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Bebauung fremder Grundstiicke; Scheinbe-
standteile; Eigentumsverhiltnisse an Schein-
bestandteilen

I. Sachverhalt

A will auf dem Grundstiick des B mit dessen Einver-
stindnis ein Gebiude errichten. Das Gebiude soll aus-
schliefllich auf dem Grundstiick des B errichtet werden,
es liegt keine Uberbausituation vor. Ein Erbbaurecht
scheidet nach dem Willen der Beteiligten aus. B ist mit
einer beschrinkten personlichen Dienstbarkeit einver-
standen. Um sicherzustellen, dass das Gebiude stets im
Eigentum des Eigentiimers eines anderen Grundstiicks
des A steht, soll im Rang hinter der beschrinkten per-
sonlichen Dienstbarkeit eine Grunddienstbarkeit ein-
getragen werden. Die Beteiligten méchten so erreichen,
dass der jeweilige Eigentiimer des herrschenden Grund-
stiicks der Grunddienstbarkeit — dhnlich wie bei einer

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

EGBGB Art. 6, 11 — Stellvertretung bei Eheschliefung;
ordre public; Qualifikation der Eheschliefung durch

einen Vertreter als Formfrage

Literaturhinweis

Uberbaudienstbarkeit — Eigentiimer auch des Gebiudes
wird.

I1. Fragen

1. Ist ein auf Grund einer Grunddienstbarkeit errichte-
tes Gebidude aufgrund § 96 BGB Bestandteil des herr-
schenden Grundstiicks oder eine bewegliche Sache?

2. Soweit es sich um einen Scheinbestandteil handelt:
Kann dieser dem herrschenden Grundstiick, das eine
Grunddienstbarkeit am dienenden Grundstiick hat,
unter Ausschépfung des § 96 BGB zugeordnet werden?

3. Soweit eine Zuordnung nach § 96 BGB méglich ist:
Kann am herrschenden Grundstiick eine beschrinkte
personliche Dienstbarkeit bestelle werden, welche die
ausschlielliche Nutzung des Gebdudes dem personlich
Dienstbarkeitsberechtigten zuweist?

III. Zur Rechtslage

1. Bedeutung des § 95 BGB

§ 95 BGB wirkesich grundsitzlich dahingehend aus, dass
die Norm lediglich verhindert, dass ein Objekt durch
eine faktische Verbindung rechtlich als wesentlicher Be-
standteil des Grundstiicks, auf dem es errichtet wurde,
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gilt. Die Wirkung des § 95 BGB beschrinkt sich daher
auf die Beziechung zwischen dem Scheinbestandteil und
dem Grundstiick, mit dem er tatsichlich verbunden
ist, sagt aber noch nichts dariiber aus, ob das Objeke
wesentlicher Bestandteil eines anderen Grundstiicks
ist oder in wessen Eigentum dieser Gegenstand steht.

Dasselbe gilt grundsitzlich auch fiir eine die Wirkung
des § 95 Abs. 1 S. 2 BGB begriindende Dienstbarkeit.
Auch diese gewdhrtzunichstlediglich ein Rechtauf Vor-
nahme einer bestimmten Handlung, enthilcaber fiir sich
genommen keine Aussage dariiber, wer Inhaber eines
in Ausiibung dieses Rechts errichteten Gebiudes ist.

2. Rechtliche Qualifikation von Scheinbestandteilen
Die eigentumsrechtliche Zuordnung eines solchen
Scheinbestandteils hingt u. a. davon ab, ob dieser we-
sentlicher Bestandteil eines anderen Grundstiicks ist.
Handelt es sich um einen sog. Uberbau, ist § 94 BGB
hinsichtlich des gesamten Gebiudes anzuwenden. Dies
bedeutet, dass auch der aufgrund einer entsprechenden
Dienstbarkeit errichtete Uberbau sachlich zum Stamm-
grundstiick gehore, weil er mit der dortigen Bebauung
ein ecinheitliches Gebiude bildet. Infolgedessen ist in
einer solchen Konstellation stets der Eigentiimer des
iiberbauenden Grundstiicks nach § 94 Abs. 1 BGB
ebenfalls Eigentiimer der gesamten Bebauung, auch
soweit sich diese auf dem Nachbargrundstiick befindet
(BGH DNotZ 2004, 373). In diesem Fall scheidet mit-
hin die rechtliche Selbstindigkeit des Gebdudeteils aus
mit der Folge, dass dieser immer dem Eigentiimer des
berechtigten Grundstiicks zugeordnet wird.

