Mitteilungen
der Rheinischen Notarkammer

Standesinternes Mitteilungsblatt (Teil 1)
Herausgeber: Rheinische Notarkammer, Burgmauer 53, 5 Kdln 1

Nr.7/8

MittRhNotkK

JulifAugust 1988

Die Bedeutung der Vorschriften des Sozialhilferechts
fir die notarielle Vertragsgestaltung

(von Notarassessor Stefan Karpen, Krefeld)

A. Einleitung

B. Sozialhilferechtliche Grundlagen
|. Notlage
II. Hilfeempfénger
lll. Einsatz von Einkommen und Vermdgen

1. Hilfe zum Lebensunterhalt

a) Einkommen

b} Vermdgen
(1) Begriff des Vermogens
(2) Schonvermdgen
(3) Kleines Hausgrundstiick
(4) Harteregelung des § 88 Abs. 3 BSHG
(5) Darlehen nach § 89 BSHG

2. Hilfe in besonderen Lebenslagen
V. Einsatzpflichtiger nach §§ 11, 28 BSHG
1. Bedarfsgemeinschaft
2. Haushaltsgemeinschaft
V. Ubergang von Anspriichen auf den Sozialhilfetrager

1. Uberleitung nach § 90 BSHG
2. Uberleitung von Unterhalisanspriichen nach § 91
BSHG

VI. Kostenersatz

1. Kostenersatz bei schuldhaftern Verhalten nach
§92a BSHG

2. Kostenersatz durch Erben nach § 92¢c BSHG

A.
Einleitung

«S0zialhilfe erhélt nicht, wer sich selbst helfen kann oder die er-
fordertiche Hilfe von anderen, besonders von Angehérigen
oder von Tragern anderer Sozialleistungen, erhalt.”

Die Leistungen der Sozialhilfe sind, wie im BSHG in der zitierten
Bestimmung des § 2 Abs.1 besonders hervorgehoben, nach-
rangig. Der Hilfesuchende muB sich vorrangig selbst helfen,
und zwar grundsétzlich durch Einsatz sémtlicher verfligbarer
Mittel, insbesondere des Einkommens, des Vermdgens und
der Arbeitskraft. Hat der Hilfesuchende ein Recht auf Hilfe
durch Dritte, wird diese Hilfe aber tatséchlich nicht gewahrt, so
fordert das Prinzip der Selbsthilfe zunéchst das— zumutbare —
Bemiihen, die Anspriiche gegen die Dritten auf Leistung,
Z. B. Unterhaltszahlung, durchzusetzen. Solange jedochdie zu
verlangenden Anstrengungen des Hilfesuchenden etrolglos
bleiben, er also von dritter Seite keine Leistungen erhit, ist die
damit gegenwértige Notlage durch Gewdhrung von Sozialhilfe
zu Uberbriicken. Zum Ausgleich der in diesen Fillen vom So-
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C. Praxisrelevante Fallgruppen
I. Schenkungen

1. Riickforderungsanspruch wegen Verarmung nach

§528 BGB

a)} Begriff und Voraussetzungen einer Schen-
kung nach § 516 BGB

b) Art und Hohe des Rlckforderungsanspru-
ches

¢) Beschrdnkung, AusschiuB und Erléschen des
Rickforderungsanspruches

d) Abdingbarkeit

2. Rickforderungsanspruch wegen Nichtigkeit nach
§§ 138, 812 BGB

II. Altenteil/Leibgedinge

1. Pflegegeld nach dem BSHG befi Vereinbarung
héuslicher Wart und Pflege

2. Auswértige Unterbringung des Altenteilers/Leib-
gedingsberechtigten
a) Ersatzanspriiche des Ubergebers/Berechtig-
ten gegen den Ubernehmer/Verpflichteten
b)  Anspriche des Ubergebers/Berechtigten ge-
gen Geschwister des Ubernehmers

lll. Vermégensiibernahme nach § 419 BGB
IV. Wohnungsrecht
V. Regelungen fir das behinderte Kind
1. Rechtsgeschafte unter Lebenden
2. Verfigungen von Todes wegen
V1. Unterhaltsverzicht

zialhilfetréger erbrachten Vorleistungen — Dritte sind vorrangig
verpflichtet — wird dem Sozialhilfetrager ein vereinfachter An-
spruch auf Ersatz durch Uberleitung der gegen die Dritten be-
stehenden Anspriiche gem. den §§ 90, 91 BSHG zugestandsn.

Das bezeichnete Subsidiaritatsprinzip versteht sich als imma-
nenter Bestandteil des BSHG; es ist daher unter allen Umstén-
den zu wahren, wenn es auch ggf. erst im nachhinein realisiert
wird. Das Gebot der Nachrangigkeit der Sozialhilfe beeinfluBt
Uber die entsprechenden Bestimmungen des BSHG auch die
privatrechtiiche — und damit auch notarielie — Vertragsgestal-
tung. So kann sich z. B. bei einer Vereinbarung, die zur Minde-
rung des Vermdgens eines (potentiellen) Hilleempfangers fiihrt
oder aber einer Vereinbarung, die den Vermdgenszuwachs
beirm Hilfeempfénger hindert, den Betelligten und insbesonde-
re dem Notar die Frage stellen, ob das von den Vertragsbeteilig-
ten gewlnschte Ergebnis nicht durch die Regelungen des
BSHG durchkreuzt werden kann, also der angestrebte Erfolg
moglicherweise nicht eintritt. Im umgekehrten Fall, also bei ai-
ner Vereinbarung, die die Mehrung des Vermdgens eines (po-
tentiellen) Hilfeempiéngers zur Folge hat, ist zu klaren, ob die
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Vereinbarung zum Wegfall eines Anspruchs auf Sozialhilfe
fiihrt. Letztlich sind von dem Notar bei der Wah! einer bestimm-
ten Vertragsgestaltung maglicherweise entstehende Ersatzan-
spriiche des Sozialhilfetrégers zu berlicksichtigen.

Die aufgeworfenen, dem Inhalt nach grob umrissenen Fragen
stellen sich in der Praxis erfahrungsgemés bei bestimmten, im
Grundsatz jeweils gleich gelagerten Fallkonsigllationen; sie
sollen daher im einzelnen im Rahmen der Erérterung der kon-
kreten Problemkreise beantwortet werden (C). Zuverlassige
Antworten fordern aber die Kenntnisse zumindest einiger
Grundziige des Sozialhilferechts. Die wesentlichen Grundzige
werden daher im folgenden zunachst dargestellt (B).

B.
Sozialhilferechtliche Grundiagen

1. Notlage

Der Anspruch auf Sozialhilfe ist abhéngig vom Bestehen einer
bestimmten Notlage. Demjenigen, der seinen notwendigen Le-
bensunterhalt nicht oder nicht ausreichend beschaffen kann,
ist Sozialhilfe in Form der Hilfe zum Lebensunterhalt zu gewéh-
ren (§ 11 Abs.1 BSHG}. In qualifizierten Bedarfssituationen,
7 B. besonderen Verhiltnissen infolge Alters. Behinderung
usw. (vgl. § 27 BSHG), istdemjenigen, dem die Aufbringung der
Mittel aus dem Einkommen und Vermégen nicht zuzumuten ist,
Hilfe in besonderen Lebenslagen zu gewihren (§ 28 BSHG).

Il Hilfeempfanger

Der Hilfeempfanger — bzw. der Hilfesuchende indem Fall, daB
Leistungen noch nichi gewéhrt worden sind —ist derjenige, der
die vorgenannten Voraussetzungen der Bedirftigkeit erflllt. Im
Gegensatz zum alten Firsorgerecht stellt das BSHG die Ein-
zelperson in den Mittelpunkt'. Jeder Hilfebeduritige hat einen
eigenen Anspruch auf Hife zum Lebensunterhalt®. Dieser
Grundsatz gilt auch im Rahmen einer Familiengemeinschaft;
minderjahrige Kinder sind also ebenfalls selbst Hilfeempfénger.

ll. Einsatz von Einkommen und Vermégen

1. Hilfe zum Lebensunterhalt
a) Einkommen

Bai der Hilfe zum Lebensunterhalt ist das Einkommen des Hil-
fesuchenden grundsatzlich in voller Hihe anzurechnen. Zum
Einkommen i. S. d. BSHG gehéren nach der Grundregel des
§76 Abs.1 BSHG alle Einkinfte in Geld — oder Geldeswert?.
Bei der Einkommensberachnung sind allerdings nur solche
Einkiinfte zu beriicksichtigen, die dem Hilfesuchenden tat-
séchlich zur Verfilgung stehen, denn die Sozialhilfe soll eine
gegenwdrtige Notlage beheben oder lindern. Anspriche ge-
gen Dritte, z.B. Unterhaltsanspriiche, zéhlen demgemas nur
dann zum Einkommen, wenn sie von Dritten erfllit werden oder
>umindest alsbald durchsetzbar sind®. Ist das Einkommen des
Hilfesuchenden gepfindet und die Abwehr der Pfandung nicht
maglich oder dem Hilfesuchenden — z. B. wegen eines lang-
wierigen Rechtsmittelverfahrens — nicht zuzumuten, so fehlt
es ah der tatséchlichen Verfligbarkeit; das Einkommen ist da-
her nicht anrechenbar®. Dem Grundsaiz nach aber bleibt der
Hiifesuchende selbstversténdlich als Folge des Grundsatzes
des Nachranges der Sozialhilte verpflichtet, realisierbare Mog-
lichkeiten der Selbsthilfe auszuschdpfen®.

Weitere Einschrankungen des § 76 Abs.1 BSHG finden sich in
den Vorschriften der §§ 77, 78 BSHG. Gewisse Leistungen und
Zuwendungen haben als Einkommen auer Betracht zu blei-
ben. Im Rahmen des hier zu behandeinden Themas ist der Be-
stimmung des § 78 Abs. 2 BSHG besonderes Augenmerk zu
schenken. Nach ihr sollen Zuwendungen, die ein anderer ge-
wahrt, ohne hierzu eine rechtliche oder sittliche Pflicht zu ha-
ben, als Einkommen auBer Betracht bleiben, soweit ihre Be-
ricksichtigung fir den Empfénger eine besondere Harte be-
deuten wirde. Es kdnnen also ggf. dem (potentiellen) Sozial-
hifeempfénger Geld- oder Sachleistungen zuflieBen, die im
Hinblick auf die Hitfegewahrung als nicht vorhanden behandelt
werden.

Voraussetzung fur eine Nichtanrechenbarkeit ist zunachst die
Freiwilligkeit der Leistung. Die eine Freiwilligkelt ausschlieBen-
de rechtliche Verpfiichtung des Leistenden kann sich aus Ge-
setz, Vertrag oder Gewohnheitsrecht” ergeben®. Das Bestehen
einer sittlichen Verpflichtung ist anhand aligemeiner Gepflo-
genheiten und unter Berlcksichtigung der Verhdlnisse des
Einzelfalles zu Gberpriifen. Man kann ingowsit lediglich den
Grundsatz aufstellen, daB jedenfalls Unterhaltsieistungen na-
hestehender Personen, insbesondere Verwandter oder Ver-
schwigerter, regelméBig aufgrund sittlicher Pflicht gewahrt
werden® und damit als Einkommen des Hilfeempféngers anzu-
rechnen sind. Missen die genannten Unterhaltsleistungen
ausnahmsweise als freiwillig erbracht bezeichnet werden, so
kommt eine Berilcksichtigung (ber die Vorschrift des §16
BSHG™ in Betracht, denn diese Regelung geht der des §78
Abs. 2 BSHG vor™

Zweite Voraussetzung der Nichtanrechenbarkeit der Leistun-
gen Dritter ist eine anderenfalls flr den Hilfeermpfanger gege-
bene besondere Harta. Der Begriff der besonderen Harte wird
im Gesetz nicht naher bestimmt. Nach aligemeiner Ansicht
kann eine besondere Harte aber z. B. dann anzunehmen sein,
wenn die Anrechnung der Zuwendung zu deren Einstellung
filnren wiirde'2. Damit jedoch ist dem Leistenden grundsatzlich
die Méglichkeit erdffnet, durch die Ankiindigung oder Bestim-
mung der Einstellung der Leistung bei ihrer Beriicksichtigung
als Einkommen des Hilfeempfangers eine besondere Hérte
i.8.d. §78 Abs, 2 BSHG zu begrinden. Dem nicht aufgrund
rechtlicher Verpflichtung Leistenden muf3 esfreistehen, die Ge-
wihrung seiner Zuwendungen von der Nichtanrechnung auf
Sozialleistungen abhéngig zu machen™®. Der Absicht, keines-
talls eine Entlastung des Sozialhilfetrégers eintreten zu lassen,
sondern durch zusitzliche Leistungen eine Besserstellung des
Hilfeempfangers zu erreichen, haftet nach Ansicht des Verfas-
sers nichts Verwerfliches an, jedenfalls wird man eine entspre-
chende Regelung nicht als sittenwidrig i. 8. d. § 138 BGB anse-
hen kénnen™. Der Leistende ist nicht verpflichtet, fir den Hilfe-
empfanger aufzukornmen. Demgeméan werden keine Lasten
auf den Soziahilfetriger abgew4lzt.

{Jber die Anwendung des § 78 Abs. 2BSHG hat der Sozialhilfe-
trager nach pflichigeméBem Ermessen zu entscheiden. Der
lsistende Dritte muB daher das Verhélinis seiner Zuwendung zu
den Sozialleistungen derart gestalten, daB dem Sozialhilfetréa-
ger ein Nebeneinander gerechtfertigt erscheint. Bei geringwer-
tigen Zuwendungen dirften insoweit praktisch kaum Schwie-
rigkeiten auftreten. Eine Beriicksichtigung dieser Zuwendun-
gen als Einkommen mit der Folge ihrer Einstellung wird regel-
maBig als besondere Harte bewertet werden kénhen'. Kleine-
ve Annehmlichkeiten neben der Sozialhilfe rmissen ais mit de-
ren Rechtshatur versinbar angesehen werden. Anders hin-

Schellhom/Jirasek/Seipp, 12. Aufl. 1985, § 11 BSHG, Rd.-Nr. 6.

BVerwGE 55, 148.

S, im sinzelnen VO zur Durchiilhrung des § 76 BSHG vom 28.11. 1962
— BGBL I, 692 — i. d. F. der VO vom 23.11.1976 — BGBI. |, 3234,
BVerwGE 28, 295; 38, 262; 21, 208.

BVerwGE 55, 148.

BVerwGE 67, 163,

Praktisch bedeutsam hier der Bereich des Arbeitsrechts.
Gotlschick/Giese, 9. Aufl,, 1985, § 78 BSHG, Rd.-Nr. 5.

Gotischick/Giese, a.&.0. (Fn. 8).
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10 S.uB W2

11 Schellhorn/Jirasek/Seipp, § 78 BSHG, Rd.-Nr. 8.

12  Golischick/Giese, § 78 BSHG, Rd.-Nr. 6.

13 Zur Unwirksamkeit aines Widerrufs von Leistungen einer hetrieblichen Un-
terstitzungskassa wegen Anrechnung von Soziaileistungen BAG NJW 1981,
840.

14 8o aberFrank, Leistungsvoraussetzungen und Ersalzpllichten in der Sozial-
hiife, BWNotZ 1983, 153, 159.

15 Gotischick/Giese, § 78 BSHG, Rd.-Nr. 6.
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gegen bei betragsménig erheblichen Leistungen. Hier wird die
Sozialhilfe regelméBig ein Nebeneinander nicht hinnehmen
kénnen, denn der Bezug bedeutender Werte durch den Hilfe-
empfénger vertrégt sich nicht mit der vom Gesetz fir die staat-
liche Unterstiitzung vorausgesetzten Notlage.

Sollen dem Hilfeempfénger also neben der Sozialhilfe wesent-
liche Leistungen zukommen, so empfiehlt sich nicht die Bestim-
mung der Einstellung der Leistungen insgesamt bei Berilick-
sichtigung als Einkommen; der Sozialhilfetrdger miBte in je-
dem Fall seine Hilfe voll erbringen, er kénnte daher ohne Rick-
sicht auf Eigeninteressen allein zur Vermeidung eines Neben-
einanders die Leistungen des Dritten anrechnen, um so deren
Einstellung zu erreichen. Der Leistungsvorbehalt miiBte viel-
meht so gefaBt werden, daf3 der Sezialhilfetrager die Gestal-
tung mit Blick auf die wirtschaftliche Verwendung seiner Gelder
hinnehmen maBte und dem Hilfeempfanger dennoch zusatzli-
che Zuwendungen verblieben. Zu denken ware z.B. an eine
Regelung, wonach die freiwilligen Leistungen des Dritten erst
dann entfallen, wenn sie (iber einen bestimmien Prozentsatz
hinaus von dem Sozialhilfetrager als Einkommen beriicksich-
tigt werden. Je hher dieser Prozentsatz angesetzt wird, um so
gréBer die Ersparnis auf seiten des Sozialhilfetragers und um
so gréBer folglich die Wahrscheinlichkeit der Nichtbertcksichti-
gung des lberschieBenden Wertes. Bei erheblichen freiwilli-
gen Zuwendungen miBte also, um eine splirbare Besserstel-
lung des Hilfeempféngers zu erreichen, von vornherein eine
teilweise Anrechnung als Einkommen in Kauf genommen wer-
den. In der Praxis wird auf der Grundlage der vertraglichen Vor-
gabe letztlich wohl oft im Verhandlungswege eine endgliltige,
einvernehmliche, beiden Seiten gerecht werdende Regelung
erzielt werden.

b) Vermégen

Neben dem Einsatz des Einkommens wird von dem Hilfesu-
chenden verlangt, dai er sein gesamtes verwertbares Vermé-
gen verbraucht bzw. verduBert, bevor er Sozialhilfe bean-
sprucht. Ausgenommen ist lediglich das Schonvermdgen. Dar-
(ber hinaus sind in Hartefallen Ausnahmen maglich.

{1) Begriff des Vermégens

Der Begriff des Vermdgens wird vom Gesetz nicht weiter defi-
niert, sondern lediglich dahingehend eingeschrankt, daf sol-
ches Vermdgen, welches nicht ,verwertbar” ist, unberiicksich-
tigt bleibt. Zum Vermdégen z&hkt man im allgemeinen alle be-
weglichen und unbeweglichen Sachen, Forderungen und son-
stigen Vermdgenswerte oder Geldeswerte, soweit sie nicht
dem Einkommen zuzurechnen sind. Die Abgrenzung zwischen
Vermdégen und Einkommen ist im Hinblick auf die unterschiedli-
che Heranziehung des Einkommens und Vermdégens von Be-
deutung und im einzelnen streitig™.

Als verwertbar sind regelméBig auch Vermdgensgegenstande
anzusehen, deren VerduBerung im Augenblick wirtschaftlich
nicht gunstig ist (z. B. Bauerwartungsland mit zu erwartendem
Wertzuwachs, Verkauf von Wertpapieren zu vor{ibergehend
niedrigem Kurs). Indiesen Fallen hat der Sozialhilfetrager aller-
dings zu prifen, ob in einer sofortigen Verwertung des Vermd-
gens eine Hérte liegt (§§ 88 Abs. 3, 89 BSHG) und ggf. Hilfe in
Form eines Darlehens zu gewdhren. Jedenfalls darf die Ge-
wahrung der Sozialhilfe nicht davon abhéingig gemacht wer-
den, daB der Hilfesuchende sein Vermdgen unwirtschaftlich
verschleudert.

Verwertbarkeit setzt ferner voraus, daB der Hilfesuchende un-
beschrinkte Verfugungsmacht hat. Daran fehlt es z. B: bei
NachlaBgegenstanden, die einer Testamentsvollstreckung un-
terliegen.

Als Verwertung ist nicht nur die VerduBerung sines Vermégens-
gegenstandes, sondern auch dessen Belastung, Vermietung
und Verpachtung usw. ahzusehen.

(2) Schonvermégen

Der Einsatz des Vermbgens wird grundsétzlich zugemutet;
ausgenommen vom Einsatz und mithin weder bei der Festset-
zung noch bei Form und MagB der Sozialhiife zu berlicksichtigen
sind die in § 88 Abs. 2 Ziff.1, 3—8 BSHG genannten Gegen-
stande, ndmiich

— Vermdgen, das aus éffentlichen Mitteln zum Aufbau und
zur Sicherung einer Lebensgrundlage oder zur Griindung
eines Hausstandes gewéhrt wird,

— angemessener Hausrat; dabei sind die bisherigen Lebens-
verhéltnisse des Hilfesuchenden zu bericksichtigen,
Gegenstinde, die zur Aufnahme oder Fortsetzung der Be-
rufsausbildung und der Erwerbstatigkeit unentbehrlich
sind,

— Familien- und Erbstlcke, deren Verduferung fiir den Hilfe-
suchenden oder seine Familie eine besondere Harte be-
deuten wirde,

— Gegensténde, die zur Befriedigung geistiger, besonders
wissenschaftlicher und kiinstlerischer Bediirinisse dienen
und deren Besitz nicht Luxus ist,
kleine Hausgrundsticke, besonders Familienheime, wenn
der Hilfesuchende das Hausgrundstlick allein oder zusam-
men mit Angehdrigen, denen es nach seinem Tode weiter
zur Wohnung dienen soll, ganz oder teilweise bewechnt,

— kleine Barbetrage oder sonstige Geldwerte; dabei ist eine
besondere Notlage des Hilfesuchenden zu beriicksichti-
gen.

Die Héhe der vorgenannten kleinen Barbetrage und sonstigen
Geldwerte i. S. d. § 88 Abs, 2 Ziff. 8 BSHG wird in der VO zur
Durchfithrung des § 88 Abs. 2 Ziff. 8 BSHG' naher bestimmt.
Nach dieser VO betrégt der Schonbetrag bei der Hilfe zum Le-
bensunterhalt fir den Hilfesuchenden DM 2.500,—, fir den
nicht getrennt lebenden Ehegatten weitere DM 1.200,— sowie
je DM 500,— fir jede Person, die vom Hilfesuchenden oder sei-
nem Ehegatten iiberwiegend unterhalten wird. Bei der Hilie
in besonderen Lebenslagen betrdgt der Schonbetrag
DM 4.500,— zzgl. der Familienzuschlage.

Im folgenden soll im Hinblick auf die besondere Bedeutung fir
die notarielle Praxis lediglich der Begriff des ,kleinen Haus-
grundstiicks” vertieft erériert werden.

(3) Kleines Hausgrundstiick

Als Hausgrundstiick i. S.d. §88 Abs. 2 Ziff. 7 BSHG werden
Hausgrundstlicke, die in Allein- oder Miteigentum stehen, Hauy-
ser, die aufgrund Erbbaurechts errichtet sind, Eigentumswoh-
nungen, Dauerwchnrechte nach dem WEG angesehen.

Geschitzt sind dem Grundsatz nach nur Einfamilienhiuser
— ggf. mit Einliegerwohnung — und kleine Zweifamilienhau-
ser', Nicht geschiitzt sind dagegen Mehrfamilienhiuser, auch
wenn die darin befindlichen Wohnungen ausschlieBlich vom
Hilfesuchenden und seinen Angehdérigen belegt sind. Eine vom
Hilfesuchenden in einem Mehrfamilienhaus bewohnte Woh-
nung kann unter den Schutz des § 88 Abs. 2 Ziff. 7 BSHG fallen,
wenn der Hilfesuchende nur Miteigentimer ist und sein Mitei-
gentumsanteil am Haus wirtschaftlich der von ihm belegten
Wohnung entspricht™. Gleiches muB gelten, wenn der Hilfesu-
chende gesamthdnderisch, etwa im Rahmen einer Erbenge-
meinschaft, am Grundstlick beteiligt ist. Geschiltzt ist auch nur
das ,Hausgrundstick" und nicht ohne weiteres das Gesamt-
grundstlck. L&Bt sich ein Grundsticksteil wirtschaftlich selb-
standig verwerten, ist dieser Teil nicht geschitzt*. Die Nutzung

16 Siche zwm Sireitstand: Lehr- und Praxiskommentar, 1985, §76 BSHG,
Rd.-Nr. 11

17 VO zur Durchfiihrung des § 88 Abs. 2 Ziif. § BSHG vom 8.11. 1970 — BGBI. |,
1529 — i. d. F. der VO vom 11. 2.1988 — BGBI. |, 150.
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18 Vgl Lehr- und Praxiskommentar, § 88 BSHG, Rd.-Nr. 28.

19 Schellhorn/Jirasek/Seipp, § B8 BSHG, Rd.-Nr. 52; OVG Hamburg FEVS 35,
237, 240.

20 BVerwG NDV 1971, 79; BVerwGE 59, 294.
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sines Grundstiickes als Geschaftsgrundstiick ist unschadlich,
solange die Geschftstatigkeit nicht so Gberwiegt, daB der
Charakter eines Familienheimes verlorengsht®. Femer steht
dem Umstand, daB ein Teil des Hauses (im entschiedenen Fall
'4) gewerblich vermistet ist, der Qualifizierung als Hausgrund-
stilck nicht entgegen®®,

Das Merkmal , Klein® ist nach herrschender Ansicht anhand der
vom deutschen Verein fir éffentliche und private Flirsorge ent-
wickelten und auch vom BVerwG vertretenen Kombinations-
theorie zu Uberpriifen. Entscheidend bei der Beurteilung sind
danach die folgenden Faktoren:
_ Personenfaktor (Grdfe der Familie und Zahl der sonstigen
mitwohnenden Angehdrigen),
Bedarfsfaktor (z. B. bei Krankheit, Behinderung, Erwerbs-
tatigkeit auf dem Grundstick),
_ Qualitatstaktor (Zuschnitt und Ausstattung des Hauses im
Verhéltnis zu den Wohnbedirinissen),
Wertfaktor (Verkehrswert).

Die Zusammenschau dieser 4 Faktoren muB ergeben, daB das
Haus nicht in unangemessenem Verhéltnis zu den Bedurfhis-
sen und der Lebenshaltung des Hilfesuchenden und seiner Fa-
milie steht.

Bei Uberprifung der Angemessenheit der WohnungsgroBe
werden die Richtwerte in der Praxis den im sozialen Woh-
nungsbau geltenden Werten entlehnt. Diese betragen z. B. bei
Alleinstehenden z. Z. 45 m?, einem Haushalt mit 2 Personen
60 m2. Flir jede weitere zum Haushalt rechnende Person erhSht
sich die Wohnfldche urm jeweils 15 m2. Eine zusétzliche Wohn-
flache von 15 m? wird bei pflegebedirftigen Bewohnern aner-
kannt, weil hier ein eigenes Zimmer flr erforderlich angesehen
wird?,

Selbst der Verkehrswert eines Grundstiickes kann flr sich al-
lein genommen nicht entscheidendes Merkmal fur ein , kleines
Hausgrundstiick" sein®*. Wesentlich st das Zusammensplel
mit den (ibrigen genannten Merkmalen®. Die Verhéltnismagig-
keit des Verkehrswerts ist ferner nicht an absoluten Grenzen zu
messen, sondern entscheidend zu beriicksichtigen sind die je-
weiligen &rilichen Verhéltnisse, z. B. die in Ballungsgebieten
und stadtischen Bereichen im Verhdltnis zu landlichen Gebie-
ten weitaus héheren Grundstickspreise. Auch der Schutz ei-
nes ,kleinen Hausgrundstiickes®, das einen erheblichen Wert
darstellt, muB nach der sozialpolitischen Entscheidung des Ge-
setzgebers durch § 88 Abs. 2 Ziff. 7 BSHG gewéhrleistet sein®s;
denn Zweck der Vorschrift ist der Schutz und Erhalt der Woh-
nungsstatte, nicht des Vermdgens.

in der Praxis der Sozlalhilfetrager wird allerdings die Entschei-
dung dariber, ob ein Hausgrundstiick als ,klein® hezeichnet
werden muB, haufig noch allein anhand des Verkehrswertes
getroffen. Ubersteigt der Wert des Objektes einen durchinterne
Absprachen oder Richtlinien festgelegten generellen Ver-
kehrswert, so wird es ohne weiteres als nicht geschltzies Ver-
mégeh angesehen®. Die vom BVerwG in seiner Entscheidung
aus dem Jahre 1980 ausdriicklich getroffene Feststeilung dber
die Notwendigkeit der Ber(icksichtigung der Kriterien der Kom-
binationstheorie, die erst eine individuelle, situationsgerechte
Entscheidung erméglicht, wird félschlicherweise unbeachtet
gelassen®.

Zum , kleinen Hausgrundstick" seien einige Beispiele aus der

jungsten Rechtsprechung aufgeflhrt: Das VG Arnsberg® qua-
lifiziert ein auf einem 83 m? groBen Grundstiick errichietes und

von 2 Personen bewohntes Haus mit einer Wohnflache von
77 m? mit einem Verkehrswert von DM 140.000,— als kleines
Hausgrundstiick. Das OVG Minster®® verneint bei einem von 4
Personen bewohnten Einfamilienhaus mit einer Wohnfléche
von 120 m? und einem Verkehrswert von DM 238.000,— ein
kleines Hausgrundstlck. Das OVG Bremen® bejaht bei einem
von einer Person hewohnten Haus mit einer Wohnflache von
65,5 m? einschl. eines besonderen Malraumes zur Erzielung
von Einkinfien mit einem Verkehrswert 2zwischen
DM 140.000,— bis DM 160.000,— das Vorliegen eines kleinen
Hausgrundstiickes. Nach Auffassung des VG Miinchen® kann
eine Wohnflache von 132 m? bel einem Haushalt von 5 Perso-
nen und einem Schwerbehinderten noch angemessen sein.
Auch die GrundsticksgréBe von 900 m? und ein Verkehrswert
von DM 364.000,— miBten unter Beriicksichtigung der &rili-
chen Verhalitnisse (groBstadtischer Ballungsraum mit hohem
Preisniveau) der Annahme eines kleinen Hausgrundstlicks
nicht entgegenstehen.

Aus den gesetzlichen Viorschriften zum Schutz des kleinen
Hausgrundstiickes ist nicht abzuleiten, daB dem Hilfesuchen-
den bel einem Verkauf seines — nicht geschutzten— Hausesin
jedem Fall ein Betrag als nicht abzusetzen verbleiben muB, der
die Anschaffung eines von der Vorschrift des § 88 Abs. 2 Ziff. 7
BSHG erfaBten Eigenheims ermdglicht. Geschitztist allein das
vorhandene kleine Eigenheim, es soll nicht in jedem Fall ge-
wihrleistet werden, dafi der Hilfesuchende weiterhin in einem
eigenen Haus leben kann®.

Bei der Bemessung des Verkehrswertes ist der Wert des
Grundstlckes chne Beriicksichtigung der Belastungen maB-
geblich®*. Nurim Rahmen des § 89 BSHG kinnen die Belastun-
gen insofern eine Rolle spielen, als eine Verwertung des
Grundstiickes eine Harte bedeutete, wenn wegen der Grund-
stiickslasten ein nennenswerter Betrag fur den Hilfesuchenden
auch bei einer VeréuBerung nicht zu erzielen wére.

Die Anwendung eines groBzligigeren MaBstabes zur Bestim-
mung sines kleinen Hausgrundstiickes" ist geboten, wenn es
um die Verwertung des Vermégens eines nicht gesteigert Un-
terhaltspflichtigen geht. Zwar gelten fur diesen Personenkrels
grundsatzlichnach § 91 Abs.1 S, 2 BSHG* die Vorschriften des
§ 88 Abs. 2 BSHG uber den Schutz des Vermogens entspre-
chend. Nach burgeriichem Recht haben nicht gesteigert Unter-
haltspfiichtige ihr Vermdgen jedoch nur insowsit einzusetzen,
als dadurch ihrangemessener Lebensunterhalt nicht geféhrdet
wird. Daher kann gegentiber nicht gesteigert Unterhaltspflichti-
gen auch sozialhilferechtlich die Verpflichtung zum Einsatz des
Vermégens nicht in der gleichen Strenge und im gleichen Um-
fang bestehenwie bei gesteigert Unterhaltspflichtigen. Dem ist
bei der Einordnung von Grundeigentum als ,kisines Haus-
grundstiick® ebenfails Rechnung zu tragen®, was in der Praxis
auch geschieht. Soist z. B. nach einem Urieil des VG Berlinaus
dem Jahre 1985% der Verkehrswert eines Objektes bei einem
nicht gesteigert Unterhaltspflichtigen® fir die Anwendung des
§ 88 Abs. 2 Ziff. 7 BSHG dann auBer Acht zu lassen, wenn es
sich im {brigen hinsichtlich der Wohn- und Grundstlcksfiache
sowie bei der Ausstattung um gine angemessene Unterkuntft
handeit.

Der Schutz als ,kleines Hausgrundstiick” erfordert ferner die
Eigennutzung, d. h., der Hilfesuchende muB das Hausgrund-
stiick aliein oder zusammen mit Angehérigen ganz oder teiiwei-
se bewohnen. Wird der Hilfeempfénger fir voraussichtlich lan-
gere Zeitin einem Heim oder einer hnlichen Einrichiung unter-

91 Lehr- und Praxiskommantar, § 88 BSHG, Rd.-Nr. 25.

22 BVerwGE 59, 294, 289.

23 Vgl zur Anlehnung an diese Werte im Rahmen des § 88 Abs. 2 2iff. 7 BSHG,
Klinger, Das ,kleine Hausgrundstick® — praktizierte Kombinationstheorie,
NDV 1982, 3501f.; OVG Berlin FEVS, 34, 240.

24 So wohl das BVerw( in seiner Entscheidung vom 17.10.1874 (BVerGE 47,
103).

25 BVerwGE 59, 294; vgl. VG Berlin NJW 1987, 144.

26 Vgl. OVG Berlin NJW 1985, 181, VG Berlin NJW 1987, 144.

27 Soz. B.inKrefeld, abgestelitwird zur Zeit aut einen generellan Verkehrswert
von DM 130.000,— bis DM 140.000,—.

28 Zu einam Lésungsvorschlag zur praklizierten Kombinationstheorie siehs
inagesamt Kiinger, NDV 1882, 350 ff.
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29 VG Arnsberg ZfF 1982, 230.

30 OVG Manster FEVS 31, 341.

31 OVG Bremen FEVS 32, 26.

32 VG Miinghen NJW 1985, 163.

33 (OVGE Hamburg FEVS 35, 239.

34 BVerwGE 47, 103.

35 Zum Begriff s.u. B IV.1.

3 S.u.B.V.2

37 Vgl. VG Berfin NJW 1987, 144; zum Unterhaltsbeitrag aus Vermdgen einge-
hend Basse/Jansch, Unterhaltsbeitrag aus Vermdégen, ZiF 1984, 17,

38 VG Berlin NJwW 1987, 144, 145,

39 5.u.B.W.1.
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gebracht, so bewohnt er das Hausgrundstiick nicht mehr. Der
Schutz als Schonvermdgen entféllt. Der Schutz des § 88 Abs. 2
Ziff. 7 BSHG ist nach Ansicht des OVG Miinster®® selbstdann zu
versagen, wenn nach Wegzug des Hilfeempféngers ein Mit-
glied der Bedarfsgemeinschaft® (§§ 11, 28 BSHG), hier der
Ehegatte, das ihm gehérende Familienheim weiterhin be-
wohnt. Der Gesetzeswortlaut setze hier insoweit eindeutig
Grenzen?. Die Entscheidung des OVG MUnster wird in der Lite-
ratur — nach Auffassung des Verfassers zu Recht — kritisiert®,
Die Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft haben ihr Einkommen
und Vermdgen wie der Hilfeempfénger selbst einzusetzen. Ent-
sprechend mUssen sie als Hilfesuchende i.S.d. §88 Abs. 2
Ziff. 7 BSHG angesehen werden, wenn sie ohne diese Schutz-
vorschrift ihr Vermdgen einzusetzen hatten*. Der Schutz des
kleinen Hausgrundstiickes muB Uber den Wortlaut des Geset-
zes hinaus auch dann eingreifen, wenn eine der in den §§ 11
Abs. 1, 28 BSHG genannten Personen das Hausgrundstick be-
wohnt*®. Vermégen, das nachweislich zur alsbaldigen Beschaf-
fung oder Erhaltung eines kieinen Hausgrundstiickes i. 5. d.
§ 88 Abs. 2 Zifi. 7 BSHG bestimmt war, zihlt, nachdem die alte
Ziff. 2 des § 88 Abs. 2 BSHG aufgehoben ist, nicht mehr zum
Schonvermdgen. So muB z. B. durch Bausparvertrige ange-
sarmmeltes Vermdgen nunmehr verwertet werden.

{4) Harteregelung des § 88 Abs. 3 BSHG

Gem. § 88 Abs. 3 BSHG darf die Sozialhilfe nicht vom Einsatz
oder von der Verwertung eines Vermdgens abhéngig gemacht
werden, soweit dies fir den, der das Vermdégen einzusetzen
hat, und flr seine unterhaltsberechtigten Angehérigen eine
Hirte bedeuten wirde. Der Begriff der Harte istirm Gesetz nicht
naher erldutert. Eine Harte 186t sich nur anhand des Einzelfal-
les feststellen*®, wobei nach einem Grundsatzurteil des
BVerwG* die Frage zu beantworten ist, ob die Anwendung der
Regelvorschriften zu einem den Zielvorsiellungen des §88
Abs. 2 BSHG nicht entsprechenden Ergebnis flhren wirde.
DerHarteregelung des § 88 Abs. 3 BSHG muB dabei nicht allein
durch die ganzliche Freilassung des Vermdgens Rechnung ge-
tragen werden®. Wie sich das Verlangen nach Einsatz und Ver-
wertung des Vermdgens auf einen Teil beschrinken darf, um
der Hartevorschrift zu genligen, so kann der Sozialhilfetréger
einer Hérte auch dadurch begegnen, daB Sozialhilfe in Form ei-
nes Darlehens bei dinglicher Sicherung durch das vorhandene
Vermdgen gewahrt wird. Von dieser Moglichkeit wird in der Pra-
xis der Sozialhilfetrager, neben der in § 89 BSHG ausdriicklich
vorgesehenen Méglichkeit der darlehensweisen Gewahrung
von Sozialhilfe, oft Gebrauch gemacht. Dabei wird in den Darle-
hensvertragen héufig vereinbart, daB das Darlehen zur Rick-
zahlung fallig wird u.a. mit dem Tode des Hilfeempféngers,
wenn der Dartehnsnehmer keine Hilfe aus &ffentlichen Mitteln
mehr bendétigt oder zur Riickzahlung des Darlehens in der Lage
ist, oder werin der Darlehensnehmer den Grundbesitz auf Dritte
Ubertragt. Auf diese Weise wird gewihrleistet, daB die tatsach-
lichen Lebensverhéltnisse des Hilfeempfangers und seiner An=
gehdrigen unverandert bleiben. Unerheblich ist im Rahmen
des § 88 Abs. 3 BSHG, daf das Vermdégen spater einem Erben
u. U. derart belastet zuféllt, daB es keinen nennenswerten wirt-
schaftlichen Wert mehr darstellt.

