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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

WEG §§ 10, 15 Abs. 2, 21 Abs. 3

Duldung einer Terrasse, die in ein in Teil-
eigentum stehendes Tiefgaragengrund-
stiick hineinragt; Mehrheitsbeschluss liber
Duldung statt Bestellung einer Grund-
dienstbarkeit

I. Sachverhalt

Ein Mehrfamilienhaus mit acht Wohnungseigentumsein-
heiten grenzt an ein Tiefgaragengrundstiick mit {iber 50
Teileigentumseinheiten. Ein Wohnungseigentiimer im Erd-
geschoss des Mehrfamilienhauses hat eine Terrasse, die
so errichtet wurde, dass sie sich auch auf das benachbar-
te Tiefgaragengrundstiick erstreckt. Zugunsten des Woh-
nungseigentiimers ist eine Grunddienstbarkeit zulasten des
Tiefgaragengrundstiicks eingetragen, die inhaltlich jedoch
nicht die gesamte Terrasse, sondern nur einen Teil umfasst.

Die Terrassennutzung soll insgesamt rechtlich gesichert
werden. Da eine Inhaltsinderung bzw. Erweiterung der
Grunddienstbarkeit die Unterschrift aller iiber 50 Teil-
eigentiimer voraussetzen wiirde, wird erwogen, einen Be-
schluss der Tiefgarageneigentiimer {iber die Duldung der
erweiterten Terrasse herbeizufiihren.
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II. Frage

Kann ein Mehrheitsbeschluss iiber die Duldung der er-
weiterten Terrasse die Bestellung einer Grunddienstbarkeit
durch alle Teileigentiimer ersetzen?

III. Zur Rechtslage

1. Regelungsbediirfnis bzgl. Terrasse

Ein Regelungsbediirfnis hinsichtlich der erweiterten Ter-
rasse ergibt sich daraus, dass sich ihre Inanspruchnahme
als teilweise Vorenthaltung des Besitzes oder sonstige
Beeintriachtigung des Eigentums am Tiefgaragengrund-
stiick i. S. d. §§ 985, 1004 Abs. 1 BGB darstellt. Soweit
ersichtlich, ist davon allein das Gemeinschaftseigentum,
nicht auch das Sondereigentum der Teileigentiimer betrof-
fen. Daraus konnen fiir die Teileigentiimer die allgemeinen
eigentumsrechtlichen Abwehranspriiche gem. §§ 985,
1004 Abs. 1 BGB erwachsen. Inhaber dieser Anspriiche
sind die einzelnen Teileigentiimer, nicht die Gemeinschaft
der Teileigentiimer als Verband (Schmid, DWE 2009, 78,
80). Inwieweit solche Anspriiche gemeinschaftlich, d. h.
von der Teileigentiimergemeinschaft, geltend zu machen
sind, richtet sich nach § 10 Abs. 6 S. 3 WEG und ggf. nach
§ 1011 BGB. Uberwiegend wird angenommen, dass bei
Abwehr- und Unterlassungsanspriichen eine sog. gekorene
Ausiibungsbefugnis der Eigentiimergemeinschaft besteht,
sie also gemeinschaftlich geltend gemacht werden konnen,
aber nicht miissen (Schmid, DWE 2009, 78, 80; Wenzel,
ZWE 2006, 462, 467; Biarmann/Klein, WEG, 11. Aufl.
2010, § 10 Rn. 253 f.; ebenso BGH NJW 2006, 2187, 2188
= DNotZ 2006, 765; BGHZ 116, 392, 395 = NJW 1992,
978).
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Zu erwigen ist, ob sich eine Duldungspflicht fiir die Teil-
eigentiimer bereits gem. § 912 Abs. 1 BGB daraus ergibt,
dass es sich um einen zumindest entschuldigten Uberbau
handelt. Voraussetzung dafiir ist jedoch, dass als Gegen-
stand des Uberbaus ein ,,Gebiude* vorliegt. Fiir die Aus-
legung dieses Begriffs ist der Zweck der Norm, ndmlich
die Erhaltung wirtschaftlicher Werte, maf3geblich. Als ,,Ge-
bdude* sieht der BGH ein Bauwerk an, das durch rdum-
liche Umfriedung gegen duflere Einfliisse Schutz gewihrt
und den Eintritt von Menschen gestattet (BGH MDR 1973,
39). Selbst leicht versetzbare Gebdude wie Schuppen oder
Gartenhduser werden im Hinblick auf den Normzweck vom
Anwendungsbereich des § 912 BGB ausgenommen (Stau-
dinger/Roth, BGB, Neubearb. 2009, § 912 Rn. 6; Palandt/
Bassenge, BGB, 72. Aufl. 2013, § 912 Rn. 4). Die Terrasse
diirfte sich daher, unabhéngig von der baulichen Gestaltung
im Einzelnen, nicht unter § 912 BGB fassen lassen.

2. Zuliassigkeit eines Mehrheitsbeschlusses der Teil-
eigentiimer

Sind Abwehranspriiche grundsitzlich zu bejahen, so stellt
sich die Frage, ob die Teileigentiimer die Duldung der Ter-
rasse durch Mehrheitsbeschluss regeln kénnen.

a) Nicht weiterfithren wiirde es, wenn die Eigentiimerge-
meinschaft die Geltendmachung der Abwehranspriiche
durch Mehrheitsbeschluss an sich zoge, um ihre Gel-
tendmachung durch einzelne Eigentiimer zu steuern bzw.
zu unterbinden. Es ist bereits umstritten, ob ein solcher,
nach § 10 Abs. 6 S. 3 1. V. m. § 21 Abs. 2 WEG an sich zu-
lassiger Beschluss die Befugnis der einzelnen Wohnungs-/
Teileigentiimer zur selbstdndigen Geltendmachung des
Anspruchs tiberhaupt ausschlie3t (vgl. hierzu nur Schmid,
DWE 2009, 78, 79 f.; Bérmann/Klein, § 10 Rn. 256).
Selbst wenn sie ausgeschlossen wire, werden die einzel-
nen Teileigentiimer die Geltendmachung durch die Eigen-
tiimergemeinschaft bzw. den Verwalter unter Berufung auf
ihren Anspruch auf ordnungsgemifie Verwaltung gem. § 21
Abs. 4 WEG in aller Regel verlangen konnen.

