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BGB §$ 167, 1854 Nr. 8

Vorsorgevollmacht; Schenkungen des Bevoll-
michtigten in dem einem Betreuer gestatteten
Rahmen; Reform des Betreuungsrechts

I. Sachverhalt

Herr A hat seiner Tochter T eine Vorsorgevollmacht
nach dem Muster des Bundesjustizministeriums erteilt.
Seine Unterschrift wurde notariell beglaubigt. In dem
Muster heiflt es: ,,Sie darf mein Vermdgen verwalten
und hierbei alle Rechtshandlungen und Rechtsgeschif-
te im In- und Ausland vornehmen, [...] namentlich [...]
Schenkungen in dem Rahmen vornehmen, der einem
Betreuer rechtlich gestattet ist.”

Inzwischen ist Herr A geschiftsunfihig. T méchte nun
ein Baugrundstiick des A, das einen Verkehrswert von
ca. 80.000,00 € hat, dem Nachbarssohn, zu dem A ein

Gutachten im Abrufdienst

Literaturhinweise
Aktuelles

Inkrafttreten der Reform des Vormundschafts- und Be-
treuungsrechts zum 1.1.2023

gutes Verhiltnis hat, schenken. Da die Vollmacht aber
Schenkungen nur in dem Umfang erlaubt, in dem diese
einem Betreuer gestattet sind, meint T — jedenfalls bis
zum 31.12.2022 — wegen §§ 1908i, 1804 BGB a. F. (die
dort geregelten Ausnahmen diirften nicht gegeben sein)
— an der Vornahme einer Schenkung gehindert zu sein.
T hat sich daher entschlossen, die Schenkung nach dem
31.12.2022 vorzunehmen. Sie begriindet dies damit, dass
die zum 1.1.2023 in Kraft getretene Reform des Betreu-
ungsrechtes einem Betreuer Schenkungen grundsitzlich
ermogliche (vgl. § 1854 Nr. 8 BGB), sodass die Formu-
lierung in der Vorsorgevollmacht ihr nun die Schen-
kung gestatte. Denn Schenkungen seien nun nicht mehr
weitgehend verboten, sondern vielmehr moglich, wenn
auch verbunden mit einem weitreichenden Genehmi-
gungsvorbehalt Der Notar hat Bedenken, ob es sich bei
der Bezugnahme auf das Betreuungsrecht in der Vorsor-
gevollmacht um eine dynamische Verweisung handelt.

I1. Frage

Fihre die Formulierung in einer vor dem 31.12.2022
erteilten Vorsorgevollmacht, dass dem Bevollmichtig-
ten Schenkungen in dem Rahmen erlaubt sind, wie es
einem Betreuer rechtlich gestattet ist, dazu, dass der Be-
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vollmichtigte (im Auflenverhiltnis) ab dem 1.1.2023
Schenkungen vornehmen kann?

III. Zur Rechtslage

1. Aktueller Stand der Diskussion

Zu der aufgeworfenen Frage, ob die Formulierung in
der bis zum 31.12.2022 erteilten Vorsorgevollmacht als
statische Verweisung auf die Schenkungskompetenz
des Betreuers nach der vormals geltenden Rechtslage
(S§ 1908i Abs. 2 S. 1, 1804 BGB a. F.) oder im Falle der
Verwendung der Vollmacht ab dem 1.1.2023 als dyna-
mische Verweisung auf die aktuell geltende Rechtslage
(betreuungsgerichtlicher Genehmigungsvorbehalt nach
§ 1854 Nr. 8 BGB n. F.) zu verstehen ist, gibt es bislang
noch keine Rechtsprechung, so dass die Rechtslage
derzeit unsicher ist.

In der bislang erschienenen Literatur wird hierzu kon-
trovers Stellung genommen. Nach Grziwotz (ZRP
2020, 248, 250) liegt es nahe, dass § 1908i Abs. 2 S. 1
BGB a. F. weiterhin den Umfang der Vorsorgevoll-
machteinschrinken solle, also die neue Erweiterung der
Schenkungsméglichkeiten nicht fiir vor dem 1.1.2023
erteilte Vorsorgevollmachten, die einen entsprechenden
Verweis enthalten, gelte. Fiir eine solche Auslegung lasst
sich anfiihren, dass der Vollmachtgeber mit der verwen-
deten Klausel die Vorsorgevollmacht an die Grenzen
kniipfen wollte, die zum Zeitpunkt der Erteilung der
Vollmacht und damit bei Abgabe der Willenserkli-
rung fiir den Betreuer galten. Dies gilt erst recht dann,
wenn es sich um eine notariell beurkundete Vollmacht
handelt und dem Vollmachtgeber nach § 17 Abs. 1
BeurkG der rechtliche Gehalt seiner Klausel dahin ge-
hend erldutert worden ist. In diesem Fall liegt die An-
nahme fern, dass nach dem Willen des Vollmachtgebers
eine spitere Anderung der fiir Betreuer geltenden ge-
setzlichen Regeln Einfluss auf die Reichweite der von
ihm erteilten Vollmacht nehmen sollte.

