 310 Rn. 44); insbeson-
dere vermutet sie das ,,Stellen* der AGB (soweit diese nicht
vom Verbraucher eingefiihrt wurden, Nr. 1) und verzichtet
auf das Merkmal der Mehrfachverwendungsabsicht (Nr. 2).

,»Verbrauchervertrag” ist ein Vertrag zwischen einem
Unternehmer und einem Verbraucher. ,,Unternehmer* ist jede
naturrliche oder juristische Person oder rechtsfahige Perso-
nengesellschaft, die bei Abschluss eines Rechtsgeschéfts
in Austibung ihrer gewerblichen oder selbstéandigen beruf-
lichen Tétigkeit handelt (8§ 14 BGB). ,,Verbraucher” ist
jede naturliche Person, die Rechtsgeschéfte zu Zwecken
abschlieft, die Uberwiegend weder ihrer gewerblichen noch
ihrer selbstdndigen beruflichen Tétigkeit zugerechnet wer-
den konnen (§ 13 BGB).

Vorliegend geht es letztlich um die Verduf3erung und
den Erwerb eines GmbH-Geschaftsanteils, also einen
Anteilskauf- und Anteilsabtretungsvertrag gem. § 15 Abs. 4
u. 3 GmbHG. Ein derartiges Geschaft wird grundsétzlich
der Verwaltung eigenen Vermdogens zugerechnet (private
Vermogensverwaltung), also nicht als unternehmerisches
Handeln bewertet. Das soll selbst dann gelten, wenn der
Anteil die Stellung des Alleingesellschafters vermittelt und
der Erwerber zusétzlich die Position des Geschéftsfuhrers
»ubernimmt“ (vgl. OLG Celle NZG 2010, 1428; BGH NJW
1996, 2156, 2158; MinchKommBGB/Micklitz/Purnhagen,
7. Aufl. 2015, § 13 Rn. 56). Auch der Alleingesellschafter-
Geschaftsfihrer ist kein Unternehmer; Unternehmer ist
vor dem Hintergrund des 8§ 13 Abs. 3 GmbHG allein
die GmbH als Handelsgesellschaft und Kaufmann i. S. d.
HGB (OLG Celle BeckRS 2010, 23499; BGH NJW 2000,
3133, 3135 f.; NJW 2004, 3039, 3040; NJW 2007, 759,
760 Tz. 13 = DNotZ 2007, 288; vgl. auch OLG Schleswig
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BeckRS 2010, 10639; OLG Dusseldorf, Urt. v. 1.4.2015 —
U (Kart) 19/14, Tz. 26 [juris]; BeckOGK-BGB/Alexander,
Std.: 15.9.2016, § 13 Rn. 320, andererseits aber — differen-
zierend — Rn. 342).

Beriicksichtigt man dies, wird man weder den anbieten-
den Alleingesellschafter noch den (kiinftig) erwerben-
den Geschaftsfiihrer als Unternehmer ansehen konnen.
Daran andert nichts, dass die GmbH der VerduRerin ihrer-
seits Alleingesellschafterin einer GmbH ist. Andererseits
sollten V und K als Verbraucher einzuordnen sein:
Vertragsbeteiligte natirliche Personen handeln nam-
lich grundsatzlich als Verbraucher, soweit ihr Handeln
aus Sicht des anderen Teils nicht eindeutig und zweifels-
frei einer gewerblichen oder selbstdndigen beruflichen
Tatigkeit zuzurechnen ist (BGH DNotZ 2010, 364, 365 f.
Tz. 11 = NJW 2009, 3780).

Ein Verbrauchervertrag i. S. d. 8 310 Abs. 3 BGB scheidet
hiernach aus, folglich auch ein erleichterter Zugang zur
AGB-Kontrolle.

2. Anwendbarkeit der Rechtsprechung zu Bin-
dungsfristen

Waére die Inhaltskontrolle nach AGB-Recht dennoch ange-
zeigt, so konnte evtl. auch die Rechtsprechung zur Hochst-
dauer von Bindungsfristen eingreifen. V mdochte bei sei-
nem Angebot eine mehrjéhrige Annahmefrist bestimmen.
Gem. § 308 Nr. 1 BGB ist jedoch eine Bestimmung
unwirksam, durch die sich der Verwender unangemes-
sen lange Fristen fir die Annahme oder Ablehnung eines
Angebots vorbehalt.

