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WEG 88 1 Abs. 4, 4, 7 Abs. 4; BGB 88 873,
925

Realteilung eines in Wohnungs-/Teil-
eigentum aufgeteilten Grundstlicks; Ent-
lassung eines einzelnen Gebéaudes aus
einer in Wohnungseigentum aufgeteilten
Mehrhausanlage

I. Sachverhalt
Ein Grundstiick ist nach dem WEG in Teileigentum auf-
geteilt worden.

Es bestehen insgesamt zwei Teileigentumsrechte. Die
Einheit Nr. 1 besteht aus zwei selbststdandigen Hallen.
Diese sind baulich getrennt. Die Hallen sollen kiinftig zu
Halle 1a und 1b werden. Die Einheit Nr. 2 besteht ebenfalls
aus zwei selbststdndigen, getrennten Gebduden (kunftig:
Gebéude 2a und 2b).

Die Eigentimer beabsichtigen, eine noch zu vermessende
Teilflache des Grundstiicks an Dritte zu verkaufen und auf-
zulassen. Auf der zu verkaufenden Teilflache befinden sich
ein selbststandiges Gebdude der Einheit 1 (Halle 1b) und
ein selbstandiges Gebdude der Einheit 2 (Gebédude 2b).

Sondereigentum soll an der verkauften Teilflache nicht
mehr bestehen und insoweit aufgehoben werden.
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Geplant ist, dass das Sondereigentum an der verdufRer-
ten Flache aufgehoben wird und eine Realteilung des
Grundstlicks mit anschlieBender VerduRerung erfolgt.

I1. Fragen

1. Welche Auswirkungen haben der beabsichtigte Verkauf
der Teilflache und die Aufhebung des Sondereigentums an
den darauf befindlichen Gebduden und Gebaudeteilen auf
die bereits bestehenden Sondereigentumsrechte?

2. Ist zum Verkauf der Teilflache und Auflassung des
Grundstiicks vorab eine Anderung der Teilungserklarung
hinsichtlich des bestehenden Sondereigentums auf der
den Verkéufern verbleibenden Restflache mit neuer Ab-
geschlossenheitsbescheinigung erforderlich?

I11. Zur Rechtslage

1. Gestaltungsalternativen

Grundsatzlich bestehen zwei Mdglichkeiten, um eine
reale Aufteilung der einzelnen Geb&ude der Wohnungs-
eigentlimergemeinschaft zu erreichen.

Zunéchst ist es moglich, das Wohnungs- bzw. Teileigentum
am gesamten Grundstiick aufzuheben. Dadurch wer-
den die bisherigen Wohnungs- und Teileigentlimer Mit-
eigentimer des Gesamtgrundstiicks zu Bruchteilen
(88 741 ff., 1008 ff. BGB). Nach Aufhebung des Woh-
nungseigentums kann dann ohne VerstoR3 gegen § 1 Abs. 4
WEG eine Realteilung des Grundstiicks in zwei selb-
standige Grundstiicke erfolgen. Durch Ubertragung ent-
sprechender Miteigentumsanteile muissen im Anschluss
an die Realteilung dann noch die Eigentumsverhaltnisse
an den neuen Grundstiicken gemafR dem beabsichtigten
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Endergebnis geédndert werden. AnschlieRend ist eine er-
neute Aufteilung der Hauser in Wohnungs- bzw. Teil-
eigentum mdoglich. Dabei ist zu beachten, dass nach
Auffassung des OLG Hamm Grunddienstbarkeiten zuguns-
ten des jeweiligen Eigentimers eines Wohnungseigentums
mit der Aufhebung des Wohnungseigentums erléschen.
Auch eine spatere Neubegriindung von Sondereigentum an
denselben Raumen im Rahmen einer erneuten Teilung kann
nach Auffassung des Gerichts an diesem Ergebnis nichts
&ndern (OLG Hamm ZWE 2016, 325).

Bei der zweiten Gestaltungsalternative bleibt das Son-
dereigentum hinsichtlich der im Wohnungs- bzw. Teil-
eigentum verbleibenden Einheiten bestehen. Lediglich
das Sondereigentum hinsichtlich der anderen Teilflache,
auf der sich die abzuteilenden Geb&dude befinden, wird auf-
gehoben. Danach wird die Realteilung des Grundstiicks
durchgefiihrt und das abgetrennte Teilstlick entsprechend an
die Erwerber Ubertragen.

2. Zulassigkeit einer Realteilung eines in Wohnungs-
eigentum aufgeteilten Grundstiicks

Nach § 1 Abs. 4 WEG kann Wohnungseigentum nicht in
der Weise begrindet werden, dass Sondereigentum mit
Miteigentum an mehreren Grundstiicken verbunden wird.
Daraus ergibt sich, dass ein in Wohnungs- und Teileigentum
aufgeteiltes Grundstiick nicht als solches real in mehrere
Grundstlcke geteilt werden kann.

Eine Mindermeinung zieht daraus den Schluss, dass die
Realteilung Uberhaupt nur dann moglich sei, wenn zundchst
das Wohnungs- und Teileigentum insgesamt aufgehoben
werde (so die erste Gestaltungsalternative; fiir diese Ansicht
OLG Saarbriicken Rpfleger 1988, 479; LG Ravensburg
Rpfleger 1990, 291).

