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A.
Ausgangslage

Die allseits erwartete, um nicht zu sagen, beflirchtete Anhe-
bung der derzeit niedrigen Einheitswerte hat seit Anfang 1993
zahlreiche Eigentiimer von Grundbesitz veranlaBt, diesen be-
reits zu Lebzeiten auf ihre Abkdmmlinge zu Ubertragen.

Seltener ist, daB bestimmte Gegenstinde verschenkt werden
sollen, damit sie nicht im NachlaB vorhanden sind. Viele Recht-
suchende glauben, auf diese Weise die Anspriiche bestimmter
Pflichtteilsberechtigter schmélern zu kénnen. Aufgrund der Vor-
schriften tber die Pflichtteilsergidnzung ist dies jedoch nur unter
bestimmten Voraussetzungen der Fall.

Da eine Schenkung, die nicht an den Ehegatten erfolgte, jeden-
falls dann unberiicksichtigt bieibt, wenn der VerauBerer sie
noch zehn Jahre iiberlebt, kann der Notar zum einen durch
eine ziigige Beurkundung des Ubertragungsvertrages versu-
chen, dem Wunsch des Ubergebers zum Erfolg zu verhelfen. In
anderer Hinsicht kann der Notar hingegen um so mehr gefor-
dert sein. Dann namlich, wenn sich herausstellt, da3 es dem
VerauBerer wirtschaftlich {berhaupt nicht moglich ist, sich
schon zu Lebzeiten von dem zu verschenkenden Gegenstand
endgiltig zu trennen. Spatestens seitdem der Bundesge-

(d) NieBbrauchsvorbehalt an einzelnen
iberlassenen Gegensténden

b) Wohnungsrecht
c) Rente oder dauernde Last
d) Altenteil

e) Ruckirittsvorbehalt

- lil. Die Berechnung des Pflichtteilsergdnzungsanspruchs —
§ 2325 Abs. 2 BGB

1. Feststellung des maB3geblichen Wertes
2. Auswirkungen von Vorbehalten des Erblassers

a) Abzug des Vorbehalts nur, wenn auf den Zeit-
punkt der Schenkung abzustellen ist (BGH)
) Unbeachtlichkeit des Vorbehalts (Leipold, Reiff)
) Durchweg Abzug des Vorbehalts (Mayer)
) Wertabschlag und Wertausgleich (Dieckmann)
) Anmerkungen
(1) Idealldsung ade?
(2) Festsetzung des Vergleichswertes
(8) Die vorzugswiirdige Lésung
(a) Relevanz des Vorbehalts’
(b) Abzug des abstrakt oder des konkret
ermittelten Wertes des Vorbehalts
(c) Abzug immer oder nur, wenn auf den

Zeitpunkt der Schenkung abzustellen
ist?

© O 0T

C. Fazit

richtshof durch Urteil vom 27. 4. 1994 entschieden hat, daB die
Zehnjahresfrist nicht beginnt, wenn sich der Erblasser einen
uneingeschrankten NieBbrauch an der verschenkten Sache vor-
behalten hat, stellt sich die Frage, ob eine vertragliche Gestal-
tung gewéhit werden kann, die ungeachtet der dem Ubergeber
vorzubehaltenden Rechte die Zehnjahresfrist in Lauf setzt.

: B.
Die gesetzliche Regelung — § 2325 BGB

I. Die Ergdnzung des Pflichtteils wegen Séhenkungen -
§ 2325 BGB

Die Auswirkungen lebzeitiger Schenkungen auf das Pflichtteils-
ergénzungsrecht regelt § 2325 BGB.

Nach Absatz 1 dieser Vorschrift kann der Pflichiteilsberechtigte
in den Fallen, in denen der Erblasser einem Dritten eine Schen-
kung gemacht hat, als Erganzung des Pflichtteils den Betrag
verlangen, um den sich der Pflichtteil erhdht, wenn der ver-
schenkte Gegenstand dem Nachla3 hinzugerechnet wird.

Anspruchsvoraussetzung ist folglich, da3 der Erblasser einem
Dritten — also jeder Person auBBer dem Ergdnzungsberechtigten
selbst? — etwas geschenkt hat.

1 BGHZ 125, 395 = NJW 1994, 1791 = DNotZ 1994, 784 = MittRhNotK 1994,
219 = MittBayNot 1994, 340 = ZEV 1994, 232 = JZ 1994, 1120 = Rpfleger
1995, 70.
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2 Vgl. Motive V, 457; Staudinger/Ferid/Cieslar, 12. Aufl. 1983, § 2325 BGB, Rd.-
Nr. 2.
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1. Schenkung

Der Schenkungsbegriff des § 2325 BGB entspricht dem der §§
516, 517 BGB?. Eine Schenkung liegt demnach vor, wenn ein
Dritter durch eine Zuwendung aus dem Vermégen des Erb-
lassers objektiv bereichert wird und sich die Beteiligten dabei
Uber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung einig sind*.

2. EinfluB von Gegenleistungen, Aufiagen und Vorbehalten

Wird nur ein Teil der Leistung nicht durch eine Gegenleistung
gedeckt, wie es bei der gemischten Schenkung der Fall ist, liegt
lediglich hinsichtlich des unentgeltlich zugewendeten Teils eine
Schenkung vors.

Ubernimmt der Dritte Belastungen des Grundstiicks oder Ver-
sorgungsleistungen, bleibt davon der Schenkungscharakter
des Geschéafts unberihrt; unter bestimmten Voraussetzungen
ist jedoch der Wert dieser Leistungen bei der Bestimmung des
Werts des Geschenks zu berticksichtigen®. Unabhangig davon,
ob eine entsprechende Verpflichtung dogmatisch als Auflage
oder Gegenleistung einzuordnen ist, diirfte dies zutreffend sein.
Die Ubernahme entsprechender Verpflichtungen andert nam-
lich nichts an der Qualifikation der zugrundeliegenden schuld-
rechtlichen causa als Schenkung’, sie mindert lediglich den
Wert der Bereicherung.

SchlieBlich liegt eine Schenkung auch dann vor, wenn sich der
Erblasser im Ubertragungsvertrag das Recht vorbehlt, die Zu-
wendung jederzeit oder unter bestimmten Voraussetzungen zu
widerrufen®. Im Gegensatz zum franzdsischen Recht® setzt der
Wortlaut der §§ 516, 517 BGB die Endguiltigkeit der Zuwendung
nicht voraus™. Die Maglichkeit einer nur zeitweiligen Bereiche-
rung schlieBt eine Schenkung nicht aus. Der Bedachte wird
durch die Ubertragung Eigentiimer des zugewendeten Gegen-
standes und damit unentgeltlich bereichert; der Zuwendende
verliert sein Eigentum. Der Widerrufsvorbehalt ist lediglich ein
obligatorisches Recht des Schenkers, das zu keiner Beein-
tréchtigung des Eigentums als solchem fiihrt™. Daher kann es
fir die Beantwortung der Frage, ob ein Widerrufsvorbehalt eine
Schenkung ausschlieBt, auch nicht darauf ankommen, ob der
Vorbehalt an Voraussetzungen gebunden ist oder nicht.

Fir den Schenkungscharakter einer Zuwendung unter Wider-
rufsvorbehalt spricht schlieBlich, daf3 jede Schenkung mit der
Gefahr der Riickabwicklung belastet ist'2. Das Birgerliche Ge-
setzbuch selbst a3t eine Riickforderung wegen Verarmung des
Schenkers (§ 528 BGB) sowie einen Widerruf wegen groben
Undanks (§ 530 BGB) zu. DaB3 Uiber derart moralisch begriin-
dete Falle hinaus ein Widerrufsrecht auch vertraglich vereinbart
werden kann, zeigen die Vorschriften Gber die Schenkung unter
Auflage (§§ 525 ff. BGB). Aus ihnen ergibt sich der allgemeine
Rechtsgedanke, daf3 Uber §§ 528, 530 BGB hinaus bestimmte
Pflichten begriindet werden kénnen, bei deren Nichterflllung

es zur Rickforderung des zugewendeten Gegenstandes kom-
men kann. Infolge des Grundsatzes der Vertragsfreiheit be-
stand fir den Gesetzgeber kein AnlaB3, auch das vertraglich be-
dungene Ricktrittsrecht gesetzlich zu regelns.

3. Die Bedeutung von ausdriicklich und stillschweigend
erklarten Erb- und/oder Pflichtteilsverzichten

Ob und inwieweit eine Ubertragung gegen Erb- und Pflicht-
teilsverzicht als unentgeltliche Schenkung i.S.d. §§ 2325 .
BGB anzusehen ist, wird unterschiedlich beurteilt.

Wahrend die wohl herrschende Ansicht im Schrifttum einen
entgeltlichen Vertrag annimmt und die Anwendung der §§ 2325
ff. BGB ablehnt'#, geht die Gegenauffassung von der Anwend-
barkeit dieser Vorschriften aus’s.

Der zweite Senat des BGH hat in einer Entscheidung aus dem
Jahr 1986 erklart, er wolle die Frage nicht abschlieBend ent-
scheiden’®. Im Ergebnis hat er gleichwohl — ohne liangere Be-
grindung — eine ausgleichspflichtige Schenkung angenom-
men. Demgegentber hat derselbe Senat in einer Entscheidung
aus dem Jahre 1990 einen Pflichtteilsverzicht als Teilentgelt im
Rahmen einer gemischten Schenkung angesehen’”.

Zutreffend dirfte sein, daB3 ein Erb- und Pflichtteilsverzicht ent-
geltlich sein kann: Von einem entgeltlichen Vertrag spricht man
bereits dann, wenn der Verpflichtung des einen die Verpflich-
tung des anderen zu einer Gegenleistung gegenlbersteht,
ohne dal3 notwendigerweise eine synallagmatische Verkniip-
fung im Sinne eines ,do ut des*'® vorliegen muB'®. Als ausrei-
chend wird vielmehr angesehen, daB3.die Leistung des einen
Bedingung fur die Entstehung der Verpflichtung des anderen
Teils ist (konditionale Verknipfung)?®. Dies zugrunde gelegt,
dirfte ein Erb- und Pflichtteilsverzicht jedenfalls in den Fallen
als entgeltlich anzusehen sein, in denen sich der Erblasser mit
der Ubertragung seine Testierfreiheit ,erkaufen® will. Um MiB-
brauche zu verhindern, die insbesondere dann vorliegen kénn-
ten, wenn der Verzicht in keinem vernlnftigen Verhalinis zum
Wert des Erblasservermégens steht, diirfte es zutreffend sein,
eine Priifung der ,Angemessenheit* als Korrektiv zu fordern.
Eine Entgeltiichkeit 1age demnach nur vor, wenn der Erb- und
Pflichtteilsverzicht als angemessene Gegenleistung fiir die
Grundstlickszuwendung anzusehen ist?'.

Da also ein Erb- und Pflichtteilsverzicht entgeltiich sein und den
Wert einer Schenkung mindem kann, stellt sich weiter die
Frage, ob es hierfir der ausdrticklichen Beurkundung des Ver-
zZichts in der notariellen Urkunde bedarf oder ob ein Erb- und
Pflichtteilsverzicht auch konkludent erfolgen kann. Wahrend
das Reichsgericht in sténdiger Rechtsprechung forderte, daf3
ein Verzicht ausdricklich erklart sein oder sich doch aus dem
Inhalt des Vertrages mit Zuverlassigkeit ergeben mu3®?, halt
der BGH es fur méglich, daB die in einem Erbvertrag?®® oder

3 BGHZ 59, 132/135; RGRK/Johannsen, 12. Aufl. 1975, § 2325 BGB, Rd.-Nr. 9,
ManchKomm/Frank, 2. Aufl. 1989, § 2325 BGB, Rd.-Nr. 11,

4 Palandt/Edenhofer, § 2325 BGB, Rd.-Nr. 7; Soergel/Dieckmann, § 2325 BGB,
Rd.-Nr. 5; RGRK/Johannsen, § 2325 BGB, Rd.-Nr. 9.

5 Staudinger/Ferid/Cieslar, 12. Aufl. 1983, § 2325 BGB, Rd.-Nr.9; Soergel/
Dieckmann, § 2325 BGB, Rd.-Nr. 15; MiinchKomm/Frank, § 2325 BGB, Rd.-
Nr. 12; Palandt/Putzo, § 516 BGB, Rd.-Nr. 13,

6  Dazuausfiihrlich unter lll. 2.; vgl. auch Soergel/Dieckmann, § 2325 BGB, Rd.-Nr. 15;
a.A. Staudinger/Ferid/Ciestar, 12. Aufl. 1983, § 2325 BGB, Rd.-Nm. 10, 77.

7 Boning, Zur Anwendung des § 2325 BGB auf Grundstiicksschenkungen unter
Widerrufs- und NieBbrauchsvorbehalt, Diss. Freiburg 1991, S. 46.

8 Dies gilt auch unabhéngig davon, ob der Ruckfali des Schenkungsgegen-
standes als auflésende Bedingung i.S.d. § 158 BGB vereinbart wird und damit
automatisch erfolgt oder ob er als Ausiibung eines vereinbarten Ruickritts-
rechts vereinbart wird und nur auf Verlangen des Schenkers eintritt. Soergel/
Dieckmann, § 2325 BGB, Rd.-Nr. 6; MiinchKomm/Kollhosser, 2. Auft. 1988,
§517 BGB, Rd.-Nr. 5; Westhoff, DB 1972, 809 {f.; Dittmann/Reimann/Bengel,
Testament und Erbvertrag, 2. Aufl. 1986, Rd.-Nr. D 75; Kollhosser, AcP 194
(1994), 231/237; Boning, Diss., S.26, a. A. Knobbe-Keuck, Festschrift fir
Flume, Bd. I, 1978, S. 149/152 ff.

9  Art. 894, 944 ff. code civil.

10  Soergel/Dieckmann, § 2325 BGB, Rd.-Nr. 6; Boning, Diss., S. 26; Kollhosser,
AcP 194 (1994), 231/237. Vorsicht kann jedoch im Einzelfall aus gesell-
schaftsrechtlichen Erwéagungen geboten sein, wenn die Schenkung von
Gesellschaftsanteilen mit einem freien Widerrufsrecht verbunden werden soll.
Dazu instruktiv Kollhosser, a.a.0, S. 238-243. :
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11 Westhoff, DB 1972, 809/810.

12 Boning, S. 33.

13 Westhoff, DB 1972, 809/810.

14 Soergel/Damrau, § 2346, Rd.-Nr. 3; Lange/Kuchinke, Lehrbuch des Erbrechts,
3. Aufl. 1989, § 39 IX 2 a, § 7 V 4; Coing, NJW 1967, 1778; differenzierend:
Soergel/Dieckmann, § 2325 BGB, Rd.-Nr. 18; Sostmann, MittRhNotK 1976,
479/497; Kollhosser, AcP 194 (1994), 231/259 f.

15 ManchKomm/Frank, § 2325 BGB, Rd.-Nr. 18; im Grundsatz auch Speckmann,
NJW 1970, 117 1f.

16 BGH NJW 1986, 127/129.

17  BGHZ 112, 40/53.

18  Vgl. BGHZ 15, 102/105.

19 RG Gruchot 67 (1925), 558/560 f.; Soergel/Wiedemann, Vorbem. vor §§ 320 ff.
BGB, Rd.-Nr. 7; Oertmann, Entgeltliche Geschéfte, Mitnchen 1916, S. 16.

20  Soergel/Wiedemann, Vorbem. vor §§ 320ff. BGB, Rd.-Nr. 12; Minch-
Komm/Emmerich, 3. Aufl. 1994, Vorbem. zu §§ 320 bis 322 Rd.-Nr. 8; Oert-
mann, Entgeltliche Geschifte, S. 16.

21  Dafiir bereits Soergel/Dieckmann, § 2325 BGB, Rd.-Nr.18; Sostmann,
MittRhNotK 1976, 479/497; Kollhosser, AcP 194 (1994), 231/259 f.

22 RGZ 79, 418/422; 137, 305/309. Allerdings hatte das Reichsgericht in seinen
Entscheidungen keine Erb- und Pflichtteilsverzichte zu beurteilen. Da jedoch
in der rechtlichen Struktur zwischen einem Erbverzicht und einem Verzicht auf
sonstige Rechte kein Unterschied besteht, der eine andere rechtliche Beurtei-
lung rechtfertigen kénnte, gelten die Ausflihrungen des Reichsgerichts fur alle
Verzichte. So bereits Habermann, JuS 1979, 169/171.

23 BGHZ 22, 364 = JR 1957, 339.
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einem gemeinschaftlichen Testament?* abgegebenen Erklarun-
gen der Beteiligten einen stillschweigenden Pflichtteilsverzicht
enthaiten.

Diese Rechtsprechung wird — soweit ersichtlich — einhellig ab-
gelehnt®. Zu Recht steht im Mittelpunkt der Kritik, daB die
Annahme eines stillschweigend erklarten Erb- und Pflichtteils-
verzichtsvertrages mit dem Formerfordemis des § 2348 BGB
nicht zu vereinbaren ist. Fir stillschweigende Erklarungen ist
nur Raum, soweit Formfreiheit besteht?®. Anderenfalls konnten
namlich der Formzwang und die mit ihm verfolgten Zwecke ver-
eitelt werden. Ginge man davon aus, daR ein stillschweigender
Pflichtteilsverzicht méglich ist, wiirde der mit der Beurkun-
dungspflicht verfolgte Zweck der Belehrung und Beratung der
Beteiligten obsolet?”. Es kdnnte ein Pflichtteilsverzicht konstru-
iert werden, ohne daf die Beteiligten sich (ber diese Frage je-
mals Gedanken gemacht, geschweige denn sie mit dem Notar
erdriert hatten. Hatte der Notar die Frage eines Pflichtteilsver-
zichts mit den Beteiligten erdrtert und den Verzicht nicht in die
Urkunde aufgenommen, weil er von den Beteiligten nicht ge-
wollt war, konnte dieser Parteiwille unter Umstanden im Wege

der Auslegung revidiert werden. Um dies zu verhindern, miiBte )

der Notar entgegen der verstindigen Auslegung des § 2348
BGB, derzufolge ein Verzicht dann und nur dann (ausdriicklich)
zu beurkunden ist, wenn er gewollt ist, stets einen klarstellen-
den Satz in die Urkunde aufnehmen, aus dem hervorgeht, daf3
ein Erb- und Pflichtteilsverzicht nicht gewlinscht ist. Nur auf
diese Weise kdnnte der Notar der Beweisfunktion der notariel-
len Urkunde mit hinreichender Klarheit genligen. Anderenfalls
hinge namlich die Frage, ob ein Pflichtteilsverzicht vereinbart
wurde oder nicht, allein vom Ergebnis einer Auslegung ab, bei
der mehrere Juristen zu verschiedenen veriretbaren Alterna-
tiven gelangen kdnnten.

Ungeachtet dieser Bedenken wird die Gestaltungspraxis sich
einstweilen an der Rechtsprechung des BGH zu orientieren ha-
ben. Danach kann nicht ausgeschlossen werden, da3 der BGH
einen stillschweigenden Erb- und/oder Pflichtteilsverzicht nicht
nur in einem Erbvertrag oder einem gemeinschaftlichen Testa-
ment, sondern auch in einem Ubertragungsvertrag fiir méglich
hélt. Zur Klarstellung sollte daher in jeden Ubertragungsvertrag
eine ausdriickliche  Regelung aufgenommen werden, aus der
hervorgeht, ob mit der Ubertragung ein Erb- und/oder Pflicht-
teilsverzicht des Beschenkten verbunden sein soll. :

Il. Die zeitliche Schranke des § 2325 BGB

1. Zehnjahresfrist

Ist nach den vorstehenden Grundsétzen das Vorliegen der Vor-
aussetzungen des § 2325 Abs. 1 BGB zu bejahen, flhrt dies
gleichwohl nicht immer zu einem Pflichtteilsergdnzungsan-
spruch. Vielmehr bleibt die Schenkung gem. § 2325 Abs. 3
Halbsatz 1 BGB unberticksichtigt, wenn zur Zeit des Erbfalls
zehn Jahre seit der Leistung des verschenkten Gegenstandes
verstrichen sind?e.

2. Fristbeginn - Leistung des verschenkten Gegenstandes

Da das Wort ,Leistung” sowohl eine Handlung als auch den be-
wirkten Erfolg bedeuten kann, war lange Zeit umstritten, ob die

Vornahme der Leistungshandlung oder der Eintritt des Lei-
stungserfolges fiir den Fristbeginn maBgeblich ist. Fir die nota-
rielle Praxis ist diese Frage durch die Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs mittlerweile als geklart anzusehen.

a) Fristbeginn in Fallen vorbehaltloser Ubertragung

Eindeutig ist die Rechtslage in den Fallen, in denen der Schen-
ker den Gegenstand auf den Bedachten Ubertrdgt, ohne sich
bestimmte Rechte, wie beispielsweise den NieBbrauch, ein
Wohnungsrecht, eine dauernde Last oder einen Ruckliber-
tragungsanspruch vorzubehalten.

Nachdem der BGH zunéchst auf die Leistungshandlung abge-
stellt?® und diese Rechtsprechung zunachst nur vorsichtig
modifiziert hatte®, riickte er in einer Entscheidung aus dem

-Jahr 19863' endglltig von dieser Judikatur ab. Seither ist fiir ihn

das Kriterium der wirtschaftlichen - Ausgliederung des ver-
schenkten Gegenstandes aus dem Vermdgen des Erblassers
und damit der Leistungserfolg ausschlaggebend?.

Der BGH hielt diese Korrektur fiir erforderlich, um die Rechte
der Pflichtteilsberechtigten angemessen zu wahren. Er sah die
Gefahr, dai3 anderenfalls dem Erblasser, der rechtzeitig vor sei-
nem Tode tatig werde, der Weg erdffnet werde, sein Vermdgen
unter Benachteiligung der Pflichtteilsberechtigten ohne ein fur
ihn fihlbares eigenes Vermdgensopfer am Nachla3 vorbeizu-
leiten. Um dies zu verhindern, sei erforderlich, dai der Erblas-
ser einen Zustand geschaffen habe, den er selbst noch zehn
Jahre zu tragen habe und der ihn schon im Hinblick auf diese
Folgen von einer boslichen Schenkung abhalten konne33. Zu
Recht verweist der BGH darauf, daB diese Sichtweise in Ein-
kiang mit den Griinden steht, die den Gesetzgeber ausweislich
der Protokolle zur Einfuhrung der zeitlichen Schranke des
§2325 Abs. 3 Halbsatz 1 BGB bewegt haben®*. Ebenso tref-
fend flgt er an, daB auch die Begrlindung zu § 2325 Abs. 3
Halbsatz 2 BGB daflir spricht, daB Schenkungen, bei denen
der Schenker den GenuB3 des verschenkten Gegenstandes
auch nach der Zuwendung nicht entbehren muB3, als nicht ge-
leistet gelten sollen®.

Offen lie3 der BGH zu diesem Zeitpunkt, ob fir den Fristbeginn
die Eintragung des Bedachten im Grundbuch erforderlich ist3®
oder ob bereits der Eingang des entsprechenden Eintragungs-
antrages beim Grundbuchamt geniigt®’. Diese Frage blieb auch
in einem ein Jahr spater ergangenen Urteil® unentschieden, in
dem der BGH betonte, der Fristbeginn setze jedenfalls mehr als
die Auflassung und die veriragliche Besitzliberlassung voraus.
Klarheit brachte erst das Urteil vom 2. Dezember 1987%, in
dem der BGH flir den Fristbeginn auf die Eintragung im Grund-
buch abstellte. Zur Begriindung flihrte er an, dal3 § 2325 Abs. 3
BGB vom Schutz des Pflichtteilsberechtigten nur solche Ver-
fligungen ausnehme, mit denen der Erblasser mehr als zehn
Jahre vor seinem Tode Gegenstdnde aus seinem Vermbgen
weggeschenkt habe. Damit sei die Verfligung liber die Gegen-
stdnde und nicht der schuldrechtliche Schenkungsvertrag
gemeint. Es komme daher flr den Fristbeginn nicht auf den
Zeitpunkt an, in dem der Bedachte sicher sein kénne, das ver-
sprochene Grundstiick zu Eigentum zu erwerben, sondern dar-
auf, wann der Schenker das Eigentum tats&chlich volistandig

24 BGHNJW 1977, 1728.

25  Staudinger/Ferid/Cieslar, 12. Aufl. 1983, Einl. zu §§ 2346 ff. BGB, Rd.-
Nr. 45 ff,; MinchKomm/Strobel, § 2348 BGB, Rd.-Nr. 8; Soergel/Damrau,
§ 2346 BGB, Rd.-Nr. 8; von Libtow, JR 1957, 340; Habermann, JuS 1979, 169.

26  Staudinger/Ferid/Cieslar, 12. Aufl. 1983, Einl. zu §§ 2346 ff. BGB, Rd.-Nr. 46.

27  MinchKomm/Strobel, § 2348 BGB, Rd.-Nr.8; Habermann, JuS 1979,
169/171.

28  Abweichend beginnt bei Schenkungen an den Ehegatten die Frist erst mit Auf-
18sung der Ehe (§ 2325 Abs. 3 Halbsatz 2 BGB). Da diese Falle in der nota-
riellen Praxis kaum Gestaltungsméglichkeiten lassen, werden sie in die vorlie-
gende Untersuchung nicht einbezogen.

29 BGH NJW 1970, 1638.

30 BGH NJW 1974, 2319,

31 BGHZ 98, 226 = NJW 1987, 122 = DNotZ 1987, 315.

32 Vgl nur BGHZ 102, 289 = NJW 1988, 821 = DNotZ 1988, 441 = MittRhNotK
1988, 102 = FamRZ 1988, 280; zuletzt BGHZ 125, 395/398; BGH NJW 1994,
1791 = DNotZ 1994, 784/786 = MittRhNotK 1994, 219/220.
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33 BGHZ 98, 226/233 = NJW 1987, 122/124 = DNotZ 1987, 315/317.

34 Vgl Motive V, 453 f.. ,Der Umstand, daB bei solchen Schenkungen der Erb-
lasser selbst noch langere Zeit hindurch die Folgen zu tragen habe, biete zu-
gleich eine Sicherheit dafiir, daf der Erblasser bei der Vornahme der Schen-
kung sich von guten Griinden und nicht von der Absicht habe leiten lassen, die
Pflichtteilsberechtigten zu benachteiligen.“

35 Bei Schenkungen unter Ehegatten bleibe der verschenkte Gegenstand
tatsachlich gemeinschaftliches Vermégen, der Schenker habe also wahrend
der Ehe auch nach der Schenkung den Genuf3 desselben nicht zu entbehren.

36 Dafiir RGRK/Johannsen, § 2325 BGB, Rd.-Nr.24; Soergel/Dieckmann,
§2325 BGB, Rd.-Nr. 20; MiinchKomm/Frank, § 2325 BGB, Rd.-Nr. 24.

37 Dafir Sostmann, MittRhNotK 1967, 479/499; Staudinger/Ferid/Cieslar,
12, Aufl. 1983, § 2325 BGB, Rd.-Nr. 24; Behmer, Rpfleger 1986, 422/423.

38 NJW 1988, 138 = DNotZ 1987, 773/774 = WM 1987, 1080, 1346.

39 BGHZ 102, 289/291 = NJW 1988, 821/822 = DNotZ 1988, 441/443 = MittRh-
NotK 1988,.102/103.
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an den Beklagten verliere®. Erst dann kénne fiir den Uber-
geber die Zeit der Eingewdhnung an die Folgen der Schenkung
zu laufen beginnen, um die es dem Gesetz mit der Frist des
§ 2325 Abs. 3 BGB gehe. Spétestens mit der Eigentumsum-
schreibung sei das Geschenk aus dem Vermdgen der Erb-
lasserin wirtschaftlich ausgegliedert worden.

Der BGH greift damit das Kriterium der wirtschaftlichen Ausglie-
derung wieder auf. Im Ubrigen halt er es auch deshalb fir
vorzugswirdig, auf den Zeitpunkt der Eigentumsumschreibung
abzustellen, weil es damit ebenso wie bei beweglichen Sachen
auf den Zeitpunkt der Vollendung des Rechtserwerbs an-
komme. Diese Losung hat nach Ansicht des BGH auch den
Vorzug, daB sie auf den gleichen Stichtag abstellt, der fur die
Bewertung gem. § 2325 Abs. 2 BGB mafgebend und auf den
auch im Anfechtungsrecht abzustellen ist. Der Umstand, daB3

die Bearbeitung von Eintragungsantragen bei den Grundbuch-

amtern gelegentlich sehr unterschiedlich lange Zeit in Anspruch
nehme, rechtfertige es nicht, die Frist bereits mit Eingang des
Eintragungsantrages beim Grundbuchamt und damit zu einem
Zeitpunkt beginnen zu lassen, zu dem das Grundstiick noch
nicht wirklich weggeschenkt sei.

Die Beratungspraxis hat daher davon auszugehen, daB3 die
Zehnjahresfrist in den Fallen vorbehaltioser Ubertragung mit
dem Eigentumsibergang auf den Bedachten beginnt, und zwar
unabhangig davon, ob es sich um Mobilien oder Immobilien
handelt.

b) Fristbeginn bei weitergenutzten Geschenken

Problematischer ist die Losung der Falle, in denen der Erb-
lasser nicht bereit ist, sich schon zu Lebzeiten vorbehaltios von
dem verschenkten Gegenstand zu trennen.

Wenn der Schenker den zu Uberlassenden Gegenstand zu sei-
nem Lebensunterhalt oder seiner Alterssicherung selbst nutzen
oder verwalten will, sich also nach auBen nichts andern, son-
dern alles beim alten bleiben soll, empfiehlt sich die Uber-
tragung unter dem Vorbehalt des NieBbrauchs*'. Um dem
Rechtsuchenden den NieBbrauch zu verdeutlichen, wird der
Bedachte haufig schlagwortartig als rechtlicher und der NieB3-
braucher als wirtschaftlicher Eigentlimer bezeichnet.

Da nach der vorstehend aufgezeigten Rechtsprechung die
Zehnjahresfrist nicht beginnt, bevor der Schenker den ,GenuB3*
des verschenkten Gegenstandes tatsachiich zu entbehren hat,
wiirde es Uberraschen, wenn die Frist in Gang gesetzt werden
kénnte, solange der Schenker das Geschenk aufgrund des vor-
behaltenen NieBbrauchs weiterhin nutzt und/oder verwaltet.

(1) Die Rechtsprechung des BGH zum NieBbrauchsvorbehalt:
Keine Leistung

Entsprechend hat der BGH jungst entschieden, daB in den Fal-
len, in denen sich der Erblasser bei der Schenkung eines
Grundstiicks den NieBbrauch uneingeschrénkt vorbehélt,
ungeachtet der Eigentumsumschreibung im Grundbuch eine
Leistung des verschenkten Gegenstandes i.S.v. § 2325 Abs. 3
Halbsatz 1 BGB nicht vorliegt*, Zwar bestehe der ,GenuB"
eines Hausgrundstiickes auch in seinem bei einer VerauBerung
oder Belastung zu erzielenden wirtschaftlichen Wert, den der
VerduBerer einbiiBe; indes sei es verfehlt, ein Hausgrundstiick
allein unter dem Gesichtspunkt seines in Geld zu bemessen-
den Tauschwertes zu sehen. Vielmehr gehdre rechtlich zum
Eigentum neben der Mdglichkeit, es zu verduBern (oder seine

VeréduBerung zu verbieten), auch die Befugnis, es zu nutzen,
anderen die Nutzung einzurdumen und zu verwehren. Behalte
sich der Schenker die letztgenannte Befugnis durch Verein-
barung eines uneingeschrankten NieBbrauchs vor, gebe er den
GenuB des verschenkten Gegenstandes nicht vollstandig auf.

Der BGH bestéatigte damit die Vertreter der Auffassung®, die
mangels einer wirtschaftlichen Ausgliederung des Geschenks
den Fristenlauf trotz Eintritt des Leistungserfolgs verneinten
und zu einer Erganzungspflichtigkeit von Ubertragungen unter
NieBbrauchsvorbehalt auch auBerhalb der Zehnjahresfrist ge-
langten. In diesem Punkt ist die Entscheidung des BGH im
Schrifttum auch nahezu einhellig begriiBt worden*,

(2) Abweichende Auffassung: Leistung

Zum gegenteiligen Ergebnis gelangt man, wenn man allein auf
den Eintritt des rechtlichen Leistungserfolges abstelltS. Die
Vertreter dieser Ansicht meinen, die Erwagungen in den Proto-
kollen zum BGB legten es nahe, den Leistungserfolg, also die
Eigentumsumschreibung, als maBgeblich anzusehen. Im lbri-
gen werde beim Abstellen auf wirtschaftliche Aspekte nicht
hinreichend beriicksichtigt, daB die Schenkung ein VerauBe-
rungsgeschaft sei, bei dem es allein auf den geschuldeten
Rechtserfolg ankomme. SchlieBlich sei auch im Interesse der
Rechtsklarheit auf die Heranziehung des konturenlosen Ab-
grenzungskriteriums der wirtschaftlichen Ausgliederung zu ver-
zichten®.

(3) Stellungnahme

Um das Ergebnis vorwegzunehmen: Der vorstehenden Auffas-
sung im Schrifttum ist nicht zu folgen. Gerade an der Schen-
kung unter NieBbrauchsvorbehalt wird némlich deutlich, daB
die Kritik, die allgemein und nicht bezogen auf den Vorbehait
des NieBbrauchs an der Interpretation des Leistungsbegriffs
des § 2325 Abs. 3 Halbsatz 1 BGB durch die Rechtsprechung
geilbt wird, nicht geteilt werden kann. Da nach dieser Ansicht
allein die Ubertragung des Eigentums maBgeblich wére, kame
es darauf, ob der Schenker sich gewisse Rechte vorbehalten
hatte, Oberhaupt nicht mehr an. Ungeachtet der erheblich
unterschiedlichen wirtschaftlichen Folgen wiirden beide Typen
von Uberlassungsvertragen schlicht gleichbehandelt. Es bliebe
unberiicksichtigt, daB bei einer Ubertragung unter NieBbrauchs-
vorbehalt im Gegensatz zur vorbehaltiosen Uberlassung im
Zeitpunkt des Vollzugs der Schenkung zunéchst lediglich das
Lhackte* Eigentum Ubertragen wird, die Nutzungen vorerst je-
doch dem NieBbraucher verbleiben*’. Gerade die Argumente,
die ausschlaggebend dafir sein sollen, auf den Leistungserfolg
abzustellen, namlich daB eine Benachteiligung des Pflichtteils-
berechtigten ausgeschlossen sei, wenn der Erblasser selbst
langere Zeit hindurch die Folgen der Schenkung zu tragen
habe und daB das Recht des Beschenkten nicht zu lange Zeit
im Schwebezustand gehalten werden dirfe, wirden im Falle
der Schenkung unter NieBbrauchsvorbehalt bedeutungslos.
Denn durch den Vorbehalt des NieBbrauchs blieben dem Erb-
lasser alle Rechte erhalten, abgesehen davon, daB er den
Gegenstand nicht mehr verauBern und belasten kann. DaB der
Verlust des Rechts zur VerauBerung und Belastung den Schen-
ker nur in den seltensten Fallen im Sinne eines Vermdgens-
opfers trifft, zeigt die tagliche Praxis. Weist man den Erblasser
im Beratungsgesprach darauf hin, daB3 er das Ubertragungs-
objekt nach der Uberlassung nicht mehr belasten und veréu-
Bern kann®, erhalt man erfahrungsgemaB in nahezu allen Fal-
len die Antwort, dies habe er sowieso nicht vor. Die Immobilie

40 BGHZ 102, 289/292 = NJW 1988, 821/822 = DNotZ 1988, 441/443 = MittRh-
NotK 1988, 102/103. .

41  Spiegelberger, ZEV 1994, 214.

42  BGHZ 125, 395 = NJW 1994, 1791 = DNotZ 1994, 784 = MittRhNotK 1994,
219 = MittBayNot 1994, 340 = ZEV 1994, 232 = JZ 1994, 1120 = Rpfleger
1995, 70.

