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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB §§ 1896, 1902, 1942
Vertretungsmacht des fiir die Vermoégens-
sorge bestellten Betreuers zur Ausschla-
gung einer dem Betreuten angefallenen
Erbschaft

I. Sachverhalt

Ein Betreuer mochte fiir den Betreuten eine Erbschaft aus-
schlagen. In der Bestallungsurkunde ist als Aufgabengebiet
des Betreuers unter anderem “die Vermogenssorge” (neben
Aufenthaltsbestimmung und Gesundheitsfiirsorge) aufge-
fithrt.

II. Fragen
1. Berechtigt das Aufgabengebiet der “Vermdgenssorge”
zur Ausschlagung?

2. Falls dies zu verneinen ist, wird der Vertretungsmangel
durch die Genehmigung der Ausschlagung durch das zu-
stindige Vormundschaftsgericht “geheilt”?
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III. Zur Rechtslage

1. Typische Aufgabenkreise des Betreuers

Nach § 1902 BGB vertritt der Betreuer in seinem Aufga-
benkreis den Betreuten gerichtlich und auBergerichtlich. Es
handelt sich hierbei um einen Fall gesetzlicher Vertretungs-
macht, so dass der Betreuer auch den Beschrankungen ge-
setzlicher Vertretungsmacht, wie z. B. den Vertretungsver-
boten nach §§ 1908i Abs. 1 S. 1, 1795 BGB sowie den ge-
richtlichen Genehmigungserfordernissen nach §§ 1908i
Abs. 1S.1, 1821, 1822 Nr. 1 bis 4, 6 bis 13 BGB unterliegt.

Im Einzelfall kann die Beantwortung der Frage, ob eine
konkrete Angelegenheit vom Aufgabenkreis, der dem Be-
treuer iibertragen wurde, umfasst wird, Schwierigkeiten be-
reiten. In der Praxis haben sich hier ausgehend von der be-
kannten Zweiteilung in die Vermdgenssorge und in die Per-
sonensorge bei Minderjéhrigen (vgl. § 1626 Abs. 1 S. 2
BGB) sog. Standard-Aufgabenkreise entwickelt, zu de-
nen mittlerweile einige Rechtsprechung vorliegt, die bei
Zweifelsfragen herangezogen werden kann.




a) Gesundheitsfiirsorge und Aufenthaltsbestimmung
In der Praxis besonders hédufig sind dabei als Aufgabenkrei-
se die “Vermogenssorge”, diec “Gesundheitsfiirsorge” so-
wie die “Aufenthaltsbestimmung”. Wahrend die Gesund-
heitsfiirsorge als Teil der Personensorge nach herrschender
Ansicht zum Abschluss aller Rechtsgeschéfte berechtigt,
die erforderlich sind, um fiir die Gesundheit des Betroffe-
nen sorgen zu konnen (vgl. BSG FamRZ 2002, 1471), um-
fasst der Aufgabenkreis “Aufenthaltsbestimmung” nach
Auffassung des BayObLG (Rpfleger 1998, 515 = FamRZ
1999, 1300) die Vertretung des Betroffenen bei der Auf-
rechterhaltung oder dem Wechsel des Wohnsitzes oder des
Aufenthaltsortes (Unterbringung), auBerdem den Abschluss
oder die Kiindigung von hiermit im Zusammenhang stehen-
den Vertrdgen wie Heim- oder Mietvertrigen.

b) Vermogenssorge

Von dem Aufgabenkreis “Vermdgenssorge” (bzw. “Vermo-
gensverwaltung” oder “Vermogensangelegenheiten”) wer-
den dagegen alle rechtlichen (oder tatséchlichen) Malinah-
men eingeschlossen, die darauf gerichtet sind, das Vermo-
gen des Betreuten zu erhalten, zu verwerten und zu vermeh-
ren (vgl. KG KGJ 47, 139 fiir das elterliche Vermogenssor-
gerecht). Nicht dazu gehort nach Auffassung der Rechtspre-
chung die Geltendmachung von Unterhaltsanspriichen des
Betreuten (OLG Zweibriicken FamRZ 2000, 1324 mit abl.
Anm. Bienwald) sowie — wegen des unterhaltsersetzenden
Charakters — die Beantragung von Sozialhilfe (LG Kd&ln
FamRZ 1998, 919).

¢) Allgemein “Personensorge”

Daneben lassen sich auch weitere Verallgemeinerungen der
Aufgabenkreise denken, z. B. allg. die Ubertragung der
“Personensorge” auf den Betreuer (vgl. MiinchKomm-
Schwab, BGB, 4. Aufl. 2002, § 1896 BGB Rn. 66), bzw.
weitere Differenzierungen, beispielsweise im Bereich der
Vermogensangelegenheiten im Hinblick auf “Behérdenange-
legenheiten”, die “Vertretung gegeniiber der Heimleitung”,
usw. (vgl. MiinchKomm-Schwab, § 1896 BGB Rn. 106).

2. Umfang der Vermogenssorge

Ob und inwieweit die Angelegenheit “Ausschlagung einer
dem Betreuten angefallenen Erbschaft” von dem einen oder
anderen Aufgabenkreis des Betreuers gedeckt wird, ist bis-
lang noch nicht vertieft erdrtert bzw. ausdriicklich gericht-
lich entschieden worden. Von daher ist eine gewisse
Rechtsunsicherheit gegeben.

a) Annahme einer Erbschaft

Was die (ausdriickliche) Annahme einer dem Betreuten
angefallenen Erbschaft anbelangt, so ldsst sich zunichst
feststellen, dass die Erbschaftsannahme durch einen gewill-
kiirten oder gesetzlichen Vertreter (also auch durch einen
Betreuer) erfolgen kann. Die Annahme bedarf auch anders
als die Ausschlagung oder die Anfechtung der Erbschaftsan-
nahme nicht der Genehmigung des Vormundschaftsge-
richts (vgl. Palandt/Edenhofer, BGB, 63. Aufl. 2004, § 1943
BGB Rn. 4). Vom Aufgabenkreis des Betreuers ist die An-
gelegenheit allerdings nur dann umfasst, wenn dem Betreu-
er entweder dieser spezielle Aufgabenkreis oder zumindest
allgemein die Vermogenssorge iibertragen worden ist (vgl.
LG Berlin Rpfleger 1976, 60, 61; vgl. auch Miiller, in: Bam-
berger/Roth, BGB, 2003, § 1902 BGB Rn. 4: Allgemein
werden “erbrechtliche Angelegenheiten” vom Aufgaben-
kreis der Vermdgenssorge umfasst; MiinchKomm-Schwab,
§ 1896 BGB Rn. 103: ,,Andererseits umfasst die Vermo-

gensbetreuung ohne weiteres auch die Verwaltung eines an-
gefallenen Nachlasses einschlieBlich der Befugnis, im Na-
men des Betreuten einen Erbschein zu beantragen oder die
Erbauseinandersetzung mit Miterben zu betreiben.*).

