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Das Schicksal der Grundbuchamter in Wiirttemberg
bei Einfilhrung des maschinell gefiihrten Grundbuchs
Von Notar Professor Walter Béhringer, Heidenheim/Brenz

Die Einmaligkeit des jeweiligen Grundsticks verlangt seit
afters her nach einer eindeutigen Klarstellung der es betref-
fenden Rechtsverhiltnisse. Grundbiicher sind der Spiegel
der Rechtsverhdltnisse am Grundstiick. Sie werden zur
Dokumentation und Offenlegung dieser Rechtsverhiltnisse

im.Interesse des Rechtsverkehrs seit iber 100 Jahren in der
“uns.bekannten Form gefiihrt. In Baden-Wirttemberg gibt es
"abweichend von den Regelungen in den anderen Bundes-
..léndern beachtenswerte Besonderheiten. Durch die Ein-

fihrung des maschinell gefiihrten Grundbuchs wird von die-
sen historisch gewachsenen Strukturen teilweise Abschied
genommen. Die Rechtssituation bei den staatlichen Grund-
buchdmtern in den Gemeinden im Landesteil Wirttemberg

-soll aufgezeigt werden.

k. Rechtsgrundlagen

1. Bundesrecht

Durch das Registerverfahrenbeschleunigungsgesetz’ (Reg-
VBG) wurden die Grundbuchordnung? (GBO) und die Grund-
buchverfiigung® (GBV) um die Vorschriften fiir die maschi-
nelle Grundbuchflhrung ergdnzt. Mit diesem Artikelgesetz
ist in ganz Deutschland die Méglichkeit geschaffen worden,
das Grundbuch maschinell fithren zu kénnen. Der Bundes-
gesetzgeber schreibt nur Mindeststandards vor, die einzel-
nen Bundeslander kénnen sich fir die maschinelle Fahrung
des Grundbuchs aussprechen und dazu selbst den Zeit-
punkt festlegen. Die Rahmenbedingungen ergeben sich aus
§§ 126 — 134 GBO und §§ 61 ff. GBVS. GemaB § 126 Abs. 1
GBO bestimmen die Landesregierungen bzw. die
Landesjustizverwaltungen, dass und in welchem Umfang
das Grundbuch in maschineller Form als automatisierte
Datei gefiihrt wird.

2. Landesrecht

§ 143 GBO enthlt fiir die Sonderregeln in Baden-Wiirttem-
berg einen Vorbehalté. Zu diesen Besonderheiten z&hl, dass
in Baden-Wirttemberg die Grundbuchamter fiir die Fihrung
der Grundbiicher zusténdig sind’. Insbesondere werden die
Grundbucher nicht von den Amtsgerichten, sondern von den
grundsétzlich in jeder Gemeinde eingerichteten staatlichen
Grundbuchamtern gefilhrt. Das Grundbuchamt fiihrt die
Bezeichnung der Gemeinde; in der es eingerichtet ist.

§ 134 GBO erméichtigt den Bundesminister der Justiz, im
Rahmen der ihm nach § 134 GBO zustehenden Ermichti-
gung die Regelung weiterer Einzelheiten auf die Landes-

regierungen zu Ubertragen, und zwar auch mit Delegations- -

1 Vom 20.12.1993 (BGBI. 1 2182).

2 §§ 126 ff. GBO.

3 §§ 61 ff. GBV.

4 Zum elektronischen Grundbuch Béhringer BWNotZ 1994, 25.

5 Verordnungserméchtigungen enthalten z.B. §§ 67 und 93 GBV, wo auch Sub-
delegationsverordnungen zugelassen werden (vgl. Baden-Wiirttemberg Sub-
delegationsverordnung vom 7.9.1998 (BW-GBI. S. 56).

6 Einzelheiten bei Meikel/Bohringer, Grundbuchrecht, § 143 Rnr. 1 . GBO.

7 Dazu §§ 1, 35 LFGG, § 136 GBO. Es gilt das Grundbuchrecht des Bundes mit
gewissen Abweichungen.

befugnis auf die Landesjustizverwaltungen. Von dieser
Ermachtigung hat der Bundesminister der Justiz in §93GBV
Gebrauch gemacht, auch § 67 GBV hat die gleiche Ziel-
richtung.

Der Landesgesetzgeber hat die Méglichkeit, von der ihm
nach § 143 GBO vorbehaltenen Regelungskompetenz
Gebrauch zu machen, was durch das Gesetz zur Einfihrung
des maschinell gefiihrten Grundbuchs sowie zur Anderung
des Landesgesetzes Uber die freiwillige Gerichtsbarkeit und
des Landesjustizgesetzes® geschah. Weitere landesrecht-
liche Bestimmungen sind in der Verordnung des Justiz-
ministerium zur Ausfiihrung des LFGG im Bereich des
Grundbuchwesens (GBVO) enthalten®. Dazu bestehen
weitere Rechtsgrundlagen in der Verordnung des Justiz-
ministeriums Uber das maschinell gefiihrte Grundbuch
(EGB-VO) vom 23.2.2000%, in der Bekanntmachung der
Zweiten Verwaltungsvorschrift zur Ausfiihrung des LFGG
(2. W LFGG) vom 25.2.1998", zuletzt geéndert durch die
VwV d. JuM vom 16.5.2000™ und in der AV des Justiz-
ministeriums  zur Erstdatenerfassung in das maschinell
geflhrte Grundbuch durch Erfassungsteams™.

Il. Ziele des Landesgesetzgebers

Die Umstellung auf das maschinell gefihrte Grundbuch soll
zu einer Konzentration von Grundbuchamtern fihren. Zur
Verringerung des Ausstattungsaufwandes fir die Fihrung
des elektronischen Grundbuchs wird angestrebt, die Anzahl
der Grundbuchédmter (derzeit 693 Grundbuchamter im wiirt-
tembergischen Rechtsgebiet) deutlich zu verringern.
Grundsatzlich erscheint eine Konzentration in den Gemein-
den am Sitz der Notariat oder der AuBenstelien eines Nota-
riats sowie in GroBen Kreisstadten zweckméBig. Zugleich
wird aber den Gemeinden ohne Notariat die Méglichkeit
geschaffen, den Sitz des Grundbuchamts zu behalten oder
die ihnen hinsichtlich des Grundbuchamts obliegenden Ver-
pflichtungen auf andere Stellen zu Ubertragen oder sich mit
benachbarten Gemeinden zusammen zu schlieBen. Der
Landesgesetzgeber bietet dazu ein ganzes Bundel an
Gestaltungsméglichkeiten, das es erlaubt, in jedem Einzelfall
eine an die &rtlichen Gegebenheiten individuell angepasste
Lésung zu finden.

Mit der Aufhebung eines Grundbuchamts entfallen nicht nur
die grundbuchamtlichen Zusténdigkeiten des Ratschreibers,
sondern zugleich auch die Voraussetzungen fiir seine
Bestellung nach § 31 Abs. 1 LFGG. Um den Birgern jedoch
weiterhin die Einsichtnahme in das Grundbuch des zustandi-

8 Vom 20.12.1999 (BW-GBI. S. 662).
9 BW-GBI. 1975 S. 398,

10 BW-GBI. S. 182.

11 Die Justiz S. 93,

12 Die Justiz S, 134.

13 Die Justiz 2000 S.



Grundbuch(éimter

gen Grundbuchamts vor Ort zu ermdglichen, hat die das
Grundbuchamt abgebende Gemeinde die Mdoglichkeit der
Einrichtung einer so genannten Grundbucheinsichtsstelle;
die Aufgaben nimmt ein hierzu von der Gemeinde zu bestel-
lender Ratschreiber wahr. Mdglich bleibt auch die bioBe Teil-
nahme der Gemeinde am Grundbuch-Abrufverfahren.

Hi. Aufhebung des Grundbuchamts

1. Gesetzlicher Regelfall
a., Strukturelle Konzentration

Mit § 26 Abs. 3 LFGG ist eine spezielle Rechtsgrundlage fir
die Konzentration von Grundbuchdmtern zum Zwecke der
Einflhrung des elektronischen Grundbuchs geschaffen wor-
den. Das Justizministerium kann durch Rechtsverordnung
Grundbuchamter aufheben und ihren Bezirk einem anderen
Grundbuchamt zuweisen, wenn das andere Grundbuchamt
in einer GroBen Kreisstadt oder in einer anderen Gemeinde
liegt, . die Sitz eines Notariats oder einer sténdigen AuBen-
stelle eines Notariats ist.

- b, Eingeschrénkte Fortdauer der Unterbringungspflicht

'»-"E‘igentlich wirde die Unterbringungspflicht der das Grund-

buchamt verlierenden Gemeinde mit Aufhebung ihres
Grundbuchamts enden. Da aber die Gemeinde mit zentra-
lisiertem Grundbuch nicht ohne weiteres — zeitnah = in der
Lage sein dlrfte, die Akten des bisherigen Grundbuchamts

. -aufzunehmen, sieht § 27 Abs. 3 LFGG eine eingeschrankte

Fortdauer der Unterbringungspflicht der das Grundbuchamt
verlierenden Gemeinde vor. Die Verpflichtung bezieht sich
auf den bisherigen Papierbestand, also auf die historischen
und aktuellen Papier-Grundblcher sowie auf die Grund-
akten, Hilfsverzeichnisse wie Eigentimerregister, Grund-
stlicksregister, StraBenregister und Geschéftsregister. Auch
die bisher bei der Gemeinde verwahrten Nachlass- und Vor-
mundschaftsakten werden von der fortdauernden Unter-
bringungspflicht erfasst. Die Kosten der Unterbringung hat
die Gemeinde mit aufgehobenem Grundbuchamt so lange
zu tragen, wie es die Akten verwahrt. Nur wegen der fort-
dauernden Unterbringungspflicht ist aber die Bestellung
eines Ratschreibers nicht mehr erforderlich.

Dieser Unterbringungspflicht steht aber nicht das Recht der
Gemeinde gegenlber, die genannten Papierbestdnde und
Verzeichnisse stets behalten zu durfen. Das nunmehr
zustandige Grundbuchamt kann die Akten und Register
herausverlangen und bei sich aufoewahren. Das Justizminis-
terium kann nach § 27 Abs. 3 LFGG entsprechende Anord-
nungen treffen.

c¢. Ratschreiberei

aa. Neubestellung von Ratschreibern

Ist bei einer Gemeinde das Grundbuchamt aufgehoben
worden, so ist die Bestellung neuer Ratschreiber mit den
Beurkundungsbefugnissen des § 32 Abs. 3 LFGG nicht mehr
moglich, § 35a Abs. 4 S. 2 LFGG. Zulassig bleibt in solchen
Gemeinden ohne Grundbuchamt nur ein Ratschreiber mit
Beglaubigungsbefugnissen nach § 31 Abs. 2 und § 32 Abs.
4 LFGG; dies war bisher schon in § 31 Abs. 2 LFGG geregelt.
Durch § 61 Abs. 4 S. 1 Halbs. 3 BeurkG ist es dem Landes-
gesetzgeber verwehrt, die Beurkundungszustandigkeiten
der Ratschreiber in Baden-Wirttemberg lber den bisherigen
Umfang (§ 31 Abs. 2 LFGG) hinaus zu erweitern.

bb. Bestandschutz fur bisherige Ratschreiber

Wird ein Grundbuchamt aufgehoben, so entfallen nach § 31
Abs. 1 LFGG bei einer Gemeinde die Voraussetzungen far
die Bestellung von Ratschreibern mit Beurkundungsbefug-
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nissen. Durch die Uberleitungsvorschrift des § 35a Abs. 4
S. 1 Halbs. 1 LFGG kann ein bis zur Aufhebung des Grund-
buchamts im Amt befindlicher Ratschreiber noch bis zu
seinem Ausscheiden noch mit den Beurkundungs- und
Beglaubigungsbefugnissen gem. § 32 Abs. 3 und 4 LFGG im
Amt bleiben.

Wegen des Bestandschutzes bisheriger Ratschreiber in
Gemeinden mit aufgehobenem Grundbuchamt ist nun frag-
lich, was unter,,Ausscheiden® i.S. von § 35a Abs. 4 LFGG zu
verstehen ist, sofern der Blrgermeister Ratschreiber ist™.
Diese Frage stellt sich dann, wenn ein solcher Biirgermeister
nach Aufhebung des Grundbuchamts in ,seiner® Gemeinde
klinftig wieder gewahlt wird. Nach § 42 Abs. 3 8. 2 GemO
schlieBt sich die neue Amtszeit unmittelbar an das Ende der
abgelaufenen Amtszeit an. Bedeutet nun ,,Ausscheiden” der
Ablauf derjenigen Amtszeit des Birgermeisters, in der das
Grundbuchamt aufgehoben wurde? Dafir spricht die Rege-
lung in § 42 Abs. 3 GemO, wonach flir den wieder gewahiten
Birgermeister eine neue Amtszeit beginnt und er erneut
nach § 58 Abs. 2 GemO eine Bestimmung Uber die Person
des Ratschreibers zu treffen hat. Diese Entscheidung ist im
Organisationsplan der Gemeinde zu treffen. Zu diesem Zeit-
punkt hat die Gemeinde kein Grundbuchamt mehr, demzu-
folge kann der wieder gewahlte Birgermeister nach § 31
Abs. 1 S. 1 und 2 LFGG nicht mehr Ratschreiber mit Beur-
kundungsbefugnissen (§ 32 Abs. 3 LFGG) sein. Die
Bestandsschutzregelung des § 35a Abs. 4 S. 1 LFGG fiir die
weitere Wahlperiode des Blrgermeisters wirde wohl eine
nach § 61 Abs. 4 S. 1 BeurkG unzulédssige Erweiterung der
im Land Baden-Wirttemberg bisher bestehenden Beurkun-
dungszustéandigkeiten bedeuten. Aus sachlichen Griinden ~
und insoweit auch vom Beurkundungsgesetz noch gedeckt
- genugt es, den Bestandsschutz fur Ratschreiber (in der
Person des Birgermeisters) bis zum Auslaufen derjenigen
Amtsperiode des Burgermeisters zu gewahren, in der die
Aufhebung des Grundbuchamts erfolgt ist. Dies entspricht
auch der Konzeption des Gesetzes zur Einflhrung des
maschinell gefiihrten Grundbuchs sowie zur Anderung des
Landesgesetzes Uber die freiwillige Gerichtsbarkeit und des
Landesjustizkostengesetzes vom 20.12.1999. Unter ,Aus-
scheiden“ kann aber auch die dauerhafte Aufgabe des
Amtes als Ratschreiber verstanden werden. Dann wirde der
wieder gewahlte Burgermeister Ratschreiber mit Beurkun-
dungsbefugnissen bleiben kdnnen.

2. Einrichtung einer Grundbuch-Einsichtsstelle
a. Aufrechterhaltene Blrgerndhe

Die das Grundbuchamt abgebende Gemeinde hat die Mog-
lichkeit, eine Grundbuch-Einsichtsstelle einzurichten. Durch
die Einrichtung einer solchen Einsichtsstelle kann die orts-
ansdassige Bevolkerung unter den durch die Grundbuchord-
nung vorgeschriebenen Voraussetzungen (§ 12 GBO) wie
bisher vor Ort Einsicht in das Grundbuch ihres Bezirks neh-
men und Grundbuchabschriften erhalten. Gerade fir kleinere
Gemeinden ist dies im Hinblick auf das Kosten-/Leistungs-
verhiltnis eine erwagenswerte Alternative. Wird eine Grund-
buch-Einsichtsstelle eingerichtet, so tragt dieser Umstand
weiterhin der Uberkommenen dezentralen Struktur des
Grundbuchwesens in Wiirttemberg Rechnung.

b. Qualifikation der Grundbucheinsicht

Die Voraussetzungen fir die Einsicht in das maschinell
gefiihrte Grundbuch unterscheiden sich nicht vom Papier-
Grundbuch. Beim maschinell geflihrten Grundbuch sind die

14 § 58 Abs. 2 GemO i.d. Fassung der Bekanntmachung vom 24.7.2000
(BW-GBI. S. 581).
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abgespeicherten Eintragungen nicht unmittelbar lesbar; sie
mussen fur die Wiedergabe lesbar gemacht werden. Die
Lesbarmachung erfolgt fur die Einsicht in Form der Wieder-
gabe auf einem Bildschirm (§ 79 GBV) oder durch Ausdruck.
Die Gewdhrung der Einsicht am Bildschirm wird in der Regel
so erfolgen, dass die daflr zustandige Person fir die Ein-
sicht nehmende Person das Grundbuch aufruft und die
gewdinschten Seiten und Abteilungen auf dem Bildschirm
aufblattert. In der Regel werden in den fiir den Publikums-
verkehr vorgesehenen Raumen Bildschirme fir die Einsicht
bereit gestellt.

c. Restfunktion eines Grundbuchamts

Die Grundbucheinsichtsstellen bei den Gemeinden nehmen
wie die Grundbuchémter eine Aufgabe der Justiz des Lan-
des wahr. Trotz dieser ,Restfunktionen* des Grundbuch-
amts™ hat die Grundbucheinsichtsstelle keine weitergehen-
den Zusténdigkeiten; sie ist also nicht zur Entgegennahme

fvon Eintragungsantrégen befugt (§ 32 Abs. 1 Nr. 1 LFGG).

Fur die Einsicht wird ein Ratschreiber bestellt, der in Vertre-
tung des Grundbuchbeamten die Aufgaben der Grund-
bucheinsichtsstelle erledigt, § 35a Abs. 3 S. 2 LFGG. Hin-

’ '-»"sthtllch seiner Qualifikation bestehen dieselben Anforde-

rungen wie fir den Ratschreiber in einem Grundbuchamt.
Der. Ratschreiber hat die Befugnis zur Beglaubigung von
Unterschriften und Abschriften nach § 32 Abs. 4 LFGG, und
zwar in dem selben Umfang wie der Ratschreiber beim
“Grundbuchamt. Fiir die Bestellung der zum Ratschreiber fiir
die Grundbucheinsichtsstelle gelten die in § 31 Abs. 3 LFGG
genannten Voraussetzungen. Fur die Bestellung des Rat-
schreibers ist der Blrgermeister und nicht der Gemeinderat
zusténdig, § 58 Abs. 2 GemO. Beurkundungsbefugnisse
nach § 32 Abs. 3 LFGG stehen einem Ratschreiber der
Grundbucheinsichtsstelle nicht zu.

Die Notare und Notarvertreter sind nach § 35a LFGG Grund-
buchbeamte fiir ‘die zu ihrem Notariatsbezirk gehtérenden
Grundbucheinsichtsstellen. Nicht vorgesehen sind jedoch
Grundbuch-Sprechtage, da weder § 30 noch § 16 LFGG in
§ 35 Abs. 2 LFGG aufgefiihrt sind.

3. BloBe Teilnahme am Online-Abrufverfahren

Die Besonderheit des maschinell gefihrten Grundbuchs
besteht darin, dass die Daten aus dem Grundbuch unmittel-
bar - ohne Einschaltung von Personen des Grundbuchamts
abgerufen werden koénnen, wenn der Empfinger an-
geschlossen ist und Uber ein entsprechendes Daten-
sichtgerat verfugt (Online-Anschluss). Die Gemeinde ohne
Grundbuchamt hat bei einer Teilnahme am automatisierten
Abrufverfahren die Mdglichkeit, auf elektronische Grund-
buchdaten zuzugreifen. Sie kénnen in diesem Rahmen fir
eigene Verwaltungszwecke Grundbuchdaten abrufen und
weiter verarbeiten. Nicht zul&ssig ist es allerdings, dass die
Gemeinde Grundbuchabschriften fur fremde Personen er-
stellt. Fir den Online-Zugriff der Gemeinde besteht Kosten-
freineit nach § 7 LJKG; die nach der Verordnung'™ (ber
Grundbuchabrufverfahrensgebiihren zu erhebenden Ge-
bihren fallen unter diese Befreiungsvorschrift. Fiir die Teil-
nahme am automatisierten Abrufverfahren bedarf es nicht
der Bestellung eines Ratschreibers. Die technischen Anfor-
derungen fiir die Teilnahme am automatisierten Abruf-
verfahren entsprechen denjenigen fiir die Einrichtung einer
Grundbucheinsichtsstelle.

15 So LT-Drucks. 1274525 S. 22.
16 Vom 30.11.1994 (BGBI. | 3580, 3585), zuletzt gedndert durch Gesetz vom
11.7.1997 (BGBI. | 1808, 1809).

Grundbuchiamter

4. Entschédigungen und Gebiihrenbefreiungen

Trotz des Inkrafttretens des Gesetzes zur Einfihrung des
maschinell gefihrten Grundbuchs sowie zur Anderung des
Landesgesetzes Uber die freiwillige Gerichtsbarkeit und des
Landesjustizgesetzes™ gewéhrt das Land den Gemeinden
fr ihre Aufwendungen zu Gunsten der Grundbuchimter
auch weiterhin eine Entschadigung im Rahmen des all-
gemeinen Finanzausgleichs. Der kiinftigen Gemeinde ohne
Grundbuchamt bleibt also die im Rahmen des allgemeinen
Finanzausgleiches fur die Unterbringung der Grundbuch-
amter vorgesehene Entschadigung voll umfanglich erhal-
ten™. Die Gemeinden ohne Grundbuchamt genieBen auch
weiterhin die Befreiung von der Zahlung der Gebiihren und
Auslagen nach § 7 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 4 LUKG.

IV. Freiwilligkeitslésungen fiir Gemeinden ohne Notariat

Eine Gemeinde ohne Notariat hat die Moglichkeit, ihr Grund-
buchamt zu behalten oder sich mit benachbarten Gemein-
den zu interkommunaler Zusammenarbeit zu verabreden.

1. Beibehaltung des Grundbuchamts
a. Sicherstellung der Grundbuchumstellung

Von der Aufhebung des Grundbuchamts bei einer Gemeinde
ohne Notariat wird abgesehen, wenn die Gemeinde am Sitz
des Grundbuchamts die Voraussetzungen fir eine Um-
stellung auf das maschinell geflihrte Grundbuch sicherstellt,
§ 26 Abs. 4 LFGG. ‘

b. Unterbringungs- und Ausstattungspflicht

Der Gemeinde obliegt bei Beibehaltung des Grundbuchamts
nicht nur die Unterbringung® des Grundbuchamts (§ 27 Abs.
1 LFGG), sondern auch einer den Vorgaben des Justiz-
ministeriums entsprechenden Verkabelung und weiterer
technischen Ausstattung (luK-Ausstattung). Die Gemeinde
ist nach § 27 Abs. 2 LFGG flr die Beschaffung der Hardware
und der Software zusténdig. Fir die Software zur Fiihrung
des elektronischen Grundbuchs selbst (Folia/EGB) fallen
hierbei keine Lizenzgeblhren an.

Die Grundbuchdaten kénnen vom Notariat aus wie auch im
Grundbuchamt vor Ort bearbeitet werden. Der Sprechtag
des Notars wird anldsslich der Einfiihrung des maschinell
geflhrten Grundbuchs nicht verandert. Die Notare sind ent-
sprechend dem Bedirfnis weiterhin zur Abhaltung von
Sprechtagen verpflichtet.

c. Ratschreiber

Bleibt das Grundbuchamt bei einer Gemeinde aufrecht er-
halten, so bleiben auch die Aufgaben und Befugnisse des
Ratschreibers dieselben wie bisher. Fiir den Ratschreiber
gelten die Vorschriften der §§ 31 und 32 LFGG.

2. Interkommunale Zusammenarbeit
a. Freiwilligkeit hat Vorrang vor Konzentration

Der Grundsatz, wonach das Grundbuchamt in der Gemeinde
liegt, die Sitz eines Notariats oder einer GroBen Kreisstadt
ist, erfdhrt in § 26 Abs. 5 LFGG eine wichtige Durch-
brechung. Man kann auch sagen, dass freiwilige MaB-
nahmen der Gemeinden Vorrang vor einer Konzentration der
Grundbuchamter hat?2, Damit soll den Gemeinden ein hohes

17 Am 31.12.1999,

18 BW-GBI. 1999 S. 662.

19 LT-Drucks.12/4525 8. 20.

20 In der Fassung der Bekanntmachung vom 15.1.1993 (BW-GBI. 109, ber.
S. 244), zuletzt gedndert durch Art. 3 des Gesetzes vom 20.12. 1999 (BW -GBI.
S. 662, 664).

21 Die Gemeinde mit beibehaltenem Grundbuchamt bleibt weiterhin verpflichtet,
die Vormundschafts- und Nachiassakten zu verwahren.

22 LT-Drucks. 12/4525 S. 19.



Beschleunigung

MaB an Birgerniahe in moglichst weit gehendem Umfang
maglich bleiben.

b. Zuweisung an anderes Grundbuchamt

Nach § 26 Abs. 5 LFGG wird von einer Zuweisung des
Bezirks eines Grundbuchamts einer Gemeinde ohne Notariat
abgesehen und der Bezirk dem Grundbuchamt einer ande-
ren Gemeinde desselben Notariatsbezirks zugewiesen,
wenn die Umstellung auf das maschinell geflihrte Grund-
buch sichergestellt ist.

c..Gemeinsames Grundbuchamt

Gemeinden desselben Notariatsbezirks kdnnen die ihnen
hinsichtlich des Grundbuchamts obliegenden Verpflichtun-
gen auf eine Verwaltungsgemeinschaft (§§ 59 - 61 GemO)
oder einen Zweckverband oder durch &ffentlich-rechtliche
Vereinbarung i.S. des Gesetzes Uber kommunale Zusam-
menarbeit® (GKZ) auf eine andere Gemeinde Ubertragen.

_ Diese Losung bietet sich an, wenn mehrere Gemeinden
" auBerhalb des Notariatssitzes ein gemeinsames Grundbuch-

amt ausstatten wollen. Sie ist aber auch bei einer Konzentra-
* tion am Notariatssitz denkbar.

‘Méglich ist sowohl die Ubertragung auf einen Gemeinde-
verwaltungsverband oder einen Zweckverband als selbst-
standigem Rechtstrager, dessen Mitglied die Gibertragende
Gemeinde ist, als auch eine Ubertragung auf eine andere
Gemeinde, die ihm Rahmen einer so genannten vereinbarten
Verwaltungsgemeinschaft die Aufgaben eines Gemeinde-
verwaltungsverbandes erflllt (§ 59 Abs. 1 S. 1 GemO) oder
die auf der Grundlage einer Offentlich-rechtlichen Verein-
barung nach § 26 GKZ bestimmte Aufgaben flr die beteilig-
ten Gemeinden erledigt.

Mit solcher interkommunaler Zusammenarbeit werden flr
die Gemeinden neue Mdoglichkeiten ertffnet, die ihnen nach
dem LFGG obliegenden Verpflichtungen in Zusammenarbeit
mit anderen Gemeinden desselben Notariatsbezirks erledi-
gen zu kénnen und damit auch weiterhin in die Erledigung
dieser Aufgaben - wenn auch in veranderter Form — einge-
bunden zu bleiben?®.

