Zeitschrift fur das Notariat
in Baden-Wurttemberg

Herausgeber:
" Wiirtt. Notarverein e. V., Stuttgart
in Verbindung mit dem

Bad. Notarverein e. V., Karlsruhe

7/2001

Oktober/November

— BWNotZ -

Inhait Seite
Wohn- und Nutzfldchenberechnung ................ 143
Spekulationsfrist .......... .. .. .. 150
Beurkundungsverfahren . ........... .. ... .. ..., 151
Zahlungsanspriiche .......... .. ... ... ... . ... 158
Rechtsprechung ......... ... .. ... . .o ... 164



Zeitschrift fiir das Notariat in Baden-Wiirttemberg BWNotZ

Herausgeber:
Wiirtt. Notarverein e. V., Stuttgart, in Verbindung mit dem Bad. Notarverein e. V., Karlsruhe

Oktober/November

67. Band

Nr. 7/2001

Wohn- und Nutzflachenberechnung in Praxis und Rechtsprechung

Von Dr. Hans-Martin Kéaser Rechtsanwalt und Wirtt. Notariatsassessor unter Mitarbeit
von Carolin Beck Rechtsanwaltin, beide Kanzlei Dr. K&ser in Stuttgart
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I. Einfiihrung

Bei Immobilien kommt es wegen vermeintlich oder tatsich-
lich falschen Flachenangaben immer wieder zu Rechts-
streitigkeiten. Flachendifferenzen kdnnen je nach Art des
abgeschlossenen Geschafts von unterschiedlicher recht-
licher Bedeutung sein. Im Kauf- und Werkvertragsrecht kann
eine zu geringere Wohn- oder Nutzfliche zu einer Gewahr-
leistungspflicht des Verkédufers oder Werkunternehmers
bzw. Bautragers flhren. Der Mieter kann bei zu geringer
Wohn- oder Nutzfliche gegeniiber dem Vermieter zur Miet-
minderung berechtigt sein. Auch bei Mieterhdhungen nach
§ 2 MHG ist die Wohnflache bedeutsam. Dariiber hinaus

kann die Flache als Mafistab zur Umlegung der Neben-
kosten von Mietern und der Lasten von Wohneigentiimern
eine Rolle spielen. Ferner sind Makler zur Angabe von Wohn-
und Nutzflachen verpflichtet. Dementsprechend vielseitig
sind die moglichen Falikonstellationen.

AnlaB der Streitigkeiten ist oftmals, da die Wohn- oder
Nutzfliche zwar angegeben wird, die konkrete Berech-
nungsweise aber unklar bleibt. Eine allgemein fiir alle
Rechtsgebiete verbindliche Berechnungsmethode gibt es
nicht'. Als Berechnungsmethoden kommen insbesondere
die Zweite Berechnungsverordnung, die DIN 277 oder die
DIN 283 in Frage. Denkbar sind auch Mischformen oder ver-
tragliche Sonderregelungen im Einzelfall. Die unterschied-
lichen Berechnungsmethoden kénnen zu unterschiedlichen
FlachengroBen flhren. Dies gilt vor allem im Hinblick auf die
Flachen unter Dachschragen sowie auf Balkonen, Terrassen,
etc., aber auch im Hinblick auf die Frage, ob im konkreten
Vertragsverhaltnis die Rohbauflache (ohne Putz, Bodenlei-
sten etc.) maBgebend sein soll oder aber die tatséchliche
Nutzflache, bei welcher Einschréankungen der Benutzbarkeit
beriicksichtigt werden (etwa durch niedrigere Raumhohe,
fehlenden RaumabschluB etc.). Einzelne Berechnungs-
methoden erlauben auch Differenzierungen nach der még-
lichen Nutzungsart, wie bei DIN 277 unter anderem in
Hauptnutzflache und Verkehrsflache.

Il. Darstellung der verschiedenen Berechnungs-
methoden

1.) Zweite Berechnungsverordnung

Die §§ 42 bis 44 der Zweiten Verordnung fiir wohnungs-
wirtschaftliche Berechnungen (Il. BV?) enthalten Vorschriften
Uber die Berechnung von Wohnflachen. Sie gelten kraft
Gesetzes nur fUr offentlich geforderte Wohnungen®. Die
Wohnflache einer Wohnung ist nach § 42 der Il. BV die
Summe der anrechenbaren Grundflachen der Raume, die
ausschlieBlich zu der Wohnung gehéren. Nicht zur Wohnung
gehort die Grundflache von Zubehérrdumen (z.B. Keller,
Abstellraume auBerhalb der Wohnung, Garagen), Wirt-
schaftsraumen, Raume, die den nach ihrer Nutzung zu stel-
lenden Anforderungen des Bauordnungsrechts nicht geni-
gen und Geschéaftsraume. Zur Ermittlung der Wohnflache gilt
nach § 44 | der I1. BV folgendes:

Unter Dachschragen mit einer Héhe von weniger als einem
Meter sind die Grundftachen nicht anzurechnen. Die Grund-
flachen unter Schragen mit einer Héhe von 1 bis 2 Metern

1 BGH NJW 1991, 912; BayObLG NJW 1996, 2106; Basty, Der Bautrégervertrag,
3. Aufl., Kéin u.a. 1997 Rn. 505; Schmidt in Miinchener Vertragshandbuch Band
IV, 1. Halbband, Form .30 Anm. 33; Brych/Pause, Bautragerkauf und Baumodelle,
3. Aufl., Minchen 1999, Rn. 503.

2 Die Il. BV ist abgedruckt in Sartorius |, Verfassungs- und Verwaltungsgesetze der
Bundesrepublik Deutschland, Ordnungsnummer 357.

3 Die Il. BV ist nach § 1 | insbesondere anzuwenden, erstens fur éffentlich gefér-
derte Wohnungen, die dem Zweiten Wohnungsbaugesetz oder dem Wohnungs-
bindungsgesetz unterliegen, zweitens flr steuerbeglinstigten oder frei finanzierten
Wohnraum, auf den das Zweite Wohnungsgemeinnitzigkeitsgesetz Anwendung
findet.
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Wohn- und'Nutzflichenberechnung

sind zur Hélfte und ab einer Héhe von 2 Metern oder mehr
voll anzurechnen. Gem. § 44 |l der Il. BV kann die Flache von
Balkonen, Loggien, Dachgarten und gedeckten Freisitzen,
die ausschlielich zu dem betreffenden Wohnraum gehéren,
der Wohnfldche zur Hélfte zugerechnet werden.

2.) DIN 283

Die DIN 283 ist seit 1983 vom Normenausschuf3 zurtick-
gezogen, ist aber nach der Rechtsprechung weiterhin maB-
geblich, sofern dies vertraglich vereinbart wird* oder eine
entsprechende Verkehrssitte herrscht nach der die Wohn-
flache in Anlehnung an die DIN 283 zu bestimmen ist®. DIN
283 unterscheidet zwischen Wohn- und Nutzfliche. Wohn-
fliche ist die anrechenbare Grundfliche der Raume von
Wohnungen. Nutzflache ist die mit einer Wohnung im
Zusammenhang stehende nutzbare Grundfliche von Wirt-
schaftsrdumen und von gewerblichen Raumen®. Nach
Abschnitt 2.1 sind die Grundflachen und daraus die Wohn-
bzw. Nutzflachen zu ermitteln. Die Grundflachen sind aus

_ den FertigmaBen (lichte MaBe zwischen den Wanden) zu

ermitteln. Werden die MaBe aus einer Bauzeichnung ent-

- nommen, so sind bei verputzten Wanden die aus den Roh-
- baumaBen errechneten Grundflichen um 3 % zu verklei-
--nern. Fir die Ermittlung der Wohn- bzw. Nutzflache sind von

den berechneten Grundflachen die Grundflachen von Rau-
men mit einer lichten Hohe von mindestens 2 m voll anzu-
rechnen. Grundflaichen von Raumteilen mit einer lichten
Héhe von mehr als 1 m und weniger als 2 m sind zur Halifte
anzurechnen. Zu einem Viertel sind die Flachen von Haus-
lauben (Loggien), Balkonen und gedeckten Freisitzen anzu-
rechnen. Nicht anzurechnen sind die Flachen mit einer lich-
ten H6he von weniger als 1 m und von nichtgedeckten Ter-
rassen und Freisitzen’.

3.) DIN 277

Die DIN 277¢ ist die differenzierteste Berechnungsmethode.
Sie verwendet nicht den Begriff der Wohnflache, sondern
spricht von der Brutto-Grundflache (2.1). Diese gliedert sich
in die Konstruktions-Grundflache (2.2) und die Netto-Grund-
flache (2.3), welche sodann zwischen der Nutz-, Funktions-
und Verkehrsflache (2.4, 2.5, 2.6) differenziert. Die Begriffe
sind nach der DIN 277 wie folgt zugeordnet:

21
8rutto-Grundfliche

(BGF)
T
[ 1
22 23
Konstruktions-Grundfidche Netto-Grundfliche
(NGF}
I
[ | 1
24 25 286
Nutzfliche Funktionsfliche Verkehrsfliiche
(NP (FF) (\5]
|
{ 1
Hauptnutzfiiche Nebennutzfiiche
(HNF) (NNF)

Abbildung 1°

4 OLG Hamm NJW-RR 1997, 1551; OLG Celle BauR 1998, 805, 807; Stirzer/Koch,
Vermieterlexikon, 5. Aufl.,, W 13. Innerhalb der letzten Jahre wird diese DIN von
zahlreichen Urteilen und Literaturstellen genannt, ohne daB eine entsprechende
Fundstelle angegeben wird. Abgedruckt ist die DIN 283 meist nur noch in alteren
Werken wie beispielsweise Schmidt-Futterer/Blank, Wohnraumschutzgesetze,
6. Aufl.,, Miinchen 1988 oder Frommhold/Hasenjager, Wohnungsbaunormen,
9. Aufl., Dusseldorf 1965.

5 BGH NJW 1997, 2875.

6 Nr.1 der DIN 283.

7 Nr. 2.2 der DIN 283,

8 Zu DIN 277 siehe Winkler/Frohlich, Hochbaukosten — Flachen - Rauminhalte,
10. Auflage, Braunschweig u.a. 1998, dort S. 107 ff. (Text und Kommentierung).

9 nach Winkler/Frohlich, Hochbaukosten - Flachen — Rauminhaite, 10. Auflage,
Braunschweig u.a. 1998, dort S. 129.

BWNotZ 7/01

Die Netto-Grundflache ist die Summe der nutzbaren, zwi-
schen den aufgehenden Bauteilen befindliche Grundflache
aller GrundriBebenen eines Bauwerks (Nr. 2.3).

Nutzfliche ist die Netto-Grundflache, welche der Nutzung
des Bauwerks aufgrund seiner Zweckbestimmung dient
(Nr. 2.4). Dazu gehdren z.B. alle Wohn-, Aufenthalts- und
Birordume sowie Sanitar- und Abstellrdume und Fahrzeug-
abstellflachen (DIN 277 Teil 2 Tabelle 1, 2). Bei der Berech-
nung der Netto-Grundfliche unter Dachschragen unter-
scheidet DIN 277 nur noch Flachen mit Raumhdhen von
1,5 m und mehr sowie von unter 1,5 m. Die betreffenden
Flachen werden voll angerechnet, sind aber getrennt anzu-
geben. Bei Balkonen, Loggien, Freisitzen u.d. unterscheidet
die DIN 277, ob sie Uiberdeckt (,,Bereich b") oder nicht tiber-
deckt (,,Bereich c“) sind (Nr. 3.1.1). Entscheidend ist die lot-
rechte Projektion der duBeren Begrenzung des Uberdeckten
Bauteils, z.B. des darlber liegenden Geschosses, Daches
0.4. Uberdeckte Flachen werden voll gerechnet, nicht Uber-
deckte Flachen werden nicht berechnet (Nr. 3.2.3 i.V.m.
3.21.).

Funktionsfldche ist derjenige Teil der Netto-Grundflache der
der Unterbringung zentraler betriebstechnischer Anlagen in
einem Bauwerk dient (Nr. 2.5).

Verkehrsflache ist derjenige Teil der Netto-Grundflache, der
dem Zugang zu den R&umen und dem Verkehr innerhalb des
Bauwerks dient (Nr. 2.6).

4.) Besondere Kriterien einiger Gerichte

Einzelne, hier nur beispielhaft genannte Gerichtsentschei-
dungen legen Kriterien an, die sich nicht in Vorschriften
finden. Nach Meinung des BayObLG™ sollen die besonderen
Umstdnde des Einzelfalls maBgebend sein; Balkonflachen
seien je nach ihrem Wohnwert héchstens mit der Hélfte der
Flache, auch mit einem Viertel oder Gberhaupt nicht anzu-
setzen. Das LG Hamburg' bezog die Flache eines Balkons
mit einem vom Balkon aus zuganglichen Abstellraum zu 3/8
ein. Das AG Wuppertal bezog die Balkonflache zu 1/2 ein,
da der Balkon von der StraBe abgelegen war. Nach Meinung
des AG Krefeld™ ist ein Balkon gar nicht zu bertcksichtigen,
wenn er nach Norden und zu einer VerkehrsstraBe hin gele-
gen ist.

5.) Richtlinien der Gesellschaft flir immobilienwirtschaftliche
Forschung e.V. (gif)

Die Richtlinie der Gesellschaft fir immobilienwirtschaftliche
Forschung e.V. (gify zur Berechnung der Mietflache fir
Biroraume (MF-B)" formuliert flr die Berechnung von Miet-
flachen fUr Blrordume eine Vorgehensweise, die die Interes-
sen von allen Beteiligten des Immobiliengeschéfts in
Deutschland zu einem akzeptablen Ausgleich bringen soll.
Fur den Begriff der Mietflache wird zwischen der Hauptnutz-
flache (HNF), der Nebennutzflaiche (NNF) und der Verkehrs-
flache (VF) unterschieden und der Begriff der Mietflache
dabei an die DIN 277 angelehnt. Die einzelnen Festlegungen
der Richtlinie widersprechen nicht der DIN 277, sondern
gehen begrifflich und in den Wesenszigen mit ihr konform.
Im Unterschied zur DIN 277 soll eine Bewertung der Miet-

10 BayObLG WuM 1983, 254.

11 LG Hamburg WuM 1987, 87; Bartheimess, Wohnraumkindigungsschutzgesetz,
Miethdhegesetz, 5. Aufl., 1995, § 2 MHG Rn. 29; dort finden sich weitere Bei-
spiele aus der Rechtsprechung zu Loggien und Freisitzen.

12 AG Wuppertal DWW 1988, 211; Barthelmess ebd.

13 AG Krefeld DWW 1992, 243; Barthelmess ebd.

14 Richtlinie zur Berechnung der Mietflache fur Buroraum (MF-B) der Gesellschaft
fur Immobilienwirtschaftliche Forschung e.V., Wiesbaden, Arbeitskreis 1:
Flachendefinitionen. Die gif hat in diesem Zusammenhang auch eine Richtlinie
zur Berechnung der Mietfiache fiir Handelsraum (MF-H) erstellt. Eine Darstellung
dieser ist aufgrund des daflir bendtigten Umfangs im Rahmen dieser Abhand-
lung nicht mdglich. Die Richtlinie MF-H kann, ebenso wie die Richtlinie MF-B, bei
der Gesellschaft fur Immobilienwirtschaftliche Forschung e.V., WilhelmstraBe 12,
65185 Wiesbaden angefordert werden.

Fhrer
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flachen unter wirtschaftlichen Kriterien erfolgen. Die Miet-
flache beinhaltet die Hauptnutzflache (HNF), die Nebennutz-
flache (NNF) und einen Teil der Verkehrsflache (VF). Wohin-
gegen nach der DIN 277 nur die Haupt- und Neben-
nutzflache und nicht die Verkehrsflache unter den Begriff der
Netto-Nutzflache fallen. Nach der Richtlinie erfat die Miet-
flache Loggien, Balkone, Laubengénge und terassierte
Gebaudeflachen als Hauptnutzflache, und damit als Miet-
flache, sofern sie innerhalb einer Mieteinheit erreichbar und
zugeordnet sind und nicht dem Brandschutz dienen. Der Teil
der Verkehrsflache der innerhalb einer Mieteinheit liegt, z.B.
Flure, Gange, Warte- oder Vorrdume ist Mietflache. Ver-
kehrsflachen die. von mehreren Mietern gemeinschaftlich
genutzt werden, sind anteilig nach einem Aufteilungsschlis-
sel anzurechnen. Keine Mietfliche sind alle Fiachen oder
Raumteile mit einer lichten Hohe unter 1,50 m. Rdume mit
einer lichten Hdhe von mehr als 1,50 m und weniger als
2,30 m sind voll anzurechnen aber getrennt aufzufithren.

T o

"‘iH. Bede‘utung in den einzelnen Rechtsgebieten

=1:) Werkvertrag- und Bautrdgervertrag

Im Werk- und Bautragervertrag kénnen Abweichungen von

Flachenangaben Gewahrleistungs- und Schadensersatz-
anspriiche auslésen.

a) Voraussetzungen der Gewéhrleistungspflicht

Der Werkunternehmer (Bautrager, Generalunternehmer, etc.)
haftet dem Besteller/Bauherrn fiir Sachméngel und das Vor-
handensein von zugesicherten Eigenschaften (§ 633 | BGB).
Ist ein Mangel vorhanden, kann der Bauherr zunachst
Mangelbeseitigung verlangen (§ 633 || BGB). Ist der Unter-
nehmer mit der Mangelbeseitigung im Verzug, kann der
Besteller den Mangel selbst beseitigen lassen und die
Kosten vom Unternehmer einfordern (§ 633 Iill BGB). Der
Unternehmer kann die Mangelbeseitigung allerdings ver-
weigern, wenn sie einen Aufwand erfordert, der in keinem
verniinftigen Verhéltnis zu dem erreichbaren Erfolg stiinde
(§ 633 Il 2 BGB). Dies wird bei Abweichungen der Wohn-
oder Nutzflache haufig der Fall sein, wenn nicht ohnehin die
Mangelbeseitigung unmoglich ist, was insbesondere bei
einem fertigen Gebaude nahe liegt. Abgesehen davon, sind
die Bauherrn finanziell meist stark belastet und deswegen
eher an einer Preisminderung interessiert.

Eine Minderung des Werklohns kann der Bauherr nur ver-
langen, wenn er dem Unternehmer zur Mangelbeseitigung
eine Frist gesetzt hat und fir den Fall des Fristablaufs die
Mangelbeseitigung ablehnt (§ 634 | BGB). Die Fristsetzung
ist aber nach § 634 Il BGB entbehrlich, wenn die Mangel-
beseitigung unmdglich ist, also auch hier in der Regel dann,

wenn ein Haus oder eine Wohnung mit geringerer Wohn- .

fliche oder Nutzfliche als vertraglich vereinbart errichtet
wurde'®. Hat der Unternehmer den Mangel zu vertreten, kann
der Besteller statt der Minderung auch Schadensersatz ver-
langen (§ 635 BGB).

b) Abweichungen von der vereinbarten FldchengréBe

Ein Fehler i.S. von § 633 | BGB ist anzunehmen, wenn die
tatsachliche Beschaffenheit des Werks von der vertraglichen
Beschreibung abweicht und dies nach der Verkehrsauffas-
sung von wesentlicher Bedeutung fir den Wert ist”. So

15 Richtlinie zur Berechnung der Mietflache fir Blroraum (MF-B).
6 OLG Dusseldorf NJW 1981, 1455; Ingenstau/Korbion, VOB Kommentar,
14. Aufl.,, B§ 13 Rn. 614; OLG Diisseldorf BauR 1984, 294.

17 KG NJW-RR 1989, 459, 460.

Wohn- und Nutzflachenberechnung

verhalt es sich bei der FI&che von Wohnungen'®, Bliros oder
sonstigen R&umen. Bekanntlich orientieren sich sowohl
Objektkaufpreise als auch die Miethdhe an der Quadrat-
meterzahl..

Zur Vereinbarung einer bestimmten Wohnflache ist es nach
Ansicht des OLG Celle ohne Bedeutung, ob der notarielle
Vertrag oder dessen Anlagen eine ausdriickliche Wohn-
flaichenangabe enthélt oder nicht; es kdnnte gentigen, daf
sich die Flachenangabe aus den Unterlagen ergibt, die der
Erwerber vor VertragsschiuB erhalten hat™.

Sind im Bautragervertrag FlachenmaBe angegeben, so wird
man dies in der Regel als Zusicherung einer Eigenschaft zu
verstehen haben, solange sich aus dem Vertrag nichts
Gegenteiliges ergibt®. Dies gilt auch dann, wenn nur eine
ca.-GréBe genannt wird”. Flachenangaben auBerhalb des
eigentlichen Vertrages, also z.B. in Pldnen oder Teilungs-
erkldrungen, auch wenn diese zum Vertragsinhalt gemacht
wurden, begriinden dagegen in der Regel keine Vermutung
fur eine Zusicherung®. Es kann sich aber um verbindliche
Beschaffenheitsangaben handeln.

Die Rechtsprechung hat einen Fehler i.S. von § 633 | BGB
angenommen, wenn eine Flache um knapp 10 % kleiner ist
als im Vertrag angegeben®. Erst recht gilt dies bei einer
Abweichung von mehr als 10%?*. Aber auch geringere
Abweichungen koénnen Gewahrleistungsanspriche aus-
iosen. Das LG Ravensburg verurteilte einen Werkunterneh-
mer zur Minderung, weil die Wohnung 6,41 % kleiner war als
im Vertrag angegeben?®. Ein Mangel liegt insbesondere auch
dann vor, wenn die Wohnflache des Dachgeschosses kleiner
als vertraglich vereinbart ausgefiihrt worden ist®.

Allerdings fihrt nicht jede Abweichung von vertraglich ver-

- einbarten FlachengréBen zu Gewaéhrleistungsanspriichen.

Handelt es sich bei den angegebenen FlachengréBen nur um
Beschaffenheitsangaben, so sind die hinzunehmenden
Abweichungen gréBer, als wenn die Flachengrofie als zu-
gesicherte Eigenschaft vereinbart wurde. Bei Abweichungen
von Beschaffenheitsangaben sind nach Ansicht des OLG
Minchen Differenzen von 3% hinzunehmen®. Auch die
Literatur [aBt Abweichungen dieser GroBenordnung zu?®.

Oftmals werden Vereinbarungen getroffen, wonach gewisse
Flachenabweichungen vertragsgemaB sind, so daB sich nur
bei gréBeren Abweichungen ein Minderungsanspruch ergibt.
Wenn Rohbauflachen vereinbart sind, kann das FertigmalB,
d.h. die tatsachliche Nutz- oder Wohnflache, 3 % geringer
ausfallen®. Ca.-Angaben, selbst wenn es sich um zugesi-
cherte Eigenschaften handelt, decken in der Regel gering-
figige Abweichungen®. Der BGH hat auch im Falle der Zusi-
cherung einer bestimmten GroBe eine Abweichung von 1%
als unschadliche Vermessungstoleranz anerkannt*. Der

18 KG NJW-RR 1989, 459, 460.

19 OLG Celle BauR 1998 805, das auch zur Berechnung der Minderung Stellung
nimmt.

20 Basty, Der Bautragervertrag, 3. Aufl., KoIn u.a. 1997, Rn. 504; LG Ravensburg
BauR 1992, 81.

21 Basty ebd; BGH MittBayNot 1984, 175 und NJW 1986, 920.

22 OLG Hamm 24.04.1994, Az. 22 U 138/94; so auch Basty ebd.

23 KG NJW-RR 1989, 459, wobei die Frage der Berechnungsmethode hier keine
Rolle spielte.

24 Stirzer/Koch, Vermieterlexikon, 5. Aufl., M 7; BGH WM 1997, 625; ebenso OLG
Celle BauR 1998, 805.

25 LG Ravensburg BauR 1992, 81, wo auch zu vertraglichen Haftungsausschlissen
fur MindergréBen Stellung genommen wird, die nach dem AGBG zu beurteilen
sind.

