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Aus der Gutachtenpraxis des 
DNotI

BGB § 1105; SGB XII § 93 
Inhaberschaft der Reallast nach Überleitung 
auf den Sozialleistungsträger; Löschungsbe-
willigung

I. Sachverhalt
B hat an seinen Sohn A mehrere landwirtschaftliche 
Grundstücke übergeben. Die Großmutter von A (Mut-
ter von B) ist Begünstigte einer Reallast, welche im Zuge 
der Übergabe auf B im Grundbuch eingetragen und 
von A übernommen wurde. Inhalt der Reallast ist eine 
Verpfl ichtung zur monatlichen Zahlung von 204,52 €. 
Dieser Verpfl ichtung ist A seit der Übergabe auf ihn 
auch nachgekommen. Nun ist die (noch geschäftsfähi-
ge) Großmutter pfl egebedürftig geworden und die Zah-
lungsansprüche aus der Reallast wurden auf den zustän-
digen Bezirk als Gläubiger übergeleitet. Seither leistet A 
die Zahlungen an den Bezirk.

Anlässlich des Verkaufs eines Grundstücks soll die Real-
last sogleich an allen Grundstücken gelöscht werden; 
die Zahlungen an den Bezirk will A weiterhin leisten.

II. Frage
Kann die Großmutter alleine die Aufhebung und Lö-
schung der Reallast bewirken?

III. Zur Rechtslage
Die Aufhebung der Reallast ist eine Verfügung über 
diese Reallast. Sie setzt nach §  875 Abs. 1 S. 1 BGB 
die einseitige Aufgabeerklärung des Berechtigten und 
die Löschung der Reallast im Grundbuch voraus. Die 
Aufgabe ist vom Berechtigten gegenüber dem Grund-
stückseigentümer (als Begünstigtem der Aufhebung des 
Rechts) oder gegenüber dem Grundbuchamt zu erklä-
ren, § 875 Abs. 1 S. 2 BGB.

Entscheidend ist im vorliegenden Fall, ob die Großmut-
ter noch (alleinige) Inhaberin der Reallast ist und somit 
als Berechtigte über die Reallast verfügen kann.

1. Überleitung der Zahlungsansprüche aus der Real-
last
Nach dem Sachverhalt hat der Bezirk als Sozialhilfeträ-
ger die „Zahlungsansprüche aus der Reallast“ auf sich 
übergeleitet, nachdem die Großmutter pfl egebedürftig 
geworden ist. Insoweit dürfte es sich um eine Überlei-
tung von Ansprüchen nach § 93 Abs. 1 SGB XII handeln.

Gem. § 93 Abs. 1 SGB XII können Ansprüche desje-
nigen, der Leistungen des Sozialhilfeträgers erhält, auf 
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den Sozialhilfeträger bis zur Höhe seiner Aufwendun-
gen übergehen.

Als Gegenstand dieser Überleitung kommen grund-
sätzlich sämtliche privat- und öff entlich-rechtlichen 
Ansprüche in Betracht (BeckOK-SozR/Weber, Std.: 
1.12.2023, § 93 SGB XII Rn. 9; Giere, in: Grube/Wah-
rendorf/Flint, SGB XII, 8. Aufl . 2024, § 93 Rn. 15).

Dabei steht der Überleitung eines Anspruchs eine feh-
lende Übertragbarkeit, Pfändbarkeit oder Verpfändbar-
keit nach § 93 Abs. 1 S. 4 SGB XII nicht im Wege.

a) Gegenstand der Überleitung
Vor diesem Hintergrund ist fraglich, welche Ansprüche 
genau im vorliegenden Fall übergeleitet worden sind. 
Mit Blick auf die monatlichen Zahlungen bestehen in-
soweit zwei Möglichkeiten:

Einerseits könnte im Übergabevertrag (der Großmutter 
an B) nur eine Reallast zugunsten der Großmutter be-
stellt worden sein, mit dem Inhalt, dass an die Großmut-
ter die regelmäßigen Zahlungen (aus dem Grundstück) 
zu entrichten sind. In diesem Fall ergäbe sich die Zah-
lungsverpfl ichtung des Eigentümers nach § 1108 Abs. 1 
BGB aus dem gesetzlichen Begleitschuldverhältnis, das 
den jeweiligen Eigentümer des Grundstücks auch per-
sönlich zur Erbringung der Leistung verpfl ichtet, auf 
die sich die Reallast bezieht (BGH NJW 1972, 814, 817; 
MünchKommBGB/Mohr, 9. Aufl . 2023, § 1108 Rn. 2). 
Die Überleitung könnte sich demnach nur auf die Real-
last bzw. auf das Recht auf die Einzelleistungen be-
ziehen (dazu sogleich in Ziff . 2. Buchst. c)).