Demgegeniiber vertritt u. a. Miiller-Engels(DNotZ 2021,
84, 87; ErbR 2022, 666, 668), dass mit dieser in Vor-
sorgevollmachten z. T. verwendeten Formulierung re-
gelmifig eine dynamische Verweisung ausgesprochen
worden sei, so dass bei Verwendung ab dem 1.1.2023 die
aktuelle Rechtslage und damit § 1854 Nr. 8 BGB n. F.
gelte. Fiir die Annahme einer dynamischen Verweisung
spricht, dass es dem Vollmachegeber in der Regel bei der
Verwendung der einschrinkenden Klausel (diese geht
wohl auf Biihler, FAamRZ 2001, 1585, 1597 zuriick) da-
rum gegangen sein diirfte, dem Bevollmichtigten keine
uneingeschrinkten Befugnisse einzuriumen, sondern
die Schenkungsbefugnisse sachgemifd zu begrenzen.
Die sachgemifle Begrenzung wurde jedoch nicht eigen-
stindig formuliert, sondern hierfir auf das gesetzliche
Regelungsmodell des gesetzlichen Vertreters (Betreuers)
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verwiesen, wohl wissend oder zumindest in Kauf neh-
mend, dass die gesetzlichen Regelungen — wie in diesem
Bereich hiufig — kiinftig auch gedndert werden kénn-
ten. Der Vollmachtgeber hat sein Vertrauen damit nicht
in die aktuelle gesetzliche Regelung, sondern in das
gesetzliche Regelungsmodell des Betreuers schlecht-
hin gelegt, so dass die Verweisung auch etwaige Ande-
rungen der Schenkungsméglichkeiten des Betreuers mit
umfasst. Dieser Ansicht folgend diirfte daher regelmi-
Big die Annahme einer dynamischen Verweisung nahe
liegend sein, sofern im Einzelfall keine Anhaltspunkee
fiir einen davon abweichenden Willen des Vollmacht-
gebers bestehen. Die Rechtslage muss aber als offen be-
zeichnet werden.

2. Rechtslage bei Annahme einer statischen bzw.
dynamischen Verweisung

Die Annahme einer statischen Verweisung wiirde
dazu fiihren, dass sich die Schenkungsbefugnisse des
Bevollmichtigten auch nach dem 1.1.2023 nach den
§§ 1908i, 1804 BGB a. F. richten wiirden. Da die Schen-
kungsmoglichkeiten des Betreuers im Rahmen der Be-
treuungsrechtsreform 2023 erheblich erweitert worden
sind (vgl. oben I), hitte dies zur Konsequenz, dass der
Bevollmichtigte schlechter stiinde als ein (aktueller) Be-
treuer. Schenkungen wiren — wie bislang — nur in einem
sehr engen Rahmen (Anstands-, Pflicht- und Gelegen-
heitsschenkungen) zulissig.

Nimmt man eine dynamische Verweisung an, so stellt
sich weiter die Frage nach den konkreten Rechtsfol-
gen. Nach § 1854 Nr. 8 BGB ist die Genehmigung
des Betreuungsgerichts zu einer Schenkung oder un-
entgeltlichen Zuwendung des Betreuers erforderlich,
es sei denn, diese ist nach den Lebensverhiltnissen des
Betreuten angemessen oder als Gelegenheitsgeschenk
tiblich. Damit wurden die bisherigen, sehr engen ma-
teriellen Kriterien fiir die Zulissigkeit einer Schenkung
in §§ 1908i Abs. 2 S. 1, 1804 a. F. zugunsten einer ge-
richtlichen Genehmigungsméglichkeit weitgehend
beseitigt. Durch eine privatautonome Regelung kann
aber kein Erfordernis einer gerichtlichen Genehmi-
gung begriindet werden. Deshalb diirfte die Annahme
ciner Genehmigungsmaéglichkeit fiir Schenkungen
des Bevollmichtigten ausscheiden. Mit der erfolg-
ten Verweisung auf die Kompetenzen eines Betreu-
ers bestiinde damit die Gefahr, dass der Schenkungs-
rahmen durch die neue Regelung fiir Bevollmichtigte
nicht nur nicht erweitert, sondern im Gegenteil sogar
eingeschrinkt wiirde (Miiller-Engels, DNotZ 2021,
84, 87 f.). Der Bevollmichtigte diirfte dann nur sol-
che Schenkungen vornehmen, die auch nach neuem
Recht genehmigungsfrei zulissig sind und stiinde da-

mit letztlich schlechter als ein Betreuer (nach aktuellem
Recht).



Um dieses Ergebnis bei Zugrundelegung einer dynami-
schen Verweisung zu vermeiden, diirfte es naheliegen,
auf die (gedachte) Genehmigungsfihigkeit der Schen-
kung abzustellen. Der Bevollmichtigte soll Schenkun-
gen vornechmen koénnen, wenn das Betreuungsgeriche
die identische Schenkung durch einen Betreuer gench-
migen wiirde. Da die (gedachte) Genehmigung durch
das Betreuungsgericht die Wirksamkeit der Schenkung
im Auflenverhiltnis betrifft, diirfte die (gedachte) Ge-
nehmigungsfihigkeit auch die Vertretungsmache des
Bevollmichtigten im Auflenverhilenis betreffen.