26 OLG Dusseldorf NJW 1981, 1455,

27 OLG Miinchen BauR 1980, 470.

28 Schmidt in Minchener Vertragshandbuch Band IV, 1. Halbband, Form 1.30
Anm. 33 m.w.N. Auch nach AG Schwabisch Hall v. 19.12,1996, Az. 1 C 935/96
ist eine geringfligige Fldchenabweichung hinzunehmen.

29 Siehe DIN 283 Ziff. 2.1.1. Auch die Il. BV berechnet die Grundflache einer Woh-
nung, sofem die RohbaumaBe zugrunde gelegt werden, durch Abzug von 3%
(§ 43 Il der . BV). Siehe ferner Riedler, Anmerkung zu OLG Miinchen ZMR 1978,

30 Basty Der Bautragervertrag, Rn. 506.
31 Basty, Der Bautrdgervertrag, Rn. 508; BGH MittBayNot 1984, 175.
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Wohn- und Nutzflichenberechnung

sCca.“-Zusatz dirfte indessen noch etwas weitergehende
geringfiigige Abweichungen rechtfertigen.

Bei Formularvertrdgen bzw. allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen kann sich die Abweichung von zugesicherten
FlachengréBen nur innerhalb enger Grenzen halten. So ver-
stoBt nach Ansicht des LG Ravensburg® die Klausel,
wonach eine MindergréBe von 3 % bei Wohnungen mit gera-
den Wénden und von 5 % bei Wohnungen unter Dachschra-
gen keinen EinfluB auf den Kaufpreis haben soll, gegen § 11
Nr. 11 AGBG.

©) Zur Berechnung der Abweichungen

.Bei der Frage, ob eine bestimmte FlachengréBe Vertrags-
inhalt wurde, kommt es also entscheidend darauf an, was im
Einzelfall vereinbart wurde. Dies gilt auch fur die weitere
Frage, auf welche Weise die FlachengréBe zu berechnen
sein soll**, Im ProzeB muB der Erwerber darlegen und bewei-
sen, daB die Flache tatsachlich kleiner ist als vertraglich ver-
einbart. Dazu gehért im Zweifel auch die Darlegung, daB zur
Flachenermittiung eine bestimmte Berechnungsmethode
maBgeblich sein soll, denn einen allgemeinen Sprach-
‘gebrauch, welcher den Begriff der Wohn- oder Nutzflache

"7 .mit einer bestimmten Berechnungsmethode verbindet, gibt

“es nicht**. Dem Sprachgebrauch kommt die Bedeutung
eines Erfahrungssatzes, namlich der beim Gebrauch der
deutschen Sprache allgemein bestehenden Ubung, zu®.
Duden (Das groBe Worterbuch der deutschen Sprache,
1981) bezeichnet als Wohnfliche die ,,dem Wohnen die-
nende Grundflache von Wohnungen oder Wohnhausern®,
beschreibt die Bemessung ihrer GréBe aber nicht (&hnlich:
Brockhaus/Wahrig, Deutsches Woérterbuch, 1984). Brock-
haus, Enzyklopé&die 17. Aufl., gibt zwar gewisse Hinweise zur
Flachenberechnung, diese erfoigen aber im Zusammenhang
mit der Erlauterung der WohnungsgroBen im gemeinnitzi-
gen Wohnungsbau-unter Bezugnahme auf gesetzliche Vor-
schriften; ein “‘Sprachgebrauch wird nicht wiedergegeben.
Ein allgemeiner Sprachgebrauch, der mit dem Begriff der
Wohn- oder Nutzfliche deren Berechnung nach festgeleg-
ten Regeln verbindet, 148t sich nicht feststellen®.

Ist in einem Vertrag eine bestimmte Flache vereinbart, ohne
daB eine bestimmte Berechnungsmethode angegeben ist,
so ist folgendes zu beachten.

Aufgrund der Tatsache, daB fur die Berechnung der Wohn-
und Nutzflichen kein allgemeiner Sprachgebrauch fest-
zustellen ist, sind die Begriffe auslegungsbediirftig. Dabei
kann auch eine festgestellte Verkehrssitte beriicksichtigt
werden®. Der regionalen Verkehrssitte beim Werk- und Bau-
tragervertrag entspricht es haufig, daf die Wohnflache in
Antehnung an die DIN 283 und die Il. BV ermittelt wird. Daf3
die DIN 283 nicht mehr giiltig ist und die Il. BV nur fir
bestimmte Wohnungen gilt, soll dabei unerheblich sein®. Die
Grundflache ist nach dieser Auffassung daher nicht maB-
gebend, was insbesondere bei Dachwohnungen von erheb-
licher Bedeutung ist. Zu beachten ist jedoch, daB im jeweili-
gen Einzelfall nicht ohne vorherige Untersuchung von einer
entsprechenden Verkehrssitte ausgegangen werden darf.
Existiert eine entsprechende Verkehrssitte, so kénnen
Flachenangaben in dieser typischen Weise verstanden wer-
den, es sei denn, besondere Umstande gebieten ein atypi-
sches Versténdnis. Denn die Verkehrssitte rechtfertige

32 LG Ravensburg BauR 1992, 81.

33 OLG Hamburg BauR 1980, 469; Brych/Pause, Bautrdgerkauf und Baumodelle,
Rn. 503.

34 BGH MDR 1991, 515 mit Bezug auf §§ 42-44 1I. BV.

35 BGH MDR 1991, 516.

36 BGH MDR 1991, 516.

37 OLG Celle BauR 1998, 807.

38 OLG Celle BauR 1998, 807.
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gerade bei unklaren Angaben zu den Fiachen das typische
Verstandnis®. Wenn der Erklarende etwas anderes meint, so
soll es seine Sache sein, das von ihm gemeinte klarzustel-
len®,

Ist die DIN 283 als Berechnungsmethode vereinbart, so ist
diese Norm maBgeblich*. Ist die ll. BV vereinbart, so gelten
deren Vorschriften fir die Flachenberechnung. Soll dagegen
nach dem Vertrag die Nutzfliche maBgebend sein, so soll
diese nicht nach der ll. BV errechnet werden kdénnen®.
Nimmt der Vertrag auf RohbaumaBe bezug (etwa durch Ver-
weis auf einen entsprechenden GrundriBplan oder die Bau-
beschreibung), so sind der Fldchenberechnung die Rohbau-
mafe zugrunde zu legen®.

Ist dagegen die Gesamtwohnflache (ohne Ruicksicht auf
DIN-Normen und Rechtsvorschriften) im Vertrag im einzel-
nen so klar beschrieben, da3 auch die Art und Weise ihrer
Berechnung deutlich wird, so ist nicht DIN 283 mafBgeblich
(ebensowenig DIN 277 und Il. BV), sondern allein die ver-
tragliche Beschreibung®. Oftmals wird dies praktisch das
RohbaumaB sein, das natirlich groéBer ist und beim Verkauf
einen besseren Eindruck macht. :

Enthélt ein formularmaBiger Bautrégervertrag eine Flachen-
angabe, ohne daB die Berechnungsweise angegeben ist, so
soll gem. der Unklarheitenregelung des § 5 AGBG die dem
Erwerber gunstigste Berechnungsmethode anzuwenden
sein®.

d) Rechtsfolge

Die Minderung der Verglitung des Unternehmers ist linear
proportional zum Quadratmeterpreis vorzunehmen®*. Vor
diesem Hintergrund gibt es Empfehlungen, die Folgen einer
unzuldssigen Abweichung vertraglich zu regeln, insbeseon-
dere dann, wenn neben der reinen Wohn- oder Blroflache
auch Nebenflachen (Keller, Garten, Stellplatz etc.) in den
Gesamtpreis einbezogen sind*.

Nicht nur die Angabe von Mehrflachen, sondern auch die
Angabe von Minderflaichen kann zu einem Schadensersatz-
anspruch fihren.

Dies kann zum Beispiel dann der Fall sein, wenn in einem
Bautrégervertrag die Regelung enthalten ist, daB3 sich der
Kaufpreis fur ein Grundstiick nach vertraglich festgelegten
Betrdgen fir den Fall erhdht, da3 die genehmigte Netto-
Nutzflaiche héher ist als dies urspriinglich angenommen
wurde.

Auch Architekten miissen mit einer Haftung wegen Angabe
von Minderflachen rechnen.

Das LG Stuttgart verurteilte einen Architekten zum Scha-
densersatz, weil er eine Wohnflache kleiner angegeben
hatte, als sie tatsichlich war. Der Auftraggeber, welcher die
Wohnung verkaufen wollte, konnte mit der geringeren

39 BGH, Urt. vom 7.9.2000, Az.: Vil ZR 443/99; BGH, Urt. vom 22. 12. 2000, Az.:
Vil ZR 311/99.

40 BGH NJW 1998, 535.

41 OLG Dusseldorf BauR 1981, 475.

42 Brych/Pause, Bautragerkauf und Baumodelle, Rn. 504; OLG Hamburg BauR
1980, 469.

43 Brych/Pause, Bautragerkauf und Baumodelle, Rn. 504; OLG Minchen BauR
1980, 470.

44 OLG Hamburg BauR 1980, 469; diese Meinung scheint nicht nur beim Werkver-
trag, sondern auch im Rahmen des Kaufvertragsrechts einleuchtend. Ahnlich
gelagert ist der Fall vom OLG Miinchen, BauR 1980, 470; dort war fur die Woh-
nung eine bestimmte Nutzflache angegeben, wobei erkennbar die Rohbauflidche
gemeint war. Bemerkenswert scheint auch OLG Dusseldorf BauR 1997, 477;
danach haftet der Bautrdger aus Verschulden bei Vertragsschluf3 auf Schadens-
ersatz, wenn er bei VertragsschluB nicht auf eine Verringerung der Flache einer
Dachwohnung hinweist, die sich aus einer Reduzierung der Dachneigung ergibt;
die zum Vertragsgegenstand gemachte Zeichnung enthielt eine Dachneigung
von nur 42 Grad, demgegentiiber hatten die dem Angebot des Bautragers bei-
gefligten Unterlagen eine Neigung von 45 Grad vorgesehen.

45 Brych/Pause, Bautrdgerkauf und Baumodelle, Rn. 504; Koeble, Rechts-
handbuch Immobilien, Kap 20 Rn. 171.

46 OLG Miinchen NJW-RR 1997, 1417; &hnlich OLG Dusseldorf NJW 1981, 1455.

47 Basty, Der Bautragervertrag, 3. Aufl., Rn. 509.
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Flachenangabe auch nur einen entsprechend geringeren
Preis erzielen®.

2.) Kaufvertrag

FlachengroBen spielen auch im Kaufvertragsrecht eine maB-
gebliche Rolle. Ebenso wie im Werk- und Bautrégervertrag
kénnen Abweichungen von den entsprechenden Flachen-
angaben zu Gewahrleistungs- und Schadensersatzan-
spriichen flihren.

a) Voraussetzungen der Gewdhrleistungspfiicht

Der Verkaufer haftet dem Kaufer fir Sachméngel, das Vor-
handensein von zugesicherten Eigenschaften und wegen
arglistiger Tauschung. Hat die verkaufte Wohnung oder das
Haus einen Sachmangel (§ 459 | BGB), kann der Kaufer den
Kaufvertrag riickgangig machen (Wandeiung, § 462 BGB)
oder eine entsprechende Kaufpreisminderung verlangen
(Minderung, § 462 BGB). Gleiches gilt, wenn eine bestimmte
. WohnungsgroBe vertraglich besonders zugesichert wurde,
~.-also eine ,zugesicherte Eigenschaft® darstellt (§ 459 It BGB),
--und diese GrdBe tatsachlich nicht erreicht wird.

_Ein Sachmangel liegt vor, wenn der Kaufgegenstand einen

“Fehler hat und dadurch der Wert oder die Tauglichkeit zu
dem- vertraglich vorausgesetzten Gebrauch aufgehoben
oder gemindert ist (§ 459 | BGB). Eine unerhebliche Minde-
rung des Werts oder der Tauglichkeit bleibt allerdings
unberiicksichtigt (§ 459 | 2 BGB). Statt Wandelung oder Min-
derung kann der Kaufer auch Schadensersatz wegen Nicht-
erflllung verlangen, wenn der Wohn- oder Nutzfliche die
vertraglich zugesicherte Grée fehlt oder der Verkaufer den
Sachmangel arglistig verschwiegen hat (§ 463 BGB).

b) Abweichungen von der vereinbarten FldchengréBe

Nach der Rechtsprechung ist die bindende Vereinbarung
Uber eine bestimmte ‘Wohn- oder NutzflichengréBe ein
Beschaffenheitsmerkmal i.S. des § 459 | BGB. Ein Sach-
mangel! liegt demnach vor, wenn Angaben {iber die Wohn-
flache eines verkauften Hauses, einer Wohnung oder einer
verkauften Nutzfliche nicht zutreffen, d.h. die Flache
tatséchlich kleiner ist*.

Aber nicht jede Fiachenangabe im Vertrag ist auch als Zu-
sicherung einer Eigenschaft i.S.d. § 463 BGB anzusehen.
Dies ist erst dann der Fall, wenn der weitergehende Ver-
pflichtungswille des Verkaufers deutlich wird, also wenn er
erklart, fir das Vorhandensein der bestimmten Fiache im
Sinne einer Gewahrieistung ohne Verschulden einzustehen,
einschlieBlich der Verpflichtung, bei Fehlen dieser Eigen-
schaft flr alle Folgen des Fehlens einzustehen und Scha-
densersatz zu leisten™.

¢) Zur Berechnung der Abweichung

Auch im Kaufrecht tragt der Erwerber die Darlegungs- und
Beweislast dafir, da3 die Wohn- oder Nutzflache tatsachlich
kleiner ist als vertraglich vereinbart und welche Berech-
nungsmethode maBgeblich sein soll. Bleibt die Berech-
nungsmethode unklar und kommt auch nur eine der mog-
lichen Methoden auf die vereinbarte FlachengrtBe oder auf
unerheblich geringeres MaB, riskiert der Kaufer in einem
Rechtsstreit zu unterliegen®'.

Enthélt ein Kaufvertrag dagegen die Zusicherung, daB die
WohnungsgroBe nach den bestehenden DIN-Normen

48 LG Stuttgart BauR 1990, 496.

49 BGH NJW 1991, 912; BGH MDR 1991, 515, 516; KG NJW-RR 1989, 459. MiiKo-
Westermann, Band 3, 23, Aufl., § 459 Rn. 33.

50 BGH MDR 1991, 515, 516; OLG Hamm, Urteil vom 24.04.1995, Az. 22 U 138/94.
Zur Kaufpreisminderung wegen zugesicherter aber nicht vorhandener Wohn-
flache siehe auch BGH NJW 1997, 129 f.

51 OLG Hamm NJW-RR 1997, 1551.
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errechnet ist, so soll nach Meinung des OLG Hamm die DIN
283 Anwendung finden, obwohl sie zurlickgezogen ist. Die
glltige DIN 277 soll demgegenuber nicht maBgeblich sein,
weil sie nicht zur Ermittlung der Wohnfiache dient, sondern
die Grundflache zum Zweck der Baukostenermittlung defi-
niert®.

Ist im Vertrag keine bestimmte Berechnungsmethode ver-
einbart, so stellt sich die Frage, wie die Berechnung vor-
zunehmen ist. Der Bundesgerichtshof hat sich in einem
derartigen Fall®® mit der Frage auseinandergesetzt, ob der
allgemeine Sprachgebrauch mit dem Begriff der Wohnflache
eine bestimmte Art ihrer Berechnung verbindet. Dies hat er,
wie auch schon oben beim Werk- und Bautragervertrag dar-
gestellt, abgelehnt. Mit der Frage einer entsprechenden Ver-
kehrssitte hat er sich in diesem Zusammenhang nicht
beschéftigt. Bei den Betrachtungen des Bundesgerichts-
hofs, welche Flachenberechnung in Betracht kommt, ent-
scheidet er zwar nicht, welche Methode dies sein soll, es
ergibt sich jedoch, daB die DIN 277 moglicherweise nicht
einschlagig sein soll, denn auf diese geht der BGH nicht ein.
Er nennt allein die DIN 283 sowie die §§ 42-44 der |l. BV. Bei
Streitfallen wird im Einzelfall wie beim Bautragervertrag eine
(regionale) Verkehrssitte zu ermitteln sein.

d) GewéhrleistungsausschiuB

Vielfach wird ein GewahrleistungsausschluB vereinbart, der
auch die FlachengrdBe mit einschlieBt. Anders als beim Bau-
vertrag kann der Haus-, Buro- oder Wohnungskaufer das
Obijekt vor VertragsschiuB besichtigen und sich einen Ein-
druck von den GrdBenverhaltnissen verschaffen. Zudem
werden Kaufvertrdge meist Uber gebrauchte Immobilien
abgeschlossen. Vertragliche Gewahrleistungsausschliisse
sind daher in weitergehenden Umfang wirksam als bei for-
mularmaBigen Bauvertragen, die neue Gebaude betreffen™.

e) Rechtsfolge

Weist eine Wohn- oder Nutzflache tatsdchlich eine geringere
Flache als im Kaufvertrag beurkundet auf, so ist die Minde-
rung des Kaufpreises linear proportional zum Quadratmeter-
preis vorzunehmen. Vor diesem Hintergrund ist, wie auch
beim Werk- bzw. Bautrdgervertrag, zu empfehlen, die Folgen
einer unzulédssigen Abweichung vertraglich zu regeln.

3.) Mietrecht

Fur Investoren kann es ratsam sein, bereits beim Erwerb und
der Vermietung von Wohn- und Nutzflachen auf die vertrag-
lichen Flachenangaben und die Berechnungsmethode zu
achten, um nicht spater Mietminderungsansprichen aus-
gesetzt zu sein oder um erfolgreich Mieterhéhungen zu ver-
langen oder Nebenkosten ‘abzurechnen zu kénnen.

a) Mietminderung

Nach § 537 BGB muB der Vermieter eine Minderung der
Miethdéhe hinnehmen, wenn die Mietsache mangelhaft ist.
Ein Mangel der Mietsache liegt u.U. vor, wenn die tatsich-
liche GréBe der Wohn- oder Nutzflache von der Quadratme-
terzahl abweicht, die im Mietvertrag angegeben ist. Dies
kann allerdings nicht generell sondern nur nach den
Umsténden des Einzelfalles beurteilt werden. Im Normalfall
wird die Wohn- oder Nutzflache nach Besichtigung in ihrer
mittels Augenschein erkennbaren GroBe gemietet werden.

52 BGH MDR 1991, 515 m.w.N. Ferner OLG Hamm NJW-RR 1997, 1551; nach der
getroffenen Vereinbarung sei es den Parteien darauf angekommen, die Raum-
gréBe unter dem Gesichtspunkt der Benutzbarkeit anzugeben; da die verein-
barte GroBe tatsachlich nicht gegeben war, muBte der Beklagte Schadensersatz
leisten.

53 BGH NJW-RR 1997, 1551,

54 Siehe dazu BGH MDR 1991, 515; BGHZ 98, 100, 108 und BGHZ 101, 350;
ferner LG Ravensburg BauR 1992, 81 ff.

Lo
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Die Angabe der Wohn- oder Nutzflaiche im Mietvertrag als
solche beinhaltet nur eine bloBe Beschaffenheitsangabe,
nicht aber eine weitergehende Zusicherung der Eigenschaft
der Mietsache nach § 537 Il BGB®*. Nach Besichtigung stellt
eine GroBenabweichung gegenuber den Angaben im Miet-
vertrag grundsétzlich keinen Mangel dar, der zur Mietminde-
rung berechtigt®. Anders kann es sein, wenn die Abwei-
chung gegeniber dem Mietvertrag erheblich ist, d.h. 20 %
und mehr erreicht” oder wenn der Vermieter — ausdricklich
oder konkludent — erkiart, fiir die nachteiligen Abweichungen
garantiemaBig einstehen zu wollen®. Anders ist es auch

“dann, wenn die Rdume vor deren Errichtung oder ohne vor-
. herige Besichtigung angemietet worden sind*.

b) Mieterhéhung

Die Wohnflache ist ferner bei Mieterhéhungen nach § 2 MHG
von Bedeutung, und zwar als Wohnwertmerkmal gem. § 2 |
Nr. 2 MHG (,GréBe“)*. Bei Ermittlung der ortstblichen Ver-

_gleichsmiete muB zunéchst festgestellt werden, auf welcher

Wohnflachenberechnungsmethode die Quadratmeterpreise
des drtlichen Mietspiegels beruhen. Die GroBe der betreffen-

".den'Wohnung ist dann nach derselben Methode zu berech-
"~ 'nen. Ist der Mietspiegel also auf Basis der Il. BV erstellt wor-
" den, so ist die Flache der betreffenden Mietwohnung eben-

falls nach der Il. BV zu ermitteln®'. Die Rechtsprechung hat
hier allerdings noch keine ganz klare Linie gefunden. So soll
ein Balkon hochstens bis zur Halfte seiner Grundflache
beriicksichtigt werden®, gleiches gilt fir einen gedeckten
Freisitz in Abhéngigkeit von seinem Nutzwert®. Nach ande-
ren Gerichtsentscheidungen soll fir einen Balkon im Nor-
malfall nur 1/4 seiner Grundflache angesetzt werden®. Nach
Auffassung des BayObLG® sollen Terrassen- und Balkon-
flache bei einem Mieterhbhungsverlangen gem. § 2 MHG
weder nach DIN 283 noch nach der Il. BV oder einer anderen
Vorschrift ermitt‘elt“ werden, sondern nach den besonderen
Umstanden des Einzelfalles®®, denn Balkonflichen haben
einen hdchst unterschiedlichen Wohnwert (beispielsweise
Sidlage zum Park hin verglichen mit Nordseite zur StraBe
hin); diesem Befund kénne nur durch eine differenzierte
Behandlung Rechnung getragen werden®. Die pauschale
Berucksichtigung mit 1/4 der Flédche, wie sie andere Gerichte
fir den Regelfall befirworten, kommt dagegen eher zu
objektiven, vorhersehbaren Ergebnissen. Zutreffend scheint
aber m.E., die Wohnflache nach derselben Methode zu

55 Stirzer/Koch, Vermieterlexikon, 5. Aufl.,, M 7; OLG Dresden WM 1998,
144. Bub/Treier, Handbuch der Geschafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl, lll. B
Rn. 1369.