Andererseits könnte die monatliche Zahlung als Leib-
rente ausgestaltet worden sein und eine Reallast an-
schließend zur dinglichen Sicherung dieser monatlichen 
Zahlungen bestellt worden sein. In diesem Fall ist frag-
lich, ob der Sozialleistungsträger nur die Ansprüche 
aus der Leibrente oder auch die Reallast übergeleitet 
hat. Dies lässt sich indes nur mit Kenntnis des Inhalts 
des Überleitungsschreibens als Verwaltungsakt (vgl. 
§ 93 Abs. 3 SGB XII) bestimmen. 

b) Überleitungsfähigkeit der Reallast
Es stellt sich die Frage, ob eine Reallast überhaupt 
im Rahmen des § 93 Abs. 1 SGB XII auf den Sozial-
leistungsträger übergeleitet werden kann Dies ist des-
halb fraglich, weil nach dem Wortlaut des § 93 Abs. 1 
SGB XII nur Ansprüche übergeleitet werden können, es 
sich bei der Reallast allerdings um ein dingliches Recht 
handelt.

Hinsichtlich der Überleitung eines Nießbrauchs – also 
des dinglichen Rechts selbst und nicht nur der Aus-

übungsbefugnis – wird die Rechtslage in der Literatur 
als off en eingeschätzt (Krauß, Vermögensnachfolge in 
der Praxis, 6. Aufl . 2022, Rn.  1598; zudem Herrler, 
in: Beck’sches Notar-Handbuch, 8. Aufl . 2024, §  5 
Rn. 517). Weber hingegen bejaht die Überleitungsfähig-
keit des Nießbrauchs mit dem Argument, dass dieser „ka-
pitalisierbar“ ist (BeckOK-SozR/Weber, § 93 SGB XII 
Rn. 110).

Die Rechtsprechung hat in der Vergangenheit auch 
„dinglich gesicherte Leibgedingansprüche“ als überleit-
bar angesehen (BVerwG, Beschl. v. 15.4.1996, BeckRS 
1996, 31227884; Giere, §  93 Rn. 15). Dies wird mit 
dem Argument begründet, dass die Überleitungsfähig-
keit allein voraussetzt, dass es sich bei den Ansprüchen 
um Zahlungsansprüche oder geldwerte Ansprüche handelt 
(BeckOK-SozR/Weber, § 93 SGB XII Rn. 9).

Da regelmäßig vor allem auch Reallasten (zusammen 
mit Dienstbarkeiten, §  49 GBO) als Leibgedinge zu-
sammengefasst werden, geht die Rechtsprechung wohl 
davon aus, dass das dingliche Recht auf die Einzelleis-
tungen der Reallast (§ 1107 BGB) zusammen mit dem 
persönlichen Anspruch gegen den jeweiligen Eigentü-
mer (§ 1108 Abs. 1 BGB) überleitbar ist.

Wenngleich mithin noch nicht abschließend geklärt ist, 
ob „die Reallast“ (als dingliches Recht) insgesamt über-
leitbar ist, so spricht doch viel dafür, dass zumindest 
die dinglichen Ansprüche, die sich aus der Belastung 
eines Grundstücks mit einer Reallast ergeben, i.  S.  v. 
§ 93 Abs. 1 SGB XII überleitbar sind. Man wird mit-
hin jedenfalls nicht sagen können, „die Reallast“ sei ins-
gesamt nicht überleitungsfähig (s. hierzu auch Ziff . 2. 
Buchst. b) a. E. zur Überleitung noch nicht fälliger Ein-
zelleistungen). 

2. Aufhebung der Reallast nach der Überleitung
Soweit die Überleitungsfähigkeit gegeben ist, stellt sich 
die Frage, welche Folgen die Überleitung der Ansprüche 
aus einer Reallast auf die Inhaberschaft der Reallast bzw. 
die Verfügungsbefugnis der Großmutter hat. Nur dann, 
wenn die Großmutter auch nach der Überleitung noch 
die in ihrer Verfügungsbefugnis nicht beschränkte In-
haberin der Reallast ist, könnte sie alleine die Löschung 
der Reallast erklären und bewilligen (§ 875 BGB). 