Die ganz h. M. hélt dagegen die Realteilung eines in
Wohnungseigentum aufgeteilten Grundstticks auch dann fiir
maglich, wenn das Wohnungseigentum lediglich an dem
abgetrennten Grundsttcksteil aufgehoben wird und an
dem Stammgrundstick bestehen bleibt (so die zweite
Gestaltungsalternative; OLG Frankfurt OLGZ 1990, 253;
OLG Hamm ZWE 2016, 325 Rn. 12; Bohringer, NotBZ
1999, 154, 163; ROll, Rpfleger 1990, 277, 278; Weit-
nauer/Briesemeister, WEG, 9. Aufl. 2004, § 1 Rn. 27 ff.;
Schneider, in: Riecke/Schmid, WEG, 4. Aufl. 2015, § 6
Rn. 36 ff.).

3. Durchfuihrung der realen Abteilung

a) Aufhebung des Sondereigentums an der abzutren-
nenden Flache

Allerdings ist, auch wenn man der h. M. folgt, 8 1 Abs. 4
WEG zu beachten. Konsequenz ist, dass eine reale Abteilung
bei Fortbestehen der Wohnungseigentimergemeinschaft
nicht zuléssig ist. So fuhrt auch Briesemeister zutreffend
aus, dass die abzutrennende Grundstiicksflache keines-
falls den Teil bertihren durfe, auf dem das Gebaude stehe
(in: Weitnauer, 8 1 Rn. 33). Die reale Teilung darf das
Sondereigentum nicht betreffen. Das Sondereigentum muss
vorher aufgehoben werden. Erste Voraussetzung fir die
Realteilung ist demnach, dass an der abzutrennenden
bzw. abzuverauBernden Flache kein Sondereigentum
(mehr) besteht.

Da die Flache im vorliegenden Fall mit Gebduden (Halle
1b und Geb&ude 2b) bebaut ist, muss das daran bestehende
Sondereigentum zuné&chst aufgehoben werden.
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aa) Zur vertraglichen Aufhebung des Sondereigentums
bedarf es der Einigung aller Wohnungs- bzw. Teileigen-
timer in der Form der Auflassung (§ 925 BGB) gem.
§ 4 Abs. 1 und 2 WEG (Weitnauer/Briesemeister, § 4
Rn. 2; Barmann/Armbrister, WEG, 12. Aufl. 2013, § 4
Rn. 43 f.; Schneider, in: Riecke/Schmid, § 6 Rn. 36;
BGHZz 139, 352; Muster bei Kreuzer, in: Beck’sches
Formularbuch Wohnungseigentumsrecht, 3. Aufl. 2016,
C. 1 und III; Schneider, in: Beck’sches Formularbuch
Wohnungseigentumsrecht, G. 1. 6; Stoéhr, in: Kdolner
Formularbuch Immobilienrecht, 2. Aufl. 2015, Kap. 2
Rn. 638).

Ebenso ist nach 88 877, 876 BGB die Zustimmung der
dinglich Berechtigten erforderlich (B&rmann/Armbruster,
8§ 4 Rn. 40; Stohr, Kap. 2 Rn. 637).

bb) Die Aufhebung des Sondereigentums hinsichtlich der
Sondereigentumseinheit fihrt dazu, dass die bisher damit
verbundenen Miteigentumsanteile isoliert fortbestehen.
Das Bestehen eines isolierten Miteigentumsanteils ist nach
dem WEG aber unzuldssig, da gem. § 3 Abs. 1 WEG je-
der Eigentlimer zugleich Sondereigentimer sein muss
(Barmann/Armbruster, 8 4 Rn. 44; Schneider, in: Riecke/
Schmid, § 6 Rn. 38). Daher ist es erforderlich, dass die
Miteigentumsanteile, die bisher auf diese Einheit entfie-
len, auf die bestehenden Wohnungs- bzw. Teileigentums-
einheiten verteilt werden (Barmann/Armbrister, § 4
Rn. 44). Die entsprechende Ubertragung der Miteigentums-
anteile erfolgt durch Auflassung. Dabei sind alle bisherigen
Wohnungs- und Teileigentimer zu beteiligen, da Sonderei-
gentum zunéchst in Gemeinschaftseigentum umgewandelt
wird. Die Mitwirkung der an der ,,aufgeldsten” Einheit
dinglich Berechtigten ist gem. 88 877, 876 BGB erforder-
lich. Es bedarf insofern deren Zustimmung.

cc) Sind die Wohnungs- bzw. Teileigentumsrechte der die
isolierten Miteigentumsanteile erwerbenden Eigentumer
bereits mit dinglichen Rechten belastet, so ist zur Her-
stellung einheitlicher Belastungsverhéltnisse insoweit
eine Pfanderstreckung erforderlich. Andernfalls kdme
nur der urspriinglich belastete Miteigentumsanteil zur
Zwangsversteigerung (Schneider, in: Riecke/Schmid, § 6
Rn. 8; zum Ganzen Gutachten DNotl-Report 2015, 49).
Unseres Erachtens tritt mit der Anderung der mit dem
Sondereigentum verbundenen Miteigentumsquote kraft
Gesetzes eine Pfanderstreckung ein (vgl. Gutachten DNotl-
Report 2015, 49, 51; so auch OLG Karlsruhe ZWE 2013,
208, 209; Barmann/Armbruster, § 2 Rn. 13; BeckOGK-
BGB/Muller, Std.: 1.7.2016, § 2 WEG Rn. 411; a. A.
BayObLG NJW-RR 1993, 1043). Eine solche Erkldrung
wird zumindest konkludent in der Zustimmung eines Woh-
nungs- bzw. Teileigentiimers anlésslich der Vereinbarung
tiber die Anderung der Miteigentumsanteile liegen (vgl.
OLG Hamm NZM 1999, 82; Schneider, in: Riecke/Schmid,
§ 6 Rn. 8).