(5) Darlehen nach § 89 BSHG

Eine ausdriickliche Bewilligung von Scziglhilfe als Darlehen re-
gelt die Vorschrift des § 8% BSHG. Nach ihr soll die Sozialhilfe
— gof. gegen dingliche Absicherung — als Darlehen gewahrt
werden, wenn Yermagen nach § 88 BSHG einzusetzen ist, sein
sofortiger Verbrauch oder die sofortige Verwertung jedoch nicht

40 OVG Minster ZISH/SGB 1983, 519,

41 S u B IV

42 QWG Minster a.a.0., 521.

43 Gotischick/Giese, §88 BSHG, Rd.-Nr. 5.7; Schellhorn/Jirasek/Ssipp, § 86
BSHG, Rd.-Nr. 53; Leht- und Praxiskommentar, § 88 BSHG, Rd.-Nr. 29; Gut-
achten NDV 1984, 348 mit eingehender Begriindung.

44 Vgl. Gotischick/Giese, § 88 BSHG, Rd.-Nr. 5.7.

45 Schelthorn/Jirasek/Seipp, § 88 BSHG, Rd.-Nr. 53; Gutachten NDV 1984,
349,
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mdéglich ist oder zu Harten fihren wirde. Anders afs in §88
Abs. 3 BSHG liegt die Harte hier nicht in der Beeintrachtigung
der sozialen Stellung des Hilfesuchenden, sondern in der Ver-
wertung als solcher®,

2. Hilfe in besonderen Lebenslagen

Bei der Hilfe in besonderen Lebenslagen stellt das BSHG ins-
besondere im Hinblick auf den Einsatz des Einkommens ab-
weichende Leistungsvoraussetzungen auf. Wéhrend bei der
Hilfe zum Lebensunterhalt — wie bereits dargestellt — vorhan-
denes Einkommen in der Regel voll angerechnet wird, sind die
Anforderungen des BSHG bei der Hilfe in besonderen Lebens-
lagen bei weitem nicht so streng. Hilfe in besonderen Lebensla-
genwird bereits dann gewéhrt, wenn die Aufbringung der Mittel
aus dem Einkommen und Vermdgen nicht zuzumuten ist (§ 28
BSHG}. Zu diesem Zweck werden in den §§ 791f. BSHG Ein-
kommensgrenzen festgesetzt. Einkommen, das diese Gren-
zen Ubersteigt, wird In angemessenem Umfang angerechnet
(§ 84 BSHG), ist also vom Hilfesuchenden einzusetzen. Liegt
das nach § 76 BSHG zu ermittelnde Einkommen unter dieser
Grenze, so hat der Hilfesuchende nur unter den besonderen
Voraussetzungen des § 85 Ziff. 1—3 BSHG sein Einkommen
einzusetzen. Eine Sonderregelung enthilt § 43 Abs. 2 BSHG.
Danach erstreckt sich die Zahlungspflicht von Eltern behinder-
ter Kinder, die das 21. Lebensjahr noch nicht vollendet haben,
im Rahmen der Eingliederungshilfe bei stationérer oder teilsta-
tion&rer Betreuung nur auf die hausliche Ersparnis. Flr den
Einsatz des Vermdgens bestehen bei der Hilfe in besonderen
Lebenslagen gegeniiber der Hilfe zum Lebensunterhalt nur ge-
ringfitgige Besserstellungen, etwa im Rahmen der Hartevor-
schriftdes § 88 Abs. 3 BSHG, wonach eine Hérte bei der Hilfe in
besonderen Lebensfagen vor allem dann anzunehmen ist,
wenn das Verlangen nach Verwertung des Vermdgens eine an-
gemessene Lebensfihrung oder Aufrechterhaltung einer an-
gemessenen Alterssicherung wesentlich erschweren wlrde.

IV. Einsatzpflichtiger nach §§ 11, 28 BSHG

1. Bedarfsgemeinschaft

Vonwesentlicher Bedeutung flr die Feststellung der Bedirftig-
keit eines Hilfesuchenden ist die Frage, welche Personen ne-
ben ihm ihr Einkormmen und Vermégen einzusetzen haben.

Bei der Hilfe zum Lebensunterhalt sind gem. § 11 Abs.1 BSHG
bei nicht getrennt lebenden Ehegatten Einkommen und Vermé-
gen beider Ehegatten zu berlcksichtigen. Soweit minderjéhri-
ge unverheiratete Kinder, die dem Haushaltihrer Eitern oder ei-
nes Elternteils angehdren, den notwendigen Lebensunterhalt
aus ihrem Einkommen und Vermégen nicht beschaffen kon-
nen, sind auch das Einkommen und Vermdgen der Eliern oder
des Elternteils zu berlcksichtigen (§ 11 Abs.1 8. 2 BSHG). Ein-
kommen und Vermogen dieser segenannten gesteigert Unter-
haltspflichtigen® sind demnach im gleichen Umfang wie Ein-
kommen und Vermégen des Hilfesuchenden zu verwerten, be-
vor Sozialhilfe beansprucht werden kann®. Die vorgenannten
Personen werden zu einer ,Bedarfsgemeinschaft“® zusam-
mengeschlossen. Fir die Hilfe in besonderen Lebenslagen ist
ein entsprechender Zusammenschlu zu einer Bedarfsge-
meinschaft in § 28 BSHG vorgesehen mit der Besonderheit,
daf an die Steile der Bedirftigkeitsgrenze fur die Hilfe zum Le-
bensunterhalt eine elastische, nach den Vorschriften der
§§ 79—89 BSHG zu bestimmende Zumutbarkeitsgrenze tritt,
wobei es nach der Rechtsprechung des BVerwG allerdings an-
ders als bei der Hilfe zum Lebensunterhalt nicht erforderlich

46 Schellnorn/Jirasek/Seipp, § 88 BSHG, Rd.-Nr. 58; Gottschick/Giese, § 88
BSHG, Rd.-Nr. 6.1

47 BVerwGE 23, 149.

42 BVerwGE 47,103, 141; 32, B9, 94; Gottschick/Giese, § 88 BSHG,Rd.-Nr. 6.4.

49 BVerwGE 32, 89; Schellhorn/Jirasak/Seipp, § 89 BSHG, Rd.-Nr.10,

50 Ausnahme: Erhthung der nicht einzusetzenden Barbetridge gem. § 1 Abs.1
S.1 Ziff. 2, 3 VO zu § 88 Abs. 2, Ziff. 8 BSHG.

51 Schellhern/Jirasek/Seipp, § 11 BSHG, Rd.-Nr.11.
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sein soll, dan der Hilfesuchende in Haushalisgemeinschaft mit
seinen Eltern lebt®2.

Nach § 29 BSHG ist der Sozialhilfetrdger in begrindeten Fallen
berechtigt, Sozialhilfeleistungen auch insoweit zu erbringen,
als demin § 28 BSHG bezeichneten Personenkreis die Aufbrin-
gung der Mittel ganz oder teilweise aus eigenem Einkommen
oder Vermbgen zuzumuten ist. In diesen Fallen, in denen der
Sozialhilfetrager gleichsam in ,Vorlage“ tritt, wird diesem ein
Aufwendungsersatzanspruch eingerdumt. Ein begrindeter
Fall liegtinsbesondere dann vor, wenn die Aufnahme des Hilfe-
suchenden in eine stationdre oder teilstationére Einrichtung
vom Tréger der Einrichtung von der volien Kostenzusage durch
den Sozialhilfetrager abhangig gemacht wird. Einschlagig sind
weiterhin die Falie, in denen ein Mitglied der Bedarfsgemein-
schaft den ihm zumutbaren Einsatz von Einkommen und Ver-
mogen verweigert. Die Paralleivorschriftzu § 29 BSHG im Rah-
men der Hilfe zum Lebensunterhalt bildet § 11 Abs. 2 BSHG.

Die vorgenannten Grundsétze gelten gem. § 122 BSHG glei-
chermafen fir die Partner einer ehedhnlichen Gemeinschaft.

2. Haushaltsgemeinschaft

In ihren Auswirkungen dhnelt der Bedarfsgemeinschaft die in
§ 16 BSHG geregelte Haushaltsgemeinschaft. Nach der ge-
nannten — nur im Rahmen der Hilfe zum Lebensunterhalt an-
zuwendenden — Vorschrift wird vermutet, daB ein Hilfesuchen-
der Leistungen zum Lebensunterhalt erhalt, wenn er in einem
Haushalt mit Verwandten oder Verschwagerten lebt, die ihrer-
seits Ober ein hinreichendes Einkommen bzw. Vermdgen verfa-
gen. Die Vermutung des § 16 BSHG gilt demnach ohne Rlick-
sicht auf das Bestehen oder Nichtbestehen einer Unterhalts-
pflicht nach birgerlichem Recht. Lebt z. B. die einkommens-
und vermégenslose A mitihrem erwerbstétigen Bruder zusam-
men und flhrt sie diesem den Haushalt, so wird aufgrund alige-
meiner Lebenserfahrung vermutet, daB der Bruder seiner
Schwester den Lebensunterhalt gewéhrt. Entsprechend wird
die Sozialhiffe far die Schwester gem. dem Einkemmen des
Bruders geklrzt oder gAnziich wegfallen®®. Die bezeichnete
gesetzliche Vermutung Ist allerdings nach § 16 S. 2 BSHG wi-
derlegbar. RegelmaBig |48t sie sich schon dadurch widerlegen,
danB der Hilfesuchende glaubhaft versichert, daB er tatséchlich
keine Unterstiitzung erhalts,

V. Ubergang von Anspriichen auf den Sozlalhilfetrager

Ein bedeutendes Instrument zur Durchsetzung des Prinzips der
Nachrangigkeit der Sozialhilfe ist die dem Sozialhilfetrager
durch die Uberieitungsvorschriften der §§ 90, 91 BSHG einge-
raumte Moglichkelt, auf einfachem und schneliem Wege auf
bestehende Forderungen des Hilfeempfangers zuzugreifen.
Flr die notarielle Praxis ist die genannte gesetzliche Erméachti-
gung des Sozialhilfetrégers insoweit von Bedeutung, als sie
den Notar zwingt, bei Vertragsgestaltungen das — zumeist
nicht gewlnschte — Entstehen berleitungsféhiger Anspriiche
in seine Uberlegungen mit einzubeziehen.

1, Uberleitung nach § 90 BSHG

Nach § 90 Abs.1 BSHG kann der Sozialhilfetrager bei Hilfege-
wiahrung Anspriche des Hilfeempfangers, aber auch Anspr(-
che anderer, in § 28 BSHG genannter Personen gegen einen
anderen durch schriftliche Anzeige an den anderen (sogenann-

te Uberleitungsanzeige) auf sich {berleiten. MaBgeblich fir die
Bestimmung des Anspruchsi. S. d. § 90 Abs.1 5.1 BSHG istdie
Vorschrift des § 194 BGB®®, denn es bestehen keine Anhalts-
punkte fGr die Annahme, daB dem Anspruchsbegriff in § 20
Abs.1 5.1 BSHG eine andere, spezifisch sozialhilferechtliche
Bedeutung beigelegt worden ist. Uberleitbar sind demnach alle
Rechtsanspriiche des Hilfeempfangers, seien sie privatrechtli-
cher oder dffentlichrechtlicher Natur®. Hierher gehdren vor al-
lem Anspriiche aus Vertragen aller Art, Anspriche aus § 528
BGB wegen Verarmung des Schenkers, Anspriiche aus uner-
laubter Handlung oder ungerechtfertigter Bereicherung, und
gesetzliche Unterhaitsanspriche.

Fine Besonderheit basteht darin, daB auch hdchstpersonliche
Anspriche, z.B. Pflichtteilsanspriiche, (bergeleitet werden
kénnen. Die Vorschrift des §90 Abs.1 S.4 BSHG bestimmt
ausdriicklich, daB der Ubergang nicht dadurch ausgeschlos-
sen ist, daB der Anspruch nicht Gbertragen, verpfandet oder
gepfandet werden kann. Der Schutz hdchstpersdnlicher An-
spriche ist also gegenlber dem Sozialhilfetrdger aufgehoben.
Kinftige Anspriiche sind (berleitungsféhig, sofern sie schon
genigend bestimmt oder bestimmbar sind®”- Hat der Hilfeemp-
tanger auf einen Anspruch wirksam verzichtet, so ist die Inan-
spruchnahme des Dritten durch den Sozialhilfetriger ausge-
schlossen®. Nicht lberleitungsfahig sind Gestaltungsrechte
(z. B. Anfechtung, Ruckiritt, Kiindigung, Widerruf, Ausschla-
gung), da diese die Berechtigung verleihen, durch eigenes
Handeln auf eine bestehende Rechtslage einzuwirken, ohne
auf die Mitwirkung eines Partners angewiesen zu sein®, Dingli-
che Rechte erflllen die Begriffsmerkmale eines Anspruches
i. S.d. § 194 BGB nicht, sind also gleichfalls nicht Gberleitungs-
fahig®.

Die Uberleitung eines Anspruchs nach § 90 BSHG setzt eine
Personenidentitat zwischen Anspruchsinhaber und Hilfeemp-
fanger nicht voraus. Der Sozialhilfetrager kann auch auf An-
spriiche der Personen, die der Einkornrmens- und Vermégens-
gemeinschaft nach § 28 BSHG angehdren, ohne weiteres zu-
greifen®. Durch die Uberleitungsanzeige rickt der Sozialhilfe-
trager in die Stellung des Anspruchsberechtigten ein; es erfoigt
also ein Glaubigerwechsel®2. Der Rechtscharakter des (iberge-
leiteten Anspruches, der ggf. vom Sozialhilfetrager im Zivil-
rechtswege durchzusetzen ist, wird durch die Uberleitung nicht
berihri®,

Einschrinkungen erfdhrt die Zugriffsmoglichkeit des Sozialhil-
fetragers nach § 90 Abs.1 BSHG allerdings in dreierlei Hinsicht.
Zurn einen ist die Uberleitung dem Umfang nach auf die Hohe
der Aufwendungen des Soziathilfetrdgers begrenzt (§ 90 Abs.1
8.1 BSHG). Zum anderen muB der Anspruch, der Ubergeleitet
werden soll, fir die Zeit bestehen, fir die Hilfe gewéahrt wird
(§90 Abs.1 S.1 BSHG). Dieser sogenannte Grundsatz der
Gleichzeitigkeit bedeutet, daB der Anspruch des Hilfeempfan-
gers gegen einen anderen wihrend des fiir die Sozialhilfe be-
stimmten Bewilligungszeitraumes gegeben sein muf®. Nach
nunmehr wohl herrschender Auffassung ist diese Vorausset-
zung nicht nur erfiilit bei jeder Artvon Anspriichen auf Zahlung,
etwa einer zeitlich deckungsgleichen Geldrente, sondern auch
bei jedem sonstigen wahrend des Hilfezeitraumes falligen ein-
maligen Anspruch des Hilfeempfangers gegen einen ande-
ren®s, z. B. einem Pilichtteilsanspruch oder sinem Anspruch auf
Herausgabe der Schenkung gem. § 528 BGB®®. Letztlich muB
die Nichtleistung des Dritten flr die Notwendigkeit, Sozialhife

52 BVerwGE 66, B2.

53 Schulie/Trenk-Hinterberger, Sozialhilfe, 2. Aufl. 1985, 189.

54 Schellhorn/Jirasek/Seipp, § 16 BSHG, Rd.-Nr. 4,

55 Dittmann/Reimann/Bengel, Testameni und Erbverirag, 2. Aufl. 1986, Syste-
matischer Teil D, Rd.-Nr. 272.

56 Gottschick/Giese, § 30 BSHG, Rd.-Nr. 8.

57 BGH NJW 19586, 790; Gottschick/Giese, § 80 BSHG, Rd.-Nr.11.

58 Gotischick/Giese, § 90 BSHG, Rd.-Nr. 8.3

59 Staudinger/Dilchar, 12. Aufl. 1979, Einl. zu § 104 BGB, Rd.-Nr. 48; § 194 BGB,
Rd.-Nr. 31,

60 5. dazu auch u. C. IV.; a. A. Schmift, Bundessozialhifegesetz, Stand Mai
1987, Loseblatt, § 90 BSHG, Rd.-Nr.11 (chne Begrindung}.
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61 Eingefihrt durch das 2. HaushStruktG vom 22.12.1981 durch die Erganzung
~oder haben Personen nach § 28 BSHG".

62 Gottschick/Giese, § 80 BSHG, Rd.-Nr.17.

63 Schellhorn/.irasek/Seipp, § 90 BSHG, Rd.-Nr. 26,

64 Schellhorn/Jirasek/Seipp, § 90 BSHG, Rd.-Nr.14,

65 Vgl Goltschick/Giese, §90 BSHG, Rd.-Nr.9.2 (abweichend noch die
8, Aufl.); VGH BW FEVS 33, 286, 2901.; Miinder, Die Uberleitung von An-
spriichen in der Sozialhilfe — §§90ff. BSHG, ZfSH/SGE 1985, 289, 300;
a. A. Mergler/Zink/Dahlinger/Zeitler, 4. Aufl. 1887, § 90 BSHG, Rd.-Nr. 30,
nach dessen Auffassung solche Anspriche ggf. als Vermigen zu berdck-
sichtigen sind.

86 OVG Miinster NWVBI 1988, 16, 17.
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zu gewdhren, kausal gewesen sein. Eine Uberleitung scheidet
somit aus, wenn selbst bei rechtzeitiger Leistung des Dritten
Hilfsbedirftigkeit vorgelegen hitte, oder ein Kostenbeitrag {in
den Féllen der §§ 11 Abs. 2, 29, 43 BSHG) zu leisten gewesen
wire. Diese Regelung hat praktische Bedeutung insbesondere
fur die Hilfe in besonderen Lebenslagen, denn nur hier ist das
Einkommen des Hilfeempféngers bis zu einer besonderen
Grenze geschiltzt. Die maBgebliche Grenze kénnte also auch
bei Erflliung des Anspruchs durch den Dritten unerreicht, der
Anspruch des Hilfeempfangers auf Sozialhilfe damit in vollem
Umfang unberihrt bleiben.

Beispiel:

A erhilt ein Pflegegeld in Héhe von DM 350,— pro Monat (§ 69
Abs. 3, 4 BSHG). Er bezieht eine Erwerbsunfahigkeitsrente von
monatlich DM 1.000,—. Die fir ihn maBgebliche Einkommens-
grenze betragt DM 1.600,— (§§79 Abs.1, 81 Abs.1 Ziif. 5
BSHG). Aus der VerauBerung eines Grundstiickes hat er einen
Anspruch auf Zahlung einer monatlichen Rente von DM 500,—.

Eine Anspruchsiberleitung ist nicht mdglich, da das Pflegegeld
auch bei rechtzeitiger Leistung des Rentenverpflichteten hétie
gewdhrt werden missen.

Bei der Hilfe zum Lebensunterhalt kann der AusschiuB der
Uberleitung wegen fehlender Kausalitét im Rahmen der Be-
stimmungen Gher das Schonvermdgen zum Tragen kommen.
So scheidet beispielsweise die Uberleitung eines schenkungs-
rechtlichen Herausgabeanspruches nach §528 BGB aus,
wenn — oder soweit — der Gegenstand der Rlckforderung
nach RilckUbertragung auf den Hilfeempféinger zum geschtitz-
ten Schonvermdgen gehérie®”.

Eine Inanspruchnahme Dritter im Wege der Uberleitung gem.
§§ 90, 91 BSHG scheidet generell aus, soweit der Dritte mit
dem Hilfeempfanger nach den §§ 11, 286 BSHG in einer Bedarfs-
gemeinschaft zusammengefaBt wird. In diesen Féllen hat der
offentlichrechtliche Kostenbeitrag bzw. Aufwendungsersatz
gem. §§ 11 Abs. 2, 29, 43 BSHG Vorrang®.

2. Uberleitung von Unterhaltsanspriichen nach § 91 BSHG

Birgerlichrechtliche Unterhaltsanspriehe sind grundsatzlich
wie jeder andere Anspruch unter den Voraussetzungen des
§ 980 BSHG liberleitbar. Zum Schutz Unterhaltspflichtiger sind
allerdings einige Besonderheiten zu beachten, die sich zum ei-
nen aus § 91 BSHG, zum anderen aus dem Unterhaltsrecht er-
geben. Im Verhaltnis zu § 90 BSHG trifft § 91 BSHG spezielle
Regelungen, die sich aber nur auf birgerlichrechtliche Unter-
haltsanspriche beziehen®®. Andere, ,zufillig” gegen einen
nach birgerlichem Recht Unterhaltspflichtigen gerichtete An-
spriiche, z. B. aus § 528 BGB, unterfallen nicht dem Schutz des
§91 BSHG™. Eine Uberleitung des burgerlichrechtlichen Un-
terhaltsanspruches entfalit, wenn der Unterhaltspflichtige mit
dem Hilfeempfanger im zweiten oder entfernteren Grad ver-
wandt ist (§ 21 Abs.1 §.1 BSHG), so daB ein Sozialhilfetrager
nur auf (ehemalige) Ehegatten, Eltern und Kinder zurickgrei-
fen kann.

Selbst wenn nach biirgerlichem Recht eine Unterhaltsver-
pflichtung bestent, darf der Ubergang nur in dem Umfang be-
wirkt werden, in dem ein Hilfeempfénger nach den Bestimmun-
gen des 4. Abschnitts des BSHG sein Einkommen und Vermé-
gen einzusetzen hatte. Hierbei scheiden jedoch zur Stérkung
des Schutzes des Unterhaltspilichtigen die §§84 Abs. 2, 85
Ziff. 3 S. 2 BSHG aus (§ 91 Abs.1 5. 2 BSHG). Der Unterhalts-
verpflichtete wird also sczialhilferechtlich nicht in Anspruch ge-
nemmen, falls er als Empfénger der dem Unterhaltsberechtig-
ten gewahrten Hilfe sein Einkommen und Vermégen nicht zu
verwerten brauchte. Die Bestimmungen Uber das ,Schonver-

mdégen® und die besonderen Einkommensgrenzen gelten dem-
nach gleichermaBen flr den Unterhaltspflichtigen.

Eine weitere wesentliche Einschriankung des Uberleitungs-
rechts ergibt sich daraus, daB das blrgerliche Recht im Unter-
schied zum BSHG keine Einkommensgrenzen und keine
Schutzvorschriften zugunsten bestimmter Vermdgensteile
kennt. Ein Hilfeempfanger mit sinem kleinen Hausgrundstick
i.S.d. § 88 Abs. 2 Ziff. 7 BSHG kann demnach u. U. einen An-
spruch auf Sozialhilfe haben, wahrend ein Anspruch auf Unter-
halt nach blrgerlichem Recht mangels Bedlrftigkeit entfiele. In
diesen Fallen ist eine Anspruchsiberleitung erst dann méglich,
wenn das geschitzte Vermé&gen bei fiktiver Verwertung durch
den Hilfeempfdnger aufgezehrt worden wére?.

Der Unterhaltsanspruch eines Behinderten, eines von Behin-
derung hedrghten oder eines Pflegebedirfligen gegeniber
seinen Eitern soll nicht (bergeleitet werden, soweit der Hilfe-
empfanger Eingliederungshilfe fir Behinderte oder Hilfe zur
Pflege erhélt und der Hilfeempfanger das 21. Lebensjahr voll-
endet hat (§ 91 Abs. 3 BSHG). Bei Eingliederungshilfe an Be-
hinderte, die das 21. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, ist
eine Heranziehung Unterhaltspflichtiger bei MaBnahmen in
Einrichtungen in der Regel nur in Hohe der fiir den hauslichen
Lebensunterhalt ersparten Aufwendungen maglich (§§43
Abs. 2, 90 Abs.1 8. 3 BSHG).

Darliber hinaus soll der Sozialhilfetrager allgemein davon ab-
sehen, einen nach blrgerlichem Recht Unterhaltspflichtigen in
Anspruch zu nehmen, soweit dies eine Harte bedeuten wirde
(§91 Abs. 3 8.1 BSHG).

Bei der Frage, ob der Schuiz des § 91 BSHG auch fiir vertrag-
lich zum Unterhalt Verpflichtete eingreift, ist zu differenzieren:
Nach ganz einhelliger Auffassung ist § 91 BSHG anwendbar,
wenn eine gesetzliche Unterhaltspflicht im Rahmen der ge-
setzlichen Bestimmungen lediglich konkretisiert wird™2. Wird
hingegen vertraglich eine Uber das Maf3 des gesetzlich Gefor-
derten hinausgehende oder eine gesetzlich nicht vorgesehene
Unterhaltsleistung (Beispiel: Grundstiickskaufvertrag, wobei
die Gegenleistungen ganz oder zum Teil in Wartung und Pflege
des Verkdufers bestehen) versinbart, so greift der Schutz des
§ 91 BSHG nach herrschender Ansicht nur ein, wenn fir die
vertragliche Verpflichtung verwandtschafiliche, schwéger-
schaftliche bzw. sittliche Grinde bestimmend waren, nicht
aber, wenn Leistung und Gegenleistung auf geschéaftsmafiger
Basis i. S. eines vermégensrechtlichen Gegenseitigkeitsver-
héltnisses vereinbart worden sind™.

Vl. Kostenersatz

Der Empfanger der Sozialhilfe ist grundsétzlich nicht verpflich-
tet, die Kosten der Sozialhilfe zu ersetzen (§ 92 BSHG), d. h.,
die ihm gewdhrten Leistungen zurickzuerstatten. Eine Ver-
pflichtung zum Kostenersatz sieht das BSHG nur noch in 2 Féai-
len vor.

1. Kostenersatz bel schuldhaftem Verhalten nach §92a
BSHG

Gem. § 92a Abs.1 BSHG ist zum Ersatz der Kosten der Sozial-
hilfe verpflichtet, wer nach Vollendung des 18. Lebensjahres
die Voraussetzungen firr die Gewdhrung der Sozialhilfe an sich
selbst oder an seinen unterhaltsberechtigten Angehé&rigen
durch vorsétzliches oder grob fahrléssiges Verhalten herbeige-
fuhrt hat, alse ,,sozialwidrig” gehandelt hat. Im Rahmen des hier
zu behandelnden Themas ist in erster Linie an vermégensmin-
dernde rechtsgeschéfiliche Dispositionen des Hilfeempfan-
gers zu denken. Der Kostenersatz nach § 92a BSHG ist nicht
davon abhéngig, daB das Einkommen oder Vermogen des

67 Vgl. OVG Minster NWVBI 1988, 16 bzgl. des kleinen Barbetrages gem. § 88
Abs. 2 Ziff. 8 BSHG; VG Dlsseldorf ZiF 1981, 206 bzgl. des kleinen Haus-
grundstiicks gem. § 88 Abs. 2 Ziff. 7 BSHG.

68 Knopp/Fichtner, 5. Aufl. 1983, § 23 BSHG, Rd.-Nr.7; Schelihorn/Jirasek/
Seipp, § 91 BSHG, Ad.-Nr.18; Sciwilte/Trenk-Hinterberger, a.a.0., 383, 394,
offengelassen vom BVerwG, BVerwGE 38, 205, 207; a. A. Gottschick/Giese,
§ 20 BSHG, Rd.-Nr. 7.
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69 Schellhorn/Jirasek/Seipp, §91 BSHG, Rd.-Nr. 4.

70 BVerwG NVwZ 1887, 890.

71 Frank, BWNotZ 1983, 158.

72 Soz. B.Gottschick/Giese, § 91 BSHG, Rd.-Nr. .1; Minder, ZfSH/SGB 1985,
289, 300.

73 Gottschick/Giese, § 91 BSHG, Rd.-Nr. 8.1
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Hilfeempfangers bestimmte Schongrenzen lbersteigt. Die
Grenze der Inanspruchnahme wird lediglich durch die Schutz-
vorschriften des Vollstreckungsrechts gezogen™. Eine nach
§92a Abs.1 BSHG singetretene Verpflichtung zum Ersatz der
Kosten geht auf den Erben {iber; der Erbe haftet nur mit dem
NachlaB (§ 92a Abs. 2 BSHG). :

2. Kostenersatz durch Erben nach § 92¢c BSHG

Neben der sogenannten unselbstandigen Erbenhaftung gem.
§92a Abs.2 BSHG besteht die selbstandige Erbenhaftung
gem. § 92c BSHG. Die Vorschrift des § 92¢ Abs.1 BSHG sieht
die grundsétzliche Verpflichtung des Erben des Hilfeempfan-
gers oder seines Ehegatten vor, falls dieser vor dem Hilfeemp-
fanger stirbt, Kostenersatz fr gewéhrie Sozialhilfe zu leisten.
Die Ersatzpflicht des Erben des Ehegatten bestehtiedoch nicht
fir die Kosten der Sozialhilfe, die wahrend des Getrenntlebens
der Ehegatten gewihrt wurde. Die Ersatzverpflichtung entféilt
ferner, falls der Hilfeempfanger selbst Erbe seines Ehegatten
ist.

Wer Erbe ist, richtet sich nach den §§ 1922 ff. BGB. Zum Ersatz
der Kosten der Sozialhiife ist auch der Vorerbe des Hilfeemp-
fangers verpflichtet’™. Ist der Hilfeempfénger selbst Vorerbe, so
scheidet ein Kostenersatz des Nacherben fir die an den Hilfe-
empfanger erbrachten Sozialleistungen aus, weil der Nacher-
be nicht Erbe des Vorerben, sondern Rechtsnachfolger des Er-
blassers wird (§ 2139 BGB). '

Zweifelhaft kdnnte sein, ob flr den Fall, dafl der Hilfeempfénger
Vorverméchtnisnehmer ist, der Nachverméchinisnehmer ggt.
zur Kostenerstattung herangezogen werden kann. Der Nach-
vermachtnisnehmer hat keinen Anspruch gegen den Erben,
vielmehr gilt der erste Verméichtnisnehmer: als beschwert
(& 2191 BGB). Die anders geartete rechtliche Konstruktion dtrf-
te indes im Hinblick auf den klaren Wortlaut des § 92c BSHG ei-
ne Kostenerstattungspilicht des Nachvermachtnisnehmers
nicht begriinden™. Der AusschluB einer Kostenerstattungs-
pflicht des Nacherben oder Nachverméchtnisnehmers des
Hilfeempfangers gem. § 92 ¢ BSHG kommt insbesondere bei
der Gestaltung von Verfligungen von Todes wegen zugunsten
behinderter Abkémmlinge zum Tragen’.

Die Ersatzpflicht besteht nur flir die Kosten der Sozialhilfe — mit
Ausnahme der Tuberkulosehilfe —, die innerhalb von 10 Jah-
ren’® vor dem Erbfall aufgewendet worden sind. Es gelten au-
Berdem nach § 92 ¢ Abs. 3 BSHG bestimmte Freibetrige und
Einschréinkungen der Ersatzpflicht, die dazu flhren, daB der
Sozialhilfetriger nicht seine gesamten Kosten ersetzt be-
kommt. Die beachtlichste Einschrankung betrifft den Fall, daB
der Erbe der Ehegatte des Hilfeempténgers oder mit diesem
verwandt ist und nicht nur voribergehend bis zum Tode des
Hilfeempfangers mit diesem in héuslicher Gemeinschaft gelebt
und ihn gepflegt hat. Hier wird ein Freibetrag von DM 30.000,—
gewahrt.

Nach § 92 ¢ Abs, 2 BSHG beschrénkt sich die Haftung des Er-
ben auf den NachlaB. Beim Vorerben ist der gesamte NachlaB,
also das dem Vorerben angefalliene Aktivvermégen des Erblas-
sers abzlglich der NachlaBverbindlichkeiten des Erblassers zu
veranschlagen, also nicht etwa nur der Wert, der sich aus der
ordnungsgemdaBen Nutzung des Nachlasses ergibt’®. DarUber
hinaus darf ein Anspruch auf Kostenersatz gegeniber dem Er-
ben generell nicht geltend gemacht werden. Der Anspruch aus
§ 92 ¢ BSHG hat als NachlaBverbindlichkeiti. S. d. § 1967 BGB

74 Schellhorn/Jirasek/Seipp, § 92a BSHG, Rd.-Nr.11.

75 BverwGE 66, 161.

76 Vgl. Dittmann/Reimann/Bangel, Systematischer Teil D, Rd.-Nr. 277.

77 S.uC. V.2

78 Durch das Haushaltsbegleitgeseiz 1984 vom 22.12.1983 (BGBI. 1532) wurde
dis Frist von bisher 5 auf 10 Jahre verléngert.

79 BVerwGE 686, 161.
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Vorrang vor den iibrigen Verbindlichkeiten, insbesondere den
Pilichtieilsanspriichen, Verméchtnissen und Auflagen®?

C.
Praxisrelevante Fallgruppen

I. Schenkungen

Die sozialhilferechtlichen Vorschriften gewinnen in der notariel-
len Praxis insbesondere bei der Ubertragung von Vermigens-
gegenstanden im Wege der Schenkung — der Notar wird vor-
nehmlich mit der Beurkundung von Grundbesitz-Uberlas-
sungsvertragen befabt sein — Bedeutung.

1. Riickforderungsanspruch wegen Verarmung nach §528
BGB

Diese Bedeutung liegt Im wesentlichen in der Regelung des
§528 BGB begriindet. Danach kann der Schenker, soweit er
nach der Vollziehung der Schenkung auBerstande ist, seinen
angemessenen Unterhalt zu bestreiten und die ihm obliegen-
den, im Gesetz néher bezeichneten Unterhaltspflichten zu er-
fillen, von dem Beschenkten die Herausgabe des Geschenkes
verlangen. Das Rilcktorderungsrecht des Schenkers ist ein
nach § 90 BSHG (iberleitungsfahiger Anspruch. Bei der Minde-
rung vorhandenen Vermdgens eines potentiellen Sozialhilfe-
empfangers oder gines Mitgliedes der Bedarfsgemeinschaft
durch Gewahrung von Zuwendungen ist daher im Hinblick auf
den méglichen Riickforderungsanspruch wegen Verarmung
die Frage zu stellen, ob gine Schenkung gemés § 516 BGB vor-
liegt — eine Frage, die dem spéteren Hilfesuchenden regelma-
Rig von dem Sozialhilfetrager gestellt werden wird® und die im
Rahmen der in § 60 SGB i statuierten Mitwirkungspfticht zu be-
antworten ist.

a) Begriff und Voraussetzungen einer Schenkung nach § 516
BGB '

Objektive Merkmale einer Schenkung sind gem. § 516 BGB ei-
ne Zuwendung aus dem Vermogen einer Person und das Ein-
treten einer Bereicherung bei dem Empfanger. Subjektiv erfor-
dert die Annahme einer Schenkung die Einigung der Parteien
ober die Unentgeltlichkeit der Zuwendung, d.h., es darf eine
Gegenlsistung nicht vereinbart werden®. Werden aufgrund ei-
nes einheitlichen Vertrages Leistung und Gegenleistung er-
pracht, die einander dem Wert nach nicht gleichrangig gegen-
tiberstehen, so ist bei der Beantwortung der Frage nach der
Entgeltlichkeit der gesamten Zuwendung bzw. Unentgeltlich-
keit des tiberschieBenden Wertes grundsétzlich allein auf den
Willen der Parteien abzustellen. Das objektive MiBverhaltnis ist
nicht ausschlaggebend?®, Soll nach dem Parteiwillen die Zu-
wendung durch die Gegenleistung nur zum Teil aufgewogen
werden, der in der Lelstung enthaltene Mehrwert also unent-
geltlich gegeben werden, so liegt eine gemischte Schenkung
vor. Die VertragschlieBenden kénnen jedoch auch die zu erbrin-
genden oder erbrachten Leistungen subjektiv gleichsetzen
— g0 z. B. Gefilligkeitspreise unter Verwandten und Freunden
vereinbaren® —, so daf von einer Entgeltlichkeit der gesamten
Zuwendung auszugehen ist. Istaber in denletztgenannten Fal-
len der Inhalt der Einigung der Vertragspartner streitig — so
z.B. bei Geltendmachung des Riickforderungsanspruches
durch den Sozialhilfetréiger —, so spricht bei gegebenem gro-
ben MiBverhéltnis zwischen den Werten von Leistung und Ge-
genleistung und rein willkirlicher Bewertung dieser Leistungen
gine tatsachliche Vermutung dafilr, daf sich die Vertragschlie-
Benden (iber die Unentgeltiichkeit der dem anderen Teil zuge-

80 Mergler/Zink/Dahlinger/Zeitler, § 92 ¢ BSHG, Rd.-Nr. 23; § 92 BSHG, Rd.-
Nr. 32a.

81 vgl. Schneider/Winkler, Die Schenkung ung ihre Riickforderung bei Bed(rf-
tigkeit, Z{F 1986, 175.

82 Palandt/Putzo, 47. Aull., 1987, §516 BGB, Anm. 1.

83 Palandi/Putzo, §516 BGB, Anm.7.

84 Staudinger/Reuss, 12. Aufl. 1978, § 516 BGB, Rd.-Nr. 2.
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wendeten Bereicherung einig waren®®. Die Fiihrung des not-
wendigen Beweises wird dem Rickfordernden, hier also dem
Sozialhilfetrager, somit etleichtert, Unter den Begriff der
Schenkung fallen auch die belohnende (renumeratcrische)
Schenkung, die Schenkung unter Auflage und die Pflicht- und
Anstandsschenkung.