Eine gemeinsame Aufgabenerledigung in den genannten
Formen interkommunaler Zusammenarbeit kann flr eine

23 Vom 16.9.1974 (BW-GBI. S. 408), gedndert durch Gesetz vom 12.12.1991
(BW-GBI. S. 860).
24 |T-Drucks. 12/4525 S. 21.
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Gemeinde vor allem dann von Interesse sein, wenn dies
unter Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkten vorteilhaft ist. So
kann es vor allem kleineren Gemeinden Schwierigkeiten
bereiten, die erforderlichen Mittel fir die technischen
Voraussetzungen kurzfristig bereitzustellen, auch wenn die
elektronische Grundbuchfihrung selbst erhebliche Ratio-
nalisierungsvorteile mit sich bringt. Hier kann sich eine Frei-
willigkeitslosung im Einzelfall anbieten®.

d. Zustimmungspflichtige Ubertragung

Bei einer interkommunalen Zusammenarbeit erfolgt die
Ubertragung der Pflichten nach dem Gesetz liber die kom-
munale Zusammenarbeit bzw. §§ 60, 61 GemO. Nach § 34a
Abs. 1 S. 1 LFGG bedarf die Ubertragung jedoch der Zustim-
mung des Justizministeriums. Dieses wird die Zustimmung
nur erteilen, wenn eine ordnungsgemaBe Erledigung der den
Gemeinden hinsichtlich des Grundbuchamts obliegenden
Aufgaben aller Voraussicht nach gewéhrleistet erscheint®.

e. Volitibertragung/Rechtsnachfolge

Samtiiche Verpflichtungen der Gemeinde hinsichtlich des
Grundbuchamts miissen Ubertragen werden, § 34a Abs. 1

'S. 2 LFGG. Gemeint sich vor allem die Pflichten nach §§ 26

- 35 LFGG (Unterbringungspflicht, Bestellung eines Rat-
schreibers). Die bei einer solchen Ubertragung gesetzlich
zwingend angeordnete umfassende Rechtsnachfolge
erstreckt sich auf séamtliche Befugnisse und Rechte, die eine
Gemeinde im Zusammenhang mit dem Grundbuchamt
zustehen, auch auf die Amtshaftung nach § 18 LJKG.

f. Ratschreiber

Bei einer interkommunalen Zusammenarbeit (oben Buchst.
¢) hat die Einzelgemeinde kein selbststédndiges Grundbuch-
amt mehr. Fir die zusammenarbeitenden Gemeinden wird
nach § 31 Abs. 1 LFGG ein Ratschreiber bestellt, der die
Befugnisse zur Beurkundung und Beglaubigung nach § 32
Abs. 3 und 4 LFGG hat. FUr jede Einzelgemeinde kann ein
Ratschreiber mit den Befugnissen zur Beglaubigung von
Unterschriften und Abschriften (§ 32 Abs. 4 LFGG) bestellt
werden (§ 31 Abs. 2 LFGG). Weiter besteht die fir jede Ein-
zelgemeinde die Moglichkeit zur Bestellung eines Ortsteil-
Ratschreibers (mit Beglaubigungs-Befugnissen nach § 32
Abs. 4 LFGG).

25 LT-Drucks. 12/4525 S. 21.
26 LT-Drucks. 12/4525 S. 21.

Das ,Gesetz zur Beschleunigung félliger Zahlungen“ vom 24.2.2000
und seine Konsequenzen fiir die notarielle Vertragsgestaltung*
Hans Buddeberg, Notariatsdirektor in Villingen

Am 1.5.2000 ist das ,Gesetz zur Beschleunigung félliger
Zahlungen®' in Kraft getreten AnlaB fiir das Tatigwerden des
Gesetzgebers waren die Klagen der Bauwirtschaft — insbe-
sondere in den neuen Bundeslandern - (iber die schlechte
Zahlungsmoral ihrer Auftraggeber und die dadurch verur-
sachten oftmals existenzgefdhrdenden Liquiditatsprobleme.

1 BGBI 1330 - 332.

* Es handelt sich um ein Referat, das der Verfasser beim 29. Fortbildungsseminar
am 12. und 13. Oktober 2000 in Mullheim gehalten hat. Die Vortragsform ist
beibehalten.

Handlungsbedarf wurde von allen Fraktionen des Bundes-
tags gesehen. Das Gesetz beruht auf einem Entwurf der
Koalitionsfraktionen, der allerdings im RechtsausschuB
erhebliche Anderungen erfuhr. Die Endfassung wurde am
24.2.2000 mit den Stimmen der Koalition und der FDP bei
Stimmenthaltung der Union und der PDS angenommen.

Schwerpunkt des Gesetzes ist die Anderung und Ergénzung
des Werkvertragsrechts des BGB mit dem Ziel, dem Werk-
unternehmer bessere Instrumente zur Realisierung seiner
Werklohnforderung in die Hand zu geben. Der neue § 632 a
BGB gewdhrt gegeniber dem weiterhin geltenden § 641 |
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Satz 2 BGB erweiterte Moglichkeiten, Abschlagszahlungen
auf den"Werklohn zu fordern. § 641 a BGB fihrt die ~Fertig-
stellungsbescheinigung“ als Ersatz fir eine vom Besteller
verweigerte Abnahme ein. Zudem ist der Besteller jetzt auch
dann zur Abnahme verpflichtet, wenn das Werk nur ,un-
wesentliche* Méngel aufweist (§ 640 | Satz 2 BGB). Der
Werkunternehmer kann dann durch Fristsetzung die Rechts-
wirkungen der Abnahme herbeifuihren (§ 640 | Satz 3 BGB).
lch mochte mich mit diesen Rechtsanderungen hier nicht
néher befassen, da sie fir die notarielle Praxis ohne gréBere
Bedeutung bleiben durften. Mit der Beurkundung eines rei-
nen Werkvertrages wird der Notar nur sehr selten betraut.
. Fir den Bautragervertrag gilt die MaBV, so daB die Abnahme
nur fir den Beginn der Gewahrleistungsfrist und die Fallig-
keit der letzten Kaufpreisraten Bedeutung hat. AuBerdem
werden in Bautrégervertragen seit Jahren Abnahmefiktionen
verwendet, die den Anforderungen des § 10 Ziffer 5 AGBG
geniigen. Anpassungsbedarf aufgrund des neuen Gesetzes
wird hier allenfalls in geringem Umfang bestehen. So emp-

fiehlt der fir die Neuregelung zustandige Referent im Bun-
. desministerium der Justiz die Ubernahme des Begriffs der

unwesentlichen Méngel zur Bestimmung der Voraussetzun-
--.gen, bei deren Vorliegen die Abnahme eines mangelhaften

“Werks nicht verweigert werden kann, da nur so deutlich
werde, daB die Beweislast fur die Unwesentlichkeit des
Mangels beim Werkunternehmer liege?.

" Schon an dieser Stelle méchte ich allerdings auf eine auf-
-féllige Unschérfe in der Gesetzesbezeichnung hinweisen.
Nach seinem Titel hat sich das Gesetz die Beschleunigung
falliger Zahlungen zum Ziel gesetzt. Die angesprochenen
Neuregelungen sollen demgegeniiber iber eine Anderung
der Filligkeitsvoraussetzungen bewirken, daf Werklohn-
forderungen frither als nach bisheriger Rechtslage mdglich
fallig werden. Ob- dieses Ziel mit den gewihiten Mitteln
erreicht werden kann, mag hier dahinstehen®.

Fir den Notar von Belang ist der neue § 641 | Satz 3 BGB,
welcher lautet: Kann der Besteller die Beseitigung von
Méngein verlangen, so kann er die Zahlung der Vergtitung in
Hbhe mindestens des Dreifachen der fir die Beseitigung der
Méngel erforderlichen Kosten verweigern.

Von diesem Mindeststandard kann nunmehr in Vertragen,
die dem AGBG unterfallen, keinesfalls mehr zum Nachteil
des Verbrauchers abgewichen werden. Nach meiner Erfah-
rung wird dies zur Anderung mancher von tiberregional
vertreibenden Bautrdgern verwendeter Vertragsmuster zwin-
gen.

Bis auf weiteres Zukunftsmusik bietet der neue § 27 a
AGBG, der das Bundesministerium der Justiz erméchtigt, im
Einvernehmen mit dem Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Technolegie die Abschlagszahlungen beim Hausbau
durch Verordnung zu regeln. Die auf dieser Erméchtigungs-
grundlage, deren Wirkungsbereich teilweise {iber § 34 c |l
GewO hinausgeht und teilweise dahinter zuriickbleibt®, zu
erlassende Verordnung soll die MaBV in ihren systemwidrig
im Gewerberecht angesiedelten zivilrechtlich relevanten
Regelungen erganzen, moglicherweise aber auch ganz oder
teilweise abldsen®. Zur Zeit ist noch nicht absehbar, wann
die neue Verordnung erlassen werden wird. Es bleibt zu hof-

2 Schmidt-Réntsch, Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungen, ZfiR 2000, 337
3 kritisch Kiesel Das Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungen, NJW 2000,

4 Einzelheiten bei Basty, Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungen, DNotZ
2000, 260 (265 ff)

5 hierzu Schmidt-Réntsch, Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungen,
ZfIR 2000, 337
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fen, daB der Verordnungsgeber auf die Neufassung mehr
Sorgfalt und damit auch mehr Zeit verwenden wird als der
Gesetzgeber auf die mit dem hier zu besprechenden Gesetz
vorgenommene Umgestaltung des Verzugsrechts, der ich
mich nun zuwenden will.

Dem jedem Juristen als eine der tragenden Normen des
Rechts der Leistungsstérungen seit den Anfingen seines
Studiums bestens bekannten und textlich — mit Ausnahme
der durch die Schaffung des Mahnverfahrens bedingten
Anderung des § 284 | Satz 2 - seit der Schaffung des BGB
unveranderten, eine auch schon vor 1900 geltende Rechts-
lage wiedergebenden § 284 BGB wurde mit Wirkung ab
1.5.2000 ein Absatz II! angefuigt, welcher lautet:

Abweichend von Absétzen 1 und 2 kommt der Schuldner
einer Geldforderung 30 Tage nach Félligkeit und Zugang
einer Rechnung oder einer gleichwertigen Zahlungsaufforde-
rung in Verzug. Bei Schuldverhéltnissen, die wiederkehrende
Geldleistungen zum Gegenstand haben, bleibt Absatz 2
unberthrt.

Mir ist aus den mehr als dreiBig Jahren, in denen ich mich mit
der Jurisprudenz befasse, keine andere gesetzliche Neu-
regelung bekannt, die in Fachkreisen auf eine so einhellige
Ablehnung gestoBen ist wie § 284 Ill BGB. Ein Autor® fuhlte
sich bereits im Friihsommer an die Priigelfuge im 2. Akt der
Meistersinger erinnert: In kurzen Abstanden setzen immer
neue - ablehnende — Stimmen ein. Diese Reaktion vermag
allerdings nicht zu Uberraschen, da die vom Gesetzgeber
gewdhlte Formulierung das ausweislich der Gesetzes-
bezeichnung verfolgte Ziel geradezu konterkariert’. Ursache
hierflr ist, daB bei Geldforderungen Verzug nunmehr immer
erst 30 Tage nach Filligkeit (und Zugang einer Zahlungs-
aufforderung) eintreten soll. Dies gilt auch dann, wenn die
Félligkeit kalendermaBig bestimmt ist oder gemaB § 271 |
BGB mit Begrlindung der Leistungspflicht eintritt. Die kurio-
sen Folgen dieser Regelung werden von den Kritikern durch
zahlreiche teilweise ergotzliche Beispiele belegt. So kénnen
bei wortgetreuer Anwendung des Gesetzes der Gast im
Restaurant oder der Kunde des Friseurs nach Empfang der
Leistung und Erhalt der Rechnung eine Zahlungsfrist von
30 Tagen in Anspruch nehmen, ohne Verzugsfolgen befiirch-
ten zu mussen?®. Der Darlehensschuldner, der das Darlehen
bei Falligkeit nicht zuriickzahlt, hat fur die ersten 30 Tage
nach Falligkeit keine Zinsen zu zahlen (da der Zinsanspruch
aus dem Darlehensvertrag mit der Falligkeit des Darlehens
erlischt, Verzugszinsen aber erst 30 Tage nach Félligkeit zu
entrichten sind®. Die Liste lieBe sich beliebig fortsetzen.
Selbst die bekannt zuriickhaltenden Kommentatoren des
Palandt sahen sich zu der Feststellung veranlaBt, daB ,die
Neuregelung vor allem bei Kaufvertragen und Stundungen
zu unangemessenen, fast schon absurden Ergebnissen®
fuhrt'.

Wie konnte das passieren? Der Begriindung zur BeschluB-
empfehlung des Rechtsausschusses™, die vom Bundestag
unveréndert verabschiedet wurde, ist lediglich zu entneh-
men, dafl der Gesetzgeber in Anlehnung an die mittlerweile
verabschiedete Richtlinie der Europaischen Union zur

6 Huber, Das neue Recht des Zahlungsverzugs..., JZ 2000, 743, Anm. 10 a

7 soGsell, Das neue Zahlungsverzugsrecht..., NotBZ 2000, 178 ff

8 Gsell aa0. S. 182 mit weiteren Beispielen

9 Brambring, Der neue § 284 Abs. 3 BGB - nur ein MiBverstandnis?, ZfIR 2000, 245 ff
10 Palandt (Heinrichs/Sprau), Anm. 24 zu § 284 BGB (neu)
11 Drucksache 14/2752
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Bekampfung des Zahlungsverzugs im Handelsverkehr die
Mahnung als Verzugsvoraussetzung entbehrlich machen
wollte, wenn eine Geldforderung geschuldet wird und — wie
im kaufmannischen Handelsverkehr, aber auch im Hand-
werk Ublich - eine Rechnung gestellt wurde. Die auch in der
Richtlinie vorgesehene Frist von 30 Tagen bis zum Verzugs-
eintritt soll dem Schuldner die Moglichkeit geben, Leistung
und Rechnung in Ruhe zu priifen. Dieser Elemente des Ver-
braucherschutzes enthaltende Gedanke hat dann im Laufe
des Beratungsprozesses offenbar so sehr an Gewicht
gewonnen, daB er dazu veranlaB3te, § 284 Il als lex specialis
zu § 284 1 und Il zu gestalten und lediglich fur Forderungen
auf wiederkehrende Geldleistungen (z.B. Mietzahiungen)
auch weiterhin den Verzugseintritt gemaB § 284 Il zuzulas-
sen. Der Gesetzgeber erhofft sich von der Gesetzesande-
rung eine Scharfung des RechtsbewuBtseins dahin, daf$ For-
derungen grundsatzlich sofort (und nicht erst auf Mahnung)
.bezahlt werden missen, geht aber davon aus, daB dies der

f,._B,e\‘(t')Ikerung nur vermittelbar sei, wenn gleichzeitig die Pri-’
“-Hfungsfrist gewahrt wird'™.

+-Das Protokoll der Beratungen im RechtsausschuB3 liegt mir
nicht vor, so daB ich nicht prufen kann, ob wirklich keiner der

“diesem AusschuB angehérenden Abgeordneten gesehen
hat, daB der Verbraucherschutzgedanke nicht greift, wenn
fir einen bestimmten Geldbetrag ein Zahlungstermin nach
dem’ Kalender vereinbart ist, oder ob Uber dahingehende
Einwande mehrheitlich aus fur mich nicht erkennbaren Grin-
den hinweggegangen wurde: Das Protokoll der der Verab-
-schiedung des Gesetzes vorausgehenden Bundestags-
debatte™ 1aBt beflrchten, daf} ersteres der Fall war. Im Bun-
destag ging jedenfalls kein Abgeordneter auch nur mit einem
Wort auf die hier angesprochene Problematik ein, und § 284
Il BGB wurde einhellig als Starkung der Rechtsstellung der
Glaubiger und Vereinfachung des Verzugsrechts gelobt. Die
Abgeordneten waren ihrer Sache offenbar so sicher, daB sie
im Gesetzgebungsverfahren auf die Einholung externen
sachverstandigen Rats zu § 284 1il BGB vdllig verzichteten™.
Mit Fug und Recht kann somit wohl gesagt werden, der
BeratungsprozeB sei ,irgendwie entgleist“*.

Mit dem Ergebnis missen wir Notare jetzt bis zur dringend
zu wiinschenden alsbaldigen neuerlichen Novellierung des
§ 284 BGB leben. Glicklicherweise ist § 284 Il BGB dis-
positives Recht. Im Individualvertrag, der nicht Verbrau-
chervertrag im Sinne des § 24 a AGBG ist, sind somit ab-
weichende Vereinbarungen ohne weiteres zuldssig. Sach-
gerechte Resultate kénnen nur erzielt werden, wenn von
dieser Moglichkeit in jedem Kaufvertrag Gebrauch gemacht
wird. Bei Geschiften des taglichen Lebens (Einkauf im
Laden, aber auch die Inanspruchnahme von Leistungen
eines Friseurs oder eines Gastronomen) wird man nach der
Verkehrssitte woh! von einer konkludenten Abbedingung von
§ 284 |1l BGB ausgehen kénnen'®, Fir den notariell beurkun-
deten Kaufvertrag gilt dies nicht. Hier wird regelméasig ein
fester Zahlungstermin (,Falligkeitstermin®) vereinbart oder
die Kaufpreisfalligkeit an den Eintritt bestimmter Ereignisse
geknlpft. Nicht selten findet sich auch eine Kombination
beider Vorgehensweisen (,...ist zur Zahlung féllig am, jedoch

12 so Pick (parl. Staatssekretdr im BMJ), Zur neuen Verzugsregelung fir Geld-
forderungen, ZfiR 2000, 333

13 Plenarprotokoll 14/90, S. 8347 ff

14 naheres bei RBGH Kniffka, Das Gesetz zur Beschleunigung félliger Zahlungen,
ZfBR 2000, 227 ff

15 Huber, aa0, S. 750

16 so ausdricklich auch Pick aaO

16a auch insoweit zweifeind Gsell aa0
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nicht vor Vorliegen...). In all diesen Fallen flhrt die gesetzli-
che Neuregelung dazu, daB Schuldnerverzug des Kaufers
friihestens 30 Tage nach Falligkeit des Kaufpreises eintreten
kann. Das wird so regelmaBig von beiden Parteien nicht
gewollt. Vielmehr gehen auch die Kaufer, bei denen es sich
ja in den allermeisten Fallen um rechtstreue Birger handelt,
davon aus, daB es flr sie negative Konsequenzen haben
muB und wird, wenn bei Falligkeit nicht gezahit wird. Als
Abhiife werden Vereinbarungen zum Verzugseintritt vorge-
schlagen. So kénnte formuliert werden:

Der Kaufpreis ist am ... zur Zahlung féllig. Falls er an diesem
Tage nicht beim Verkiufer eingegangen ist, gerat der Kéufer
ohne weiteres in Verzug. Uber die gesetzlichen Verzugs-
folgen wurde belehrt. Insbesondere wurde der Kaufer darauf
hingewiesen, daf3 er den offenen Kaufpreis vom Verzugs-
eintritt bis zur Zahlung mit Jahreszinsen in Héhe von minde-
stens 5% Uber dem Basiszinssatz zu verzinsen hat.

Ich halte diese zuerst von Brambring'” vorgeschlagene
Losung fur brauchbar. Brauchbar ist auch der von ihm alter-
nativ unterbreitete Vorschiag, im Individualvertrag Fallig-
keitszinsen zu vereinbaren, so daB fir die Verzinsung der
Verzugseintritt ohne Bedeutung ist (soweit nicht, was selten
vorkommen dirfte, unter dem zu erwartenden Zinsschaden
des Verkaufers und unter dem gesetzlichen Verzugszins
geman § 288 BGB liegende Falligkeitszinsen vereinbart wur-
den).

Beide Losungen zeigen allerdings Schwéchen, wenn der
Falligkeitstermin nicht schon bei VertragsabschluB nach
dem Kalender bestimmt werden kann. Der Kaufer ist regel-
maBig nicht in der Lage, bei Eintritt der die Félligkeit her-
beiflihrenden Ereignisse (rangrichtige Eintragung der Vor-
merkung, Raumung des Verkaufsobjekts durch den Kéaufer
0.4.) sofort zu zahlen. Ihm muB vielmehr eine gewisse Pru-
fungs- und Reaktionsfrist zugebilligt werden. Das kann
geschehen, indem man in diesen Féllen den Eintritt des Ver-
zugs (bzw. der Verzinsungspflicht nach Falligkeit) an eine
Zahlungsaufforderung des Verkdufers knupft (damit wére
der alte Rechtszustand gemaB § 284 | wieder hergestellt)
oder die Filligkeit eine bestimmte Frist nach dem sie aus-
I6senden Ereignis eintreten aBt. Beispiele:

a) der Kaufpreis ist féllig, sobald die Eigentumsvormerkung
fur den Erwerber eingetragen ist, wobei der Vormerkung nur
die nach diesem Vertrag zu dbernehmenden Lasten und
unter Mitwirkung des Erwerbers bestellte Grundpfandrechte
im Rang (bei Treuhandabwicklung: sowie die nach diesem
Vertrag abzulésenden Lasten) vorgehen dirfen. Falls bei
Félligkeit nicht gezahit wird, kann der Verkdufer den Erwerber
durch eine Zahlungsaufforderung in Verzug setzen. Uber die
gesetzlichen Verzugsfolgen wurde belehrt. Insbesondere
wurde der Kaufer darauf hingewiesen, daB3 er den offenen
Kaufpreis vom Verzugseintritt bis zur Zahlung mit Jahres-
zinsen in H6he von mindestens 5% Uber dem Basiszinssatz
zu verzinsen hat.

b) Der Kaufpreis ist féllig am 30.11.2000, jedoch nicht vor
Ablauf von zehn Werktagen seit Eintragung der Eigentums-
vormerkung fiir den Erwerber, wobei der Vormerkung nur die
nach diesem Vertrag zu Ubernehmenden Lasten und unter
Mitwirkung des Erwerbers bestellte Grundpfandrechte im
Rang (bei Treuhandabwicklung: sowie die nach diesem Ver-
trag abzulésenden Lasten) vorgehen dirfen. Es ist Sache

17 Frar‘;\bring, § 284 Abs. 3 BGB und Grundstiickskaufvertrag, DNotZ 2000, 245
249
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des Erwerbers, sich vom Vorliegen dieser Filligkeitsvoraus-
setzungen Gewi3heit zu verschaffen. Falls der Kauforeis am
Félligkeitstag nicht beim Verkdufer eingegangen ist, gerit der
Kéufer ohne weiteres in Verzug. Uber die gesetzlichen
Verzugsfolgen...

Nicht naher eingehen mochte ich hier auf die von verschie-
denen Autoren kontrovers ertrterte Problematik, ob auch
vereginbart werden kann, daB die Falligkeitsmitteilung des
Notars als Zahlungsaufforderung des Verkaufers zu werten
ist’. Ich neige zu der Auffassung, daB eine solche Regelung
der neutralen Stellung des Notars nicht hinreichend Rech-

-nung -tragt. Fur uns darfte die Streitfrage deshalb ohne

groBere Bedeutung sein, weil Falligkeitsmitteilungen des
Notars nach meinem Kenntnisstand im badischen Amts-
notariat nicht Ublich sind. Es fehlt das zur Uberwachung
des Eintritts der Faélligkeitsvoraussetzungen erforderliche

. Personal.
v

» Schwieriger ist die Lage im Anwendungsbereich des AGB-
~’Gesetzes. Nach dem in der BeschluBempfehlung des

Rechtsausschusses und auch im Beitrag von Pick'® wieder-
gegebenen Willen des Gesetzgebers handelt es sich bei
§ 284 11l BGB um ein ,Leitbild des Gesetzes“. Die Norm soll
somit bei der Inhattskontrolie von AGB gemaB § 9 AGBG als

\BeurteilungsmaBstab herangezogen werden. Leitbildcharak-
- ter sollen laut Pick sowohl die 30-tagige Prifungsfrist fir den

Empfénger einer Rechnung oder sonstigen Zahlungsauf-
forderung als auch die Entbehrlichkeit und Nutzlosigkeit der
Mahnung bei Geldforderungen haben.

Dennoch vertreten mehrere Autoren die Auffassung, § 284 1l
BGB kénne auch in AGB und Verbrauchervertragen geméaB
§ 24 a AGBG mit der Wirkung abbedungen werden, daB wie-
der die hergebrachten Verzugsvoraussetzungen gemaB
§ 284 | und Il BGB gelten. Brambring® argumentiert, § 284 Il|
BGB sei nur fir solche Geldforderungen als Leitbild tauglich,
bei denen der Félligkeit regeiméaBig eine Rechnungstellung
vorausgehe und erst diese Rechnung den zu zahlenden
Betrag erkennen lasse. Auf die Bargeschéfte des taglichen
Lebens mit Rechnungstellung (z.B. Restaurantbesuch), fir
die § 284 Ill BGB ersichtlich ebenfalls nicht paBt, geht er in
diesem Zusammenhang allerdings nicht ein. Notariell beur-
kundete Kaufvertrage und auch Bautragervertrage zeichnen
sich, wie er zutreffend hervorhebt, dadurch aus, daB der zu
zahlende Betrag in aller Regel mit VertragsabschluB fixiert
wird und sodann meist nach Eintritt weiterer Voraussetzun-
gen (Eintragung der Vormerkung, Sicherstellung der Lasten-
freistellung usw., beim Bautragervertrag das Erreichen eines
bestimmten Bautenstands) féllig wird. Eine Prufung der
Hohe des zu zahlenden Betrages ist in all diesen Fillen nicht
erforderlich. Als Leitbild des Gesetzes versteht Brambring
nur die dem Schuldner, der die Hohe des zu zahlenden
Betrages zunichst nicht kennt und erst aus einer Rechnung
entnehmen kann, zu gewahrende Priifungsfrist. In Vertragen
mit festgeschriebenen Kaufpreis kdnne somit auch dann
Abweichendes vereinbart werden, wenn sie der Inhaltskon-
trolle nach dem AGBG unterliegen.

Weitergehend weist Risse?' darauf hin, daB die Ansicht des
Rechtsausschusses zur Abdingbarkeit des § 284 |l BGB
durch AGB nicht in den Gesetzestext eingeflossen sei.

18 bejahend Brambring aaO, verneinend z.B. MaaB, Nochmals: § 284 Abs. 3
BGB..., ZNotP 2000, 292 (294, 295)

19 siehe Ziff. 11 und 12

20 DNotZ 2000, 245 (252)

21 Verzug nach 30 Tagen - Neuregelung in § 284 Abs. 3 BGB, BB 2000, 1050 ff
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Eine lediglich an § 9 AGBG orientierte Bewertung fihre zur
Zulassigkeit von AGB, die auch fur Geldforderungen die bis-
herigen Verzugsvoraussetzungen unter Verdrangung von
§ 284 Il BGB wieder herstellen oder diese neben den
Verzug gemaB § 284 lll BGB stellen. Das seit mehr als
100 Jahren geltende Verzugsrecht kénne nicht plotzlich fur
einen bestimmten Kreis von Forderungen, namlich die Geld-
forderungen, als unangemessene Benachteiligung des
Vertragspartners des AGB-Verwenders anzusehen sein.
Im Gbrigen sei der sdumige Schuldner nicht schutzwirdig.
Hertel” setzt sich fiir eine. teleologische Reduktion des
Anwendungsbereichs des § 284 Il Satz 1 BGB ein und
mochte die Norm nur auf Austauschvertrdge mit Rech-
nungstellung angewendet wissen.

Es bleibt abzuwarten, ob die Rechtsprechung diesen
Ansichten folgen wird. Sie entsprechen, wie dargelegt, nicht
dem erklarten Willen des Gesetzgebers. Die teleologische
Reduktion im Wege der Auslegung ist zudem mit dem Wort-
laut der Norm schwerlich vereinbaren und lieBe zudem die
Frage offen, welche Bedeutung dann § 284 Il Satz 2 BGB
haben soll®. Immerhin erscheint es mir im Hinblick auf die
genannten (und weitere in die gleiche Richtung argumentie-
rende* Stimmen beurkundungsrechtlich vertretbar, auch in
Vertrégen, die in den Anwendungsbereich des § 9 AGBG fal-
len, Vereinbarungen zum Verzug zu treffen, die die bis zum
30.4.2000 geltende Rechtslage wieder herstellen*2, Der Ver-
auBerer ist in solchen Fallen allerdings in aller Deutlichkeit
auf die unsichere Rechtslage und die daraus erwachsenden
Zweifel an der Durchsetzbarkeit so begriindeter Verzugs-
zinsforderungen sowie die durch das Verbot der geltungs-
erhaltenden Reduktion unwirksamer AGB drohenden Gefah-
ren hinzuweisen. Auf jeden Fall empfiehlt es sich dringend,
die Zahlungsaufforderung ausdrtcklich in den Vertrag auf-
zunehmen, um den Verzugseintritt 30 Tage nach Falligkeit
auch dann zu gewéhrleisten, wenn die Abbedingung des
§ 284 111 S. 1 BGB nicht anerkannt wird.