dd) Verfahrensrechtlich ist nach Schneider durch \or-
lage einer amtlichen Karte der Nachweis zu erbrin-
gen, welche der im Sondereigentum stehenden Geb&ude-
teile sich auf der abverduBerten Teilflache befinden (in:
Riecke/Schmid, 8§ 6 Rn. 37). Grundsatzlich ist zudem
die Vorlage neuer Aufteilungsplane bei der Anderung
von Sondereigentum erforderlich, da der Aufteilungsplan
die Einhaltung des das Sachen- und Grundbuchrecht
beherrschenden Bestimmtheitsgrundsatzes sichert (so
Schneider, in: Riecke/Schmid, § 7 Rn. 213). So kann fur
die verbleibenden (Rest-)Raumlichkeiten eine neue Ab-
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geschlossenheitsbescheinigung erforderlich werden, da
auch bei nachtréglichen Veranderungen das Erfordernis der
Abgeschlossenheit zu beachten ist. Eine Abgeschlossen-
heitsbescheinigung dirfte aber entbehrlich sein, wenn die
Herausnahme eines Gebdudes aus dem Wohnungs- bzw.
Teileigentum die Abgeschlossenheit und Zuganglichkeit
im Ubrigen nicht beeintrachtigen kann (Schneider, in:
Beck’sches Formularbuch Wohnungseigentumsrecht, G. 1.
6 Anm. 4). Da die Hallen und Geb&ude im vorliegenden
Fall rdumlich getrennt sind, diurfte demzufolge eine neue
Abgeschlossenheitsbescheinigung nicht erforderlich sein.

b) Realteilung

Nachdem das Sondereigentum an der abvermessenen Teil-
flache aufgehoben ist, kann die Realteilung ohne VerstoR3
gegen § 1 Abs. 4 WEG erfolgen. Sachenrechtlich sind hier-
fur eine Erklérung des Eigentimers (d. h. hier samtlicher
Wohnungs- bzw. Teileigentimer) und deren Eintragung im
Grundbuch erforderlich. Wéahrend die bauplanungsrecht-
liche Teilungsgenehmigung nach der Neufassung des § 19
BauGB weggefallen ist, konnte aufgrund der Bebauung bei-
der Grundstucksflachen offentlich-rechtlich eine Teilungs-
genehmigung nach der anzuwendenden Landesbauordnung
einzuholen sein.

aa) Streitig ist, ob flr die Realteilung auch noch eine
Vereinbarung tber die Aufhebung des Wohnungseigen-
tums an der abgetrennten Teilflache erforderlich ist (OLG
Frankfurt DNotZ 1991, 604; Herrmann, DNotZ 1991, 607,
609) oder ob die Aufhebung des Wohnungseigentums
durch die Abtrennung kraft Gesetzes erfolgt (so ROll,
Rpfleger 1990, 277; ebenso Boéttcher, BWNotZ 1996,
80, 90). Im Hinblick auf das Gebot des im Zweifel si-
chersten Weges wird es sich empfehlen, eine entsprechende
Aufhebungserklarung ausdriicklich in die Urkunde aufzu-
nehmen.

bb) Durch die Durchfiihrung der Realteilung &ndern sich
die Eigentumsverhéltnisse zun&chst nicht. An beiden
Grundstlicksflachen bestehen fortan dieselben Miteigen-
tumsanteile wie zuvor an dem einheitlichen Grund-
buchgrundstiick. Insofern ist es weiter erforderlich, das
abgetrennte Teilstiick mit dem darauf stehenden Geb&ude
von den Miteigentiimern an den ,,Erwerber* zu verau-
Rern. Hierfur bedarf es einer Auflassung gem. § 925 BGB.

cc) Die Zustimmung der dinglich Berechtigten an den
einzelnen Wohnungs- bzw. Teileigentumseinheiten ist
dabei wohl bereits fir die Realteilung mit Aufhebung
des Teileigentums an der abverduRerten Flache erforder-
lich (Schoéner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 2983). Jedenfalls missen die dinglich Berechtigten bei
der Ubertragung zustimmen, um die Lastenfreistellung zu
gewdhrleisten. Unmittelbar nach der Ubertragung an den
Erwerber kann das nunmehr abgetrennte Grundstiick
wieder mit den urspringlichen Grundpfandrechten be-
lastet werden. Nach Auffassung des OLG Frankfurt/M.
(MittBayNot 2000, 323) erfordert die Realteilung eines in
Wohnungseigentum aufgeteilten Grundstiicks als Zwischen-
schritt zundchst die Erstreckung der Belastungen des jewei-
ligen Wohnungseigentums auf das gesamte Grundstiick.
Durch Entlassung des jeweiligen Grundstiicks aus der
Mithaft erfolgt anschlieend die Beschrankung der entspre-
chenden Grundschulden auf die jeweils neu entstandenen
Grundstticke.