b) Ob ein Mehrheitsbeschluss tiber die Duldung der Ter-
rasse gefasst werden kann, hingt zum einen von der Be-
schlusskompetenz der Teileigentiimer ab. Nur soweit diese
zu bejahen ist, kommt {iberhaupt ein wirksamer Beschluss
infrage. Ist die Gemeinschaft zu Beschliissen erméchtigt,
etwa gem. § 15 Abs. 2 oder § 21 Abs. 3 WEG, miissen die
hierfiir geltenden materiellen Anforderungen beachtet sein.

aa) Beschlusskompetenz

Eine Beschlusskompetenz kann sich aus der Gemein-
schaftsordnung ergeben, wenn diese eine — nach §§ 10
Abs. 2 S. 2, Abs. 4, 23 Abs. 1 WEG grundsitzlich zuldssi-
ge — Offnungsklausel enthilt. Die Offnungsklausel hat die
Funktion, zukiinftige Mehrheitsentscheidungen formell zu
legitimieren, wobei sich deren materielle RechtmifBigkeit
nach den allgemeinen Grundsdtzen bestimmt (Birmann/
Klein, § 10 Rn. 147). Ganz iiberwiegend werden auch all-
gemeine Offhungsklauseln, wonach alle Regelungen der
Gemeinschaftsordnung durch Mehrheitsbeschluss abge-
andert werden konnen, fiir zuldssig erachtet (vgl. nur
Bérmann/Merle, § 23 Rn. 15). Gerade im Fall einer allge-
meinen Offnungsklausel kann jedoch die Zustimmung der
einzelnen Wohnungseigentiimer erforderlich sein, wenn
in bestimmte mehrheitsfeste Rechte eingegriffen werden
soll. Ein solcher Eingriff wére insbesondere der Ausschluss
des Mitgebrauchs des Gemeinschaftseigentums gem. § 13
Abs. 2 S. 1 WEG (Barmann/Klein, § 10 Rn. 40). Im vor-
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liegenden Sachverhalt ist fiir eine Offnungsklausel nichts
ersichtlich. Sollte sie dennoch existieren, miisste man im
Einzelfall ermitteln, ob sich daraus eine Grundlage fiir
Mehrheitsbeschliisse ergdbe und ob diese auch den allge-
meinen Anforderungen gentigten.

Etwaige gesetzliche Beschlusskompetenzen konnen sich
vor allem aus § 15 Abs. 2 WEG (Gebrauchsregelung)
oder § 21 Abs. 3 WEG (Beschlussfassung iiber ord-
nungsmiflige Verwaltung) ergeben. Die Regelung des
Gebrauchs gem. § 15 Abs. 2 WEG, die sich auch auf den
Mitgebrauch des gemeinschaftlichen Eigentums i. S. d.
§ 13 Abs. 2 WEG bezieht, stellt sich als Ausschnitt der
denkbaren Verwaltungsregelungen dar (Barmann/Klein,
§ 15 Rn. 2). Nicht in die dadurch eingerdumte Beschluss-
kompetenz fdllt insbesondere die Einriumung eines
Sondernutzungsrechts, wie der BGH unter teilweiser
Aufgabe seiner fritheren Rechtsprechung in der Grundsatz-
entscheidung vom 20.9.2000 (DNotZ 2000, 854) Kklar-
gestellt hat. Die Begriindung eines Sondernutzungsrechts
sei nicht mehr Konkretisierung des Gebrauchs, sondern be-
deute den vollstindigen Ausschluss der tibrigen Wohnungs-
eigentiimer vom Mitgebrauch des Gemeinschaftseigentums
samt der damit verbundenen Gebrauchsvorteile, sodass von
der gesetzlichen Regelung des § 13 Abs. 2 WEG abgewi-
chen werde (DNotZ 2000, 854, 859). Den durch Begriin-
dung eines Sondernutzungsrechts bedingten Entzug des
Mitgebrauchs der tibrigen Wohnungseigentiimer vergleicht
das Gericht ausdriicklich mit der Bestellung einer Grund-
dienstbarkeit (DNotZ 2000, 854, 858). Derartige Abwei-
chungen von der gesetzlichen Regelung bediirften grund-
sétzlich einer Vereinbarung aller Wohnungseigentiimer
nach § 10 Abs. 2 S. 2 WEG. Ein ohne Beschlusskompetenz
gefasster Mehrheitsbeschluss {iber die Begriindung eines
Sondernutzungsrechts sei nicht nur anfechtbar, sondern
nichtig (DNotZ 2000, 854, 859).

Im vorliegenden Sachverhalt geht es nicht um die Begriin-
dung eines Sondernutzungsrechts, denn ein solches kann
nur zugunsten eines anderen Wohnungs-/Teileigentiimers
derselben Wohnungs-/Teileigentiimergemeinschaft gewéhrt
werden (allg. M., BGHZ 73, 145, 149 = DNotZ 1979,
168). Dennoch lésst sich aus der angefiihrten Entscheidung
schlussfolgern, dass die Einrdumung eines Nutzungsrechts
fiir einen Nachbarn, das die betroffenen Wohnungs-/Teil-
eigentiimer in gleicher Weise wie ein Sondernutzungsrecht
vom Gebrauch des gemeinschaftlichen Eigentums aus-
schlieBt, nicht mehr von den gesetzlichen Beschlusskom-
petenzen gedeckt ist. In der oben skizzierten Entscheidung
stellt der BGH wesentlich auf die negative Komponente
des Sondernutzungsrechts ab; insoweit kommt es nicht ent-
scheidend darauf an, wer zu den Nutzungen berechtigt ist,
die den (ilibrigen) Wohnungseigentiimern entzogen sind.
Jedenfalls eine dauerhafte unentgeltliche Berechtigung
des benachbarten Wohnungseigentiimers zur Nutzung
der Terrasse (iber den Ausiibungsbereich der Grund-
dienstbarkeit hinaus) diirfte damit kein zulissiger Be-
schlussgegenstand sein.

