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Eigenurkunde zur Rangbestimmung

. Frage

Kann der Notar Rangbestimmung oder Rangriicktritt fir
eine im Grundstuckskaufvertrag bewilligte
Auflassungsvormerkung hinter die
Finanzierungsgrundschuld aufgrund der ihm erteilten
allgemeinen Vollzugsvollmacht auch durch notarielle
Eigenurkunde erkléaren?

11. Rechtslage

1. Definition der Eigenurkunde

a) Die notarielle Eigenurkunde ist gesetzlich nicht
geregelt. In Rechtsprechung und Literatur ist sie jedoch
mittlerweile allgemein als 6ffentliche Urkunde i. S. d.
8 415 ZPO anerkannt. Der BGH - und ihm folgend das
BayObLG - verwendet dabei folgende Formel:

“Hat ein Notar von ihm selbst beurkundete oder
beglaubigte grundbuchrechtliche Erklarungen aufgrund
ausdriicklicher Vollmacht im Namen eines Beteiligten
nachtraglich berichtigt, ergéanzt oder
grundbuchrechtlichen Erfordernissen angepalt, so ist
diese Eigenurkunde, wenn sie vom Notar unterzeichnet
und gesiegelt ist, eine 6ffentliche Urkunde und gentigt dem
Formerfordernis des § 29 GBO” (BGHZ 78, 36 = DNotZ
1981, 118 = Rpfleger 1980, 465; ebenso BayObLG
DNotZ 1983, 434; vgl. auch BayObLG Rpfleger 1988,
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60).

Zum Teil wird in der Literatur einfach auf diese Formel
der Rechtsprechung verwiesen (so etwa Demharter, GBO,
22. Aufl. 1997, § 29 GBO Rn. 35; Zimmermann, in: Ker-
sten/Bihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit, 20. Aufl. 1994, S. 39).

b) Andere Autoren formulieren eine eigene Definition.
Dabei besteht Einhelligkeit, daR der Notar (1) zuvor
Erklarungen der Beteiligten beurkundet oder
beglaubigt haben muB, die er nun nachtraglich ergénzt,
wofir der Notar (2) einer entsprechenden Vollmacht
bedarf.

(3) Damit sind insbesondere Félle ausgeschlossen, in
denen der Notar nicht in seiner Eigenschaft als Notar,
sondern als Privatmann handelt - so etwa wenn er eine
Loschungsbewilligung als Privatperson abgibt (OLG
Zweibricken Rpfleger 1982, 276) oder eine
Freigabeerklarung als Testamentsvollstrecker (OLG
Dusseldorf Rpfleger 1989, 58). In diesen Fallen sind seine
Willenserkldrungen als die eines Beteiligten zu
beurkunden, wobei dem Notar nach § 6 Abs. 1 Nr. 1
BeurkG verwehrt ist, seine eigene Willenserkldrung zu
beurkunden. Die notarielle Niederschrift bzw. die
Unterschriftsbeglaubigung muR deshalb von einem an-
deren Notar vorgenommen werden.

(4) Damit ist die notarielle Eigenurkunde ferner nur fir
“bewirkende” Erklarungen mdglich, nicht hingegen fir
notarielle Tatsachenfeststellungen, fiir die das BeurkG
eine notarielle Protokollierung nach § 6 BeurkG verlangt
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(vgl. insbesondere Reithmann, DNotZ 1983, 438, 439).

¢) Die Rechtsprechung hatte tber die Zuléssigkeit von
Eigenurkunden bisher nur hinsichtlich
grundbuchverfahrensrechtlicher  Erklarungen zu
entscheiden. Daher findet sich in der Entscheidungsformel
des BGH und des BayObLG auch das Erfordernis einer
“grundbuchrechtlichen Erklarung”, das sich entsprechend
auch in den die Rechtsprechung lediglich zitierenden
Kommentaren wiederfindet. Zum Teil wird auch wvon
“verfahrensrechtlichen™ Erklarungen gesprochen (so etwa
Reibold, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 2. Aufl. 1997, A
I Rn. 258).

Gemeint ist damit, daB eine notarielle Eigenurkunde nur
gentgt, um eine lediglich verfahrensrechtlich
vorgeschriebene Form zu ersetzen bzw. einzuhalten
(inshbesondere also 8§ 29 GBO), nicht hingegen eine als
materiell-rechtliche  Wirksamkeitvoraussetzung
vorgeschriebene Form (vgl. insbesondere Huhn/von
Schuckmann, BeurkG, 3. Aufl. 1995, § 3 BeurkG Rn. 21;
Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, Teil B, 13. Aufl. 1997, § 1
BeurkG Rn. 6).

Daher stellt insbesondere Reithmann ausdrucklich fest,
dal auch materiell-rechtliche Erklarungen in einer
Eigenurkunde enthalten sein kénnen (DNotZ 1983, 438,
439). Jedenfalls indirekt vertreten dies auch alle anderen
Autoren, die - entsprechend der allgemeinen Praxis - die
Ausiibung der Doppelbevollmachtigung zur Mitteilung
und Entgegennahme der vormundschaftsgerichtlichen
Genehmigung nach § 1829 BGB (d. h. die Ausiibung
eines materiell-rechtlichen Gestaltungsrechtes) im Wege
einer notariellen Eigenurkunde fir zuldssig halten (so
Brambring/Reibold/Schmidt, DAI-Tagungsskript,
Intensivkurs fur Anwaltsnotare - Grundstiicksvertréage, 1.-
5.9.1997, Bd. Il, S. 576; Huhn/ von Schuckmann, a. a. O.,
§ 3 BeurkG Rn. 22; KEHE/Ertl, Grundbuchrecht, 4. Aufl.
1991, § 19 GBO Rn. 196; Keidel/Kuntze/Winkler, a. a. O.,
§ 1 BeurkG Rn. 6; Reibold, a. a. O., A I Rn. 258; a. A. nur
Wufka, MittBayNot 1974, 131; dagegen F. Schmidt,
MittBayNot 1974, 273). Jedenfalls fur diesen Fall ist
damit auch die Abgabe einer materiell-rechtlichen
Willenserkldrung durch Eigenurkunde ganz uberwiegend
anerkannt.

