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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl I

BNotO 88§ 14 Abs. 2, 15; BeurkG 8§ 4; StGB
889 Abs. 2 S. 227, 211 ff., 216

Aktive Sterbehilfe; Straflosigkeit nach
neuem niederlandischen Recht

I. Sachverhalt

Im Rahmen der Beurkundung einer Vorsorgevollmacht
und Patientenverfligung duf3ert die Beteiligte den Wunsch,
im Fall einer unheilbaren Erkrankung in die Niederlande
verbracht zu werden, um dann dort von den dortigen
Arzten eine todliche Spritze zu erhalten. Sie bittet, einen
ausdriicklichen Auftrag an die von ihr im Ubrigen
bevollméchtigten Familienangehérigen zu beurkunden,
denn nach der kiirzlich in Kraft getretenen Anderung des
niederlandischen  Strafrechts sei  auch die aktive
Sterbehilfe in den Niederlanden kinftig unter bestimmten
Voraussetzungen straffrei — anders alsin Deutschland.

Il. Fragen

1. Darf ein deutscher Notar einen Auftrag an Angehérige
beurkunden, den Beteiligten in die Niederlande zu
bringen, damit niederlandische Arzte dort aktive
Sterbehilfe leisten kdnnen?
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BGB §528; ZPO § 852 — Riickforderungsanspruch trotz
Tod des Schenkers

WEG §5 Abs. 2 — Sondereigentumsfahigkeit des Zugangs
zu gemeinschaftlichem Garten

GmbHG § 11 — Haftung des Treugebers des
AlleingeselIschafters einer Vor-GmbH

BGB § 1355 Abs. 1 S. 1, Abs. 2; EGBGB Art. 10 — Wahl
deutschen Namensrechts

BNotO § 23; BeurkG 88 54a Abs. 6, 54c Abs. 1 — Widerruf
des Treuhandauftrages des finanzierenden Kreditinstituts
bel Notaranderkonto

Literatur

2. Daf en deutscher Notar den Auftrag an
niederlandische Arzte beurkunden, in den Niederlanden
aktive Sterbehilfe zu leisten?

3. Ist es zulassig, nur eine allgemeine
Einversténdniserkléarung  zur  aktiven Sterbehilfe zu
beurkunden, sei es in den Niededanden, sei es in
Deutschland?

I11. Rechtslage

1. Straflosigkeit auch aktiver Sterbehilfe nach neuem
niederl&ndischen Strafr echt

Durch das kurzlich in Kraft getretene niederléndische
Gesetzvom 12.4.2001 (Staatsblatt Niederlande 2001, 194)
wurde die aktive &rztliche Sterbehilfe nach Art. 293 Abs.
2 des niederlandischen Strafgesetzbuches unter
bestimmten V oraussetzungen straffrei gestellt. Dafir muss
der Arzt zu der Uberzeugung gelangt sein, dass der
Wunsch des Patienten “freiwillig und wohlUberlegt” ist.
Das Leiden des Patienten muss “aussichtdos und
unertraglich” sein. Der Patient muss vom Arzt Uber seine
Situation und die Aussichten informiert worden sein.
Schliefdlich muss ein zweiter Arzt den Patienten gesehen
und seine Diagnose schriftlich festgehalten haben. Unter
diesen Voraussetzungen ist dann kinftig auch arztliche
Hilfe bei Tétung auf Verlangen straflos moglich @ktive
Euthanasie).
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2. Strafrechtliche Beurteilung nach deutschem
Strafrecht

a) Nach deutschem Strafrecht ist die aktive Sterbehilfe
eine Tétung im Sinne der 88 211, 212 ff. SGB (BGHSt
37, 376; Lackner/Kuhl, StGB, 23. Aufl. 1999, vor § 211
SGB Rn. 7; Eser, in: Schonke/Schroder, SIGB, 26. Aufl.
2001, Vorbem zu 88 211 ff. StGB Rn. 24; Trondle/
Fischer, StGB, 50. Aufl. 2001, vor § 211 SGB Rn. 16).
Danach ist die durch positives Tun geleistete,
téterschaftliche Sterbehilfe (aktive Euthanasie), wenn sie
auf Lebensverkirzung abzielt (direkte Euthanasie),
strafbare Totung. Uberwiegend fiir zuléssig gehalten wird
hingegen die indirekte Euthanasie, die nur eine
Schmerzlinderung  zur  Erleichterung  des  Sterbens
bezweckt, auch wenn sie dabei eine Lebensverkiirzung als
mogliche oder unvermeidliche Folge in Kauf nimmt
(BGHSt 42, 301) — wobei die Begrindung hierfir
unterschiedlich ausféllt.

Durch Unterlassen geleistete  Sterbehilfe  (passive
Euthanasie) kann demgegeniber nur be ener
Garantenstdlung ein Tétungsdelikt darstellen. Dabei halt
die Rechtsprechung die Nichtaufnahme oder die
Beendigung einer Intensivbehandlung durch blof3es
Nichtstun, die das Leiden nicht mehr heilen, sondern nur
noch das bevorstehende Stetben hinausschieben kann,
beim Arzt dann fur erlaubt, wenn sie auf einer frei verant-
wortlichen Entscheidung des Patienten oder dessen
mutmaldlicher Einwilligung berunt (BGHSt 37, 376). Fur
die Ermittlung dieses Willens kann ein
“ Patiententestament” oder eine “Patientenverfiigung” als
Indiz zu Buche schlagen (Uhlenbruck, NJW 1978, 566;
ders. ZRP 1986, 209, 215; Sternberg-Lieben, NJW 1985,
2734; Lackner/Kihl, vor § 211 SIGB Rn. 8; Eser, in:
Schonke/Schroder, Vorbem. zu § 211 ff. SIGB Rn. 28;
Trondle/Fischer, vor § 211 SGB Rn. 6; einschrankend
demgegeniber Rieger, Die mutmaflliche Einwilligung in
den Behandlungsabbruch, 1997, S. 78).