43  Reuter, JuS 1971, 289/293; Speckmann, NJW 1978, 358 f.; Draschka, NJW
1993, 437/438; ders., Rpfleger 1992, 436/437.

44 Meyding, ZEV 1994, 202/204; Draschka, Rpfleger 1995,.71; Leipoid, JZ 1994,
1121; Siegmann, DNotZ 1994, 787/789, der allerdings darauf aufmerksam
macht, daB diese Rechtsprechung sich nicht mehr als Auslegung des Lei-
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stungsbegriffs einordnen 14Bt, sondern eine richterfiche Rechtsfortbildung im
Wege einer teleologischen Reduktion darstelit; kritisch Meyer, ZEV 1994,
325/326.

45  MinchKomm/Frank, § 2325 BGB, Rd.-Nr. 24; Nieder, DNotZ 1987, 319/320 {.;
dafiir im Regelfall auch Kollhosser, AcP 194 (1994), 231/262 f., nach dessen
Auffassung der Vorbehalt der Nutzungsbefugnis durch NieBbrauchsbestellung
den Fristbeginn nicht hindert, wenn die Verfiigungs- und Verwertungsbefug-
nisse Ubergehen.

46  Nieder, DNotZ 1987, 319/320; MiinchKomm/Frank, § 2325 BGB, Rd.-Nr. 24.

47 Vgl. Draschka, Rpfleger 1995, 71/72; derselbe NJW 1993, 437/438 m.w.N.

48  Es sei denn, entsprechende Vorbehalte wiirden vereinbart.
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solle dem Beschenkten erhalten bleiben. Dies verdeutlicht, dai3
der Substanzwert flr einen Ubertragungswilligen Erblasser
regelmaBig unbedeutend ist. Der Verlust des Rechts zur Bela-
stung und VerauBerung wird ihn folglich nicht von einer boswil-
ligen Ubertragung zu Lasten der Pilichtteilsberechtigten abhal-
ten, solange er im brigen mit dem verschenkten Gegenstand
nach eigenem Gutdiinken schalten und walten kann®. Daher
muB der Ubergeber sich noch nicht ,in die Folgen der Schen-
kung eingewéhnen”“. Gerade dies ist aber die bereits vom Ge-
setzgeber®® fur unverzichtbar gehaltene Voraussetzung fir den
Beginn der Zehnjahresfrist.

Legt man diese Erwdgungen zugrunde, kann der These, der
Vorbehalt des NieBbrauchs sei ohne Relevanz fur die Frage, ob
ein Gegenstand wirtschaftlich ausgegliedert werde oder nicht5?,
nicht gefolgt werden. Zwar ist es richtig, daB es durchaus ein-
zelne Félle geben kann, in denen der Verlust des Substanz-
wertes den Schenker mehr schmerzt als der Verlust des
Ertragswertes. Nahezu in allen Féllen durfte es jedoch fir den
Schenker wichtiger sein, die Nutzungen zu behalten, als das
Recht zur VerauBerung des Gegenstandes. Sollte dies aus-
nahmsweise einmal anders sein, scheint es nach dem vorlie-
genden Urteil im Ubrigen nicht ausgeschlossen, daB der BGH
im Einzelfall ungeachtet des NieBbrauchsvorbehalts die Frist
doch schon mit dem Eigentumslibergang beginnen lieBe. Dies
konnte beispielsweise dann der Fall sein, wenn die konkrete
Absicht zur VerduBerung bestanden hat5? oder wenn der wirt-
schaftliche Wert des NieBbrauchs im Verhéltnis zu dem bei
einer VerauBerung zu erzielenden Wert verschwindend gering
ist. Insoweit ist namlich zu ber{icksichtigen, daf3 der BGH in sei-
nem Urteil durchaus auf die Umstande des konkreten Vertrages
und deren Auswirkungen abstellt. Dies zeigen die Ausfihrun-
gen in den Entscheidungsgriinden®, in denen der BGH darauf
abhebt, daB der NieBbrauch — ,wie hier* — uneingeschrankt vor-
behalten sei bzw. der Schenker im wesentlichen auf eine wei-
tere Nutzung verzichten muf3.

Entsprechend hat der BGH das Ergebnis, dal3 eine Leistung
i.5.d. § 2325 Abs. 3 Halbsatz 2 BGB nicht vorliege, in der
vorgenannten Entscheidung nicht allein auf den Vorbehalt des
NieBbrauchs gestltzt, sondem zudem damit begrindet, daB
sich die Erblasserin im Schenkungsvertrag verpflichtet hatte,
auBergewdhnliche Reparaturen und die Verm&genssteuer zu
bezahlen54.

Um die Zehnjahresfrist in Gang zu setzen, mul3 der Schenker
daher seine Rechtsstellung als Eigentimer aufgeben und zu-
gleich darauf verzichten, den Gegenstand — sei es aufgrund
vorbehaltener dinglicher Rechte, sei es durch Vereinbarung
schuldrechtlicher Anspriiche — im wesentlichen weiterhin zu
nutzen.

3. Folgerungen fiir die notarielle Praxis

Von besonderem Interesse fur die Kautelarpraxis ist naturlich,
welche Folgerungen sich aus der dargelegten Rechtsprechung
ergeben. Hierfur ist zwischen den einzelnen Vorbehalten wie
folgt zu differenzieren:

a) NieBbrauch
(1) Volistandiger NieBbrauchsvorbehalt

Der Notar wird den Rechtsuchenden, der einen Gegenstand
unter vollstandigem NieBbrauchsvorbehalt Ubertragen und zu-
gleich Pflichtteilsergdnzungsanspriche ausschlieBen will, dar-
auf hinweisen mUssen, daB dies regelméBig nicht méglich ist,

weil bei dieser Vertragsgestaltung die Zehnjahresfrist des
§2325 Abs. 3 BGB nicht sofort, sondern erst mit Erldschen des
NieBbrauchs in Gang gesetzt wird. Zur Begriindung kann er
darauf verweisen, dafl3 der Fristbeginn sowohl die Aufgabe sei-
ner Eigentimerstellung als auch den Verzicht auf die wesent-
liche Nutzung des zu verschenkenden Gegenstandes voraus-
setzt.

Eine verschwindend geringe Méglichkeit, den Fristbeginn un-
geachtet eines uneingeschrénkten NieBbrauchsvorbehaltes am
gesamten Grundstlck herbeizufihren, durfte lediglich in den
Fallen bestehen, in denen es gelingt, die konkrete Absicht zur
anderweitigen Verfligung® glaubhaft zu machen und/oder in
denen der Substanzwert des verschenkten Gegenstandes sei-
nen Ertragswert exorbitant Ubersteigt. Letzteres kénnte bei-
spielsweise in dem von Mayer®® gebildeten Beispiel einer
brachliegenden, bebaubaren, im Innenstadtbereich gelegenen
Flache der Fall sein kann. Ist es in einem derartigen Fall nicht
méglich, auf eine andere vertragliche Gestaltung als einen
uneingeschrénkten NieBbrauch am Gesamtgrundstick ,auszu-
weichen®, empfiehlt es sich jedenfalls, das Verhéltnis von
Substanz- und Ertragswert ausdriicklich in der notariellen Ur-
kunde zu beziffern und — soweit vorhanden — konkrete An-
haltspunkte fir Verkaufsabsichten zum Ausdruck zu bringen.

(2) Gibt es Falle unschadlicher Weiternutzung?

Weiter kénnte man versuchen, den NieBbrauch so auszu-
gestalten, daf3 er als fiir den Fristbeginn unschédliche, nicht-
wesentliche Weiternutzung des VerduBerers anzusehen ist.
Aus der Formulierung, daB eine wesentliche Weiternutzung
den Fristbeginn hindert, dirfte némlich im UmkehrschluB3 abzu-
leiten sein, daB eine unwesentliche Weiternutzung durch den
VeréuBerer unschédlich ist¥”. Eine nichtschédliche Weiter-
nutzung, die die Zehnjahresfrist in Gang setzt, kdnnte ungeach-
tet eines NieBbrauchsvorbehaltes in folgenden Féllen in Be-
tracht kommen:

(a) Rechtlicher AusschluB und tatséchliche Aufgabe einzelner
Nutzungen

Zunéchst kénnte man in Betracht ziehen, den NieBbrauch ,qua-
litativ* einzuschranken. Der NieBbrauch miBte also durch den
rechtlichen AusschluB einzelner Nutzungen gem. § 1030 Abs. 2
BGB auf ein MaB herabgesetzt werden, das als nicht wesent-
lich anzusehen ist. Hierbei stellt sich allerdings das Problem,
daB der NieBbrauch dem Berechtigten grundsatzlich das ding-
liche Recht auf samtliche Nutzungen eines Gegenstandes
(§ 1030 BGB) und — ergénzend — ein Recht zum Besitz (§ 1036
BGB) gewéhrt. Eine Beschrankung des NieBbrauchs darf nicht
dessen Charakter als umfassendes Nutzungsrecht beeintréch-
tigen58, Der Besteller muB den Willen haben, dem NieBbrau-
cher die Gesamtheit der Sachnutzungen zuzuwenden und

Lnicht etwa verschiedene Nutzungsrechte allein®. Ein NieB3- -

brauch liegt daher nicht vor, wenn sich das Nutzungsrecht an
einem Grundstiick nur auf dessen Mietertragnisse erstreckt®®.

Zulassig ware es jedoch, gem. § 1030 Abs. 2 BGB das Recht
auf den persénlichen Gebrauch®' oder die Befugnis zur Vermie-
tung® auszuschlieBen. Indes wirde dadurch die Nutzung nicht
auf ein MaB herabgesetzt, das als unwesentlich anzusehen ist.
Der AusschluB einzelner Nutzungen, wie die Beschrénkung auf
die Eigen- oder Fremdnutzung, &ndetrt nichts an dem Umstand,
daB die Nutzungsrechte, die selbst der qualitativ’ ein-
geschrankte NieBbrauch noch gewahrt, dem Ubergeber nach
wie vor einen entscheidenden EinfluB auf das Schicksal der

49  Ahnlich Draschka, Rpfleger 1995, 71/72.

50 Protokolle V, 587 {.

51  So aber Mayer, FamRZ 1994, 739/745; derselbe bereits moderater in ZEV
1994, 326; Staudinger/J. Frank, 13. Bearbeitung 1994, Vorbem. zu § 1030 ff.,
Rd.-Nr. 82; dafiir auch Kollhosser, AcP 194 (1994), 231/264.

52  So Draschka, Rpfleger 1995, 71/72. Insoweit stellt sich jedoch die Frage, wie
eine Absicht als ,innere Tatsache® im Einzelfall mit hinreichender Sicherheit
nachgewiesen werden kann.

53" BGHZ 125, 395/398 = BGH NJW 1994, 1791 = DNotZ 1994, 784/786 = Mitt-
RhNotK 1994, 219/220.

54 BGHZ 125, 395/398 = BGH NJW 1994, 1791 = DNotZ 1994, 784/786 = Mitt-
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RhNotK 1994, 219/220.

55  Draschka, Rpfleger 1995, 71/72; siehe dazu auch oben B. 1l 2 b) (3).

56 FamRZ 1994, 739/745.

57  Wegmann, MittBayNot 1994, 307.

58  Soergel/Sturner, § 1030 BGB, Rd.-Nr. 10.

59 Vgl Motive Ifl, 493; MinchKomm/Petzold, 2. Aufl. 1986, § 1030 BGB, Rd.-
Nr. 29; Staudinger/Promberger, 12. Aufl. 1981, § 1030, Rd.-Nr. 41; a.A. Soergel/
Stitrner, § 1030 BGB, Rd.-Nr. 10.

60  OLG Celle, OLGE 6, 121. '

61. BGH LM Nr. 1 zu § 2203; Soergel/Stirner, § 1030 BGB, Rd.-Nr. 10.

62 LG Aachen, Rpfleger 1986, 486; Soergel/Stiirner, § 1030 BGB, Rd.-Nr. 10.
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Uibertragenen Sache einrdumen. Anderenfalls handelte es sich
namlich nicht mehr um ein NieBbrauchsrecht.

DaB allein die tatséchliche Aufgabe der Eigennutzung des ver-
schenkten Gegenstandes durch den Schenker nicht geeignet
ist, die Zehnjahresfrist in Gang zu setzen, zeigt schon die Uber-
legung, daf3 der Berechtigte aufgrund des vorbehaltenen Nief3-
brauchsrechts jederzeit seine Entscheidung revidieren und wie-
der in die verschenkte Immobilie einziehen kénnte.

Weder der rechtliche Ausschluf3 einzelner Nutzungen noch die
tatsdchliche Aufgabe der Eigennutzung sind daher geeignet,
den Umfang der Nutzung durch den Schenker auf ein nicht-
wesentliches Maf3 herabzusetzen®3.

(b) Quoten- und BruchteilsnieBbrauch

Weiter kdénnte man in Betracht ziehen, den NieBbrauch ,quanti-
tativ® einzuschranken. Hierzu bieten sich der Quoten- und der
BruchteilsnieBbrauch an. Beim BruchteilsnieBbrauch ist ledig-
lich derjenige Teil des Gegenstandes belastet, der den Nutzun-
gen entspricht. Beim QuotennieBbrauch ist der gesamte Ge-
genstand zu einem bestimmten Prozentsatz belastet®®. Da
beide NieBbrauchsformen dem NieBbraucher nicht die gesam-
ten Nutzungen einrdumen, kdénnte dies ein Weg sein, die Nut-
zung des verschenkten Gegenstandes durch den VerauBerer
auf ein Maf3 zu beschrénken, das nicht mehr als wesentliche
Nutzung anzusehen ist.

Im Schrifttum wird die Auffassung verireten, daB von einer
wesentlichen Nutzungsbefugnis nicht ausgegangen werden
kénne, wenn der Bruchteils- oder QuotennieBbrauch des Ver-
&uBerers weniger als 50% betragt. Demgegeniber seien
Berechtigungen von dber 50% zugunsten des VerduBerers
riskantss.

Richtig ist sicherlich, daB Beteiligungen von {iber 50 % scha-
den. Indes werden auch Berechtigungen von unter 50 % regel-
maBig als wesentlich anzusehen sein. Gegen die Festlegung
des vorgenannten Grenzwertes spricht zunéchst, daB danach
eine Differenz von 2% flr den Fristbeginn ausschlaggebend
sein kénnte. Bei einem QuotennieBbrauch in Héhe von 49 %
wére namlich eine Leistung gegeben, bei einem Quoten-
nieBbrauch von 51 % nicht. Diese Differenz im ,Genu3* des
verschenkten Gegenstandes diirfte jedoch kaum geeignet sein,
den Erblasser von einer bdswilligen Schenkung abzuhalten.
Gerade dies ist aber die von der Rechtsprechung fiir unver-
zichtbar gehaltene Voraussetzung fiir den Fristbeginn. Dafilr,
daf3 es auf eine solch geringfligige Differenz nicht ankommen
kann, spricht auch, daf3 der BGH dem Verlust zur VerauBerung
und Belastung keinen entscheidenden Wert fiir den Fristbeginn
zubilligt. Dem liegt der Gedanke zugrunde, daB der Verlust
eines Teils der Nutzungen nicht ausreicht, um eine béswillige
Schenkung zu verhindern. Es ist vielmehr erforderlich, daf3 der
VerauBerer den Genuf3 aufgibt. Dies tut er erst, wenn er den
Gegenstand wirklich entbehren muB. Wann dies der Fall ist,
laBt sich nicht verallgemeinern. Grundsétzlich diirfte davon
auszugehen sein, daf3 der VerauBerer praktisch keine Nutzun-
gen mehr aus dem verschenkien Gegenstand ziehen darf.
Auch eine Berechtigung von 10% oder 20% kann deshalb
schédlich sein. Bei der Beurteilung ist vor allem auf die wirt-
schaftlichen Verhalinisse des VerauBerers und die Vorteile ab-
zustellen, die der NieBbrauch ihm im Einzelfall gewahrt. Die
Festlegung eines prozentualen Grenzwertes ist daher — so
wilinschenswert sie fir eine klare Beurteilung wére — nicht
méglich. Vielmehr kommt es stets auf eine Bewertung der Um-
stande des konkreten Einzelfalles an.

Auch wenn man der hier vertretenen Ansicht nicht folgt und
sich dafiir entscheidet, bei Berechtigungen von unter 50 % eine
nichtwesentliche Nutzung anzunehmen, bleibt folgendes zu be-
denken: Da nach der Rechtsprechung auf die gesamten ver-
traglichen Abreden des Einzelfalles abzustellen ist, kann die

Nutzungsquote von 50 % nur als Richtschnur angesehen wer-
den. Im Zusammenhang mit anderen vertraglichen Abreden
kann auch eine geringere Nutzungsquote schaden. Beispiels-
weise dirfte eine Abrede, die entgegen der gesetzlichen Rege-
lung des § 745 BGB hinsichtlich der Verwaltung nicht eine
Mehrheitsentscheidung, sondern eine einstimmige Entschei-
dung vorsieht, den Fristbeginn mit Sicherheit hindern®, Beson-
dere Vorsicht ist in den Fallen geboten, in denen Ehegatten
Ubertragungen an ihre Kinder vomehmen. Denn insoweit ist
denkbar, daB bei einer isolierten Betrachtung des dem einen
Ehegatten vorbehaltenen Rechts die fir den Fristbeginn des
§2325 Abs. 3 Halbsatz 1 BGB ,schéadliche” 50 %-Grenze nicht
erreicht wird, bei einer Gesamtbetrachtung der Rechte, die bei-
den Ehegatten verbleiben, jedoch eine wesentliche Nutzung
des {ibergebenden Ehegatten anzunehmen ist. Dies zeigen die
nachstehenden Ausfilhrungen zu den Ehegattenfallen.

(c) ,Ehegattenfalle”

Ist der VerduBBerer verheiratet und alleiniger Eigentiimer des zu
Ubertragenden Gegenstandes, ist zu erwagen, daB er den Ge-
genstand einem Abkdémmling {bereignet und seinem Ehe-
gatten den NieBbrauch zuwendet. Eine derartige Gestaltung
ware flir den VerauBerer indes nicht nur mit dem Risiko verbun-
den, daf3 sich sein Partner von ihm trennt, sondern auch, daR
der Ehepartner zuerst verstirbt und der Schenker als Uber-
lebender ungesichert ist. Beide Gefahren lie3en sich durch die
Einrdumung aufschiebend bedingter NieBbrauchsrechte zu-
gunsten des VerauBerers vermeiden: Zum einen mii3te verein-
bart werden, daB das NieBbrauchsrecht des Ehegatten im Fall
der Trennung oder Scheidung endet und fir den VerauBerer
ein entsprechendes NieBbrauchsrecht beginnt, zum anderen
miBte dem VerauBerer im Ubertragungsvertrag ein NieB-
brauchsrecht bestellt werden, das mit dem Tode seines Ehegat-
ten beginnt. In diesen Fallen lieBe sich argumentieren, daR der
VerduBerer (jedenfalls zunachst) die Nutzung aufgegeben
habe.

Im vorgenannten Ausgangsfall kime auch in Frage, dem Ver-
auBerer und seinem Ehepartner ein NieBbrauchsrecht einzu-
raumen. Es wére also ein VorbehaltsnieBbrauch zugunsten
des VerduBerers zusammen mit einem ZuwendungsnieB-
brauch zugunsten des Ehegatten zu vereinbaren. Ausgestal-
ten kénnte man den NieBbrauch zugunsten der Ehegatten als
Gesamtberechtigte, nach Bruchteilen oder Quoten. Wahrend
bei der Vereinbarung einer Gesamtberechtigung von vornher-
ein fraglich ist, ob der VerauBerer damit die wesentliche Nut-
zung aufgibt, da gem. § 428 BGB jeder Glaubiger die gesamte
Leistung fordern, kann, kénnte man jedenfalls nach der An-
sicht, die einen Bruchteils- oder QuotennieBbrauch von unter
50 % fur unschédlich halt, versuchen, dem VerauBerer einen
derart gestalteten Quoten- oder BruchteilsnieBbrauch einzu-
raumen.

Sind beide Ehegatten Eigentimer des zu verschenkenden
Gegenstandes, ist in Betracht zu ziehen, daB jeweils der eine
Ehegatte dem anderen Ehegatten ein NieBbrauchsrecht an
dem von ihm verschenkten Anteil einrdumt. In diesem Fall lieBe
sich zum einen argumentieren, daB der (jeweilige) Schenker
den von ihm geschenkten Gegenstand nicht weiter nutzt. Zum
anderen kénnte die Auffassung vertreten werden, die gegen-
seitige Einrdumung des NieBbrauchs sei weder eine Schen-
kung noch eine pflichtteilsrechtlich gleichzubehandelnde unbe-
nannte Zuwendung®, da die Einraumung des NieBbrauchs an
den Ehegatten Gegenleistung fir die Gewéhrung des
NieBbrauchs an sich selbst sei.

Im Ergebnis diirften alle vorgenannten Konstruktionen nicht ge-
eignet sein, die Frist des § 2325 Abs. 3 Halbsatz 1 BGB in
Gang zu setzen. Fir die Falle, in denen dem Ehegatten, der
nicht Eigentimer des Ubertragenen Gegenstandes war, ein
NieBbrauch ,unentgeltlich” zugewendet wird, ergibt sich unmit-

63  Im Ergebnis ebenso Mayer, ZEV 1994, 325/327 {.
64  Staudinger/Promberger, 12. Aufl. 1981, § 1030 BGB, Rd.-Nrm. 16, 32; Soergel/
Stlrner, 12. Aufl. 1986, § 1030 BGB, Rd.-Nr. 10.
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telbar aus der Bestimmung des § 2325 Abs. 3 Halbsatz 2 BGB,
daf3 die Zehnjahresfrist nicht vor der Auflésung der Ehe be-
ginnt. Fr die verbleibenden Félle ist jedenfalls der Rechts-
gedanke des § 2325 Abs. 3 Halbsatz 2 BGB heranzuziehen.
Danach sind Schenkungen, bei denen der Schenker den Ge-
nufd des verschenkten Gegenstandes auch nach der Schen-
kung tatséchlich nicht entbehren muB und die ihn deshalb nicht
von boslichen Schenkungen abhalten kénnen, noch nicht als
geleistet i.S.v. § 2325 Abs. 3 Halbsatz 1 BGB anzusehen®.
insoweit ist namiich zu vermuten, daB dem Schenker die sei-
nem Ehegatten eingerdumte Nutzungsbefugnis weiterhin auch
selbst zugute kommi®®.

Eine Verlagerung des Nie3brauchs auf den Ehegatten ist daher
nicht geeignet, den Fristbeginn nach § 2325 Abs. 3 Halbsatz 1
BGB schon im Zeitpunkt der Uberlassung in Gang zu setzen.

(d) NieBbrauchsvorbehalt an einzelnen Uberlassenen Gegen-
standen

Werden mehrere Objekte Ubertragen und soll dem VerduBerer
nur an einigen, nicht aber an allen Gegenstanden der Nief3-
brauch eingerdumt werden, stellt sich die Frage, ob ein der-
artiger NieBbrauchsvorbehalt den Fristbeginn hinsichtlich aller
tbertragenen Gegenstande oder nur hinsichtlich der-unter Vor-
behalt Gberlassenen Teile ausschlief3t.

Schon der Wortlaut des § 2325 Abs. 3 Halbsatz 1 BGB, nach
dem es auf die Leistung des verschenkten Gegenstandes an-
kommt, legt es nahe, bei der Ubertragung mehrerer Objekte flr
jeden einzelnen Gegenstand zu priifen, ob der VeréufBerer des-
sen GenuB aufgegeben hat. Auch die Tatsache, daf3 anderenfalls
dem Zufall Tiir und Tor gedffnet wére, spricht dafiir, hinsichtlich
jedes einzelnen Gegenstandes zu priifen, ob er geleistet
wurde. Wiirde der Fristbeginn einheitlich fur alle Gbertragenen
Objekte festgelegt, hinge die Frage des Fristbeginns allein vom
Zufall ab, weil danach ausschlaggebend wére, ob der Ver-
AuBerer Uberhaupt mehrere Objekte hat und ob er beabsichtigt,
sie alle zugleich in einer Urkunde zu Ubertragen. Wiirde er sich
dazu entschlieBen, zunéchst ein Objekt vorbehaltlos und zu
einem spéteren Zeitpunkt in einer weiteren Urkunde die an-
deren Objekie unter NieBbrauchsvorbehalt zu Uberiragen,
kame wohl niemand auf die Idee, daf3 hinsichtlich des isoliert
ibertragenen Gegenstandes die Frist des § 2325 Abs. 3 BGB
nicht in Gang gesetzt wurde. Weiter spricht dafir, auf den ein-
zelnen Ubertragenen Gegenstand abzustellen, da3 nach dem
sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz ein Nief3brauch nur
am jeweiligen Einzelgegenstand und nicht an einer Gesamtheit
von Sachen und Rechten bestellt werden kann’. SchlieBlich
verdient diese Betrachtungsweise auch im Interesse der
Rechtsklarheit den Vorzug gegeniiber der Auffassung”, die
eine Aufspaltung dann nicht zulassen will, wenn die Ubertrage-
nen Gegenstande in einem derart engen wirtschaftlichen Zu-
sammenhang stehen, daf3 ein Bestandteil nicht ohne den ande-
ren Ubertragen werden wiirde.

Zu Recht hat daher der BGH bereits in einer Entscheidung aus
dem Jahr 198772 betont, daB bei einer Schenkung mehrerer
Gegenstande aufgrund eines schuldrechtlichen Vertrages fir
jeden einzelnen Gegenstand die Zeit seiner Leistung gesondert
festzustellen ist und fiir die gemischte Schenkung mehrerer
Gegenstéande nichts anderes gilt.

Festzuhalten bleibt demnach, daf bei der Ubertragung mehre-
rer Gegenstinde fiir jeden einzelnen Uberlassenen Gegen-
stand zu entscheiden ist, ob dieser geleistet wurde oder nicht.

b) Wohnungsrecht

in vielen Fillen, in denen sich der Verduf3erer an dem zu ver-
schenkenden Gegenstand den Nief3brauch vorbehalten mdch-

te, konnte auch ein Wohnungsrecht seinen Winschen Rech-
nung tragen. Es ware daher besonders interessant, wenn sich
herausstelite, daf3 dieses den Fristbeginn nicht hinderte.

Die Vertreter einer Ansicht im Schrifttum meinen, den Griinden
der BGH-Entscheidung vom 27. 4. 1994 entnehmen zu dirfen,
daB eine Grundstiickszuwendung unter dem Vorbehalt eines
Wohnungsrechts eine Leistung i.S.d. § 2325 Absatz 3 Halb-
satz1 BGB darstelle und damit die Zehnjahresfrist in Gang
setze™. Diese Auffassung beruht auf der Erwdgung, daB der
Ubergeber sich mit dem Wohnungsrecht nicht die wesentliche
Nutzungsbefugnis an dem verschenkten Gegenstand vorbe-
halt.

Gegen diese Auffassung ist schon auf den ersten Blick einzu-
wenden, daB-es Félle gibt, in denen der Genuf3 eines
Wohnungsrechts sich kaum vom vélligen Nief3brauchs-
vorbehalt unterscheidet’. Dies ist jedenfalls der Fall, wenn das
Wohnungsrecht das gesamte auf dem Grundstick errichtete
Gebaude umiaBt, das Geb&ude ausschlieBlich zu Wohn-
zwecken bestimmt ist und die Austibung des Wohnungsrechts
gem. § 1092 Abs.1 S.2 BGB Dritten (berlassen werden
kann?. In diesem Fall ist wohl davon auszugehen, daf3 der Ver-
AuBerer nicht wesentlich auf den Genuf3 des Gberlassenen Ob-
jekts verzichtet hat. Die Zehnjahresfrist wiirde also bei einer
derartigen Vertragsgestaltung mit Sicherheit nicht ausgelost.
Die Tatsache, daf3 dem Grundstiickseigentimer die dinglich
nicht ausschlieBbare Mitbenutzungsbefugnis an dem nicht
bebauten Teil des Grundstiicks verbleibt, ist dabei als unerheb-
lich anzusehen’®.

Wegmann neigt zu einer anderen Betrachtung, wenn der Ver-
AuBerer die Auslibung des Wohnungsrechts Dritten nicht Uber-
lassen darf””. Da zum Genuf3 eines Hauses sowohl die M6g-
lichkeit der Eigen- als auch der Fremdnutzung gehore, lasse
sich argumentieren, daf der Schenker, der sich auf die Eigen-
nutzung beschranken misse, einen wesentlichen Teil des Ge-
nusses aufgeben misse. Es bestehe daher die — wenngleich
mit hohem rechtlichen Risiko verbundene — Chance, daB bei
einem Wohnungsrecht, dessen Austibung Dritten nicht Gberlas-
sen werden kann, selbst dann eine Leistung i.S.d. § 2325
Abs. 3 Halbsatz 1 BGB vorliege, wenn das Wohnungsrecht das
ganze oder nahezu das ganze auf dem Grundstiick stehende
Gebaude erfafit.

Dagegen spricht jedoch, daB sich fir den Ubergeber, der in
dem Ubertragenen Objekt (immer) selbst gelebt hat und dies
aufgrund des vorbehaltenen Wohnungsrechts auch weiter tut,
hinsichtlich des ,Genusses” nichts &ndert. Der Umstand, daf3 er
die Ausiibung des Wohnungsrechts Dritten nicht (berlassen
darf, wird ihn in der Regel ebensowenig an einer bdswilligen
Ubertragung hindern wie der Verlust zur VerduBerung und Be-
lastung des (bertragenen Grundbesitzes. Auch dieser Fall
kann daher nicht anders beurteilt werden als der vom BGH ent-
schiedene NieBbrauchsfall. Wenn nicht besondere Umsténde
vorliegen, die eine andere Beurteilung rechtfertigen, dlirfte der
BGH daher in einem derartigen Fall voraussichtlich zu dem
Ergebnis gelangen, daf der Verduferer, der sich ein die Eigen-
nutzung erméglichendes Wohnungsrecht vorbehalt, den Ge-
nuB des verschenkten Gegenstandes nicht aufgibt’e,

Auch der Vorbehalt des Wohnungsrechts ihindert somit regel-
méaBig den Lauf der Zehnjahresfrist™.

Hinsichtlich der Einrdumung eines Wohnungsrechts an -einer
von mehreren Wohnungen meint Wegmann, es liege eine Lei-
stung beziiglich des gesamten Uberlassenen Grundbesitzes
vor, wenn sich der VerduBerer an einer von mehreren Woh-
nungen eines Hauses das Wohnungsrecht vorbehalte, und
zwar unabhangig davon, ob er die Auslibung einem Dritten

68  Vgl. BGHZ 98, 226/232.
69 Vgl Protokolle V, S. 588.
-70  So auch Mayer, ZEV 1994, 325/329.
71 Wegmann, MittBayNot 1994, 307.
72 NJW 1988, 138.
73 Meyding, ZEV 1994, S. 202/205; Siegmann, DNotZ 1994, 787/791.
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Gberlassen kénne oder nicht®, Da keine Anhaltspunkte ersicht-
lich sind, warum beim Wohnungsrecht andere Kriterien als
beim NieBbrauchsrecht zugrunde gelegt werden sollten®?,
durfte es jedoch zutreffender sein, auch beim Wohnungsrecht
bei der Ubertragung mehrerer Wohnungen fiir jede einzelne
Wohnung zu bestimmen, ob eine Leistung erfolgt ist. Eine Ge-
samtschau ist abzulehnen®2.

Fir das Wohnungsrecht, bei dem anders als beim NieBbrauch
eine Beschrankung des vorbehaltenen Rechts auf einzelne
Wohnungen eines Grundstlicks zuldssig ist, fihrt dies zwar zu
folgendem, auf den ersten Blick unbefriedigenden Ergebnis:
Ubertragt der VerauBerer dem Erwerber ein in sechs Woh-
nungseigentumseinheiten gleichen Wertes aufgeteiltes Grund-
stick und behélt er sich an vier Wohnungen ein Wohnungs-
recht vor, welches er in der Auslibung Dritten iberlassen kann,
wird hinsichtlich der beiden vorbehaltlos Gbertragenen Woh-
nungseigentumseinheiten die Zehnjahresfrist in Gang gesetzt,
nicht aber bezlglich der vier unter Vorbehalt Gbertragenen
Wohnungen. Ubertragt der VerduBerer hingegen ein nicht in
Wohnungseigentum aufgeteiltes Hausgrundstiick mit sechs
gleichwertigen Wohnungen und behélt er sich wiederum an vier
Wohnungen ein Wohnungsrecht vor, welches er Dritten Gber-
lassen kann, so hat der VerauBerer, dessen Wohnrecht sich auf
66 % der Wohnungen erstreckt, auch nach der auf die 50 %-
Grenze abstellenden Ansicht®, die wesentliche Nutzung des
Gberlassenen Objektes nicht aufgegeben und die Zehnjahres-
frist hinsichtlich des gesamten Objektes nicht in Gang gesetzt.

Gleichwohl ist dies als notwendige Folge aus der rechtlichen
Verselbsténdigung der Wohnungen durch die Begriindung von
Wohnungseigentum hinzunehmen. Da diese rechtliche Selb-
sténdigkeit nicht ohne Not durchbrochen werden sollte und kein
AnlaB3 dazu besteht, bei dem nicht in Wohnungseigentum auf-
geteilten Hausgrundstiick den einzelnen Wohnungen eine
rechtliche Selbstandigkeit zuzuerkennen, muB es bei der vor-
genannten Betrachtungsweise bleiben. Dem VerauBerer, der
eine Minderung der Pflichtteilsergidnzungsansprliche winscht,
ist in einem derartigen Fall zun&chst eine Aufteilung nach den
Vorschriften des Wohnungseigentumsgesetzes zu empfehlen.
Eine Umgehung der Rechte des Pflichtteilsberechtigten kann
darin nicht erblickt werden, da dem Ver&uBerer das Recht zu-
stehen muB, von der gesetzlich vorgesehenen Maglichkeit
einer Aufteilung seines Grundstlickes in Wohnungseigentum
jederzeit Gebrauch zu machen®4.

¢) Rente oder dauernde Last

Insbesondere in den Fllen, in denen der VerauBerer nicht auf
eine Eigennutzung des Gberlassenen Objektes oder zumindest
von Teilen desselben angewiesen ist, es ihm vielmehr auf die
Erzielung von Ertragen aus dem verschenkten Gegenstand an-
kommt, stellt die Zahlung einer gleichbleibenden Leibrente
gem. § 759 BGB oder einer ab&nderbaren dauernden Last eine
wirtschaftlich vergleichbare Alternative zum Vorbehalt des
NieBbrauchs oder eines Wohnungsrechts dar. Die Vereinba-
rung einer Rente oder dauernden Last wire um so interes-
santer, wenn sich herausstellen sollte, daB sie eine Leistung
i.S.v. § 2325 Abs. 3 S. 1 BGB nicht hindert.