Der BGH hat in seiner Rechtsprechung zum Immobilien-
recht bereits Fristen ab sechs Wochen fir unzuldssig
gehalten (DNotZ 2010, 913 = DNotl-Report 2010, 142 —
Angebot zum Kauf einer Eigentumswohnung; DNotZ 2013,
923 = DNotl-Report 2013, 116 — keine Kombination von
kurzer Bindungsfrist und langerer Annahmefrist, bestatigt
durch BGH, Versaumnisurt. v. 9.5.2014 — V ZR 266/12
[juris]; DNotZ 2014, 41, 45 Tz. 17 = DNotl-Report 2013,
188 — Bautragervertrag, selbst bei schutzwiirdigem Interesse
keine Annahmefrist von mehr als drei Monaten; DNotZ
2014, 358 = MittBayNot 2014, 525 — Bautrégervertrag,
nur bei schutzwirdigem Interesse Frist von mehr als sechs
Wochen; s. in jlingster Zeit noch einmal BGH DNotZ 2016,
530, 531 Tz. 11 = DNotl-Report 2016, 57).

Neuere Entscheidungen zum Geschaftsanteilskauf sind
rar: In seiner Entscheidung zum ,,Managermodell* hat der
BGH (NJW 2005, 2641, 2643 f.) einen VerstoR gegen 8 308
Nr. 1 u. 3 sowie § 307 BGB fir den Fall verneint, dass das
Rickubertragungsangebot des Geschéftsfiihrers binnen
zweier Monate ab Ende der Geschaftsfiihrerstellung an-
genommen werden konnte. In einer jingeren Entscheidung
zum aufschiebend bedingten Geschéftsanteilskaufvertrag
und -libertragungsvertrag hat der BGH (DNotZ 2011, 273,
275 Tz. 21) die Frage offengelassen, ob eine zu lange
Schwebezeit wegen VerstoRes gegen § 308 Nr. 1 BGB un-
wirksam sei. Da die Aussagekraft dieser Entscheidungen
eher gering ist, konnte sich der vorsichtige Vertragsgestalter
womdglich an den immobilienrechtlichen Kriterien orien-
tieren.

Rechtlich sinnvollerscheint uns eine Ubertragung der im-
mobilienrechtlichen Kriterien indes nicht. Dogmatischer
Ausgangspunkt der Angemessenheitspriifung ist fir den
BGH § 147 Abs. 2 BGB (vgl. BGH DNotZ 2010, 913;
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DNotZ 2016, 711, 716 Tz. 23): Hiernach kann ein Antrag
gegeniiber Abwesenden nur bis zu dem Zeitpunkt ange-
nommen werden, in dem der Antragende den Eingang
der Antwort unter regelmaRigen Umstédnden erwarten
darf. Es kommt also auf das RegelmaRige und Ubliche an,
dies aber bezogen auf den Einzelfall, insbesondere das
betroffene Geschaft (vgl. BGH NJW 1986, 1807, 1808
und NJW 1988, 2106, 2107 — beide zum Darlehen — sowie
BGH DNotzZ 2010, 913, 914 Tz. 8: Interessenabwdagung
unter Berticksichtigung der fur den \ertragsgegenstand
typischen Umsténde; s. ferner BGH NJW 2001, 303 zum
Maobelkauf). Keineswegs wird man daher aus der BGH-
Rechtsprechung eine Vier-Wochen-Frist als Regelfrist
des § 147 Abs. 2 BGB herleiten kdnnen. Entscheidend
muss — wie gesagt — der Einzelfall sein: Geht es etwa
um den Erwerb einer Beteiligung bedeutenden Umfangs
und/oder an einem bedeutenden Unternehmen, wird man
dem Erwerber als Empfanger des Angebots eine langere
Priifungszeit zubilligen kdénnen als in wirtschaftlich un-
bedeutenden Fallen. Damit wird zugleich klar, dass es auf
die konkrete Verteilung der Erwerber- und VerduRererrolle
ankommt: Regelmé&Rig hat nur der Empfanger des Angebots
auf Erwerb der Unternehmensbeteiligung Interesse an einer
langeren Prifung. Umgekehrt l&sst sich dann nicht ohne
Weiteres auf eine Frist rekurrieren, die dem Empfanger des
Angebots auf Kaufpreiszahlung zugutekommen soll.