Wenn manche Autoren daher von einer Eigenurkunde nur
im Zusammenhang mit (grundbuch-)verfahrensrechtlichen
Erklarungen sprechen, ohne jedoch die Praxis der
Doppelbevollmachtigung als VerstoR3 dagegen anzusehen,
so Ubernehmen sie wohl nur die Formel der
Rechtsprechung, ohne damit eine Stellungnahme zur
Zuldssigkeit von materiell-rechtlichen Willenserklarungen
in der Form einer Eigenurkunde abzugeben.

d) Die notarielle Eigenurkunde geniigt dann der
verfahrensrechtlich vorgeschriebenen Form als 6ffentliche
Urkunde im Sinne des § 437 ZPO (etwa fir die
Anforderungen des § 29 GBO), wenn sie vom Notar
unterzeichnet und gesiegelt ist.

2. Anerkannte Fallgruppen einer notariellen
Eigenurkunde

a) In der Literatur werden als anerkannte Fallgruppen fir
die Verwendung einer notariellen Eigenurkunde
insbesondere die grundbuchrechtliche
Eintragungsbewilligung genannt sowie eine
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Identitatserklarung bzw. Klarstellung des betroffenen
Grundstiicks, um den Anforderungen des § 28 GBO zu
geniigen, ferner die Ricknahme grundbuchrechtlicher
Antrage und Bewilligungen sowie schlieBlich die schon
angefiihrte  Mitteilung und Entgegennahme einer
vormundschaftsgerichtlichen  Genehmigung nach
§ 1829 BGB (vgl. inshesondere Brambring/Reibold/
Schmidt, a. a. O., S. 280 f.; Huhn/von Schuckmann,
a. a. O, 8 3 BeurkG Rn. 22; KEHE/Ertl, a. a. O., § 19
BeurkG Rn. 96; Keidel/Kuntze/Winkler, a. a. O,
§ 1 BeurkG Rn. 6).

Von den in der Rechtsprechung entschiedenen Fallen kann
man BGHZ 78, 36 entweder als Verwendung der
Eigenurkunde zur Erklérung der Eintragungsbewilligung
oder auch zur teilweise Ricknahme einer von den
Beteiligten bereits erteilten  Eintragungsbewilligung
verstehen, wahrend BayObLG DNotZ 1983, 434 an der
Grenze zwischen Eintragungsbewilligung und
Klarstellung liegt und BayObL G Rpfleger 1988, 60 eine
bloRe Klarstellung einer Eintragungsbewilligung ist.

b) Die Rangbestimmung als Anwendungsfall der
notariellen Eigenurkunde wird von der Literatur, soweit
ersichtlich, ausdrlcklich nur von Reibold angefuhrt (in:
Beck’sches Notar-Handbuch, a. a. O., A | Rn. 259).

(1) Gegenliber dem Grundbuchamt hat die Erklarung des
Notars lediglich verfahrensrechtliche Bedeutung, solange
die Vormerkung noch nicht eingetragen ist. Dann stellt
sie  nur den Eintragungsantrag bzw. die
Eintragungsbewilligung hinsichtlich der beantragten
Rangstelle klar bzw. dndert sie ab. Hingegen enthélt die
Erkldrung keine dingliche Rangénderung, da
Grundstlcksrechte vor ihrer Eintragung noch nicht
entstanden sind (§ 873 Abs. 1 BGB) und damit auch noch
keinen Rang haben, der geéndert werden konnte.
Allerdings hat die Erklarung materiell-rechtliche
Auswirkungen, da die Grundbucheintragung nach § 879
BGB auch (ber die materiell-rechtliche Rangfolge der
eingetragenen Rechte entscheidet. Dies ist aber nur eine
Rechtsfolge, nicht Inhalt der abgegebenen Erklarung.

Insoweit ist die Rangbestimmung auch bei enger
wortlicher Anwendung der oben angefiihrten Kriterien der
Rechtsprechung zur Zul&ssigkeit von Eigenurkunden
zuldssig, vorausgesetzt, es besteht auch insoweit
Vollzugsvollmacht.

(2) Ebenso mdglich ware wohl eine nachtragliche Rang-
anderung eines bereits eingetragenen Rechtes. Insoweit
handelt es sich zwar auch um materiell-rechtliche
Erklarungen, so dal nach der engen Formulierung
(“grundbuchverfahrensrechtliche  Erklarung”) keine
Eigenurkunde zuldssig ware. Doch ergibt sich auch
insoweit das Formerfordernis nur aus dem
Verfahrensrecht (§ 29 GBO), nicht aus materiellem Recht.

Allerdings wird die allgemeine Vollzugsvollmacht den
Rangrucktritt wohl nur dann decken, wenn im Kaufvertrag
eine Finanzierung zumindest als Mdglichkeit vorgesehen
ist (zur Verwendung einer Belastungsvollmacht zur
Erklarung des Rangricktritts im Verhaltnis zwischen
Kéaufer und Verkéufer vgl. auch OLG Disseldorf DNotl-
Report 16/1998, 161).

(3) Anders ist dies, wenn man in der Rangbestimmung
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durch den Notar zugleich eine Abanderung des
kaufvertraglich geschuldeten Ranges sehen wiirde.
Denn eine derartige Vertragsanderung ware nach § 313 S.
1 BGB beurkundungsbediirftig. Dabei handelt es sich um
ein  Formerfordernis als materiell-rechtliche
Wirksamkeitsvoraussetzung, so dalR insoweit eine
Eigenurkunde des Notars nach allgemeiner Meinung nicht
genigen wirde.

Soweit die Ranganderung auch den Schuldvertrag
abandern soll, ware sie damit unwirksam. Allerdings
wirde eine Unwirksamkeit der zugrundeliegenden
schuldrechtlichen  Vertragsdnderung nach den
Grundsétzen des 8§ 139 BGB wohl nicht zur
Unwirksamkeit der in Erfullung dieser Vertragsdnderung
abgegebenen (grundbuch-)verfahrensrechtlichen
Erklarungen fuhren. Die verfahrensrechtliche
Rangbestimmung ware damit u. E. weiterhin wirksam.

(4) Ob die Eigenurkunde geniigt, hangt damit davon ab,
ob die nachtrégliche Rangbestimmung durch den Notar
(aufgrund der diesem erteilten Vollmacht) nur Eintra-
gungsbewilligung und -antrag gegentber dem
Grundbuchamt oder auch den schuldrechtlichen
Kaufvertrag im Verhdltnis zwischen den
Kaufvertragsparteien abandert. Sofern sich aus den
Umsténden des Einzelfalles nichts anderes ergibt, wiirden
wir allgemein davon ausgehen, daB die “Vollzugs-
Vollmacht” des Notars und dessen Erklarung gegeniiber
dem Grundbuchamt den Interessen der Beteiligten und
dem Empféngerhorizont entsprechend nur die
grundbuchverfahrensrechtlichen Erklarungen, nicht auch
den Kaufvertrag andern soll.