Geht man beispielsweise davon aus, daf3 der VerduBerer eine
far 1.300,—~ DM vemietete Eigentumswohnung unter NieB3-
brauchsvorbehalt an seine Tochter Ubertragt, ist zundchst nicht
einzusehen, warum er in diesem Fall auf die wesentliche Nut-
zung nicht verzichtet haben sollte, wahrend dies der Fall sein
konnte, wenn er die Wohnung gegen Zahlung einer dauernden
Last in Hohe von 1.300,— DM (ibertragen hatte. In beiden Féllen
durfte der VerduBerer namlich mit Einnahmen in Héhe von
1.300,~ DM rechnen. Der Genuf3 der Sache bliebe ihm in bei-
den Fallen wie einem Eigentlimer erhalten.

Diese Argumentation lieBe jedoch auBer acht, da3 der Erwer-
ber die dauernde Last bzw. Rente zwar aus den Ertragen des
Gbertragenen Objektes entrichten kann, nicht aber muB. Viel-
mehr hat er seiner Verpflichtung unabhé&ngig von den Eriragen
des Uberlassenen Objekts nachzukommen. Aus der flir die Be-
urteilung der GenuBaufgabe mafBgeblichen Sicht des Ver-
auBerers bedeutet dies, daB seine Einnahmen nicht an das
Ubertragene Objekt gekoppelt sind, ihm dessen GenuB nur
noch als ,Fernwirkung” zuteil wird. Die Einnahmen aus der dau-
ernden Last stellen keinen unmittelbaren GenuB der Sache
mehr dar. Hinzu kommt — und dies dirfte ausschlaggebend
sein —, daB der VerduBerer auf eine reine Geldleistung an-
gewiesen ist und keinen EinfluB auf das Uberlassene Objekt
mehr hat. Beim NieBbrauch kann er hingegen entscheiden, wer
den Gegenstand nutzt. Durch die Ausgestaltung des NieB-
brauchs oder infolge der Regelungen der §§ 1041-1049 BGB
treffen ihn bestimmte Pflichten hinsichtlich des Gbertragenen
Gegenstandes. Dies ist bei der Vereinbarung einer Rente oder
einer dauernden Last nicht der Fall®s, Der alleinige GenuB der
Rente oder der dauernden Last ist daher nicht als wesentliche
Nutzung des Ubertragenen Objektes anzusehen.

Zu einem anderen Ergebnis fihrt auch nicht die Uberlegung,
daB bei der Ubertragung von Grundbesitz die Rente oder die
dauernde Last oftmals durch eine Reallast im Grundbuch ge-
sichert wird: Diese fihrt ndmlich nicht zu einer Nutzungs-, son-
dermn allenfalls zu einer Verwertungsbefugnis des Veriu-
Berers®.

Um dem VerduBerer nicht nur die aufgezeigten Vorteile einer
Rente oder einer dauernden Last zu sichern, sondern ihm dar-
uber hinaus auch die Nutzung des Uberlassenen Objekts zu er-
halten, béte sich an, die Geldleistungsvereinbarung im Uber-
tragungsvertrag mit einem Mietvertrag zu koppeln. Aufgrund
des dadurch eingerdumten mietvertraglichen Nutzungs-
anspruchs miiBte der VerduBerer sich jedoch vorhalten lassen,
daf3 er die Nutzung des Uberlassenen Objektes eben nicht im
wesentlichen aufgegeben hat®”. Der BGH hat in seiner Ent-
scheidung ausdricklich hervorgehoben, daB auch schuldrecht-
liche Vereinbarungen den Fristbeginn hindern koénnen. Eine
derartiger schuldrechtlicher Anspruch liegt hier unzweifelhaft
vor, und zwar unabhéingig davon, ob er auf einer ausdrick-
lichen oder konkludenten Abrede beruht. Man wird deshalb zu
dem Ergebnis gelangen missen, dafB jegliche tatséchliche
Eigennutzung des verschenkten Gegenstandes durch den Ver-
&uBerer nach Ubertragung gegen Rente oder dauernde Last
den Lauf der Zehnjahresfrist hindern dUrfte®.

Unbefriedigend ist an dieser Losung, daB sie den VerduBerer,
der auf die Eigennutzung des verschenkten Gegenstandes an-
gewiesen ist, schlechter stellt als denjenigen Ubergeber, der
sich wirtschaftlich auf eine Fremdnutzung beschrédnken kann.
Dieser Gedanke rechtfertigt indes keine andere Beurteilung.
Die Zehnjahresfrist soll der Eingewbhnung in die Folgen der
Schenkung dienen®. Derjenige, der lediglich eine Rente oder
dauernde Last erhélt, gibt wesentlich mehr auf als derjenige,
der zudem in der Immobilie wohnen bleibt. Die Tatsache, da
der Schenker die Immobilie selbst bewohnt, tritt als selbstandi-
ges Bewertungskriterium von entscheidendem Gewicht neben
das der Rente oder dauernden Last. Der Umstand, daB der
JKleine Mann“ nicht auf die Eigennutzung verzichten kann,
wahrend es dem wirtschaftlich besser gestellten VerduBerer
ohne weiteres moglich ist, sich mit einer Geldzahlung ohne
Eigennutzung zu begniigen, ist daher als Folge unterschied-
licher wirtschaftlicher Verhélinisse hinzunehmen. DaB3 dieses
Ergebnis nicht unbillig ist, zeigt die Erwdgung, daB auch der
.wohlhabendere* Ubergeber, der nicht bei Dritten zur Miete
lebt, regelmaBig noch eine Immobilie bewohnen wird, die dem
Pflichtteilsberechtigten in irgendeiner Form zugute kommt.

80 ° Wegmann, MittBayNot 1994, 307/308.

81 Vgl oben B. lI. 3. a) (2) (d).

82 BGH NJw 1988, 138.

83  Wegmann, MittBayNot 1994, 307/308; Mayer, ZEV 1994, 325/327.
84  Im Ergebnis ebenso Mayer, ZEV 1994, 325/329.

85  Ebenso Wegmann, MittBayNot 1994, 307/308; Mayer, ZEV 1994, 325/327.
86 Wegmann, MittBayNot 1994, 306/307; Mayer, ZEV 1994, 325/327.

87  Vgl. Wegmann, MittBayNot 1994, 307/308.

88  Soauch Mayer, ZEV 1994, 325/328.

89 Vgl nur BGHZ 98, 226 = NJW 1987, 122 = DNotZ 1987, 315.

Heft Nr. 6 - MittRhNotK - Juni 1995



Die Ubertragung gegen Zahlung einer Rente oder dauernden
Last setzt daher die Zehnjahresfrist nur in Gang, wenn der Ver-
auBerer aus der Immobilie auszieht®.

d) Altenteil

Wiinscht der VerauBerer eine umfassende Versorgung durch
den Erwerber, werden die dem VerauBerer im Ubergabevertrag
eingeraumten Rechte oftmals durch ein Altenteil (Leibgedinge)
zusammengefaBt. Die Auswirkungen eines derartigen Alten-
teilsrechts auf den Fristbeginn des § 2325 Abs. 3 Halbsatz 1
BGB sind nach den einzelnen im Altenteil zusammengefaBten
Rechten zu beurteilen. Ist Teil eines Altenteils der NieBbrauch,
gelten die fir den NieBbrauch dargestellten Ausfiihrungen; ist
Teil eines Altenteils ein Wohnungsrecht, sind die vorstehend fiir
das Wohnungsrecht dargelegten Regeln mafBgeblich. Letztlich
kommt es — wie immer — darauf an, ob der VerauBerer darauf
verzichtet, den verschenkten Gegenstand im wesentlichen wei-
terhin zu nutzen.

e) Rucktrittsvorbehalt

Obwohl der Entscheidung des BGH vom 27.4. 1994°' zum
NieBbrauchsvorbehalt ausweislich des Tatbestandes ein Sach-
verhalt zugrunde lag, in dem der Schenker sich ein durch eine
Ruickauflassungsvormerkung gesichertes Rickirittsrecht hatte
einrdumen lassen, hat der BGH die Gelegenheit nicht genutzt,
die Relevanz von Ricktrittsklauseln fiir den Beginn der Zehn-
jahresfrist des § 2325 Abs. 3 Halbsatz 1 BGB zu klaren. Dies ist
auf den ersten Blick um so erstaunlicher, als nach der Hervor-
hebung des Ricktrittsrechts im Tatbestand damit gerechnet
werden durfte, daB sich in den Urteilsgriinden erhellende Aus-
fahrungen finden. Statt dessen hat der BGH in den Entschei-
dungsgriinden erganzend einen Gesichtspunkt herangezogen,
der im Tatbestand nicht erwahnt war, namlich die Verpflichtung,
auBergewdhnliche Reparaturen zu zahlen. Bedauerlicherweise
1aBt sich daher nach den Griinden dieser Entscheidung keine
verbindliche Aussage dariiber treffen, ob die Vereinbarung
eines Rucktrittsrechts den Fristbeginn nach § 2325 Abs. 3
Halbsatz 1 BGB hindert.

Fir die Beantwortung der Frage, welche Relevanz ein Riick-
trittsvorbehalt fiir den Fristbeginn des § 2325 Abs. 3 Halbsatz 1
BGB hat, ist daher wiederum entscheidend, ob er dem Schen-

ker eine wesentliche Weiternutzung des iibertragenen Gegen-

standes ermdglicht.

Nach einer im Schrifttum vertretenen Meinung erbringt der Ver-
fligende gerade kein endgiiltiges Opfer, solange er den Wider-
rufsvorbehalt ausiiben kann, weil er nicht endgiiltig auf die
Sache verzichten muB. Folglich verliert er hiernach erst mit
dem Wegfall des Widerrufsrechts fiir immer jede Zugriffsmdg-
lichkeit auf das Grundstiick. Ergebnis dieser Ansicht ist, daB
das Grundsttick erst mit dem Erldschen der Widerrufsbefugnis,
also regelmaBig erst mit dem Tode des Schenkers, endgiiltig
aus dessen Vermégen ausgegliedert wird®2,

Anderer Ansicht zufolge ist zu differenzieren: Werde ein
NieBbrauchsvorbehalt mit einem Widerrufsrecht kombiniert, sei
die wirtschaftliche Ausgliederung aus dem Vermogen des Erb-
lassers zu verneinen®. Zur Begriindung wird darauf verwiesen,
daB eine derartige Kombination es dem Schenker ermbgliche,
eine im Vergleich zur Eigentiimerstellung nahezu unveranderte
Position einzunehmen: Neben den Ertrdgen, die ihm durch den
NieBbrauch erhalten blieben, sichere sich der Schenker auch
noch maBgeblichen EinfluB auf das weitere Schicksal des
Grundstiicks®.

Unterschiedlich wird von den Vertretern dieser Auffassung be-
urteilt, ob dabei zwischen einem freien Widerrufsrecht oder
einem beschrankten Widerrufsrecht zu differenzieren ist. Mayer
neigt dazu, den Fristbeginn bei Widerrufsgriinden, deren Eintritt

ausschlieBlich im Ermessen des Ubernehmers liegt (z.B. Wider-
ruf bei grobem Undank), ebenso wie in den Fallen, in denen die
Widerrufsmoglichkeit an durch die Parteien nicht willkirlich
beeinfluBbare Umstande geknlipft ist (z.B. Riickfallklausel im Fall
des Konkurses oder der Zwangsversteigerung des ubertragenen
Objekts), zu bejahen®. Demgegeniber meint Boning, eine
Differenzierung verbiete sich®. Zum einen kénne der Schenker
durch eine Vielzahl vertraglicher Widerrufsgriinde die gleichen
Wirkungen erzielen wie bei einem freien Widerrufsrecht, ohne die
damit verbundenen Nachteile in Kauf nehmen zu miissen?’, zum
anderen widerspreche eine solche Differenzierung den Geboten
der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit®,

Uneinigkeit besteht ferner Gber die Beurteilung der Falle, in
denen ausschlieBlich ein Widerrufsvorbehalt vereinbart wird:
Wahrend Dieckmann eher dazu neigt, die Zehnjahresfrist erst
mit Erléschen der Vormerkung beginnen zu lassen, meint
Boning, ein isolierter Widerrufsvorbehalt stehe dem Fristbeginn
nicht entgegen. Dieckmann verweist zur Begriindung darauf,
daB vormerkungsgesicherte Riickiibereignungsanspriiche im
Grundstiicksverkehr oftmals eine aufschiebend bedingte Uber-
eignung ersetzien, die das Gesetz wegen der Bedingungs-
feindlichkeit der Auflassung untersagé. Bei zumindest auf-
schiebend bedingten Vermdgensiibertragungen halt er es fir
erforderlich, fir den Fristbeginn auf den Zeitpunkt des Bedin-
gungseintritts abzustellen®. Im Unterschied dazu riickt Boning
die Erwagung in den Vordergrund, dem Schenker stiinden bei
isolierter Vereinbarung eines Widerrufsrechts Nutzungen an
dem Grundstiick nicht mehr zu, so daB der VerduBerer sich
zwangslaufig in eine veranderte Verm&genssituation eingewoh-
nen miisse'®. :

in der Tat ist der Vorbehalt der Riickiibertragung fiir die Még-
lichkeit der Nutzung irrelevant. Solange der Vorbehalt nicht
ausgelibt wird, entbehrt der Schenker die Nutzung; {ibt er den
Vorbehalt aus, und Ubertragt der VerauBerer den geschenkten
Gegenstand auf sich zuriick, besteht auch kein Bedarf, einen
Pflichtteilserganzungsanspruch aus der dem Vorbehalt zugrunde-
liegenden Schenkung zu konstruieren. Denn der urspriingiich
verschenkte Gegenstand wandert wieder in das Verm&gen des
Erblassers zurlick. Er steht somit dem Pflichtteilsberechtigten
wieder im Wege des ,ordentlichen” Pflichtteilsanspruchs zur
Verfligung. Der Schutz des Pflichtteilsberechtigten ist somit.im
erforderlichen und angemessenen Umfang gewahrt. Eine ver-
bliffend einfache Losung, die zeigt, daB es komplizierter
Konstruktionen und einer Differenzierung danach, ob der Wider-
rufsvorbehalt isoliert oder gemeinsam mit anderen Vorbehalten
bzw. schuldrechtiich oder auch dinglich abgesichert vereinbart
wurde, nicht bedarf. Dies kénnte zugleich der Grund dafiir sein,
daB der BGH im vorgenannten Urteil seine Entscheidung, daB3
die Frist nicht begonnen habe, eben nicht mit der Vereinbarung
eines Ricktrittsvorbehalts begriindet hat.

lll. Die Berechnung des Pflichtteilserganzungsanspruchs -
§ 2325 Abs. 2 BGB .

In den Fallen, in denen die Schenkung Pflichtteilserganzungs-
anspriiche auslost, weil die Zehnjahresfrist des § 2325 Abs. 3
Halbsatz 1 BGB noch nicht verstrichen ist, stellt sich die Frage,
wie der dem NachlaB hinzuzurechnende Wert des verschenk-
ten Gegenstandes zu bestimmen ist.

1. Feststellung des maBgeblichen Wertes

Eine Regelung hierzu trifft § 2325 Abs. 2 BGB. Nach dieser Be-
stimmung ist zunéchst danach zu differenzieren, ob dem Drit-
ten eine verbrauchbare Sache oder ein anderer Gegenstand
geschenkt wurde. Bei verbrauchbaren Sachen unterstellt das
Gesetz deren raschen Verbrauch und bestimmt darum in

90 Ebenso Mayer, ZEV 1994, 325/328.

91 BGHZ 125, 395/396 = NJW 1994, 1791 = DNotZ 1994, 784 = MittRhNotK
1994, 219.

92 Draschka, Rpfleger 1992, 419/421; derselbe, Vorweggenommene Erbfolge
und Pflichtteilsergénzung, Diss. Marburg, S. 63.

93  Soergel/Dieckmann, § 2325 BGB, Rd.-Nr. 56; Mayer, FamRZ 1994, 739/745.

94  Boning, Diss. S. 122.
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95 FamRZ 1994, 739, 745; ders.; ZEV 1994, 329.

96 Diss., S. 122 ff.

97 Boning, Diss., S. 123.

98 Boning, Diss., S. 125.

99 Soergel/Dieckmann, § 2325 BGB, Rd.-Nr. 56.
100 Boning, Diss., S. 117 f.
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§2325 Abs. 2 S. 1 BGB, daB stets der Wert zur Zeit der Schen-
kung maBgeblich ist. Bei anderen Gegenstanden als ver-
brauchbaren Sachen kommen demgegentiiber sowohl der Wert
zur Zeit des Erbfalls als auch der zur Zeit der Schenkung in Be-
tracht. § 2325 Abs. 2 S. 2 BGB sieht namlich vor, daB zunéchst
sowohl der Wert, den der verschenkte Gegenstand zur Zeit des
Erbfalis hatte, als auch der Wert zum Zeitpunkt des Vollzugs
der Schenkung festzustellen sind. Der fir den Zeitpunkt des
Schenkungsvollzugs ermittelte Wert ist dabei nach den Grund-
sétzen Uber die Bericksichtigung des Kaufkraftschwundes auf
den Tag des Erbfalls umzurechnen und in dieser Héhe dem
Wert beim Erbfall gegenliberzustellen™!. Fir die Pflichtteils-
ergénzung ist sodann nach dem sog. Niederstwertprinzip der
geringere der beiden Werte anzusetzen. Auf diese Weise soll
ein moglicherweise eingetretener Wertschwund durch Ver-
schieiB und Entwertung beriicksichtigt werden, eine Wertstei-
gerung jedoch auBer Betracht bieiben'92,

Da die Immobilien- und Grundstiickspreise in den letzten Jah-
ren kontinuierlich und in einem deutlich héheren MaRe als die
Inflationsrate gestiegen sind, wird fiir die Bewertung solcher
Ubertragungsverirage nach dem ,inflationsbereinigten® Niederst-
wertprinzip regelmaBig auf den Zeitpunkt der Schenkung abzu-
stellen sein. Dies gilt jedenfalls dann, wenn sich der Erblasser
keine Rechte an dem verschenkten Gegenstand vorbehalten
hatte.

2. Auswirkungen von Vorbehalten des Erblassers

Ob man auch hinsichtlich derjenigen Ubertragungsvertrage, in
denen sich der Ubergeber bei der Schenkung bestimmte
Rechte ausbedungen hatte, zu diesem Ergebnis gelangt, héangt
davon ab, welche Auswirkungen dem Vorbehalt bestimmter
Rechte auf die Héhe des Pilichtteilserganzungsanspruchs ein-
gerdumt werden. Hierzu werden unterschiedliche Auffas-
sungen vertreten:

a) Abzug des Vorbehalts nur, wenn auf den Zeitpunkt der
Schenkung abzustellen ist (BGH)

Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs ist der Wert des vor-
behaltenen Rechtes fiir die Frage, ob fiir die Bewertung auf den
Zeitpunkt der Schenkung oder des Erbfalls abzustelien ist, irre-
levant. Der BGH entnimmt der Regelung des § 2325 Abs. 2
8. 2 BGB, daB auch in diesen Fallen zunichst zu ermitteln ist,
ob der verschenkte Gegenstand im Zeitpunkt der Ubertragung
inflationsbereinigt einen geringeren Wert gehabt hat als beim
Erbfall. Das vorbehaltene Recht soll bei der Feststellung des
maBgebenden Niederstwertes des verschenkten Gegenstan-
des zunachst nicht zu berlcksichtigen sein. Der BGH begriin-
det seine Auffassung mit der Erwagung, daB der Vorteil beim
Beschenkten, der darin liege, daB der NieBbrauch mit dem
Tode des Erblassers ende, auf einem substantiellen Zuwachs
des Geschenks beruhe. Er unterfalle damit nicht denjenigen
Wertsteigerungen, die § 2325 Absatz 2 S. 2 Halbsatz 2 BGB
dem Erben vorbehalten wolle und die dem Pilichtteilsberechtig-
ten daher nicht zugute kdmen193,

Hohloch'%* hat diese knappen Ausfihrungen des BGH wie folgt
verdeutlicht: Dem Geschenk fehle im Zeitpunkt des Vollzugs
der Schenkung noch die Nutzungsméglichkeit. Infolge der leb-
zeitigen Begrenzung des NieBbrauchs trete die Nutzungsmdg-
lichkeit dann aber im Zeitpunkt des Erbfalls zum Wert der urspriing-
lichen Schenkung hinzu. Dieser Vorteil beim Beschenkten
beruhe nicht auf einer Wertsteigerung des Gegenstandes, son-
dern auf einem ,substantiellen Zuwachs* des Geschenks.

Daran dirfe der Pilichtteilsberechtigte durch seinen Ergén-
zungsanspruch nur dann teilhaben, wenn nicht infolge deg
Niederstwertprinzipes auf den Wert im Zeitpunkt der Schen-
kung abzustellen sei'%,

Entsprechend stelit der BGH gem. § 2325 Abs. 2 S. 2 BGB in
einem ersten Schritt den Wert des Gegenstandes beim Volizug
der Schenkung demjenigen beim Erbfall gegeniiber. Ergibt sich
dabei, daB der Wert zur Zeit des Erbfalls der niedrigere und da-
mit anzusetzen ist, bedarf es keiner Bewertung der vorbehalte-
nen Rechte mehr, wenn diese mit dem Erbfall erloschen sing,
Verschenkter Gegenstand ist in diesem Fall der unbelastete
Gegenstand. Ergibt die Vergleichsrechnung hingegen, daB auf
den Wert des Gegenstandes zur Zeit des Vollzugs der Schen-
kung abzustellen ist, ist als verschenkter Gegenstand der mit
dem vorbehaltenen Recht belastete Gegenstand anzusehen. in
diesem Fall ist folglich in einem zweiten Schritt der Wert deg
verschenkten Gegenstandes nach der Differenz zwischen dem
Grundstiickswert und dem Wert der vorbehaltenen Rechte zy
bestimmen. ,,Geschenkt“ i.S.d. § 2325 Abs. 1 BGB ist danach
lediglich der Wert des Ubertragenen Gegenstandes, der den
Wert der kapitalisierten Nutzungen Ubersteigt'®. In diese
Bewertung ist nicht nur das sogenannte nackte Eigentum,
sondern auch die kiinftige Nutzungsbefugnis des Beschenkten
einzubeziehen'?. Unterstellt, der Wert des unbelasteten Ge-
genstandes wiirde inflationsbereinigt im Zeitpunkt des Schen-
kungsvolizugs 100.000,— DM und im Zeitpunkt des Erbfalls
120.000,~ DM betragen und der Wert der vorbehaltenen
Rechte wéare mit 70.000,— DM anzusetzen, so wére ein Betrag
von 30.000,— DM als geschenkt anzusehen und dem NachlaB
hinzuzurechnen. Wirde hingegen der indexierte Wert des
unbelasteten Gegenstandes im Zeitpunkt des Volizugs der
Schenkung 100.000,— DM, der Wert im Zeitpunkt des Erbfalls
jedoch nur 99.000,~ DM betragen, waren dem NachlaB
99.000,— DM fiir die Pflichtteilsergédnzung hinzuzurechnen.

Klarstellend ist hinzuzufiigen, daB den Entscheidungen des
BGH Fallgestaitungen zugrunde lagen, in denen sich der Erb-
lasser den NieBbrauch%® oder Altenteilsieistungen'®® vorbehal-
ten hatte. In den jeweiligen Entscheidungsgriinden hat der
BGH hervorgehoben, daf die dargestellte Berechnungsmethode
unabhéngig davon gelten soll, ob ein dingliches Nutzungsrecht
wie der NieBbrauch oder ein Wohnungsrecht vereinbart wurde
oder ob die Nutzungen dem Schenker lediglich schuldrechtlich
zugesagt waren. Ebensowenig soll es darauf ankommen, ob
der Schenker sich den etwaigen NieBbrauch ausdriicklich vor-
behalten hatte oder ob dieser wie eine Gegenieistung des
Beschenkten oder wie eine Auflage formuliert wurde°.

Von Bedeutung erscheint auch, daB der BGH diese Rechtspre-
chung in seiner jingsten Entscheidung' zu diesem Fragen-
kreis noch einmal ausdriicklich bestatigt hat. Zugleich hat er
hervorgehoben, daB3 die vorgenannte Berechnung selbst dann
vorzunehmen sei, wenn der Stichtag der dinglichen Vollziehung
der Schenkung mehr als zehn Jahre vor dem Erbfall liege, die
Frist des § 2325 Abs. 3 Halbsatz 1 BGB jedoch noch nicht an-
gelaufen sei. Die unterschiedlichen Zielvorgaben des Gesetz-
gebers zu § 2325 Abs. 2 S. 2 BGB einerseits und zu § 2325
Abs. 3 Halbsatz 1 BGB andererseits lieBen einen einheitlichen
Ansatz nicht zu'2,

b) Unbeachtlichkeit des Vorbehalts (Leipold, Reiff)

Leipold"® hat hierzu angemerkt, die Beibehaltung dieser Recht-
sprechung trotz Ablehnung des Fristbeginns im Zeitpunkt des
Vollzugs der Schenkung fordere den Widerspruch geradezu
heraus:

101 BGHZ65, 75/77 f.

102 Vgl. Protokolle V, 583 f.

103 BGHZ 118, 49/50 = NJW 1992, 2887 = DNotZ 1993, 122 = MittRhNotK 1993,
190 1. = MitiBayNot 1992, 280; BGH NJW 1994, 1791/1792 = DNotZ 1994,
784/786 f. = MittRhNotK 1994, 219/220.

104 JuS 1993, 164.

105 Hohloch, JuS 1993, 164,

106 Vgl. BGH NJW-RR 1990, 1158/1159 = DNotZ 1991, 902 f.; Leipold, JZ 1994,
112171122,

107 BGHZ 125, 395/397 = BGH NJW 1994, 1791 = DNotZ 1994, 784/785 = MittRhNotK
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1994, 219/220; BGHZ 118, 49/52 = BGH NJW 1992, 2887 = DNotZ 1993, 122/123
= MittRhNotK 1992, 190; NJW-RR 1990, 1158/1159 = DNotZ 1991, 902/903.

108 BGHZ 118, 49; NJW 1994, 1791.

108 NJW 1992, 2888.

110  So bereits BGH NJW-RR 1990, 1158/1159 = DNotZ 1991, 902 f.

111 BGHZ 125, 395 = BGH NJW 1994, 1791 = DNoiZ 1994, 784 = MittRhNot
1994, 219.

112 BGHZ 125, 395/399 =BGH NJW 1994, 1791/1792 = DNotZ 1994, 784/787 =
MittRhNotK 1994, 219/220.

113 JZ 1994, 1121.
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Bei der Bewertung sehe der BGH jedenfalls in den Fallen, in
denen infolge des Niederstwertprinzips auf den Zeitpunkt der
Schenkung abzustellen sei, als Gegenstand der Schenkung
das Grundstlick abzlglich der Belastung mit dem NieBbrauch
an. Dieser Schenkungsgegenstand sei bereits bei der Ubertra-
gung des Grundstiicks aus dem Vermbgen des Erblassers ab-
geflossen. Ausgehend von dieser Sichtweise hatte man daher
erwarten dlrfen, daB dann auch die Zehnjahresfrist des § 2325
Abs. 3 Halbsatz 1 BGB bereits zum Zeitpunkt des Vollzugs der
Schenkung hétte beginnen miissen.

Entscheide man sich hingegen — wie der BGH es liberzeugend
getan habe — daftir, die Frist des § 2325 Abs. 3 Halbsatz 1 BGB
nicht mit dem Vollzug der Schenkung beginnen zu lassen, weil
zu diesem Zeitpunkt noch keine wirtschaitliche Ausgliederung
des Geschenks stattgefunden habe, sei als Gegenstand der
Schenkung das gesamte Grundstlick anzusehen. Die Richtig-
keit dieser Ansicht zeige sich daran, daB das unbelastete
Grundstiick, welches der Beschenkte im Zeitpunkt des Erbfalls
erhalte, im NachlaB fehle. Da es im Ergebnis das unbelastete
Grundstlick sei, welches am NachlaB vorbeigesteuert werde,
sei fir die Berechnung des Pflichiteilsergdnzungsanspruchs
stets der niedrigere Grundstlickswert ohne Abzug des Nief3-
brauchsrechts in Ansatz zu bringen. Es sei inkonsequent, wenn
der BGH diese Folgerung nicht ziehe.

Fiir den Fall einer Schenkung unter Vorbehalt hatte Reiff, der
insgesamt zwischen sechs Grundschenkungstypen differenziert
und dabei zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangt, bereits
vor Ergehen der beiden letzten Entscheidungen des BGH zu
dieser Frage die nunmehr auch von Leipold flr zutreffend er-
achtete Berechnungsweise vehement verfochten'4. Der BGH
hat sich mit diesen Gedanken befaBt, sah sich hierdurch jedoch
nicht veranlaBt, von seiner Rechtsprechung abzuweichen™®.

¢) Durchweg Abzug des Vorbehalts (Mayer)

Fir eine dritte Lésungsmdglichkeit setzt sich Mayer ein'®. Im
Ansatz begriBt er die Rechtsprechung des BGH, derzufolge
der Wert des NieBbrauchs grundsétzlich als Abzugsposten zu
beriicksichtigen ist. Anders als der BGH, der den Wert des
NieBbrauchs nur dann vom Wert des verschenkten Gegenstan-
des in Abzug bringen will, wenn fir die Bewertung der Zeitpunkt
des Vollzugs der Schenkung mafBgeblich ist, meint Mayer, der
NieBbrauch sei immer, also auch dann abzuziehen, wenn fiir
die Bewertung der Zeitpunkt des Erbfalls zugrundezulegen ist.
Nur auf diese Weise lieBen sich wirtschaitlich vergleichbare
Sachverhalte gleich behandeln'"7.

d) Wertabschlag und Wertausgleich (Dieckmann)

Eine Mittellésung vertritt Dieckmann™'8. Ausgehend von der Uber-
legung, daR der NieBbrauch zur Schenkungszeit den Substanz-
wert mindert, hélt er es flr gerechtfertigt, einen Wertabschlag
vorzunehmen. Er neigt jedoch dazu, diesen Abzug teilweise
wieder auszugleichen, weil dem Beschenkten spétestens beim
Tode des Ubergebers die Nutzungsbefugnis zuwachse.

e) Anmerkungen

Da zu der Frage, wie die Bewertung einer Schenkung unter
Vorbehalt vorzunehmen ist, nicht nur Urteile und Aufsétze, son-
dern ganze Doktorarbeiten verfaBt wurden und alle denkbaren
Auffassungen vertreten werden, erscheint es wenig sinnvoll,
die Vor- und Nachteile der einzelnen Meinungen an dieser
Stelle erneut erschdpfend auszudiskutieren. Die notarielle Be-
ratung wird sich ohnehin an der stdndigen Rechtsprechung zu

orientieren haben, die der BGH jingst noch einmal bestétigt
hat. Dessen ungeachtet seien dem Verfasser einige kurze
Anmerkungen erlaubt:

(1) Idealldsung ade?

sEine Idealldsung mit einem ungebrochenen Einheitsansatz
wird man nicht erwarten diirfen!®, da sich Wertungswider-
spriche in keiner der vertretenen Ansichten vermeiden lassen.
Je mehr man sich mit dem vorliegenden Fragenkreis ausein-
andersetzt, um so deutlicher wird, daB man sich dieser tref-
fenden Erkenntnis von Dieckmann nicht verschlieBen kann.
Dies hat sogar der BGH in den Griinden seiner Entscheidung
vom 27. 4. 1994 eingerdaumt’°, Im Rahmen einer eigenen Stel-
lungnahme kann es daher nur darum gehen, welche Auffas-
sung auf der Grundiage der gesetzlichen Bestimmungen die in
sich schllssigste und sachgerechteste L&sung flir das mit der
Regelung des § 2325 BGB verfolgte gesetzgeberische Grund-
anliegen darstellt.

(2) Festsetzung des Vergleichwertes

Einigkeit besteht darliber, daB fiir die Beantwortung der Frage,
in welcher Hohe eine Schenkung unter Vorbehalten zu Pflicht-
teilsergénzungsansprichen fihrt, an die Bewertungsregel des
§ 2325 Abs. 2 BGB anzuknupfen ist. Die Ansicht des BGH, der-
zufolge der Vorbehalt in einem ersten Schritt bei der Feststel-
lung des Niederstwertes unberiicksichtigt bleiben muB, weil
sein spéterer Wegfall als ein substantieller Zuwachs des Ge-
schenks anzusehen sei'?!, jedoch in einem zweiten Schritt,
namlich dann, wenn nach dem Niederstwertprinzip auf den
Wert zur Zeit des Vollzugs der Schenkung abzustellen ist, doch
vom Wert des verschenkten Gegenstandes in Abzug gebracht
werden soll'22, begegnet folgenden Bedenken: Im vorgenann-~
ten Fall betrachtet der BGH als verschenkten Gegenstand i.S.d.
§ 2325 Abs. 2 S. 2 BGB den gesamten verschenkten Gegen-
stand (ohne 'Beriicksichtigung des vorbehaltenen Rechts),
wiahrend er als verschenkien Gegenstand i.S.d. § 2325 Abs. 1
BGB den Gegenstand abztiglich des Werts der vorbehaltenen
Rechte ansieht. Er interpretiert also denselben Begriff im Rah-
men derselben Vorschrift unterschiedlich. Naheliegender diirfte
sein, daB mit dem in § 2325 Absatz 2 S. 2 BGB erwéhnten Be-
griff des anderen Gegenstandes der verschenkte Gegenstand
i.S.d. § 2325 Abs. 1 BGB gemeint ist. Ein zwingender Grund fiir
eine unterschiedliche Interpretation desselben Begriffs im Rah-
men derselben Vorschrift ist néamlich nicht ersichtlich. Folgt man
der Ansicht des BGH, daB der Wert der vorbehaltenen Rechte
in Abzug zu bringen ist, wenn nach dem Niederstwertprinzip auf
den Zeitpunkt des Schenkungsvolizugs abzustellen ist, wére es
daher zu begriiBen, wenn der vorstehend aufgezeigte Wider-
spruch vermieden wirde, indem kinftig bereits bei der Fest-
setzung des Vergleichswertes zum Zeitpunkt des Schenkungs-
vollzuges der Wert des vorbehaltenen Rechts vom Wert des
Gegenstandes in Abzug gebracht wiirde.

(3) Die vorzugswirdige Lésung
(a) Relevanz des Vorbehalts

Die Feststellung, den ,Restwert® zwischen Gegenstandswert
und vorbehaltenem Recht habe der Erblasser bereits im Zeit-
punkt der Schenkung wirtschaftlich aus seinem Vermdgen aus-
gegliedert, konnte es auf den ersten Blick nahelegen, die Frage
des Fristbeginns differenziert zu betrachten: Hinsichtlich des
Restwertes kénnte man die Frist des § 2325 Abs. 3 Halbsatz 1
BGB bereits mit Schenkungsvollzug, hinsichtlich des vorbehal-
tenen Rechts erst mit dem Erbfall anlaufen lassen, weil es bis

114 Reiff, FamRZ 1991, 553; ders., NJW 1992, 2857; ders., FamRZ 1992, 363;
ders., Dogmatik, S. 172-187; ebenso OLG Hamburg, FamRZ 1992, 228;
Staudinger/J. Frank, 13. Bearbeitung 1994, Vorbem. zu § 1030, Rd.-Nr. 80;
Custodis, MittRhNotK 1992, 31; Liedel, MittBayNot 1992, 238/241.