56 Kossmann, Handbuch der Wohnraummiete, 5. Aufl., § 33 Rn. 10; LG Disseldorf,
WM 1990, 69; LG Frankfurt, WuM 1990, 157; LG Freiburg WuM 1988, 263; u.a.

57 Kossmann ebd; LG Kéln WuM 1986, 121; AG Wirzburg WuM 1984, 213; u.a.

58 Stirzer/Koch, Vermieterlexikon, 5. Aufl, W 14,

59 Stiirzer/Koch, Vermieterlexikon, 5. Aufl.,, M 7.

60 Siehe dazu aus Sachverstindigensicht: Isenmann, Die Mietfliche von Wohn-
raum als Bestimmungsfaktor bei der Bestimmung der ortsliblichen Vergleichs-
miete, DWW 1992, 235 und ders., Bewertung von Balkonen, Dachgérten, Frei-
sitzen, Loggien, Veranden, Wintergarten, etc., DWW 1994, 178.

61 Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., Ill. A
Rn. 521; OLG Stuttgart WuM 1984, 114.

62 BayObLG WuM 1983, 254.

63 LG Hamburg WuM 1996, 278.

64 LG Minchen |, WuM 1984, 113.

65 WuM 1983, 254; gleicher Ansicht ist Kossmann, Handbuch der Wohnraummiete,
5. Aufl. § 151 Rn. 13; siehe dazu auch Bub/Treier, Handbuch der Geschafts- und
Wohnraummiete, 3. Aufl,, Ill. A Rn. 521.

66 So auch Gramlich, Mietrecht, 7. Aufl., § 2 MHG Anm. 5.

67 Diese Entscheidung des BayObLG wurde in Rechtsprechung und Literatur
erheblich kritisiert, so von Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohn-
raummiete, 3. Aufl,, lll. A Rn. 521; LG Minchen | WuM 1984, 113. Die Beriick-
sichtigung von guter oder schiechter Lage und Benutzbarkeit von Balkonen und
Terrassen erfolgte erst-auf einer zweiten Stufe (nach Ermittiung des Quadratme-
terpreises), auf welcher dann Zu- oder Abschlage gemacht werden, Bub/Treier
ebd. Dort auch folgendes Beispiel: Betragt die Flache einer Vergleichswohnung
mit praktisch nicht nutzbarem Balkon nach der IIl. BV 100 gm und wird fiir diese
Wohnung eine Kaltmiete von DM 800,00 verlangt, so wird diese Wohnung im
Mietspiegel oder Sachverstandigengutachten mit einem Wert von DM 8,00 pro
gm berlicksichtigt. Wiirde der Balkon geméB der zitierten Entscheidung des
BayObLG nicht beriicksichtigt und die Wohnflache nur mit 95 gm angesetzt, so
miBte die Vergleichswohnung mit DM 8,42 pro gm berticksichtigt werden.
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berechnen, wie die Fl&chen der vergleichbaren Wohnungen
ermittelt wurden. Ob die Vergleichsflaichen nun nach der
II. BV, nach DIN 277 oder DIN 283 berechnet wurden,
scheint dabei sekundar. Ist bekannt, wie die vergleichbaren
Wohnflachen berechnet wurden, sollte dies ermittelt werden,
um mit gleichem MaBstab messen zu kénnen. Erst dann,
wenn die angewandte Methode - aus welchen Griinden
auch immer — nicht zu ermitteln ist, sollte sich die Frage nach
der ,richtigen“ Berechnungsweise der konkreten Wohn-
flache stellen.

c) Nebenkostenabrechnung

SchlieBlich ist die Flache noch bei Abrechnung der Neben-
kosten von Bedeutung. Im frei finanzierten Wohnungsbau
kdnnen alle Betriebskosten mit Ausnahme der Kosten flr
Heizung und Warmwasser, die nach den Bestimmungen der
HeizkostenVO zu verteilen sind, nach dem Verhéltnis der
Flachen nach gm abgerechnet werden. MaBgebend sind
dann die objektiven Werte und nicht hiervon abweichende
mietvertraglich vereinbarte GroBen®. Die §§ 7, 8 Heiz-
kostenVO® schreiben vor, dafl mindestens 30 % der Warm-
wasser- und Heizkosten nach der Wohn- oder Nutzflache zu
verteilen sind, die Heizkosten wahlweise auch nach dem
umbauten Raum. Nach § 3 HeizkostenVO kann von diesen
Vorschriften nicht durch Vereinbarung abgewichen werden™.
Bei preisgebundenem Wohnraum sind flir bestimmte
Betriebskosten die AbrechnungsmaBstabe gesetzlich vorge-
schrieben. Beispielsweise sind die Kosten der Wasserver-
sorgung und Entwésserung kiinftig zwingend nach dem indi-
viduellen Verbrauch abzurechnen (§ 21 NMV)™. Im Ubrigen
besteht bei preisgebundenem Wohnraum eine Verpflichtung
zur Umlage der Betriebskosten nach dem Verhéltnis der
Wohnflachen ( § 20 Abs. 2 NMV). Fiir die Umlegung der Heiz-
und Warmwasserkosten findet die Heizkostenverordnung
Anwendung (§ 22 Abs. 1 NMV).

Wie soeben gezeigt wurde, kdnnen auch im Mietrecht die
verschiedenen Berechnungsmethoden zu erheblichen
Unterschieden fuhren. Eine bestimmte regionale Verkehrs-
sitte wird es oft geben, kann jedoch nicht sicher voraus-
gesetzt werden. Es ist daher wichtig die entsprechende
Berechnungsmethode zu benennen.

4.) Wohnungseigentumsrecht

Im Wohnungseigentumsrecht kénnen die Kosten und Lasten
des gemeinschaftlichen Eigentums nach dem Verhaltnis der
Wohnflachen umgelegt werden, wenn dies in der Gemein-
schaftsordnung bzw. Teilungserklarung geregelt ist. Auch
hier kann mangels eindeutiger Angaben die Frage auftau-
chen, wie die Wohnflache zu berechnen ist. Nach einer Ent-
scheidung des BayObLG"™ sind Balkone, Loggien und Dach-
terassen mit einem Viertel ihrer FlAche zu berlicksichtigen.
Nach Auffassung des Gerichts ist der Begriff der Wohnflache
auszulegen. Eine Verkehrssitte, wie die strittigen Flachen zu
berechnen seien, bestehe nicht™. Die teilweise Anrechnung
der genannten Flachen ergebe sich daraus, daB Balkone,
Loggien und Dachterrassen jedenfails teilweise in den
Wohnbereich einbezogen sind und damit einen gewissen
Wohnwert haben, andererseits aber auch nicht voll an-
gesetzt werden kdnnten. Fir die Berlcksichtigung mit einem
Viertel spreche, daB die Flache nach DIN 283 so berechnet

68 So AG Hamburg WuM 1996, 778.

69 Heizkostenverordnung in der Fassung der Bekanntmachung von 20. 1. 1989,
BGBI. | S. 115.

70 BayObLG NJW 1996, 2106.

71 Neubaumietenverordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom
12. 10. 1990, BGBI. S. 2203, gedndert gem. BGBI. 1992 | S. 1250.

72 NJW 1996, 2106.

73 Hierin unterscheidet sich das Wohnungseigentumsrecht also vom Werkvertrags-
recht. Denn nach BGH NJW 1997, 2875 gibt es eine Verkehrssitte, wonach die
Wohnflache in Anlehnung an die DIN 283 oder an die Il. BV zu errnitteln sei.
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werde; ein Viertel sei auBerdem der Mittelwert nach § 44 I
der Il. BV™,

5.) Maklerrecht

Makler konnen beim Nachweis von Kauf- und Mietvertragen
zur Angabe von korrekten FlachengréBen verpflichtet sein.
Allerdings kommt es auf den Einzelfall an. Zun&chst ist zu
unterscheiden:

Auf der einen Seite gibt es die ,,normalen”, gewerblichen
Makler, welche nach § 34c | GewO der Erlaubnis bedurfen.
Sie unterliegen den Vorschriften der MaBV. Nach § 11 Nr. 1
MaBV i.V.m. § 10 Il Nr. 1,3 MaBV ist der Makler spdtestens
bei Aufnahme der Vertragsverhandlungen verpflichtet, die
Wohn- bzw. Nutzflache anzugeben. Ein VerstoB gegen diese
Pflicht wird nach § 18 Nr. 8 MaBV als Ordnungswidrigkeit
geahndet. Zivilrechtlich stellt ein derartiger VerstoB die Ver-
letzung einer Nebenpflicht dar, die zur Schadensersatz-
pflicht aus positiver Vertragsverletzung fiihren kann’. Die

. Pflicht zur Angabe der Wohn- bzw. Nutzflache verletzt der
“:Makler aber nicht, wenn er klar darauf hinweist, daB er die

-vom Verkaufer/Vermieter mitgeteilte Flache bei Weitergabe
. anden Interessenten nicht Uberpriift hat™.

N \T‘b_a_ﬁeben gibt es die als Makler tatigen Kreditinstitute, wel-

chen eine Erlaubnis nach § 32 KWG erteilt wurde; diese sind
gemaB § 34c V Nr. 2 GewO von der Geltung der MABV aus-
genommen. Doch auch flr diese giit die allgemeine Treue-
pflicht, den Auftraggeber Uber alle Umstande aufzuklaren,
die flr den abzuschlieBenden Vertrag wichtig sind, und alles
zu unterlassen, was den Vertragszweck gefédhrden kdnnte”.
Auch hier gilt, daB der Makler durch einen klaren Hinweis,
daB er die Flachenangaben des Verkaufers/Vermieters nicht
Uberpruft habe, sich im Regelfall von der Haftung freizeich-
nen kann. Eine Nachforschungs- oder Uberpriifungspflicht
des Maklers kann sich allenfalls aus besonderen Umsténden
ergeben. )

Eine andere Frage ist, wie die Flachenangaben konkret aus-
sehen missen, damit der Makler sich nicht den Vorwurf von
unlauterem Wettbewerb nach § 3 UWG einhandelt. Letzteres
ist vor allem bei Maklerinseraten mit zusammengefaBten
Wohn- und Nutzflachenangaben relevant, mit denen sich
eine Entscheidung des Berliner Kammergerichts befafit
hat™. Werden in Zeitungsanzeigen Wohn- und Nutzflache
einer Immobilie in einer Zahl zusammengefaBt, ohne daB die
reine Wohnfliche gesondert angegeben wird, so ist dies
nicht irreflhrend”, d.h. kein VerstoB gegen § 3 UWG. Gibt
der Makler dagegen zusammengefal3ite FlachenmaBe an,
ohne daB die Zusammenfassung von Wohn- und Nutzflache
erkennbar ist, und entsteht dadurch der irrige Eindruck, es
handele sich um die Nettowohnflache, so liegt ein VerstoB
gegen § 3 UWG vor, der gemaB § 13 VI Nr. 1 UWG zum
Ersatz des durch die Zuwiderhandiung entstehenden Scha-
dens verpfiichtet.

Spéatestens bei Aufnahme von konkreten Vertragsverhand-
lungen gelten die strengen, auch die Wohn- und Nutzflache
betreffenden Informationspflichten nach §§ 11 Satz 1 Nr. 1a,
10 1l Nr. 1-3 MaBV.

Angesichts der drohenden Schadensersatzverpflichtung
sollten Makler daher unbedingt auf die Angabe der Berech-
nungsmethode achten.

74 Die beiden zuletzt genannten Berechnungsmethoden sind letztendlich also doch
mit ausschlaggebend.

75 Marcks, MaBV, 6. Aufl., § 11 Rn. 3 a.E.; Palandt-Sprau, BGB, 60. Aufl., § 854 Rn. 1.

76 OLG Kéin DB 1971, 1713; MKo-Roth, BGB, § 652 Rn. 243 m.w.N.; LG Stuttgart
18. 6. 1998, 25 O 179/98.

77 LG Stuttgart ebd.

78 LG Stuttgart ebd; LG Mannheim DB 1971, 1713.

79 KG NJW-RR 1990, 871.

Wohn- und Nutzflichenberechnung

6.) Notarhaftung

Notare sind gemaB §§ 13, 14 BNotO, 17 BeurkG verpflichtet
ihre Amtspflichten unparteiisch zu erfllien, d.h. keine Partei
zu Ubervorteilen, und alle Parteien gleichmaBig zu betreuen.
Dazu gehdrt auch die Verpflichtung, den Sachverhalt zu
klaren und die Erkldrungen der Parteien klar und eindeutig
wiederzugeben. Eine Verletzung dieser Amtspflicht kann zu
Schadensersatzansprichen gemaB § 19 BNotO fihren.

Nach unserer Ansicht sind die Notare daher verpflichtet dar-
tiber zu belehren, daB es verschiedene Wohn- und Nutz-
flachenberechnungsmethoden gibt. Sie sollten darauf drén-
gen, daB in den Vertrdgen ausdrlcklich geklart wird, nach
welcher Berechnungsmethode die entsprechende Wohn-
oder Nutzflachen ermittelt werden sollen.

IV. Ergebnis und Empfehlung

1.) Zusammenfassung

Im vorstehenden wurde aufgezeigt, daB es eine allgemein fir
alle Rechtsgebiete verbindliche Berechnungsmethode nicht
gibt. Auch ein allgemeiner Sprachgebrauch, welcher den
Begriff der Wohn- oder Nutzfliche mit einer bestimmten
Berechnungsmethode verbindet, existiert nicht.

Fir den Fall, daB in einem Vertrag eine Flachenangabe ent-
halten ist und keine Regelung getroffen wurde, wie diese
Flache zu berechnen ist, besteht eine erhebliche Rechts-
unsicherheit. In keinem der dargestellten Gebiete herrscht
eine einheitliche Rechtsprechung zur Anwendung einer
bestimmten Methode. Es kann allenfalls eine Verkehrssitte
berlcksichtigt werden. Doch auch wenn eine derartige Ver-
kehrssitte vorhanden ist, kann es sein, daB besondere
Umstande ein atypisches Verstindnis erfordern. Es ist daher
vor allem fUr, Bautrager, Verkaufer und Vermieter risikoreich,
sich auf eine entsprechende Verkehrssitte zu verlassen.
Existiert jedoch auch keine Verkehrssitte, so ist das Risiko
entsprechend hoch, in einem Rechtsstreit Uber vermeintliche
Flachenabweichungen zu unterliegen.

2.) Empfehlung

Angesichts der dargestellten Unklarheit, ist es unbedingt
erforderlich in allen Vertragen ausdricklich die maBgebliche
Berechnungsmethode, das MafB der noch zu duldenden
Abweichungen und den rechtlichen Umfang einer etwaigen
Gewahrleistung etc. klar zu vereinbaren. Den Notarkollegen
ist angesichts der drohenden Haftung dringend zu empfeh-
len, dafB sie die Beteiligten Uber die verschiedenen Berech-
nungsmethoden und deren Konsequenzen belehren und auf
die Fixierung einer Berechnungsmethode im Vertragstext
dréngen.

3.) Wahl der Berechnungsmethode

Eine allgemeinglltige Aussage darlber, welche Berech-
nungsmethode die glinstigste ist, 18Bt sich nicht treffen. Die
Wahl ist entscheidend davon abhéngig, wessen Interessen
vertreten werden.

Will man eine moglichst groBe Flache darstellen, so emp-
fiehlt es sich, die DIN 277 zu vereinbaren. Wohingegen man
bei Anwendung der DIN 283 oder der Il. BV eher zu einer
geringeren Fiache gelangt. Der Vorteil der DIN 277 besteht
darin, daB man mit ihr eine hohe Differenzierung der einzel-
nen Flachen- und Nutzungsarten erreichen kann und so eine
optimale Einbeziehung bzw. ein AusschluB3 von Flachen vor-
nehmen kann.-
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Die Verldngerung der Spekulationsfrist
von Wolfgang Gehweiler, Mittelsteinbach'’

Mit BeschluB vom 5. Mérz 20012 duBerte sich der Bundes-
finanzhof (BFH) dahingehend, daB die rickwirkende Verlan-
gerung der VerduBerungsfrist von 2 auf 10 Jahren mit
schwerwiegenden verfassungsrechtlichen Zweifeln belastet
ist.

Schwerwiegende verfassungsrechiliche Zweifel sind des-
~.halb geboten, weil der Gesetzgeber Anschaffungsvorgénge
in die neue Regelung des § 23 i 1 Nr. 1 EStG in der Fassung
des Steuerentlastungsgesetzes 1999/2000/2002 einbezo-
gen hat, fir die die ,alte” Spekulationsfrist bereits vor dem
1. 1. 1999 abgelaufen war®. Deshalb wurde das Verfahren
gem. § 69 Il FGO ausgesetzt und an das Bundesverfas-
sungsgericht verwiesen.

_ Zunéchst zum Sachverhait:

"® am 28. 8. 1990 erwarb der Steuerpflichtige ein Grund-
stlck

"vQ im Oktober 1997 beauftragte der Steuerpflichtige einen
Makler mit der VerauBerung dieses Grundstlicks

® am 22. 4. 1999 verauBerte der Steuerpflichtige dieses
Grundstick

® am 23. 2. 2000 unterwarf das Finanzamt diesen VerauBe-
rungsvorgang des Steuerpflichtigen der ESt gem.
§ 23 1 1 Nr. 1 EStG in der Fassung des StEntlG und erliel3
einen ESt-Vorauszahlungsbescheid

® gegen diesen ESt-Vorauszahlungsbescheid legte der
Steuerpflichtige Einspruch ein unter Aussetzung der Voll-
ziehung

® am 16. 3. 2000 lehnte das Finanzamt die Aussetzung der
Vollziehung per Bescheid ab

@ das Finanzgericht Baden-Wirttemberg - AuBensenat
Freiburg - trat der Argumentation der Ablehnung bei*, lief3
aber Beschwerde wegen grundsatzlicher Bedeutung der
Sache zu .

® der Steuerpflichtige legte gegen die Entscheidung des

Finanzgerichtes Baden-Wirttemberg Beschwerde ein.

Gem. § 69 Il FGO i.V.m. § 69 11 S. 2 FGO konnte der BFH die
Vollziehung des ESt-Vorauszahlungsbescheides aussetzen
wegen ernstlicher Zweifel an dessen RechtmaBigkeit.
Lt. BFH liegen ernstliche Zweifel nach standiger Recht-
sprechung vor, wenn gewichtige Umstande zu Tage treten,
die zu Unsicherheiten oder Unklarheiten in der Beurteilung
von Tatfragen fuhren®. Unstrittig ist, daB auch verfassungs-
rechtliche Bedenken als ernstliche Zweifel einzustufen sind®.

Im Streitfall ist die Aussetzung der Vollziehung in dem vom
Steuerpflichtigen beantragten Umfang zu gewahren, da die
Regelung der neuen Fassung des § 23 1 1 Nr. 1 S. 1 EStG
schwerwiegenden verfassungsrechtlichen Zweifeln begeg-
net; und zwar deshalb, da sich aus dem Rechtsstaatsprinzip

1 Wirtt. Notariatsassessor in der Rechtsanwalts- und Notarkanzlei Dr. Gaupp &
Coll. in Heilbronn.

2 Deutsches Steuerrecht 2001, Seiten 481 ff.

3 Deutsche Steuerzeitung 2001, Seiten 302 ff.

4 BeschluB des Finanzgerichtes Baden-Wuirttemberg - AuBensenat Freiburg -
2 V 13/00) vom 26. 6. 2000 - EFG 2000/1004 ff. -

5 BFH-BeschluB vom 14. 9. 1994; BStBI. 95 II, Seite 778.

6 BVerfG-Urteil vom 21. 2. 1961; BStBI. 61 |, Seite 63 BFH-BeschluB vom
9. 11. 1992; BFH-NV- 94, Seite 324.

des Art. 20 Il GG das grundsétzliche Verbot ergibt, rickwir-
kend belastende Steuergesetze zu erlassen’. Das Rechts-
staatsprinzip konstituiert als Rechtsinstitut die VerlaBlichkeit
der Rechtsordnung und es wirde den Einzelnen in seiner
Freineit gefahrden, dlrfte die Exekutive im Nachhinein
belastendere Rechtsfolgen kniUpfen als zum Zeitpunkt
des rechtserheblichen Verhaltens®. Nicht zu entscheiden
brauchte der Senat, ob eine (unzulédssige) ,echte Ruck-
wirkung“ oder ein verfassungsrechtlich zulassiger ,Rick-
bezug” (,unechte Rickwirkung®) vorliegt, daim Rahmen die-
ses Verfahrens lediglich eine summarische Priifung erfolgte.

Aber ganz so einfach wolite der BFH den Gesetzgeber nicht
wegkommen lassen und schrieb ihm daher auch noch fol-
gendes ins Buch, verbunden mit der Hoffnung des Autors,
daB auch Politiker sich daran erinnern soliten, gesetzliche
Regelungen einzuhalten, insbesondere Verfassungs-
grundsatze nicht zu negieren:

® der neue § 23 EStG erfaBt VerduBerungsgeschafte, die
lang vor seinem Inkrafttreten ,als erledigt® galten, oder
wie der BFH sagt, ,,... aus der Steuerverstrickung ausge-
schieden waren ...“

® schutzwiirdig ist vom Tage der Dispositionsentscheidung
an das Vertrauen in das zu diesem Zeitpunkt geltende
Recht (e

® entscheidet sich der Steuerpflichtige wegen eines vom
Gesetzgeber als Subvention angebotenen steuerlichen
Vorteils fiir ein bestimmtes wirtschaftliches Verhalten, das
er ohne diesen steuerlichen Anreiz so nicht gewahlt héatte,
und nimmt der Gesetzgeber diese Subvention zurick,
kann darin eine Verletzung verfassungsmaBig geschiitzter
Rechte liegen’. Ist dem Gesetzgeber aber bereits ver-
wehrt, rickwirkende Subventionsnormen zu streichen,
muB ihm erst recht verfassungsmaBig verwehrt sein, ver-
gleichbares Vertrauen durch Ausweitung einer Eingriffs-
norm zu enttduschen.

@ andererseits ist dem Gesetzgeber naturgemaB fur die
Zukunft nicht verwehrt, Rechtsdnderungen durchzu-
flihren, die jedoch nur kinftige Falle erfassen darfen'.

Aus diesen Griinden hielt der BFH das Vertrauen des Steuer-
pflichtigen in die Geltung der Rechtsvorschriften zum Zeit-
punkt der Anschaffung von verfassungswegen flr
schutzwiirdig. Es wére sehr zu hoffen, daB gerade aus dem
vorliegenden Fall der Steuergesetzgeber die Lehre zieht, dai
trotz leerer Kassen Verfassungsgrundsétze nicht angetastet
werden dirfen. Und es ware wulnschenswert, wenn sich
anhand dieses Falles die leidige und streitige verfassungs-
rechtliche Frage von Riickwirkung und Ruckbezug endguiltig
im Sinne des Art. 20 Il GG zugunsten des Steuerpflichtigen
kldren wiirde™.