Nicht als Schenkung hingegen gilt die Ausstattung — nach dem
Gesetz dasjenige, was dem Kind mit Rlcksicht auf seine Ver-
heiratung oder auf die Erlangung einer selbstandigen Lebens-
stellung zur Begriindung oder zur Erhaltung der Wirtschaft oder
der Lebensstellung von den Eltern zugewendet wird —, soweit
sie nicht das den Umnsténden, insbesondere den Vermdgens-
verhdltnissen des Vaters oder der Mutter entsprechende MaB
Ubersteigt (§ 1629 Abs.1 BGB). Auf die Ausstattung findet also
insbesondere auch die Sonderregelung des § 528 BGE keine
Anwendung®. Aus der Bestimmung des § 1624 Abs.1 BGB ist
allerdings nicht chne weiteres der UmkehrschluB zu ziehen, ei-
ne Gibermagige Ausstattung sei stets Schenkung®’, denn nach
herrschender Ansicht stellt § 1624 Abs.1 BGB keine Fiktion auf,
sondernistauch das Uberman nur bei Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 516 BGB Schenkung®. Entsprechend den oben
dargestellten Prinzipien kénnen die Parteien also grundséatzlich
durch Ubereinstimmenden Willen das UbermaB der Ausstat-
tung zuordnen®.

Per Bestimmung durch Parteiwillen mlissen aber nach Ansicht
des Verfassers zur Vermeidung von Verdeckungs- und Umge-
hungsgeschéften — es kénnten z. B. Pflichtteilsanspriiche
durch Nichtanwendbarkeit des Schenkungsrechtes ausge-
schaltet werden — Grenzen gezogen werden. So wird man je-
denfalls in krassen Fallen des objektiv erkennbaren Abwei-
chens der Parteizwecke von der wirklichen Sach- und Rechts-
lage das verdeckte Geschift als das Gewollte behandeln miis-
sen. Die damit verbundene Einschraniung der Vertragsfreiheit
istim Interesse des Schutzes Dritter gerechtfertigt®. Das Uber-
maB der Ausstattung stellt unstreitig dann keine Schenkung
dar, wenn die Ausstattung als Gegenleistung fir jahrelange un-
entgeltliche Arbeit im elterlichen Betrieb gedacht ist®, Streitig
diskutiert wird hingegen in der Literatur regelmaBig der Fall ei-
ner kausalen oder konditionalen Verkniipfung mit einem Ge-
genwert, wenn durch die GberméBige Ausstattung ein Brauti-
gam oder Ehemann mit Ricksicht auf die Heirat beglnstigt
wird. Zwar wird in neuerer Zeit irm allgemeinen in dem Ehe-
schluB selbst ein tauglicher Gegenwert nicht mehr gesehen, die
Uberwiegende Anzahl der Stimmen verneint jedoch das Vorlie-
gen einer Schenkung, wenn auch nur ein Teil die Ausstattung
als Gegenleistung flir die aus der EheschlieBung erwachsen-
den Lasten angesehen hat oder die Ehe durch die Ausstattung
arst ermoglicht werden sollte®. Die Vertreter der Gegenan-
sicht® verweisen nach Meinung des Verfassers zu Recht auf
die objektive Unvereinbarkeit des Gedankens einseitiger Ehe-
lasten und belohnender Ehen mit einer modernen partner-
schaftlichen Eheauffassung. Jedoch wird man nicht so weit ge-
hen kénnen, die subjektive, nicht zeitgemaBe Vorstellung der
Parteien von den Grundlagen der Ehe der objektiven Betrach-
tungsweise unterordnen zu darfen’*. Die Annahme einer Aus-
stattung ist wesentlich abhéngig von einem entsprechenden
Willen des Zuwendenden. Im Hinblick auf einen méglichen
Streit mit dem Sozialhilfetréger ist es daher ratsam, gine stwa-
ige Ausstattungsabsicht der Parteien in notariellen Ubertra-
gungsvertrdgen ausdricklich zu bezeichnen.

Die Frage, inwieweit Zuwendungen zwischen Ehegatten dem
Schenkungsrecht unterfallen, kann hier insoweit unbeantwor-

tet bleiben, als der zuwendende Hiifeempfanger und der die
Zuwendung empfangende Ehegatte nach § 11 bzw. § 28 BSHG
in einer Bedarfsgemeinschaft zusammengefaBtwerden mitder
Folge, dal Einkommen und Vermégen der nicht getrennt le-
bendenEhegattengem. §§ 11 Abs.1 8. 2,28, 26 BSHG und den
§§ 76 ff. BSHG einzusetzen sind. Dieser §ffentlichrechtliche
Kostenbeitrag bzw. Aufwendungsersatz geht einer mdglichen
Heranziehung des die Zuwendung empfangenden Ehegatten
im Wege der Uberleitung eines etwaigen Rickforderungsan-
spruches aus § 528 BGB vor®®. Sozialhilferechtliche Bedeu-
tung kann die Qiualifikation von Zuwendungen zwischen Ehe-
gatten hingegen erlangen, wenn die Ehegatten getrennt leben
und damit eine Bedarfsgemeinschaft zwischen ihnen nicht
mehr besteht, etwa weil ein Ehegatte auf Dauer in einem Alten-
oder Pfiegeheim untergebracht und nach den tatséchlichen
Verhéltnissen die Wirtschafts- und Lebensgemeinschaft der
Ehepartner nicht nur voriibergehend aufgehoben ist®®.

Beispiel:

Herr M lebt im Heim, erlebtvon seiner Ehefrau F getrennti. 8. d.
BSHG. Die Kosten der Heimunterbringung werden vom Sozial-
hilfetrdger aufgewendet. M war Alleineigentiimer eines kleinen
Hausgrundstickes i. S. d. § 88 Abs. 2 Ziff. 7 BSHG. Geraume
Zeit vor Einzug in das Heim hatte er ‘4 Miteigentumsanteil an
dem Hausgrundstiick auf F Ubertragen. F lebt noch in dem
Haus.

Ware die Ubertragung auf F als Schenkungi. 8. d. § 516 BGB zu
qualifizieren, so kénnte der Sozialhilfetrager den Anspruch des
M aus § 528 BGB auf Herausgabe des Geschenkes auf sich
Uberleiten. Zwar wiirde der Miteigentumsanteil in der Praxis so-
dann nicht unmittelbar verwertet, da eine Verwertung wegen
des Verbleibens der Ehefrau in dem Haus eine Hérte bedeuten
wiirde. Die Sozialhilfe wirde jedoch fortan unter Belastung des
Miteigentumsanteils nur noch darlehensweise gewahrt. Der
Sozialhilfetréager kénnte also letztiich auf den 4 Miteigentums-
anteil zugreifen. Anders hingegen, wenn die Eigentumslber-
tragung eine Zuwendung besonderer Art zwischen Ehegatten
darstelite, die nicht dem Schenkungsrecht unterfiele. Ein (iber-
leitungsféhiger Rickforderungsanspruch aus § 528 BGB wére
dann namlich nicht gegeben. Die einzig bestehende Maglich-
keit der Uberleitung eines Unterhalisanspruches des M gegen
F flhrte den Sozialhilfetrager im Ergebnis nicht welter, denn
gem. § 91 BSHG geiten die Schongrenzen u. a. des § 88 Abs. 2
BSHG fir die nach birgerlichem Recht Unterhaltspflichtigen
gleichermaBen wie fir den Hilfeempfanger selbst. Das ,kleine
Hausgrundstlck” der F wére Schonvermdgen.

Zur rechtlichen Einordnung von Zuwendungen zwischen Ehe-
gatten ist festzustellen, daB nach den in der neuesten Recht-
sprechung des BGH aufgestellten Grundsétzen, die in der Lite-
ratur berwiegend Zustimmung finden, nur in Ausnahmefallen
eine Schenkung vorliegen wird, denn diese erfordert neben der
Vermdégensibertragung eine Einigung beider Vertragsteile da-
hin, daB die Zuwendung unentgeltlich erfolgen soll*’, Fehltalso
bei Zuwendungen zwischen Eheleuten eine ausdrickliche Ab-
rede Uber die Unentgeltlichkelt der Zuwendung, so Istohine wei-
teres eine sogenannte ,unbenannte” oder ehebedingte Zu-
wendung” anzunehimen. Diese Art Zuwendung aber ist entgelt-
liche Leistung zwischen den Ehegatten, denn zugewendet wird
im Hinblick auf die Verwirklichung der Lebensgemeinschaft im
weitesten Sinne®. Entsprechend unterliegen unbenannte Zu-
wendungen u. a. nicht dem Schenkungsrecht®.

85 Staudinger/Reuss, §516 BGB, Rd.-Nr. 21, BGH NJW 1872, 1709.

86 Langenfeld, Die Grundsticksschenkung im Zivil- und Steuerrecht 1977, 4;
Schmidt, Ausstatiung und Schenkung, BWNotZ 1971, 28, 33; Palandi/Dieds-
richsen, § 1624 BGB, Anm. 5.

87 RG JW 1908, 71,

88 Erman/Ronke, 7. Aufl. 1981, § 1624 BGB, Rd.-Nr.13; Palandt/Diaderichsen,
§ 1624 BGB, Anm. 1, 4; Soergel/Lange, 11. Aufl. 1981, § 1624 BGB, Rd.-Nr.11;
a. A. wohl ManchKommy/Hinz, 2. Aufl. 1987, § 1624 BGB, Rd.-Nr. 11,

89 Zweifelnd Langenfeld, a.a.0., 6.

90 So auch Schmidt, BWNG1Z 1971, 29, 30.

91 BGH FamRZ 1965, 430; Soergsi/Lange, §1624 BGB, Rd.-Nr.11; Minch-
Komm/Hinz, § 1624 BGB, Rd.-Nr. 11; Erman/Renke, § 1624 BGB, Rd.-Nr.13.

92 RG JW 1908, 71ff.; Palandt/Diederichsen, § 1624 BGB, Anm. 4; Erman/
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Ronke, § 1624 BGB, Rd.-Nr.13: Soergel/Lange, § 1624 BGB, Ad.-Nr.11; KG
OLG 28, 174; a. A. Gernhuber, Lehrbuch des Familienrechts, 3. Aufl. 1980,
§ 48 lll., 703; MinchKomm/Hinz, § 1624 BGB, Rd.-Nr.11.

93 Vgl die Nachweise in Fn. 92,

94 Vgl. Soergel/Lange, § 1624 BGB, Rd.-Nr.11 (es sei denn in den Féllen der
Umgehungs- und Verdeckungsgeschéfte, 5. 0.).

95 Vgl die Nachweise in Fn.68.

96 Zum Begriff des Getrennilebens vgl. OVG Manster ZfSH/SGB 1983, 519;
Gottschick/Giese, § 28 BSHG, Rd.-Nr. 5.2.

97 BGH NJW 1982, 1093; BGH NJW 1983, 1611; BGH DNotZ 1983, 177.

98 Vgl. BGH NJW 1983, 1611.

99 Vgl BGH DNotZ 1983, 177.
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Das von der Rechisprechung als entscheidendes Merkmal der
Abgrenzung zwischen ,Schenkung® und ,unbenannte Zuwen-
dung® zwischen Eheleuten aufgestellte subjektive Kriterium
der ,Einigung Uber Unentgsltlichkeit" ist allerdings allein an-
hand von Féllen entwickelt worden, in denen andere als ehebe-
dingte Motive nicht zu vermuten waren oder gar in Rede stan-
den. Andere, zusétzliche Kriterien kénnten daher zur maBgeb-
lichen Beurteilung heranzuziehen sein, wenn es nicht allein gikt,
die Beziehungen der Ehepartrer untereinander zu regeln, son-
dern Rechte Dritter — so z. B. Pflichtteilsberechtigter (§ 2325
BGB), Glaubiger (§ 3 AnfG) oder wie im hier interessierenden
Beispielsfalle des Staates — betroffen sind, denn es kdnnte in
den Fillen durchaus als unbillig und demgemén als zu vermei-
dendes Ergebnis angesehen werden, da Eheleute jeglichen
— auch unentgeltlichen — Zuwendungen untereinander allein
durch entsprechend bezeichneten Willen den — insbesondere
im Hinblick auf Rechte Dritter — ungiinstigeren Schenkungs-
charakter nehmen. So wird denn auch in der neueren Literatur
flr notwendig gehalten, weitere zu erflllende Kriterien flr die
Annahme einer unbenannten Zuwendung zwischen Ehegatten
aufzustellen'®. Solche Kriterien kénnen, um den bezeichneten
MiBbrauchsmdglichkeiten vorzubeugen, nur objektiver Natur
sein. Unter Heranziehung des der Entwicklung und Anerken-
hung von ,unbenannten Zuwendungen® zwischen Ehegatten
zugrundeliegenden Rechtsgedankens — vorweggenommener
Zugewinnausgleich bzw. fiir die Fille der Gltertrennung Uber-
tragung dieses Gedankens unter dem Gesichtspunkt der eheli-
chen Lebensgemeinschaft als einer Schicksals- und Risikoge-
meinschaft — wird man mit Morhard™! fordern kénnen, dai die
Zuwendung einen angemessenen glterrechtlichen Ausgleich
zwischen den Gatten nicht Ubersteigt'®. Kann die Zuwendung
nicht mehr als Ausgleich fir geleistete Mitarbeit oder als ange-
messene Betelligung an den Frichten des shelichen Zusam-
menwirkens aufgefaBt werden, so liegt unabhéngig von dem
Willen der Eheleute eine unentgeltliche Zuwendung — und da-
mit eine Schenkung — vor.

In der notariellen Praxis wird vornehmlich Grundbesitz mit
Ruicksicht auf die kiinftige Erbfolge unter Lebenden unentgelt-
lich zugewendet. Diese Rechtsgeschifte werden nach Ublicher
Diktion als Ubertragungs- oder Ubergabevertrage bezeichnet.
Auch fiir sie gelten die obengenannten Grundsatze. Hinzuwei-
sen ist an dieser Stelle’® nur auf den in Rechtsprechung und Li-
teratur'™ straitig behandelten Fall der Verknipfung einer Uber-
tragung mit einem Erb- oder Pflichtteilsverzicht.

Bei Beantwortung der Frage nach der Entgeltlichkeit bzw. Un-
entgeltlichkeit der von dem Erblasser geleisteten Abfindung/
Vermdgensibertragung wird z. T. allein auf die von ihm da-
durch erlangte Testierfreihsit abgestellt und — zumindest in
den Fillen des Verzichts auf den Pflichtteil — die erbrechtliche
Freiheit, ohne Riicksicht auf Pflichtteilsanspriche, letztwillig
verfgen zu kénnen, regelméBig als Gegenleistung flr die
Ubertragung/Abfindung angesehen und damit ein voll entgelt-
liches Geschift angenommen'®. Diese Ansicht erfahrt bei
Dieckmann'®® gine Einschrénkung dahin, das von einem ,Er-
kaufen” der Testierfreiheit — ohne Rlcksicht auf das Eigenin-
teresse des Verzichtenden am vorzeitigen Vermégensanfall —
ailerdings nur dann die Rede seinkdnne, wenn der Abfindungs-
empfénger auf den Pflichtteil verzichte und sich die Abfindung
im Rahmen der gesetzlichen Erberwartung halte.

Demgegeniiber wird die Entgeltlichkeit jeglicher Abfindungs-
leistungen in der Literatur z. T. schlechthin'” oder aber dem
Grundsatz nach™® verneint — nach Auffassung des Verfassers
mit liberzeugender Begrindung: Auch der Verzicht auf evil.
Pflichtteilsanspriiche kann eine Abfindungsleistung nicht zur
entgeltiichen Zuwendung werden lassen, denn das mit einem
Pilichtteilsverzicht verfolgte Ziel kénnte von dem Erblasser
gleichermagen durch eine Anordnung nach § 2315 Abs. 1 BGB,
namlich der Anrechnung des Wertes der Zuwendung auf den
Pflichtteil, erreicht werden; der Schenkungscharakler einer
solchen Zuwendung wird jedoch von niemandem in Zweifel ge-
zogen'®. Die Rechtsposition des Verzichtenden stellt ferner in
keinem Fall eine konkrete vermdgenswerte Anwartschafi
dar™®, denn die zukinftige Entwicklung der ,,Erbmasse” ist im
Zsitpunkt des Verzichts ungewiB. Der Verzicht auf diese Posi-
tion kann entsprechend nicht als Entgelt angesehen werden'™.
Letztlich erbringt der auf seinen Pilichttell Verzichtende ein
L,Entgelt* fir die Zuwendung auch nicht durch die dem Erblas-
ser evtl, ermdglichte erweiterte Testierfreiheit — denn mit der
Zuwendung soll der Pflichtieil abgegolten werden, das Ergeb-
nis entspricht einer Anordnung nach § 2315 Abs.1 BGB™.

Eine Vertiefung der angesprochenen Problematik ist im Rah-
men des hier behandslten Themas nicht angezeigt', denn die
Frage nach der Entgeltlichkeit bzw. Unentgeltlichkeit der fr ei-
nen Erb- oder Pfiichtteilsverzicht geleisteten Zuwendungen
wird sich im Hinblick auf sozialhilferechtliche Bestimmungen
nur in den Féllen stellen, in denen der Erblasser (nahezu) sein
gesamtes Yermdgen dem Verzichtenden zugewendet hat, die
danach zu erwartende Erbmasse also gleich Null ist. Hier gibt
es tatsdchlich nichts, auf das der Berechtigte verzichten konn-
te, ebensowenig gibt es fir den Erblasser anderweitig frei zute-
stieren. Eine unter solchen Umsténden gegen einen Erb- oder
Pflichtteilsverzicht geleistete Abfindung muf regelméBig als
unentgeltlich angesehen werden™.

b) Art und Héhe des Rickiorderungsanspruches

Der Anspruch aus § 528 BGB ist gerichtet auf Herausgabe des
Geschenkes nach den Vorschriften Ubsr die ungerechtfertigte
Bereicherung. Er besteht allerdings nur insoweit, als der in
§528 S.1 BGB bezeichnete Unterhaltsbedarf zu decken ist™®.
Bedarf der Schenker nur eines Teiles des Geschenkes, so ist
bei maglicher Teilung des geschenkten Gegenstandes auch
nur ein der Hhe des Bedarfs entsprechender Teil herauszuge-
ben. Bei unteilbaren Gegensténden, z. B. Grundstiicken, kann
der Schenker in den Fillen geringeren Deckungsbedarfs ledig-
lich Wertersatz in Geld gem. § 818 Abs. 2 BGB in Hohe des Un-
terhaltsbedarfes verlangen. Der Anspruch aus § 528 Abs.1
BGB geht hier also von vornherein allein auf Zahlung in Hohe
des der Bedlirftigkeit des Schenkers entsprechenden Werttei-
les des Geschenkes'. Dies gilt gleichermanen beim Vorliegen
einer gemischten Schenkung und einer Schenkung unter Auf-
lage™.

Herausgabe des Geschenkes nach § 528 Abs.1 8.1 BGB kann
der Beschenkie abwenden, indem er dem Schenker den fur
den Unterhalt erforderlichen Betrag zahlt (§528 Abs.1 S.2
BGB), wobel der Anspruch nicht sofort in vollem Umfang abzu-
I6sen ist, sondern Zahlungen zeitlich und der HGhe nach ent-
sprechend dem Bedarf des Unterhaltsberechtigten geleistet
werden kdnnen'®,

100 Morhard, ,Unbenannte Zuwendungen” zwischen Ehegatten — Rechtsfolgen
und Grenzen der Vertragsgeslaltung, NJW 1987, 1734 ff.

10%  NJW 1987, 1730.

102 Zu den Beurteilungskriterien nanar Morhard, NJWY 1987, 1739,

103 Vgl zu den Besonderheiten bei Hotlibergabe mit Leibgedinge u. &. unten C.
I1.

104 Vgl Haegele, Rachtsfragen zum Erbverzichl, BWNotZ 1971, 36; Schramm,
Abfindung fir den Erbverzicht = Schenkung i. 8. v. § 2325 BGE?, BWNotZ
1971, 162; Speckmann, Der Erbverzicht als ,Gegenleistung® in Abfindungs-
vertragen, NJW 1970, 117; Lange, Der entgeltliche Erbverzicht, Festschrift
fur Nottarp, 1961, 112.

105 So Coing, Grundlagenirrum bel vorweggenommener Erbfolge, NJW 1967,
1777, 1778; Lange, a.a.0., 119, 121, 122; LG Arnsberg Urteil v. 21.1.1968, mit-
geteilt von Speckmann (Fn.104).

106 Soergel/Dieckmann, 11. Aufl. 1982, § 2325 BGB, Rd.-Nr. 7.

140

107 WMinchKomm/Frank, 1982, § 2325 BGB, Rd.-Nr.14.

108 Speckmann, Fn.104.

109 Vgl. Speckmann, &.a.0., 119; MiinchKemm/Frank, § 2325 BGB, Rd.-Nr.14.

110 Solange, 2.a.0., 121.

111 Vgl. Speckmanr, a.a.0., 120; ManchKomm/Frank, §2325 BGB, Rd.-Nr.14.

112 Vgl. MinchKomm/Frank, § 2325 BGB, Rd.-Nr.14; fir Teilentgeltlichkeit nur
unter ganz besonderen Umsténden Speckmann, a.8.0., 121.

113 Naheres s. auch Haegele (Fn.104).

114 Vgl. dazu LG Minster NJW 1984, 11BBff.

115 Vvgl. Staudinger/Reuss, §528 BGB, Rd.-Nr.5; MinchKomm/Kollhosser,
1980, § 528 BGB, Ad.-Nr. 3.

116 BGHFamRZ 1985, 778; RGAK/Mezger, 12. Aufl. 1978, § 528 BGB, Rd.-Nr. 5.

17  MiinchKornr/Koliossar, § 516 BGB, Rd,-Nr. 34.

118  Staudinger/Rseuss, § 528 BGE, Rd.-Nr. 7.
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Der Rickforderungsanspruch des Schenkers ist auch nur in
den genannten Grenzen Uberleitungsfahig nach § 90 BSHG™,
waobei die Uberleitung zudem durch die Hohe der Aufwendun-
gen des Sozialhilfetragers begrenzt ist™?, Eine weitere Fin-
schrankung der Uberleitungsfihigkeit eines Riickforderungs-
anspruches aus § 528 BGB ergibt sich aus den Bestimmungen
Uber das Schonvermégen. Soist die Uberleitung ausgeschlos-
sen, wenn der Hilfeempfanger den Gegenstand der Forderung
nach Racklbertragung gem. § 88 Abs. 2, 3 BSHG nicht zu ver-
werten brauchte {z. B. bei einem verschenkten kleinen Haus-
grundstlick' oder Barbetragen)™2,

¢} Beschrinkung, AusschiuB und Erléschen des RUckforde-
rungsanspruches

Gem. § 528 Abs.1 BGBist das Geschenk nach den Vorschriften
Uber die Herausgabe ungerechifertigter Bereicherung heraus-
zugeben. Dem Rickforderungsanspruch kann also grundsétz-
lich der Einwand des Wegfalls der Bereicherung (§ 818 Abs. 3
BGB) entgegengehalten werden, wobei allerdings méglicher-
weise die nach § 819 BGB eintretende verschirfte Haftung des
Bersicherten zu beachten ist'?®. Das Rickforderungsrecht be-
steht ferner nicht, wenn der Schenker seine Bedurftigkeit vor-
sétzlich oder grob fahridssig herbeigeflihrt hat sowie bei eige-
ner Bedlrftigkeit des Beschenkten (§ 529 BGB). Der Anspruch
auf Herausgabe des Geschenkten ist ausgeschlossen, wenn
z. Z. des Eintritts der Bediirftigkeit des Schenkers seit der Lei-
stung des geschenkten Gegenstandes 10 Jahre verstrichen
sind (§ 529 Abs.1 BGB).

Der Rickforderung unterliegen nicht Pflicht- und Anstands-
schenkungen {§ 534 BGB). Die Rechtsprechung legt den Be-
griff der sittlichen Pflicht gem. § 534 BGE sehr restrikiiv aus™4.
Unter Erflllung einer sittlichen Pflicht sei nicht die Betatigung
der allgemeinen Néchstenliebe zu verstehen; der Begriff erfor-
dere vielmehr eine besondere, aus den konkreten Umsténden
des Einzelfalles erwachsene und in den Geboten der Sittlich-
keit wurzelnde Verpflichtung, wobei das Vermégen und die Le-
bensstellung der Beteiligten sowie die persdnlichen Beziehun-
gen untereinander zu berlicksichtigen.seien. Dem zitierten Ur-
teil des BGH lag folgender Sachverhalt zugrunde: Der Schen-
ker wurde von seinem nicht mehr berufstétigen Sohn (dem Be-
klagten} und seiner Schwiegertochter (tber Jahre hin versorgt
und verpflegt. Die Schwiegertochter putzte die Wohnung des
Schenkers. Sohn und Schwiegertochter erhielten fiir ihre Dien-
ste ein Entgelt von DM 100,— monatlich. Im Jahre 1977 schenk-
te der Vater seinem Sohn ca. DM 42.000,—. Der Vater kam
1980 in ein Alterspflegeheim und erhielt Sozialhilfe. Der klagen-
de Sozialhilfetrdger leitete den Anspruch gegen den Sohn aus
§ 528 BGB in Héhe der von ihm erbrachten Sozialhilfeleistun-
gen (ber. Der BGH verneint die Annahme einer sittlichen Pflicht
zur Schenkung und unterwirft die Zuwendung als belohnende
Schenkung voll dem Riickforderungsrecht gem. § 528 BGB. Er
billigt die Ausfihrungen des Berufungsgerichts, wonach zwar
die Versorgung des Vaters einer sittlichen Pflicht des Sohnes
entsprochen habe, wihrend umgekehrt keine sittliche Ver-
pflichtung des Vaters zur Ubergabe des Geldes bestanden ha-
be. Im Verhéltnis zwischen Eltern und Kindern entspringen an-
erkennende Geschenke in der Regel nicht dem Geflhl sittlicher
Verpflichtung, sondern lediglich verwandtschaftlicher Verbun-
denheit. Als besondere Umstdnde, die ausnahmsweise auch
die Zuwendung des Vaters an seinen Sohn fur geleistete Dien-
ste als sittlich geboten erscheinen lassen kénnte, nennt der
BGH den Fall, daB der die Pflegeleistung Erbringende schwer-
wiegende personliche Opfer bringt und deswegen in eine Not-
lage gerét. Ein schwerwiegendes persdnliches Opfer kann bei-

19 Hesse, Zur Behandiung von Vermégensdispositionen, die Sozialhilfebed(irf-
tigkeit bewirken, ZfSH 1985, 548 ff.; BGH FamR2 1985, 778.

120 S.0.BV.1.

121 Vgl. VG Dasseldorf/ZiF 1981, 206; Lehr- und Praxiskommentar, § 88 BSHG,
Rd.-Nr. 5&,

122 OVG Miinster NYWVBI 1988, i6.

123 Die Anwendbarkeit des § 879 BGEB ist umstr.; §. dazu Germer, Riickforderung
der Schenkung wegen Verarmung des Schenkers, BWNolZ 1987, 61, 63.
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spielsweise darin liegen, daB der Pflegende mit Ricksicht auf
die zu erbringende Pflege seine Berufstétigkeit aufgibt.

Im Hinblick auf diese Rechtsprechung wird die notarille Praxis
inder Regel davon auszugehen haben, dal Zuwendungen zwi-
schen einander unterhaltsberechtigten Personen, deren Motiv
die Belohnung fir eine geleistete Versorgung oder die Erwar-
tung zuklnftiger Versorgung ist, die Rickforderung gem. § 528
BGB nicht ausschlieBen. Demgegentber entsprechen Unter-
stdtzungen an beddritige, nicht unterhaltsberechtigte Ver-
wandte unter erleichterten Voraussetzungen einer sittlichen
Pflicht.

Istdie Schenkung nur zum Teil als Pflicht- oder Anstandsschen-
kung zu werten, so ist der die sittliche Pflicht und den Anstand
(bersteigende Wert innerhalb der durch § 528 BGB gesteckten
Grenzen auf Verlangen nach § 528 BGB herauszugeben's,

Der Rickforderungsanspruch aus § 528 BGB ist nach allge-
meiner Ansicht hdchstpersénlicher Natur und kann nur von
dem Schenker selbst geltend gemacht werden'®, denn Sinn
und Zweck der Vorschrift ist die Deckung ailein von dem Schen-
ker aufzubringenden Unterhalts. Die aktuelle Notlage des
Schenkers ist aber mit seinem Tod entfallen. Fraglich bleibt, ob
dieses Ergebnis auch dann sachgerecht ist, wenn ein bei dem
Schenker bestehender Notbedarf zunachst durch den Sozial-
hilfetrager gedeckt wird und der Schenker nach Uberleitung
des Anspruches aus § 528 BGB, aber vor Erstattung der Hilfe-
leistung, verstirbt. Wollte man auch hier ein Erléschen des Her-
ausgabeanspruches wegen Entfallens der Zweckbestimmung
annehmen™, so hieBe das, den Grundsatz des Nachranges
der Sozialhilfe auBer Acht zu lassen'?. Der Sozialhilfetrager
tritt in den Fallen des Bestehens einer Drittverpflichtung durch
seine Unterstlitzung lediglich in Vorleistung. Die Erstattung der
Hilfeleistung erfolgt u. a. auf dem Weg der Uberleitung nach
§ 90 BSHG. Auch das nach dem Tod des bedrftig gewordenen
Schenkers an den Sozialhilfetrager herauszugebende Ge-
schenk dient also allein der Verwertung fiir den in § 528 BGB
bezeichneten Unterhalt, der Zweck des Anspruches aus § 528
BGB bleibt gewahrt. Es ist damit uneingeschrankt der Ansicht
des BGH zuzustimmen, wonach der Ruckforderungsanspruch
wegen Nothedarfs mit dem Tode des Schenkers nicht erlischt,
wenn der Sczialhilfetrdger den Anspruch vorher nach §90
BSHG auf sich Ubergeleitet hat'®, -

Der Anspruch aus §528 BGB ist nicht pfandbar, solange er
nicht vertraglich anerkannt oder rechtshangig ist (§ 852 ZPO).
Auch der Soziathilfetrdger kann demgemé&B auf diesen An-
spruch nicht durch Pfandung zugreifen. Das bedeutet, daB er
z. B. eine Schenkung, die nicht unmittelbar zur Verarmung des
Hilfesuchenden oder eines Mitglieds der Bedarfsgemeinschaft
fihrt, sondern zur Verarmung eines dem Hilfesuchenden Un-
terhaltspflichtigen, der nicht zur Bedarfsgemeinschaft gehért,
hinzunehmen hat. Zwar mag er den Anspruch des Hilfesuchen-
den auf Unterhalt Gberleiten, die Uberleitung erméchtigt ihn
wegen des Verbots des § 852 ZPO jedoch nicht, im weiteren
den Anspruch des Unterhaltspflichtigen, der wegen einer
Schenkung zur Erbringung von Unterhaltsleistungen nicht in
der Lage ist, auf Riickgabe des Geschenkes zu pfanden™.,
Geben also Kinder im Wege der Schenkung Vermégensgegen-
stnde weg, weil sie firchten, andernfalls als Unterhaltspflichti-
ge fr die flr ihre Eltern aufzubringenden Sozialleistungen in
Anspruch genommen zu werden, so sind diese Schenkungen
vom Sozialhilfetrager nicht anzugreifen — es sei denn, eslieBe
sich eine Sittenwidrigkeit des Schenkungsvertrages fest-
stellen.

124 BGH NJW 1988, 1928; RGZ 70, 15, 383.

125 MunchKomm/Kollhosser, § 534 BGB, Rd.-Nr. 2.

126 Palandt/Putzo, § 528 BGB, Anm. 2.

127 So OLG Diisselderf FamRZ 1984, 887, 889.

128 BGH MittRhNoti 1986, 118.

129 BGH a.a.0,

130 Anders Frank, BWNotZ 1983, 159, der anscheinend die Vierschrift des § 852
ZPO nicht gesahen hat.
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d) Abdingbarkeit

Das Gesetz enth#lt zur Frage der Abdingbarkeit des Ruckfor-
derungsanspruches aus § 528 BGB keine Hinweise. Aus dem
Sinn und Zweck der Vorschrift des § 528 BGB, ndmlich dem
Schutz des Schenkers vor Uniiberlegtheit und Leichtsinn, ist
aber mit der herrschenden Meinung zufolgern, daf auf den An-
spruch des Notbedarfs nicht im voraus verzichtet werden
kann™'. Im Ubrigen wére anderenfalls zumindest zu prifen, ob
ein derartiger Verzicht nicht gegen die guten Sitten nach § 138
BGB verstieBe.

2. Riickforderungsanspruch wegen Nichtigkeit hach §§ 138,
812BGB

Ist der Schenkungs-/Ubertragungsvertrag wegen VerstoBes
gegen die guten Sitten nichtig (§ 138 BGB), so ist der Bereiche-
rungsanspruch des Schenkenden/Ubertragenden aus §812
Abs.1 5.1 BGB nach §90 BSGH Ulberleitungsfahig. Der An-
spruch aus den §§ 138, 812 BGB geht weiter als der Herausga-
beanspruch aus § 528 BGB, da die in den Vorschriften Gber die
Schenkung enthaltenen Beschréankungen — z. B. die 10-Jah-
res-Frist — entfallen und auch die nicht als Schenkungen zu
qualifizierenden Zuwendungen erfalt werden. In der sozialhil-
ferechtlichen Praxis ist jedoch bislang der Anspruch aus § 528
BGB von gréBerer Bedeuiung — und entsprechend hier vorran-
gig behandelt worden —, da der Beweis der anspruchsbegriin-
denden Tatsachen flr den Sozialhilfetrager leichter zu flhren
sein wird.

Nichtigkeit nach § 138 BGB ist in Betracht zu ziehen in den Fél-
len, in denen eine die Vermdgenslosigkeit begrindende Zu-
wendung zu Lasten und mit Blick auf den Eintritt des Sozialhil-
fetragers erfolgt. Im Hinblick auf die engeren Voraussetzungen
des §138 BGB stitzt die Rechtsprechung einen etwaigen
Ruckforderungsanspruch in den einschlagigen Entscheidun-
gen durchweg auf § 528 BGB, obwohl dig Annahme eines Ver-
stoBBes gegen die guten Sitten im Einzelfall durchaus nahe lag.
So erdriert das LG Miinster in seinem Urteil vom 12.1. 19832 |e-
diglich die Vorschrift des § 528 BGB, obwohl in dem der Ent-
scheidung zugrundeliegenden Sachverhalt zwischen dem Ab-
schluB eines Vertrages, mit dem eine Mutter ein Achtfamilien-
haus auf ihren Sohn (ibertragen hatte, und dem Antrag der Mut-
ter auf Gewahrung von Sozialhilfe durch Ubernahme von Heim-
kosten lediglich die kurze Zeit von 5 Wochen lag und sich eine
Prufung der Sittenwidrigkeit des Rechtsgeschéftes daher auf-
gedréngt hatte. Das VG Freiburg'™ allerdings erklart in einer
Entscheidung aus dem Jahre 1978 einen Schenkungsvertrag
flr sittenwidrig und nichtig, durch den eine schwerkranke Erb-
lasserin kurz vor inrem Tode ihren wohl zum Schonvermdégen
gehdrenden Grundbesitzantsil auf ihren Enkel Gbertrug. Nach
Auffassung des VG verstéBt der Schenkungsvertrag gegen die
guten Sitten. Sein Hauptzweck sei erkennbar auf eine sitten-
widrige Schadigung einer kiinftigen Rechtsposition eines Drit-
ten, des Sozialhiffetrdgers, gerichtet, verfolge namlich den
Zweck, den Ubertragenen Grundbesitz dem gem. § 82c BSHG
kostenersatzpflichtigen NachlaB zu entziehen. Die schutzwuir-
dige Rechtsposition des Sozialhilfetréigers ergebe sich gerade
aus der Regelung des § 92c BSHG. Das VG halt esim entschie-
denen Fall fir ausgeschlossen, daf im Hinblick auf den zeitli-
chen Ablauf und die sonstigen auBeren Umstdnde, unter denen
der Schenkungsverirag geschlossen wurde, insoweit eine le-
diglich zufillige Auswirkung eines an sich unbedenklichen
Rechtsgeschéftes eingetreten sein kann. Das VG Freiburg for-
dert also im Einklang mit der bisher herrschenden Rechtspre-
chung zu § 138 BGB fUr die Annahme eines SittenverstoBes,

131 RGRK/Mezger, § 519 BGB, Rd.-Nr.1; Palandt/Putzo, § 528 BGE, Anm. 1.

132 NJW 1984, 1188.

133 2ZfF 1980, 15.

134  MittRhNotK 1983, 71; s. néher u. C. V1.

135 Schneider/Winkler, Die Schenkung und ihre Riickforderung bei Bediirflig-
keit, ZfF 1388, 175; Schnitzerling, Schenkung und Soziaihilfe, ZIF 1979, 29.

138 Machganz h. M. steht § 817 5. 3BGB auch dem Anspruch aus § 812BGB ent-
gegen (also auch bei sittenwidrigem Handeln ausschlieBlich auf seiten des
Handelnden}; vgl. Palandt/Thomas, § 817 BGB, Anm.1 m. w. N.
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daB die Schadigung des Dritten Zweck des Rechisgeschéftes
war.