4. Absicherung der Beteiligten
Eine Absicherung der Beteiligten kann grundbuchver-
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fahrensrechtlich dadurch erreicht werden, dass die ver-
schiedenen Antrdge dem Grundbuchamt lediglich zum
gemeinsamen Vollzug nach § 16 Abs. 2 GBO vorge-
legt werden. Insbesondere werden dann auch die Ein-
tragungsbewilligungen nach § 16 Abs. 2 GBO mitei-
nander verkniipft (dies ist zuldssig, da 8§ 16 GBO auf
Eintragungsbewilligungen entsprechend anwendbar ist —
BayObLGZ 1985, 332; OLG Hamm OLGZ 1992, 398 =
MittRhNotK 1992, 149).

BNotO § 21; BeurkG § 12; GBO § 34
Vollmachtsbescheinigung im Grundbuch-
verkehr

I. Sachverhalt

Das Grundbuchamt beméngelt eine Vertretungsbe-
scheinigung nach 8 21 Abs. 3 BNotO, die wie folgt for-
muliert ist:

,.In meiner Eigenschaft als Notar bescheinige ich gemaR
§ 21 Abs. 3 BNotO, dass ... bevollmé&chtigt ist, samtliche
von ihm in dieser Urkunde enthaltenen Erklarungen im
Namen des Vertretenen abzugeben. Die Vollmacht hat mir
heute in 1. Ausfertigung vorgelegen.*

Nach Ansicht des Grundbuchamtes geht aus der Vollmacht
nicht hinreichend klar hervor, welche Erklarungen der
Bevollmé&chtigte im Einzelnen abgeben darf.

Il. Fragen

Welchen Umfang bzw. Inhalt muss die Vertretungs-
bescheinigung nach § 21 Abs. 3 BNotO haben? Geht
dies so weit, dass samtliche in der Vollmacht erteilten
Berechtigungen (z. B. Befreiung von § 181 BGB; Be-
vollméchtigung des Kaufers zur Grundschuldbestellung
etc.) in der Bescheinigung wiederholt werden mussen?

I11. Zur Rechtslage

1. Rechtsgrundlage fir die notarielle Vollmachts-
bescheinigung

Mit dem Gesetz zur Ubertragung von Aufgaben im
Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit auf Notare vom
26.6.2013 (BGBI. 1 S. 1800), welches im Wesentlichen
am 1.9.2013 in Kraft getreten ist (vgl. Art. 12 Abs. 2 des
Gesetzes), wurden Notare zur Entlastung der Justiz mit
verschiedenen Aufgaben aus dem Bereich der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit betraut (s. hierzu auch: DNotl-Report
2013, 119). Das Gesetz sieht u. a. vor, dass Notare fortan
Bescheinigungen (ber eine durch Rechtsgeschéft begriin-
dete \ertretungsmacht, sog. Vollmachtsbescheinigungen,
ausstellen durfen.

Diese Vollmachtsbescheinigungen sind gem. 8 34 GBO
als Nachweis einer durch Rechtsgeschaft erteilten Ver-
tretungsmacht i. S. d. 8 166 Abs. 2 S. 1 BGB zugelassen.
,.Die notarielle Vollmachtsbescheinigung ist allerdings nur
auf der Basis solcher Vollmachten zuldssig, die ihrerseits
den Anforderungen des Grundbuchverkehrs geniigen. Der
Notar muss sich deshalb die Legitimationskette, die zur
Vollmacht fihrt, in der Form nachweisen lassen, in der
sie gegenuber dem Grundbuchamt nachzuweisen ware*
(Meikel/Krause, GBO, 11. Aufl. 2015, § 34 Rn. 5).

2. Gesetzlich vorgeschriebener Umfang einer Voll-
machtsbescheinigung
Der notwendige Inhalt, den eine Vollmachtsbescheinigung
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aufweisen muss, ergibt sich aus § 21 Abs. 3 S. 3 BNotO.
In der Bescheinigung ist demnach anzugeben, in welcher
Form die Vollmacht dem Notar vorgelegen hat, d. h., ob
es sich um eine Offentliche oder eine offentlich beglau-
bigte Urkunde handelte und an welchem Tag der Notar
die Vollmachtsurkunde eingesehen hat (vgl. Diehn/Kilian,
BNotO, 2015, § 21 Rn. 31).

Krauf (Immobilienkaufvertrage in der Praxis, 7. Aufl. 2014,
Rn. 525) empfiehlt etwa folgende Formulierung:

,.Hierzu bescheinige ich gem. § 21 Abs. 3 BNotO, § 34
GBO / 8 12 Abs. 1 Satz 3 HGB, dass der Erschienene
zur Vertretung des Vorgenannten in Bezug auf die in
dieser Urkunde enthaltenen Erklarungen berechtigt ist,
aufgrund der ihm am ..... zu Urkunde UR .../ .... des
Notars ..... in ... erteilten Vollmacht, die mir durch den
Bevollmachtigten am heutigen Tag in Ausfertigung der be-
urkundeten Niederschrift / in unterschriftsbeglaubigter Ur-
schrift der Vollmacht vorgelegt wurde.“