b) Ausschlagung einer Erbschaft

Die Ausschlagung einer dem Betreuten angefallenen
Erbschaft soll nach Auffassung der Literatur keine rein
vermdgensrechtliche Angelegenheit darstellen. Vielmehr
miisse der Aufgabenkreis ggf. in gebotener Eile auf die An-
gelegenheit “Entscheidung tiber die Ausschlagung der Erb-
schaft” erweitert werden (so Bienwald, Betreuungsrecht, 3.
Aufl. 1999, § 1896 BGB Rn. 215, S. 155; MiinchKomm-
Schwab, § 1896 BGB Rn. 103; Palandt/Diederichsen,
§ 1896 BGB Rn. 20).

Diese Rechtsansicht ist u. E. allerdings widerspriichlich, da
die zitierten Autoren zum Teil — wie dargelegt — davon aus-
gehen, dass die Entscheidung iiber die Erbschaftsannahme
vom Aufgabenkreis “Vermdgenssorge” erfasst werde. Im
Ergebnis ist die Rechtsansicht auch wenig iiberzeugend,
weil es sich bei der Entscheidung tiber die Annahme oder
die Ausschlagung einer dem Betreuten angefallenen Erb-
schaft letztlich um dieselbe Angelegenheit handelt, die — je
nachdem, zu welchem Ergebnis der Entscheidungsprozess
gelangt ist — rechtlich nicht unterschiedlich qualifiziert wer-
den kann. AuBerdem handelt es sich bei der Erbausschla-
gung inhaltlich auch ohne weiteres primér um eine Angele-
genheit, die die Verwaltung bzw. Mehrung des Vermdgens
des Betreuten betrifft. SchlieBlich erfordert das Gesetz bei
der Ausschlagung der Erbschaft auch keine ausdriickliche
Ubertragung des Aufgabenkreises zur Begriindung einer
entsprechenden Vertretungsmacht, wie dies beispielsweise
in § 1896 Abs. 4 BGB im Hinblick auf die Kontrolle des
Post- und Fernmeldeverkehrs des Betreuten oder gem.
§ 1899 Abs. 2 BGB im Hinblick auf eine Sterilisation des
Betreuten der Fall ist.

Zusammenfassend betrachtet gehen wir daher davon aus,
dass es sich bei der Erbausschlagung um eine (primér) ver-
mogensrechtliche Angelegenheit handelt, die von einem
Vermogensbetreuer — auch ohne ausdriickliche Erweiterung
seines Aufgabenkreises — wahrgenommen werden kann.

Hierfiir spricht im Ergebnis {ibrigens auch die (umstrittene)
Entscheidung des OLG Stuttgart (NJW 2001, 3484 =
DNotl-Report 2002, 6 = ZEV 2002, 367 ff. m. Anm. J.
Mayer), die die Ausschlagung einer dem Betreuten angefal-
lenen Erbschaft durch den Betreuer als ,,in der Regel nicht
genehmigungsfahig™ angesehen hat (und zwar besonders
dann, wenn dadurch ein Zugriff des Sozialhilfetragers auf
die Erbschaft verhindert wird; vgl. dazu die Kritik von Ivo,
FamRZ 2003, 6 ff.). Das Problem des Aufgabenkreises des
Betreuers wurde zwar in der Entscheidung nicht angespro-
chen, das Gericht muss allerdings den dem Betreuer {iber-
tragenen Aufgabenkreis “Vermogenssorge” grundsitzlich
als ausreichend fiir die Betreuerentscheidung angesehen ha-
ben, da es die Vertretungsmacht des Betreuers unter diesem
Blickwinkel nicht problematisiert hat.

3. Keine Heilung durch gerichtliche Genehmigung
Hilfsweise sei noch auf die Frage der “Heilung” einer feh-
lenden Vertretungsmacht durch die nach §§ 19081 Abs. 1,
1822 Nr. 2 BGB erforderliche vormundschaftsgerichtliche
Genehmigung eingegangen.
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Fiir die Erteilung der vormundschaftsgerichtlichen Geneh-
migung bei Rechtsgeschiften des Betreuers fiir den Betreu-
ten gelten die §§ 1828 ff. BGB iiber § 19081 Abs. 1 S. 1
BGB entsprechend. Das Vormundschaftsgericht hat damit
auch vor Erteilung der Genehmigung die Wirksamkeit und
GesetzmaBigkeit des Rechtsgeschifts und in diesem Zu-
sammenhang insbesondere die Frage zu priifen, ob gegen
ein Vertretungsverbot verstofien wurde. st dies der Fall,
darf die Genehmigung nicht erteilt werden (vgl. KG JW
1935, 1439; BayObLG NJW-RR 2000, 1030 = MittBayNot
2000, 118 = MittRhNotK 1999, 387, OLG Diisseldorf
MittRhNotK 1993, 89). Wird das Rechtsgeschift gleich-
wohl genehmigt, fiihrt dies nicht zu einer Heilung der Un-
wirksamkeit des Rechtsgeschéfts, auch dann nicht, wenn es
um eine Uberschreitung des Wirkungskreises des Vor-
munds geht (BayObLG Rpfleger 1986, 471; vgl. auch Bet-
tin, in: Bamberger/Roth, § 1828 BGB Rn. 6). Dies steht im
Einklang damit, dass nach allg. Auffassung die Genehmi-
gung des Vormundschaftsgerichts keine materiellen Méngel
des genehmigten Rechtsgeschéfts (also z. B. Nichtigkeit in-
folge Gesetzes- oder Sittenwidrigkeit, Dissenses oder An-
fechtung, usw.) heilen kann (MiinchKomm-Wagenitz,
§ 1828 BGB Rn. 22 m. w. N.; Bettin, a. a. O.).