Ob — und inwieweit — in Zukunft die vom BGH'"* im Urteil vom
B.12.1982 zur Sittenwidrigkeit eines Unterhaltsverzichts ent-
wickelten Grundsétze und angelegten MaBstdbe auf Ubertra-
gungs- und Schenkungsvertrége entsprechend heranzuzie-
hen sind, da die méglicherweise eine Sittenwidrigkeit begrin-
denden Vorstellungen der VertragschlieBenden jeweils die glei-
chen sind, bleibt abzuwarten. Der beurkundende Notar wird je-
denfalls in Fallen, in denen die Sozialhilfebedirftigkeit eines
Vertragsbeteiligten abzusehen ist, stets auch die Méglichkeit
einer Nichtigkeit des zu beurkundenden Rechtsgeschéftes in
seine Uberlegungen mit einbeziehen und die Vertragsbeteilig-
ten ggf. auf diese Gefahr aufmerksam machen miissen.

in der Literatur wird die unmittelbare Anwendung der §§ 812 ff.
BGB héufig schon unter Hinweis auf die Sonderregelung des
§817 BGB als — inshesondere far den Sozialhilfetrager —
praktisch problematisch bezeichnet™. Tatséchlich wird dem
Bereicherungsanspruch des Schenkers wegen Sittenwidrig-
keit in einer Vielzah! der Fille die Einwendung des §817 5.2
BGB entgegenstehen, da das verwerfliche Handeln regelmé-
BBig (auch) auf seiner — des Leistenden — Seite liegen wird'®.
Das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des §817
BGB kann jedoch nichtzur Folge haben, daB auch der Sozialhil-
fetrager allein auf die Uberleitung und Geltendmachung des
Schadensersatzanspruches nach § 826 BGB angewiesen ist.
Die Ausnahmevorschrift des § 817 S. 2 BGB ist nach allgemei-
ner Ansicht eng auszulegen; denn einziger Sinn der Vorschrift
ist, denjenigen, der sich selbst bewuBt auBerhalb der Rechts-
ordnung stelit, Rechtsschutz zu versagen. Im Rahmen des
§ 817 BGE miissen die Grundsétze von Treu und Glauben Be-
riicksichtigung finden, weil die Regelung nicht eine Vermg-
gensverschiebung sanktionieren kann, die gegen diese Grund-
sdtze verstdBt und deshalb als unbillig angesehen werden
muBte. Die mitder Anwendung des § 817 S. 2 BGB verbundene
Aufrechterhaltung der rechtsgrundlosen Vermdgenszuord-
nung istaber gerade dann mitdem Zweckder Nichtigkeitssank-
tion unvereinbar, wenn das Nichtigkeitsurteil des § 138 BGB ge-
rade den Sozialhiltetrdger schiitzen sollte™ . Die Vorschrift des
§ 817 S. 2 BGB steht daher einer Ruckforderung nicht entge-
gen.

Il
Altenteil/Leibgedinge

im Zusammenhang mit Leibgedinge-/Leibzuchts-/Alten-
teilsvertrdgen erdffnen sich im Hinblick auf sozialhilferechtliche
Vorschriften im wesentlichen zwei Problemkreise. So stelit sich
zum einen die Frage nach den Auswirkungen vertraglich ver-
einbarter Leistungen von Wart und Pflege auf die Leistung des
staatlichen Pflegegeldes (1.), zum anderen die Frage nach evil.
Anspriichen des Sozialhilfetragers gegen den Altenteilsver-
pflichteten und/oder ggf. dessen Geschwister in den Fallen ei-
ner notwendigen auswartigen Unterbringung des Berechtigten

(2.).

Das Gesetz definiert den Begriff des Altenteils- oder Leibgedin-
gevertrages nicht naher. Die fir die Einordnung eines Rechts
als Altenteil notwendigen Kriterien sind vom Schrifttum und
mafgeblich von der Rechtsprechung entwickelt worden; sie
kénnen in den entscheidenden Punkten als feststehend be-
zeichnetwerden™®, Im Rahmen des hier zu behandeinden The-
mas muB das Institut des Altenteils/Leibgedingesin seinem Ur-
sprung und seinen eigentiimiichen Merkmalen als im wesentli-
chen bekannt vorausgesetzt werden.

187 Vgl. MinchKommy/Lieb, 2. Aufl. 1986, § 817 BGB, Rd.-Nrn. 13, 33, derinden
Fallen, in denen die Rechtsordnung gerade dis Vermogensverschiebung als
solche miBbilligt, auch das dingliche Verfligungsgeschaft fir nichtig héli, so
daf es einer einschréinkenden Auslegung des §817 5. 2 BGB in der Regel
nicht bedarf; vgl. ferner Soergel/Minl, 11. Aufl. 1985, § 817 BGB, Rd.-Nr.16im
Hinblick auf die Anwendung des § 817 5. 2 BGB auf den Konkuraverwalter.

138 5. dazu ManchKomm/Pacher, 1983, Art. 96 EGBGB m.w. N.
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1. Pflegegeld nach dem BSHG bei Vereinbarung hauslicher
Wart und Pflege

Bestandteil eines Altenteilsrechts ist Oblicherweise u. a. die
Vereinbarung persénlicher Wart und Pilege des Berechtigten
im Bedarfsfall. Staatliche Unterstitzung und Hilfe im Falle der
Pflegebedurftigkeit gewéhren die §§ 68, 69 BSHG. Gem. § 68
Abs.1 BSHG ist Personen, die infolge Krankheit oder Behinde-
rung so hilflos sind, dafl sie nicht ohne Wart und Pflege bleiben
kénnen, Hilfe zur Pflege zu leisten. Ndhere Bestimmungen fir
die héusliche Pflege enthilt die Vorschrift des § 69 BSHG, de-
ren Abs. 3 im Falle dort naher beschriebener erheblicher Pfle-
gebedlrftigkeit die Zahlung eines pauschalierten Pflegegeldes
vorsieht’®,

Sozialhilfe ist nachrangig zu leisten — dennoch laft nach Gber-
wiegender Auffassung™® ein vertraglicher Anspruch des Be-
darftigen auf Wart und Pflege den Anspruch auf Zahlung eines
Pflegegeldes nach §69 BSHG grundsétzlich nicht entfallen.
Zur Begriindung wird im Anschluf an die Rechtsprechung des
BVerwG aus dem Jahre 1968 vornehmiich auf das Wesen der
Pflege in den Féllen des § 69 Abs. 3 BSHG und die dement-
sprechende Zweckbestimmung des Pflegegeldes abge-
stellt'2. Das Pflegegeld sei nicht unmittelbar zur Abgeltung des
Pflegebedarfs bestimmt, sondern in erster Linie zur Erhaltung
der Pflegebereitschaft im hduslichen Bereich. Die Hilfelgistun-
gen des Pflegenden kdnnten weder im einzelnen angemessen
abgegolten noch beim Vorliegen eines Vertrages Gber freie
Wart und Pflege auf gerichtlichem Wege praktisch erzwungen
werden. Auch von seiten des Pflegebedirftigen stiinden nicht
ohne weiteres wirtschaftiche Ubetlegungen im Vordergrund,
vieimehr bestimmten ihn bei der Abgeltung Dank flr geleistete
und Erwartung kiinftiger Hilfe mit**3, Das Nachrangprinzip wer-
de entsprechend nicht durchbrochen, da bei tatséchlich er-
brachten Pflegeleistungen durch dem Pflegebedrftigen nahe-
stehende Personen der vom Sozialhilfetrdger zu deckende Be-
darf, nAmlich die Erhaltung der Pflegebereitschaft, bestehen
bleibe, und zwar ohne Ricksicht darauf, ob die Pfiege selbst
freiwillig oder aufgrund vertraglicher Verpflichtung erbracht
werde™,

Den zitierten Stimmen ist im Ergebnis zuzustimmen, allerdings
ist die Begrindung des Nebeneinanders von Pflegegeld und
von Dritten erbrachten Pflegeleistungen an der bereits in den
Jahren 1979 und 1982 geédnderten Gesetzesfassung zu otlen-
tieren. Zum einen ist nach der heutigen Fassung des §69
Abs. 3 BSHG die Zahlung eines Pflegegeldes auch in den Fil-
len denkbar, in denen die Pflegeleistungen durch besondere
Pflegekréfte erbracht werden, und nicht nur bei einer — aller-
dings nach wie vor vorrangig bezweckten™® — Familien- und
Nachbarschaftshilfe, womit der Entgeltcharakter des Pflege-
geldes mehr in den Vordergrund riickt. Zum anderen ist nach
der aktueilen Fassung des § 69 Abs. 5 BSHG vom Gesetzgeber
selbst klargestellt, dal Pflegeleistungen nach §69 Abs.3
BSHG die Leistung eines Pflegegeldes nicht ausschlieBen.
Pflegegeld wird nach §. 3 des § 63 Abs. 3 BSHG nur insoweit
nicht gewahrt, als der Pilegebedirftige gleichartige Leistungen
nach anderen Rechtsvorschrifien erhilt. Mit dieser Bestim-
mung sind nach dem Gesetzeswortlaut nicht vertraglich zu er-
bringende Leistungen gemeint. Ebensowenig wird von den An-
rechnungsbestimmungen die aufgrund gesetzlicher Unter-
haltspflicht erbrachte Pflege erfalt™®, denn Unterhaltsleistun-
gen sind nicht dem Pflegegeld gleichartige Leistungen™”,

138 Zur Hhe des Pllegegeldss s. § 69 Abs. 4 BSHG.

140 A. A. BayVGH 1967, 93, 94; Fuchs, Die Gew&hrung von Pflegegeld nach
§§ 68, 63 BSHG bei vertraglicher Sicherung von Wartung und Pfledge, ZiF
1967, 68, 69.

141  BayVB! 1968, 204 f.

142 Kifner, Vertragiiche Pflegerechte im Soziarecht, ZiSH/SGB 1985, 66, 68,
69; Gitter, Der EinfluB des Sozialhilferechts auf die notarielle Vertragsgestal-
tung, DNotZ 1984, 592, 602; Gotischick/Giese, §69 BSHG, Rd.-
Nrn.10.110.2.

143 BVerwG a.a.O.

144 BVerwG a.a.0.

145 Schellhorn/Jirasek/Seipp, § 69 BSHG, Rd.-Nr. 67.

146 BVerw( a.a.0.; Gitter, a.a.0.; Kiitner, a.a,0., 66.
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Die Gewahrung von Pflegegeld gehért jedoch zu den Hilfen in
besonderen Lebenslagen, ist also grundsatzlich abhangig von
den oben dargestellten Einkommensgrenzen'®. Es ist strittig,
ob und ggf. in welcher Hohe der vertragliche Anspruch auf
héausliche Wart und Pflege bei der Entscheidung Gber die Lei-
stung von Pflegegeld als Einkommen zu bewerten ist. Das
BverwG bezeichnet zwar die aufgrund Vertrages gewdéhrie
Pflege nicht ausdriicklich als Einklinfte in Geldeswert'?, nimmt
aber im Ergebnis die Anrechenbarkeit des Anspruchs auf Wart
und Pflege an. Zwar diene das Pflegegeld der Erhaltung der
Pflegebereitschaft; bei vertragsgeméafer Pilege wirden aber
nicht so hohe Mittel bendtigt, wie ohne vertragliche Bindung der
Pflegeperson. Die vertragliche Vereinbarung sichere zum Teil
die Bereitstellung der Mittel, fir die sonst die Sozialhilfe eintre-
ten miisste™, Demgemén sei eine Anrechnung des vertragli-
chen Anspruches auch dann moglich, wenn das Einkormmen
des Pflegebediritigen unter der Einkommensgrenze liege
(§ 85 Ziff.1 BSHG). Zur Frage, in welcher Héhe eine Anrech-
nung des vertraglichen Pflegeanspruches zu erfolgen habe,
verweist die Rechtsprechung auf den Einzelfall. Gewlnscht
wird lediglich eine groBzlgige Verfahrensweise des Sozialhilfe-
tragers, da die Erhaltung der Pflegebereitschaft nicht zuletzt in
dessen eigenem finanziellen Interesse liege™!,

Hingagen ist nach Ansicht des Deutschen Vereins fir &ffentli-
che und private Firserge die vertragliche Pflege nurin den Fal-
len als Einkommen zu bewerten, in denen , die wirtschaftlichen
Vorteile fir den Ubernehmenden so groB waren, daB auch jeder
unbeteiligte Dritte den Vertrag flr sich abgeschiossen hitte52,
die persénliche Nahe zu dem Pflegebedurftigen also fir die
Pflegebereitschaft keine (wesentliche) Rolle spielte. Rundum
verneint wird die Anrechenbarkeit von vertraglich gewdahrter
Wart und Pflege zum Teil in der Literatur. Der Geldeswert der
genannten Leistungen sei zweifelhaft, es bestehe keine
Zweckidentitdt zwischen ihnen und dem Pflegegeld und auBer-
dem widerspreche die Anrechnung dem Gesetzeszweck der
Férderung der hauslichen Pflegebereitschaft’s®,

Mit dem BVerw(G ist von einer Anrechenbarkeit des vertragli-
chen Anspruchs auf Wart und Pflege als Einkommen auszuge-
hen; dennwie sichaus der Vorschrift des § 6% Abs. 55. 2BSHG
ersehen 146t hat das Pflegegeld auch die Funktion pauschalen
Aufwendungsersatzes flir die tatsachliche Pflegeleistung — ei-
ne Leistung, die einen Bedarf an Sozialhilfe abdeckt. Eine An-
rechnung kann nach der genannten Vorschrift allerdings nur bis
zur Héhe von 50 % des Pflegegeldes erfolgen — entsprechend
kénnte bei vertraglich zu erbringenden Leistungen der Abzug
vorzunehmen sein’®,

2. Auswirtige Unterbringung des Altentellers/
Leibgedingsberechtigten

a) Ersatzanspriiche des Ubergebers/Berechtigten gegen den
Ubernehmer/Verpflichteten

Muf der Leibgedingsberechtigte in alten oder kranken Tagen in
einem Alten- oder Pflegeheim untergebracht werden und mui3
wegen der Kosten der Sozialhilfetrager einspringen’®s, so stellt
sich die Frage nach dem Entstehen Gberleitungsféhiger Ersatz-
angpriiche des Berechtigten gegen den Ubernehmer. Ein-
schlagig sind insoweit gem. Art. 96 EGBGB flr den praktisch
héufigsten Fall der mit der Uberlassung eines Grundstiickes in
Verbindung stehenden Leibgedings-, Leibzuchts- oder Alten-

147 BVerwG a.a.0.

148 BVerwG a.a.0.

149 a.a0,

160 BVerwG a.a.0.

151 BVerwG a.a.0., 205.

152 NDV 1363, 539, NDV 1967, 92.

153 Vgl. Gottschick/Giese, § 68 BSHG, Rd.-Nr.10.2

154  Gitter, a.a.0., 603; Kiifner, a.a.0., 70; It. Frank, BWNotZ 1983, 153, 155, wird
in der Praxis der Sozialhilfe das Pflegegeld i. d. R. um dia Haifte gekirzt.

155 Altenteflsvereinbarungen enthalten heute regeiméBig nicht — oder scllten
nicht enthalten — die Bestimmung, daB der Ubernehmer zur Zahlung von
Heim- und Anstaltskosten verpflichtet ist; vgl. Weber, Einzelfragen zur Hof-
tbergabe, BWRotZ 1984, 1.
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teilsvertragen die landesrechtlichen Vorschriften, wenn nicht
flr das sich aus dem Vertrag ergebende Schuldverhélinis be-
sondere Individualvereinbarungen getroffen sind. Fir NW sind
dies Art.15 PrAGBGB™® hzw. § 23 Lippisches AGBGE in der
Fassung vom 12.8.1933"%7 58 Gem. Art.15 §9 Abs.3
PrAGBGB i. V. m. § 9 Abs. ¥ PrAGBGE wandelt sich der in ei-
nem Leibgedingsvertrag vereinbarte Anspruch auf Gewéhrung
von Wohnung und Erhalt von Dienstleistungen in einen An-
spruch auf Zahlung einer Geldrente um, wenn der Berechtigte
ohne eigenes Verschuiden gendtigt ist, das Grundstick dau-
ernd zu verlassen. Die Fille eines aus Alters- oder Gesund-
heitsgriinden notwendigen Heimaufenthaltes werden von die-
ser Vorschrift erfaBt'®®. Der Berechtigte verlant das Grundstick
in der Regel nicht, jedenfalls nicht ausschlieBlich, infolge freier
Entscheidung, sondern wird durch seinen Gesundheitszustand
zum Fortgehen genétigt’’, Das zeitliche Element der Dauer er-
fordert zu keinem Zeitpunkt GewiBheit; ausreichend ist die si-
chere Annahme einer langeren Trennung und die nur groBe
Wahrscheinlichkeit des Nicht-mehr-Zuriickkehrens'®',

Der Anspruch des Berechtigten auf Zahlung einer Geldrente
nach Art. 15 § 9 PrAGBGE ist ein nach § 90 BSHG (berleitungs-
fahiger Anspruch™®?. Die HShe der Geldrente hat nach dem Ge-
setzestext , nach billigem Ermessen dem Werte der Vorteile zu
entsprechen, die der Verpflichtete durch die Befreiung von der
Pfiicht zur Gewihrung der Wohnung und zur Dienstleistung er-
langt.” Die Vorschrift des Art.15 § 9 Abs. 2, 3 PrAGBGB gibt da-
mit dem Wortiaut nach einen Bereicherungsanspruch'®. Der
Berechtigte bzw. der Sozialhilfetrdger kann nicht die durch die
auswartige Unterbringung, Versorgung und Pflege anfallenden
Kosten ersetzt verlangen, sondern es ist ausschlieBlich auf die
Ersparnisse des Verpflichteten bzw. auf die durch den ander-
weitigen Einsatz der an sich demn Altenteiler geschuldeten
Dienstleistungen erzielten Vorteile abzustellen'*,

Die Bewertung der dem Verpflichteten entstehenden Vorteilg in
Geld hat nach billigem Ermessen zu erfolgen. Esist also nichtin
entsprechender Anwendung der Bereicherungsvorschriften
des BGB der gemeine Wert, d. h. der cbjektive Verkehrswert,
den die Leistungen nach ihrer Beschaffenheit fir jedermann
haben'®, fir die H3he der Rente allein maBgebend™®, sondern
es sind die Umstande des Einzelfalles entscheidend mit zu be-
riicksichtigen'™. Entsprechend kénnen allgemeingditige Be-
wertungskriterien kaum erstellt werden. Die in der Befreiung
von Hege- und Pflegeleistungen liegenden Vorteile werden flr
den Verpflichteten regelmaBig nicht in der Méglichkeit liegen,
seine Arbeitskraft in der gewonnenen Zeit anderweitig gegen
Entgelt einzusetzen; denn eine zusammenhéngend nutzbare
Zeitspanne wird seltent Folge der eingetretenen Entlastung
sein. Der Geldrente ist also nicht eine grundsatzlich erzielbare
(fiktive) angemessene Vergiitung zugrunde zu legen™®, Die
Rechtsprechung ist dartiber hinaus in der Benennung der Be-
wertungsgrundlagen uneirtheitlich. So werden der ,gewonne-
ne Freizeitwert”'® oder der ,Wert der ersparten Aufwendun-
gen“""® in Geld bemessen, zum Teil wird die Grundlage der
Schitzung nicht bezeichnet™". Die Art und Weise der ,Berech-
nung” der Rente ist, soweit in den Urteilsgriinden erkennbar
gemacht, jedoch gleich. Es erfolgt zundchst eine Schitzung

156 Abgedruckt SGYNW, Ordn.-Nr. 40.

157 Vgl auch zu den Vorschriften der (brigen Bundeslander: Staudinger/Krieg-
baum, 12. Aufl. 1985, Art. 96 EGBGB, Rd.-Nr. 5; MiinchKomm/Pecher, 1985,
Art. 96 EGBGB, Rd.-Nr. 2.

158 Diese Vorschriften gelten auch fiir das gesetzliche Altenteil nach der Hofe-
ordnung; vgl. Wdhrmann/Stécker, Das Landwirtschaftserbrecht, 4. Aufl.
1984, § 14 HifeO, Rd.-Nr. 59; Steffen, Rechtsfragen zum gesetzlichen Alten-
teil, RdL 1988, 1, 2; OLG Ceile RdL 1985, 11; Lange/Wuiff/Liidtke-Handjery,
8. Aufl. 1978, § 17 HfeO, Rd.-Nm. 48, 54.

159 Vgl Sbresny, Zu Rechisiragen im Zusammenhang mit der Uberleltung von
Ansprichen aus sogenannten Altenteilsvertréigen, ZfF 1983, 222, 224; OLG
Schleswig RdL 1961, 186; vgl. Wahrmann/Stocker, § 14 H51eO, Rd.-Nr. 60.

180 Vgl. LG Duisburg DAV 1984, 922, 928,

161 Vgl LG Duisburg a.8.0.

162  Vgl. LG Kaiserslautern ZIF 1982, 157; Sbresny, ZfF, 1983, 222, 223 m. w. N.

163  vgl, LG Duishurg a.a.0., 930; Sbresny, ZfF 1883, 222, 223.

164 BayObLGZ 1974, 386, 392; OLG Hamm RdL 1960, 9&1.; Wahrmann/Stocker,
§ 14 H5te0, Ra.-Nr, 61.

1856 Vgl. dazu Palandi/Thomas, § 818 BGB, Anm. 5¢.
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des Pflegeaufwandes in Stunden, sodann wird pro Stunde ein
angemessener Betrag festgesetzt'™.

Unberiicksichtigt der Problematik des Einzelfalles ist festzuhal-
ten, dafi insbesondere bei der Gewdhrung von Altenteilslei-
stungen am béuerlichen Anwesen — dem praktisch wohl h&u-
figsten Fall — die erlangte Entlastung im Ergebnis relativ gering
zu bewerten sein wird; denn die dem Berechtigten zu erbrin-
genden Dienstieistungen sind in der Regel keine nach Art und
Umfang besonderen, den Arbeitsrhythmus des Verpfiichteten
oder seiner am Anwesen mitarbeitenden Angehdrigen unter-
brechende Tatigkeiten, sondern es sind fir den Altenteiler im
wesentlichen Arbeiten zu erbringen, die im Rahmen der Ver-
sorgung der Familie im iibrigen mehr oder weniger ,nebenbei*
etledigt werden'™,

Die Vorteile, die der Verpflichtete durch die Befreiung von der
Pflicht zur Wohnungsgewdhrung erlangt, sind unproblematisch
zu bewerten, wenn die Wohnung des Altenteilers nach dessen
Auszug gegen ein ortsilbliches Entgelt vermietet werden kann.
Besonderheiten kénnen sich insowelt allenfalls wegen der dem
Altenteiler ggf. geschuldeten Nebenkosten' und Instandset-
zungsarbeiten (Art. 15 §5 PrAGBGB) ergeben. Stehen die
Raume nach Wegzug des Altenteilers frei oder werden sie von
dem Verpflichteten und seiner Familie genutzt, so ist zu fragen,
ob und ggf. inwieweit der Verpflichtete gehalten wére, die Rau-
me zu vermieten und einen Ublichen Zins zu erzielen™. Auch
hier wird bei landwittschaftlichen Grundstiicken in Anbetracht
der familidren und hiuslichen Verbundenheit selten der objek-
tive Mietwert als von dem Ubernehmer zu zahlender Ersatz an-
zusehen sein. Ferner wird in vielen Féllen die seelische Bela-
stung des Altenteilers, der die ihm bis zum Tode vorbehaltenen
Raume anderweitig genutzt und seine persénlichen Gegen-
stande entfernt findet, bei der Ermessensentscheidung be-
riicksichtigt werden missen'".Die nach Art.15 §9 Abs. 2, 3
PrAGBGB zu zahlende Geldrente wird also in den in der Praxis
Uberwlegenden Fillen der Vereinbarung eines Leibgedinges
im Zusammenhang mit der Uberlassung eines landwirtschafti-
chen Grundstiickes verhilinismésig gering ausfallen und die
Héhe der fir die Heim- oder Anstalisunterbringung aufzuwen-
denden Kosten nicht anndhernd erreichen.

Aber auch sine geringfiigige Geldzahlung kann fir den Ober-
nehmer gine nicht unerhebliche Belastung darstellen — die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des betroffenen Anwesens
ist ggf. voll auszuschopfen™ —; darlber hinaus besteht bei
Anwendung der subsididren Vorschrift des Art.15 §9 Abs. 3
PrAGBGB fir den Ubernehmer UngewiBheit Uber die auf ihnim
Falle des notwendigen Wegzuges des Berechtigten zukom-
menden finanziellen Verpflichtungen, tber deren Héhe mogli-
cherweise mit dem Sozialhilfetrdger gestritten werden muB. Es
empfiehlt sich daher, in dem Altenteilsvertrag eine Regelung fir
den Fall der nicht verschuldeten auswartigen Unterbringung
des Berechtigten zu treffen. Denkbar ist zum einen die Verein-
barung, die Verpflichtung des Ukernehmers zur Erbringung der
Realleistungen auf die Zeit des Aufenthalts des Berechtigten
am Uberlassenen Grundstiick zu begrenzen und zu bestim-
men, daf mit Wegzug die Anspriche der Berechtigten aus ver-

166 So bei Anwendung des Nds. AG BGB Sbresny, ZfF 1983, 222, 224, allerdings
hinsichtlich erbrachter Dienstleistungen in Anwendung sachlich nicht zutref-
fender Grundsélze.

167 So auch bel Anwendung des § 14 Abs, 2 BWAGBGE Schneider/Winkler, ZIF
1988, 193.

168 Vgl. LG Duisburg a.a.0., 929,

169 Vgl LG Duisburg a.a.0., 929.

170 AG Springe AgrarR 1987, 20; LG Hannover AgrarR 1987, 22.

171 LG Kaiserlautern ZfF 1982, 157; AG Duisburg DAV 1983, 531, 534.

172 LG Duisburg a.a.0. (7 DM); AG Springe a.a.0. (8 DM); LG Hannover a.a.0.
(ca. 8 DM); so auch LG Duisburg NJW-RR 1987, 1348 (7 DM) im AnschluB an
LG Duisburg DAV 884, 822,

173 Vqgl. AG Springe AgrarR 1987, 20, 21; Gitter, a.a.0., 603; Kifner, a.a.0., 66.

174 Vgl. AG Springe a.8.0.; LG Duisburg DAY 1984, 930; AG Hildesheim RdL
1987, 126.

175 Vgl LG Duisburg a.a.0., 830.

176  Vgl. AG Hildesheim a.a.0., 128; LG Duisburg a.a.0.

177 5. dazu im Rahmen der Belastung eines Hofes nach der HifeO AG Hildes-
heim RdL 1987, 126.
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traglichen Regelungen ersatzlos entfallen. Ein Uberleitungsfa-
higer Ersatzanspruch entstiinde insoweit nicht.

Bei Aufnahme dieser Bestimmung besteht allerdings grund-
sétzlich in besonderem Mafle die Gefahr, daf ein Rlckforde-
rungsanspruch durch den Sozialhilfetrdger nach § 528 BGB
geltend gemacht wird. Zwar ist in Rechtsprechung und Literatur
streitig, ob Ubergabevertrige Elemente einer Schenkung ent-
halten oder ihrem Gharakter nach jeweils als Vertrag sui gene-
ris'™ rechtlich einzuordnen sind'™™®. Der Rechtsprechung des
BGH™® folgend wird man aber Ubergabevertrdge (mit Alten-
teilsvereinbarungen) in der Regel™ als gemischte Schenkun-
genqualifizieren kénnen'®?, da der Wertder an den Ubergeben-
den zu erbringenden Leistungen dem Wert des Ubertragenen
Vermégens zumeist nicht gleich steht, also eine zum Teil unent-
geltliche Zuwendung vorliegt.

Fir eine teilweise Unentgeltlichkeit spricht insbesondere eine
zeitliche Beschrénkung der Verpflichtung des Ubernehmers,
Leibgedingsleistungen nur bis zum Wegzug — und nicht not-
wendig bis zum Tode — des Altenteilers/Ubergebers zu erbrin-
gen. Der Anspruch aus § 528 BGB kann andererseits jedoch
durch Ubernahme der flr die anderweitige Unterbringung und
Versorgung des Altentsilers notwendigen Kosten oder aber
auch durch Geltendmachung der Einreden nach § 529 BGB ab-
gewendet werden.

Bei kleinen, finanziell leistungsschwachen Anwesen wird nun
regelmaBig zugunsten des Ubernehmers die Einrede der eige-
nen Bedlrftigkeit (§ 529 Abs, 2 BGB} durchgreifen, so daf3 hier
die Méglichkeit der Durchsetzung eines Anspruches aus § 528
BGB flr den Sozialhilfetrdger praktisch nicht relevant wird.

Stehen alsc die Altenteilsvereinbarungen im Zusammenhang
mit der Ubertassung eines, aus dem gréBere Einkiinfte nicht er-
wirtschaftet werden konnen, so ist zu empfehlen, in dem Uber-
gabevertrag im Hinblick auf die Vorschriften des Art.15 §9
PrAGBGB festzulegen, daB die vereinbarten Realleistungen
nur flr die Zeit des Aufenthaltes des Ubergebers am Anwesen
zu erbringen sind.

Bei der Ubergabe leistungsstarker Anwesen sollte, um spitere
Streitigkeiten zu vermeiden, sine Ersatzleistung fir den Fall
des Wegzuges des Altenteilers in den Vertrag aufgenommen,
dem Wert nach beziffert und durch eine Wertsicherungsklausel
gesichert werden. Bei Anderung der Verhaltnisse ist efne Neu-
festsetzung der vertraglich vereinbarten Ersatzleistung ent-
sprechend den Grundsétzen Uber den Wegfall oder die Ande-
rung der Geschéaftsgrundiage (§§ 157, 242 BGB) mdoglich™2.
Die in Geld zu erbringende Ersatzleistung wird allerdings bei ei-
ner Heimunterbringung des Altenteilers ggf. in voller Héhe auf
die vom Sozialhilfetrager erbrachten Leistungen angerechnet
(§ 85 Ziff. 3 BSHG). Im Einzelfall mag daher erwogen werden,
denzuleistenden Ersaiz in der Weise auszugestalten, daf man
dem Altenteiler solche Sachleistungen oder menschliche Un-
terstitzung zukommen 1463t die vom Leistungskatalog der So-
zialhilfe nicht erfaBt werden™*. Prakiisch werden sich allerdings
in der Mehrzahl der Falle nur wenige Mboglichkeiten bieten,
denn der Altenteiler wird, wenn es zur auswartigen Unterbrin-
gung kommt, krank oder bereits sehr gebrechlich sein.

Die 10-Jahres-Frist des §529 Abs.1 BGB ist bei der vorge-
schlagenen Lésungsmoglichkeit wegen der zeitlichen Unwig-
barkeiten bewuBt auBer Betracht gelassen worden. Im Einzel-
fall jedoch mag diese Bestimmung unter Beriicksichtigung der
dargestellten Grundsétze zu anderslautenden Vereinbarungen
fihren.

Ist die landesrechtliche Vorschrift des Art. 15 PrAGBGB nicht
unmittelbar anwendbar, etwa weil die Altenteilsvereinbarung
nicht in Verbindung mit der Uberlassung eines Grundstickes
steht, so wird bei unverschuldetem Wegzug des Altenteilers ein
— Uberleitungsfahiger — Ersatzanspruch regelmésig aus dem
Rechisgrund des Wegfalls der Geschaftsgrundlage gegeben
sein'®s. Der Versorgungscharakier ist wesentliches Merkmal ei-
nes Leibgedings/Altenteils, so daB bei einer erheblichen Ver-
anderung der flr die getroffene Vereinbarung mafgeblich ge-
wesenen Umstéinde — sei es auch nur eine erhebliche Verén-
derung inden perstnlichen Verhaltnissen des Altenteilers — ei-
ne Vertragsanpassung nach § 242 BGB durch Zubilligung von
Geldbezlgen anstelle der ausbedungenen Sach- und Dienst-
leistungen erfolgen kann'®, Fir die Bemessung eines so be-
grindeten Zahlungsausgleiches miBten wegen der Gleichar-
tigkeit der Situation und der Interessenlagen der Beteiligten
nach Ansicht des Verfassers die flr die Bewertung des gesetz-
lichen Ersatzanspruches geltenden Grundsétze herangezo-
gen werden; die Festsetzung hétte also nach billigem Ermes-
sen und unter Berlcksichtigung der dem Verpflichtenden ent-
stehenden Vorteile zu erfoigen™ . Entsprechend ist fir die ver-
traglichen Regelungen flir den Fall der nicht verschuldeten Un-
terbringung des Berechtigten auf das oben Gesagte zu verwei-
sen.

Eine Vertragsanpassung unter dem Gesichitspunkt des Weg-
falls der Geschéftsgrundlage ist nach gefestigter Rechispre-
chung auch dann méglich, wenn eine Versorgungsabrede kein
Altenteil/Leibgedinge begriindet, sondern in Veriragen recht-
lich anderer, aber dhnlicher Art vereinbart wird ™3,

b) Anspriiche des Ubergebers/Berechtigten gegen Geschwi-
ster des Ubernehmers

Kann der Sozialhilfetrager den Ubernehmer wegen der fir den
Ubergeber aufzubringenden Kosten nicht oder nicht in voller
Héhe in Anspruch nehmen, so besteht fir den Kostentrager
agf. die Méglichkeit, Geschwister des Ubernehmers durch
Uberleitung bestehender gesetzlicher Unterhaltsanspriiche
(8 1601 BGB) nach den §§ 90, 31 BSHG in Anspruch zu neh-
men. Der Ubernehmer wird haufig insbesondere aufgrund der
finanziellen Situation und der Einkommensberechnung in der
Landwirtschaft auch zur Erbringung von gesetzlichen Unter-
haltsleistungen nicht verpflichtet sein, wohingegen die wei-
chenden Geschwister des Ubernehmers ggf. vom Sozialhilfe-
tréger herangezogen werden knnten. Dieses in der Regel un-
erwiinschte Ergebnis wird sich in vielen Fallen allerdings durch
Anwendung der Vorschrift des § 91 Abs. 3 BSHG vermeiden
lassen. Die Geschwister des Ubernehmers wiirden besonders
hart getroffen, wenn sie weitgehend den Unterhalt flr den
Ubergeber allein aufzubringen hatien'?. ZweckmaBig kann un-
ter Umsténden daneben aber auch eine vertragliche Versinba-
rung sein, wonach der Ubernehmer seine Geschwister von ih-
rer gesetzlichen Unterhaltspflicht gegeniber dem Ubergeber
freizustellen hat. Diese pauschale Freistellungsverpflichtung
kann im Hinblick auf die unterschiedlichen Einkommensver-
héltnisse der weichenden Geschwister modifiziert werden, et-
wa in der Weise, daB der Ubernehmer einzelne Geschwister
nur zuU einem Bruchteil von ihrer gesetzlichen Unterhaltspflicht
oder nur bis zu einem bezifferten Jahreshdchstbetrag freizu-
stellen hat. Zur Absicherung der weichenden Geschwister kann
die Freistellungsverpflichtung entweder als Vertrag zugunsten
Dritter gem. § 328 BGE oder unmittelbar zwischen Uberneh-
mer und Geschwistern getroffen werden.

178 So z. B. Lange/Wulff/Lidtke-Handjery, § 17 HiifeQ, Rd.-Nr. 62; Falbender/
Hiitzel/Pikale, 1978, § 17 HafeO, Rd.-Nr. 8. :

179 Zum Streitstand im brigen vgl. Lidtke-Handjery, Hoflibergabe als vertragli-
che und erbrechtliche Nachfolge, DNotZ 1985, 332, 335; FaRbender/Hbtzel/
Pikalo, § 16 HifeO, Rd.-Nrn. 8, 7.

180 FamRZ 1967, 214; NJW 1953, 1363; MDR 1965, 642; a. A. OGH NJW 1944,
260 (Schenkung unter Auflage).

181 Letztfich Ist die Priifung im Einzelfall entscheidend, insbes. bei Hfen nach
der HijfeO; vgi. Ludtke-Handjery, DNotZ 1985, 332, 336,

182  So auch Wohrmann/Stocker, § 17 HofeO, Rd.-Nr. 44; Kiifner, ZiSH 1985, 66,
87; Schneider/Winkler, ZfF 1986, 193, 195; Gitter, DNotZ 1984, 595, 604.
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183 Vgl im einzelnen for die HofeQ: Fasbender/Haétzel/Pikalo, § 14 HifeQ, Rd.-
Nr. 23; Lange/Wulff/Llidtke-Handjery, § 14 HifeO, Rd.-Nr. 73; § 17 HofeOQ,
Rd.-Nr. 59; Wéhrmann/Stocker, § 14 HaéfeO, Rd.-Nr. 83; Steffen, RdL 1985,
1, 2.

184 Vergleichbar waren etwa die unter C. V.1, dargestellien Leistungen.

185 Vgl. OLG Dusseldcrf MittRhNotK 1988, 13 ff.

186 Palandt/Heinrichs, § 242 BGB, Anm. 6 D a; vgl. BEGH MittBayNoi 1982, 63;
RGRK/Rothe, 12. Aufl. 1879, ver § 1105 BGB, Rd.-Nr. 5; OLG Disseldorf
a.a.0.

187 QLG Disseldorf a.a.0.

188 Vgl OLG Diisseldort a.a.0.

189 Vgi.Kifner, ZfSH 1985, 6B; Gitter, DNotZ 1984, 535, 604,
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(18
Vermdégensiibernahme nach § 419 BGB

Haufig wird der Ubergabevertrag eine Vermégensibernahme
i. 5. d. § 419 BGB darstelien. Dies hat zur Folge, daf der Uber-
nehmer fir alle Anspriche gegen den Ubergeber, die z. Z. des
Abschlusses des schuldrechtlichen Ubernahmevertrages be-
reits bestanden oder bis zum AbschlufB des dinglichen Erwerbs
noch entstehen, haftet. Rechtsprechung und Literatur legen bei
der Frage, wann ein Anspruch entstanden ist, einen groBztgi-
gen MafBstab an. Ein Anspruchi. S. d. § 419 BGBist schondann
gegeben, wenn er gegen den Ubergeber bereits bedingt oder
auch nur im Keime bestanden hat'®, der Rechtsgrund des An-
spruches also gelegtist, auchwenn der Anspruch sich erstspa-
ter konkretisiert. Hierzu gehéren auch die Unterhaltsanspriiche
eines behinderten Kindes gegen seine Eltern™, da der spétere
Bedarf bereits in der Behinderung angelegt ist. Der Uberneh-
mer kann alsoc — vorbehaltlich eines aus der Regelung des § 91
Abs. 3 BSHG folgenden abweichenden Ergebnisses — fir die
Unterhaltspflicht der Eltern gegenlber dem behinderten Kind
herangezogen werden. Diesen Anspruch kann der Sozialhilfe-
trdger im Fall der Heimunterbringung des Behinderten gem.
§8 90, 91 BSHG auf sich Uberleiten. Die sich aus § 419 BGB er-
gebende Haftung des Ubernehmers besteht jedoch gem.
§ 1615 BGB nur fUr die Lebenszeit der Eltern und unterliegt als
gesetzliche Verpflichtung den Beschrankungen des §91
BSHG.

v.
Wohnungsrecht

Als gesondertes Problem ist die Uberleitung von Wohnungs-
rechten anzusprechen, die nichtim Rahmen typischer Leibge-
dings-/Altenteilsvertriage oder flir sich allein als Altenteil ™ ver-
einbart werden. Praxisrelevant sind auch hier die Falle, in de-
nen der Berechtigte wegen Krankheit oder aus anderen von
ihm nicht zu vertretenden Granden von seinem Wohnrecht
dauernd oder vorl(bergehend nicht Gebrauch machen kann
und der Sczialhilfetrager wegen der fir die anderweitige Unter-
bringung anfallenden Kosten in Anspruch genommen wird. Die
Frage der Uberleitungsfahigkeit von Wohnungsrechten nach
§90 BSHG wird in der Literatur allein von Baur™ eingehend
erértert und im Ergebnis bejaht. Soweitin Rechtsprechung und
Schrifttum dariiber hinaus Uberhaupt angesprochen, wird dem
folgend die Méglichkeit der Uberleitung von Wohnungsrechten
ohne nahere Begrindung — entweder unter Hinwels auf die
von Baur vertretene Ansicht™® oder aber offensichtlich unter
Wiedergabe seiner Meinung ™ — angenommen. Verneint wird
die Uberleitungstahigkeit eines Wohnungsrechtes lediglich von
Weirich™ unter Hinweis auf die Bindung des Wohnungsrechts
an die Person des Berechtigten.

