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GNotKG § 29; BGB §§ 312 ff,, 355, 312¢g

Verbraucherwiderrufsrecht und Beurkun-

dungsauftrag

I. Sachverhalt

Ein Beteiligter erteilt einen Beurkundungs- oder Ent
wurfsauftrag. Die Beurkundung kommt nicht zustan-
de. Gegen die Kostenrechnung (vorzeitige Beendigung
des Beurkundungsverfahrens oder Entwurf) verteidigt
sich der Beteiligte mit dem Hinweis auf das Fernabsatz-
gesetz und erklirt: Es handele sich um einen Verbrau-
chervertrag; weil er niche tiber die Widerrufsméglichkeit
belehrt worden sei, habe er ein noch nicht verfristetes
Widerrufsrecht.

Der Kontakt mit dem Notar ist ausschliellich iiber
Fernkommunikationsmittel zustande gekommen. Aller-
dings hatte der Beteiligte personlichen Kontakt mit
einem Makler, der seinerseits den Erstkontakt mit dem
Notar und die Ubermittlung des Auftrags, der Daten/

Gutachten im Abrufdienst

Rechtsprechung

BGB §§ 2205, 2223, 2147, 181 — Mitwirkung des Testa-
mentsvollstreckers an der Erfiillung eines Grundstiicks-
vermichtnisses fiir den Vermichtnisnehmer

Veranstaltungen

Unterlagen sowie des Entwurfs per E-Mail vermittelt

hat.

I1. Fragen
1. Sind auf die Tétigkeit des Notars das Fernabsatzge-
setz und dhnliche Vorschriften anzuwenden?

2. Besteht ein Widerrufsrecht bzgl. eines Beurkun-
dungs- und/oder Entwurfsauftrags?

III. Zur Rechtslage

1. Beurkundungsauftrag oder Entwurfsauftrag

Eine Gebiihr fiir die vorzeitige Beendigung eines Be-
urkundungsverfahrens nach KV Nr. 21300 ff. GNotKG
entsteht u. a., wenn der Notar mit einer Beurkundung
beauftragt und der Beurkundungsauftrag vor Unter-
zeichnung der Niederschrift durch den Notar zuriick-
genommen wird (Vorbem. 2.1.3 Abs. 1 KV GNotKG).
Hat der Notar zur Vorbereitung der Beurkundungsver-
handlung bereits den Entwurf der beantragten Beur-
kundung gefertigt und an einen Beteiligten versandt, so
fille die Gebiihr in gleicher Hohe an wie fiir die Beur-
kundung selbst (KV Nr. 21302 fI. GNotKG). Eine Ent-
wurfsgebiihr nach KV Nr. 24100 ff. GNotKG entsteht,
wenn der Notar auflerhalb eines Beurkundungsver-
fahrens einen Entwurf im Auftrag fir ein bestimmtes
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Rechtsgeschift gefertigt hat (Vorbem. 2.4.1 Abs. 1 KV
GNotKG). Sowohl die Gebiihr fiir einen isolierten Ver-
tragsentwurf nach KV Nr. 24100 i. V. m. KV Nr. 21100
i. V. m. Vorbem. 2.4.1 Abs. 1 S. 1 KV GNotKG als auch
die Gebiihr nach KV Nr. 21302 i. V. m. KV Nr. 21100
GNotKG fiir ein vorzeitig beendetes Beurkundungs-
verfahren (Vorbem. 2.1.3 Abs. 1 KV GNotKG) nach
Entwurfsfertigung und Entwurfskommunikation (KV
Nr. 21300 KV GNotKG) setzt einen Auftrag oder
Antragi. S. d. § 29 Nr. 1 GNotKG gegeniiber dem No-
tar voraus — im erstgenannten Fall einen Entwurfsauf-
trag, im letztgenannten Fall einen Beurkundungsauf-
trag.

Maflgeblich fiir das Entstehen der Gebiihren ist somit,
dass der Beteiligte den Notar mit der entsprechenden
Beurkundung oder der Fertigung eines Entwurfs be-
auftragt hat (§§ 29 Nr. 1, 4 GNotKG). Der Auftrag-
geber muss durch Wort oder Schrift zu erkennen gege-
ben haben, dass in seinem Interesse eine Beurkundung
oder eine Entwurfserstellung vorgenommen werden soll
(Korintenberg/Glaser, GNotKG, 20. Aufl. 2017, § 29
Rn. 18).

2. Anwendungsbereich der §$ 312 ff. BGB

Der beteiligte Verbraucher hitte ein Verbraucherwi-
derrufsrecht, wenn es sich bei dem Beurkundungs-
oder Entwurfsauftrag um einen Verbrauchervertrag und
ein Fernabsatzgeschift handelte (§§ 355 Abs. 1, 312¢g
Abs. 1 BGB).

a) Verbrauchervertrag

Die Vorschriften iiber das Verbraucherwiderrufsrecht
greifen nur dann ein, wenn der Anwendungsbereich der
§§ 312 ff. BGB eroffnet ist und ein Verbrauchervertrag
i. S.v. § 310 Abs. 3 BGB iiber eine entgeltliche Leistung
vorliegt (§ 312 Abs. 1 BGB). Verbrauchervertrige sind
Vertrige zwischen einem Unternehmer (§ 14 BGB) und
einem Verbraucher (§ 13 BGB).