4. Ergebnis

Ist ein Betreuer fiir den Aufgabenkreis der Vermogenssorge
bestellt, so kann er nach einhelliger Ansicht eine dem Be-
treuten angefallene Erbschaft annehmen. Fiir die Erb-
schaftsausschlagung ist dies in der Literatur umstritten; u.
E. umfasst die Vermogenssorge aber spiegelbildlich zur
Erbschaftsannahme auch die Erbschaftsausschlagung. Die
Erbschaftsausschlagung durch den Betreuer bedarf der vor-
mundschaftsgerichtlichen Genehmigung (§§ 19081 Abs. 1,
1822 Nr. 2 BGB). Die Genehmigung heilt allerdings einen
etwaigen Mangel der Vertretungsmacht nicht.

BGB §§ 1030 ff.; ZPO § 727; ZVG § 146
Zwangsverwaltung eines mit einem NieRB-
brauch belasteten Grundstiicks

I. Sachverhalt

Der Eigentiimer hatte eine Grundschuld mit Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung bestellt. Fiinf Jahre spéter iibertrug
der Eigentliimer und Grundschuldbesteller das Grundstiick
an seinen Sohn gegen Nieflbrauchsvorbehalt fiir sich selbst
und aufschiebend bedingt fiir seine Ehefrau. Die Grund-
schuld hat demgemé&l Rang vor den beiden spéter begriin-
deten NieBbrauchsrechten. Die Gldubigerbank beantragt
nun beim Notar, “die Vollstreckungsklausel, um einen Dul-
dungstitel gegen den der Grundschuld im Rang nachgehen-
den Niefbraucher umzuschreiben”.

II. Frage

Kann eine Vollstreckungsklausel, die sich gegen den Eigen-
tiimer eines Grundstiicks richtet, auch gegen den nachrangi-
gen Niefbraucher umgeschrieben oder “erweitert” werden?

III. Zur Rechtslage

1. Erfordernis eines Duldungstitels auch bei Nachrang
des Niefibrauchs

Der BGH entschied mit Beschluss v. 14.3.2003, dass fiir
die Anordnung der Zwangsverwaltung wegen des dingli-
chen Anspruchs eines Grundschuldgldaubigers selbst dann
ein Duldungstitel gegen einen NieBbrauchsberechtigten er-
forderlich sei, wenn der Niebrauch Rang nach der Grund-
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schuld hat (BGH NJW 2003, 2164 = ZfIR 2003, 396 =
Rpfleger 2003, 378 = ZNotP 2003, 229). Die Begriindung
des BGH fiir seine bis jetzt in der Literatur umstrittene Auf-
fassung lautet zusammengefasst wie folgt: Die Anordnung
der Zwangsverwaltung habe zur Folge, dass das Vollstre-
ckungsgericht dem Verwalter durch einen Gerichtsvollzie-
her oder durch einen sonstigen Beamten das Grundstiick zu
iibergeben hat oder ihm die Erméchtigung zu erteilen hat,
sich selbst den Besitz zu verschaffen (§ 150 Abs. 2 ZVG).
Indessen sei auch der NieBbraucher zum Besitz des Grund-
stiicks berechtigt (§ 1036 Abs. 1 BGB) und zwar auch ge-
geniiber anderen Personen als dem Grundstiickseigentiimer
(§ 1065 BGB). Aufgrund des Vorrangs der Grundschuld vor
dem NieBbrauchsrecht habe zwar der Niebrauchsberech-
tigte materiell-rechtlich die Zwangsvollstreckung in das
Grundstiick zu dulden, jedoch bediirfe — wie auch sonst —
dieser Duldungsanspruch zu seiner zwangsweisen Durch-
setzung eines Vollstreckungstitels.

Auch die Tatsache, dass im Zwangsversteigerungsverfah-
ren ein entsprechender Duldungstitel entbehrlich ist, weil
ein dem Anspruch des betreibenden Glaubigers vorgehen-
des NieBbrauchsrecht von der Zwangsversteigerung unbe-
riihrt bleibt (§§ 44 Abs. 1, 52 Abs. 1 S. 1 ZVG), wihrend
das rangschlechtere Recht kraft ausdriicklicher gesetzlicher
Regelung (§§ 52 Abs. 1 S. 2,91 Abs. 1 ZVG) mit dem Zu-
schlag erlischt, &ndere daran nichts, da das Zwangsverstei-
gerungsverfahren anderen Regeln als das Zwangsverwal-
tungsverfahren folge. Eine Ausnahme gelte nur dann, wenn
im Rahmen der Zwangsverwaltung durch den Zwangsver-
walter lediglich die Rechte ausgelibt werden sollen, die
dem Eigentiimer des Grundstiicks gegeniiber dem Niel3-
brauchsberechtigten zustehen.

Fiir die Praxis ist damit entschieden, dass der Grundschuld-
glaubiger zur Zwangsverwaltung des Grundstiicks gegen-
iiber dem NieB3braucher einen Duldungstitel bendtigt.