7 Hartmut Bauer — BVerfG und Ruckwirkungsverbot — Tipke/Lang ~ Steuerrecht
16. Aufl. — Seiten 111 - 123 Kirchhoff — DS{Z 1979 - Seiten 275 fi.
8 BVerfG-BeschluB vom 14. 5. 1986 - BVerfGE 72, Seiten 200 und 257.
BVerfG-BeschluB vom 3. 12. 1997 — BVerfGE 97, Seiten 67 und 78.
9 vgl. hierzu: Der Steuerzahler, Jahrgang 2001, Seite 85.
10 BVerfGE 1997, Seiten 67 ff.
11 BVerfG vom 30. 9. 1987 - BVerfGE 76, Seite 256.
BFH-Urteil vom 14. 5. 1992 - BStBI. 92 II, Seite 983.
12 Und insoweit wire den Parlamentariern die Lektire der ,Steuerrechtsordnung®
von Tipke nur zu empfehlen.
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Beurkundungsverfahren

Ausgewihlte Fragen zum Beurkundungsverfahren
insbesondere die Beteiligung behinderter Personen
von Notar Dr. Zimmermann, Karlsruhe

L.
Einleitung

Das Beurkundungsgesetz schreibt in den Fallen, in denen
bei.siner Beurkundung einer der Beteiligten an einer Erkran-
kung leidet, die sich nachteilig auf seine Geschéftsfahigkeit
oder auf die Fahigkeit seinen Willen frei von Rechtsirrtiimern
zu bilden und zweifelsfrei zum Ausdruck zu bringen auswir-
ken kénnte, die Einhaltung bestimmter Verfahren vor. Solche
Regelungen finden sich insbesondere in § 11 Abs. 2 und im
4. und 5. Teil des zweiten Abschnitts des Beurkundungs-
_Qesetzes. Bei diesen besonderen Vorschriften handelt es
S|ch um Ausprégungen der Grundsatzregelung in § 17
Abs. 2 a BeurkG. Daraus ergibt sich folgender Schluss: Auch
dann, wenn die im einzelnen genannten Krankheitsbilder
-pHcht voll ausgeprégt sind oder noch keinen dem § 11 Abs. 2
BeurkG entsprechenden Schweregrad erreicht haben, muss
der Notar auf die kdrperliche und geistige Verfassung der
Beteiligten im Zeitpunkt der Beurkundung Riicksicht neh-
men, braucht hierlber allerdings in der Urkunde nichts zu
vermerken.

Die Ubergange zwischen der allgemeinen Regelung in § 17
Abs. 2 a BeurkG, der Vorschrift des § 11 Abs. 2 BeurkG
betreffend Schwerkranke und den Spezialnormen fiir
bestimmte Behinderungen sind dabei flieBend.

N | K
Nicht spezifische schwere Krankheit
eines Beteiligten

§ 11 Abs. 2 BeurkG verlangt allgemein bei einem schwer
kranken Beteiligten einen entsprechenden Vermerk in der
Urkunde. Daneben hat die Niederschrift die Feststellungen
zu enthalten, die der Notar zur Geschéftsfihigkeit des Betei-
ligten getroffen hat. Die Schwere der Erkrankung lasst sich
zwar- nicht immer zweifelsfrei feststellen. Dem Zweck der
Vorschrift wird jedoch der Notar am besten gerecht, wenn er
in allen Fé&llen, in denen ein Beteiligter auf Grund seiner
Krankheit nicht in der Lage ist, an der Amtsstelle zu erschei-
nen sondern ein Haustermin notwendig ist, einen entspre-
chenden Vermerk verbunden mit seinen Feststellungen zur
Geschéftsfahigkeit in die Urkunde aufnimmt. Dartber hinaus
sollte ~ sofern ohne Probleme méglich — der Urkunde ein
arztliches Attest beigefligt werden.

Formulierungsvorschlag 1: (wenn keine Zweifel an der
Geschéftsfahigkeit bestehen)

Der Beteiligte ist schwer krank und infolge seiner
Erkrankung nicht in der Lage an der Amtsstelle des No-
tars zu erscheinen. Er leidet nach seinen Angaben und
nach der Diagnose des Arztes (Name des Arztes) an fol-
gender Krankheit:

Aufgrund des Gesprichs, das ich, der Notar, mit dem
Beteiligten aus Anlass der Beurkundung fiihrte, gewann
ich die Uberzeugung, dass er insbesondere voll zeitlich,
ortlich und situationsbezogen orientiert ist und eine
geniigende Vorstellung iiber die wirtschaftlichen und
persdnlichen Auswirkungen seiner nachstehenden Wil-
lenserkldrungen hat. Zweifel an der erforderlichen

Geschiftsfahigkeit des Beteiligten habe ich daher nicht.
Die erforderliche Geschiftsfihigkeit des Beteiligten wird
auch bescheinigt durch das dieser Urkunde beigefiigte
Attest des Arztes (Name des Arztes).

Formulierungsvorschlag 2: (wenn Zweifel ‘an der
Geschéftsfahigkeit bestehen)

Der Beteiligte ist schwer krank und infolge seiner
Erkrankung nicht in der Lage an der Amtsstelle des No-
tars zu erscheinen. Er leidet nach seinen Angaben und
nach der Diagnose des Arztes (Name des Arztes) an
folgender Krankheit:

Trotz eines ausfiihrlichen Gesprichs, das ich, der Notar,
mit dem Beteiligten aus Anlass der Beurkundung insbe-
sondere liber die wirtschaftlichen und persénlichen Aus-
wirkungen der nachstehenden rechtsgeschéftlichen
Erklarungen fiihrte, gewann ich die Uberzeugung, dass
er insbesondere zeitlich, 6rtlich und situationsbezogen
nicht orientiert ist und keine geniigende Vorstellung tiber
die wirtschaftlichen und persénlichen Auswirkungen sei-
ner nachstehenden Erklirungen hat. Meine Uberzeu-
gung beruht auf folgenden Beobachtungen:

(Wiedergabe der Fragen an den Betroffenen und die hierauf
von ihm abgegebenen Erklirungen)

Ich habe daher Zweifel an der erforderlichen Geschiifts-
fahigkeit des Beteiligten. Gleichwohl konnte ich nicht die
Uberzeugung gewinnen, dass dem Beteiligten die er-
forderliche Geschiftsfiahigkeit fehit. Zweifel an der erfor-
derlichen Geschiftsfiahigkeit des Beteiligten ergeben
sich auch aus dem dieser Urkunde beigefiigte Attest des
Arztes (Name des Arztes).

Trotz der heute nicht behebbaren Zweifel an der erfor-
derlichen Geschiftsfiahigkeit des Beteiligten habe ich
mich zur Beurkundung seiner Erkldrungen entschlossen,
da ich die Voraussetzungen fiir die Ablehnung der Beur-
kundung nach § 11 Abs. 1 Satz 1 BeurkG nicht sicher
feststellen konnte.

Bei letztwilligen Verfigungen hat der Notar nach § 28
BeurkG seine Feststellungen zur Geschiftsfahigkeit auch
dann in der Urkunde zu vermerken, wenn er keine Zweifel
hat.

IR
Besondere Behinderungen
eines Beteiligten

Im vierten Teil des zweiten Abschnitts (§§ 22-26 BeurkG)
enthalt das Beurkundungsgesetz Regelungen, die bei der
Beteiligung von Personen, die im Zeitpunkt der Beurkun-
dung taub, blind, stumm oder schreibunfihig sind, eine
bestimmte Verfahrensweise vorschreiben.

Diese Bestimmungen sind jedoch nicht abschlieBend:

Bei Verfligungen von Todes wegen finden sich im 5. Teil
(§§ 31, 32 BeurkG) weitere besondere Verfahrensvorschrif-
ten, die durch die Regelungen in § 2233 Abs. 2 und Abs. 3
BGB ergénzt werden'.

1 vgl. hierzu jedoch die Entscheidung des BVerfG v. 19. 1. 1999 — 1 BvR 2161/94 —
(BGBL. | S. 699)
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A
Die allgemeine Regelung des § 22 BeurkG

§ 22 Abs. 1 Satz 1 BeurkG bestimmt allgemein, dass immer
dann, wenn ein Beteiligter an einem der bezeichneten
Gebrechen leidet, das eine zweifelsfreie WillenséduBerung
oder das Verstindnis einer Urkunde beeintrachtigt oder
beeintridchtigen kdnnte, ein zweiter Notar oder ein Zeuge
zugezogen werden soll. Unabhéngig vom Vorliegen einer
Erkrankung sind auf Verlangen eines Beteiligten zur Beur-
kundung einer letztwilligen Verfiigung nach § 29 BeurkG bis
zu zwei Zeugen oder ein zweiter Notar zuzuziehen und dies
in der Urkunde zu vermerken.

Im Gegensatz zur friiheren Regelung in § 169 FGG oder in
§ 2233 Abs. 1 BGB a.F. stellt die Vorschrift des § 22 BeurkG
nicht mehr starr darauf ab, ob jemand tatsachlich voll-
kommen taub, blind oder stumm ist. Es genligt eine entspre-
chend starke Beeintrachtigung der genannten Fahigkeiten,
ein Totalverlust ist nicht erforderlich.

Entsprechend dem Schutzzweck der Norm, die klare und
unzweideutige Wiedergabe des Willens des Betroffenen in
der Urkunde und seine Unterrichtung Uber die rechtliche
Tragweite des Geschafts zu gewéhrleisten® greift sie immer
schon dann ein, wenn im konkreten Einzelfall ein Beteiligter
gerade im Zeitpunkt der Beurkundung nicht in dem nach
§ 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG fir die Kidrung des der Beurkun-
dung zugrunde liegenden Sachverhalts und der Erforschung
des Willens des Beteiligten sowie die Belehrung Uber die
rechtliche Tragweite des Geschafts erforderlichen Umfang
zu sprechen, zu héren oder zu sehen vermag. Durch die
Zuziehung eines Zeugen oder eines zweiten Notars sollen
Missverstdndnisse, die aufgrund der Behinderung eines
Beteiligten auftreten konnten, vermieden werden?®. Falls ein
zweiter Notar zugezogen wird, hat dieser lediglich die Funk-
tion eines_bpesonders qualifizierten Zeugen und nicht etwa
die einer Beurkundungsperson.

Wenn einer oder mehrere Beteiligte an einer der genannten
Behinderungen leiden, ist grundsétzlich ein Zeuge oder ein
zweiter Notar hinzuzuziehen wobei auch bei mehreren
Behinderten ein Zeuge oder zweiter Notar ausreicht. Es
muss also nicht fiir jeden Behinderten ein eigener Zeuge
oder zweiter Notar zugezogen werden*. Zugezogen im Sinne
dieser Vorschrift ist ein Zeuge nur dann, wenn er sich
bewusst ist oder wenigstens damit rechnet, dass er bei der
Errichtung einer Sffentlichen Urkunde mitzuwirken hat und
wenn er mit Riicksicht hierauf dem Vorgang des Vorlesens
und der Genehmigung der Niederschrift seine Aufmerksam-
keit widmet und der Verhandlung im Bewusstsein seiner Ver-
antwortung beiwohnt®,

Bei einer schlichten Unterschriftsbeglaubigung sind die Vor-
schriften des 2. Abschnitts des Beurkundungsgesetzes, ins-
besondere die §§ 22 - 26 BeurkG nicht anwendbar: Zweck
der Unterschriftsbeglaubigung ist lediglich, die Echtheit der
Unterschrift sicherzustellen, mithin die &ffentliche Beurkun-
dung der Tatsache, dass die vollizogene Unterschrift von
einer bestimmten Person herrlihrt®. Insoweit gelten auch die
Vorschriften Uber die Beurkundung der Erkldrungen blinder,
tauber, stummer und fremdsprachiger Personen nicht’.
Danach kann z.B. ein Blinder vor einem Notar seine Unter-
schrift vollziehen, ohne dass Uber die Zuziehung eines Zeu-

2 vgl. § 17 Abs. | Satz 1 BeurkG.

3 Baumann, in Eylmann/Vaasen, Bundesnotarordnung, Beurkundungsgesetz, 2000,
Rdnr. 1 zu § 22 BeurkG.

4 Keidel/Winkler Beurkundungsgesetz, 14. Aufl. Rdnr, 18 zu § 22.

5 BayObLGZ 1984, 141 = DNotZ 1985, S. 217.

6 LG Darmstadt, MittBayNot 1998, S. 369; Keidel/Winkler, BeurkG t4. Aufl. 1999,
Rdnr. 2 zu § 40 BeurkG.

7 LG Darmstadt, MittBayNot 1998, S. 369; Keidel/Winkler, BeurkG 14. Aufl. 1999,
Rdnr 27 211 8§ 40 Reurk(G
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gen oder eines zweiten Notars gemaB §§ 22, 25 BeurkG eine
Entscheidung herbeigefiihrt werden muss. Gleichwoh! darf
der Notar die Behinderung des Beteiligten nicht vollstandig
auBer Acht lassen. Er hat gleichwohl nach seinem pflicht-
gemaBen Ermessen MaBnahmen zu treffen, die Zweifel und
Tauschungen des Beteiligten ausschlieBen. So hat er sich
z.B. bei einem Blinden davon zu Uberzeugen, dass dieser
weif} was er unterschreibt und dass ihm keine Verwechslung
unterlduft®. In der Regel bleibt damit dem Notar nichts ande-
res Ubrig, als den Inhalt der zu unterschreibenden Erklarung
mit dem Beteiligten zu erbrtern, um sich zu vergewissern,
dass dieser von dem Inhalt Kenntnis hat. Eine Belehrung
entsprechend § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG Uber die rechtliche
Tragweite der in Aussicht genommenen Erkldrung dirfte
demgegeniiber nicht erforderlich und vom Zweck einer
Unterschriftsbeglaubigung auch nicht gefordert sein.

Da in allen Fallen die genannten Gebrechen sich nicht nur
korperlich sondern ‘auch - wenn die Ursache in einer
Schadigung bzw. Erkrankung des Gehirns liegt - auf die
Geschaftsfahigkeit auswirken koénnen, muss dabei stets
auch die Vorschrift des § 11 Abs. 1 Satz 2 BeurkG im Auge
behalten werden: Mit einer Urkunde, die die vorgeschriebe-
nen Vermerke nicht enthalt, obwoh! hierzu Veranlassung
bestand, wird ein Rechtsschein in Bezug auf die volle
Geschaftsfahigkeit der Beteiligten erzeugt®.

Bei der Frage, ob die genannten Behinderungen auf einer
Beeintrachtigung der Hirnleistung beruhen, ist vor allen an
demenzielle Prozesse zu denken. Zur Diagnose einer
Demenz werden in den gebrauchlichen Klassifikationssyste-
men'® sinngeman folgende Kriterien gefordert:

@ Storung des Kurz- und Langzeitgeddchtnisses

® Mindestens eines der nachstehenden 4 Merkmale
1. Storung des abstrakten Denkens
2. Storung des Urteilsvermbgens
3. Stérung weiterer zerebraler Funktionen
(Aphasie'’, Apraxie®, Agnosie™)
4. Personlichkeitsverdnderungen

® Verlust der intellektuellen Leistung von ausreichender
Schwere, um die sozialen Leistungen zu beeintrachtigen

® Das Syndrom darf nicht nur wahrend des Verlaufs eines
Delirs auftreten. Nichtorganische und psychische Stérun-
gen (z.B. Depression) mussen ausgeschiossen sein, oder
es muss ein spezifisch organischer Faktor fir die Demenz
nachgewiesen werden.

Die Diagnose einer Demenzerkrankung kann zuverlassig nur
von einem Facharzt fir Neurologie und Psychiatrie nach
einer komplizierten differenzialdiagnostischen  Unter-
suchung, beinhaltend eine psychiatrisch/neurclogische
Untersuchung, eine internistische Untersuchung, eine
psychometrische Untersuchung, eine psychosoziale Unter-
suchung sowie eine Fremdanamnese gestellt werden.

Beispielhaft werden nachstehend Teile einer psychia-
trisch/neurologischen und einer psychometrischen Unter-
suchung dargestelit.

8 LG Darmstadt, MittBayNot 1998, S. 369; Keidel/Winkler, BeurkG 14. Aufl. 1999,
Rdnr. 38 zu § 40 BeurkG.
9 Limmer, in Eylmann/Vaasen, a.a.0. Anm. 5 zu § 11 BeurkG.

10 International Classification of Diseases (WHO); Diagnostic and Statistical Manual
of Mental Disorders (American Psychiatric Association); National Institute
of Neurological and Communicative Disorders and Stroke (NINCDS) sowie
Alzheimers Disease and Related Disorders Association (ADRDA).

11 zentrale Sprachstérung: Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, 257. Aufl. Stich-
wort ,Aphasie”.

12 Stérung von Handlungen oder Bewegungsabldufen und Unfahigkeit, Gegen-
stande bei erhaltener Bewegungsfahigkeit und Wahmehmung sinnvoll zu ver-
wenden: Pschyrembel, Klinisches Woérterbuch, 257. Aufl. Stichwort , Apraxie®.

13 Stérung des Erkennens, z.B. Gerdusche oder Tone werden gehort, in ihrem
Zusammenhang (z.B. als Melodie) jedoch nicht erkannt: Pschyrembel, Klinisches
Worterbuch, 257. Aufl. Stichwort ,, Agnosie”.



BWNotZ 7/01"

1. psychiatrisch/neurologische Untersuchung™

Die Speicherung neuerer Informationen kann dadurch ge-
testet werden, dass man den Betroffenen auffordert,
bestimmte, erst kurz zuvor stattgefundene Ereignisse zu
reproduzieren; das Erfragen biografischer Daten und familia-
rer Verhédltnisse prift die Fahigkeit, langer gespeicherte
Daten zu reproduzieren. Die Problemerdrterung des indivi-
duellen Alltags, des sozialen und familiaren Gefliges testet
das Denkvermdgen, wobei es hier gerade nicht um erlerntes
Wissen geht, sondern um die Fahigkeit, soziale Probleme zu
I6sen. Durch kurze Fragen zur Einschétzung der gegenwarti-
gen”eigenen Lebenssituation und zu aktuellen politischen
Problemen kann die Urteilsfahigkeit des Betroffenen ab-
gefragt werden.

2, psychometrische Testverfahren'

.Die psychometrischen Testverfahren dienen zur exakten
v Erfassung kognitiver Defizite, Apraxien, Agnosien etc.’ In
—der’ Demenzdiagnostik werden hierbei z.B. nachstehende
‘Testaufgaben verwendet:

- .-® Der. Betroffene sollte nach dem aktuellen Jahr, der
" Jahreszeit, dem Datum, dem Wochentag und dem Monat
gefragt werden, weil hier viele Demente Probleme haben.
Gleiches gilt fur die ortliche Orientierung: diese lasst sich
tberprifen, indem man z.B. nach dem Staat und Bundes-
land, der Stadt, dem Stockwerk und der Einrichtung fragt.

e Zur Uberprifung der kurzfristigen Merkfahigkeit kann
man den Betroffenen bitten, drei Worter unmittelbar zu
reproduzieren. Der SKT (Syndrom-Kurz-Test) verlangt
bspw. die — nach vorheriger Benennung — unmittelbare
Reproduktion von zwélf Gegenstanden. Sowohl bei
unmittelbarer als auch bei verzégerter Reproduktion
zeigen Betroffene mit einer Demenz hier Auffalligkeiten.

® Bei der Uberpriifung des Langzeitgedachtnisses werden
z.B. geschichtliche Ereignisse abgefragt, die einem Men-
schen im Alter des Betroffenen bekannt sein dirften: die
Datierung des zweiten Weltkrieges, der Name des ersten
Bundeskanzlers. Der Betroffene sollte das Jahr seines
Schulabschlusses angeben kdnnen und bspw. wissen,
wo der Papst residiert.

@ Die Fahigkeit zum abstrakten Denken kann man z.B.
dadurch Uberprifen, dass man den Betroffenen auffor-
dert, die Bedeutung von Sprichwoértern zu erklaren, z.B.
»Der Apfel fallt nicht weit vom Stamm®. Das Urteilsvermé-
gen zeigt sich etwa in der Fahigkeit, eine auf einem Bild
dargestellte Gefahrensituation als solche zu erkennen und
einzuordnen. Demenzkranke konnen haufig Gefahren-
situationen nicht richtig einschitzen. Bei einer bildlich
dargestellten Gefahrensituation ergehen sie sich oftmals
lediglich in Beschreibungen der einzelnen Bildteile.

In einer Untersuchung werden darUber hinaus gewohnlich
auch andere Fahigkeiten Uberprift, wie z.B. rechnerische
(einfache Subtraktionsaufgaben), zeichnerische oder kon-
struktive (Abzeichnen einfacher geometrischer Figuren) oder
Schreiben und Lesen.

Ein weiteres interessantes Testverfahren ist der sogenannte
sUhrentest“. Der Betroffene wird hier gebeten, eine Uhr zu
zeichnen. Er soll Ziffern und Zeiger eintragen und die Uhr auf
eine bestimmte Uhrzeit stellen. Wenn man bedenkt, dass die

14 Nehen in: Impulse, Informationen des Bundesverbandes flr Gedachtnistraining
e.V., 06/2000, Seite 19 ff.

15 Brandenberg in: Impulse, Informationen des Bundesverbandes fir Gedécht-
nistraining e.V., 06/2000, Seite 37 f.

16 s.0.Fn5u. 6.
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Uhr ein Werkzeug ist, das uns unser Leben lang begleitet,
sollte ein ,gesunder” Mensch in der Lage sein, die gefor-
derte Leistung zu erbringen.

Es muss betont werden, dass es sich vorstehend nur um
Beispiele handelt und dass allein aufgrund vorbeschriebener
Tests eine sichere Diagnose auf eine vorliegende Demenz
nicht mdglich ist. Erst die Auswertung und Zusammenschau
aller Ergebnisse der eingangs beschriebenen verschiedenen
Untersuchungen vermag den Facharzt in die Lage zu ver-
setzen, eine Diagnose zu stellen. Ein Notar kann sich nur
bemuihen, ein guter Zeuge zu sein und seine Beobachtungen
gewissenhaft zu dokumentieren. Zuverlassige und zweifels-
freie Schilussfolgerungen im Hinblick auf die Geschaftsfahig-
keit des Betroffenen wird er ohne die Inanspruchnahme
sachverstandiger Hilfe durch einen Facharzt fur Neurologie
und Psychiatrie in der Regel nicht treffen kdnnen. Gutachten
oder Atteste von Arzten anderer Fachrichtungen, insbeson-
dere von Allgemeinmedizinern, z.B. des Hausarztes kénnen
zwar hilfreich sein, um dem Geisteszustand des Betroffenen
naher zu kommen, zuverldssigen Aufschluss tber die
Geschaftsfahigkeit kdnnen diese in Zweifelsfallen aber nicht
geben. Gleichwohl sind diese bei einer eventuellen spéteren
Begutachtung durch den psychiatrischen Sachverstandigen
haufig eine wichtige Erkenntnisquelle.

B.
Beeintrachtigung des Gehérs (Taubheit) bei gleichzeitig
erhaltener Schreibfihigkeit

Ein Beteiligter kann immer dann nicht ausreichend horen,
wenn eine mindliche Versténdigung mit ihm nicht sicher
maoglich ist. Neben dem vollstédndigen Fehlen des Gehdrs
(angeborene oder erworbene Taubheit) gehort hierzu die
hochgradige Schwerhdrigkeit.