Bei alledem ist zu bedenken, dass die Frist dem Verwender
der AGB zugutekommen muss. § 308 Nr. 1 BGB er-
fasst folglich nur Fristen, die sich der Verwender als
Angebotsempfanger vorbehalt, nicht die Befristung
eigener Angebote des Verwenders (MinchKommBGB/
Wurmnest, 8 308 Nr. 1 Rn. 4; Palandt/Grlneberg, 8 308
Rn. 3; Staudinger/Coester-Waltjen, § 308 Nr. 1 Rn. 8;
Erman/S. Roloff, BGB, 14. Aufl. 2014, § 308 Rn. 2;
BeckOGK-BGB/Wkiler, Std.: 1.9.2016, § 308 Nr. 1 Rn. 27).

Wére V der Verwender, konnte er demnach sein Angebot
mit einer mehrjéhrigen Frist zugunsten des K versehen. Als
Verwender kame freilich auch K in Betracht. Verwender
und Offerent mussen nicht identisch sein. Das zeigen gerade
die vom BGH entschiedenen Falle, in denen ein Angebot
der anderen Vertragsseite gegentiber dem Veranlasser die-
ses Angebots und Verwender der AGB in Rede stand.
Gemessen an der Interessenlage schiene es womdglich
plausibler, den K als Verwender anzusehen, denn ihm wir-
de die lange Frist nutzen. AbschlieRend bewerten l&sst sich
dies jedoch nur nach eingehender Prifung des Sachverhalts.

3. Ergebnis

a) Vertrage Uber den Erwerb von Geschéftsanteilen unterlie-
gengrundséatzlichder AGB-Kontrolle, die Bereichsausnahme
des § 310 Abs. 4 BGB greift also nicht ein. Im konkreten
Fall diirften die AGB-rechtlichen Vorschriften aber nicht an-
wendbar sein, denn es geht offenbar nicht um ,,Allgemeine
Geschéaftshedingungen®i. S. d. § 305 BGB. Auch tber § 310
Abs. 3 BGB wird der Anwendungsbereich wahrscheinlich
nicht eréffnet sein: Offerent und Angebotsempfanger sind
im Zweifel Verbraucher und es fehlt an weitergehenden
Anhaltspunkten flr die Unternehmereigenschaft eines der
beiden.

b) Die Rechtsprechung des BGH zu immobilienrechtlichen
Bindungsfristen (grundlegend DNotZ 2010, 913) lasst sich
nicht ohne Weiteres auf den Erwerb von Geschéftsanteilen
Ubertragen. Sie knipft an das RegelmiRige und Ubliche
unter Berlcksichtigung des konkreten Vertragsgegenstands
an und setzt keine Regelfrist im Hinblick auf § 147
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Abs. 2 BGB fest. Wie lang eine Bindungsfrist beim
Geschéftsanteilskauf bemessen sein darf, héngt stark vom
Einzelfall ab (Bedeutung des Unternehmens, GroRe der
Beteiligung, konkreter ,,Prifungsaufwand” aus Sicht des
Erwerbers der Beteiligung). Sichere Richtwerte lassen sich
insoweit nicht angeben.

Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

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

BGB 88§ 96, 1018

Schicksal einer Grunddienstbarkeit, die zugunsten
des jeweiligen Inhabers eines Erbbaurechts bestellt
wurde, wenn das Erbbaurecht aufgehoben und das
Erbbaurechtsgrundstiick real geteilt wird

Abruf-Nr.:

GmbHG § 15 Abs. 4 u. 3

Formbedurftigkeit von Vertragsdnderungen nach auf-
schiebend bedingter Anteilsabtretung vor Bedingungs-
eintritt

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

ZPO 88 727 Abs. 1 u. 2, 750 Abs. 2, 794 Abs. 1
Nr. 5, 189

Nach Umschreibung einer Vollstreckungs-
klausel wegen Verschmelzung genigt Zu-
stellung einer Notarbescheinigung

la. Das Zustellerfordernis geméafd 8 750 Abs. 2 ZPO
im Falle einer Rechtsnachfolge gilt nur fir die
Nachweisurkunden, auf welche sich das Klauselorgan
ausweislich der Klausel gesttitzt hat und die ihm als
Beweis der Rechtsnachfolge ausgereicht haben.

1b. Bei einer verschmelzungsbedingten Rechtsnachfolge
hangt die Zulassigkeit der Zwangsvollstreckung nicht
von der zusatzlichen Zustellung eines Auszugs aus dem
Register ab, welcher den aktuellen Registerinhalt im
Zeitpunkt der Klauselerteilung wiedergibt (Aufgabe von
Senat, Beschluss vom 8. November 2012 — V ZB 124/12,
BGHZ 195, 292; Senat, Beschluss vom 21. November
2013 -V ZB 109/13, NJW-RR 2014, 400 Rn. 5).

1c. Ob die Rechtsnachfolge durch die dem Klausel-
organ vorgelegten bzw. vorliegenden Urkunden
nur unzureichend nachgewiesen ist und deshalb die
Nachfolgeklausel nicht hatte erteilt werden durfen, ist
im Klauselerteilungsverfahren und im Rahmen der
dort zur Verfugung stehenden Rechtsbehelfe zu prufen.
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2. Wird statt einer beglaubigten Abschrift die ein-
fache Abschrift einer Nachweisurkunde im Sinne
des § 750 Abs. 2 ZPO zugestellt, ist der darin lie-
gende Zustellungsmangel nach § 189 ZPO geheilt,
wenn diese Abschrift nach Inhalt und Fassung mit der
Nachweisurkunde Ubereinstimmt.

BGH, Beschl. v. 13.10.2016 — V ZB 174/15

Problem

Gem. 88 794 Abs. 1 Nr. 5, 795, 727 Abs. 1 ZPO kann eine
vollstreckbare Ausfertigung fir den Rechtsnachfolger des
Titelglaubigers erteilt werden, sofern die Rechtsnachfolge
dem Klauselerteilungsorgan durch offentliche oder 6ffent-
lich beglaubigte Urkunden nachgewiesen wird. Ist eine
solche vollstreckbare Ausfertigung erteilt worden, ms-
sen neben dem Titel auch die Vollstreckungsklausel und
eine Abschrift der Urkunden zugestellt werden, die die
Rechtsnachfolge belegen (§ 750 Abs. 2 ZPO).

Die Glaubigerin betrieb die Zwangsvollstreckung aus ei-
ner vollstreckbaren Grundschuld. Die Grundschuld war
zugunsten der Rechtsvorgangerin der Glaubigerin bestellt
und die Rechtsvorgéangerin spater auf die Glaubigerin ver-
schmolzen worden. Auf Ansuchen schrieb der Notar die
\ollstreckungsklausel im Jahre 2014 auf die Glaubigerin
um. Dabei stutzte er sich auf die beglaubigte Abschrift
(2011) einer Notarbescheinigung von 2001, die auf die
Eintragung der Verschmelzung im Handelsregister im Jahre
2001 Bezug nimmt. Der Titel und die Vollstreckungsklausel
wurden dem Schuldner unter Beifligung einer einfachen
Abschrift der Notarbescheinigung zugestellt. Die Zustellung
eines beglaubigten Handelsregisterauszugs unterblieb.

Der BGH musste im Rechtsbeschwerdeverfahren klaren, ob
die \Vollstreckungsvoraussetzungen vorgelegen hatten und
ob die Vollstreckung rechtmafig gewesen war.