Bei der Frage, ob der Notar als Unternchmer i. S. v.
§ 14 Abs. 1 BGB zu qualifizieren ist, diirfte zu diffe-
renzieren sein. Soweit der Notar aufSerhalb seiner Ti-
tigkeit als Amestriger handelt und Rechtsgeschifte zur
Beschaffung der organisatorischen Grundlagen seiner
Amustitigkeit abschlieffc (z. B. Anmietung von Riu-
men, Beschaffung von Software etc.), wird man ihn als
Unternechmer ansehen kénnen. Anderes diirfte jedoch
gelten, wenn der Notar seine Amtstitigkeit ausiibt
und eine Beurkundungshandlung vornimmt oder kraft
eines Auftrags einen Entwurf erstellt. Insoweit geht
es um ein offentlich-rechtliches Auftragsverhiltnis
(Neie, in: Bormann/Diehn/Sommerfeldt, GNotKG,
2. Aufl. 2016, § 4 Rn. 1). Es ist zwar anerkannt, dass
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auch juristische Personen des 6ffentlichen Rechts
Unternehmer sein kénnen (BeckOGK-BGB/Alexander,
Std.: 1.7.2018, § 14 Rn. 203 fI; vgl. auch Art. 2 Nr. 2
der Richtlinie 2011/83/EU iiber die Rechte der Verbrau-
cher), wobei die Abgrenzung im Einzelnen umstritten ist
(Gutachten DNotl-Report 2014, 137, 139). Richtiger-
weise wird man aber auf den Zweck des Rechtsgeschifts
abstellen miissen. Bezieht sich das Rechtsgeschift auf
einen offentlichen Zweck, ist dic Unternehmereigen-
schaft zu verneinen (vgl. OLG Celle, Urt. v. 1.12.2017,
BeckRS 2017, 134423, Tz. 44 = DNotl-Report 2018,
12). So liegen die Verhiltnisse auch bei der notariellen
Amtstdtigkeit. Diese zielt auf die Errichtung einer 6f-
fentlichen Urkunde (§§ 415, 418 ZPO). Der Notar wird
also von vornherein nicht wie ein Privater titig, son-
dern als Organ der 6ffentlich-rechdlichen vorsorgenden
Rechtspflege. Auch die Gebiihren erhebt der Notar
in seiner dienstlichen und damit amtlichen Eigen-
schaft (BGH NJW 2018, 1767 Tz. 9). Der Notar ist da-
her kein Unternehmer i. S. v. § 14 BGB, wenn er einen
Beurkundungsauftrag entgegennimmt.

Auflerdem wiirde ein Verbraucherwiderrufsrecht vor-
aussetzen, dass der Beurkundungs- oder Entwurfsauf-
trag ein Vertragsverhiltnis i. S. v. § 310 Abs. 3 BGB
darstellt. Die ,Beauftragung” eines Notars ist jedoch le-
diglich ein verfahrensrechtlicher Antrag auf Vornah-
me einer Amtshandlung, sie steht einem Antrag an ein
Gericht der freiwilligen Gerichesbarkeit gleich. Es fehle
mithin an einem materiell-rechtlichen Vertragsschluss
(vgl. OLG Kaln RNotZ 2001, 56, 57; Schippel/Bracker/
Kanzleiter, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 14 Rn. 23; Winkler,
BeurkG, 18. Aufl. 2017, Einl. Rn. 28; Heit/Genske, in:
Renner/Otto/Heinze, GNotKG, 2. Aufl. 2016, § 29
Rn. 7; Otto, in: Renner/Otto/Heinze, § 4 Rn. 3; Rohs/
Wedewer/Wudy, GNotKG, Std.: 6/2018, § 29 Rn. 22).
Dafiir spricht auch, dass das GNotKG die notarielle
und die gerichtliche Tiatigkeit in einem Gesetz biindelt
und als systematisch miteinander verwandt ansieht.
Die Gerichtskosten hingen ebenso von einem ver-
fahrenseinleitenden Antrag ab (§ 22 Abs. 1 GNotKG).
Es wire kaum sachgerecht, die notarielle Amtshandlung
anders als die gerichtliche Amtshandlung zu qualifizie-
ren und den Antrag auf Erstellung eines Entwurfs als
Verbrauchervertrag anzusehen. Insbesondere lisst sich
nicht argumentieren, dass der Antrag auf Erstellung
cines Entwurfs wie die Beauftragung eines privatrecht-
lich agierenden Rechtsberaters einzuordnen ist. Denn
auch die Entwurfstitigkeit gehort zu den Amtsgeschif-

ten des Notars. Sie ist daher konsequenterweise in einem
Gebiihrentatbestand des GNotKG geregelt.