Viele Kritiker des neuen Gesetzes heben besonders auf
seine mangelnde Eignung fiir den Bautrdgervertrag ab. Dem
vermag ich flr den vor Baubeginn abgeschiossenen Bautra-
gervertrag nicht uneingeschrénkt zu folgen. Die einzelnen
Raten werden bei einer Abwicklung gemaB § 3 MaBV immer
erst nach Erreichen eines bestimmten Bautenstandes und
Zahlungsaufforderung durch den Bautrager fllig, wobei bis-
her regelmaBig ein Zahlungsziel von 10 bis 14 Tagen verein-
bart wird. Erst nach Ablauf dieser Frist konnte der Bautrager
den Kaufer bisher durch Mahnung in Verzug setzen. In der
Praxis wurde regelmaBig nicht unmittelbar nach Eintritt der
Félligkeit, sondern erst einige Tage spater gemahnt. Da jetzt
Verzug automatisch 30 Tage nach Eingang der Zahlungsauf-
forderung beim Erwerber eintritt, steht der Bautrager nicht
wesentlich schlechter als bisher. Fir ihn wie flr jeden ande-
ren Geldglaubiger bleibt allerdings das bisher nur fir
Mahnungen, nun aber fiir jede Zahlungsaufforderung und
Rechnung relevante Problem, daB im Streitfalle der Zugang
nachgewiesen werden muB. Der vorsichtige Notar kann nur

22 Neues Verzugsrecht fir Geldschulden..., ZAP 2000, 653 ff, vgl. auch ZNotP
2000, 130 ff, ebenso Fabis, Das Gesetz zur Beschleunigung falliger Zahlungen,
ZIP 2000, S. 865 ff

23 im einzelnen Gsell aa0 S. 183, Volmer, Warum das Gesetz zur Beschleunigung
félliger Zahlungen fallige Zahlungen nicht beschleunigt, ZfIR 2000 S. 421 (427)

24 z.B. Bitter, Gesetz zur ,Verzégerung® falliger Zahlungen, WM 2000, S. 1282 ff,
Gsell aaQ, Palandt-Heinrichs Anmerkung 31 zu § 284 BGB

24a Der mir erst nach AbschluB des Manuskripts zugénglich gewordene Entwurf
des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, das Ende 2001 in Kraft treten soll,
sieht in seinem § 283 die Rickkehr zu den alten Verzugsregeln, ergénzt um eine
den Verzug nach Mafligabe von § 284 Il BGB herbeifihrende Regelung, vor.
Dieses mir sachgerecht erscheinende kinftige Recht wird hoffentlich die Beur-
teilung der aufgeworfenen Rechtsfrage durch die Gerichte beeinflussen.
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raten, klnftig alle Zahlungsaufforderungen per Einschreiben
mit Rlckschein zu versenden. Mir ist natirlich klar, daB3 die
Glaubiger diesem Ratschlag aus Kostengriinden, aber auch
zur Wahrung ihres Ansehens bei der Kundschaft wohl in den
meisten Fallen nicht folgen werden.

Massive Probleme bereitet die Neuregelung hingegen fiir die
sachgerechte Gestaltung aller Vertrage, die in den Anwen-
dungsbereich des AGBG fallen und die alsbaldige Zahlung
des Kaufpreises oder eines Teilbetrags desselben zum Inhalt
haben sollen. Zu denken ist hier an den Bautragervertrag
* Uber ein bereits im Bau befindliches Objekt (der ja die Zah-
lung zumindest der ersten, vielfach auch bereits weiterer
nach dem Bautenstand anforderungsreifer Raten alsbald
nach Eintragung der Vormerkung und Sicherstellung der
Lastenfreistellung vorsehen soll), aber auch an den Verkauf
fertiger Objekte durch ein Unternehmen. Hier wurde bisher
regelméBig ein fester Falligkeitstermin unter der Pramisse
der Erflillung der genannten Falligkeitsvoraussetzungen ver-
- einbart. Verzug trat dann gemé&B § 284 Il BGB ein. Dieser

Weg ist, wenn man nicht den am Anfang dieses Abschnitts
dargesteliten Ansichten folgt, nunmehr versperrt. Falligkeits-
zinsen kénnen, anders als im Individualvertrag (der nicht Ver-

o brauchervertrag im Sinne des § 24 a BGB ist), nicht wirksam

*vereinbart werden, da § 11 Ziffer 4 AGBG die Begriindung
eines Anspruchs auf Falligkeitszinsen durch AGB bekannt-
lich nicht zulaBt*. Dennoch wird der VerduBerer vom Notar
erwarten, den Vertrag so zu gestalten, daB eine Verpflich-
tung zur Zahlung von Verzugszinsen fur den Erwerber nicht
frihestens 30 Tage nach Falligkeit der Zahlung einsetzen
kann. Hilfreich kénnte insoweit der Hinweis von Pick® sein,
daB § 271 BGB durch die Neuregelung nicht bertihrt wurde
und es sich somit weitgehend empfehlen diirfte, von abwei-
chenden Filligkeitsvereinbarungen Abstand zu nehmen.
Im Kaufvertrag Uber eine von einem gewerblichen Verkaufer
zu verkaufende fertige Wohnung sollte es demgeméaB z. B.
nicht mehr heiBen:

Der Kaufpreis ist am 30.11.2000 zur Zahlung féllig,

denn wenn so formuliert wird, kann der Kaufer keinesfalls vor
dem 30.12.2000 in Verzug geraten. Falls sofortige Falligkeit
vereinbart wird, muB allerdings das Klagerecht des Verkéu-
fers (etwa mit dem Ziel, ProzeBzinsen gemas § 291 BGB zu
erlangen) berlicksichtigt werden. Auch ist zu beachten, daB
der Kaufer nicht in Verzug kommen soll, bevor der tatséch-
lich vereinbarte Zahlungstermin, der der Urkunde auch zu
entnehmen sein muB, verstrichen ist und etwaige weitere
~Falligkeitsvoraussetzungen” (rangrichtige Eintragung der
Vormerkung, R&umung o.a.) gegeben sind. M.E. kommt in
Betracht.

25 Palandt-Heinrichs, Anmerkung 18 zu § 11 AGBG mit Nachweisen
26 aa0 S. 335
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Der Kaufpreis ist sofort zur Zahlung féllig. Der Verkdufer
fordert den Erwerber hiermit zur Zahlung auf. Der Erwerber
erklart, daf3 er bis zum 30.11.2000 zahlen werde. Der Ver-
kaufer erklért, daB er vor diesem Termin keine Zahlungsklage
erheben werde. In diesen Erkldrungen liegt keine Stundungs-
abrede. Verzug kann nicht vor dem 30.11.2000 und nicht vor
Ablauf von 10 Tagen seit Eintragung der in dieser Urkunde
bewilligten Eigentumsvormerkung eintreten, wobei der Vor-
merkung nur die nach diesem Vertrag zu Ubernehmenden
Lasten und unter Mitwirkung des Erwerbers bestelite Grund-.
pfandrechte im Rang (bei Treuhandabwicklung: sowie die
nach diesem Vertrag abzuldsenden Lasten; ferner sind hier
etwaige weitere Zahlungsvoraussetzungen aufzunehmen)
vorgehen dlirfen.

Diese Formulierung kann sowohl in Kaufvertrdgen Uber
fertige Objekte als auch in Bautrdgervertrdgen, die wéhrend
der Bauphase geschlossen werden, Verwendung finden. Mir
ist klar, daB sie den klare Abreden wiinschenden Beteiligten
einiges zumutet. Deshalb wére ich fir Verbesserungs-
vorschlage dankbar. Ferner ermdéglicht die Klausel nicht den
Eintritt des Verzugs zum vereinbarten Zahlungstermin, wenn
dieser Termin weniger als 30 Tage nach dem Tag der Beur-
kundung liegt. Fir diese Félle gibt es im Anwendungsbereich
des AGBG wohl keine Lésung, die Verzug vor Ablauf von
30 Tagen seit der Beurkundung eintreten 1aBt%.

Zum AbschluB soll nach so viel Kritik auf einen erfreulichen
Aspekt des Gesetzes zur Beschleunigung falliger Zahlungen
eingegangen werden. Ich meine den neuen § 288 BGB, der
den gesetzlichen Verzugszins nunmehr auf 5% (ber dem
jeweiligen Basiszins festsetzt. Eine Anpassung des § 288
BGB an die verdnderten Lebensverhaltnisse war dringend
geboten. Bisher konnte ein Gléubiger, der seinerseits keinen
jederzeit rlckzahlbaren Kredit in Anspruch nahm, vom
sdumigen Schuldner als zinsginstiger Kreditgeber wider
Willen miBbraucht werden, da der geschuldete Verzugszins
den Zins, der vom Schuldner flr eine anderweitige Finanzie-
rung des geschuldeten Betrages aufgebracht werden
miBte, deutlich unterschritt. Dem ist jetzt ein Ende gesetzt.
Ich begriBe auch, daB dem Schuldner der (praktisch
sowieso wohl nur in seltenen Fallen fiihrbare) Gegenbeweis
des Eintritts eines niedrigeren Verzugsschadens - anders als
in § 11 Absatz 1 Verbraucherkreditgesetz, der offenbar
versehentlich nicht angepaBt wurde — nicht ermoglicht wird.
Zuzugeben ist, daB diese Regelung mit der dogmatischen
Einordnung des Verzugszinses als Schadensersatzposition
nicht voll harmoniert””. Vielmehr mag er jetzt in nicht ganz
wenigen Fallen als dem Glaubiger zugutekommender Straf-
zins erscheinen. Gerade dadurch mag aber der vom Gesetz-
geber ausweislich der Gesetzesbezeichnung mit dem
ganzen Gesetz verfolgte Zweck, namlich die Beschleuni-
gung félliger Zahlungen, wenigstens gelegentlich tatséchlich
erreicht werden®.

26a Gegen den Formulierungsvorschlag wurde eingewandt, da3 er mit der Ver-
pflichtung zur richtigen und vollstandigen Beurkundung des Parteiwiltens kolli-
diere, well die Parteten doch Falligkeit am 30.11. (und nicht sofort) wiinschen.
Dieser Einwand Ubersieht, daB die Beteiligten nicht in juristischen Kategorien,
sondern vielmehr wirtschaftlich denken. Beidseits gewollt ist die Zahlung zum
vereinbarten Termin, und auch der Kaufer der mit vorformulierten Vertragsbe-
dingungen konfrontiert wird, akzeptiert regelméBig die Sanktionierung verspé-
teter Zahlung durch Verzugszinsen. Dieser Parteiwille ist im Verbrauchervertrag
{und sonstigen der Inhaltskontrolle gemaB § @ AGBG unterliegenden Vertragen)
m.E. durch die vorgeschlagene Formulierung zu verwirklichen.

27 so die Kritik von Volmer aaQ

28 Das fUr 2001 geplante Schuldrechtsmodernisierungsgesetz will dem Schuldner
allerdings den Nachweis eines geringeren Verzugsschadens wieder ermdg-
lichen.
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Genossenschaftsregister

Fragen des Genossenschaftsregisters

von Notar Dr. Heinz Keilbach, Passau

Das Genossenschaftsregister wird, als besondere Form des
Handelsregisters, flr die eingetragene Genossenschaft
gesondert geflihrt. Die Eintragungen der Genossenschaft
und von Anderungen des Statuts in das Genossenschafts-
register wirken konstitutiv, §§ 13, 16 Abs. 6 GenG, wahrend
alle sonstigen Eintragungen in das Genossenschaftsregister

‘wie des Vorstands, von Prokuristen und Zweigniederlassun-
gen nur deklaratorische Wirkung haben'.

Einige 6fters auftretende Fragen im Bereich des Genossen-
schaftsregisterrechts sollen nachstehend angesprochen
werden:

1. Das Genossenschaftsregistergericht hat Eintragungsan-

trége insbesondere dahin zu prifen?, ob beim Statut oder
dessen Anderung der Vorrang des Gesetzes vor dem
Statut (§ 18 Satz 2 GengG, entsprechend § 23 Abs. 5 Satz
1 AKtG) beachtet ist. GeméaB § 15 der Verordnung Uber
das Genossenschaftsregister ist vor Eintragung des

- Statuts vor allem zu prifen, ob die darin festgelegten

Zwecke der Genossenschaft den Voraussetzungen des
§ 1 GenG entsprechen.

. Das BayObLG hat in einem Beschluss aus dem Jahre
1984° entschieden, dass Léschung einer Genossenschaft
von Amts wegen ausscheidet, wenn sie nach Statuten-
dnderung nur noch genossenschaftsfremde Unterneh-
menszwecke verfolgt. Zur Begrindung filhrte das
BayObLG aus: Eine im Register eingetragene Genossen-
schaft kann gem. §§ 142, 143 FGG als nichtig geldscht
werden, wenn nach §§ 94, 95 GenG die Nichtigkeitskiage
erhoben werden kann, § 147 Abs. 3 FGG. Dazu miissen
sich Nichtigkeitsgriinde gem. § 94 GenG bereits aus dem
Griindungsstatut ergeben. Wurden nichtige Regelungen
erst durch spatere Anderung in das Statut einer ord-
nungsgemaB gegriindeten Genossenschaft aufgenom-
men, so sind die Voraussetzungen der §§ 94 ff. GenG
nicht gegeben, wird der Bestand der Genossenschaft
somit nicht berlihrt’. Hier ist Amtsléschung der eingetra-
genen nichtigen Statutendnderung gem. §§ 147 Abs. 1,
142 Abs. 1 FGG oder auch des nichtigen Statutenande-
rungsbeschlusses gem. §§ 147 Abs. 4 i.V.m. 142, 143
FGG mdglich mit dem Ergebnis, dass das Statut in der
frlheren Fassung weiter gilt°.

Zu dem Erfordernis eines Forderzwecks gem. § 1 GenG
hat das BayObLG in dem Beschluss festgestellt: Die Vor-
schrift verlangt grundsétzlich, dass das Unternehmen
einer Genossenschaft Sach- und Dienstleistungen
erbringt, welche unmittelbar dem Erwerb, d.h. den Einzel-
wirtschaften oder den Haushalten der Mitglieder zugute

1 Vgl. nur Beuthien, GenG, 13. Aufl. 2000, § 10 Rz. 8.
2 Allg. zur Prifungsaufgabe des Genossenschaftsregistergerichts vgl. Beuthien,

aa0, § 11 a, Rz. 2 ff.; Keidel/Schmatz/Stober, Registerrecht, 5. Aufl. 1991, Rz. 806
f.; Schlegelberger, FGG, 7. Aufl. 1956, § 147 Rz. 5 ff.; Hornung, Rpfleger 1984,
298 ff.; ders. Rpfleger 1978, 46 ff.

3 Rpfleger 1985, 117 f. = DB 1985, 749 = BB 1985, 426. Im entschiedenen Fall war

4 Ebenso Lang/Weidmiiller,

der Unternehmenszweck einer Molkereigenossenschaft auf Vermietung und
Verpachtung des Molkerei?ebéudes beschrankt worden.
Schaffland, GenG, 33. Aufl. 1997, § 94 Rz. 4;
Metz/Schaffland, GenG, 1991, § 94 (Abs. 2); Hettrich/Péhimann, GenG, 1995, §94
Rz. 2; Beuthien, aa0, § 94 Rz. 3; Miiller, GenG, 1980, § 95 Rz. 6: Schubert/Steder,
Genossenschafts-Handbuch, Loseblatt August 2000, § 94 Rz. 4.

5 Vgl. Beuthien, aa0, § 94 Rz. 3; Lang/Weidmiiller/Schaffland, aaO, § 94 Rz. 4;

Muller, aa0, § 95 Rz. 6.

1

1

kommen. Die Férderung erfolgt durch Vermehrung der
Einnahmen oder Verminderung der Ausgaben der Mitglie-
der®. Neben der in erster Linie erstrebten Férderung des
Erwerbs oder der Wirtschaft der Mitglieder kann die
Genossenschaft zugleich Vorteile ideeller Art gewahren.
Sie kann ihren Forderauftrag dadurch erfiillen, dass sie
Leistungen erwirtschaftet und an die Mitglieder weiter-
gibt’. Dies muss nicht entgeltlich geschehen®.

3. Die Frage, ob der Beschluss einer Generalversammiung,

der gegen gesetzliche oder statutarische Bestimmungen
verstdBt, gemaB § 51 GenG anfechtbar, nichtig oder aber
voll wirksam ist®, hat im Eintragungsverfahren Bedeutung.
Ist ein zur Eintragung angemeideter Beschluss anfechtbar
oder ergeben sich bei Gericht wenigstens begriindete
Zweifel dahin, entscheidet der Richter nach pflicht-
gemaBem Ermessen, ob er die Eintragung vor Ablauf der
Anfechtungsfrist bewirkt; insbesondere im Falle der Er-
hebung der Anfechtungskiage kann der Registerrichter
gemaB §§ 147, 127 FGG das Verfahren aussetzen™.

Die folgenden Mangel beispielsweise begriinden nach
h.M. Anfechtbarkeit'"

a) Einberufungsmangel:
Nichteinhaltung der Einberufungsfrist der General-
versammiung, § 46 Abs. 1 GenG;
Nichtbeachtung der vorgeschriebenen Form der Einbe-
rufung, § 46 Abs. 1 GenG, RGZ 141, 230, 233;
unzulangliche Bekanntmachung von Verhandlungs-
gegenstanden, § 46 Abs. 2 GenG;
Einberufung der Generalversammlung an
unzuldssigen Ort, BayObLG NJW 1959, 485 f.,
jeweils sofern nicht alle Genossen erscheinen und ohne
Widerspruch abstimmen.

einen

Nichtig kénnen Beschllsse jedoch entsprechend § 241
Nr. 1 AktG sein, wenn die Generalversammiung von
einem offensichtlich nicht Befugten einberufen wurde
und nicht alle Mitglieder erschienen und einverstanden
sind, BGHZ 18, 334, 338,

6 Lang/Weidmaller/Metz, aa0, § 1 Rz. 39; Hettrich/Péhimann, aaO, § 1 Rz. 5; Mil-

ler, aa0, 2. Aufl. 1991/1998, § 1 Rz. 21 ff.; Beuthien, aa0, § 1 Rz. 11.

7 Zustimmend Lang/Weidmdiller/Metz, aaO, § 1 Rz. 26; ebenso, jedoch differen-
Zierend Beuthien, aa0, § 1 Rz. 26; a.A. Miiller, aa0, § 1 Rz. 23, da § 1 GenG nicht
zulasse, dass den Genossen allein durch die” Mitgliedschaft Einnahmen
zuflieBen, vielmehr musse dies durch Inanspruchnahme des Geschéftsbetriebs
oder der Geschéftsraume der Genossenschaft geschehen; Hettrich/Péhimann,
aa0, § 1 Rz. 4, 10; Schubert/Steder, aa0, § 1 Rz. 4; Brand/Marowski, Register-
sachen, 4. Aufl. 1956, S. 381; Glenk, Die eingetragene Genossenschaft, 1998,
Rz. 117; Hornung, Rpfleger 1984, 294 f.

8 Ebenso Lang/Weidmdiller/Metz, aa0, § 1 Rz. 34, 47.

9 Die Verletzung bloBer Ordnungsvorschriften beriihrt die Wirksamkeit eines Ver-
sammiungsbeschlusses nicht, vgl. Lang/Weidmilller/Metz, aaO, § 51 Rz. 2;
Hettrich/Phimann, aa0, § 51 Rz. 5; Beuthien, aa0, § 51 Rz. 14; Milller, aaO,
§ 51 Rz. 3, 47 (Beisp. fiir Ordnungsvorschrift: Statut sieht Errichtung eines Teil-
nehmerverzsichnisses vor.).

0 Vgl. Hettrich/Pbhimann, aaO, § 16 Rz. 22; Beuthien, aaO, § 16 Rz. 27;

Lang/Weidmidiller/Metz, aaO, § 16 Rz. 58; Huffer, AKtG, 4. Aufl. 1999, § 243 Rz.

52 1. Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 54 Rz. 48; Keilbach,

MittRhNotK 2000, 365/377f; ebenso, aber differenzierend: Baum-

bach/Hueck/Zéliner, GmbHG, 16. Aufl. 1996, § 54 Rz. 19 ff.; a.A. Miiller, aa0,

§ 16 Rz. 38: Gericht kann erst nach Ablauf der Anfechtungsfrist eintragen.

Vgl. Hettrich/Pohimann, aaO, § 51 Rz. 5 ff.; Beuthien, aa0, § 51 Rz. 20 ff., § 68

Rz. 16; Lang/Weidmiiller/Metz, aa0, § 51 Rz. 48 ff.; Miiller, aaO, § 51 Rz, 46 ff.;

Schubert/Steder, aa0, § 51 Rz. 8; auch K. Schmidt, NJW 2000, 2927/2936.

-



Ehegattenfreibetrag

wenn Mitglieder bei der Einladung tbergangen wurden,
BGHZ 59, 369 = NJW 1973, 235; OLG Jena, OLG-NL
1994, 233"

oder die Versammlung Uberhaupt nicht als General-
versammlung und Beschlussorgan einer eG betrachtet
werden kann, RGZ 141, 230, 233.

b) Mangel im Ablauf der Generalversammlung:
Verletzung der Teilnahme- oder Abstimmungsrechte
von Mitgliedern und ordnungsgemaB Bevollmachtig-
ten; auch Verletzung des rechtlichen Gehors bei Aus-
schlieBung eines Mitglieds, BGH NJW 1996,

" 1756/1758,;

12 Im Gegensatz zu BGH, aaO, will OLG Jena, wenn Mitglieder offenkundig bei der
Einladung tbergangen werden, den Nachweis nicht zulassen, dass der Einla-
dungsmangel keinen Einfluss auf das Abstimmungsergebnis haben konnte. M-
ler, aa0, § 51 Rz. 8, 9 b will Nichtigkeit wegen Einladungsmangels nicht anneh-
men, wenn das einladende Organ alle mdglichen und zumutbaren MaBnahmen
ergriffen hat, dass allen Genossen die Einladung zugeht, ebenso Hiffer, aaO,

. § 241 Rz. 9. Lang/Weidmlller/Metz, aa0O, § 51 Rz. 25 halt Nichtigkeit wegen

. Nighteinladung eines Mitglieds bei einer eG mit mehreren tausend Mitgliedern

.. fur'nicht angemessen; es sei zu prifen, welche Bedeutung die Nichteinladung
. und die Beschlusse fur die eG und das Mitglied haben.
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Mitwirkung Unbefugter bei Abstimmungen, soweit
dadurch das Abstimmungsergebnis beeinflusst wurde,
RGZ 106, 263; BGH NJW 1952, 98 f.,
Beschlussunfihigkeit, BGH WM 1994, 1770 f. = EWIR
§ 51 GenG, 1994, m. Anm. Schaffland;

Zuriickweisung zulassiger Antrage;

unzulassige Beeinflussung des Abstimmungsergebnis-
ses, RGZ 119, 243 ff.,, BGH NJW 1953, 740, 741;
Fehlen der gesetzlichen oder statutarisch vorgeschrie-
benen Mehrheit bei der Beschlussfassung, BGH NJW -
1954, 1401 ff., 1980, 1465, 1467,

Feststellung eines falschen Beschlussergebnisses,
BGH BB 1980, 646.

Betrifft ein Beschlussmangel, der Anfechtbarkeit begriindet,
nur einen Teil der Beschllsse einer Generalversammliung,
unterliegen die Obrigen gefassten Beschlisse insoweit
grundsétzlich nicht der Anfechtung®.

13 Vgl. Hettrich/Péhimann, aa0, § 51 Rz. 8.

Anwendungsfille des Ehegattenfreibetrags gem. § 5 ErbStG

von Notarvertreter Klaus Martin Wetzel, Walddorfhaslach

1. Aligemeines

Beim Tod eines Ehegatten hat der Uberlebende Ehegatte
nicht den gesamten ihm zugefallenen Nachlass gem.
§ 1 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG zu versteuern. Vielmehr kann er
diverse Freibetrage in Anspruch nehmen. Noch handelt es
sich hierbei um einpragsame Signalbetrage. Aufgrund des
am 1.1.2002 in Kraft tretenden Steuer-Euroglattungs-
gesetzes' werden diese durch meist ,krumme“ Betrage
ersetzt. Der Gesetzgeber hat sich hierbei zu Gunsten einer
moglichst geringen umstellungsbedingten Erhéhung anstelle
einer Anpassung auch an ,einpragsame” Euro-Betrdge und
der damit erforderlich gewesenen z.T. erheblichen Erhéhung
entschieden.

Bei den nachfolgenden Freibetrdgen sowie dem in Zif. 2 auf-
geflhrten Berechnungsbeispiel werden jeweils die im Erb-
schaftssteuergesetz unter Berlicksichtigung der im Steuer-
Euroglattungsgesetz genannten Betrdge verwendet.

Bei den im Erbschaftsteuergesetz vorgesehenen Ehegatten-

freibetragen handelt sich um

a) 307.000,- EUR? gem. § 16 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG als all-
gemeiner Freibetrag,

b) 256.000,- EUR gem. § 17 ErbStG als Versorgungsfrei-
betrag. Dieser Freibetrag unterliegt gem. Abs. 1 S. 2
jedoch einer Kirzung, soweit dem {iberlebenden Ehegat-
ten aus Anlass des Todes des verstorbenen Ehegatten
Versorgungsbezlige zustehen, die nicht der Erb-
schaftsteuer unterliegen (z.B. Witwenrente). Der Kuir-
zungsbetrag wird nach dem gem. § 14 BewG zu berech-
nenden Kapitalwert errechnet.

1 BGBI. 2000 S. 1790
2 nach der bis zum 31. 12. 2001 geltenden Rechtslage betragen die vorgenannten
Freibetrage:
lit. a): 307.000,- EUR bisher 600.000,- DM
lit. b): 256.000,— EUR bisher 500.000,— DM
lit. ¢} 41.000,- EUR bisher 80.000,~ DM
lit. d): 10.300,— EUR bisher 20.000,- DM
wegen der weiteren Freibetrage s. ZEV 12/2000 S. VI

Diese beiden Freibetrage stehen dem Uberlebenden unab-

. héngig vom Guterstand der Ehegatten zum Zeitpunkt des

Todes zu.
Hinzu kommen noch folgende, auch den tbrigen Erben der
Steuerklasse | gewahrten, Freibetrage von
¢) 41.000,- EUR gem. § 13 Abs. 1 Nr. 1a ErbStG fir den
Erwerb von Hausrat einschlieBlich Wasche und Klei-
dungsstiicke und
d) 10.300,- EUR gem. § 13 Abs. 1 Nr. 1b ErbStG fir den
Erwerb von beweglichen kérperlichen Gegenstanden,
welche nicht von vorstehend unter lit. ¢} genanntem Frei-
betrag erfasst sind.
Die beiden letztgenannten Freibetrage werden jedoch nur
mit der Einschrankung gewéhrt, dass der Wert der begtin-
stigten Gegensténde die Freigrenzen nicht Ubersteigt.
Andernfalls ist der gesamt diesbezigliche Erwerb steuer-
pflichtig.
Der in § 13 Abs. 1 Zif. 9 genannte Freibetrag von 5.200,—-
EUR zugunsten einer Person, die dem Erblasser unentgelt-
lich oder gegen unzureichendes Entgelt Pflege oder Unter-
halt gewéahrt hat wird fUr den Ehegatten aufgrund der beste-
henden gesetzlichen Unterhaltspflicht und des sich daraus
ergebenden Ausschlusses, ein Entgelt zu fordern, in aller
Regel flr den Uberlebenden Ehegatten nicht zum Tragen
kommen.
Einen im Gesetz nicht betragsméBig bezifferten Freibetrag
enthalt § 5 Abs. 1 ErbStG. Dieser wird Ehegatten gewéhrt,
die im Giterstand der Zugewinngemeinschaft leben.
Er entspricht der Hohe des fiktiven Zugewinnausgleichs-
anspruchs des Uberlebenden und wird unabhangig von des-
sen Erbqguote und unabhéngig ob dieser als gesetzlicher
oder testamentarischer Erbe zur Erbfolge berufen ist
gewahrt. Es kann somit auch der zum Alleinerben ein-
gesetzte Ehegatte, welcher einen rein rechnerischen fiktiven
Zugewinnausgleichsanspruch hétte, diesen Freibetrag gel-
tend machen®.
Dieser Freibetrag soll im folgenden naher betrachtet werden.

3 BFH v. 30.7.1996, ZEV 97, 36 mit Anm. Meinecke
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2. Berechnung des Freibetrags nach § 5 ErbStG

Nach der Rechtsprechung des BFH ist nicht der volle, nach
Verkehrswerten gem. §§ 1373 ff. BGB berechnete fiktive
Zugewinnausgleichsanspruch (kiinftig kurz: ZGA A genannt)
in Ansatz zu bringen. Vielmehr ist eine Verhaltnisberechnung
unter Anpassung an den Steuerwert der Nachlasswerte wie
folgt vorzunehmen:

ZGA A x SW
VW

ZGA A = Zugewinnausgleichsanspruch

- SW = Steuerwert des Nachlasses bzw. des auf den Uber-
lebenden entfallenden Nachlassteils in Hohe dessen Erb-
quote.