2. Umschreibung bzw. Erweiterung der Vollstre-
ckungsklausel gegen den NieSbraucher

a) Klauselerweiterung nach § 727 ZPO

Fraglich ist, ob — wie vom Grundschuldglédubiger beantragt
— dieser Duldungstitel dadurch erlangt werden kann, dass
die vollstreckbare Ausfertigung der Grundschuldbestel-
lungsurkunde auf der Schuldnerseite dergestalt “erweitert”
wird, dass die Klausel gegen den Grundstiickseigentii-
mer und den Niefbrauchsberechtigten als Vollstre-
ckungsschuldner umgeschrieben wird. Mit der wohl ein-
helligen Auffassung in Rechtsprechung und Schrifttum
(KG JW 1933, 2348; KG OLGE 26, 28; Staudinger/Frank,
BGB, Neubearb. 2002, vor §§ 1030 ff. Rn. 87; Stober,
ZVG, 17. Aufl. 2002, § 146 Anm. 10.1d; MiinchKomm-
ZPO/Wolfsteiner, 2. Aufl. 2000, § 727 Rn. 36, 40, 49) ist
dies zu bejahen, denn die Bestellung des Niefbrauchs ist
ein Fall der Rechtsnachfolge i. S. d. § 727 ZPO. Rechts-
nachfolger i. S. dieser Vorschrift ist nimlich nicht nur der-
jenige, der das Vollrecht an der Sache erwirbt, sondern auch
derjenige, der nur ein dingliches Recht daran erwirbt, so-
fern damit die teilweise Ubertragung der mit dem Vollrecht
bestehenden Befugnisse an der Sache auf den Erwerber des
dinglichen Rechts verbunden ist (KG OLGE 26, 88, 89;
Gregor, DJ 1942, 664, 666; MiinchKomm-ZPO/Wolfstei-
ner, § 727 Rn. 36). Das Grundstiick ist auch eine “in Streit
befangene Sache” i. S. d. § 727 ZPO, weil bei Anspriichen
aus einem dinglichen Recht die mit dem dinglichen Recht
belastete Sache immer streitbefangen ist (KG JW 1933,
2348, 2349; MiinchKomm-ZPO/Wolfsteiner, § 727 Rn. 40).



Da die Befugnisse aus dem Vollrecht (Eigentum) bei der
NieBbrauchsbestellung nur teilweise auf den Nie3brauchs-
berechtigten iibergehen, findet auf der Seite des Vollstre-
ckungsschuldners nur teilweise eine Rechtsnachfolge statt,
so dass auch der dingliche Anspruch gem. den §§ 1192,
1147 BGB sich inhaltlich dahingehend andert, dass der
Duldungsanspruch sich nunmehr gegen den Grund-
stiickseigentiimer und den Nieflbrauchsberechtigten
richtet, was das zusténdige Rechtspflegeorgan bei der Klau-
selerteilung bzw. “Klauselumschreibung” in der Weise zu
berticksichtigen hat, dass es den Titel auf Schuldnerseite
auf den Grundstiickseigentiimer und auf den NieSbrauchs-
berechtigten aufspaltet, sog. Titelaufspaltung (Miinch-
Komm-ZPO/Wolfsteiner, § 727 Rn. 22, 49).

Auf Antrag des Grundschuldgléubigers ist daher der bisher
nur auf den Grundstiickseigentiimer als Vollstreckungs-
schuldner lautende WVollstreckungstitel auf den Grund-
stiickseigentiimer und den NieBBbrauchsberechtigten zu er-
weitern, wenn die Voraussetzungen der (teilweisen) Rechts-
nachfolge mit den Mitteln des § 727 ZPO nachgewiesen
sind. Da diese (teilweise) Rechtsnachfolge weiter nichts vo-
raussetzt als die (nach der Errichtung der vollstreckbaren
Urkunde erfolgte) Bestellung des NieBbrauchs (KG JW
1933, 2348, 2349) und die Bestellung des Nie3brauchs (und
der frithestmogliche Zeitpunkt von dessen Entstehung) we-
gen der Eintragung in das Grundbuch offenkundig ist
(Wolfsteiner, in: Kersten/Biihling, Formularbuch und Pra-
xis der freiwilligen Gerichtsbarkeit, 21. Aufl. 2001, § 21
Rn. 163), kann nach Einsichtnahme in das Grundbuch die
Vollstreckungsklausel ohne weiteres auf der Schuldnerseite
vom Grundstiickseigentiimer auf den NieBBbrauchsberech-
tigten erweitert werden.

Der NieBbrauchsberechtigte ist im Ubrigen auch in seiner
Eigenschaft als Besitzer des Grundstiicks Rechtsnachfolger
i. S. d. § 727 ZPO, jedoch ist dies mit den Mitteln des § 727
ZPO wesentlich schwerer nachzuweisen (KG JW 1933,
2348, 2349).

b) Keine Klausel gegen kiinftigen NieSbraucher erfor-
derlich

Nicht erforderlich und im gegenwértigen Zeitpunkt auch
noch gar nicht zuldssig ist dagegen u. E. die Erweiterung
des Vollstreckungstitels auch gegen die Ehefrau, zu deren
Gunsten im Rang nach dem Niebrauch des Ehemannes ein
aufschiebend bedingtes NieBbrauchsrecht bestellt wurde.
Die fehlende Erforderlichkeit einer diesbeziiglichen Titeler-
weiterung ergibt sich daraus, dass wegen der noch nicht
eingetretenen aufschiebenden Bedingung die NieSbrauchs-
bestellung zugunsten der Ehefrau noch nicht wirksam
geworden ist (vgl. nur Staudinger/Bork, BGB, 13. Bearb.
1996, vor §§ 158 ff. Rn. 4), weshalb die Ehefrau noch kein
Besitzrecht an dem Grundstiick hat, welches der Grund-
schuldgldubiger mit einem vollstreckbaren Duldungsan-
spruch iiberwinden miisste. Die fehlende Zulédssigkeit er-
gibt sich ebenfalls daraus, dass infolge der noch nicht ein-
getretenen aufschiebenden Bedingung die Rechtswirkun-
gen der NieBbrauchsbestellung und damit die teilweise
Rechtsnachfolge in das Vollrecht (Eigentum) noch gar nicht
eingetreten ist.

¢) Formulierungsvorschlag

Einen Formulierungsvorschlag fiir eine derartige Erweite-
rung der Vollstreckungsklausel fanden wir nur bei Gregor
(DJ 1942, 664, 667).