Die haufigste Form durfte hierbei die Altersschwerhorigkeit
sein: Es handelt sich um eine meist beidseitige Beeintrachti-
gung des Horvermogens zunéchst flr hohe, im weiteren Ver-
lauf auch fir mittlere Frequenzen, die sich haufig zwischen
dem 50. und 60. Lebensjahr manifestiert. Beeintrachtigt ist
dabei vor allem das Horvermdgen fiir Sprache, wenn gleich-
zeitig Nebengerausche auftreten’.

Verwendet der Beteiligte zur Verbesserung seines Hor-
vermogens ein Horgerédt, kommt es darauf an, ob dadurch
eine zweifelsfreie mindliche Verstandigung mit ihm maoglich
gemacht werden kann, insbesondere, ob das Hérgerat rich-
tig angepasst wurde, insbesondere die Unbehaglichkeits-
schwelle fiir Sprache als obere Grenze der Verstarkung rich-
tig eingestellt ist und das Gerét technisch in einwandfreiem
funktionsfahigem Zustand ist. Gelegentlich hat ein Betroffe-
ner das Horgerat nicht eingeschaltet oder die Batterie ist
nahezu erschépft.

Die Behinderung kann festgestellt werden entweder auf-
grund der Angaben des Beteiligten selbst oder aufgrund
eigener Wahrnehmung des Notars. Die einfachste Methode
ist dabei sicherlich ein in Umgangslautstarke geflihrtes Be-
ratungsgesprdch und Beobachtung der Reaktionen des
Betroffenen.

Wenn der Betroffene nicht hinreichend horen kann, gestaltet
sich das Beurkundungsverfahren schwerféllig: Nach § 23
Satz 1 BeurkG muss in diesem Fall dem Beteiligten die
Niederschrift anstelle des Vorlesens zur Durchsicht vor-
gelegt und dies in der Niederschrift vermerkt werden.

17 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, 257. Aufl. Stichwort ,Alterschwerhérig-
keit®.
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Besondere Bedeutung kommt hier jedoch der Regelung des
§ 17 Abs. 2 a BeurkG zu. Da der Beteiligte mindlich gestellte
Fragen und Belehrungen des Notars nicht verstehen kann,
bleibt nur der Weg, dass der Notar auch seine Fragen
schriftlich formuliert und dem Beteiligten vorlegt. Die Beleh-
rungen nach § 17 Abs. 1 BeurkG missen in diesen Fallen
vollsténdig ausformuliert in die Urkunde aufgenommen wer-
den, um ihre Funktion erflllen zu kénnen.

Formulierungsvorschlag:

Der Beteiligte kann nach seinen Angaben und nach mei-
ner - des Notars — Uberzeugung nicht hinreichend héren.

Eine schriftliche Verstindigung mit ihm ist jedoch-

sowohl nach seinen Angaben als auch nach meiner
Uberzeugung méglich. Ich habe den Beteiligten
zunichst schriftlich darauf hingewiesen, dass gemaB
§ 22 Abs. 1 Satz 1 BeurkG zu der Beurkundung
'grundsitzlich ein Zeuge oder ein zweiter Notar zuzuzie-
hen ist, sofern er - der Beteiligte — hierauf nicht aus-
driicklich verzichtet. Der Erschienene erklarte daraufhin
schriftlich, dass er auf die Zuziehung eines Zeugen oder
zweiten Notars verzichte.

Aufgrund von schriftlichen Hinweisen und Fragen, die
ich dem Beteiligten vorgelegt habe konnte ich die Uber-
zeugung gewinnen, dass er insbesondere voll zeitlich,
értlich und situationshezogen orientiert ist und eine
geniigende Vorstellung lber die wirtschaftlichen und
personlichen Auswirkungen seiner nachstehenden
Willenserklirungen hat. Zweifel an der erforderlichen
Geschaftsfahigkeit des Beteiligten habe ich daher nicht.
Die erforderliche Geschiftsfahigkeit des Beteiligten wird
auch bescheinigt durch das dieser Urkunde beigefiigte
Attest des Arztes (Name des Arztes).

Die nachstehende Niederschrift habe ich dem Beteilig-
ten gemiB § 23 Satz 1 BeurkG anstelle des Vorlesens zur
Durchsicht vorgelegt.

C. :
Beeintrichtigung des Sprechvermdégens (Stummbheit)
bei gleichzeitig erhaltener Schreibféhigkeit

Es gibt eine Reihe von Erkrankungen, die zu Stérungen der
Artikulationsféahigkeit eines Menschen fihren kénnen. Teils
handelt es sich dabei um angeborene, teils um spéter erwor-
bene Stérungen. Soweit hierbei zerebrale Schédigungen die
Ursache sind, wird haufig gleichzeitig die Frage der
Geschaftsfahigkeit des Beteiligten zu prifen sein.

Zu unterscheiden ist zwischen Sprech-, Sprach-, und
Stimmstdrung: ~

@ Unter einer Sprechstérung versteht man eine Stérung
des Sprechens, die zu einer Beeintrachtigung der ver-
balen Verstandigung fiihren kann; z.B. als Artikulations-
stoérung, Poltern, Silbenstolpern, Stottern, zentrale
Sprechstérung infolge von Stérungen der an der
Sprechmotorik beteiligten nervalen Strukturen, die sich
durch Stérungen der Artikulation, vermehrte Sprechan-
strengung sowie Veradnderungen der Lautstérke und
Sprechgeschwindigkeit auBert™, ggf. in Kombination mit
einer Sprachstorung®. ’

e Der Begriff der Sprachstdrung bezeichnet hingegen z.B.
Stérungen bei verzogerter Sprachentwickiung oder eine
zentrale, durch eine zerebrale Schadigung verursachte
Stérung, etwa nach frihkindlichem Himschaden, bei

18 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, 257. Aufl. Stichwort ,,Dysarthrie*.
19 Pschyrembel, Kiinisches Wérterbuch, 257. Aufl. Stichwort ,,Sprechstérung*.
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Schadigung der Sprachregion (Aphasie) z.B. bei zerebro-
vaskuldrer Insuffizienz, Apoplexie, Schadelhimtrauma,
Hirntumoren, Hirnatrophie, Enzephalopathie und bei
Taubstummbheit z.B. infolge angeborener oder in der
frihen Kindheit erworbener beidseitiger Taubheit.

Die Sprachstérung ist dartiber hinaus eine der haufigsten
Symptome des demenziellen Prozesses. In den unter-
schiedlichsten Formen und Ausprdgungen gehort sie
neben der Aggression zu den demenziellen Sekundéar-
symptomen. Die Ursachen fur die Sprachstérung bei
einer Demenz sind sehr vielschichtig. Am hé&ufigsten
genannt wird die ,Sinnesreduktion”. Diese geht davon
aus, dass Voraussetzung der sprachlichen Informations-
verarbeitung ein intaktes Gedachtnis ist. Sprachliche Pro-
zesse bestehen aus dem Zusammenspiel vieler verschie-
dener Fahigkeiten. Sprache braucht das Zusammenspiel
mit den Systemen akustischer, visueller und taktiler
Wahrnehmung. Ein intaktes Gedachtnis und Aufmerk-
samkeit sowie Konzentrationsfahigkeit sind fir die
sprachliche Informationsverarbeitung unerlésslich. Bei
einer Demenz vermindert sich nicht nur die Anzahl der im
Hir abgespeicherten Begriffe, sondern auch der Inhalt
dieser Begriffe ist vermindert. Zusatzlich zur Sprache
verandert sich auch das Verhalten des Betroffenen. Das
Orientierungsvermdgen, seine Urteilsféhigkeit und sein
Gedachtnis sind gestort, was zusétzlich Auswirkungen
auf die Sprache des Betroffenen hat.

Der sprachliche Abbau im Zuge einer Demenz verlduft im
Wesentlichen in drei Stufen®:

Stufe 1

Auffallig sind bereits in frihen Stadien auftretende
Schwierigkeiten, eine Kette von zusammenhé&ngenden
Ideen und Vorstellungen im Gesprach zu entwickeln oder
ihnen zu folgen. Die Betroffenen verlieren gewissermaBen
den ,roten Faden®. Sie verlieren die Fahigkeit, eine These
argumentativ zu entfalten, sind unféhig ein ganzheitliches
Textverstandnis zu entwickeln, oder vergessen das
Thema bzw. wechseln es abrupt. Charakteristisch flr
diese Stufe sind besonders Benennungsschwierigkeiten,
meist nicht alltaglicher Begriffe, Einschrankungen im
Vokabular sowie Schwierigkeiten beim Verstehen indirek-
ter Inhalte.

Stufe 2

In dieser Phase verflugt der Betroffene meist nur noch
Uber ein Grundlagenvokabular. Er gebraucht immer héaufi-
ger Fillworter. Der Satzbau wird sinnentzerrend um-
gestellt, Worte werden haufig wiederholt.

Stufe 3

Bei schweren Formen einer Demenz kommt es zusétzlich
zu Wiederholungen von Silben, Wértern, Satzteilen und
ganzen Sitzen. Besonders auffallig ist hierbei die Wieder-
holung bereits gestellter Fragen bzw. schon gegebener
Antworten. Die Sprachinhalte werden immer bedeutungs-
loser. Das Sprachverstandnis ist hochgradig beeintréch-
tigt.

@ Unter einer Stimmstérung versteht man eine Stérung der
Stimmbildung einhergehend mit einer Verénderung des
Stimmklangs und Einschrankung der Stimmleistung bis
hin zur Stimmlosigkeit infolge von Entziindungen, Tumo-

20 Fahnenstich, Demenz und Sprache in: Impulse, informationen des Bundes-
verbandes fir Gedachtnistraining e.V., 06/2000, Seite 33.
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ren oder Stimmlippenldhmungen. Daneben kann eine
Stimmstérung auch als Reaktion auf psychische
Belastungen, StreB oder Schreckerlebnisse auftreten.

Nach der Definition von Keidel/Winkler*' betrifft die Regelung
in § 22 Abs. 1 Satz 1 BeurkG in erster Linie den Fall der.soge-
nannten Stimmstérung: Nicht hinreichend sprechen im
Sinne des § 22 Abs. 1 Satz 1 BeurkG kann ein Beteiligter
dann, wenn er im Zeitpunkt der Beurkundung - ggfs. auch
nur voriibergehend — nicht in der Lage ist, Sprachlaute her-
vorzubringen, aufgrund derer eine miindliche Verstandigung
mit ihm. moglich ist. Der Beteiligte braucht jedoch seine
Erklarungen nicht in ausflhrlicher oder zusammenhangen-
der Rede abgeben. Sein Wille kann auch im Wege der Rede
und Gegenrede, Frage und Antwort zwischen ihm und dem
Notar zum Ausdruck kommen. Sowohl bei Verfiigungen von
Todes wegen als auch bei sonstigen rechtsgeschéftlichen
Erklarungen genigt es, wenn dem Betroffenen ein Entwurf,
den der Notar aufgrund von Angaben Dritter gefertigt hat,
vorgelesen wird und der Beteiligte durch ein klares und ver-
stéandlich gesprochenes ,Ja“ zum Ausdruck bringt, dass der
" verlesene Urkundentext seinen Willen zutreffend wieder-
" gibt®. Es ist allerdings fraglich, ob in einem derartigen Fall
die Urkunde im Zusammenhang vorgelesen werden soll und
der Beteiligte dann erst am Schluss seine Zustimmung
erklart oder ob die Urkunde abschnittsweise verlesen wer-
den soll und der Beteiligte nach jedem Abschnitt nach
seinem Einversténdnis zu fragen ist. Jedenfalls bei umfang-
reicheren Urkunden empfiehlt es sich, um Missverstand-
nisse und spatere Streitigkeiten darliber zu vermeiden, ob
der Beteiligte das ihm Vorgelesene wirklich verstanden hat,
die Urkunde abschnittsweise zu verlesen und sich zu ver-
gewissern, dass das Niedergeschriebene auch wirklich dem
Willen des Beteiligten entspricht®. Diese Vorgehensweise
sollite der Notar im eigenen Interesse insbesondere im
Hinblick auf die Vorschrift des § 17 Abs. 2 a BeurkG in der
Niederschrift genau festhalten.
In der Rechtsprechung® wird die Auffassung vertreten, eine
letztwillige Verfligung kénne in &ffentlicher Urkunde durch
bloBes ,Ja-Sagen“ zu einem Testamentsentwurf nicht wirk-
sam errichtet werden, wenn der Testierer taub ist und ihm
daher die Niederschrift nach § 23 BeurkG zur Durchsicht
vorgelegt werden muss: In solchen Grenzfillen kénne die
Durchsicht nicht gleichwertig mit dem Verlesen erachtet
werden.

Selbst wenn mit einem Betroffenen eine miindliche Verstan-
digung nicht méglich ist, bedeutet dies noch nicht das Ende
des Beurkundungsverfahrens. Sofern er sich schriftlich ver-
standigen kann, solite dies in der Urkunde vermerkt werden.
Fir das Beurkundungsverfahren gelten dann Uber § 22
BeurkG hinaus keine Besonderheiten. Jedoch gebietet § 17
Abs. 2 a BeurkG besondere Sorgfalt auf die Ermittlung des
schriftlich erklarten Willens des Beteiligten aufzuwenden,
insbesondere durch entsprechende Fragen sich Gewissheit
zu verschaffen, dass die schriftlichen Erklarungen des
Betroffenen seinen wahren Willen wiedergeben und keine
IrrtUmer vorliegen.

Bei letztwilligen Verfligungen sind zusétzlich die Regelungen
in §§ 30, 31 BeurkG iVm §§ 2233 Abs. 3, 2276 BGB zu
beachten: Der Erblasser muss die Erklarung, dass die tber-
gebene Schrift seinen letzten Willen enthalte vor dem Notar
eigenhéndig entweder direkt in die notarielle Niederschrift

21 Keidel/Winkler a.a.0. Rdnr. 6 zu § 22 BeurkG.

22 Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, 1. Aufl., Rdnr. 808.
23 Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, 1. Aufl., Rdnr. 808.
24 OLG Hamm, FamRZ 1989, 437.

Beurkundungsverfahren

oder auf ein besonderes, der Niederschrift beizufiigendes
besonderes Blatt schreiben, § 31 Satz 1 BeurkG. In der no-
tariellen Urkunde soll dies ausdriicklich festgestellt werden,
§ 31 Satz 2 BeurkG. Zusatzlich ist in der notariellen Urkunde
zu vermerken, ob die Schrift offen oder verschlossen war
und vom Erblasser dem Notar Ubergeben wurde. Enthalt die
Urkunde nicht die Feststellung, dass die Schrift Ubergeben
wurde, ist die Beurkundung nichtig®. Falls die Schrift offen
Uibergeben wird, hat der Notar von ihrem Inhalt Kenntnis zu
nehmen und den Erblasser entsprechend § 17 BeurkG zu
belehren.

D.

Taubheit, Stummbheit bei gleichzeitig fehlender Schreib-
fahigkeit '

Selbst dann, wenn ein Beteiligter sich mit dem Notar weder
mundlich verstandigen noch schreiben kann, ist er nicht von
einer Beurkundung ausgeschlossen. Vielmehr muss in die-
sem Fall - wenn die Niederschrift die Feststellung der
Schreibunfahigkeit enthalt — zwingend neben einem Zeugen
oder zweiten Notar nach § 22 BeurkG zusétzlich eine Ver-
trauensperson, die sich mit dem Betroffenen auf andere
Weise verstandigen kann, zugezogen werden, § 24 Abs. 1
Satz 2 BeurkG®.

Als Vertrauenspersonen kommen insbesondere nahe
Angehérige in Betracht, sofern diese nicht aufgrund der zu
beurkundenden Willenserklarung des Betroffenen einen
rechtlichen Vorteil erlangen sollen, § 24 Abs. 2 BeurkG.

Bei letztwilligen Verfligungen sind alle Personen, die in der
Verfugung von Todes wegen bedacht oder zum Testaments-
vollstrecker ernannt werden als Vertrauenspersonen aus-
geschlossen.

Die Begiinstigung von Angehérigen der Vertrauensperson
soll kein Ausschlussgrund sein?. Hierbei ist im Rahmen des
§ 17 Abs. 2 a BeurkG jedoch durch entsprechende Befra-
gung des Betroffenen aufzuklaren, ob diejenige Person, die
sich als Vertrauensperson des Betroffenen ausgibt auch
wirklich dessen Vertrauen genie3t. Die Klarung dieser Frage
durfte auch in Abwesenheit der angeblichen Vertrauens-
person moglich sein, da dies nicht zur Beurkundung im
engeren Sinn gehort. Hierflr spricht auch, dass sich der
Betroffene sonst méglicherweise nicht frei fihlt in seinen
AuBerungen.

Seit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
19. 1. 1989* sind schreib- und sprechunfihige Personen
nicht mehr von der Errichtung letztwilliger Verfigungen aus-
geschlossen. Die §§ 2232 und 2233 BGB sind auf diesen
Personenkreis wegen VerstoBes gegen die Erbrechtsgaran-
tie des Art. 14 Abs. 1 GG, den allgemeinen Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG und das Benachteiligungsverbot fiir
Behinderte in Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG nicht mehr anwendbar
soweit der genannte Personenkreis trotz vorhandener
Geschéftsfihigkeit von jeder Testierung ausgeschlossen
ware. Das Bundesverfassungsgericht hat ausgefiihrt, dass
schreib- und sprechunfihige Personen bis zu einer gesetz-
lichen Neuregelung kiinftig mit notarieller Hilfe letztwillige
Verfigungen in der Weise errichten kdnnen, wie es bei
rechtsgeschaftlichen Erklarungen unter Lebenden nach den
Vorschriften des Zweiten Abschnitts des Beurkundungs-
gesetzes, insbesondere in den §§ 22 bis 26, 27 bis 29, 34, 35
BeurkG geregelt ist.

25 Keidel/Winkler, a.a.0. Rdnr. 12 zu § 30 BeurkG.

26 Baumann, in Eylmann/Vaasen, Rdnr. 3 zu § 24 BeurkG.
27 Keidel/Winkler, a.a.0. Rdnr. 11 zu § 24 BeurkG.

28 BVerG MittBayNot 1999, S. 185.
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Wenn der Beteiligte jedoch nur sprech- nicht aber zugleich
schreibunféhig ist, bleibt es bei der Regel des § 2233 Abs. 3
BGB: Der Erblasser kann in diesem Fall eine letztwillige Ver-
fligung nur durch Ubergabe einer Schrift wirksam errich-
ten®*. Die vorgenannte Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts betrifft ausdrticklich nur den Fall der Doppel-
behinderung des Erblassers, der sowohl sprech- als auch
schreibunfahig war und dem deshalb nach den gesetzlichen
Vorschriften des BGB die Mdglichkeit zur Errichtung einer
letztwilligen Verfigung verwehrt war.

Sofern der Beteiligte wenigstens noch hinreichend hdren
" kann, ist durch entsprechende miindliche Befragung des
Notars mdoglich, den Willen den Beteiligten zu erforschen
und ihn geman § 17 Abs. 1 BeurkG zu belehren. Hierbei steht
der Notar haufig vor der Situation, dass die Vertrauens-
person den von ihr angeblich vor dem Beurkundungstermin
von ihr irgendwie wahrgenommenen Willen des Beteiligten
vortragt und der Notar nun ermitteln muss, ob dies zutrifft.
. Dabei durfte auch die Frage an die Vertrauensperson gestellt
- werden, in welcher Form der Betroffene seinen Willen kund-
getan hat, insbesondere von wem die Initiative hierzu aus-

. ging. Eine genaue Beobachtung der emotionalen Reaktionen

- des Betroffenen auf die Erdrterungen dieser Fragen wird
“haufig Hinweise erbringen, ob die WillensentschlieBung des
Betroffenen aus freien Stiicken erfolgte.

Wenn der Betroffene dartiber hinaus nicht hinreichend héren
kann, gestaltet sich das Beurkundungsverfahren wesentlich
schwerfalliger: Nach § 23 Satz 1 BeurkG muss in diesem Fall
dem Beteiligten die Niederschrift anstelle des Vorlesens zur
Durchsicht vorgelegt und dies in der Niederschrift vermerkt
werden.

Besondere Bedeutung kommt hier der Regelung des § 17
Abs. 2 a BeurkG zu. Da der Beteiligte mindlich gestellte Fra-
gen und Belehrungen des Notars nicht verstehen kann,
bleibt nur der Weg, dass der Notar seine Fragen schriftlich
formuliert und dem Beteiligten vorlegt. Die Belehrungen
nach § 17 Abs. 1 BeurkG mussen in diesen Fallen vollstandig
ausformulie(}/in die Urkunde aufgenommen werden, um ihre
Funktion erfiillen zu kdnnen.

Vor nahezu unlésbaren Problemen steht der Notar, wenn er
in diesen Féllen Feststellungen zur erforderlichen Geschéfts-
féhigkeit zu treffen hat. Das sonst mdgliche eingehende
Gesprach mit dem Betroffenen steht ihm hier nicht zur
Verfugung. Der m.E. sicherste Weg ist in diesen Fallen die
Beiziehung eines psychiatrischen Sachverstandigen zur
Beurkundung. Dessen Erklarungen zur Geschéftsfihigkeit
kénnen dann z.B. in einem gesonderten schriftlichen Gut-
achten der Urkunde beigefligt werden.

Wenn ein Beteiligter etwa infolge einer kdrperlichen Behin-
derung oder Erkrankung oder weil er Analphabet ist, im Zeit-
punkt der Beurkundung seinen Namen nicht schreiben kann,
muss zwingend bei dem Vorlesen der Urkunde und der
Genehmigung durch den Beteiligten ein zweiter Notar oder
ein Zeuge zugezogen werden, § 25 Satz 1 BeurkG. Schreib-
unfahigkeit i.S.d. § 25 Satz 1 BeurkG liegt schon dann vor,
wenn ein Beteiligter seinen Namen nicht mehr voll schreiben
kann, sondern lediglich mit einem Handzeichen unter-
schreibt.

Ein VerstoB gegen diese Vorschrift fihrt zur Unwirksamkeit
der Urkunde. Allerdings braucht der Schreibzeuge oder
zweite Notar nicht der ganzen Verhandlung beizuwohnen. Es
genlgt, dass er nur bei der Verlesung und Genehmigung der

29 OLG Hamm, MittBayNot 2000, S. 49 f.
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Urkunde durch die Beteiligten anwesend ist®. Sofern der
zweite Notar oder der Zeuge schon nach § 22 Abs. 1 Satz 1
BeurkG zugezogen wurde, kann er gleichzeitig als Schreib-
zeuge gemaB § 25 Satz 1 BeurkG fungieren.

Die Tatsache, dass ein Beteiligter nach seinen Angaben oder
nach Uberzeugung des Notars seinen Namen nicht schrei-
ben kann ist ebenso in der Niederschrift zu vermerken wie
die Zuziehung des zu bezeichnenden Schreibzeugen oder
zweiten Notars beim Verlesen und Genehmigen der
Urkunde. Dartiber hinaus ist eine Urkunde, die eine derartige
Feststellung enthdlt, nur dann wirksam errichtet, wenn sie
von dem zugezogenen Zeugen oder zweiten Notar unter-
schrieben wurde®'.