Handelt es sich dagegen um ecin eigenstindiges Ge-
bdude, welches insgesamt auf dem dienenden
Grundstiick steht, so geht die h. M. davon aus, dass
der Scheinbestandteil eine selbstindige bewegliche
Sache bildet und daher ausschliefSlich den Regeln der
§§ 929 ff. BGB unterliegt (BGH BeckRS 1957,
103059; NJW 1962, 1817, 1817 f.; DNotZ 1987, 212;
MittBayNot 2007, 40). Dies erweist sich schon deshalb
als korrekt, weil das Eigentum an dem Gebiude wegen
§ 95 Abs. 1 S. 2 BGB nicht dem (jeweiligen) Eigentiimer
des Grundstiicks zustehen kann, auf dem es tatsichlich
errichtet wurde, und es zudem mangels Verbindung zu
einem anderen Grundstiick auch nicht wesentlicher Be-
stanteil eines anderen Grundstiicks sein kann. Insbeson-
dere kann es nicht auf Grund der Dienstbarkeit dauernd
im Eigentum des jeweiligen Eigentiimers des herrschen-
den Grundstiicks stehen, da die Dienstbarkeit nur die
Befugnis zur Benutzung eines anderen Grundstiicks
regelt, die eigentumsrechtliche Zuordnung ciner in
Austibung dieser Dienstbarkeit errichteten, eigenstin-
digen Sache aber unberiihrt lisst. Auch die gegenteili-
ge Position von Viskorf (in: Boruttau/Viskorf, GrEStG,
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19. Aufl. 2018, § 2 Rn. 76) kann nicht tberzeugen.
Entgegen seiner Auffassung besteht insbesondere keine
Vergleichbarkeit mit einem Uberbau. Insoweit fehlt es
nimlich an der Verbindung zu einem anderen Grund-
stiick, weshalb die Regelung des § 94 BGB (Akzessions-
prinzip) nicht eingreift und daher eine vollkommen
andere Situation als beim Uberbau gegeben ist. Auch
aus § 1120 BGB folgt kein anderes Ergebnis. Soweit
das auf dem anderen Grundstiick errichtete Gebiude
dem wirtschaftlichen Zweck des herrschenden Grund-
stiicks zu dienen bestimmce ist und zudem dem Eigen-
tiimer des herrschenden Grundstiicks zusteht, ist es als
Zubehér nach § 97 BGB von der Zwangsvollstreckung
gem. § 1120 BGB erfasst. Andernfalls ist es auf Grund
der bewussten Wertentscheidung des BGB nicht ein-
geschlossen; ein Zugriff hierauf ist dann im Wege der
Mobiliarvollstreckung méglich.

Aus § 96 BGB kann sich kein anderes Ergebnis erge-
ben. Insoweit scheint uns allerdings der Wortlaut der
Norm nicht von vornherein entgegenzustehen. Dort
ist die Rede davon, dass auch Rechte zu wesentlichen
Bestandteilen des herrschenden Grundstiicks zu zih-
len sind. Unter den Begriff des ,Rechts” lisst sich auch
das Eigentum an einer anderen Sache subsumieren. Die
Anwendung der Vorschrift scheitert aber daran, dass
das Recht (hier: das Eigentum am Gebiude) mit dem
Eigentum am Grundstiick verkniipft sein muss, wes-
halb es erforderlich ist, dass es sich um ein sog. subjek-
tiv-dingliches Recht handelt, das stets dem jeweiligen
Eigentiimer des Grundstiicks zusteht, wobei es nicht
darauf ankommt, ob sich diese subjektiv-dingliche Ver-
bindung aus Privatrecht oder 6ffentlichem Recht ergibt
(BeckOK-BGB/Fritzsche, Std.: 1.11.2020, § 96 Rn. 2;
Staudinger/Stieper, BGB, 2017, § 96 Rn. 2; Miinch-
KommBGB/Stresemann, 8. Aufl. 2018, § 96 Rn. 2).
Vor diesem Hintergrund ist eine Zuordnung des Eigen-
tumsrechts an einer Sache (hier: Gebiude) zum jewei-
ligen Eigentiimer einer anderen Sache (hier: Grund-
stiick) grundsitzlich unmoglich  (BeckOGK-BGB/
Mbéssner, Std.: 1.4.2020, § 96 Rn. 6.2). Dies kann auch
nicht rechtsgeschiftlich vereinbart werden, weil inso-
weit der sachenrechtliche numerus clausus entgegensteht
und daher eine derartige Vereinbarung unwirksam ist
(BeckOGK-BGB/M@ssner, § 96 Rn. 6.2). Infolgedessen
hat bereits das Reichsgericht (BeckRS 1930, 100288)
entschieden, dass eine Auflassungsvormerkung zuguns-
ten des jeweiligen Eigentiimers eines anderen Grund-
stiicks nicht unter § 96 BGB gefasst werden kann.
Ebenso ist es auch nicht méglich, Miteigentumsanteile
an einem Wegegrundstiick im Rahmen des § 96 BGB
dem Eigentiimer eines anderen Grundstiicks zuzuord-
nen (BayObLGZ 1987, 121, 128 f.). Keine andere Be-
urteilung ist auch fiir die Zuordnung einer beweglichen
Sache — wie beispielsweise eines sonderrechtsfihigen



Gebidudes — angezeigt. Dieses kann mithin ebenfalls
nicht als von § 96 BGB umfasst angesehen werden, da
es an der subjektiv-dinglichen Verbindung fehlt; das
deutsche Sachenrecht kennt kein subjektiv-dingliches
Eigentum, sodass dieses Recht (Eigentum) auch nicht
mittels § 96 BGB einem Grundstiick als wesentlicher
Bestandteil zugeordnet werden kann.