Zur betreuungsgerichtlichen Genehmigungsfihigkeit
einer Schenkung durch den Betreuer fithrt die Gesetzes-
begriindung (BT-Drucks. 19/24445, S. 290 f.; Hervor-
hebungen durch das DNotl) Folgendes aus:

»Der GenehmigungsmafSstab fiir das Betreuungsgericht
Jolgt aus § 1862 Abs. 2 in Verbindung mit § 1821 Abs. 2
bis 4 BGB. (...) MafSgebliches Kriterium fiir die Zulis-
sigkeir einer in Vertretung durch den Betrener gemachten
Schenkung ist damit der Wunsch oder der mutmafSliche
Wille des Betreuten. Gemif? § 1821 Abs. 2 BGB hat
der Betreuer die Angelegenbeiten des Betreuten so zu besor-
gen, dass dieser im Rahmen seiner Maglichkeiten sein Le-
ben nach seinen Wiinschen gestalten kann. Hierzu hat der
Betreuer die Wiinsche des Betreuten festzustellen, diesen
grundsiitzlich zu entsprechen und den Betreuten bei deren
Umsetzung rechtlich zu unterstiitzen. Die Wiinsche des Be-
treuten finden ihre Grenze, wenn hierdurch die Person des
Betreuten oder dessen Vermagen erheblich gefihrdet wiirde
und der Betreute diese Gefahr auf Grund seiner Erkran-
kung oder Behinderung nicht erkennen oder nicht nach
dieser Einsicht handeln kann oder die Wunschbefolgung
dem Betreuer nicht zuzumuten ist (§ 1821 Abs. 3 BGB).
Der Wunsch des Betreuten ist daber beachtlich, sofern nicht
hiherrangige Rechtsgiiter des Betreuten gefihrdet sind oder
seine gesamte Lebens- und Versorgungssituation erheblich
verschlechtert wird und der Betreute diese Gefahrdung
aufgrund seiner Erkrankung nicht erkennen kann. Der
Betreute kann danach grundsitzlich auch wirtschaftlich
unverniinftige Entscheidungen treffen. Selbst wenn also
durch die Erfiillung der Wiinsche des Betreuten dessen
Vermagen erheblich geschmilert wird, ist der Wunsch in
diesem Fall zunichst zu respektieren. Wiinsche des Betreu-
ten sind auch dann mafgeblich, wenn sie zu einem friihe-
ren Zeitpunkt geiuflert worden sind, und gelten auch bei
Jortschreitendem geistigen Verfall als fortdauernd. Liegt
ein auf die konkrete Situation feststellbarer Wunsch des
Betreuten nicht vor, so ist sein mutmafSlicher Wille zur
Priifung heranzuziehen, ob die Schenkung vorgenommen
werden kann. Damit konnen auch Schenkungen gemacht
werden, die einer sittlichen Pflicht oder Anstandspflichten
entsprechen und nicht auf einen konkreten aktuell geiu-
ferten Wunsch des Betreuten zuriickgehen. Schenkungen

durch den Betreuer, die nach den Lebensverhiltnissen des
Betreuten als Gelegenheitsgeschenk iiblich sind, sind auch
kiinftig zuldssig. Sie werden vom Genehmigungsvorbehalt
ausgenommen.

Die Kriterien fiir die betreuungsgerichtliche Genehmi-
gungsfihigkeit einer in Vertretung des Betreuten ge-
machten Schenkung erscheinen damit nicht eben als
prizise — moglicherweise noch weniger als diejenigen
fir die ausnahmsweise Zulissigkeit einer Schenkung
durch den Betreuer nach der bis zum 31.12.2022 gel-
tenden Rechtslage. Die Annahme einer im AufSenver-
hiltnis unbeschrinkten Schenkungskompetenz des
Bevollmichtigten aufgrund der im Sachverhalt wie-
dergegebenen Formulierung scheint aber von deren
Wortlaut her kaum vertretbar. Schliefllich wiirde die
Verschiebung der Problematik auf das reine Innen-
verhiltnis zwischen Vollmachtgeber und Bevollmich-
tigtem auch dem allgemein fiir Vollmachten gelten-
den Auslegungsgrundsatz widersprechen, wonach
der geringere Umfang der Vollmacht anzunehmen
ist, wenn sich der gréflere nicht nachweisen lisst
(BayObLG Rpfleger 1996, 332; KG FGPrax 2018, 98;
allg. Uberblick: Meikel/Hertel, GBO, 12. Aufl. 2021, § 29
Rn. 66 ff.).

3. Ergebnis

Es spricht einiges dafiir, dass die wiedergegebene For-
mulierung regelmiflig als dynamische Verweisung
zu verstehen ist. Die unscharfen Kriterien fiir die be-
treuungsgerichtliche Genehmigungsfihigkeit eciner
Schenkung nach § 1854 Nr. 8 BGB n. F. diirften als
aullenwirksame Beschrinkung der Vertretungsmacht
des Vorsorgebevollmichtigten aufzufassen sein. Dass
die Schenkung eines Baugrundstiicks mit einem Ver-
kehrswert von ca. 80.000,00 € bei diesem Verstindnis
(auflenwirksam) in dem Rahmen lige, ,der einem Be-
treuer rechtlich gestattet ist“, wird man nicht ohne Wei-
teres annehmen kénnen. Der mitgeteilte Sachverhalt
ldsst allerdings offen, ob und inwieweit die Schenkung
tiberhaupt den Wiinschen oder dem mutmafllichen
Willen des Vollmachtgebers entspricht. Dies wire hin-
sichtlich der Genehmigungsfihigkeit — und damit auch
der Handlungskompetenz des Bevollmichtigten — we-
sentlich.