(5) Im Rahmen des formellen Konsensprinzips nach § 19
GBO hat das Grundbuchamt nicht zu prifen, ob der
beantragte und bewilligte Rang auch dem vertraglich ge-
schuldeten entspricht. Daher muf3 es dem Grundbuchamt
geniigen, dal Antrag und Bewilligung zur Eintragung mit
dem betreffenden Rang vorliegen und wirksam sind,
wobei eine allfallige Unwirksamkeit der schuldrechtlichen
Rangbestimmung auf die verfahrensrechtlichen
Erklarungen nicht durchschlagen wirde.

Im Ergebnis gehen wir davon aus, dal eine
Rangbestimmung dann durch notarielle Eigenurkunde
erfolgen kann, wenn dadurch lediglich der Rang im
Eintragungsverfahren gegeniiber dem Grundbuchamt
festgelegt wird. Hingegen kann der Notar nicht durch
Eigenurkunde den nach dem Kaufvertrag geschuldeten
Rang abéandern.

BGB 8§ 2211, 2197

Verhaltnis zwischen
Testamentsvollstrekkung und Vollmacht
Uber den Tod hinaus

I. Sachverhalt

Eine Erblasserin hat in einer notariellen Urkunde diverse
Nichten und Neffen zu Erben eingesetzt.
Testamentsvollstreckung wurde angeordnet mit dem
Aufgabenkreis Auseinandersetzung des Nachlasses, ggf.
dessen VerduRerung und Zuweisung des Erloses an die
Erben. Der beurkundende Notar wurde gebeten, den
Testamentsvollstrecker zu benennen.
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Einer der Miterben hat von der Erblasserin nach
Testamentserrichtung eine notariell beurkundete, Gber den
Tod hinaus geltende Generalvollmacht erhalten. Nunmehr
“torpediert” der Generalbevollméachtigte standig die
Bemuhungen des Testamentsvollstreckers im Rahmen
seiner Auseinandersetzungstétigkeit.

Il. Frage

Kann der Testamentsvollstrecker dem
Generalbevollméachtigten Einhalt gebieten? Gibt es eine
Vorrangigkeit im Verhaltnis des Generalbevollméchtigten
Uber den Tod hinaus und des Testamentsvollstreckers, der
spezifisch den Aufgabenkreis der Auseinandersetzung des
Nachlasses vom Erblasser zugewiesen erhalten hat?

I11. Rechtslage

A. Verhéltnis zwischen Testamentsvollstreckung und
Vollmacht Gber den Tod hinaus

1. Die Vollmacht Uber den Tod hinaus ist ein
bedeutendes Hilfsmittel fiir den Erblasser, neben oder
anstelle der Testamentsvollstreckung dem Willen des
Vollmachtgebers Uber seinen Tod hinaus bzw. beginnend
mit dem Ableben durch eine geeignete Person Geltung zu
verschaffen (Bengel, in: Bengel/Reimann, Handbuch der
Testamentsvollstreckung, 2. Aufl. 1998, Kap. 1 Rn. 35 m.
w. N.). Terminologisch wird bei der Vollmacht Gber den
Tod hinaus die sog. postmortale Vollmacht, die erst mit
dem Tod des Vollmachtgebers wirksam werden soll, von
der sog. transmortalen Vollmacht, welche bereits zu
Lebzeiten des Vollmachtgebers ausgetibt werden kann und
durch den Tod des Erteilenden nicht erlischt,
unterschieden (Bengel, a. a. O.; Staudinger/Reimann,
BGB, 13. Aufl. 1996, Vorbem. zu 8§ 2197 ff. Rn. 53).
Von der Testamentsvollstreckung unterscheidet sich die
Vollmacht dber den Tod hinaus v. a. durch den
Begriindungsvorgang und die Mdglichkeiten der
Beendigung, weniger aber im Bereich der Bestimmung
des Umfangs (Bengel, a. a. O.).

Die Erteilung einer transmortalen oder postmorta-
len Vollmacht neben der Anordnung einer
Testamentsvollstreckung ist nicht ausgeschlossen.
Bevollméachtigter und Testamentsvollstrecker kénnen
hierbei auch personenidentisch sein. ZweckméRig ist eine
solche Kombination u. a. deswegen, weil die transmortale
bzw. postmortale Vollmacht dem Testamentsvollstrecker
die Mdglichkeit gibt, schon vor Amtsbeginn (§ 2202
BGB) ber NachlaBgegenstiande zu verfiigen
(MinchKomm-Brandner, BGB, 3. Aufl. 1997, vor § 2197
Rn. 15). Nach dem Amtsbeginn erweitert die Vollmacht
dann die Machtbefugnisse des Testamentsvollstreckers,
soweit die Vertretungsmacht in zul&ssiger Weise Uber den
Machtbereich des Testamentsvollstreckers hinausgeht
(MinchKomm-Brandner, a. a. 0.). So st der
Generalbevollméchtigte  beispielsweise auch dazu
berechtigt, unentgeltliche Geschéfte vorzunehmen (vgl.
BGH WM 1962, 840, 841). Der BGH (a. a. O.) hat seine
Auffassung damit begrindet, daR der Erbe vor
unentgeltlichen Geschéften des Testamentsvollstreckers
geschitzt werden misse, weil er eine Entlassung des
Testamentsvollstreckers nur erreichen kdnne, wenn ein
wichtiger Grund vorliege; der Erbe brauche dagegen vor
unentgeltlichen Geschéften des Generalbevollméchtigten
nicht in dieser Weise geschiitzt zu werden, da er die vom
Erblasser erteilte Generalvollmacht jederzeit widerrufen
kénne.
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2. Wahrend die Kombination postmortale Vollmacht/
Testamentsvollstreckung bei  Personenidentitat keine
Schwierigkeiten aufwirft, ist hingegen fraglich, in
welchem  Verhéltnis  Testamentsvollstreckung und
transmortale bzw. postmortale Vollmacht zueinander
stehen, wenn nicht der Testamentsvollstrecker, sondern
ein Dritter bevollméchtigt wurde. Diese Frage ist in der
Rechtsprechung und Literatur &ulerst umstritten.