Vor diesem Hintergrund ist es mithin ausgeschlossen,
das Eigentum an einem Grundstiick mit dem Eigen-
tum an einem auf einem anderen Grundstiick belegenen
selbstindigen Gebaude rechtlich zu koppeln. Das Ge-
biude ist stets sondereigentumsfihig und wie eine beweg-
liche Sache zu behandeln, sodass die Eigentumsiibertra-
gung sich nach §§ 929 ff. BGB richtet und deshalb auch

einegesonderte Ubertragung oder Vererbung méglich ist.

2. Regelung der Buntzung des Gebiudes durch
Dienstbarkeiten

a) Gebiude ist wesentlicher Bestandteil des Stamm-
grundstiicks

Gilt das (iiberbaute) Gebiude als wesentlicher Be-
standteil des Nachbargrundstiicks, so kann durch eine
Dienstbarkeit, die die Benutzung regeln soll, auch nur
das Stammgrundstiick belastet werden. Anderenfalls
wiirde nimlich ein Grundstiick mit einer Dienstbar-
keit belastet, das in rechtlicher Hinsicht keinen Bezug
zum Gebiude aufweist. Fiir die Dienstbarkeit kommt es
entscheidend darauf an, dass diese als beschrinkt ding-
liches Recht eine Belastung des Eigentums darstellt, was
aber nur insoweit moglich ist, als das Gebdude Gegen-
stand des Eigentums am dienenden Grundstiick ist. Als
wesentlicher Bestandteil des Stammgrundstiicks ist die-
ses Gegenstand des Eigentums an ebendiesem (Stamm-)
Grundstiick. Die tatsichliche riumliche Lage des wesent-
lichen Bestandteils ist demgegeniiber ohne Bedeutung.

Auch die Entscheidung des OLG Hamm (DNotZ 2008,
612 ff.) steht dem hier vertretenen Ergebnis nicht ent
gegen. In dem dort zu beurteilenden Fall ging es da-
rum, dass durch eine Dienstbarkeit die hierdurch Be-
rechtigten das Recht erhalten sollten, die Rechte aus
einer anderen Dienstbarkeit auszuiiben. Dies wurde
vom OLG Hamm als unzulissig beurteilt, steht aber in
keiner Verbindung zu dem hier mitgeteilten Fall. Die
Befugnis, Rechte aus einer Dienstbarkeit auszuiiben,
kann nicht isoliert iibertragen werden, sondern ist nach
Auffassung des OLG Hamm (DNotZ 2008, 612, 613)
untrennbar mit der Eigentiimerstellung am Grundstiick
verbunden. Um eine solche Befugnis geht es vorliegend
allerdings nicht. Vielmehr soll durch die Dienstbarkeit
lediglich die Benutzung von wesentlichen Bestandteilen
des Stammgrundstiicks geregelt werden. Damit bezieht
sich die Dienstbarkeit rechtlich auf eine Nutzung des
Stammgrundstiicks selbst, nicht aber darauf, einzelne

oder alle Rechte aus der Uberbaudienstbarkeit durch
einen Dritten ausiiben zu lassen. Dass sich die Eigen-
tiimerstellung am Uberbau méglicherweise erst aus der
Ausiibung der Uberbaudienstbarkeit ergibt (die zumeist
aber ohnehin nur deklaratorische Funktion hat, wenn der
Uberbau mit Zustimmung des Nachbarn erfolgt), steht
dem nicht entgegen. Insoweit tibt nimlich der jeweilige
Grundstiickseigentiimer seine Rechte aus der Dienst-
barkeit selbst aus und gewihrt dann nur dem Dritten
ein eigenstindiges Recht, einzelne oder alle raumliche
Bereiche des Uberbaus zu benutzen. Dies ist deshalb
zulissig, weil aufgrund von § 94 Abs. 1 BGB das Ge-
biude insgesamt Bestandteil des Stammgrundstiicks ist.