In den vom neuen niederléndischen Recht geregelten
Félen wird dabei ganz Uberwiegend der mildere
Tatbestand des § 216 SIGB (T6tung auf Verlangen) zur
Anwendung kommen, der ein “ausdriickliches und
ernstliches Verlangen” des Getéteten voraussetzt.

b) Wird die aktive Sterbehilfe in den Niederlanden von
niederlandischen Arzten durchgefiihrt — und sind die
dortigen Voraussetzungen fir die Straflosigkeit
eingehalten, so ist die Tat auch nach deutschem Strafrecht
nicht strafbar. Denn das deutsche Strafrecht ist nicht
anwendbar. Es liegt weder eine Inlandstat (8 3 SGB)
noch eine Audandstat gegen eines der in § 5 SGB
genannten inldndischen Rechtsgliter bzw. gegen eines der
in 8 6 SGB genannten internationalen geschitzten
Rechtsgiter vor.

Da die aktive Sterbehilfe in den Niederlanden kunftig
nicht mehr mit Strafe bedroht ist, die Niederlande aber
insgesamt sehr wohl der niederlandischen Strafgewalt
unterliegen, fuhrt auch 8 7 Abs. 1 SXGB nicht zu einer
Geltung des deutschen Strafrechts, obwohl die Tat gegen
einen Deutschen begangen wird.

c) Aber auch wenn die aktive Sterbehilfe in den

Niederlanden durch niederléndische Arzte erfolgt und
damit a's solche nach deutschem Recht nicht strafbar ist,
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s0 verbleibt es doch fir eine hierzu in Deutschland
begangene Beihilfe (oder Anstiftung) bei der
Anwendung deutschen Strafrechts. Dennnach & 9 Abs.
2 S. 2 StGB gilt fur die Teilnahme das deutsche
Strafrecht, wenn der Teilnehmer an einer Audandstat im
Inland gehandelt hat — und zwar nach dem ausdricklichen
Gesetzeswortlaut “auch wenn die Tat nach dem Recht des
Tatorts nicht mit Strafe bedroht ist”. Damit wird fir die
Inlandstellnahme die Anwendbarkeit des deutschen
Strafrechts auf die Haupttat fingiert. Im Ergebnisist damit
die Teilnahme, nicht aber die Haupttat deutschem
Strafrecht unterworfen (Lackner/Kihl, 8 9 SGB Rn. 3;
Eser, in: Schonke/Schroder, 8 9 SIGB Rn. 14; Trondle/
Fischer, § 9 GB Rn. 5; Jung, JZ 1979, 325).

Die Verbringung in die Niederlande ist eine Hilfeleistung,
da sie die dort vorgenommene aktive Sterbehilfe erst
moglich macht. Fraglich kdnnte allenfalls sein, ob eine
Behilfe auch dann vorliegt, wenn die Hilfeleistung
erbracht wird, bevor die Haupttéter (also die
niederlandischen Arzte) irgend einen Tatentschluss gefasst
haben. Nach der Rechtsprechung ist dabei eine
Hilfeleistung schon mdglich, wenn die Haupttat erst vor-
bereitet wird (BGH NJW 1982, 1035), selbst wenn der
Haupttater noch nicht zur Tat entschlossen ist (BGHSt 2,
344) oder wenn diese fiir den Gehilfen noch nicht konkre-
tisiert ist (BGHSt 31, 35; vgl. auch Lackner/Kihl, § 27
SGB Rn. 3; Cramer, in: Schonke/Schroder, 8 27 SIGB
Rn. 10). Erforderlich ist lediglich, dass der Tatbeitrag des
Gehilfen mindestens bis ins Versuchsstadium fortwirkt.
Dies ist hier der Fal, da ohne die Verbringung des
Patienten in die Niederlande die aktive Sterbehilfe nicht
durchgefiihrt werden konnte.

Daher ist die Verbringung des Patienten aus
Deutschland in die Niederlande mit dem Vorsatz (bzw.
hier der Absicht), dass dort aktive Sterbehilfe erfolgt, als
Beihilfe zu einem Totungsdelikt nach § 27, 211 ff.
SIGB drafbar (im Regelfal wohl nach 88 27, 216
SGB).

d) Straflos ist hingegen auch bei Anwendung deutschen
Strafrechts  die Beteiligung des Opfers an einem
Toétungsversuch, weil es sich um eine notwendige
Teilnahme handelt (Wolter, JuS 1982, 343, 345; Mitsch,
JuS 1996, 303, 312 — beide m. w. N.; Lackner/Kihl, § 216
SGB Rn. 7; Eser, in: Schdnke/Schroder, § 216 SGB Rn.
18; Trondle/Fischer, § 216 SGB Rn. 2).

