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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

HeimG 8§ 14; BAT § 10; BGB 88 134, 138,
1896 Abs. 2, 1897 Abs. 3

Zuwendungen von Todes wegen an Mitar-
beiter ambulanter Pflegedienste; Vorsorge-
vollmacht zugunsten einer Pflegeperson

I. Sachverhalt

Eine pflegebediirftige, von Mitarbeitern eines ambulanten
Pflegedienstes versorgte Beteiligte mochte ein Testament
beurkunden lassen, in dem sie auch Verfiigungen zugunsten
des Pflegedienstes bzw. von Mitarbeitern des Pflegediens-
testrifft. Auflerdem erwégt sie, einer Mitarbeiterin des Pfle-
gedienstes eine VorsorgevolImacht zu erteilen.

Il. Frage

1. Sind Zuwendungen von Todes wegen an einen ambu-
lanten Pflegedienst bzw. an dessen Mitarbeiter nach § 14
HeimG oder aus einem sonstigen Grund unwirksam?

2. Kann ein Pflegebedurftiger einem Mitarbeiter eines am-
bulanten Pflegedienstes eine VorsorgevolImacht erteilen?
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I11. Zur Rechtslage

1. Wirksamkeit der Erbeinsetzung bzw. sonstiger Zu-
wendungen

a) Verbot von Zuwendungen an Heimtrager und Heim-
mitarbeiter (8 14 HeimG)

aa) Nach § 14 Abs. 1 HeimG (in der Fassung der Bekannt-
machung vom 5.11.2001, BGBI. |, S. 2970) ist es dem
Heimtrager untersagt, sich von Bewohnern oder Bewer-
bern um einen Heimplatz Geld- oder geldwerte Leistungen
Uber das nach § 5 HeimG vereinbarte Entgelt hinaus ver-
sprechen oder gewdahren zu lassen. Nach § 14 Abs. 5 HeimG
ist es ferner der Leitung, den Beschéftigten oder sonstigen
Mitarbeitern des Heims untersagt, sich von oder zugunsten
von Bewohnerinnen und Bewohnern neben der vom Tréger
erbrachten Vergitung Geld- oder geldwerte Leistungen fir
die Erflllung der Pflichten aus dem Heimvertrag verspre-
chen oder gewéhren zu lassen (sofern es sich nicht nur um
geringwertige Aufmerksamkeiten handelt).

§ 14 HeimG wird nach Uberaus herrschender Auffassung
alsVerbotsgesetzi. S. v. § 134 BGB angesehen, so dassein
Rechtsgeschéft, das den Tatbestand erfilllt, nichtig ist (vgl.
nur BayObLGZ 1991, 251 = DNotZ 1992, 258 = NJW
1992, 55 m. w. N.). Dabei ist mittlerweile anerkannt, dass
§ 14 HeimG nicht nur lebzeitige Zuwendungen erfasst, son-
dern auch Zuwendungen durch Verfligungen von Todes we-
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gen. Dabel wird bel testamentarischen Zuwendungen zu
Gunsten des Heimtragers oder eines Heimmitarbeiters we-
gen der Formulierung ,, gewdhren lassen* zusétzlich erfor-
dert wird, dass sich der Eintritt des Vermdgensvorteils auf
ein Einvernehmen zwischen dem Testierenden und dem Be-
dachten grindet (vgl. nur BayObLGZ 1991, 251 = DNotZ
1992, 258 = NJW 1992, 55; BayObL GZ 2004, 162 = DNo-
tl-Report 2004, 147 = NJW-RR 2004, 1591 = Rpfleger
2004, 699; KG DNotl-Report 1998, 142 = NJW-RR 1999,
2 = Rpfleger 1998, 428 = ZNotP 1998, 502; Gutachten
DNotl-Report 1997, 173).

Schutzzweck des § 14 HeimG ist es, eine unterschiedliche,
sachlich nicht gerechtfertigte Behandlung der Heimbewoh-
ner zu verhindern (Schutz des Heimfriedens), die Bewoh-
ner vor finanzieller Ausnutzung oder Benachteiligung, ins-
besondere durch die nochmalige Abgeltung einer Leistung
des Trégers, zu schitzen sowie die Testierfreiheit der Be-
wohner zu sichern (vgl. BT-Drs. 11/5120, S. 17 f.; zur Ver-
fassungsmaligkeit des Verbotes vgl. BVerfG DNotl-Report
1998, 176).

bb) § 14 Abs. 1 und Abs. 5 HeimG schiitzen nur den ,, Heim-
bewohner* oder ,Heimbewerber”, d. h. denjenigen, der in
einHeimi. S.v. § 1 HEmG aufgenommen ist bzw. aufge-
nommen werden will. Adressat des Verbotsist im Falle des
§ 14 Abs. 1 HeimG ferner nur der Heimtréger, bzw. im Fal-
le des § 14 Abs. 5 HeimG der Leiter, ein Beschéftigter oder
sonstiger Mitarbeiter eines Heimesi. S. v. § 1 HemG

Im vorliegenden Sachverhalt ist die Betroffene aber nicht
Heimbewohner, sondern wird i. R. ambulanter Pflege ver-
sorgt. Es steht daher nicht die direkte Anwendung des § 14
Abs. 1 HeimG in Frage, sondern ggf. nur die analoge.