Als Zeuge oder zweiter Notar diirfen Personen, flir die ein
Mitwirkungsverbot nach § 26 BeurkG besteht, nicht zugezo-
gen werden. Der Notar hat dies vor der Beurkundung zu
kldren. Als Zeuge oder zweiter Notar ist nach § 26 Abs. 1
Nrn. 1-4 BeurkG ausgeschlossen,

@ wer selbst formell (§ 6 Abs. 2 BeurkG) Beteiligter ist oder
durch einen Beteiligten vertreten wird,

® wer aus dem zu beurkundenden Rechtsgeschaft einen
rechtlichen Vorteil erlangt (§§ 7, 24 Abs. 2 BeurkG) bzw.
bei einer letztwilligen Verfligung zum Kreis der Bedachten
gehdrt oder zum Testamentsvollstrecker bestimmt wer-
den soll (§ 27 BeurkG),

® wer mit dem beurkundenden Notar verheiratet oder in
gerader Linie verwandt ist oder war (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 u. 3).

Als Zeugen sind dariiber hinaus nach § 26 Abs. 2 Nr. 1-6

BeurkG ausgeschlossen,

® Minderjahrige,

® Geisteskranke oder Geistesschwache,

® Stumme, Blinde, Taube, Schreibunfihige,

@ der deutschen Sprache nicht kundige, es sei denn, die
Urkunde wird in einer ausldndischen Sprache, die der
Zeuge spricht errichtet,

® Bedienstete des beurkundenden Notars.

Die Notariatsangestellten, die in einem Dienstverhéltnis zum
Notar stehen, sind damit als Zeugen ausgeschlossen,
ebenso seine hduslichen und sonstigen Angestellten. Der
Grund hierfur ist die Abhangigkeit der genannten Bedienste-
ten vom Notar, was mit der eigenstdndigen Funktion des
Zeugen, der ja auch den Beurkundungsvorgang durch seine
Gegenwart kontrollieren soll, nicht vereinbar wére. Fraglich
ist, ob dieses Verbot auch fir die Kanzleiangestellten des
staatlichen Notariats gilt. Formal stehen diese nicht in einem
wie auch immer gearteten sténdigen Dienstverhaltnis zum
Notar. Gleichwohl ist zu Uberlegen, ob nicht wegen der
dienstlichen Weisungsbefugnis, vor allem wenn der Notar
gleichzeitig Dienstvorstand des Notariats ist, auf die Hinzu-
ziehung der Kanzleiangestellten verzichtet werden sollte®.

Formulierungsvorschlag:

Der Beteiligte kann nach seinen Angaben und nach mei-
ner - des Notars — Uberzeugung weder hinreichend
hoéren noch sprechen. Dariiber hinaus ist eine schrift-
liche Verstandigung mit ihm nach meiner Uberzeugung
nicht méglich. Zu der Beurkundung habe ich daher als
Vertrauensperson des Beteiligten auf seinen durch Zei-
chen und Gebédrden geduBerten Wunsch zugezogen:
(Name, Vorname, Geburtstag, Wohnort der Vertrauensperson).

30 Keidel/Winkler, a.a.0. Rdnr. 11 zu § 25 BeurkG.
31 Keidel/Winkler a.a.O. Rdnr. 13 zu § 25 BeurkG.
32 Baumann, in Eylmann/Vaasen, a.a.0. Rdnr. 5 zu § 26 BeurkG.
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Wirksamkeitshindernisse gemaB § 24 Abs. 2 BeurkG
liegen nicht vor.

Ich habe den Beteiligten zunédchst durch Vermittiung der
Vertrauensperson darauf hingewiesen, dass gemaBn § 22
Abs. 1 Satz 1 BeurkG zu der Beurkundung grundsétzlich
ein Zeuge oder ein zweiter Notar zuzuziehen ist, sofern
er - der Beteiligte - hierauf nicht ausdriicklich verzichtet.
Der Erschienene lie8 daraufhin durch seine Vertrauens-
person erkldren, dass er auf die Zuziehung eines zweiten
Notars nicht jedoch auf die Zuziehung eines Zeugen ver-
zichte. Als Zeuge habe ich daher zugezogen: (vollstan-
dige Angaben gem. § 10 Abs. 1 BeurkG). Der Zeuge wurde
gleichzeitig als Schreibzeuge geméaB § 25 Satz 1 BeurkG
zugezogen. AusschlieBungsgriinde nach § 26 BeurkG
liegen in der Person des Zeugen nicht vor.

Aufgrund von Hinweisen und Fragen, die ich dem Betei-
ligten durch Vermittlung der Vertrauensperson vorgelegt
habe konnte ich die Uberzeugung gewinnen, dass er ins-
~besondere voll zeitlich, 6rtlich und situationsbezogen
orientiert ist und eine geniigenden Vorstellung Gber die
~ wirtschaftlichen und persénlichen Auswirkungen seiner
. ‘nmachstehenden Willenserklarungen hat. Zweifel an der
erforderlichen Geschiftsfihigkeit des Beteiligten habe
ich daher nicht. Die erforderliche Geschiftsfahigkeit des
Beteiligten wird auch bescheinigt durch das dieser
Urkunde beigefiigte Attest des Arztes {Name des Arztes).

Die nachstehende Niederschrift habe ich dem Beteilig-
ten gemaB § 23 Satz 1 BeurkG anstelle des Vorlesens zur
Durchsicht vorgelegt.

E.
Beeintriachtigung des Sehvermdégens, Blindheit

Blindheit im engeren Sinne ist das angeborene oder erwor-
bene vollige Fehlen des Sehvermdgen. Im weiteren Sinne
liegt aber Blindheit auch bei starker Sehschwiche oder einer
hochgradigen Gesichtsfeldeinschrankung, durch die sich
Personen in unvertrauter Umgebung nicht zurecht finden,
vor®,

Haufige Ursachen einer erworbenen Blindheit sind
bestimmte Augenerkrankungen wie z.B. ein Glaukom®, eine
Schidigung der Netzhaut infolge Diabetes mellitus® oder
retinale GeféBerkrankungen.

Daneben gibt es noch die sog. funktioneile Blindheit, die
dadurch gekennzeichnet ist, dass ein objektivierbarer patho-
logischer Befund an Auge oder Sehbahn nicht festgestellt
werden kann. Sie tritt z.B. auf bei Schock, commotio cerebri
oder Hysterie.

Es kommt danach entscheidend darauf an, ob der Beteiligte
im Zeitpunkt der Beurkundung in der Lage ist, ihm vor-
gelegte Schriftstlicke — sofern er des Lesens kundig ist — zu
lesen sowie Zeichnungen oder Bilder als solche zu erken-
nen.

Sofern der Blinde sprechen und horen kann, ist fur die Beur-
kundung neben der allgemeinen Regelung des § 22 BeurkG

33 Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, 257. Aufl. Stichwort ,Blindheit”.
34 sog. Griiner Star.
35 sog. Zuckerkrankheit.
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die Vorschrift des § 25 Satz 1 BeurkG zu beachten, da Blinde
i.d.R. kaum in der Lage sind, ihren Namen so zu schreiben,
dass der Schriftzug Unterschriftsqualitdt hat, aiso sich
erkennbar aus Buchstaben zusammensetzt. Allerdings
bedeutet die Erklarung, blind zu sein nicht automatisch auch
die Angabe, seinen Namen nicht schreiben zu kénnen®.
Blinde, die ihren Namen schreiben kénnen, muissen zur
Wirksamkeit der Urkunde diese unterschreiben, obwohl sie
das, was sie unterschreiben nicht sehen kénnen und ihre
Unterschrift daher nicht die Bedeutung einer gleichzeitigen
Genehmigung der in der unterzeichneten Niederschrift ent-
haltenen Erkldrungen haben kann®.

IV.
Schlussbetrachtung

Die Neuregelungen im Beurkundungsrecht, insbesondere
die neu eingefihrte Vorschrift des § 17 Abs. 2 a BeurkG
geben Anlass, beim Beurkundungsvorgang auf Krankheiten
und Behinderungen eines Beteiligten in besonderem MaBe
Bedacht zu nehmen. Die Vorschriften {iber das Beurkun-
dungsverfahren bei der Beteiligung von Behinderten und
Schwerkranken dienen nicht nur dem Schutz des Rechtsver-
kehrs, sondern vor allem auch dem Schutz des betreffenden
Beteiligten selbst. Der Notar hat in diesen Féllen besondere
Anstrengungen zu unternehmen, um eine korrekte Erfor-
schung des Willens sowie eine ausreichende Belehrung des
Beteiligten Uber die rechtliche Tragweite seiner Erklarungen
zu gewahrleisten. In den Fallen, in denen Zweifel bleiben, ob
dies angesichts des Gesundheitszustandes des Beteiligten
gelungen ist, darf eine notarielle Urkunde keinen falschen
Rechtsschein erzeugen: Sie muss zum Schutz des Rechts-
verkehrs zuverldssig Auskunft Uber die bei der Beurkundung
nicht behebbaren Zweifel geben. Der Notar wird mangels
ausreichender medizinischer, insbesondere psychiatrischer
Kenntnisse sich haufig kein abschlieBendes Urteil erlauben
kénnen, vor allem in Grenzfillen. Wir kénnen uns aber
bemihen, gute und qualifizierte Zeugen zu sein. Dazu sollen
die vorstehenden Ausfihrungen ermutigen. Es sollte
dadurch aber niemand dazu angehalten werden, eine notari-
elle Beurkundung in eine ,psychiatrische Untersuchung®
umzufunktionieren und aus der Verhandlung mit den Betei-
ligten eine Exploration eines Beteiligten zu machen. Die dar-
gestellten psychiatrischen und psychologischen Untersu-
chungsverfahren sollen nur Hintergrundwissen vermitteln,
damit wir als Notare die uns vom Gesetz zugedachte Auf-
gabe eines besonders qualifizierten Zeugen vielleicht etwas
besser erflllen kénnen und uns nicht nur auf unser ,,Gesptr”
verlassen mussen. Keinesfalls lassen sich aus den darge-
stellten Tests allein zuverlassige Riickschliisse auf den Grad
und die Auswirkungen einer hirnorganischen Erkrankung zie-
hen. Hierzu sind vielmehr komplizierte und umfangreiche
fachmedizinische Untersuchungen notwendig. Unsere
Beobachtungen sind aber fiir den Facharzt bzw. Gutachter
eine umso groBere Hilfe, je detailgenauer die Feststellungen
in den Urkunden sind.

36 Keidel/Winkler, a.a.0. Rdnr. 9 zu § 25 BeurkG.
37 Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, 1. Aufl., Rdnr. 815.
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Zahlungsanspriiche im Betreuungsverfahren
Harry Thalheimer, Wirtt. Notariatsassessor, Schwabisch Hall

Das Vormundschaftsgericht hat in Betreuungsverfahren

a) die Entschadigung des herangezogenen Sachverstandi-
gen,

b) die Vergltung des Verfahrenspflegers und

c) die Vergltung des Betreuers sowie — soweit aus der
Staatskasse zu bewilligen bzw. falls dem Betreuer die
Vermogenssorge nicht {ibertragen ist - Aufwendungser-
satz oder Aufwandsentschadigung

~festzusetzen.

Der nachstehende Beitrag soll einen Uberblick Uber die
Rechtsgrundlagen der Zahlungsansprliche dieser Beteilig-
ten, insbesondere aber (ber das einzuhaltende Verfahren
sowie der gegen die Entscheidungen des Vormundschafts-
gerichts mdglichen Rechtsmittel geben. Da sich dieser
LUberblick® auf wesentliche Grundsatziichkeiten be-
schrankt, stellt er keine abschlieBende Behandlung dieser
eher komplexen rechtlichen Materie dar. So werden bei-
"spielsweise nicht behandelt Anspriiche auf Zahlung von Vor-

T schissen, auf Abschlagszahlungen und die Verjdhrung der

" Zahlungsanspriiche.

Die dem Beitrag angeschiossene tabellarische Ubersicht
vervollstindigt die im Textteil enthaltenen Ausfiihrungen.

l. Sachverstandige

1.1. Rechtsgrundlagen:

Vom Vormundschaftsgericht herangezogene Sachver-
sténdige, beispielsweise zur Erstellung des Gutachtens
Uber die Notwendigkeit der Betreuung, werden nach
dem Gesetz Uber die Entschidigung von Zeugen und
Sachversténdigen entschadigt (§ 1 Abs. 1 ZSEG). An-
gehorige einer Behdrde oder einer sonstigen 6ffentlichen
Stelle, die ein solches Gutachten in Erflllung ihrer
Dienstaufgaben erstellen, erhalten eine solche Entscha-
digung jedoch nicht (§ 1 Abs. 3 ZSEG); dies trifft bei-
spielsweise bei der Gutachtensersteliung von Arzten der
bei den Landkreis- bzw. Stadtkreisverwaltungen an-
gesiedelten Gesundheitsadmter zu.

Der Umfang der Sachverstandigenentschadigung be-
stimmt sich im Einzelnen nach den §§ 3, 5 bis 12 ZSEG.

Unter den Voraussetzungen des § 14 ZSEG ist dem
Sachverstandigen auf dessen Antrag ein Vorschuss zu
bewilligen.

Die an Sachverstindige zu zahlenden Betrage sind
gemaB §§ 92 Abs. 1 Satz 1, 137 Nr. 6 KostO als Aus-
lagen zu erheben.

Die Entschadigung des Sachverstandigen erfolgt nur auf
dessen Verlangen (§ 15 Abs. 1 ZSEG).

1.2. Verfahren:

Macht der Sachversténdige seine Entschadigung beim
Vormundschaftsgericht geltend, so hat das Gericht zwei
Maoglichkeiten:

a) Berechnung der Entschadigung und Zahlungsanwei-
sung an die zusténdige Auszahlungsstelle im Verwal-
tungsweg nach § 15 ZSEG:

Es handelt sich hierbei um ein Justizverwaltungs-
verfahren. Die Zahlungsanweisung (Auszahlungs-

anordnung) stellt einen haushaltsrechtlichen Verwal-
tungsakt dar, der auch ,Zahlbarmachung® genannt
wird.

Die vormundschaftsgerichtliche Tatigkeit beschrankt
sich bei der ,Zahlbarmachung” auf die Berechnung
der Entschadigung, auf die Auszahlungsanordnung an
die Landesoberkasse Baden-Wirttemberg (LOK) mit
dem amtlichen Vordruck, die die Entschadigung an
den Sachverstandigen auszahlt, in der Regel (ber-
weist, und die Auslagenerhebung nach §§ 92 Abs. 1
Satz 1, 137 Nr. 6 KostO.

Spétestens mit der Auszahlung der Entschadigung
durch die LOK an den Sachverstandigen wird die
s~Zahlbarmachung” wirksam — Verwaltungsakte kon-
nen grundsétziich formlos bekannt gemacht werden’,
so dass einerseits die Mitteilung des geltend gemach-
ten Betrags der Entschadigung, beispielsweise lUber
den Kontoauszug des Sachversténdigen genigt,
andererseits indessen die Ubersendung einer
Abschrift der Berechnung der Entschadigung oder der
Auszahlungsanordnung, die sich in Urschrift bzw. in
Abschrift in der Betreuungsakte befinden, entbehrlich
ist.

b) Gerichtliche Festsetzung nach § 16 ZSEG:

Voraussetzung fir das gerichtliche Festsetzungs-
verfahren nach § 16 ZSEG ist, dass

entweder der Sachverstandige oder die Staatskasse
{Bezirksrevisor) die gerichtliche Festsetzung beantragt
oder das Gericht sie fir angemessen halt

(§ 16 Abs. 1 Satz 1 ZSEG).

Den Beteiligten, auch der Staatskasse, ist vor einer
Entscheidung des Gerichts rechtliches Gehor zu
gewaéhren’.

Die Festsetzung erfolgt dann durch gerichtlichen
Beschluss, der vom zustindigen Richter, Rechts-
pfleger oder (in Wirttemberg) Notar im Landesdienst
in Ausilibung seiner Aufgaben der Rechtspflege
erfolgt.

Aufgrund dieses gerichtlichen Beschlusses, der dem
Sachverstandigen, um wirksam zu werden, vollinhalt-
lich bekannt zu machen ist (§ 16 Abs. 1 FGG), erfolgt
die Auszahlungsanordnung (amtlicher Vordruck) an
die LOK, die ihrerseits die Entschadigung dem Sach-
verstandigen auszahlt, und Auslagenerhebung nach
MaBgabe der Bestimmungen der §§ 92 Abs. 1 Satz 1,
137 Nr. 6 KostO.

1.3. Rechtsmittel:

a) Verwaltungsanweisung nach § 15 ZSEG:

Gegen Verwaltungsakte ist nach §§ 79 LVwVIG, 68 ff.
VwGO das Rechtsmittel des Widerspruchs zuldssig.
Dies gilt auch flr Justizverwaltungsakte.

1 Kopp/Ramsauer 7. Aufl. § 41 VwVIG Rn 10.

2 Meyer/Hoéver/Bach § 16 ZSEG Rz 5 m.w.N.
Der Betroffene als Kostenschuldner ist nicht beteiligt
(KG RPfleger 1973, 38; OLG Koblenz RPfleger 1981, 37).
Eine Anhorung im Verwaltungsverfahren ist entbehrlich, wenn mit der ,Zahibar-
machung” dem Begehren des Antragstellers entsprochen bzw. von den Angaben
des Antragstellers nicht zu seinen Ungunsten abgewichen wird (§ 28 Abs. 2 Nr. 3
LVWVIG).
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Gegen die ,Zahlbarmachung*“ geltend gemachte Ein-
wendungen sind jedoch kein Rechtsmittel’, sondern
sind als Antrag auf gerichtliche Festsetzung nach § 16
ZSEG zu werten®.

Dieser Rechtsauffassung ist zuzustimmen. Mit der

Bestimmung des § 16 ZSEG sieht das Gesetz bereits

ein formliches gerichtliches Verfahren zur Festset-

zung der Entschadigung und damit zur (Jberprijfung

der ,Zahlbarmachung“ durch die Rechtspflege vor,

das der Sachverstdndige mit schriftlichem Antrag

oder mundlich zur Niederschrift des Vormundschafts-

- ‘gerichts® erdffnen kann. Hatte der Sachverstiandige

. indessen ein Wahlrecht zwischen Widerspruch und

Antrag auf gerichtliche Festsetzung, so lieBe man

damit zwei verschiedene Rechtswege zu. Dies wider-

spricht jedoch der Intention des § 16 ZSEG, namlich

eine Entschadigung nur durch dasjenige Gericht, das

~den Sachverstdndigen herangezogen hat, festzuset-

+.,_zen® und damit eine Rechitswegspaltung zu vermei-
S cden,

. »i-.b) Festsetzungsbeschluss nach § 16 ZSEG:

" Gegen die Festsetzung durch gerichtlichen Beschluss
findet die einfache Beschwerde statt (§ 16 Abs. 2
Satz 1 ZSEG). Die Einlegung der Beschwerde unter-
liegt keiner Frist (§ 16 Abs. 2 Satz 3 ZSEG). Beschwer-
deberechtigt sind der Sachverstindige und die
Staatskasse (§ 16 Abs. 2 Satz 2 ZSEG).

Die Bestimmungen des § 16 Abs. 2 ZSEG haben als
lex specialis Vorrang vor den §§ 19 ff. FGG.

Die Beschwerde gegen die gerichtliche Festsetzung
ist jedoch nur dann zulassig, wenn der Wert des
Beschwerdegegenstandes den Betrag von einhundert
Deutsche Mark Gbersteigt (§ 16 Abs. 2 Satz 1 ZSEG).

Diese Rechtsmittelbeschriankung ist verfassungs-
widrig.

Nach Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG ist bei Rechtsver-
letzungen ,,durch die 6ffentliche Gewalt” der Rechts-
weg erdffnet. Diese Rechtsschutzgarantie gehért zu
den Grundrechten’.

Zur 6ffentlichen Gewalt* im Sinne des Art. 19 Abs. 4
Satz 1 GG gehort auch die Rechtsprechung®. Die
Systematik des Grundgesetzes fiihrt zwingend zu
dem Schluss, dass auch die rechtsprechende Titig-
keit der Gerichte einer Priifung auf dem Rechtsweg
unterliegt. Nach dem Wortlaut des Art. 1 Abs. 3 GG
sind die Grundrechte, damit auch die Rechtsschutz-
garantie des Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG, nicht nur fir
Legislative und Exekutive sondern auch fiir die Judi-
kative als ,unmittelbar geltendes Recht bindend.
Damit ist gegen Entscheidungen, die ein Gericht in
Ausiibung seiner rechtsprechenden Tatigkeit félit, und
zwar unabhéngig davon, ob sie von einem Richter,
einem Rechtspfleger oder (in Baden-Wirttemberg)
von einem Notar im Landesdienst getroffen wird, der
Rechtsweg eréffnet®.

3 LG Wurzburg, JurBiro 77.997.

4 Meyer/Hover/Bach § 16 ZSEG Rz 2.2.

5 § 16 Abs. 3 ZSEG.

6 Wortlaut des § 16 Abs. 1 Satz 2 ZSEG!

7 Unstr.; Jarass/Pieroth 5. Aufl. Art. 19 GG Rn 22, 24; von Miinch/Kunig 5. Aufl.
Art. 19 Rn 49.

8 von Minch/Kunig 5. Aufl. Art. 19 GG Rn 57 m.w.N,; a. A. h. M. und die stindige
Rspr. des BVerfG (Jarass/Pieroth 5. Aufl. Art. 19 GG Rn 31 m.w.N.).

9 Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG garantiert indessen nicht mehrere gerichtliche Instanzen
(Jarass/Pieroth 5. Aufl. Art. 19 GG Rn 38 ff.).
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Die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 Satz 1
GG ist llickenlos zu gewahrleisten; mangels Gesetzes-
vorbehalts ist jedenfalls ein Rechtswegausschluss,
auch nur in Teilbereichen, unzuléssig™.

Damit widerspricht eine Rechtsmittelbeschréankung,
wie sie mit § 16 Abs. 2 Satz 1 ZSEG unter Zugrunde-
legung des Werts des Beschwerdegegenstandes
erfolgt, der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4
Satz 1 GG.

Weitere Beschwerde gegen die Entscheidung des
Beschwerdegerichts ist nach dem Gesetz nicht vorge-
sehen und damit nicht statthaft'.

ll. Verfahrenspfleger

I1.1. Rechtsgrundiagen:

1.2.

Der Verfahrenspfleger erhilt stets aus der Staatskasse
a) Aufwendungsersatz nach Einzelabrechnung im

Umfange des § 1835 Abs. 1, Abs. 2 BGB (§ 67
Abs. 3 FGG, §§ 1908 e bis 1908 i BGB) und

b) eine Vergitung geman § 1836 BGB, deren Hohe sich

ausschlieBlich nach § 1 BVormVG bemisst (§ 67
Abs. 3 FGG, §§ 1908 e bis 1908 i BGB).

Die pauschale Aufwandsentschadigung nach § 1835 a
BGB kann der Verfahrenspfleger nicht verlangen (Aus-
schiuss in § 67 Abs. 3 Satz 2 FGG).