b) Eigenstindige bewegliche Sache

Handelt es sich bei dem Gebidude um ecine eigenstindi-
ge bewegliche Sache, so kann eine Dienstbarkeit weder
am herrschenden Grundstiick noch am Grundstiick,
auf dem sich das Gebdude tatsichlich befindet, einge-
tragen werden. Insoweit muss sich nimlich die Dienst-
barkeit darauf beschrinken, das Grundstiick mit dem
Recht eines anderen zu belasten, wozu allerdings nur
dann Raum besteht, wenn es um die Rechte gehe, die
dem Eigentiimer des belasteten Grundstiicks grund-
sitzlich zustehen wiirden. Handelt es sich dagegen um
eine bewegliche Sache, die im eigenstindigen Eigen-
tum ihres Eigentlimers steht, ist die Eintragung einer
entsprechenden Dienstbarkeit von vornherein ausge-
schlossen. Insoweit wiirde nimlich nicht das Recht des
Eigentiimers des belasteten Grundstiicks begrenzt und
somit eine Belastung des Grundstiicks bewirkt, sondern
es wiirde eine eigenstindige Belastung fiir den Eigen-
tiimer des Gebdudes als beweglicher Sache geschaffen,
sodass ausschliefflich dieses Eigentum belastet werden
wiirde. Dies kann allerdings nicht mittels einer Dienst-
barkeit geschehen, weil eine solche lediglich fiir Grund-
stiicke zugelassen ist. In der Folge verbleibt bestenfalls
die Bestellung eines Nieflbrauchs nach §§ 1030,
1032 BGB an der beweglichen Sache, wobei allerdings
zu bedenken ist, dass dieser nicht subjektiv-dinglich
bestellt werden kann und deshalb stets nur dem jeweili-
gen Berechtigten, fiir den der Nieflbrauch bestellt wur-
de, zusteht.

BGB § 1906

Vollmacht zur Unterbringung des Vollmacht-
gebers in einer geschlossenen (beschiitzenden)
Abteilung eines Alters- und Pflegeheims

I. Sachverhalt

Es geht um eine Einwilligung des Bevollmichtigten in
eine Unterbringung in einem ,beschiitzenden Bereich®
bzw. einer geschlossenen Abteilung eines Alters- und
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Pflegeheims, die aufgrund einer Krankheit (Demenz)
des Vollmachtgebers notwendig ist, um das ,Weglaufen
des Vollmachtgebers® bzw. eine Gefahr fiir Leib und
Leben des Vollmachegebers abzuwenden. Durch den
anfragenden Notar wurden regelmiflig zwei Formulie-
rungsvarianten verwendet:

Variante 1 (Fassung bis zum Inkrafttreten des Geset-
zes zur Anderung der materiellen Zulissigkeitsvoraus-
setzungen von irztlichen Zwangsmafinahmen und zur
Starkung des Selbstbestimmungsrechts von Betreuten
vom 17.7.2017, BGBI. I S. 2426):

»Der Bevollmdchrtigte ist berechtigt, den Vollmachtgeber in
allen vermagensrechtlichen und persinlichen Angelegenhei-
ten zu vertreten, bei denen eine Stellvertretung gesetzlich
zulissig ist. Die Vollmacht dient zur umfassenden Ver-
meidung eines gerichtlichen Betreuungsverfabrens (§ 1896
Abs. 2 BGB). Insbesondere ist der Bevollmichtigte ermdch-
tigt,

- ()

- in eine Unterbringung einzuwilligen, auch wenn dies
mit einer Freiheitsentziehung verbunden ist (§ 1906
Abs. 1 BGB),

- in unterbringungsihnliche Mafnahmen einzuwilligen,
insbesondere wenn dem Vollmachtgeber durch mechanische
Vorrichtungen, Medikamente oder auf andere Weise iiber
einen lingeren Zeitraum oder regelmdfSig die Freiheit ent-

zogen wird (§ 1906 Abs. 4 BGB).“
Variante 2 (Fassung seit dem 22.7.2017):

»Der Bevollmdchtigte ist berechtigt, den Vollmachtgeber
in allen vermégensrechtlichen und persinlichen Ange-
legenheiten zu vertreten, bei denen eine Stellvertretung
gesetzlich zuldssig ist. Die Vollmacht dient zur umfassen-
den Vermeidung eines gerichtlichen Betreuungsverfahrens
(§ 1896 Abs. 2 BGB). Insbesondere ist der Bevollmichtigte
ermdchtigt,

-(.)

- in eine Unterbringung oder Verbringung zu einem sta-
tiondren Aufenthalt in einem Krankenhaus einzuwilligen,
auch wenn dies mit einer Freibeitsentziehung verbunden
ist undfoder dem natiirlichen Willen des Vollmachtge-
bers widerspricht (drztliche Zwangsmafsnahme, §§ 1906,
19062 BGB),

- in unterbringungsibhnliche MafSnahmen einschliefSlich
drztlicher Zwangsmaftnabmen einzuwilligen, insbesonde-
re wenn dem Vollmachtgeber durch mechanische Vorrich-
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tungen, Medikamente oder auf andere Weise iiber einen
langeren Zeitraum oder regelmifSig die Freibeit entzogen
wird (§§ 1906, 1906a BGB).“

Nach Auffassung des Betreuungsgerichts entspriche die
Vollmacht weder in Variante 1 noch in Variante 2 den
Anforderungen des § 1906 Abs. 5 BGB. Das Gericht
ist der Auffassung, dass die Vollmacht wortlich den Ort
der Unterbringung, nimlich ,Heim oder sonstige An-
stalt” wiedergeben miisse, um den Anforderungen des
§ 1906 Abs. 5 BGB zu geniigen. Deshalb soll der Be-
vollmichtigte zuerst zum Betreuer bestellt werden, um
die Einwilligung zu erteilen, die dann vom Gericht ge-
nehmigt werden wiirde.