Dem Gebiihrentatbestand liegt folglich weder eine ma-
teriell-rechtliche Willenserklirung noch ein Vertrag zu-



grunde, es entsteht vielmehr ein éffentlich-rechtliches
Kostenschuldverhiltnis (Rohs/Wedewer/Wudy, § 29
Rn. 16). Vor diesem Hintergrund hat auch der BGH
hervorgehoben, dass die Rechtssuchenden dem Notar
nicht als Vertragspartner gegeniibertreten, sondern
zu ihm in einem o6ffentlich-rechtlichen Verhiltnis als
Verfahrensbeteiligte stehen (BGH DNotZ 2003, 836,
837; ebenso LG Dortmund NJW 1978, 550; BeckOK-
Kostenrecht/Toussaint, Std.: 15.5.2017, § 29 GNotKG
Rn. 4). Dass es nicht um ein normales Vertragsverhilenis
geh, zeigt sich ferner darin, dass das Entstehen der Ge-
bithr nicht von der Geschiftsfihigkeit des Auftragge-
bers abhingt (OLG Miinchen ZEV 2012, 109 f. = Mitt-
BayNot 2012, 68; Heit/Genske, § 29 Rn. 7).

Es ldsst sich daher festhalten, dass die Entwurfsge-
biihr einen verfahrensrechtlichen Antrag voraus-
setzt und Gegenstand des Entwurfs eine 6ffentlich-
rechtliche Titigkeit ist. Die Rechtslage stellt sich inso-
weit nicht anders dar als bei einem Antrag auf Eintra-
gung im Register (vgl. Otto, § 4 Rn. 3; Winkler, Einl.
Rn. 28).
Dass der Notar Unternehmer im umsatzsteuerli-
chen Sinne ist (dazu Caroli, in: Renner/Otto/Heinze,
Nr. 32014 GNotKG Rn. 1 ff.), spielt keine Rolle. Die
steuerliche Betrachtung lisst keine Riickschliisse auf die
Beurteilung der notariellen Amestdtigkeit im Verhilenis
zu den Beteiligten und auf den Charakter des zwischen
ihnen bestehenden Rechtsverhiltnisses zu.

Wir gehen also davon aus, dass der Anwendungs-
bereich der §§ 312 ff. BGB nicht eréffnet ist, da es
an einem Verbrauchervertrag fehlt (so auch Rohs/We-
dewer/Wudy, § 29 Rn. 26a, Vorbem. 2.1.3-21304 KV
[Std.: 3/2018] Rn. 44). Demzufolge kann der Beteiligte
hinsichtlich des Beurkundungs- oder Entwurfsauftrags
auch kein Verbraucherwiderrufsrecht ausiiben.

b) Fernabsatzgeschift

Selbst bei Anwendbarkeit der §§ 312 ff. BGB kime ein
Widerrufsrecht nur dann in Betracht, wenn man die no-
tarielle Titigkeit als Fernabsatzgeschift i. S. v. § 312¢
Abs. 1 BGB anschen kénnte. Im vorliegenden Fall sind
zwar ausschliefllich Fernkommunikationsmittel zum
Einsatz gekommen. Das reiche fiir die Einordnung als
Fernabsatzgeschift aber nicht aus. Denn ein Fernab-
satzgeschift ist nur gegeben, wenn der Vertragsschluss
im Rahmen eines fiir den Fernabsatz organisierten Ver-
triebs- oder Dienstleistungssystems erfolgt (§ 312c Abs. 1
a. E. BGB). Uber ein solches System werden Notare nicht
verfiigen. Macht sich der Unternehmer die Fernkom-
munikation nicht systematisch zunutze, sondern hilt
er lediglich auf seiner Homepage Informationen iiber

seine Leistungen und Kontaktdaten bereit sowie elek-
tronische Postficher und Fax- und Telefonanschliisse, so
geniigt dies nicht fiir ein organisiertes Vertriebs- oder
Dienstleistungssystem (vgl. zum Anwaltsvertrag BGH
NJW 2018, 690 Tz. 19; AG Berlin-Charlottenburg
NJW-RR 2016, 184, 185; AG Brandenburg, Urt. v.
13.10.2017, BeckRS 2017, 127843, Tz. 52 f.; Miinch-
KommBGB/Wendehorst, 7. Aufl. 2016, § 312c Rn. 23;
Ernst, NJW 2014, 817; s. auch Richtlinie 2011/83/EU,
ErwG 20). Es ldsst sich daher kaum sagen, dass der
Notar seine Entwurfstitigkeit auf der Grundlage eines
strukturierten Fernkommunikationssystems entfalten
wiirde.

3. Ergebnis

Der Beteiligte kann die entstandene Gebithr nicht
durch einen Verbraucherwiderruf aus der Welt schaf-
fen.

HeimG § 14; HGBP § 6; BGB § 2197
Testamentarische Zuwendung an Pflegekraft
eines ambulanten Pflegedienstes in Hessen;

Testamentsvollstreckerberufung; Kenntnis

des Verbotsadressaten

I. Sachverhalt

Die Erblasser (Ehemann und Ehefrau) haben ihre be-
hinderte Tochter als Erbin eingesetzt. Als Nacherbin
und Testamentsvollstreckerin wiinschen sie sich eine
langjahrige Plegekraft ihrer Tochter. Die nicht behin-
derte weitere leibliche Tochter der Erblasser ist bereits
verstorben. Andere Verwandte oder Freunde kommen
als Erben nicht in Betracht.