Etwaige den Erbteil beschwerende Vermachtnisse werden
hierbei nicht in Abzug gebracht’.

* VW = Verkehrswert des Nachlasses z.Zt. des Todes

-Di_é Ehegatten haben in jungen Jahren geheiratet. Anfangs-

=Tnvermoégen war jeweils nicht vorhanden. Es war eine Haus-

‘frau/Alleinverdiener-Ehe wobei das wesentliche Vermdgen
der Ehegatte beim Tod des Ehemanns das zu dessen Allein-
eigentum eingetragene Hausgrundstiick ist.
_ Angenommener Verkehrswert des Hausgrundsticks:
~600.000,- EUR,

- ~angenommener Steuerwert: 360.000,— EUR.

‘Zugewinnausgleichsanspruch der Ehefrau: 300.000,~ EUR
(es wird aus Vereinfachungsgriinden davon ausgegangen,
dass keine Erbschaften oder Schenkungen das Anfangsver-
mé&gen der Ehegatten gem. § 1374 Abs. 2 BGB erhéht haben
und auBer dem ‘inzwischen lastenfreien Hausgrundstiick
kein Ehevermdgen vorhanden ist).

Auf den Tod des Ehemanns berechnet sich der Freibetrag
nach § 5 ErbStG somit wie folgt:

300.000,- EUR x 360.000,- EUR
600.000,~ EUR

= 180.000,- EUR.

Bei einer Alleinerbeinsetzung der Uberlebenden Ehefrau
wére bei diesem Rechenbeispiel somit keine Erbschafts-
steuer von dieser zu entrichten, obwohl der Steuerwert des
Nachlasses Gber dem gem. § 16 Abs. 1 ErbStG gewéhrten
Ehegattenfreibetrag von 307.000,— EUR liegt.

Anfangsvermdgen

Es ist zu beachten, dass die Fiktion des § 1377 Abs. 3 BGB,
dass mangels Vorliegen eines Vermdgensverzeichnisses das
Anfangsvermdégen der Ehegatten je Null war, hierbei nicht
anzuwenden ist. Vielmehr ist das tatsachliche Vermégen bei
Beginn des Guterstandes der Zugewinngemeinschaft nach-
zuweisen®. Dass dies bei langjahriger Ehe zu erheblichen
Schwierigkeiten flhren kann ist leicht ersichtlich. Durch Auf-
nahme eines vollstandigen Vermogensverzeichnisses in den
notariellen Ehevertrag kdnnen solche Probleme verringert
oder ganz vermieden werden.

Die vorgenannte Anpassung an den Steuerwert fiihrt zu
einem geringeren abzugsfahigen Freibetrag. Diese An-
gleichung ist jedoch geboten, da auch fir die Erb-
schaftsteuer an sich der (geringere) Steuerwert maBgebend
ist. Somit soll auch fir einen, bei der Versteuerung abzuzie-

4 s. FuBnote 2 aaO

5 Im amtlichen Formular des Finanzamts zur Abgabe der Erbschaftsteuererklarung
wird die Hohe des vom Antragsteller zu berechnende Freibetrags gem. § 5 Abs. 1
ErbStG abgefragt

Ehegattenfreibetrag

henden Freibetrag, derselbe Wert maBgebend sein. Andern-
falls wirde dies zu einer doppelten Begunstigung des Erben
fhren.

negativer Steuerwert

Die 0.g. Berechnung soll nach dem Urteil des BFH unabhén-
gig davon angewandt werden, ob der Steuerwert des Nach-
lasses positiv oder negativ (z.B. Betriebsvermdgen) ist. Im
letzteren Fall steht dem Uberlebenden, selbst beim Vorhan-
densein eines fiktiven blrgerlich-rechtlichen ZGA A, kein
Freibetrag zu. Der nach vorstehender Berechnung sich er-
gebende steuerlich maBgebliche ZGA ist negativ und wird
somit vom Finanzamt mit 0,- EUR festgesteilt.

Beriicksichtigung ehevertraglicher Regelungen

Fir die Berechnung des Ausgleichsanspruchs zur Berlick-
sichtigung beim Erwerb von Todes wegen bleiben etwaige
ehevertraglich getroffene Regelungen, welche von §§ 1373
bis 1383 und 1390 BGB abweichen, auBer Betracht (§ 5
Abs. 1 S. 2 ErbStG).

Soweit lebzeitig kein Ehevertrag abgeschlossen wurde, wer-
den die Anfangsvermégen der Ehegatten wertbereinigt auf
den Zeitpunkt des Todes®’, den jeweiligen Endvermégen
gegenibergestellt und der sich hieraus ergebende Differenz-
betrag errechnet.

Anders verhalt es sich bei der lebzeitigen Durchfiihrung des
Zugewinnausgleichs.

Hier gilt die Einschrankung, dass keine von den vorgenann-
ten gesetzlichen Regelungen abweichende ehevertragliche
Regelung beriicksichtigt wird, gem. § 5 Abs. 2 nicht.
Wurde z.B. im Ehevertrag ein negatives Anfangsvermégen
eines Ehegatten vereinbart und findet zu Lebzeiten ein Aus-
gleich des Zugewinns durch diesen inzwischen vermégen-
deren Ehegatten an dessen ,zugewinndrmeren® Ehegatten
statt, so ist der gesamte Ausgleichsbetrag, einschlieBlich
des Uber den gesetzlichen Anspruch der §§ 1373 ff. BGB
hinausgehenden Betrags, nicht als Erwerb im Sinne von §§ 3
und 7 ErbStG zu behandeln und somit schenkungssteuer-
frei.

Weiter sind flr die lebzeitige Berechnung lediglich die Ver-
kehrswerte der Vermdgensgegenstiande maBgebend. Eine
Anpassung an den Steuerwert z.Zt. des Ausgleichs erfolgt
hier nicht.

3. Aufhebung der Zugewinngemeinschaft

Die Aufhebung der Zugewinngemeinschaft (kiinftig auch:
ZGG) flhrt dazu, dass im Todesfall kein Anspruch auf den
Freibetrag gem. § 5 ErbStG besteht. Dabei spielt es keine
Rolle, ob aufgrund gesetzlicher Folge oder ausdriicklicher
Vereinbarung gem. § 1414 BGB Gutertrennung eintritt oder
gem. §§ 1415 ff. BGB als Giterstand die Gitergemeinschaft
vereinbart wird.

a) Gltertrennung

Soweit zum Zeitpunkt der Aufhebung des gesetzlichen
Giiterstandes ein Zugewinn entstanden ist, kann dieser
steuerfrei ausgeglichen werden, § 5 Abs. 2 ErbStG. Wegen
§ 42 AO (Nichtanerkennung von Gestaltungsmissbrauch) ist
jedoch darauf zu achten, dass der Ausgleich auch tatsich-
lich durchgeflhrt wird (und nicht z.B. bis zum Tod gestundet
wird, um einen aufgrund der eventuell giinstigeren lebzeiti-
gen Zugewinnausgleichsberechnung héheren Freibetrag zu
erlangen).

6 ZEV 1999 S. 98, s.a. R 11 Abs. 3 ErbSt-Richtlinien zu § 5 ErbStG (BStBI | 1998,
1529)



¥

Rechtsprechung

b) Gitergemeinschaft

Bei Vereinbarung von Gitergemeinschaft ist gem. § 7 Abs.1
Zif. 4 die Bereicherung, welche der armere Ehegatte
aufgrund dieser Vereinbarung erhalt, schenkungssteuer-
pflichtig.

Fur die Ubertragung eines eigengenutztem Familienwohn-
heim als Abgeltung siehe unten.

4. Lebzeitiger Ausgleich des Zugewinns unter Beibehal-
tung der ZGG

Da § 5 Abs. 2 ErbStG ausdriicklich nur Ausgleichsforderun-
gen bei Beendigung des Glterstandes beglnstigt ist bei
Beibehaltung des gesetziichen Giliterstandes die Aus-
gleichsforderung gem. § 7 Abs. 1 Nr. 1 schenkungssteuer-
pflichtig’. Eine Korrektur erfolgt lediglich tiber ein rick-
wirkendes Erldschen der Steuerpflicht nach dem Tod gem.
§ 29 Abs. 1 Zif. 3 ErbStG.

" Wird der Ausgleichsanspruch jedoch durch Ubertragung des

.gemeinsam bewohnten Familienwohnheims (Hausgrund-
+ stlick oder Wohnungseigentum) abgegolten, so ist diese
"7+ Zuwendung gem. § 13 Abs. 1 Zif. 4a) ErbStG von der Schen-
~ kungssteuer befreit.
Handelt es sich beim Ubertragungsobjekt aber um ein Zwei-
oder Mehrfamilienhaus, so falit fir den nicht selbstgenutzten
Anteil ebenfalls Schenkungssteuer an.

5. Aufhebung der Giitertrennung oder
Giitergemeinschaft und Vereinbarung von ZGG

Eine vertraglich vereinbarte Rlckwirkung der Zugewinn-
gemeinschaft auf einen Zeitpunkt vor Abschluss dieses Ehe-
vertrags ist hinsichtlich der Berechnung des Freibetrags

7 Eriass des FinMi Bad.-Wiirtt. v. 29.7.1997, BWNotZ 98,136
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nach § 5 Abs.1 ErbStG gem. Abs. 1 Satz 2 nicht moglich.
Fur die Héhe des steuerlich relevanten rechnerischen Zu-
gewinns ist lediglich der Zeitraum zwischen der Beurkun-
dung der ehevertraglicher Regelung und dem Tod des
Erblassers maBgebend®. Anfangsvermogen ist das Vermo-
gen z.Zt. der Beurkundung der ehevertraglichen Regelung
zzgl. der in § 1374 Abs. 2 BGB genannten Vermdgenswerte®.
Erfolgt ein Giiterstandswechsel im fortgeschrittenen Alter
der Beteiligten, so wird vielfach ein wesentlicher Zugewinn-
ausgleichsanspruch nicht mehr entstehen.

Auch tiber den Umweg des § 5 Abs. 2 ErbStG ist kein hohe-
rer Freibetrag zu erzielen. Danach ist zwar bestimmt, dass
wenn der Zugewinn nach. § 1371 Abs. 2 BGB ausgeglichen
wird, die diesbezigliche Ausgleichsforderung steuerfrei
bleibt. Dies umfasst jedoch nur die Zugewinnausgleichsan-
spriiche, welche in der Zeit zwischen vertraglicher Verein-
barung der ZGG und dem Tod des Erstversterbenden
begriindet wurden. Abs. 2 verweist insoweit auf §§ 1374 ff.
BGB.

Dies bedeutet, dass der Ehegatte zwar die Erbschaft aus-
schlagen und gem. § 1371 Abs. 3 BGB den Zugewinn
zusétzlich zum sog. kleinen Pflichtteil geltend machen kann.
Ist ab Ehevertrag jedoch kein Zugewinn entstanden, kann
auch nicht durch abweichende ehevertragliche Regelung
(z.B. negatives Anfangsvermogen, Rickwirkung der ZGG ab
EheschlieBung) vom Uberlebenden ein solcher gegen die
Erben geltend gemacht werden™. Durch Ehevertrag kann
insoweit nicht ins Erbrecht eingegriffen werden'. Den Uber-
lebenden Ehegatten verbleibt somit lediglich der kleine
Pflichtteil.

8 Der BFH hatte mit Urteil vom 28.6.1989 zum friheren ErbSt-Recht entschieden,
dass Ehegatten nach Gutertrennung auch mit erbschaftsteuerlicher Wirkung ab
dem Tag der EheschlieBung, max. ab. 1.7.1958, ZGG vereinbaren kénnen,
BB 89, 2238. Hierzu wurde jedoch ein gleichlautender Nichtanwendungserlass
der obersten Finanzbehérden der Lander vom 10.11.1989 erfassen, BB 90, 49.

9 vgl. hierzu DAnwVerl, Wachenhausen: Das neue Erbschafts- und Schenkungs-
steuerrecht, § 5 Rnr. 36 ff

10 vgl. hierzu jedoch Pilz, ZEV 95, 330
11 Muko § 1371 RNr.19

Rechtsprechung

GG Art. 13, 20; BGB §§ 1896

Das Vormundschaftsgericht kann dem Betreuer auch den Aufga-
benkreis des Zutritts zur Wohnung des Betreuten Ubertragen und
ihn auch im Einzelfall erméachtigen, den Zutritt zum Zwecke der
Kontrolle des Zustands der Wohnung zu erzwingen.

LG Freiburg, Beschi. vom 25. 2. 2000 — 4 T 346/99 und 4 T 350/99

Aus den Grinden:

Die unter Betreuung stehende Betroffene leidet seit vielen Jahren an
einem Sammeltrieb mit Verwahrlosungs- und Vermillungstenden-
zen. Sie hauft u. a. in ihrer jeweiligen Wohnung verdorbene Lebens-
mittel und sonstigen MUl und Abfall teilweise bis zur Wohnungs-
decke an, was zusammen mit ihrer korperlichen Verwahriosung zu
entsprechenden Geruchsbelastigungen ihrer Nachbarn fihrt. Das
Verhalten der Betroffenen fihrte immer wieder zu Zwangsentrimpe-
lungen und Zwangsrdumungen ihrer jeweiligen Wohnung, ihrer
Unterbringung im Obdachlosenheim und stationéren Aufenthalten im
Zentrum fiir Psychiatrie in Emmendingen.

Mit Beschluss vom 30.11. 1999 hat das Vormundschaftsgericht
sowohl die Aufhebung der Betreuung als auch die Erweiterung des
Aufgabenkreises des Betreuers auf den Bereich des Betretens der
Wohnung der Betroffenen auch gegen deren Willen abgelehnt. Der
Vormundschaftsrichter hat sich eingehend mit der Frage der Zulas-
sigkeit einer Ermachtigung des Betreuers zum zwangsweisen Betre-
ten der Wohnung der Betreuten und der hierzu vertretenen Meinung
in Rechtsprechung und Schrifttum auseinandergesetzt. Er hat sich
sodann der iiberwiegenden Auffassung angeschlossen, nach der fur

eine derartige Ermachtigung die Rechtsgrundlage fehit. Die Auf-
hebung der Betreuung hat das Vormundschaitsgericht abgelehnt, da
die gerade durchgefiihrten neuerlichen seuchenrechtlichen MaBnah-
men gezeigt hatten, dass die Betroffene immer wieder auf die Unter-
stitzung ihres Betreuers angewiesen sei, auch wenn sich die Tétig-
keit auch des dritten Betreuers fir die Betroffene als im wesentlichen
wirkungslos erwiesen habe. Dies gelte auch fir den Termin einer
schon bald neuerlich bevorstehenden Zwangsraumung.

Die zulassige Beschwerde der Betroffenen hat in der Sache keinen
Erfolg. Das Vormundschaftsgericht hat die Authebung der Betreuung
zu Recht abgelehnt.

Die Betreuung ist aufzuheben, wenn ihre Voraussetzungen weg-
fallen (§ 1908d Abs. 1 Satz 1 BGB). Im Aufhebungsverfahren ist
somit zu prufen, ob noch alle Voraussetzungen der Betreuung vor-
liegen.

Voraussetzung der Betreuung ist, dass ein Volljghriger auf Grund
einer psychischen Krankheit oder einer kdrperlichen, geistigen oder
seelischen Behinderung seine Angelegenheiten ganz oder teilweise
nicht besorgen kann (§ 1896 Abs. 1 Satz 1 BGB). Nach der ober-
gerichtlichen Rechtsprechung sind bei verfassungskonformer Aus-
legung dieser Bestimmung strenge Anforderungen an das Vorliegen
dieser Voraussetzungen zu stellen. Die Bestellung eines Betreuers
von Amts wegen gegen den Willen des Volljghrigen erfordert, dass
der Betreute auf Grund einer psychischen Erkrankung seinen Willen
nicht frei bestimmen kann (vgl. Z. B. BayObLG GamRZ 1998, 454 f;
1997, 1565 in st. Rspr. — jeweils mit weiteren Nachweisen), d. h.
jeweils nicht imstande ist, seinen Willen unbeeinflusst von der Krank-
heit oder Behinderung zu bilden und nach zutreffend gewonnenen
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Einsichten zu handeln (BGH NJW 1996, 918, 919). Der Betreuer darf
nur fir Aufgabenkreise bestellt werden, in denen die Betreuung
erforderlich ist (§ 1896 Abs. 2 Satz 1 BGB; vgl. BayObLG FamRZ
1995, 1085).

Diese gesetzlichen Betreuungsvoraussetzungen sind nach wie vor
gegeben.

1. Die Betroffene leidet an einer psychischen Krankheit.

Die Arztin kommt zum Ergebnis, dass die Betroffene fir inren Sam-
meltrieb keine Krankheitseinsicht hat und fir notwendige Entrimpe-
lungsmafnahmen nicht geschaftsfahig ist. Die Arztin weist auch ein
weiteres Mal in ihrem &rztlichen Zeugnis auf die psychische Erkran-
kung, auf die Uneinsichtigkeit und die daraus folgende Unfahigkeit
der Betroffenen zur Regelung ihrer Wohnungsangelegenheiten mit
entsprechender Eigengefahrdung auf Grund der vollig unsach-
geméBen Lagerung ihrer Nahrungsmittel hin.

2. Aus den gutachterlichen schriftlichen und mindlichen Stellungs-
nahmen der Arzte ergibt sich auch, dass die Betroffene in den Berei-
chen, fir die ein Betreuer bestellt ist, auf Grund der psychischen
- Erkrankung ihren Willen nicht frei bestimmen kann. Da sie hinsicht-
- lichr des krankhaften Sammeltriebs keinerlei Krankheitseinsicht hat,
st sie nicht in der Lage, hiervon unbeeinflusst ihren Willen zu bilden
und nach zutreffend gewonnenen Einsichten zu handeln.

~~Dag gilt auch fur den gesamten Bereich der Gesundheitsfirsorge.

3. Die Betreuung ist auch nicht wegen Zwecklosigkeit aufzuheben.
Zwar kann die Notwendigkeit einer Betreuung entfallen, wenn sich
der angestrebte Zweck durch die vorgesehene Maf3inahme nicht
erreichen laBt (BayObLG FamRz 1994, 1551 f). Dasin § 1896 Abs. 2
- BGB verlautbare Prinzip der Erforderlichkeit durchzieht das gesamte
Betreuungsrecht. Soweit die Betreuung oder weitere mit ihr verbun-
dene Anordnungen sich als Eingriffe in die Freiheitssphére der Per-
son darstellen, hat der Erforderlichkeitsgrundsatz Verfassungsrang
(vgl. a. a. O. mit weiteren Nachweisen). Dieser aus dem Rechts-
staatsprinzip sich ergebende Grundsatz verlangt fur die Bestellung
eines Betreuers die konkrete Feststellung, dass sie — auch unter
Beachtung des VerhaitnisméaBigkeitsgrundsatzes — notwendig ist,
weil der Betroffene auf entsprechende Hilfen angewiesen ist und
weniger einschneidende MafBnahmen nicht in Betracht kommen,
Diese Notwendigkeit entféllt, wenn sich der angestrebte Zweck durch
die vorgesehene MaBBnahme nicht erreichen 1aB3t, die Bestellung —
oder Beibehaltung — eines Betreuers etwa keinen Erfolg verspricht
(BayObLG a. a. O. mit weiteren Nachweisen).

Davon kann vorliegend keine Rede sein. Die bei der Betroffenen
anlaBlich der immer wieder notwendig werdenden Entrimpelungs-
mafnahmen aufiretenden Erregungszustdnde machen immer wieder
UnterbringungsmaBnahmen erforderlich. In diesen Situationen kdme
die Anregung der Bestellung eines Betreuers flir den Aufgabenkreis
der Aufenthaltsbestimmung und der Gesundheitsflirsorge zu spat, um
noch wirksam helfen zu kdnnen. Auf die Méglichkeiten des &ffentlich
rechtlichen Unterbringungs-Rechts kann flir diese Félle weder vertraut
noch verwiesen werden. Damit ist schon deshalb die Betreuung mit
dem Ziel aufrecht zu erhalten, eine erforderlich werdende Unterbrin-
gung schnell, leichter und fir die Betroffene weniger belastend durch-
setzen und etwaige TherapiemaBnahmen einleiten lassen zu kénnen.
Darlber hinaus muss der Betreuer auch jederzeit die Moglichkeit
haben, der Betroffenen im Fall des Verlusts ihrer Wohnung eine neue,
auf ihre persénlichen auffalligen Lebensverhaltnisse zugeschnittene
Bleibe zu verschaffen. Auch derzeit ist sie in diesem Bereich auf die
Hilfe eines Betreuers angewiesen, da ihr im Fall der Entlassung aus
dem ZPE, in dem sie sich nach ihrer Zwangseinweisung noch freiwil-
lig aufh&lt, noch keine Unterkunft zur Verfligung steht. Darliber hinaus
hat das Vormundschaftsgericht in dem angegriffenen Beschluss zu
Recht darauf hingewiesen, dass gerade die Ende des vergangenen
Jahres durchgefiihrten seuchenrechtlichen MaBnahmen gezeigt
haben, dass die Betroffene immer wieder auch deshalb auf die Unter-
stltzung durch einen Betreuer angewiesen ist, was auch fir den —
damals bevorstehenden — Zwangsraumungstermin gelte.

SchlieBlich hat der Betreuer durchaus hinreichende Mgglichkeiten,
um durch Kontroll- und notfalls EntmuilungsmaBnahmen die Verml-
lungsproblematik, die in der Vergangenheit immer wieder zum Ver-
lust der Wohnung gefihrt hat, zumindest zu mildern.

Rechtsprechung

a) Zu dem Ubertragenen Aufgabenkreis der Wohnungsangelegen-
heiten gehéren schon nach dem Wortsinn alle Angelegenheiten, die
die Wohnung betreffen. Darunter fallen nicht nur die rechtlichen
Angelegenheiten wie Begriindung oder Aufiésung des Mietverhalt-
nisses, Abschluss der Vertrage fur die Versorgung mit Strom, Gas,
Wasser, fir die Wohnung betreffende Versicherungen, Handwerker
u. &.. Der Begriff Wohnungsangelegenheiten umfasst vielmehr auch
tatsichliche MaBnahmen wie Reinigung, Renovierung, Entmuliung
und Entrimpelung einschlieBlich etwa erforderlich werdender Ent-
wesung und Desinfektion der Wohnung. Die Frage, ob derartige
MaBnahmen im Hinblick auf die verfassungsrechtlich geschitzte
Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 14 GG) gegen den Willen des
Wohnungsinhabers faktisch durchfiihrbar sind und erforderlichen-
falls zwangsweise durchgesetzt werden konnen, wird in Rechtspre-
chung und Schrifttum nicht einheitlich beantwortet. Das Vormund-
schaftsgericht hat sich unter Ablehnung der gegenteiligen Ansicht
des LG Berlin (FamRZ 1996, 821 f) der Uberwiegenden Meinung
angeschlossen. Danach gebe es keine Rechtsgrundlage, auf Grund
derer dem Betreuer der gewaltsame Zutritt zur verwahrlosten Woh-
nung des Betreuten gegen dessen Willen zum Zwecke der Saube-
rung und Renovierung einzurdumen wére (LG Frankfurt FamRZ
1994, 1617 mit Anmerkung Bauer FamRZ 1994, 1562; OLG Frank-
furt BtPrax 1996, 71 mit Anmerkung Bauer BtPrax 1996, 55). Ein Ein-
griff in diesen grundrechtsrelevanten Bereich der Wohnung durfe
auBer im Falle speziell benannter dringender Gefahren fiir die 6ffent-
liche Sicherheit nur auf Grund einer speziellen gesetzlichen Ermach-
tigungsnorm erfolgen. Eine solche Erméchtigungsnorm stelle z. B.
§ 1896 Abs. 4 BGB fir Eingriffe in das Brief-, Post- und Fernmelde-
geheimnis nach Art. 10 GG oder § 1906 BGB hinsichtlich der Frei-
heitsrecht des Art. 2 GG dar. Eine analoge Anwendung dieser Vor-
schriften auf das Grundrecht des Art. 13 GG verbiete sich; ebenso
sei ein Eingriff auf der Basis des bloBen Richterrechts nicht gerecht-
fertigt.

Die Kommentarliteratur hat sich dieser Auffassung angeschlossen
(vgl. Bienwald, Betreuungsrecht, 3. Aufl. 1999, § 1896 Rz. 83;
§ 1901 Rz. 62; ders. in Staudinger, BGB, 1999 § 1901 Rz. 41-43
m. w. N. und Hinweis auf zwei weitere Entscheidungen des LG Gor-
litz NJW E-FER 1998, 153; LG Offenburg NJW E-FER 1997, 275;
Jirgens/Kroger/Marschner/Winterstein, Das neue Betreuungsrecht,
4. Aufl. 1999 Rz. 239-247; Kemper FuR 1996, 152 f als Anmerkung
zu OLG Frankfurt a. a. O.; Seitz BtPrax 1999, 215 f, 219; vgl. auch
Bauer/Klie/Rink, Betreuungs- und Unterbringungsrecht, Loseblatt-
sammiung Stand Dezember 1999, Rz 131-153).

b) Die Kammer schlieBt sich der Auffassung des Landgerichts Berlin
a. a. 0. an, wonach das Vormundschaftsgericht dem Betreuer auch
den Aufgabenkreis des Zutritts zur Wohnung des Betreuten Gber-
tragen und ihn auch im Einzelfall ermé&chtigen kann, den Zutritt zum
Zwecke der Kontrolle des Zustands der Wohnung zu erzwingen.

Die Rechtsgrundlage fir eine Gestattung des regelmaBigen —
zwangsweisen — Betretens und des Besichtigens der Wohnung des
Betreuten durch den Betreuer selbst enthalt Art. 13 Abs. 2 GG. Das
hat das Landgericht Berlin in seiner Entscheidung sowohl unter ver-
fassungsrechtlichen als auch unter betreuungsrechtlichen Gesichts-
punkten umfassend und Uberzeugend begriindet. Auf die umfang-
reichen Grinde der Entscheidung, die im FamRZ 1996, 821 f, ab-
gedruckt sind, wird verwiesen.

Die Gegenmeinung berticksichtigt nicht hinreichend die verfassungs-
rechtlichen Grundlagen des Rechts der Betreuung. Betreuung ist
Ausdruck staatlicher Wohlfahrtspflege, deren Anlass und Grundlage
das &ffentliche Interesse an der Filrsorge fir den schutzbediirftigen
Einzelnen ist (BVerfGE 10, 302, 311; E 54, 251 f, 268 f = NJW 1980,
2179). Sie ist staatliche Flrsorge- (Sozial-)leistung und beruht auf
dem verfassungsrechtlichen Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG;
vgl. Schmidt/Bleibtreu/Klein, GG, 9. Aufl. 1999, Art. 20 Rz. 48). Die
Erkenntnis, dass es das Recht ermdglichen muss, den Willen des
psychisch Kranken durch die bessere Einsicht des fir ihn Verant-
wortlichen zu ersetzen, hat ihren Niederschiag seit jeher in den Vor-
schriften des blrgerlichen Rechts betreffend die Vormundschaft und
die Zwangspflegschaft gefunden, die trotz ihrer Zuordnung zum
Privatrecht auch Elemente 6ffentlicher Fiirsorge enthalten (BVerfGE
58, 208 f., 225). Das Bundesverfassungsgericht weist in dieser Ent-
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scheidung darauf hin, dass — zumal unter der Geitung des Sozial-
staatsgedankens — kein Grund ersichtlich sei, der es hindern kénnte,
die Fursorge flr Birger, die hilfsbedirftig, weil psychisch krank, sind,
als staatliche Aufgabe auszugestalten.