Die Ausfihrungen Baurs halten aber ainer kritischen Uberpril-
fung nicht stand. Zum einen istbei Baur bereits die Problermnstel-
lung unklar. Er spricht von Wohnungsrechten, die im Rahmen
eines Altenteilsvertrages — der Inhalt eines solchen Vertrages
wird im {brigen, so jedenfalls der Formulierung nach, faischli-
cherweise gleichgesstzt mit dem Inhalt eines Ubertragungs-
vertrages — eingerdumt werden'?”, der Unterschied in den
Rechtsfolgen bei Vereinbarung und Bestellung eines Alfentsil-

180  Palandi/Heinrichs, § 413 BGB, Anm. 4b; BGH N.JW 1981, 2308, 2307.

191 Vgl RGRK/Weber, § 419 BGB, Rd.-Nrn. 80, 81.

192 Nach h. A. kann auch ein Wohnrecht allein ein Altenteil darstellen, vgl. RGZ
152, 104, 109; BGH NJW 1962, 2249, 2250; OLC Hamm Rpfleger 1986, 270;
Schnaidar/Winkler, ZfF 1986, 193, 184; Fuchs, Urteilsanmerkung, Rpfleger
1987, 76, 77; a. A. LG Kassel WoM 1975, 77 1.; allgemsin dazu Béhringer, Die
Wohnungsgewéhrung als Leibgeding, BWNotZ 1887, 128.

193 Uberleitung und Bewertung von Wohnungsrechien nach § 90 BSHG, ZiS
1982, 229,

194 Dittmann/Reimann/Bengel, Systematischer Teil D, Rd.-Nr. 272.

195 LG Duisburg DNoiZ 1984, 572, 573 (in der Sache handelt es sich allerdings
um ein Allenteil-Wohnrechl, daher letzilich nicht entscheidungserheblich).

196 Erben und Vererben, Handbuch des Erbrechts, 2. Aufl,, 1987, Rd.-Nr. 410.

197 Baur, 2.2.0,, 229 (unter II).

188 S.0.Cll.1a).
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Wohnrechts (namlich das Eingreifen landesrechtlicher Vor-
schriften)™® und eines ,schlichten” Wohnrechts wird jedoch
nicht erkannt, jedenfalls nicht herausgearbeitet. Baur errtert
letztlich allein die Uberleitung von ,schlichten” Wohnungsrech-
ten, indem er die Beantwortung der Frage nach dem Vorliegen
eines Anspruches i. S. v. § 90 BSHG fiir entscheidend halt. Die
Problemstellung entspricht also im Ergebnis der hier aufgewar-
fenen Frage nach der Uberleitungsféhigkeit , schiichter” Woh-
nungsrechte.

Uberleitungsfahig nach §90 BSHG sind alle geldwerten An-
spriiche des Hifeempténgers™®. Fir die Begriffsbestimmung
des Anspruchsi. S. v. § 90 Abs.1 8.1 BSHG ist, wie oben bereits
dargestellt, die Definition des § 194 BGB maBgebend*®. Ein
Anspruch [st demnach das Recht, von einem anderen ein Tun
oder Unterlassen fordern zu kénnen, wobei das Unterlassen
auch das Dulden umfaBt?!. Bei Prifung des Anspruchscharak-
ters eines Wohnungsrechts ist zwingend zwischen schuld-
rechtlichem und dinglichem Wohnungsrecht zu unterscheiden.
Auch in diesem Punkt weist die Abhandlung Baurs wenn nicht
Unrichtigkeiten, so doch zumindest Unklarheiten auf. Unter
dem Glisderungspunkt lli. ,Das Wohnungsracht als Anspruch
i. 8. d. § 901, 1 BSHG*® differenziert Baur zwar dem Wortnach
zwischen dem dinglichen Wohnungsrecht {§ 1083 BGE) und ei-
nem schuldrechtlichen, Unterschiede in der Sache werden je-
doch (hier) nicht festgestellt. Die Anspruchseigenschaft des
Wohnungsrechts schlechthin wird allein mit dem Inhalt dieses
Rechts, namlich der Berechtigung zur Nutzung einerseits und
der Verpflichtung zur Duldung andererseits begriindet und be-
jaht2%. Wollte Baur demgegendber als Ergebnis festhalten,
daB nur das schuldrechtliche Wohnungsrecht?® ein Anspruch
i.5.v.§90Abs.18.1 BSHG sei?™, soistdieses Ergebnisjeden-
falls anhand seiner Ausflihrungen nicht nachvoliziehbar. Der
Leser muf vielmehr annehmen, daf3 Baur sowohl das dingliche
als auch das schuldrechtliche Wohnungsrecht als Anspruch
i. S.d. § 90 BSHG ansieht — so stellt er sich u. a. auch die Fra-
ge, ob das dingliche Wohnungsrecht ggf. gesondert Gibergelei-
tet werden miisse®.

Es steht nicht in Frage, daB das schuldrechtliche Wohnungs-
recht einen Anspruch nach § 194 BGB gibt und damit einen An-
spruch i. 5. v. § 90 Abs.1 5.1 BSHG darstellt. Kennzeichnend
fir dingliche (Wohnungs- }Rechte ist hingegen nicht das Recht,
von einem anderen etwas verlangen zu kdninen, sondern das
unmittelbare Recht an einer Sache, also ein absolutes, sich ge-
gen jedermann richtendes Recht®®’. Damit aber ist das dingli-
che Wohnungsrecht kein Anspruch i. S. d. § 194 BGB*™, folg-
lich auch nicht als Anspruch nach §90 Abs.1 BSHG (berlei-
tungsfahig.

Es verbleibt die Frage nach der Uberlsitungsfahigkeit eines
schuldrechtlichen Wohnungsrechts. Ein solches Recht ist
grundsatzlich wegen seiner regelmaBig hochstperstnlichen
Natur nicht auf Dritte (bertragbar®®. Der gesetzliche Aus-
schiuB der Abtretung eines Wohnungsrechts wegen Inhaltsén-
derung steht nach Baur einem Ubergang auf den Sozialhilfetra-
ger allerdings nicht entgegen; seiner Ansicht nach hilft hier die
Varschrift des §90 Abs.1 .4 BSHG* 2" Der Auffassung
Baurs kanh jedoch auch in diesem Punkt nicht gefolgt werden:
Der Ubergang eines Anspruchs nach § 90 Abs.1 BSHG hat le-
diglich zur Folge, daf in der Person des Glaubigers des Uber-

19¢ S.0 B V.1

200 So auch Dittmann/Reimann/Bengel, a.a.0.; LG Duisburg a.2.0.; Baur,
a.a0. :

201 Vgl. Socergel/Augustin, 11. Aufl. 1978, § 194 BGB, Rd.-Nr.1.

202 Baur, a.2.0., 229,

203 Baur, a.a.0,, 230.

204 Baur spricht unklar von ,vertraglichem" Wohnrecht.

205 Baur, a.a.0., 231.

206 Baur, a.a.0., 230.

207 Vgl. Palandt/Bassenge, Einl. v. § 854 BGB, Anm. 2.

208 Vgl. Soergel/Augustin, § 194 BGB, Rd.-Nr. 11,

209 vgl. dazu MinchKomm/Roth, 2. Aufl. 1985, §399 BGB, Rd.-Nrn. 25—27;
RGRK/Weber, 12. Aufl. 1976, § 399 BGB, Rd.-Nr.18.

210 Baur, a.a.0., 230; ihm folgend LG Duisburg a.a.C.

211 vg.o.B. V.1

Heft Nr. 7/8 - MitiRnNotK + Juli/August 1288



geleiteten Anspruches ein Wechsel eintritt. Die Uberleitung
wirkt also wie eine Abtretung. Sie hat den Abtretungsakt®'2 ver-
tretende Funktion. Das bedeutet aber nicht nur, dai der Sozial-
hilfetrdger an die Stelle des Hiffeempfangers oder die der Per-
sonen nach § 28 BSHG tritt, mithin lediglich die innen zustehen-
den Rechte nach Art und Umfang geltend machen kann®'?, son-
dern es hat daneben die Rechtsstellung des Schuldners unver-
andert zu bleiben. Der im Verhdltnis zum Sozialhilfetrager vor-
rangig verpflichtete Schuldner scll im Ergebnis das — aber
auch nur das — leisten miissen, was er auch hatte erbringen
missen, falls der zu entlastende Sozialhilfetrdger nicht {(vorlau-
fig) eingesprungen ware®'. Die Uberleitung darf nicht zu einer
Erschwerung oder Anderung der Erflilung der Leistungspflicht
durch den Schuldner fuhren?,

Damit ermaglicht auch die Vorschrift des § 90 Abs.1 S. 4 BSGH
nicht die Uberleitung eines (schuldrechtlichen) Wohnungs-
rechts, denn mit dem Glaubigerwechsel wire eine von den Wir-
kungen des § 90 Abs.1 BSHG nicht mehr gedeckie Wesens-
und Inhaltsdnderung des Anspruches verbunden. Auch ohne
Berlicksichtigung der Tatsache, daf der Sozialhilfetréger als
Behorde ein Wohnungsrecht naturgemal nicht selbst wahr-
nehmen kénnte, wére die zu erbringende Leistung bei Wechsel
des Berechtigten fir den Schuldner in jedem Fall inhaltlich ge-
andert und erschwert. Das Wohnungsrecht wird einer ganz be-
stimmten Person eingeriumt, es ist in seinem Bestand an die
Benutzung der betreffenden Raume durch eben diese Person
gebunden. Eine Anderung in der Person des Berechtigten
bréchte also zwingend eine Inhaltséinderung der zu erbringen-
den Leistung mit sich. Die Regelung des § 90 Abs.1 5.4 BSHG
kann in bezug auf § 399 BGB im wesentlichen nur die Félle des
§ 399 3. 2 BGE — AusschluB der Abtretung durch Vereinbarung
mit dem Schuldner — betreffen?'®, daneben die selteneren Fal-
le, indenen die persénliche Beziehung zwischen Glaubiger und
Schuldner den Leistungsinhalt wesentlich bestimmt?", die Lei-
stungshandiung aber letztlich auch bei einem Glaubigerwech-
sel unverdandert bliebe. Uberleitungsféhig im Zusammenhang
mit einem Wohnungsrecht sind damit lediglich dem Berechtig-
ten zustehende Ersatzansprilche®®, Bei Nichtwahrnehmung
eines ,schlichten” Wohnungsrechtes werden jedoch Ersatzan-
spriiche, etwa Anspriiche auf den Nutzungswert der Wohnung,
nicht begriindet®'®,

Zu der Abhandlung Baurs blsibt insoweit anzumerken, dafl er
nach Uberleitung des Wohnungsrechts eine vor Durchsetzung
des Anspruches vorzunehmende ,Wertermittiung" fur selbst-
verstandlich erachtet, ohne allerdings den rechtlichen Ankniip-
fungspunkt fir die Umwandlung des Wohnungsrechts in einen
Geldanspruch zu nennen. Weiter miite Baur sich fragen las-
sen, inwieweit bei einer durch den Sozialhilfetréger finanzierten
auswirtigen Unterbringung des Wohnungsberechtigten und
einer dieserhalb beabsichtigten Uberlsitung des Wohnungs-
rechts die Voraussetzungen des § 90 Abs.1 S. 3 BSHG erfallt
wiren. Wirde der Verpflichtete die Wohnung auch fiir dis Zeit
der Hilfegewéhrung vertragsgeméB zur Verfligung stellen, so
dirfie es andemin § 90 Abs.1 8. 3 BSHG geforderten unmittel-
baren Zusammenhang zwischen der Nichtgewahrung der Lei-
stung des Verpilichteten z. Z. des Bedarfs des Hilfeemptéangers
und der Leistung des Sozlalhilfetrégers fehlen. Letztlich ist der
Vollstandigkeit halber festzuhatten, daB Baur auch mit seiner
Rechtsauffassung, daB ein neben dem vertraglichen Woh-
nungsrecht bestehendes dingliches Wohnungsrecht (§ 1093
BGB) zusammen mit der Uberleitung des vertraglichen An-
spruches kraft Gesetzes (§§401 |, 412, 413 BGB) auf den

212 Vgl.BVerwGE 34, 219, 220; MinchKomm/Roth, § 412 BGB, Rd.-Nr. 22; Goit-
schick/Giese, § 90 BSHG, Rd.-Nr. 3.3; s.auch B. V.1.

213 Vgl. BVerwG a.a.0., 222,

214 Vgl BSGE 47, 286 ff., 300.

215 Vgl. BSG a.a.0.

216  vgl. MinchKomm/Roth, §399 BGB, Rd.-Nr.39; Soergel/Zeiss, 11. Auil.
19586, § 412 BGB, Rd.-Nr. 3.

217  Vgl. Paiandt/Heinrichs, § 399 BGB, Anm.2b.

218 Insgesamivgl. BSG a.a.0.

219  Vgl. Fuchs, Rpfleger 1987, 76.

220 Baur, a.a.0., 231; ihm folgend LG Duisburg, a.a.0.

221 8, dazu MinchKomm/Jost, 2. Aufl. 1986, § 1090 BGB, Rd.-Nr. 24.
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Sozialhilfetrager (bergehe®, fehlgeht. Das dingliche Woh-
nungsrecht ist — auch wenn es als Sicherungsmittel, schuld-
rechilicher Abreden eingesetzt wird®*' — kein unselbsténdiges
sicherndes Nebenrechti. S. v. § 401 BGB. Es kann vielmehr nur
als selbstandiges Sachenrecht (§§ 1090, 1093 BGB) begrindet
werden.

Als Ergebnis ist zusammenzufassen, daB bei Nichtnutzung ei-
nes ,schlichten® (nicht als Altenteil ader im Rahmen einer um-
fassenden Altenteilsvereinbarung bestellten) Wohnungsrech-
tes nach § 90 BSHG liberleitungsfahige Anspriche nicht gege-
ben sind.

V.
Regelungen flir das behinderte Kind

Die Gestaltung von Vertragen und Verfligungen von Todes we-
gen wirft bel Eltern behinderter Kinder wegen der zumeist be-
stehenden Pflegebediirftigkeit der Behinderten besondere
Probleme auf. Die Eltern stehen regelméapig in dem Konflikt, ei-
nerseits nach ihrem Tode die Substanz des Nachlasses vor
dem Zugriff des Sozialhilfetrégers sicherstellen, andererseits
dem behinderten Kind moglichst viele Annehmlichkeiten zu-
kommen lassen zu wollen. Die Gefahr einer vollstindigen oder
weitgehenden Inanspruchnahme des Nachlasses durch den
Sozialhilfetrager beruht auf den oben ergrterten Bestimmun-
gen des BSHG: Eigenes Vermégen hat das behinderte Kind
— mit Ausnahme der unter § 88 Abs. 2 BSHG aufgefiihrten Ge-
genstinde — zu verwerten. Etwaige Pflichtteiisanspriiche des
behinderten Kindes sind nach §90 BSHG Uberleitungsfahig.
Nach dem Tode des behinderten Kindes kann der Sozialhilfe-
trager Kostenersatz flr die in den letzten 10 Jahren vor dem To-
de des Kindes geleistete Sozialhilfe aus dem Nachlaf des Kin-
des geltend machen, chne daB der Kostenersatzanspruch
— von den in §92¢ BSHG genannten Ausnahmen abgese-
hen — irgendwelchen Beschrinkungen unterlage. Als Mittel
zur Lésung dieses Konflikts kemmen sowoh! Rechtsgeschafte
unter Lebenden als auch Verfligungen von Todes wegen in Be-
tracht.

1. Rechtsgeschifte unter Lebenden

Durch die Ubertragung von Vermégen zu Lebzeiten der Eltern
auf nicht behinderte Kinder wird der Nachlaf der Eltern und da-
mit die H6he eines etwaigen Pflichtteilsanspruches des behin-
derten Kindes gemindert. Stirbt jedoch ein Elternteil oder ster-
ben beide Eltern vor Ablauf der Zehn-Jahres-Frist des § 2325
Abs. 3 BGB?%2, so steht dem behinderten Kind gegen seine Ge-
schwister ein nach § 90 BSHG Uberleitungsféhiger Pflichtteils-
ergénzungsanspruch gem. § 2325 BGB zu. Aber auch eine
Ubertragung innerhalb der Zehn-Jahres-Frist kann im Hinblick
auf den fiir die Wertberechnung des Ubertragenen Gegenstan-
des maBgeblichen Zeitpunkt (vgl. § 2325 Abs. 2 BGB) eine den
Pilichtteil schmélernde Wirkung haben, wenn sine Steigerung
des Wertes des betreffenden Gegenstandes zu erwarten ist.

Nicht der Pflichtteilsergénzung unterliegen Ausstattungen, so-
welt sie das den Umstanden entsprechende Mal nicht Ober-
steigen®s,

Als weitere Gestaltungsméglichkeit zur Reduzierung des
Pflichtteilsanspruches des behinderten Kindes kann die Ver-
einbarung eines den Ehegatienerbteil erhthenden Giterstan-
des in Betracht kommen?®*,

Stets zu bedenken ist, daB in den Féllen, in denen die Eltern das
Kind nicht personlich betreuen kénnen, die Yermogenstiber-

222 Der BGH hatin seiner Enischeidung vom 17. 8.1986 (DNotZ 1987, 315) unter
Auigabe seiner frilheren Rspr. die Anforderungen an den Beginn der Frist
des § 2325 Abs. 3 BGB erhoht, Mil Urteil vom 2.12.1987 (MittRhNotK 1988,
102) hat der BGH nunmen: enlschieden, dai Voraussetzung fiir den Beginn
der Frist des § 2325 Abs. 3 BGB die Umschreibung im Grundbuch ist. Offen
blieb nach diesen Entscheidungen, ob eine Grundsticksibertragung unter
NieBbrauchsvorbehait oder Ricktrittsméglichkeit die Frist beginnen 1&Bt.

223 §.dazuo.C.l1 a).

224 Hierzu und zu weiteren Gestaltungsmbglichkeiten im einzelnen Dittmann/
Reimann/Bengel, Systematischer Teil D, Rd.-Nm.B7ff.; Wieser, Zum
Pflichtteilsrecht des nichtehelichen Kindes, MittBayNot 1970, 137 ff.
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tragung auf ein nicht behindertes Kind dazu fihren mag, dail
die Eltern zur Erfiillung ihrer dem behinderten Kind gegeniber
bestehenden Unterhaltspflichten nicht mehr in der Lage sind
und damit ein (berleitungsfahiger Anspruch aus § 528 BGB ge-
geben sein kann. Auf einen méglichen — ebenfalls nach § 90
BSHG liberleitungsfahigen — Anspruch des behinderten Kin-
des gem. § 419 BGB wurde bersits hingewiesen®.

Sollen durch das erwerbende nicht behinderte Kind Leistungen

an das behinderte Kind erbracht werden, so bietet sich — will

man einen Zugriff des Sozialhilfetrdgers auf diese Leistungen

Uber die Vorschriften tber den Einsatz von Einkommen und

Vermdgen weitgehend vermeiden — nach einem Vorschlag

von Bengel?®® die Vereinbarung folgender Zuwendungen an:

— Leistungen oder Zuwendungen, die nach der Verkehrsan-
schauung nicht als Einklnfte anzusehen sind, z. B. kleing
Geburtstags- und Weihnachtsgeschenke, Zuwendungen
bei anderen Gelegenheiten, die durch Sitte und Anstand
geboten sind und &hnliches®;

— Zuwendungen, die zum geschitzten Schonvermdgen
i. S.d. §88 Abs. 2 BSHG gehdren, etwa Zuwendungen von
Gegenstinden zur Befriedigung geistiger und kinstleri-
scher Bedurfnisse, insbesondere im Hinblick auf Freizeit-
gestaltung und Liekhabereien des Behinderten, soweit de-
ren Besitz nicht Luxus ist (vgl. §88 Abs. 2 Ziff. 6 BSHG)
(Beispiele: Biicher, Musikinstrumente, Briefmarkensamm-
lung, Fotoausriistung, Sterecanlagen, Videoanlagen,
Sportausriistung); oder

— die Finanzierung von Ferien- und Kuraufenthalten sowie
Besuchsfahrten, die Finanzierung der Unterbringung fir
bestimmte Zeit in anderen Familien oder die persénliche
Betreuung in der eigenen Familie des Erwerbers.

Bei der Zuwendung von Barbetragen empfiehlt sich die Anord-
nung, diese dem Behinderten nur in der Hohe zur Verfligung zu
stellen, in der eine Anrechnung auf die zu gewéhrenden Sozial-
hilfeleistungen nicht erfolgt, evtl. begrenzt durch einen be-
stimmten wertgesicherten Hachstbetrag. Es sind die fur die
verschiedenen Sozialhilfeleistungen jeweils maBgeblichen
Einkommensgrenzen zu beriicksichtigen. Im Hinblick auf die
Gewihrung eines Plegegeldes®® wird zumeist die besondere
Einkommensgrenze des § 81 Abs.1 Nr.5 BSHG — Erhdhung
des Grundbetrages auf z. Z. 1.179,— DM — eingreifen, namlich
bei der hauslichen Pflege, wenn erhebliche oder auBerge-
wéhnliche Pflegebedirftigkeit besteht. Beim Pflegegeld flr
Schwerstbehinderte gem. § 69 Abs. 4 S. 2 BSHG gilt die Ein-
kommensgrenze des § 81 Abs. 2 BSHG. Der Grundbetrag er-
héht sich auf z. Z. 2358,— DM. Die vorstehenden Zahlen zei-
gen, daf ein Anspruch des behinderten Kindes auf Zahlung ei-
nes Pflegegeldes auch bei relativ hohen eigenen Einkinften
gegeben sein kann.

In bestimmten Ausnahmefilten kann vom Hilfeempfénger ein
Eigenanteil auch aus dem Einkommen verlangt werden, das
unter der maiigeblichen Einkommensgrenze liegt. Gem. §85
Zitf.1 BSHG istdies der Fall, soweit von einem anderen Leistun-
genfireinen besonderen Zweck gewahrtwerden, flr den sonst
Sozialhilfe zu gewahren wire. Um eine Anrechnung von Zu-
wendungen nach dieser Vorschrift auszuschlieten, empfishit
es sich, fUr die beabsichiigten Leistungen ausdricklich einen
Zweck zu bestimmen, fir den Sozialhilfe nach dem BSHG nicht
gewahrt wird.

Einen weiteren wichtigen Fall des Einkommenseinsatzes unter
der Einkommensgrenze regelt§ 85 Ziff. 38. 2B5HG. Nach die-
ser Vorschrift ist von Personen, die auf voraussichtlich |angere
Zeit vollstationdrer Pflege bedlirfen, in der Regel der volle Ein-
satz des — unter der Einkommensgrenze liegenden — Einkom-
mens zu verlangen, solange sie nicht einen anderen Uberwie-

gend unterhalten®?, Der Grund fUr diese Regelung liegt darin,
daB der notwendige Lebensbedarf des genannten Personen-
kreises vom Sozialhilfetréger Uber einen entsprechenden Pfle-
gesatz sichergestellt wird. Finanzielle Zuwendungen an das
behinderte Kind wiirden also im Fall der Heimpflege voll ange-
rechnet. Dies gilt auch fir ein ,Taschengeld", da die Anstalts-
oder Heimpflege auch den sogenannten Barbetrag zur person-
lichen Verfligung umfait (§ 27 Abs. 4 BSHGi. V. m. § 21 Abs. 3
BSHG)?3.

Erbringen die Eltern Leistungen an das behinderte Kind und
gehen die Zuwendungen Uber den Rahmen der allgemeinen’
Unterhaltspflicht hinaus, so empfiehlt sich die Bestimmung der
Anrechnung auf den Pfiichtteil geméB § 2315 BGB.

Bei Zuwendungen gréBeren Umfangs ist schlieBlich zu Uberle-
gen, ob der Abschlufl eines Pflichttellsverzichtsvertrages in Be-
tracht kommt (§ 2346 Abs. 2 BGB). Bei fehlender Geschéfisfa-
higkeit des behinderten Kindes ist dazu die Bestellung (Mitwir-
kung) eines Pflegers sowie die vormundschaftsgerichtliche
Genshmigung erforderlich (§§ 1909, 1822 Ziff. 1 BGB).

2. Verfiigungen von Todes wegen

Eine Erbeinsetzung des Behinderten wird insbesonders inden
Fillen, in denen eine Heimaufnahme geboten ist, dazu filhren,
daB der NachlaB in der Regel in relativ kurzer Zeit zur Deckung
der Heimkosten aufgebraucht sein wird. Diese Gestaltung wird
daher von den meisten Eltern behinderter Kinder nicht néher in
Erwigung gezogen werden. Untunlich ist im allgemeinen eine
Enterbung des Behinderten, da dem pflichtteilsberechtigten
Kind im Falle der Enterbung ein Pflichtteilsanspruch zusteht.
Der Pflichtteilsanspruch ist iberleitungsfahig nach § 90 BSHG.
Fur die Uberleitung bedarf es dabei nicht der vorherigen Gel-
tendmachung des Anspruches durch den Berechtigten, denn
der Pilichtteilsanspruch entsteht mit dem Erbfall (§ 2317 BGB)
und ist sofort fallig (§ 271 BGB). Die Auffassung, wonach der
Pflichtteilsberechtigte zunéchst ein Gestaltungsrecht des In-
halts habe, daB er den Pflichtteil verlangen kénne, verwechselt
die Entstehung des Anspruchs und seine Geltendmachung®'.
Sie wird heute zu Recht allgemein abgelehnt.

Als auf eine einmalige Geldleistung gerichteter Anspruch gilt
der Pflichtteilsanspruch gegen den Erben — ggf. bis zur vollen
Ausschdpfung — nicht in vollem Umfang sofort, sondern suk-
zessive und bedingt durch entsprechende Sozialleistungen auf
den Sozialhifetrager Uber?®2. Uberieitungsféhig ist ferner der
Anspruch des Erben, dem weniger als die Halfte des gesetzli-
chen Erbteils zugewandt ist, auf Vervollstandigung bis zur H6-
he des Pflichtteils (Pilichtieilsrestanspruch gem. § 2305 BGB).

Die Erbeinsetzung des nicht behinderten Kindes mit der Aufla-
ge, Leistungen der oben unter V.1. bezeichneten Art, also
Sach- oder Geldlelstungen oder immaterielle Zuwendungen,
an das behinderte Kind zu erbringen, ggf. i. V. m. der Anord-
nung einer Testamentsvollstreckung zur Sicherstellung des
Vollzugs der Auflage, istim Hinblick auf § 90 BSHG nicht emp-
fehlenswert. Zwar fehlt es bei der Auflage an einem Anspruch
des Behinderten auf die angeordnete Leistung, so daB insoweit
keine Uberleitungsfahigen Anspriiche entstehen kénnen. Die
Auflage 146t jedoch den Pilichtteilsanspruch des behinderten
Kindes in voller Héhe bestehen. Eine Beschrankung des An-
spruchs auf Pflichtteilserganzung gem. §2305 BGB kommt
nicht in Betracht, da diese Vorschrift voraussetzt, daB ein
Pflichtieilsberechtigter als Erbe eingesetzt ist. Eine entspre-
chende Anwendung des § 2307 BGB fur Auflagen istnicht még-
lich, da bei diesen eine Ausschlagung nicht in Frage kommt®3,

Ein Uberleitungsfahiger Plichtteilsanspruch des Behinderten
besteht auch in den Fillen, in denen sich z. B. Ehegatten in

225 5.0.C. M.

226 Vgl Dittmann/Reimann/Bangel, Systematischer Teil D, Rd.-Nr. 274,

227 Vgl. Schellhorn/Jirasek/Seipp, § 76 BSHG, Rd.-Nr.15.

208  Zur Kirzung der Pflagegelder bei vertraglichem Anspruch auf Wart und Pfle-
ges.0 C 1

228 Vgl Schulte/Trenk-Hinterberger, a.2.0. (Fn. 53), 262.
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250  Zur Auswirkung des Einkommens auf die Hohe des Barbetrages zur persgn-
lichen Verligung s.im einzelnen §21 Abs. 3 8.3, 4 BSHG.

231 Vgl. Staudinger/Ferid/Clestar, 12. Aufl. 1983, § 2303 BGB, Rd.-Nr. 68.

232 vgl. Minder, Die Uberlsitung von Ansprichen in der Sozialhitfe, §§ 90 ff.
BSHG, ZfSH/SGE 1985, 248, 253; OLG Nirmberg OLGZ 1980, 375.

233  MinchKomm/Frank, § 2307 BGB, Rd.-Nr. 8.
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einem Erbvertrag gegenseitig zu Erben und das behinderte
Kind mit vertragsméfig bindender Wirkung zum Erben des
Uberlebenden eingesetzt haben. Werden derartige Verfiigun-
gen von Todes wegen mit einer Pflichtteilsstrafklausel verbun-
den, wonach der Behinderte flr den Fall, daf er beim Tode des
Erstversterbenden den Pflichtteil verlangt, auch beim Tode des
L&ngstlebenden nur den Pflichtteil erhalten soll, so wird der So-
zialhilfetréager aber von einer Uberleltung des Pflichtteilsan-
spruches nach dem Tode des erstversterbenden Eliternteils je
nach Lage des Einzelfalles Abstand nehmen mdssen. So kénn-
te z. B. der Grundsatz der Nachhaltigkeit der Hilfe verletzt sein,
wenn Ubergeleitet wird, obschon abzusehen ist, dafi der Behin-
derte ohne Uberleitung auf langere Sicht gesehen seinen Be-
darf aus eigenen Mitteln decken kann, namlich aus dem Erbe
nach dem Tode des Uberlebenden Elternteils. Ein Zuwarten des
SozialhilfetrAgers wird allerdings nur dann zu erwarten sein,
wennim Zeitpunkt des Todes des ersiversterbenden Elternteils
hinreichend Gewahr besteht, dal das Vermé&gen bis zum Tode
des Langstlebenden ungeschmadlert erhalten bleibt. MaBnah-
men nach § 29 BSHG oder § 89 BSHG ist damit jedoch nicht zu
begegnen.

Bei der Zuwendung eines Verméachtnisses an das behinderte
Kind ist der Zusatzpflichiteilsanspruch gem. § 2307 BGB als
Uberleitbarer Anspruch i. 8. d. § 90 BSHG zu bericksichtigen.
Als méglicher Inhalt des Verméchtnisses bieten sich wiederum
die unter V. 1. genannten Leistungen an. Ferner ist an die Ein-
rdumung eines Altenteils zu denken. Hierzu kann bestimmt
werden, daf eine nach Landesrecht vorgesehene cder in An-
wendung der Grundsatze Ubser den Wegfall der Geschéfts-
grundlage mogliche?®* Umwandiung des Altenteils in den An-
spruch auf Zahlung einer Ersatzrente fir den Fall, daB die Al-
tenteilsrechte nicht mehr wahrgenommen werden kénnen,
nichterfolgen soll. In Betracht kommt ferner die EinrAumung ei-
nes Wohnungsrechts. Nach der hier vertretenen Auffassung
scheidet die Uberlsitung eines Wohnungsrechts aus. Zu erwé-
gen ist, ob fir den Fall, daB die vermachtniswelse Zuwendung
nicht vollsténdig vem Behinderten aufgebraucht wird, die ge-
setzliche Erbfolge eintreten soll oder ein Nachverméchtnisneh-
mer bestimmt wird mit der Konsequenz, daB in der zweiten Al-
ternative eine Kosienerstattungspilicht des Verméchtnisneh-
mers gem. § 92c BSHG entfalien diirfte®.

Die bei der Errichtung von Verflgungen von Todes wegen zu-
gunsten Behinderter angestrebten Ziele — Erhalt des Familien-
vermdgens ginerseits, Zuwendungen an den Behinderten un-
ter weitgehender Vermeidung der Anrechnung auf Soziathilfe-
leistungen andererseits — werden am wirkungsvollsten durch
sine Kombination der Anordnung von Testamentsvollstreckung
sowie einer Vor- und Nacherbschaft erreicht?®, Der Behinderte
wird entsprechend seinem gesetzlichen Erbteil zum nicht be-
freiten Vorerben eingesetzt. Nacherben werden seine Ab-
kémmlinge, sofern solche nicht vorhanden sind, seine Ge-
schwister, Geschwisterkinder oder andere Verwandte zu glei-
chen Teilen. Der Nacherbfall tritt mit dem Tode des Vorerben
ein. Far den auf das behinderte Kind entfallenden Erbteil wird
Dauervollstreckung bis zum Tode des Behinderten angeordnet
{§5 2209, 2210 BGB). Der Testamentsvollstracker wird unter
EinrAumung weitestgehender Befugnisse angewiesen, aus
den Ertragen des Erbteils dem Behinderten die oben unter V. 1.
bezeichneten Zuwendungen zu machen.

Diese Konstruktion bewirkt folgendes: Gem. § 2211 Abs.1 BGB
hat der Erbe (ber die der Testarentsvollstreckung unterliegen-
den Nachiafgegensténde keine Verfiigungsmacht. Das der Te-
stamentsvollstreckung unterworfene Vermdgen ist damit flr
den Behinderten nichtverwertbari. S. d. § 88 Abs.1 BSHG. Der
Behinderte kann demnach vom Soziathilfetrdger nur insoweit
auf den Einsaiz eigenen Einkommens oder Vermbgens verwie-
sen werden, als ihm dies vom Testamentsvollstrecker bestim-
mungsgemas zugewandt wird. Die Anordnung von Vor- und

Nacherbschaft fihrt dazu, daf der Sozialhilfetrager nach dem
Tode des Vorerben nicht auf den NachlaB3 zugreifen kann. Der
Nacherbe ist nicht Erbe des Vorerben. Die Vorschrift des § 92¢
BSHG greift nicht ein.

Wird dem Behinderten eine Erbguote zugewandt, die geringer
ist als sein geseizlicher Erbteil, sp ist darauf zu achten, daB die-
se jedenfails mehr als die Halfte seines gesetzlichen Erbteils
betragt, da sonst gem. § 2306 Abs.1 5.1 BGB die Beschrén-
kung der Nacherbfolge und Testamentsvollstreckung als nicht
angeordnet gilt und damit die Verwertbarkeit i. S. d. § 88 Abs.1
BSHG gegeben ware. Nur bei der Pilichtteilsbeschrinkung in
guter Absicht gem. § 2338 BGB fallen die Beschrankungen
auch bei einer geringeren Erbguote nicht weg. Eine Pflichttells-
beschréankung in guter Absicht kommt bei einem Behinderten
aber in der Regel nichtin Betracht, da eine Uberschuldung des
Behinderten im Zeitpunkt der Errichtung der Verflgung von To-
des wegen im allgemeinen nicht vorliegen wird. Aufwendungs-
ersatzansprliche des Sozialhilfetrdgers gegen den Behinder-
ten gem. §§ 28, 28, 43 BSHG scheiden aus, da deren Entste-
hung gegenwartiges Einkommen oder Vermégen des Behin-
derten voraussetzt.

Die vorstehend aufgezeigte Gestaltungsmdglichkeit kann nur
mit Duldung des Behinderten realisiert werden. Er kénnte den
angestrebten Erfolg durch Erbausschlagung und Pilichtieils-
verlangen gem. § 2306 Abs.1 8. 2 BGB zunichte machen. Hau-
fig wird allerdings der Behinderte ,aus Familiengrinden® davon
absehen, unter Ausschlagung der Erbschaft den Pilichtteil zu
verlangen, und zwar auch in den Fallen, in denen die vom.Erb-
lasser fir den Behinderten vorgesehenen besonderen Zuwen-
dungen wegen der Art der Behinderung Uberhaupt nicht oder
nur zu einem geringen Teil genutzt werden kénnen. Das aber
bedeutet, dafi3 beispielsweise bei einer Unterbringung des Be-
hinderten im Heim — der allgemeine Bedarf ist mit dem Pflege-
satz abgedeckt — bei den oben exemplarisch aufgeflhrten te-
stamentarisch angeordneten Zusatzleistungen nur eine relativ
geringe Belastung des Nachlasses eintritt und entsprechend
die Belastung vollstandig oder zum groBen Tell dem Sozialhilfe-
trager aufgeblrdet wird. Demgegenliber wére der Behinderte
nach Ausschlagung der Erbschaft und Geltendmachung des
mdéglicherweise hohen Pflichtteilsanspruches in der Lage, sei-
nen Bedarf auf Dauer aus eigenen Mitteln zu decken. Es stellt
sich daher die Frage, ob der Sozialhilfetrdger die dargestellte
Gestaltungsmdglichkeit hinzunehmen hat.