Die an den Verfahrenspfleger gezahlten Betrage sind als
Auslagen zu erheben (§ 137 Nr. 16 KostQO). Nach dem
Wortlaut des § 93 a Abs. 2 KostO kénnen diese Aus-
lagen auch dann vom Betroffenen erhoben werden,
wenn er ,nach MaBgabe des § 1836 c des Blirgerlichen
Gesetzbuches” Uber einzusetzendes Einkommen und
Vermégen verfligt. Die Bestimmung des § 93 a Abs. 2
KostO ist lex specialis gegenliber § 92 Abs. 1 Satz 1
KostO; das heiBt der Betroffene hat unter Berlicksichti-
gung des § 1836 ¢ BGB auch dann die Auslagen zu
tragen, wenn sein Vermdgen die Schongrenze des § 92
Abs. 1 Satz 1 KostO nicht Uberschreitet'?,

Verfahren:

Die Vorschrift des § 67 Abs. 3 Satz 3 FGG verweist in
Ansehung des Verfahrens zur Festsetzung von Aufwen-
dungsersatz und Verglitung des Verfahrenspflegers auf
die Bestimmung des § 56 g Abs. 1 FGG.

Danach hat das Gericht zwei Méglichkeiten:
a) Das Gericht kann Aufwendungsersatz und Vergiitung

des Verfahrenspflegers im (vereinfachten) Verwal-
tungsverfahren nach § 15 ZSEG berechnen und zur
Auszahlung anordnen (Verweisung des § 56 g Abs. 1
Satz 4 FGG; ,,Zahlbarmachung®).

Wegen des Verfahrensablaufs kann auf die Aus-
fuhrungen in Ziffer 1.2. lit. a) verwiesen werden.

Eine Regressregelung (§§ 1908 i Abs. 1 Satz 1, 1836 ¢,
1836 e BGB) ist, wéhlt das Gericht das Verwaltungs-
verfahren, nicht méglich, da die ,,Zahlbarmachung®
keine ,Festsetzung” im Sinne des § 56 g Abs. 1
Satz 2 FGG ist. Allerdings schlieBt dies einen Rick-
griff der Staatskasse zu einem spateren Zeitpunkt,

10 BVerfG 18. 1. 2000, 1 BvR 321/96 (NJW 2000, 1709; DNotZ 2000, 387).
11 Meyer/Hover/Bach § 16 ZSEG Rz 16 m.w.N.,

auch zur ausnahmsweisen Zulassigkeit der weiteren Beschwerde.
12 So auch Blhler, BWNotZ 1999, 25/40.
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sobald der Betroffene einzusetzendes Einkommen
erzielt bzw. Vermogen erwirbt, nicht aus; dann ném-
lich ist aus Sicht des Gerichts eine Festsetzung des
Aufwendungsersatzes und der Verglitung des Verfah-
renspflegers durch gerichtlichen Beschluss ,ange-
messen” (§ 56 g Abs. 1 Satz 1 FGG) und muss mit
dieser Festsetzung eine Ruckgriffsregelung erfolgen
(§ 56 g Abs. 1 Satz 2 FGG).

b) Das Gericht setzt Aufwendungsersatz und Vergitung

des Verfahrenspflegers durch ,gerichtlichen Be-
schluss“ fest, wenn der Verfahrenspfleger die
gerichtliche Festsetzung beantragt oder das Gericht
sie fur angemessen halt (§ 56 g Abs. 1 Satz 1 FGG).
Wegen des Ubrigen Verfahrensablaufs, auch das
rechtliche Gehor betreffend, kann auf die in Ziffer 1.2.
lit. b) enthaltenen Ausfiihrungen verwiesen werden.
Eine Regressregelung (§§ 67 Abs. 3 Satz 3, 56 g
Abs. 1 Satz 2, 3 FGG) kommt nur in Betracht, wenn
die an den Verfahrenspfleger zu leistenden Zahlungen
aus der Staatskasse nicht als Auslagen erhoben wer-
den kénnen.
Da gegen den gerichtlichen Festsetzungsbeschluss
sofortige Beschwerde zulassig ist, ist der Beschluss
den Beteiligten formlich zuzustellen (§ 16 Abs. 2
FGG).

11.3. Rechtsmittel:

a) Verwaltungsanweisung nach §§ 67 Abs. 3 Satz 3,
56 g Abs. 1 Satz 4 FGG, 15 ZSEG:

Wie beim Sachverstandigen sind auch Einwendun-
gen des Verfahrenspflegers gegen die ,Zahlbar-
machung® nicht als Rechtsmittel (Widerspruch) an-
zusehen; sie sind als Antrag auf gerichtliche Fest-
setzung nach § 56 g Abs. 1 Satz 1 FGG zu werten.
Der mit dem Betreuungsrechtsdnderungsgesetz neu
eingefligte § 56 g Abs. 5 FGG wollte namlich die vor
der Anderung bestehenden unterschiedlichen Instan-
zenzlige hinsichtlich vermdgender Miindel (§§ 19 ff.
FGG) einerseits und mittelloser Mindel (§ 16 Abs. 2
ZSEG) andererseits beseitigen, also einen einheit-
lichen Instanzenzug, fir den ausschlieBlich die Vor-
schriften des FGG Anwendung finden, schaffen und
mit den in § 56 g Abs. 5 FGG neu vorgesehenen
Rechtsmitteln einer weiteren Zersplitterung der
Rechtsprechung entgegenwirken®. Liese man dann
den Widerspruch als Rechtsmittel gegen die ,,Zahl-
barmachung” zu, widersprache dies dem Willen des
Gesetzgebers.

b) Festsetzungsbeschluss nach §§ 67 Abs. 3 Satz 3,
56 g Abs. 1 Satz 1 FGG:

Gegen die Festsetzung von Aufwendungsersatz und
der Verglitung des Verfahrenspflegers und gegen die
etwaige Regressregelung durch  gerichtlichen
Beschluss findet die sofortige Beschwerde statt (§ 56
Abs. 5 Satz 1 FGG).

Nach § 20 FGG ist jeder beschwerdeberechtigt, der
durch den Festsetzungsbeschluss beeintrachtigt ist.
Damit kommen zunachst der Verfahrenspfleger und
die Staatskasse in Betracht. Bei einer im Fest-
setzungsbeschluss enthaltenen Regressregelung ist
auch der Betroffene, entweder selbst oder sein
Betreuer als dessen . gesetzlicher Vertreter,

13 BT-Drs. 13/7158 Seite 36.
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beschwerdeberechtigt; der Betroffene ist jedoch
nicht beschwerdeberechtigt, wenn von ihm als
Kostenschuldner die Auslagen erhoben werden kén-
nen’.

Die sofortige Beschwerde gegen den Festsetzungs-
beschluss ist jedoch nur zuléssig, wenn der Wert des
Beschwerdegegenstandes dreihundert Deutsche
Mark (ibersteigt oder das Gericht sie wegen der
grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache zulésst
(§ 56 g Abs. 5 Satz 1 FGG).

Wegen der Verfassungswidrigkeit dieser Rechts-
mittelbeschrankung kann auf Ziffer 1.3. verwiesen
werden.

Die weitere Beschwerde ist statthaft, wenn sie das
Beschwerdegericht wegen grundsatzlicher Bedeu-
tung der zur Entscheidung stehenden Rechtsfrage
zugelassen hat (§ 56 g Abs. 5 Satz 2 FGG).

lll. Betreuer

Ill.1. Rechtsgrundlagen:

Der Betreuer erhalt infolge Verweisung der §§ 1908 e

bis 1908 i BGB

a) Aufwendungsersatz nach Einzelabrechnung gemas
§ 1835 BGB
und

b) eine Vergiitung unter den Voraussetzungen des
§ 1836 BGB, wobei der Betreuer ein Wahlrecht hat,
ob er geleistete Dienste, die zu seinem Gewerbe oder
seinem Beruf gehoren, als Aufwendungen nach
§ 1835 Abs. 3 BGB oder als Vergutung gemaf § 1836
BGB geltend macht', oder

c) falls ihm keine Vergiitung nach § 1836 BGB
zusteht, wahlweise anstelle des Aufwendungs-
ersatzes die pauschale Aufwandsentschadigung
nach § 1835 a BGB.

Der vermbgende Betroffene hat die Zahlungsanspriche
des Betreuers aus seinem Vermdgen zu erflllen. Beim
mittellosen Betroffenen kann der Betreuer die ihm
zustehenden Zahlungsanspriiche gegen die Staats-
kasse geltend machen (§§ 1908 e Abs. 1, 1908 i Abs. 1
Satz 1, 1835 Abs. 4, 1835 a Abs. 3, 1836 a BGB). Die
Mittellosigkeit des Betroffenen bestimmt sich nach den
§§ 1836 c, 1836 d BGB. Riickgriff der Staatskasse
(Regress) findet unter den Voraussetzungen der
§§ 1908 i Abs. 1 Satz 1, 1836 e BGB statt.

Die Hohe der Verglitung bemisst sich

a) beim vermoégenden Betroffenen nach § 1836 Abs. 2
Satz 2 BGB, wobei die in § 1 BVormVG festgelegten
Siatze einerseits den geringsten Betrag der Vergu-
tung und andererseits den Regelbetrag, der nur aus-
nahmsweise bei besonders schwierigen Geschéften
Uberschritten werden darf'®, darstellen,

b) beim mittellosen Betroffenen ausschlieBlich nach
§§ 1836 a BGB, 1 BVormVG.

Das Vormundschaftsgericht kann mit dem Berufs-
betreuer und einem Betreuungsverein einen festen
Geldbetrag als Vergltung vereinbaren oder den Zeit-
aufwand des Berufsbetreuers oder des Vereinsbetreu-

14 Siehe FuBnote 2.

15 BayObLG, BtPrax 1998, 29.

16 BGH 31. 8. 2000, NJW 2000, 3709; BGH 5. 7. 2000, NJW 2000, 3712; zur
VerfassungsmaBigkeit: BVerfG FamRZ 2000, 345; BVerfG FamRZ 2000, 729.
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mn.2.

ers begrenzen (§§ 1908 e Abs. 1, 1908 i Abs. 1 Satz 1,
1836 b BGB).

Soweit dem ehrenamtlichen Betreuer ausnahmsweise
eine Vergltung zu bewilligen ist (§§ 1908 i Abs. 1
Satz 1, 1836 Abs. 3 BGB), richtet sich die Hohe der Ver-
gutung nicht nach den Grundséatzen fiir die Verglitung
des Berufsbetreuers”. Stundensitze scheiden damit
grundsatzlich aus'™.

Verfahren:
Die Vorschrift des § 69 e Satz 1 FGG verweist auf die

‘Bestimmung des § 56 g FGG.

a) Vermogender Betroffener:

Zundgchst ist festzuhalten, dass beim vermogenden
Betroffenen eine gerichtliche Festsetzung des Aufwen-
dungsersatzes nach § 1835 BGB oder der pauschalen
Aufwandsentschadigung nach § 1835 a BGB nicht

- Zuldssig ist”. Der Aufwendungsersatz, ein privatrecht-

licher Anspruch des Betreuers gegen den vermogen-

. den Betroffenen, entsteht kraft Gesetzes?; gleiches gilt
- 7 fur die Aufwandsentschadigung, sobald der Betreuer
*sie anstatt des Aufwendungsersatzes wihlt. Den Auf-

wendungsersatz bzw. die Aufwandsentschadigung
kann der Betreuer sich selbst aus dem Betreuten-
vermégen entnehmen; die Bestimmungen der §§ 1908 i
Abs. 1 Satz 1, 1795 Abs. 2, 181 BGB stehen dem nicht

~ entgegen, da es sich bei dieser Verfligung um die Er-

fliltung einer Verbindlichkeit handelt?' 2,

Ist dem Betreuer jedoch die Vermégenssorge nicht
lbertragen, scheidet eine Selbstentnahme aus dem
Betreutenvermégen mangels Verfiigungsbefugnis des
Betreuers aus®. Dann bedarf es einer Festsetzung des
Aufwendungsersatzes oder der Aufwandsentschidi-
gung durch das Vormundschaftsgericht®,

Gegen den vermdgenden Betroffenen kann eine Fest-
setzung der Vergiitung des Betreuers und, sollte ihm
die Vermégenssorge nicht {bertragen sein, seines Auf-
wendungsersatzes oder einer Aufwandsentschidigung
nur durch gerichtlichen Beschluss gemaB § 56 g Abs. 1
Satz 1 FGG erfolgen. Eine ,,Zahlbarmachung® scheidet
aus, da die Bestimmung des § 56 g Abs. 1 Satz 4 FGG
nur bei Anspriichen ,gegen die Staatskasse® Anwen-
dung findet.

Der Betroffene ist vor der gerichtlichen Festsetzung zu
héren (§ 56 g Abs. 4 Satz 1 FGG, Art. 20 Abs. 3 GG).
Zur Wahrung der Interessen des Betreuten im Fest-
setzungsverfahren ist ihm grundséatzlich ein Verfahrens-
pfleger zu bestellen, denn nur so kann dem Grundrecht
des Betroffenen auf rechtliches Gehér Genlige getan
werden®. Die Bestellung eines Verfahrenspflegers ist
jedenfalls erforderlich, wenn der Betroffene seinen
Wilten nicht kund zu tun oder er nach dem Eindruck des
Gerichts der Verfahrensmaterie aufgrund seiner Krank-
heit, seines Gebrechens oder seiner Behinderung nicht
zu folgen vermag. Ist mit dem Betroffenen indessen

17 Palandt 60. Aufl. § 1836 BGB Rn 28.

18 Palandt a.a.0.; BayObLG FamRZ 1998, 1052.

19 BayObLG FamRZ 1995, 1375.

20 Palandt 59. Aufi. § 1835 BGB Rn 12.

21 Palandt 60. Aufl. § 1835 BGB Rn 5, 18.

22 Zu beachten sind aber evtl. Genehmigungspflichten nach §§ 1812 ff. BGB.
23 LG Koblenz FamRZ 1999, 458.

24 So auch der Wortlaut des § 56 g Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 FGG.

25 OLG Karisruhe 16. 5. 1995, RPfleger 1996, 27 m.w.N.

n.3.
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eine Verstandigung (iber den Verfahrensstoff méglich
und kann er seine mit dern Festsetzungsverfahren
zusammenhéngenden Rechte ausnahmslos wahrneh-
men, so ist ausnahmsweise die Bestellung eines Ver-
fahrenspflegers entbehrlich.

Die Festsetzung gegen den vermégenden Betroffenen
erfolgt dann ,durch gerichtlichen Beschluss* (§ 56 g
Abs. 1 Satz 1 FGG), der den Beteiligten (Betroffener,
Verfahrenspfleger, Betreuer), da gegen den Fest-
setzungsbeschluss sofortige Beschwerde zuléssig ist,
férmlich zuzustellen ist (§ 16 Abs. 2 FGG).

b) Mittelloser Betroffener:

Beim mittellosen Betroffenen, bei dem der Betreuer
seine Zahlungsanspriche gegen die Staatskasse gel-
tend machen kann, hat das Vormundschaftsgericht
zwei Méglichkeiten einer Festsetzung (§ 56 g Abs. 1
FGG):

Das Gericht kann die Zahlungsanspriiche des Betreu-
ers (Aufwendungsersatz, Aufwandsentschadigung,
Vergltung)

entweder im Verwaltungsverfahren nach § 15 ZSEG
berechnen und zur Auszahlung anordnen (Verweisung
des § 56 g Abs. 1 Satz 4 FGG; ,Zahlbarmachung®)
oder ,durch gerichtlichen Beschluss* festsetzen (§ 56 g
Abs. 1 Satz 1 FGQG).

Wegen der Voraussetzungen, welches Verfahren vom
Gericht zu wahlen ist, wegen des Inhalts der Entschei-
dung und des Ubrigen Verfahrensablaufs, auch das
rechtliche Gehor betreffend, sowie der Bekannt-
machung der Festsetzung kann auf die unter Ziffer 11.2.
enthaltenen Ausflhrungen verwiesen werden.

Das Gericht hat im (brigen mit der gerichtlichen Fest-
setzung geman § 56 g Abs. 1 Satz 1 FGG stets Uber den
Rickgriff der Staatskasse nach MaBgabe des § 56 g
Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 FGG zu entscheiden.

Rechtsmittel:

Wegen der Bedeutung von Einwendungen gegen die
»Zahlbarmachung“ (Verwaltungsanweisung nach § 15
ZSEQG) kann auf die in Ziffer 11.3. iit. a) enthaltenen Aus-
fuhrungen zum Verfahrenspfleger Bezug genommen
werden.

Die Vorschrift des § 69 e Satz 1 FGG verweist voll-
standig auf die Bestimmung des § 56 g FGG, damit
auch auf dessen Absatz 5, der gegen die gerichtliche
Festsetzung als Rechtsmittel die sofortige Beschwerde
und die weitere Beschwerde, falls wegen grundsatz-
licher Bedeutung der zu entscheidenden Rechtsfrage
zugelassen, vorsieht. Damit kann auch zum Rechts-
mittel gegen den gerichtlichen Festsetzungsbeschluss
auf die in Ziffer 11.3. lit. b) enthaltenen Ausfiihrungen
zum Verfahrenspfleger, auch in Ansehung der Ver-
fassungswidrigkeit der wertbedingten Rechtsmittel-
beschrankung, verwiesen werden.
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Tabellarische Ubersicht

Verfahren;

(Verfahren und Rechtsmittel)

l.
Sachverstindige

BWNotZ 7/01

Verwaltungsverfahren nach § 15 ZSEG
(haushaltsrechtlicher Verwaltungsakt;
~Zahlbarmachung“):

1) Auszahlungsanordnung
(amtlicher Vordruck).
2) Auslagenerhebung.

Gerichtliche Festsetzung nach § 16 ZSEG

a) wenn Sachverstandiger oder
Staatskasse Antrag stellt oder

b) das Gericht sie flr angemessen halt:

1) Festsetzung durch Beschluss.

2) Auszahlungsanordnung
(amtlicher Vordruck).

3) Auslagenerhebung.

Rech_tsmittel:

Verwaltungsanweisung nach § 15 ZSEG:

" Einwendungen

A4 _sind kein Rechtsmittel

(LG Wirzburg, JurBiro 77.997)
sondern Antrag auf gerichtliche
Festsetzung nach §16 ZSEG
(Meyer/Hdver/Bach § 16 ZSEG Rz. 2.2).

Hinweis:
Gegen Verwaltungsakte ist (ansonsten)
gemal §§ 79 LVwVIG, 68 ff. VwGO

das Rechtsmittel des Widerspruchs zulassig.

Festsetzungsbeschluss nach § 16 ZSEG:

Beschwerde nach § 16 Abs. 2 ZSEG;
Beschrankung der Beschwerde:
Zulassigkeit nur, wenn Wert des
Beschwerdegegenstandes den Betrag
von 100,— DM Ubersteigt.

Hinweis:
Rechtsmittelbeschrankung
wegen Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG
verfassungswidrig.

Verfahren:

Verfahrenspfleger

Verwaltungsverfahren nach § 15 ZSEG
(haushaltsrechtlicher Verwaltungsakt;
~Zahlbarmachung®)

aufgrund Verweisung von

§§ 67 Abs. 3 Satz 3, 56 g Abs. 1 Satz 4 FGG:

1) Auszahlungsanordnung
(amtlicher Vordruck).
2) Auslagenerhebung.

Hinweis:

Keine Regressregelung, da haushalts-
rechtlicher Verwaltungsakt der
~Zahlbarmachung” keine Festsetzung
im Sinne des § 56 g Abs. 1 Satz 1 FGG.

Gerichtliche Festsetzung nach
§§ 67 Abs. 3 Satz 3, 56 g Abs. 1 Satz 1 FGG,
a) wenn Verfahrenspfleger Antrag stellt
oder
b) das Gericht sie flir angemessen hait:

1) Festsetzung durch Beschluss mit
Regressregelung (§ 56 g Abs. 1 Satz 2,
Satz 3 FGG).

2) Auszahlungsanordnung
(amtlicher Vordruck).

3) Auslagenerhebung.
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Rechtsmittel:

Verwaltungsanweisung nach § 15 ZSEG: Festsetzungsbeschluss nach

§ 56 g Abs. 1 Satz 1 FGG:

Einwendungen

sind kein Rechtsmittel

sondern Antrag auf gerichtliche
Festsetzung nach § 56 g Abs. 1 Satz 1 FGG
(arg. e BT-Drs. 13/7158 Seite 36)

Sofortige Beschwerde

nach §§ 67 Abs. 3 Satz 3, 56 g Abs. 5 S. 1 FGG;

Beschrankung des Rechtsmittels:

Zulassigkeit nur,

- wenn Wert des Beschwerdegegenstandes
den Betrag von 300,- DM Ubersteigt oder

- bei gerichtlicher Zulassung wegen grund-
satzlicher Bedeutung der Rechtssache.

Rechtsmittelbeschrankung

‘bei sofortiger Beschwerde
wegen Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG
verfassungswidrig.

" Hinweis: Weitere Beschwerde
- Gegen Verwaltungsakte ist (ansonsten) nach §§ 67 Abs. 3 Satz 3, 56 g Abs. 5 S. 2 FGG
- gema §§ 79 LVWVIG, 68 ff. vwGO nur, wenn vom Beschwerdegericht
* .das Rechtsmittel des Widerspruchs zuldssig. wegen grundséatzlicher Bedeutung der zu
' entscheidenden Rechtsfrage zugelassen.

Betreuer
Verfahren:
Vermdgender Betroffener: Mittelloser Betroffener:
Aufwendungseréatz Vormundschaftsgerichtliche a)

Festsetzung unzuldssig;

Betreuer kann den Aufwendungs-
ersatz aus dem Vermdgen des
Betroffenen selbst entnehmen.*

aa) Gerichtliche Festsetzung nach
§§ 69 e Satz 1, 56 g Abs. 1
Satz 1 FGG, wenn
- Betreuer Antrag stellt oder
- Gericht sie flir angemessen

halt.

bb) Festsetzung durch Beschluss
mit Regressregelung (§ 56 g
Abs. 1 Satz 2, Satz 3 FGG).

cc) Auszahlungsanordnung
(amtlicher Vordruck).

*Hinweis; b)

Vormundschaftsgerichtliche aa) Verwaltungsverfahren

Festsetzung jedoch erforderlich, nach § 15 ZSEG (haushalts-

wenn dem Betreuer nicht die rechtlicher Verwaltungsakt;

Vermdgenssorge Ubertragen ist »Zahtbarmachung®)

(§§ 67 e Satz 1, aufgrund Verweisung von

56 g Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 FGG); §§ 69 e Satz 1, 56 g Abs. 1

evtl. Genehmigungspflicht der Satz 4 FGG.

Entnahme nach §§ 1812 f. FGG. bb) Nur Auszahlungsanordnung

(amtlicher Vordruck).

Aufwandsentschadigung Vormundschaftsgerichtliche

Festsetzung unzuléssig;
Betreuer kann die pauschale
Aufwandsentschadigung

aus dem Vermdgen des
Betroffenen seibst entnehmen.*

*(Hinweis oben)

(Wie oben bei der Festsetzung
des Aufwendungsersatzes beim
mittellosen Betroffenen.)
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Verglitung

Bewilligung durch das
Vormundschaftsgericht
durch Beschluss

nach §§ 69 e Satz 1,

56 g Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 FGG.