Schon unter der Geltung des friheren Vormundschafts- und Pfleg-
schaftsrechts waren — abgesehen vom Unterbringungsrecht — die
auf Grund der Anordnung von Vormundschaft oder Zwangspfleg-
schaft zuldassigen Eingriffe in grundrechtsgeschiitzte Bereiche nicht
ausdrlcklich geregelt. Das ist auch nicht verwunderlich, weil das Zur-
verfligungstellen dieser Rechtsinstitute den von dieser ,Rechtswonhl-
tat* Betroffenen zwingend in bestimmten Bereichen in der Auslibung
- .seiner Grundrechte beschranken musste. Gleichwohl hat das Bun-
desverfassungsgericht die Institution der Zwangspflegschaft als ver-
fassungsgemaB angesehen (BVeriG NJW 1965, 2051 f). Nicht
anders verhalt es sich mit dem anstelle des Vormundschafts- und
Pflegschaftsrechts getretenen Betreuungsrecht. Dabei kommt es
nicht auf die Frage an, ob das Sozialstaatsprinzip freiheitsverkiirzend
wirkt, weil es als zusétzliche Grundrechtsschranke dem Gesetzgeber
~ eine Eingriffslegimation gegentber Grundrechtspositionen verschafft
_ (str.; vgl. Kittner in AK-GG 1989, Art. 20 Rz. 56 einerseits; BVerfGE
65,182, 193 andererseits; zusammenfassend dargestellt von Neu-
mann DVBI. 1997, 92 f, 98). MaB3gebend ist vielmehr, dass der
Gesetzgeber mit seinem aus dem Sozialstaatsprinzip sich ergeben-

e - den Handlungsauftrag das sozialstaatliche Ziel der Flrsorge fir hilfs-

beddrftige psychisch kranke Blrger nicht ohne Eingriff in die ver-
schiedensten grundrechtlich geschiitzten Positionen der Betroffenen

verwirklichen konnte. Es ist zu berlicksichtigen, dass Grundrechts-'

verklrzungen, insbesondere im Bereich der vitalen Grundrechte auf
Leben und kérperliche Unversehrtheit, daraus erwachsen, das die
Betroffenen Uberhaupt betreuungsbediritig werden. Die Grund-
rechte werden zumindest teilweise dann versagen, wo der Birger
der Alternative ausgesetzt ist, Einschrankungen oder Verkirzungen
hinzunehmen oder auf soziale Flirsorgeangebote zu verzichten. Das
ist zwingende Folge des Betreuungsrechtsverhdltnisses als eines
Sonderrechtsverhaltnisses. Dabei hat der Gesetzgeber mit den
betreuungsrechtlichen Bestimmungen nicht selbst die Grundrechte
dieser Betroffenen auBer Kraft gesetzt, sondern vielmehr dem Vor-
mundschaftsrichter die Rechtsgrundlage gegeben, durch die Uber-
tragung von Aufgabenkreise auf den Betreuer unter Berlicksichti-
gung des Erforderlichkeits- und VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes
einzelne Grundrechte des Betroffenen zu beschréanken. Dass hierbei
das Zitiergebot des Art. 19 Abs. 1 Satz 2 GG nicht zu beachten war,
hat das LG Berlin a. a. O. mit weiteren Nachweisen zutreffend auf-
gezeigt.

Das OLG Hamm RPileger 1985, 362, hatte schon zur Frage der
Zuiassigkeit der Postkontrolle im Rahmen der friheren Vormund-
schaft mit weiteren Literaturhinweisen zutreffend ausgefiihrt, dass
solche Eingriffe (in Grundrechtspositionen), die innerhalb eines vom
Gesetz selbst vorgesehenen Rechtsinstituts getroffen werden und
die geboten sind, auf einer hinreichenden gesetzlichen Erméachti-
gung beruhen, wenn der mit der Einrichtung dieses Instituts gene-
relle und im Einzelfall verfolgte Zweck nicht verfehlt werden soll. Da
das Gesetz die Anordnung der Vormundschaft bei entmindigten
Volljahrigen ausdricklich vorsdhe und die Befugnisse das Recht der
Personensorge insoweit umfassten, als der Zweck der Vormund-
schaft es erfordere, bestehe damit die Grundlage auch fiir Eingriffe
des Vormunds in das Briefgeheimnisses, wenn und soweit der
mit der Anordnung der Vormundschaft im Einzelfall verfoigte
Schutzzweck derartige Eingriffe gebiete.

Die Kammer tragt daher keine Bedenken gegen die Zulassigkeit der
Ubertragung des Aufgabenkreises ,Zutritt zur Wohnung® bzw.
.Betreten der Wohnung" des Betreuten auf den Betreuer, wenn das
far die DurchfGhrung der sonstigen, dem Betreuer Ubertragenen Auf-
gaben erforderlich ist. Das kann der Fall sein, wenn z. B. pflegeri-
sche Leistungen im Bereich der Wohnung des Betreuten zu erbrin-
gen sind oder wie hier, wenn der Betreuer im Hinblick auf die ihm
Ubertragenen ,Wohnungsangelegenheiten® auch fir den Zustand
der Wohnung und ihrer Erhaltung (im wahrsten Sinn des Wortes)
verantwortlich ist. Es bedarf keiner weiteren Ausfihrung, dass der
Zutritt zur Wohnung durch den Betreuer um so mehr dann gewéhr-
leistet sein muss, wenn wie vorliegend bekannt ist, dass die Betrof-
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fene ihre Wohnung regelméaBig vermdillen 143t und sie deshalb immer
wieder einem Raumungsverfahren und einer Zwangsraumung aus-
gesetzt ist.

Die Kammer ist der Auffassung, dass der diese Aufgaben umfas-
sende Kreis der ,Wohnungsangelegenheiten“ auch den Zutritt zur
Wohnung als Teilaufgabenbereich zwingend beinhaltet, wenngleich
es wegen der sensiblen Grundrechtsproblematik zweckmafig sein
dirrfte, bei der Formulierung des Aufgabenkreises zur Klarstellung
hierauf ausdricklich hinzuweisen. Denn auch flr AuBenstehende
sollte ohne weiteres erkennbar sein, dass dem Betreuer, der eben-
falls im Innenverhéltnis zum Betreuten in Ausiibung seiner Befug-
nisse dessen Grundrechte — wohl nicht erst aus einer ,Drittwirkung
von Grundrechten im Privatrechtsverkehr”, sondern aus seiner obrig-
keitlichen Bestellung als Betreuer — zu beachten hat, in diesem Fall
auch das Recht zum Betreten der Wohnung zusteht.

c) Uberzeugend hat das LG Berlin a. a. O begriindet, dass der dem
Betreuer derart Ubertragene Wirkungskreis , Zutritt zur Wohnung* die
geeignete Grundlage ist fiir eine anschlieBende etwa notwendig wer-
dende gerichtliche Erméachtigung zum zwangsweisen Eindringen in
die Wohnung des Betreuten. Es versteht sich von selbst, dass der
Betreuer hierzu nicht auf den Zivilrechtsweg verwiesen werden kann.
Er ist vielmehr ,Vertrauensperson des firsorgenden Staates*
(BVerfGE 10, 302 f, 311, 328 =FamRZ 1960, 186 - LS). Der
Betreuer nimmt dessen Aufgabe im Bereich der éffentlichen Fur-
sorge wahr. Dabei handelt er im AuBenverhéltnis als gesetzlicher
Vertreter fur die privaten Belange des Betroffenen in privatrechtlicher
Form (vgl. Staudinger/Bienwald 1999, § 1902 Rz. 1 f). Auch wenn er
im Innenverhattnis zum Betreuten, wo die Freiheitsrechte des Betrof-
fenen berlhrt werden, in Vollzug seines hoheitlichen Auftrags zur
Flrsorge handelt (BVerfGE 10, 326 f), wobei die Beziehung zwi-
schen dem Betreuten und ihm rechtlich bestimmt wird durch die
Besteliungsentscheidung des Vormundschaftsgerichts, den festge-
legten Aufgabenkreis und die der Fihrung der Betreuung dienenden
Vorschriften des Betreuungsrechts (Staudinger/Bienwald a. a. O.
§ 1902 Rz. 20), bedarf er wie jede andere Privatrechtsperson zum
zwangsweisen Betreten der Wohnung des Betreuten einer aus-
dricklichen richterlichen Ermachtigung.

Der Unterschied besteht lediglich darin, dass der Betreuer den
Betreuten nicht im Zivilrechts- und Zwangsvollstreckungsweg in
Anspruch nehmen muss (und woh! auch nicht kann), sondern sich
vielmehr von dem Vormundschaftsgericht, das ihn obrigkeitlich mit
der Aufgabenwahrnehmung betraut hat, zur Anwendung von Zwang
richterlich erméchtigen lassen kann. Allein aus der Ubertragung des
Aufgabenkreises ,Zutritt zur Wohnung" ergibt sich nicht, dass der
Betreuer ohne weiteres unter Anwendung unmittelbaren Zwangs
den Zutritt erzwingen darf. Der Betreuer unterliegt bei Austibung sei-
nes Amtes staatlicher Rechtsbindung (Art. 1 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG).
Friher wurde schon aus der Zuweisung bestimmter Aufgaben an
den Gebrechlichkeitspfleger auch die Rechtsmacht zur wirkungsvol-
fen Wahrnehmung dieser Aufgaben hergeleitet, da ,leerlaufendes”
folgenloses Recht als sinnwidrig nicht denkbar erschien (Helle
FamRz 1984, 639). Nach heutigem Verfassungsverstandnis ist
dagegen eine Zwangsbefugnis nicht ohne weiteres aus der Aufga-
benzuweisung abzuleiten, sondern setzt eine konkrete Erm&chti-
gung auf Grund einer konkreten gesetzlichen Erméchtigungsgrund-
lage voraus (vgl. Bauer, FamRZ 1994, 1562, 1563). Diese Rechts-
grundlage sieht das LG Berlin a. a. O. zu Recht in Art. 13 Abs. 2 GG.
Die fur eine Abklarung des Wohnungszustands notwendigen Ein-
griffe des Betreuers sind unter diese Bestimmung zu subsumieren,
die bei Fehlen einer gesetzlichen Grundlage unmittelbar anwendbar
ist (BVerwGE 28, 285, 290). Derartige Eingrifismaf3nahmen kénnen
nach der verfassungsrechtlichen Definition im Einzelfall auch eine
Durchsuchung sein. In aller Regel werden sie sich aber auf eine
reine Besichtigung und Kontrolle des Zustands der Wohnung
beschranken, die jedenfalls nach Uberwiegender Meinung nicht
unter den Durchsuchungsbegriff subsumiert werden kann. Kenn-
zeichnend fir die Durchsuchung ist das ziel- und zweckgerichtete
Suchen staatlicher Organe nach Personen oder Sachen oder zur
Ermittlung eines Sachverhalts; es soll dabei etwas aufgespirt wer-
den, was der Inhaber der Wohnung von sich aus nicht herausgeben
oder offenlegen will. Zum verfassungsrechtlichen Begriff der Durch-
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suchung gehort also, dass der Wohnungsinhaber den Sachverhalt,
um dessén Ermittlung es geht, geheimhaiten méchte (BVerfG in st.
Rspr. z. B. BVerfGE 75, 318 f = NJW 87, 2500 f).

Letztlich kann hier die Frage offenbleiben, ob die Besichtigung und
Kontrolle der Wohnung eines Betreuten, durch die festgestellt wer-
den soll, ob bereits wieder eine beginnende Vermuliung vortiegt,
eine Durchsuchung im Sinne des Art. 13 Abs. 2 GG darstellt. Die
Kammer schlieft sich der Auffassung an, dass auf Grund Art. 13
Abs. 2 GG durch richterliche Entscheidung auch zu Eingriffen
ermé&chtigt werden darf, die keine Durchsuchungen sind (str.; vgl.
die Nachweise bei LG Berlin a. a. O.). Die Beflrworter dieser
Ansicht berufen sich zu Recht auf die Entscheidung des BVerfGE
75,319 f = NJW 87, 2500 f. Darin hat das Bundesverfassungsge-

" richt entschieden, das Betreten einer Wohnung durch einen vom

Gericht bestellten Sachverstandigen sei keine Durchsuchung im
Sinne des Art. 13 Abs. 2 GG. Gleichwohi hat es das Betreten der
Wohnung durch den Sachversténdigen nicht a priori als — verfas-
sungswidrigen — Eingriff in die Rechtsposition des Wohnungs-
inhabers angesehen, weil der Eingriff jedenfalis durch eine gericht-

" liche Entscheidung herbeigefiihrt worden sei. Das Bundesverfas-
:_‘A'su'hgsgericht hat vielmehr Anlass gehabt, die OrdnungsmaéBigkeit
. des der richterlichen Ermachtigung zu Grunde liegenden Verfah-

rens zu Uberprifen und darauf hinzuweisen, dass Eingriffe und

..—..Beschrankungen, die keine Durchsuchungen sind und auch nicht
~“durch Artikel 13 Abs. 3 GG (a. F.; heute Abs. 7) gedeckt sind —

wenn Uberhaupt — verfassungsrechtlich nur zulassig seien, wenn
durch die Art des angewendeten Verfahrens und insbesondere
durch ausreichende vorherige Anhorung des Betroffenen sicher-

.. gestellt ist, dass diesem nur diejenige Beeintrachtigung seiner Per-

sOnlichkeitssphire zugemutet wird, die ihm bei Beachtung der

‘berechtigten Anforderungen einer geregelten Rechtspflege nach

seinem eigenen Bedirfnis als die geringfligigste erscheint. Der
Grundsatz effektiven Rechtsschutzes verlange in solchen Fallen
zumindest vor der ,Durchfihrung der Zwangsvollstreckung® eine
Anhdrung des Betroffenen. Ubertragen auf den vorliegenden Fall
bedeutet das, dass der Betroffene vor der gerichtlichen Erméchti-
gung und je nach Zeitablauf u. U. erneut vor der Besichtigungmaf-
nahme richterlich @anzuhéren ist, nicht zuletzt auch deshalb, um ihm
Gelegenheit zu etwaigen BeseitigungsmaBnahmen zu geben (vgl.
auch BVerfG NJW 1996, 2643 f.).

Das LG Berlin a. a. O. hat daraus iberzeugend begriindet gefolgert,
dass dem Betreuer, der den Aufgabenkreis ,Zutritt zur Wohnung*
innehat, nach Anh&rung und genauer Prifung der Erforderlichkeit
die Erméchtigung zum Betreten der Wohnung unter Anwendung von
Zwang erteilt werden kann.

Daraus ergibt sich, dass es im Rahmen der vorliegenden Betreuung
durchaus Moglichkeiten gibt, um der Betroffenen wirksam Hilfe im
Bereich der Wohnungsangelegenheiten zukommen zu lassen, um
erneute Vermillungszustédnde, die bisher immer zum Verlust der
Wohnung gefuhrt haben, zu verhindern. Es kann daher auch beziig-
lich der Wohnungsangelegenheiten nicht gesagt werden, dass sich
die Betreuung als wirkungslos erweist. Eine Aufhebung der Betreu-
ung kommt daher nicht in Betracht.

d) Dass diese HilfemaBnahmen der Eingriff in das Recht auf Unver-
letzlichkeit der Wohnung so gering wie moglich zu halten ist, ist
nach den vorstehenden Ausflhrungen eine verfassungsrechtliche
Selbstverstandlichkeit. Das Vormundschaftsgericht wird bei einer
entsprechenden Ermachtigung darauf zu achten haben, dass diese
grundsétzlich nur zu einer konkret vorgesehenen einzelnen Kon-
trollbesichtigung der Wohnung erteilt werden sollte oder — sollte
sich die Notwendigkeit von regelméBigen Nachschauen ergeben —
die Erméachtigung dann jedenfalls nur befristet erteitt werden darf,
wobei die Zeitabstédnde zwischen den Besichtigungen jeweils
erneut auf ihre Angemessenheit zu Uberprifen sein werden.
SchlieB3lich wird das Vormundschaftsgericht in diesem Fail den
Betreuer besonders genau zu Uberwachen haben, damit dieser bei
der zwangsweisen Durchflhrung der Besichtigung den
Grundrechtseingriff, insbesondere was den Zeitpunkt der Besichti-
gung, die Frage einer etwaigen Voranmeldung usw. anbelangt, so
gering wie mdglich halt. Dabei kénnte es sich empfehlen, dem
Betreuer aufzugeben, jeweils unverziglich einen Bericht (iber die
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Durchfiihrung der zwangsweisen Besichtigung einschlieBlich des
Besichtigungsergebnisses einzureichen.

Mitgeteilt von Yorck Fratzky, Greifswald

§§ 22 BauGB, 134, 1010 BGB

Die Aufteilung eines Wohngrundstiicks nach § 1010 BGB (statt
nach WEG) unterliegt nicht dem Genehmigungsvorbehalt nach
§ 22 BauGB und stellt auch kein verbotenes Umgehungsge-
schift dar.

Schi.-Holst. OLG, 2. Zivilsenat, Beschl. v. 19. 7. 2000 — 2 W 112/00

Aus den Grinden:

I
Die Beteiligte zu 1. ist Eigentimerin des mit einem Wohnhaus mit
drei Wohnungen bebauten Grundstiicks, das in einem Gebiet mit
Fremdenverkehrsfunktion liegt, flr das die Stadt in einer Satzung fur
die Sicherung und Zweckbestimmung flir den Fremdenverkehr
bestimmt hat, dass die Begriindung und Teilung von Wohnungsei-
gentum oder Teileigentum (§ 1 WEG), Wohnungs- und Teilerbbau-
rechten (§ 30 WEG) und Dauerwohnungsrechten und Dauernut-
zungsrechten (§ 31 WEG) dem Genehmigungsvorbehalt nach § 22
BauGB unterliegen.
Die Beteiligte zu 1. verkauften an die Beteiligten zu 2. ,einen Mit-
eigentumsanteil von 56/100stel an dem Flurstlck 71/5 verbunden
mit dem alleinigen Nutzungsrecht an den in den Bauzeichnungen,
die der Urkunde als Anlage beigefugt sind, mit Nr. 1 bezeichneten
Raume im Erd- und Dachgeschoss nebst dem mit Nr. 2 bezeichne-
ten Spitzbodenraum sowie verbunden mit dem alleinigen Nutzungs-
recht an den mit Nr. 2 bezeichneten Gartenflachen und dem mit Nr. 2
bezeichneten PKW-Stellpiatz“.

In dem Vertrag ist u. a. bestimmt:

»Soweit Rdume oder Fiachen nicht einem bestimmten Eigentimer
zur ausschlieBlichen Nutzung zugewiesen sind, sind alle Eigentimer
zur gleichberechtigten Nutzung befugt. Dem Kaufer ist bewusst,
dass er mit diesem Vertrag kein Wohnungseigentum gema WEG
erwirbt, sondern einen Bruchteil an einem Eigentumsrecht, verbun-
den mit die (brigen Eigentimer ausschlieBenden Nutzungsrechten
an den im vorstehenden Abs. 2 beschriebenen Raumen und Grund-
stlicksflachen...”

§ 2 des Vertrages lautet:

»(Ausgestaltung der Gemeinschaft) Zur Ausgestaltung der Mit-
eigentimergemeinschaft vereinbarten Kaufer und Verkaufer hiermit
die Verwaltungs- und Benutzungsregelung, die diesem Vertrag als
Anlage beigefugt ist und die mit verlesen wurde ...*

§ 8 des Vertrages enthélt folgenden Hinweis:

»(2) Die Parteien wurden Uber die §§ 22 ff. BauGB unterrichtet. Der
Notar wies insbesondere darauf hin, dass es sich nicht um den Ver-
kauf von Wohnungseigentum handelt, sondern um Miteigentum mit
Nutzungsregelung, da die Stadt die nach § 22 erforderliche Geneh-
migung zur Aufteilung in Wohnungseigentum zur Zeit nicht erteilt.”

Der Notar hat gem. § 15 GBO neben der Umschreibung der Mit-
eigentumsanteile ausdrlcklich beantragt, ,die Benutzungsregelung
und den Ausschluss der Aufhebung der Gemeinschaft nach § 1010
BGB in das Grundbuch einzutragen®. Der Rechtspfleger des Grund-
buchamtes hat mit Zwischenverfiigung den Notar aufgefordert, ,,zur
Heilung der Vereinbarung nach § 1010 BGB die Genehmigung nach
§ 22 BauGB binnen zwei Wochen vorzulegen.

Diese Zwischenverfiigung hat das Landgericht auf Beschwerde der
Beteiligten hin mit dem angefochtenen Beschluss dahin geandert,
dass ,zur Heilung der Vereinbarung nach § 1010 BGB die Genehmi-
gung nach § 22 BauGB oder ein Negativattest binnen zwei Wochen
vorzulegen ist".

.
Die zulassige weitere Beschwerde hat Erfolg. Die angefochtene Ent-
scheidung beruht auf einer Verletzung des Gesetzes (§§78 S. 2
GBO, 550 ZPO).
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Rechtsprechung

1. Das Landgericht hat ausgefuhrt:

Nach dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift beziehe sich § 22
BauGB nur auf die Begriindung oder Teilung von Wohnungseigen-
tum oder Teileigentum nach dem WEG einschlieBlich der Begrin-
dung von Wohnungserbbaurechten (§ 30 WEG) und Dauerwohn-
rechten (§31 WEG) und nicht auf die ideele Teilung, also die
Begriindung von Miteigentum. Vorliegend sei das Geschaft aber
wegen Umgehung eines Verbotsgesetzes nichtig. Sinn des Geneh-
migungsvorbehaltes nach §22 BauGBsei es namlich, dem
Problem der schleichenden Umstrukturierung von Fremdenverkehrs-
gemeinden durch eine Uberhandnehmende Funktion von Zweitwoh-

. nungen wirksam zu begegnen, denn die stadtebauliche Funktion von

Fremdenverkehrsorten sei durch die Notwendigkeit gekennzeichnet,
einem wechselnden Personenkreis von Feriengésten Ubernach-
tungsméglichkeiten zu bieten sowie vorhandene Einrichtungen und
Anlagen wirtschaftlich auszunutzen. Die Erfahrung habe gezeigt,
dass die Bildung von Wohnungseigentum in berwiegend durch den
Fremdenverkehr gepragten Gebieten, regelméBig den Einstieg fur
eine Zweitwohnungsnutzung bedeute. Dies kénne zu einer Beein-
tréchtigung der stiadtebaulichen Entwicklung fihren, weil diese Woh-

- nungen der wiinschenswerten wechselnden Benutzung durch Gaste
. entzogen und die meiste Zeit leer stehen wirden. Die Bildung von

Wohnungseigentum, die als rechtliche Gestaltung nicht nach auf3en

trete, sei aber nicht die einzige Moglichkeit, ,Zweitwohnungen® ent-
+ -stehen zu lassen. Durch die Aufteilung des Grundstiicks und die Ein-
. tragung der Verwaltungs- und Benutzungsregelung sowie den Aus-

schluss der Aufhebung der Gemeinschaft gem. § 1010 BGB werde
erreicht, dass die einzelnen Wohnungen wie Wohnungseigentum in
sich abgeschlossene Raumeinheiten darstellen wiirden, die getrennt
voneinander verauBert werden kénnten. Bei der Eintragung der
Regelung nach § 1010 BGB entstehe zwar kein Eigentum wie bei
einer Aufteilung in Wohnungseigentum, es entstehe aber ein ,ver-
dingliches* Rechtsverhéaltnis auf Benutzung von Wohnungen,
Gebaudeteilen oder Flachen im Freien. Die Stellung des Miteigentd-
mers werde dadurch weitgehend der Stellung des Wohnungs-
eigentimers angeglichen. Die so geschaffenen Raumeinheiten
kénnten genauso -wie Wohnungseigentum als Zweitwohnungen
genutzt werden. Die Unterschiede zum Wohnungseigentum, wie
z. B. dass der Miteigentumsanteil nur eingeschrénkt belastbar sei,
stehen einer Nutzung als Zweitwohnung nicht entgegen. Die Auf-
teilung des Grundstiicks in Miteigentum sei damit durchaus geeignet,
die Einwirkungsmdglichkeit der Baugenehmigungsbehdrde auf das
Entstehen von Zweitwohnungen zu umgehen. Dass eine solche
Umgehung gewollt sei, ergebe sich aus § 8 Abs. 2 des Kaufvertra-
ges, aus dem hervorgehe, dass nur deshaib Miteigentum gebildet
werde, weil die Genehmigung nach § 22 BauGB derzeit nicht erteilt
werde. Es liege daher ein Umgehungsgeschéft vor, das zur Errei-
chung eines nicht gewiinschten Zwecks geschlossen worden und
deshalb nichtig sei.

2. Diese Ausfiihrungen haiten einer rechtlichen Nachprifung nicht
stand.

§22 Abs. 1 S. 1 BauGB bestimmt, dass die Gemeinden, die oder
deren Teile Uberwiegend durch den Fremdenverkehr geprégt sind, in
einem Bebauungsplan oder durch eine sonstige Satzung bestimmen
koénnen, dass zur Sicherung der Zweckbestimmung von Gebieten mit
Fremdenverkehrsfunktion die Begriindung oder Teilung von Woh-
nungseigentum oder Teileigentum (§ 1 des Wohnungseigentums-
gesetzes) der Genehmigung unterliegt. Dies gilt entsprechend fir die
in §§ 30 und 31 des Wohnungseigentumsgesetzes bezeichneten
Rechte. Nach § 22 Abs. 6 S. 1 BauGB darf bei einem Grundstick,
das im Geltungsbereich eines Bebauungsplanes oder einer sonsti-
gen Satzung nach Abs. 1 liegt, das Grundbuchamt die von Abs. 1
erfassten Eintragungen in das Grundbuchamt nur vornehmen, wenn
der Genehmigungsbescheid oder ein Zeugnis, dass eine Genehmi-
gung als erteilt gilt oder nicht erforderlich ist, vorgelegt wird. Die Sat-
zung der Stadt Uber die Sicherung der Zweckbestimmung fiir den
Fremdenverkehr bestimmt in § 2 unter der Uberschrift ,Genehmi-
gungsvorbehalte fir die Begriindung oder Teilung von Rechten nach
dem Wohnungseigentumsgesetz":

Fir die Grundstiicke im Geltungsbereich der Satzung unterliegen die
Begriindung und/oder Teilung von
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1. Wohnungseigentum oder Teileigentum (§ 1 WEG),

2. Wohnungs- oder Teilerbbaurechten (§ 30 WEG) und

3. Dauerwohnungsrechten oder Dauernutzungsrechten (§ 31 WEG)
dem Genehmigungsvorbehalt nach § 22 BauGB.

Die Satzung fiihrt die Begrindung von Bruchteilseigentum nach
§§ 741 ff BGBi. V. m. §§ 1008 ff BGB — im folgenden: sog. ,§ 1010
BGB-Regelung“ - nicht auf. Sie ist auch nicht in § 22 BauGB
genannt. Auf die ,§ 1010 BGB-Regelung" kann angesichts dieses
eindeutigen Wortlauts § 22 BauGB nicht unmittelbar angewendet
werden. Danach ist eine Genehmigungspflicht namlich nur fir die
darin genannten Falle, dagegen nicht fir Bruchteilseigentum oder flr
die Miete sowie sonstige Nutzungsrechte, wie z. B. das dingliche
Wohnrecht (§ 1093 BGB) an Zweitwohnungen eingefiihrt worden
(s. Grziwotz, Anmerkung zum Beschluss des Landgericht vom
30. 5. 2000 (Az.: 5 T 144/00 in ZfIR 2000, 569 f). Eine analoge
Anwendung scheidet schon deshalb aus, weil es insoweit an einer
planwidrigen Liicke fehlt (Palandt/Heinrichs BGB 59. Aufl. Einleitung
Rn. 40 i. V. m. Rn. 47 f). Der Gesetzgeber wollte ersichtlich nur
Rechtsvorgdnge nach dem Wohnungseigentumsgesetz regein. Im
Bericht des Ausschusses fir Raumordnung, Bauwesen und Stéadte-
bau des Deutschen Bundestages — Drucksache 10/6166 heif3t es
unter MlI. ,Zu den Schwerpunkten des Gesetzesentwurfs® zu Nr. 14.
,Fremdenverkehr* ausdriicklich ,dass die Vorschriften des §22
BauGB wegen der besonderen Problematik in Fremdenverkehrsor-
ten nach dem ausdriicklich in § 22 BauGB festgelegten Anwen-
dungsbereich nicht auf andere Sachverhalte, insbesondere nicht aut
die Umwandlung von Miet- in Eigentumswohnungen in den Stadten
Ubertragen werden konnen.“ Erfasst werden soll nur die reale Tei-
lung von Rechten nach dem Wohnungseigentumsgesetz (Sofker in
Ernst/Zinkahn/Bielenberg BauGB §22 Rn. 37 m.w.n.). Eine
,Gesamtregelung® war nicht beabsichtigt. Aus diesem Grunde wird
wohl in samtlichen Kommentaren zum Baugesetzbuch die Frage
einer analogen Anwendung der Vorschrift des § 22 BauGB nicht
erortert (so Grziwotz a. a. O.).