Die behinderte Tochter wird iiber einen ambulanten
Pflegedienst betreut, der in drei Schichten arbeitet. Der
Pflegedienst wird in Hessen betrieben. Die Dame (D),
deren Einsetzung als Schlusserbin von den Erblassern
gewiinscht ist, gehort diesem Pflegedienst an, ist aber
nicht rund um die Uhr in vollem Einsatz, sondern
lediglich zeitweise. Zu D besteht aufgrund ihrer lang-
jahrigen Titigkeit ein gefestigtes Vertrauensverhiltnis.
Die Erblasser haben D bereits ihre Erwidgung mitgeteilt,
sie zu bedenken oder auch als Bevollmichrigte einzu-
setzen.

II. Fragen
1. Ist die Einsetzung der Pflegekraft als Nacherbin vor

dem Hintergrund des Heimgesetzes bedenklich?

2. Kann die Pflegekraft als Testamentsvollstreckerin
eingesetzt werden?
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II1. Zur Rechtslage

1. Einsetzung der Pflegekraft als Nacherbin bzw.
Schlusserbin

a) Rechtslage unter Geltung von § 14 HeimG (Bund)
§ 14 HeimG (Bund) war nur auf Heime anzuwenden,
d. h. auf Einrichtungen, in denen pflegebediirftige Per-
sonen dauerhaft und stationir untergebracht waren.

Zwar bejahte man eine analoge Anwendung von § 14
Abs. 1 oder Abs. 5 HeimG auf sog. ,,Umgehungstatbe-
stinde®, wenn anstelle des Verbotsadressaten eine die-
sem nahestehende natiirliche oder mit ihm verbun-
dene juristische Person begiinstigt wurde und sich die
Zuwendung — wenn auch iiber den Umweg eines Drit-
ten — als Zuwendung an die Verbotsadressaten selbst
darstellte (vgl. OLG Diisseldorf MittBayNot 1998,
264; BayObLG NJW-RR 2001, 295; OLG Frankfurt
DNotZ 2001, 716). Allerdings lehnte die Rechtspre-
chung eine analoge Anwendung von § 14 HeimG auf
Sachverhalte ab, die mit der Heimsituation vergleichbar
waren. So erachtete sie eine letztwillige Zuwendung an
cinen ambulanten Pflegedienst, der den Behinderten
zu Hause versorgte, nicht entsprechend § 14 HeimG
fiir unwirksam (vgl. OLG Disseldorf NJW 2001,
2338; LG Bonn NJW 1999, 2977). Gleiches galt fiir
Zuwendungen des behinderten Betreuten an seinen zi-
vilrechtlichen Betreuer i. S. d. §§ 1896 ff. BGB (Bay-
ObLG DNotl-Report 1998, 82) oder fiir Zuwendungen
des Vollmachtgebers an seinen Vorsorgebevollmichtig-
ten (vgl. BayObLG DNotZ 2003, 439). Fiir die Rich-
tigkeit dieser Ansicht sprach vor allem, dass es in diesen
Beispielsfillen an der fiir eine Analogie erforderlichen
generellen Rechtsihnlichkeit der Sachverhalte fehlte,
denn die Lebenssituation eines ambulant versorgten
Betreuten oder Vollmachtgebers ldsst sich nicht ohne
Weiteres mit der besonders eingeschrinkten Lebens-
situation eines stationir untergebrachten Heimbewoh-
ners vergleichen (Burandt/Rojahn/G. Miiller, Erbrecht,
2.Aufl. 2014, § 14 HeimG Rn. 31; Ludyga, NZS 2013,
201, 204 f.).

b) Rechtslage unter Geltung des Hessischen Gesetzes
iiber Betreuungs- und Pflegeleistungen (HGBP)

Im Zuge der Ersetzung des Heimgesetzes (Bund) durch
die Landesheimgesetze (dazu Keim, notar 2017, 119)
hat sich die Rechtslage dadurch gedndert, dass der
Anwendungsbereich der jeweiligen Verbotsnormen teil-
weise abweichend vom Heimgesetz gestaltet worden ist.
So erfasst bspw. die hier einschligige hessische Ver-
botsnorm des § 6 HGBP n. F. (Hessisches Gesetz iiber
Betreuungs- und Pflegeleistungen v. 7.3.2012, GVBL
S. 34; entspricht § 7 HGBP a. F.) auch ambulante Be-
treuungs- und Pflegeeinrichtungen und die Betreu-
ung und Pflege durch vermittelte Pflegekrifte. Wihrend
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§ 14 HeimG (Bund) — wie bereits ausgefiihrt — auf am-
bulante Betreuungs- und Pflegeeinrichtungen und die
Versorgung durch einen ambulanten Pflegedienst weder
direkt noch analog anzuwenden war, unterfallen in Hes-
sen auch ambulante Pflegedienste dem § 6 HGBP (= § 7
HGBP a. F; dhnlich ist die Rechtslage in Hamburg, vgl.
§ 5a HmbWBG; Keim, notar 2017, 119, 122). Nach An-
sicht des OLG Frankfurt (NJW 2015, 2351 = FamRZ
2015, 1840) widerspricht daher die Erbeinsetzung der
Geschiftsfithrerin eines ambulanten Pflegedienstes § 7
HGBP a. F. und ist gem. § 134 BGB unwirksam. Da-
bei geht es nicht um eine analoge, sondern um eine di-
rekte Anwendung der Verbotsnorm des § 7 Abs. 1 S. 2
HGBPa.F. (=§ 6 Abs. 1S.2 HGBP n. E.).