a) Gesetzlicher Inhalt der Reallast
Aus der Reallast fl ießen regelmäßig wiederkehrende 
Einzelleistungen, wegen derer der Inhaber nach § 1107 
BGB die Zwangsvollstreckung in das Grundstück be-
treiben kann (Duldungsanspruch gem. §  1147 BGB; 
BeckOK-BGB/Reischl, Std.: 1.11.2023, § 1107 Rn. 8). 
Aus § 1108 Abs. 1 BGB ergibt sich zudem, dass neben 
dem dinglichen Verwertungsrecht auch ein gesetzliches 
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Schuldverhältnis entsteht, kraft dessen der jeweilige 
Grundstückseigentümer auch persönlich zu den regel-
mäßig wiederkehrenden Einzelleistungen verpfl ichtet 
ist (BGH NJW 1972, 814, 817; MünchKommBGB/
Mohr, § 1108 Rn. 2). Diese aus dem Begleitschuldver-
hältnis stammenden Ansprüche können jedoch nicht 
selbstständig, d.  h. ohne das dingliche Recht auf die 
Einzelleistungen übertragen werden, insbesondere 
nicht abgetreten oder gepfändet werden (Grüneberg/
Herrler, BGB, 83. Aufl . 2024, § 1108 Rn. 1; Staudinger/
Reymann, BGB, 2021, § 1107 Rn. 28, § 1108 Rn. 6). 
Diese Ansprüche gehen vielmehr nur zusammen mit 
dem dinglichen Recht auf die Einzelleistungen (vgl. 
§ 1107 BGB) auf einen neuen Gläubiger über.

b) Übertragung der Ansprüche aus einer Reallast
Hinsichtlich der Übertragung des dinglichen Rechts 
auf die Einzelleistungen ist zwischen den bereits fälligen 
(rückständigen) und den künftigen Einzelleistungen zu 
unterscheiden: 

Das Recht auf bereits fällige Einzelleistungen 
(Rückstände) wird nach den §§  1107, 1159, 398 ff . 
BGB abgetreten, also nach den allgemeinen Bestim-
mungen über die Forderungsabtretung (BeckOK-BGB/
Reischl, §  1107 Rn. 3; Grüneberg/Herrler, §  1107 
Rn.  2; MünchKommBGB/Mohr, §  1107 Rn. 3; 
Staudinger/Reymann, § 1107 Rn. 25). 

Das Recht auf noch nicht fällige (künftige) Einzel-
leistungen wird hingegen gemäß § 1107 BGB entspre-
chend §§ 873, 1154 Abs. 3 BGB nach den Grundsätzen 
des Immobiliarsachenrechts übertragen (BGH NJW 
2004, 361; BeckOGK-BGB/Sikora, Std.: 1.1.2024, 
§  1107 Rn. 33; BeckOK-BGB/Reischl, §  1107 Rn. 9; 
Grüneberg/Herrler, § 1107 Rn. 2; MünchKommBGB/
Mohr, §  1107 Rn.  3; Staudinger/Reymann, §  1107 
Rn. 24; bereits MünchKommBGB/Joost, 6. Aufl . 2013, 
§ 1107 Rn. 3). 

Hierbei handelt es sich u. E. jedoch um eine teilwei-
se Übertragung der Reallast selbst (so ausdrück-
lich: MünchKommBGB/Joost, § 1107 Rn. 3; Münch-
KommBGB/Mohr, § 1107 Rn. 3; Staudinger/Reymann, 
§  1107 Rn. 24; ähnlich im Ergebnis, aber unklar: 
BeckOGK-BGB/Sikora, § 1107 Rn. 3; a. A.: BeckOK-
BGB/Reischl, §  1107 Rn. 3; s. auch zuvor Ziff .  1. 
Buchst.  b) zur Frage der insgesamten Überleitbarkeit 
einer Reallast). Denn das Recht auf die Einzelleistungen 
sind keine Erträge eines geschlossenen Nutzungsrechts, 
sondern Inhalt der Reallast selbst (BGH NJW 2004, 
361, 362). Unabhängig vom Streit über das Wesen des 
„Stammrechts“ der Reallast kann die Reallast nicht un-
abhängig von den Einzelleistungen bestehen: Werden 
sämtliche künftig fällig werdenden Einzelleistungen 

übertragen, so verbleibt keine entkleidete Reallast beim 
ursprünglichen Inhaber. Vielmehr ist in diesem Fall der-
jenige, an den die Leistungen aus der Reallast zu be-
wirken sind, nach § 1105 Abs. 1 BGB Inhaber der Real-
last (insoweit herrscht auch Einigkeit in der Literatur: 
BeckOGK-BGB/Sikora, § 1107 Rn. 3; BeckOK-BGB/
Reischl, §  1107 Rn. 3; MünchKommBGB/Joost, 
§ 1107 Rn. 3; MünchKommBGB/Mohr, § 1107 Rn. 3; 
Staudinger/Reymann, § 1107 Rn. 24 f.; in diese Richtung 
auch BGH NJW 2004, 361). Ist die Übertragung sämt-
licher künftiger Einzelleistungen aus der Reallast eine 
Übertragung der Reallast selbst, so kann u. E. nichts an-
deres im Falle einer teilweisen Übertragung der Reallast 
gelten (so aber: BeckOK-BGB/Reischl, § 1107 Rn. 3). 