b) Analoge Anwendungvon § 14 HeimG

ad) Die Rechtsprechung hat in den letzten Jahren mehrfach
eine analoge Anwendung des 8 14 Abs. 1 oder Abs. 5
HeimG auf sog. , Umgehungstatbestande" beflirwortet,
wenn anstelle des Verbotsadressaten eine diesem nahe ste-
hende naturliche oder mit ihm verbundene juristische
Per son begiinstigt wurde und sich die Zuwendung — wenn
auch Uber den Umweg eines Dritten — als Zuwendung an
den Verbotsadressaten selbst darstellte (vgl. OLG Diissel-
dorf FamRZ 1998, 192 = MittBayNot 1998, 264 = ZNotP
1998, 31: Erbeinsetzung der Kinder des Heimleiters als
Nacherben; BayObLGZ 2000, 36 = MittBayNot 2000, 453
= NJW 2000, 1875 = Rpfleger 2000, 274: Erbeinsetzung
des geschéftsfihrenden Alleingesellschafters der GmbH, in
deren Pflegeheim der Erblasser untergebracht war, sowie
Ersatzerbeinsetzung von dessen Ehefrau; BayObLG
FamRZ 2001, 1170 = FGPrax 2000, 246 = NJW-RR 2001,
295: Erbeinsetzung eines Familienangehdrigen der Gesell-
schafter, der Geschéftsfihrerin und des Heimleiters eines
Heimes, dasin Rechtsform der GmbH betrieben wird; OLG
Frankfurt/Main DNotZ 2001, 716 = NJW 2001, 1504 =
ZEV 2001, 364: Erbeinsetzung der Ehefrau eines Heimmit-
arbeiters; wirksam ist hingegen eine Zuwendung an einen
Dritten unter der Auflage, den Nachlass nach freiem Ermes-
sen fur soziale und karitative Mal3nahmen zu verwenden,
die vor alem &lteren Birgern zugute kommen, wie z. B.
Verbesserung der Einrichtung und Ausstattung der Alten-
heime in einer bestimmten Stadt: BayObL GZ 2000, 48 =
DNotl-Report 2000, 106 = FGPrax 2000, 119 = MittBay-
Not 2000, 447 m. Anm. Rossak = NJW 2000, 1959).
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bb) Dagegen hat die Rechtsprechung bislang eine analoge
Anwendung auf Sachverhalte, die der Heimsituation ver-
meintlich vergleichbar sein sollen, abgelehnt. So wurde
eine letztwillige Zuwendung an einen ambulanten Pflege-
dienst, der den Behinderten zu Hause versorgt, nicht ent-
sprechend 8§ 14 HeimG fur unwirksam erachtet (OLG
Dusseldorf FamRZ 2001, 1564 = NJW 2001, 2338 = ZEV
2001, 366; LG Bonn MDR 1999, 809 = MittRhNotK 1999,
348 = NJW 1999, 2977; a. A. dlerdings Niemann, ZEV
1998, 419). Gleiches gilt fir Zuwendungen des behinderten
Betreuten an seinen zivilrechtlichen Betreuer i. S. der
8§ 1896 ff. BGB (BayObLGZ 1998, 374 = DNotl-Report
1998, 82 = NJW 1998, 2369; LG Hamburg DNotl-Report
2000, 86; Rossak, MittBayNot 1998, 407; G. Miiller, ZEV
1998, 219) oder fir Zuwendungen des Vollmachtgebers an
seinen Vorsorgebevollméchtigten (vgl. BayObLG DNotZ
2003, 439 = FGPrax 2003, 34 = Rpfleger 2003, 130).

Fur die Richtigkeit dieser Auffassung spricht vor alem,
dassesin diesen Beispielsféalen an der fir eineAnalogie er-
forderlichen generellen Rechtsdhnlichkeit der Sachver-
halte fehlt, da die L ebenssituation eines ambulant VVersorg-
ten/Betreuten oder Vollmachtgebers nicht ohne weiteres mit
der besonders eingeschrankten L ebenssituation eines statio-
ndr untergebrachten Heimbewohners (und dessen Abhan-
gigkeit gegeniiber dem Heim) verglichen werden kann.

Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass der Gesetzgeber im
Zusammenhang mit der Anderung des Betreuungsrechts
zum 1.1.1999 die Problematik gesehen und im Hinblick auf
beruflich tatige Betreuer (und sonstige berufliche Vermo-
gensverwalter) diskutiert hat, inwieweit einean § 14 Abs. 5
HeimG angelehnte Bestimmung notwendig oder geeignet
ist, um Missbréuche zu vermeiden. Eine dahin gehende Ge-
setzesdnder ung wurde aber mangels Notwendigkeit aus-
dricklich abgelehnt (BT-Drs. 13/7158, S. 43, 54 f.).

cc) Somit dirfte u. E. fir den vorliegenden Fall davon aus-
gegangen werden konnen, dass 8 14 Abs. 1 und 5 HeimG
nicht analog auf die Erbeinsetzung des ambulanten Pflege-
dienstes oder dessen Mitarbeiter Anwendung finden kann.

c) Sonstige Unwirksamkeitsgriinde (insbes. § 138
BGB)

Die fehlende Anwendbarkeit des § 14 Abs. 1 oder Abs. 5
HeimG bedeutet aber nicht ohne weiteres, dass die Erbein-
setzung des ambulanten Pflegedienstes bzw. seiner Mitar-
beiter auf jeden Fall wirksam wére. Scheiden andere Be-
gunstigungsverbote (wie z. B. die — nicht zur Unwirksam-
keit fihrenden — Annahmeverbote in § 10 BAT oder im Be-
amtenrecht — vgl. BGHZ 143, 283 = DNotl-Report 2000,
62 = NJW 2000, 1186) wie im vorliegenden Fall aus, kon-
nen sich Wirksamkeitsbedenken gegen letztwillige Zuwen-
dungen im Hinblick auf die fehlende Geschéfts- oder Tes-
tierfahigkeit des Erblassers oder eine evtl. Sittenwidrig-
keit nach § 138 BGB ergeben.

Bereits das BayObL G hat in seiner 0. g. Entscheidung, in
der es eine analoge Anwendung des 8 14 Abs. 5 HeimG auf
den zivilrechtlichen Betreuer abgelehnt hat, darauf hinge-
wiesen, dass die Zuwendung im Einzelfall sittenwidrig sein
kénne, wenn der Betreuer seine Stellung dazu miss-
braucht habe, die Entscheidungsfreiheit des Betreuten
zu beeintrachtigen (vgl. dazu auch G. Mller, ZEV 1998,
219, 223).
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Ein , Negativbeispiel“ stellt in diesem Zusammenhang bei-
spielsweise die Entscheidung des OLG Braunschweig
(FamRZ 2000, 1189) dar, in der der Betreuer die an seniler
Demenz erkrankte Erblasserin innerhalb von nur drei Wo-
chen nach seiner Bestellung dazu gebracht hatte, ihr erheb-
liches Vermbdgen dem Betreuer, dessen Ehefrau und Kind
testamentarisch zuzuwenden, obwohl sie die Familie des
Betreuers nie zu Gesicht bekommen hatte. Das Vorhanden-
sein gesetzlicher Erben (Nichte des verstorbenen Mannes)
kam bei der Testamentsbeurkundung nicht zur Sprache. Aus
diesen Umsténden leitete das OLG die Sittenwidrigkeit des
Testaments her, wobei es daneben auch Testierunféhigkeit
bejahte. Dieses Beispiel zeigt, dass eine tberméaltige Wil-
lensbeeinflussung durch den Bedachten sowohl zur
Annahme der Testierunfahigkeit a's auch zur Annahme der
Sittenwidrigkeit fuhren kann.