Soweit ein volliger Entzug des Mitgebrauchs i. S. d. § 13
Abs. 2 WEG vorliegt, geniigt im Ubrigen, wie bereits ange-
deutet, auch eine etwa in der Gemeinschaftsordnung enthal-
tene allgemeine Offnungsklausel nicht, um einen entspre-
chenden Beschluss zu legitimieren. Zusétzlich erforderlich
wire dann die Zustimmung aller Wohnungseigentiimer
(Barmann/Klein, § 10 Rn. 40, § 13 Rn. 81). Entbehrlich
kann sie je nach Lage des Falles bei spezifizierten Off-
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nungsklauseln sein, weil diese ggf. bereits die antizipierte
Zustimmung aller Wohnungseigentliimer enthalten.

Anders als Beschliisse liber den volligen Ausschluss des
Mitgebrauchs nach Art eines Sondernutzungsrechts sind
weniger weitgehende Regelungen hinsichtlich des Ge-
meinschaftseigentums zu beurteilen, sofern eine durch
Vereinbarung getroffene Gebrauchsregelung nicht ent-
gegensteht (zu Letzterem BGH DNotZ 2004, 617, 623). So
kann nach Auffassung des BGH gem. § 15 Abs. 2 WEG mit
Mehrheit liber die Vermietung von Riiumen des Gemein-
schaftseigentums entschieden werden (DNotZ 2000, 851;
Wenzel, ZWE 2001, 226, 230 f.). Dabei handele es sich
nicht um eine Entziechung des Mitgebrauchs, sondern nur
um eine Regelung von dessen Art und Weise, indem ein
solcher Beschluss ,,die Mdglichkeit des unmittelbaren
(Eigen-)Gebrauchs durch die des mittelbaren (Fremd-)
Gebrauchs ersetzt und an die Stelle des unmittelbaren Ge-
brauchs den Anteil an den Mieteinnahmen treten ldsst*
(DNotZ 2000, 851, 853). In Orientierung daran diirfte ein
moglicher Gegenstand ecines Mehrheitsbeschlusses also
darin bestehen, die iiberschiissig in Anspruch genomme-
ne Terrassenfliiche an den betreffenden Wohnungseigen-
tiimer des Nachbargrundstiicks zu vermieten. Ein solcher
Beschluss miisste dann durch entsprechenden Vertrags-
schluss umgesetzt werden.

Zum Verhéltnis der beiden zitierten Entscheidungen des
BGH zueinander und damit zur Abgrenzung des nicht
durch Beschluss umsetzbaren Entzugs des Mitgebrauchs
von einer im Beschlusswege moglichen bloflen Rege-
lung seiner Art und Weise (die naturgemil3 Unsicher-
heiten mit sich bringt und eine Frage des Einzelfalls ist)
hat insbesondere Wenzel, seinerzeit Vorsitzender des zu-
standigen V. Zivilsenats des BGH, Stellung genommen
(ZWE 2001, 226, 230 f.) und die Abgrenzungskrite-
rien Ausschliellichkeit, Bestimmtheit, Dauer, Gegen-
leistung/Kompensation und Widerruflichkeit angefiihrt.

bb) Materielle Anforderungen an den Beschluss-
inhalt

Auch ein in den Rahmen der vorstehend erlduterten Be-
schlusskompetenz fallender Beschluss ist nur dann recht-
mifig und damit unanfechtbar, wenn die iibrigen ma-
teriellen Anforderungen des Wohnungseigentumsrechts
einschlieBlich etwaiger Vereinbarungen in der Gemein-
schaftsordnung beachtet werden. Eine getroffene Ge-
brauchsregelung muss insbesondere ,,ordnungsméifig*
i. S. d. § 15 Abs. 2 WEG sein. Fehlt es daran, ist der Be-
schluss nicht nichtig, sondern lediglich anfechtbar, sodass er
bestandskriftig werden kann (sog. vereinbarungsersetzender
Beschluss, s. BGH DNotZ 2000, 854, 860). Allgemein
ist eine Gebrauchsregelung ordnungsméBig, die unter Be-
riicksichtigung der Beschaffenheit des Gegenstands und
der Verkehrssicherungspflichten dem Gebot gegenseitiger
Riicksichtnahme und billigem Ermessen entspricht, also
ein geordnetes und stérungsfreies Zusammenleben der
Wohnungs-/Teileigentiimer fordert und der Wahrung des
Rechtsfriedens dient (Barmann/Klein, § 15 Rn. 18). Hierfiir
kommt es auf alle Umstinde des Einzelfalls an. Insbe-
sondere diirfte relevant sein, wie die zu treffende Regelung
konkret gefasst ist, inwieweit das Gemeinschaftseigentum
beeintrachtigt wird, ob eine angemessene Kompensation
vorgesehen ist und wie langfristig die Eigentiimergemein-
schaft gebunden wird.
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3. Ergebnis

Ein Mehrheitsbeschluss, der die Bestellung einer Grund-
dienstbarkeit durch eine dauerhafte Regelung ohne beson-
dere Kompensation ersetzen wiirde, diirfte nicht moglich
sein. Etwas anderes konnte sich nur aus — wohl eher unge-
wohnlichen — individuellen Offnungsklauseln der Gemein-
schaftsordnung ergeben. Gewisser Raum bleibt lediglich
fiir weniger weitgehende Regelungen, die sich an der Ver-
mietung orientieren miissten. Allerdings bleiben derartige
Regelungen stets erheblich hinter der Bestellung einer
Grunddienstbarkeit zurtick.