Zudem ist zu betonen, dass die Frage nach der Quali-
tdt des Verweises (statisch/dynamisch) derzeit ungeklirt
und hierfiir eine einzelfallbezogene Priifung erforder-
lich ist. Bei unsicherer Rechtslage kionnte es sich ab
dem 1.1.2023 empfehlen, vorsorglich einen Betreuer
bestellen zu lassen, der fiir den Vollmachtgeber han-
deln und die nach § 1854 Nr. 8 BGB n. F. erforderliche
Genehmigung einholen kann, sofern dies aussichtsreich
erscheint.
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BtBG § 6; BtOG $S 7, 34; GBO § 29

Reform des Betreuungsrechts; Beglaubigung
einer transmortalen Vollmacht durch die Be-
treuungsbehérde; Verwendbarkeit im Grund-
buchverfahren

I. Sachverhalt

Ein im Grundbuch zu vollziehendes Rechtsgeschift, bei
dem ein rechtsgeschiftlich bevollmichtigter Vertreter
auftritt, wurde unter Verwendung einer betreuungsbe-
hérdlich beglaubigten transmortalen Vollmacht im Jahr
2022 beurkundet. Der Vollmachtgeber verstarb nach
der Beurkundung, aber vor Einreichung der Urkunde
beim Grundbuchamt. Diese wird aufgrund noch feh-
lender Vollzugsreife erst im Jahre 2023 erfolgen.

II. Frage

Lisst § 7 Abs. 1 S. 2 BtOG die Wirkung der betreu-
ungsbehérdlichen Beglaubigung im Grundbuchverfah-
ren auch dann entfallen, wenn das Rechtsgeschift unter
Verwendung der Vollmacht bereits vor dem 1.1.2023
beurkundet, aber noch nicht vollzogen wurde?

III. Zur Rechtslage

1. Bisherige Rechtslage

Fiir das Jahr 2022 wurde die Beglaubigungsbefugnis
der Betreuungsbehorden noch durch das Betreuungs-
behordengesetz geregelt. Nach § 6 Abs. 2 S. 1 BtBG
war die Urkundsperson bei der Betreuungsbehérde be-
fugt, Unterschriften oder Handzeichen auf Vorsorge-
vollmachten oder Betreuungsverfiigungen offentlich
zu beglaubigen. Der BGH hatte hierzu mit Beschluss
vom 12.11.2020 (DNotZ 2021, 710) entschieden, dass
die Beglaubigung von Unterschriften auf Vorsorgevoll-
machten durch die Urkundsperson bei der Betreuungs-
behérde gemdfl § 6 Abs. 2 S. 1 BtBG den Anforderun-
gen des § 29 GBO geniigt. Die Beglaubigungsbefugnis
der Urkundsperson bei der Betreuungsbehorde nach
§ 6 Abs. 2 S. 1 BtBG erstreckte sich aus Sicht des
BGH dabei auch auf Vorsorgevollmachten, die iber
den Tod hinaus giiltig sein sollen (sog. transmortale
Vollmachten).

2. Rechtslage nach Inkrafttreten der Betreuungs-
rechtsreform

Mit Ablauf des 31.12.2022 trat das Betreuungsbehor-
dengesetz aufler Kraft. Als Nachfolgeregelung trat ab
dem 1.1.2023 im Zusammenhang mit der umfassen-
den Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts
das Betreuungsorganisationsgesetz (BtOG) an seine
Stelle. Auch das BtOG spricht der Urkundsperson bei
der Betreuungsbehérde die Befugnis zu, Unterschriften
oder Handzeichen auf Betreuungsverfiigungen und auf
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Vollmachten, soweit sie von natiirlichen Personen er-
teilt werden, éffentlich zu beglaubigen (§ 7 Abs. 1 S. 1
BtOG).