Bei der Beurkundung letztwilliger Verfiigungen zugunsten
des (v. a. familienfremden) Betreuers oder einer Pflegeper-
sonwird es sich daher empfehlen, auf die Wahrung der Ent-
schliefungsfreiheit des Erblassers besondere Riicksicht zu
nehmen, z. B. dadurch, dass ihm im Vorfeld besondere
Uberlegungszeit gewahrt wird bzw. die Vor gespr &che und
die Beurkundung selbst nicht im Beisein des Beglinstig-
ten und damit ohne Beeinflussungsmdglichkeit von dessen
Seiten erfolgen.

2. Vollmacht zugunsten des Pflegedienstes bzw. der
Pflegeper son

Zur Frage, ob die zugunsten eines ambulanten Pflegediens-
tes bzw. deren Mitarbeiter erteilte Vorsorgevollmacht un-
wirksam ist oder nicht, liegt bislang unserer Kenntnis nach
weder Rechtsprechung noch einschlégige Literatur vor.

a) Exkurs: Verbot der Bestellung eines Heimmitar bei-
terszum Betreuer (8 1897 Abs. 3 BGB)

ad) Das Problem einer mdglichen Interessenkollision ist
hinsichtlich der Frage der Bestellung eines Heimmitar-
beiters zum Betreuer dahingehend geldst, dass derjenige
nicht zum Betreuer bestellt werden darf, der zu einer An-
stalt, einem Heim oder einer sonstigen Einrichtung, in wel-
cher der Volljéhrige untergebracht ist oder wohnt, in einem
Abhéangigkeitsverhaltnis oder in einer anderen engen Be-
ziehung steht (§ 1897 Abs. 3 BGB). Zweck der Vorschrift
ist die Vermeidung von Interessenkonflikten und Belastun-
gen des Vertrauensverhaltnisses zwischen Betreuer und Be-
treutem durch Zweifel an der Unvoreingenommenheit des
Betreuers (BT-Drs. 11/4528, S. 126). Solche Konfliktsitua-
tionen konnen insbesondere dann entstehen, wenn ein Auf-
enthaltswechsel des Betreuten in Betracht kommt oder
wenn Rechte des Betreuten gegentiber der Einrichtung
durchzusetzen sind (vgl. Palandt/Diederichsen, BGB, 64.
Aufl. 2005, § 1897 Rn. 12; Bamberger/Roth/Miller, BGB,
2003, § 1897 Rn. 10).

Klassischer Anwendungsfall des § 1897 Abs. 3BGB ist ein
Heimi. S. d. HeimG, in dem der Betroffene untergebracht
ist. Neben Heimen und Anstalten werden aber auch sonsti-
ge Einrichtungen von der Vorschrift erfasst, d. h. auch sons-
tige Institutionen, die einen vom einzelnen Betreuten unab-
hangigen Bestand von Sach- und Personalmitteln unterhal-
ten. Die Vorschrift ist damit weit auszulegen und gilt fir die
verschiedensten Heim- und Wohnformen der neueren
Zeit (vgl. Bamberger/Roth/Mdller, § 1897 Rn. 11).

bb) Handelt es sich aber wie im vorliegenden Fall um rein
hausliche Pflege, d. h. wird der Betroffene zu Hause in sei-
nem Wohnraum von einem ambulanten Pflegedienst ver-
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sorgt, so liegt weder eine , Einrichtung“ vor, noch ist der
Betroffene im eben dargelegten Sinne , untergebracht”.
§ 1897 Abs. 3 BGB findet damit keine Anwendung auf Mit-
arbeiter (oder den Inhaber) eines ambulanten Pflegediens-
tes, auch wenn der Betroffene von diesen versorgt wird und
hier gleichwohl Interessenskonflikte entstehen kdnnen wie
in den oben genannten Fallen.

cc) Die Nichtanwendung des § 1897 Abs. 3 BGB bedeutet
unseres Erachtens jedoch nicht, dass der Inhaber oder Mit-
arbeiter des ambulanten Pflegedienstes, der den Betroffe-
nen versorgt, ohne weiteres zum Betreuer bestellt werden
kénnte. Voraussetzung fir die Betreuerbestellung ist nam-
lich immer die Eignung der betreffenden Person (vgl.
§ 1897 Abs. 1 BGB), die zu verneinen sein kann, wenn kon-
krete Interessenskonflikte absehbar sind (vgl. Bamber-
ger/Roth/Mller, § 1897 Rn. 14 m. w. N.). Anders alsim
Falle des § 1897 Abs. 3 BGB, der zwingender Natur ist, be-
deutet dies dlerdings eine Einzefallprifung des Vor-
mundschaftsgerichts, bei der die Betreuerbestellung der
Pflegeperson nicht von vornherein ausgeschlossen ist.

b) Vorsorgevollmacht — Uberwachungsbetr euer

ad) Im Hinblick auf den Vorsorgebevollméachtigten ist
das Gesetz noch ,, grof3ziigiger”. Denn § 1896 Abs. 2 Satz 2
BGB bestimmt, dass die Betreuung nicht erforderlich ist,
soweit die Angelegenheiten des Volljahrigen durch einen
Bevollméchtigten, der nicht zu den in § 1897 Abs. 3BGB
bezeichneten Personen gehdrt, ebenso gut wie durch ei-
nen Betreuer besorgt werden konnen. Durch die Bezugnah-
me auf die in § 1897 Abs. 3 BGB bezeichneten Personen
nimmt § 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB Vollmachten zugunsten
dieses Personenkreises aus dem Subsidiaritétsverhadtnis ge-
genuber der Betreuung aus. Solche Vollmachten sind damit
nicht — wie urspringlich zum Teil vertreten wurde — as
Umgehung von § 1897 Abs. 3 BGB gem. § 134 BGB nich-
tig (vgl. Palandt/Diederichsen, vor § 1896 BGB Rn. 7), son-
dern die Vormundschaftsgerichte sollen in diesen Féllen le-
diglich Gelegenheit haben, die Erforderlichkeit der Betreu-
erbestellung anhand der besonderen Umstande des Ein-
zelfalles individuell und unabhéngig von gesetzlichen
Regelvorgaben zu prufen (BT-Drs. 13/7158, S. 33; vgl.
dazu auch Bamberger/Roth/Mdiller, § 1896 Rn. 18).