II. Frage

Geniigt die Vollmacht nach Variante 1 bzw. Variante 2
den Anforderungen des § 1906 Abs. 5 BGB, wenn es
um eine Einwilligung des Bevollmichtigten in eine
Unterbringung des Vollmachtgebers in einer geschlosse-
nen (beschiitzenden) Abteilung eines Alters- und Pflege-
heims gehe?

III. Zur Rechtslage

1. Grundsitzliche Zulissigkeit der Vollmacht in An-
gelegenheiten der Personensorge

Die Zulissigkeit einer Vollmacht auch in Angelegenhei-
ten der Personensorge im engeren Sinne (d. h. Vertretung
in Gesundheits- bzw. Unterbringungsangelegenheiten)
wurde im Rahmen des 1. Betreuungsrechtsinderungs-

gesetzes, das zum 1.1.1999 in Kraft getreten ist, geregelt
(vgl. DNotl-Gutachten DNotl-Report 2012, 158, 159).

In diesem Zusammenhang wurde im Bereich Unterbrin-
gung in § 1906 BGB cin neuer Abs. 5 angefiigt. § 1906
Abs. 5 S. 1 BGB regelt ausdriicklich die Zulissigkeit
einer Vollmacht hinsichtlich einer freiheitsentziehenden
Unterbringung i. S. v. § 1906 Abs. 1 BGB bzw. in Be-
zug auf sog. unterbringungsihnliche bzw. freiheitsent-
zichende Mafinahmen gem. § 1906 Abs. 4 BGB.

2. Inhaltliches Konkretisierungserfordernis

Nach § 1906 Abs. 5 S. 1 BGB setzt eine Unterbringung
durch den Bevollmichtigten bzw. dessen Einwilligung
in unterbringungsihnliche Mafinahmen am Vollmacht-
geber voraus, dass die Vollmache schriftlich erteilt ist
(vgl. § 126 BGB) und dass sie die Malnahmen des
§ 1906 Abs. 1 BGB (und / oder des § 1906 Abs. 4 BGB),
auf die sich die Befugnisse des Bevollmichtigten er-
strecken sollen, ausdriicklich umfasst (vgl. LG Diissel-
dorf NJW-RR 2001, 723; vgl. auch DNotl-Gutachten
DNotl-Report 2012, 158, 159 m. w. N.). Auch das
BVerfG (NJW 2009, 1803, 1804) hat klargestellt, dass
die einem Bevollmichtigen erteilte Vollmacht die Ein-
willigung in freiheitsentzichende Mafinahmen aus-



driicklich umfassen und der Umfang der Bevollmichti-
gung unmissverstindlich benannt werden muss.

Damit steht fest, dass eine lediglich abstrakt formu-
lierte Generalvollmacht im Hinblick auf eine frei-
heitsentziehende Unterbringung (oder die Einwilli-
gung in unterbringungsihnliche Mafinahmen) nicht
geniigt. Unzureichend diirfte auch der reine Verweis
auf § 1904 BGB und § 1906 BGB sowie die Ermich-
tigung zu allen Handlungen, ,die einem Betreuer i. S.
d. § 1896 f. BGB obliegen®, sein (vgl. OLG Zweibrii-
cken MittBayNot 2003, 45; G. Miiller, DNotZ 1999,
107, 113; Keilbach, FamRZ 2003, 969, 980). Eine
wortliche Ubernahme des Gesetzestextes sollte da-
bei stets ausreichend sein, ist jedoch nicht zwingend
erforderlich.

Mit dem Erfordernis einer ausdriicklichen Benennung
soll sichergestellt sein, dass Vorsorgevollmachten in
héchstpersonlichen Angelegenheiten nicht voreilig er-
teile werden und sich der Vollmachtgeber iiber die
Tragweite der dem Bevollmichtigten eingerdumecen Be-
fugnisse im Klaren ist (vgl. G. Miller, DNotZ 1999,
107, 110). Fur eine Unterbringungsvollmacht i. S. v.
§ 1906 Abs. 1 BGB geniigt es daher nicht, wenn ledig-
lich freiheitsbeschrinkende MafSnahmen i. S. v. § 1906
Abs. 4 BGB (wie beispielsweise die Anbringung von
Bettgittern), nicht aber freiheitsentziehende Maflnah-
men ausdriicklich in der Vollmacht benannt sind (vgl.
LG Diisseldorf NJW-RR 2001, 723; vgl. auch DNotl-
Gutachten DNotI-Report 2012, 158, 159).