Nach der Neuregelung des § 7 Abs. 1 S. 2 BtOG endet
aber die Wirkung der Beglaubigung bei einer Vollmacht
mit dem Tod des Vollmachtgebers (dazu etwa Miiller-
Engels, DNotZ 2021, 84, 91; Horn, ZEV 2020, 748, 751;
Bosch/Siegel, notar 2021, 204, 206 £.; Becker, MittBay-
Not 2021, 549 ). Ab dem 1.1.2023 gilc also grundsitz-
lich, dass eine von der Betreuungsbehérde beglaubigte
transmortale Vollmacht nach dem Tod des Vollmacht-
gebers wegen § 29 Abs. 1 S. 1 GBO im Grundbuchver-
kehr nicht mehr verwendet werden kann. Stattdessen
sind die Einholung eines formgerechten Erbnachweises
und die Beteiligung der Erben oder die Bestellung eines
Nachlasspflegers erforderlich, auch wenn die Vollmacht
materiell-rechtlich noch wirksam sein sollte. Wiirde das
Grundbuchamt beim Grundbuchvollzug die Neurege-
lung des § 7 Abs. 1 S. 2 BtOG tibersehen und bei einer
materiell-rechtlich {iber den Tod des Vollmachtgebers
hinaus wirkenden Vollmacht einen Erwerber trotzdem
als neuen Eigentiimer im Grundbuch eintragen, so wire
der wegen § 7 Abs. 1 S. 2 BtOG anzunehmende Ver-
stoff gegen § 29 Abs. 1 S. 1 GBO materiell-rechtlich
unschidlich. § 29 GBO ist lediglich eine grundbuch-
rechtliche Ordnungsvorschrift. Seine Verletzung macht
die Grundbucheintragung nicht unwirksam, wenn
die materiell-rechtlichen Voraussetzungen fur die Ein-
tragung vorliegen (s. bereits BGH DNotZ 1963, 313;
Dembharter, GBO, 32. Aufl. 2021 § 29 Rn 2 m. w. N.).
Der Erwerber hitte somit wirksam Eigentum erworben.
Das Grundbuch wire richtig.

3. Ubergangsproblematik

Fraglich ist nun, wie sich die Neuregelung in § 7 Abs. 1
S. 2 BtOG iiber das Erléschen der Beglaubigungswir-
kung mit dem Tod des Vollmachtgebers fiir Rechtsge-
schifte auswirke, die noch im Jahr 2022 aufgrund einer
transmortalen, durch die Betreuungsbehorde beglaubig-
ten Vollmacht beurkundet wurden, jedoch erst im Jah-
re 2023 zum grundbuchamtlichen Vollzug gelangen,
wenn der Vollmachtgeber vor Einreichung der Urkunde
beim Grundbuchamt bereits verstorben ist.

Bei dem hier unterbreiteten Sachverhalt ist gegeniiber
der Frage nach dem intertemporalen Geltungsanspruch
des § 7 Abs. 1 S. 2 BtOG noch vorgreiflich ein grund-
buchverfahrensrechtliches Problem aufgeworfen. Es
geht darum, ob es im Fall der Abgabe einer Eintragungs-
bewilligung durch einen Vertreter ausreichend ist, wenn
die Vollmacht zugunsten des Vertreters im Zeitpunkt
der Erklirung der Bewilligung bestand oder ob die-
se noch bei Vorlage der Bewilligung ans Grundbuch-



amt bestanden haben muss. Dieser Punkt ist streitig.
Nach einer Auffassung geniigt es, dass die Vollmacht
des Vertreters zum Zeitpunkt der Erklirung der Bewil-
ligung bei Beurkundung bestanden hat (Schoner/Sts-
ber, Rn. 3581). Eine Gegenauffassung, die insbesondere
vom OLG Miinchen (DNotZ 2019, 450, 455; RNotZ
2019, 269, 273) vertreten wird, verlangt demgegeniiber
den Bestand der Vollmacht noch zum Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der verfahrensrechtlichen Erkli-
rung. Dieses Wirksamwerden tritt jedenfalls mic Vor-
lage der Eintragungsbewilligung beim Grundbuchamt
ein. Jedoch wird auch aus Sicht des OLG Miinchen die
Bewilligung dann bereits mit Abschluss der Beurkun-
dung wirksam, wenn gemify § 51 Abs. 1 BeurkG ein
Anspruch auf Erteilung einer Ausfertigung der rechts-
geschiftlichen Urkunde entstanden ist. In diesem Zu-
sammenhang wird man wohl annehmen miissen, dass
es geniigt, wenn der Verduflerer die Entstehung des
Anspruchs gemif8 § 51 Abs. 1 BeurkG nicht mehr ein-
seitig verhindern kann, sodass eine Ausfertigungssperre
in diesem Zusammenhang unschidlich bleibt (so Gut-
achten DNotI-Report 2019, 153, 155 f.).

Der eben angedeutete Streitstand zum Fortbestand der
Vollmacht, also die weitgehende Unschidlichkeit des
Widerrufs einer Vollmacht nach Abschluss der Beur-
kundung, hat hier erst recht zu gelten, wenn es — wie
im unterbreiteten Problemzusammenhang — nicht um
den materiell-rechtlichen Fortbestand der Vollmacht
bzw. ihr Erléschen wegen eines Vollmachtswiderrufs
geht, sondern ,,lediglich® um den Entfall der Beglau-
bigungswirkung nach § 7 Abs. 1 S. 2 BtOG bei mate-
riell-rechtlichem Fortbestand der Vollmacht.