3. Folgen fur dienotarielle Beurkundung

a) Fur die notarielle Beurkundung heif3t dies. Wirde der
Notar einen ausdricklichen Auftrag des Patienten an
Dritte beurkunden, den Peatienten in die Niederlande zu
verbringen, damit dort aktive Sterbehilfe erfolgt, so wére
zwar die Erklérung des Patienten selbst nicht strafbar,
wohl aber die Ausfiihrung dieses Auftrags durch die Be-
auftragten. Daher muss der Notar die Beurkundung eines
solchen Auftrages (oder auch nur blof3en Wunsches) nach
§ 14 Abs. 2 BNotO bzw. § 4 BeurkG ablehnen (vgl.
Sandkihler, in: Arndt/Lerch/Sandkihler, BNotO, 4. Aufl.
2000, § 14 BNotO Rn. 81 ff.; Frenz, in: Eylmann/V aasen,
BNotO und BeurkG, 2000, § 14 BNotO Rn. 33; Keide!/
Winkler, BeurkG, 14. Aufl. 1999, § 4 BeurkG Rn. 28;
Huhn/v. Schuckmann, BeurkG, 3. Aufl. 1995, § 4 BeurkG
Rn. 28; Schippdl, BNotO, 7. Aufl. 2000, § 14 BNotO Rn.
10, 191.).
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b) Werden hingegen die niederlandischen Arzte vom
Patienten selbst gebeten, aktive Stebehilfe zu leisten, falls
der Patient in einem niederlandischen Krankenhaus liegt,
besteht eine Strafbarkeit weder auf Seiten des Patienten
noch auf Seiten der beauftragten niederlandischen Arzte.

Dennoch konnte eine Ablehnung der Beurkundung
erforderlich sein, wenn durch die Beurkundung erkennbar
unredliche Zwecke verfolgt wirden (8 14 Abs. 2 Var. 2
BNotO bzw. § 4 Var. 2 BeurkG). Denn eine
entsprechende Tat wéare bei Anwendung deutschen
Strafrechts as Totungsdelikt strafbar. 1st nun deutsches
Strafrecht nicht anwendbar, so verbleibt doch das
Unwerturteil der Tat, dajedenfals fir die rein sittliche
Bewertung unerheblich ist, ob sie 10 Kilometer vor oder
hinter der deutschen Grenze begangen wird. Gegen die
Zuléssigkeit einer notariellen Beurkundung spricht vor
allem auch, dass dadurch fur die mit der Personensorge
beauftragten Dritten der Eindruck entstehen konne, eine
Hilfestellung ihrerseits zur aktiven Sterbehilfe (etwadurch
die Verbringung des Patienten in die Niederlande) wére
auch in Deutschland zuldssig oder doch zumindest
straflos. Im Ergebnis sind wir daher der Auffassung, dass
eine derartige Beurkundung abgel ehnt werden muss.

c) Schwieriger ist die Frage, ob ene allgemene
Einverstandniserklarung des Patierten mit aktiver
Sterbehilfe (sei es in den Niederlanden, sei es in
Deutschland) beurkundet werden muss.

Eine solche Erklarung ist eindeutig weder nach deutschem
noch nach niederlandischem Strafrecht in irgendeiner
Weise strafrechtlich tatbestandsméliig. Jedoch wére die
Befolgung dieses Wunsches in Deutschland strafbar
(jedenfalls nach § 216 SIGB). Damit verbleibt wohl
wieder das Unwerturteil der 88 4 BeurkG, 14 Abs. 2
BNotO. Zudem kénnte auch hier durch die notarielle
Beurkundung der Eindruck erweckt werden, eine
Befolgung des Wunsches sei rechtlich zuldssig oder
jedenfalls nicht strafbar.

Zwar konnte man dieser Gefahr in gewissem Umfang
vorbeugen, indem man das Einversténdnis des Patienten
deutlich als das formuliert, was es ist — namlich lediglich
eine Vortiberlegung in gesunden Tagen, die der Patient fir
den Fall einer spéteren unheilbaren Krankheit erwégt — die
sich aber durchaus bis zum Eintritt der Erkrankung wieder
andern kann. Insoweit konnte klargestellt werden, dass
eine Befolgung dieses Wunsches durch Handlungen in
Deutschland nach deutschem Strafrecht strafbar ist— und
zwar auch fir eine bloRe Hilfeleistung wie z. B. die
Verbringung in die Niederlande. Ob dies letztlich
ausreicht, um einen “falschen Schein” durch die notarielle
Beurkundung zu vermeiden, erscheint aber fraglich. Die
besseren Griinde sprechen u. E. dafr, dass der deutsche
Notar auch insoweit wegen der Strafbarkeit der
angesonnenen Handlung nach deutschem Recht nach §8 4
BeurkG, 14 Abs. 2 BNotO die Beurkundung ablehnen
muss.

d) Hat man hingegen die Beurkundung fir zul&ssig, so
stellt sich die Folgefrage, ob der Notar zumindest die
Beurkundung ablehnen kann, wenn er dies fir mit seinem
Gewissen nicht vereinbar hélt. Ein solches
Ablehnungsrecht hatte die Bundesnotarkammer etwa in
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ihrem Rundschreiben zur heterol ogen Insemination bejaht.
Dies sei ein “gesetzlich nicht ausdriicklich geregelter
fakultativer Versagungsgrund” (BNotK, DNotZ 1998,
241, 247 ).

BGB § 1967
Kosten der Erbscheinserteilung als
Nachlassverbindlichkeit

I. Sachverhalt

Ein Erbe stellte fur alle Erben beim Notar einen Erb-
scheinsantrag. Der Erbe sagte, die Rechnung mdge zu
L asten des Nachlasses an den Nachlasspfleger gehen. Der
Nachlasspfleger weigert sich nunmehr zu zahlen, da die
Kosten fur den Erbscheinsantrag keine Nachlassschuld
saen.

Il. Frage
Stellen die Kosten der Erbscheinserteilung eine Nachlass-
verbindlichkeit dar?