Entgegen der Ansicht des Landgerichts ist fur Rechtsvorgénge der
hier in Rede stehenden Art — ,§ 1010 BGB-Regelung® — auch die
Annahme eines verbotenen Umgehungsgeschéfts zu verneinen.
§ 22 BauGB enthalt kein ausdrlckiiches Umgehungsverbot (s. zum
ausdriicklichen Umgehungsverbot Staudinger/Sack BGB 13. Bearb.
134 Rn. 148) Ob ein allgemeines Umgehungsverbot als selbststan-
diges Rechtsinstitut postuliert werden kann (s. Staudinger/Sack
a. a. 0. Rn. 151 m. W. n.), kann dahinstehen; denn der BGH hat bei
der Umgehung eines Verbotsgesetzes § 134 BGB nur fur anwend-
bar erklart, wenn durch andere rechtliche Gestaltungsmoglichkeiten
der Zweck des betreffenden Verbotsgesetzes vereitelt wird (s. Stau-
dinger/Sack a. a. O. Rn. 149 mwn.). Wird ein vom Gesetz missbillig-
ter Erfolg mit an sich zuldssigen Mitteln erreicht, so kommt es darauf
an, ob durch Auslegung des Verbotsgesetzes dargetan werden
kann, dass dieses in Wahrheit auch der scheinbar zulassigen Rege-
lung entgegensteht. Der Gesetzgeber hat aber die Nutzung von
Zweitwohnungen trotz der von ihnen ausgehenden negativen Wir-
kungen nicht insgesamt verhindern wollen (Grziwotz a.a.O.
m. W. n.) § 22 BauGB enthélt keine Verbotsvorschrift (iber die Nut-
zung von Wohnungen als Zweitwohnungen, d. h. es wird nicht, wie
sonst im Bauplanungsrecht {iblich, die Nutzung (hier: einer Wohnung
als Zweitwohnung) als unzulassig festgesetzt; es sollen stattdessen
sachenrechtliche Vorgédnge unterbunden werden, die nach den
Erfahrungen der Praxis in der Regel den Einstieg in die Nutzung als
Zweitwohnung darstellen, namilich die Begriindung von Rechten
nach dem Wohnungseigentumsgesetz, insbesondere von Woh-
nungseigentum. Der Vorschrift liegt auf Grund der Erfahrung der Pra-
xis die Uberlegung zu Grunde, dass die Begriindung von Rechten
nach dem Wohnungseigentumsgesetz an Wohnzwecken dienenden
und hierfiir vorgesehenen Geb&uden und Raumen in der Regel zu
einer Nutzung als Zweitwohnung mit der weiteren Foige flihrt, dass
diese Gebaude und Raume der Nutzung durch einen wechselnden
Personenkreis von Feriengasten entzogen werden. Regelungs-
gegenstand des §22 BauGB ist mithin allein die Untersagung
bestimmter Rechtsformen des Eigentums aus Griinden der Erhal-
tung von Gebieten mit Fremdenverkehrsfunktionen. Die Vorschrift
erfasst bestimmte stadtebauliche Gebiete und verbindet diese mit
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der Genehmigungspflicht und der Versagung von Rechten nach dem
Wohnungseigentumsgesetz (Séfker a. a. O. § 22 Rn. 9). AuBerdem
bestehen zwischen der Aufteilung nach dem Wohnungseigentums-
gesetz und den sog. Miteigentimermodellen gravierende Unter-
schiede, die eine Gleichstellung nicht zu rechtfertigen vermégen.
Auch wenn die Vertragswerke den bei der Begriindung von Woh-
nungseigentum verwendeten Texten &hnlich sind, bieten sie jedoch
nicht die gleiche Sicherheit fir den Erwerber wie das Wohnungsei-
gentum. Der Bestand der Eigentimergemeinschaft kann bei Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes fir die Aufhebung nicht gesichert wer-
den. Zudem droht bei Pfandung oder Versteigerung eines Miteigen-
tumsanteils die Teilversteigerung des gesamten Objektes, die
jedenfalls nicht ausgeschlossen werden kann. SchlieBlich sind Mit-
eigentumsanteile im Grundstlcksverkehr schwerer als Wohnungsei-
gentum zu verduBern (s. Grziwotz a. a. O.). Der Landrat des Kreises
hat deshalb mit Schreiben vom 16. 6. 2000 dem Notar auf Anfrage
mitgeteitt, dass die Bildung von Bruchteilseigentum nicht den Rege-
lungen des § 22 BauGB unterliege und daher fiir das von ihnen
gewinschte Negativattest keine Notwendigkeit besteht. Angesichts

" dieses eingeschrankten ,Verbots"“-zwecks des § 22 BauGB kénnen
~.¥Rechtsvorgange nach der ,§ 1010 BGB-Regelung* — ebenso wie
““auch die Begrindung etwa von Wohnrechten nach § 1093 BGB -
" nicht mit Hinweis auf den Regelungszweck des § 22 BauGB ver-
. boten werden.

GG Art. 19 Abs. 4; 103
“1. In Verfahren vor dem Rechtspfleger bestimmt sich die Pflicht

. :zur Anhdrung der in ihren Rechten Betroffenen nach dem

rechtsstaatlichen Grundsatz eines fairen Verfahrens und nicht
nach Art. 103 Abs. 1 GG.

2. Die §§ 62 und 55 FGG sind mit Art. 19 Abs. 4 GG unvereinbar,
soweit sie den in ihren Rechten Betroffenen jede Méoglichkeit
verwehren, Entscheidungen des Rechtspflegers der Priifung
durch den Richter zu unterziehen.

BVerfG, Beschl. v.-18. 1. 2000, 1 BvR 321/96, BWNotZ 2000, 91 mit
Anm. Krai3

Anmerkung

1. Die beiden Leitsatze beruhen auf der Feststellung des Bundes-
verfassungsgerichts (BVerfG), dass der Rechtspfleger innerhalb der
ihm Obertragenen Aufgaben zwar als ,Gericht* entscheide. Er sei
aber kein Richter; die Verfassung verbirge ihm nicht die fur die
Stellung des Richters kennzeichnende Unabhangigkeit (Art. 97 GG).
Die dem Richter in Art. 97 Abs. 1 GG garantierte Weisungsfreiheit
(sachliche Unabhéngigkeit) steht nach § 9 RpflG auch dem Rechts-
pfleger zu, vgl. im einzelnen Dumig Rpfleger 2000, 248/249. Als die
fir den Richter typische Unabhangigkeit im Sinne des BVerfG ver-
bleibt somit die persénliche Unabhéangigkeit, die in Art. 97 Abs. 2 GG
i. V. m. §§ 25 ff DRiIG nur dem Richter institutionell zugesichert ist
(BVerfGE 21, 139/145; zur persénlichen Unabhéngigkeit des Rich-
ters im einzelnen: BVerfGE 4, 331/344). Das Gericht leitet damit die
Richtereigenschaft i. S.v. Art. 92 GG vom formellen Begriff des
Richters im Sinne des Richtergesetzes ab.

2. Fur die Praxis ist es ohne Bedeutung, ob die Pflicht des Rechts-
pflegers zur Anhdrung des Betroffenen mit der bisher herrschenden
Meinung auf Art. 103 Abs. 1 GG beruht {(Eickmann Rpfleger 2000,
245 m. W. n.) oder auf dem rechtsstaatlichen Grundsatz eines fairen
Verfahrens, den das Gericht unter Bezugnahme auf Art. 2 Abs. 1 GG
i. V. m. Art. 20 Abs. 3 GG fir andere als gerichtliche Verfahren auf-
gestellt hat. Obwohl das BVerfG anerkennt, dass der Rechtspfleger
als ,Gericht* entscheidet, stellt es ausdrliicklich die Verfahren vor
dem Rechtspfleger den Verfahren gleich, die nicht vor Gericht durch-
geflihrt werden und fiir die deshalb Art. 103 Abs. 1 GG nicht anwend-
bar sei. Die im Rahmen eines fairen Verfahrens gebotene Anhorung
des von einer Entscheidung Betroffenen (Anhérungsgebot) muss
ihm wie beim Anspruch auf rechtliches Gehor erméglichen, vom
Sachverhalt und dem Verfahren, in dem dieser verwertet werden
soll, informiert zu werden, vor der Entscheidung zu Wort zu kommen
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und so Einfluss auf das Verfahren und dessen Ergebnis zu nehmen
(BVerfG BWNotZ 2000, 91 Abschn. B | 2). Fur das Anhérungsgebot
gelten also dieselben Regeln, wie flr die Gewahrung des rechtlichen
Gehors in gerichtlichen Verfahren.

3. Das BVerfG hat in Abschn. B | 3b seiner Entscheidung klargestellt,
dass das rechtliche Gehér und damit auch das Anhérungsgebot im
Regelfall nicht durch den gesetzlichen Vertreter vermittelt werden
kann, dessen Handeln im Genehmigungsverfahren liberprift werden
soll. Dies wird in Verfahren zur Entscheidung Uber nachlass-, vor-
mundschafts- oder familiengerichtiiche Genehmigungen die Notwen-
digkeit verstarken, Verfahrenspfleger bestellen zu missen. Dazu
einige Beispiele:

— Der Verkauf einer Eigentumswohnung, die einem Betreuten
gehort, soll vormundschaftsgerichtlich genehmigt werden. Die nach
§ 69d FGG gebotene personliche Anhérung des Betreuten unter-
bleibt, weil er offensichtlich nicht in der Lage ist, seinen Willen kund
zu tun (§ 69d Abs. 1 S. 3 FGG). Das Anhdrungsgebot erfordert die
Bestellung eines Verfahrenspflegers gem. § 67 Abs. 1S. 1 FGG zur
Vertretung des Betreuten im Genehmigungsverfahren (vgl. OLG
Karlsruhe Rpfleger 1996, 27; HK-BUR-Hoffmann, 1999, § 69d FGG
Rz 19 m. W.n.).

— Betrifft ein Genehmigungsverfahren die vermdgensrechtliche
Angelegenheit eines minderjahrigen Kindes, so ist nach § 50b Abs. 2
FGG seine Anhdérung nicht vorgeschrieben, wenn es noch nicht
14 Jahre alt oder geschéaftsunfahig ist. Es stellt sich die Frage, ob
das grundrechtlich geschiitzte Anhérungsgebot auch fir diese Kin-
der gilt und damit die Besteliung eines Verfahrenspflegers zur Ver-
tretung des Kindes in Genehmigungsverfahren erfordert. § 50 Abs. 1
FGG sieht die Bestellung eines Verfahrenspflegers nur fir Personen-
sorgeverfahren vor; die Bestellung fiir ein Vermégenssorgeverfahren
wird als Eingriff in das durch Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG geschitzte Eltern-
recht fir unzuléssig gehalten (Keidel-Kuntze-Winkler, 14. Aufl., § 50
FGG Rz 16). Hat jedoch der Gesetzgeber das Elternrecht durch ein
Genehmigungserfordernis eingeschrinkt, so haben das Kind, das
unter eiterlicher Sorge steht, und erst Recht ein Mlndel, die nach
§ 50b FGG nicht anzuhéren sind, dennoch Anspruch auf Wahrung
des Anhérungsgebots im Genehmigungsverfahren; die Besteliung
eines Verfahrenspflegers durch das Familien- bzw. Vormundschafts-
gericht ist deshalb unumgénglich (vgl. auch Sonnenfeld Rpfleger
2000, 246/248; Klusener Rpfleger 1998, 221/229 und Sacker
Rpfleger 1971, 161/163, a. A. Krai3 a. a. O.).

— Das Anhdrungsgebot ist auch gegeniiber unbekannten Erben zu
wahren. Das Nachlassgericht muss deshalb auch fiir sie einen Ver-
fahrenspfleger zu ihrer Vertretung im nachlassgerichtlichen Geneh-
migungsverfahren bestellen. Unterbleibt dies, so wiirde den unbe-
kannten Erben ihr Grundrecht auf ein faires Verfahren vorenthaiten.

4. Es liegt auf der Hand, dass die wegen des Anhérungsgebots
gebotene vermehrte Bestellung von Verfahrenspflegern fur Geneh-
migungsverfahren die Nachlass-, Familien- und Vormundschafts-
gerichte zuséatzlich belasten, weitere Kosten zu Lasten der Betroffe-
nen auslésen (§ 93a Abs. 2 KostO) und die Genehmigungsverfahren
verlangern wird. Dies erscheint nicht gerechtfertigt in Fallen, bei
denen die Einschaltung eines Verfahrenspfleger das Anhérungs-
gebot allenfalls fiktiv wahren wiirde und damit rein formalen Charak-
ter héatte, weil Alternativen zur gebotenen Entscheidung fehlen (so
BT-Drucksache 13/7158 S. 36 zu § 67 Abs. 1 FGG). Nach § 67
Abs. 1 8. 3 FGG kann in solchen Féllen bei der Entscheidung Uber
eine Betreuerbestellung ohne Anhdérung des Betroffenen von der
Bestellung eines Verfahrenspflegers abgesehen werden, wenn ein
Interesse des Betroffenen an der Bestellung des Verfahrenspflegers
offensichtlich nicht besteht; dies ist zu begriinden.

Diese Regelung kann m. E. auf Genehmigungsverfahren analog
angewendet werden, bei denen ein Verfahrenspfleger bestellt wer-
den misste, weil der Betroffene selbst nicht angehért werden kann
(Kind oder Miindel, das noch nicht 14 Jahre alt oder geschéftsun-
féhig ist, sowie Betreuter im Fall des § 69d Abs. 1 S. 3 FGG). Vo-
raussetzung ist jedoch, dass im Sinne von § 67 Abs. 1 S. 3 FGG ein
interesse des Betroffenen an der Bestellung eines Verfahrenspfle-
gers offensichtlich nicht besteht, etwa bei der familien- oder vor-
mundschaftsgerichtlichen Genehmigung der Ausschlagung einer
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Uberschuldeten Erbschaft, die auch von den anderen Miterben aus-
geschlagen worden ist oder eines in §§ 1809 bis 1816 BGB genann-
ten Rechtsgeschéfts, wenn eine Gefahrdung des Vermdgens nicht
zu besorgen ist (vgl. § 1817 BGB).

5. Der zweite Leitsatz der Entscheidung geht davon aus, dass §§ 62,
55 FGG eine nach Art. 19 Abs. 4 GG gebotene richterliche Kontrolle
einer vom Rechtspfleger getroffenen Entscheidung in einem Geneh-
migungsverfahren faktisch“ ausschliesst, nachdem die Entschei-
dung einem Dritten gegenlber wirksam geworden ist. Dies zeige
sich besonders deutlich bei einer Doppelbevollméachtigung des No-
tars, weil es hier zu keinem nennenswerten Schwebezustand zwi-
~schen Erteilung der Genehmigung und ihrer Wirksamkeit gegentber
dem Dritten komme.
Eine wahrend des Schwebezustands eingelegte Beschwerde wird
nach § 62 FGG unzulassig, wenn die Genehmigung oder deren Ver-
weigerung gegeniiber dem Dritten vor der Entscheidung des
Beschwerdegerichts wirksam geworden ist, bei einer Vorabgenehmi-
gung durch Vornahme des genehmigten Rechtsgeschéfts, sonst
- durch Mitteilung nach § 1829 Abs. 1 S. 2 BGB. Die Beschwerde
. bleibt allerdings zulédssig, wenn das Beschwerdegericht den Eintritt
.der Wirksamkeit nach § 24 Abs. 3 FGG durch einstweilige Anord-
- nung verhindert hat (Keidel-Kuntze-Winkler, a. a. O., § 62 FGG Rz
. 2). Ist dem Betroffenen lber §§ 62, 55 FGG der Rechtsweg abge-
- schnitten worden, so kann darin eine Pflichtwidrigkeit des Betreuers
" liegen {so BayObLG MittBayNot 1998, 107/108 = FamRz 1998, 1325
- fur den Fali, dass der Betreuer die Wirksamkeit der Genehmigung
des Verkaufs einer Inmobilie des Betreuten Uber die Erteilung einer
Doppelvollmacht an den Notar herbeigefiinrt hat, obwoh! er wusste,
dass der Betreute den Verkauf ablehnt). Auch kann eine zu Unrecht
erteilte Genehmigung Amtshaftpflichtanspriiche i. S. v. § 839 BGB
zur Folge haben (vgl. BGH BWNotZ 1995, 118). Trotz dieser
Anspriche des Betroffenen und seines Beschwerderechts nach
einer einstweiligen Anordnung (§ 24 Abs. 3 FGG) geht das BVEIfG
davon aus, dass die Regelung der §§ 62, 55 FGG ,jedentalls fak-
tisch“ zu einem Ausschluss des Rechtswegs fihrt, der mit Art. 19
Abs. 4 GG nicht vereinbar ist. Dies ist vor alilem fur Betreute von
Bedeutung, die bisher kaum eine Mbglichkeit hatten, etwa die vor-
mundschaftsgerichtliche Genehmigung des Verkaufs ihrer einzigen
Immobilie gerichtlich tiberprifen zu lassen.

6. Das BVerfG hat von einer Nichtigerklarung der §§ 55, 62 FGG
abgesehen, aber den Gesetzgeber verpflichtet, eine den Anforderun-
gen des Art. 19 Abs. 4 GG Rechnung tragende Regelung zu schaffen.
Bis dahin sei der ,Rechtspfleger von Verfassung wegen verpflichtet,
vor Erlass einer in den Anwendungsbereich der §§ 62, 55 FGG fal-
lenden Verfigung diese durch einen beschwerdeféhigen Vorbe-
scheid anzukiindigen, wenn erkennbar ist, dass die beabsichtigte
Entscheidung Rechte Dritter berihrt, denen sonst der Rechtsweg
gegen die Entscheidung selbst — jedenfalls faktisch — versperrt wére®.
Stellt das BVerfG die Verfassungswidrigkeit einer Norm fest, so darf
die Norm — ebenso wie im Fall der Nichtigerklarung — vom Zeitpunkt
der Entscheidung des BVerfG an in dem sich aus dem Tenor der Ent-
scheidung ergebenden AusmaB nicht mehr angewendet werden
(BVerfGE 37, 217/261). Gerichte und Behorden sind gem. § 31
Abs. 1 BVerfGG an die Entscheidungen des BVerfG gebunden. Dies
giltim vorliegenden Fall umso mehr, als der zweite Leitsatz nach § 31
Abs. 2 S. 2 BVerfGG Gesetzeskraft erlangt hat und in BGBI. 2000
Teil | S. 444 verdffentlicht worden ist. Der Vorbescheid muss deshalb
in allen Genehmigungsverfahren des Nachlass-, Vormundschafts-
und Familiengerichts, fir die §§ 62, 55 FGG gilt, grundsatzlich prakti-
ziert werden (ebenso Sonnenfeld und Dimig a. a. O.). Die Ansicht
von Kraif3 (a. a. O.), die §§ 62, 55 FGG seien weiterhin ohne Vorbe-
scheide anwendbar, trifft nicht zu.

Das BVerfG hat das Rechtsinstitut des Vorbescheids von dem von
der Rechtsprechung entwickelten Vorbescheid in Erbscheinsverfah-
ren (BGHZ 20, 255) Gbernommen. Der Vorbescheid kiundigt die
beabsichtigte Entscheidung an; er muss eine Frist zur Einlegung der
Beschwerde durch den Betroffenen enthalten und ihm bzw. seinem
Verfahrenspfleger zugestellt werden (§ 16 Abs. 2 FGG). Die Zweck-
bestimmung des Vorbescheids in Genehmigungsverfahren verbietet
im Gegensatz zum Vorbescheid in Erbscheinsverfahren (dazu
Zimmermann ZEV 1995, 280), dass eine andere endgiiltige Ent-
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scheidung ausgesprochen wird, als die angekundigte. Der Vor-
bescheid richtet sich nur an den Betroffenen bzw. an seinen Verfah-
renspfleger, nicht an den gesetzlichen Vertreter, dessen Handeln
genehmigt werden soll. Diesem steht zumindest bei Verweigerung
der Genehmigung ein Beschwerderecht zu, das nicht durch §§ 62,
55 FGG gefahrdet ist, weil der gesetzliche Vertreter es in der Hand
hat, wann die Entscheidung im Sinne dieser Vorschriften wirksam
wird; er bedarf deshalb keines Schutzes durch einen Vorbescheid.

Wenn zur Anhérung eines Kindes oder Mlindels, das noch nicht 14
Jahre alt oder geschéftsunfahig ist, in einem Genehmigungsverfah-
ren ein Verfahrenspfleger bestelit worden ist, so muss auch diesem
Kind nach Art. 19 Abs. 4 GG der Rechtsweg offen stehen. Der Ver-
fahrenspfieger ist deshalb abweichend von § 59 Abs. 3 FGG berech-
tigt, fir das Kind Beschwerde gegen einen Vorbescheid einzulegen.

7. Fur die Praxis stellt sich die Frage, ob die Nachlass-, Vormund-
schafts- und Familiengerichte vom Vorbescheid in Genehmigungs-
verfahren nur in Ausnahmefallen Gebrauch machen missen, in
denen ein ,dringendes Bedlrfnis unabweislich besteht* (so BGHZ
20, 255/259 zum Vorbescheid im Erbscheinsverfahren). Vorausset-
zung eines Vorbescheids im Erbscheinsverfahren ist in der Regel,
dass widersprechende Antrage vorliegen oder zu erwarten sind
(Staudinger-Schilken, 1996, § 2353, BGB Rz 83 m.W.n.). Auf
Genehmigungsverfahren {ibertragen, wirde dies bedeuten, dass ein
Vorbescheid nur in Betracht kommt, wenn der in seinen Rechten
Betroffene das zu genehmigende Rechtsgeschaft ablehnt oder mit
einer beabsichtigten Versagung der Genehmigung nicht einverstan-
den ist oder wenn mit dem Widerstand des Betroffenen zu rechnen
ist. Ist dies nicht der Fall und stimmt der Betroffene bei seiner
Anhérung der beabsichtigten Entscheidung zu, so macht dies den
Vorbescheid jedoch noch nicht entbehrlich, weil dem Betroffenen
zugestanden werden muss, seine Meinung zu dndern und doch noch
den Rechtsweg beschreiten zu kdénnen (so im Ergebnis auch
Sonnenfeld a. a. O. Ziff. 4).

Es fallt grundséatzlich in die Verantwortung des Betroffenen, ob er
Rechtsschutz durch die Gerichte in Anspruch nehmen will oder nicht
(Krebs in v. Mlnch/Kunig, 4. Aufl., Art. 19 GG Rz 64). Der Betroffene
kann deshalb auf die Auslibung seines Grundrechts aus Art. 19
Abs. 4 GG wirksam verzichten, wenn er die Konsequenzen seines
Verzichts (iberschauen konnte; in der Regel wird das nur dann der
Fall sein, wenn der Hoheitsakt bereits erlassen und dem Betroffenen
bekanntgemacht worden ist (Schmidt-ABmann in Maunz-Dirig
Art. 19 Abs. 4 GG Rz 247).

Die mit dem Vorbescheid verbundene Verzégerung des Genehmi-
gungsverfahrens kann bei entsprechender Bereitschaft des Betroffe-
nen dadurch vermieden werden, dass der Vorbescheid (z. B. die
Ankiindigung der Genehmigung) bereits im Termin Uber die
Anhérung des Betroffenen erlassen und ihm zu Protokoll bekanntge-
macht wird (§ 16 Abs. 3 FGG). Der Betroffene kann dann sogleich
erklaren, dass er auf ein Rechtsmittel gegen den Vorbescheid ver-
zichte (zur Zulassigkeit des Verzichts auf Beschwerde nach Erlass
der Entscheidung Keidel-Kuntze-Winkler a. a. O., § 19 FGG Rz 98).
Die angekindigte Genehmigung kann dann sofort erteilt werden. Vor
dem Verzicht sollte der Betroffene jedoch eingehend Uber sein
Beschwerderecht gegen den Vorbescheid und (iber die nach §§ 62,
55 FGG eintretende Unanfechtbarkeit informiert werden; es empfiehlt
sich, dies im Anhdrungsprotokoti zu vermerken.

Ein Vorbescheid wiirde ins Leere laufen und kann deshalb unter-
bleiben, wenn der in seinen Rechten Betroffene im Sinne von oben
Ziff. 4 Abs. 2 zulassigerweise nicht angehdrt und auch nicht durch
einen Verfahrenspileger vertreten ist; hier ist nicht erkennbar, dass
der Rechtsweg zur Geltendmachung von Rechten des Betroffenen
versperrt gewesen ware.

8. Familiengerichtliche Entscheidungen i. S. v. § 1643 BGB unterlie-
gen nicht wie nachlass- oder vormundschaftsgerichtliche Genehmi-
gungen der einfachen Beschwerde (§ 19 FGG), sondern gem.
§§ 621e, 516 ZPO der befristeten Beschwerde (Zéller-Philippi,
21. Aufl. § 621e ZPO Rz 6 u. 9). Sie sind Endentscheidungen i. S. v.
§ 621e Abs. 1 ZPO, die jedoch trotz der befristeten Beschwerde
nach § 16 Abs. 1 FGG grundsatzlich mit ihrer Bekanntgabe wirksam
werden (Zoller a. a. O. § 621a ZPO Rz 22); die Anwendung dieser
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Bestimmung ist in § 621a Abs. 1 S. 2 ZPO nicht ausgeschlossen
worden. 'Eine fristgerecht eingelegte Beschwerde kann deshalb auch
hier, wie in Ziff. 5 beschrieben, dadurch unzuldssig werden, dass die
angegriffene Genehmigung oder deren Verweigerung einem Dritten
gegeniber wirksam wird; §§ 62, 55 FGG gelten auch fir familien-
gerichtliche ~ Genehmigungsverfahren  (Keidel-Kuntze-Winkler,
a.a. 0, §55 FGG Rz 1 und § 64 FGG Rz 36¢). Deshalb ist auch
hier ein Vorbescheid geboten.

Der Vorbescheid des Familiengerichts stellt eine Zwischenentschei-
dung dar, die einem selbststandig anfechtbaren Zwischenurteil
gleicht und deshalb ebenfalls der befristeten Beschwerde unterliegt
(Zolier a. a. O. § 621e Rz 8). Die Beschwerdefrist betragt deshalb
hier einen Monat; sie kann nicht wie sonst beim Vorbescheid nach
dem Ermessen des Gerichts bestimmt werden. Das zur Abklrzung
des Verfahrens in Ziff. 7 vorgeschlagene Verfahren (Bekanntgabe
des Vorbescheids i.S.v. § 16 Abs. 3 FGG und anschliessender
Rechtsmittelverzicht) I&sst sich beim familiengerichtlichen Vor-
bescheid, weil § 16 Abs. 3 FGG nach § 621a Abs. 1 S. 2 ZPO nicht
anwendbar ist (Keidel-Kuntze-Winkler, a. a. O., § 16 FGG Rz 68 und

; ] §;64 FGG Rz 32), nur so praktiziert, dass der nach §§ 621a Abs. 1
Tz S:2,329 Abs. 1 S. 2 und Abs. 3 ZPO zuzustellende Vorbescheid in

vollstandiger Form (mit Begriindung) dem Betroffenen nach seiner

- Anhdrung an der Amtsstelle ausgehandigt wird (§ 212b ZPO). Die
=7+, Entscheidung muss bei einem Kind, das 14 Jahre alt und nicht
-geschéftsunfahig ist, wegen seines Beschwerderechts (§ 50 Abs. 1

FGG) diesem selbst und seinem gesetzlichen Vertreter zugestelft
werden (Zdller a. a. O. § 621a ZPO Rz 23).

. 9. Gilt die Entscheidung des BVerfG auch fiir Entscheidungen in

nachlass- oder vormundschaftsgerichtlichen Genehmigungsverfah-

‘. ren, die von den Notaren im Landesdienst bei den Notariaten im

Rahmen ihrer Zustandigkeit in FG-Sachen getroffen worden sind?