a) Berlicksichtigt man, daB der transmortal bzw.
postmortal Bevollméachtigte nach dem Tod des Erblassers
nicht als dessen Stellvertreter, sondern als Stellvertreter
des (der) Erben fungiert (allg. M.; vgl. BGH NJW 1983,
1487), so liegt es nahe, anzunehmen, daf in dem Umfang,
in dem der Testamentsvollstrecker zur Verwaltung des
Nachlasses berechtigt und verpflichtet ist und demgemar
ein Verwaltungsrecht der Erben gem. § 2211 Abs. 1 BGB
ausgeschlossen ist, auch der Bevollméchtigte von einer
Verfiigung Uber NachlaBgegenstdnde ausgeschlossen ist.
Demgemal geht auch Reimann (in: Staudinger, a. a. O.,
Vorbem. zu 8§ 2197 ff. Rn. 68) davon aus, dal die
Vollmacht tber den Tod hinaus in ihrer Wirkung durch
die Rechte des Testamentsvollstreckers eingeschrankt
wird, sobald dieser das Amt gem. § 2202 BGB
angenommen habe. Denn da der Bevollmachtigte nunmehr
als Bevollméachtigter der Erben anzusehen sei, kénne er
nur im Rahmen der Verfligungsmacht der Erben handeln,
die aber wiederum durch die Rechte des
Testamentsvollstreckers gem. 8§ 2211, 2212 BGB
beschrankt seien.

b) Demgegeniber vertritt die Rechtsprechung und die
wohl herrschende Literatur, daf die Anordnung der
Testamentsvollstreckung keine Einschrankung der
Vollmacht und der darauf beruhenden Vertretungsmacht
des Bevollméchtigten zur Folge habe (KGJ 37 A 231, 237;
Haegele/Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 14. Aufl.,
Rn. 253; Merkel, WM 1987, 1001, 1004; vgl. auch
Bengel, a. a. O., Kap. 1 Rn. 36 m. w. N.). Dies wird v. a.
damit begrindet, dal der Bevollméchtigte die Vollmacht
nicht von den Erben, sondern vom Erblasser herleite und
sie  daher auch weitergehen konne als die
Verfliigungsmacht der Erben (KGJ 37, A 231, 237;
Merkel, WM 1987, 1001, 1004).

Nach dieser Auffassung koénnen Vollmacht und
Testamentsvollstreckung daher nebeneinander bestehen.
Es kann zu Uberschneidungen zwischen Handlungen des
Testamentsvollstreckers und des Bevollméchtigten
kommen.

¢) Eine dritte Ansicht in der Literatur geht davon aus, da
es im allgemeinen dem maBgeblichen Willen des
Erblassers entsprechen wird, da keine voneinander
unabhdngigen Machtbefugnisse mit gegenseitigen
Stérungsmoglichkeiten nebeneinander bestiinden, sondern
daB die einem Dritten erteilte Vollmacht entweder nur
Vermdogensteile betrifft, die nicht unter die
Testamentsvollstreckung fallen, oder da im Umfang der
dem postmortal Bevollmachtigten zugeteilten
Vertretungsmacht der Machtbereich des
Testamentsvollstreckers nach § 2208 Abs. 1 BGB
eingeschrankt ist (so MinchKomm-Brandner, a. a. O., vor
§ 2197 Rn. 15). Diese Auffassung tendiert also wie
Reimann (a. a. O.) dazu, grundsétzlich eine Einschrankung
der Vollmacht durch die wirksam gewordene
Testamentsvollstrekkung anzunehmen, aufler es kann der
Vollmacht der Wille des Erblassers entnommen werden,
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gem. 8§ 2208 Abs. 1 BGB die Verfligungsmacht des
Testamentsvollstreckers einzuschranken (MinchKomm-
Brandner, a. a. O., § 2211 Rn. 13).

d) Richtigerweise wird man die Frage des Verhaltnisses
zwischen Testamentsvollstreckung und Vollmacht Gber
den Tod hinaus aber nicht allgemein beantworten kénnen,
sondern nur im Rahmen der Auslegung von Vollmacht
und Anordnung der Testamentsvollstreckung; dabei ist auf
die Begleitumstinde, die AuBerungen der Beteiligten, die
verfolgten Zwecke und die bestehende Interessenslage
Rucksicht zu nehmen (so Bengel, a. a. O., Kap. 1 Rn. 38).

Wahrend beispielsweise das Kammergericht (KGJ 37, A
231, 238) es abgelehnt hat, zur Klarstellung des
Verhéltnisses zwischen Testamentsvollstreckung/
Vollmacht danach zu differenzieren, ob die VVollmacht vor
oder nach Errichtung des Testamentes, in dem die
Testamentsvollstreckung angeordnet wurde, erteilt wurde,
stellt Bengel (a. a. O.) fur die Auslegung maigeblich auf
die zeitliche Reihenfolge ab: Fir den Fall, daR die
postmortale Vollmacht nach Anordnung der
Testamentsvollstreckung oder gleichzeitig (ggf. in einer
Verfugung von Todes wegen) erteilt worden sei, sei darin
regelmélig eine Beschrdnkung der Rechte des
Testamentsvollstreckers zu sehen, wund der
Bevollméchtigte sei nur an die Beschrankungen, die sich
aus der Vollmacht selbst ergeben, gebunden (Bengel,
a. a. O, Kap. 1 Rn. 39; so auch Palandt/Edenhofer,
a. a. 0., Einf. vor § 2197 Rn. 19).

Fur den vorliegenden Fall, in dem die Generalvollmacht
nach Anordnung der Testamentsvollstreckung erteilt
wurde, ware nach der eben dargelegten Auffassung daher
grundsatzlich davon auszugehen, daf durch die Vollmacht
die Befugnisse des Testamentsvollstreckers i. S. v. § 2208
Abs. 1 BGB eingeschrankt worden sind. Dies wirde fiir
den vorliegenden Fall bedeuten, dal’ - da es sich hierbei
um eine Generalvollmacht handelte - in Konsequenz das
Verwaltungs- und Verfligungsrecht des
Testamentsvollstreckers  hinsichtlich des Nachlasses
insgesamt ausgeschlossen ware.

Dieses “Posterioritatsprinzip” hat wohl einiges fiir sich,
kann aber im Rahmen der Auslegung der AuRerungen des
Erblassers nicht ausnahmslos angewandt werden.
Berlcksichtigt werden muR auch der Zweck von
Testamentsvollstreckung und Vollmacht, so daB sich
beispielsweise nach dem “Spezialitatsprinzip” durchaus
etwas anderes ergeben konnte.