Dies bedeutet, dass Vorsorgevollmachten zugunsten von
Mitarbeitern eines Heims, in dem der Betroffene unterge-
bracht ist, nicht nichtig sind. Sie machen aber auch nicht
ohne weiteres die Bestellung eines Betreuers i. S. d.
88§ 1896 ff. BGB entbehrlich, wie dies fur Vollmachten zu-
gunsten anderer Personen entsprechend dem gesetzlichen
Nachranggrundsatz der Betreuung gegeniber der Vorsorge-
vollmacht gilt (8 1896 Abs. 2 S. 2 BGB).

Hinsichtlich von Vollmachten zugunsten von Mitarbei-
tern bzw. dem Inhaber einesambulanten Pflegedienstes,
der den Betroffenen versorgt, enthélt das Gesetz demgemal}
keine Regelung (zumal der in Bezug genommene § 1897
Abs. 3 BGB nur bei heimmaf3iger Versorgung des Betroffe-
nen gilt; vgl. oben). Sie sind aso grundsatzlich zuldssig
und wirksam wie anderen Personen erteilte Vorsorgevoll-
machten auch.

Das Vormundschaftsgericht hat aber ggf. zu priifen, ob auf-
grund der erteilten Vorsorgevollmacht die Angelegenheiten
des Betroffenen entsprechend § 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB
ebenso gut erledigt werden kénnen, wie durch einen Be-
treuer. Dies ist z. B. dann nicht der Fall, wenn Zweifel an
der wirksamen Erteilung der Vollmacht bestehen (etwain-
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folge madglicher Geschéftsunfahigkeit des Vollmachtge-
bers) oder wenn der konkrete Verdacht des Missbrauchs der
Vollmacht gegeben ist (vgl. BayObLGZ 2003, 106 =
FamRZ 2003, 1219 = Rpfleger 2003, 424).

bb) Sofern keine konkreten Verdachtsmomente bestehen,
aber Interessenkollisionen vorliegen und die Uberwachung
des Bevollméachtigten konkret erforderlich erscheint, kdme
ggf. die Bestellung eines Vollmachtsiiberwachungsbe-
treuers gem. § 1896 Abs. 3 BGB in Frage (vgl. dazu auch
BayObL G DNotl-Report 2005, 134 f.).

3. Ergebnis

8 14 HeimG, wonach es unwirksam ist, wenn der Heimtra-
ger oder Heimmitarbeiter sich von Heimbewohnern Geld
oder geldwerte Leistungen Uber das Heimentgelt hinaus
versprechen oder gewahren lassen, ist auf einen ambulan-
ten Pflegedienst nach h. A. weder direkt noch entspre-
chend anwendbar. (Eine analoge Anwendung erfolgt hin-
gegen bei Einsetzung einer einem Heimmitarbeiter naheste-
henden Person.) Vorliegend kdme daher eine Unwirksam-
keit der Erbeinsetzung lediglich bei sittenwidriger Beein-
tréchtigung der Entscheidungsfreiheit der Erblasserin oder
bei Testierunféhigkeit in Betracht.

Auch die Bevollmachtigung von Mitarbeitern eines ambu-
lanten Pflegedienstes ist nicht 0. w. ausgeschlossen; insbe-
sondere gilt das Verbot des § 1897 Abs. 3 BGB nur fur die
Betreuerbestellung. Wegen méglicher Interessenkonflikte
wird das Vormundschaftsgericht aber ggf. prifen, ob trotz
Vollmachtserteilung die Bestellung eines Betreuers erfor-
derlichist, wobei evtl. auch (nur) die Bestellung eines Voll-
machtsiiberwachungsbetreuer s nach § 1896 Abs. 3 BGB
in Frage kommen kann.

RHeimStG § 17; BGB 88 1163, 1191
Neuvalutierung einer Grundschuld bei fri-
herer Reichsheimstatte

I. Sachverhalt und Frage

Kann eine Grundschuld, die mit Zustimmung des Hei mstét-
tenausgebers eingetragen wurde und bei der in Abteilung 1
noch der Reichsheimstéttenvermerk eingetragen ist, nach
von Amts wegen erfolgter Loschung des Vermerks neu va-
lutiert werden?

Il. Zur Rechtdage

Die Rechtsfrage ist — soweit ersichtlich — bislang weder in
Rechtsprechung noch in Literatur ausdriicklich erortert
worden. Die Rechtslage ist daher unsicher.

1. Aufhebung des Reichsheimstéttengesetzes und
Uberleitungsvor schriften

Mit Gesetz vom 17.6.1993 wurde das RHeimStG aufgeho-
ben (BGBI. Teil |, 1993, 912). Die entsprechende Uber-
gangsregelung enthadlt Art. 6 dieses Gesetzes. Fur bei In-
krafttreten dieses Gesetzes im Grundbuch der Reichsheim-
stétte eingetragene Hypotheken und Grundschulden besagt
Art. 6 8 1 Abs. 1 S. 2, dass trotz Aufhebung des Reichs-
heimstéttengesetzes im Ubrigen dessen § 17 Abs. 2 S. 2
weiterhin Anwendung finde.