Bei der teilweisen Übertragung der Ansprüche auf die 
künftigen Einzelleistungen handelt es sich daher u. E. 
um eine teilweise Übertragung der Reallast selbst 
im Umfang der übertragenen Ansprüche auf die Ein-
zelleistungen (MünchKommBGB/Joost, § 1107 Rn. 3; 
MünchKommBGB/Mohr, §  1107 Rn. 3; Staudinger/
Reymann, § 1107 Rn. 24).

In diesem Umfang ist anschließend auch nur der neue 
Inhaber der Reallast verfügungsbefugt (Staudinger/
Reymann, § 1107 Rn. 25).

c) Aufschiebend bedingte Überleitung der künftigen 
Ansprüche aus der Reallast
Für die Frage, wem die Reallast nach der Überleitung 
zusteht, kommt es somit darauf an, welche Ansprüche 
nach § 93 Abs. 1 SGB XII übergeleitet wurden.

Grundsätzlich muss der für die Überleitung in Frage 
kommende Anspruch für die Zeit bestehen, für die So-
zialhilfe erbracht wird bzw. wurde (vgl. § 93 Abs. 1 S. 1, 
Abs. 2 SGB XII; BeckOK-SozR/Weber, § 93 SGB XII 
Rn. 19). Maßgeblich ist insoweit, dass der überzuleiten-
de Anspruch zum Zeitpunkt der Sozialleistungsgewäh-
rung fällig ist (LSG BW MittBayNot 2014, 285, 288). 

Gleichzeitig werden jedoch auch noch nicht fällige, 
künftige Ansprüche für überleitbar gehalten, wenn 
der Sozialhilfeträger diese Ansprüche konkret bestimmt 
(BGH NJW 1988, 1147, 1148 f.). In diesem Fall steht 
die Überleitung der künftigen Ansprüche unter der 
aufschiebenden Bedingung der tatsächlichen Sozial-
leistungsgewährung (BGH NJW 1988, 1147, 1148; 
NJW 1956, 790, 790 f.; BeckOK-SozR/Weber, § 93 
SGB XII Rn. 51, 55). Mit der monatlichen Zahlung der 
Sozialhilfe tritt diese Bedingung dann jeden Monat ein 
(BeckOK-SozR/Weber, § 93 SGB XII Rn. 55).

Vor diesem Hintergrund dürften im vorliegenden Fall 
auch die künftigen Einzelleistungen aus der Reallast 
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aufschiebend bedingt übergeleitet worden sein. Diese 
Überleitung setzt dabei auch nur einen schriftlichen 
Verwaltungsakt voraus, § 93 Abs. 2 SGB XII (Giere, 
§ 93 Rn. 25). 

In Rechtsprechung und Literatur ist indes nicht geklärt, 
ob die aufschiebend bedingte Überleitung der künf-
tigen Einzelleistungen aus der Reallast zu einem (ggf. 
teilweisen) Übergang der Reallast selbst führt oder nur 
zum Übergang der dann jeweils künftig fällig werden-
den Einzelleistungen. 

Für einen teilweisen Übergang der Reallast spricht, 
dass die (unbedingte) Übertragung der künftigen Ein-
zelleistungen nach dem Vorstehenden unserer Auff as-
sung nach stets eine Teilübertragung der Reallast ist. 
Dementsprechend könnte es sich somit um eine auf-
schiebend bedingte Teilübertragung der Reallast 
selbst handeln. 

Da es sich bei dem Überleitungsverwaltungsakt um 
einen hoheitlichen privatrechtsgestaltenden Verwal-
tungsakt handelt (BVerwG NJW 1992, 3312; NJW 
1994, 64), der selbst unmittelbar die materielle Zivil-
rechtslage beeinfl usst, bedarf es u. E. für die Wirksam-
keit der (teilweisen) Überleitung der Reallast auch kei-
ner konstitutiven Eintragung im Grundbuch (s. Giere, 
§ 93 Rn. 31; a. A. Krauß, Rn. 810). 