3. Befugnis zur freiheitsentziehenden Unterbrin-
gung des Vollmachtgebers

Der Sache nach geht es bei den freiheitsentzichenden
Unterbringungen i. S. v. § 1906 Abs. 1 BGB um Unter-
bringungen, d. h. positive Aufenthaltsbestimmungen
i. S. d. Verinderung des Aufenthaltsorts des Betroffe-
nen, die mit einer Freiheitsentzichung verbunden sind
(vgl. BeckOK-BGB/Miiller-Engels, Std.: 1.8.2021,
§ 1906 Rn. 5). Eine gesetzliche Definition fiir die ,frei-
heitsentziehende Unterbringung” gibt es nicht. Entspre-
chend § 2 FEVG [aufgehoben durch FGG-ReformG
v. 17.12.2008 (BGBIL. I S. 2586) mit Wirkung vom
1.9.2009] wird davon ausgegangen, dass die Unterbrin-
gung mit einer Freiheitsentzichung verbunden ist, wenn
sie in einer geschlossenen Anstalt, einem geschlossenen
Krankenhaus, einer anderen geschlossenen Einrichtung
oder in dem geschlossenen Teil einer (sonst offenen)
Einrichtung erfolgt  (BeckOK-BGB/Miiller-Engels,
§ 1906 Rn. 5; vgl. auch BGH NJW 2001, 888). Nicht
von § 1906 Abs. 1 BGB erfasst ist dagegen die Unter-
bringung des Betroffenen in einer offenen Einrichtung,
wie z. B. in einem offenen Altenpflegeheim (BeckOK-
BGB/Miiller-Engels, § 1906 Rn. 6).

Voraussetzung fiir die wirksame Vollmachtserteilung
ist, dass die Vollmacht ,die in den Abs. 1 und 4 ge-
nannten Maflnahmen® ausdriicklich umfasst (vgl.
§ 1906 Abs. 5 S. 1 BGB). Bezugspunke der Vollmacht
sind daher in Bezug auf die Unterbringung die in Abs. 1
genannten Mafinahmen (vgl. auch MiinchKommBGB/
Schneider, 8. Aufl. 2020, § 1906 Rn. 124). Dort ist je-
doch nur die Unterbringung des Betroffenen, die mit
Freiheitsentzichung verbunden ist, genannt. Entschei-
dend ist daher nur die Art der Unterbringung und die
Qualitit der Freiheitsbeschrinkung, nicht der Ort.
Aus unserer Sicht ist es daher nicht erforderlich, dass
sich die Vollmacht ausdriicklich auf eine freiheitsent-
zichende Unterbringung in einem beschiitzenden Be-
reich eines offenen Pflegeheims erstrecke, sondern es
geniigt, wenn die freiheitsentzichende Unterbringung
des Vollmachtgebers an sich von der erteilten Vollmacht
umfasst ist.

4, Ubertragung der Grundsitze auf die hier
vorliegenden Vorsorgevollmachten

Die unter Variante 1 genannte Vorsorgevollmacht ent-
spricht u. E. den gesetzlichen Anforderungen, da dort
explizit klargestellt ist, dass die Vollmacht den Voll-
machtnehmer berechtigt, in eine Unterbringung einzu-
willigen, auch wenn dies mit einer Freiheitsentziehung
verbunden ist (§ 1906 Abs. 1 BGB). Der Ort, an dem
die freiheitsentzichende Unterbringung erfolgen soll,
muss — wie ausgefithrt — aus unserer Sicht nicht explizit
genannt sein.

Bei der zweiten Vollmacht, die unter Variante 2 geschil-
dert ist, ist den Anforderungen des § 1906 Abs. 5 BGB
u. E. nur partiell geniigt. Dort berechtigt die Vollmacht
nur zur Einwilligung in eine Unterbringung oder Ver-
bringung zu einem stationiren Aufenthalt in einem
Krankenhaus, auch wenn dies mit einer Freiheitsentzie-
hung verbunden ist und / oder dem natiirlichen Willen
des Vollmachtgebers widerspricht (drzcliche Zwangs-
mafinahme, §§ 1906, 1906a BGB).