Die Ausschlagung der Erbschaft durch den Sczialhilfetrdger
kommt nicht in Betracht, da die Ausschlagung ein Gestaltungs-
recht und somit nicht Uberleitungsféhig ist. Denkbar ist, daB der
Sozialhilfetrager den Behinderten auf die Méglichkeit zur
Selbsthilfe hinweist und zur Ausschlagung der Erbschaft auf-
fordert?®. Kommt der Behinderte der Aufforderung nicht nach,
sei es, daf er die Erbschaft annimmt oder die Frist zur Aus-
schlagung verstreichen 1&83t, so besteht flr ihn bei der Hilfe zum
Lebensunterhatt allenfalls das Risiko der Einschrénkung dieser
Hilfe auf das UnerlaBliche (§ 25 Abs. 2 BSHG). Bei der Heim-
pflege als der Hilfe in besonderen Lebenslagen kommen Ein-
schrankungen der Hilfe gem. § 25 BSHG ohnehin nicht in Be-
tracht. Ein daneben bestehender Erstattungsanspruch des Sc-
zialhilfetréigers nach § 92 a BSHG wird regelmaBig ins Leere
gehen.

Wird der Bshinderte durch einen Pfleger vertreten, so obliegt
diesem die Entscheidung, ob er die Erbschaft flir den Behinder-
ten ausschlagt und den Pilichtteil verlangt oder die Erbschaft
annimmt. Oberster Grundsatz flr die Entscheidung des Pfle-
gers ist die Wahrung des wohlverstandenen Interesses des
Pfleglings. Der Pfleger hat den Behinderten vor Schaden zu be-
wahren. Verletzt er diese Pflicht, so haftet er bei Vorliegen eines
Verschuldens dem Behinderten auf Schadensersatz (§§ 1915,
1832 BGB). Diesen méglichen Schadensersatzanspruch kann

234 Vgl. OLG Dusseldorf MittRhNotK 1988, 13.
235 Vgl. Dittmann/Reimann/Bengel, Systematischer Teil D, Rd.-Nr. 277; s. fer-
nero. B. Vl.2,
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236 Vgl. dazu den ausfiibrlichen Testamentsentwurf bei Dittrrann/Reimann/
Bengel, II. Materielle Gestaltung, Anh. 63 mit Erléuterung unter Systemati-
scher Teil D, Rd.-Nrn. 272 ff.

237 Vgl Frank, BWNotZ 1983, 153, 156,
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der Sozialhilfetréger nach §90 BSHG auf sich Uberleiten.
Schlagt der Pfleger die Erbschaft nicht aus, so diirfte er sich je-
denfalis dann dem Vorwurf schuldhafter Pflichtverletzung aus-
setzen, wenn einerseils der nach Ausschlagung der Erbschaft
bestehende Pflichiteilsanspruch von betréchtlicher Héhe wére
und andererseits klar abzusehen ist, daf3 die Duldung der
letztwilligen Verfligung des Erblassers letztlich dazu flhrte,
daB der Behinderte von dem NachlaB effsktiv keinen Nutzen
hat. Bei der Gestaltung der Verfligung von Todes wegen ist also
in diesen Féllen darauf zu achten, dem behinderten Kind im
Verhdltnis zu dem anderenfalls gegebenen Pflichtteil ange-
messene, flr sein personliches Wohl wesentliche, splrbare
Vorteile zuzuwenden; dem Pfleger missen fir ein Unterlassen
der Ausschlagung der beschwerten Erbschaft gute, rechtferti-
gende Grinde an die Hand gegeben werden.

Die kurze Ausschlagungsfrist von 6 Wochen kann auf die Ent-
scheidung der Beteiligten kaum Einflu3 haben und dlrfte auch
in Anbetracht der Erforderlichkeit vormundschaftsgerichtlicher
Genehmigung praktisch kein Problem darstellen®®®. Es gentigt
zur Einhaltung der Frist, daB der gesetzliche Vertreter des Be-
hinderten den Genehmigungsantrag beim Vormundschaftsge-
richt innerhalb der entscheidenden 6 Wochen einreicht. Der
Lauf der Ausschlagungsfrist ist sodann bis zur Erteilung der
Genehmigung gehemmt (§§ 1944 Abs. 2 8. 3, 203 Abs. 2BGB).
Ist die Bestellung eines Ergénzungspilegers erforderlich, weil
z. B. der gesetzliche Vertreter des Kindes Miterbe ist (§§ 1944
Abs. 2 8. 3, 206 BGB), so beginnt die Ausschlagungsfrist erst
mit der Bestellung dieses Pflegers zu laufen.

Die vorgeschlagene Gestaltung der Verfiigung von Todes we-
gen ist in der Praxis der Sozialhilfetriger bislang akzeptiert
worden. Die Rechtsprechung ist mit dieser Problematik — so-
weit ersichtlich — noch nicht befafit worden.

VI,
Unterhaltsverzicht

Die Uberleitungsvorschriften der §§ 90, 91 BSHG haben auf-
grund der jingeren Rechtsprechung bei Unterhaltsverzichten,
die vor der Uberleitung der Unterhaltsanspriiche geklart wer-
den, zunehmend gréBeren EinfluB. tst ndmlich Folge des Ver-
zichts die SozialhilfebedUrftigkeit des verzichtenden Ehegat-
1en, so stellt sich die Frage nach der Sittenwidrigkeit dieser Ver-
einbarung und damit ihrer Nichtigkeit gem. § 138 BGB.

Ein Unterhaltsverzicht fur die Zeit bis zur Rechiskraft des
Scheidungsurteils ist bereits gem. §§ 1360a Abs. 3, 1614 BGB
unzulassig. Demnach kann lediglich auf nachehelichen Unter-
halt verzichtet werden, wobei der im Rahmen sines Schei-
dungsverfahrens vereinbarte Verzicht im Vordergrund steht.
Die éltere Rechtsprechung und Literatur ging Gberwiegend von
giner Sittenwidrigkeit des Unterhaltsverzichts nur dann aus,
wenn die Eheleute beim AbschluB der Vereinbarung ,gewis-
senlos” im Interesse des eigenen VYorteils handelten und sich
ausschlieBlich — oder jedenfalls wesentlich mitbestimmt — von
der Absicht leiten lieBen, die Unterhaltslast von dem eigentlich
unterhaltsfihigen Ehepartner auf den Sozialhilfetrdger zu
Uberbiirden2®. Diese enge Auffassung, die im wesentlichen
auf der Grundlage des friheren Scheidungsrechts entwickelt
wurde, fand ihre Rechtfertigung darin, daB der Unterhaltsan-
spruch dem Schuldausspruch folgte und unter dessen Geltung
haufig Unterhaltsverzichte vereinbart wurden, um eine ,ritterli-
che Scheidung® zu ermdglichen. Der BGH hat diese Recht-
sprechung in einer grundiegenden Entscheidung aus dem Jahr
1982 ausdriicklich aufgegeben2#.

Nach der neueren Ansicht des BGH mubB der Unterhaltsverzicht
nicht nur im Hinblick auf die subjektiven Beweggrinde der Ver-
tragschlieBenden, sondern auch nach seinem objektiven Ge-
halt — und insoweit auch seiner méglichen Auswirkungen auf
die Rechtsstellung Dritter — mit den guten Sitten im Einklang

stehen, Der BGH hat ausgefihrt: ,Ein Vertrag, durch den unter
MiBachtung dieser Grundsatze bewuft die Unterstiitzungsbe-
dirftigkeit eines geschiedenen Ehegatten zu Lasten der So-
zialhilfe herbeigefiihrt wird, kann demnach den guten Sitten zu-
widerlaufen und damit nach § 138 BGB nichtig sein, auch wenn
er nicht auf einer Schadigungsabsicht der Ehegatten gegen-
(ber dem Trager der Sozialhiffe beruht. Entscheidend kommt
esvielmehrauf den aus ,der Zusammenfassung vonInhalt, Be-
weggrund und Zweck zu entnehmenden Gesamtcharakter’ der
Verzichtsvereinbarung an“2%. Der objektiv sittenwidrige Gehalt
der Verzichtsvereinbarung sei den Eheleuten auch subjektiv
zuzurechnen, wenn diese sich bei Abschluf des Vertrages der
Bedirftigkeit des Verzichtenden im unterhaltsrechtlichen Sin-
ne einerseits und der grundsétziich gegebenen Leistungsfa-
higkeit des Verpflichteten andererseits bewuBt gewesen seien
— oder sich dieser Erkenntnis jedenfalls grob fahrléssig ver-
schlossen hatten.

Die vom BGH angelegten MaBstidbe werden in der Literatur
zum Teil — nach Ansicht des Verfassers zu Unrecht — als zu
weitgehend kritisiert. Insbescendere bei den praktisch relevan-
ten nachehelichen Unterhaltsansprichen habe der Verzicht
vielfaltige Grinde — Verteilung der elterlichen Sorge, Rege-
lung des Umganges, Beendigung von Auseinandersetzungen
usw. Es sei deshalb fir die Annahme der Sittenwidrigkeit an
dem subjektiven Merkmal der Absicht festzuhalten und diese
ggf. nachzuweisen®2,

Man wird aufgrund der hichstrichterlichen Rechtsprechung
davon ausgehen missen, daf ein Verzicht regelmaBig sitten-
widrig ist, wenn mit Sicherheit anzunehmen ist, daf der bediirf-
tige Ehegatte sofort nach der Scheidung oder in naherer Zu-
kunft Sozialhilfe in Anspruch nehmen muB. Der Regelungs-
spielraum ist damit bei Scheidungsvereinbarungen deutlich
eingeengt. Indes schlieft auch die gewandelte Rechtspre-
chung des BGH die M&glichkeit einer sittlichen Rechtfertigung
des Unterhaltgverzichts nicht aus. Die sogenannte ritterliche
Scheidung wird insoweit allerdings zukinftig keine Rolle mehr
spielen. Die Frage des Verschuldens stellt sich, nachdem durch
das neue Ehescheidungsrecht das Verschuldungsprinzip
durch das Zerriittungsprinzip abgeldst worden ist, nicht mehr.
Als méglichen Rechtfertigungsgrund nennt der BGH beispiel-
haft die Annahme anderweitiger ausreichender wirtschaftlicher
Sicherheit?*?. Damit kann ein sittlich anst&Biger Verzicht in den
Féllen, in denen dem Verzichtenden als Gegenieistung ein dem
Verzicht angemessener Vermdgenswert zugewandt wird, nicht
angenommenwerden; der Verzichtende istgrundsétzlich in der
Lage, sich von dem ihm Zugewandten zu unterhalten.

Der 5. Familiengerichtstag®** empfiehit, in der Scheidungsver-
einbarung festzuhalten, daf und warum nach Auffassung der
VertragschlieBenden keine konkrete Gefahr der Sozialhilfebe-
dirfigkeit eines Beteiligten vorhanden ist. G&ppinger® hélt ei-
ne Einschrankung des Unterhaltsverzichts durch Vorbehalt zu-
gunsten des Notbedarfs fir sicherer. In diesem Fall kann der
geschiedene Ehepartner nicht den vollen angemessenen Un-
terhalt (§ 1578 Abs.1 BGB) verlangen, sondern nur den not-
wendigen Unterhalt, falls er sich seinen notwendigen Unterhalt
nicht selber verschaffen kann. Diese Regelung wird allerdings
in der Mehrzahl der Fille von den VertragschlieBenden gerade
nicht gew(inscht und sollie daher nach Ansicht des Verfassers
nur dann in den Vertrag aufgenommen werden, wenn Sozialhil-
febedurftigkeit wahrscheinlich vorliegen wird und anerken-
nenswerte Grlinde im oben dargelegten Sinne fehlen.

Ein Verzicht auf rickstandige Unterhaltsbetréige ist im Hinblick
auf die Sozialhilfe in der Regel unproblematisch, da die Sozial-
hilfe an eine gegenwértige Bedarfssituation anknlpft. Schwie-
rigkelten kénnen lediglich dann auftreten, wenn der Hilfeemp-
fanger auf Unterhalt fir einen Zeitraum verzichtet, fir den er
bereits Sozialhilfe bezogen hat, eine Uberleitung des Unter-
haltsanspruchs indes noch nicht erfolgt ist. In diesen Féllen wird

238 A. A. wohl Frank, a.a.0., 156, 157,

239 8, die Nachweise in dem BGH-Urteil vom 8.12.1982, MittRhNotK 1883, 71.
24¢ BGHa.a.0., 73.

241 BGHaa.0., 73
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243 BGH, a.a.0.

244 FamRZ 1983, 1201.

245 Vereinbarungen aniéBlich der Ehescheidung, 5. Aufl. 1985, Rd.-Nr. 315.
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man allerdings regelméBig von der Sittenwidrigkeit des Ver-
zichts ausgehen missen.

Die dargestellten Grundsétze gelten gleichermaBen fir die im
Rahmen einer vorsargenden Vereinbarung geschlossenen Un-
terhaltsverzichte. Allerdings wird man in diesen Fallen auf-
grund der tatsdchlichen Gegebenheiten aushahmsweise nur
eine Sittenwidrigkeit der Vereinbarung annehmen missen.

Ein anliBlich der EheschlieBung vereinbarter Unterhaltsver-
zicht regelt lediglich vorsorglich die Folgen einer Eheschei-
dung, ohne dafi diese bereits beabsichtigt wére. Der Unter-
haltsverzicht steht primar im Zusammenhang mit der auf Dauer
geschlossenen Ehe. Die Trennung der Gatten ist in der Regel
zundchst nicht gewollt, inr Zeitpunkt demgemaén nicht bekannt,
so daf Bedirftigkeit nach nicht abzusehen ist?*,

Rechtsprechung

1. Gesellschaftsrecht — Unwirksamkeit einer Satzungsbe-
stimmung, wonach die Bilanz ausschlieBlich nach steuerli-
chen Grundsétzen aufzustellen ist

(BayOhLG, Beschlu3 vom 5.11.1987 — BReqg. 3Z 41/87 — mit-
geteilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Minchen}

HGB §§ 242 ff.; 264 ff.
GMbHG §§42; 42a

Da die Méglichkeit besteht, daB Handelsbilanz und Steuerbi-
lanz ein unterschiedliches Bilanzergebnis aufweisen, kann
der Gesellschaftsvertrag der GmbH nicht generell im voraus
die Geschéftsfiihrer anweisen, die Bilanz allein unter Be-
riicksichtigung steuerlicher Vorschriften aufzustellen. Die
Geschiftsfihrer kiinnen aber angewiesen werden, bei der
Buchfiihrung steuerliche Vorschrifien zu beachten.

(Leitsétze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:
Der Gesellschaftsvertrag der GmbH bestimmte u. a.:
+8. Jahresabschiu

Die Bilanz und die Verlust- und Gewinnrechnung sind von der Ge-
schaftsflhrung innerhalb von 6 Monaten nach SchiuB des Ge-
schéaftsjahres aufzustelien.

Buchflihrung und Bilanzierung missen nach steuerlichen Vor-
schriften erfolgen.”

Mit Zwischenverfigung beanstandete der Registerrichter diese Anmel-
dung, weil Nr. 8 der Satzung gegen § 42 GmbHG verstoBe.

Aus den Griinden:
A ...

B. Die Rechtsbeschwerde hat in der Sache keinen Erfolg, so-
weit die gesellschaftsvertragliche Anordnung in Betracht
kommt, die Bilanz miisse nach steuerlichen Grundsatzen auf-
gestellt werden.

1. Wird eine Gesellschaft zur Eintragung angemeldet, so hat
das Registergericht u. a. die OrdnungsmaBigkeit der Errich-
tung der Gesellschaft nachzuprifen (§ 9c GmbHG). Enthélt der
Gesellschaftsvertrag (die Satzung) eine Vorschrift, die gegen
zwingendes Gesellschaftsrecht verstift, so ist die Eintragung
abzulehnen (BayObLGZ 1982, 368, 373; BayObLG DNotZ
1986, 50 f.; Hachenburg/Ulmer, 7. Aufl. [2. Bearb.], Rd.-Nr. 9,
Scholz/Winter, 7. Aufl, Rd.-Nr. 8, je zu § 9¢ GmbHG). Ist aber
ein bestehender Mangel behebbar, z. B. durch Anderung einer
materiell unwirksamen Bestimmung des Gesellschaftsvertra-
ges, so hat das Registergericht durch eine Zwischenverfiigung
unter Fristsetzung auf eine Méngelbeseitigung hinzuwirken
(§26 S.2 HRV).

2. Die rechtliche Uberpriifung der vom LG bestétigten Auffas-
sung des AG, der Gesellschaftsverirag einer GmbH kénne nicht
anordnen, daB die Bilanz nach steuerlichen Grundsatzen auf-
zustellen sei, muB berlcksichtigen, welche geltenden gesetzli-
chen Vorschriften maBgebend sind.

a) Das Gericht der weiteren Beschwerde hat das bei ErlaB sei-
ner Entscheidung geltende Recht anzuwenden, auch wenn es
die Vorinstanz noch nicht bericksichtigen konnte (BGH NJwW
1983, 2443, 2444; BayObLGZ 1981, 132, 135; Keidel/Kuntze/
Winkler, Rd.-Nr. 22; Jansen, Rd.-Nr.15, je zu § 27 FGG).

248 BGH NJW 1985, 1833; Hesse ZiSH 1985, 550,
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by Fir den hier zu beurtellenden Fall ergibt sich folgende
Rechtslage:

(1) Durch Art.1 Nr. 8 des Gesetzes zur Durchflihrung der Vier-
ten, Siebenten und Achten Richilinie des Rates der Euro-
paischen Gemeinschaften zur Koordinierung des Gesell-
schaftsrechts — Bilanzrichtlinien-Gesetz — BiRiLIG — vom
19.12.1985 (BGBI. |, 2355) sind die Handelsblicher betreffen-
den Vorschriften als Rechnungslegungsgesetz in die §§ 238 ff.
HGB eingefligt worden, die in den §§ 242 ff. HGB allgemeine
und flr Kapitalgesellschaften in den §§ 264 ff. HGB besondere
Vorschriften fiir den Jahresabschluf3 — somit auch fUr die Auf-
stellung der Bilanz (§ 264 Abs.1 5.1 HGB) — enthalten, diese
Regelung ist am 1.1.1986 in Kraft getreten (Art. 13 BiRiLiG). Die
Vorschriften der §§ 38 bis 47b HGB sind durch Art. 1 Nr. 3 BiRi-
LiG aufgehoben worden. Die §§ 42, 42a GmbHG haben durch
Art. 3 Nr. 5 BiRiLiG eine gednderte Fassung erhalten; flr die
GmbH sind nunmehr die Bilanzierungsvorschrifien der §§ 42 ff.
GmbHG n. F. sowie der §§ 242 ff., §§ 264 ff. HGB mafRgebend.
Es bestehen jedoch Ubergangsregelungen. Durch Art. 11 Nr. 3
BIRIiLiG sind die Art. 23 bis 28 EGHGB geéndert worden. Nach
Art. 23 Abs.1 S.1 EGHGB sind die Vorschriften Gber den Jah-
resabschluf (§§ 242 ff., §§ 264 ff. HGB) erstmals auf das nach
dem 31.12.1986 beginnende Geschéftsjahr anzuwenden. Die
Aufstellungspflicht nach neuem Recht besteht somit erstmals
fir den JahresabschluB 1987 (Budde/Kofahl, Beck'scher Bi-
lanz-Koemmentar, Art. 23 EGHGB, Rd.-Nr.11).

{(2) Der Senat hat die Frage, ob der Gesellschafisvertrag die
Aufstellung einer Bilanz unter Berlicksichtigung des Steuer-
rechts zulassen kann, nach den Ubergangsvorschriften nicht
nach altem Recht zu beurteilen.

Es kann offenbleiben, ob aufgrund der Ubergangsregelung in
Art. 23 EGHGB die Aufstellungsfristen des § 41 Abs. 2 GmbHG
a. F. mit Verlangerungsmoglichkeiten durch den Gesellschafts-
vertrag (§ 41 Abs. 3 GmbHG a. F.) gelten cder diejenigen des
§ 264 Abs.1 S.2 und 3 HGB (zu diesen vgl. BayObLG DNotZ
1988, 50, 511.). Nach all diesen Vorschriften ist der Jahresab-
schluf spétestensin den ersten sechs Monaten des Geschéfts-
jahrs flr das vergangene Geschaftsjahr aufzustellen. Der Jah-
resabschluB far das Geschaftsjahr 1986 war jedenfalls bis zum
30. 6.1987 zu erstellen. Nunmehr kommt derjenige fir das Ge-
schaftsjahr 1987 in Betracht, fiir den allein das neue Recht gilt.
Auf das Ubergangsrecht wire nur dann einzugehen, wenn die
Anordnung in Nr. 6 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages auf das
Geschaftsjahr 1986 beschrankt worden wére. Das ist jedoch
nicht der Fall.

¢) DasLG hatdie Frage, ob der Gesellschafisvertrag anordnen
kann, die anléBlich des Jahresabschlusses zu erstellende Bi-
lanz sei allein unter Berlcksichtigung des Steuerrechts aufzu-
stellen, nach alttem Recht geprift. Das mag aufgrund der ange-
fuhrten Ubergangsvorschriften, die im Zeitpunkt des Erlasses
der landgerichtlichen Entscheidung im Dezember 1986 maB-
gebend waren, zuldssig gewesen sein. Jedenialls der Senat
hat das neue Recht anzuwenden ... Die angefochtene Ent-
scheidung erweist sich insoweit auch nach neuem Recht mit
anderer Begrindung als richtig (§ 27 8.2 FGG; § 563 ZFPO).

3. Soweit die Rechtsbeschwerde geltend macht, das LG habe
zu Unrecht Nr. 6 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages dahin aus-
gelegt, daB die Bilanz allein nach steuerlichen Vorschriften
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aufzustellen sei, kann ihr nicht gefolgt werden. Das LG hatinso-
weit keine Auslegungsgrundsitize verletzt. Bei dieser sat-
zungsméBigen Regelung handelt es sich um kérperschaftliche
Bestimmungen, die sich an einen unbestimmten Personenkrais
wenden (vgl. z. B. Baumbach/Hueck, 14. Aufl,, §2 GmbHG,
Rd.-Nr. 27). Die Auslegung mufB deshalb einheitlich nach ob-
jektiven Gesichtspunkten vorgenommen werden (vgl. z.B.
BGH WM 1983, 334; BayOblLG DNotZ 1988, 252, 253). Der
Wortlaut der gesellschaftsvertraglichen Regelung 148t eine Bi-
lanzaufstellung allein nach handelsrechtlichen Grundsétzen
nicht zu; verlangt wird eine Steuerbilanz.

4, Eine Handelsbilanz und eine Steuerbilanz kénnen im
— nicht vorhersehbaren — Einzelfall durchaus tbereinstim-
men. Beide kdnnen aber auch ein unterschiedliches Bilanzer-
gebnis haben. Wegen dieser nicht auszuschiieBenden Mag-
lichkeit kann der Gesellschaftsvertrag (die Satzung) nicht ge-
nerellim voraus fir alle Félle den zur Aufstellung des Jahresab-
schiusses verpflichteten Geschéaftsfithrer (§246 Abs.1 S.1
HGB, § 35 GmbHG) anweisen, die Bilanz (§242 Abs.1 S.1.
HGB) allein unter Beriicksichtigung steuerlicher Vorschriften
aufzusteilen (vgl. auch BayObLG DNotZ 1988, 50).

a) Zu der hier zu beurteilenden Frage werden — soweit er-
sichtlich — folgende Auffassungen verireten:

(1) Vor dem Inkrafttreten des Bilanzrichtlinien-Gesetzes ist in
der Literatur die Meinung vertreten worden, der Gesellschafts-
vertrag kénne, soweit nicht zwingende gesetzliche Vorschriften
(z.B. § 42 Nr. 2 GmbHG a. F., § 5 Abs, 2 PublG) entgegenstiin-
den, grundsétzlich Regeln fir den JahresabschluB aufstellen
(Hachenburg/Goerdefer/Mdller, 7. Aufl., §42 GmbHG, Rd.-
Nr. 29). Er kénne z. B. anordnen, daB fir die Gliederung des
Jahresabschlusses sowie fir die Beweriung insgesamt steuer-
liche Grundsétze zu beachten seien {Hachenburg/Goerdeler,
vor § 41 GmbHG, Rd.-Nr. 28, Hachenburg/Goerdeler/Miiller,
§ 42 GmbHG, Rd.-Nrn. 26, 29; Scholz/Winter, 8. Aufl., §§ 41—
42a GmbHG, Rd.-Nr.8; Rowedder/Lanfermann, vor §41
GmbHG, Rd.-Nr. 6). Begrindet wurde dies im wesentlichen wie
folgt: Die formalen Vorschriften fir die Buchfiihrung gem.
§§ 140 bis 148 AO stimmten mit denen nach §§ 38 bis 47b HGB
weitgehend Oberein. Fur die Bilanzierung gelte steuerlich das
sogenannte MaBgeblichkeitsprinzip (§ 5 Abs.1 EStG), wonach
fir den der Ertragsbesteuerung zugrundezulegenden Jahres-
abschluB die handelsrechtlichen Bilanzierungs- und Bewer-
tungsvorschriften einschlieBlich der Grundsétze ordnungsge-
méBer Bilanzierung (GoB} maBgeblich seien. Hierven kénne
nur abgewichen werden, wenn in den Steuergesetzen eigen-
standige Bilanzierungsvorschrifien {z. B. §§ 6, 7 EStG) enthal-
ten seien. Umgekehrt wirke in einigen Fallen das Steuerrecht
auf den handelsrechtlichen JahresabschiuB zuriick. So kénne
z.B. die Inanspruchnahme steuerlicher Vergiinstigungsvor-
schriften (Subventionen) davon abhangig sein, daB die ent-
sprechenden BilanzierungsmaBnahmen (z.B. Sonderab-
schreibungen} auch im handelsrechtlichen JahresabschiuB
vorgenommen wiirden, Auch wenn hierdurch Auswirkungen
auf die Aussagekraft des handelsrechtlichen Jahresabschlus-
ses entstlinden, gelte, daf ein handeisrechtlicher Jahresab-
schluB, der sich an den steuerlichen Bilanzierungsvorschriften
orientiers, den handeisrechtlichen Erforderissen geniige (Ro-
wedder/Lanfermann, a.a.0.).

(2} Der BGH hatte sich in einer in WM 1974, 392 verdffentlich-
ten Entscheidung mit der Anfechtung eines Bilanzfeststel-
lungsbeschlusses betreffend eine Pensionsriickstellung zu be-
fassen. Er hat zwar nicht die Unzuldssigkeit einer Satzungsbe-
stimmung festgestellt, welche die Bilanzerstellung nach steuer-
lichen Grundsétzen angeordnet hat; er hat aber hervorgeho-
ben, daB es fiir die Geschéftsfiihrung geboten sein kénne, von
giner solchen satzungsgemdaBen Anordnung abzuweichen . . .

In einem weiteren Fall (BB 1986, 772 mit zust. Anm. Stolzen-
burg) hatte der BGH iiber den Gesellschaftsvertrag einer Kom-
manditgesellschaft zu entscheiden, nach dem die Steuerbilanz
zugleich die Handelsbilanz sein sollte. Trotz dieser Bestim-
mung folgerte er daraus nicht einen unbedingten Anspruch der
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Gesellschafter auf den durch steuerlich nicht anerkannte Be-
triebsausgaben (z. B. GeldbuBen) erhdhten Gewinn.

(3) Nachdem Inkraftireten des BiRiLiG sind in der Literatur die
folgenden Meinungen vertreten worden: Gesellschaftsvertrag-
lich kénnten die steuerlichen Bilanzierungsvorschriften, soweit
sie den handelsrechtlichen nicht entgegenstiinden, ganz oder
teilweise zwingend flr anwendbar erklért werden, um ein Aus-
einandergehen von Handels- und Steuerbilanz zu vermeiden
{(Meyer-Landrut/Miller/Niehus, §§238 bis 335 HGB, Rd.-
Nr. 286). Da eine Bilanz, wie sie steuerrechtlich geboten sei, in
der Regel handelsrechtlich mindestens zuldssig sei, kénne die
Handelsbilanz so gestaltet werden, dai sie auch als Steuerbi-
lanz anerkannt werde; eine solche Einheitsbilanz sei rechtlich
eine Handelsbilanz (Tipke, Steuerrecht, 11. Aufl., § 11, Anm. A
4.8312 — . 232),

b) Der Senat kann sich den in der Literatur geduBerten Mei-
nungen flir den Rechtszustand seit dem Inkrafttreten des BiRi-
LiG nicht in vollem Umfang anschlieBen.

Das HGB verlangt vom Kaufmann und damit auch von den
Handelsgesellschaften (§ 6 HGB) die Aufstellung einer Han-
delsbilanz (§242 Abs.1 5.1 HGB; vgi. Baumbach/Duden/
Hopt, 27. Aufl., § 242 HGB, Anm. 2 A) unter Beriicksichtigung
der handelsrechtlichen Ansatzvorschriften (§§246 bis 251
HGB) und der handelsrechtlichen Bewertungsvorschriften
(§§ 252 bis 256 HGB), wobei Kapitalgesellschaften weiter die
flr sie geltenden besonderen Vorschriften der §§ 264 ff. HGB
zubeachten haben. Es handelt sich grundsétzlich um zwingen-
des Recht, soweit das Gesetz nichts Gegenteiliges zulaBt (vgl.
z.B. §252 Abs. 2, § 253 Abs. 5, § 254 HGB). Damit ist es nach
dem Gesetz nicht der Disposition des Satzungsgebers einer
Kapitalgesellschaft Gberlassen, die zwingenden handels-
rechtlichen Ansatz- und Bewertungsvorschriften oder die
Grundsétze ordnungsgeméBer Buchflhrung dadurch abzugn-
dern, daf3 die Erstellung einer Steuerbilanz vorgeschrigben
wird (vgl. Stolzenburg, BB 1986, 773 m. w. N.}. Das Geselz 148t
es vielmehr nur im Einzelfall bei Vortiegen bestimmter Tatbe-
stdnde zu, daB die Handelsbilanz an die Steuerbilanz angepaft
wird (§ 247 Abs, 3; §§ 254, 273, 279 Abs. 2; § 280 Abs. 2; § 281
HGB; vgl. Tipke, § 11 Anm. A 4.8315 — 8. 238). Schon dieser
Umstand weist darauf hin, daB das Gesetz es nicht gestattet,
die Handelsbilanz allgemein durch die Steuerbilanz zu erset-
zen.

Die Vorschriften Gber die Rechnungslegung sind — wie ausge-
fithrt — aufgrund des BiRILIG in das HGB eingefigt worden.
Dieses Gesetz ist in Ausfithrung u. a. der Vierten EG-Richtlinie
vom 25.7.1978 (Abl. EG Nr. L 222 vom 14. 8.1978 S.11; abge-
druckt auch bei Knoblauch, Die Vierte EG-Richtlinie, 85 ff.) er-
lassen worden. Diese Richtlinie hat — wie sich aus der Praam-
bel ergibt — die Koordinierung der einzelstaatlichen Vorschrii-
ten Uber die Gliederung und den Inhalt des Jahresabschlusses
und des Lageberichts sowie (ber die Bewertungsmethoden
und die Offenlegung dieser Unterlagen, insbesondere bei der
AG und der GmbH, zum Ziele, und zwar insbesondere zum
Schutz der Gesellschafter sowie Dritter. Weiter heibt es in der
Praambel, daB die verschisdenen Bewertungsmethoden, so-
weit erforderfich, vereinheitlicht werden miissen, um die Ver-
gleichbarkeit und die Gleichwertigkeit der in den Jahresab-
schlissen gemachten Angaben zu gewdéhrleisten. Danach
kann eine Handelsbilanz nur einheitlich in allen EG-Staaten er-
stellt werden, soweit ein Kaufmann zu einem JahresabschiuB
verpflichtet ist. Einer Steuerbilanz miissen zum Teil steuerspe-
zifische Bewerlungsvorschriften zugrunde gelegt werden, wie
noch naher auszufilhren sein wird (vgl. unten d -2-). Das ver-
tragt sich aber nicht in jedem Fall mit dem Erfordernis, eine
Handelsbilanz mit den zwingenden Ansatz- und Bewertungs-
vorschriften des HGB aufzustellen.

¢} Zunachst ist auf den Begriff Steuerbilanz sowie auf den
Zweck einer Handels- und Steuerbilanz niher einzugehen.

(1) Die geltenden Steuergesetze verwenden grundsatzlich
den Ausdruck ,Steuerbilanz® nicht (Ausnahme z. B. § 29 Abs. 1
5.1 K8iG). Eine solche darf aber aufgestellt werden (§60
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Abs.2 8.2 Einkommensteuer-Durchfihrungsverordnung —
EStDV —). Die Steuerbilanz dient der steuerlichen Gewinner-
mittlung. §5 Abs.1 EStG bestimmt, daB fiir den Schiuf des
Wirtschaftsjahres das Betriebsvermogen anzusetzen ist, das
nach handelsrechtlichen Grundsétzen ordnungsgemaéier
Buchfihrung (= GoB) auszuweisen ist. Damit knipft aus Ver-
einfachungsgriinden die steuerrechtliche Gewinnermittlung an
diejenige des Handelsrechts an (Tipke, § 11 Anm. A 4.8312 —
§.232). Es gilt nach § 5 Abs. 1 EStG das sog. Prinzip der Man-
geblichkeit der Handesbilanz fur die Steuerbilanz. Ist die Han-
delsbilanz nach den GoB erstellt und verstdt sie nicht gegen
zwingende handelsrechtliche Vorschriften, so bildet sie auch
die Grundlage fiir die steuerliche Gewinnermittlung. Die Steu-
erbilanz ist somit keine selbstdndige, sondern eine aus der
Handelsbilanz abgeleitete Bilanz. Diese kann, wie ausgefihrt,
im Einzelfall nur die Grundiage fiir eine Steuerbilanz sein. Eine
solche muB namlich vorrangig auch steuerliche Vorschriften
und den Umstand beachten, daB die Rechtsprechung des BFH
(grundlegend BFH GrS BeschluB vom 3. 2.1969 — BSIBI. I,
291) den MaBgeblichkeitsgrundsatz eng auslegt (vgl. WP-
Handbuch 1985/886, 9. Aufl., Bd. I, 546).

(2) Eine Handelsbilanz und eine Steuerbilanz wird nicht zu vél-
lig gleichen Zwecken erstellt.

Die Handelshilanz dient zunachst hauptséchlich derm Ausweis
des Schuldendeckungspotentials im Interesse der Kapitalge-
ber des Kaufmanns (Littmann/Bitz/Meincke, 14. Aufl., §§4, 5
EStG, Rd.-Nr. 23). Bei einer GmbH insbesondere bildet die Bi-
lanz im Hinblick auf § 30 GmbHG einen Nachweis fur die Kapi-
talerhaltung, welche die Méglichkeit der Schuldendeckung der
Gesellschaft aufzeigen soll (Heuser, GmbH-Handbuch, 11.
Aufl., If, Rd.-Nr.172). Die Kreditgeber erlangen Informationen
aus derBilanz, die sig als Grundlage ihrer Entscheidungen tber
Gewdahrung, Verlingerung oder Kiindigung von Krediten bend-
tigen {Knobbe-Keuk, Bilanz und Unternehmenssteuerrecht, 5.
Aufl., 14; vgl. auch Paulick, Festschrift fiir Rudolf Reinhardt,
1972, 275, 276). Eine Handelsbilanz muB also auch den Glaubi-
gerschutz beachten (vgl. BGHZ 83, 341, 347); es muB eine Tdu-
schung der Glaubiger durch einen zu giinstigen Vermégens-
ausweis und bei Kapitalgesellschaften die Ausschiittung eines
nicht erzielten Gewinns verhindert werden (Herrmann/Heuer/
Raupach, § 5 EStG, Rd.-Nr. 49b [1]). Wegen dieses Glaubiger-
schutzes sind die Bewertungsvorschriften des HGB als
Hdochstwertvorschriften ausgestaltet {Bericht des Rechtsaus-
schusses zum BiRILIG-E, BT-Drucks.10/4268 S. 2; Sudhoff,
Der Gesellschaftsvertrag der GmbH, 7. Aufl., 366); fir Passiv-
werte sind einzelne Mindestbewertungsvorschriften zwingend
(vgl. § 253 Abs. 3 8.1 und 2 HGB sowie Sudhoff, a.a.0.). Die
Handelsbilanz dient weiter der Darsteliung des Gewinnes der
am Unternehmen Beteiligten (§ 58 Abs. 4 AktG, § 29 GmbHG);
sie ist somit auch Gewinnermittfungskilanz (Heuser, a.a.0.,
Rd.-Nr.170; vgl. auch § 264 Abs. 2 HGB). Bei der Aufstellung
der Handelsbitanz einer Kapitalgesellschaft sind daher auch
die Intersssen ihrer Gesellschafter/Aktionére zu berlicksichti-
gen (Merkert/Kohts, BB 1985, 1765).

Die Steuerbilanz ist eine fiir die Zwecke der steuerlichen Ge-
winnermittiung maBgebende Ertragssteuerbilanz, die auch
Einkommensteuer- oder Kdrperschaftsteuerbilanz genannt
wird (Sarx, Beck'scher Bilanz-Kommentar, 1304). Bei Kapital-
gesellschaften sind steuerbares Einkommen (§§7, 8 Abs.1
KSIG) die Einkinfte aus Gewerbebetrieb (§ 8 Abs. 2 KStG; § 2
Abs.1 Nr. 2 EStG). Diese werden durch ein aus der Steuerbilanz
abgeleitetes Steuerbilanzergebnis ermittelt (§ 5 EStG; vgl. Tip-
ke, § 11 Anm. B 3.31 — 8. 338). Wahrend bei der Handelsbilanz
der Ausweis von Gewinn fiir die am Unternehmen Beteiligten
und der Glaubigerschutz mitbestimmend sind, dient die Steu-
erbilanz allein der Gewinnermittiung, da der steuerliche Ge-
winn in Verfolgung des Grundsatzes der gleichméBigen Be-
steuerung aller buchfiihrungspflichtigen Gewerbetreibenden
{BFH BSiBI. Il 1969, 291, 293; Reg.Begr. zum BiRILIG, BT-
Drucks.10/317 S.67) die Grundlage der Besteuerung ist
{Knobbe-Keuk, 12). In der Steuerbilanz muf3 der tatséchlich er-
wirtschaftete Gewinn voll ausgewiesen sein (Paulick, 281, 283;
vgl. auch BFH a.a.0.).
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d) Im einzelnen ergeben sich die folgenden Gemeinsamkei-
ten, aber auch Unterschiede zwischen einer Handelsbilanz und
einer Steuerbilanz:

(1) Die Bilanzierung dem Grunde nach(Ob der Bilanzierung =
Ansatz) beurteilt sich bei der Handelsbilanz nach den Vorschrif-
ten der §§ 246 bis 251 HGB. Sofern steuerlich nicht besondere
Ansatevorschrifien eingreifen (§5 Abs. 3, 4; §6a Abs. 1, 2
EStG), sind flr die Steusrbilanz gem. § 5 Abs.1 EStG ebenfalls
die zwingenden handelsrechtlichen Ansatzvorschriften mafg-
gebend (Tipke, § 11 Anm. A 4.8315 — S.237; Budde/Karig,
Beck'scher Bilanz-Kommentar, § 243 HGB, Rd.-Nr.113).