Gutachten im Fax-Abruf

Folgende Gutachten kénnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
befindet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprachme-
niigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-Ab-
ruf-Funktion an Threm Gerit, sondern wihlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

WEG §§ 10 Abs. 2, 16 Abs. 2; ZPO § 794 Abs. 1 Nr. 5
Zwangsvollstreckungsunterwerfung wegen Wohngeld-
zahlungen

Fax-Abruf-Nr.: 11331

HGB §§ 12, 162; BGB § 164

Zuwendung eines Kommanditanteils durch Vorausver-
michtnis; Notwendigkeit der Zwischeneintragung der
Erben; Anmeldung zum Handelsregister aufgrund
postmortaler Vollmacht; Umfang der postmortalen
Vollmacht

Fax-Abruf-Nr.: 13125

GmbHG §§ 16, 47, 48

Beteiligung eines Gesellschafters an einer Gesellschaf-
terversammlung, wenn dieser als Erwerber eines Ge-
schiiftsanteils noch nicht gem. § 16 GmbHG angemeldet
wurde

Fax-Abuf-Nr.: 13126

BauGB §§ 124, 127; BayGO Art. 89 ff.
Erschlieungsvertrag zwischen einer Gemeinde und ei-
nem Kommunalunternehmen in Bayern

Fax-Abruf-Nr.: 11332

BauO NW § 83 Abs. 1 S. 2, § 86; ErbbauVO
Baulast und Erbbaurecht (Nordrhein-Westfalen)
Fax-Abruf-Nr.: 11333

Rechtsprechung

BGB §§ 912, 93, 94; ZGB-DDR §§ 295, 467
Grundsatze fiir Eigengrenziiberbau gelten auch
bei Grundstiicksteilung zu DDR-Zeiten

Wird ein Grundstiick in der Weise geteilt, dass Riiume
eines aufstehenden Gebidudes von der Grenze der bei-
den neu gebildeten Grundstiicke durchschnitten wer-
den, sind diese wesentlicher Bestandteil des Grund-
stiicks, auf dem das Gebéude steht, welchem die Riume
bei natiirlicher Betrachtung zuzuordnen sind. Der Wil-
le der Beteiligten, die von der Grundstiicksgrenze
durchschnittenen Riume eigentumsméflig beiden
Grundstiicken zuzuordnen, ist demgegeniiber unbe-
achtlich.

BGH, Urt. v. 10.10.2003 — V ZR 96/03

Kz:LI1-§912BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10360

DNotl-Report 1/2004 Januar 2004



Problem

Ein in der damaligen DDR gelegenes Grundstiick war mit
einem Haus mit zwei nebeneinanderliegenden Wohnungen
bebaut. Das Grundstiick wurde noch zu DDR-Zeiten derge-
stalt geteilt, dass die Grundstiicksgrenze mitten durch einen
Raum hindurchlief. Nunmehr verlangt der Eigentiimer des
"liberbauten" Grundstiicks, die Herausgabe der in sein
Grundstiick hereinragenden Raumteile.

Entscheidung

Die Grundstiicksteilung erfolgte noch zu DDR-Zeiten und
unterlag daher dem Recht der DDR (vgl. Art. 233 § 2 Abs.
1 EGBGB). Der BGH wendet die fiir das BGB entwickel-
ten Grundsitze iiber den Eigengrenziiberbau aber auch fiir
das DDR-Recht an, da dieses ebenfalls einerseits den
Grundsatz der Bindung des Eigentums am Gebédude an das
Grundstlickseigentum kannte (§ 295 Abs. 1 ZGB-DDR),
andererseits aber auch den Grundsatz des einheitlichen Ei-
gentums an einem Gebédude (§ 967 Abs. 2 und 3 ZGB-
DDR) (BGH DtZ 997, 323 = MDR 1997, 444 = WM 1997,
779 = VIZ 1997, 294 = ZfIR 1997, 280).

Bei einem Eigengrenziiberbau hat der Grundsatz des ein-
heitlichen Eigentums am Gebédude Vorrang vor der Bindung
des Eigentums am Gebdude an das Grundstiickseigentum.
Uberschreitet daher der Eigentiimer zweier benachbarter
Grundstiicke mit dem Bau auf einem dieser Grundstiicke
die Grenze zum anderen, so wird der hiniibergebaute Ge-
biudeteil nicht Bestandteil des iiberbauten Grundstiicks,
sondern das Gebédude bildet, wenn es ein einheitliches Gan-
zes darstellt, einen wesentlichen Bestandteil des Grund-
stiicks, von dem aus iibergebaut wurde.

Dasselbe gilt fiir den “nachtriiglichen Uberbau”, d. h. die
Teilung eines bebauten Grundstiicks, die das bestehende
Gebdude durchschneidet. Gelangen diese Grundstiicke in
das Eigentum verschiedener Personen, so ist das Eigentum
an dem Gebédude als Ganzes, wenn sich der nach Umfang,
Lage und wirtschaftlicher Bedeutung eindeutig maf3geben-
de Teil auf einem der Grundstiicke befindet, mit dem Eigen-
tum an diesem Grundstiick verbunden. Nur wenn die
Grenzziehung zu einer Trennung des Gebdudes in zwei
wirtschaftlich selbststindige Einheiten fiihrt, kann jeder
Gebdudeteil dem Grundstiick zugeordnet werden, auf dem
es steht.

Im vorliegenden Fall bildeten beide Wohnungen jeweils fiir
sich wirtschaftlich selbststindige Einheiten. Zu jedem
Grundstlick gehorte eine vollstindige Wohnung, so dass
hinsichtlich der hiniiberragenden Riume ein Uberbau vor-
lag. Dabei war unerheblich, ob die Beteiligten bei der
Grundstiicksteilung einen anderen Willen hatten.

BGB §§ 879, 1105, 1107

Rickstindigen Raten einer Reallast kann nicht
dinglich Rang nach dem Stammrecht einge-
rdaumt werden

Die Bestellung einer Reallast, bei der die riickstindigen
Raten Rang nach dem Recht im iibrigen haben, ist nicht
moglich.

BGH, Beschl. v. 2.10.2003 — V ZB 38/02

Kz:LI1-§ 1105 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10361
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Betreibt der Reallastglaubiger die Zwangsversteigerung, so
erlischt die Reallast mit dem Zuschlag. Der Gldubiger hat
daher fiir kiinftige Reallastleistungen keine dingliche Si-
cherung mehr. Er erhélt nur Wertersatz aus dem Versteige-
rungserlos.