Allerdings regelt nunmehr auch das BtOG selbst in
§ 34 die Ubergangsproblematik. § 34 BtOG wurde
nacheriglich durch das Anderungsgesetz zum Gesetz
zur Reform des Vormundschafts- und Betreuungs-
rechts vom 24.06.2022, BGBI. I 2022, S. 959, in das
BtOG eingefiigt, nachdem sich in der Literatur bereits
vereinzelt Stimmen zur hier besprochenen Frage gedu-
Bert hatten (Becker, MittBayNot 2021, 549, 550). § 34
BtOG bestimmt, dass § 7 Abs. 1 S. 2 BtOG nur auf
Vollmachten anzuwenden ist, die seit dem 1. Januar
2023 durch die Behorde nach § 7 Abs. 1 S. 1 BtOG
offentlich beglaubigt worden sind. Nach der Gesetzes-
begriindung (BR-Drucks. 84/22, S. 44) dient diese Re-
gelung der Klarstellung, indem eine méglicherweise aus
dem erst wihrend des Gesetzgebungsverfahrens zum
Reformgesetz (BGBI. I 2021, S. 873) veréffentlichten
Beschluss des BGH v. 12.11.2020 (DNotZ 2021, 710)
resultierende Rechtsunsicherheit hinsichtlich Bestands-
vollmachten vermieden wird (vgl. dazu auch Schnellen-
bach/Waflenberg/Heyder, BtPrax 2022, 155, 158).

Aus § 34 BtOG folgt nunmehr, dass es im vorliegenden
Fall fir die Grundbuchtauglichkeit der verwendeten
Vollmacht unerheblich ist, ob der Vollmachtgeber be-
reits verstorben ist. Da die Vollmacht bei Beurkundung
cines Rechtsgeschifts im Jahr 2022 verwendet wurde,
muss sie denklogisch auch vor dem 1.1.2023 von der Be-
treuungsbehérde beglaubigt worden sein. Damit unter-
fillt sie nicht der Neuregelung des § 7 BtOG. Wie sich
aus der Gesetzesbegriindung zu § 34 BtOG ergibe, ist
daher fiir eine vor dem 1.1.2023 gemif§ § 6 Abs. 2 S. 1
BtBG a. F. betreuungsbehordlich beglaubigte Vollmacht
die Entscheidung des BGH v. 12.11.2020 (V ZB 148/19)
maflgeblich, wonach die Vollmacht auch bei Able-
ben des Vollmachtgebers grundbuchtauglich (§ 29
GBO) bleibt, wenn sie transmortal erteilt worden ist.

4. Ergebnis

Fiir die Frage, ob eine von der Betreuungsbehérde be-
glaubigte Vollmacht nach dem Tod des Vollmachtgebers
grundbuchtauglich ist, kommt es darauf an, in welchem
Zeitraum die Vollmacht beglaubigt wurde. Erfolgte die
Beglaubigung noch unter Geltung des § 6 Abs. 2 S. 1
BBG, so hindert der Tod des Vollmachtgebers nicht
die Grundbuchtauglichkeit. Erfolgte die Beglaubigung
nach Inkrafttreten von (und gemifl) § 7 Abs. 1 S. 1
BtOG am 1.1.2023, so entfillt die Beglaubigungswir-
kung und damit auch die Grundbuchtauglichkeit (§ 29
GBO) mit dem Tod des Vollmachtgebers.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kdnnen Sie iiber 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 eben-
falls fur die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §9§ 1896 Abs. 2 a. F., 1814 Abs. 3S.2 Nr. 1
Erteilung einer notariell beglaubigten General- und
Vorsorgevollmacht; Formerfordernis bei Kreditauf-
nahme; Vorteil einer notariellen Beurkundung

Abruf-Nr.:

BGB §§ 1629, 1824, 1809, 1850, 2147; GBO §§ 19, 20
Erfiillung eines Vermichtnisses iiber eine Eigentums-
wohnung zugusten eines minderjihrigen Enkelkin-
des; Vertretung; familiengerichtliche Genehmigung;

Anderungen durch die Betreuungsrechtsreform
Abruf-Nr.:
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Aktuelles

Inkrafttreten der Reform des Vormundschafts- und
Betreuungsrechts zum 1.1.2023

1. Auswirkungen auf die Errichtung von Vorsorge-
vollmachten

In vielen Mustern fiir Vorsorgevollmachten werden die
§§ 1904, 1906, 1906a BGB (a. F.) genannt. Dies liegt
daran, dass jeweils in Abs. 5 der genannten Vorschrif-
ten bestimmt war, dass eine Vollmacht schriftlich er-
teilt sein und die in der Norm genannten Mafinahmen
etc. ausdriicklich umfassen muss. An diesem Schrift-
lichkeits- und Ausdriicklichkeitserfordernis dindert sich
auch unter Geltung des neuen Rechts nichts, es wurde
nurin § 1820 Abs. 2 BGB einheitlich zusammengefasst.
Allerdings sind die Inhalte, auf die sich das Ausdriick-
lichkeitserfordernis bezieht, von nun an anderen Orten
zu finden:
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§ 1904 BGBa. F. - § 1829 BGB
§ 1906 BGBa. F. - § 1831 BGB
§ 1906a BGBa. F. - § 1832 BGB

Weiterhin kann eine Vorsorgevollmacht zusitzlich eine
Betreuungsverfiigung enthalten. Diese ist nun erst-
mals in § 1816 Abs. 2 S. 4 BGB legaldefiniert. Gestirkt
wurde mit der Reform die Maglichkeit einer negativen
Verfigung. Der Wunsch des Vollmachtgebers, dass eine
bestimmte Person nicht zum Betreuer ernannt werden
moge, ist fiir das Betreuungsgericht jetzt grundsirzlich
verbindlich (§ 1816 Abs. 2 S. 2 BGB). Ebenfalls gesetz-
lich niher geregelt ist von nun an der Kontrollbetreuer
(§ 1820 Abs. 3 BGB).