Fiir nicht geschiftsfithrende Mitarbeiter eines ambu-
lanten Pflegedienstes folgt dasselbe Zuwendungsverbot
aus § 6 Abs. 2i. V. m. § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 HGBP
n. F. Auch die hier geplante Erbeinsetzung der Pflege-
kraft als Nacherbin bzw. Schlusserbin wire daher gem.
§ 134 BGB unwirksam.

Ein Verstof§ gegen das Zuwendungsverbot ist nicht al-
lein deshalb ausgeschlossen, weil im vorliegenden Fall
Erblasser (Eltern) und Pflegeperson (Tochter) nicht
identisch sind. Denn § 6 Abs. 2 HGBP erfasst (wie § 14
HeimG) auch Zuwendungen Dritter zugunsten von
Pflegepersonen (,von oder zugunsten von Betreuungs-
und Pflegebediirftigen®).

c) Ausnahme bei fehlender Kenntnis des Verbotsad-
ressaten

Eine wichtige Ausnahme vom Zuwendungsverbot hat
der BGH in seinem noch zu § 14 HeimG ergangenen
Beschluss vom 26.10.2011 (IV ZB 33/10, DNotZ 2012,
210 = MittBayNot 2012, 297 m. Anm. G. Miiller =
DNotl-Report 2012, 12) zugelassen:

§ 14 HeimG — wie auch § 6 Abs. 1 u. 2 HGBP — ver-
bietet es, dass sich der Heimbetreiber bzw. Mitarbeiter
eines Heimes oder ambulanten Pflegedienstes eine Leis-
tung ,versprechen oder gewihren lisst“. Aus dieser
Formulierung hatte bereits die bis zur Entscheidung des
BGH h. M. in Rechtsprechung und Literatur gefolgert,
dass ein Verstof§ gegen das Verbotsgesetz nur dann vor-
liegt, wenn sich die Zuwendung auf ein Einvernehmen
zwischen Erblasser und Heimtriger bzw. Mitarbei-
ter stiitzt (BayObLG DNotZ 1992, 258; KG NJW-RR
1999, 2 = DNotl-Report 1998, 142). Dies ist nicht der
Fall, wenn der Heimtriger erst nach dem Tod des Erb-
lassers von der Zuwendung Kenntnis erlangt.

Der BGH hat diese Ansicht in der vorgenannten Ent-
scheidung ausdriicklich bestitigt. Weil der Heimtriger



vor dem Tod des Erblassers nichts von dem Testament
gewusst habe, habe er sich die Zuwendung nicht ,ver-
sprechen oder gewihren lassen®; folglich sei keine Un-
wirksamkeit der Zuwendung anzunehmen. Ein solches
Normverstindnis gebiete eine verfassungskonforme
Auslegung des § 14 HeimG, der nur deshalb verfas-
sungsgemif$ sei, weil dem Heimbewohner das Recht
verbleibe, die letztwillige Verfiigung dem begtinstigten
Heimtriger oder Heimmitarbeiter nicht mitzuteilen,
also ,,still“ zu verfiigen (sog. ,stilles Testament®; BGH
DNotZ 2012, 210; vgl. auch BVerfG DNotZ 1999, 56;
im Anschluss an den BGH OLG Stuttgart, Beschl. v.
21.3.2013, BeckRS 2013, 20030 = MittBayNot 2014,
353 m. Anm. G. Miiller zum HeimG BW); Tersteegen,
RNotZ 2012, 376; a. A. noch OLG Miinchen DNotZ
2006, 933 fiir Zuwendungen von Dritten zugunsten
von Heimbewohnern).

Diesen zu § 14 HeimG entwickelten Grundsatz hat
nun das OLG Frankfurt (NJW 2015, 2351 Tz. 14) we-
gen des identischen Schutzzwecks auf § 7 HGBP a. F.
(= § 6 HGBP n. F)) iibertragen. Die im vorliegenden
Fall beabsichtigte Verfiigung zugunsten der Pflegeper-
son wire nach der (hochstrichterlichen) Rechtsprechung
also dann wirksam, wenn die Begiinstigte vor dem Tod
der Erblasser davon keine Kenntnis erlangen wiirde.
Die Erblasser miissten dabei absolute Diskretion gegen-
tiber der Begiinstigten bewahren.