[11. Rechtslage

1. Nachlassverbindlichkeiten

a) Zu den Nachlassverbindlichkeiten gehdren gem.
§ 1967 Abs. 2 BGB ohne weliteres die von dem Erblasser
herriihrenden Schulden (sog. Erblasserschulden), wie
auch die den Erben as solche treffenden
Verbindlichkeiten (sog. Erbfallschulden). Zu den
Erbfallschulden gehdren ale Verbindlichkeiten, die aus
Anlass des Erbfalls entstehen. Neben denin § 1967 Abs. 2
BGB ausdriicklich genannten Pflichtteilsanspriichen und
Verméchtnisanspriichen sind dies z. B. auch die Kosten
der Beerdigung, der gerichtlichen Sicherung des
Nechlasses und der Testamentserdffnung (vgl. nur
Palandt/Edenhofer, BGB, 60. Aufl. 2001, § 1967 BGB Rn.
6). Auch sog. Nachlasskosten oder Nach-
lassverwaltungsschulden werden damit als
Erbfallschulden angesechen (vgl. Pdandt/Edenhofer,
§ 1967 Rn. 6). Bereitsdie Einordnung als Erbfallschuld ist
alerdings z. T. umstritten. Dies gilt beispielsweise fur die
Erbschaftsteuer (bgjahend BFH NJW 1993, 350;
verneinend OLG Hamm OLGZ 1990, 393).

b) Von den Erbfallschulden sind die sog.
Nachlasserbenschulden zu unterscheiden, die aus
Rechtshandlungen des Erben anlésdich des Erbfalls
entstehen (vgl. Palandt/Edenhofer, § 1967 BGB Rn. 8).
Aus solchen Rechtshandlungen entstehen grundsétzlich
Eigenschulden des Erben, fir die er nur mit seinem
eigenen Vermogen haftet, wie jeder andere auch, der
durch Rechtsgeschéfte Verbindlichkeiten begriindet (vgl.
Palandt/Edenhofer, a. a O.).

Dient alerdings das Rechtsgeschéft der Abwicklung des
Nachlasses und stellt damit eine Verbindlichkeit dar, die
vom Standpunkt enes sorgfdltigen Verwalters in
ordnungsmal3iger Verwaltung des Nachl asses eingegangen
worden wére, handelt es sich nicht nur um ene
Eigenschuld, sondern auch um eine
Nachlassverbindlichkeit, so dass fur solche
Verbindlichkeiten ein doppelter Haftgrund besteht (vgl.
nur Palandt/Edenhofer, a. a. O.; MinchKomm-Siegmann,
BGB, 3. Aufl. 1997, § 1967 BGB Rn. 26).
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c) Schliefdlich gibt es die reinen Eigenschulden des
Erben, die lediglich in der Person des Erben entstanden
sind und nur ihn as Tréger seines Eigenvermdgens
bertihren (MiinchKomm-Siegmann, § 1967 BGB Rn. 35).
Solche reinen Eigenschulden werden z. B. aus unerlaubten
Handlungen des Erben begriindet oder aus einer nicht
ordnungsmalBigen Verwaltung des Nachlasses, wenn
hierdurch gegeniiber den Nachlassglaubigern
Schadensersatzpflichten begriindet werden (Soergel/Stein,
BGB, 12. Aufl. 1992, § 1967 BGB Rn. 17).

2. Kosten der Erbscheinserteilung

a) Zur Frage, inwieweit die Kosten fur die Erteilung
eines Erbscheins (auch) as Nachlassverbindlichkeiten
angesehen werden konnen, liegt nach Durchsicht unserer
Rechtsprechungsdatenbanken bislang keine gerichtliche
Entscheidung vor.

b) Die Kommentarliteratur geht alerdings — soweit sie
zu dieser Frage Ausfiihrungen enthélt —davon aus, dass es
sich bei den Kosten fir die Erteilung eines Erbscheins
nicht um Nachlassverbindlichkeiten handelt (Soergel/
Stein, 8 1967 BGB Rn. 17; Soergel/Damrau, § 2353 BGB
Rn. 51; RGRK-Kregd, BGB, 12. Aufl. 1975, § 2353 BGB
Rn. 22; Staudinger/Schilken, BGB, 13. Aufl. 1997, § 2353
BGB Rn. 94). Zumeist wird diese Rechtsansicht nicht
weiter begrundet. Lediglich Schilken fihrt zur
Begrindung an, dass die Erbscheinserteilung nur im
subjektiven Interesse der Personlichkeit, die sich fir
erbberechtigt halte, beantragt und bewilligt werde und der
(objektive) Grund der Verwatung oder Erhatung des
Nachlasses hier nicht mal3geblich sei. Daauch § 6 KostO
nicht anwendbar sei, trage folglich allein der Antragsteller
die Kosten der Erbscheinserteilung nach § 2 Nr. 1 KostO
(so auch Soergel/Damrau, § 2353 BGB Rn. 51; RGRK-
Kregel, 8 2353 BGB Rn. 22).

c) Wir haten die dargelegte herrschende Ansicht der
Kommentarliteratur allerdings nicht fir sehr Gberzeugend,
zumal eine Verwaltung und Abwicklung des Nachlasses
selten ohne Vorlage eines Erbscheins moglich ist. Daher
i st kaum nachvollziehbar, wieso etwadie Vergiitung eines
Abwicklungsvollstreckers, des Nachlasspflegers oder
Nachlassverwalters Nachlassverbindlichkeit sein  soll,
wéhrend dies beim Erbschein nicht der Fall ist. Letztlich
lasst sich dies wohl nur damit begriinden, dass der
Erbschein allgemein dem Erbennachweis dient, auch wenn
keine Nachl assverwal tungsmal3nahme betroffenist.

Gutachten im Faxabruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im FaxAbruf-Dienst
anfordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweiseund
Bedienung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein
Inhaltsverzeichnis befindet sich unter FaxAbruf-Nr. 1.