Fur den Fall, daR beispielsweise eine Spezialvollmacht (z.
B. Bankvollmacht) erteilt wurde, spéter aber allgemein
Testamentsvollstreckung in einer letztwilligen Verfiigung
des Erblassers angeordnet wurde, konnte durchaus
anzunehmen sein, daR die Vollmacht nach dem Tode des
Erblassers weiter bestehen sollte, und zwar ohne
Einschrankungen durch die angeordnete
Testamentsvollstrekkung.

Umgekehrt kann fur den Fall, daf - wie hier - in einer
letztwilligen Verfigung eine “spezielle”
Testamentsvollstreckung angeordnet wurde und der
Erblasser spater Generalvollmacht Uber den Tod hinaus
erteilt hatte, nicht zwangslaufig angenommen werden, daf
die Befugnisse des Generalbevollméchtigten die
Befugnisse des Testamentsvollstreckers (hier:
Auseinandersetzung des Nachlasses) einschréanken sollten.
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Handelte es sich bei der von der Erblasserin erteilten
Generalvollmacht beispielsweise um eine
Vorsorgevollmacht und wurde damit in erster Linie
bezweckt, einem Nahestehenden zu Lebzeiten der
Erblasserin Vertretungsmacht einzurdumen fur den Fall,
daB die Erblasserin selbst nicht mehr zur Regelung ihrer
Angelegenheiten in der Lage ist, und sollte die Vollmacht
auch Uber den Zeitpunkt des Erbfalles hinaus zunéchst
Wirksamkeit behalten, um (unmittelbar) nach dem Erbfall
ein Handeln fur den NachlaR zu ermdéglichen, dirfte nicht
unbedingt angenommen werden konnen, dafl dieser
Generalbevollméchtigte auch die Befugnis haben sollte, in
den dem Testamentsvollstrecker zugedachten
Aufgabenkreis “hinein zu regieren” und ggf. so eine
geordnete  Auseinandersetzung des Nachlasses zu
verhindern.

e) Zusammenfassend betrachtet kann man nach dem
Streitstand von Rechtsprechung und Literatur im
vorliegenden Fall folglich nicht ohne weiteres davon
ausgehen, dal’ die Befugnisse des Testamentsvollstreckers
die Befugnisse des Generalbevollmachtigten
“verdrangen”, vielmehr durfte vom Standpunkt der
herrschenden Auffassung (insbesondere der
Rechtsprechung) aus davon auszugehen sein, daft sowohl
der Generalbevollméchtigte als auch der
Testamentsvollstrecker zu  Verfigungen Uber die
NachlalRgegenstédnde befugt sind.

B. Widerruflichkeit der Vollmacht

Wenn man im vorliegenden Fall im Anschluf an die
Rechtsprechung und wohl herrschende Literatur davon
ausgeht, daB Vollmacht und Testamentsvollstreckung
nebeneinander bestehen und sowohl
Testamentsvollstrecker als auch Bevollméachtigter zu
Verfuigungen Uber NachlaBgegenstédnde befugt sind, bleibt
fraglich, inwieweit die “Doppelzustéandigkeit” ggf. durch
Widerruf der Vollmacht beendet werden kann.

1. Die Vollmacht tiber den Tod hinaus ist grundsatzlich -
wie jede andere Vollmacht auch - gem. § 168 S. 2 BGB
widerruflich, was bei Generalvollmachten angesichts des
Prinzips der Privatautonomie ohnehin uneingeschréankt gilt
(Bengel, a. a. O., Kap. 1 Rn. 54 m. w. N.; Staudinger/
Reimann, a. a. O., Vorbem. zu § 2197 ff. Rn. 75;
einschréankend aber MiinchKomm-Brandner, a. a. O., vor
§ 2197 Rn. 17).

Das Widerrufsrecht steht nach allgemeiner Auffassung
nach dem Tod des Erblassers dem bzw. den Erben zu.
Dabei ist anerkannt, da bei einer Erbengemeinschaft
jeder einzelne Miterbe zum Widerruf der Vollmacht
befugt ist, und zwar ohne Riicksicht darauf, ob der
Vollmacht ein Rechtsgeschaft zugrundeliegt oder nicht
(Palandt/Edenhofer, a. a. O., Einf. vor § 2197 Rn. 20;
Bengel, a. a. O., Kap. 1 Rn. 56). Durch den Widerruf eines
Miterben wirde zwar das Vertretungsrecht des
Bevollmé&chtigten hinsichtlich der brigen Miterben nicht
berthrt (RG JW 1938, 1892). Wirde im vorliegenden Fall
nur ein Miterbe widerrufen, ware damit aber angesichts
der gemeinschaftlichen Verwaltung des Nachlasses durch
die Miterben (8 2040 Abs. 1 BGB) ausgeschlossen, dal
der Generalbevollméchtigte zukinftig alleine wirksam
iber NachlalRgegenstande verfiigen kdnnte.

2. Im {Ubrigen bleibt zu bericksichtigen, daf nach
allgemeiner Auffassung auch der Testamentsvollstrecker
zum Widerruf der Vollmacht im Rahmen des § 2205
BGB befugt ist (vgl. Palandt/Edenhofer, a. a. O., Einf. vor
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§ 2197 Rn. 20; Bengel, a. a. O., Kap. 1, Rn. 57;
MunchKomm-Brandner, a. a. O., vor § 2197 Rn. 15, 18;
Staudinger/Reimann, a. a. O., Vorbem. zu §§ 2197 ff.
Rn. 73). Dies gilt nur dann nicht, wenn in der Verfigung
von Todes wegen etwas anderes bestimmt ist, wenn der
Erblasser also dem Testamentsvollstrecker diese Befugnis
i. S. v. 8§ 2208 Abs. 1 S. 1 BGB entzogen hat (Bengel,
a. a. 0., Kap. 1 Rn. 57; MinchKomm-Brandner, a. a. O.,
vor § 2197 Rn. 15, 18; Staudinger/Reimann, a. a. O,
Vorbem. zu 8§ 2197 ff. Rn. 73).

Dies ist wiederum eine Frage der Auslegung. Im
allgemeinen dirfte aber davon ausgegangen werden
konnen, daf der Testamentsvollstrecker die Befugnis zum
Widerruf der Vollmacht hat, wenn Vollmacht und
Testamentsvollstrekkung zunéchst isoliert nebeneinander
Bestand hatten. Eine Befugnis zum Widerruf dirfte aber
dann nicht gegeben sein, wenn anzunehmen waére, dal
durch die spéter erteilte Vollmacht die Rechte des
Testamentsvollstreckers eingeschrankt wurden, da dem
Testamentsvollstrecker dann im Umfang der Vollmacht
keine Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis zustinde.

| Gutachten im Faxabruf I

Folgende Gutachten kodnnen Sie im Fax-Abruf-Dienst
unter der angegebenen Fax-Abruf-Nummer anfordern.
Funktionsweise und Bedienung des Fax-Abruf-Dienstes
sind im DNotl-Report 2/1997 erldutert. Die Service-Nr.
lautet wie folgt: 0931/355 76 43.