3. Umfang der beanstandeten Vollmachtsbescheini-
gung

Den dargestellten Anforderungen entspricht die vorliegende
Vertretungsbescheinigung. Sie enthélt Zeitpunkt und Form
der vorgelegten Vollmachtsurkunde. Weitere Einzelheiten
zum Umfang der Vertretungsmacht muss sie nicht ent-
halten. Der Sinn und Zweck der 8§ 34 GBO, 21 Abs. 3
BNotO besteht darin, dass der Notar allein zum Zwecke
der Entlastung der Justiz den Umfang der Vertretungsmacht
pruft. Die notarielle Vollmachtsbescheinigung erbringt vol-
len Beweis fur die bezeugte Vertretungshefugnis, die vom
Grundbuchamt nur zurlickgewiesen werden darf, wenn es
selbst sichere Kenntnis vom Mangel der Vertretungsmacht
hat (vgl. Meikel/Krause, § 34 Rn. 8). Blofe Zweifel
genigen nicht (Zimmer, NJW 2014, 337, 341). Im
Ergebnis durfte das Grundbuchamt u. E. vorliegend die
Vertretungsbescheinigung nicht zurtickweisen.

4. Praxishinweise

Die notarielle Vollmachtsbescheinigung entbindet in An-
betracht von § 12 BeurkG nicht davon, entsprechende
Vertretungsnachweise der Niederschrift beizufligen. Dabei
gentgt es u. E., eine beglaubigte Abschrift der Vollmacht
der Urschrift zum Verbleib in der Urkundensammlung bei-
zufuigen, waéhrend fur das Grundbuchamt eine ,,auszugs-
weise* Abschrift/Ausfertigung (ohne Vollmachtsurkunde)
ausreichen dirfte (vgl. BeckOGK-BeurkG/Bord, Stand:
1.3.2016, § 12 Rn. 33).

Ferner ist zu berlicksichtigen, dass bei Vorlage einer
Vertretungsbescheinigung gem. § 21 Abs. 3 BNotO das
»Vieraugen-Prinzip* der zusétzlichen Prifung durch das
Grundbuchamt entfallt und damit vermehrt Méngel in der
Vertretungsmacht unentdeckt bleiben kénnten, fir die der
Notar einzustehen hat (vgl. Kraul, Rn. 524).

Gutachten im Abrufdienst

Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fur die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

WEG § 12

Notwendigkeit der Verwalterzustimmung zur Grund-
stlicksverauRerung, wenn die Verflgungsbeschrankung
zwar erst nach Abschluss des Kaufvertrages, aber vor
Eigentumsuibergang wirksam geworden ist; Ausnahme:
ErstveraufRerung

Abruf-Nr.: 139516

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

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich konnen die
Gutachten Uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
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Rechtsprechung

BGB 8§ 1901a, 1901b, 1904
Entscheidung eines Vorsorgebevollméachtigten
Uber die Durchfiihrung lebensverlangernder
MaRnahmen; Konkretisierung der Vollmacht
und der Patientenverfiigung

a) Der Bevollmachtigte kann in eine der in § 1904
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB genannten MalRRnahmen nur
einwilligen, nicht einwilligen oder die Einwilligung
widerrufen, wenn der Vollmachttext hinreichend klar
umschreibt, dass sich die Entscheidungskompetenz des
Bevollmachtigten auf die im Gesetz genannten arztli-
chen Malinahmen sowie darauf bezieht, sie zu unterlas-
sen oder am Betroffenen vornehmen zu lassen. Hierzu
muss aus der Vollmacht auch deutlich werden, dass die
jeweilige Entscheidung mit der begrundeten Gefahr
des Todes oder eines schweren und langer dauernden
gesundheitlichen Schadens verbunden sein kann.

b) Einem fur einen Betroffenen bestehenden Betreu-
ungsbedarf wird im Zusammenhang mit der Entschei-
dung zur Durchfiihrung von lebensverlangernden Maf3-
nahmen im Sinne des § 1904 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB
durch eine Bevollméchtigung erst dann nicht ausrei-
chend Genlge getan, wenn offenkundig ist, dass der
Bevollmachtigte sich mit seiner Entscheidung Gber den
Willen des Betroffenen hinwegsetzen wirde.

c) Die schriftliche AuRerung, ,,keine lebenserhaltend-
en Maflinahmen* zu wiinschen, enthélt fur sich genom-
men nicht die fur eine bindende Patientenverfliigung
notwendige konkrete Behandlungsentscheidung des
Betroffenen. Die insoweit erforderliche Konkretisierung
kann aber gegebenenfalls durch die Benennung be-
stimmter arztlicher MaRnahmen oder die Bezugnahme
auf ausreichend spezifizierte Krankheiten oder Be-
handlungssituationen erfolgen.