BGB §§ 1901a, 1902

Errichtung einer Patientenverfiigung durch
Eltern fiir ihr geistig behindertes Kind; Zu-
lassigkeit der Stellvertretung

I. Sachverhalt

Eltern sind zu rechtlichen Betreuern (§§ 1896 ff. BGB)
ihres geistig behinderten Sohnes bestellt worden. Ihr Auf-
gabenkreis umfasst u. a. die Gesundheitsfiirsorge. Die El-
tern haben fiir sich selbst eine Patientenverfiigung errichtet
und mochten eine solche nun auch fiir ihren Sohn (erfor-
derlichenfalls unter dessen Mitwirkung) beurkunden lassen.
Der Sohn kann allerdings wegen seiner geistigen Behin-
derung Ausmal} und Umfang der betroffenen Regelungen
nicht nachvollziehen.

II. Frage

Konnen die zu (Mit-)Betreuern ihres geistig behinderten
Sohnes bestellten Eltern fiir diesen (ggf. unter dessen Mit-
wirkung) eine Patientenverfiigung errichten, wenn zu ihrem
Aufgabenkreis auch die Gesundheitssorge gehort?

III. Zur Rechtslage

1. Vorbemerkung

Sinn und Zweck einer Patientenverfiigung ist es, dem Wil-
len des Patienten hinsichtlich einer medizinischen Behand-
lung oder deren Abbruch fiir den Fall zur Geltung zu ver-
helfen, dass der Patient einen Willen aufgrund seiner physi-
schen oder psychischen Situation nicht mehr aktuell duflern
kann. Dies gilt in erster Linie mit Blick auf die Ablehnung
lebensverldngernder oder -erhaltender Maflnahmen im Vor-
feld des Sterbens (Behandlungsverzicht).

Eine gesetzliche Regelung der Patientenverfligung existiert
in Deutschland erst seit dem 1.9.2009. Zu diesem Zeitpunkt
wurden durch das 3. Gesetz zur Anderung des Betreuungs-
rechts (3. BtAndG) vom 29.7.2009 (BGBL. 1, S. 2286) die
Voraussetzungen und die Bindungswirkung der Patienten-
verfiigung in den §§ 1901a, 1901b und 1904 BGB n. F.
niedergelegt. Ziel des 3. BtAndG war es, durch eine gesetz-
liche Regelung der Patientenverfiigung fiir alle Beteiligten
mehr Rechtssicherheit zu schaffen.

§ 1901a Abs. 1 S. 1 BGB enthilt eine Legaldefinition
der Patientenverfiigung: Sie ist die schriftliche Festle-
gung eines einwilligungsfahigen Volljahrigen fiir den Fall
seiner Einwilligungsunféhigkeit, ob er in bestimmte, zum
Zeitpunkt der Festlegung noch nicht unmittelbar bevorste-
hende Untersuchungen seines Gesundheitszustands, Heil-
behandlungen oder &rztliche Eingriffe einwilligt oder sie
untersagt. Die Willensbekundung muss also von einem ein-
willigungsfihigen Volljahrigen abgegeben worden sein,
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in schriftlicher Form vorliegen und eine Entscheidung iiber
die Einwilligung oder Nichteinwilligung in eine bestimmte,
noch nicht unmittelbar bevorstehende drztliche MaBBnahme
enthalten (vgl. BeckOK-BGB/G. Miiller, Std.: 1.2.2013,
§ 1901a Rn. 6).

2. Stellvertretung bei Errichtung einer Patientenver-
fiigung?

Zur Frage, ob es sich bei der Patientenverfiigung um eine
hochstpersonliche Erklarung handelt oder die Erkldrung
auch von einem gesetzlichen oder gewillkiirten Vertreter
abgegeben werden kann, enthilt das 3. BtAndG nebst Ge-
setzgebungsunterlagen keine Stellungnahme. Rechtspre-
chung aus der Zeit nach Inkrafttreten des Gesetzes liegt
bisher ebenso wenig vor.

a) Literatur

Die neuere Literatur geht allerdings iibereinstimmend da-
von aus, dass die Patientenverfiigung als besondere Form
der Einwilligung nicht oder nur eingeschriankt den Rege-
lungen fiir Willenserklarungen unterworfen ist. Fiir nicht
anwendbar werden in diesem Zusammenhang insbesondere
die Stellvertretungsregeln gem. §§ 164 ff. BGB gehalten,
denn bei der Patientenverfiigung handele es sich um eine
hochstpersonliche Erklirung (vgl. Beermann, FPR 2010,
252; fiur Hochstpersonlichkeit auch Spickhoff, Medizin-
recht, 2011, § 1901a Rn. 4; E. Albrecht/A. Albrecht, Mitt-
BayNot 2009, 426, 431; BeckOK-BGB/G. Miiller, § 1901a
Rn. 11; NK-BGB/Kemper, 7. Aufl. 2011, § 1901a Rn. 9).

b) 1. Sterbehilfebeschluss des BGH vom 17.3.2003

Fiir die Richtigkeit dieser Rechtsansicht sprechen auch die
Ausfithrungen des XII. Zivilsenats des BGH in seinem
sog. 1. Sterbehilfebeschluss vom 17.3.2003 (NJW 2003,
1588, 1589 f. = DNotZ 2003, 850 m. Anm. Stoffers =
RNotZ 2003, 255 m. Anm. Perau). Dort ordnete der BGH
die Entscheidung iiber den Behandlungsabbruch, wie sie in
einer Patientenverfiigung niedergelegt sein kann, ebenfalls
als hochstpersonliche Entscheidung des Betroffenen ein:

,,In der Rechtsprechung und Literatur wird zwar zum Teil
die Auffassung vertreten, dafs dem Betreuer die Entschei-
dung gegen eine lebensverlingernde oder -erhaltende
Behandlung des Betroffenen, weil héchstpersonlich, nicht
zustehe und deshalb auch einer Uberpriifung durch das
den Betreuer kontrollierende Vormundschaftsgericht ent-
zogen sei [...]. Diese Ansicht wiirde es jedoch, recht ver-
standen, nicht hindern, das Verlangen des Beteiligten nach
Abbruch der kiinstlichen Erndhrung einer vormundschafis-
gerichtlichen Uberpriifung zu unterwerfen. Da der Betei-
ligte sein Verlangen auf den erklirten und fortgeltenden
Willen des Betroffenen stiitzt, trifft er insoweit keine eigene
Entscheidung; er setzt vielmehr nur eine im Voraus getroffe-
ne hochstpersonliche Entscheidung des Betroffenen um *
[Hervorhebung durch die DNotI-Redaktion].