Entscheidung

Laut BGH lagen die \ollstreckungsvoraussetzungen vor.
Gem. § 750 Abs. 2 ZPO war es ausreichend gewe-
sen, dem Schuldner die Notarbescheinigung Uber die
Verschmelzung zuzustellen. Der Zustellung eines be-
glaubigten Handelsregisterauszugs hatte es nicht bedurft.
Der BGH hélt an seiner bisherigen Rechtsprechung nicht
mehr fest, wonach dem Schuldner auch ein Registerauszug
zum Nachweis (ber die Gesamtrechtsnachfolge zuzustel-
len ist (vgl. DNotZ 2013, 190 = DNotl-Report 2013, 8;
NJW-RR 2014, 400). Er schlie8t sich damit der Auffassung
der Literatur an (vgl. etwa Hertel, ZfIR 2013, 105;
Wolfsteiner, DNotZ 2013, 193):

Nach dem Wortlaut des § 750 Abs. 2 ZPO sei nur eine
Abschrift ,,dieser* Urkunden zuzustellen. Damit gelte das
Zustellerfordernis lediglich fir die Nachweisurkunden, auf
die das Klauselorgan die Klausel ausweislich der Klausel
gestitzt habe und die ihm als Beweis der Rechtsnachfolge
ausgereicht hatten. Damit sei das Erfordernis nicht zu verein-
baren, bei einer verschmelzungsbedingten Rechtsnachfolge
stets die Zustellung eines aktuellen Registerauszugs oder
einer gleichstehenden Bescheinigung gem. 8 21 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 BNotO zu verlangen.

Sinn und Zweck des § 750 Abs. 2 ZPO gebieten laut BGH
keine Auslegung tber den Wortlaut hinaus. Allgemein diene
das Zustellungserfordernis der Sicherung des Anspruchs des
Schuldners auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs; durch die
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Zustellung werde er vollstandig tber die Grundlagen der
Zwangsvollstreckung unterrichtet und in die Lage versetzt,
deren Voraussetzungen zu prifen. Der Schuldner solle
sich in derselben Weise wie das Klauselerteilungsorgan
Uber die Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung
informieren kénnen. Diese Priifung kénne der Schuldner
ausschlieBlich anhand der Urkunden vornehmen, die dem
Klauselorgan tatsachlich als Nachweis gedient hatten.
Der Registerinhalt im Zeitpunkt der Klauselerteilung
sei dafur unerheblich, sofern das Klauselorgan die
\ollstreckungsklausel nicht auf einen entsprechenden
Registerauszug oder eine Bescheinigung gem. § 21 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 BNotO gestiitzt habe. Die Zustellungspflicht er-
fasse (nur) diejenigen Urkunden, die dem Klauselorgan die
Uberzeugung von der Rechtsnachfolge verschafft hatten.

Das Zustellungserfordernis des § 750 Abs. 2 ZPO be-
ziehe sich nicht auf diejenigen Nachweisurkunden,
auf die das Klauselorgan die Klauselerteilung hat-
te stitzen mdssen, denn dies sei eine Frage, die die
Rechtmé&Rigkeit der Klauselerteilung betreffe und von
den Vollstreckungsorganen nicht zu prifen sei. Fur die
\ollstreckungsvoraussetzungen komme es deshalb nicht
darauf an, ob der Notar die Nachfolgeklausel im Jahre
2014 habe erteilen durfen, obwohl die ihm vorliegende
Bescheinigung den Inhalt des Handelsregisters nur fir das
Jahr 2001 ausgewiesen habe. Dies sei zweifelhaft, weil bis
zur Klauselerteilung tber zwdoIf Jahre vergangen gewesen
seien und nicht auszuschlieen sei, dass Eintragungen im
Zeitraum zwischen der Einsichtnahme ins Register und der
Klauselerteilung der Bescheinigung der Rechtsnachfolge
entgegenstiinden. Der mdgliche Fehler bei Erteilung der
Vollstreckungsklausel sei aber nicht derart schwerwiegend,
dass er zur Nichtigkeit der Klausel fiihren kénnte.