BGH, Beschl. v. 6.7.2016 — XII ZB 61/16

Problem

Die Vollmachtgeberin errichtete 2003 eine privatschrift-
liche Vorsorgevollmacht. Sie setzte ihre Tochter 2 als
Bevollméchtigte ein. In einer Patientenverfigung leg-
te die Vollmachtgeberin u. a. fest, dass sie ,,keine le-
bensverlangernden Malnahmen* wiinsche, wenn keine
,»Aussicht auf Wiedererlangung des Bewusstseins* bestehe
oder ,,aufgrund von Krankheit oder Unfall ein schwerer
Dauerschaden zurtickbleibt*“. Die Bevollméchtigte erhielt
die Befugnis, an Stelle der Vollmachtgeberin ,,mit der be-
handelnden Arztin alle erforderlichen Entscheidungen ab-
zusprechen.*
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Aulerdem erteilte die Vollmachtgeberin der Bevollméachtig-
ten kurze Zeit spater eine notariell beurkundete \orsorge-
vollmacht. In der Urkunde heif3t es: ,,Die Vollmacht be-
rechtigt auch zur Vertretung in Fragen der medizini-
schen Versorgung und Behandlung, insbesondere im Sinne
von § 1904 BGB. Der Bevollmé&chtigte kann auch in
eine Untersuchung des Gesundheitszustandes, in eine
Heilbehandlung oder in die Durchfilhrung eines arzt-
lichen Eingriffs einwilligen, die Einwilligung hierzu ver-
weigern oder zurticknehmen [...]. Die Vollmacht ent-
hélt die Befugnis, Uber den Abbruch lebensverlangernder
MaRnahmen zu entscheiden. [...] Im Falle einer zum Tode
fihrenden Erkrankung legen wir keinen Wert auf lebensver-
langernde MaRnahmen, wenn feststeht, dass eine Besserung
des Zustandes nicht erwartet werden kann.*

Die VWollmachtgeberin hat einen Hirnschlag erlitten. Sie
wird Uber eine PEG-Sonde (Magensonde) ernéhrt. Eine ver-
bale Kommunikation ist nicht mehr mdglich. Die Bevoll-
méchtigte und die behandelnde Arztin sind der Auffassung,
dass der Abbruch der kiinstlichen Erndhrung nicht dem
Willen der Vollmachtgeberin entspreche. Die Tochter 1 und 3
haben einen Antrag auf Anordnung einer Kontrollbetreuung
gestellt. Das LG hat daraufhin eine Betreuerin mit dem
Aufgabenkreis des Widerrufs der Vorsorgevollmacht fur
den Bereich der Gesundheitsfirsorge bestellt.

Entscheidung
Nach Auffassung des BGH liegen die Voraussetzungen fur
die Anordnung einer Kontrollbetreuung nach § 1896 Abs. 3
BGB nicht vor.

Die Entscheidung ist in zwei Teile gegliedert. Im ersten
Teil beschéftigt sich das Gericht mit der Reichweite der
\orsorgevollmacht (hierzu unter 1.), im zweiten Teil widmet
sich der BGH dem Inhalt der Patientenverfigung (hierzu
unter I1.).

I. Zunédchst geht der BGH auf die Frage ein, ob die
Bevollmdchtigte Uberhaupt die Entscheidung ber den Ab-
bruch lebensverlangernder MaRnahmen treffen kann. Das
Gericht prift, ob insoweit § 1904 Abs. 5 S. 2 BGB einschlé-
gig ist. Nach dieser Vorschrift ist einem Bevollméchtigten
das Recht, in eine Untersuchung des Gesundheitszustands,
in eine Heilbehandlung oder in einen drztlichen Eingriff
bei Vorliegen der in § 1904 Abs. 1 u. 2 BGB genannten
besonderen Gefahrensituation einzuwilligen, nicht ein-
zuwilligen oder die Einwilligung zu widerrufen, nur unter
der Voraussetzung eingerdumt, dass die Vollmacht diese
MaRnahmen ausdricklich umfasst und schriftlich er-
teilt ist. § 1904 Abs. 5 S. 2 BGB gilt jedoch nicht fir die
bloRe Fortflihrung einer lebenserhaltenden MaRnahme.
Denn § 1904 Abs. 1 BGB erfasst nur den Fall, dass mit der
Durchfiihrung der MaBnahme die Gefahr des Todes begriin-
det ist. § 1904 Abs. 2 BGB gilt nur fur die Unterlassung
oder Beendigung lebenserhaltender MaRnahmen.

Die notarielle Vollmacht deckt aber auch die Entscheidung
tiber die Beendigung der lebenserhaltenden MalRnahme ab.
Es ist umstritten, ob aus der Vollmacht deutlich werden
muss, dass die jeweilige Entscheidung mit der begrin-
deten Gefahr des Todes oder eines schweren und langer
dauernden gesundheitlichen Schadens verbunden sein
kann. Der BGH ist der Auffassung, dass die Gefahrenlage
in der Vollmacht ausdriicklich bezeichnet werden musse.
Er begriindet dies vor allem mit dem Schutzzweck des
8 1904 Abs. 5 S. 2 BGB. Dem \Vollmachtgeber misse un-
missverstandlich vor Augen geflhrt werden, dass er dem
Bevollmé&chtigten (auch) fir Situationen, in denen die
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Gefahr des Todes oder schwerer und langer dauernder
Gesundheitsschadden bestehe, die Entscheidungsbefugnis
Ubertrage.

Nach Auffassung des BGH genugte im vorliegenden Fall
zumindest die notarielle Vollmacht diesen Anforderungen.
Diese bediene sich teilweise des Wortlauts von § 1904
Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 BGB. Aulerdem sei ausdriicklich
die Befugnis aufgefiihrt, tber den Abbruch von lebens-
verlangernden Malinahmen zu entscheiden. Die mit dem
Widerruf der Einwilligung verbundene begriindete Gefahr
des Todes sei hiermit ausreichend deutlich im Text be-
zeichnet worden.