Um dies zu vermeiden, wurde in der Literatur teilweise er-
wogen, dem Stammrecht der Reallast in der Zwangsver-
steigerung abweichend von § 12 ZVG Vorrang vor den ein-
zelnen Leistungen zu gewédhren. Das BayObLG hielt dies
fiir zuldssig (BayObLGZ 1990, 282 = DNotZ 1991, 805).
Das OLG Hamm war anderer Ansicht und legte die Frage
dem BGH zur Vorabentscheidung vor (DNotl-Report
2002, 190 = RNotZ 22, 576 = Rpfleger 2003, 24 = ZNotP
2003, 31).

Entscheidung

Der BGH entschied im Sinne des vorlegenden OLG Hamm.
Die Begriindung eines Vorrangs fiir das Stammrecht gegen-
iiber den Einzelleistungen ist danach nicht mdglich.

BGB §§ 751, 749, 705, 1297 ff., 157, 242
Ausschluss der Aufhebung der Gemeinschaft:
Beendigung der nichtehelichen Lebensgemein-
schaft fuhrt nicht zum Wegfall der Geschifts-
grundlage

Haben die Partner einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft eine Immobilie als Altersruhesitz gemeinsam er-
worben und gleichzeitig das Recht, die Authebung der
Gemeinschaft zu verlangen, auf Dauer ausgeschlossen,
ist ihnen bei einem Scheitern der Lebensgemeinschaft
der Einwand des Fortfalls der Geschiftsgrundlage ent-
zogen.

BGH, Urt. v. 6.10.2003 — II ZR 63/02
Kz.:L11-§ 749 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10362

Problem

Nichteheliche Lebenspartner hatten ein Hausgrundstiick zu
Bruchteilseigentum erworben. Der (dltere) Mann iibertrug
der (jiingeren) Frau einen Teil seines Bruchteils und lieB
sich dafiir ein Mitbenutzungsrecht (Wohnrecht) gem.
§ 1090 BGB bestellen. Zugleich schlossen die Miteigentii-
mer das Recht, die Aufhebung der Gemeinschaft zu verlan-
gen, auf Dauer aus, was ebenfalls ins Grundbuch eingetra-
gen wurde (§§ 751, 1010 Abs. 1 BGB).

Nachdem die Frau auszog, verlangte sie Authebung des
Wohnungsrechts und der Miteigentliimervereinbarung Zug
um Zug gegen Riickgabe des iibertragenen Bruchteils.
Denn mit der Beendigung der Lebensgemeinschaft sei die
Geschiftsgrundlage weggefallen.

Entscheidung

Der BGH betonte zunéchst seine stdndige Rechtsprechung,
dass bei einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft die per-
sonlichen Beziehungen derart im Vordergrund stehen, dass
personliche und wirtschaftliche Leistungen nicht ausgegli-
chen werden, sofern die Partner nicht etwas Besonderes un-
ter sich geregelt haben. Damit war auch hier eine Berufung
auf den Wegfall der Geschiftsgrundlage ausgeschlossen —
zumal die Beteiligten in der Urkunde dem Ubergeber aus-



driicklich ein Riicktrittsrecht fiir den Fall der Beendigung
der Lebensgemeinschaft oder des Vorversterbens der Frau
eingerdumt hatten (aber eben nicht umgekehrt).

BGB §§ 2077, 2268, 2271, 2296
Bindung an gemeinschaftliches Testament
nach Scheidung der Ehe

Wechselbeziigliche Verfiigungen in einem von Eheleu-
ten errichteten gemeinschaftlichen Testament sind nach
Scheidung der Ehe, sofern sie noch wirksam bleiben,
ohne weiteres auch einseitig authebbar.

KG, Urt. v. 30.6.2003 — 23 U 4246/00
Kz:LI1-§2077 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10363

Problem

Die Erblasserin errichtete mit ihrem ersten Ehemann am
10.11.1980 ein notarielles Testament, worin sie sich gegen-
seitig als befreite Vorerben und ihre Tochter T als Nacher-
ben eingesetzt haben. Seit 1983 lebten die Erblasserin und
ihr Ehemann getrennt, im Jahre 1986 wurde die Ehe ge-
schieden. Nach Errichtung des notariellen Testaments ver-
fasste die Erblasserin weitere Testamente, deren Wirksam-
keit wegen moglicherweise entgegenstehender Bindungs-
wirkung sowie zwischenzeitlich eingetretener Testierunfa-
higkeit streitig war. Nach dem Tod der Erblasserin machte
die Tochter T ihre Rechtsposition als Nacherbin im Wege
der Feststellungsklage geltend.

Entscheidung

Das KG geht davon aus, dass die Erblassin die im gemein-
schaftlichen Testament getroffenen Verfiigungen — soweit
diese gem. § 2268 Abs. 2 BGB iiber den Zeitpunkt der
Scheidung hinaus wirksam geblieben sind — wirksam wider-
rufen konnte. Durch die Scheidung der Eltern sei zumin-
dest die durch die Wechselbeziiglichkeit bedingte einseitige
Unaufhebbarkeit der Verfiigungen weggefallen. Das KG
beruft sich hierfiir auf einen Aufsatz von Muscheler (DNotZ
1994, 733 ff.), der dieses Ergebnis u. a. aus dem Gesetzes-
wortlaut und der Entstehungsgeschichte der §§ 2268 Abs. 2,
2077 Abs. 2 BGB herleitet (so im Ergebnis auch Er-
man/Schmidt, BGB, 10. Aufl., § 2268 BGB Rn. 5; Staudin-
ger/Kanzleiter, BGB, 13. Bearb., § 2268 BGB Rn. 11).

Das KG kehrt damit von der bisherigen Rechtsprechung
ab (vgl. z. B. OLG Stuttgart FamRZ 1977, 274; BayObLG
FamRZ 1994, 193, 196), die sich in den Fallen des § 2268
Abs. 2 BGB nicht nur fiir ein Fortbestehen der Wirksam-
keit, sondern auch der Wechselbeziiglichkeit der Verfiigun-
gen ausgesprochen hatte.

BNotO § 19; BeurkG § 17 Abs. 1 S. 2
Notarhaftung fiir Kosten eines erfolglosen Pro-
zesses bei unklarer Vertragsformulierung

Zur Haftung des Notars wegen ungenauer Bezeichnung
des Kaufgegenstands.