Diesen Ausfiihrungen lédsst sich entnehmen, dass die Ent-
scheidung tiber den Behandlungsabbruch als hochstperson-
liche einer Stellvertretung nicht zugénglich ist.

¢) Entscheidung des Amtsgerichts Liidinghausen
vom 24.11.2003

Dafiir spricht auch eine Entscheidung des Amtsgerichts Lii-
dinghausen vom 24.11.2003 (FamRZ 2004, 835 m. Anm.
Bienwald = Rpfleger 2004, 218). Ahnlich wie im vorliegen-
den Sachverhalt ging es dabei um Eltern eines schwerbe-
hinderten Betroffenen, die fiir diesen als dessen Betreuer
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eine Patientenverfiigung angefertigt hatten. Das Amtsge-
richt lehnte die nachgesuchte Genehmigung der Patienten-
verfigung gem. § 1904 BGB ab, da hiermit Vorsorge fiir
noch nicht absehbare konkrete Maflnahmen in der Zukunft
getroffen worden sei. Die Zuldssigkeit der Patientenver-
fiigung selbst erérterte das Gericht hingegen nicht weiter.
Laut Bienwald jedoch stellt die Patientenverfligung als Be-
stimmung eines Menschen, in welcher Weise er behandelt
oder nicht behandelt werden will, wenn er in der aktuellen
Situation auBlerstande ist, dariiber selbst zu entscheiden,
eine hochstpersonliche Entscheidung dar, die keine Stell-
vertretung zuldsst. Er formuliert in diesem Zusammenhang,
dass die Patientenverfiigung eine Erkldrung des Patienten
und nicht eine Erkliarung fiir den Patienten sei.

3. Ergebnis

Vor dem Hintergrund der bislang vorliegenden AuBerungen
in Rechtsprechung und Literatur diirfte die Patientenverfii-
gung als hochstpersonliche Erklarung anzusehen sein. So-
mit kdnnen die Eltern fiir ihr geistig behindertes Kind keine
wirksame Patientenverfiigung errichten. In Betracht kommt
lediglich die Errichtung einer Patientenverfiigung durch
den Betroffenen selbst, sofern dieser iiber die dazu erfor-
derliche Einwilligungsfahigkeit (i. S. einer natiirlichen Ein-
sichts- und Steuerungsfahigkeit) verfiigt. Letzteres ist nach
dem mitgeteilten Sachverhalt aber offenbar nicht der Fall.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten konnen Sie iiber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

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

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich kénnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BayGO Art. 75; BGB §§ 134, 463 ff.

Mafigeblicher Zeitpunkt fiir Unterwertveriuflerung
durch Gemeinde bei Erwerbsoption (Ankaufsrecht/
Vorkaufsrecht/Kaufangebot); Unterwertveriduflerung
und kommunale Wirtschaftsforderung; dynamischer
Kaufpreis in Grundstiickserwerbsoptionsvertrag von
Gemeinde

Abruf-Nr.: 120721

HGB §§ 162 Abs. 2, 174, 175, 15

Herabsetzung einer Kommandithaftungseinlage bzw.
der Haftsumme; Bekanntmachung der Herabsetzung
der Hafteinlage des Kommanditisten

Abruf-Nr.: 122410

EGBGB Art. 3a Abs. 2, 25, 26

Frankreich: Wirksamkeit eines gemeinschaftlichen Tes-
taments nach Inkrafttreten der Erbrechtsverordnung
Abruf-Nr.: 122274
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Rechtsprechung I

BGB § 883

Bestellung einer Vormerkung zur Sicherung
eines Anspruchs auf Verschaffung eines Mit-
eigentumsanteils

Eine Vormerkung, die einen Anspruch auf Verschaffung
eines Miteigentumsanteils an einem im Alleineigentum
stehenden Grundstiick sichern soll, kann nur an dem
Grundstiick und nicht an dem erst noch zu schaffenden
Miteigentumsanteil bestellt werden. (amtlicher Leitsatz)

Ebenso kann ein Anspruch auf Verschaffung eines
Bruchteils eines Miteigentumsanteils an einem Grund-
stiick nur durch eine Vormerkung am gesamten Mit-
eigentumsanteil gesichert werden. (Leitsatz der DNotl-
Redaktion)

BGH, Beschl. v. 15.11.2012 -V ZB 99/12
Abruf-Nr.: 11077R

Problem

Eheleute tibertrugen ihrer Tochter jeweils einen 4/10-Anteil
an einer Immobilie und vereinbarten ein Riickforderungs-
recht, das beide Elternteile unabhingig voneinander be-
rechtigen sollte, die Riickiibereignung des jeweiligen Mit-
eigentumsanteils zu verlangen. Zur Sicherung der bedingten
Ubereignungsanspriiche wurde die Eintragung von zwei
gleichrangigen Auflassungsvormerkungen bewilligt. In den
in der Urkunde enthaltenen Grundbuchantragen wurde die
Eintragung der Vormerkung jeweils ,,an dem [...] verdufBBer-
ten Miteigentumsanteil*“ bewilligt und beantragt. Hilfswei-
se richtete der Notar den Antrag auf Vollzug der Urkunde
darauf, zunichst nur die Uberlassung des einem Elternteil
zustehenden Bruchteils an die Tochter mit der Vormerkung
fiir diesen einzutragen und anschlieBend die Uberlassung
durch den anderen Elternteil samt einzutragender Vormer-
kung vorzunehmen.