115 Besonders deutlich in BGHZ 118, 49/51 = NJW 1992, 2887 = DNotZ 1993,
122/123 = MitiRhNotK 1992, 190; siehe auch BGHZ 125, 395/397 = BGH
NJW 1994, 1791 = DNotZ 1994, 784 = MittRhNotK 1994, 219/220.

116 Mayer, FamRZ 1994, 739/743; ders., ZEV 1994, 325/326.

117 Mayer, FamRZ 1994, 739/743; zustimmend Behmer, FamRZ 1994, 1375.
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zu diesem Zeitpunkt an einer Ausgliederung dieses Wertes aus
dem Vermégen des Erblassers fehit.

Diese Sichtweise ist indes nach im Ergebnis einhelliger Ansicht
abzulehnen'?, da sie einen tatséchiich und rechtlich einheit-
lichen Sachverhalt in zwei Teilschenkungen zerreiBen wiirde,
namiich einerseits die des nackten Eigentums und andererseits
die des NieBbrauchswertes. Im Detail variiert die Begriindung
der ablehnenden Haltungen:

Reiff'?* |ehnt die Aufspaltung ab, da bei der Vorbehalts-
schenkung nur eine Zuwendung vorliege. Es werde nur einmal
ein — wenngleich zeitweise belasteter — Gegenstand Uber-
tragen. Damit werde dem Beschenkten nicht nur das nackte
Eigentum, sondern zugleich ein Nutzungspotential zugewen-
det. Da der Nutzungsvorbehalt nur eine zeitiiche Streckung des
Erwerbs bewirke, an dessen Ende der Beschenkte Eigentiimer
des lastenfreien Gegenstandes werde, sei bei einer Schenkung
mit Nutzungsvorbehalt der unbelastete Gegenstand ,ver-
schenkt’ im Sinne des § 2325 Abs. 1 BGB'25. Ein Abzug des
Wertes des vorbehaltenen Rechts vom Gegenstandswert diirfe
daher nicht stattfinden.

Genau entgegengesetzt argumentiert der BGH'2%: Eine Auftei-
lung in zwei Teilschenkungen hatte zur Folge, daB auch zwei
Pfiichtteilsergdnzungen vorzunehmen waren. Damit wiirde der
Pflichtteilsberechtigte zumindest nahezu so gestellt, als sei der
weggeschenkte Gegenstand unbelastet gewesen. Dies kdnne
nicht richtig sein, da es einen Unterschied mache, ob der
Beschenkte einen belasteten oder einen unbelasteten Gegen-
stand erhalte. Dieser Umstand misse sich auch in der Bewer-
tung niederschlagen und zu unterschiedlich hohen Pflichtteils-
ergénzungen fihren.

Dieser Gedanke des BGH (iberzeugt: Der Erganzungs-
anspruch soll den Pfiichtteilsberechtigten davor schiitzen, daB
der Erblasser ihn schon zu seinen Lebzeiten durch die un-
entgeltliche Verfligung Uber Teile seines Vermégens um eine
angemessene Beteiligung am NachiaB bringt'?”. Behélt der
Erblasser sich bestimmte Rechte an dem weggeschenkten
Gegenstand vor, schlagt sich der verbliebene Nutzungswert im
Laufe der Zeit in seinem Vermégen nieder — etwa in Form von
angesammelten Miet- und Pachtzinsen oder von ersparten Auf-
wendungen fir eine anderenfalls erforderliche Mietwohnung —
und kommt auf diesem Wege seinen Erben und Pflichtteils-
berechtigten zugute'?®, Wirde der Erblasser den Gegenstand
demgegentiiber vorbehaltios verschenken, fanden sich diese
Werte im NachiaB nicht wieder. Der Pfiichtteilsberechtigte
stlinde sich insoweit schlechter. Dieser Umstand bliebe jedoch
auBer Betracht, wenn man den Wert des vorbehaitenen Rechts
auch in den Féllen unber{icksichtigt lieBe, in denen nach dem
Niederstwertprinzip auf den Zeitpunkt der Schenkung abzustel-
len wére. Die Auffassung von Reiff, der den NieBbrauch auch in
diesem Fall unberiicksichtigt lassen will, ist daher abzulehnen.

Da der Beschenkte nach dem Wegfall des vorbehaltenen
Rechts schlieBlich doch noch das unbelastete Geschenk erhalt,
wére es freilich auch nicht richtig, dieses ,Nutzungspotential®
bei der Bewertung auBer acht zu lassen. Vollig zu Recht be-
ricksichtigt der BGH'?? deshalb in den Fallen, in denen nach
dem Niederstwertprinzip auf den Zeitpunkt der Schenkung ab-
zustellen und somit der Abzug der Nutzungen vorzunehmen ist,
auch den Wert, den der kinftige Wegfall der Nutzungs-
maglichkeiten des Ubergebers bereits im Zeitpunkt der Schen-
kung hat.

(b) Abzug des abstrakt oder des konkret ermitteiten Wertes des
Vorbehalts?

Wie der Wert der vorbehaltenen Rechte zu bestimmen ist, wird
unterschiediich beurteilt:

Die Ausflihrungen des BGH'3, wonach der Wert des NieR-
brauchs anhand der Lebenserwartung des NieBbrauchers zy
bestimmen ist, lassen vermuten, daB das Gericht von der sta-
tistischen Lebenserwartung des Berechtigten zur Zeit des Ver-
tragsschiusses ausgeht. Anhaltspunkte fir die Ermittiung der
Lebenserwartung gében § 24 Abs. 2 KostO und § 14 BewG'31,
im Einzelfall sollen Korrekturen méglich sein. Damit teilt der
BGH eine verbreitete Auffassung im Schrifttum'®2. Diese An-
sicht beruht auf der Uberlegung, daB dem NachlaB der Wert
hinzuzurechnen ist, der erzielt worden ware, wenn der mit dem
Nutzungsrecht belastete Gegenstand im Zeitpunkt des Voll-
zugs der Schenkung verauBert worden ware'®, Bei der Ver-
einbarung eines Kaufpreises im Falle des Verkaufs eines mit
einem NieBbrauch belasteten Grundstiicks kénnen die Par-
teien jedoch nur die statistische Lebenswahrscheinlichkeit
beriicksichtigen. Dementsprechend durfe auch fur die Berech-
nung des Pflichtteilsergénzungsanspruchs der Wert der vor-
behaitenen Rechte nur anhand der Umstande ermittelt werden,
die den Parteien im Zeitpunkt der Ubergabe bekannt gewesen
seien'34,

Gegen diese Sichtweise ist jedoch einzuwenden, daB regel-
mé&Big kein AnlaB dafir besteht, eine Berechnung zugrunde zu
legen, die auf einer Wahrscheinlichkeitsrechnung beruht und
damit immer hypothetisch bleibt. Im Augenblick der Entstehung
des Pflichtteilsergdnzungsanspruchs steht die tatsdchliche
Lebensdauer des Berechtigten fest. Legt man sie zugrunde,
1&Bt sich der tatsachliche Wert des vorbehaltenen Rechts pra-
zise bestimmen'%, Nur in diesem Umfang hat sich der Wert des
vorbehaltenen Rechts im Vermoégen des Erblassers niedet-
geschiagen. Nur in diesem Umfang bedarf es einer Pflicht-
teilserganzung. Dies verkennt, wer meint, es sei wiinschens-
wert zu vermeiden, daf die Hohe der Pflichtteilsergénzung von
einem ,zuféligen Ereignis® wie dem Todeszeitpunkt ab-
hénge'3®.

Grundsatzlich dirfte es daher sachgerechter sein, die Wert-
minderung ausgehend vom Todestag, also aus einer ex-post-
Betrachtung, konkret zu berechnen'®. Richtig ist allerdings,
daB die hier vertretene Auffassung in den Fallen Probleme auf-
wirft, in denen ein Vorbehalt nicht nur zugunsten des alleinigen
Ubergebers, sondern auch fiir Dritte vereinbart wurde'®. Zu
denken ist hier vor allem an die Ubertragung eines Hausgrund-
stiicks, bei dem ein Vorbehalt zugunsten der (ibergebenden
Eheleute als Gesamtberechtigte nach § 428 BGB vereinbart
wird. Mit dem Tode des Ersiversterbenden bleibt dann noch das
vorbehaltene Recht zugunsten des Uberlebenden bestehen.
Wie lange der Vorbehalt noch fortbestehen wird, ist zu diesem
Zeitpunkt unbekannt, eine konkrete Bewertung des vorbehal-
tenen Rechts nicht méglich. Da sich der Pflichtteilsberechtigte
aber gem. § 2332 BGB innerhalb von drei Jahren entscheiden
muB, ob er seinen Anspruch geltend macht, ist in diesem Fall
far die Wertermittiung des vorbehaltenen Rechts des verstor-
benen Ehegatten auf dessen tatsichliche Lebensdauer abzu-
stelien und nur der Wert des vorbehaltenen Rechts fir den
Uberlebenden anhand der im Zeitpunkt des Todes des Erstver-
sterbenden festzustellenden statistischen Restlebensdauer des
Uberlebenden zu ermittein?3.

128 BGH NJW-RR 1990, 1158 = DNotZ 1991, 902/903; Reiff, FamRZ 1991,
553/554 f.

124 FamRZ 1991, 553/555.

125 Zustimmend Custodis, MittRhNotK 1992, 31/32 f.

126 BGH NJW-RR 1990, 1158 = DNotZ 1991, 902/903.

127 Vgl. nur Palandi/Edenhofer, § 2325 BGB, Rd.-Nr. 1.

128 So zutreffend BGHZ 118, 49/52 f. = NJW 1992, 2887 = DNotZ 1993, 122/124
= MittRhNotK 1992, 190/191.

129 Vgl. nur BGHZ 125, 395/397 = NJW 1994, 1791 = DNotZ 1994, 784/785 =
MittRhNotK 1994, 219/220.

130 BGH NJW 1975, 1832.

131 BGH Urt. vom 8.4.1968 Ill ZR 49/66, zit. nach RGRK/Johannsen, § 2325 BGB,
Rd.-Nr. 22.
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132  Staudinger/Ferid/Cieslar, 12. Aufi. 1983, § 2325 BGB, Rd.-Nr.76; RGRK/
Johannsen, § 2325 BGB, Rd.-Nr.22; Dingerdissen, JZ 1993, 402/404;
Behmer, FamRZ 1994, 1375 1.

133 BGHZ 118, 49/52 = NJW 1992, 2887 = DNotZ 1993, 122/123 = MittRhNotK
1992, 190; Behmer, FamRZ 1994, 1375 f.

134 Behmer, FamRZ 1994, 13751.

135 Vgl. Sostmann, MittRhNotK 1976, 479/503.

136 So aber Behmer, FamRZ 1994, 1375/1376.

137 Ebenso Sostmann, MittRhNotK 1976, 479/503; Mayer, FamRZ 1994, 739/744;
ders., FamRZ 1994, 1376.

138 Behmer, FamRZ 1994, 1375/1376; Mayer, FamRZ 1994, 1376.

139  So zutreffend Mayer, FamRZ 1994, 137140 FamRZ 1994, 739/743.
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(c) Abzug immer oder nur, wenn auf den Zeitpunkt der
Schenkung abzustellen ist?

Zu klaren bleibt schlieBlich, ob der Wert der vorbehaltenen Nut-
zungen stets oder nur dann in Abzug zu bringen ist, wenn nach
dem Niederstwertprinzip auf den Zeitpunkt des Vollzugs der
Schenkung abzustellen ist. Wie ausgefiihrt, gebietet die Stich-
tagsregel des § 2325 Abs. 2 S. 2 BGB nach Auffassung des
BGH, der letzteren Lésung zu folgen. Mayer hat den Versuch
unternommen, dies zu widerlegen'#°, Zum einen meint er, der
Gesetzesbegrindung kdnne nicht entnommen werden, daf3 der
EinfluB des NieBbrauchs auf den Wert des verschenkten Ge-
genstandes mit der Bewertungsvorschrift des § 2325 Abs. 2
S. 2 BGB zu verknipfen sei. Zum anderen spreche vor allem
flir seine LOsung, den Wert der vorbehaltenen Rechte stets
abzuziehen, daB3 auf diese Weise ermdglicht werde, wirtschaft-
lich vergleichbare Sachverhalte gleich zu behandeln. Die Uber-
tragung unter NieBbrauchsvorbehalt kénne nicht anders
behandelt werden als eine Ubertragung im Rahmen einer
gemischten Schenkung, bei der die Zahlung eines Kaufpreises
in Hohe des kapitalisierten Wertes des Nie3brauchs vereinbart
werde'¥!. Nach der danach vorzunehmenden teleologischen
Reduktion sei es geboten, den Wert des vorbehaltenen Rech-
tes unabhéingig davon abzuziehen, welcher Wert nach dem
Niederstwertprinzip des § 2325 Absatz 2 S. 2 BGB anzusetzen
sei. Wertverdnderungen durch den abnehmenden Wert des
NieBbrauchs bzw. andere, ausdricklich als Gegenleistungen
vereinbarte Leistungen seien nicht im Rahmen des § 2325
Abs.2 S.2 BGB anzusiedeln. Sie minderten bereits nach
allgemeinen Grundsétzen die Héhe der erganzungspflichtigen
Bereicherung'#.

Um bereits vorab die Bedeutung der letztgenannten Kontro-
verse zu relativieren, sei folgender Hinweis erlaubt: In der Pra-
xis wird es auf den Unterschied zwischen den beiden Auffas-
sungen allenfalls in seltenen Ausnahmeféllen ankommen.
Solange die Immobilienpreise steigen, wird ohnehin regel-
méBig auf den Zeitpunkt des Vollzugs der Schenkung abzustel-
len sein. Und fir diesen Zeitpunkt soll nach beiden Meinungen
der NieBbrauchswert in Abzug zu bringen sein.

Fir den Fall, daB3 es doch einmal auf den Unterschied der Mei-
nungen ankommen sollte, sieht sich die Auffassung von Mayer
folgenden Einwdnden ausgesetzt: Nach der hier vertretenen
Auffassung ergibt sich aus dem Regelungszusammenhang der
Absétze 1 und 2 des § 2325 BGB, daB als Gegenstand i.S.d.
§2325 Absatz 2 S. 2 BGB der verschenkte Gegenstand, also
das Geschenk, und nicht der Gegenstand als solcher zu ver-
stehen ist. Wird ein Gegenstand unter Vorbehalt ibertragen, ist
im Zeitpunkt des Vollzugs der Schenkung lediglich das nackte
Eigentum als geschenkt anzusehen. Der Wert des vorbehalte-
nen Rechts ist daher vom Wert des Gegenstandes abzuziehen.
Féllt hingegen der Vorbehalt im Zeitpunkt des Erbfalls weg, wird
dem Beschenkten der Gegenstand unbelastet zuteil. Kommt es
auf diesen Zeitpunkt an, ist folglich der unbelastete Gegen-
stand geschenkt. Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 2325
Abs. 2 S. 2 BGB kann der Vorbehalt, wenn es auf den Zeitpunkt
des Erbfalls ankommt, nicht abgezogen werden. Den Abzug
des vorbehaltenen Rechts kdnnen in diesem Fall auch nicht
allgemeine Gerechtigkeitserwédgungen begriinden. Dogmatisch
besteht eben ein Unterschied zwischen einer gemischten
Schenkung und einer Schenkung unter Auflage. Bei einer
gemischten Schenkung wird ein Teil des Ubertragenen Gegen-
standes nicht verschenkt, sondem entgeltlich verauBert. Wird
die Ubertragung beispielsweise gegen Zahlung eines Kauf-
preises in Hohe des kapitalisierten Niebrauchswertes vorge-
nommen, muB der Erwerber eine Zahlung aus eigenen Mitteln
leisten, um den Gegenstand zu erhalten. Wird ihm der Gegen-
stand hingegen unter Nie3brauchsvorbehalt Ubertragen, er-
bringt er keine Gegenleistung. Er erhélt vorerst nur weniger.

Dies verdeutlicht, daB ein kleiner, aber feiner Unterschied be-
steht, der die unterschiedliche Behandlung dieser Falle durch
den Bundesgerichtshof durchaus rechtfertigt.

C.
Fazit

Ubertragungsvertrage unterliegen den Bestimmungen (ber die
Pflichtteilsergénzung, soweit der Wert der (bertragenen
Gegenstande den Wert iibernommener Rechte und Verpflich-
tungen (bersteigt. Zu einer Minderung des Wertes der Schen-
kung kann auch ein Erb- und Pflichtteilsverzicht des Beschenk-
ten fahren. Da nach der Rechtsprechung des BGH ein solcher
Verzicht auch stillschweigend erfolgen kann, empfiehit es sich,
in der notariellen Urkunde klarzustellen, ob und inwieweit mit
der Ubertragung ein Pflichtteilsverzicht verbunden sein soll. Ein
Widerrufsvorbehalt hindert und mindert die Schenkung nicht.

Die Ubertragung 16st nur dann keine Pflichtteilserganzungs-
anspriiche aus, wenn zur Zeit des Erbfalis zehn Jahre seit der
Leistung des verschenkten Gegenstandes verstrichen sind
(§2325 Abs. 3 Halbsatz 1 BGB)'. Eine derartige Leistung
liegt vor, wenn der Erblasser nicht nur seine Rechtsstellung als
Eigentiimer endgiltig aufgibt, sondern auch darauf verzichtet,
den verschenkten Gegenstand — sei es aufgrund vorbehaltener
dinglicher Rechte, sei es durch Vereinbarung schuldrechtlicher
Anspriche — im wesentlichen weiterhin zu nutzen'#.

Ubertragt der Erblasser den Gegenstand vorbehaltlos auf den
Beschenkten, hat er das Geschenk mit dem Eigentums-
Uibergang geleistet und die Frist des § 2325 Abs. 3 Halbsatz 1
BGB in Gang gesetzt.

Behélt er sich demgegeniiber an dem Ubertragenen Gegen-
stand uneingeschrénkt den NieBbrauch vor, gibt er den
,GenuB“ des verschenkten Gegenstandes nicht auf. Bei der
Schenkung eines Grundstiicks unter uneingeschrénktem Nief3-
brauchsvorbehalt liegt daher eine Leistung trotz Umschreibung
im Grundbuch nicht vor. Eine andere Betrachtung kann aus-
nahmsweise geboten sein, wenn der Substanzwert den Ertrags-
wert des Ubertragenen Gegenstandes exorbitant Ubersteigt
oder wenn nachweislich die konkrete Absicht zur VeraufBerung
bestand. Ansonsten wird der GenuB auch nicht aufgegeben,
wenn der NieBbrauch durch den Ausschlu3 der Eigen- oder
Fremdnutzung qualitativ eingeschrankt wurde. Ebensowenig ist
die Zuwendung des NieBbrauchs an den Ehegatten geeignet,
eine Leistung zu bewirken. Die Zehnjahresftist beginnt in die-
sen Fallen erst mit Erléschen des NieBbrauchs. Lediglich die
quantitative Einschrénkung des NieBbrauchs durch die Verein-
barung eines Bruchteils- oder QuotennieBbrauchs kann als
Leistung angesehen werden, wenn die dem VerduBerer ver-
bleibende Berechtigung praktisch einer GenuBBaufgabe gleich-
kommt. Ein prozentualer Grenzwert kann hierflr nicht fest-
gelegt werden. Auch eine 10- oder 20 %ige Berechtigung kann
im Einzelfall noch schaden.

Werden mehrere Objekte Ubertragen, ist fir jeden einzelnen
Gegenstand der Zeitpunkt der Leistung gesondert festzu-
stellen.

Dem Ubergeber, der zwar einerseits die Anspriiche bestimmter
Pfiichtteilsberechtigter schmalemn, andererseits aber den zu
Ubertragenden Gegenstand noch selbst nutzen oder verwalten
will, kann daher nicht empfohlen werden, sein Vermdgen schon
zu Lebzeiten unter NieBbrauchsvorbehalt zu Gbertragen. Ange-
sichts des Wunsches, die Pflichtteilsanspriiche zu mindern,
sollte mit den Beteiligten erdrtert werden, ob eine Gestaltung in
Betracht kommt, die die Rechte des Ubergebers im erforder-
lichen Umfang sichert und gleichwohl die Zehnjahresfrist des
§ 2325 Abs. 3 Halbsatz 1 BGB in Gang setzt.

140 FamRZ 1994, 739/743.

141 Ebenso Behmer, FamRZ 1994, 1375.

142 Mayer, FamRZ 1994, 739/743.

143 Erfolgt die Schenkung an den Ehegatten, beginnt die Frist nicht vor der Auf-
16sung der Ehe (§ 2325 Abs. 3 Halbsatz 2 BGB).
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Das Wohnungsrecht bietet sich hierfir nicht an. Der Verau-
Berer, der sich ein Wohnungsrecht vorbehélt, gibt den Genui3
des verschenkten Gegenstandes nicht auf. Auch in diesem Fall
fehlt es an einer Leistung im Sinne des § 2325 Abs. 3 Halb-
satz1 BGB, die die Zehnjahresfrist in Gang setzt.

Hingegen hindert die Vereinbarung einer dauernden Last oder
einer Rente den Fristbeginn gem. § 2325 Abs. 3 Halbsatz 1
BGB dann nicht, wenn der VerduBerer aus der lbertragenen
Immobilie auszieht. Eine andere Betrachtung ist demgegen-
Gber geboten, wenn die dauernde Last mit einem Mietvertrag
gekoppelt wird oder der VerauBerer die Immobilie weiterhin
bewohnt. In diesem Fall wird die Nutzung des Uberiassenen
Objektes nicht aufgegeben. Die Zehnjahresfrist 1auft nicht.

Ob ein Altenteilsrecht dazu fihrt, die Frist des § 2325 Abs. 3
Halbsatz 1 BGB in Gang zu setzen, richtet sich nach den ein-
zelnen im Altenteil zusammengefaBten Rechten.

Ein Ruckdbertragungsvorbehalt hindert den Beginn der Zehn-
jahresfrist nicht, weil er flir die Moglichkeit der Nutzung des ver-
schenkten Gegenstandes irrelevant ist. Solange der Ubergeber
von seinem Recht keinen Gebrauch macht, entbehrt er die Nut-
zung; Ubertragt er den verschenkten Gegenstand auf sich
zuriick, besteht kein Bedarf, einen Pflichiteilserganzungs-
anspruch zu konstruieren. Der verschenkte Gegenstand wan-
dert wieder in das Erblasservermégen zuriick und unterliegt da-
mit dem ordentlichen Pflichtteilsanspruch.

Die Berechnung der Hohe des Pflichtteilsergdnzungsanspruchs
richtet sich nach dem inflationsbereinigten Niederstwertprinzip.
Nach der im Ergebnis zutreffenden Ansicht des BGH ist der
Wert eines vorbehaltenen Rechts nur dann vom Wert des ver-
schenkten Gegenstandes in Abzug zu bringen, wenn nach dem
Niederstwertprinzip auf den Zeitpunkt der Schenkung abzu-
stellen ist. War der Wert des Ubertragenen Grundbesitzes im
Zeitpunkt des Erbfalls inflationsbereinigt niedriger, unterliegt
folglich der gesamte, unbelastete Grundstlickswert der Pflicht-

teilsergénzung. Ist hingegen auf den Zeitpunkt der Schenkung
abzustellen, so ist die Schenkung in dem Umfang ergénzungs-
pflichtig, in dem der Grundstiickswert den Wert des dem Erb-
lasser verbliebenen NieBbrauchs uUbersteigt. Dies gilt selbst
dann, wenn der Zeitpunkt der Schenkung mehr als zehn Jahre
vor dem Erbfali liegt. Bei der Festsetzung des Grundstlickswer-
tes ist auch zu berlicksichtigen, daB der Beschenkte die Aus-
sicht hat, die uneingeschrankte Nutzung beim Erbfall zu erwer-
ben. Auf welche Weise der Wert des vorbehaltenen Rechts zu
ermittein ist, ist umstritten. Nach Ansicht des BGH ist der Wert
anhand der statistischen Lebenswahrscheinlichkeit des Be-
rechtigten im Zeitpunkt des Schenkungsvolizuges zu berech-
nen. Im Einzelfall sollen Korrekturen méglich sein. Zutreffender
ist es, der Berechnung grundsatzlich die tatséchliche Lebens-
dauer des Erblassers aus einer ex-post-Sicht zugrunde zu
legen. Falle, in denen der Vorbehalt nicht nur zugunsten des
Ubergebers, sondern auch fir Dritte vereinbart wurde, kénnen
sachgerecht geldst werden, indem man hinsichtlich des Uber-
gebers auf dessen tatséchliche Lebensdauer abstellt und den
Wert des vorbehaltenen Rechts fiir den Uberiebenden anhand
der im Zeitpunkt des Todes des Erstversterbenden fest-
zustellenden statistischen Restiebensdauer des Uberlebenden
ermittelt.

Summa summarum ist Erblassern, die Pflichiteilsanspriiche
mindern wollen, nach wie vor zu lebzeitigen Ubertragungen un-
ter Vorbehalten zu raten. Im Hinblick auf die Rechtsprechung
des BGH zur Ubertragung unter NieBbrauchsvorbehalt solite
mit den Beteiligten erdrtert werden, ob eine vertragliche Gestal-
tung gewahlt werden kann, die neben der hinreichenden Siche-
rung der Rechte des Erblassers die Zehnjahresfrist des § 2325
Abs. 3 Halbsatz 1 BGB in Giang setzt. Auch wenn dies nicht ge-
lingt, besteht angesichts steigender Grundstickspreise und der
vom BGH flr richtig erachteten Berechnungsweise des
Pflichtteilsergénzungsanspruchs immerhin eine grof3e Chance,
die Hohe dieses Anspruchs in erheblichem Umfang zu
mindern.

Rechtsprechung

1. Schuldrecht — Stérungen bei der Abwicklung eines Uber-
gabevertrages
(BGH, Urteil vom 23. 9. 1994 — V ZR 113/93)

BGB §§ 242; 530
EGBGB Art. 96

1. Ein Ubergabevertrag unterliegt den Vorschriften iiber
Schenkungen nur, wenn der unentgeltliche Charakier
des Geschafts liberwiegt.

2. Ein tiefgreifendes Zerwiirfnis zwischen den Vertrags-
beteiligten eines Ubergabevertrages kann nach den
Grundsétzen liber den Wegfall der Geschéftsgrundlage
zur Riickabwicklung des Vertrages fiihren.

(Leitsédtze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Parteien sind Geschwister. Mit notariellem Vertrag vom 18. 11. 1985
{ibertrug der KI. der Bekl. sein Hausgrundstiick in G. B. gegen Uber-
nahme ,in dinglicher und schuldrechtlicher Hinsicht“ der in Abt. Il ifd.
Nrn. 1, 2 und 7 eingetragenen Belastungen. Die VertragsschlieBenden
besteliten ein Wohnrecht an einer Wohnung des Hauses fiir den Kl.; die
Bekl. verpflichtete sich, ihn auf Lebenszeit angemessen zu verpflegen
und seine Wésche zu versorgen. Sie ist als Eigentiimerin des Haus-
grundstiicks in das Grundbuch eingetragen worden.

Die Bek!. zog mit ihrer Familie in die andere Wohnung des Hauses ein.
Ab 1987 kam es zu erheblichen Unstimmigkeiten und zahireichen Pro-
zessen zwischen den Parteien; der K. versuchte vergeblich, aus Zah-
lungsurteilen gegen die Bekl. zu volistrecken. Die Bekl. belastete das
Haus mit Grundpfandrechten und gab die eidesstatiliche Erklarung gem.
§ 807 ZPO ab.

Das LG hat die Klage, mit der der KI. Rlckibertragung des Hauses Zug
um Zug gegen ,Erstattung nachweisbarer Investitionen®, hilfsweise
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Schadensersatz, begehrt hat, abgewiesen. Seine Berufung, mit der er
Rickibertragung des Hausgrundstiickes frei von nach dem 18. 11. 1985
eingetragenen Belastungen, hilfsweise Schadensersatz und Zahiung
einer Rente, gefordert hat, hatte nur wegen eines Teiles des Hilfsantra-
ges Erfolg.

Mit der Revision verfolgt der Kl. seine Antrage weiter, soweit er mit ihnen
in den Vorinstanzen unterlegen ist. Die Bekl. beantragt, das Rechtsmittel
zurlickzuweisen.

Aus den Griinden:

|. Das Berufungsgericht sieht angesichts des von den Parteien
im Vertrag angegebenen Wertes des Grundstiicks, der Uber-
nahme der Grundpfandrechte und der eingeraumten Gegenlei-
stungen eine Schenkung nicht als dargetan an; auch sei der
Nachweis groben Undanks nicht gefihrt.

Es sei jedoch angesichts der Fulle der Rechtsstreitigkeiten zwi-
schen den Parteien ein so tiefes und heilloses Zerwlrfnis zwi-
schen ihnen eingetreten, daB es insbesondere dem Kl. nicht
mehr zumutbar sei, die Versorgungsieistungen entsprechend
den Vorstellungen der Parteien bei Vertragsschiu3 entgegen-
zunehmen. Auch wenn danach der Vertrag nach den Grundsét-
zen des Wegfalls der Geschaftsgrundiage anzupassen sei,
fihre dies nicht zu einem Rickibertragungsanspruch des Kl.
Selbst wenn hier ein Anspruch wegen Wegfalls der Geschéfts-
grundlage nicht durch die §§ 9 ff. Nieders. AGBG verdrangt
wurde, sei ein Versorgungsanspruch grundsétzlich durch Zah-
lung abzugelten. Zwar bestehe nach den Angaben der Bekl. in
ihrer Vermogensoffenbarung wenig Aussicht flr den Ki., aus
einem Zahlungstitel gegen sie zu volistrecken. Dies rechtfertige
jedoch keinen Anspruch auf Rickibertragung des Grund-
stiicks, denn auch dieser wére nach dem Vortrag des Ki. letzt-
lich nicht realisierbar. Das Grundstick sei namlich weit (ber
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seinen Wert von 400.000,— DM hinaus mit Grundpfandrechten
belastet, namlich mit nominell 380.000,— DM zugunsten von
Kreditinstituten und weiteren 129.660,23 DM zugunsten des
Kl., und zwar zusétzlich zu dem fiir ihn eingetragenen ding-
lichen Wohnrecht. Da der Kl. die Riickubertragung frei von
nach dem 18. 11. 1985 eingetragenen Belastungen fordere, sei
offensichtlich, daB die Bekl. dazu nicht in der Lage sein werde.
Es liege nahe, daB sie weit eher die Geldbetrédge zur Abgeltung
des Versorgungsanspruches als die zur Ablésung der Grund-
pfandrechte nétige hohe Summe werde aufbringen kdnnen.
Deshalb sei der KI. nur berechtigt, fiir die Zeit seit August 1990
und fur die Zukunft, wenn auch nicht in der geforderten Hohe,
Abgeltung seiner Versorgungsanspriche in Geld zu fordern.

I Diese Uberlegungen halten revisionsrechtiicher Uberpriifung
in entscheidenden Punkten nicht stand.

1. Ohne Erfolg wendet sich die Revision allerdings dagegen,
daB das Berufungsgericht dem Ki. einen. Rickforderungs-
anspruch des Schenkers wegen groben Undanks des Be-
schenkten (§§ 812, 530 BGB) versagt hat.

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Senats kann der
Schenker den geschenkten Gegenstand nur zurlickverlangen,
wenn der unentgeltliche Charakier des Geschéfts Uberwiegt
(z.B. BGHZ 30, 120; BGH WM 1987, 1533 = DNotZ 1988, 364;
BGHZ 102, 156, 159 = DNotZ 1988, 484 = MittRhNotK 1988,
97). Das l&Bt sich hier schon nach dem eigenen Vortrag des K.
nicht feststellen. Denn danach stehen dem von ihm behaupte-
ten Wert des Hausgrundstiicks in Héhe von 400.000,— DM
Werte, die entweder den Wert des Geschenkes mindern (vgl.
z.B. BGHZ 102, 156 ff. = DNotZ 1988, 484 = MittRhNotK 1988,
97), oder Ubernommene Gegenleistungen gegentiber, die rd.
300.000,— DM betragen. Nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts, gegen die die Revision nichts erinnert, hat die
Bekl. Grundpfandrechte mit nominal 150.537,13 DM Ubernom-
men und sind far Wohnrecht und Pflege rd. 140.000,— DM an-
zusetzen. Zudem kommt es nicht in erster Linie auf das Ver-
héltnis der objekiiven Werte zueinander an, sondern darauf,
wie die Parteien die jeweiligen Positionen bei VertragsschluB
bewertet haben. Dazu verweist die Revision nicht auf Vortrag in
den Tatsacheninstanzen,

Deshalb kann dahingestellt bleiben, ob, anders als das LG und
das Berufungsgericht meinen, das offensichtliche Bestreben
der Bekl., die Erfiillung titulierter Anspriiche ihres Bruders zu
vereiteln, nicht als grober Undank i.S.d. § 530 BGB zu werten
wére.