BGH, Urt. v. 16.10.2003 — III ZR 62/03
Kz.:LIII'1l-§ 19 BNotO
Fax-Abruf-Nr.: 10364
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Aus einem groBeren Grundstiick sollte eine Teilfliche he-
rausvermessen und darauf ein in Wohnungseigentum aufzu-
teilendes Mehrfamilienhaus errichtet werden. Bereits vor
Vollzug von Grundstiicksteilung und Aufteilung in WEG
wurde eine kiinftige Wohnungseigentumseinheit verduBert.
Da die WEG-Aufteilung vor der Grundstiicksteilung voll-
zogen wurde, wurden die Wohnungserwerber versehentlich
zundchst als Miteigentimer des gesamten, ungeteilten
Grundstiicks eingetragen. Der Verkdufer musste sie erst
durch zwei Instanzen verklagen, um die Herausgabe der
verbleibenden Teilfldchen zu erreichen.

Die Kaufer machen die ihnen entstanden Prozesskosten fiir
die erfolglose Abwehr des (berechtigten) Anspruchs des Ver-
kéufers im Wege der Amtshaftung gegen den Notar geltend.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des BGH hatte der beurkundende
Notar durch die ungenaue Bezeichnung des Kaufgegen-
standes seine Amtspflicht nach § 17 Abs. 1 S. 1 BeurkG
verletzt, den Willen der Beteiligten zu erforschen und ihre
Erkldrung klar und unzweideutig in der Niederschrift wie-
derzugeben. (Der Vertrag war allerdings wirksam, da sich
die Kaufvertragsparteien iiber dessen Inhalt einig waren.
Eine falsa demonstratio beeintrachtigt auch die Formwirk-
samkeit nicht.)

Die als Schaden geltend gemachten Prozesskosten waren
aber nur dadurch entstanden, dass die Kaufer trotz entspre-
chender Aufforderung durch den Verkdufer nicht zur Lo-
schung ihrer (unberechtigten) Eintragung an den iibrigen
Teilflichen bereit waren. Insofern beruhte der Schaden auf
einem eigenen Willensentschluss des Geschidigten. Ein
solcher Schaden ist nur dann der Amtspflichtverletzung zu-
rechenbar, wenn das Handeln des Geschidigten durch das
haftungsbegriindende Ereignis “herausgefordert” wurde.
Dies hielt der BGH hinsichtlich des Verfahren in erster In-
stanz noch fiir moglich, jedenfalls aber nicht mehr fiir das
Berufungsverfahren.

Aktuelles I

BGB §§ 247, 288
Anderung des Basiszinssatzes

Seit dem 1.1.2004 gilt (fir das gesamte erste Halbjahr
2004) ein Basiszinssatz von 1,14 %.

Bisher galten folgende Basiszinssdtze nach § 247 BGB:
- 2,57 % vom 1.1.2002 — 30.6.2002

- 2,47 % vom 1.7.2002 — 31.12.2002

- 1,97 % vom 1.1.2003 — 30.6.2003

- 1,22 % vom 1.7.2003 — 31.12.2003

Der jeweils aktuelle Basiszinssatz findet sich auf der Ho-
mepage der Deutschen Bundesbank (www.bundesbank.
de). Auf der Homepage des DNotl (www.dnoti.de) findet
sich ein Link unter “Arbeitshilfen/Beurkundungsverfah-

LR}

ren .
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BGB § 468 a. F.; WoFIV; Il. BV §§ 42 — 44
Wohnflachenverordnung

Mit Wirkung zum 1.1.2004 ersetzt die neue "Verordnung
zur Berechnung der Wohnfldche" (Wohnfldchenverordnung
— WoF1V — BGBI. 2003 1, S. 2346) die bisherigen §§ 42 —
44 der Zweiten Berechnungsverordnung (vgl. Satorius
Nr. 357). Soweit daher — etwa bei der Angabe der Wohnfla-
che in Bautriagervertrigen — noch auf die §§ 42 — 44 der
II. BV a. F. Bezug genommen wird, sollte klargestellt wer-
den, dass es sich dabei um die Paragraphen in der bis
31.12.2003 geltenden Fassung handelt. Inhaltlich lehnt sich
die Wohnflachenverordnung weitgehend an die bisherigen
§§ 42 —-4411. BV a. F. an.

Bei Klauseln zur Wohnfléche sollte der Notar immer ange-
ben, wie die Wohnflache zu berechnen ist. Dabei kommt
neben der WoFIV und §§ 42 — 44 11. BV a. F. insbesondere
noch eine Berechnung nach DIN 283 in Betracht (auch
wenn diese nicht mehr in Kraft ist) oder eine Berechnung
nach Rohbaumaflen — theoretisch auch eine Berechnung
nach DIN 277, die sich allerdings fiir Wohnbauten nicht
eignet. Einen allgemeinen Sprachgebrauch fiir den Begriff
der "Wohnflache" gibt es nicht; allenfalls kann sich eine
ortliche Verkehrssitte flir die eine oder andere Berech-
nungsweise herausgebildet haben (BGH DNotZ 1991, 673
= NJW 1999, 912; DNotZ 1998, 873 = NJW 1997, 2874;
OLG Celle OLG-Report 1998, 185; OLG Report 1999, 49;
OLG Hamm NJW-RR 1997, 1551; KG KG-Report 1999,
101) (vgl. allgemein Basty, Der Bautrdgervertrag, 4. Aufl.
2001, Rn. 698 ff.; Blank, Bautrdgervertrag, 2. Aufl. 2002,
Rn. 102 ff.; Hertel, in: Amann/Brambring/Hertel, Vertrags-
praxis nach neuem Schuldrecht, 2. Aufl. 2003, S. 240 f.).

EigZulG §§ 5, 8, 9, 19 Abs. 8
Kiirzung der Eigenheimzulage ab 2004

Fiir Bauherren, die nach dem 31.12.2003 mit der Herstel-

lung beginnen und Erwerber, die nach dem 31.12.2003 den

notariellen Kaufvertrag abschlieBen oder einer Genossen-
schaft beitreten (§ 19 Abs. 8 n. F.), gelten folgende Rege-

lungen (BGBI. 2003 1, S. 3076, 3079):

- Neubauten und Bestandserwerb werden einheitlich ge-
fordert. Fiir Ausbauten und Erweiterung (§ 8 S. 2) er-
folgt keine Forderung mehr.