Bitte beachten Siee Unser FaxAbruf-Dienst ist
sprachmeniigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die
Fax-Abruf-Funktion an lhrem Gerét, sondern wahlen Sie
vorstehende Telefonnummer und warten Sie dann auf die
Eingabeaufforderung.
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BGB § 899 Abs. 2; ZPO §938
Vertragsvollzug nach Erwer bsver bot
Fax-Abruf-Nr:: 11216

BGB §1162; ZPO §1104
Antragsbefugnis  fir
Eigentumswechsdl
Fax-Abruf-Nr.: 11217

Aufgebotsverfahren  bei

BGB § 1170; GBMal’nG § 28

L 6schung einer auf Goldmark lautenden Hypothek aus
den Jahren vor 1923

Fax-Abruf-Nr.: 11218

EGBGB Art. 25, 26
Iran: Schiitisches Erbrecht; Formstatut; Rechtswahl
Fax-Abruf-Nr.: 1469

EGBGB Art. 25, 26
Spanien: Gemeinschaftliches Testament eines deutsch-

spanischen Ehepaares
Fax-Abruf-Nr.: 1470

Rechtsprechung I

BGB 88 276, 433, 463
Aufklarungspflicht bei Verkauf
Eigentumswohnung an Kapitalanleger

einer

Bei den Verhandlungen (ber den Kauf einer
Eigentumswohnung darf der Verkaufer grundsétzlich
davon ausgehen, dass sich sein kunftiger
Vertragspartner selbst tber Art und Umfang seiner
Vertragspflichten im eigenen Interesse Klarheit
verschafft hat. Eine Aufklarungspflicht besteht nur
dann, wenn wegen besonderer Umsténde des
Einzdfalls davon ausgegangen werden muss, dass der
kinftige Vertragspartner nicht hinreichend
unterrichtet ist und die Verhaltnisse nicht
durchschaut.

BGH, Urt. v. 6.4.2001- V ZR 402/99
Kz:L11-8276 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 1060

Problem

Ein Kapitalanleger kaufte eine Eigentumswohnung. Der
Vertriebsbeauftragte der Verkaufergesellschaft hatte dem
Erwerber zuvor ein Berechnungsbeispiel fir ein anderes
Objekt Ubergeben. Der Kapitalanleger klagte auf
Schadensersatz, weil die Berechnung fehlerhaft gewesen
sei.

Entscheidung

Der BGH prifte zunéchst, aus welcher Rechtsgrundlage
sich eine Aufklarungspflicht der Verk&uferin ergeben
konnte. Der Verkdufer sei beim Erwerb einer
Eigentumswohnung as Kapitalanlage verpflichtet
gewesen, den Kaufer in eéinem Prospekt wahrheitsgemald
und vollstdndig Uber die fur dessen Entscheidung
relevanten Umsténde zu unterrichten (BGHZ 116, 7, 12;
BGHZ 123, 106, 110; BGH WM 2000, 1503 = ZIP 2000,
1296; BGH DNotZ 2001, 360). Hier waren jedoch keine
fehler haften Prospektangaben feststellbar.
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Der BGH betonte, dass die Verkaufergesellschaft nicht
verpflichtet war, den Kapitalanleger ungefragt im Hinblick
auf seine monatlichen Belastungen aus dem Erwerb der
Eigentumswohnung umfassend zu beraten. Eine
gesetzliche Aufklarungspflicht bestehe nur dann, wenn
wegen besonderer Umstande des Einzelfalls davon
ausgegangen werden misse, dass der Vertragspartner
nicht hinreichend unterrichtet sei und die Verh&tnisse
nicht durchschaue.

Der BGH vewies die Sache jedoch an das
Berufungsgericht zurtick, da die Verletzung einer Pflicht
aus einem besonderen Beratungsvertrag hicht
auszuschliefien war. Ein besonderer Beratungsvertrag liegt
vor, wenn der Verkdaufer im Rahmen engehender
Vertragsverhandlungen und auf Befragen des Kaufers
einen ausdricklichen Rat erteilt — ebenso wenn er as
Ergebnis intensiver Vertragsverhandlungen ein
Berechnungsbeispiel Uiber Kosten und finanzielle Vorteile
des Erwerbs vorlegt, das der Forderung der Vermittlung
des Geschéfts dienen soll (BGHZ 140, 11, 115 = DNotZ
1999, 480 = NJW 1999, 638). Dabei misse sich die
Verkéaufergesellschaft das Verhalten des
Vertriebsbeauftragten selbst dann zurechnen lassen, wenn
dieser ads Makler tétig gewesen sein sollte. Denn die
Verkduferin hatte dem Vertriebsbeauftragten bei  den
Verhandlungen mit der Erwerberin freie Hand gel assen.

BGB § 528; ZPO § 852
Ruckforderungsanspruch trotz Tod des
Schenkers

Der Anspruch des Schenkers nach § 528 Abs. 1 S. 1
BGB auf Herausgabe des Geschenks erlischt nicht mit
dessen Tod, sofern er bereits vom Schenker geltend
gemacht oder abgetreten worden ist. Das gleiche gilt,
wenn der Schenker durch die Inanspruchnahme
unterhaltssichernder Leistungen Dritter zu erkennen
gegeben hat, dass er ohne die Rickforderung des
Geschenks nicht in der Lage war, seinen notwendigen
Unter halt zu bestreiten.

BGH, Urt. v. 25.4.2001 - X ZR 229/99
Kz:L11-8528BGB
Fax-Abruf-Nr.: 1061

Problem

Ein Vater schenkte seinen beiden Tdchtern 1989 bzw.
1990je 17.000 DM. 1992 kam er in ein Pflegeheim. Unter
Berufung auf die Schenkung lehnte der Sozialhilfetrager
die Gewahrung von Soziahilfe ab. Nach dem Tod des
Vaters standen noch Pflege- und Unterbringungskosten
in Hohe von 44.000 DM offen. Der Nachlasspfleger trat
deshalb die Rickforderungsanspriiche des Nachlasses
gegen die beschenkten Tochter aus § 528 BGB an das
Altenheim ab.