2. Zu Recht wendet sich die Revision jedoch gegen die Er-
wagungen, mit denen das Berufungsgericht auch einen Rick-
forderungsanspruch wegen Wegfalls der Geschéftsgrundiage
verneint.

a) Das Berufungsgericht geht zwar rechtsfehlerfrei und von den
Parteien nicht angegriffen davon aus, daB hier die Geschéfts-
grundlage des Vertrages entfallen, es insbesondere dem Ki.
nicht mehr zumutbar sei, sich weiter durch die Bekl. versorgen
zu lassen. Dabei ist neben dem Zerwiirfnis zwischen den Par-
teien zu beriicksichtigen, daBB weder die Bestellung von Essen
auf Radern noch die Méglichkeit, sich mit Lebensmitteln aus
dem Keller zu versorgen, als die im Vertrag vereinbarte ange-
messene Verpflegung fir den KI. angesehen werden kann.

b) Die allgemeinen schuldrechtlichen Regelungen werden hier,
wovon wohl auch das Berufungsgericht ausgeht, nicht durch
die Speziaivorschriften des Nieders. AGBG verdrangt. Denn es
liegt kein Altenteilsvertrag 1.S.d. Art. 96 EGBGB vor. Eine
Grundstiickstibertragung wird noch nicht dadurch zum Alten-
teilsvertrag, daB eine Wohnrechtsgew&hrung mit Versorgungs-
verpflichtung vereinbart wird (BGH DNotZ 1982, 697, 698; WM
1989, 70). Hinzutreten muB, daB dem Ubernehmer ein Gut
oder Grundstlick (iberlassen wird, aus dessen Nutzungen er
sich eine Lebensgrundlage schaffen und gleichzeitig den dem
Altenteiler geschuldeten Unterhalt zumindest teilweise gewin-
nen kann (BGHZ 53, 41, 43 = DNotZ 1970, 249; BGH WM
1989, 70). Das ist hier weder aus dem Verirag ersichtlich noch
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behauptet; nach den Feststellungen des Berufungsgerichts be-
stand vieimehr bei VertragsschluB sogar Einigkeit zwischen
den Parteien, daBB das Wohnrecht keinen Altenteilscharakter
haben sollte.

c) Zu Recht geht das Berufungsgericht schlieBlich auch davon
aus, daB als Folge eines Wegfalls der Geschéftsgrundlage in
erster Linie die Anpassung des Vertrages an die gednderten
Verhéltnisse — nicht seine Ruckabwicklung — in Betracht
komme. Ob danach hier eine Abgeltung der Versorgungsan-
spriiche in Geld Gberhaupt in Betracht zu ziehen ware, obwohl
der KI. mit der Ubertragung des Hauses nicht vordringlich seine
Versorgung sicherstellen wollte, sondern es ihm auf eine per-
sOnliche Betreuung durch seine Schwester angesichts seiner
damaligen Erkrankung ankam, kann dahinstehen. Denn nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts hitte er angesichts
der von der BekKl. in ihrer Vermbgensoffenbarung angegebenen
Einkommens- und Vermdgensverhéltnisse wenig Aussicht,
einen Zahlungstitel vollstrecken zu kdnnen. Wére seine Ver-
sorgung damit durch eine Vertragsanpassung in Form einer
Rentenzahlung nicht zu sichern, so kommt sie, anders als das
Berufungsgericht meint, nicht als angemessene richterliche
Gestaltung des Vertrages in Betracht (vgl. dazu auch BGH WM
1993, 801, 803 = MittRhNotK 1993, 187). Vielmehr kann hier
dem Wegfall der Geschéaftsgrundiage nur durch Auflésung des
Vertrages flir die Zukunft Rechnung getragen werden, Denn die
Riicklibertragung des der Bekl. zugewendeten Eigentums an
dem Hausgrundstiick ist die einzige Leistung, die der Kl. von
der Bekl. aus deren Vermégen noch zu erhalten vermag. Mit
der in dem Riickiibertragungsverlangen des Kl. zugleich liegen-
den Kiindigungserklarung ist danach bei der hier gegebenen
Sachlage die Rechtsfolge, Auflosung des Vertrages durch Ge-
staltungserkldrung (vgl. dazu BGHZ 101, 143, 150 = DNotZ
1988, 161), eingetreten und der Rickubertragungsanspruch
des KI. entstanden.

Die Erwagungen des Berufungsgerichts, ein Rickuber-
tragungsanspruch misse entfallen, weil die Bekl. nicht, wie
zugleich begehn, lastenfrei ibertragen kdnne, ist in verschiede-
ner Hinsicht zu beanstanden. Das Berufungsgericht tibersieht,
daB schon das Eigentum als solches, selbst wenn es durch
Grundpfandrechte wirtschaftlich entwertet ist, fiir den Kl. einen
Wert darstellen kann: Es erméglicht ihm, seine Rechte als
Eigentlimer wahrzunehmen, insbesondere dem nicht mehr zu-
mutbaren Zusammenleben mit der Bekl. und ihrer Familie auf
engstem Raum ein Ende zu bereiten. Zudem verkennt das Be-
rufungsgericht, daB es fiir den K. auf die Zwangshypotheken,
die er selbst zu seinen Gunsten hat eintragen lassen, wirt-
schaftlich ebensowenig ankommen kann wie auf die Hypothe-
ken, zu deren Ubernahme er bei Rickabwicklung des Vertra-
ges bereit ist. Zu Recht weist die Revision darauf hin, daB das
Berufungsgeticht (berdies den Vortrag des Ki. nicht in seine
Erwdgungen einbezogen hat, die von der Bekl. bestellten
Grundpfandrechte seien nur zum Schein eingetragen worden,
um die Durchsetzung titulierter Anspriiche des Kl. zu vereiteln.
Die Revisionserwiderung meint zwar, die Bekl. habe den Vor-
trag bestritten. Demgegentiber hebt die Revision aber richtig
darauf ab, daB die Erwiderung der Bekl., sie arbeite seit der
Geburt der Tochter nicht mehr und habe ihre kranken Eltern ge-
pflegt, zum Vortrag der erheblichen dinglichen Belastung des
Grundstiicks keine Stellung bezieht. Dann kann der Ki., wenn
er das Eigentum zurlckerhalten hat, die L6schung der einge-
tragenen Grundpfandrechte von den Buchinhabern fordern
(§ 894 BGB), ohne daB die Bekl. zuvor die Riickzahlung an-
geblich durch die Grundpfandrechte gesicherter Forderungen
leisten muB.

d) Erhalt der KI. nach Kiindigung des Ubertragungsverirages
das an die Bekl. geleistete Eigentum zurlick, so hat er zugleich
das Erlangte zurtickzugewahren. Das ist hier der Anspruch auf
(interne) Befreiung von den den Belastungen Nrn. 1 und 2 in
Abt. Il zugrundeliegenden Darlehensverpflichtungen, welche
die Bek!, bei VertragsschluB zugesagt hatte.

DaB der Bekl. weitere Anspriiche zustehen, ist weder dem
Sachverhalt zu entnehmen noch geltend gemacht. Die Bekl.
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hat zwar den KI. einige Zeit versorgt, wobei der Umfang strei-
tig ist; zu beriicksichtigen wére aber demgegeniber, daB3 die
Bekl. ihrerseits eine Wohnung des Hauses bewohnt und inso-
weit Nutzungen aus dem Ubertragenen Eigentum gezogen
hat.

e) Die Bekl. hat das Grundstiick nach § 242 BGB so zuriick-
zulibertragen, wie sie es erhalten hat. Sie ist danach antrags-
gemanB zu verurteilen, die Léschung fir die im Verlaufe ihres
Eigentums von ihr bewilligten Grundpfandrechte zugunsten
Dritter herbeizufiihren.

2. Schuldrecht —~ Unentgeltlichkeit bei vorweggenommener
Erbfolge

(BGH, Urteil vom 1. 2. 1995 — IV ZR 36/94)

BGB §§ 516; 528

Allein dem Hinweis in einem Ubergabevertrag zwischen
Eltern und ihrem Kind darauf, daB das Hausgrundstiick
»in Vorwegnahme der Erbfolge“ Gbergeben werde, 4Bt
sich noch nicht die Unentgeltlichkeit der Ubergabe ent-
nehmen.

Zum Sachverhali:

Die klagende Stadt nimmt den Bekl. aus ibergeleltetem Recht auf
Riickerstattung eines Geschenks wegen Verarmung der Schenker in An-
spruch.

Die Eltern des Bekl. schiossen am 28. 6. 1983 mit ihm einen notariellen
Vertrag, der als Ubergabevertrag bezeichnet wurde. Darin heiB3t es nach
Beschreibung des den Eltern je zur Halfte gehdrenden Hausgrund-
stlicks:

,Die Eheleute B. ibergeben das vorgenannte Hausgrundstlick ihrem
einzigen Sohn D. B. in Vorwegnahme der Erbfolge. Dieser nimmt die Zu-
wendung unter nachfolgenden Bestimmungen an.“

Im folgenden rdumt der Bekl. seinen Eltern den unentgeltlichen, unbe-
schrénkten und lebenslangen NieBbrauch an dem (ibergebenen Grund-
stiick ein. Der Besitz, die Nutzungen und die offentlichen Lasten und
Abgaben sollten vorbehaltlich des NieBbrauchs sofort auf den Erwerber
Ubergehen. AbschlieBend gaben die Beteiligien die fiir den Volizug des
Vertrages im Grundbuch erforderlichen Erklarungen ab, insbesondere
die Auflassung.

Als die Eltern im Jahre 1989 in ein Altersheim (bersiedelten, 16ste der
Bekl. das NieBbrauchsrecht fiir die Folgezeit durch Zahiung ab. Seit dem
1. 8. 1990 waren die Eltern auf Sozialhilfe angewiesen, die von der K.
geleistet wurde. Sie leitete am 25. 9. 1990 Anspriiche der Eltern gegen
den Bekl. aus § 528 BGB auf sich {iber. Der Vater starb am 1. 10. 1990.
Die K. fordert von dem Bekl. Zahlung in Héhe ihrer bis Ende 1992 auf
64.961,14 DM angewachsenen Leistungen nebst Zinsen. Sie halt den
Ubergabevertrag fiir eine Schenkung.

Der Bekl. meint dagegen, er habe das Grundstiick als Lohn fiir die von
ihm bis zum Tag der Ubergabe geleisteten und nach der Ubergabe fort-
zusetzenden Dienste erhalten. Hierzu tragt er vor, seine Mutter Ieide
unter der Parkinsonschen Krankheit und sei schon seit 1972/1973
pflegebediiritig gewesen. Seither habe er die Einkaufe fur seine Eltern
sowie die Instandhaltung des Hauses und des Gartens libernommen.
Sein Vater sei nach einer Operation wegen eines Prostatakarzinoms im
Jahre 1976 bettlagerig gewesen. In dieser Zeit habe er die Eitern zwei-
mal taglich vor und nach seiner Arbeit sowie zum Teil ganztagig am
Wochenende besucht und den Vater gewaschen. Nach voriibergehen-
der Besserung im Jahre 1978 sei es dem Vater infoige einer Diabetes im
Jahre 1980 wieder schiechter gegangen. Beide Eltern hitten damals
schon unter geistigen Ausfallerscheinungen gelitten. Der Beki. habe nun
auch fiir den Vater gekocht, wenn die Mutter im Krankenhaus war. Er
habe ferner geputzt und die Wasche gewaschen. Ab 1982 sei eine Putz-
frau eingestellt worden, deren Lohn aber im wesentlichen von ihm be-
zahit worden sei. Der Zustand der Eltern habe sich weiter verschlechtert.
Ab 1987 bis zur Ubersiedlung der Eltern ins Altersheim habe er des &fte-
ren bei ihnen Ubernachten missen, da seine Mutter nachts orientie-
rungslos durchs Haus gelaufen sei. Fiir diesen Vortrag hat sich der Bekl.
auf das Zeugnis seiner Ehefrau bezogen.

Das LG hat der Klage nach Einhoiung eines Sachverstéandigengutach-
tens lber den Grundstlickswert in vollem Umfang stattgegeben, da die
Leistungen der K. bei weitem nicht den Wert der Haifte des Grundstiicks
erreichten. Das OLG hat die Berufung des Bekl. zurlickgewiesen. Mit
seiner Revision erstrebt er die Abweisung der Klage.
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Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel fihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und
Zurlickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. Nach Auffassung der Vorinstanzen sind die vom Bekl. be-
hauptete Entstehungsgeschichte des Ubergabevertrages und
die ihm zugrundeliegende Interessenlage der Bet. fir seine
Auslegung im vorliegenden Fall nicht von Bedeutung. DaR das
Grundstiick moglicherweise in Anerkennung der Leistungen
des Bekl. {ibertragen worden sei, spiele namlich nach dem Ver-
tragsinhalt, der die Vermutung der Vollstéandigkeit und Richtig-
keit fur sich habe, keine Rolle. Aus dessen objektivem Et-
klarungswert sei zu entnehmen, daB es sich nur um eine
Schenkung handeln kénne. Zwar erlaube das Fehlen einer aus-
driicklich vereinbarten Gegenleistung allein noch nicht den
SchluB, daB die Parteien {ber die Unentgeltlichkeit einig gewe-
sen seien. Als Motiv der Eigentumstibertragung ergebe sich
aus dem Vertragstext lediglich die Absicht einer Vorwegnahme
der Erbfolge. Damit aber gehe es ganz offensichtlich nicht um
ein Austauschverhdltnis, sondern um eine einseitige Handlung
der Eltern, mit der sie die Wirkung des Erbfalls schon zu einem
friheren Zeitpunkt hatten herbeifihren wollen.

2. Die aus der Verwendung des Begriffs der vorweggenomme-
nen Erbfolge im Vertragstext gezogenen Folgerungen sind
rechtsfehlerhaft, wie die Revision mit Recht riigt. Schon des-
halb kann das Berufungsurteil nicht bestehen bleiben.

a) Unter einer Vorwegnahme der Erbfolge versteht man die
Ubertragung des Vermdgens (oder eines wesentlichen Teiles
davon) durch den (kiinftigen) Erblasser auf einen oder mehrere
als Erben in Aussicht genommene Empfanger; sie richtet sich
im Grundsatz nicht nach Erbrecht, sondem muB3 sich der
Rechtsgeschéfte unter Lebenden bedienen. In diesem Rahmen
bestehen fiir sie vielfaltige Gestaltungsméglichkeiten (BGHZ
113, 310, 312 f. = DNotZ 1992, 32 = MittRhNotK 1991, 253).
Ein typisches Mittel ist der Ubergabevertrag. So ist auch der
hier zu beurteilende Vertrag vom 28. 6. 1983 benannt worden.
Ubergabevertrage bestimmen haufig zusatzlich zu der Ubertra-
gung von Vermégensgegenstinden des Ubergebers, daB auch
den Uberehmer Verpflichtungen treffen; dabei kann es sich
um Abfindungszahlungen an andere Erbberechtigte, aber auch
um Verpflichtungen zur Pflege des Ubergebers etwa im Sinne
eines Altenteils handeln (BGH NJW-RR 1990, 1283, 1284 unter
Il 1). Derartige Gegenleistungen aus dem Vermdgen des Uber-
nehmers sind entgeltlich. Wenn die Gegenleistung — jedenfalls
in der maBgeblichen subjektiven Wertung der Parteien (BGHZ
59, 132, 135 = DNotZ 1973, 426; BGHZ 82, 274, 281) —der Lei-
stung des Ubergebers aquivalent ist, liegt keine Schenkung vor.
Das &ndert nichts daran, daB es auch in solchen Fallen sinnvoll
sein kann, als Motiv der Eigentumsi{ibertragung die Ricksicht
auf das kinftige Erbrecht des Ubernehmers im Ubergabever-
trag festzuhalten. Denn das im Wege vorweggenommener Erb-
folge Ubernommene Vermdgen wird beim Zugewinnausgleich
des Ubernehmers als Anfangsvermégen i.S.v. § 1374 Abs. 2
BGB behandelt, auch wenn seine Gegenleistungen voraus-
sichtlich den Verkehrswert des {ibergebenen Obijekts erreichen
oder gar Ubersteigen (BGH NJW-RR 1990, 1283).

b) Der bloBe Hinweis im Ubergabevertrag darauf, daB das
Haus in Vorwegnahme der Erbfolge {ibergeben werde, besagt
mithin nichts (ber die Unentgeltlichkeit (Soergel/M. Wolf, 12.
Aufl., vor § 2274 BGB, Rd.-Nr. 19; Kollhosser, AcP 1994, 231,
232). Allein das im Vertragstext festgehaltene Motiv, Eigentum
in vorweggenommener Erbfolge zu Ubergeben, entbindet den
Tatrichter nicht von der Aufgabe, den Vertrag unter Beriicksich-
tigung aller Umsténde auszulegen einschlieBlich seiner Vor-
geschichte und der Interessenlage der Beteiligten.

3. a) Da der Vertrag vom 28. 6. 1983, wie das Berufungsgericht
nicht verkennt, auBer dem Hinweis auf die Vorwegnahme der
Erbfolge sich in seinem Wortlaut nicht zum Rechtsgrund der
Eigentumsiibertragung &uBert, 4Bt sich entgegen der Auffas-
sung des Berufungsgerichts aus der Vermutung der Vollstan-
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digkeit der Vertragsurkunde nicht entnehmen, daf3 der Bekl. die
Entgeltlichkeit der Grundstiicksiibergabe zu beweisen hitte.
Vielmehr ist es grundsétzlich Sache der Kl., die den Anspruch
aus § 528 BGB geltend macht, die (volle oder tellwelse) Unent-
geltlichkeit der Zuwendung zu beweisen.

b) Eine Vermutung fiir den Schenkungscharakter von Leistun-
gen unter nahen Verwandten kennt das Gesetz ausschlieBlich
in den engen Grenzen der §§ 685, 1620 BGB (BGH NJW 1987,
890, 892 unter 2). Nach der Rechtsprechung des BGH ist aber
demjenigen, der sich auf das Vorliegen einer gemischten
Schenkung beruft, eine Beweiserleichterung in Form. einer
tats&chlichen Vermutung zuzubilligen, wenn zwischen Leistung
und Gegenleistung ein objektives, {iber ein geringes Maf deut-
lich hinausgehendes MiBverhéltnis besteht (BGHZ 82, 274,
281f.; BGH NJW 1987, 890). Die Einschrénkung der privat-
autonomen Bewertung von Leistung und Gegenleistung durch
eine derartige Vermutung ist zwar nur gerechtfertigt, wo schutz-
werte nteressen Dritter berithrt werden. Dies kann aber nicht
nur bei der Anwendung von § 2325 BGB der Fall sein, wie die
Revision unter Hinweis auf das Senatsurteil vom 26. 3. 1981
(LM, § 516 BGB, Nr. 14) meint. Auch im vorliegenden Fall sind
durch die Uberleitung des Anspruchs aus § 528 BGB auf den
Tréager der Sozialhilfe Interessen Dritter beriihri.

Die Vorinstanzen haben aber nicht festgestellt, daB hier ein gro-
bes MiBverhiltnis von Leistung und Gegenleistung gegeben
sei. Auch dafiir ist die KI. beweispflichtig. Ihren Behauptungen
steht das Vorbringen des Bekl. tiber seine Pflegeleistungen ent-
gegen, die er jedenfalls in der Berufungsinstanz hinreichend
substantiiert hat. Dabei ist zu berticksichtigen, daB vertrag-
schlieBende Verwandte in diesem stark von persénlichen Be-
ziehungen gepréagten Bereich den ohnehin nur schatzbaren
Wert ihrer Leistungen erfahrungsgeman kaum je exakt kaikulie-
ren (BGH NJW-RR 1990, 1283). Der Tatrichter wird daher nach
Anhérung der Parteien und eventuell auch Erhebung geeignet
erscheinender Beweise einen bezifferten Wert auf der Grund-
lage von § 287 Abs. 2 ZPO ermitteln miissen.

4. Bei seiner Vertragsauslegung stiitzt sich das Berufungs-
gericht auch darauf, der beurkundende Notar milsse die
Absicht der Vertragsparteien im Sinne einer Schenkung ver-
standen haben. Denn er habe die Erbschaftssteuerstelle des
FA H., die zugleich die Schenkungssteuerstelle sei, von dem
Vertrag in Kenntnis gesetzt. Dagegen wendet sich die Revision
mit Recht.

Zwar kénnen dem Verhalten des Notars Anhaltspunkie fiir die
Vorstellungen und den Willen der Veriragsparteien zu entneh-
men sein. Hier hatte der Bekl. aber in erster Instanz vorgetra-
gen, die Verwendung des Begriffs Vorwegnahme der Erbfolge
im Text des Vertrages gehe auf einen Vorschlag des beurkun-
denden Notars zuriick, wobei er und seine Eltern diesem Be-
griff nur insoweit Bedeutung zugemessen hétten, als damit die
Tatsache bezeichnet werde, daB.der Bekl. das Grundstiick
eben schon zu Lebzeiten der Eltern und nicht erst nach deren
Tod erhalte. Die Qualifizierung des Vertrages als Schenkung
sei damit weder vom Notar noch von den Vertragsparteien be-
absichtigt gewesen. Eine Vernehmung des Notars ist soweit er-
sichtlich bisher nicht: beantragt worden. Bei dieser Sachlage
laBt sich allein daraus, daB die Erbschaftssteuerstelle (neben
einem anderen FA) am Schlu3 des notariellen Verirages u. a.
als eine der Stellen bezeichnet wird, die eine Vertragsabschrift
erhalten, noch nicht der Schluf3 ziehen, die Veriragsparteien
seien sich iber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung einig ge-
wesen.

5. Der Bekl. hat weiterhin vorgetragen, er habe vor und nach
der Ubergabe verschiedene Reparaturen und Erneuerungs-
arbeiten an dem Hausgrundstlick vorgenommen. Das Be-
rufungsgericht hat die Aufwendungen nach der Ubergabe nicht
als erheblich fiir die Entgeltlichkeit der Zuwendung angesehen.
Insoweit riigt die Revision'mit Recht, daf3 nicht gepriift worden
sei, ob der Bekl. damit den Eltern vereinbarungsgemén Erhal-
tungsaufwendungen: abgenommen habe, die sie an sich als
NieBbraucher gem. § 1041 BGB hatten tragen milssen.
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3. Schuidrecht — Widerruf einer Schenkung bei Scheitern
der Ehe des Beschenkten
(OLG KéIn, Urteil vom 20. 10. 1994 — 18 U 64/94)

BGB §§ 530; 812 Abs.1S. 2

1. Finanzielle Auseinandersetzungen zwischen Eheleuten
aniéBlich der Ehescheidung stellen in der Regel keine
schwere Verfehlung i.S.v. § 530 Abs. 1 BGB dar.

2. Die Hinwendung eines Ehepartners zu einem Dritten ist
gegeniiber den Eitern des anderen Ehepartners regei-
méBig nicht als grober Undank i.S.v. § 530 Abs. 1 BGB
zu werten.

3. Haben die Eitern ihrem Kind und dessen Ehepartner
Geldbetrdge zur Verwendung fiir deren Familienheim
gegeben und sind diese bestimmungsgeman verwendet
worden, besteht nach dem Scheitern der Ehe des Kin-
des gegeniiber dessen Ehepartner nur unter besonde-
ren Umsténden ein Riickzahlungsanspruch aus § 812
Abs. 1 S. 2 BGB oder nach den Grundsitzen liber den
Wegfall der Geschéftsgrundlage.

Zum Sachverhait:

Der Kl. hat seiner Tochter und seinem Schwiegersohn (dem Beki.)
wahrend bestehender Ehe insgesamt 26.000,— DM geschenkt. Die Geld-

-betrége sind fiir das im Alleineigentum des Bekl. stehende Familienhaus

verwendet worden. Da der Bekl. sich einer neuen Partnerin zugewandt
hat und es nach der Trennung zu erheblichen finanziellen Auseinander-
setzungen zwischen seiner Tochter und dem Bekl. gekommen war,
widerrief er die Schenkung wegen groben Undanks. Das LG hat die
Klage abgewiesen.

Aus den Griinden:

Die Berufung des K. hatte keinen Erfolg. Ein Zahlungsanspruch
aus §§ 530, 531, 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 BGB besteht nicht. Zwar
mag davon ausgegangen werden, daf3 insgesamt 26.000,— DM
schenkweise dem Bekl. und seiner Ehefrau zugewendet wor-
den sind. Jedoch ist der Widerruf wegen groben Undanks nicht
gerechtfertigt.

Eine schwere Verfehlung des Bekl. als Voraussetzung hierfiir
ist nicht darin zu sehen, daB er mit seiner Ehefrau aus AnlaB
des Scheidungsverfahrens in finanzielle Auseinandersetzun-
gen verwickelt ist, hierliber wohl auch Rechtsstreitigkeiten an-
héngig sind. Denn eine derartige Verfehlung kann nur bejaht
werden, wenn in dem Verhalten des Beschenkten eine tadelns-
werte, auf Undankbarkeit deutende Gesinnung offenbar wird.
Davon kann bei finanziellen Auseinandersetzungen zwischen
Eheleuten im Zuge einer Entscheidung regelmésig nicht aus-
gegangen werden. Denn die Geltendmachung finanzieller An-
spriiche eines Ehepariners gegeniiber dem anderen deutet
nicht auf die tadelnswerte Gesinnung hin.

Ob die Hinwendung des Bekl. zu einer andéren Frau gegen-
Uber der Tochter des Kl. als schwere Verfehlung anzusehen ist
(vgl. dazu OLG KéIn NJW 1982, 390), kann hier dahinstehen. -
Denn jedenfalls stellt dieses Verhalten keinen- groben Undank
gegeniiber dem KI. dar. Hierfirr ist erforderlich, daB3 die schwere
Verfehlung gegeniiber dem nahen Angehdrigen in dem Schen-
ker selbst das Gefilhl einer eigenen Krankung berechtigter-
weise erzeugt. Das ist zu verneinen. Die Ehe seiner Tochter
geht den Kl. im Grunde nichts an. Der Senat verkennt nicht,
daB3 der K. iiber das Scheitern der Ehe seiner Tochter offen-
sichtlich betroffen ist. Aber ein sittlich tadelnswertes, liebloses
und auf Undankbarkeit gegeniiber dem Kl. deutendes Verhalten
kann dem Bekl. nicht angelastet werden, auch wenn er fiir das
Scheitern der Ehe verantwortlich sein sollte (so auch OLG Karls-
ruhe NJW 1989, 2136; OLG Hamm FamRZ 1990, 1232). Auch
die Allgemeinheit sieht keine Krénkung der Schwiegereltern da-
durch herbeigefithrt, daB3 der Schwiegersohn sich einer ande-
ren Frau zuwendet.

Ein Bereicherungsanspruch gem. § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB
wegen Zweckverfehlung kann ebenfalls nicht bejaht werden.
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Die Geldbetrédge sind vom Kl. hingegeben worden, um das
Familienheim des Bekl. und seiner Ehefrau zu verbessern und
zu renovieren. So sind 20.000,— DM fir die Verklinkerung der
Fassade und 6.000,— DM fiir die Verfliesung der Terrasse zur
Verfligung gestellt worden. Unstreitig ist das Geld fur diese
MaBnahmen verwendet worden. Damit ist der Zweck der Geld-
hingabe erreicht worden. Der Bekl. hat das Hausgrundstlick mit
seiner Familie noch etwa vier Jahre nach Hingabe der 20.000,— DM
als gemeinsames Heim genutzt und noch knapp ein Jahr nach
Hingabe der 6.000,— DM. Die Tochter des Kl. bewohnt mit zwei
Kindern das Haus nach wie vor, so daB ihr die Aufwendungen
hierfar auch weiterhin unmittelbar zugutekommen.

Zweck der Geldhingabe war es nicht, den Fortbestand der Ehe
des Bekl. mit der Tochter des Kl. zu sichern. Hierliber ist zum
Zeitpunkt der jeweiligen Geldhingaben nicht gesprochen wor-
den, weil keine der Parteien damals von einer solchen Méglich-
keit ausging. Eine Zweckverfehiung kann danach nicht ange-
nommen werden. Den Fallgestaliungen, wie sie in BGHZ 111,
125 = NJW 1990, 1789 = LM, § 812 BGB, Nr. 210; OLG Hamm
FamRZ 1990, 1232 und OLG Kdln NJW 1994, 1540 = MittRh-
NotK 1994, 114 entschieden worden sind, lagen jeweils in ent-
scheidenden Punkten andere Sachverhalte zugrunde. Dort
konnte aufgrund der jeweiligen Umstande festgestellt werden,
daB Zweck der Zuwendung der Fortbestand der Ehe war.

SchlieBlich steht dem KI. auch kein Rlickzahlungsanspruch aus
dem rechtlichen Gesichtspunkt des Fortfalls der Geschafts-
grundlage zu. Denn der Fortbestand der Ehe des Bekl. mit der
Tochter des Ki. ist nicht Geschéaftsgrundlage fiir die Hingabe
der jeweiligen Geldbetrdge gewesen. Allerdings mag davon
ausgegangen werden, daB3 der KI. und dessen Tochter und
auch der BekKl. in jenen Zeitpunkten davon ausgingen, die Ehe
werde Bestand haben, obgleich Ehescheidungen nicht so sel-
ten sind, daB ein Scheitern der Ehe nicht in Betracht gezogen
werden mUBte. Zur Geschaftsgrundlage werden soiche Vorstel-
lungen aber erst dann, wenn das Verhalien des einen Vertrags-
partners nach Treu und Glauben als Einverstandnis und Auf-
nahme dieser Vorstellung in die gemeinsame Grundlage des
Geschaftswillens zu werten ist. Anderenfalls bleiben sie recht-
lich unbeachtiiches Motiv fir den Vertragsschluf3.

Nach Auffassung des Senats kann nicht davon ausgegangen
werden, die Entgegennahme dieser Geldbetrage durch den
Bekl. sei als Einverstandnis damit zu werten, er sei zur Rick-
zahlung verpflichtet, wenn seine Ehe mit der Tochter des Kl.
entgegen den unausgesprochenen Erwartungen keinen Be-
stand haben werde. Dagegen spricht zunachst, daB das Geld
dem Bekl. und seiner Ehefrau gemeinsam zugewendet worden
ist. Fur die einzige Tochter des KI. bildete aber der Fortbestand
ihrer Ehe nicht zwangslaufig die Geschéftsgrundlage fiir die Zu-
wendung. Sie konnte den AnlaB hierfir zumindest auch im
Eltern-Kind-Verhéltnis sehen. Auch aus der Sicht des Bekl. war
nicht die Ehe allein Grundlage der Geldhingabe. Hinzu kam
vielmehr eben dieses Verwandtschaftsverhélinis zwischen sei-
ner Ehefrau und dem KI., die der ausschlaggebende Umstand
flr die Zuwendungen sein konnte. Nicht unbeachtet kann ferner
bleiben, daB mit den zugewendeten Betragen Uber einen lan-
geren Zeitraum hin der ausdriicklich beabsichtigte Zweck er-
reicht worden ist. Die Gebote von Treu und Glauben erfordern
nach Ansicht des Senats deshalb nicht, daB dariiber hinaus ein
weiterer Umstand, namlich der Fortbestand der Ehe fir einen
vollig ungewissen, unter Umstanden sehr langen Zeitraum als
Geschaftsgrundlage anerkannt wird.

Soweit in der Entscheidung OLG Oldenburg NJW 1992, 1461
ein Anspruch wegen Fortfalls der Geschéaftsgrundlage bejaht
worden ist, ist darauf hinzuweisen, daB dort die KI. Geldbetrage
in der Erwartung hingegeben haiten, sie wiirden im Falle ihrer
fortschreitenden Pflegebedrftigkeit von dem Bekl. und ihrer
Tochter in deren Haus aufgenommen werden. Das mag eine
andere rechtliche Beurteilung zulassen. So liegt indessen der
vom Senat zu entscheidende Fall nicht.

Im Falle OLG Oldenburg NJW 1994, 1539 war die Ehe bereits
rechtskréftig geschieden. Abgesehen davon, daB dies hier nicht

174

vorgetragen ist, begegnet diese Entscheidung auch Bedenken.
Die Bejahung eines Anspruchs wegen Fortfalls der Geschafts-
grundlage wirde némlich im Grund dazu fihren, daB immer
dann, wenn Eltern ihrem Kind und dessen Ehepartner Geld zur
Finanzierung eines Hausbaus oder von Arbeiten an einem ge-
meinsam benutzten Haus gegeben haben, der Ehepartner einem
Rickzahlungsanspruch ausgesetzt ist, wenn die Ehe scheitert.
Dem kann sich der Senat in dieser Allgemeinheit nicht an-
schlieBen. Abzustellen ist vielmehr stets auf den konkreten
Einzelfall. Dessen Umsténde ergeben hier jedoch keinen Rick-
zahlungsanspruch des Kl. aus dem Gesichispunkt des Weg-
falls der Geschéafisgrundlage.

4. Schuldrecht/Sozialrecht — Uberleitung des Riickforde-
rungsanspruchs nach dem Tod des Schenkers
(OLG Karlsruhe, Urteil vom 18. 3. 1994 — 15 U 251/93)

BGB § 528 Abs. 1
BSHG § 90

Der Riickforderungsanspruch des Schenkers wegen Ver-
armung besteht beim Tod fort und kann durch Anzeige auf
den Sozialhilfetrager iibergeleitet werden.

Zum Sachverhalit:

Der Bekl. ist der Enkel der Eheleute D. und H. Letzterer ist am 13. 10.
1992 verstorben. D. erhélt durch die Ki. seit dem 14. 4. 1992 Hilfe zur
Pflege in einer Elnrichtung. Dle Ki. hat In der Zelt vom 14. 4. 1992 bis
zum 30. 6. 1993 insgesamt 36.832,94 DM aufgewendet. Am 24.10,
1991 hatte H. dem Bekl. schenkweise einen Betrag von 15.000,— DM
Uberwiesen. Der Bekl. weigerte sich am 8. 10. 1992 schriftlich, diesen
Betrag an die KI. zu erstatten. Nach dem Tod des H. am 13. 10. 1992 lei-
tete die Ki. mit Schreiben vom 3. 11. 1992 einen Schenkungsriickforde-
rungsanspruch gem. § 90 BSHG auf sich (iber. Einen gegen die Uber-
leitung eingelegten Widerspruch nahm der Bekl. in der Folgezeit zurlick.
Die KI. meint, die Uberleitung des Riickforderungsanspruchs gem. § 528
Abs. 1 S. 1 BGB sei auch nach dem Tod des H. noch méglich.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Die Berufung der Kl. hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Die KI. hat nach §§ 528 Abs. 1 S. 1, 812 Abs. 1 S. 1 BGB, 90
BSHG aufgrund lbergeleiteten Rechts des H. Anspruch auf
Rickzahlung des dem Bekl. am 24. 10. 1991 geschenkten Be-
trages von 15.000,— DM.

1. Der dem Bekl. geschenkte Betrag stammie aus dem Vermé-
gen seines GroBvaters H. Der Betrag wurde unstreitig von des-
sen Bankkonto Uberwiesen. Seit 14. 4. 1992 befindet sich D.,
die Ehefrau des Schenkers und GroBmutter des Bekl., in einem
Pflegeheim. Der Schenker wie auch seine Ehefrau waren nicht
in der Lage, die Heimkosten aufzubringen. D. erhélt seit 14. 4.
1992 von der KI. Hilfe zur Pflege.

Der Schenker hatte damit einen Anspruch nach § 528 Abs. 1
S. 1 BGB auf Riickgewahr des geschenkien Betrages, da er ab
der Heimunterbringung seiner Ehefrau am 14. 4. 1992 nicht
mehr in der Lage war, fir sie die Heimkosten aufzubringen und
seiner geseizlichen Unterhaltspflicht nachzukommen. Durch
Rickgewahr des geschenkten Betrages wére er in der Lage
gewesen, seiner Unterhaltspflicht zeitweilig bis zum Verbrauch
des Schenkungsbetrages von 15.000,— DM nachzukommen.
Da der Beki. seiner Riickzahlungspflicht nicht nachkam, muBte
die Kl. die Unterbringung der Ehefrau des Schenkers durch So-
zialhilfeleistungen sicherstellen.

Bis zum Ableben des Schenkers am 14.10. 1992 war ein
Unterhaltsbedarf der Ehefrau des Schenkers infolge der Heim-
unterbringung von udber 15.000,— DM entstanden. Nach der
unbestrittenen Aufstellung der KI. Uber die fir die Heimunter-
bringung der Ehefrau des Schenkers erbrachten Sozialhilfe-
leistungen ergibt sich ein Aufwand der Kl. in der Zeit vom 14. 4.
1982 bis zum Tod des Schenkers am 14. 10. 1992 in Héhe von
15.811,55 DM.
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2. Der Ruckforderungsanspruch des Schenkers nach § 528
Abs. 1 S. 1 BGB in H6he von 15.000,— DM ist von der Kl. nach
§ 90 BSHG wirksam {ibergeleitet worden, da sie in der Zeit von
Beginn der Heimunterbringung bis zum Tode des Schenkers
Sozialhilfeleistungen von mehr als 15.000,— DM erbracht hat.
Die Uberleitungsanordnung der Ki. vom 3. 11. 1992 ist als Ver-
waltungsakt fur die ordentlichen Gerichte bindend (BGHZ 96,
380, 381 = NJW 1986, 1606 = LM, § 528 BGB, Nr. 3 = MittRh-
NotK 1986, 118).