Dafür, dass nur die dann jeweils fällig werdenden Ein-
zelleistungen auf den Sozialleistungsträger übergehen 
und die Inhaberschaft der Reallast im Übrigen unbe-
rührt bleibt, spricht jedoch, dass das BVerwG davon aus-
geht, dass die Überleitung von Unterhaltsansprüchen 
das Stammrecht (auf Unterhaltszahlung) unberührt lässt 
und „der Schuldner des übergeleiteten Anspruchs demnach 
befugt bleibt, den Unterhalt weiterhin unmittelbar an 
den Hilfeempfänger zu leisten und damit ein Eingreifen 
der Sozialhilfe überfl üssig zu machen“ (BVerwG, Urt. v. 
26.11.1969, BeckRS 1969, 30425162; so auch BVerwG, 
Urt. v. 6.11.1975, BeckRS 2010, 54558; BVerwG, Urt. v. 
17.5.1973, BeckRS 1973, 30435785; ebenso Giere, § 93 
Rn. 30). Übertragen auf die Reallast würden insoweit 
Monat für Monat nur die dann jeweils fällig werdenden 
Einzelleistungen übergeleitet werden. Dies dürfte indes 
auch der Interessenlage des Sozialleistungsträgers ent-
sprechen, weil dieser sich dann nicht um die Verwaltung 
der Rechte selbst zu kümmern hat. 

Die genauen Folgen der aufschiebend bedingten Über-
leitung der künftigen Ansprüche aus der Reallast für die 
Inhaberschaft der Reallast sind letztlich derzeit unge-
klärt, wobei u. E – dogmatisch konsequenter – der erst-
genannten Ansicht der Vorzug zu geben ist. 

Hinsichtlich der Möglichkeit der Aufhebung der Real-
last alleine durch die Großmutter ergeben sich für die 
beiden Lösungsmöglichkeiten jedoch keine Abweichun-
gen. Denn nach beiden Ansichten könnte die Großmut-
ter nicht wirksam alleine die Reallast aufheben (siehe 
hierzu folgend unter Buchst. d)).

d) Unwirksamkeit einer Zwischenverfügung über 
die Reallast, § 161 BGB
Nach erfolgter Überleitung kann die Großmutter 
nicht mehr über die betroff enen Ansprüche verfügen 
(BeckOK-SozR/Weber, §  93 SGB XII Rn.  14). Die 
aufschiebende Bedingung führt jedoch dazu, dass die 
angeordnete Rechtsfolge – also die Überleitung – bis 
zum Eintritt der Bedingung schwebend unwirksam 
ist (Schütze/Engelmann, SGB X, 9. Aufl . 2020, § 32 
Rn. 26). Welche Folgen die aufschiebend bedingte Über-
leitung für die Verfügungsbefugnis des ursprünglichen 
Gläubigers des Anspruchs (hier: der Großmutter) bzw. 
des Inhabers der Reallast hat, wird – soweit ersichtlich 
– weder in der Literatur noch in der Rechtsprechung 
erörtert. Die Rechtslage ist insoweit off en, es ergibt sich 
jedoch u. E. ein gewichtiges Argument aus § 161 BGB: 

Die Frage der Wirksamkeit etwaiger Zwischenverfü-
gungen (durch die Großmutter) richtet sich u. E. nach 
§ 161 BGB (analog). Nach § 161 Abs. 1 S. 1 BGB ist jede 
Zwischenverfügung über den Gegenstand während der 
Schwebezeit insoweit unwirksam, als sie die von der Be-
dingung abhängige Wirkung vereiteln oder beeinträch-
tigen würde. Diese Unwirksamkeit ist dabei absolut und 
wirkt somit gegenüber jedermann (BeckOGK-BGB/
Reymann, Std.: 1.12.2023, § 161 Rn. 38). § 161 Abs. 1 
S. 1 BGB setzt voraus, dass unter einer aufschiebenden 
Bedingung über einen Gegenstand verfügt wurde.

Die bedingte Überleitung aufgrund eines Verwaltungs-
akts ist zwar keine rechtsgeschäftliche Verfügung über 
die jeweiligen Ansprüche, gleichwohl führt der privat-
rechtsgestaltende Verwaltungsakt zu einem Gläubiger-
wechsel (BeckOK-SozR/Weber, § 93 SGB XII Rn. 2 f.) 
und es gelten nach der Überleitung die §§ 399 ff . BGB 
entsprechend, sodass dem Schuldner auch seine Ein-
wendungen erhalten bleiben (BeckOK-SozR/Weber, 
§  93 SGB XII Rn. 50; vgl. zur analogen Anwendbar-
keit des § 162 BGB bei treuwidriger Vereitelung des Be-
dingungseintritts im Verwaltungsrecht BVerwG NVwZ 
1985, 114; Schröder, in: Schoch/Schneider, VwVfG, 
3. EL August 2022, § 36 Rn. 63, jeweils m.  w.  N.; 
Schütze/Engelmann, § 32 Rn. 28). Eine Vergleichbar-
keit der Interessenlagen ist daher u. E. gegeben, denn 
auch der Begünstigte der Wirkungen des überleitenden 
Verwaltungsakts (hier: der Sozialhilfeträger) ist vor Be-
dingungseintritt schutzwürdig gegenüber Zwischenver-
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fügungen des ursprünglichen Berechtigten (hier: der 
Großmutter). 