Hier wurden aus unserer Sicht die Voraussetzungen
fiir die freiheitsentziehende Unterbringung (§ 1906
Abs. 1 BGB) und die fiir die drztliche Zwangsmaf3-
nahme (§ 1906a BGB) miteinander vermischt, so-
dass im Ergebnis davon auszugehen ist, dass zwar
cine freiheitsentziehende Unterbringung aufgrund
der Vollmacht zulissig sein soll, wohl aber nur in
einem Krankenhaus. Dies lisst sich nach dem Wort-
laut der hier erteilten Vollmacht als Einschrinkung
der Vollmacht im Hinblick auf die Unterbringungs-
befugnisse anschen, sodass u. E. die Argumenta-
tion des Betreuungsgerichts zumindest in Bezug auf
diese spiter erteilte Vorsorgevollmacht nachvollziehbar
erscheint.
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Auch aus unserer Sicht bestehen daher in Variante 2
Zweifel, ob die erteilte Vollmacht die Befugnis zur frei-
heitsentziehenden Unterbringung in der geschlossenen
(beschiitzenden) Abteilung eines offenen Pflegeheims —
das eben kein Krankenhaus darstellt — umfasst.

5. Abschlieflender Gestaltungshinweis

Da die drztliche Zwangsbehandlung mittlerweile in
§ 1906a BGB selbststindig geregelt ist, diirfte es sich
im Rahmen der Formulierung von Vorsorgevollmach-
ten empfehlen, die entsprechenden Befugnisse zu Maf3-
nahmen i. S. v. § 1906 Abs. 1 oder Abs. 4 BGB bzw. zu
Mafinahmen i. S. v. § 1906a BGB separat zu formulie-
ren. Dabei sollte aus dem Text der Vollmacht deutlich
hervorgehen, dass der Bevollmichtigte

- nicht nur iber Unterbringungen mit freiheitsentzie-

hender Wirkung i. S. v. § 1906 Abs. 1 BGB und
- {iber freiheitsentzichende MafSnahmen in einem
Heim oder einer sonstigen Einrichtung i. S. v. § 1906
Abs. 4 BGB entscheiden kénnen soll, sondern auch

- Uber idrztliche Zwangsmafinahmen i. S. v. § 1906a
Abs. 1 BGB bzw. die zwangsweise Verbringung zu
einem stationiren Aufenthalt in ein Krankenhaus
i. S. v. § 1906a Abs. 4 BGB (vgl. BeckOK-BGB/
Miiller-Engels, § 1906a Rn. 23; Formulierungsvorschlag
bei Miiller/Renner, Betreuungsrecht und Vorsorgever-
fiigungen in der Praxis, 5. Aufl. 2018, Rn. 1113, 1114;
Miiller-Engels, in: Limmer/Hertel/Frenz, Wirzburger
Notarhandbuch, 6. Aufl. 2022, Teil 3 Kap. 3 Rn. 1).

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie {iber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

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

ErbbauRG §S§ 1, 14, 27
Automatische Verlingerung eines Erbbaurechts
Abruf-Nr.:

EGBGB Art. 11
Spanien: Grundstiicksvollmacht; Beurkundungs-
verfahren bei Beurkundung in Deutschland ; Beus-

kundung mit zwei verbindlichen Sprachfassungen
Abruf-Nr.:
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Rechtsprechung

EGBGB Art. 6, 11

Stellvertretung bei Eheschlieffung; ordre public;
Qualifikation der Eheschlieflung durch einen Ver-
treter als Formfrage

1. Kollisionsrechtlich ist eine Eheschlieflung durch
einen Vertreter nur dann als reine Formfrage zu
qualifizieren, wenn es sich um eine Stellvertretung
lediglich in der Erklirung handelt, bei der der Voll-
machtgeber die Eheschlieffung sowie den konkre-
ten Ehepartner nach eigenem Willen bestimmt hat.
Demgegeniiber wiirde eine Stellvertretung im Wil-
len, die dem Vertreter eine eigene Entscheidungsbe-
fugnis beziiglich der EheschlieBung oder der Wahl
des Ehepartners einrdumt, auch die materiellen Vor-
aussetzungen der Eheschlieflung beriithren und wire
nach dem fiir Deutsche geltenden Heimatrecht un-
zulissig.

2. Die Eheschlieffung im Ausland im Wege doppelter
Stellvertretung verstéf8t nicht gegen den deutschen

ordre public.
BGH, Beschl. v. 29.9.2021 — XII ZB 309/21

Problem

Eine deutsche Staatsangehorige und ein syrischer Staats-
angehoriger beantragten beim Standesamt die Beurkun-
dung einer Erklirung zur Bestimmung des Ehenamens
nach Eheschliefung und legten hierfiir eine Heirats-
urkunde der Registrierungsbehérde des Mexikanischen
Bundesstaats Baja California Sur vor. Es handelt sich
um eine sog. Handschuhehe, die in Mexiko in Abwe-
senheit der Verlobten durch zwei Vertreter geschlossen
wurde, denen jeweils eine von einem deutschen Notar
beglaubigte ,Sondervollmacht® erteilt wurde.