Entscheidung

Der BGH hielt den Anspruch ebenso wie die Vorinstanzen
fUr begriindet. Zwar sei es grundsétzlich Entscheidung des
Schenkers, ob er den Rickforderungsanspruch geltend

mache. Wieder Pflichtteilsanspruch und der Anspruch des
Ehegatten auf Zugewinnausgleich ist der
Rickforderungsanspruch deshalb nach § 852 ZPO der
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Pfandung nur unterworfen, wenn er durch Vertrag
anerkannt oder rechtshangig geworden ist. Um die
Entscheidungsfreiheit des Schenkers zu gewéhrleisten,
kann deshalb der Anspruch aus § 528 BGB wegen
Verarmung des Schenkers nur dann noch nach dem Tod
des Schenkers verfolgt werden, wenn er vor seinem Tod
auf einen Tréger der Sozialhilfe Ubergeleitet oder wirksam
abgetreten wurde (BGHZ 96, 380, 383; BGHZ 127, 354,
357).

Dasselbe gilt, wenn der Schenker Soziahilfe in Anspruch
genommen hat, und zwar auch, wenn eine
Geltendmachung oder Uberleitung auf den
Soziahilfetrager zu seinen Lebzeiten nicht erfolgte (BGH
NJW 1995, 2287). Fur private Dritte, die durch
Sachleistung oder finanzielle Zuwendung den Unterhalt
des Schenkers sichergestellt haben, gilt diese
Privilegierung zwar nicht. Nimmt der Schenker aber die
Leistungen Dritter zur Sicherstellung seines
notwendigen Unterhalts entgegen, so verhielte er sich
widersprichlich, wenn er es andererseits ablehnte,
gegeniiber dem Beschenkten den Ruickforderungsanspruch
geltend zu machen. Daher sa fur die Vererblichkeit des
Anspruchs nach § 528 BGB die Inanspruchnahme sol cher
Leistungen Dritter der Bekundung des Willens des
Schenkers zur Geltendmachung des
Rickforderungsanspruchs jedenfalls gleichzustellen.

WEG 8§ 5 Abs. 2
Sondereigentumsfahigkeit des Zugangs zu
gemeinschaftlichem Garten

Eine Garage ist auch dann sondereigentumsfahig,
wenn sie den einzigen Zugang zu einer dahinter
liegenden gemeinschaftlichen  Grundstiicksflache
(Garten) bildet. (Leitsatz des Bearbeiters)

OLGHamm, Beschl. v. 27.2.2001 - 15W 17/01
Kz:L14-85Abs. 2WEG
Fax-Abruf-Nr.: 1062

Problem

Ein in zwei Wohnungseigentumseinheiten aufgeteiltes
Grundstick war an der gesamten Stral3enfront bebauit.
Zum gemeinschaftlichen Garten im hinteren Teil des
Grundstiicks konnte man daher nur durch eine als
Sondereigentum ausgewiesene Garage gelangen. In der
Teilungserkléarung wurde daher das Sondereigentum an
der Garage (sowie das Sondernutzungsrecht am Zugang
zur Garage) dahingehend eingeschrankt, dass dem
Wohnungseigentimer der anderen Einheit ein
Mitbenutzungsrecht zum Durchgang eingeréaumt wurde.

Das Grundbuchamt hielt die Garage fir nicht
sondereigentumsfahig, da sie den einzigen Zugang zu
einer im gemenschaftlichen Eigentum stehenden
Grundstlicksfl&che bilde.

Entscheidung

Nach standiger Rechtsprechung steht auch der Zugang zu
einem im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden
Raum selbst zwingend im Gemeinschaftseigentum
(BGH DNotZ 1992, 224 = NJW 1991, 2909; OLG
Dusseldorf DNotl-Report 1999, 121; a. A. Rdll, DNotZ
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1986, 704; ders. Rpfleger 1992, 94; vgl. auch Gutachten
DNotl-Report 1997, 17). Anerkannt wurde die
Sondereigentumsfahigkeit des Zugangs lediglich bei
einem nicht ausgebauten Dach (Spitzboden), der seiner
Beschaffenheit nach nicht dem standigen Mitgebrauch
aller Wohnungseigentimer dient (BayObLGZ 1991, 165 =
MittBayNot 1992, 331; MittBayNot 1995, 206; OLG
Hamm DNotl-Report 2001, 72).

Vorliegend ging es jedoch nicht um den Zugang zu einem
gemeinschaftlichen Raum, sondern Zu einer
gemeinschaftlichen (und keinem Sondernutzungsrecht
unterliegenden) Grundsticksflache. Hier besteht nach
der Entscheidung des OLG Hamm nicht notwendig
Gemeinschaftsel gentumauch am Zugang.

GmbHG § 11
Haftung des Treugebers des
Alleingesellschafters einer Vor-GmbH

Zur Frage der Haftung der Treugeber des
Alleingesdlischafters einer Vor-GmbH bei Scheitern
der Eintragung.

BGH, Urt. v. 19.3.2001 - || ZR 249/99
Kz:LV 2-811 GmbHG
Fax-Abruf-Nr.: 1063

Problem

Eine Vor-GmbH mietete Geschéftsraume an. Die GmbH
wurde nicht in das Handelsregister eingetragen. Die
Geschéftsraume  konnten anderweitig nur zu einem
geringeren Prels vermietet werden. Der Vermieter
verlangte die Mietdifferenz als Schadensersatz — und zwar
von drei Treugebern, fur die der Alleingesellschafter der
Vor-GmbH 95% der Stammeinlage halten sollte.