I1. Der BGH ist der Ansicht, dass die Voraussetzungen fir
eine Kontrollbetreuung mit der Erméchtigung zum Voll-
machtswiderruf nicht erfillt seien. Liege eine wirksame und
auf die aktuelle Situation zutreffende Patientenverfiigung
vor, habe der Betroffene die Entscheidung selbst ge-
troffen. Dem Bevollméchtigten obliege es gem. § 1901a
Abs. 1 S. 2, Abs. 5 BGB nur noch, dem Willen des
Betroffenen Ausdruck und Geltung zu verschaffen.
Anderenfalls habe der Bevollméachtigte gem. § 1901a
Abs. 2 u. 5 BGB die Behandlungswiinsche oder den mut-
maRlichen Willen des Betroffenen festzustellen. Bestehe
zwischen dem Bevollméchtigten und dem behandelnden
Arzt Einvernehmen dariiber, welche Vorgehensweise dem
Willen des Betroffenen nach § 1901a Abs. 1 u. 2 BGB
entsprechen wirde, bedirfe selbst eine MaRnahme nach
§ 1904 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB keiner gerichtlichen
Genehmigung (§ 1904 Abs. 4 u. 5 S. 1 BGB). Dieser ge-
setzgeberischen Wertentscheidung sei auch bei der Frage,
ob es einer Kontrollbetreuung bediirfe, Rechnung zu tra-
gen. Ein Kontrollbetreuer dirfe erst dann bestellt werden,
wenn offenkundig sei, dass der Bevollméchtigte sich mit
seiner Entscheidung Uber den Willen des Betroffenen
hinwegsetzte.

Diese Voraussetzungen seien jedoch hier nicht erfillt.
Die Vollmachtgeberin habe im Hinblick auf die konkrete
arztliche MaRnahme keine Patientenverfiigung i. S. v.
§ 1901a Abs. 1 S. 1 BGB erstellt, der sich eine in der
aktuellen Lebens- und Behandlungssituation binden-
de Entscheidung gegen die Fortfuhrung der kunstli-
chen Ernahrung entnehmen lasse. Die AuRerung, ,kei-
ne lebenserhaltenden MaRnahmen“ zu winschen, ent-
halte fir sich genommen keine hinreichend konkrete
Behandlungsentscheidung. Die Patientenverfligung bezie-
he sich zudem nur auf den Fall einer zum Tode fuhrenden
Krankheit. Der Begriff des ,,schweren Dauerschadens des
Gehirns“ sei so unprazise, dass er keinen Riickschluss auf
die konkrete MaRnahme der Erndhrung mittels einer PEG-
Sonde zulasse.

Der BGH weist die Sache daher an die Vorinstanz zurtick.
Die bisherigen Feststellungen triigen nicht die Annahme,
dass das von der Bevollméchtigten gefundene Ergebnis of-
fenkundig dem Willen der Betroffenen widerspreche. Das
Gericht verweist u. a. darauf, dass die Vollmachtgeberin
einer kinstlichen Erndhrung mittels einer PEG-Sonde zu
der Zeit, als sie selbst noch kommunikationsféhig war,
nicht widersprochen habe.

Praxishinweis

Vgl. zu den Konsequenzen der Entscheidung fur die Ge-
staltungspraxis die Ausfiihrungen von Litzenburger, FD-
ErbR 2016, 380731.
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GmbHG 88 8 Abs. 3 S. 1, 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3
Bezugspunkt der Versicherung der Geschafts-
fihrer: keine rechtskraftige Verurteilung inner-
halb der letzten funf Jahre

Versichert der Geschaftsflihrer, dass wahrend der letz-
ten funf Jahre keine Verurteilung erfolgt ist und erklart
er gleichzeitig, ihm sei bekannt, dass die Frist von funf
Jahren erst durch den Eintritt der Rechtskraft eines
Urteils in Lauf gesetzt wird, ist dies keine ausreichende
Versicherung i. S. v. 88 8 Abs. 3S. 1, 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3
GmbHG.

OLG Oldenburg, Beschl. v. 8.6.2015 — 12 W 107/15 (HR)

Problem

Nach 8 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 GmbHG kann Geschaftsfihrer
nicht sein, wer wegen einer oder mehrerer vorsatzlich be-
gangener bestimmter Straftaten verurteilt worden ist. Der
Ausschluss gilt fur die Dauer von fiinf Jahren seit der
Rechtskraft des Urteils, wobei die Zeit nicht eingerechnet
wird, in welcher der Tater auf behdrdliche Anordnung in
einer Anstalt verwahrt wird.

Nach § 8 Abs. 3 S. 1 GmbHG haben die Geschaftsfihrer
in der Anmeldung zu versichern, dass keine Umsténde vor-
liegen, die ihrer Bestellung nach 8 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 u. 3
sowie S. 3 GmbHG entgegenstehen, und dass sie Uber ihre
unbeschrankte Auskunftspflicht gegentiber dem Gericht be-
lehrt worden sind.

In dem Fall des OLG Oldenburg hatte der Geschéftsfihrer
versichert, dass gegen ihn wahrend der letzten flnf Jahre
keine Verurteilung erfolgt ist. Der Geschéftsfuhrer erklarte
auBerdem, ihm sei bekannt, dass die Frist von finf Jahren
erst durch den Eintritt der Rechtskraft eines entsprechenden
Urteils in Lauf gesetzt werde.