Da die Erblasser laut Sachverhalt der Pflegekraft bereits
mitgeteilt haben, dass man sie zu ,bedenken® erwige,
kann man eine ,stille” Verfiigung von Todes wegen wohl
nicht mehr annehmen. Selbst die noch als unsicher
dargestellte Begiinstigung diirfte im Hinblick auf den
Schutzzweck des § 14 HeimG und der landesrechtlichen
Nachfolgenormen bereits geniigen, eine Unwirksam-
keit der Verfiigung von Todes wegen zu begriinden: § 6
HGBP n. F. soll ebenso wie § 14 HeimG verhindern, dass
die Hilf- oder Arglosigkeit alter und pflegebediirftiger
Menschen in finanzieller Hinsicht ausgenutze wird (zu
den Schutzzwecken des § 14 HeimG eingehend BVerfG
DNotZ 1999, 56). Laut BVerfG soll § 14 HeimG diese
Menschen vor der nochmaligen oder tiberhohten Abgel-
tung von Pllegeleistungen bewahren (DNotZ 1999, 56,
57 m. Verw. auf BT-Drucks. 7/180, S. 12/15). Zweitens
solle er verhindern, dass durch die Gewdhrung finanziel-
ler Zusatzleistungen oder Zusatzversprechen die durch
das Gesetz Geschiitzten unterschiedlich (privilegierend
oder benachteiligend) behandelt wiirden. Drittens die-
ne er auch dazu, die Testierfreiheit der Betroffenen zu
sichern (DNotZ 1999, 56, 57). Die Vorschrift solle alte
Menschen davor bewahren, dass ihr Recht auf freie Ver-

fiigung von Todes wegen durch offenen oder versteckten
Druck faktisch gefihrdet werde (s. auch Gitter/Schmitt/

Kiifner-Schmitt, Heimrecht des Bundes und der Lin-
der, Std.: 6/2016, § 7 HGBP Rn. 10). Diese gesetzlichen
Schutzzwecke diirften bereits bei einer als unsicher dar-
gestellten Begiinstigung tangiert sein.

2. Einsetzung der Pflegekraft als Testamentsvoll-
streckerin

Zur Frage, ob und inwieweit die Einsetzung als Testa-
mentsvollstrecker von § 14 HeimG bzw. den landes-
rechtlichen Nachfolgenormen erfasst ist, existiert nach
unserer Kenntnis bisher keine Rechtsprechung. Die Li-
teratur zum hessischen HGBP enthilt sich einer Stel-
lungnahme.

In der allgemeinen Aufsatzliteratur wird die Frage kon-
trovers diskutiert. So fithrt etwa Rossak (MittBayNot
1998, 407) zu § 14 HeimG aus, dass als geldwerte Leis-
tung in diesem Sinne auch die Einsetzung eines Tes-
tamentsvollstreckers anzusehen sei, soweit der Testa-
mentsvollstrecker einen Vergiitungsanspruch fiir seine
Titigkeit habe (vgl. § 2221 BGB). Noch weitergehend
vertritt G. Miiller (FS Zehn Jahre Deutsches Notarins-
titut, 2003, S. 153, 160), dass selbst bei fehlendem Ver-
glitungsanspruch ein — verbotener — Vermogensvorteil

naheliege (vgl. § 27 BeurkG).

Dem zuletzt genannten Standpunke widerspricht Everss
(ZEV 2006, 544, 545) im Hinblick auf die unter-
schiedlichen Schutzzwecke der beurkundungsreche-
lichen Vorschriften und des § 14 HeimG sowie auf
verfassungsrechtliche Gesichtspunkte (da § 14 HeimG
als Einschrinkung der grundgesetzlich geschiitzten Tes-
tierfreiheit prinzipiell restriktiv ausgelegt werden miis-
se). Fiir den Fall der entgeltlichen Testamentsvollstre-
ckung tendiert aber auch Everss eher zur Annahme eines
von § 14 HeimG verbotenen Vermégensvorteils (ZEV
2006, 544, 545 f.). Neuere Stellungnahmen in der Lite-
ratur gibt es nach unserer Kenntnis nicht.

Im Ergebnis diirfte die Literatur in der Einsetzung der
Pflegekraft als Testamentsvollstreckerin  zumindest
dann einen Verstofs gegen § 6 Abs. 2i. V. m. § 2 Abs. 1
S. I Nr. 1 (u. 2) HGBP erkennen, wenn die Fithrung
des Amts mit einem Vergiitungsanspruch verbunden ist
(was bei Einsetzung familienfremder Personen regelmi-

Big der Fall ist).

Tatfrage ist, ob die von der Rechtsprechung zugelas-
sene Ausnahme fiir ,stille Zuwendungen zumindest
die Testamentsvollstreckereinsetzung erfassen konnte.
Nach dem Sachverhalt erscheint dies eher unsicher.