Ein nach handelsrechtlichen GoB bestehendes Aktivierungs-
oder Passivierungsgebot begrindet nach dem MaBgeblich-
keitsgrundsatz auch steuerlich eine Aktivierungs- bzw. eine
Passivierungspflicht {vgl. z. B. Budde/Karig, a.a.0.; Glaneg-
ger/Niedner/Renkl/RuB, Einl. v. §242 HGB, Rd.-Nr. 27); so
muB z. B. eine handelsrechtlich erforderliche Riickstellung far
die Kosten des Jahresabschiusses auch steuerlich gebildet
werden (BFH BStBI. Ii 1984, 301). Handelsrechtliche Aktivie-
rungs- oder Passivierungsverbote sind auch solche des Steu-
errechts, wie z. B. das Aktivierungsverbot nach §248 HGB
(Budde/Karig, a.a.0.}.

Im Falle eines handelsrechtlichen Ansatzwahlrechts gilt der
MaBgeblichkeitsgrundsatz in aller Regel nicht. Dem handels-
rechtlichen Aktivierungswahlrecht (§250 Abs.3 HGB) ent-
spricht vielmehr ein steuerliches Aktivierungsgebot und dem
handelsrechtlichen Passivierungswahlrecht (§ 249 Abs.1, 8. 3,
Abs. 2 HGB) ein steuerliches Passivierungsverbot. Aktivwerte
{Vermdgensgegensténde; vgl. Tipke, § 11 Anm. A 4.83161 —
S.238), die nach handelsrechtlichen GoB aktivierungsfahig
sind, miissen in der Steuerbilanz aktiviert werden; Passivpo-
sten (Schulden und Riickstellungen; vgl. Tipke a.a.0.) dirfen
in der Steuerbilanz nur angesetzt werden, wenn sie nach han-
delsrechtlichen GeB in der Handelsbilanz nicht nur passivie-
rungsféhig, sondern passivierungspflichtig sind (vgl. zu alle-
dem: BFH BStBL. Il 1269, 291, 293; BStBI. Il 1980, 297, 298;
BStBII 11 1983, 375; Selchert/Jung, BB 1983, 1004 ff.; Dollerer,
Handelsbilanz und Steuerbilanz, BB-Beilage 12/1987, 12 bis
14; Schmidt, 6. Aufl., § 5 ESIG, Anm.12a). . . .

(2} Fiir die Bilanzierung der Héhe nach (Wie der Bilanzierung
= Bewertung) sind fir die Handelsbilanz die §§ 252 bis 256
HGEB {und fir Kapitalgesellschaften auch die §§279 bis 283
HGB) zu beachten. Fur die Steuerbilanz gilt aber hier der MaB-
geblichkeitsgrundsatz nur eingsschrinkt (vgl. auch BFH
BStBL. 1 1986, 324). Es greift vielmehr der sog. Bewertungsvor-
behalt nach § 5 Abs. 5 EStG ein (Budde/Karig, Beck'scher Bi-
lanz-Kommentar, § 243 HGB, Rd.-Nr.119). Steuerliche Bewer-
tungsvorschrifien, vor allem §§6; 6a Abs.3 bis 5; 7 bis 7g
EStG, welche die Bewertung von Wirischafisgiitern betreffen,
gehen den entsprechenden Vorschriften des HGB flr die Be-
wertung vor (Schmidt, § 5 EStG, Anm.12b}, weshalb es zu ver-
schiedenen Wertansétzen in der Handelsbilanz und in der
Steverbilanz kommen kann {Budde/Karig, a.a.0.). Die grund-
satzliche Abweichung der handeisrechtlichen und der steuer-
rechtlichen Bewertungskonzeption ergibt sich vor allem aus
dem durch § 6 Abs. 3 EStG eingeschrankten steuerlichen Bei-
behaltungsgebot und aus dem Verbot von Abschreibungen
nach ,verninftiger kaufménnischer Beurteilung® i. S. v. § 253
Abs. 4 HGB {Clemm/Nonnenmacher, Beck'scher Bitanz-Kom-
mentar, § 253 HGB, Rd.-Nr.13).

(3) Das Ergebnis einer Handelsbilanz und einer Steuerbilanz
kann auch deshalb unterschiedlich sein, weil in diesen Aufwen-
dungenoder Ertrége friher oder spéter verrechnet werden dir-
fen. Es kann somitdas Handelsbilanzergebnis gréBer oderklsi-
ner als das Ergebnis in der Steuerbilanz sein (Heuser, GmbH-
Handbuch, Il, Rd.-Nr. 386).

Bei der Abschreibung des derivativen Geschéfts- oder Firmen-
wertes ist z. B. steuerlich gem. § 7 Abs.1 5. 3 EStG (vgl. auch
§52 Abs. 6 EStG) eine betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer
von 15 Jahren zugrunde zu legen; handelsrechtlich ist nach
§ 255 Abs. 4 HGB eine wesentlich schneliere Abschreibung
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zulassig (Budde/Karig, Beck’scher Bilanz-Kommentar, § 243
HGB, Rd.-Nr.119: Pankow/Schmidt-Wendt, ebenda, §255
HGB, Rd.-Nr. 949).

Die unterschiedliche Bewertung von Vermdgensgegenstdnden
in der Handels- und Steuerbilanz kann zu voribergehenden
oder dauernden Abweichungen beider Bilanzen fihren, die bei
Kapitalgeseilschaften eine Steusrabgrenzung nach § 274 HGB
erforderlich machen kann (Sarx, Beck'scher Bilanz-Kommen-
tar, § 253 HGB, Rd.-Nr. 451; Pankow/Kilgert/Lienau, ebenda,
§ 274 HGB, Rd.-Nrn.15{f.). Diese Bestimmung hat gerade zur
Voraussetzung, daf sich Handelsbilanz und Steuerbilanz von-
einander unterscheiden.

e) Ausnahmsweise gilt der Grundsatz der umgekehrten MaB-
geblichkeit der Steuerbilanz flr die Handelsbilanz (vgi. dazu
z. B. Wittig, DStR 1986, 526 ff.). Nach § 6 Abs. 3 5.1 EStG set-
zen erhéhte Absetzungen (z. B. nach § 7b, 7d EStG; §§ 82a,
82g, 82i ESIDV; §§ 14 bis 14b, 15 Berlinférderungsgesetz),
Sonderabschreibungen (z. B. nach §§ 7e bis 7g ESIG; §§81,
82d, 82f EStDV; § 3 Zonenrandforderungsgesetz), die Bewer-
tungsfreiheit nach § 6 Abs. 2 EStG und der Abzug von den An-
schaffungskosten oder Herstellungskosten nach § 6k Abs.1
oder Abs. 3 S. 2 EStG voraus, daB die WirtschaftsgUter auch in
der Handelsbilanz (zur Zulassigkeit vgl. § 254 HGB; vgl. weiter
§ 247 Abs. 3, §§ 273, 279 Abs. 2, § 280 Abs. 2 HGB) mit den
sich danach ergebenden niedrigeren Werten ausgewiesen
werden (vgl. . . ., Schmidt, § 5 EStG, Anm.12 d aa; Schmidt,
Beck'sches Steuerberater-Handbuch, 1986, A, Rd.-Nr. 351;
Nickol, BB 1987, 1772, 1773). Die Anwendung des Grundsatzes
der umgekehrten MaBgebiichkeit bewirkt, daf} die Gewinnan-
teile, die infolge der Sonderabschreibung oder erhéhten Abset-
zung zunichst nicht besteuert werden, auch nicht als Gewinn
fiir die am Unternehmen Beteiligten ausgeschitiet werden
konnen. In solchen Féllen kann es zu einer ,Verzerrung® der
Handelshilanz kommen, da der Gewinn geschmaélert wird
(Knobbe-Keuk, 20f.; Baumbach/Duden/Hopt, § 242 HGB,
Anm. 2 A; GeBler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, Vorb. vor § 148
AktG, Rd.-Nr. 31; Merkert/Kohts, BB 1985, 1765); immerhin
wird aber insoweit die Einheit von Handelsbilanz und Steuerbi-
lanz gewabhrt.

f) Wegen des oft unterschiedlichen Ergebnisses einer Han-
delsbilanz und einer Steuerbilanz hat die Praxis hisher unter-
schiedliche Verfahrensweisen entwickelt:

(1) Es wird eine Handelsbilanz ohne Beriicksichtigung der
steuerlichen Vorschriften erstellt. Die der Steuerbehérde ein-
gereichte Handelsbilanz wird dann als Steuerbilanz verwendet
{vgl. BFH BStBL. | 1973, 477). Bei der Steuererklarung missen
dann aber die Ansétze und Betrdge, die den steuerlichen Vor-
schriften nicht entsprechen, durch Zusatze oder Anmerkungen
den steuerlichen Vorschriften erforderlichenfalls angepaBt
werden (vgl. § 60 Abs. 2 5.1 EStDV). Die erforderlichen steuer-
lichen Korrekturen miissen in einer besonderen Nebenrech-
nung erfagt werden {Sarx, Beck'scher Bilanz-Kommentar, 1304
Anh. 2, Rd.-Nr. 2).

(2) Die Handelsbilanz wird von vomherein unter Beriicksichti-
gung der steuerlichen Vorschriften aufgestellt, wodurch sie zu-
gleich Steuerbilanz (sog. Einheitsbilanz) ist {vgl. Reg.Begr.
zum BiRILiG, BT-Drucks.10/317 S. 68 unter V 4}; 50 sind bisher
Einzelkaufleute, Personenhandelsgesellschaften und vielfach
mittlere und kleinere Unternehmen in der Rechisform der
GmbH verfahren (vgl. Knobbe-Keuk, 15; Sudhoff, 365; Ddlle-
rer, 10).

{3) Es wird getrennt eine Handels- und eine Steuerbilanz er-

stellt (vgl. § 60 Abs. 2 S. 2 EStDV). Eine solche Handhabung ist-

bisher bei gréBeren Handelsunternehmen, z. B. Publikumsge-
sellschaften, zu verzeichnen (Knobbe-Keuk, a.a.0.).

5. Nach alledem ist es unzuldssig, daB die Satzung einer Kapi-
talgesellschaft dem Vertretungsorgan die Aufstellung der Bi-
lanz ausschlieBlich unter Berlcksichtigung steuerlicher Be-
stimmungen vorschreibt. Der Senat verkennt nicht, daB dies in
der Praxis zu einer Mehrarbeit filhren kann, die man im Gesetz-
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gebungsverfahren glaubte, durch das BiRILIG vermeiden zu
kénnen {vgl. z. B. Reg.Begr., BT-Drucks.10/137 .68 unter V
4). Jedoch sind die Vorschriften zu beachten, die Gesetz ge-
worden sind. Aus diesen ergibt sich, daB die Bilanz eines Kauf-
manns die Interessen der Gliubiger (Kreditgeber) und bei Ka-
pitalgesellschaften auch diejenigen der Gesellschafter/Aktio-
ndrs, und nicht allein die Darsteliung eines Bilanzergebnisses
zur steuerlichen Gewinnermittiung zu bericksichtigen hat, und
daf sich Handels- und Steuerbilanzim Einzelfall unterscheiden
miissen, weil zwingende Bilanzierungsvorschriften dies erfor-
dern.

C. DasLG hatauch die weitere Beanstandung des Registerge-
richts in der Zwischenverfligung bestétigt, der Gesellschafts-
vertrag (Nr. 8 Abs. 2) kénne den Geschéftsflhrer nicht anwei-
sen, die Buchfiihrung unter Beachtung steuerlicher Vorschrif-
ten vorzunshmen.

1. Die Bestitigung dieser weiteren Beanstandung halt einer
rechtlichen Nachprifung nicht stand. Die angefahrie gesell-
schaftsvertragliche Regelung ist nicht unwirksam; sie verstafit
nicht gegen zwingendes Gesellschaftsrecht. Der Gesell-
schaftsvertrag ist — im Gegensatz zur Ansicht des LG — inso-
weit vielmehr der Auslegung fahig. Diese ergibt hier: Handels-
rechtlich ist die Buchfiihrung in den §§ 238f. HGB (vgl. auch
§ 264 Abs. 2 HGB) geregelt. Steuerliche Regelungen uber die
Buchfiihrung enthalten insbesondere die §§ 140 bis 148 AQ,
§ 22 UStG und § 7 LSIDV (vgl. Budde/Kunz, Beck'scher Bilanz-
Kommentar, § 238 HGB, Rd.-Nr. 3}. Zum Kireis der nach § 238
HGB zur Buchfihrung Verpilichieten gehdren nach § 6 HGB
auch die Handelsgesellschaften, somit auch eine GmbH (vgl.
weiter § 41 GmbHG). Die in § 238 Abs.1 HGB normierte Buch-
fihrungspflicht wird durch § 140 AO zugleich zu einer steuerli-
chen Pflicht transformiert (Tipke/Kruse, 12. Aufl., § 140 AQ,
Rd.-Nr.1; vgl. weiter Kihn/Kutter/Hofmann, 15. Aufl., § 140
AQC, Anm. 2). Soweit hier also der Gesellschaftsvertrag anord-
net, die Buchflihrung sei unter Beachtung steuerlicher Vor-
schriften vorzunehmen, ergibt die Auslegung unter Heranzie-
hung des § 140 AQ, daB in Wirklichkeit die handelsrechtliche,
sich aus § 238, HGB ergebende Buchfithrung gemeint war.
Bei dieser Betrachtung erweist sich die gesellschaftsvertragli-
che Regelung nicht als unwirksam.

2. Hier kommen auBerdem folgende Gesichtspunkte in Be-
tracht; Zur Buchfiihrung — jedenfalls im weiteren Sinne — ge-
hért auch die Einhaltung der Fristen fur das aufzubewahrende
Schriftgut (vgl. Peter/von Bornhaupt/Kérner, Ordnungsmanig-
keit der Buchfihrung nach dem BIRILIG, 8. Aufl., Rd.-
Nrn. 2491.). Die steuerlichen Aufbewahrungsfristen sind in
§ 147 AQ und die handelsrechtlichenin § 257 Abs. 4 und 5HGB
geregelt. Der Umfang des nach der AC grundsétzlich sechs
Jahre aufzubewahrenden Schriftgutes ist steuerlich weiter ge-
faft als nach Handelsrecht (Budde/Kunz, Beck'scher Bilanz-
Kommentar, § 257 HGB, Rd.-Nr.1; Peter/von Bornhaupt/Kor-
ner, a.a.0., Rd.-Nr. 250). Der Gesellschaftsvertrag kann den
Geschaftsfiihrer anweisen, diese Rechtslage zu beachten.

3. Die Vorinstanzen haben nach alledem die gesellschaftsver-
tragliche Anweisung an den Geschaftsfihrer, bei der Buchfih-
rung steuerliche Vorschriften zu beachten, zu Unrecht bean-
standet.

Anm. d. Schriftleitung: Mit BeschluB vom 5. 3.1987 — DNotZ
1988, 50 — hat das BayObLG entschieden, daB die Satzung ei-
ner kleinen Kapitalgesellschaft unwirksam ist, soweit sie die
Frist fir die Aufstellung des Jahresabschlusses und des Lage-
berichts allgemein auf den Ablauf des sechsten Monats nach
dem abgelaufenen Geschiftsjahr festlegt.

2. Kostenrecht— Eintragung des Nacherbenvermerks nicht
gebihrenbefreit

(OLG Dusseldorf, BeschluB vom 14.1.1988 — 10 W 152/87 —
mitgeteilt von Richter am OLG Manfred Lahr, Disseldorf)
KostO §§60 Abs. 4; 69
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Die Eintragung des Nacherbenvermerks ist nicht von Ge-
biihren befreit (Bestétigung des Beschlusses vom 4.10.1972
— 10W 71/72 — DNotZ 1974, 105).

Aus den Griinden:

Die zuldssige weitere Beschwerde ist begrindet. Das LG hat
die Eintragung eines Nacherbenvermerks rechisirrig gem. § 60
Abs. 4 KostO beurteilt (vgl. §5 14 Abs. 3 8. 3 KostO, 550 ZPQ).
Der Rpfl. hat die Sache zutreffend entschieden. Sein BeschluB
war daher wiederherzustelien.

Wie der Senat entschieden hat (BeschluB vom 4.10.1972 — 10
W 71/72 — DNotZ 1974, 105), ist die Eintragung des Nacher-
benvermerks nicht geblhrenfrei, auch wenn das Recht des
Nacherben mit der Eintragung des Vorerben zugleich vermerkt
wird. An dieser Ansicht halt der Senat fest, auch wenn mittler-
weile das BayObLG (DNotZ 1974, 315) und das KG (Rpfieger
1987, 15) solche Félle anders entschieden haben. Der Senat
hélt die gesetzlichen Regeln (§§ 60, 65, 69 KostQ) nach wie vor
fir eindeutig. Die Eintragung des Eigentimers wird in § 60
KostO, diejenige des Nacherbenvermerks in § 65 KostO gere-
gelt. § 60 Abs. 4 KostO befreit, wie nach Wortlaut und Stellung
dieser Vorschrift nicht zweifelhaftist, lediglich die berichtigende
Eintragung des Eigentdmers. Dies ist auch sinnvell. Der
Rechtsverkehr erfordert lediglich, daf das Grundbuch den ge-
genwértigen Eigentimer zutreffend ausweist; es verlangt
nicht, daf3 die Anwartschaft eines Nacherben nebst den Verfi-
gungsbeschriankungen des Vorerben ersichtlich werden. Unter
welchen Voraussetzungen in § 65 KostO geregelte Eintragun-
genh — hierunter die des Nacherbenvermerks — von Gebihren
befreit sind, ist in § 62 KostO ausdriicklich geregelt. Der Senat
hélt diese Vorschrift nicht mit der Folge fiir llickenhaft, daB § 60
Abs. 4 KostO analog anzuwenden wére. Er sieht keinen zurei-
chenden Anhalt anzunehmen, der Gesetzgeber hétte (berse-
hen, daB ein Erbe kraft letztwilliger Verfligung lediglich Vorerbe
ist (vgl. §§ 2100 ff. BGB) und daB, wird er als solcher eingetra-
gen, zugleich das Recht des Nacherben von Amts wegen ein-
zutragen wére.

3. Kostenrecht — Dritte als Veraniasser der Beurkundungs-
tatigkeit

(BayObLG, BeschluB vom 17.3.1988 — BReq. 3 Z 199/87 —
mitgeteilt von Richter am BayObLG Johann Dembharter, Min-
chen}

KostO §§2 Nr.1; 141

1. Veranlasser der Beurkundungstitigkeit des Notars und
damit Kostenschuldner nach § 2 Nr. 1 KostO kénnen auch
Personen sein, deren Erkldrungen nichtbeurkundet wer-
den und fiir die in der Urkunde auch keine Erklérungen
abgegeben worden sind.

2. Der Notar-braucht im Regelfall (iber die Zahlungspflicht
der seine Titigkeit in Anspruch Nehmenden nicht zu be-
lehren.

Zum Sachverhalt:

Der Notar beurkundete-ein Kaufvertragsangebot, in dem der Bet. zu 3)
im Namen der Firma R. den Bet. zu 1} und 2) das Angebot machte, den
im Eigentum der Bet. zu 2) — hinsichtlich des Inventars im Eigentum der
Bet. zu 1) — stehenden Grundbesitz, fiir einen Betrag von 7.855.061 DM
kéuflich zu erwerben, Fiir die Beurkundung erstellte der Notar eine Ko-
stenberechnung (iber insgesamt 27.365,13 DM, die er, nachdem eine
Vollmachtsbestatigung durch die Firma R. nicht erteilt worden war, zu-
néchst an den Bet. zu 3) richtete. Nachdem von diesem Zahlung nicht
zu erlangen war, {lbersandte er die Kostenberechnung den Bet. zu 1)
und 2} mit der Aufforderung, je 50 % der angefallenen Kosten zu beglei-
chen.

Die Bet. zu 1) erhob gegen die Kostenberechnung Einwendungen. Auf-
traggeber des Notars sei allein der Bet. zu 3) gewesen, an dessen Serio-
sitdt und Bonitét von seiten der Bet. zu 2) von Anfang an Zweifel gedu-
Bertworden seien. Da man keinerlei Kostenrisiko habe eingehenwaollen,
sei auf Vorschlag des Notars ein notarielles Kaufangebot des Bet. zu 3)
heurkundet worden, weil in diesem Fall alleiniger Kostenschuldner der
Anbister sei. Auf eine mdgliche Zweithaftung der Bet. zu 1) und 2) habe
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der Motar nicht hingewiesen. In diesern Fall hitte man zur Vermeidung
des Kostenrisikos mit einer Beurkundung zugewartet, bis der Kaufer
ausreichende Sicherheiten fir den Kaufpreis beigebracht hitte. Der
Notar wies demgegeniber darauf hin, daf die Geschéftsilihrer der Bet.
zu 1)und 2) einige Tage vor der Beurkundung des Kaufangebots bei ihm
erschienen seien und erklért hatten, daf sie einen interessenten fur das
Kaufobjekt gefunden hétten, sich aber (ber dessen Zahlungsfahigkeit
nicht im klaren seien. Man habe deshalb auf seinen — des Notars — Vor-
schlag hin die Beurkundung eines Kaufangebotes durch dennamentlich
noch nicht genannten Interessenten, der vor einer VerauBerung erst ei-
nen Kapitainachweis zu erbringen gehabt habe, versinbart und er habe
die entsprechende Urkunde entworfen. Seine Tatigkeit sei somit von
den Bet. zu 1} und 2) veranlant worden, deren Geschéftsfihrer auch bei
der Beurkundung anwesend gewesen seien und daran mit Vorschlégen
mitgewirkt hatten. Kostenschuldner habe der Kaufinteressent sein sal-
len. Die Frage einer Zweithaftung fiir die Kosten sel nicht angesprochen
warden.

Aus den Griinden:
1 ...

2. Das sonach zuldssige Rechtsmittel ist sachlich nicht be-
griindet. Die angefochtene Entscheidung halt einer rechtlichen
Nachprifung (§ 156 Abs. 2 S. 4 KostO, § 550 ZPO) stand.

a) Das LG ist bei Wirdigung des Vortrags der Bet. zu dem Er-
gebnis gelangt, daf die Bet. zu 1) die Beurkundung des Notars
{mit-)veranlaiit hat und deshalb Kostenschuldnerin ist. Die Be-
weiswirdigung ist Teil der Tatsachenfeststellung, an die das
Rechtsbeschwerdegericht gebunden ist, soweit die Feststel-
lung nicht unter VerstoB gegen Verfahrensrecht getroffen wor-
den ist. Das Recht zur freien Beweiswlrdigung ist dann nicht
sachgemaB ausgelibt, wenn das Gericht Schiiisse gezogen
hat, die in dem Ergebnis der Beweisaufnahme keine Grundlage
finden, oder wenn es die Beweise, die vorgelegen haben, (ber-
haupt nicht oder nur teilweise gewlirdigt, teifweise aber Uber-
gangen hat, oder wenn wesentlicher Tatsachenstoff (bersehen
worden ist (vgl. Jansen, 2. Aufl., § 27 FGG, Rd.-Nr.19). Eine
derartige fehlerhafte Beweiswirdigung durch das LG ist nicht
ersichilich.

Nach dem vom LG festgestellten Sachverhaltist die Bet. zu 1)
gem. § 2 Nr.1, § 141 KostO Kostenschuldnerin, da sie die Tatig-
keit des Notars (mit-)veranlait hat. Der Geschéftsfihrer der
Bet. zu 1) hat zusammen mit dem Geschéftsfihrer der Bet. zu
2} den Notar mit der Fertigung des Angebotsentwurfs beauf-
tragt. Der Entwurf war bereits unterschriftsreif vorbereitet, als
der Bet. zu 3) erstmals beim Notar zur Beurkundung erschien.
Bei dieser Sachlage kénnen Veranlasser der Beurkundungsté-
tigkeit des Notars und damit Kostenschuldner auch Personen
sein, deren Erklarungen — wie hier — nicht beurkundet sind
und flir die in der Urkunde auch keine Erklarungen abgegeben
worden sind (BayObLG DNotZ 1974, 118, 119; KG DNotZ 1984,
4461.; a. A. Rohs/Wedewer, 3. Aufl., § 2KostO, Rd.-Nr. 12). Die
inNr. 7 der Urkunde aufgenommene Erklérung, daB die Kosten
dieser Urkunde der K&ufer trage, betrifft nur das Innenverhélt-
nis zwischen Kéufer und Verkdufer und berlhrt daher den No-
tar nicht (Rohs/Wedewer, a.a.0.).

b) Es liegt auch keine unrichtige Sachbehandiung des Notars
vor, die gem. §§ 16, 141 KostO zur Nichterhebung von Kosten
flhren miBte. Auch insoweit ist das Rechtsbeschwerdegericht
an die Tatsachenfeststellung des LG gebunden, daB die Frage
der Zweithaftung” der BeschwerdefOhrerin bei den vorberei-
tenden Gespréchen mit dem Notar nicht ausdrlicklich ange-
sprochen, vom Notar also auch nicht verneint wurde. Das LG
mubBte seine Erkenntnisse nicht im Weg einer férmlichen Be-
weisaufnahme (§15 FGG) gewinnen, scndern konnte sich
nach seinem pflichtgeméaten Ermessen mit formlosen Ermitt-
lungen (§ 12 FGG) begnligen {vgl. Beschluf3 des BayObLG vom
18.2.1988 — BReg. 2 Z 162/87).

Eine Hinweispflicht des Notars bezlglich der Kostenschutdner-
schaft der Bet. zu 1) und 2) bestand nicht. Es ist gerade in Krei-
sen, die sich gewerbsmanig mit Grundstiicksgeschaften befas-
senh — hierzu gehéren die Bet. zu 1) und 2} — als allgemein be-
kannt anzusehen, dan der Notar fiir seine Tatigkeit gesetzlich
festgelegte Kosten erheben muB. Er braucht deshaib (ber
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unvermeidbare Kosten im Regelfall ebensowenig zu belehren
wie (iber die Zahlungspflicht der seine Tétigkeit in Anspruch
Nehmenden (BayObLG JurBiro 1982, 1548, 15521.; Korinten-
berg/Lappe/Bengei/Reimann, 11. Aufl, §16 KostO, Rd.-
Nr. 46; vgl. auch BayObLG DNotZ 1984, 110, 111; 1986, 107,
1091.). Da eine Hinweispflicht des Notars und damit eine un-
richtige Sachbehandlung nicht vorliegt, kernmt es auch nicht
darauf an, ob die Beschwerdeflihrerin im Fall eines Hinweises
auf ihre Kostenschuldnerschaft von einer Beurkundung abge-
sehen hétte.

4. Notarrecht — Amtspflichten bei der Beurkundung von
Erklirungen eines Vertreters
{BGH, Urteil vom 21.1.1988 — IX ZR 252/86)

BeurkG § 17

Der Notar, der Erklidrungen eines Verireters beurkunden soll,
hat gem. § 17 BeurkG die Vertretungsmacht zu priifen. Beruft
sich der Vertreter auf eine Vollmacht, hat der Notar sich
grundsitzlich die Vollmachtsurkunde in Urschrift oder
— wenn die Volimacht notariell beurkundet ist — in Ausferti-
gung vorlegen zu lassen. Bedenken gegen die Vertretungs-
macht hat er mit den Beteiligten zu erdrtern und, wenn die
Beteiligten gleichwoht auf der Beurkundung bestehen,
durch einen Vorbehalt in der Urkunde kenntlich zu machen.
Steht der Mangel der Vertretungsmacht fest und erscheint
eine Genahmigung durch den Vertretensn ausgeschlossen,
hat der Notar die Beurkundung abzulehnen.

Zum Sachverhailt:

Der K|. verkaufte durch notariellen Verirag der Kauferin sein Hotelgrund-
stiick. Im Kaufverirag heiBt es u. a.:

Der Verkaufer. . . bevollméchtigt die Kéuferin, unter Befreiung ven
den Beschrankungen des §181 BGB, das Kaufobjekt mit
Grundpfandrechten bis zur Hohe von 1.000.000,— DM nebst 16 vom
Hundert Zinsen und 16 vom Hundert Nebenleistungen ihrlich zu
helasten, den Verkaufer indiesem Zusammenhang dinglich der so-
fortigen Zwangsvollstreckung zu unterwerfen, Eintragungen aller
Art, auch Rangénderungen, in das Grundbuch zu bewilligenund zu
beantragen und alle Erkldrungen abzugeben, die im Rahmen der
Finanzierung erforderlich oder zweckméBig sind. Eine persdnliche
Haftung {ibernimmt der Verkéufer nicht. Die aufgrund dieser Voll-
macht zur Eintragung kommenden Finanzierungsmittel dirfen je-
doch nur fur Kaufpreiszahlungen oder aber fir Umbau- und Reno-
vierungsarbeiten an dem verkauften Objekt verwandt werden,
Geldgeber werden unwiderruflich angewiesen, Auszahlungen nur
tir diese Zwecke zu leisten. Ein entsprechender Hinweis ist in die
Urkunden Gber Grundpfandrechisbestellungen aufzunehmen.”

Am 21. 5.1980 lieB die Kauferin durch den Bekl. zu 1} als Notarvertreter
des Beki. zu 2} die Bestellung einer Grundschuld an dem Kaufgrund-
stiick zugunsten der West LB beurkunden. Sie berief sich dabei auf die
im Kaufvertrag enthaltene Belastungsvolimacht des KI. Der Bekd. zu 1)
lieB sich die Vollmacht nicht vorlegen. Der darin vorgeschriebene Hin-
weis, daB die aufgrund der Vollmacht zur Eintragung kommenden Fi-
nanzierungsmittet nur fir Kaufpreiszahlungen oder fiir Umbau- und Re-
novierungsarbeiten am Kaufobjekt verwandt werden dirfen und Gold-
geber unwiderruflich angewiesen werden, Auszahiungen nur fir diese
Zwecke zu leisten, wurde nicht in die Grundschuldbestellungsurkunde
aufgenommen.

Zur Eintragung der Kéuferin als Grundstiickseigentimerin kam es nicht.
Da sie ihren Zahlungsverpfiichtungen aus dem Darlehensvertrag nicht
nachkam, wurde das Grundstick des Kl. auf Antrag der West LB
zwangsversteigert. Diese erhielt das Grundstlck, dessen Verkehrswert
auf 2,9 Millionen DM festgesetzt worden war, gegen ein Bargebot von
24.000,— DM zugeschlagen, das lediglich die Gerichtskosten, eine Ab-
gabenschuld sowie einen Tell der Rechtsverfolgungskosten der West
LB deckte. Den noch offenen Restkaufpreis bezahlte die Kéuferin nicht,
sia ist ebenso wie ihr Geschaftsfilhrer E zahlungsunfihig. Der Kl. bezif-
fart den ihm entstandenen Schaden auf mindestens 700.000,— DM und
macht geltend, der Bekl. zu 1) habe ihn verschuidet, weil er die Grund-
schuldbestellung zugunsten der West LB beurkundet habe, ohne sich
die Belastungsvollmacht des K. varlegen zulassen und ohne die daraus
ersichtlichen Beschrankungen fir die Verwendung der Kreditmittel zu
berlcksichtigen. -

Aus den Griinden:

1. Richtig ist allerdings der rechtliche Ausgangspunkt des Be-
rufungsgerichts. Hat der Bekl. zu 1) als amtlich bestellter
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Notarverireter des Bekl. zu 2) bei der Beurkundung der Grund-
schuldbestellung am 21. 5.1980 schuldhaft Amtspflichten ver-
letzt, die ihm dem KI. gegeniiber oblagen, und diesen dadurch
geschidigt, so kénnen der Bekl. zu 1) gem. § 3¢ Abs. 4i. V. m.
§ 19 Abs.1 8.1 BNotQ und der Bekl. zu 2} nach § 46 8.1 BNotO
dem K!. zum Schadensersatz verpflichtet sein.

2. Ebenfalls zuzustimmen ist der Auffassung des Berufungs-
gerichts, dem Bekl. zu 1) falle eine Amtspflichtverletzung zur
Last. Da die K&uferin die Grundschuld als Vertreterin des Kl. an
dessen Grundstiick bestellen wollts, hatte der Bekl. zu 1) die
Vertretungsmacht der Kauferin priifen missen, bevor er die
Beurkundung vornahm.

Die Amtspflicht des Notars, bei der Beurkundung von Rechts-
geschaften die Vertretungsmacht der Bet. zu prifen, war bis
zum Inkraftireten des BeurkG am 1.1.1970 ausdriicklich in § 29
BNotO geragelt. Ergaben sich bei der Prifung der Vertretungs-
macht Zweifel, so hatte der Notar nach dieser Vorschrift die Bet.
Uber die Rechtslage zu belehren und sinen entsprechenden
Vorbehalt in die Urkunde aufzunehmen (§ 29 Abs.1 S. 2 BNotO
a. F.). Stellte er fest, daB die Vertretungsmacht fehlte und auch
eine nachtrigliche Genehmigung durch die Berechtigten nicht
moglich war, so muBte er die Beurkundung ablehnen (§28
Abs. 2 BNotO a. F.). Die Authebung dieser Vorschrift durch
§ 57 Abs. 17 Nr. 8 BeurkG hat an der Prifungspflicht des Notars
sachlich nichis geéndert (vgl. Arndt, 2. Aufl., Anh. zu §19
BNotQ; § 12 BeurkG, Anm.Il 2, 3 u.4.2; Seybold/Homig,
5.Aufl., §14 BNotO, Rd.-Nr.15; Reithmann/Rall/GeBele,
Handbuch der notariellen Vertragsgestaltung, 5. Aufl., Rd.-
Nrn. 208—213). Allerdings bestimmt §12 BeurkG jetzt nur
noch, daf der Notar vorgelegte Vollmachten oder Ausweise
uber die Berechtigung eines gesetzlichen Vertreters der Nie-
derschrift in Urschrift oder beglaubigter Abschrift beifligen soll,
sofern nicht eine notarielle Vertretungsbescheinigung nach
§ 21 BNotO geniigt. Das entspricht dem § 29 Abs. 3BNotO a. F.
Die tbrigen Bestimmungen des § 28 BNotO a. F. erscheinenals
s0 selbstverstandiich, daf sie nicht mehr in das Gesetz aufge-
nommen worden sind {(vgl. Arndt, Anh. zu § 19 BNotO; § 12 Be-
urk@, Anm. I). Die Pflicht des Notars zur Priifung der Vertre-
tungsmacht folgt nunmehr aus § 17 BeurkG. Die dem Notar
durch diese Varschrift auferlegte Pflicht, den Sachverhalt zu
Kklaren und die Bet. Uber die rechtliche Tragweite des Geschéfts
zu belehren, bezweckt die Schaffung einer dem Willen der Bet.
entsprechenden, rechtlich wirksamen Urkunde. Sie schlieBt
deshalb die Verpflichtung ein, die Vertretungsmacht eines Bet.
zu prifen, der eine zu beurkundende Erklarung als Verireter fir
einen anderen abgeben will; denn nur soweit der Vertreter Ver-
tretungsmacht besitzt, kann die Urkunde, seinem Willen ent-
sprachend, rechtliche Wirkungen fiir und gegen den Vertrete-
nen entfalten (§ 164 Abs.1 S.1 BGB). Leitet der Verireter die
Vertretungsmacht aus einer Vollmacht her, so ist es regelméBig
notwendig, daB sich der Notar die Vollmachtsurkunde in Ur-
schrift oder — wenn sie, wie hier, notariell beurkundet ist — in
Ausfertigung vorlegen 148t {vgl. BGH, Urt. v.15.10.1887 — Il ZR
235/86 z. V. b.). Kann die Urkunde nicht vorgelegt werden oder
ergeben sich sonst Zweifel an der Vertretungsmacht, hat der
Notar die sich daraus ergebenden Bedenken mit den Bet. zu
srdriern {(§ 17 Abs. 2 S.1 BeurkG). Bestehen diese gleichwohl
auf der Beurkundung, so kann der Notar sie auch bei Zweifeln
an der Wirksamkelt des Geschifts vornehmen, hat dann aller-
dings gem. § 17 Abs. 2 S. 2 BeurkG einen entsprechenden Vor-
behalt in die Niederschrift aufzunehmen. Steht dagegen der
Mangel der Vertretungsmacht fest und erscheint eine nach-
tragliche Genehmigung durch den Vertretenen ausgeschlos-
sen, hat er die Beurkundung abzulehnen (§ 4 BeurkG, § 14
Abs. 2 BNotO). Dieser Prifungspflicht hat der Bekl. zu 1) nicht
gentgt.