Der Rickforderungsanspruch des Schenkers nach § 528
Abs. 1 S. 1 BGB ist nicht durch dessen. Tod erloschen. § 528
Abs. 1'S. 3 BGB, der auf § 1615 BGB verweist, gilt nur fir die
Abwendungsbefugnis des Beschenkten nach § 528 Abs. 1 S. 2
BGB und den von ihm gewahlten Rentenanspruch, nicht dage-
gen flr den Rickgewahranspruch nach § 528 Abs. 1 S. 1 BGB
(BGHZ 94, 141, 144 = NJW 1985, 2419 = LM, § 528 BGB, Nr. 2
= DNotZ 1986, 138). Selbst ein Rentenanspruch. nach §§ 528
Abs. 1 S. 2, 760 BGB erlischt mit dem Tode des Schenkers nur
fur die Zukunift. Der Anspruch auf riickstéandige, fallige Renten
und auf fallige Vorauszahlungen erlischt nicht durch den Tod
des Schenkers (§ 1615 BGB).

Fur eine Ersetzungsbefugnis nach § 528 Abs. 1 S. 2 BGB ist
zudem kein Raum, wenn der Anspruch, wie hier, von vornher-
ein auf Zahlung fur einen abgeschlossenen Zeitraum der Unter-
haltsbedrftigkeit gerichtet ist (BGHZ 94, 141, 144 = NJW
1985, 2419 = LM, § 528 BGB, Nr. 2 = DNotZ 1986, 138; BGHZ
96, 380, 384 = NJW 1986, 1606 = LM, § 528 BGB, Nr. 3 = Mitt-
RhNotK 1986, 118). Im Streitfall bestand ein Anspruch-des
Schenkers auf Riickzahlung des gesamten geschenkien Betra-
ges von 15.000,— DM fir den abgeschlossenen Zeitraum von
Heimunterbringung seiner Ehefrau bis zu seinem eigenen Ab-
leben. Ein solcher Anspruch erlischt nicht bei Uberleitung nach
§ 90 BSHG. Dies ist vom BGH flir einen Fall entschieden wor-
den, in welchem die Uberleitung bereits vor dem Tod des
Schenkers erfolgt war (BGHZ 96, 380 = NJW 1986, 1606 = LM,
§ 528 BGB, Nr. 3 = MittRhNotK 1986, 118). Es gilt dies nach der
Rechtsprechung des BVerwG (NVwZ 1991, 72 = DOV 1990,
882) auch fiir eine Uberleitung nach Ableben des Schenkers.
Dies ergibt sich aus Sinn und Zweck des § 90 BSHG und des
§ 528 Abs. 1 S. 1 BGB. Letztere Bestimmung soll den Schen-
ker bei Verarmung in die Lage versetzen, seinen eigenen und
den Unterhalt seiner engsten Angehdrigen selbst zu bestreiten.
Dieser Anspruch erlischt nicht mit dem -Tod des Schenkers,
wenn er auf den Sozialhilfetréger Gibergeleitet wird. Auch wenn
das Geschenk erst nach dem Tode des Schenkers und Sozial-
hilfeempfangers an den Trager der Sozialhilfe zurlickgewahrt
wird, bleibt der Zweck des Anspruchs aus §528 Abs. 1 S. 1
BGB, das verschenkte Vermogen des bedlrftig gewordenen
Schenkers flir dessen oder den Unterhalt seines Ehegatten zu
verwerten, gewahrt.

Die Verwertung eines solchen Anspruchs zur Befriedigung des
Unterhaltsbedrfnisses des Schenkers ist gegeniiber der
Sozialhilfe grundsatzlich vorrangig. Sozialhilfe erhalt nicht, wer
sich selbst, durch Einsatz seines Vermdgens, helfen kann. Ver-
pflichtungen anderer gegentiber dem Hilfeempfénger werden
durch die Sozialhilfe nicht berlhrt (§ 2 Abs. 1-S. 1 BSHG). Der
Sozialhilfetrager kann.im Umfang der gewéahrten Hilfe die An-
spriiche des Sozialhilfeempféngers gegen andere nach § 90
BSHG auf sich tberleiten. Der so. zu bewirkende Anspruchs-
Gbergang ist nicht dadurch ausgeschlossen, daB3 der Anspruch
nicht Ubertragen, verpfandet oder gepfandet werden kann (§ 90
Abs.1 S. 4 BSHG). Es ist deswegen unschadiich, daB der Her-
ausgabeanspruch des verarmten Schenkers wegen § 399 HS1
BGB (Zweckbindung) nur an die in § 528 Abs. 1 S. 1 BGB ge-
nannten Unterhaltsberechtigten abtretbar ist (Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann, 52. Aufl. 1994, § 852 ZPO, Rd.-
Nr. 1). Der Sozialhilfetrager gewéahrt Hilfe, obwoh! dem Hilfe-
bediirftigen ein Anspruch gegen einen Dritten — hier gegen den
Bekl. — zusteht. Er tritt damit fir diesen Dritten nur in Voriage.
Durch die Uberleitung nach § 90 BSHG wird die Erstattung der
in Vorleistung fiir den Rickgewahrpflichtigen erbrachten Hilfe-
leistung fiir einen vor dem Tode des Schenkers liegenden Zeit-
raum ermdglicht. -
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Aufgrund dieser Zweckrichtung des § 90 BSHG ist eine Uber-
leitung auch nach dem Tode des Schenkers zulassig und wirk-
sam. Der bis zum Tode des Schenkers entstandene Riick-
gewahranspruch ist nicht erloschen. § 90 BSHG begrenzt die
dem Trager der Sozialhilfe erteilte Ermé&chtigung, Anspriiche
des Hilfeempfangers gegen einen anderen auf sich Uberzu-
leiten, wenn sie — wie hier — die gleiche Zeit betreffen, fur die
der Sozialhilfetrager Hilfe gewahrt hat, nicht auf die Lebenszeit
des Hilfeempféngers. Eine solche Beschrankung ergibt sich
weder aus dem Sinn noch dem Zweck der Vorschrift. § 90
BSHG dient der Durchsetzung des Grundsatzes des Nach-
ranges der Sozialhilfe (§ 2 Abs. 1 BSHG), indem er dem Trager
der Sozialhilfe ein rechtliches Instrumentarium zur Verfligung
stellt, das diesen in die Lage versetzt, durch Eintritt in die Glaubi-
gerposition den vom Gesetz gewollten-Vorrang der Verpflichtun-
gen anderer, die dem Hilfeempfanger die erforderliche Hilfe hatte
gewahren kdnnen, nachtraglich wiederherzustellen. Die Uber-
leitungsermachtigung zielt also ihrem Zweck nach auf die Her-
stellung derjenigen Haushaltslage beim Sozialhilfetrager, die be-
stinde, wenn der Anspruch desHilfeempfangers schon friher
erflillt worden ware. Aus dem BSHG ergibt sich kein Anhalis-
punkt dafiir, daB auf die nachtragliche Wiederherstellung des
Nachranges der Sozialhilfe fiir den Tod des Schenkers verzichtet
werden sollte (BVerwG NVwZ 1991, 72 = DOV 1990, 882).

Es kann nicht zu Lasten des Sozialhilfetrégers gehen, wenn der
zur Ruckzahlung verpflichtete Beschenkte seiner - Riickzah-
lungsverpflichtung nicht nachkommt und die Schenkung leug-
net oder verschweigt und auf diese Weise die Erfiillung seiner
Verpflichtungen bis zum Tode des Schenkers zu verzégern ver-
steht. Es wird oft erst nach schwierigen Ermittlungen oder
durch Zufélle moglich sein, daB der Sozialhilfetrdger von
Anspriichen des Sozialhilfeempfangers nach § 528 Abs. 1 BGB
erfahrt, so daB er vielfach erst nach dem Tode des Hilfeemp-
fangers Uberleitungen vornehmen kann. Dies kann nicht dem
riickzahlungspflichtigen Beschenkten zugute kommen. Anderen-
falls hatte dies die nicht vertretbare Folge, daB die &ffentliche
Hand Aufwendungen endglltig tragen miBte, die sie nicht
hatte erbringen miissen, wenn der Schuldner des Hilfeempféan-
gers seiner Verpflichtung rechtzeitig nachgekommen wére. Der
Schuldner darf nicht die Mdglichkeit haben, sich seiner Ver-
pflichtung dadurch, daB er ihre Erflillung lange genug ver-
zOgert, endgultig zu entziehen.

Bei Uberleitungsfahigen Anspriichen nach § 528 Abs. 1 S. 1
BGB sprechen somit keine erheblichen Griinde gegen eine
Vererblichkeit. Der Anspruch erlischt nicht mit dem Tode des
Schenkers. Aus den dargelegten Griinden kann der Anspruch
auch nach dem Tode des Schenkers nach § 90 BSHG Uber-
geleitet werden. Er geht auf den Trager der Sozialhilfe Uiber, so-
fern sich der Ruckgewéhranspruch mit den bis zum Tode des
Schenkers erbrachten Sozialhilfeleistungen deckt. Bedenken
gegen diese Rechtsfolge lassen sich selbst bei Annahme einer
hochstpersonlichen Natur des Riickgewéhranspruchs nicht
herleiten, da nach § 90 Abs. 1 S. 4 BSHG auch nicht Ubertrag-
bare Rechte Ubergeleitet werden kdnnen. Vertrauensschutz-
grundsétze stehen nicht entgegen. Der Riickgewahranspruch
nach § 528 Abs. 1 S. 1 BGB ist aus Griinden des Vertrauens-
schutzes bereits vielfaltig beschrankt (§§ 818 Abs. 3, 529
BGBY). Nicht vertrauen darf der Beschenkte darauf, daf bei Ver-
armung des Schenkers die notwendigen Kosten fir dessen
Lebensunterhalt und Pflege endgultig von. der Allgemeinheit
(Sozialhilfe) getragen werden. '

5. Liegenschaftsrecht — Wohnungsrecht bei Pflegebediirf-
tigkeit des Berechtigten

(OLG K&In, BeschluB vom 6. 2. 1995 — 2 W 21/95 — mitgeteilt
von Richter am OLG Dr. Helmut Bittner, K&In)

BGB §§ 1061; 1090 Abs. 2; 1092 Abs. 1 S. 2; 1093

1. Ein bloB subjektives in der Person des Berechtigten
liegendes Ausiibungshindernis (hier: stationére Pflege-
bediirftigkeit) fiihrt nicht zum Erléschen eines Woh-
nungsrechts gem. § 1093 BGB.
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2. Die Geschéftsgrundlage fiir die Beschriankung auf eine
hochstpersonliche Nutzung kann je nach den Umstén-
den bei Existenzgefdhrdung des Berechtigten weg-
fallen. Die Anpassung kann es dann gebieten, dem
Berechtigten bei notwendiger auswartiger Pflegeunter-
bringung die durch Vermietung oder sonstige Nutzung
zu erzielenden Ertrédge zukommen zu lassen.

3. Ob der Wohnungsberechtigte in einer existenzbedro-
henden Notlage ist, ist ohne Riicksicht auf Sozialhilfe-
leistungen zu beurteilen.

Zum Sachverhalt:

Gem. Notarvertrag vom 5. 4. 1972 ist fir den 1914 geborenen K. ein
lebenslanges Wohnungsrecht an einer Wohnung in der 4. Etage (GréBe
60 qm) in einem von 20 Parteien bewohnten Haus in K. eingetragen wor-
den. Eigentlimer dieses Hauses sind — in Erbengemeinschaft — die Bekl.,
die auch dort wohnen.

Der K. ist der langjéhrige Lebensgeféhrie einer 1987 verstorbenen Mit-
eigentiimerin, die die Mutter der Bekl. zu 1) und 2) war. lhr Anteil ist im
Wege der Erbfolge auf die Bekl. zu 3)-5), ihre Enkelkinder, tibergegan-
gen. Zugunsten des Ki. ist weiter eine Reallast zur Sicherung einer Leib-
rente, die die Bekl. zu 1) und 2) schulden, eingetragen.

Bis Mai 1992 bewohnte der Ki. die Wohnung. Wegen Pflegebed(irftigkeit
lebt er seitdemn in einem Pflegeheim. Die Heimpflegekosten von monat-
lich {iber 5.000,~ DM kann er aus einer Erwerbsunfahigkeitsrente in
Hohe von 1.239,76 DM und der erwéhnten Leibrente in Hohe von monatlich
1.000,— DM nur teilweise decken, so daf3 er ergédnzende Sozialhilfe be-
zieht. Die Wohnung steht seit Mai 1992 leer.

Mit der Klage verlangt der KI. nunmehr von den Bekl. — also allen Mit-
eigentimern in Erbengemeinschaft — Einverstédndnis mit einer Vermie-
tung an Dritte, hilfsweise Duldung.

Das LG hat den ProzeBkostenhilfeantrag des Kl. zurlickgewiesen. Es hat
die Auffassung vertreten, auch nach § 242 BGB kénne keine Fremdnut-
zung verlangt werden, da der Kl. angesichts der Sozialhilfegewahrung
schon nicht in einer existenzbedrohenden Notlage sei, Vermietungs-
erldse kdmen nur dem Sozialhilfetrager zugute. Im {ibrigen sei auch in
Notlagefélien eine Ausweitung des héchstpersdnlichen Rechts abzuleh-
nen, da die Wohnung dann auch beim Ableben des Berechtigten oftmals
durch die Kiindigungsschutzbestimmungen blockiert sei.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Beschwerde des Ki.

Aus den Griinden:

1. Die zuléssige Beschwerde (§ 127 Abs. 2 S. 2 ZPO) fiihrt zur
Aufhebung und Zurlickverweisung. '

Die Rechtsverfolgung hat zwar mit den angekiindigten Antra-
gen derzeit keine hinreichende Aussicht auf Erfolg, es kommt
aber eine Klageénderung nach gebotenen Hinweisen in Be-
tracht, so daB3 das LG {iber den ProzeBkostehilfeantrag danach
erneut zu befinden hat. (.. .)

2....

3. Der Erfolgsaussicht der Klage steht nicht entgegen, daf3 das
Wohnungsrecht des Kl. infolge seiner dauerhaften Verhinde-
rung der Selbstnutzung erloschen ware. Das Wohnungsrecht
nach § 1093 BGB erlischt gem. §§ 1090 Abs. 2, 1061 BGB erst
mit dem Tode des Wohnungsberechtigten. Es kann dahin-
stehen, ob es darliber hinaus auch dann erlischt, wenn die
Austibung objektiv dauernd unméglich ist (z. B. zerstértes Ge-
béude, das nicht wiedererrichtet werden kann). Ein blof3 sub-
jektives in der Person des Berechtigten liegendes Ausiibungs-
hindernis fihrt nicht zum Erléschen des Wohnungsrechts (OLG
Zweibrlicken OLGZ 1987, 27; Palandt/Bassenge, 54. Auil.
1995, § 1093 BGB, Rd.-Nr. 19; Staudinger/Ring, 13. Aufl. 1994,
§ 1093 BGB, Rd.-Nr. 18; einschrédnkend Soergel/Stlrner,
12. Aufl. 1989, § 1093 BGB, Rd.-Nr. 16 zu OLG Zweibrlicken,
a.a.0.: ,In dieser Allgemeinheit bedenklich, aber im Ergebnis
wohl zutreffend, weil eine blo3 zeitliche Ausiibungsbehinde-
rung hier nie sicher ausgeschlossen werden kann®).

4. Nach § 1092 Abs. 1 S. 2 BGB kann allerdings eine die Aus-
Ubung einer beschrankt persénlichen Dienstbarkeit einem
anderen nur UOberlassen werden, wenn diese Uberlassung
gestattet ist. Eine solche Gestattung ist im Streitfall nicht einge-
raumt worden.
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Gleichwohl steht dies der Nutzung im Interesse des Wohnungs-
inhabers nicht entgegen, da die Verpilichteten in Ausnahme-
fallen nach Treu und Glauben verpilichtet sein konnen, bej
unvorhergesehener persénlicher Verhinderung die Nutzungen
dem Wohnungsberechtigten zukommen zu lassen, anstatt
die Wohnung leerstehen zu lassen (vgl. schon Senat FamRz
1991, 1432), weil insoweit die Geschaftsgrundlage flr die Be-
schrankung auf eine héchstpersoénliche Nutzung weggefallen
ist.

Nach § 1093 Abs. 2 BGB ist der Berechtigte befugt, seine
Familie sowie die zur standesgeméafBen Bedienung und zur
Pflege erforderlichen Personen in die Wohnung aufzunehmen.
Die Wortwahl der Vorschrift spiegelt die sozialen Verhaltnisse
beim Inkrafttreten des BGB vor fast 100 Jahren und zeigt den
Willen des Gesetzgebers, dem Wohnungsberechtigten die Nut-

~ zung auch im Pilegefall zu ermdglichen. Die Aufnahme von

Pflegepersonal in die Wohnung ist heute wegen der verander-
ten wirtschaftlichen Verhéltnisse so gut wie immer unméglich.
War es aber — wie auch im Streitfall — erkennbar Ziel bei der mit
einem Leibrentenversprechen einhergehenden Wohnrechts-
einrAumung fiir die Deckung des Wohn- und sonstigen
Lebensbedarfs (letzteres jedenfalls zu einem Teil) zu sorgen,
so kann die Anpassung des Rechtsgeschafts bei unvorher-
gesehener auswartiger Pflegeunterbringung gebieten, dem
Berechtigten weiter die Vorteile seines Wohnrechts zukommen
zu lassen.

Ob eine solche Pilicht besteht, héngt davon ab, ob nach Lage
und Art der Rdume eine Nutzung durch andere Personen ohne
Beeintrédchtigung der Verpflichteten méglich ist (vgl. schon
Senat FamRZ 1991, 1433) und ob der Verpilichtete sich in
einer existenzbedrohenden Notlage befindet, so daf er auf die
Fortsetzung der Nutzung dringend angewiesen ist.

Da es sich im Streitfall um eine abgeschlossene Wohnung in
einem Haus mit 20 Wohnparteien handelt, bestehen gegen
die Zumutbarkeit der Fremdnutzung nach Art und Lage der
Raume (anders als z. B. bei Einfamilienhdusern) keine Be-
denken. ’

Ebenso ist eine existenzbedrohende Notlage des Wohnungs-
berechtigten zu bejahen. Entgegen der Auffassung des LG
kommt es nicht darauf an, daB sein nicht durch eigenes Ein-
kommen gedeckter Bedarf derzeit vom Sozialhilfetrager Gber-
nommen wird. Gem. § 2 Abs. 2 BSHG werden Verpflichtungen
anderer durch die Gewahrung von Sozialhilfe nicht beriihrt
(Subsidiaritat der Sozialhilfe), und gem. § 2 Abs. 1, 2 BSHG ist
vorrangig das eigene Einkommen und Vermogen einzusetzen,
so daf3 die Frage der Notlage unabhéngig von Sozialhilfe-
leistungen beantwortet werden muf3 (Schulte, NJW 1989, 1241,
1243). Die Uberlegung des LG, im Streitfall werde nur der So-
zialhilfetrdger, nicht aber der Berechtigte besser gestellt,
berlcksichtigt die Subsidiaritdt der staatlichen Leistung nicht
hinreichend, denn die bloB3 subsidiare Leistung muf bei der Be-
urteilung hinweggedacht werden. Auch Leistungen der Pflege-
versicherung &ndern an der Notlage nichts, denn fir die sta-
tiondre Pflege werden Leistungen erst ab 1. 7. 1996 erbracht,
und ihr Umfang flr den Streitfall ist auch ungewiB3, ebenso wie
die dann gegebene Hbéhe der Gesamtunterbringungskosten.

Angesichts der Héhe der Unvermeidbarkeit der Pflegekosten
ist die Notlage daher gegeben.

5. Den Bekl. ist einzurdumen, da3 Bedenken gegen die bean-
tragte Einwilligung in eine Weitervermietung durch den Ki. be-
stehen kénnen, weil dies ihre Rechtsposition gegenitiber den
Mietern nach Erléschen des Wohnungsrechts beeintréchtigen
kénnte. Zwar besteht in den Féllen, in denen die Eigentliimer
dem Wohnungsberechtigten nach dem Gesagten gem. § 242
BGB die Nutzungsvorteile zukommen lassen miissen, keine
Verpflichtung der Eigentiimer, die Raume selbst zu nutzen und
daflir eine Nutzungsentschéadigung zu zahlen oder sich selbst
um eine Vermietung zu kimmern. Bei berechtigten Interessen
der Eigentlimer an einer Selbstnutzung oder der Mieterauswahl
ist dies aber vom Wohnungsberechtigten hinzunehmen.
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6. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Léschung einer
Riickauflassungsvormerkung

(BayObLG, Beschlu3 vom 16. 3. 1995 — 2Z BR 8/95 — mitgeteilt
von Richter am BayObLG Johann Demharter, Miinchen)

GBO §§ 19; 22 Abs. 1; 23 Abs. 1

1. Beantragt und bewilligt der Testamentsvollstrecker die
Loschung einer zugunsten des Erblassers (Berechtig-
ten) eingetragenen Riickauflassungsvormerkung, ohne
daB eine Gegenleistung gegeniibersteht, hat er dem
GBA nachzuweisen, daB der Erbe der Loschung zu-
stimmt oder daB das Grundbuch aufgrund des Todes
des Berechtigten unrichtig geworden ist.

2. Kann der durch die Vormerkung gesicherte Riickauf-
lassungsanspruch nur von dem Berechtigten person-
lich geltend gemacht werden und ist er fiir den Fall
seiner Geltendmachung vererblich, ist jedoch die Vor-
merkung zeitlich unbeschrinkt bestellt, rechtfertigt
mangelnder Widerspruch des Rechtsnachfolgers inner-
halb eines Jahres nach dem Tod des Berechtigten
allein die Loschung nicht.

Zum Sachverhalt:

Der Bet. ist der Ehemann der am 11. 10. 1993 verstorbenen A. K. Der
gemeinsame Sohn der Eheleute, Herr C. K., ist im Grundbuch als
Eigentlimer eines Grundstiicks eingetragen. Zugunsten seiner Mutter ist
im Grundbuch eine Rickauflassungsvormerkung gem. Bewilligung in
einem notariellen Uberlassungsvertrag vom 16. 7. 1993 vermerkt. In die-
sem Vertrag ist vereinbart, daB der VeréuBerer die Riickiibertragung
verlangen kann, wenn

a) der Erwerber . . . vor dem VeréuBerer verstirbt . . .

b) er einen Vertrag abschlieBt, der ihn zur vollsténdigen oder teilweisen
Ubereignung des . . . Grundbesitzes oder Teilen hiervon oder zur Bestel-
lung eines Erbbaurechts hieran verpflichtet . . .

c) er die Eintragung von Rechten in Abteilung Il oder Abteilung il des
Grundbuchs bewilligt oder wenn gegen ihn im Wege der Einzelvoll-
streckung eine Sicherungshypothek eingetragen wurde oder die
Zwangsverwaltung oder Zwangsversteigerung angeordnet wird und die
VollstreckungsmaBnahmen nicht vor einer Verwertungshandlung ...
aufgehoben werden . . .

d) der Erwerber oder sein Gesamtrechtsnachfolger Antrag auf Erdffnung
des Konkurs- oder Vergleichsverfahrens stellt oder gegen ihn Antrag auf
Erdffnung des Konkursverfahrens gestellt wird oder die Eréffnung man-
gels Masse abgelehnt wird . . .

e) der VerauBerer auBerstande ist, seinen angemessenen Lebensunter-
halt zu bestreiten oder seinen Verwandten oder seinem Ehegatten
gegeniiber obliegende Unterhaltspflichten zu erfillen . . .

f) ein grober Undank i.S.d. § 530 BGB vorliegt . . .

g) der Erwerber aufgrund einer physischen Krankheit oder einer korper-
lichen, geistigen oder seelischen Behinderung seine Angelegenheiten
ganz oder teilweise nicht besorgen kann und ein Betreuer fiir ihn bestellt
wurde . . .

h) der Erwerber bei Verheiratung nicht binnen eines Monats nach schrift-
licher Aufforderung . .. den Giiterstand der Gutertrennung deutschen
Rechts oder einen diesem entsprechenden Giterstand ausléandischen
Rechts vereinbart oder, falls er in Zugewinngemeinschaft lebt, durch
Ehevertrag vereinbart, daB die Vertragsobjekte und diesbeziigliche Ver-
bindlichkeiten als geschenktes Vermdgen bei jeder Art des Zugewinn-
ausgleichs in keiner Weise beriicksichtigt werden, oder wenn er eine
solche Vereinbarung wahrend der Verheiratung spéater aufhebt.

Ferner heiBt es:

Dieses Recht kann nur hdchstpersénlich ausgetibt werden und ist bis
zum Zeitpunkt seiner Auslibung weder vererblich noch lbertragbar.

Wird es ausgelibt, ist der Verpflichtete oder dessen Rechtsnachfolger
verpflichtet, den betroffenen Grundbesitz mit allen Bestandteilen und
dem Zubehér frei von . . . Belastungen zu Uibereignen.

Nach dem Tod seiner Mutter bestellte C. K., mit notarieller Urkunde vom
12. 8. 1994 an den ihm ibereigneten Grundbesitz eine Grundschuld. In
dieser Urkunde bewilligte der Bet. als Testamentsvollstrecker die
Loéschung der Auflassungsvormerkung. C. K. stimmte als Grundstiicks-
eigenttimer der Léschung zu.

Unter Vorlage dieser Urkunde hat der Bet. bei dem GBA als Testa-
rT]entsvoIIstrecker (iber den NachlaB der verstorbenen A. K. die
Ldschung der Auflassungsvormerkung beantragt. Das GBA hat durch
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Zwischenverfiigung vom 23. 8. 1994 die Eintragung beanstandet: Die
Loschung der Riickauflassungsvormerkung sei nur méglich, wenn die
Entgeltlichkeit der Verfigung in der Form des § 29 GBO nachgewiesen
oder ausreichend dargelegt werde. Sei dies nicht moglich, kénne die
Léschung nur erfolgen, wenn sémtliche Erben unter Nachweis der Erb-
folge der Loschung zustimmten. Das Original des Testamentsvoll-
streckerzeugnisses liege nicht vor. Die Erinnerung/Beschwerde des Bet.
hat das LG durch BeschluB vom 6. 10. 1994 zuriickgewiesen. Hiergegen
richtet sich die weitere Beschwerde des Bet.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel ist nicht begriindet.

1. Das LG hat ausgefiihrt: Die Léschung der Auflassungs-
vormerkung gem. § 19 GBO scheide derzeit aus. Bislang sei
nur eine beglaubigte Abschrift der ersten Ausfertigung des
Testamentsvolistreckerzeugnisses vorgelegt. Die Verflgungs-
befugnis des Testamentsvollstreckers kénne aber nur durch
Vorlage des Zeugnisses in Urschrift oder Ausfertigung nach-
gewiesen werden. Der Testamentsvollstrecker dirfe nur ent-
geltliche Verfigungen vornehmen. Die Entgeltlichkeit sei nicht
ausreichend nachgewiesen. Eine Loschung der Auflassungs-
vormerkung gem. § 22 GBO komme ebenfalls nicht in Betracht.
Die Unrichtigkeit des Grundbuchs sei nicht nachgewiesen. Ein
Nachweis Uber den Tod der Vormerkungsberechtigten liege in
der Form des § 29 GBO nicht vor. Die Auflassungsvormerkung
kénne nicht geldscht werden, da sie nicht auf die Lebenszeit
der Berechtigten beschrankt sei und der gesicherte Auflas-
sungsanspruch nicht durch den-Tod der Berechtigten aufiésend
bedingt sei. Nach der Bewilligung kénne zwar die Berechtigte
die Rickubertragung nur héchstpersénlich verlangen. Habe sie
aber zu Lebzeiten die Riicklibertragung verlangt und seien die
Voraussetzungen der Ruckubertragung gegeben, so sei der
Ruckiibertragungsanspruch entstanden und damit vererblich.
Er werde dann durch die Vormerkung gesichert.

2. Die Entscheidung halt der rechtlichen Nachpriifung stand.

a) Eine Auflassungsvormerkung kann nach § 19 GBO nur
geléscht werden, wenn der Berechtigte die Loschung bewilligt.
Gem. § 22 Abs. 1 GBO bedarf es der Bewilligung dann nicht,
wenn das Grundbuch durch die Léschung berichtigt werden soll
und die Unrichtigkeit nachgewiesen wird. Ist der Berechtigte
verstorben, wirkt die Eintragung fur die Erben, so daf3 in der
Regel zur Loéschung der Vormerkung ihre Bewilligung erforder-
lich ist. Hat der Erblasser jedoch eine Testamentsvollstreckung
angeordnet (§ 2197 BGB), ist diese wirksam (§ 2201 BGB),
und hat der Testamentsvollstrecker das Amt angenommen
(§ 2202 BGB), so ist wahrend der Dauer der Testamentsvoll-
streckung der Testamentsvollstrecker Uber den NachlaB3 ver-
fugungsbefugt (§§ 2205 S. 2, 2211 BGB), so dal3 er die Léschung
einer Eintragung beantragen und bewilligen kann. Seine Befug-
nis ist grundsatzlich unbeschrankt; lediglich unentgeltliche Ver-
fugungen sind ihm untersagt (§ 2205 S. 3 BGB). Gibt er die
Léschungsbewilligung ab, ohne daf3 eine Gegenleistung gegen-
tibersteht, hat er dem GBA nachzuweisen, daf3 der Erbe der
Bewilligung der L&schung zustimmt oder da3 das Grundbuch
unrichtig ist; die Bewilligung der Léschung stellt dann eine Maf3-
nahme ordnungsgemaBer Verwaltung des Testamentsvoll-
streckers dar. Diese Voraussetzungen sind hier nicht gegeben.

(1) Der Testamentsvollstrecker hat seine Rechtsstellung dem
GBA gegenliber nachzuweisen. Dies geschieht in der Regel
durch ein Testamentsvollstreckerzeugnis (§ 2368 BGB). Bei
Erklarung gegentiber dem GBA gelten Ausnahmen, wenn der
Testamentsvollstrecker in einer 6ffentlich beurkundeten Ver-
fligung von Todes wegen ernannt worden ist (§ 35 Abs. 1 8.2
GBO). Dies ist hier nicht der Fall. Ein Testamentsvollstrecker-
zeugnis ist dem GBA in Urschrift oder Ausfertigung vorzulegen
(BayOblGZ 1990, 87 f. = DNotZ 1991, 548 = MittRhNotK 1990,
171), wie das LG zu Recht ausfihrt.

(2) Der Testamentsvollstrecker, der nicht Vertreter oder Beauf-
tragter der Erben ist, sondern das ihm zugewiesene Amt aus
eigenem Recht, aber im fremden Interesse selbstandig austibt
(RG 138, 136; BGH NJW 1954, 1036 = DNotZ 1954, 399), ist
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auch in der Verfugung Uber eine im Grundbuch eingetragene
Vormerkung nur nach der Vorschrift des § 2205 S. 3 BGB be-
schréankt. Unentgeltlichkeit liegt dann vor, wenn der Verminde-
rung des Nachlasses eine entsprechende Gegenleistung nicht
gegenubersteht und der Testamentsvollstrecker die Unzuléang-
lichkeit der Gegenleistung kennt oder hétte kennen missen
(BGH NJW 1963, 1613,1614; 1991, 842 = DNotZ 1992, 507 =
MittRhNotK 1991, 153; BayObiG Rpfleger 1988, 525 = DNotZ
1989, 182 = MittRhNotK 1989, 17; OLG Hamm Rpfleger 1991,
59 = MittRhNotK 1990, 278). Unentgeltliche Verfugungen sind
grundsétzlich unwirksam. Dem GBA ist bei Beantragung der
Léschung einer Vormerkung die Entgeltlichkeit nachzuweisen oder
zu belegen, denn das GBA hat darauf zu achten, da3 das Grund-
buch nicht aufgrund einer unwirksamen Verfiigung unrichtig wird.

Der Bewilligung zur Léschung der Vormerkung steht hier eine
Gegenleistung nicht gegeniber, so daf von einer Unentgelt-
lichkeit auszugehen ist.

(3) Die Verfligung des Testamentsvolistreckers kann jedoch
auch bei einer unentgeltiichen Verfigung wirksam sein, wenn
der Erbe der Verfligung zustimmt (BGHZ 57, 84, 87 = DNotZ
1972, 90; BayObLG NJW-RR 1989, 587). In der Grundschuld-
bestellung heiBt es: ,Der Grundstickseigentimer stimmt be-
reits heute allen Erklarungen (Rangrucktritten, L6schungen) mit
dem Antrag auf Vollzug zu.” Ist der Grundstiickeigentimer auch
der Erbe, so kann in dieser Erklarung die Zustimmung des Er-
ben zur Abgabe der Léschungsbewilligung durch den Testa-
mentsvollstrecker liegen. Dem GBA ist jedoch nachzuweisen,
daB der Zustimmende auch Erbe und damit Rechtsnachfolger
der Berechtigten geworden ist (BayObLG a.a.0.). Dafiur ist
gem. § 35 Abs. 1 S. 1 GBO grundsétzlich die Vorlage eines
Erbscheins erforderlich. Dem GBA ist ein Erbschein, der C. K.
als Erben ausweist, nicht vorgelegt worden. Nur wenn die Erb-
folge auf einer Verfligung von Todes wegen, die in einer &ffent-
lichen Urkunde enthalten ist, beruht, geniigt es, daB anstelle
des Erbscheins die Verfigung und die Niederschrift tUber die
Eréffnung der Verfligung vorgelegt werden (§ 35 Abs. 1 S. 1
GBO). Ein &ffentliches Testament liegt nicht vor. Im Beschwer-
deverfahren vor dem LG hat der Beteiligte nur eine beglaubigte
Abschyift eines privatschriftlichen Testaments eingereicht. Dies
genugt nicht.

Der Nachweis der Erbfolge ist auch nicht entbehrlich (vgl. Dem-
harter, 21. Aufl,, § 35 GBO, Rd.-Nr. 8), denn die Erbfolge ist bei
dem GBA N. nicht offenkundig i.S.d. § 28 Abs. 1 S. 2 GBO. Das
privatschriftliche Testament wurde durch ein anderes AG, das
AG K., eréffnet.

(4) Einer Zustimmung des Erben zu einer unentgeitlichen Ver-
fugung bedarf es nicht, wenn das Grundbuch aufgrund des
Todes des Berechtigten unrichtig geworden ist und durch die
Léschung berichtigt werden soll (§ 22 Abs. 1 GBO), denn dann
handelt es sich um eine MaBahme ordnungsgeméBer Verwal-
tung. Dem GBA ist hier nicht nachgewiesen, daB das Grund-
buch unrichtig ist und die Abgabe der Léschungsbewilligung
somit im Rahmen ordnungsgemafer Verwaltung liegt.

Die Vormerkung (§ 883 BGB) ist nicht auf die Lebensdauer der
Berechtigten beschrankt und damit durch den Tod der Berech-
tigten nicht in Wegfall gekommen.