BGB § 181

Selbstkontrahieren oder Mehrfachvertretung bei
Vertretung durch juristische Person; Untervertretung
Dokumentennr. Fax-Abruf: 11004

BGB 8§ 433, 444, 459

Pflicht zur Ubergabe von Grundstiickspapieren
(Versicherungspolice, Bauplane, Lageplane,
Gebrauchsanweisungen fur Heizung etc.) in einem
Grundstiickskaufvertrag

Dokumentennr. Fax-Abruf: 11005

GmbHG 88 49, 51; BGB 8§ 126, 127

Genligt eine Einladung per e-mail fur die schriftliche
Einberufung der Gesellschafterversammlung?
Dokumentennr. Fax-Abruf: 1323

BauGB §§ 19, 20 Abs. 2 S. 2, 28 Abs. 5; VwWVfG Art./
§35S.2

Allgemeine  Mitteilung der Gemeinde an das
Grundbuchamt Uber Genehmigungsfreiheit von
Grundsticksteilungen

Dokumentennr. Fax-Abruf: 11006
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| Rechtsprechung I

WEG 88 14 Nr. 1, 15 Abs. 3, 22 Abs. 1; BGB
88§ 912 ff., 1004

Beseitigungsanspruch nach WEG nur gegen
Handlungsstérer

1. Wird vom Sondereigentum aus in Abweichung
vom Aufteilungsplan auf Gemeinschaftseigentum
“Ubergebaut”, so sind die Bestimmungen Uber den
entschuldigten oder erlaubten Uberbau nach §§ 912 ff.
BGB nicht anzuwenden. Der Uberbau wird nicht
Sondereigentum.

2. Ein Anspruch auf die Beseitigung baulicher
Veranderungen nach § 1004 BGB, §§ 14 Nr. 1, 15 Abs.
3 WEG besteht nur gegen den Handlungsstérer, nicht
gegen einen Einzelrechtsnachfolger im
Wohnungseigentum.

OLG Kaoln, Beschl. v. 21.01.1998 - 16 Wx 299/97
Kz.:L14-822Abs. 1 WEG
Dokumentennr. Fax-Abruf: 723

Problem

Bei der Errichtung einer Eigentumswohnanlage wurden
Terrassenflache und Garage wesentlich grofier als in
der Teilungserklarung vorgesehen errichtet. Andere
Wohnungseigentiimer verlangten nun vom
zwischenzeitlichen Erwerber der betreffenden Einheit die
Beseitigung der aufteilungsplanwidrigen Erweiterungen.

Entscheidung

Das OLG Kaoln entschied zundchst, daB der streitige Gara-
genteil nicht zum Sondereigentum der betreffenden
Wohnung gehdrt. Bei einer Abweichung der tatséchlichen
Bauausfiihrung vom Aufteilungsplan entstehe nicht
entsprechend den Bestimmungen (iber den entschuldigten
oder erlaubten Uberbau (88 912 ff. BGB) kraft Gesetzes
Sondereigentum. Die gesetzlichen Vorschriften zum
Uberbau seien insoweit grundsétzlich nicht entsprechend
anwendbar. Da der Uberbau nichts am Eigentum an den
Grundstiicken andere, musse dies auch flr das Eigentum
gelten, wenn das Grundstiick in Wohnungseigentum
aufgeteilt sei (BayObLG ZMR 1993, 423; Barmann/Pick/
Merle, WEG, 7. Aufl. 1997, § 7 WEG Rn. 67).
Ausdriicklich offen lief das OLG Kéln, ob § 912 Abs. 1
B G B a u S -
nahmsweise anzuwenden sei, wenn der das gemeinschaft-
liche Eigentum gutgldubig oder erlaubtermalien in
Anspruch nehmende Wohnungseigentiimer sich dem
Beseitigungsverlangen der {QUbrigen
Wohnungseigentiimer erfolgreich widersetzen konne,
wie dies das OLG Hamm (OLGZ 76, 61) oder das OLG
Celle (OLGZ 1981, 106) entschieden hatten.

Sofern die Eigentumswohnanlage von vornherein
teilweise abweichend vom Aufteilungsplan gebaut wurde,
ist dies nach Ansicht des OLG Koln kein Fall der
nachtraglichen Umgestaltung eines bereits vorhandenen
Bauteils im Sinn des § 22 Abs. 1 WEG (ebenso
BayObLG NJW-RR 1994, 276; BayObLG WuM 1997,
189). Im Ubrigen bestunde ein Beseitigungsanspruch nach
§ 1004 BGB bzw. § 14 Nr. 1 WEG, den gem. § 15 Abs. 3
WEG jeder einzelne Wohnungseigentiimer auch ohne
Gemeinschaftsbeschlu geltend machen kdénne, nur gegen
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denjenigen Wohnungseigentimer, dem die bauliche
Verénderung als Handlung zuzurechnen sei; denn eine
Haftung aus Zustandsstorung sei ausgeschlossen
(ebenso KG WE 1991, 324 und 328). Deshalb kénne auch
ein Erwerber der betreffenden Wohnung nicht als
Einzelrechtsnachfolger des die bauliche Verénderung
Vornehmenden gem. § 1004 BGB auf Beseitigung in
Anspruch genommen werden.

BGB 8§88 425 Abs. 1, 705 ff.; ZPO § 829 Abs. 3
Pfandungsbeschlul3 gegeniber GbR als
Drittschuldner

a) Aus § 425 Abs. 1 BGB folgt, daR mit der
Zustellung eines Pfandungsbeschlusses an einen
Gesamtschuldner i. d. R. nur die gegen diesen
gerichtete Forderung gepfandet wird.

b) Steht auf der Drittschuldnerseite eine
Gesamthandsgemeinschaft, mufl der
Pfandungsbeschlu?  jedem Gesamthandsschuldner
zugestellt werden; die Pfandung wird erst mit der
letzten Zustellung wirksam.

c) Handelt es sich bei der Gesamthand um eine
Gesellschaft birgerlichen Rechts, kann die Pfandung
alternativ. dadurch bewirkt werden, dalR dem
geschaftsfuhrenden Gesellschafter ein
Pfandungsbeschluf? zugestellt wird, in welchem den
Gesellschaftern verboten wird, an den Schuldner zu
zahlen.

d) Zur Pfandung der Forderung gegen den
einzelnen, auch personlich haftenden BGB-
Gesellschafter bedarf es der Zustellung des
Pfandungsbeschlusses an ihn.