3. Weitere allgemeine Voraussetzungen
Das Zuwendungsverbot aus § 6 Abs. 2 HGBP ist nur
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dann einschligig, wenn die Leistungen ,fiir die Erful-
lung der Pflichten aus dem Vertrag mit der Betreiberin
oder dem Betreiber versprochen oder gewdhrt werden
(es sich also um eine unzulissige ,Doppelvergiicung®
handelr). Damit ist bei der Erbeinsetzung ein Zusam-
menhang mit der Erfiillung der Verpflichtung aus
dem Vertrag notwendig. Dieser Zusammenhang wird
jedoch bis zum Beweis des Gegenteils vermutet (OLG
Frankfurt NJW 2015, 2351 Tz. 14; BGH NJW 1990,
1603; OLG Frankfurt DNotZ 2001, 716). Fiir die
Widerlegung der Vermutung ist der volle Beweis des
Gegenteils erforderlich (s. etwa BayObLG NJW-RR
2004, 1591, 1593 = DNotl-Report 2004, 147).

Den Beweis des Gegenteils wird man im konkreten
Fall wohl nicht fithren kénnen. Ein vertrauensvolles
oder freundschaftliches Verhilenis zur Zuwendungs-
empfingerin reicht dafiir noch nicht aus. Es muss sich
nachweisen lassen, dass kein Zusammenhang zwischen
Erbvertrag bzw. Testament und Pflegeleistung bestan-
den hat (OLG Frankfurt NJW 2015, 2351 Tz. 17). Der
vorliegende Sachverhalt spricht hingegen fur einen sol-
chen Zusammenhang, da das Vertrauensverhilenis zur
Pflegekraft ,aufgrund ihrer langjihrigen Titigkeit“ be-
steht.

Eine Ausnahmegenehmigung, erteilt von der Heim-
aufsichtsbehérde, komme nicht in Betracht, wenn — wie
hier — die Leistungen durch Herstellung des Einverneh-
mens mit der Pflegekraft bereits versprochen worden
sind (vgl. den Wortlaut des § 6 Abs. 4 HGBP n. E., wo-
nach die Leistungen noch nicht versprochen oder ge-
wihrt worden sein diirfen).

4. Ergebnis

Die geplante Erbeinsetzung der Mitarbeiterin des am-
bulanten Pflegedienstes diirfte wegen Verstofles gegen
§ 6 Abs. 2 HGBP nach § 134 BGB unwirksam sein;
insbesondere ist mit der Mitarbeiterin bereits iiber die
geplante Erbeinsetzung gesprochen worden. Ebenso un-
wirksam ist die Berufung zur Testamentsvollstreckerin,
sofern der Testamentsvollstreckerin ein Vergiitungsan-
spruch zustehen soll (was bei familienfremden Personen
regelmiflig der Fall sein wird) und die Mitarbeiterin zu
Lebzeiten der Erblasser Kenntnis von der Zuwendung
erlangt (hier Tatfrage).
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ebenfalls fiir die bisherigen Faxabruf-Gurtachten.

BGB § 181

Generalvollmacht ohne Befreiung von den Be-
schrinkungen des § 181 BGB

Abruf-Nr.:

BGB §§ 544 Abs. 1, 581 Abs. 2, 1018, 1090
Sicherungsdienstbarkeiten zum Schutz gegen Son-
derkiindigungsrecht aus §§ 544 S. 1, 581 Abs. 2
BGB; aufschiebend bedingter Léschungsanspruch
des Eigentiimers fiir den Fall der Kiindigung des
Pachtvertrages durch Pichter; Anwendbarkeit der
§§ 544 S. 1, 581 Abs. 2 BGB auf das Kausalverhilt-
nis

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §§ 2205, 2223, 2147, 181

Mitwirkung des Testamentsvollstreckers an der Er-
filllung eines Grundstiicksvermichtnisses fiir den
Vermichtnisnehmer

Ist in einer letztwilligen Verfiigung der mit der Er-
fiillung von Grundstiicksvermichtnissen beauftrag-
te Testamentsvollstrecker ausdriicklich von den Be-
schrinkungen des § 181 BGB befreit, so spricht dies
fiir die Auslegung, dass der Erblasser ihm nicht nur
zur Erklirung der Auflassung fiir die Erben, sondern
auch zur Annahme der Auflassung auf Seiten der
Vermichtnisnehmer befugt sein soll.

OLG Frankfurt, Beschl. v. 2.1.2018 — 20 W 331/17

Problem

Die Erblasserin setzte mit notariellem Testament drei
Personen zu gleichen Teilen als Erben ein. Im Hinblick
auf Grundstiicke im Nachlass setzte sie zudem fur je-
den Erben ein Vorausvermichtnis aus. Ferner ordnete
sie Testamentsvollstreckung an. Der von den Beschrin-
kungen des § 181 BGB beftreite Testamentsvollstrecker
sollte die Erbauseinandersetzung zwischen den Mit-
erben durchfiihren und die angeordneten Vermichtnis-



se erfiillen. In einem privatschriftlichen Testament vom
gleichen Tage ernannte die Erblasserin den Urkundsno-
tar zum Testamentsvollstrecker.