Entscheidung

Der BGH verneinte zunéchst eine Handelndenhaftung
nach § 11 Abs. 2 GmbHG. Diese wirde voraussetzen,
dass der Haftende als Geschéftsfihrer oder wie ein
Geschéftsfuhrer rechtsgeschéftliche Erklarungen fir die
mit der Grindung entstandene Vor-Gesellschaft
abgegeben hatte. Die Treugeber hatten aber beim
Abschluss des Mietvertrages nicht rechtsgeschéftlich
gehandelt.

Auch eine Rechtsscheinshaftung schied aus, da die
Treugeber dem Vermieter gegeniber nur as
Gesellschafter einer Vor-GmbH aufgetreten waren und
sich nicht den Anschein gegeben hatten, personlich
haftende Gesell schafter einer Handel sgesellschaft zu sein.

Ein Anspruch konnte jedoch aus abgetretenem Recht des
Alleingesellschafters bestehen. Denn aus seiner Stellung
ds Treuhandgesellschafter hatte der Alleingesellschafter
einen Anspruch gegen die Treugeber auf Freistellung —
und zwar gegen jeden Treugeber einzeln in Hohe der von
ihmeinzuzahlenden Quote auf das Stammkapital.
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BGB 88 1355 Abs. 1 S. 1, Abs. 2; EGBGB Art.
10
Wahl deutschen Namensrechts

Ehegatten, die unter dem fir ihre Namensfiihrung
zuvor mafdgebenden ausl@ndischen Recht bereits einen
Ehenamen bestimmt hatten, kénnen, wenn fur se
nunmehr deutsches Recht anwendbar wird, gem. §
1355 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB ihren Ehenamen (mit
Wirkung fir die Zukunft) neu bestimmen.

BGH, Beschl. v. 21.3.2001 - X1I ZB 83/99
Kz.: R 4100 Art. 10 EGBGB
Fax-Abruf-Nr.: 1064

Problem

Spéataussiedler (Ehefrau deutscher V olkszugehdrigkeit und
nichtdeutscher Ehemann) hatten 1988 in Rusdand
geheiratet und dabei nach russischem Recht den
Geburtsnamen des Ehemannes C. a's Ehenamen gewahit.
1993 kamen sie d's Spataussiedler nach Deutschland. Sie
gaben eine namensrechtliche Erklarung nach § 94 des
Bundesvertriebenengesetzes (BVFG) ab und nahmen den
Namen T. an. 1995 erwarben sie die deutsche Staatsan-
gehorigkeit. 1997 erklarten sie zur Niederschrift des
Standesbeamten, dass sie ihren Ehenamen kiinftig nach
deutschem Recht fihren wollten und bestimmten den
Geburtsnamen der Ehefrau E. zum neuen Ehenamen.
Aulerdem erklérten sie, dass sich die Namensénderung
auf ihren Sohn erstrecken solle.

Es stellte sich die Frage, ob die Bestimmung eines
Ehenamens nach 8§ 1355 Abs. 3 BGB auch dann noch
maoglichist, wenn zuvor ber eits eine solche Bestimmung
nach einem ausléandischen Ehenamensrecht
stattgefunden hat. Dies war vom OLG Hamm verneint
worden (SYAZ 1999, 75 = FGPrax 1999, 55). Das
BayObLG wollte hingegen die erneute Ehenamens-
bestimmung zulassen und legte die Rechtsfrage deshalb
dem BGH zur Divergenzentscheidung vor.

Entscheidung

Der BGH betrachtete eine unter einem audandischen
Namensstatut abgegebene Bestimmung des Ehenamens
nicht als Bestimmung i. S. d. 8 1355 Abs. 3 BGB. Da die
Beteiligten demnach noch keine Bestimmung abgegeben
hatten, konnten sie dies nunmehr nachholen und den
Geburtsnamen der Ehefrau als Ehenamen bestimmen.

BNotO § 23; BeurkG 8§ 54a Abs. 6,54 ¢c Abs. 1
Widerruf des Treuhandauftrages des
finanzierenden Kreditinstituts bei
Notaranderkonto

1. Das finanzierende Kreditingtitut, das be
Einzahlung des Kaufpreises auf Notaranderkonto
einen Treuhandauftrag erteilt, kann diesen bis zu
seiner Erledigung nach 8§ 54c¢ Abs. 1 BeurkG einseitig
frei widerrufen. Der Notar hat den Widerruf zu
beachten und darf tGber den hinterlegten Betrag nicht
verflgen.

2. Dem Rickzahlungsverlangen des Kreditinstituts
darf der Notar erst Folge leisten, wenn die im
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Vertrauen auf die Sicherstellung des Kaufpreises
erbrachten Vorleistungen des Verkaufers rickgangig
gemacht wor den sind. (Leitsdtze nicht amtlich).

LG Schwerin, Beschl. v. 3.4.2001 - 4 T 36/00
Kz: L Ill 2-854aAbs. 6 BeurkG
Fax-Abruf-Nr.: 1065

Problem

Bel der Kaufpreissbwicklung Uber Notaranderkonto
widerrief die finanzierende Sparkasse ihren
Treuhandauftrag nach Ablauf der Befristung (dagegen die
Kéufer ein vorlaufiges Insolvenzverfahren erdffnet
wurde). Der Notar verweigerte jedoch die Riickzahlung,
da zwischenzeitlich bereits die Finanzierungsgrundschuld
sowie die Auflassungsvormerkung fir den Kaufer im
Grundbuch eingetragen waren. Das Landgericht hatte tber
die Auszahlungsverweigerung im Beschwerdeverfahren
nach 8§15 Abs. 2 BNotO zu entscheiden.

Entscheidung

Das Landgericht sah den Treuhandauftrag der
finanzierenden Bank entsprechend der Rechtsprechung
des BGH (BGH DNotZ 1987, 560, 561; NJW 1997, 2104
= DNotl-Report 1997, 146) as bis zu seiner Erledigung
einsaitig frei abanderbar und widerruflich an.