Eine Anderung ergibt sich in Bezug auf das sog. Sub-
sidiarititsprinzip der Betreuung. Der Kreis der Perso-
nen, fiir die das Subsidiarititsprinzip nicht gilt, wurde
erheblich erweitert auf alle Mitarbeiter von Diensten,
die in der ambulanten Versorgung des Vollmachtgebers
tdtig sind, vgl. § 1814 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 i. V. m. § 1816
Abs. 6 BGB. Diese Personen sind als Bevollmichtigte
tendenziell ungeeignet, sodass bei deren Bevollmichti-
gung aufgrund des naheliegenden Interessenskonflik-
tes mit gewisser Wahrscheinlichkeit dennoch ein Be-
treuer bestellt wird.

2. Auswirkungen auf die Verwendung von Vorsorge-
vollmachten bei notariell zu beurkundenden Rechts-
geschiften

Zwei Aspekte sollten kiinftig bei der Verwendung von
Vollmachten im notariellen Kontext beachtet werden.
Zum einen ist durch die Reform das Schenkungsver-
bot des Betreuers (§§ 1908i Abs. 2 S. 1, 1804 BGB
a. F)) entfallen. Von nun an sind Schenkungen durch
den Betreuer nicht mehr verboten, aber u. U. genechmi-
gungspflichtig, vgl. § 1854 Nr. 8 BGB. Wird nun eine
vor dem 1.1.2023 errichtete Vorsorgevollmacht vorge-
legt, nach der der Bevollmichtigte im selben Umfang
wie ein Betreuer Schenkungen vornehmen darf, so stellt
sich die Frage nach der Bedeutung dieses Verweises (dy-
namisch oder statisch). Zur Vertiefung sei auf das in
diesem Report enthaltene Gutachten verwiesen (S. 1).

Eine weitere Anderung ergibt sich aus § 7 BtOG. Das
Betreuungsorganisationsgesetz  (BtOG) ersetzt  das
BtBG. Nach § 7 Abs. 1 S. 2 BtOG endet die Beglau-
bigungswirkung einer durch eine Betreuungsbehorde
beglaubigten Vollmacht mit dem Tod des Vollmacht-
gebers. Materiell-rechtlich bleibt die Vertretungsmacht
bei entsprechend transmortaler Bevollmichtigung hin-
gegen bestehen. Siche hierzu auch das in diesem Report
enthaltene Gutachten (S. 4).



Bezogen auf die Verwendung solcherart beglaubigter
Vollmachten gegeniiber dem Grundbuchamt ist daran
zu denken, dass bei Vorliegen konkreter Anhalts-
punkte fiir den Tod des Vollmachtgebers entsprechen-
de Nachweise gefordert werden kénnen (Stichwort: ,, Le-
bensbescheinigung®).

3. Anderungen in Bezug auf gerichtliche Genehmi-
gungserfordernisse

Durch die Reform wurden die Katalogvorschriften
der §§ 1821, 1822 BGB a. F. neu sortiert. Von nun an
sind die Rechtsgeschifte, die einer betreuungsgericht-
lichen — oder wegen des weitreichenden Verweises in
§ 1643 BGB entsprechend einer familiengerichtlichen —
Genehmigung bediirfen, in den §§ 1848 ff. BGB zu
finden. Dort sind die Geschifte nach Lebenssachver-
halten sortiert. Von Interesse fiir die notarielle Praxis
sind neben der gednderten Paragraphensortierung ins-
besondere folgende Normen:

§ 1850 BGB — Rechtsgeschifte iiber Grundstiicke und Schiffe

§ 1851 BGB — Erbrechtliche Rechtsgeschifte

§ 1852 BGB — Handels- und gesellschaftsrechtliche Rechtsgeschifte
§ 1854 BGB — Sonstige Rechtsgeschifte

Im Bereich Schenkungen und Uberlassungen ist kiinf-
tig zu beachten, dass gemif§ § 1850 Nr. 4 BGB der un-
entgeltliche Erwerb von Wohnungs- und Teileigen-
tum unter Genehmigungsvorbehalt steht. Dies betrifft,
anders als bisher, auch den Erwerb einer Sondereigen-
tumseinheit zu Alleineigentum. Ebenfalls relevant ist
dieses Genehmigungserfordernis fiir Vermicheniserfiil-
lungen. Aus dem Bereich des Erbrechts ist erwidhnens-
wert, dass § 1851 Nr. 3 BGB nun auch Fille erfasst,
in denen der Betreute bzw. Minderjihrige im Wege der
Abschichtung aus der Erbengemeinschaft aussscheidet.
Im Ubrigen versammelt die Norm in Nrn. 4-9 zahlrei-
che Genehmigungstatbestinde, die nach altem Recht
iiber das 5. Buch des BGB verteilt waren. Im Bereich
des Gesellschaftsrechts ist zu beachten, dass mit In-
kraftereten der Reform auch der unentgeltliche Erwerb
eines Anteils an einer Gesellschaft, die ein Erwerbsge-
schift betreibt, der Genehmigung bedarf, vgl. § 1852
Nr. 1 lit. b) BGB. Erwihnenswert ist aus dem Bereich
der sonstigen Rechtsgeschifte (§ 1854 BGB), dass
gemifl Nr. 4 zu einem Rechrsgeschift, das auf Uber-
nahme einer fremden Verbindlichkeit gerichtet ist,
eine Genehmigung erforderlich ist. Die Vorgingernorm
(§ 1822 Nr. 10 BGB) wies einen etwas weiteren Wort-
laut auf (,zur Ubernahme einer fremden Verbindlich-
keit“). Aus § 1854 Nr. 4 BGB ergibt sich daher kein
Genehmigungserfordernis in Bezug auf Gesellschafts-
vertrige, in deren Folge sich Haftungsrisiken (z.B.