Fir die Beantwortung dieser Frage ist maBgebend, ob die Notare im
Landesdienst Richter in dem vom BVerfG nach oben Ziff. 1 verstan-
denen Sinne sind. Ist dies zu bejahen, so hat ein Richter entschie-
den; die Rechtsweggarantie des Art. 19 Abs. 4 GG (der Vor-
bescheid) entfallt dann; weil sie auf den Schutz durch den Richter
und nicht gegen #hn abzielt (KraiB a. a. O. m. w. N., Diimig a. a. O.
Fn 6; Einzelheiten und Kritik bei Huber in v. Mangoldt-Klein-Starck,
4. Aufl., § 19 GG Rz 444 ff).

Die Notariate sind, obwohl ihnen auch richterliche Aufgaben im
Sinne des materiellen Rechtsprechungsbegriifs Ubertragen worden
sind (Richter-Hammel, 4. Aufl. § 2 LFGG Rz 2), keine Gerichte, son-
dern Behérden (Richter-Hammel a. a. O. § 4 LFGG Rz 7). Ob die
Notare im Landesdienst Richter i. S. v. Art. 92 GG sind, ist umstritten
(verneinend Richter BWNotZ 1986, 115/116, bejahend Nieder
BWNotZ 1986, 104/109). Auch Nieder (a. a. O.) anerkennt jedoch,
dass die Notare im Landesdienst keine Richter im Sinne des Rich-
tergesetzes sind (so auch Maunz-Durig Art. 138 GG Rz 10 und v.
Mangoldt/Kiein/v. Campenhausen, 3. Aufl., Art. 138 GG Rz 7). Nach-
dem das BVerfG, wie in Ziff. 1 dargelegt, auf diesen formellen Rich-
terbegriff abstellt, muss entgegen der Ansicht von Kraif (a. a. O.)
davon ausgegangen werden, dass die Entscheidung des BVerfG
auch flr Genehmigungsverfahren gilt, bei denen die Notariate
zustandig sind. Auch sie mussen deshalb in nachlass- oder vor-
mundschaftsgerichtlichen Verfahren den Vorbescheid praktizieren.

Unabhéngig vom Anwendungsbereich des Art. 19 Abs. 4 GG ver-
meidet dieses Ergebnis auch den aus der Sicht des in seinen Rech-
ten Betroffenen kaum verstandlichen Unterschied, dass in Baden-
Warttemberg die von den Notaren im Landesdienst oder von den
Notarvertretern getroffenen Entscheidungen in Genehmigungsver-
fahren dem Vorbescheid nicht unterworfen wéren, wahrend der Vor-
bescheid bei den entsprechenden Rechtspflegerentscheidungen
innerhalb und auBerhalb des Landes zur Anwendung kommt.

10. Wird in einem Genehmigungsverfahren ohne Vorbescheid ent-
schieden, so ist die Entscheidung giltig, weil bei einer Verletzung
von Verfahrensvorschriften in der Regel keine Nichtigkeit, sondern
nur Anfechtbarkeit der Entscheidung anzunehmen ist (so BGH NJW
1980, 2418/2419, wenn ein Betroffener nicht zum Verfahren hinzu-
gezogen und ihm deshalb kein rechtliches Gehér gewahrt worden ist;

Rechtsprechung

zur Nichtigkeit im einzelnen Keidel/Kuntze/Winkler a.a. 0. §7
Rz 40 ff.). Die Entscheidung kann trotz des fehlenden Vorbescheids
gegenuber einem Dritten im Sinne von §§ 55, 62 FGG wirksam und
damit zunichst unanfechtbar werden. Das BVerfG hat diese Bestim-
mungen nicht insgesamt als mit dem Grundgesetz unvereinbar
erklart, sondern nur insoweit, als sie dem in seinen Rechten Betrof-
fenen verwehrt, Rechtspflegerentscheidungen der Priifung durch
den Richter zu unterziehen.

Ist die ohne Vorbescheid ergangene Entscheidung noch nichti. S. v.
§§ 55, 62 FGG bindend und damit unanfechtbar geworden, so ist sie
wegen der Verletzung von Art. 19 Abs. 4 GG anfechtbar. Das
Beschwerdegericht sollte dann, auch aus den nachgenannten ver-
fassungsgerichtlichen Uberlegungen, tber eine einstweilige Anord-
nung (§ 24 Abs. 3 FGG) sicherstellen, dass keine Wirksamkeit und
Unanfechtbarkeit nach §§ 55, 62 FGG eintritt, vgl. oben Ziff. 5
Abs. 2. Unabhéngig davon sollte der gesetzliche Vertreter, wenn er
Uber das Fehlen des Vorbescheids und die eingelegte Beschwerde
informiert ist, bis zur Erledigung des Rechtsmittels davon absehen,
dem Vertragsgegner die Entscheidung mitzuteilen. Sonst wiirde er
dem Betroffenen wegen §§ 62, 55 FGG den Rechtsweg abschnei-
den; darin kdnnte nach der in Ziff. 5 Abs. 2 zitierten Entscheidung
des BayObL G eine Pflichtwidrigkeit liegen, die méglicherweise nach
§ 1833 BGB zum Schadensersatz verpflichtet.

Ist die Entscheidung i. S. v. §§ 62, 55 FGG unanfechtbar geworden,
so stellt sich die Frage, ob die im fehlenden Vorbescheid liegende
Grundrechtsverletzung  ein  auferordentliches  Rechtsmittel
(Beschwerde) erdffnet; eine Verletzung des rechtlichen Gerichts
oder eine gegen Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verstossende Besetzung
des erkennenden Gerichts soll nach der tiberwiegenden Rechtspre-
chung diesen auBerordentlichen Rechtsbehelf regelmaBig nicht
rechtfertigen (zum Meinungsstreit Keidel/Kuntze/Winkler a. a. O.
§ 19 FGG Fn 217 und OLG Koblenz NJW-RR 1997, 957). Nach BGH
NJW-RR 1986, 1263 steht jedoch zur Durchsetzung des rechtlichen
Gehors die Verfassungsbeschwerde nach § 90 BVerfGG offen.
Wegen der Subsidiaritat der Verfassungsbeschwerde hélt es das
OLG Koblenz a. a. O. fir geboten, das auBerordentliche Rechtsmit-
tel dann zuzulassen, wenn die angefochtene Entscheidung offen-
sichtlich unter Verstof3 gegen Art. 103 Abs. 1 GG zustandegekom-
men ist und daher auf Verfassungsbeschwerde des Betroffenen auf-
gehoben werden misste. Das Gericht halt dies generell bei
Verletzung von ,Verfahrensgrundrechten® fiir angezeigt.

Es kann deshalb nicht ausgeschlossen werden, dass eine ohne
Vorbescheid ergangene Entscheidung, die nach §§ 62, 55 FGG
unanfechtbar geworden ist, dennoch auf Beschwerde des in seinen
Rechten Betroffenen wegen Verletzung der Rechtsweggarantie auf-
gehoben wird, zumal das BVerfG in Abschn. B Il 1 seiner Entschei-
dung ausfiihrt, dass auch Belange der Rechtssicherheit den voll-
standigen Ausschluss des Rechtswegs nicht rechtfertigen. Das
BayObLG hat trotz §§ 55, 62 FGG eine vormundschatftsgerichtliche
Genehmigung aufgehoben, weil das rechtliche Gehér verletzt war
und zahlreiche weitere gewichtige Verfahrensfehler vorlagen
(BayObLGZ 1989, 242 = FamRZ 1989, 1113). Wird eine Genehmi-
gung endgultig aufgehoben, so ist das genehmigte Rechtsgeschéft
unwirksam; die dann gebotene Rickabwicklung kann Amtshaft-
pflichtanspriiche zur Folge haben, wenn der Vorgang durch einen
fehlenden Vorbescheid ausgelést worden ist.

Hat ein Notar eine Doppelvollmacht i. S. v. § 1829 BGB erhalten, so
vertritt er auch den Betroffenen, dessen Rechte durch das Genehmi-
gungsverfahren geschiitzt werden solien. Im Interesse des Betroffe-
nen sollte sich der Notar, bevor er die ihm zugegangene Entschei-
dung dem Dritten mitteilt, beim Vormundschaftsgericht erkundigen,
ob ein Vorbescheid ergangen oder ein Rechtsmittel eingelegt wor-
den ist. Ist ein Vorbescheid unterblieben oder wurde Beschwerde
eingelegt, so darf der Notar nicht dazu beitragen, dass der Rechts-
weg fiir den Betroffenen ausgeschlossen oder erschwert wird; der
Notar sollte deshalb in solchen Fallen von der Volimacht zur Mittei-
lung an den Dritten keinen Gebrauch machen.

Bezirksnotar a. D. Martin Buhler, Stuttgart
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FGG §§ 65a, 46 Abs. 2

Ein wichtiger Grund fiir die Abgabe einer Betreuung an ein
anderes Vormundschaftsgericht liegt nicht vor, wenn der
Aufenthait des Betroffenen in ein Altersheim im Bezirk des
anderen Vormundschaftsgerichts vom vorldufigen Betreuer
bestimmt wird, die bisherige Wohnung noch nicht aufgeldst ist
und der Schwerpunkt der Betreuertitigkeit fur das Vermdgen,
wozu ein Wohnhaus am bisherigen Aufenthaltsort gehort, zu
leisten ist.

OLG Stuttgart, Beschl. vom 10. 5. 2000 — 8 AR 10/2000

‘Aus den Grinden:
Das Amtsgericht W und das Notariat G je als Vormundschaftsgericht,
sind Uber die Abgabe der Betreuungssache uneins.

A

1. Auf Grund einer Anregung der Neffen des Betroffenen vom
26.11. 1999 bestellte das Amtsgericht — Vormundschaftsgericht — W
durch Beschluf3 vom 30. 11. 1999 Sch zum vorlaufigen Betreuer fur
den Betroffenen mit den Wirkungskreisen Vermdgenssorge (das
Vermdgen beléuft sich auf jedenfalls 1,6 Millionen, die monatlichen
Einkunfte betragen etwa DM 11.000,-), Aufenthaltsbestimmung und
Gesundheitsfiirsorge. Das Vormundschaftsgericht befristete die vor-
Jaufige Bestetlung bis 30. 5. 2000 und ordnete deren sofortige Wirk-
- samkeit an.

2. Wéahrend der Betroffene bis zu den die vorlaufige Betreuerbestel-
lung notwendig machenden Schlaganfallen einen eigenen Haushalt
in W fihrte und sich zum Anordnungszeitpunkt in einer Klinik authielt,
befindet er sich nunmehr seit 23. 2. 2000 im Altenheim in G. Voraus-
sichtlich wird der Betroffene auf Dauer pflegebediirftig sein.

3. a) Auf Frage des Amtsgerichts — Vormundschaftsgericht — W
erklarte der Betreuer am 3. 3. 2000, er sei mit einer Abgabe an das
zustandige Vormundschaftsgericht einverstanden, ,obwohl es ihm
lieber ware, wenn das Verfahren hier weitergefiihrt wiirde”. Der
Betroffene werde auf Dauer im Altenheim bleiben.

b) Mit Beschluf3 vom 17. 3. 2000 richtete das Vormundschaftsgericht
W an das Vormundschaftsgericht G die Bitte um Ubernahme.

Letzteres lehnte diese ab, da die Aufgaben des Betreuers im wesent-
lichen die Vermdgenssorge betrafen und die Abgabe daher
unzweckmafig sei.

c) Darauf ersuchte das Amtsgericht W das OLG durch Beschluf3 vom
26. 4. 2000 um Entscheidung (ber die Abgabe.
B

Die Vorlage ist zulassig (§ 65 a Abs. 1 Satz 1i. V. m. § 46 Abs. 2
Satz 1 FGG), jedoch liegt ein wichtiger Grund fur die Abgabe jeden-
falls derzeit nicht vor.

a) Es lant sich schon ein gewdhnlicher Aufenthalt (§ 65 Abs. 1 FGG) -

des Betroffenen im Bezirk des Notariats G — noch — nicht feststellen.

Zwar mag der Aufenthalt des Betroffenen im dortigen Altersheim
tatsachlich auf 1a&ngere Dauer angelegt sein, rechtlich ist er aber nur
vom vorlaufigen Betreuer und damit auch nur vorlaufig bestimmt.

Zudem ist die Wohnung des Betroffenen in W noch nicht — akten-
kundig — aufgeldst worden (vgl. § 1907 Abs. 2 Satz 2 BGB).

b) Andere ZweckmaBigkeitsgrinde gebieten keine andere Beurtei-
lung: Vielmehr ist der Schwerpunkt der Betreuertatigkeit fur das Ver-
mégen — wozu auch ein Wohnhaus in W gehdrt — zu leisten. Daher
erklarte sich der Betreuer auch nur ,gezwungenermafBen” mit der
Abgabe an das Vormundsehaftsgericht G einverstanden.

¢) SchlieBllich erscheint auch zweckmaBig, wenn das bisherige, mit
der Sache schon befa3te und vertraute Gericht Gber die nicht mehr
nur vorlaufige Anordnung einer Betreuung entscheidet.

d) Ist dies geschehen, damit der gewohnliche Aufenthalt in G dauer-
haft, die Wohnung des Betroffenen in W aufgeldst, die Vermdgens-
verwaltung den neuen Erfordernissen angepalt, mag die Zweck-
maBigkeit der Abgabe anders zu beurteilen sein (vgl. § 65 a Abs. 1
Satz 2 FGG).

Mitgeteilt von Notar Joachim Weiberle, Gundeisheim
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BGB §§ 1693, 1697, 1909

Fir das Verfahren iiber die Anordnung einer Erganzungspfleg-
schaft gem. § 1909 BGB ist grundsitzlich das Vormundschafts-
gericht zustandig. Die — kumulative - Zustédndigkeit des Famili-
engerichts gem. §§ 1693, 1697 BGB n.F. besteht nur bei drin-
gendem Handlungsbedarf.

OLG Stuttgart; Beschluf3 vom 20. 9. 2000, AZ: 17 AR 7/00

Griinde:

Zwischen dem Vater und den Kindern bestehen Unterbeteiligungs-
verhdltnisse am Gesellschaftsanteil des Vaters. Aufgrund einer
durch die Aufgabe der industrieilen und gewerblichen Tatigkeit
bedingten Verdnderung des Zwecks dieser Gesellschaft in eine rein
vermdgensverwaltende Tatigkeit wurde der Gesellschaftsvertrag
grundlegend Uberarbeitet. Der Vater tragt vor, dal3 wegen der Veran-
derung des Gesellschaftsvertrages der Kommanditgesellschaft auch
eine Neufassung der Unterbeteiligungsvertrdge erforderlich sei.
Soweit eine Vertretung der Kinder durch einen Ergénzungspfieger
fur erforderlich gehalten werde, wird eine diesbezutgliche Bestellung
beantragt. Weiterhin sollen zwischen dem Vater und den Kindern
neue Unterbeteiligungsvertrage Uber Gesellschaftsanteile des
Vaters an separaten Vermégensverwaltungsgesellschaften abge-
schlossen werden. Auch insoweit wird die Bestellung eines Ergén-
zungspflegers beantragt.

Das Notariat S. — Vormundschaftsgericht — hat sich durch Beschluf3
vom 22. Mai 2000 (7 GRN 522/00) fur die Anordnung einer Ergén-
zungspflegschaft im Sinne von § 1909 BGB flr sachlich unzustandig
erklart und das Verfahren an das Amtsgericht Stuttgart — Familien-
gericht — weitergeleitet. Das Amtsgericht Stuttgart — Familiengericht
— hat sich durch Beschlu3 vom 31. Mai 2000 ebenfalls fur sachlich
unzustandig erklart und das Verfahren dem Senat zur Bestimmung
des sachlich zusténdigen Gerichts vorgelegt.

1.

Das zustandige Gericht ist in entsprechender Anwendung des § 36
Nr. 6 ZPO durch das Oberlandesgericht zu bestimmen.

a) Bei einem Zusténdigkeitsstreit zwischen einem Vormundschafts-
gericht und einem Familiengericht, die innerhalb der ordentlichen
Gerichtsbarkeit unterschiedlichen Verfahrensordnungen unterlie-
gen, istin entsprechender Anwendung des § 36 Nr. 6 ZPO zu ent-
scheiden (BGHZ 78, 108, 110; BayObLGZ 1994, 91, 92; Zdller-
Vollkommer, 21. Aufl., § 36 ZPO Anm. 29; Thomas/Putzo, 20.
Aufl., § 36 ZPO Anm. 22), wenn der negative Kompetenzkonflikt
darum geht, ob das Verfahren eine Familiensache im Sinne von
§ 23 b Abs. 1 Nr. 2 GVG, § 621 Abs. 1 Nr. 1 ZPO betrifft oder der
Zustandigkeit des Vormundschaftsgerichts (§ 35 FGG in Verbin-
dung mit § 36 baden-wirtt. LFGG) zuzuordnen ist.

Zustandig fur die Gerichtsstandsbestimmung ist geman § 36
Nr. 6 ZPO das im Rechtszuge zunachst héhere Gericht. Das ist
hier das Oberlandesgericht Stuttgart.

o
=

Fur die Beurteilung, welches Gericht als das im Rechtszug
zunachst héhere anzusehen ist, ist maBgeblich auf die Rechts-
mittelzustandigkeit in der konkreten Verfahrensart abzustellen
(vgl. BGHZ 104, 363/366). Ist nach den in Betracht kommenden
Verfahrensordnungen kein gemeinsames Rechtsmittelgericht
gegeben, dann ist der allgemeine Gerichisaufbau nach dem
Gerichtsverfassungsgesetz maBgebend (vgl. BGH NJW 1979,
2249). In dem hier vorliegenden Fall ist fir das Vormundschafts-
gericht das Landgericht Stuttgart als Beschwerdegericht zustan-
dig (§ 19 FGG), wahrend fir das Familiengericht die Rechtsmit-
telzusténdigkeit des Oberlandesgerichts — Familiensenat — gege-
ben ist (§§ 621 a Abs. 1 Satz 1, 621 e Abs. 1 ZPQO). Da das
Oberlandesgericht im allgemeinen Gerichtsaufbau gegenlber
dem Landgericht das nachsthéhere Gericht ist, fallt ihm die Kom-
petenz zur Entscheidung des Zusténdigkeitsstreits zu.
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2.

Die Voraussetzungen fir eine Zustandigkeitsbestimmung geman
§ 36 Nr. 6 ZPO liegen vor, da sich das Notariat S. — Vormund-
schaftsgericht — durch Beschluf3 vom 22. Mai 2000 und das Amtsge-
richt S — Familiengericht — durch Beschlu3 vom 31. Mai 2000 fir
sachlich unzustandig erklart haben. Nach den vom Bundesgerichts-
hof entwickelten Grundsétzen reicht die tatsachlich erklarte und ver-
bindlich gewollte Kompetenzleugnung fiir eine ,rechtskraftige“ Unzu-
sténdigkeitserklarung im Sinne des § 36 Nr. 6 ZPO aus (BGHZ 78,
108, 111; BGHZ 104, 363/366 m.w.N.).

Zustandig ist das Vormundschaftsgericht

Die Anordnung einer Erganzungspflegschaft ist geman §§ 1909,
1915 Abs. 1 BGB der origindren Zustandigkeit des Vormundschafts-
gerichts zugewiesen. Der Gesetzgeber hat an dieser Zustandigkeits-
regelung durch das am 1. Juli 1998 in Kraft getretene Kindschafts-
rechtsreformgesetz keine Anderung vorgenommen. Deshalb 148t
sich aus dem vom Gesetzgeber im Kindschaftsrechtsreformgesetz

ff:_‘,’ ybrgenommenen Wechsel der Zustandigkeit in §§ 1693, 1697 BGB

n.F. vom Vormundschaftsgericht zum Familiengericht entgegen der
- vermehrt in der Rechtsprechung vertretenen Auffassung (OLG Stutt-

e gart - 18. ZS —- FamRZ 1999, 1601 — der 18. Zivilsenat hilt an dieser

““Auffassung jedoch nicht mehr fest —; OLG Zweibriicken FamRZ
2000, 243; BayObLG - 4. ZS — FamRZ 2000, 158 f.. BayObLG —
1. ZS — FamRZ 2000 1111, 1113) nicht ableiten, dafB der Gesetz-
geber eine allgemeine kumulative Zustandigkeit des Familien-
» gerichts anordnen oder gar dem Familiengericht die alleinige Zustan-
_ digkeit fur die Anordnung von Erganzungspflegschaften geman
" § 1909 BGB zuordnen wollte. Vielmehr betrifft die Verénderung der
Zustandigkeit in § 1693 BGB nur dessen Regelungsbereich. Dies
folgt sowohl aus der amtlichen Begriindung als auch aus dem
UmkehrschluB zum Regelungsgehalt des § 1697 BGB n.F.. Der
Normzusammenhang weist aus, daB diese Vorschriften nur fiir das
Eingreifen des Familiengerichts bei dringendem Handlungsbedarf
vorgesehen sind, wdhrend es in den Ubrigen Fallen rechtlicher oder
tats&chlicher Verhinderung bei der Zustandigkeit des Vormund-
schaftsgerichts - fur die Pflegschaftsanordnung verbleibt (Kraif3
BWNotZ 1999, 50, Anm. zum BeschluB des OLG Stuttgart — 18. ZS
—vom 16. 12. 1998; Zorn, Die Zustandigkeit des Familiengerichts fiir
die Anordnung der Pflegschaft, FamRZ 2000, 719 f.; Bestelmeyer,
Die unsinnige [Nicht-]Zustandigkeit des Familiengerichts bei Anord-
nung von Erganzungspflegschaften, FamRZ 2000, 1068 f., OLG
Stuttgart — 16. ZS —, BeschluB vom 15. 11. 1999, 16 AR 9/99 [nicht
verdffentlicht], OLG Karlsruhe OLG Report 2000, 244, 245; Bien-
wald, Anm. zum BeschluB3 des OLG Stuttgart — 18. ZS — vom
16. 12. 1998, FamRZ 1999, 1602). Da im vorliegenden Fall fir die
Anordnung einer Ergénzungspflegschaft ein besonderes Eil-
bedurfnis weder dargetan noch erkennbar ist, verbleibt es bei der all-
gemeinen Zusténdigkeit des Notariats S. — Vormundschaftsgericht —
tir die Anordnung einer Ergénzungspflegschatt.

BGB § 133, § 2087, § 2074

1. Treffen Eheleute in einem gemeinschaftlichen Testament fiir
den Fall ihres ,,pi6tzlichen Todes* letztwillige Verfligungen, so
kann dies dahin ausgelegt werden, daB diese Verfiigungen auch
fur den Fall gelten sollen, daB die Eheleute nacheinander im
Abstand von mehreren Jahren auf gewohnliche Weise verster-
ben.

2. Bestimmen die Eheleute in dem Testament, daB ihr Sohn ihr
béuerliches Anwesen erbt, die Tochter einen Bauplatz und
20.000 DM erhalten soll, so kann dies als Alleinerbeneinsetzung
des Sohnes nach dem letztversterbenden Ehegatten ausgelegt
werden.

BayObLG, 1. Zivilsenat
Beschluf3 vom 14. 4. 2000
1Z BR 36/00

Rechtsprechung

Aus den Grinden:
L.

Der Erblasser ist 1994 im Alter von 70 Jahren verstorben. Aus der
Ehe mit seiner 1992 vorverstorbenen Ehefrau stammen zwei Kinder,
der 1951 geborene Sohn Anton (Beteiligter zu 1) und die 1955 gebo-
rene Tochter Maria (Beteiligte zu 2). Der NachlaB besteht im wesent-
lichen aus einem landwirtschaftlichen Anwesen mit einer Flache von
12,82 ha und einem Ertragswert von 140.000 DM,
ferner aus Geldvermdgen in Héhe von ca. 72.000 DM. Der Erblasser
hatte den Hof ab November 1988 an seinen Sohn verpachtet.

In einem privatschriftlichen gemeinschaftichen Testament vom
10. 11. 1978 haben die Eheleute folgendes bestimmit:

Im Falle eines plétzlichen Todes der Eheleute ... ist unser Sohn
Anton ... der Erbe des landwirtschaftlichen Anwesens. Die Toch-
ter Maria ... soll einen Bauplatz 100.000 m? (durchgestrichen und
durch 1.000 m? ersetzt) und 20.000 DM in bar erhalten. Sollte es
zu einem Verkauf des landwirtschaftlichen Anwesens kommen
missen die Geschwister teifen.

Ferner liegt eine handschriftliche, auf den 31. 1. 1990 datierte und
unterschriebene Notiz des Erblassers mit folgendem Wortlaut vor:

Bestatigung: Mein geschriebenes Testament hat noch immer
Gaitigkeit.

In einem mit ,Testament“ Uberschriebenen, auf den 8. 10. 1992
datierten Schriftstiick hat der Erblasser folgendes bestimmt:

Sollte mir plétzlich etwas zustoBen, so ist mein Sohn Anton ...
Alleinerbe des landwirtschaftlichen Anwesens. Er mul3 allerdings
seiner Schwester ... eine, Wohnung ca. 70 m? im Rohbau erstellen
(Bau einer Garage mit Wohnung oben). DM 120.000,— stehen
dazu zur Verfligung. Den Ausbau muB Maria ... selbst Gberneh-
men. Der Rest meines Geldes sollte aufgeteilt werden.

Das NachlaBgericht hat am 31. 1. 1995 dem Beteiligten zu 1 einen
Erbschein erteilt, der ihn auf der Grundlage des gemeinschaftlichen
Testaments als Alleinerben ausweist. Die Beteiligte zu 2, die dem
zunéchst nicht widersprochen hatte, hat, nachdem sie sich hinsicht-
lich von Pflichtteilsforderungen nicht mit dem Beteiligten zu 1 hatte
einigen konnen, am 5. 8. 1998 die Einziehung dieses Erbscheins
beantragt. Sie ist der Auffassung, daB das gemeinschaftliche Testa-
ment nur far den Fall eines ,pidtzlichen gemeinsamen Todes® beider
Eheleute habe gelten sollen. Dieser Fall sei nicht eingetreten. AuBer-
dem habe der Erblasser die Zahl 100.000 nachtraglich durchgestri-
chen und durch die Zahl 1.000 ersetzt, ohne daf3 dies durch den Wil-
len der Ehefrau gedeckt gewesen sei. |hr sei daher nach diesem
gemeinschaftlichen Testament wie nach dem spéateren Testament
des Erblassers ein ganz erheblicher Teil des Vermégens zugewie-
sen worden, so daf3, selbst wenn die Testamente wirksam sein soll-
ten, nicht von einer Alleinerbeneinsetzung des Beteiligten zu 1 aus-
gegangen werden kdnne.

Der Beteiligte zu 1 hat der Einziehung widersprochen. Nach seiner
Auffassung wollten die Eheleute in dem gemeinschaftlichen Testa-
ment die Erbfolge fiir den Fall regein, daf3 sie beide verstorben seien,
gleichgattig ob zeitlich in engem Zusammenhang oder in einem wei-
teren Abstand. Bei der Zahl 100.000 handle es sich um ein offen-
sichtliches Schreibversehen, das der Erblasser im beiderseitigen
Einversténdnis der Eheleute korrigiert habe.

Das NachlaBgericht hat die Einziehung des Erbscheins mit Beschlul3
vom 30. 10. 1998 abgelehnt. Die hiergegen gerichtete Beschwerde
der Beteiligten zu 2 hat das Landgericht mit BeschiuB vom
24. 2. 1999 zuriickgewiesen. Gegen diese Entscheidung hat die
Beteiligte zu 2 nach Einholung eines Schriftsachverstandigen-
gutachtens am 8. 2. 2000 weitere Beschwerde eingelegt.

Il.
Die zuldssige weitere Beschwerde ist nicht begriindet.