Nach dem Tod der Erblasserin tbertrug der Testa-
mentsvollstrecker durch notariellen Vertrag die durch
Vorausvermichtnis zugewandten Immobilien jeweils an
die als Vorausvermichtnisnehmer eingesetzten Erben.
Er handelte bei der Annahme der Eigentumsiibertra-
gung und der Auflassung ausdriicklich auch fir die
Vorausvermichtnisnehmer. Das Grundbuchamt lehnte
die anschlieflend beantragte Eintragung des Eigentums-
wechsels mit der Begriindung ab, die vom Testaments-
vollstrecker allein erklirte Auflassung sei unwirksam.
Die Kompetenz des Testamentsvollstreckers zur Ver-
trecung des Vermichenisnehmers bei der Entgegennah-
me der Auflassung bestehe nur, wenn der Testaments-
vollstrecker nicht lediglich fir die Vollzichung des
Vermichtnisses zu sorgen habe, sondern auch aufseiten
des Vermichtnisnehmers eine entsprechende Aufga-
be wahrnehmen miisse, sodass die Erftllung des Ver-
michtnisses nur eine ,zwingende Vorstufe® dazu sei.
Dies sei hier aber gerade nicht der Fall.

Entscheidung

Das OLG Frankfurt teilt diese Auffassung nicht. Die
Zwischenverfigung des Grundbuchamtes hilt es be-
reits aus formellen Griinden fiir unwirksam. Es duflert
sich aber auch dahin, dass die vom Testamentsvoll-
strecker erklirte Auflassung nicht unwirksam sein diirf-
te.

In Rechtsprechung und Literatur wiirden verschiede-
ne Ansichten zu der Rechtsfrage vertreten, ob sich bei
einem Grundstiicksvermichenis und angeordneter Tes-
tamentsvollstreckung die Verfiigungsbefugnis des Tes-
tamentsvollstreckers, zu dessen Aufgabe die Erfiillung
von Vermichtnissen gehére, auch auf die Entgegen-
nahme der Auflassung durch den Vermichtnisneh-
mer erstrecke. Der Senat meint, dass sich diese Rechts-
frage nicht generell beantworten lasse, sondern nur im
Einzelfall. Dabei komme es entscheidend darauf an,
welche Aufgaben und Befugnisse dem Testamentsvoll-
strecker vom Erblasser in der letztwilligen Verfigung
eingeriumt worden seien. Dies sei durch Auslegung der
letztwilligen Verfiigung zu bestimmen. Bei der Aus-
legung konne zwar nicht aufler Betracht bleiben, dass
es grundsitzlich allein der Entscheidungskompetenz
des Vermichtnisnehmers und nicht des Testaments-
vollstreckers obliege, ob er das Vermichtnis annehme
oder nicht. Es spreche auch einiges fiir die Ansicht
des Grundbuchamts, dass der Testamentsvollstrecker
jedenfalls dann zur Entgegennahme der Auflassung
fiir die Vermichtnisnehmer befugt sei, wenn der ver-
michtnisweise zugewandte Vermogensgegenstand dem

Bedachten nicht zur freien Verfiigung iiberlassen
werden solle, sondern diesbeziiglich durch das Testa-
ment weitere Beschrinkungen oder Belastungen ange-
ordnet seien (bspw. durch Untervermichenisse, Nach-
vermichtnisse, Dauervollstreckung). Denn in diesem
Fall kénne nur bei einer solchen weiten Auslegung der
Testamentsvollstreckerbefugnisse fiir eine baldige und
vollstindige Umsetzung des Erblasserwillens gesorgt
werden.

Allerdings sei dies — anders als das Grundbuchamt an-
nehme — nicht der einzige Fall, in dem von einer um-
fassenderen Testamentsvollstreckerbefugnis auszugehen
sei. Vorliegend sei fiir die Auslegung auch bedeutsam,
dass der Testamentsvollstrecker von den Beschrin-
kungen des § 181 BGB befreit worden sei. Da der ein-
gesetzte Testamentsvollstrecker weder Erbe noch Ver-
michtnisnehmer sei, ergebe dies nur dann Sinn, wenn
dem Testamentsvollstrecker damit die Méglichkeit der
ziigigen Erledigung seiner Aufgaben gerade auch bei
der von der Erblasserin beabsichtigten Zuweisung der
Grundstiicke an einzelne Miterben als Vorausvermicht-
nis eingerdumt werde. Daher sei nach Auslegung davon
auszugehen, dass zu den Aufgaben des Testamentsvoll-
streckers auch die Erklirung der Auflassung aufseiten
der jeweiligen Miterben und Vorausvermichtnisnehmer
gehore.

Praxishinweis

In der Praxis diirfte es trotz der im Ergebnis zu be-
griiflenden weiten Auslegung des OLG Frankfurt zu
empfehlen sein, die gewiinschten Befugnisse des Tes-
tamentsvollstreckers ausdriicklich im Testament oder
Erbvertrag aufzufithren und ausdriicklich klarzustellen,
inwieweit dieser auch bei der Erfiillung von Vermicht
nissen fiir die Vermichtnisnehmer soll handeln kénnen.

Zur Ernennung des Urkundsnotars zum Testaments-
vollstrecker durch Testament im Anschluss an die Beur-
kundung einer notariellen Verfiigung von Todes wegen
verweisen wir auf die Entscheidung des OLG Koln vom
5.2.2018 (RNotZ 2018, 336 = BWNotZ 2018, 13).
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