Soweit die Reallast selbst aufschiebend bedingt über-
geleitet worden ist, wird die Aufhebung der Reallast 
(§ 875 BGB) mit dem jeweiligen Eintritt der Bedingung 
(= Leistungserbringung durch den Sozialhilfeträger) 
nach §  161 Abs. 1 BGB insoweit absolut unwirksam. 
Denn die Aufhebung vereitelt bei Bedingungseintritt 
die (teilweise) Überleitung der Reallast.

Zum gleichen Ergebnis gelangt man auch, wenn le-
diglich die jeweils künftig fällig werdenden Einzelleis-
tungen übergeleitet worden sind. Die Aufhebung der 
Reallast würde zwangsläufi g auch zur Aufhebung der 
Ansprüche auf die Einzelleistungen führen und daher 
bei Bedingungseintritt deren Überleitung vereiteln. Die 
Aufhebung der Reallast würde daher mit Bedingungs-
eintritt nach § 161 Abs. 1 BGB absolut unwirksam wer-
den.

Die Großmutter kann daher nicht alleine wirksam ver-
fügen.

e) Keine gutgläubige Aufhebung der Reallast, §§ 161 
Abs. 3 BGB
Nach § 161 Abs. 3 BGB sind jedoch die Vorschriften 
über den gutgläubigen Erwerb entsprechend anwend-
bar. Bei Grundstücken kommen insoweit die §§ 892, 
893 BGB zum Tragen (BeckOGK-BGB/Reymann, 
§ 161 Rn. 68).

Geht man davon aus, dass die Reallast selbst aufschie-
bend bedingt übergleitet worden ist, bestünde daher die 
Möglichkeit der gutgläubigen Aufhebung der Reallast 
nach §§ 161 Abs. 3 i. V. m. §§ 893 Var. 2, 892 Abs. 1 
S. 1 BGB, da die Großmutter als alleinige Inhaberin im 
Grundbuch eingetragen ist. Grundsätzlich fallen unter 
§ 893 Var. 2 BGB sämtliche Verfügungen über ein Recht 
an einem Grundstück, die nicht dessen Erwerb zum 
Gegenstand haben. Die Regelung erfasst auch einseitige 
Rechtsgeschäfte und insbesondere auch die Aufhebung 
nach § 875 Abs. 1 BGB (Grüneberg/Herrler, § 893 
Rn.  3; MünchKommBGB/H. Schäfer, 9. Aufl . 2023, 
§ 893 Rn. 10). Für die Frage der Redlichkeit (in Bezug 
auf die aufschiebend bedingte Überleitung) kommt 
es dabei stets auf den oder die durch die Verfügung Be-
günstigten an (MünchKommBGB/H. Schäfer, § 893 
Rn. 10; Staudinger/Picker, BGB, 2019, § 893 Rn. 34 ff .).

Im vorliegenden Fall kommt es demnach ebenso auf 
die Redlichkeit von A an. Diesem ist die Überlei-
tung der Reallast aber bekannt. Die Überleitung nach 
§  93 SGB XII ist als Verwaltungsakt gegenüber dem 

Drittschuldner auch diesem gegenüber bekannt zu ge-
ben (BeckOK-SozR/Weber, § 93 SGB XII Rn. 44).