Das Grundbuchamt verweigerte die Eintragung der Vor-
merkungen im Grundbuch, was vom OLG Miinchen teil-
weise bestétigt wurde. Im Unterschied zum Grundbuchamt
hielt das OLG Miinchen jedoch die separate Belastung des
ersten 4/10-Miteigentumsanteils mit der Vormerkung nach
Eintragung des Eigentumserwerbs im Grundbuch fiir zulds-
sig. Dies gelte allerdings nicht fiir den zweiten iibertragenen
Miteigentumsanteil. Mit Vollzug dieser zweiten Ubertra-
gung entstehe in der Person des Erwerbers ein einheitlicher
Miteigentumsanteil von 8/10, sodass ab diesem Zeitpunkt
kein ideeller Anteil von 4/10 mehr mit einer separaten Vor-
merkung belastet werden konne.

Entscheidung

Laut dem V. Zivilsenat kann den in erster Linie gestellten
Eintragungsantrigen trotz ihres missverstdndlichen Wort-
lauts im Wege der Auslegung ohne Weiteres entnommen
werden, dass die Vormerkungen am neu entstechenden
8/10-Anteil der Tochter bestellt werden sollten.

Aufgrund der Eigentumsiibertragungen existierten in der
Hand der Tochter nicht zwei Anteile von jeweils 4/10,
sondern ein einheitlicher Eigentumsanteil von 8/10; der
Eigentliimer konne den Grundbesitz nimlich nur bei gleich-
zeitiger TeilverduBerung in ideelle Anteile aufteilen. Eine
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,»Vorratsteilung® in der Hand des Alleineigentiimers kom-
me nicht in Betracht. Vor diesem Hintergrund stelle sich die
Frage, an welchem Gegenstand eine Vormerkung laste, die
einen auf Ubertragung eines ideellen Bruchteils gerichteten
Anspruch sichere.

Insoweit fehle eine gesetzliche Regelung. Ausdriicklich
ausgeschlossen sei die Bestellung dinglicher Rechte durch
den Alleineigentiimer an ideellen Anteilen fiir das Vor-
kaufsrecht (§ 1095 BGB), die Reallast (§ 1106 BGB) und
die Hypothek bzw. Grundschuld (§§ 1114, 1192 Abs. 1
BGB). Hierdurch sollten ,,verwickelte Rechtsverhaltnisse®
und ,,Schwierigkeiten bei der Grundbuchfithrung™ ver-
mieden werden, zumal das praktische Bediirfnis gering
sei. Zwar bestiinden u. a. im Hinblick auf den sog. Bruch-
teilsnieBbrauch Ausnahmen (ndher BayObLG NJW-RR
1996, 1041 = DNotZ 1997, 391); jedoch sei der einhelligen
Ansicht zu folgen, wonach ein Alleineigentiimer einen
ideellen Bruchteil nicht mit einer Vormerkung belasten
konne (weitere Nachweise bei Tz. 8). Auch wenn der ge-
sicherte Anspruch nur auf die Ubertragung eines Bruch-
teils gerichtet sei, konne die Vormerkung nur am gesamten
Grundstiick lasten.

Ob dieser Grundsatz auch dann gilt, wenn ein Miteigentii-
mer einen weiteren Anteil hinzuerwirbt und die Vormer-
kung einen Anspruch auf Riickiibertragung dieses Anteils
sichern soll, ist allerdings umstritten:

Teilweise wird die Belastung eines ideellen Anteils mit
einer Vormerkung jedenfalls dann fiir zuldssig erachtet,
wenn er zu einem ebenfalls mit einer Vormerkung belas-
teten Anteil hinzuerworben wird. Es sei nicht nachvoll-
ziehbar, dass die erste Vormerkung am ideellen Bruchteil
bestehen bleibe, die zweite Vormerkung dagegen am ge-
samten Grundstiick eingetragen werden miisse, obwohl sie
einen inhaltsgleichen Anspruch sichere (BayObLGZ 2004,
285, 287 f. = DNotZ 2005, 292; Schoner/Stéber, Grund-
buchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 1502; Meikel/Morvilius,
GBO, 10. Aufl. 2009, Einl. C Rn. 23).

Demgegeniiber steht u. a. das OLG Miinchen als Vorin-
stanz auf dem Standpunkt, die Vormerkung miisse stets am
gesamten Grundstiick bestellt werden. SchlieBlich diirfe
der Alleineigentiimer an einem ideellen Anteil (§ 1095
BGB) auch kein Vorkaufsrecht bestellen, das sich wie
eine Vormerkung auswirke (§ 1098 Abs. 2 BGB). Folge-
probleme konnten zwar bei der VerduBerung des ebenfalls
belasteten weiteren Bruchteils entstehen; diese lieen sich
aber durch entsprechende obligatorische Vereinbarungen
vermeiden (s. OLG Diisseldorf MittBayNot 1976, 137).

Der BGH schliefit sich der letztgenannten Auffassung an,
wonach auch bei (Hinzu-)Erwerb von Bruchteilen diese
nicht mit einer Vormerkung belastet werden kénnen. Mog-
lich sei nur die Bewilligung und Eintragung einer auf
dem gesamten Anteil lastenden Vormerkung, welche
einen Anspruch auf Ubertragung eines Bruchteils dieses
Anteils sichere. Dem stehe nicht entgegen, dass die Vor-
merkungen jeweils nur einen auf Ubertragung eines ideel-
len Bruchteils gerichteten Anspruch sicherten. Der Inhalt
der Vormerkungen werde namlich nicht dadurch erweitert,
dass diese auf dem gesamten Anteil lasteten. Insoweit gelte
nichts anderes als bei einer Parzellierungsvormerkung, die
einen Anspruch auf Ubertragung einer bestimmten, kiinftig
abzuschreibenden Teilfldche sichere; auch sie laste nicht
(nur) auf der Teilfldche, sondern auf dem gesamten Grund-
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stiick. Dass die Vormerkung einen Anspruch auf Riickiiber-
tragung nur eines Bruchteils dieses Anteils sichere, miisse
aus der Eintragung oder der dort in Bezug genommenen
Urkunde hervorgehen.