BGH, Urt. v. 18.05.1998 - Il ZR 380/96
Kz.:LIl'1-8§829 Abs. 3 ZPO
Dokumentennr. Fax-Abruf: 724

Problem

Die zwei Beklagten als Mitglieder einer Gesellschaft
birgerlichen Rechts schuldeten einer GmbH Werklohn.
Die GbR vereinbarte am 16.03.1994 mit der GmbH, daR
der Werklohn unmittelbar an die Subunternehmer der
GmbH gezahlt werden sollte, soweit deren Forderungen
reichten. Der Klager erwirkte aufgrund eines
Vollstreckungstitels gegen die Beklagten einen
Pfandungs- und UberweisungsbeschluR, der dem
Beklagten zu 2 am 15.03.1994 und dem Beklagten zu 1
am 11.04.1994 zugestellt wurde.

Entscheidung

Der BGH weist in Ubereinstimmung mit der herrschenden
Auffassung darauf hin, daf der Pfandungsbeschluf}
jedem einzelnen Gesamthandsschuldner zugestellt
werden mufB, wenn auf der Drittschuldnerseite eine
Gesamthandsgemeinschaft steht. Die Pfaéndung werde erst
mit der letzten Zustellung wirksam. Handele es sich bei
der Gesamthand um eine Gesellschaft birgerlichen
Rechts, koénne die Pfandung alternativ auch dadurch
bewirkt werden, daR dem geschéaftsfihrenden
Gesellschafter ein Pfandungsbeschluf zugestellt werde,
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in welchem der Gesellschaft und den Gesellschaftern in
ihrer gesamthénderischen Gebundenheit verboten werde,
an den Schuldner zu zahlen (BGH Rpfleger 1961, 363 f,;
Stober, Forderungspfandung, 11. Aufl., Rn. 59, 553; Stein/
Jonas/Brehm, ZPO, 21. Aufl., § 829 Rn. 56). Zur
Pfandung der Forderung gegen den einzelnen, auch
persdnlich haftenden BGB-Gesellschafter beddirfe es - wie
im Fall des OHG-Gesellschafters - der Zustellung eines
Pfandungsbeschlusses an ihn. Da nicht vorgetragen wurde,
dalR der Beklagte zu 2. Geschéftsfihrer der Gesellschaft
birgerlichen Rechts gewesen sei, konnten die Gesellschaft
birgerlichen Rechts und die GmbH am 16.03.1994 noch
vereinbaren, daR die Gesamthandsschuld gegeniiber den
Subunternehmern zu erfiillen sei, soweit deren Anspriiche
reichten. Die Klage gegen den Beklagten zu 1 wurde
daher abgewiesen.

Nach Ansicht des BGH kann sich auch der Beklagte zu 2
auf die Vereinbarung vom 16.03.1994 berufen. Es wére
mit dem Bestreben des Gesetzgebers, die Gesellschafter
einer  Gesellschaft birgerlichen Rechts vor der
unterschiedslosen  Strenge der handelsrechtlichen
Haftungsvorschriften zu bewahren, nicht vereinbar, wenn
ein solcher Gesellschafter - sofern er nach den
allgemeinen  Grundsdtzen des birgerlichen Rechts
Uberhaupt auch personlich verpflichtet wére - scharfer als
ein OHG-Gesellschafter nach §§ 128 ff. HGB haftete. Die
personliche Haftung der Gesellschafter burgerlichen
Rechts kénne grundsétzlich nicht weiter reichen als die
Gesellschaftsschuld. Deshalb sei auch der Gesellschafter
birgerlichen Rechts nicht darauf beschrankt, nur solche
Einwendungen zu erheben, die in seiner Person begriindet
seien oder die nach den Gesamtschuldregeln der 8§ 422 -
424 BGB fur ihn wirkten. Er kénne vielmehr alle
Einwendungen tatsachlicher und rechtlicher Art in dem
Umfang geltend machen, in dem sie der Gesamthand zum
Zeitpunkt ihrer Erhebung durch den Gesellschafter
zustinden (MinchKomm-Ulmer, BGB, 3. Aufl., § 714
Rn. 50; Lindacher, JuS 1981, 818, 821 f.; Soergel/
Hadding, BGB, 11. Aufl., § 714 Rn. 37; Habersack, JuS
1993, 1, 5 ff.).

BGB § 1904
Vormundschaftsgerichtliche Genehmigung der
Einwilligung des Betreuers in
Behandlungsabbruch bei Komapatienten
(Sterbehilfe)

Das Vormundschaftsgericht kann die Einwilligung
eines Betreuers in den Abbruch einer
lebenserhaltenden MafRnahme in entsprechender
Anwendung des § 1904 BGB genehmigen, wenn dies
dem mutmaRlichen Willen des Betroffenen entspricht
(Leitsatz des Bearbeiters).

OLG Frankfurt am Main, Beschl. v. 15.07.1998 - 20 W
224/98

Kz.:L11-81904 BGB

Dokumentennr. Fax-Abruf: 725

Problem

Der BGH hatte in seinem Urteil vom 13.09.1994 (NJW
1995, 204 f.) entschieden, daR bei einem unheilbar
erkrankten, nicht mehr entscheidungsféhigen Patienten der
Abbruch einer &rztlichen Behandlung oder Malnahme
ausnahmsweise auch dann zul&ssig sein kann, wenn der
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eigentliche Sterbevorgang noch nicht eingesetzt hat. Aus
Griinden der Achtung des Selbstbestimmungsrechts sei
hier ein zul8ssiges Sterbenlassen durch Abbruch einer
arztlichen Malknahme nicht von vornherein
ausgeschlossen, sofern der Patient mit dem Abbruch
mutmaRBlich einverstanden sei (woran strenge
Anforderungen zu stellen sind). Diese strafgerichtliche
Entscheidung des BGH hatte grundlegende Bedeutung,
weil sie die Zuldssigkeit der Sterbehilfe iber die bislang
anerkannten Falle der passiven Sterbehilfe i. e. S. (d. h.
Verzicht auf lebensverlangernde MafRnahmen, wenn das
Grundleiden irreversibel ist, einen tddlichen Verlauf
angenommen hat und der Tod in kurzer Zeit eintreten
wird; sog. Hilfe beim Sterben) erweitert hatte auf den
Abbruch von lebenserhaltenden MafRnahmen, ohne daR
unmittelbare Todesndhe vorliegt (sog. Hilfe zum
Sterben), wobei die Legitimation hierfir nicht nur aus
einem aktuellen, ausdricklich gedufBerten
Behandlungsverzicht, sondern nach Auffassung des BGH
auch aus dem mutmaBlichen Willen des Patienten
hergeleitet werden kann.