Dennoch war die Zustellung nach § 750 Abs. 2 ZPO fehler-
haft, da dem Schuldner lediglich eine einfache Abschrift
der Notarbescheinigung zugestellt wurde. Die 6ffentlichen
Urkunden nach 8 750 Abs. 2 ZPO missten dem Schuldner
zumindest in Form beglaubigter Abschriften zugestellt wer-
den. Der Zustellungsmangel wirke sich im Ergebnis jedoch
nicht aus. Werde statt einer beglaubigten Abschrift die ein-
fache Abschrift einer Nachweisurkunde i. S. d. § 750 Abs. 2
ZPO zugestellt, sei der darin liegende Zustellungsmangel
nach § 189 ZPO geheilt, wenn diese Abschrift nach Inhalt
und Fassung mit der Nachweisurkunde Ubereinstimme.
Dies war vorliegend der Fall.

Aktuelles

Vertragliche Pflegeverpflichtungen nach Inkrafttreten
der Anderungen des Zweiten Pflegestarkungsgesetzes
(PSG 1) am 1.1.2017

In notariellen Urkunden wird bei der Vereinbarung vertrag-
licher Pflegeverpflichtungen — etwa bei Ubergabevertragen
(insbesondere Hoflibergaben) im Rahmen der vorwegge-
nommenen Erbfolge — zur Konkretisierung des Umfangs
der Pflegeverpflichtung héaufig auf die Pflegestufen nach
§ 15 SGB XI Bezug genommen (vgl. hierzu etwa: Mayer,
in: Mayer/Geck, Der Ubergabevertrag, 3. Aufl. 2013, § 6
Rn. 32 ff.; Kraul’, Vermdgensnachfolge in der Praxis,
4. Aufl. 2015, Rn. 1408 ff.; Harryers, RNotZ 2013, 1, 7 f.).
8 15 SGB Xl ist nun durch das Zweite Pflegestarkungsgesetz
neu gefasst worden.
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1. Die Neuerungen in 8§ 14, 15 SGB XI

Die neue Fassung des § 15 SGB Xl sieht nicht mehr
die aus der alten Fassung bekannten drei Pflegestufen
vor, sondern insgesamt funf Pflegegrade. Die bisherige
Orientierung am Zeitaufwand fir die Pflege (§8 15 Abs. 3
SGB Xl a. F.) fallt ersatzlos weg. Die Einordnung in die
funf verschiedenen Pflegegrade erfolgt jetzt nach einem
Punktesystem, das die Selbstéandigkeit und Fahigkeiten
(vgl. § 14 Abs. 1 SGB Xl n. F) der zur pflegen-
den Person im Einzelfall besser berticksichtigen soll. Bei
Prifung der Pflegebedurftigkeit wird der Antragsteller
anhand eines neuen Begutachtungssystems beurteilt. Das
Begutachtungsinstrument ist in insgesamt sechs Module
aufgeteilt und enthélt insgesamt 64 Bewertungskriterien
sowie zwei zusatzliche Kriterien fiir die Beurteilung der
Pflegebeddrftigkeit von Kindern. Die Gewichtung der ein-
zelnen Module regelt § 15 Abs. 2 S. 7 SGB Xl n. F.

Bei der Begutachtung geht es nicht mehr wie friher
um die Vergabe eines Minutenwerts fur die notwendigen
Pflegeleistungen, vielmehr erfolgt die Einordnung anhand
bestimmter Punktwerte (0 = selbsténdig bis 3 = unselbstén-
dig, vgl. im Einzelnen Anlage 1 zu SGB XI n. F.), die fir
jedes Bewertungskriterium vergeben werden. Entsprechend
dem erreichten Gesamtpunktwert werden die Betroffenen
dann einem der finf Pflegegrade zugeordnet. Dabei be-
zeichnet Pflegegrad 1 eine geringe Beeintrachtigung der
Selbstandigkeit oder der Fahigkeiten, Pflegegrad 2 eine er-
hebliche, Pflegegrad 3 eine schwere und Pflegegrad 4 die
schwerste Beeintrachtigung (8 15Abs. 3S. 4 SGB Xl n. F.).