§ 17 Abs. 2 S. 2 RHeimStG lautet: ,Die Vorschrift des
§ 1163 des Buirgerlichen Gesetzbuches findet mit der Mal3-
gabe Anwendung, dass mit dem Erléschen der Forderung
auch die Hypothek oder die Grundschuld erlischt.”
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Mit § 17 Abs. 2 S. 2 RHeimStG wollte der Gesetzgeber dem
Heimstdtter die Heimstétte erhalten. Die Notwendigkeit,
dass der Ausgeber der Belastung zustimmen muss, sollte
die Eintragung von nicht tragbaren Lasten verhindern, dien-
te al'so zum Besten des Heimstétters (vgl. Hornung, Rpfle-
ger 1994, 277, 279). Demgemal bedurfte die Eintragung
von Hypotheken oder Grundschulden in anderer Form a's
der einer unkiindbaren Tilgungsschuld einer behordlichen
Genehmigung. Mit Erléschen der Forderung erlosch auch
die zugrunde liegende Hypothek oder Grundschuld; eine
Eigentimergrundschuld gelangte nicht zur Entstehung
(Wormit/Ehrenforth, RHeImStG, 4. Aufl. 1967, § 17 Anm.
1).

2. Belastung der Heimstétte mit Tilgungsschulden oder
»~hormalen* Sicherungsgrundschulden

Soweit in der Literatur ersichtlich, war im Geltungsbereich
desalten § 17 RHeimStG anerkannt, dass Grundpfandrech-
te im Grundbuch der Reichsheimstétte auch dann eingetra-
gen werden konnten, wenn die Voraussetzungen des § 17
Abs. 2 RHeimStG fir sog. ,, Tilgungsschulden” im Einzel-
nen nicht gegeben waren.

Begriindet wurde diese Auffassung im Wesentlichen mit
dem Wortlaut des § 17 Abs. 2 S. 1 Hs. 2, wonach ,, Abwei-
chungen* moglich waren (OLG Hamm, Rpfleger 1995, 501
= MittRhNotK 1996, 52, 53; Knees, Rpfleger 1995, 502).
Nach Wormit/Ehrenforth (8 17 Anm. 7) kommt es allein auf
die behordliche Zustimmung nach § 17 Abs. 1 RHeimStG
an. Liege eine solche Zustimmung vor, so bestdnden nach
Auffassung der vorgenannten Kommentatoren (8 17 Anm.
7) keine Bedenken dagegen, ,,dass mit Zustimmung der ge-
nannten Stelle dem Heimstétter von einem Dritten (Kredit-
institut usw.) ein laufender Kredit, der nicht a's unkiindba-
re Tilgungsschuld anzusehen ist, eingerdumt und zu dessen
Sicherung eine Sicherungsgrundschuld eingetragen wird”.

Ebenso konne (& 17 Anm. 7) ,,auch zunédchst ein bestimm-
ter Festkredit (Festdarlehen) gewahrt werden, der durch die
Sicherungsgrundschuld gesichert wird und nach dessen
Ruickzahlung ein neues Darlehen von dem Grundschuld-
glaubiger gegeben werden, zu dessen Sicherung die gleiche
Grundschuld dient, die also nicht neu bestellt zu werden
braucht, da es sich um eine Sicherungsgrundschuld handelt,
die fur ale Forderungen des Grundschul dglaubigers gegen
den Grundschuldschuldner haftet.”

Ahnlicher Auffassungist Knees. In seiner Anmerkung zu der
Entscheidung des OLG Hamm vom 22.6.1995 (Rpfleger
1995, 502) fuhrt er u. a. aus, dass ,,von der Mdglichkeit der
Belastung von Reichsheimstdtten mit ,,normalen” Siche-
rungsgrundschulden statt mit Tilgungsgrundschulden im
Sinnevon § 17 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 RHeimStG vor Aufhebung
des RHeimStG sehr héufig Gebrauch gemacht wurde.”

3. Neuvalutierung bei Sicherungsgrundschulden mog-
lich

a) Unter Geltung des RHeimStG

Folgt man diesen Ausfiihrungen, so kénnten Grundpfand-
rechte, mit denen die vormalige Reichsheimstétte belastet
wurde, in bestimmten Fallen trotz Begleichung der ihnen
zugrunde liegenden Verbindlichkeiten auch in Zukunft
noch als Kreditsicherheit flr weitere Verbindlichkeiten her-
angezogen werden. Voraussetzung ist dabei aber, dass dem
eingetragenen Grundpfandrecht keine ,, Tilgungsschuld® im
Sinne des § 17 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 RHeimStG zugrunde lag,
sondern dass es sich hierbel vielmehr um ,,normale” Siche-
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rungsgrundschulden handelt und dass ihre Eintragung mit
der nach § 17 Abs. 1 RHeimStG notwendigen behérdlichen
Zustimmung erfolgt ist.

b) Nach Aufhebung desRHeimStG

Schliefdt man sich dieser Auffassung an, nach der § 17 Abs.
2 S. 2 RHeimStG grundsétzlich nur fir ,,unkindbare Til-
gungsschulden®, nicht aber fir sonstige ,, zuléssige Abwei-
chungen” im Sinne des § 17 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 RHeimStG
gilt, so andert sich am Fortbestand der von § 17 Abs. 2
RHeimStG nicht erfassten Grundpfandrechte auch nach
Aufhebung des RHeimStG nichts.

Die Gesetzesbegriindung zur Ubergangsvorschrift im
Art. 6 8 1 Abs. 1 S. 2 enthalt hierzu keine abweichenden
Ausfuhrungen. Vielmehr heiflst es dort (BT-Drucks.
12/3977) lediglich: ,Art. 6 § 1 Abs. 1 S. 2 sichert, dass die
Tilgung der Hypotheken und Grundschulden, die auf dem
Grundstiick, das Reichsheimstétte war, lasten, nach dem
AuRerkrafttreten des Reichsheimstéttengesetzes weiterhin
zum Erloschen der Hypothek und der Grundschuld fihrt.
Eine Gleichbehandlung erscheint zweckmafdig, damit sich
nicht in jedem Fall der Tilgung einer eingetragenen Hypo-
thek oder Grundschuld das Problem stellt, welcher Betrag
noch unter der bisherigen Rechtslage mit der Folge des Er-
|6schens des Grundpfandrechts zuriickgezahlt wurde, wah-
rend es ansonsten — ohne die Regelung — fur jede kiinftige
Tilgung bei den allgemeinen Vorschriften tber das Entste-
hen einer Eigentimergrundschuld (8 1163 BGB) verbleiben
wirde.”