3. Das Berufungsgericht nimmt ohne néhere Begriindung an,
daB die verletzie Amtspflicht auch gegeniiber dem Kl. bestand.
Dasistrichtig. Der KI. war zwar nichti. S. v. § 6 Abs. 2 BeurkG an
der Beurkundung beteiligt. Nach dieser Vorschrift sind an der
Beurkundung nur die Erschienenen beteiligt, deren im eigenen
oder fremden Namen abgegebene Erldarungen beurkundet
werden sollen; dazu gehort bei der Beurkundung der Erklérun-
gen eines Vertreters nicht der Vertretene (vgl. Arndt, Anh. zu
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§ 19 BNotO, § 17 BeurkG, Anm. 13.4.; BGHZ 56, 26, 31 zu § 168
S.2FGG a. F.). Der Bekl. zu 1) hatte daher die Mafnahmen, zu
denen er nach § 17 BeurkG verpflichtet war, nicht gegenlber
dermn Kl. vorzunehmen. Nach der st. Rspr. des BGH sind ,,Dritte*
i. S.d. § 19 BNotO aber nicht nur die an dem Amtsgeschafl un-
mittelbar Bet. und etwaige sonst gem. § 17 BeurkG zu beleh-
rende Personen, sondern alle jene, deren Interesse durch das
Amtsgeschéft nach dessen besonderer Natur beriihrt wird und
in deren Rechtskreis eingegriffen werden kann, sogar wenn sie
durch die Amtsaustibung nur mittelbar betroffen werden und
bei der Beurkundung nicht zugegen waren (BGH MittRhNotK
1987, 286, 287). Rechtsgeschéftliche Erkldrungen eines Ver-
treters sind darauf gerichtet, Rechtswirkungen flr und gegen
den Vertretenen zu erzeugen, also in dessen Rechtskreis ein-
zugreifen. Die Amtspflicht, die sich aus § 17 BeurkG ergeben-
den Verpfiichtungen gegenuber den Bet. zu erflllen, obliegt
dem Notar daher bei der Beurkundung eines Vertreterge-

schafts auch gegeniber dem Vertretenen. Vor allem die Ver-

pflichtung des Notars, die Vertretungsmacht des Vertreters zu
priifen, etwaige Bedenken mit den Bet. zu erértern und durch
sinen Vorbehalt in der Urkunde nach auBen erkennbar zu ma-
chen und bei einem feststehenden, nicht behebbaren Mangel
der Vertretungsmacht die Beurkundung abzulehnen, besteht
gerade auch im Interesse des Vertretenen; er soll davor ge-
schiitzt werden, daB er von Eridérungen, die ein Vertreter ohne
{ausreichende) Vertretungsmacht fdr ihn abgibt, in seinem
Rechtskreis nachteilig betroffen wird.

{Es folgen Ausfuhrungen zum Verschulden und zur Hohe des
Schadens.)

5. Notarrecht — Internationale Zustandigkeit fir die Ertei-
lung von Vertretungsbescheinigungen

(LG Aachen, BeschluB vom 20. 4.1988 — 3 T 20/88 — mitgeteilt
von Notar Dr. Fritz Sielemann, Aachen)

BNotO § 21

Ein deutscher Notar ist auch zustéindig, unter Einsichthahme
in ausldndische Register Bescheinigungen iiber eine Vertre-
tungsberechtigung auszustellen, die sich auf eine ausléndi-
sche Gesellschaft beziehen.

{Leltsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 2) und 3) streiten sich vor dem OLG Frankfurtin Il. Instanz
tber RAumungs- und Zahlungsanspriiche der Bet. zu 3) gegen die Bet.
zu 2). Im Termin zur mindlichen Verhandlung am 27.10.1987 wurde der
Bet. zu 3), einer Gesellschaft niederléndischen Rechts in der Rechts-
form einer BV (Besloten Vennootschap met beperkte Aansprake-
likheid) aufgegeben, ihre Vertretungsverhéltnisse klarzustellen. Dar-
aufhin Uberreichte sie eine Vertretungsbescheinigung eines Notars, des
Bet. zu 1) vom 6.11. 1987 (iber ihre Vertretungsverhélitnisse.

Die Bet. zu 2) beantragte, den Bet. zu 1) anzuweisen, die ertgilte Be-
scheinigung einzuziehen.

Aus den Grinden:

Der Antrag der Bet. zu 2) ist in analoger Anwendung von § 15
BNotO zuléssig. Nach § 21 BNotO gehdrt es zu den Amtspflich-
ten eines Notars, Bescheinigungen Uber eine Vertretungsbe-
rechtigung auszustellen, sofern sich diese aus einer Eintra-
gung im Handelsregister oder in einem &hnlichen Register er-
gibt. Verweigert der Notar seine Amtstétigkeit ohne ausrei-
chenden Grund, so entscheidet Gber Beschwerden eine Zivil-
kammer des LG im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit.
Nichts anderes kann gelten, wenn der Notar eine derartige
Amtstatigkeit unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften aus-
bt und dadurch in die Rechte Dritter eingreift. Die Beschwerde
der Bet. zu 2) folgt hier aus der Beweiskraft der erstellten Be-
scheinigung nach § 21 Abs.1 5. 2 BNotO. Sowelt es die Bet. zu
2) unterlassen hat, den Bet. zu 1) zuvor selbst zur Einziehung
der Bescheinigung aufzufordern, ist dieser Mangel durch den

Heft Nr. 7/8 - MittRhMNotK - Juli/August 1988

Zuriickweisungsantrag des Bet. zu 1) in diesem Verfahren ge-
heilt.

In der Sache selbst hat die zulissige Beschwerde der Bet. zu 2}
keinen Erfolg. Entgegen der Auffassung der Bet. zu 2) ist die
von dem Bet. zu 1) erstellte Bescheinigung nicht mangels inter-
nationaler Zustandigkeit des Bet. zu 1) unwirksam. Die Kam-
mer schlieft sich insoweit der in Rspr. und Literatur dberwie-
gend vertretenen Auffassung an, daB es sich bei der Vertre-
tungsbescheinigung nach § 21 BNotO ihrem Wesen nach um
eine gutachterliche Stellungnahme handelt, da sie liber die blo-
Be Wiedergabe des Registerinhalts hinaus notwendigerweise
auch rechtliche SchluBfolgerungen des Notars enthdlt (vgl.
Seybold/Hornig, 5. Aufl., § 21 BNotO, Rd.-Nr.15). Gutachterli-
che AuBerungen des Notars kdnnen sich jedoch auf inléndi-
sche als auch auf auslandische Sachverhalte erstrecken. Daf
die nach § 21 Abs. 2 S.1 BNotO erforderliche Tatsachenermitt-
lung hier im Ausland erfolgen muBte, steht dem nicht entgegen,
da der Schwerpunkt der Téatigkeit des Notars bei der Niederle-
gung der rechtlichen SchiuBfolgerungen, nichtbei der Einsicht-
nahme in das Register liegt. Dies ergibt sich bereits daraus, daB
die Einsichtnahme nach ganz herrschender Meinung durch
Hilispersonen erfolgen kann {vgl. Seybold/Hornig, § 21 BNotO,
Rd.-Nr.18).

Eine einengende Betrachtungsweise ist insoweit nicht gebo-
ten, da tm Grenzverkehr mit den europdischen Nachbarldndern
gewisse Grenziberschreitungen, die die Hoheitsrechte der
Nachbarlinder bzw. umgekehrt diejenigen der Bundesrepublik
Deutschland nicht verletzen, nicht zu vermeiden sind. Ob ein
Notar Uber das bislang Gesagte hinaus nicht nur berechtigt,
sondern auch verpflichtet ist, Vertretungsbescheinigungen un-
ter Einsichtnahme in auslandische Register zu erstellen, bedarf
im vorliegenden Verfahren keiner Entscheidung.

6. Kdérperschafisteuer — Keine Riickgéingigmachung ver-
deckter Gewinnausschiittungen durch sog. Satzungsklau-
seln

(BFH, Urteil vom 29.4.1987 — | R 176/83)

KStG 1968 §6 Abs.1 5.2
ESIG §4 Abs.1 5.1

Enthélt der Gesellschaftsvertrag einer GmbH eine sog. Sat-
zungsklausel, die jeden Gesellschafter verpfiichtet, ver-
deckte Gewinnausschiittungen an die Gesellschaft zuriick-
zugewihren, so hat der Riickforderungsanspruch der
GmbH gegeniiber einem Gesellschafter seine Veranlassung
im Gesellschaftsverhéltnis. Er ist deshalb steuerrechtlich
wie eine Einlageforderung zu beurteilen.

Aus den Griinden:

4. Der Annahme einer verdeckten Gewinnausschittung steht
nicht entgegen, daB der Gesellschaftsvertrag der D-GmbH ei-
ne sog. Satzungskiausel enthielt, aufgrund derer der Empfan-
ger einer verdeckten Gewinnausschiittung verpflichtst war,
diesslbe an die D-GmbH zurlickzugewadhren. Dazu kann da-
hinstehen, ob ein entsprechender Anspruch von der D-GmbH
schon bei der steuerrechtlichen Gewinnermittiung far die Wirt-
schafisiahre 1972 bis 1974 hiitte berlicksichtigt werden miissen
(vgl. Déllerer, ZGR 1985, 386 ff., 398 und BB 1986, 97) oder ob
dies das Wissen von der Existenz der verdeckten Gewinnaus-
schiittung auf seiten der D-GmbH voraussetzte (vgl. BFH-Ur-
teil vom 23. 5.1984, | R 266/81, BFHE 141, 261, BSIBL Il 1984,
723). Selbst wenn man eine Aktivierung schon fir das Jahr der
Verwirklichung der verdeckten Gewinnausschittung bejaht, so
hat der Anspruch auf Ruckforderung einer verdeckien Gewinn-
ausschittung steuerrechtlich gesehen den Charaker einer Ein-
lageforderung, die gem. § 6 Abs.1 KStG 1968 1. V. m. §4 Abs.1
$.1 EStG den Gewinnim steuerrechtlichen Sinhe nichterhdhen
darf. Dies folgt aus der Tatsache, daB die Satzungsklausel ihre

157



Grundlage im Gesellschaftsverhéltnis hat. Der sich aufgrund
der Satzungsklausel ergebende Rickforderungsanspruch ent-
steht als Wirtschaftsgut durch die verdeckie Gewinnausschiit-
tung, die ihrerseits gesellschaftlich veranlaft ist. Deshalb ist
auch der Anspruch auf Rackforderung als solcher durch das
Gesellschaftsverhaltnis ausgeldst. Im dbrigen ist die Rilckfor-
derung nur der ,contrarius actus™ zur verdeckten Gewinnaus-
schiittung. Wenn aber letztere den Gewinn nicht mindern darf
(§ 6 Abs.1 S. 2KSiG 1968), dann muB Entsprechendes auchir
den ,contrarius actus” gelten. Dies folgt aus der Notwendigkeit,
die verdeckte Gewinnausschiittung und ihre Rickgéngigma-
chung spiegelbildlich zu behandeln. Der erkennende Senat
schlieft sich damit der Auffassung an, die der Bundesminister
der Finanzen in seinem Schreiben vom 6. 8.1981 (MittRhNotK
1981, 292) vertritt. Ob deshalb die Rickiorderung einer ver-
deckten Gewinnausschittung auch aus der Sicht des Gesell-
schafters als Einlage zu beurteilen ist oder ob es sich insoweit
um negative Einnahmen aus Kapitalvermégen handelt, bedarf
im Streitfall keiner Entscheidung.

7. Einkommenstsuer — Spekulationssteuer bei Realtellung
einer Gesamthandsgemeinschaft mit Spitzenausgleich
(BFH, Urteil vom 22.9.1987 — IX R 15/84)

EStG § 23 Abs.1 Nr.1 Buchst. a, Abs. 4
BGB §§ 2033; 2042; 752

Setzt sich eine Gesamthandsgemeinschaft Giber ein Grund-
stiick durch Realteilung mit Spitzenausgleich auseinander,
so liegtein entgeltliches Rechtsgeschiftfiir den liber die Ge-
samthandsbeteiligung des Erwerbers hinausgehenden An-
teil vor. Die VerduBerung des Grundstiicks innerhalb der
Spekulationsfrist von zwei Jahren filhrt nur beziiglich dieses
Anteils zu einem Spekulationsgewinn.

Zum Sachverhalt:

Die Kl. sind Eheleute, die im Streitjahr 1979 zusammen zur Einkommen-
steuer veranlagt wurden. Die Mutter des Kl. hatte diesermn mit notariell
beurkundetem Vertrag vom 16. 2.1979 inren '4-Miterbenanteil an dem
NachlaB X schenkweise (bertragen. Einziger NachlaBgegenstand war
gin 6000 qm groBes unbebautes Grundstlick. Mit notariell beurkunde-
tem Vertrag vom 19. 4.1979 vereinbarten die Mitglieder der Erbenge-
meinschaft X eine Teilerbauseinandersetzung. Der Kl. erhielt gegen
Zahlung von 150.000,— DM das Eigentum an einer aus zwei Teilgrund-
stiicken bestehenden Teilfliche des Grundstiicks von 4000 qm und
schied aus der Erbengsmeinschaft aus. Bei der Ermittlung des vom Kl
zu zahlenden Betrags gingen die Vertragspartner von einem Verkehrs-
wert des gesamten Grundstiicks von 300.000,— DM und der dem K. zu-
gewiesenen Teilfidche von 200.000,— DM aus. Auf diesen Betrag rech-
neten sie den Wert des Anteils des KI. am gesamten Grundstick (' von
300.000,— DM = 50.000,— DM) an. Mit Vertrigen vom 15. und
16. 9.1979 verduBerte der K. die Teilgrundstiicke flir 100.000,— DM und
200.000,— DM. Nach Auffassung des FA unterliegt der aus der Uber-
nahme der beiden Teilgrundstiicke und ihrer Weiterverduferung erziel-
te VeriuBerungsgewinn als Spekulationsgewinn der Einkommensteuer.

Aus den Griinden:

1. Die Vorentscheidung verletzt § 23 Abs.1 Nr.1 EStG. Nach
dieser Vorschrift sind zu sonstigen Einkiinften fihrende Speku-
lationsgeschéfte (§ 22 Nr. 2 EStG) bei Grundstlicken VerauBe-
rungsgeschafte, bei denen der Zeitraum zwischen Anschaf-
fung und VeréduBerung nicht mehr als zwei Jahre betrégt. Eine
Anschaffung i. S. dieser Vorschrift liegt nur vor, wenn das
Grundstlck entgeltlich erworben wird (vgl. BFH-Urteil vom 3. 8.
1976, VIR 192/74, BFHE 120, 42, BStBI. 11 1977, 382). Das FG
ist zu Unrecht davon ausgegangen, daf es sich bei dem Erwerb
der Grundstiicke durch den Kl. um einen unentgeltlichen Vor-
gang gehandelt habe.

Soweit sich das FG in seinem Urteil auf die Rechtsgrundsétze
des BFH-Urteils in BFHE 114, 475, BStBI. Il 1975, 411 = Mitt-
RhNotK 1975, 181 gestlizt hat, kann dem schon deshalb nicht
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gefolgt werden, weil diese seit der Entscheidung des Senats
vom 9. 7. 1985, IX R 49/83 (BFHE 144, 366, BSIBI. 11985, 722 =
MittRhNotK 1986, 50) keine Geltung mehr haben. Der Senat
kanndaher offeniassen, ob die Rechtsgrundsétze in BFHE 114,
475, BStBI. Il 1975, 411 auch auf die Erbauseinandersetzung
des K. ais Nichterben angewendet werden kénnten. Bedenken
bestehen schon deshalb, weil der Kl. durch die Ubertragung
des Miterbenanteils {§ 2033 BGB} zwar an die Stelle seiner
Mutter in das zwischen den Miterben bestehende Gesamt-
handsverhéltnis eingetraten, jedoch nicht Miterbe im rechtli-
chen Sinne geworden ist (vgl. Staudinger, 12. Aufl., §2033
BGB, Anm.23 m.w. N.}.

Wie der Senat in BFHE 144, 366, BStBL. Il 1985, 722 = Mitt-
RhNotK 1986, 50, 51 ausgeflhrt hat, ist der Besteuerung die
burgerlich-rechtliche Gestaltung zugrunde zu legen. Geht man
higrvon aus, so hat der KI. die beiden Grundstilcke zum Teil an-
geschafft. Der KI. war zu %, Gesamthandseigentimer des
NachlaBgrundstiicks. Durch den Teilerbauseinandersetzungs-
vertrag vom 19. 4.1979 haben er und die Miterben die personli-
che Teilauseinandersetzung durch Realtellung mit sog. Spit-
zenausgleich vereinbart. Soweit dem K. dabei eine seinem '%-
Anteil entsprechende Teilflache Ubertragen wurde, liegt aller-
dings kein entgeltlicher Erwerb vor, Der Kl. erhielt insoweit et-
was, was ihm schon vor der Auseinandersetzung, wenh auchin
gesamthinderischer Bindung, gehorte. Zwar gaber fur die Ein-
raumung des Alleinsigentums an der seinem '%-Anteil entspre-
chenden Teilflache seine Gesamthandsberechtigung am ge-
samten Grundstick auf. Bei diesem der Erbauseinanderset-
zung durch Realteilung (§ 2042 Abs. 2 i. V. m. § 752 BGB) im-
manenten Austausch handelt es sich jedoch nicht um einen
entgeltlichen Vorgang. Die im Auseinandersetzungsvertrag
vorgenommene Anrechnung des Werts des Anteils des KI. am
gesamten Grundstilck stelite demgeman keine Leistung des K.
far die Ubertragung der Teilgrundstlicke dar. Sie bildete ledig-
lich eine rechnerische GroBe fir die Ermittlung der Gegenlei-
stung, die der K. fr die Zuteilung der seinen 4-Anteil flachen-
und wertmaBig Ubersteigenden Grundsticksfléche zu erbrin-
gen hatte. Ein entgeltiicher Erwerb istinsoweit gegeben, als der
KI. mehr erhielt, als seiner Gesamthandsbeteiligung am Nach-
laBgrundstick entsprach, und hierfur 150.000,— DM zu zahlen
hatte.

Der Senat kann offenlassen, ob Erbanteil und Grundsticksan-
teil namliche Wirtschaftsgiter sind (vgl. BFH-Urteil vom
19.7.1983, Vill R 161/82, BFHE 139, 251, BStBI. Il 1984, 26);
denn der KI. hat die im Rahmen der Teilauseinandersetzung
nicht antgeltlich erworbene Grundstiicksfléche nicht bereits zu
einem friheren fOr § 23 Abs.1 Nr.1 Buchst. a EStG erheblichen
Zeitpunkt angeschafft. Der Erwerb des Erbanteils von der Mut-
ter war unentgeltlich.

Der Kl. hat die Grundstiicke, die er am 19. 4.1979 zum Teil ent-
geltlich erworben hat, am 15. und 16, 9.1979 und damit inner-
halb der zweijahrigen Spekulationsfrist (§23 Abs.1 Nr.i
Buchst. a EStG) verauBert. Die Einkinfte aus den Spekula-
tionsgeschaften waren mithin als sonstige Einklnfte zu erfas-
sen.

2. Das FA hat allerdings die Héhe der Einklinfte aus den Spe-
kulationsgeschaften unzutreffend ermittelt. Bei einem teilweise
entgeltlichen Erwerb flhrt nur die Ver&uBerung des entgeltlich
erworbenen Teils zu einem Spekualtionsgewinn {vgl. BFH-Ur-
teil vorn 5.10.1966, VI 309/64, BFHE 87, 145, BStBL. 111967, 74,
ganz am Ende; Herrmann/Heuer/Raupach, Einkomrmensteu-
er- und Korperschafisteuergesetz mit Nebengesetzen, 19.
AUfl., §23 EStG, Anm.17, m.w. N.; Littimann, 14. Aufl.,, §23
ESIG, Rd.-Nr.26, und Lademann/Séffing/Brockhoff, §23
EStG, Anm. 32). Soweit der VI, Senat des BFH im Urteil in
BFHE 120, 42, BStBI. || 1977, 382 fur die Ermittlung des Sepku-
lationsgewinns stillschweigend von anderen Rechisgrundsét-
zen ausgegangen ist, folgt dem der erkennende Senat nicht.
Da dieser nunmehr far die Entscheidung Gber die Einkom-
mensbesteusrung sonstiger Einkiinfte zusténdig ist, bedarf es
keiner Anrufung des Grof3en Senats.

Heft Nr. 7/8 - MittRhNotK - Juli/August 1988



Mitteilungen

1. Abgrenzung zwischen privater Vermbgensverwaltung
und gewerblicher Tétigkeit bei Bebauung und VerduBerung
von Grundstlicken; hier: Anwendung der BFH-Urteile vom
9.12.1986 — VIIIR 317/82 — (BSiBI. 11 1988, 244 = MittRhNotK
1987, 83), vom 3.6.1987 — Il R 209/83 — (BStBI. 1 1988, 277)
und vom 23.10. 1987 — Ill R 275/83 — (BSiBI. |1 1988, 293)
(BMF, Schreiben vom 31.3.1988 — IVB 2 — §2240 — 9/88 —
BStBI. | 1988, 125)

Nach § 15 Abs.1 EStG setzt das Vorliegen eines Gewerbebe-
triebs eine selbstandige nachhaltige Betétigung voraus, die mit
Gewinnabsicht unternommen wird und sich als Beteiligung am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt. Die Betatigung
darf weder als Ausiibung ven Land- und Forstwirtschaft noch
als Auslibung eines freien Berufs noch als eine andere selb-
sténdige Arbeit anzusehen sein. Sie mui Uber den Rahmen ei-
ner Vermégensverwaltung hinausgehen {BFH-Beschiu vom
25,6.1984 — GrS 4/82 — N1 3baa (1) — BStBI. 11 1984, 751 =
MittRhNotK 1984, 251). Eine Vermdgensverwaltung liegt in der
Regel vor, wenn Vermdogen genutzt, zum Beispiel unbewegli-
ches Vermoégen vermietet oder verpachtet wird (vgl. § 14 AO).

Mit Urteil vom 9.12.1986 — VIl R 317/82 — (BStBI. 11 1988, 244 =
MittRhNotK 1987, 83} hatder VIIl. Senat des BFH bei der Verdu-
Berung von nur drei Wohneinheiten einen gewerblichen Grund-
stiickshandel verneint. Er hat dabei der Anzahl der verduBerten
Wohneinheiten die entscheidende Bedeutung beigemessen,
weil eine zahlenméBige Begrenzung der gebotenen Vereinfa-
chung Rechnung trage. Diese Entscheidung erging, obwohl im
Urteilsfall die Wohneinheiten noch vor ihrer Fertigstellung ver-
AuBert worden waren. Der lll. Senat des BFH hat sich mit Urtei-
len vom 3. 6. 1987 — Itl R 209/83 — (BStBI. It 1988, 277) und
vom 23.10.1987 — Il R 275/83 — (BStBL 1l 1988, 293) der
Rechtsprechung des VlIl. Senats des BFH angeschlossen.

Zuder Frage, welche Folgen sich aus diesen Urteilenfirdie Ab-
grenzung zwischen privater Vermdégensverwaltung und ge-
werblicher Tatigkeit bei Bebauung und VerduBerung von
Grundstiicken ergeben, wird unter Bezugnahme auf das Er-
gebnis der Erdrterungen mit den Vertretern der obersten Fi-
nanzbehdrden der Lander wie folgt Stellung genommen:

Nach der st. Rspr. des BFH wird bei der Erstellung und Verdu-
Berung von Eigentumswohnungen der Bereich der privaten
Vermdégensverwaltung Uberschritten, wenn nach dem Gesamt-
bild der Betétigung und unter Berlicksichtigung der Verkehrs-
auffassung die Ausnutzung substantieller Vermdgenswerte
durch Umschichtung gegeniber der Nutzung von Grundbesitz
i. S. einer Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten
entscheidend in den Vordergrund tritt (BFH-Urteil vom
28.9.1987 — VIIl R 46/84 — BStBI. |1 1988, 65).

Beider Abgrenzung sind alle Umsténde des Einzelfalles inihrer
Gesamtheit zu wlrdigen (BFH-Urteil vom 28.9.1987 — VIII R
46/84 — BStBI. 11 1988, 65). Hierzu gehdrt auch die Anzahl der
VerduBerungsgeschéfte. Bei der Ermittlung der Anzahl der
VerduBerungsgeschéfte sind sdmtliche in einem zeitlichen und
sachlichen Gesamtzusammenhang stehenden VerduBerungs-
geschifie des Steuerpflichtigen einzubeziehen. Es kommt je-
doch nicht ausschlieBlich auf die Anzahl verduBerter Grund-
stlicke bzw. Wohneinheiten an. Vor allem missen auch berfick-
sichtigt werden
- gin Zusammenhang der Grundstiicksgeschéfte mit einer
sonstigen beruflichen Tétigkeit des Steuerpflichtigen
{BFH-Urteile vom 8.7.1982 — IV R 20/78 — BStBI. I 1982,
700 und vom 28. 9. 1987 — VIII R 46/84 — BSIBI. Il 1988,
65).
— ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen Bau und
VerduBerung von Wohnungen (BFH-Urteil vom 8. 8.1979
— R 186/78 — BStBlI. 11 1980, 108). Ein enger zeitlicher Zu-
sammenhang ist jedenfalls dann gegeben, wenn die Zeit-
spanne zwischen Bau und VerduBerung der Wohnungen
nicht mehr als finf Jahre betragt (BFH-Urteil vom
23.10.1987 — Il R 275/83 — BStBI. Il 1988, 293).
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Besteht ein enger zeitlicher Zusammenhang, zwingt dies regel-
miBig zu der SchluBfolgerung, daB die Wohnungen minde-
stens auch in der bedingten Absicht einer eventuellen gewinn-
bringenden VerduBerung errichtet worden sind und deshalb ein
gewerblicher Grundstickshandel vorliegt, der spdtestens mit
der Errichtung der Wohnungen begonnen hat (BFH-Urteil vom
23.10.1987 — Il R 275/83 — BStBI. 11 1988, 293)}. Eine Vermg-
gensverwaltung liegt in der Regel auch dann nicht mehr vor,
wenn Eigentumswohnungen oder Eigenheime in der Absicht
errichtet werden, sie an verschiedene Erwerber zu verduBern,
und sie entsprechend dieser Absicht nach Fertigsteilung ver-
auBert werden (vgl. Abschn.137 Abs. 6 S. 7 EStR) oder wenn
sie bereits vor Fertigstellung veréuBert werden (BFH-Urteil
vom 31.1.1980 — IV R 13/76 — BStBI. Il 1980, 318).

Ich bitte, auch kiinftig in den Féllen der Abgrenzung zwischen
privater Verméogensverwaltung und gewerblicher Tétigkeit bei
Bebauung und VerduBerung von Grundstlcken nicht aus-
schlieBlich auf die Anzahl der veréuBerten Objekte abzustellen,
sondern alle Umsténde des Einzelfalles in die Beurlteilung ein-
Zubeziehen.

2. Wohnungsbauférderungsbestimmungen 1984 — WFB
1984 —

{Minister fir Stadtentwicklung, Wohnen und Verkehr, Runder-
laBvom 10. 3.1988 — IV A 1 — 2010 — 215/88 — SMBI. NW 403)

Der RAEH. d. Ministers fiir Landes- und Stadtentwicklung v.
16. 3.1984 (SMBI. NW 2370) wird wie folgt geandert:

1. In Nummer 1.48 erhilt S. 3 folgende Fassung:

Der AbschluB von Lieferungs- und Leistungsvertrdgen
steht der Férderung dann nicht entgegen, wenn zugunsten
des Antragstellers ein Ricktrittsrecht entsprechend
Nr. 5.33 vereinbart und mit der Ausflhrung der Vertrage
i. 8.v. 5.1 nicht begonnen worden ist.

2. In Nr.1.722 entfallen im AnschluB an die Zahl ,,5.122“ das
Komma und die Zahl 5123.

3. InNr.1.732 Buchstabe d) werden im Anschluf? an das Wort
,Darlehen” die Worte ,,wegen Zahlungsrickstand” einge-
fugt. '

4. Nr.2.253 8. 2 wird wie folgt gefaBt:

Das ermittelte Baudarlehen kann durch ein Zusatzdarle-
hen um bis zu 10.000,— DM je Wohnung erhéht werden.

5. In Nr. 2.254 entféllt . 5.

6. In Nr. 2.255 wird im AnschiuB an die Worte ,,des Landes”
folgende Klammerverweisung eingefiigt:

SNummer 2.22)“.

7. Inden Nrn. 5103 Buchst. b} und c), 5104 Buchst. b), 5.22
S. 4, 5,51 Buchst. b) und .11 S.1 entfallen jeweils die Wor-
te ,vom Hundert”.

8. Der Textzu Nr. 5,113 wird durch das Wort ,—entfallen—" er-
setzt.

9. Nr.5.124 erhélt folgende neue Fassung:

Fir Kleinsiedlungen dirfen Zusatzdarlehen aus nicht &f-
fentlichen Mitteln in entsprechender Anwendung der
Nr. 5114 bewilligt werden.

10. In Nr. 5.33 erhdlt S. 3 folgende Fassung:

Die Abmachungen dlrfen flr den Fall des Rucktritts vom
Vertrag oder des Nichteintritts der Bedingungen — abge-
sehen von Regelungen Gber Nutzungsentgelt, Schon-
heitsreparaturen bei Auszug und Erstattung von Kosten fir
die Durchfihrung von Sonderwiinschen — keine sonsti-
gen Leistungen des Ersterwerbers vorsehen.
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11. In Nr.5.721 S.1 Buchst. a} werden die Worte ,,nach Num-
mer 2.242" durch die Worte ,,nach Nummer 2.242 Satz 1*
ersetzt.

12. In Nr. 5.82 wird im Anschluf an den Text zu Buchst. b) der
Punkt durch ein Semikolon ersetzt. Folgende Absétze
werden angeflgt:

¢) der Antragsteller nach Kenntnis der Bewilligungsbe-
hérde zur angemessenen eigenen Wohnraumversorgung
bereits nicht geférdertes Wohneigentum in Form eines Ei-
genheims oder einer Eigentumswohnung hat oder dessen
VerduBerung auf zu vertretenden Grinden beruht;

d) eine gem&B Nummer 5.5 beantragte Férderung im Zu-
sammenhang mit Vermdégens- oder Erbauseinanderset-
zungen unter Familienangehérigen des Antragstellers
steht.

13. In Nr.10.1 wird das Datum ,1. Marz 1987“ durch ,,1. Marz
1888" und die Zahl ,,10.28 durch ,10.29" ersetzt.

14. IndenNrn.10.24,10.25,10.26, 10.27 und 10.28 wird jeweils
der bisherige Text durch das Wort ,— entfallen —* ersetzt.

15. Folgende neue Nr.10.29 wird angefligt:

10.29 Auf vertragliche Vereinbarungen, die vor dem
1. 5.1988 getroffen worden sind, finden die Bestimmungen
der Nr. 5,33 in der bis zum 29. 2,1988 geltenden Fassung
Anwendung.

16. Die bisherige Aniage WFB 1984 wird Anlage 1 WFB 1984,

17. In Nr.7.4 S. 2 Anl.1 WFB 1984 werden die Worte ,Num-
mern 5.12 und 513 durch ,,Nummer 512 ersetzt.

18. Folgende neue Anl. 2 WFB 1984 wird angeflgt:
{vom Abdruck wurde abgesehen).

Buchbesprechung

Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, Kostenordnung, 11.
Aufl. 1987, Veriag Vahlen, 1043 Seiten, ghd.198,— DM

Der Kommentar zur KostO von Korintenberg/Lappe/Bengel/
Reimann kann mit Fug und Recht als der Kemmentar zur KostO
bezeichnet werden. Bei der jetzigen Auflage ist hervorzuhe-
ben, daB Gesetzesénderungen im Rahmen der Kommentie-
tung der §§ 136, 145, 146, 147, 152 und 161 KostO ausflhrlich
dargestellt wurden, wobei sich insbesondere die bayerischen
Kollegen Bengel und Reimann nicht scheuten, auf die sich
durch die Novellierung ergebenden problematischen Ergeb-
nisse kritisch aufmerksam zu machen.

Im Rahmen der Kommentierung des § 145KostO erlautert Ben-
gel zundchst die Bestimmung des neu aufgenommenen § 145
Abs.1 8.2 KostO {§ 145, Rd.-Nrn. 28 ff.), um dann spater auf
die durch die Novellierung entstandenen nicht sachgerechten
Ergebnisse hinzuweisen (§ 145, Rd.-Nr. 61ff.). Beglaubigt
der Notar nimlich unter einer Erklérung i.S.d. §38 Abs. 2
Nr. 5a KostO eine Unterschrift und vollzisht er anschlieBend
diese Urkunde, so steht ihm neben der "4-Gebihr des § 45
Abs.1 KostO eine weitere ',-Gebihr gem. § 146 Abs. 2 KostO
zu. Uberpriift der Notar jedoch zuvor auftragsgemaf den Ent-
wurf, um anschlieBend unter dem Entwurf eine Unterschrift zu
beglaubigen und die Urkunde zu vollziehen, so stehtihm nur si-
ne Gebiihr gem. § 145 Abs.1 S.2 KostO zu, da gem. § 145
Abs.1 S. 4 KostO die Unterschriftsbeglaubigung gebihrenfrei
ist und § 146 Abs. 2 KostQ nur anwendbar ist, wenn der Notar
den Entwurf nicht gefertigt oder Uberprift hat. Dieses Ergebnis
wird noch absurder, wenn man an den Fall denkt, dai3 der Notar
vor Beglaubigung der Unterschrift auftragsgemas das Grund-
buch Uberprift. In diesem Fall steht dem Notar ndmlich bei aui-
tragsgemaBer Uberpriifung und anschlieBender Beglaubigung
siner Unterschrift keirie Gebihr gem. § 147 Abs.1 8.1 KostO
zu. Demgegentiber fallt bei einer isolierten Beglaubigung einer
Unterschrift unter der Erklarung eine weitere Gebihr gem.
§ 147 Abs.1 8.1 KostO an, weil die Grundbucheinsicht bei einer
Unterschriftsbeglaubigung kein geblhrenfreies Nebenge-
schafti. $. d. § 147 Abs. 3 KostO ist.

Im Rahmen der Kommentierung des § 146 KostO weist Bengel
darauf hin, daB die 2. Alt. des § 146 Abs.1 KostO nur eingreift,
wenn es sich um die Einholung eines Zeugnisses nach dem
BauGB (friher BBauG) handelt. Demgegeniiber verbleibt es
auch nach der Novellisrung bei der %q-Geblhr des § 146 Abs.1
KostQ 1. Alt., wenn Vorkaufsrechte nach anderen Gesetzen
{z.B. § 32 Abs. 3 5.2 DSchG NW) zu prifen sind.

Bei der Kommentierung des § 147 KostO vertritt Reimann die
Ansicht, daB bei einer Vertretungsbescheinigung neben der
Geblhr des § 150 Abs.1 KostO in Héhe von 15,— DM eine wei-
tere Gebihr gem. § 147 Abs.1 8.1 KostO in Hhe von 25,— DM
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in Ansatz zu bringen sei, wenn der Notar die Vertretungsbe-
scheinigung aufgrund einer von ihm vorgenommenen Regi-
stereinsicht ausstellt. Reimann begrindet seine Ansicht damit,
daR es nicht richtlg sein kénne, daB eine Vertretungsbescheini-
gung eine geringere Gebihr ausldse als eine Registereinsicht.
Diese am Ergebnis orientierte Argumentation erscheint jedoch
zweifelhaft. Ware sie richtig, so miBte dies fir jede notarielle
Tatigkeit, die eine Registereinsicht voraussetzt und eine Ge-
bahr unter 25,— DM auslést, gelten. Dies widerspricht jedoch
dem Wortlaut des § 147 Abs. 3 KostO, wonach Registereinsich-
ten gebilhrenfreie Nebengeschéfte im Verhéltnis zum Haupt-
geschéft sind. Beachtenswert sind auch die Ausflhrungenvon
Reimann zur Rangbestitigung (§ 147, Rd.-Nrn.141f.), die wie
die Ausfihrungen von Bengel im Rahmen des § 145 KostO ver-
deutlichen, wie problematisch einige der durch die Gesetzes-
anderung erfolgten Neuregelungen sind.

Im Rahmen der Kommentierung des § 152 KostO geht Rei-
mann ausfahrlich darauf ein, was unter den Tatbestandsmerk-
malen ,dieselbe Angelegenheit und ,Gesamtschuldner” in
§ 136 Abs. 3 KostO zu verstehen ist (§ 152, Rd.-Nrn. 81f.}. In
Anbetracht der Tatsache, daB der Benuizer des Kommentars
die Auslegung dieser Begritfe bei § 136 KostO und nicht bei
§ 152 KostO sucht, wire bei einer Neuauflage eine Umsetzung
sicherlich angezelgt. Bei dieser Gelegenheit kénnten dann
auch die bestehenden Meinungsverschiedenheiten zwischen
Lappe und Reimann ausdiskutiert werden (vgl. § 136, Rd.-
Nr, 34 einerseits, § 152, Rd.-Nr.17 andererseits, § 136, Rd.-
Nr. 53 einerseits, § 152, Rd.-Nr. 9 andererseits), wobeim. E. der
Ansicht von Lappe der Vorzug zu geben ist. Die Ansicht von
Reimann, daB z. B. bei einem Kaufvertrag nur die ersten 50 Sei-
ten mit 1,— DM und alle weiteren Seiten mit 0,30 DM abzurech-
nen sind, erscheint mir zweifelhaft, weil sein gedanklicher An-
satz, alle Exemplare wirden vom Verkaufer und vom Kéufer
gemeinsam beantragt, in der notariellen Praxis die Ausnahme
ist. Es ist doch wohl vielmehr so, daB Verkdufer und Kéufer je-
weils getrennt die von ihnen jeweils gewlnschten Exemplare
beantragen. Aber auch, wenn man von einem gemeinsamen
Antrag ausgeht, ist sein Argument, der Begriff ,Gesamischuld-
ner‘ milsse kostenrechtlich interpretiert werden, fragwirdig,
weil es keine vom BGB abweichende Definition des Begriffs
gibtund der Begriffin § 136 Abs.1 S. 2KostO daheri. 8.d. § 421
BGB zu verstehen ist. Letztlich erscheint mir die Aussage, es
sei auf den mutmaBlichen Willen des Gesetzgebers abzustel-
len (§ 152, Rd.-Nr.17), problematisch. Wiirde man dieses Argu-
ment auch bei der Auslegung von § 146 Abs.1 2. Alt. KostO an-
wenden, so wiirde dies doch wohl entgegen dem eindeutigen
Wortlaut der Vorschrift dazu fiihren, daB auch die Beschaffung
der Vorkaufsrechtsverzichiserkldrung nach dem Denkmal-
schutzgesetz NW durch die “4-Gebiihr abgegolten wére.

Notar Dr. Frank Jirgen Klein, Ménchengladbach
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