Da die Eintragungsbewilligung laut BGH im vorliegenden
Fall selbst ohne Weiteres so zu verstehen ist, dass die Ein-
tragung der Vormerkungen am neu geschaffenen Anteil von
8/10 erfolgen soll, und die Antréige dahin auszulegen sind,
dass die Vormerkungen jeweils am neu geschaffenen An-
teil bestellt werden, konnten die Vormerkungen zugunsten
der Eltern nur gleichrangig am neu entstandenen 8/10-Mit-
eigentumsanteil der Tochter bestellt werden. Nicht moglich
sei es gewesen, Bruchteile ihres neu entstehenden Eigen-
tumsanteils zu belasten, selbst wenn die Tochter zeitlich
nachfolgend Bruchteilseigentum hinzuerwerbe.

HofeO § 8 Abs. 1 a. F.; BGB §§ 242, 2100
Vererbung nach dem Sondererbrecht der Hofe-
ordnung trotz Wegfalls der Hofeigenschaft vor
Eintritt des Nacherbfalls

a) Eine landwirtschaftliche Besitzung, die im Zeitpunkt
des Eintritts des Vorerbfalls ein Hof im Sinne der Hofe-
ordnung war, wird auch dann nach dem Sondererbrecht
vererbt, wenn die Hofeigenschaft vor dem Eintritt des
Nacherbfalls weggefallen ist.

b) Die Berufung des Hoferben auf sein Erbrecht stellt
nicht schon dann eine missbriuchliche Rechtsausiibung
dar, wenn dieser zuvor irrtiimlich (unter Einbeziehung
des Werts des Hofes) den Pflichtteil verlangt und von
dem Erben eine entsprechende Zahlung erhalten hat.

¢) Sind alle Erbpriitendenten bereits bei dem Vorerb-
fall davon ausgegangen, dass das allgemeine Erbrecht
anzuwenden ist und haben sie sich auch entsprechend
verhalten, ist dem Hofnacherben die Berufung auf das
Sondererbrecht nach Treu und Glauben versagt, wenn
eine frither landwirtschaftliche Besitzung jedenfalls bei
Eintritt des Nacherbfalls auf Dauer ihre Hofeigenschaft
verloren hat.

BGH, Beschl. v. 23.11.2012 — BLw 12/11
Abruf-Nr.: 11078R

Problem

Die Eltern des Antragstellers waren zu einer bestimmten
Quote Miteigentlimer eines landwirtschaftlichen Betriebs in
Nordrhein-Westfalen. Im Grundbuch war kein Hofvermerk
eingetragen. Nach dem Tod der Mutter des Antragstellers
im August 1971 stellte das Amtsgericht einen gemeinschaft-
lichen Erbschein aus, der den Vater des Antragstellers und
Letzteren zu bestimmten Anteilen als Erben auswies. Der
Vater heiratete erneut und errichtete mit seiner zweiten
Ehefrau im Jahre 1989 ein gemeinschaftliches Testament,
in dem sich die Ehegatten gegenseitig als Erben einsetzten,
ohne einen Schlusserben zu bestimmen.

Nach dem Tod seines Vaters im Mai 1992 machte der An-
tragsteller gegeniiber seiner Stiefmutter unter Hinweis
auf das gemeinschaftliche Testament Pflichtteilsanspriiche
geltend und erhielt eine groBere Summe ausbezahlt. Im
Grundbuch fiir die zur Besitzung gehdrenden Grundstiicke
waren nach dem Tod des Vaters zu einem bestimmten Mit-
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eigentumsanteil der Antragsteller und seine Stiefmutter in
Erbengemeinschaft sowie mit einem weiteren bestimmten
Miteigentumsanteil die Stiefmutter allein eingetragen. Die
im Mirz 2008 verstorbene Stiefmutter wurde von ihren
Neffen beerbt.

Die Beteiligten streiten darum, wer Eigentiimer des zur
Hofstelle gehdrenden Grundbesitzes ist. Der Antragstel-
ler hat im Verfahren nach § 11 H6feVfO die richterliche
Feststellung beantragt, dass im Zeitpunkt des Todes seiner
Mutter im Jahre 1971 die Hofstelle (kraft Gesetzes, trotz
fehlender Eintragung eines Hofvermerks) ein Ehegattenhof
i. S. d. HofeO gewesen und dass er demzufolge gem. § 8
HofeO a. F. nach dem Tode seines Vaters Hofnacherbe
geworden und weiterhin Hofeigentiimer sei.

Entscheidung

Zuniéchst stellt der BGH fest, dass der Antrag zuldssig
ist: Der Antragsteller habe ein rechtliches Interesse an
einer Entscheidung des Landwirtschaftsgerichts gem. § 11
Abs. 1 lit. b und g HofeVfO, dass der Hof beim Tod seiner
Mutter ein Ehegattenhof gewesen und der Antragsteller
nach dem Tod seines Vaters Hoferbe geworden und ge-
blieben sei.