- Der Fordergrundbetrag (§ 9) betrdgt jahrlich tiber den
Forderzeitraum von 8 Jahren nur mehr 1 % der
Bemessungsgrundlage (bisher 5 %) hochstens 1250 €,
die Kinderzulage 800 € je Kind.

- Begiinstigt werden neben den Anschaffungs- und Her-
stellungskosten des Gebdudes und des Grund und Bo-
des auch Aufwendungen fiir Modernisierungsmafnah-
men, die innerhalb von zwei Jahren nach der Anschaf-
fung durchgefiihrt werden (§ 8).

- Die Einkunftsgrenze fiir den zu betrachtenden Zwei-
Jahres-Zeitraum (Erstjahr und Vorjahr) (§ 5)wurde auf
70.000 € fiir Alleinstehende sowie 140.000 € fiir Ver-
heiratete abgesenkt. Fiir jedes Kind erhoht sich der Be-
trag auf 30.000 €. MaBgebend ist hierfiir zukiinftig nicht
mehr der Gesamtbetrag der Einkiinfte, sondern die
Summe der positiven Einkiinfte.

- Als Beginn der Herstellung gilt bei Objekten, die weder
einen Bauantrag noch die Einreichung von Bauunterla-
gen erfordern, der Zeitpunkt, in dem der Anspruchsbe-
rechtigte mit den Bauarbeiten beginnt.
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ErbStG §§ 13a, 19a Abs. 4 S. 3
Hohere Erbschaft- und Schenkungsteuer auf
Betriebsvermogen

Im Vermittlungsausschuss wurde in das Haushaltsbegleit-
gesetz 2004 (HBeglG 2004 - BGBI. 2003 1, S. 3076, 3086)
iiberraschend noch eine Erhohung der Erbschaft- und
Schenkungsteuer filir Betriebsvermogen aufgenommen. So
reduziert sich der Freibetrag fiir Betriebsvermdgen (§ 13a
Abs. 1 ErbStG) auf 225.000 € (bisher 256.000 €). Der nach
Abzug des Freibetrages verbleibende Wert des Betriebsver-
mogens ist kiinftig mit 65 % anzusetzen (bisher nur mit 60
%) (= Reduzierung des Bewertungsabschlages auf 35 %
von bisher 40 %) (§ 13a Abs. 2 ErbStG). AuBerdem wird
der Entlastungsbetrag fiir die Tarifbegrenzung beim Erwerb
von Betriebsvermogen auf 88 % begrenzt (§ 19a Abs. 4 S.
3 ErbStG).

UStG § 13b
Umsatzsteueroption im Grundstiickskaufver-
trag: Auch Verkaufer haftet fiir Umsatzsteuer

Grundstiickskaufvertrdge (und andere grunderwerbsteuer-
pflichtige Umsétze) sind nach § 4 Nr. 9a UStG von der Um-
satzsteuer befreit. Der Verkdufer kann jedoch nach § 9 Abs.
2 UStG zur Umsatzsteuer optieren, wenn der Kiufer
(Leistungsempfanger) das Grundstiick ausschlieBlich fiir
umsatzsteuerpflichtige Umsitze verwenden will. Dadurch
bleibt der auf die Gebdudeherstellungskosten vorgenomme-
ne Vorsteuerabzug erhalten. Verpflichtet sich der Verkdufer
im Grundstiickskaufvertrag zur Umsatzsteueroption, so ist
dies beurkundungsbediirftig (OLG Stuttgart NJW-RR
1993, 1365; Grziwotz, DStR 1994, 1448; Staudinger/Wuf-
ka, BGB, Neubearb. 2001, § 313 BGB Rn. 162; Gutachten
DNotl-Report 1995, 1). (Muster fiir eine Umsatzsteueropti-
on finden sich etwa bei Brandmiiller/Brandmiiller, Ver-
trags- und Formularbuch Recht und Steuern, Stand Sept.
2003, Muster 2.C.1.4; Schuck, MittBayNot 1998, 412, 417.)

Der Gesetzgeber sah die Umsatzsteueroption als miss-
brauchsanfillig an, da haufiger Fille vorkamen, in denen
der Grundstiickserwerber die ihm in Rechnung gestellte
Steuer als Vorsteuer abzog, die Steuer aber bei dem steuer-
pflichtigen (zur Umsatzsteuer optierenden) Grundstiicks-
verkdufer infolge Insolvenz nicht eingetrieben werden
konnte. Deshalb schuldet kiinftig bei einer Umsatzsteuerop-
tion auch der Grundstiickskéiufer (als Leistungsempfan-
ger) die Umsatzsteuer — vorausgesetzt der Grundstiickskdu-
fer ist selbst Unternehmer oder juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts (§ 13b Abs. 1 Nr. 3 n. F. i. V. m. Abs. 2
UStG). AuBBerdem ordnet das Gesetz ausdriicklich an, dass
die Umsatzsteueroption im notariellen Kaufvertrag beur-
kundet werden muss (BGBI. 2003 1, S. 3076, 3086).

Der Grundstiickskdufer laufe damit Gefahr, die Umsatz-
steuer nochmals an den Fiskus zahlen zu miissen, wenn er
sie bereits an den Verkédufer gezahlt hat. In der Praxis wird
die Umsatzsteuer aber meist durch eine Abtretung des Vor-
steuererstattungsanspruches beglichen. Insoweit trigt, wie
schon bisher, der Verkéufer das Risiko, dass der Kaufer gar
keinen Steuererstattungsanspruch hat (vgl. DNotl-Report
1995, 147; Asam, DNotl-Report 1996, 7; Salzmann,
DNotl-Report 1999, 106; Schuck, DNotI-Report 1999, 7;
Schuck, MittBayNot 1998, 412).
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henden ohne Kinder, das Testament eines Geschiedenen
mit minderjdhrigen Kindern sowie schlielich ein Tes-
tament mit Errichtung einer unselbststindigen Stiftung.
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