(Wie oben bei der Festsetzung
des Aufwendungsersatzes beim
mittellosen Betroffenen.)

Rechtsmittel:

Verwaltungsanweisung nach § 15 ZSEG:

Einwendungen

sind kein Rechtsmittel

sondern Antrag auf gerichtliche
Festsetzung nach § 56 g Abs. 1 Satz 1 FGG
(arg. e BT-Drs. 13/7158 Seite 36).

Hinweis:

Gegen Verwaltungsakte ist (ansonsten)
geman §§ 79 LVwWVIG, 68 ff. VwGO

das Rechtsmittel des Widerspruchs zuldssig.

Festsetzungsbeschluss nach
§ 56 g Abs. 1 Satz 1 FGG:

Sofortige Beschwerde

nach §§ 69 e Satz 1, 56 g Abs. 5 Satz 1 FGG;

Beschrankung des Rechtsmittels:

Zulassigkeit nur,

— wenn Wert des Beschwerdegegenstandes
den Betrag von 300,— DM Ubersteigt oder

— bei gerichtlicher Zulassung wegen grund-
satzlicher Bedeutung der Rechtssache.

Hinweis:
Rechtsmittelbeschrankung

bei sofortiger Beschwerde
wegen Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG
verfassungswidrig.

Weitere Beschwerde

nach §§ 69 e Satz 1, 56 g Abs. 5 Satz 2 FGG
nur, wenn vom Beschwerdegericht

wegen grundsétzlicher Bedeutung der zu
entscheidenden Rechtsfrage zugelassen.

Rechtsprechung

LPartDisBG

Die Antriige auf ErlaB einer einstweiligen Anordnung, ,dass das
Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlecht-
licher Gemeinschaften/Lebenspartnerschaften vom 16. 2. 2001
nicht in Kraft tritt, hilfsweise auBer Vollzug gesetzt wird,” wer-
den abgelehnt.

BVerfG — Beschluss vom 18. 7. 2001 — 1 BvQ 23/01

Aus den Grinden:

. Die Normenkontroliantrage (der Bayerischen und der Séach-
sischen Staatsregierung) sind zuldssig und nicht offensichtlich un-
begrindet. Dies gilt zum einen fir die von den Antragstellerinnen
vorgetragenen verfassungsrechtlichen Bedenken gegen das Zustan-
dekommen des Gesetzes ohne Zustimmung des Bundesrates und
seine Abtrennung vom Regelungsgegenstand des noch nicht
zustande gekommenen Lebenspartnerschaftsergdnzungsgesetzes.
Es betrifft zum anderen die Frage, ob das Gesetz mit Art. 6 Abs. 1
GG in Einklang steht und dartiber hinaus noch weitere Grundrechts-
verletzungen mit sich bringt. Beides bedarf der Kldrung im Haupt-
verfahren und iasst sich nicht ohne weiteres anhand der verfas-
sungsrechtlichen Rechtsprechung oder mit Hilfe des rechtswissen-
schaftlichen Schrifttums eindeutig beantworten. ....

Anmerkung von Notar Dieter Epple, Asperg:

Das Gericht wagt im Ubrigen ab, ob die eintfetenden Folgen bei
In-Kraft-Treten des Gesetzes und spaterer denkbarer Feststellung
der Verfassungswidrigkeit oder bei Aussetzung des Gesetzes bis zur
denkbaren Ablehnung einer solchen Feststellung schwerwiegender
sind; bei Gleichwertigkeit der Nachteile gebietet die Zurlickhaltung

des Gerichts gegeniiber der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers,
das angegriffene Gesetz nicht am In-Kraft-Treten zu hindern, bevor
im Hauptverfahren geklart ist, ob es vor der Verfassung Bestand hat.
In den Entscheidungsgrinden wurde festgestellt, daB3 ,das rechtliche
Fundament der Ehe (durch das LPartDisBG) keine Verénderung
erfahrt“. Andere Aussagen zur Bewertung der VerfassungsmaéBigkeit
des Gesetzes oder einzelner Bestimmungen dazu wurden in den
Grinden wie auch in der abweichenden Stellungnahme vermieden.
Die Entscheidung kam nur mehrheitlich zustande.

In dem Verfahren wurden bis jetzt weder die Erfahrungen anderer
europaischer Lander, die die EntschlieBung des Europapatlaments
bereits umgesetzt haben, noch wissenschaftliche oder empirische
Untersuchungen (ber gleichgeschlechtliche Beziehungen oder
Erfahrungen psychologischer Einrichtungen, der Diakonie oder der
Caritas im Umgang mit Betroffenen eingebracht. Die Antréage haben
jedoch bewirkt, daf3 die 6ffentliche Diskussion um das Gesetz bis
jetzt andauerte und teilweise nachgehoit wurde. Erste Ansétze einer
sachlichen Berichterstattung' kdnnen festgestellt werden. DaB3 das
LPartDisBG hilfreich und befreiend fir Paare sein wird, die unauffal-
lig und von der Gesellschaft nicht wahrgenommen unter uns leben
und gegenlber den EheschlieBungen einen sehr geringen Teil aus-
machen, wird immer deutlicher artikuliert. Irrationale Angste gegen-
{iber dem Regelungskreis des Gesetzes sind vorhanden und bestim-
mend. Dies zeigt u. a. die Regelung der Zusténdigkeit flr die Eintra-
gung einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft in einigen
Bundeslandern?. Das Differenzierungs- und Abstandsgebot, das die

1 einschlieBlich angemessener Bildberichterstattung, z.B. Stutigarter Zeitung vom
17.7.2001. :

2 Das Land Baden-Wirttemberg bestimmt lediglich ,das Landratsamt bzw. die
kreisfreien Stadte". Andere, die Landrate/Oberblrgermeister sollen das zustan-
dige Amt festlegen.
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Rechtsprechung aus Art. 6 Abs. 1 GG entwickelt hat, verlangt keine
m. E. sachfremde® Zuordnung der Registrierung zu den Ordnungs-
amtern (,nur weg vom Standesamt!“). Die sachgeméaBe Zustandig-
keit mit der Begrindung des Art. 6 Abs. 1 GG. verhindern zu wollen
ist m. E. unzuléssig®, weil dieses Gebot allenfalls inhaltliche und nicht
formale Regelungen anderer Art verlangt.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass das LPartDisBG i. d. F. vom
19. 6. 2001° seit 1. 8. 2001 in Kraft getreten ist. Die zustandige Stelle
ist von den éinzelnen Bundeslédndern bestimmt, meistens das Stan-
desamt, in Baden-Wirttemberg, Thiringen und Sachsen das Land-
ratsamt bzw. die kreisfreien Stadte. Ob das Gesetz ‘oder einzeine
seiner Bestimmungen im Hauptverfahren fir verfassungswidrig und
damit fir nichtig erklart werden, ist nicht vorauszusagen. Auch wére
im Falle der Feststellung der Verfassungswidrigkeit des Gesetzes
nicht ganzlich klar, welche Rechtsverhéltnisse ex tunc und welche ex
nunc unwirksam und gegebenenfalls rlickabzuwickeln sind. Daher
solite bei jeder Vereinbarung unter gleichgeschlechtlichen Paaren®
klargestellt werden, was im Falle der Feststellung der Verfassungs-
widrigkeit gelten soll; wo méglich, sollte der hinsichtlich des Riicktritts
_gegebenenfalls entsprechend ausgestaltete Erbvertrag dem
»fgemeinschaftlichen Testament weiterhin vorgezogen werden. Bei
Rechtsgeschiaften, die auch unter nicht eingetragenen Partnern
geschlossen werden kénnen, kann vereinbart werden, daf sie auch
_gelten, falls festgestellt wirde, das LPartDisBG oder Teile davon
‘Wéren nichtig.
§§ 425, 415, 414 BGB
1. Schuldiibernahme auch unter Gesamtschuldnern méglich.

2. Haben die Ehegatten in einer notariellen Urkunde u.a. verein-
bart, daB der eine Ehegatte von dem anderen Ehegatten dessen
Miteigentumsanteil an einem Grundstiick gegen befreiende
Ubernahme der personlichen Schuld aus einem Darlehnsver-
trag der grundschuldgesicherten Bank iibernimmt und werden
alle getroffenen notariellen Vereinbarungen von der Genehmi-
gung der Bank zu dieser ,Schuldiibernahme“ abhéangig
gemacht, so werden die in der notariellen Urkunde getroffenen
Vereinbarungen insgesamt mit der Verweigerung der Genehmi-
gung durch die Bank unwirksam, auch wenn kurze Zeit spiter
die persénliche Schuld des Ubergebers durch Vertrag zwischen
der Bank und dem Ubernehmer auf diesen iibergeleitet wurde.

OLG Karlsruhe, Urteil v. 27. 1. 2000, 2 UF 133/99

Aus den Grinden:

Die Parteien sind seit 13. 5. 1994 kinderlos verheiratet, leben aber
getrennt. Das Scheidungsverfahren ist seit Januar 1999 anhéngig.

Im vorliegenden Verfahren begehrt die Klagerin vom Beklagten in
der Auskunftsstufe Ehegattentrennungsunterhalt.

Die fir das Verfahren wesentlichen Passagen in §§ 2 und 3 der
Scheidungsvereinbarung vom 27. 10. 1997 lauten wie folgt:

§2
Im Grundbuch sind die Erschienenen als Miteigentimer zu je 1/2
Anteil an folgendem Grundstiick eingetragen:
Fist.-Nr. 8066
Hof- u. Gebaudeflache, 8,43 a. )
Ferner ist zu Lasten dieses Grundstiicks nach der Ill. Abt. unter der
ifd. Nr. 1 eine Buchgrundschuld Gber 450.000,00 DM fir die Landes-
kreditbank B.-W. eingetragen.
Die Erschienene zu Ziff. 2 (Ki&gerin) UberlaBt ihre Miteigentums-
halfte dem Erschienenen zu Ziff. 1 (Beklagter), welcher dies
annimmt.

3 Die Praxis im Personenstandswesen erfordert zwingend aus verwaltungstkono-
mischen Griinden aber auch wegen der Sachkompetenz seiner Mitarbeiter/innen
die einheitliche Zustandigkeit des Standesamts. Kein Wirtschaftsbetrieb wiirde
dhnliche Regelungen unterschiedlichen Abteilungen zuweisen.

4 Dasselbe gilt wohl auch fiir schlichte Umbenennung eines gleichen Sachverhalts
wie z.B. ,Vermobgensstand der Ausgleichsgemeinschaft” anstelle von ,Zugewinn-
gemeinschaft”; dabei ist hier besonders bedauerlich, daB der Bundesgesetzgeber
den irrefiihrenden Begriff der nicht vorliegenden Vermégens,gemeinschaft nicht
verhindert hat.

5 BGBI 1 8. 266 mit der Berichtigung in BGBI | S. 1046.

6 vgl. Epple, BWNotZ 2001, 44.

Rechtsprechung

Die dieser Grundschuld zugrunde liegenden personlichen Schulden
sind nach den Angaben der Erschienenen eine gesamtschuldneri-
sche Verbindlichkeit der Erschienenen.

Der Erschienene zu Ziff. 1 ibernimmt diese personliche Schuld zur
ferneren Verzinsung und Tilgung in Alleinschuldnerschaft mit befrei-
ender Wirkung fir die Erschienene zu Ziff. 2. Den Erschienenen ist
bekannt, daf3 zur Wirksamkeit dieser Schuldibernahme im Verhalt-
nis zur Glaubigerin die Genehmigung dieser Glaubigerin erforderlich
ist. Sie werden diese Genehmigung selbst einholen. Alle Verein-
barungen in dieser Urkunde stehen unter der aufschiebenden Be-
dingung, daf diese Genehmigung erteilt wird.

§3
Die Erschienenen verzichten gegenseitig auf nachehelichen Unter-
halt, auch fur den Fall der Not. Diese gegenseitigen Verzichtser-
klarungen werden angenommen.
Die Erschienenen erklaren, daB sie derzeit und auch auf absehbare
Zeit beide berufstatig seien und daB3 sie jeweils mit ihrem Ein-
kommen ihren eigenen Lebensunterhalt bestreiten konnten.
Desgleichen vereinbaren die Erschienenen, daB sie fir die Dauer
des Getrenntlebens sich gegenseitig keinen Unterhalt zu gewahren
haben.

Die Vereinbarung ist nach Auffassung des Beklagten wirksam, weil
die Klagerin aufgrund des Anderungsvertrags vom 24. 3. 1999 zwi-
schen der in § 2 der Scheidungsvereinbarung vom 27. 10. 1997
benannten Glaubigerbank und dem Beklagten aus der in § 2 der
Scheidungsvereinbarung in Bezug genommenen Darlehensschuld
entlassen worden sei. Damit sei die in § 2 formulierte Bedingung ein-
getreten, so daB3 auch § 3 der Scheidungsvereinbarung, wonach der
Klagerin kein Ehegattentrennungsunterhaltsanspruch zustehe, Wirk-
samkeit erlangt habe. Soweit sich die Klagerin demgegenlber auf
das Schreiben der Glaubigerbank vom 29. 12. 1998 berufe, mit dem
die Genehmigung der in § 2 formulierten Schuldlbernahme ver-
weigert worden sei, misse sie sich rechtsmiBbrauchliches Verhalten
entgegenhalten lassen. Wahrend eines Verséhnungsversuchs
zwischen den Parteien im ersten Halbjahr 1998 sei (ibereinstimmend
die Einholung der Genehmigung zur Schuldhaftentlassung der
Klagerin bei der Glaubigerbank nicht weiter betrieben worden. Nach
dem Scheitern des Verséhnungsversuchs habe sich die Klagerin
offensichtlich von der Scheidungsvereinbarung I6sen wollen. Anders
kénne jedenfalls das Schreiben der Klagerin vom 25. 9. 1998, mit
dem der Beklagte Uberraschend aufgefordert worden sei, innerhalb
von sechs Wochen die Genehmigung herbeizuflhren, nicht verstan-
den werden. Dieses Vorgehen sei deshalb rechtsmiBbrauchlich, weil
die Klagerin zu diesem Zeitpunkt gewuf3t habe, daB der Beklagte
wegen der Schuldhaftentlassung der Klagerin mit der Glaubigerbank
in Kontakt stehe und sich um die Stellung eines Biirgen bemiihe. In
diese Situation hinein sei die Klagerin von sich aus an die Glaubiger-
bank herangetreten und habe damit das Schreiben vom 29. 12, 1998
provoziert, einzig mit dem Ziel, sich auf vorwerfbare Weise von der
Scheidungsvereinbarung zu I16sen. Dementsprechend sei es ihr ver-
wehrt, sich auf die Verweigerung der Genehmigung durch die Glau-
bigerbank zu berufen.

Die Kléagerin macht demgegenilber geltend, daB die Wirksamkeit der
Scheidungsvereinbarung vom 27. 10. 1997 nach dem Wortiaut von
§ 2 ausdriicklich unter den aufschiebenden Bedingungen der Geneh-
migung der vereinbarten Schuldibernahme durch die Glaubigerbank
gestanden habe. Diese Bedingung sei mit dem Schreiben der Gléau-
bigerbank vom 29. 12. 1998, mit der die Entlassung der Klagerin aus
der Darlehensschuld unter ausdricklicher Bezugnahme auf § 2 der
Scheidungsvereinbarung vom 27. 10. 1997 verweigert worden sei,
entfallen. Damit sei auch die Wirksamkeitsvoraussetzung flr die
unter § 3 getroffene Unterhaltsvereinbarung weggefallen. Insofern
kénne ihr § 3 der Scheidungsvereinbarung nicht mehr entgegen-
gehalten werden.

Das Amtsgericht — Familiengericht — hat-dem Klageantrag mit Aus-
nahme stattgegeben. Hiergegen richtet sich die Berufung des
Beklagten.

Die zuléssige Berufung ist jedoch nicht begriindet.



Rechtsprechung

Die Klagerin ist berechtigt, vom Beklagten Auskunft (iber seine Ein-
kommens- u. Vermdgensverhaltnisse zu verlangen, §§ 1361 Abs. 4,
1605 BGB.

§ 3 der Scheidungsvereinbarung steht einem Auskunftsanspruch
der Klagerin nicht entgegen, da mit der Verweigerung der Genehmi-

-gung der zwischen der Klagerin und dem Beklagten vereinbarten

Schuldiibernahme durch das Schreiben der Glaubigerbank vom
29.12. 1998 der in § 2 der Scheidungsvereinbarung vom 27. 10. 1997
vorgesehene Bedingungseintritt fur die Wirksamkeit aller in der nota-
riellen Urkunde getroffenen Vereinbarungen entfallen ist.

Hierfir mafB3geblich ist, daB nach dem Wortlaut von § 2 der notariel-
len Urkunde zwischen den Parteien eine Schuldiibernahme geman
§ 415 BGB vereinbart worden war. Dies ergibt sich ohne weiteres
aus den abgegebenen Erklarungen der Parteien, der Wortwahl
,Schuldibernahme® und der vorbehaltenen Genehmigung der Glau-
bigerbank. Richtig ist zwar, worauf der Beklagte hinweist, dal3 die
Schuldhaftentlassung der Klagerin auch Uber einen ErlaBvertrag
geman § 397 BGB oder durch eine Schuldiibbernahme nach § 414
BGB hatte erreicht werden kénnen. Vorliegend wurde jedoch nach
dem klaren Wortlaut der notariellen Urkunde vom 27. 10. 1997 ein-

. deutig der Weg Uber eine befreiende Schuldlibernahme nach § 415

BGB gewahit.

" Die Vereinbarung einer Schuldilbernahme ist auch nicht zu bean-

’:.‘st'an‘den. Richtig ist allerdings, worauf das erstinstanzliche Gericht
~“zutreffend hinweist, da3 der Wortlaut von § 415 BGB auf die getrof-

fene Regelung nicht unmittelbar paBt, da die Parteien die Dar-
lehensverpflichtung als Gesamtschuldner eingegangen sind und der
Beklagte insofern nicht unbeteiligter Dritter ist. DaB jedoch auch
unter Gesamtschuldnern die Mdglichkeit einer Schuldibernahme
nach § 415 BGB besteht, ergibt sich ohne weiteres aus § 425 BGB,
der dahin zu verstehen ist, daB3 die zu einer Gesamtschuld verbun-
denen Forderungen, abgesehen von der bestehenden Tilgungs-
gemeinschaft, selbststandige Forderungen sind (Palandt/Heinrichs,
BGB, 59. Aufl., § 425 Rn. 1), die auch im Rahmen einer Schuld-
Ubernahme nach. § 415 BGB Ubertragen werden kdnnen
(Soergel/Wolf, BGB, 12. Aufl., § 425 Rn. 27).

Dementsprechend hing die Wirksamkeit der Schuidlibernahme von
der Genehmigung der Glaubigerbank ab. Diese wurde mit Schreiben
vom 29. 12. 1998 verweigert, was zur Folge hat, daB3 die bis zur
Genehmigung schwebend unwirksame Schuldiibernahme endgiiltig
unwirksam wird (Palandt/Heinrichs, BGB, 59. Aufl., § 415 Rn. 9). Ent-
gegen der Auffassung des Beklagten ist die Verweigerung der
Genehmigung durch das Schreiben vom 29. 12. 1998 auch endgil-
tig erfolgt, insbesondere da in dem Schreiben ausdriicklich auf die
notarielle Urkunde vom 27. 10. 1997 und die dort vereinbarte Schuld-
Ubernahme, wobei § 415 BGB ausdrlcklich Erwahnung findet,
Bezug genommen wird. Aus dem Textzusatz ,aufgrund der bis heute
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vorliegenden Unterlagen” a3t sich entgegen der Ansicht des Beklag-
ten keine Einschréankung im Sinne einer nur vorlibergehend nicht
erteilten Genehmigung entnehmen, da dieser Satzeinfugung kein
selbststandiger Bedeutungsinhalt zukommt - auigrund welcher
anderen Unterlage hétte die Glaubigerbank sonst entscheiden solien.

Der Beklagte kann der Klagerin auch nicht rechismiBbrauchliches
Verhalten entgegenhalten, weil das Schreiben der Glaubigerbank
vom 29. 12. 1998 auf ihre Anfrage hin ergangen ist. Da es in § 2 der
Vereinbarung wortwortlich heif3t: ,Sie (die Ehepartner) werden diese
Genehmigung selbst einholen”, war es beiden Parteien und damit
auch der Klagerin gestattet, um die Genehmigung der Glaubiger-
bank nachzusuchen. Selbst wenn man insoweit eine sich aus § 242
BGB abgeleitete Verpflichtung der Klagerin annehmen wollte, nicht
durch ein Vorgehen zur Unzeit die Scheidungsvereinbarung durch
die Vereitelung der Genehmigung zu Fall zu bringen, so kann dies
jedenfalls nach dem Schreiben der Klagerin vom 25. 9. 1998, in wel-
chem diese den Beklagten aufforderte, die Voraussetzung flr ihre
Entlassung aus der Darlehensschuld innerhalb von 6 Wochen zu
schaffen, nicht mehr angenommen werden. Es geht insofern mit dem
Beklagten heim, wenn er nicht in der Lage war, die Schuldhaftent-
lassung der Klagerin bis zu deren Anfrage an die Glaubigerbank zu
erreichen. Die Klagerin muf3te nicht abwarten, bis der Beklagte die
Voraussetzung fur eine Schuldhaftentlassung der Klégerin, die
schlieBlich im Mé&rz 1999 durch Vertrag zwischen der Glaubigerbank
und dem Beklagten zustande kam, geschaffen hatte.

Im Ergebnis kann sich der Beklagte jedenfalis aufgrund der Unwirk-
samkeit der Scheidungsvereinbarung nicht auf die unter § 3 getrof-
fene Unterhaltsregelung zur Abwehr von mdéglichen Unterhalts-
ansprlichen der Klagerin berufen.

Entgegen seiner Auffassung bleiben die in § 3 abgegebenen
Erklarungen der Parteien auch nicht unabhéngig von der Wirksam-
keit der Scheidungsvereinbarung zur Bestimmung der ehelichen
Lebensverhalinisse existent. Mit dem in § 2 aufgenommenen Passus
Lalle Vereinbarungen in dieser Urkunde stehen unter der aufschie-
benden Bedingung, daB3 diese Genehmigung erteilt wird“ wird die
Verknipfung der einzelnen in der Scheidungsvereinbarung vom
27. 7. 1997 getroffenen Regelungen klar und deutlich hervorgeho-
ben. Mit dem durch die Verweigerung der Glaubigerbank zur
Schuldiibernahme eingetretenen Bedingungsausfall ist auch die in
§ 3 getroffene Unterhaltsregelung entfallen. Gerade weil die einzel-
nen Vereinbarungen in der notariellen Urkunde vom 27. 10. 1997
Gber die genannte Formulierung in § 2 verknipft sind, kann kein von
der Wirksamkeit der Scheidungsvereinbarung unabhangiger Er-
klarungsinhalt in § 3 der Urkunde konstruiert werden.

Im Ergebnis ist es der Klagerin deshalb unbenommen, zu den eheli-
chen Lebensverhaltnissen und einem daraus resultierenden Ehegat-
tentrennungsunterhaltsanspruch vorzutragen.

Mitgeteilt vom 2. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Karlsruhe
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