Im Ubrigen verweist der BGH die Sache an das Beschwer-
degericht zur erneuten Entscheidung zuriick. Die Sache sei
noch nicht zur Endentscheidung reif, weil das Beschwer-
degericht keine Feststellungen dazu getroffen habe, ob der
Grundbesitz im Zeitpunkt des Todes der Mutter des Antrag-
stellers im Jahr 1971 ein Ehegattenhof gem. § 1 Abs. 1, § 8
Abs. 1 HofeO a. F. gewesen sei. Einer solchen Feststellung
bediirfe es allerdings, weil nur unter dieser Voraussetzung
der Vater des Antragstellers nach dem Tod der Mutter kraft
Gesetzes Hofvorerbe und der Antragsteller nach dem Tod
des Vaters Hofnacherbe geworden wire.

Der BGH fiihrt aus, dass der vorliegende Fall rechtlich
nach der bis zum 1.7.1976 geltenden H6feO zu beurteilen
sei, da nach Art. 3 § 3 des Zweiten Gesetzes zur Anderung
der H6feO vom 29.3.1976 (BGBL. 1, S. 881, 889) fiir die
erbrechtlichen Verhéltnisse die Bestimmungen der bisher
geltenden Vorschriften maB3gebend blieben, wenn der Erb-
lasser — wie vorliegend die Mutter des Antragstellers — vor
Inkrafttreten der Neuregelung zum 1.7.1976 gestorben sei.
Dann wire der den Eltern des Antragstellers gemeinsam
gehdrende Ehegattenhof — unterstellt, es handelte sich noch
um einen Hof i. S. d. Hoferechts — nach § 8 Abs. 1 HofeO
a. F. mit dem Tod der Mutter des Antragstellers seinem
Vater kraft Gesetzes als Hofvorerben zugefallen. Der Um-
stand, dass der Vater erst unter der Geltung des novellierten
Hoferechts verstorben ist, dndert aus Sicht des BGH daran
nichts, denn der Nacherbe beerbt nicht den Vorerben, son-
dern den Erblasser, sodass sich auch die Rechtsstellung des
Nacherben nach dem im Zeitpunkt des Todes des Vorerben
anzuwendenden Recht bestimmt.

Die bislang sehr umstrittene (und duflerst praxisrele-
vante) Frage, wie sich ein zwischenzeitlicher Wegfall
der Hofeigenschaft bis zum Eintritt des Nacherbfalls auf
die angeordnete Nacherbfolge bzw. Nacherbenanwart-
schaft auswirkt, entscheidet der BGH im Anschluss an
die liberwiegend vertretene Ansicht: Eine Besitzung, die
im Zeitpunkt des Eintritts des Vorerbfalls ein Hof i. S. d.
HofeO war, vererbt sich auch dann nach dem Sondererb-
recht, wenn die Hofeigenschaft vor Eintritt des Nacherb-
falls weggefallen ist. Insoweit werde die Hofeigenschaft

DNotl-Report 6/2013 Mérz 2013



bis zum Eintritt des Nacherbfalls als fortbestehend
angesehen (vgl. OLG Celle AgrarR 1979, 320, 321; OLG
Hamm AgrarR 1991, 132, 133; OLG Koln DNotZ 1978,
308, 309; OLG Oldenburg AgrarR 1978, 288, 289; Dressler,
AgrarR 2001, 265, 272; a. A. OLG Hamm RdL 1981, 126,
128; AG Aachen AgrarR 1987, 166; Wohrmann, Das Land-
wirtschaftserbrecht, 10. Aufl. 2012, § 7 HofeO Rn. 22).
Dies widerspricht aus Sicht des BGH zwar dem Gleich-
heitssatz, der eine Sondererbfolge in eine nicht mehr be-
wirtschaftete und zu bewirtschaftende oder in eine verstiim-
melte ehemalige landwirtschaftliche Besitzung verbietet.
Die Gegenansicht, die von einem Wegfall der Nacherben-
anwartschaft in Bezug auf den (ehemaligen) Hof ausgeht,
widerspriche aber nicht nur den erbrechtlichen Prinzipien,
dass Vor- und Nacherben Erben desselben Erblassers und
ein und derselben Erbschaft seien und sich Vor- und Nach-
erbschaft grundsitzlich nach dem Recht richteten, das fiir
den Erbfall gegolten habe, sondern auch den an den Vor-
erbfall ankniipfenden Vorschriften des Hoferechts iiber die
Abfindungs- (§ 12 H6feO) und Nachabfindungsanspriiche
(§ 13 Ho6feO) (vgl. Dressler, AgrarR 2001, 265, 280 f.).
AuBerdem weist der BGH darauf hin, dass mit dem Wegfall
der Hofeigenschaft vor dem Anfall der Nacherbschaft ein
Wechsel des Erbstatuts verbunden wire, was auch eine
Anderung der Eigentumsverhiltnisse an den zur land-
wirtschaftlichen Besitzung gehdrenden Grundstiicken und
der Grundlagen fiir die Berechnung der Abfindungs- und
Pflichtteilsanspriiche zur Folge hitte.

Im Einzelfall kann der Hofnacherbe laut BGH allerdings
an der Geltendmachung seiner Anspriiche gem. § 242
BGB gehindert sein, und zwar, wenn die Besitzung bereits
im Zeitpunkt des Vorerbfalls jedenfalls nicht als ein Hof
i. S. d. HofeO behandelt wurde und die Hofeigenschaft im
Zeitpunkt des Nacherbfalls tatsdchlich verloren hatte. Der
BGH geht folglich davon aus, dass einem Hofnacherben
bei zwischenzeitlichem Wegfall der Hofeigenschaft bis
zum Eintritt des Nacherbfalls die Berufung auf das Son-
dererbrecht versagt ist, wenn alle Erbpritendenten (sei es
auch zu Unrecht) bereits beim Vorerbfall das allgemeine
Erbrecht fiir anwendbar hielten. In diesem Fall fehle ein
schutzwiirdiges Eigeninteresse, da es nicht mehr um den Er-
halt eines landwirtschaftlichen Betriebs, sondern nur noch
um die Erlangung eines den Zwecken des Sondererbrechts
nicht entsprechenden Vorteils bei der Auseinandersetzung
des Nachlasses gehe.

Literaturhinweise I
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