Das Standesamt wurde auf dessen Zweifelsvorlage hin
vom Amtsgericht angewiesen, die beantragte Beurkun-
dung nicht vorzunehmen. Nach Beschwerde der Ehe-
leute wies das Oberlandesgericht das Standesamt an,
die Beurkundung doch vorzunehmen. Die hiergegen
gerichteten Rechtsbeschwerden der oberen und unteren
Standesamtsaufsicht wurden vom BGH verworfen bzw.
zuriickgewiesen.

Entscheidung

Im Mittelpunkt der Entscheidung steht die Frage, ob
eine Deutsche in Mexiko wirksam durch einen Stell-
vertreter heiraten kann. Der BGH differenziert da-
nach, ob es sich um eine Stellvertretung in der Er-
klirung oder um eine Stellvertretung im Willen

handelt.



Eine Stellvertretung in der Erklirung sei moglich,
wenn die Mittelsperson lediglich die vorgegebene Er-
klirung tGberbringe und nicht tiber die EheschlieSung
und die zu heiratende Person nach eigenem Willen ent-
scheide. Diese Voraussetzungen waren im vorliegenden
Fall gegeben, sodass die Zulissigkeit der Vertretung
als Formfrage zu qualifizieren war. Das anwendbare
Recht richtet sich somit gem. Art. 11 Abs. 1 EGBGB
alternativ nach der lex causae oder dem Ortsrecht. Wird
die Erklidrung durch einen Vertreter abgegeben, ist ge-
mifS Art. 11 Abs. 3 EGBGB bei Anwendung von Art. 11
Abs. 1 EGBGB der Staat mafigebend, in dem sich der
Vertreter befindet. Bei einer Stellvertreterehe ist dies der
Ort der Trauungshandlung. Im vorliegenden Fall war
demnach auf die Frage der Formgiiltigkeit der in Los
Cabos geschlossenen Ehe das Recht des Mexikanischen
Bundesstaats Baja California Sur anwendbar. Dieses
ermoglicht eine Eheschliefung durch Sonderbevoll-
michtigte und insb. auch eine doppelte Stellvertretung,
sodass die formellen Eheschliefungsvoraussetzungen
vorlagen.

Weiterhin stelle der BGH fest, dass die Eheschliefung
nicht gegen den kollisionsrechtlichen ordre public (Art. 6
EGBGB) verstofdt, da die Anwendung fremden Rechts
im Einzelfall nicht mit wesentlichen Grundsitzen des
deutschen Rechts unvereinbar ist. Dies ergebe sich zum
einen daraus, dass der Gesetzgeber die Wirksamkeit von
nach fremdem Ortsrecht geschlossenen Ehen bewusst
in seinen Willen aufgenommen habe. Zum anderen
wollten hier beide Eheleute iibereinstimmend die Ehe
schlieflen.

Eine andere rechtliche Beurteilung ergebe sich bei einer
Stellvertretung im Willen, bei der die Verlobten das
,Ob*“ der EheschlieSung und die Wahl der zu heira-
tenden Person aus der Hand geben. Der BGH macht
deutlich, dass in diesem Fall die Zuldssigkeit der Vertre-
tung als materielle Eheschlieflungsvoraussetzung zu
qualifizieren ist und gem. Art. 13 Abs. 1 EGBGB dem
Heimatrecht des jeweiligen Verlobten unterliegt. Fir
deutsche Staatsangehorige sei in diesem Fall aufgrund
des zweiseitigen Charakters von § 1311 S. 1 BGB ecine
Stellvertretung unzulissig, auch wenn der andere Teil
der Eheleute vertreten werden kénne.

Dies bedeutet, dass wenn die zu heiratende Person
feststeht und der Stellvertreter insofern und auch hin-
sichtlich der Frage der Eheschlieffung selbst kein Aus-
wahlermessen hat, eine nach dem am Eheschlieffungs-
ort geltenden Recht zulissige Stellvertretung auch aus
deutscher Sicht wirksam ist.

Praxishinweis
Fiir die Notarinnen und Notare wird sich ein Recht zur

Ablehnung der Beurkundung allenfalls dann ergeben,
wenn es zusdtzliche Anhaltspunkte fiir einen Missbrauch
der Vollmacht gibt (§ 4 BeurkG). ,Handschuhehen® er-
moglichen oftmals EheschlieSungen, die anderenfalls
aufgrund auslinderrechtlicher und faktischer Reisebe-
schrinkungen nicht oder nur mit grofer Verzogerung
vorgenommen werden kénnten. Insofern sind sie nicht
nur in lateinamerikanischen Staaten (Mexiko, Kolum-
bien), sondern auch in mehreren US-Bundesstaaten, in
Europa (Italien, Spanien, Portugal, Polen, Nordmaze-
donien) sowie in islamisch geprigten Rechtsordnungen
(Ubersicht bei Ebert, StAZ 2021, 257, 259 ff.) zulissig.
Auch in Deutschland war wihrend des Zweiten Welt-
kriegs eine Ferntrauung méglich (BGH NJW 1959, 717,
720).
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