Wenn hiernach Sinn und Zweck der Ubergangsvorschrift
alein eine Gleichbehandlung von alfalligen Tilgungsleis-
tungen auf Grundpfandrechte, die auf einer Reichsheimstét-
te lasteten, war, so wirde durch die Aufhebung des Reichs-
hei mstéttengesetzes bzw. aufgrund der Ubergangsvorschrift
der bisherige Rechtszustand fiir solche Grundpfandrechte
nicht tangiert, die von vornherein nicht in den Anwen-
dungsbereich des § 17 Abs. 2 RHeimStG fielen. Bestand
unter der Geltung des RHeimStG die Méglichkeit, abwei-
chend von § 17 Abs. 2 RHeimStG auch solche Grundpfand-
rechte mit Zustimmung der Behdrden im Grundbuch einzu-
tragen, die trotz Riickzahlung der damit gesicherten Ver-
bindlichkeiten nicht erloschen, sondern die vielmehr erneut
vautiert werden konnten, so dirfte Gleiches , erst recht”
auch nach Aufhebung des Reichsheimstéttengesetzes gel-
ten. Maf3geblich ist mithin, dass sich die damalige behord-
liche Zustimmung zur Eintragung der (Sicherungs-) Grund-
schuld auf der Reichsheimstétte auch auf die mit der
Grundschuld einhergehende Zweckbestimmung erstreckte
(Wormit/Ehrenforth, § 17 RHeimStG Anm. 7).

c) Gegenargument: Fehlen einer Unterscheidung im
Gesetzgebungsverfahren

Andererseits ist darauf hinzuweisen, dass weder dem
Reichsheimstéttengesetz noch dem Aufhebungsgesetz und
dessen Regierungsbegriindung eine Differenzierung zwi-
schen Sicherungsgrundschulden und Tilgungsgrundschul-
den zu entnehmen ist. So bestimmt § 2 Abs. 3 der Uber-
gangsregelung Folgendes: ,Ist bei Léschung des Reichs
heimstéttenvermerks aus der Zeit vor Inkrafttreten dieses
Gesetzes eine Hypothek oder Grundschuld im Grundbuch
eingetragen, so ist bei dieser von Amts wegen im Grund-
buch zu vermerken, dass sie weiterhin den Regeln des § 17
Abs. 2 S. 2 des friheren Reichsheimstéttengesetzes unter-

liegt.”
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Diese Vorschrift zieht somit die grundbuchrechtlichen Kon-
sequenzen aus der Ubergangsvorschrift zu § 17 Abs. 2 S. 2
RHeimSt. Durch den vorgesehenen Hinweis im Grund-
buch wird besonders erkennbar, dass die Hypotheken und
Grundschulden im Sinne des § 17 Abs. 2 S. 2 RHeimStG
auch in Zukunft Sonderregeln unterliegen sollen (vgl. OLG
Hamm Rpfleger 1995, 501, 502; BT-Drucks. 12/3977).

Unter praktischen Gesichtspunkten dirfte der Grundbuch-
vermerk einer Neuvalutierung jedoch entgegen stehen.
Denn der Grundbuchvermerk erfolgt ohne materielle Prii-
fung durch das Grundbuchamt. Der Eigentlimer misste im
Rahmen einer Beschwerde (§ 71 GBO) mit dem Ziel der
Loschung des Vermerkes nachweisen, dass es sich hierbei
um eine Sicherungsgrundschuld handelt, auf die § 17
Abs. 2 S. 2 RHeImStG nicht anwendbar ist (Schoner/Sto-
ber, Grundbuchrecht, 13. Aufl. 2004, Rn. 3908, 3910; a. A.
Knees, Rpfleger 1995, 502). Dann wird verfahrensméflig
eine Loschung der aten und Neubestellung einer neuen
Grundschuld einfacher sein.

4. Ergebnis

Mangels einschlégiger Rechtsprechung zu der hier aufge-
worfenen Rechtsfrage muss die Rechtslage daher als offen
bezeichnet werden. U. E. sprechen allerdings gute Argu-
mente dafiir, bei einer Sicherungsgrundschuld § 17 Abs. 2
RHeimStG nicht anzuwenden, so dass die Grundschuld mit
Rickzahlung der Forderungen nicht erlischt (anders als ei-
ne Tilgungsschuld), sondern neu valutiert werden kann. Si-
cherer fur die Beteiligten ist aber eine Neubestellung einer
Grundschuld.

Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten kénnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprachme-
niigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-Ab-
ruf-Funktion an Ihrem Gerét, sondern wahlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

BGB § 925; GBO 8§ 3Abs. 2, 22; BayWG Art. 7,9
Kinstliche Uferveranderungen eines Gewassers und
Eintragung der Rechtsanderung im Grundbuch; Not-
wendigkeit einer Auflassung

Fax-Abruf-Nr.: 11401

BGB § 1638

Ausschluss eines Elternteils von der Vermdogenssorge
und von der Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
durch Erblasseranordnung

Fax-Abruf-Nr.: 12121

BauGB 8§ 19, 244

Ubergangsvor schrift zum Wegfall des Genehmigungs-
erfordernisses fir Grundstiicksteilungen
Fax-Abruf-Nr.: 11402
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BGB §§ 709, 714

Selbstorganschaft bel Personengesellschaften: Gesdll-
schaftsvertragliche Ermachtigung an Geschéftsfihrer,
die Geschéftsfihrung durch einen Dritten ausiiben zu
lassen

Fax-Abruf-Nr.: 13161

AKtG 88 130, 245, 23 Abs. 5

Notarielle Niederschrift der Hauptversammlung einer
AG unter Beteiligung mehrerer Notare; Protokollierung
von Wider spriichen durch Hilfsperson des Notars
Fax-Abruf-Nr.: 13162