Das Registergericht beanstandete diese Anmeldung.

Entscheidung

Die hiergegen gerichtete Beschwerde blieb ohne Erfolg.
Das OLG Oldenburg hélt die Versicherung nicht flr aus-
reichend.

Nach § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 GmbHG gelte der Ausschluss
des Geschéftsfuhrers fur die Dauer von funf Jahren seit
Rechtskraft des Urteils. Das Bestellungsverbot kniipfe we-
gen des damit verbundenen Eingriffs in die Berufsfreiheit
(Art. 12 GG) schon aus verfassungsrechtlichen Griinden an
eine rechtskraftige Verurteilung an. Die Versicherung habe
den Zweck, dem Registergericht auf schnelle und einfache
Art diejenigen Informationen zu vermitteln, die es sich an-
sonsten selbst unter erhdhtem Verwaltungsaufwand durch
ein Auskunftsersuchen beim Bundeszentralregister ver-
schaffen misste.

Eine Versicherung, die nur auf den Zeitpunkt der Ver-
urteilung selbst abstelle, vermittele dem Registergericht
nicht die nach dem Gesetz erforderlichen Angaben Uber
das Vorliegen eines Ausschlussgrundes (vgl. bereits BGH
DNotz 2011, 790 m. Anm. Wohlrab).

Der Geschéftsfiihrer habe vorliegend nur versichert, dass
wahrend der letzten funf Jahre keine Verurteilung er-
folgt sei. Zwar habe der Geschaftsfihrer zudem erklart,
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ihm sei bekannt, dass die Frist von funf Jahren erst durch
den Eintritt der Rechtskraft eines entsprechenden Urteils
in Lauf gesetzt werde. Dass der Geschaftsfuhrer erklért
habe, ihm sei die Rechtslage bekannt, bedeute aber nicht,
dass er zugleich auch versichert habe, dass wahrend der
letzten flnf Jahre keine friihere Verurteilung rechtskraftig
geworden sei. Nach der abgegebenen Versicherung sei es
maoglich, dass eine langer als finf Jahre zuriickliegende
Verurteilung noch keine funf Jahre rechtskraftig sei.

Praxishinweis

Die Entscheidung reiht sich in die teilweise sehr strenge
Rechtsprechung zu 88§ 8 Abs. 3, 6 Abs. 2 GmbHG ein.
In diesem Zusammenhang ist auch auf eine Entscheidung
des OLG Frankfurt hinzuweisen (Beschl. v. 4.2.2016 —
20 W 28/16, DNotZ 2016, 554 m. Anm. Kanzleiter). Die
Geschaftsfuhrer erklarten hier in der Wir-Form: ,,Wir
versichern weiter, dass keine Umsténde vorliegen [...].*
Fur das OLG Frankfurt war diese Versicherung nicht aus-
reichend: Der gewahlte Text lieRe fiir das Registergericht
nicht ohne Weiteres und mit der notwendigen Klarheit er-
kennen, dass nicht nur keine die Geschéftsfiihrer jeweils
beide (gemeinsam) betreffenden, sondern auch keine die
Geschaftsfihrer moglicherweise jeweils nur einzeln betref-
fenden Verurteilungen und Untersagungsverfiigungen vor-
lagen. Die Erklarungen mussten firr jeden Geschéftsfuhrer
jeweils einzeln abgegeben werden.

Krafka/Kihn (Registerrecht, 9. Aufl. 2013, Rn. 953; &hn-
lich auch Ddbereiner, in: BeckOF Vertrag, Std.: 1.6.2016,
7.8.3.2; vgl. zum Ganzen auch MunchKommGmbHG/
Herrler, 2. Aufl. 2015, § 8 Rn. 66-69) schlagen folgende
Formulierung vor:

,.Jeder Geschéftsfuhrer versichert fiir sich: Es liegen keine
Umstande vor, aufgrund derer ich nach § 6 Abs. 2 Satz 2
und 3 GmbHG vom Amt eines Geschéftsfilhrers aus-
geschlossen wére: Wéhrend der letzten finf Jahre wurde
weder im In- noch wegen einer vergleichbaren Straftat
im Ausland eine Verurteilung wegen einer oder mehrerer
folgender Straftaten rechtskréaftig: des Unterlassens der
Stellung des Antrags auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens
(Insolvenzverschleppung), nach den 88 283 bis 283d
StGB, der falschen Angaben nach § 82 GmbHG oder
§ 399 AktG, der unrichtigen Darstellung nach § 400 AktG,
§ 331 HGB, § 313 UmwG oder § 17 PublG oder nach den
8§ 263 bis 264a oder den 88 265b bis 266a StGB, auch
wurde mir weder durch gerichtliches Urteil noch durch
vollziehbare Entscheidung einer Verwaltungsbehodrde die
Ausiibung eines Berufs, Berufszweigs, Gewerbes oder
Gewerbezweigs untersagt, somit auch nicht im Bereich des
Unternehmensgegenstands der Gesellschaft; ferner wurde
ich nicht aufgrund einer behdérdlichen Anordnung in einer
Anstalt verwahrt.*
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Kaffeepause
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