Das Zweite Pflegestarkungsgesetz bringt folglich einen
ganz neuen Pflegebedurftigkeitsbegriff mit sich und be-
deutet die weitreichendste Reform seit Einflihrung der
Pflegeversicherung (vgl. hierzu auch die Informationen
des Bundesministeriums  fir  Gesundheit unter
www.pflegestaerkungsgesetz.de und die Begrindung des
Regierungsentwurfs BT-Drucks. 18/5926).

Das neue System soll insbesondere die bisher nur unzu-
reichend bericksichtigte Demenz und andere psychische
Erkrankungen bei der Zuordnung zu den Pflegegraden
einbeziehen und eine pflegefachlich fundierte, differen-
zierte und der Schwere der jeweiligen Beeintrachtigung
und Fahigkeitsstérung entsprechende Eingruppierung der
zu Pflegenden ermdglichen (vgl. hierzu auch ausfihr-
lich bei Richter, NJW 2016, 598, 599 und Schrehardt,
DStR 2016, 253 — jew. m. w. N.). Der neue Pflegebe-
dirftigkeitsbegriff soll die Vielfalt der Beeintrachtigungen
besser abbilden und eine starkere Beriicksichtigung des
Einzelfalls gewahrleisten.

Eine Ubergangs- und Uberleitungsregelung enthalt § 140
SGB Xl n. F. Hiernach werden Versicherte, die bisher in
eine der Pflegestufen I bis 111 eingruppiert waren, aber nicht
zusatzlich eine erheblich eingeschrankte Alltagskompetenz
(8 45a SGB Xl a. F.) aufweisen, wie folgt in die neuen
Pflegegrade Ubergeleitet:

Pflegestufe I: Pflegegrad 2,
Pflegestufe Il: Pflegegrad 3,
Pflegestufe Il1: je nach Einzelfall Pflegegrad 4 oder hoher.

Kommt eine erheblich eingeschrankte Alltagskompetenz
hinzu, gestaltet sich die Uberleitung anders:

Isoliertes Vorliegen einer eingeschrankten Alltagskompe-
tenz: Pflegegrad 2,
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Gleichzeitiges Vorliegen der Pflegestufe I: Pflegegrad 3,
Pflegestufe Il: Pflegegrad 4,
Pflegestufe I1: Pflegegrad 5.

2. Gestaltung neuer Pflegeverpflichtungen
Bei der Gestaltung neuer Pflegeverpflichtungen sollte man
angesichts der oben geschilderten Anderungen nicht mehr
auf die alten Pflegestufen von § 15 SGB Xl a. F. abstellen,
sondern allenfalls auf die neuen Pflegegrade.

Allerdings ergibt sich aus dem Gesetz nicht mehr ohne
Weiteres, in welchem Umfang Verrichtungen geschuldet
sind. Dies betrifft vor allem den zeitlichen Umfang der
Pflegeverpflichtung und die bisher in § 15 Abs. 1i. V. m.
8 14 SGB Xl a. F. beschriebenen Verrichtungsbereiche
(Korperpflege, Erndhrung, Mobilitét).

Bezugnahmen auf 8 15 SGB XI n. F. und konkrete
Pflegegrade kdnnen zwar noch immer die Kapitalisierung
der Pflegeverpflichtung erleichtern (zu diesem Vorteil
schon Mayer, ZEV 1995, 269, 272 f.) und bereits aus die-
sem Grund weiterhin sinnvoll sein. Wichtiger als vorher
wird es allerdings sein, die geschuldeten Té&tigkeiten und
die durchschnittlich taglich hierfiir aufzuwendende Zeit
genauer zu konkretisieren (so bereits zur alten Rechtslage
die Muster von KrauB8, Rn. 1435 ff.; Fackelmann, in:
Heinemann, Kolner Formularbuch Grundstiicksrecht,
2. Aufl. 2016, Kap. 6 Rn. 234). Eine Einschrénkung er-
gibt sich nicht mehr aus dem Gesetzeswortlaut. Insoweit
durfte insbesondere zu beriicksichtigen sein, dass bei
einer Demenzerkrankung ohne weitergehende korperliche
Einschrankungen — die nach neuen Bewertungsmalistaben
grundsatzlich wohl zu einer Einordnung in Pflegegrad 2
fuhrt — eine Rund-um-die-Uhr-Betreuung erforderlich sein
kann; diese werden berufstatige Verpflichtete hdufig nicht
personlich erbringen. Wie sich der Wert einer insoweit
eingeschrankten Pflegeverpflichtung berechnet, ist bisher
noch unklar.