Rechtsprechung I

BeurkG § 17 Abs. 1; BNotO § 19 Abs. 1; Erbbau-
VO 88 5,6 Abs. 1

.Gespaltene” Eigentiimerzustimmung nur zur
VeraufRerung, nicht zur Belastung des Erbbau-
rechtes zur Kaufpreisfinanzierung

a) Der Notar ist verpflichtet, die Erwerber eines Erb-
baurechts darauf hinzuweisen, dass der Grundstiicks-
eigentimer seine Zustimmung zur Verauflerung des
Erbbaurechtserteilen, jedoch zur Belastung verweigern
kann, wenn die Zustimmungsbediirftigkeit dieser Ver-
flgungen Inhalt des Erbbaurechts ist (8 5 ErbbauvO)
und der Notar, z.B. aufgrund einer in dem Kaufvertrag
enthaltenen Belastungsvollmacht, damit rechnen muss,
dass die Erwerber das Recht zur Finanzierung des
Kaufpreises belasten wollen.

b) Der Notar ist in derartigen Fallgestaltungen weiter
verpflichtet, die Erwerber Uber die Gefahren einer , ge-
spaltenen” Eigentimerzustimmmung zu belehren und
ihnen M oglichkeiten, diesen entgegenzuwirken, aufzu-
zeigen.

BGH, Urt. v. 2.6.2005 — Il ZR 306/04
Kz.:L15-85ErbbauvO
Fax-Abruf-Nr.: 10535

Problem

Als Inhalt eines Erbbaurechts war ein Zustimmungserfor-
dernis sowohl zur Verauf3erung (8§ 5 Abs. 1 ErbbauvO) wie
zur Belastung des Erbbaurechts vereinbart (8§ 5 Abs. 2 Erb-
bauVO). Bei einer VerdufRerung des Erbbaurechts wollte
der Erwerber eine Finanzierungsgrundschuld aufnehmen.
Die Grundstlickseigentlimer erteilten die Zustimmung zur
VerduRBerung, nicht aber zur Belastung mit der Finanzie-
rungsgrundschuld. Der Erwerber konnte deshalb nicht fi-
nanzieren und wurde vom Verkaufer auf Schadensersatz in
Anspruch genommen. Der Erwerber wollte den Notar aus
Amtshaftung in Regress nehmen.

Entscheidung

Der BGH bejahte eine Amtspflichtsverletzung. Der Grund-
stiickseigentimer konnte eine , gespaltene” Zustimmung
zur Veraul3erung erkléren, gleichzeitig aber die Belastungs-
zustimmung verweigern. Damit ging der Kéufer ein ahnli-
ches Risiko wie bei einer ungesicherten Vorleistung ein.
Dies hétte der Notar erkennen miissen (auch wenn esin der
Literatur seinerzeit noch nicht so deutlich behandelt war)
und den Ké&ufer entsprechend belehren miissen.
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WEG § 27 Abs. 2 Nr. 5; BGB § 273 Abs. 1
Heizungssperre bei anhaltendem Zahlungs-

rickstand eines Wohnungseigentimers

Der bestandskraftige Beschluss der Wohnungseigenti-
mer, einzelne Mitglieder der Gemeinschaft allgemein
zur Geltendmachung von Forderungen der Gemein-
schaft zu ermé&chtigen, ist wirksam.

Der nachhaltige Zahlungsr iickstand des Mitglieds einer
nicht rechtsféahigen Gemeinschaft berechtigt deren Mit-
glieder zur Verhéngung einer Ver sorgungssperre.

BGH, Urt. v. 10.6.2005 -V ZR 235/04
Kz.:L|4—-827Abs. 2 Nr. 5 WEG
Fax-Abruf-Nr.: 10536

Problem

Erbbauberechtigte einer Reihenhaussiedlung wurden tber
gemeinschaftliche Anlagen mit Heizwérme und Warmwas-
ser versorgt. Zur Verwaltung der gemeinschaftlichen Ver-
sorgung und der gemeinschaftlichen Einrichtung vereinbar-
ten sie eine "Gemeinschaftsordnung” unter Anwendung der
Regeln des Wohnungsel gentumsrechts.

Nachdem ein Erbbauberechtigter mit seinem , Hausgeld*
fur mehr als sechs Monate im Riickstand war, beschlossen
die Erbbauberechtigten, einzelne Mitglieder der Gemein-
schaft zur Geltendmachung der Forderung zu erméchtigen.
AuRerdem wollten sie die Heizwérmeversorgung des be-
treffenden Hauses abklemmen.

Entscheidung

Der BGH bestétigte zum einen, dass Wohnungseigentimer
durch Mehrheitsbeschluss einen Dritten, insbesondere ei-
nen einzelnen Wohnungseigentimer (bzw. hier einen Erb-
bauberechtigten), zur Geltendmachung gemeinschaftlicher
Anspriiche erméchtigen kdnnen. Der BGH hielt auch die
Heizungssperre fur zuléssig, wenn ein erheblicher Rick-
stand mit dem Hausgeld (d. h. von mehr al's sechs M onaten)
bestand, soweit die Sperre zuvor angedroht (oder wie hier
geklagt) wurde.

BGB § 2287 Abs. 1

Beeintrachtigungsabsicht gegeniiber Vertrags-
erben durch lebzeitige Schenkung auch bei Ab-
sicht des Erblassers, seine Abkdmmlinge durch
die Schenkung gleich zu behandeln

Die Absicht des Erblassers, durch lebzeitige Verfligung
fur eine Gleichbehandlung seiner Abkdmmlinge zu sor-
gen, begrindet noch kein im Rahmen von § 2287 BGB
beachtliches |ebzeitiges Eigeninter esse.

BGH, Urt. v. 29.6.2005 — IV ZR 56/04
Kz.:L11-82287BGB
Fax-Abruf-Nr.; 10537

Problem

Ehegatten hatten sich in einem Erbvertrag gegenseitig a's
Alleinerben eingesetzt. Der Ehemann gab einem seiner bei-
den S6hne kurz vor seinem Tod 40.000.— DM —nach Anga
be des Sohnes a's Ausgleich fiur Vorteile, die sein lang im
Elternhaus wohnender Bruder erhalten habe. Die Ehefrau
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verlangte a's Alleinerbin Herausgabe der 40.000.— DM von
ihrem Sohn, da es sich um eine sie a's Vertragserbin beein-
tréchtigende Schenkung gehandelt habe (§ 2287 BGB).