Sofern davon ausgegangen wird, dass nur die künftig 
fälligen (ab diesem Zeitpunkt also rückständigen) Ein-
zelleistungen aus der Reallast aufschiebend bedingt mit 
deren Fälligkeit übergeleitet worden sind (und eben nicht 
die Reallast selbst), so vermittelt das Grundbuch in Be-
zug auf diese Einzelleistungen nach §§ 1107, 1159 Abs. 2 
BGB keinen Gutglaubensschutz. Denn nach §§ 1107, 
1159 Abs. 2 BGB ist § 892 BGB auf die rückständigen 
Einzelleistungen nicht anzuwenden (BeckOK-BGB/
Reischl, § 1107 Rn. 9). Entsprechend anzuwenden sind 
nach §§ 1107, 1159 Abs. 1 BGB vielmehr die §§ 404 ff . 
BGB, mithin auch § 407 Abs. 1 BGB. Hiernach muss 
der neue Gläubiger eines Anspruchs jedes Rechtsge-
schäft, das nach der Abtretung zwischen dem Schuldner 
und dem bisherigen Gläubiger in Ansehung der Forde-
rung vorgenommen wird, gegen sich gelten lassen, es sei 
denn, dass der Schuldner die Abtretung bei der Vornah-
me des Rechtsgeschäfts kennt. Hierunter fällt auch die 
Aufhebung des Vertrages, aus dem sich der Anspruch 
ergibt (BGH NJW-RR 2010, 483; BeckOGK-BGB/
Lieder, Std.: 1.1.2024, § 407 Rn. 28 m. w. N.).

Gleichwohl scheitert vorliegend in jedem Fall eine gut-
gläubige Aufhebung der Reallast nach §§ 161 Abs. 3, 1107, 
1059 Abs. 1, 407 Abs. 1 BGB an der erforderlichen Red-
lichkeit von A, sodass der Sozialleistungsträger die Auf-
hebung vorliegend nicht gegen sich gelten lassen muss.

3. Ergebnis
Unabhängig davon, ob die Reallast als dingliches Recht 
(teilweise) auf den Sozialleistungsträger übergeht oder 
ob das Stammrecht bei der Großmutter verbleibt und 
nur einzelne Ansprüche (teilweise) auf den Sozialleis-
tungsträger übergeleitet werden, bedarf es zur Auf-
hebung der Reallast der Mitwirkung des Sozialleis-
tungsträgers. U.  E. ist jedoch vorzugswürdig, davon 
auszugehen, dass die Reallast (als dingliches Recht) selbst 
(teilweise) übergeht und nicht nur die einzelnen Ansprü-
che aus der Reallast. 

Rechtsprechung
BeurkG §  17; BGB §  2347; BNotO §  19; HöfeO 
§§ 12, 13; ZPO § 256
Beurkundung eines unwirksamen Pfl ichtteilsver-
zichtsvertrages; Haftung des Notars

Zur Haftung eines Notars, der einen wegen eines 
Verstoßes gegen § 2347 BGB unwirksamen Pfl icht-
teilsverzichtsvertrag beurkundet, und zur Frage, 
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wann hieraus dem Erben ein Schaden entsteht, so 
dass die 10-jährige, kenntnisunabhängige Verjäh-
rungsfrist be ginnt. 

OLG Hamm, Urt. v. 12.7.2023 – 11 U 148/22

Problem
Der Erblasser, Eigentümer eines Hofes im Sinne der 
Höfeordnung und von hoff reiem Grund besitz, setz-
te seine Tochter T1 im Jahr 2005 zur Hofes- und Al-
leinerbin ein. Im Jahr 2006 wurde vom dann später 
beklagten Notar zwischen dem Erblasser und dessen 
Töchtern T1 und T2 eine als Pfl ichtteilsverzichtsver-
trag bezeichnete Vereinbarung beurkundet. Gegen 
Leistung einer Abfi ndung in Höhe von 30.000 € durch 
T1 verzichtete die weitere Tochter T2 darin gegenüber 
dem Erblasser auf ihr Pfl ichtteilsrecht am hoff reien 
Nachlass sowie auf höferechtliche Abfi ndungs- und 
Ergänzungs abfi ndungsansprüche i. S. d. §§  12, 13 
HöfeO (zumindest teilweise). Zur Beurkundung des 
Ver trages erschien der Erblasser nicht persönlich, son-
dern wurde durch eine Mitarbeiterin des Notars voll-
machtlos vertreten. Der Erblasser genehmigte mit Er-
klärung vom 9.2.2006 die abge gebenen Erklärungen. 
Die unter dieser Erklärung abgegebene Unterschrift 
wurde am selben Tag durch den Notar notariell beglau-
bigt. Der vereinbarte Abfi ndungsbetrag von 30.000 € 
wurde im Laufe des Jahres 2006 an die Verzichtende 
(T2) gezahlt. 