§ 26 Abs. 2 GmbHG) nur als gesetzliche Nebenfolgen
ergeben.

4. Anderungen im Bereich des Zentralen Vorsorge-
registers

Mit dem Inkrafttreten der Reform besteht die Méglich-
keit, im Zentralen Vorsorgeregister isoliert Patienten-
verfiigungen zu registrieren.

Auflerdem kann nunmehr auch ein Widerspruch gegen
das mit der Reform neu geschaffene Ehegattenvertre-
tungsrecht in Gesundheitsangelegenheiten nach § 1358
BGB im Zentralen Vorsorgeregister eingetragen werden
(vgl. § 78a BNotO n.F.). Durch das ebenfalls neu ge-
schaffene Einsichtsrecht fiir Arzte, die das Vorsorge-
register einschen kdnnen, bevor sie nach § 1358 Abs. 4
BGB ein schriftliches Nachweisdokument erteilen, soll
sichergestellt werden, dass die Registrierung des Wider-
spruchs die ungewollte Ausiibung des (aufgrund Wider-
spruchs nicht bestehenden) Vertretungsrechts verhin-
dert.

5. Anderungen hinsichtlich der Vertretung durch
einen Betreuer

Die Reform des Betreuungsrechts dient u. a. der bes-
seren Wahrung und Verwirklichung des Selbstbestim-
mungsrechts von Betreuten. Das Betreuerhandeln hat
sich daher primir an den Wiinschen sowie dem mut-
mafllichen Willen und nicht am objektiven Wohl des
Betreuten auszurichten (vgl. § 1821 BGB). Es gilt nun-
mehr der Grundsatz ,,Unterstiitzung vor Vertretung®;
von der Vertretungsmacht gemif§ § 1823 BGB soll der
Betreuer nur Gebrauch machen, soweit dies erforderlich
ist (§ 1821 Abs. 1 S. 2 BGB). Die Einhaltung des Er-
forderlichkeitsgrundsatzes ist aber keine Bedingung
fiir die Wirksamkeit einer vom Betreuer im Rahmen

seines angeordneten Aufgabenkreises abgegebenen Wil-
lenserkldrung (vgl. BT-Drucks. 19/24445, S. 251).

6. Anderungen hinsichtlich der Gestaltung von Ver-
fiilgungen von Todes wegen

Maochte der Erblasser seinem Berufsbetreuer Vermégen
zuwenden, so ist seit Inkraftcreten der Reform § 30
BtOG zu beachten. Hiernach ist es einem beruflichen
Betreuer i. S. d. § 19 Abs. 2 BtOG untersagt, von dem
von ihm Betreuten Geld oder geldwerte Leistungen an-
zunehmen. Die Norm stellt klar (Abs. 1 S. 2), dass dies
auch fiir Zuwendungen im Rahmen einer Verfiigung
von Todes wegen gilt. Das Annahmeverbot bewirke,
dass der Berufsbetreuer eine ihm im Zuge einer letzt-
willigen Verfiigung zufallende Zuwendung ausschlagen
miisste. Die letzewillige Verfiigung selbst wird zwar
nach h. M. nicht unwirksam, kann allerdings nicht
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gemifl dem Willen des Erblassers umgesetzt werden.
Nimmt der Berufsbetreuer die Zuwendung dennoch an,
so verstofit er gegen die Berufspflicht aus § 30 BtOG.

Die zentrale Vorschrift fiir die Vormundbenennung in
Verfiigungen von Todes wegen lautet seit Inkraftere-
ten der Reform § 1782 BGB. Entfallen ist die Moglich-
keit, aus besonderen Griinden fiir einen Miindel mehre-
re Vormiinder zu bestellen (§ 1775 S. 2 BGB a. F.). Nach
§ 1775 BGB besteht nurmehr die gemeinschaftliche
Vormundschaft von Ehegatten und in Einzelfillen die
Maoglichkeit, fiir Geschwister unterschiedliche Vormiin-
der zu bestellen. Weiterhin besteht die Moglichkeit, in

der Vormundbenennung die Befreiung des Vormunds
von einigen Beschrinkungen anzuordnen. Das Amt
des Gegenvormunds (§ 1792 BGB a. F.) gibt es seit In-
kraftreten der Reform nicht mehr.
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