Entscheidung

Eine Beeintréchtigungsabsicht und damit eine zur Heraus-
gabe nach Bereicherungrecht verpflichtende beeintrachti-
gende Schenkung liegt bereits dann vor, wenn der Erblasser
kein lebzeitiges Eigeninteresse an der Schenkung hatte.
Ein solches Eigeninteresse wére etwa zu bejahen, wenn der
Erblasser hofft, durch eine lebzeitige Schenkung den Be-
schenkten zur Zuwendung und Betreuung in seinem eige-
nen Alter zu binden (BGH NJW 1992, 2630) oder wenn der
Erblasser mit dem Geschenk eine sittliche Verpflichtung er-
fullt (BGHZ 66, 8, 16; BGH NJW 2000, 3488). Eine
Gleichstellung seiner Sohne sah der BGH jedoch nicht als
sittliche Verpflichtung an; die Erbfolge nach dem Letztver-
sterbenden war im Erbvertrag nicht geregelt; daher hétte die
Mutter einen Ausgleich in ihrem Testament vornehmen
kodnnen.

Schliefidlich muss die Zuwendung auch ohne ein lebzeitiges
Eigeninteresse des Erblassers nicht in jedem Fall miss-
bréuchlich sein, etwawenn der Erblasser eine Schenkung in
dem Bestreben vornimmt, dadurch gerade den Vorteil des
Vertragserben wahrzunehmen und dessen Versorgung
sicherzustellen; daftir war hier aber nichts ersichtlich.

GmbHG 8§ 67, 39; HRV 8§ 62 Nr. 4a

Angabe der abstrakten Vertretungsbefugnis
auch bei Anmeldung eines alleinigen Liquida-
tors erforderlich (anders OLG Hamm, DNotl-Re-
port 2005, 110)

Auch fur den alleinigen Liquidator einer GmbH ist eine
allgemeine Vertretungsregelung in das Handelsr egister
einzutragen. (Leitsatz der DNotl-Redaktion)

OLG Dresden, Beschl. v. 4.5.2005 — 3 W 0480/04
Kz.:LV 2-867 GmbHG
Fax-Abruf-Nr.; 10538

Problem

Fur eine GmbH wurde ein Liquidator bestellt. Aufgrund des
Gesellschafterbeschlusses vertrat er die Gesellschaft allein
und wurde von den Beschrankungen des § 181 BGB be-
freit. Bel der Handelsregisteranmeldung wurde lediglich
die konkrete Vertretungsbefugnis des Liquidators angemel -
det, nicht aber die abstrakte Vertretungsbefugnis.

Entscheidung

Das OLG Dresden hélt auch in diesem Fall die Anmeldung
der allgemeinen Vertretungsregelung fur erforderlich. Es
stiitzt dies darauf, dass § 62 Nr. 4a HRV seit seiner Ande-
rung durch die Verordnung zur Erleichterung der Register-
automation vom 11.12.2001 (BGBI. 2001 I, S. 3688) auch
fur Liguidatoren einer GmbH die Eintragung einer allge-
meinen Vertretungsregelung in das Handelsregister vor-
schreibe.

Das OLG Dresden wich damit von einem Beschluss des
OLG Hamm ab (OLGZ 1988, 53 = DNotZ 1988, 330). Das
OLG Dresden sah jedoch infolge der zwischenzeitlichen
Gesetzesanderung keine Notwendigkeit einer Divergenz-
vorlage an den BGH. Nach der Entscheidung des OLG

DNotl-Report 17/2005 September 2005

Dresden bekréftigte das OLG Hamm seine Rechtsansicht
zwischenzeitlich aber auch zur neuen Rechtslage (DNotl-
Report 2005, 110) — allerdings offenbar ohne die zwischen-
zeitliche Entscheidung des OLG Dresden zu kennen;
ansonsten hétte eine Divergenzvorlage an den BGH erfol-
gen missen.
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P. Dauner-Lieb/T. Heidel/G. Ring, AnwaltKk ommentar
BGB, Bd. 2 — Schuldrecht, Deutscher Anwaltverlag,
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Kolloguium des Instituts fir Notarrecht der Humboldt-Universitdt zu Berlin
»Aktuelle Fragen der Gesellschaft burgerlichen Rechts"

7. Oktober 2005
15.00 bis 18.45 Uhr,
Kinosaal der Humboldt-Universitét zu Berlin,
Hauptgebaude, Unter den Linden 6, 10117 Berlin

Das Kolloguium soll die praktischen und rechtspolitischen Folgen der neueren Rechtsprechung zur GbR behandeln
und diskutieren:

1. Notar a D. Christian Hertel, Wiirzburg: Grundbuchfdhigkeit und Registerfahigkeit der GbR

2. Rechtsanwalt und Notar Klaus M ock, Berlin: Die Handhabung der notleidenden Immobilien-GbR nach Nichtig-
keit der Vollmachten auf den Geschéftsbesorger

3. Prof. Dr. Harm Peter Wester mann, Tubingen: Rechtspolitischer Ausblick

Im Hinblick auf die spétere Praxiserfahrung richtet sich diese Veranstaltung auch an interessierte Studenten/innen der
hoheren Fachsemester und Referendare/innen. Fir Referendare/innen und Studenten/innen sowie fir Mitglieder des
Forderkreises des Instituts fur Notarrecht ist die Teilnahme kostenlos.

Fur die tbrigen Teilnehmer/innen betrégt die Teilnahmegebihr 50.- Euro (inklusive Getrdnke und kleiner Verkdsti-
gung).

Anmeldungen sowie ndhere Informationen unter: www.rewi.hu-berlin.de/juralinst/ifn/.
Anmeldeschluss ist der 28.09.2005. Anfragen sind zu richten an das

Institut fir Notarrecht der Humboldt-Universitét zu Berlin
Unter den Linden 6
10099 Berlin
Telefon: 030/2093-3439 oder -3633
Telefax: 030/2093-3560
E-Mail: notarinstitut@rewi.hu-berlin.de

Lesen Sie den DNotl-Report bereits bis zu 2 Wochen vor Erscheinen auf unserer Internetseite unter
http://www.dnoti.de.
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