Im Jahr 2020 verstarb der Erblasser. T2 trat nun an T1 
(die Erbin) heran und verlangte unter Hinweis auf die 
Unwirksamkeit des Pfl ichtteilsverzichtsvertrages ein 
Nachlassverzeichnis. Daraufhin forderte T1 den Notar 
unter Hinweis auf die Geltendmachung von Pfl ichtteils-
ansprüchen durch T2 dazu auf, zu erklären, dass er sie 
von sämtlichen Pfl ichtteilsansprüchen der T2 freistel-
len werde. Der beklagte Notar lehnte dies ab und erhob 
gegen die geltend gemachten Ansprüche insbesondere 
die Einrede der Verjährung. Das LG wies die Klage ab, 
da ein etwaiger Schadensersatzanspruch spätestens seit 
dem 10.2.2016 verjährt sei. Dagegen legte die Klägerin 
(T1) Berufung ein. 

Entscheidung 
Nach dem Urteil des OLG Hamm ist die zulässige 
Berufung erfolgreich, da die eingelegte Feststellungs-
klage zulässig und begründet sei. Aus Sicht des OLG 
Hamm steht T1 als Klägerin gegen über dem beklagten 
Notar ein durchsetzbarer Schadensersatzanspruch aus 
§ 19 Abs. 1 BNotO deswegen zu, weil die von ihm am 
6.2.2006 errichtete Urkunde sowohl hinsichtlich des 
Pfl ichtteilsverzichts als auch wegen der Vereinbarung in 
Bezug auf die Ansprüche aus der HöfeO unwirksam ist 
und der Klägerin dadurch wahrscheinlich ein Schaden 

entstanden ist, den sie nicht von Dritten ersetzt verlan-
gen kann. 

Von zentraler Bedeutung ist die Feststellung der Ver-
letzung der sich aus §  17 Abs. 1 BeurkG ergebenden 
Amtspfl ichten. Der Notar hat die ihm obliegenden 
Amtspfl ichten dadurch verletzt, dass er bei der Be-
urkundung §  2347 Abs. 2 S. 1 BGB a. F. (ab dem 
1.1.2023: §  2347 S. 1 BGB n.  F.) übersehen hat, wo-
nach der Erb- bzw. Pfl ichtteilsverzichtsvertrag von 
Seiten des Erblassers grundsätzlich ein höchstpersön-
liches Rechtsgeschäft darstellt. Im vorliegenden Fall 
hätte daher nicht unter Beteiligung eines vollmacht-
losen Vertreters des Erblassers beurkundet werden 
dürfen. 

Hinsichtlich der sonstigen Ausführungen des OLG 
Hamm zur Haftung sei auf die Originalent scheidung 
verwiesen. Was die vom Notar geltend gemachte Ver-
jährungseinrede angeht, so bleibt noch auszuführen, 
dass die Einrede im vorliegenden Fall nicht durchgriff . 
Insoweit wird in den Entscheidungsgründen zum einen 
ausgeführt, dass die kenntnisab hängige, dreijährige 
Verjährungsfrist des § 199 Abs. 1 BGB nicht vollendet 
sei, weil eine Kennt nis der Klägerin von der haftungs-
begründenden Pfl ichtverletzung des Notars erst mit 
dem an waltlichen Schreiben der T2 vom 27.4.2021 ein-
getreten sei. Zum anderen geht das OLG Hamm davon 
aus, dass ein Schaden frühestens mit dem Ableben des 
Erblassers entstanden ist. Denn bis zum Ableben des 
Erblassers sei off en gewesen, ob das pfl ichtwidrige, ein 
Risiko begründende Ver halten in Zukunft zu einem 
Schaden der Klägerin führen würde. Daher sei auch 
die kennntnisunabhängige 10-jährige Verjährungsfrist 
noch nicht abgelaufen.

Praxishinweis
Leider wird das Vertretungsverbot des § 2347 S. 1 
BGB in der Praxis immer wieder übersehen, sodass es 
sich hierbei um eine erhebliche Haftungsfalle für den 
Notar handelt (vgl. auch OLG Düsseldorf ZEV 2011, 
529 m. Anm. Weidlich; OLG Düsseldorf ZEV 2014, 
265). Bei der Beurkundung von separaten Pfl icht-
teilsverzichtsverträgen wie auch von kombinierten 
Verträgen mit einge schlossenem Pfl ichtteilsver-
zicht (wie z. B. Übergabeverträgen) muss daher von 
einer Vertretung des Erblassers abgesehen werden, da 
anderenfalls der Verzichtsvertrag unwirksam ist (glei-
ches gilt für den Erbverzichts- oder den Zuwendungs-
verzichtsvertrag). Eine Ausnahme vom Vertretungs-
verbot besteht nach dem Gesetz nur dann, wenn der 
Erblasser geschäftsunfähig (§ 104 Nr. 2 BGB) ist, da 
dann gem. §  2347 S. 2 BGB n. F. eine Vertretung 
durch den gesetzlichen Vertreter (Betreuer) in Be tracht 
kommt. 
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