Nach der Bewilligung in dem von der Berechtigten mit ihrem
Sohn geschlossenen Uberlassungsvertrag kann das durch die
Vormerkung gesicherte Ruckauflassungsrecht von ihr nur
héchstpersonlich ausgeiibt werden. Es ist bis zum Zeitpunkt
seiner Auslibung nicht vererblich und auch nicht Ubertragbar.
Damit ist die Ausiibung des Rechts auf die Lebenszeit der
Berechtigten beschrénkt. Die Vormerkung, die dieses Recht
sichern soll und akzessorisch ist, ist jedoch ohne Beschrén-
kung auf die Lebensdauer der Berechtigten bewilligt worden.
Dies bedeutet, daB dann, wenn das Recht von der Berechtigten
ausgeiibt worden ist, der noch nicht durchgesetzte Anspruch auf
die Erben Ubergeht und durch die Vormerkung gesichert bieibt.

Die bewilligte Auflassungsvormerkung kann auch nicht dahin
ausgelegt werden, sie habe ebenso wie der aufschiebend be-
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dingte Auflassungsanspruch zeitlich begrenzt sein sollen. im
Hinblick auf die Akzessorietat der Vormerkung hétte dieser
Wille urkundlich zum Ausdruck kommen mussen. Wie der BGH
in seiner Entscheidung vom 26. 3. 1992 (BGHZ 117, 390, 393 =
Rpfleger 1992, 287, 288 = DNotZ 1992, 569 = MittRhNotK
1992, 187) zur Eintragung eines L&schungserleichterungsver-
merks nach § 23 Abs. 2 GBO ausfihrt, kann die Sicherung der
Erben des Berechtigten gerade fir den Fall beabsichtigt sein,
daf3 Ruckubereignungsanspriche zu Lebzeiten des Berechtig-
ten entstanden, aber noch nicht erflllt sind. Der BGH weist dar-
auf hin, daB in der Urkunde kiarzustellen ist, welche Anspriiche
durch die Vormerkung gesichert werden sollen. Da in der
Urkunde die Vormerkung unbeschrénkt bestellt wurde und zu
dieser Zeit dem beurkundenden Notar die Entscheidung des
BGH bekannt gewesen sein muf3, kann nicht davon ausgegan-
gen werden, auch die Vormerkung sei auf die Lebensdauer der
Berechtigten beschrankt. Es ist daher die Vormerkung nicht
allein aufgrund des Todes der Berechtigten zu I6schen.

Eine L&schung nach § 22 Abs. 1 GBO k&me nur in Betracht,
wenn der durch die Vormerkung gesicherte schuldrechtliche
Rucklbereignungsanspruch zu Lebzeiten der Berechtigten
nicht entstanden ist. Das GBA kann ohne Nachweis nicht selbst
feststellen, ob die in der Bewilligung genannten Voraussetzun-
gen der Riicklbereignung zu Lebzeiten der Berechtigten erfillt
wurden. Der Bet. hat daher nachzuweisen, daf3 diese Voraus-
setzungen nicht vorliegen.

Der Nachweis ist zwar nicht in der Form des § 29 Abs. 1 GBO
zu fihren, da er, worauf die Rechtsprechung hinweist, in der
Regel nicht in dieser Form gefiihrt werden kann (vgl. BayObLG
NJW-RR 1989, 587; OLG Hamm Rpfleger 1991, 59 = MittRhNotK
1990, 278). Das GBA hat jedoch sorgfaltig unter Berlicksich-
tigung samtlicher Umstande in freier Beweiswirdigung zu pri-
fen, ob ein Nachweis erbracht ist. Der Beteiligte hat erstmals in
der Rechtsbeschwerdeinstanz eine eigene vor dem Notar ab-
gegebene eidesstattliche Erklérung vorgelegt, in der er als Ehe-
mann der Berechtigten, Vater des Erwerbers und als Testa-
mentsvolistrecker versichert, zu Lebzeiten der Berechtigten sei
ein Rickforderungsanspruch nicht entstanden und ein Rick-
Ubertragungsanspruch nicht geltend gemacht worden. Diese
vorgelegte eidesstattliche Versicherung kann bei der Entschei-
dung Uber die weitere Beschwerde nicht berlicksichtigt werden
(88 27 Abs. 1 S. 2 FGG, 561 ZPO). Das GBA hat bis zur ab-
schlieBenden Entscheidung Uber die beantragte Léschung der
Vormerkung in eigener Verantwortung zu priifen, ob die eigene
eidesstattliche Versicherung ded Beteiligten zum Nachweis
ausreicht, daB die Voraussetzungen der Rickibereignung nicht
gegeben waren und eine Riickibertragung nicht verlangt wurde.

b) Eine Loschung der Vormerkung kann auch nicht gem. § 23
Abs. 1 GBO verlangt werden. Der Vortrag des Beteiligten, die
Vormerkung sei zu I6schen, da seit dem Tod der Berechtigten
mittlerweile mehr als ein Jahr abgelaufen sei und der Rechts-
nachfolger der Loschung nicht widersprochen habe, greift nicht
durch.

Die Bestimmung des § 23 GBO hat dingliche Rechte zum Ge-
genstand, die auf die Lebenszeit des Berechtigten beschréankt
sind und bei denen ein Riuckstand von Leistungen mogiich ist.
Eine Vormerkung ist kein dingliches Recht, sondern ein mit
dinglichen Rechiswirkungen ausgestaltetes Sicherungsmittel
eigener Art (BGH DNotZ 1975, 414; BayObLG Rpfleger 1980,
294), so dafB allenfalls eine entsprechende Anwendung des
§ 23 Abs. 1 GBO in Frage kommt. Bei der Vormerkung sind
aber Rickstande i.S.d. § 23 Abs. 1 GBO nicht mégiich.

Der Senat hat friher im Rahmen einer Entscheidung zu § 23
Abs. 2 GBO und fir den Fall, daB die Vormerkung, nicht der
gesicherte Anspruch auf die Lebenszeit des Berechtigten
beschrankt ist, angenommen, die Bestimmung des § 23 Abs. 2
GBO sei auch auf die schwachere Vormerkungsberechtigung
entsprechend anwendbar, Rickstinde von Leistungen lagen in
dem zu Lebzeiten des Berechtigten entstandenen, aber nicht
mehr erfliliten und auf die Erben Ubergegangenen Eigentums-
verschaffungsanspruch (BayObLG 1991, 288 ff. = MittRhNotK
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1991, 286). Der BGH, .dem der Senai die Sache zur Entschei-
dung vorgelegt hat, hat sich dieser Ansicht nicht angeschlossen
(BGHZ 117, 390, 393 = Rpfleger 1992, 287, 288). Er hat darge-
legt, daB das, was als Riickstand der Vormerkung angesehen
werde, nur den schuldrechtlichen Anspruch betreffe. Aus dieser
Entscheidung folgt, daB bei der Vormerkung Rickstéande nicht
denkbar sind und § 23 Abs. 1 GBO somit auf die Vormerkung
nicht anwendbar ist (vgl. nunmehr BayObLG MittBayNot 1994,
539, 540; Streuer, Rpfleger 1994, 346, 347 in Anm. zu OLG
Koln Rpfleger 1994, 345, 346). Das OLG Kéin (a.a.0.) fuhrt in
seiner Entscheidung zur Eintragung eines Loschungserleichte-
rungsvermerks nach § 23 Abs. 2 GBO bei einer zeitlich unbe-
schrénkt bestellien Vormerkung ebenfalls aus, daB Riickstande
nur den schuldrechtlichen Riickauflassungsanspruch betreffen,
nicht jedoch die Auflassungsvormerkung. Es vertritt jedoch
dann die Ansicht, die Einiragung eines Léschungserleichie-
rungsvermerks nach § 23 Abs. 2 GBO sei zuléssig. Ob dieser
Ansicht zu folgen ist, kann offenbleiben. Die hier zu entschei-
dende Sache betrifft eine andere Fallgestaltung. Eine Vorlage
der Sache an den BGH gem. § 79 GBO wegen Abweichens
von der Entscheidung des OLG Kéln bedarf es nicht.

7. Liegenschafisrecht/Grundbuchrecht — Sicherung eines
Riickiibertragungsanspruchs durch eine einzige Vormer-
kung :

(BayObLG, BeschluB vom 6. 4. 1995 — 2Z BR 17/95 — mitgeteilt
von Richter am BayObLG Johann Demharter, Miinchen)

BGB §§ 158; 883

Ubertragen Eltern im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge zu ihren Lebzeiten ein Grundstiick auf ihre Abkémm-
linge und behalten sich fiir bestinmte Félle einen An-
spruch auf Riickiibertragung vor, der zunichst ihnen
gemeinsam und nach dem Tod des Erstversterbenden dem
Uberlebenden allein zustehen soll, so liegt ein einziger An-
spruch vor, der durch eine einzige Vormerkung gesichert
werden kann (Abgrenzung von BayObLG DNotZ 1991, 892
= MittRhNotK 1990, 217).

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1) und 2), die Eltern des Bet. zu 3), sind im Grundbuch als
Miteigentiimer je zur Halfte eines Grundstlicks eingetragen. Zu notariel-
ler Urkunde vom 21. 4. 1994 lieBen die Bet. zu 1) und 2) das Grundstiick
an den Bet. zu 3) auf. In Nr. 13 der Urkunde ist bestimmit:

,Die VerauBerer behalten sich das Recht vor, die Riickibertragung des
Vertragsobjekts auf sich zu gleichen Anteilen zu verlangen, wenn . . .

Lebt nur noch ein VerauBererteil, steht diesem das Recht zu, die Uber-
tragung des gesamten Vertragsobjekis auf sich allein zu veriangen.

Das Riickiibertragungsverlangen kann nur nach Bedingungseintritt durch
notariell beurkundete Erkldrung ausgeiibt werden, zu Lebzeiten beider
VerauBerer nur von diesen gemeinsam. Sobald die Austibung beurkun-
det ist, ist der Ubereignungsanspruch vererblich und tibertragbar. Vorher
ist der Ruckibertragungsanspruch weder vererblich noch Gbertragbar.

Zur Sicherung des bedingten Anspruchs auf Ubertragung des Eigentums
aus den vorstehenden Vereinbarungen wird bewilligt, eine Vormerkung
gem. § 883 BGB im Grundbuch fir die VerauBerer zu gleichen Anteilen

. einzutragen mit der MaBgabe, daB der Anspruch nach dem Tod
eines VerauBerers dem Langerlebenden allein zusteht . . .

Den Antrag auf grundbuchamtiichen Vollzug der Urkunde hat das GBA
am 30. 5. 1994 zuriickgewiesen. Die Erinnerung/Beschwerde der Bet.
hat das LG durch BeschluB vom 16. 12. 1994 zurlickgewiesen. Hier-
gegen richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung der
Entscheidungen der Vorinstanzen und zur Zurlickverweisung
der Sache an das AG zur anderweitigen Entscheidung Uber die
Eintragungsantrage.

1. Das LG hat ausgefiihrt: Aufgrund der Entscheidung des
BayObLG vom 15.2. 1990 (DNotZ 1991, 892 = MittRhNotK
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1990, 217) sei zweifelhaft geworden, in welchen Féllen ein An-
spruch, der zunéchst mehreren Personen, insbesondere Ehe-
gaiten, und nach dem Tod eines von ihnen dem Uberlebenden
allein zustehe, durch eine einzige Vormerkung gesichert wer-
den kénne. Aufgrund dieser Entscheidung seien im Schrifttum
Lésungsvorschlage entwickelt worden, bei welcher Ausge-
staltung des Rilckiibertragungsanspruchs eine einzige Vormer-
kung ausreiche. Vererblichkeit und Ubertragbarkeit des zunachst
beiden Ehegatten zustehenden Anspruchs seien im vorliegen-
den Fall ausdriicklich ausgeschlossen. Auch die Ausgestaliung
des Gemeinschaftsverhalinisses lasse keinen Raum fir die An-
nahme, dem Uberlebenden solle von Anfang an ein eigener
Anspruch zustehen. SchlieBlich seien auch die Voraussetzun-
gen einer Gesami- oder Mitglaubigerschaft aufgrund der ver-
traglichen Gestaliung ausgeschlossen. Nach dieser sei “der
Riickauflassungsanspruch zwingend von beiden Ehegatten
auszuilben und erldsche beim Tod eines von ihnen. Er finde
keine Fortsetzung in dem Uberlebenden; vielmehr entstehe in
seiner Person ein selbsténdiger Anspruch. Damit [&gen ins-
gesamt drei Anspriiche vor, die auch nur durch drei Vormerkun-
gen gesichert werden kénnten.

2. Die Entscheidung halt der rechtlichen Nachprifung nicht
stand.

a) In dem nicht selten vorkommenden Fall, daB wie hier Eltern
ein Grundstiick zu ihren Lebzeiten im Weg der vorweggenom-
menen Erbfolge auf Abkémmlinge Ubertragen und sich bei Ein-
tritt bestimmter Voraussetzungen einen RuckUbertragungs-
anspruch vorbehalten, der ihnen zunéchst gemeinsam und
beim Tod eines von ihnen dem Uberlebenden allein zustehen
soll;"wurde in Rechtsprechung und Schrifttum in der Vergan-
genheit nur ein Anspruch angenommen, zu dessen Sicherung
die Eintragung nur einer Vormerkung geniigte. Dabei wurde
—wie in einem weiteren in Betracht gezogenen Fall (BayObLGZ
1984, 252, 256 = DNoiZ 1985, 202 = MittRhNotK 1984, 239) -
von einer Sukzessivberechtigung gesprochen. Der Anspruch
soll zunachst den {ibergebenden Eltern gemeinsam zustehen
und nach dem Tod eines der beiden Berechtigten zum alleini-
gen Anspruch des Uberlebenden werden (BayObIGZ 1984,
252, 256 = DNotZ 1985, 202 = MittRhNotK 1984, 239; OLG
Zweibriicken Rpfleger 1985, 284 = MittRhNotK 1985, 122, je
m.w.N.). Dieser im AnschiuB an Entscheidungen des RG (RGZ
76, 89, 90 1. und 128, 246, 249) und des KG (JW 1932, 2445
und DNotZ 1937, 330 f.) entwickelten Ansicht lag die zutref-
fende Erkenninis zugrunde, daB eine einzige Vormerkung
grundsétzlich nur dann geniigen kann, wenn es sich auch nur
um einen Anspruch handelt, weil mehrere verschiedene An-
spriiche nicht unter dem Dach einer einzigen Vormerkung ge-
sichert werden kénnen, vielmehr ebenso viele Vormerkungen
erfordern, wie Anspriiche gegeben sind.

(1) Eine in diesem Sinn verstandene Sukzessivberechtigung,
bei der ein einheitlicher Anspruch zunéchst mehreren gemein-
sam und sodann einem von ihnen allein zusteht, wirft rechtliche
Probleme bei der Begrindung auf, daB es sich trotz Anderung
auf der Berechtigtenseite weiterhin um ein und denselben An-
spruch handelt. Geht man dabei davon aus, daB der zun&chst
beiden Ehegatten gemeinsam zustehende Anspruch befristet
oder aufldsend bedingt durch den Tod eines von ihnen und der
dem Uberlebenden allein zustehende Anspruch befristet oder
aufschiebend bedingt durch dasselbe Ereignis ist, fiilhrt dies fir
sich allein betrachtet zu mehreren Anspriichen, die nicht durch
eine einzige Vormerkung gesichert werden kénnten. Diesen
Gesichtspunki hat der Senat in dem Beschluf3 vom 15. 2. 1990
(DNotZ 1991, 892 = MittRhNotK 1990, 217) in den Vordergrund
gestellt. Dort ging es um die Léschung der bei einer &hnlichen
vertraglichen Gestaltung wie im vorliegenden Fall im Grund-
buch nur zugunsten der inzwischen verstorbenen Ehegaiten in
Giitergemeinschaft eingetragenen Auflassungsvormerkung zur
Sicherung des Ruckiberiragungsanspruchs. Der Senat hat
ausgefilhrt, in dem Ubergabevertrag seien zwei Rickiber-
tragungsanspliche vereinbart worden, namlich der den Eltern
gemeinschaftlich und der dem Uberlebenden Ehegaiten nach
dem Tod des anderen allein zustehende Anspruch; -durch
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Vormerkung sei nur der erste Anspruch gesichert worden. Wei-
ter ist ausgefiihrt, die Bestimmungen in dem Ubergabevertrag
seien so auszulegen, da3 dem Uberlebenden mit der Been-
digung der Gutergemeinschaft durch den Tod des anderen
Ehegatten ein eigener RuckUbertragungsanspruch zustehen
soll, wahrend der beiden Ehegatten zustehende Anspruch mit
der Beendigung der Giltergemeinschaft erlischt. Dies wird so-
dann weiter begrlindet.

(2) Die Entscheidung vom 15. 2. 1990 (DNotZ 1991, 892 = Mitt-
RhNotK 1990, 217) ist im Schrifttum und in der Rechtsprechung
Uberwiegend als Abkehr von der urspriinglichen Annahme nur
eines einheitlichen und durch eine einzige Vormerkung sicher-
baren Anspruchs in einem Fall, wie er hier zu entscheiden ist,
verstanden worden (vgl. Amann, MittBayNot 1990, 225; Liedel,
DNotZ 1991, 855; Streuer, Rpfleger 1994, 397; Rastatter, BW-
NotZ 1994, 27; LG Landshut Rpfleger 1992, 338). Die Ent-
scheidung vom 15.2. 1990 (DNotZ 1991, 892 = MittRhNotK
1990, 217) beruht auf der Auslegung der dort im Zusammen-
hang mit dem Ubereignungsanspruch getroffenen Verein-
barungen und der vorgenommenen Grundbucheintragung. Die
dortigen Ausfiihrungen eignen sich daher nicht fiir eine
Verallgemeinerung (so zutreffend Amann, a.a.0.). Der Hinweis
des Senats, es handle sich um einen Fall der ,altemativen” und
~Sukzessiven® Berechtigung, ist unterschiedlich verstanden
worden. Von einigen Autoren wird die Meinung vertreten, dabei
wirden Begriffe vermengt, die Gegensétzliches bedeuteten
(vgl. Amann, a.a.0., 227; Rastatter, a.a.0., 27 f.; Haegele/
Schéner/Stéber, GBR, 10. Aufl., Rd.-Nr. 261 b; LG Landshut
a.a.0.), wahrend Streuer (a.a.0., 401 {.) darin eine notwendige
Korrektur des bisherigen Verstandnisses der Begriffe der Suk-
zessivberechtigung und der Alternativberechtigung sieht. Eine
sukzessive Berechtigung sah der Senat insoweit flir gegeben,
als der Anspruch zunéchst den beiden Eheleuten gemeinsam
und sodann dem Uberlebenden von ihnen allein zustehen
sollte, wéhrend die alternative Berechtigung darin gesehen
wurde, daf3 je nachdem, welcher der beiden Ehegatten zuerst
verstirbt, der Anspruch entweder der Ehefrau oder dem Ehe-
mann zustehen sollte.

b) Der Senat hélt dann, wenn der Riickiibereignungsanspruch
zunachst zwei Berechtigten, insbesondere Eheleuten, gemein-
sam und nach dem Tod eines von ihnen dem Uberlebenden
allein zustehen soll, einen einzigen Anspruch fiir gegeben, der
durch eine einzige Vormerkung gesichert werden kann (ebenso
LG Landshut Rpfleger 1992, 338; Demharter, 21. Aufl., Anhang
zu § 44 GBO, Rd.-Nr. 108). In der Person des Uberlebenden
entsteht nicht ein neuer selbstandiger Anspruch. Vielmehr steht
derselbe, ihm bereits von Anfang an, allerdings zunachst ge-
meinsam — sei es in Gitergemeinschaft, sei es in Bruchteils-
gemeinschaft — mit dem anderen Berechtigten, zustehende
Anspruch mit dem Tod des Erstversterbenden nunmehr ihm
allein zu. Der Tod eines der beiden Ehegatten fiihrt in der Form
einer Befristung oder Bedingung zwar zu einer Anderung in
der Berechtigung, jedoch nicht zu einem vélligen Auswechseln
der Berechtigten i.V.m. dem Entstehen eines neuen Anspruchs
und dem Erloschen des bisherigen gemeinschaftlichen An-
spruchs.

(1) Das RG und das KG haben in den angefihrten Entschei-
dungen fur die Ansicht, daB es sich nur um einen einzigen
Anspruch handelt, soweit liberhaupt eine ndhere Begriindung
gegeben wurde, auf § 328 BGB und die Grundsatze {iber den
Vertrag zugunsten Dritter verwiesen (vgl. RGZ 128, 246, 249;
KG DNotZ 1937, 330). Das Ergebnis kann auch damit begriin-
det werden, dal3 im Weg der Auslegung eine im voraus ver-
einbarte Abtretung des Haélfteanteils des vorversterbenden
Ehegatten zugunsten des Uberlebenden fiir den Fall seines
Vorversterbens angenommen wird. Damit wird erreicht, daB
dem Uberlebenden Ehegatten der Rickiibertragungsanspruch
allein zusteht (vgl. § 398 BGB). Dies ist der Wille der Beteilig-
ten, so daB3 der im (ibrigen vereinbarte Ausschiu der Ubertrag-
barkeit und Vererblichkeit des Riickiibertragungsanspruchs
nicht entgegensteht. Nicht ausgeschlossen ist es schlieBlich
auch, zu dem von den Beteiligten angestrebten Ergebnis da-
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durch zu gelangen, daB3 im Weg der Auslegung unabhangig
von dem im Einzelfall gegebenen Gemeinschaftsverhaltnis
eine Gesamtberechtigung i.S.d. § 428 BGB als vereinbart
angenommen wird. Diese ist zunachst von dem in erster Linie,
allerdings auflésend bedingt, maB3gebenden Gemeinschafts-
verhaltnis Gberlagert und wird unter gewissen Voraussetzun-
gen, namlich dem Vorversterben eines Ehegatten vor Aus-
Ubung des Riickiibertragungsverlangens, riickwirkend wirksam
(vgl. Amann, a.a.0., 227 f.; Rastatter, a.a.0., 29 f.; Haegele/
Schéner/Stéber, Rd.-Nm. 261 e bis 261 h). Die zuletzt an-
gesprochene Begriindung muf3 dann in Erwégung gezogen
werden, wenn im Einzelfall die Annahme einer Vorausabtretung
daran scheitert, daB3 ein Anspruch oder Recht nicht abtretbar
ist.

(2) Offenbleiben kann, ob in einem Fall wie hier von einer Suk-
zessivberechtigung gesprochen werden kann (verneinend
Streuer, a.a.0., 401). In der Vergangenheit wurde jedenfalls
auch ein solcher Fall als Sukzessivberechtigung bezeichnet
(vgl. BayOblL.GZ 1984, 252, 256 = DNotZ 1985, 202 = MittRh-
NotK 1984, 239). Offenbleiben kann ferner, ob diese Betrach-
tungsweise auch fiir den bisher ebenfalls unter den Begriff der
Sukzessivberechtigung gebrachten Fall gelten kann, daB ein
Recht oder Anspruch zun&chst einem Berechtigten allein auf-
I6send bedingt oder befristet durch seinen Tod, durch dasselbe
Ereignis aber aufschiebend bedingt oder unter einem Anfangs-
termin einem anderen Berechtigten allein zusteht (vgl. Bay-
ObLGZ a.a.0.).

(3) Der Senat halt nicht zuletzt deshalb an der friheren recht-
lichen Beurteilung fest, wonach in einem Fall wie dem vorlie-
genden sowohl der Anspruch der beiden Ehegatten als auch
der des Uberlebenden durch eine einzige Vormerkung ge-
sichert werden kann, um bei bestehenden Eintragungen dieser
Art die Sicherungswirkung der Vormerkung fiir den Anspruch
des Uberlebenden nicht zu gefahrden. Im tbrigen ist es fir die
Frage der grundbuchméaBigen Buchung nicht von ausschlag-
gebender Bedeutung, ob es sich nur um einen oder um meh-
rere Anspriche handelt. Auch wenn mehrere Anspriiche ange-
nommen wirden, ist eine Sicherung der mehreren Anspriiche
entweder durch eine einzige Vormerkung oder durch mehrere
unter einer Nummer gebuchten Vormerkungen jedenfalls in
einem Fall wie dem vorliegenden nicht vollig ausgeschlossen
(zutreffend Streuer, a.a.0., 402; Liedel, a.a.0., 873). Unver-
zichtbar ist in jedem Fall, daB3 bei der Eintragung der Vormer-
kung im Grundbuch selbst die vom Tod des erstversterbenden
Ehegatten abhangige Erweiterung der Berechtigung auf den
Uberlebenden zum Ausdruck kommt; gerade daran hat es in
dem vom Senat am 15. 2. 1990 (DNotZ 1991, 892 = MittRh-
NotK 1990, 217) entschiedenen Fall gefehlt. Von Amann
(a.a.0., 229) und Rastéatter (a.a.0., 29) sind hierzu identische
Fassungsvorschlage unterbreitet worden, die auch bei einer
Bruchteilsgemeinschaft wie hier entsprechend angewendet
werden kénnen.

8. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Eintragung eines
Léschungserleichterungsvermerks

(LG Aachen, BeschluBB vom 24. 3. 1995 — 3 T 44/95 — mitgeteilt
von Notar Thilo von Trotha, Aachen)

GBO § 23 Abs. 2

1. Die Eintragung eines Vermerks im Grundbuch, daB zur
Léschung der zur Sicherung eines auf die Lebenszeit
des Berechtigten befristeten Riickiibertragungs-
anspruchs eingetragenen Eigentumsvormerkung der
Nachweis des Todes geniigt, ist analog § 23 Abs.2
GBO zuléssig.

2. Unzulassig ist dagegen die Eintragung eines Léschungs-
erleichterungsvermerks bei einer Sicherungshypothek,
wenn diese nicht auf die Lebenszeit des Gldubigers be-
fristet ist.

(Leitsétze nicht amtlich)
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Zum Sachverhalt:

Durch notariellen Ubertragungsvertrag des Notars vom 5. 4. 1994 lber-
trug die Bet. zu 2), die Mutter bzw. Schwiegermutter der Bet. zu 1), den
eingangs bezeichneten Grundbesitz auf diese. Die Bet. zu 1) verpfiichte-
ten sich unter anderem, an die Bet. zu 2) 50.000,— DM in monatlichen
Raten von 250,— DM, beginnend mit Dezember 1994, gem. den Verein-
barungen in § 2 Abs. 4 der notariellen Urkunde zu zahlen. Zur Sicherung
dieses Anspruchs besteliten sie zugunsten der Bet. zu 2) eine Siche-
rungshypothek in Héhe von 50.000,~ DM nebst 10 % Zinsen an dem
eingangs bezeichneten Grundbesitz und bewilligten deren Eintragung.
Ferner besteliten sie zugunsten der Bet. zu 2) das Wohnungsrecht, die
im Hause O.Str. 21, im ersten Obergeschof3 befindiichen samtlichen
Raume unter AusschluB des Eigentiimers als Wohnung zu nutzen. In
dem notariellen Vertrag heiB3t es weiter unter anderem:

,§ 3 Wohnungsrecht

3. Der Eigentiimer ist verpflichtet, wahrend der Dauer des Wohnungs-
rechies nicht ohne Zustimmung jedes Wohnungsberechtigten das
Eigentum zu verduBem oder mit Rechten Dritter zu belasten oder sich zu
derartigen Verfligungen zu verpflichten . . .

§ 4 Rucktrittsvorbehait
Riicktrittsgrinde
Der VerduBerer behilt sich nur in folgenden Féllen ein Riicktritisrecht vor,

a) wenn der Erwerber das Eigentum an dem Grundbesitz ganz oder teil-
weise ohne Zustimmung des VerauBerers weiter verauBert oder,

b) wenn der Erwerber das Eigentum ohne Zustimmung des VeréuBerers
mit dem Recht eines Dritten grundbuchlich belastet, oder

c) wenn iiber das Vermdgen des Erwerbers Konkurs- oder gerichtliches
Vergleichsverfahren eréffnet oder mangels Masse abgelehnt wird, oder

d) bei jeder ZwangsvollstreckungsmaBnahme in den Grundbesitz, wenn
dieser auf Verlangen des VerauBerers nicht innerhalb von vier Wochen
seit Aufforderung aufgehoben wird, oder

) wenn der Erwerber vor dem VerduBerer stirbt und Erben oder Ver-
méchtnisnehmer in dem Grundbesitz andere Personen werden als einer
der Erwerber und/oder Abkémmlinge der Erwerber, oder

f) wenn der Erwerber eine ihm aus diesem Vertrag obliegende Verpfiich-
tung infolge eines Umstandes, den er zu vertreten hat, nicht oder
schlecht erfiilit, oder im Verzug ist, oder

g) wenn das Wohnungsrecht des VerauBerers durch den Erwerber ver-
eitelt oder beeintrachtigt wird unabhangig davon, ob er dies zu vettreten
hat, oder

h) wenn Antrag auf Scheidung der Ehe des Erwerbers gestellt wird,

i) wenn der Grundbesitz ganz oder teilweise von dem Erwerber ohne
Zustimmung des VerduBerers Dritten entgeltlich oder unentgeltlich zur
Nutzung Gberlassen wird.

Soweit gesetzlich zuldssig, wird ausdricklich auf die Rechte aus § 528
und § 530 BGB verzichtet.

Mit dem Tode des VerauBerers etlischt das nicht ausgeiibte Ruckiritts-
recht.

Ruicktrittsfolgen

im iibrigen gelten, wenn der Rucktritt erfoigt, die gesetziichen Regeln,
soweit nicht nachstehend etwas anderes vereinbart ist:

Der Erwerber ist verpflichtet, das von dem VerauBerer erworbene Eigen-
tum dem VerauBerer zu Alleineigentum zu tbertragen.

Zur Sicherung des von der Ricktrittsaustibung abhéngigen Uber-
eignungsanspruchs bewilligen und beantragen die Beteiligten zugun-
sten des VerduBerers die Eintragung einer Auflassungsvormerkung
zu Lasten des Eigentums des Erwerbers mit dem Vermerk, daB zur
Léschung der Nachweis des Todes der Berechtigten ausreicht. Der
Notar wird angewiesen, die Eintragung der Vormerkung zu bean-
tragen.

§6
Bewilligung und Antrage
(2) Die Beteiligten bewilligen und beantragen:

d) im Range nacheinander die in §§ 2, 3 und 4 vereinbarten Rechte:

bb) die Sicherungshypothek fiir Frau C. S. (= Bet. zu 2) gem. §2
Abs. (5),
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cc) die Auflassungsvormerkung fur Frau C. S. (= Bet. zu 2) gem. § 4,

die Rechte bb) und cc) gleichzeitig mit dem Vermerk, daB zur Léschung
der Nachweis des Todes der Berechtigten geniigt . . .

Unter dem 21. 4. 1994 beantragte der Notar bei dem GBA unter ande-
rem die Eintragung der Sicherungshypothek und der Auflassungsvor-
merkung zugunsten der Bet. zu 2) mit dem Vermerk, daB zur Léschung
der Nachweis des Todes des Berechtigten gentige.

Mit Schreiben vom 27.6. 1994 teilte der Rechtspfleger des AG dem
Notar unter anderem mit, die Vermerke ,ldschbar bei Todesnachweis”
seien bei keiner der verlangten Eintragungen mdglich. Beziiglich der
Sicherungshypothek bestiinden keine Anhaltspunkte dafiir, daB das
dingliche Recht auf Lebenszeit der Berechtigten beschrénkt sein solle.
Vielmehr spreche der Umstand, daB das Recht zur Geltendmachung der
Verfallkiausel nach § 2 Abs. 4 e bb der notariellen Urkunde unvererblich
sei, daflir, daB das Stammrecht selbst vererblich sein solle.

Der Notar fiihrte mit Schreiben vom 1. 7. 1994 aus, wéhrend der Lebens-
zeit der Bet. zu 2) solle zur Sicherung des Zahlungsanspruchs in Hohe
von 50.000,— DM eine Sicherungshypothek in das Grundbuch einge-
tragen werden. Diese Sicherheit werde mit dem Tode aufgegeben. Da-
her sei beziiglich der Sicherungshypothek auch die Léschbarkeitsklausel
bewilligt worden. Der durch die Auflassungsvormerkung gesicherte An-
spruch erldsche nicht grundsatziich mit dem Tod der Bet. zu 2), sondern
nur dann, wenn das Riicktrittsrecht bis zum Tode nicht ausgeiibt worden
sei. Soweit es ausgeiibt worden sei, sei der Anspruch vererblich, so daB
die Voraussetzungen fiir die Loschung der Auflassungsvormerkung
dann nicht vorlégen.

Unter dem 11. 7. 1994 wies der Rechtspfleger des AG den Notar darauf
hin, daB es bei der Verfligung vom 27. 6. 1994 verbleibe. Durch Be-
schiuB vom 19. 8. 1994 hat er die Antrdge vom 21. 4. 1994 insoweit
zurlickgewiesen, als bei der Sicherungshypothek und der Auflassungs-
vormerkung filr die Bet. zu 2) jeweils eine Vorldschklausel gem. § 23
Abs. 2 GBO eingetragen werden solle. Zur Begriindung hat er unter
anderem ausgefiihrt, die Eintragung des Zusatzes bei der Vormerkung,
daf zu ihrer Léschung der Nachweis des Todes des Berechtigten aus-
reichen soll, sei nicht zuléssig. Die Voraussetzungen des § 23 GBO
seien vorliegend nicht erfiillt, da es sich nicht um ein auf Lebenszeit des
Berechtigten beschrénktes oder nach § 24 GBO befristetes Recht han-
dele. Das Recht, die Riickiibereignung des Grundstiicks zu verlangen,
sei durch den Eintritt bestimmter Ereignisse, insbesondere bestimmter
Handlungen des Grundstiicksibernehmers, und zusétzlich durch die
Auslbung eines daraus hergeleiteten Rechts auf Riickforderung des
Eigentums bedingt. Das letztgenannte Recht kénne nur zu Lebzeiten
des Berechtigten ausgeiibt werden. Gesichert sei nur der im Rahmen
dieser Bedingungen eventuell erstarkende Anspruch, der dann seiner-
seits nicht mehr bedingt oder durch die Lebensspanne des Berechtigten
befristet sel. § 23 GBO kénne auch nicht entsprechend angewendet wer-
den. Die Vorschrift erfasse nicht solche Rechte, bei denen nach ihrer
Ausgestaltung im Einzelfall das Erloschen nicht allein mit dem Tode des
Berechtigten, sondern erst dann eintrete, wenn alie rlickstandigen Lei-
stungen erbracht worden seien, denn fiir solche Rechte belege nicht der
bloBe Nachweis des Todes die Unrichtigkeit des Grundbuchs, und eine
Loschung wére schon nach § 22 GBO nicht ohne Bewilligung des Erben
des Berechtigten oder weitere Nachweise moglich. Die Zulassung der
Vorléschungsklausel sei auch nicht sinnvoll. Fir sie bestehe kein Be-
diirfnis, da eine problemiose Léschung der Vormerkung schon durch den
Zusatz in der Bewilligung erreicht werden kdnne, daB diese durch den
Tod des Berechtigten aufiésend bedingt sei.

Auch fir die Sicherungshypothek kdnne eine Vorlbschklausel nicht ein-
getragen werden, weil diese nicht auf Lebenszeit der Gléubigerin be-
schrankt sei. Eine solche Beschrankung finde sich weder im Gesetz
noch sei sie der Bestellungsurkunde zu entnehmen. Lediglich das Recht,
die Gesamtfalligkeit des Forderungsbetrages herbeizufilhren stehe der
Gléubigerin personlich zu.