1. Das Landgericht hat in seiner Entscheidung ausgefuhrt, die Klau-
sel ,im Falle eines plétzlichen Todes der Eheleute” in dem gemein-
schaftlichen Testament sei nicht dahin auszulegen, daB die Eheleute
die in dem Testament enthaltenen Verfigungen nur fir den Fall
eines gleichzeitigen Todes hatten treffen wollen. Vielmehr
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hatten die Eheleute das bauerliche Anwesen als Einheit erhalten
wollen. Die Bestimmung des Sohnes zum Erben des Anwesens sei
als SchluBerbeneinsetzung anzusehen, wobei dem Testament im
Wege der ergédnzenden Auslegung zu entnehmen sei, daf3 sich die
Eheleute zuvor gegenseitig als Erben eingesetzt hatten. Der Sohn
sei auch als alleiniger Erbe eingesetzt. Das Anwesen habe die
wesentliche Lebens- und Erwerbsgrundlage der Eheleute gebildet
und sei von ihnen als der wesentliche NachlaB angesehen worden.
Die Tochter habe lediglich einen Bauplatz und den angegebenen
Geldbetrag von 20.000 DM erhalten sollen. Bei der im Testament
genannten Quadratmeterzahl handle es sich um ein Schreib-
versehen, das die Eheleute gemeinschaftlich korrigiert hétten. Die
genannten Zuwendungen seien gegenilber dem b&uerlichen An-
wesen selbst, dessen wirtschaftliche Fortfihrung durch den Beteilig-
ten zu 1 die Eheleute gewiinscht hatten, von untergeordneter Bedeu-
tung. Der Nachsatz betreffend die Teilung nach Verkauf des Anwe-
sens sei nur fur den Fall gedacht gewesen, daB3 das Anwesen bis
zum Tod des langer lebenden Ehegatten verauBert werde, was nicht
der Fall gewesen sei. SchlieBlich sei der Beteiligte zu 1 auch nach

%.. dem Testament vom 8. 10. 1992 Alleinerbe. Die Zuwendung an die

% Beteiligte zu 2 in diesem Testament (Erstellung einer Wohnung von

70 m?) sei nicht als Erbeinsetzung anzusehen. Aus der Verflgung,

" die Geschwister sollten das restliche Geld teilen, sei anderes nicht zu
- entnehmen.

X Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen Nach-

prufung (§ 27 Abs. 1 FGG, § 550 ZPO) stand. Die Auslegung, die das
Landgericht den Testamenten vom 10. 11. 1978 und 8. 10. 1992
gegeben hat, ist im Verfahren der weiteren Beschwerde nur in ein-
geschranktem Umfang nachzuprifen (vgl. hierzu BayObLGZ 1998,
76/79 und Keidel/Kahl FGG 14. Aufl. § 27 Rn. 48 m.w.N.). Sie weist,
auch unter Berlicksichtigung des Vorbringens der weiteren
Beschwerde, keinen durchgreifenden Rechtsfehler auf. Da der Betei-
ligte zu 1 somit nach beiden Testamenten als Alleinerbe anzusehen
ist, ist der erteite Erbschein richtig. Eine Einziehung
(§ 2361 Abs. 1 BGB) kommt nicht in Betracht.

a) Bei der Auslegung der Verfiigungen ist der wirkliche Wille des
Erblassers unter Heranziehung aller Umstande zu erforschen und
nicht am buchstéblichen Sinn des Ausdrucks zu haften (§ 133 BGB).
Es geht um die Frage, was der Erblasser mit seinen Worten sagen
wollte. Bei Verfagungen in einem gemeinschaftiichen Testament ist
zusétzlich zu priifen, ob eine nach dem Verhalten eines Ehegatten
mégliche Auslegung auch dem Willen des anderen Ehegatten ent-
sprochen hat (vgt. zu allem BGH NJW 1993, 256 und BayObLGZ
1995, 197/201).

b) Nach diesen Grundsétzen ist das Landgericht zunéchst rechtsfeh-
lerfrei zu dem Ergebnis gekommen, daB das gemeinschaftliiche
Testament vom 10. 11. 1978 eine letztwillige Verfligung des Erblas-
sers enthalt, durch die der Beteiligte zu 1 zum Alleinerben eingesetzt
worden ist.

aa) Nicht zu beanstanden und naheliegend ist es, daB3 das Land-
gericht die Formulierung ,im Falle eines plotzlichen Todes der Ehe-
gatten“ nicht als die Geltung der Verfiigung einschrankende Bedin-
gung im Sinn eines gleichzeitigen plétzlichen Versterbens der Ehe-
leute angesehen hat. Der Senat hat wiederholt entschieden, daB
vergleichbare, selbst nach ihrem Wortlaut wesentlich engere Formu-
lierungen unterschiedliche Bedeutungen zulassen. Sie kdnnen je
nach den Umstanden sowohl auf das zeitgleiche Versterben der
Ehegatten abzielen, wie auch den Fall eines zeitlich aufeinander-
folgenden Todes der Ehegatten, selbst in gréBerem Abstand, erfas-
sen (vgl. BayObLGZ 1986, 426/431 f. und BayObLG FamRZ 1997,
389/390 mit ausfiithrlicher Zusammenstellung). Hier ist der Wortlaut
des gemeinschaftichen Testaments mehrdeutig. Anhaltspunkte
dafir, daB die Eheleute das Testament nur fir den Fall zeitgleichen
oder zeitlich nah aufeinanderfolgenden Versterbens abgefaBt hatten,
liegen nicht vor. Gegen eine Beschrankung der Geltung des gemein-
schaftlichen Testaments auf den Fall ,pidtzlichen” Versterbens
spricht, neben den durch das Landgericht angeftihrten Erwagungen,
auch der Umstand, daf3 der Erblasser dieselbe Formulierung (,pl6tz-
lich®) in seinem spateren Testament vom 8. 10. 1992 erneut verwen-
det hat, obwohl er dort, wenige Tage nach dem Tod seiner Ehefrau,
offensichtlich seine Erbfolae abschlieBend regeln wollte.
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bb) Nicht zu beanstanden ist ferner, daB3 das Landgericht dem
gemeinschaftlichen Testament den Willen des Erblassers entnom-
men hat, den Beteiligten zu 1 zu seinem alleinigen Erben einzuset-
zen und der Beteiligten zu 2 lediglich ein Verméchtnis zuzuwenden.

(1) Obwohl der Erblasser den Beteiligten lediglich einzelne Gegen-
stande zugewandt hat, ist das Landgericht abweichend von der Aus-
legungsrege! des § 2087 Abs. 2 BGB zu Recht davon ausgegangen,
daR die in dem gemeinschaitlichen Testament getroffene Verfugung
des Erblassers eine Erbeinsetzung enthalt. Denn hat der Erblasser
wie hier sein gesamtes Vermégen, unterteilt in Immobiliar- und Geld-
vermégen, an die bedachten Personen aufgeteilt, ist in der Regel
eine Erbeinsetzung anzunehmen (vgl. BayObLG FamRZ 1999,
59/60).

(2) In einem solchen Fall missen nicht alle durch die Verfligung
bedachten Personen auch zu Erben berufen sein. Vielmehr kann die
Auslegung ergeben, daB nur einer von ihnen zum Erben eingesetzt,
dem anderen lediglich ein Vermachtnis zugewendet ist (BGH DNotZ
1972, 500; BayObLG aaO). Dabei ist es naheliegend, als Alleinerben
die Person anzusehen, der wertmaBig der Hauptgegenstand, insbe-
sondere ein Grundstiick, zugewiesen ist, und als Verméchtnisneh-
mer die Person, die mit Gegensténden von geringerem Wert bedacht
ist (BayObLG aaO m.w.N.). Es kommt darauf an, ob der Erblasser
durch eine der bedachten Personen seine wirtschaftliche Stellung
fortgefiihrt wissen wollte (Palandt/Edenhofer § 2087 Rn. 2 m.w.N.),
wie dies insbesondere bei der Zuweisung eines baueriichen An-
wesens an den Nachfolger haufig der Fall sein wird (vgl. BayObLG
FamRZ 1995, 1302).

(3) Nach diesen Kriterien ist es naheliegend, daB der Erblasser — in
Ubereinstimmung mit seiner Ehefrau — als Alleinerben den Beteilig-
ten zu 1 angesehen hat. Dieser sollte den landwirtschaftlichen
Betrieb, die Lebensgrundlage der Familie, erhalten und damit auch
insoweit in allen wesentlichen Punkten in die wirtschaftliche Steliung
des Erblassers einschlieBlich der bestehenden Verpflichtungen ein-
treten. Dem entspricht es, daB der Erblasser spéater, noch zu Lebzei-
ten seiner Ehefrau, den Hof an den Beteiligten zu 1 verpachtet hat.
Der Ertragswert des Anwesens, der in aller Regel wesentlich niedri-
ger liegt als der Verkehrswert, Ubersteigt deutlich das im dbrigen vor-
handene Vermdgen. Der Beteiligten zu 2 war ,ein Bauplatz® zuge-
dacht, also ein nicht naher bestimmtes Grundsttick, dessen Auswahl
der Beteiligte zu 1 somit jedenfalls mitbestimmen konnte, ferner ein
Geldbetrag, der weit unter dem Wert des Anwesens lag. Dies spricht
dafir, daB die Eheleute nicht die Beteiligte zu 2 als ihre unmittelbare
Rechtsnachfolgerin (und somit Erbin) einsetzen, sondern nur den
Beteiligten zu 1 im Sinn eines Vermachtnisses schuldrechtlich zu
bestimmten Leistungen an die Beteiligte zu 2 verpflichten wollten.
Schon unter diesem Aspekt durfte das Landgericht, unabhéngig von
der GroRe des Bauplatzes, den Beteiligten zu 1 als Alleinerben an-
sehen, zumal nur er ausdriicklich als Erbe bezeichnet ist. Dem Nach-
satz des Testaments muBte das Landgericht in diesem Zusammen-
hang keine besondere Bedeutung beimessen.

Abgesehen davon teilt der Senat die Auffassung des Landgerichts,
daB es sich bei der GroBenangabe des Bauplatzes um ein offen-
sichtiiches Schreibversehen handelt. Nach der urspringlich im
Testament verfigten Angabe sollte der Bauplatz eine Grof3e von
,100.000 m* haben, aiso von 10 ha. Dies st fur einen Bauplatz, d.h.
die Flache zur Errichtung eines Hauses, eine vollig ungewdhnliche
GréBenordnung. Ganz abgesehen davon sollte diese Leistung offen-
sichtlich aus dem vorhandenen Grundbesitz der Eheleute erbracht
werden. Die Gesamtfliche des dem Erblasser gehdrenden bauerli-
chen Anwesens betrug aber lediglich ca: 12 ha, davon 5 ha Wald,
also Flachen, die als Bauplatz zum groBten Teil nicht in Betracht
kommen. Es wire lebensfremd anzunehmen, daf} die Eheleute ihrer
Tochter etwas zuwenden wollten, was sie gar nicht besaBen. Unter
diesen Umstanden mufte das Landgericht auch der Frage, ob die
(offensichtlich fehlerhafte) GroBenangabe nachtraglich wirksam aut

~1.000 m? korrigiert worden ist, nicht n&her nachgehen.

cc) Darauf, welche Absichten die Eheleute im Ubrigen mit dem
gemeinschaftlichen Testament verbunden haben, insbesondere ob
dem Testament im Wege der ergdnzenden Auslegung eine gegen-
seitige Erbeinsetzung der Eheleute entnommen werden kann, wie
das Landgericht meint, kommt es nicht an. Denn das vorliegende
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Erbscheinsverfahren hat nur die Erbfolge nach dem letztverstorbe-
nen Ehemann, dem Erblasser, zum Gegenstand. fir diesen Fall
haben die Eheleute in dem Testament eindeutig eine Regelung
getroffen.

c) Rechtsfehlerfrei ist das Landgericht zu dem Ergebnis gekommen,
daf3 auch das Testament des Erblassers vom 8. 10. 1992 im Sinn
einer Alleinerbeneinsetzung des Beteiligten zu 1 auszulegen ist.
Denn der Beteiligte zu 1 ist dort ausdrlicklich als Alleinerbe bezeich-
net; Anhaltspunkte fir einen abweichenden Willen des Erblassers
enthdlt das Testament nicht. Auch aus den Umsténden ergeben sich
solche Anzeichen nicht.

Buchbesprechungen

d) Nach der nicht zu beanstandenden Auslegung des Landgerichts
enthélt daher sowohl das gemeinschaftliche Testament wie das spa-
tere einseitige Testament des Erblassers jeweils die Einsetzung des
Beteiligten zu 1 zum Alleinerben. Der dem Beteiligten zu 1 erteilte
Erbschein ist somit richtig, seine Einziehung kommt nicht in Betracht.
Auf die Frage, ob der Erblasser durch das gemeinschaftliche Testa-
ment gebunden und an einer abweichenden Verfligung gehindert
war (§ 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB), kommt es nicht an. Damit kann
auch dahinstehen, ob und welche weiteren Verfigungen die Ehegat-
ten in dem gemeinschaftlichen Testament getroffen, haben.

Mitgeteilt von Johann Dembharter, Richter am BayObL.G

Buchbesprechungen

‘ ‘1' Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, 2. Auflage. Von
-z, Dr. Heinrich Nieder, Notariatsdirektor a. D. C. H. Beck’sche Verlags-
+ - buchhandlung, Minchen 2000. 912 Seiten in Leinen DM 178,00.

. Das Werk liegt nunmehr in zweiter neubearbeiteter Auflage vor.
" Bereits die erste Auflage hat ungewdhnlich schnell eine hohe Reso-

nanz in der Praxis von Notaren, Rechtsanwélten und Nachlassge-
richten, insbesondere aber auch in Rechtsprechung und Literatur
erfahren. In fast jeder erbrechtlichen Verdffentlichung oder erbrecht-
lichen gerichtlichen Entscheidung ist seither Nieder zitiert. Dies ver-

““wundert nicht. Das Buch stellt das Erbrecht aus der Sicht des Kau-
- .telarjuristen dar. Es behandelt die einzelnen Rechtsinstitute und ver-

figbaren Gestaltungsmittel des deutschen Erbrechts unter dem
Gesichtspunkt ihrer Brauchbarkeit zur Regelung und Gestaltung
bestimmter Erblasserwlnsche. Alle denkbaren erbrechtlichen
Gestaltungen sind erfasst. Damit ist bereits im Aufbau des Werkes
der Grundstein fiir seinen hervorragenden praktischen Bezug, seine
gute Verstéandiichkeit und das leichte Auffinden der jeweiligen Mate-
rie und Probleme zu finden. Das Buch ist jedoch nicht nur fir den
Kautelarjuristen geschrieben. Es ist ebenso geeignet, dem mit erb-
rechtlichen Fragen befassten Anwalt oder Richter bei der Prifung
und Austegung von Verfligungen von Todes wegen zu dienen. Abge-
sehen von der umfassenden Darstellung des deutschen Erbrechts
einschlieBlich der Grundziige des internationalen Erbrechts, liegt ein
besonderer Wert des Buches flir den Anwender in der sorgféaltigen
und umfassenden Aufarbeitung der jeweiligen Fundstelien aus Lite-
ratur und Rechtsprechung. Bereits das Zusammenstellen dieser
Zitate und Verweise stellt eine ungewohnlich Leistung eines Einzel-
autors dar. Das Erbrecht ist in den letzten Jahren immer mehr in den
Mittelpunkt rechtlicher Auseinandersetzungen und Erérterungen
gerlckt. Dem tragt die Neuauflage in vollem Umfang Rechnung.
Rechtsprechung und Literatur sind auf dem neuesten Stand. Ein
eigenes Kapitel widmet sich dem in der Praxis immer wichtiger wer-
denden Pflichtteilsrecht. Weiterhin sind u. a. die nachfolgenden
Bereiche véllig neu bearbeitet: Wahl zwischen Verfligung von Todes
wegen und Rechtsgeschéft unter Lebenden, erbrechtlich bindende
Verfligungen von Todes wegen und die Moglichkeit ihrer Beseiti-
gung, Durchbrechung der erbrechtlichen Bindung durch Rechtsge-
schéfte unter Lebenden und Sicherung erbrechtlicher Aussichten.
Neu eingearbeitet sind die seit der ersten Auflage eingetretenen
Gesetzesanderungen, u.a. die Neufassung des Erbschafts- und
Schenkungssteuergesetzes vom 22. 2. 1997, das Erbrechtsgleich-
stellungsgesetz vom 16. 12. 1997 und das Minderjahrigenhaftungs-
beschrankungsgesetz vom 25. 8. 1998.

Das Werk enthélt wie auch in der Vorauflage Formulierungsbeispiele
zu einzelnen Sachthemen. Es wiirde den Rahmen und die Zielset-
zung des Werkes sprengen, wollte man ein Mehr an Mustertexten
wilinschen. Insoweit verweist Nieder auf seinen ausfihrlichen For-
mularteil im Minchener Vertragshandbuch, Band 4, 2. Halbband.
Fazit: Eine vom Umfang und Gehalt beeindruckende Darstellung des
Erbrechts, die uneingeschrankt jedem mit dem Erbrecht befassten
Anwender zu empfehlen ist.

Wolfgang Schmenger, Notar in Heidelberg

Vereinbarungen bei Trennung und Scheidung, 3. Auflage. Von
Dr. Michael Krenzler, Rechtsanwalt und Fachanwait flir Familien-
recht in Freiburg. Beck'sche Mustervertrage, Band 15. Verlag
C. H. Beck, Miinchen 2000. V1I, 165 Seiten kartoniert, DM 34,00 mit
Diskette.

Das nunmehr in 3. Uberarbeiteter Auflage vorliegende Werk beriick-
sichtigt die zwischenzeitlich eingetretenen Gesetzesanderungen,
zum Beispiel beim Sorgerecht sowie die mittlerweile seit der Vorauf-
lage ergangene Rechtsprechung. Der bewahrte Aufbau und die
Ubersichtliche Darstellung wurden beibehalten. Der Verfasser schil-
dert zunéchst im Rahmen einer Einfihrung die Voraussetzungen
und den Ablauf einer ehelichen Trennung.und Scheidung und weist
auf die Vorteile vertraglicher einvernehmlicher Regelungen hin.
Sodann schlief3en sich insgesamt 7 Kapitel an, namlich: Elterliche
Sorge und Umgang mit dem Kind/den Kindern, Kindesunterhalt,
Ehegattenunterhalt, Ehewohnung und Hausrat, Vermdgensausein-
andersetzung sowie Versorgungsausgieich und Kosten. Geman
dem Aufbau der Beck’schen Mustervertrage werden zunéchst in den
einzelnen Kapiteln ausflhrliche Vertragsmuster mit zahireichen
Untervarianten vorgestellt. Unmittelbar an die jeweiligen Mustertexte
schlieBen sich die Erlauterungen an, und zwar in Form eines
Uberblicks tber die Rechtsmaterie, aber auch einer Darstellung des
jeweiligen Regelungsbedarfs und Erorterung der Muster. Be-
griBenswert ist, daf3 mit der Neuauflage eine Textdiskette mitgelie-
fert wird, auf der alle Formulierungen aus dem Buch enthalten sind.
Das Buch ist primar aus der Sicht des Anwalts geschrieben und hat
seinen Schwerpunkt und seine Zielsetzung in den oben dargelegten
Bereichen. Regelungen, wie sie im Rahmen von Trennungs- und
Scheidungsvereinbarungen beim Notar regelmaBig vorkommen,
namlich Auseinandersetzung und Ubertragung von Grundbesitz
einschlieBlich der Freisteflung bzw. Ubernahme von Belastungen
oder die Erklarung von Erb- und Pflichtteilsverzichten im frihen Sta-
dium eines Getrenntlebens (vgl. §§ 1933, 2077, 2268, 2279 Abs. 2
BGB, falls Scheidungsantrag noch nicht gestellt werden soll), sind
nicht behandelt. Dies schmalert den Wert des Buches fir den
Bereich der notariellen Tétigkeit allerdings nicht. Vielmehr stellt die-
ses auch fur den Notar eine wertvolle Hilfe und Erganzung seiner
Bibliothek dar. Dies gilt insbesondere bezuglich solcher Regelungen,
die in der Praxis zumeist vom Anwalt aufbereitet und spéater im Rah-
men von weiteren beurkundungspflichtigen Vorgangen einer Beur-
kundung zugefiihrt werden, oftmals aber auch vom Notar zu erarbei-
ten sind, wie etwa umfangreiche Unterhaltsregelungen, Vereinbarun-
gen Uber das Sorgerecht oder Umgangsrecht oder sonstige in dem
Werk angebotene Bereiche.

Wolfgang Schmenger, Notar in Heidélberg

Giinter Brambring: Ehevertrag und Vermégenszuordnung unter
Ehegatten. 4. Uberarbeitete Auflage 2000, Verlag C. H. Beck, ISBN
3-406-41590-3 (Beck'sche Mustervertrage Band 7), 34,— DM.

Die erste Auflage dieses Buches, damals noch unter dem Titel ,Der
Ehevertrag” habe ich in BWNotZ 1992, 176 besprochen, die dritte
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Auflage mit dem jetzigen Titel in BWNotZ 1998, 69. Nunmehr liegt
die vierte Auflage vor. lhr ist eine Diskette beigefugt.

Bei den Gesetzesénderungen ist insbesondere die insO bericksich-
tigt. Bei Drucklegung der dritten Auflage befand sich das Jahressteu-
ergesetz 1997 mit den Anderungen des Bewertungs- und Erb-
schaftsteuerrechts noch im Vermittlungsausschuss, der unter dem
Vorsitz von Lafontaine tagte. Nunmehr ist die gesamte Reform
beriicksichtigt. Dies gilt insbesondere auch flr die Ratschidge bei der
Vermogenszuordnung. Auch neue Rechtsprechung und Literatur ist
bei den ,weiterfiihrenden Hinweisen“ eingearbeitet. Die Gutergemein-
schaft wird nach wie vor stiefmitterlich behandelt, obwohl der Autor
meint, dass es in besonders gelagerten Einzelféllen gute Grinde

) aaﬁjr geben kann, diesen Gterstand zu vereinbaren.
" Fazit: Nach wie vor ein vorzlgliches Hilfsmittel fir die notarielle Praxis.

Harro Kraif3, Notar in Neresheim/Wdirtt.,
Lehrbeauftragter an der Hochschule fir 6ffentliche
Verwaltung und Finanzen, Ludwigsburg

-Beck‘'sches Notarhandbuch, herausgegeben von Giinther Bram-

~.bring und Hans-Ulrich Jerschke, C. H. Beck, 3. véllig Uberarbeitete

" und erweiterte Aufl. 2000, XX, 1421 Seiten. In Leinen. DM 188,00.
ISBN 3-406-46068-2

" Das Handbuch zeichnet sich aus durch eine integrierte Darstellung der

- Beratung Uber die Entwicklung von Einzellésungen bis hin zur fertigen

Urkunde und ihres Vollzugs. Es erldutert ausfuhrlich alle Fragen, die
bei der Gestaltung der wichtigsten, notarieller Mitwirkung bedarftigen
Rechtsgeschafte zu beachten sind. ,Checklisten® fir die Beratung und
Gestaltung sowie zahlreiche Formulierungsbeispiele férdern die
Brauchbarkeit des Buchs in der tagtichen Praxis. Die Erlauterung der
auftretenden Rechtsfragen und der vorhandenen Gestaltungsmaglich-
keiten vermittelt einen wesentlich tiefer gehenden Einblick in die Mate-
rie, als dies ein Formularbuch zu leisten vermag.

Eine umfangreiche Gesetzgebung, Rechtsprechung und Praxiser-
fahrungen machten die Neuauflage erforderlich, die nicht nur eine
durchgéngige Aktualisierung und Fortschreibung, sondern auch
zahlreiche vollig neu gefasste Abschnitte enthélt. Eingearbeitet wur-
den namentlich:

— die Neuregelung des Verzugs mit einer Geldschuld (§ 284 1ll BGB),

— die Neuregelung der Kaufpreishinterlegung beim Grundstiickskauf
(8§ 54a-54e BeurkQG)

— die Anderung der MaBV sowie Entscheidung des BGH vom
22.10. 1998 (DNotZ 1999, 53) zur Zwangsvollstreckungsunter-
werfung des Erwerbers

— Neukonzeptionen beim Wohnungseigentum (betreutes Wohnen)

— die Anderung des § 9 ErbbauVvO und § 1105 Abs. 1 Satz 2 BGB
durch das EuroEG vom 9. 6. 1998 mit den Auswirkungen auf die
Wertsicherung des Erbbauzinses

— neues Kapitel iber Vertrage im ErschlieBungs- und Stadtebaurecht

— die Anderung des Erbschafts- und Schenkungssteuerrechts und
der Einfluss neuester steuerrechtlicher Entscheidungen auf die
Vertragsgestaltung

— die Anpassung des Handels- und Gesellschaftsrechts und die Libe-
ralisierung des Firmenrechts durch das Handelsrechtsreformgesetz,

— die neuen Vorschriften Gber das Beurkundungsverfahren, insbe-
sondere betreffend Mitwirkungsverbote (§ 3 BeurkG) und Verfah-
rensgestaltung (§ 17 Abs. 2a BeurkG)
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- die einschneidenden Anderungen durch die bevorstehende neue
Dienstordnung

— die Anderungen der Kostenordnung

— die Fortentwicklung des Grundsticksrechts in den neuen Bundes-
lander

Die dritte Auflage sichert dem Notar-Handbuch seinen hervorragen-
den Stellenwert in jedem Notariat. Aber nicht nur Notaren, auch
Assessoren, Richtern, Anwalten, Steuerberatern, Mitarbeitern von
Grundbuchamtern, Rechtsabteilungen bei Banken, Unternehmen
und allen, die sich mit der Vertragsgestaltung befassen, wird die
Neuauflage des Notar-Handbuchs ein wertvolles Hilfsmittel sein.

Notar Dr. Jirgen Rastétter, Heidelberg

Gesetz liber die Zwangsversteigerung und die Zwangsverwal-
tung mit Erlauterung. Von Prof. Roland Béttcher, Verlag C. H.
Beck., 3., voliig neubearbeitete Auflage. 2000. 1065 Seiten. In Lei-
nen, 128 DM.

Zwangsversteigerungsverfahren haben in letzter Zeit gewaltig zu-
genommen, vor allem in den neuen Bundesléandern. Das ZVG gilt
von altersher als ein besonders schwieriges Gebiet. Der Kommentar
will vor allem die Systematik des ZVG verstandlich machen. Erstmals
enthalten ist in diesem Werk das Recht der Zwangsverwaltung
(8§ 146 — 161 ZVG). Damit stellt der Kommentar komplett und préag-
nant das Recht des ZVG dar. Die in den letzten Jahren im Voll-
streckungsrecht vielfaltig eingetretenen Gesetzesénderungen sind
bis Ende 1999 berlcksichtigt, ebenso die umfangreiche Recht-
sprechung.

Wohltuend ist, dass der Kommentar sich auch mit den Besonderhei-
ten des Volistreckungsrechts in den neuen Landern befasst. So sind
Nutzungsrechte der ehem. DDR rangféhig und milssen nicht — wie
das Erbbaurecht - zwingend die erste Rangstelle belegen (§ 52 Rnr.
22). Beim Gebaudeeigentum wird auf das besondere Ver-
fligungsverbot bei Vereinigung von Grundstiick und Geb&udeeigen-
tum in einer Hand eingegangen und die Auswirkungen auf die
Zwangsversteigerung eines der beiden Rechtsobjekte dargestellt
(Einl. 28a). Nicht immer bekannt ist, dass ZGB-Hypotheken nicht
eigentimerfahig sind und bis 1. 7. 1990 bestellte Aufbauhypotheken
ein Vorrangprivileg genieBen, das zu relativen Rangverhéltnissen
fuhren kann (§§ 44, 45 Rnr. 73a). Zuverlassig wird das nach dem
Zuschiag vom Versteigerungsgericht veranlasste Eintragungsverfah-
ren beim Grundbuchamt dargestelit, wobei auf alle Facetten des Ein-
tragungsersuchens eingegangen wird, so z.B. wann Ausnahmen von
der Vollzugssperre des § 22 GrEStG vorliegen (§ 133 Rnr. 4), ob ein
Negativzeugnis der Gemeinde nach § 28 BauGB oder eine Zustim-
mung nach § 12 WEG bzw. § 5 ErbbauVO erforderlich ist
(§ 130 Rnr. 18). Die wenigen Beispiele moégen bereits verdeutlichen,
dass der Kommentar in materieller wie auch verfahrensrechtlicher
Hinsicht voll auf der Hohe des Rechtsgeschehens ist. Der Praktiker
findet in dem Werk das, was er sucht. Der Ratsuchende wird kom-
pakt und zuverlassig informiert. Besonders flir denjenigen, der Aus-
wartstermine wahrzunehmen hat, ist der Kommentar — auch wegen
seines idealen Formats — ein unentbehrlicher Ratgeber.

Notar Prof. Walter Bohringer, Heidenheim/Brenz
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