Die vorliegende Entscheidung des OLG Frankfurt stellt
sich als zivilrechtliche “Umsetzung” der
strafgerichtlichen Entscheidung des BGH (a. a. O.) dar.
Nach dem in der Entscheidung mitgeteilten Sachverhalt
liegt die nicht mehr entscheidungsfahige Patientin im
Koma und wird tber eine Magensonde ernéhrt, ohne daf}
eine Besserung ihres Zustandes erwartet werden kann.
Ihre Betreuerin (Tochter) beantragte die Erteilung der
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung nach § 1904
BGB zu einem Behandlungsabbruch durch Einstellung der
Sondenerndhrung. Die Betreuerin brachte vor, dal ihre
Mutter friher geduRert habe, kein langes Sterben ertragen
zu wollen. Die Vorinstanzen wiesen den Antrag der
Betreuerin zuriick, da § 1904 BGB entgegen der in der
Entscheidung des BGH (a. a. O.) vertretenen Auffassung
nicht analog auf eine gezielte Herbeifihrung des Todes
angewendet werden konne. Hierfur sei vielmehr eine
ausdriickliche Regelung des Gesetzgebers erforderlich.

Entscheidung

In seiner von der Offentlichkeit viel beachteten
“Sterbehilfeentscheidung” geht das OLG Frankfurt in
Ubereinstimmung mit der oben dargelegten Entscheidung
des BGH davon aus, dal § 1904 BGB entsprechend
angewendet werden kann: Denn zum einen sei der
Betreuer befugt, bei Einwilligungsunféhigkeit des
Betreuten fur diesen in den Abbruch einer
lebenserhaltenden MaflRnahme einzuwilligen. Zum
anderen miisse diese Einwilligung in Analogie zu § 1904
BGB, der unmittelbar nur aktive arztliche MalRnahmen mit
Todesrisiko erfasse, vormundschaftsgerichtlich
genehmigt werden (“Erst-recht-Schluf”). Die
Entscheidung des Vormundschaftsgerichts sei dabei u. a.
unter besonderer Bertcksichtigung einer
Betreuungsverfiigung oder eines sog. Patiententestaments
(Patientenverfligung) zu treffen, dem nach Auffassung
des OLG Frankfurt daher kiinftig eine grofiere Bedeutung
zukommen dirfte. Das OLG Frankfurt geht also in
Ubereinstimmung mit dem BGH (a. a. O.) davon aus, daR
der Lebensschutz in Féllen wie dem hier vorliegenden nur
dann Vorrang genief3t, wenn der mutmaBliche Wille des
Patienten nicht aufklarbar ist.
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GG Art. 14 Abs. 1; HeimG 8§ 1, 14; BGB § 138
Verfassungsmafigkeit des Testierverbots in
§ 14 HeimG

Das Testierverbot in § 14 HeimG (i. d. F. vom
07.08.1974) stellt eine verhaltnisméRige Einschrankung
der Testierfreiheit dar.

BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 03.07.1998 - 1 BvVR
434/98

Kz.: L VI 3 - § 14 HeimG

Dokumentennr. Fax-Abruf: 726

Problem

Die Beschwerdefiihrer betrieben eine Hotelpension, in der
sie Uber einen Zeitraum von mehr als 10 Jahren
mindestens drei alte und pflegebedirftige Menschen auf
Dauer betreuten. Dafur erhielten sie von ihren
Pflegegasten monatlich je DM 5.000,--. Mit Wissen der
Beschwerdefuhrer errichtete einer der Pflegegaste im
Jahre 1988 ein handschriftliches Testament, in dem er die
Beschwerdefiihrer zu seinen Erben einsetzte. Die
Erteilung eines Erbscheins wurde von den Zivilgerichten
abgelehnt, da das Testament gegen § 14 HeimG a. F.
verstole und daher nichtig sei, auch wenn die
Altenpension ohne Heimerlaubnis betrieben worden
sei.

Entscheidung

Das BVerfG hat die Verfassungsbeschwerde nicht zur
Entscheidung angenommen, da diese keine grundsatzliche
verfassungsrechtliche Bedeutung habe. In der Begrindung
fuhrt das BVerfG aus, daB das in § 14 HeimG a. F.

normierte Testierverbot legitimen Gemeinwohlzielen
(Schutz der Heimbewohner vor finanzieller Ausnutzung,
Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes im Heim,
Schutz der Testierfreiheit) diene. Das Testierverbot sei
auch geeignetes und erforderliches Mittel zur Erreichung
dieser Ziele. Insbesondere begriindeten die Vorschriften
uber die Sittenwidrigkeit von Rechtsgeschaften keinen
ausreichenden Schutz vor Ubervorteilung, da dieser
Schutz nur dann eingreife, wenn eine tatsdchliche
Zwangslage bestehe und dies im nachfolgenden ProzeR
nachgewiesen werden konne. 8 14 HeimG a. F.
verhindere hingegen bereits die Auslibung offenen
oder versteckten Drucks und entfalte damit eine
umfassendere Schutzwirkung (vgl. BGH ZEV 1996, 145
f.). Das Verbot nach § 14 HeimG sei auch als
geringstmoglicher Eingriff zu werten, wenn es als
praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt angesehen und
dem Heimbewohner ein Anspruch auf Erlaubniserteilung
eingerdumt werde, soweit die mit dem Verbot verfolgten
Zwecke im Einzelfall nicht eingreifen. Schliellich sei das
Verbot auch verhdltnismaRig im engeren Sinne, da die
letztwilligen Verfiigungen nicht unwirksam sind, wenn der
Begunstigte hiervon keine Kenntnis habe bzw. dann, wenn
vor Testamentserrichtung eine Erlaubnis fir die
Zuwendung beantragt werde. Das BVerfG weist im
Ubrigen darauf hin, daf die Zivilgerichte zurecht davon
ausgegangen seien, dal3 der Schutzzweck des § 14 HeimG
a. F. auch nicht genehmigte Einrichtungen erfasse.
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