Auch bel einem Widerruf dirfe der Notar aber nach § 54c
Abs. 1 BeurkG Dritten gegeniber bestehende
Amtspflichten nicht verletzen. War das Grundpfandrecht
der finanzierenden Bank bereits eingetragen, so durfe der
Notar den hinterlegten Betrag nur Zug um Zug gegen
Erteilung der Loschungsunterlagen fir das
Finanzierungsgrundpfandrecht und die
Auflassungsvormerkung vornehmen (ebenso Brambring,
ZfIR 1999, 333, 335; Hertel, in: Eylmann/Vaasen, BNotO
und BeurkG, 2000, § 54 ¢ BeurkG Rn. 6).

Literaturhinweise I

Steuerliches Vertrags- und Formularbuch, 4. Auflage,
Verlag C. H. Beck, Munchen 2001, 1338 Seiten, 230
DM (mit CD 330 DM)

Das Formularbuch kombiniert in einzigartiger Weise das
Zivilrecht mit dem Steuerrecht. Steuerliche Uberlegungen
werden zwar auch in anderen Vertragshandblichern
dargestellt, finden sich jedoch héaufig nur al's Anmerkung
zu einzelnen vertraglichen Regelungen. Dieses
Formularbuch bietet demgegeniber bei den einzelnen
Vertrégen die Moglichkeit, sich durch eine systematische
Einfihrung mit den rechtlichen und steuerlichen
Aspekten eines Vertragstyps vertraut zu machen. Dies
erleichtert es dem Benutzer, zwischen verschiedenen
Gestaltungen zu wéhlen und Vorentscheidungen zu
treffen, ohne die einzelnen vertraglichen Regelungen
inhaltlich vergleichen zu miissen. Mag dies bel der Frage,
ob ene Personen- oder Kapitalgesellschaft als
Investitionsvehikel genutzt werden soll, als Uberflissig
angesehen werden. Es wird aber beispielsweise bel der
Frage, ob das Unternehmen einer Personenhandels-
gesellschaft durch Formwechsel, Verschmelzung,
Einbringung oder Anwachsung in eine Kapital gesallschaft
umgewandelt werden soll vielen, die mit diesen Fragen
nicht téglich befasst sind, eine grofe Hilfe darstellen. Das
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Buch, dessen Schwer punkt im Gesellschaftsrecht liegt,
bietet somit in komprimierter Form einen Einstieg in
zahlreiche notarspezifische Probleme des Alltags.
Optional wird eine CD angeboten, die samtliche
Formulare und Vertrage enthélt.

Das Buch kann jedem uneingeschrankt zur Anschaffung
empfohlen werden und sollte in keinem Notariat fehlen.
Es stellt namlich selbst zu umfangreicheren Werken eine
sinnvolle Erganzung dar.

Notarassessor Thomas Reich

Grziwotz, Herbert, Erfolgreiche
Verhandlungsstruktur  und  Konfliktmanagement
durch Notare, Zentrale fir Mediation, Koln 2001, 313
Seiten, 98 DM

Haft, Fritjof, Verhandlung und Mediation, 2. Aufl.
Verlag C. H. Beck, M iinchen 2000, 253 Seiten, 38 DM

Kothe, Peter/Anger, Christoph, Schlichtungsgesetz
Baden-Wurttember g, Boorberg Verlag, Stuttgart 2001,
56 DM (mit CD 98 DM)

Justizentlastung, Streitverhiitung und Mediation sind in
aler Munde. So sind gleich drei Werke zu diesem Bereich
anzuzeigen: Grziwotz legt daser ste Praxishandbuch zur
Mediation, Streitschlichtung wund
Schiedsrichtertatigkeit speziell fir Notare vor. Grzawotz
stellt jeweils sowohl die rechtlichen Grundlagen dar as
auch den Verfahrensablauf. Ausfuhrlich behandelt er
Theorie und zahlreiche Féle der Mediation aus der
notariellen Praxis. Muster fur die Durchfihrung des
Schlichtungsverfahrens wie fiir Schiedsklauseln runden
das Werk ab.

Allgemeiner ist der Ansatz von Haft, der von einer
Theorie des “Verhandelns als Informationsverarbeitung”
ausgehend Grundlagen und Tipps fur ein “rationales
Verhandlungsmodd!l” entwickelt. Dies wird in der
jetzigen zweiten Auflage durch eine grundlegende
Darstellung der Mediation erganzt.

Baden-Wirttemberg hat die Erméchtigung des § 15a
EGZPO dergestalt umgesetzt, dass vor einer
Klageerhebung ein Verfahren vor ener Gitestelle
erforderlich ist. Fur die Gultestelle werden dabei
Rechtsanwalte zur “Schlichtungsperson” bestimmt (8 3
Abs. 2 SchlichG BW). Kothe/Anger bieten eine
Kommentierung des Schlichtungsgesetzes mit einem
Leitfaden zur Verhandlungsfiihrung fir die
Schlichtungsperson und zahlreichen Formularen. Alle
Formulierungsmuster finden sich auch auf einer CD, die
man miterwerben kann. Dadurch ist der
Schlichtungsperson eine schnelle und effektive Erledigung
der Formalitdten des Vefahrens moglich. (Zum
bayerischen Modell eines Schlichtungsgesetzes,
insbesondere auch unter Einbeziehung der Notare, vgl.
demgegenitber MittBayNot Sonderheft zu Heft 4/2000
sowie Schwarzmann/Waltz, Das Bayerische
Schlichtungsgesetz, Boorberg Verlag, 2000, 45 DM).

Notar a. D. Christian Hertel
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