Auch wird in Zukunft der Medizinische Dienst keine
Feststellung mehr zu dem fur die Pflege erforderlichen
Zeitbedarf treffen. Stattdessen kénnte man auf die entspre-
chende Feststellung des Hausarztes zuriickgreifen (so auch
das Muster bei KrauR3, Rn. 1435). Inwieweit sich das in der
Praxis bewdhrt, bleibt abzuwarten.

3. Anpassungsbedarf bei bestehenden Pflegever-
pflichtungen?

Fur die notarielle Praxis stellt sich zudem die Frage, ob be-
stehende Pflegeverpflichtungen, die noch auf § 15 SGB XI
a. F. Bezug nehmen, anzupassen sind.

Ist auf die Pflegestufen zur Konkretisierung des geschul-
deten Pflegeumfangs oder als Tatbestandsvoraussetzung
fur Beginn und Ende der Pflegeverpflichtung Bezug ge-
nommen worden (vgl. zu dieser Unterscheidung Mayer, § 6
Rn. 32 ff.), so ergibt sich haufig bereits ausdricklich aus
der Vereinbarung, dass die zur Zeit des Vertragsschlusses
gliltige Fassung des § 15 SGB XI maRgeblich ist (so etwa
der Formulierungsvorschlag von Mayer, § 6 Rn. 36).

Fehlt ein ausdricklicher Hinweis, so erscheint die
Rechtslage mangels Rechtsprechung und Literatur
noch unsicher. Im Regelfall sollte eine erganzende
Vertragsauslegung ebenfalls zu dem Ergebnis fiihren, dass
sich die Vereinbarung auf die Rechtslage zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses bezieht. Die Beteiligten dirften
grundsatzlich den Umfang der Pflegeleistungen entspre-
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chend der im Zeitpunkt des \ertragsschlusses geltenden
und damit ihnen bekannten Fassung des SGB XI vereinbart
haben. Auch bei eindeutigem Bezug auf die alte Rechtslage
koénnen sich nach der Neufassung Schwierigkeiten ergeben,
denn der Medizinische Dienst wird keine Einstufung geman
den alten Pflegestufen und keine Feststellung des fiir die
Pflege erforderlichen Zeitaufwands mehr vornehmen. Die
Frage, bis wann Pflegeleistungen geschuldet sind, durfte
sich daher im Streitfall rechtssicher nur noch durch einen
Gutachter Kldren lassen.

Erganzung zum Gutachten DNotl-Report 2016, 181:
EGBGB Artt. 22, 23 — Syrien: Volljéahrigenadoption

Sollte es sich bei dem anzunehmenden Syrer um einen
Fluchtling i. S. d. Genfer Fluchtlingskonvention (GFK)
handeln, so wird bei der Priifung im Rahmen des Art. 23
S. 1 EGBGB gem. Art. 12 GFK statt des Heimatrechts
des Flichtlings das Wohnsitzrecht oder — in Ermangelung
eines Wohnsitzes — das Recht des Aufenthaltsstaates zum
Personalstatut des Fluchtlings bestimmt. Die Prufung
der Zuerkennung der Fliichtlingseigenschaft erfolgt an-
hand der in § 3 AsylVfG und Art. 1 GFK genannten
Kriterien (Grinenwald, NZFam 2016, 389). Sollte die
Prifung im Einzelfall zu dem Ergebnis fiihren, dass der
Anzunehmende tatsachlich als Fliichtling i. S. d. GFK an-
zusehen ist, wére Uber das Wohnsitz- bzw. Aufenthaltsrecht
als Zustimmungsstatut also das deutsche Recht berufen. An
dem Ergebnis des verdffentlichten Gutachtens wiirde sich
hierdurch nichts &ndern.
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