Wegen der bis zum Tode der Glaubigerin nicht beglichenen Betrége gin-
gen Forderung und Hypothek auf ihre Rechtsnachfolger tber. Wegen
der weiteren Einzelheiten wird auf die BeschluBgriinde Bezug genom-
men (Bl. 76, 77 d. A.).

Gegen diesen BeschiuB hat der Notar mit Schreiben vom 2. 9. 1994
Erinnerung eingelegt.

Die Eigentumsumschreibung ist am 17. 11. 1994 erfolgt. Die Siche-
rungshypothek ist am 18.11. 1994, die Eigentumsvormerkung am
21. 11. 1994 eingetragen worden. .

Der Rechtspfleger des AG hat der Erinnerung durch BeschiuB vom 5. 1.
1995 nicht abgeholfen und zur Begriindung unter anderem ausgefiihri,
aus der Entscheidung des BGH vom 26. 3. 1992 (Rpfleger 1992, 287 =
MittBayNot 1992, 193 = DNotZ 1992, 569 = MittRhNotK 1992, 187) er-
gebe sich, daB eine Voridschklausel bei einer Auflassungsvormerkung
schlechthin ausgeschiossen sei. Der Richter des AG hat der Erinnerung
gleichfalls nicht abgeholfen und die Sache der Beschwerdekammer des
LG zur Entscheidung vorgelegt.
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Aus den Grinden:

Die Erinnerung vom 2. 9. 1994 gegen den Beschiu3 des
Rechtspflegers des AG vom 19. 8. 1994 war zunachst gem.
§ 11 Abs. 1 S. 1 RpflG statthaft. Nachdem Rechtspfleger und
Richter des AG dem Rechtsbehelf jeweils nicht abgeholfen
haben und die Sache der Beschwerdekammer des LG zur Ent-
scheidung vorgelegt worden ist, gilt dieser nunmehr gem. §§ 11
Abs. 2 S. 2 bis 5 RpflG, 71 Abs. 1 GBO als Beschwerde. Diese
ist zulassig und hat in der Sache selbst teilweise Erfolg.

Die Eintragung eines Vermerks des Inhalts, daf3 zur Léschung
der Eigentumsvormerkung fiir die Bet. zu 2) der Nachweis des
Todes der Berechiigten genlgt (sog. Voridéschungsklausel,
Léschungserleichterungsvermerk), ist vorliegend in entspre-
chender Anwendung des § 23 Abs. 2 GBO zul&ssig.

Die Bet. haben in § 6 Abs. 2 d cc des notartiellen Verirages
vom 5. 4. 1994 die Eintragung der Auflassungsvormerkung fir
die Bet. zu 2) gem. § 4 des notarielien Vertrages mit dem Ver-
merk, daf3 zur Léschung der Nachweis des Todes der Berech-
tigten genugt, bewilligt.

Gem. §23 Abs.2 GBO kann eine Vorldschklausel in das
Grundbuch eingetragen werden, wenn bei einem auf die
Lebenszeit des Berechtigten beschrankien dinglichen Recht
seiner Art nach Riickstande von Leistungen méglich sind. Eine
unmittelbare Anwendung des § 23 Abs. 2 GBO kommt im hier
zu entscheidenden Fall nicht in Betracht. Das betreffende
Recht ist vorliegend die zur Sicherung des dem VerauBerer in
§4 des notariellen Vertrages eingeraumten — aufschiebend be-
dingten — Ruckubertragungsanspruchs bestellte Auflassungs-
vormerkung. Die Auflassungsvormerkung als solche ist zeitlich
nicht beschrénkt. Eine ausdriickliche Abrede des Inhalts, daf3
die Auflassungsvormerkung auf die Lebenszeit des Veraufle-
rers befristet sein soll, ist in dem notariellen Vertrag nicht
getroffen worden. Auch dem Willen der Vertragsschiie3enden
kann eine zeitliche Beschrankung der Auflassungsvormerkung
auf die Lebenszeit des VerauBerers nicht entnommen werden.
Aus der Regelung in § 4 des notariellen Vertrages, wonach das
nicht augelibte Ricktrittsrecht mit dem Tode des VerauBerers
erlischt, erigbt sich, daf3 der zu Lebzeiten der Berechtigten ent-
standene und ausgelibte, aber noch nicht erfiillite Rickibertra-
gungsanspruch auf die Erben der Berechtigten tibergehen soll.
Ware die Auflassungsvormerkung auf die Lebenszeit des Ver-
auBerers beschrankt, so waren dessen Rechtsnachfoiger ge-
gen eine vormerkungswidrige Verfligung nicht geschtzt, wenn
der vorgemerkte Anspruch vor dem Tode der Berechtigten ent-
standen, aber noch nicht durchgesetzt worden ist. Auch der
Rickubertragungsanspruch ist — wie der Rechtspfleger des AG
zutreffend ausgeflhrt hat — nicht in jedem Fall auf die Lebens-
zeit der Berechtigten beschrankt. Denn nach § 4 des notariellen
Vertrages erlischt mit dem Tode des VeréuBerers nur das nicht
ausgelibte Rucktrittsrecht. Dagegen geht der zu Lebzeiten der
Berechtigten entstandene und geltend gemachte Ruckiber-
tragungsanspruch auf ihre Rechtsnachfolger Gber.

Zweifelhaft ist dariiber hinaus, ob bei dem hier in Rede stehen-
den Recht, namlich der Eigentumsvormerkung, Rucksténde
von Leistungen nicht ausgeschlossen sind. Teilweise wird die
Auffassung vertreten, daf3 Riickstande aus einer Vormerkung
begrifflich nicht denkbar sind, mithin ein etwaiger Rickstand
nur den schuldrechtlichen Riickibertragungsanspruch, nicht
aber die Vormerkung betrifft (vgl. OLG Koin, Rpfleger 1994, 345
= MittRhNotK 1994, 147; OLG Koin Rpfleger 1985, 290 = Mitt-
RhNotK 1985, 196; Tiedtke, DNotZ 1992, 539, 542; a.A. AG
Munchen MittBayNot 1992, 279, 280; Haegele/Schdner/Stéber,
Grundbuchrecht, 10. Aufl. 1993, Rd.-Nr. 1544 b; KEHE/Erl,
4. Aufl. 1991, § 23 GBO, Rd.-Nr. 22; Meikel/Boticher, 7. Aufl.
1988, §§ 23, 24 GBO, Rd.-Nr. 38).

Ob die Vorschrift des § 23 Abs. 2 GBO in Fallen der vorliegen-
den Art anwendbar ist, ist in Rechtsprechung und Literatur um-
stritten. Die Kammer folgt der Auffassung des OLG Koin, die
die Eintragung eines Ldschungsvermerks in entsprechender
Anwendung des § 23 Abs. 2 GBO zuiast (vgl. OLG Koin Rpfle-
ger 1994, 345, 346 = MittRhNotK 1994, 147, 148; Ertl, Anm. zu
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BGH MittBayNot 1992, 193, 195, 197 = DNotZ 1992, 569 =
MittRhNotK 1992, 187; Haegele/Schoner/Stdber, a.a.0.; Lils-
dorf, MittRhNotK 1994, 129, 138; im Ergebnis &hnlich Meikel/
Béticher, a.a.0., der allerdings annimmt, daf3 eine Vormerkung
wegen ihrer Akzessorietat immer dann beschrénkt ist, wenn es
der zu sichernde Anspruch auch ist; im Ergebnis ebenso AG
Miinchen a.a.0., das § 23 Abs. 2 GBO unmittelbar anwendet;
a.A.. Streuer, Anm. zu OLG Koin, Rpfleger 1994, 345, 346 f.
= MittRhNotK 1994, 129; Tiedtke, a.a.0., 544 f.). Die durch die
Vereinbarung der Bet. geschaffene Lage gleicht derjenigen, der
§ 23 GBO Rechnung tragen will. Die Vorschrift des § 23 Abs. 1
GBO enthalt eine Einschrankung des § 22 Abs. 1 GBO, der
dem Grundstiickseigentimer die Befugnis verleiht, mittels
eines Unrichtigkeitsnachweises einseitig die Ldschung eines
Rechts im Grundbuch vorzunehmen. Wére dies auch bei einem
dinglichen Recht mdglich, das auf die Lebenszeit eines Berech-
tigten befristet ist, so kdnnte der Grundstickseigentliimer auch
nach dem Eridschen des Rechts ohne Beteiligung der Erben
des Berechtigten die Ldschung des Rechts beantragen. Fur
den Rechtsnachfolger bestiinde dann die Gefahr eines Rechts-
verlusts, wenn aus dem lebzeitig beschrénkten Recht Ruick-
sténde vorhanden sind. Wiirde hier das Recht aufgrund eines
Todesnachweises gem. § 22 GBO im Grundbuch geldscht, so
wirde hierdurch eine Unrichtigkeit des Grundbuchs hinsichtlich
der noch nicht erfiiliten Rickstédnde des erloschenen Stamm-
rechts herbeigefiihrt, und die fortbestehenden Einzelanspriiche
wéren grundbuchlich nicht mehr gesichert (vgl. Lilsdorf, a.a.0.,
130). Dem entspricht die Situation im vorliegenden Fall: Die
Entstehung des Rickibertragungsanspruchs hangt davon ab,
daf die Berechtigte ihn zu Lebzeiten geltend machte. Nur der
bereits zu Lebzeiten der Berechtigten entstandene Anspruch
kann auf die Erben tGbergehen; er ist insoweit grundséatzlich leb-
zeitig beschrankt (vgl. OLG Kéin a.a.0.; Lulsdorf, a.a.O., 138).
Der auf die Erben (bergegangene, vom Verpflichteten noch
nicht erflllte Rickibertragungsanspruch gleicht auch einem
LRlckstand” i.8.d. §23 GBO aus einem mit dem Versterben
des Berechtigten erloschenen Stammrecht. Zwar ist die Vor-
merkung — wie bereits dargelegt — nicht auf die Lebenszeit der
Berechtigten beschrankt, dies aber nur deshalb, damit die mit
der Vormerkung bezweckie Sicherung auch den auf die Erben
libergegangenen noch zu erflllenden Anspruch erfaBt (vgl.
OLG Koéln a.a.0.; &hnlich Ertl, a.a.0., 197; Lilsdorf, a.a.0,,
138).

Die Zulassung des Ldschungsvermerks ist in Félien der vor-
liegenden Art auch sinnvoll. Wenn der durch die Vormerkung
gesicherte Riickibertragungsanspruch bei einer lebzeitigen
Auslibung durch den Berechtigten unbeschrankt auf die Erben
libergeht, kann der Grundstiickseigentimer eine alsbaldige
LLéschung der Vormerkung nach dem Tod des Berechtigten nur
aufgrund des eingetragenen Ldschungserleichterungsver-
merks erreichen; eine Léschung nach § 22 GBO ist dann ge-
rade nicht moglich (vgl. OLG Koln a.a.0.; Lilsdorf, a.a.0., 138).
Eine gleichwertige Lésung kann dagegen nicht durch die Ver-
einbarung einer lebzeitig beschrénkten, d. h. durch den Tod des
Berechtigten aufidsend bedingten Vormerkung erreicht werden.
Eine derartige Gestaltung wiirde dem Sicherungsinteresse der
Rechtsnachfolger nicht hinreichend Rechnung tragen. Die leb-
zeitig beschrankte Vormerkung erlischt mit dem Tod des Be-
rechtigten; ein bei entsprechender Vertragsgestaltung auf die
Erben Ubergegangener Rickibertragungsanspruch wéare mit-
hin durch die Vormerkung nicht mehr gesichert. Demgegeniber
gewéhrt der Loschungserleichterungsvermerk zwar eine for-
mell-rechtliche Erleichterung der Ldschbarkeit der Vormerkung,
beriihrt aber deren materiell-rechtlichen Bestand nicht. Die Vor-
merkung kann mittels der Loschungserieichterungskiausel ein-
seitig geldscht werden, sie besteht aber auBerhalb des Grund-
buchs weiter. Der Gefahr eines gutglaubig vormerkungsfreien
Erwerbs konnen die Erben des Rickubertragungsberechtigten
etwa durch die Eintragung eines Widerspruchs gem. § 899
BGB gegen die Loschung der Vormerkung begegnen {(vgl. Lils-
dorf, a.a.0., 139).

Auch aus der Entscheidung des BGH vom 26. 3. 1992 (Rpfleger
1992, 287 = MittBayNot 1992, 193 = DNotZ 1992, 569 = Mitt-
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RhNotK 1992, 187) 1aBt sich nicht entnehmen, daB § 23 Abs. 2
GBO in Fallen der vorliegenden Art nicht entsprechend an-
. wendbar ist. Die Entscheidung des BGH betrifft nicht die vorlie-
gende Fallgestaltung, bei der die Vormerkung unbeschrénkt
bestellt wird und der gesicherte Anspruch in der Weise auf die
Lebenszeit der Berechtigten beschrénkt ist, daf3 er nur bei noch
zu deren Lebzeiten erfolgter Geltendmachung auf die Erben
Gbergeht (vgl. auch OLG Kéln a.a.0.; Eril, a.a.0., 197).

Dagegen ist nicht zu beanstanden, daf3 das AG hinsichtlich der
zugunsten der Bet. zu 2) bestellten Sicherungshypotheken den
Antrag auf Eintragung einer Vorléschungsklausel zuriickgewie-
sen hat. Gem. § 28 GBO kann eine Vorldschungsklausel nur
bei einem (gesetzlich oder rechtsgeschaftlich) auf die Lebens-
zeit des Berechtigten beschrankten Recht in das Grundbuch
eingetragen werden. Die Sicherungshypothek ist nicht kraft Ge-
setzes auf die Lebenszeit des Berechtigten beschrénkt. Zwar
ist eine Sicherungshypothek rechtsgeschéftlich auf die Lebens-
zeit des Berechtigten beschrankbar; hinreichende Anhalts-
punkte dafir, daf3 die Beteiligten eine entsprechende Verein-
barung getroffen haben, sind aber aus der notariellen Urkunde
nicht ersichtlich. Die Beteiligten haben in § 2 Abs. 5 a des nota-
riellen Vertrages vom 5. 4. 1994 vereinbart, daf3 zur Sicherung
der Anspriiche der Bet. zu 2) aus den Vereinbarungen gem.
Abs. 2 und 4 zugunsten der Bet. zu 2) eine Sicherungshypo-
thek in Héhe von 50.000,— DM nebst 10 % Zinsen zu Lasten
des eingangs bezeichneten Grundbesitzes in das Grundbuch
einzutragen ist. Eine ausdriickliche Abrede des Inhalts, daB die
Sicherungshypothek nicht vererblich sei und daher mit dem
Tode der Bet. zu 2) erldschen solle, ist in der notarielien Ur-
kunde nicht getroffen worden. Auch aus dem Umstand, daf die
Bet. in § 6 Abs. 2 d des notariellen Vertrages die Eintragung
der Sicherungshypothek gem. § 2 Abs. 5 mit dem Vermerk, daB3
zur Loschung der Nachweis des Todes der Berechtigten
genigt, bewilligt und beantragt-haben, kann nicht gefolgert wer-
den, daB sie vereinbart haben, die Sicherungshypothek sei auf
die Lebenszeit der Bet. zu 2) beschrénkt. Dabei ist zu berick-
sichtigen, daB sie hinsichtlich aller Ubrigen zugunsten der Bet.
zu 2) eingeraumten Rechte in der notariellen Urkunde Abreden
Uiber deren Geltungsdauer getroffen haben. So haben sie be-
zlglich des Wohnungsrechts in § 3 und beziiglich des Riick-
trittsrechts, sofern dieses nicht ausgeiibt worden ist, in § 4 des
notariellen Vertrages vereinbart, daB diese Rechte mit dem
Tode der Bet. zu 2) erldschen. Auch das in § 2 Abs. 4 e des
notariellen Vertrages eingerdumte Recht, die vorzeitige Ge-
samtfalligkeit des Zahlungsanspruchs herbeizufihren, steht
gem. § 2 Abs. 4 e bb nur der Bet. zu 2) zu und soll nicht auf die
Erben tlbergehen. Darlber hinaus kann auch der Interessen-
lage nicht entnommen werden, da3 die Sicherungshypothek
auf die Lebenszeit der Gléubigerin beschrénkt sein soll. Man-
gels entgegenstehender Anhaltspunkte ist davon auszugehen,
daB die durch die Hypothek gesicherte Forderung, soweit sie
noch nicht erfullt ist, mit dem Tode der Gldubigerin auf deren
Rechtsnachfolger tibergeht und somit auch nach dem Ableben
der Glaubigerin weiterhin ein Interesse an einer dinglichen
Sicherung besteht.

Nach alledem war der angefochtene Beschlu3 unter Zuriick-
weisung der weitergehenden Beschwerde insoweit aufzuheben,
als der Antrag auf Eintragung eines Loschungserleichterungs-
vermerks bei der Eigentumsvormerkung fir die Bet. zu 2)
zuriickgewiesen worden ist. Das GBA war anzuweisen, den be-
antragten Léschungserleichterungsvermerk bei der Eigentums-
vormerkung fiir die Bet. zu 2) einzutragen.

9. Familienrecht/Gesellschaftsrecht — Schenkung eines
Gesellschaftsanteils an ein minderjihriges Kind
(LG Aachen, BeschluBB vom 21. 6. 1993 — 3 T 128/93)

BGB §§ 181; 1629 Abs. 2; 1795 Abs. 1 Nr. 1; 1822 Nr. 3

1. Die Schenkung des Anteils einer BGB-Gesellschaft
durch die Eltern an ein minderjihriges Kind stelit nur
ausnahmsweise einen lediglich rechtlichen Vorteil dar,
so daB in der Regel die Mitwirkung eines Ergénzungs-
pflegers erforderlich ist.
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2. Die Ubertragung von Anteilen einer auf den Betrieb
eines Erwerbsgeschiafts gerichteten Gesellschaft an
einen Minderjdhrigen bedarf der Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts.

(Leitsétze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1) und 2) sind als Miteigentimer zu je 1/2 Anteil des eln-
gangs genannten Grundstiicks im Grundbuch elngetragen. Es handelt
sich um ein Miethausgrundstiick, bestehend aus vier Wohneinheiten.
Der Bet. zu 1) ist der Vater der Bet. zu 3) und 4), der Bet. zu 2) der Vater
der Bet. zu 5) und 6).

Am 28. 12. 1992 schlossen die Bet. zu 1)-6) zu notarieller Urkunde
einen Gesellschafts- und Schenkungsvertrag. Der Bet. zu 2) handelte
dabei mit Volimacht fiir die — volljahrige — Bet. zu 3). Die Bet. zu 4)-6)
waren zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses minderjéhrig.

" Unter Teil I. der notariellen Urkunde schlossen die Bet. zu 1) und 2)

einen Gesellschaftsvertrag, der unter anderem folgende Regelungen
enthélt:

»§ 1 Gemeinsamer Zweck

1. Gemeinsamer Zweck der Gesellschatft ist die gewinnbringende Nut-
zung und Verwaltung des Hausgrundbesitzes . . . und sonstiger Vermo-
genswerte, die noch gemeinsam mit der Vereinbarung der Einbringung
in diese Gesellschaft erworben werden sollten, sowie die Anlage der Er-
trage und Erlése aus dem Gesellschaftsvermdgen.

2. Zu diesem Zweck bringen Herr X. und Herr Y. ihre jeweiligen Mit-
eigentumsanteile von 1/2 an dem vorbezeichneten Grundbesitz in die
Gesellschaft ein (siehe Teil Il.).

§ 3 Gesellschafter, Beteiligungsquoten

1. An der Gesellschaft und an ihrem Vermdgen sind beteiligt:
a) Herr X zu 50 v.H.

b) Herr Y zu 50 v.H.

2. Diese Beteiligungsquoten sind maBgebend fiir die Verteilung von
Gewinn und Verlust der Gesellschaft, fir erforderliche Beitrage zur
Erhaltung des Grundbesitzes und fir die Verteilung des Gesellschafts-
vermogens bei einer Auseinandersetzung.

,

§ 4 Ggsellschafterkonten

1. Fir jeden Gesellschafter wird ein Verrechnungskonto als Privatkonto
gefithrt, auf dem die Gewinnanteile, Verlustanteile und Entnahmen jedes
Gesellschafters verbucht werden.

2. Fir jeden Gesellschafter wird auBerdem ein Beitragskonto gefithrt, auf
dem seine Beitrdge und sonstigen der Gesellschaft darlehensweise
Uiberlassenen Betrage verbucht werden. Der Saldo des Verrechnungs-
kontos wird zum Ende eines Geschéftsjahres auf das Beitragskonto des
Gesellschafters Uibertragen.

§ 6 Gewinn- und Verlustverteilung

1. Vorab jeder Gewinnverteilung werden folgende Aufwendungen der
Gesellschaft — ungeachtet ihrer steuerlichen Behandlung — unter den
Gesellschaftern als Kosten behandelt:

a) Alle Kosten, die die geschaftsfithrenden Gesellschafter im Interesse
der Gesellschaft aufwenden,

b) VergUtungen an geschéftsfiihrende Gesellschafter, soweit die Gesell-
schafterversammlung dies beschlief3t,

¢) Zinsen, soweit die Gesellschafter solche flr ihre Guthaben auf Bei-
tragskonten erhalten oder soweit ihnen Zinsen flr negative Salden be-
lastet werden.

§ 7 Geschéitsfihrung, Vertretung

1. Zur Geschaftsfihrung und Vertretung der Gesellschaft sind stets alle
Gesellschafter berechtigt und verpflichtet. Soweit einzelne Gesellschaf-
ter minderjéhrig sind, werden diese durch ihre jeweiligen gesetzlichen
Vertreter bei der Geschaitsfihrung und Vertretung der Gesellschaft ver-
treten. ‘

4. Die Geschéftsflihrer und Vertreter dirfen die Uibrigen Gesellschafter
nur mit dem Gesellschaftsvermdgen verpflichten oder haftbar machen.
Sie sind verpflichtet, bei jedem Rechtsgeschéft auf diese Beschrénkung
ihrer Vertretungsmacht hinzuweisen und Rechtsgeschéfte nur mit der
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eindeutigen Einschrénkung, daB3 die Haftung der Gesellschafter auf das
Gesellschaftsvermégen beschrénkt ist, abzuschlieBen. AuBerdem haben
die Geschéaftsfiihrer auf allen geschéftlichen Briefbdgen oder sonstigen
Schreiben der Gesellschaft auf die Haftungsbeschrénkung der Gesell-
schafter hinzuweisen.

§ 15 Guterstand der Gesellschafter

1. Jeder kiinftige Geselischafter ist verpflichtet, mit seinem vorhandenen
oder kinftigen Ehegatten durch notariellen Ehevertrag entweder den
Guterstand der volistandigen Gutertrennung zu vereinbaren oder fiir den
Fall einer Scheidung seiner Ehe den AusschiuB des Anspruchs seines
Ehegatten auf Zugewinnausgleich beziiglich seiner Beteiligung an der
Geselischaft zu vereinbaren.

2. Sollte ein Geselischafter eine solche gliterrechtiiche Vereinbarung mit
seinem Ehegatten innerhalb von sechs Monaten ab seiner Ehe-
schlieBung oder ab der Aufforderung durch die Geschéftsflinrung nicht
nachweisen, so sind die Ubrigen Gesellschafter berechtigt, ihn gem. § 11
zum nachfolgenden Jahresende ohne seine Zustimmung aus der Geseli-
schaft auszuschlielen, und zwar nur gegen Zahlung seiner bis dahin
erbrachten Einlagen oder Beitrage, ohne eine Abfindung gem. § 14.

«

Unter Teil il. der notarielien Urkunde haben die Bet. zu 1) und 2) zum
Zwecke der Einbringung ihrer Miteigentumsanteile an dem betreffenden
Grundstiick die Auflassung erkiért.

Unter Teil iil. der notariellen Urkunde haben die Bet. zu 1)-6) einen
Schenkungsvertrag geschlossen, in dem die Bet. zu 1) und 2) jeweils die
Hélfte der von ihnen gehaltenen Geselischaftsbeteiligungen an ihre
beiden Kinder, die Bet. zu 3) und 4) bzw. 5) und 6) zu jeweils gleichen
Teilen unentgeitlich Ubertrugen.

Mit Schreiben vom 8.2. 1993 hat der Verfahrensbevolimédchtigte der
Beteiligten unter Vorlage einer Ausfertigung der vorgenannten Urkunde
sowie einer Unbedenklichkeitsbescheinigung des FA im Namen aller An-
tragsberechtigten beantragt, die Eigentumsumschreibung auf die Bet.
zu 1) und 2) in Gesellschaft birgerlichen Rechts vorzunehmen und den
Rechtslibergang der Geselischaftsbeteiligung des Bet. zu 1) auf dessen
Kinder, die Bet. zu 3) und 4), sowie der Beteiligung des Bet. zu 2) auf
dessen Kinder, die Bet. zu 5) und 6), im Wege der Grundbuchberich-
tigung einzutragen.

Mit an den Verfahrensbevollméchtigten der Beteiligten gerichteter Zwi-
schenverfigung vom 16. 2. 1993 hat der Rechtspfleger des GBA mit-
geteilt, der Erledigung des Antrags vom 8. 2. 1993 stlinden folgende
Hindemisse entgegen:

Der Rechtslibergang der Gesellschaftsbeteiligung kénne nicht in das
Grundbuch eingetragen werden, da eine Grundbuchunrichtigkeit man-
gels wirksamer Anteilslbertragung nicht vorliege und auch nach Ein-
tragung der Bet. zu 1) und 2) als Gesellschafter burgerlichen Rechts
nicht gegeben sein werde. Beim AbschiuB des Ubertragungsvertrages
hatten namiich flr die drei minderidhrigen Beteiligten Ergénzungspfleger
mitwirken missen; dariber hinaus sei eine vormundschaftsgerichtliche
Genehmigung erforderich. Der Erwerb der Geselischaftsbeteiligungen
sei flr die drei minderj&hrigen Beteiligten nicht lediglich rechtlich vorteil-
haft, da die Mitgliedschaft in der GbR ein Bindel von Rechten, Pfiichten
und schuldrechtlichen Beziehungen zwischen den Geselischaftern in
sich berge. Die vormundschaftsgerichtiche Genehmigung sei im Hin-
blick auf § 1822 Nr. 3 BGB erforderlich, da die drei minderjéhrigen Betei-
ligten durch die Anteilstubertragung Mitglieder einer Geselischaft wiirden,
deren Zweck der Betrieb eines Erwerbsgeschéfts sei; die insoweit
vorausgesetzte Absicht der Gewinnerzielung werde durch § 1 des Ge-
selischaftsvertrages unterstrichen.

Der Rechtspfieger hat den Notar abschlie3end gebeten, die von ihm flr
erforderlich gehaltenen MaBnahmen binnen drei Monaten zu eriedigen.

Gegen diese Zwischenverfligung hat sich flr die Beteiligten deren Ver-
fahrensbevoliméchtigter mit Schriftsatz vom 1. 4. 1993 gewandt mit der
Bitte, die beantragten MafB3nahmen zu voliziehen oder die Sache dem
Beschwerdegericht zur Entscheidung vorzulegen. Er vertritt die Auffas-
sung, die vereinbarte Schenkung der Geschéftsanteile stelle ein fir die
Schenkungsempfanger ausschlieBlich rechtlich vorteilhaftes Geschéaft
dar und bedirfe deshalb keiner vormundschaftsgerichtiichen Genehmi-
gung, sondern kénne von den Minderjéhrigen in eigener freier Mit-
wirkung rechiswirksam vereinbart werden. Der Fall der Schenkung von
Geschéftsanteilen an einer GbR an Minderjahrige sei nicht anders zu
behandein ais die Schenkung von Miteigentumsanteilen an einer Bruch-
teilsgemeinschaft. Vielmehr schaffe eine GbR im Vergleich zu einer
Miteigentimergemeinschaft sogar eine vorteilhafte Rechtslage, was ins-
besondere im Hinblick auf die hier konkret gewdhiten Vertragsbestim-
mungen gelten misse. AuBerdem sei festzusteilen, daB die hier gegrin-
dete GbR keine Gesellschaft zum Betrieb eines Erwerbsgeschéfts
darstelle, so daf3 eine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung gem.
§ 1822 Nr. 3 BGB nicht erforderlich sei.

Der Rechtspfleger des AG hat den Inhalt des vorgenannten Schriftsatzes
als Erinnerung aufgefaB3t und dieser unter dem 5. 4. 1993 nicht abgehol-
fen mit der Begriindung, die Argumentation des Notars verkenne, daf3
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der Erwerb der Anteile an der BGB-Gesellschaft flr die Minderjdhrigen
nicht nur rechtlich vorteilhaft sei.

Der Richter des AG hat der Erinnerung unter dem 6. 4. 1993 ebenfalls
nicht abgeholfen und die Sache unter Benachrichtigung des Notars der
Beschwerdekammer des LG zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

Die Erinnerung der Beteiligten vom 1. 4. 1993 gegen die Zwi-
schenverfligung des Rechtspflegers des AG vom 16. 2. 1993
ist gem. § 11 Abs. 1 S. 1 RPfIG statthaft und auch im Ubrigen
zulassig. Sie ist gem. §§ 11 Abs. 2 S. 2—-5 RpflG, 71 GBO als
Beschwerde zu behandeln, nachdem ihr Rechtspfleger und
Richter des AG nicht abgeholfen haben. Die Beschwerde ist
zulassig, hat jedoch in der Sache selbst keinen Erfolg.

Der Rechtspfleger des AG hat in seiner Zwischenverfilgung zu
Recht und mit zutreffender Begriindung darauf hingewiesen,
daf3 — nach Umschreibung des Eigentums auf die Bet. zu 1)
und 2) als GbR — der Rechtsiibergang der Gesellschaftsbetei-
ligungen auf die drei zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses min-
derjahrigen Beteiligten nicht ins Grundbuch eingetragen wer-
den kénne, da mangels insoweit wirksamer Anteilsiibertragung
eine Grundbuchunrichtigkeit nicht vorliegen werde.

Mit ihrem Antrag zu 2. begehren die Beteiligten eine berich-
tigende Eintragung gem. § 22 GBO. Denn sind — wie es hier
nach Umschreibung des Eigentums auf die Bet. zu 1) und 2) als
GbR der Fall sein wird — im Grundbuch als Eigentumer Gesell-
schafter birgerlichen Rechts eingetragen, so vollzieht sich im
Falle der (wirksamen) Ubertragung der Gesellschaftsanteile auf
andere Personen eine abgeschlossene Rechtsanderung auBer-
halb des Grundbuchs, die dessen nachtragliche Unrichtigkeit
i.S.v. § 894 BGB herbeifuhrt und daher Veranlassung zu einer
Berichtigung des Grundbuchs gibt (vgl. OLG Hamm Rpfleger
1985, 289; BayObLG MittRhNotK 1989, 13; vgl. auch den Kam-
merbeschlu3 vom 13.7. 1992 -3 T 168/92 —).

Im hier zu entscheidenden Fall fehlt es jedenfalls in bezug auf
die zum Zeitpunkt des Abschlusses des Gesellschafts- und
Schenkungsvertrages vom 28. 12. 1992 minderjahrigen Bet.
zu 4) bis 8) an der Wirksamkeit der schenkweisen Ubertragung
der Gesellschaftsanteile. Wie der Rechtspfleger in seiner Zwi-
schenverfiigung zutreffend ausgefiihrt hat, sind die Schenkun-
gen an die Minderjahrigen zum einen deshalb unwirksam, weil
es an der — wegen des Vertretungsausschlusses der Eltern der
Minderjahrigen nach §§ 181, 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 1 Nr. 1
BGB - erforderlichen Mitwirkung eines Erganzungspflegers
(§ 1909 BGB) auf seiten der Minderjéhrigen fehlt, und zum an-
deren auch deshalb, weil die gem. § 1822 Nr. 3 BGB erforder-
liche vormundschaftsgerichtliche Genehmigung nicht vorliegt.

1. Abgesehen vom hier nicht gegebenen Fall des Erwerbs der
Gesellschafterstellung durch Vererbung ist flir den Erwerb der
Stellung eines Gesellschafters blirgerlichen Rechts durch
einen beschrankt Geschéftsfahigen, insbesondere einen Min-
derjahrigen, der das 7. Lebensjahr vollendet hat, grundsatzlich
die Mitwirkung des gesetzlichen Vertreters bzw. — wenn, wie
hier, dieser oder sein Ehegatte selbst Gesellschafter ist
(8§ 181, 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB) — die Mitwirkung
eines Ergénzungspflegers erforderlich. Entbehrlich ist diese
—hier fehlende — Mitwirkung ausnahmsweise unter anderem
nur dann, wenn der beschrankt Geschéftsfahige den Anteil un-
entgeltlich erwirbt und sich hiermit flir ihn keine Pflichten oder
Risiken verbinden: nur dann bringt namlich das Geschaft ,ledig-
lich einen rechtlichen Vorteil* mit der Konsequenz, daf3 der
Minderjahrige gem. § 107 BGB ohne Mitwirkung seines gesetz-
lichen Vertreters den Erwerbsvertrag selbst wirksam schlieBen
kénnte. Ein derartiger Ausnahmefall ist indes nur gegeben bei
einer im Wege der Schenkung erfolgenden Beteiligung des
Minderjahrigen an einer Innengesellschaft, in der er nicht am
Verlust teilnimmt und ihm keine besonderen Tétigkeits- oder
Treuepflichten obliegen (vgl. hierzu MinchKomm/Ulmer,
2. Aufl., § 705 BGB, Rd.-Nr. 57; Soergel/Hadding, 11. Aufl.,
§ 705 BGB, Rd.-Nr. 19). Eine derartige Konstellation sieht im vor-
liegenden Fall der Gesellschaftsvertrag vom 28. 12. 1992 jedoch
nicht vor. Vielmehr ist mit der — wenn auch unentgeltlichen—
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Zuwendung der Gesellschaftsanteile und dem damit verbunde-
nen Eintritt in die GbR der Erwerb eines Blindels von Rechten,
Pilichten und schuldrechtlichen Beziehungen fir die Minder-
jahrigen verbunden (vgl. hierzu BGHZ 68, 225, 232 = DNotZ
1977, 550 = MittRhNotK 1977, 104; LG KoéIn Rpfleger 1970,
245; Staudinger/Dilcher, 12. Aufl., § 107 BGB, Rd.-Nr. 24).

So trifft hier jeden Gesellschafter die Pflicht zur Tragung der
seiner Beteiligungsquote entsprechenden Verlustanteile (vgl.
§ 3Nr. 2, § 4 Nr. 1, § 6 des Gesellschaftsvertrages vom 28. 12.
1992). Nach § 3 Nr. 2i.V.m. § 4 Nr. 2 des Gesellschaftsvertrages
hat jeder Gesellschafter die zur Erhaltung des Grundbesitzes er-
forderlichen Beitrage zu entrichten. Soweit der Notar in diesem
Zusammenhang darauf hinweist, besondere Beitrdge seien
tatséchlich nicht vorgesehen, da der verschenkte Grundbesitz
sich aus den hohen Mieteinnahmen selbst trage, ist dem entge-
genzuhalten, daf bereits allein die theoretische Méglichkeit, daf3
aufgrund irgendwelcher Umsténde in Zukunft die Kosten des
Mietobjektes die Einnahmen Ubersteigen kdnnen mit der Folge,
daB jeder Gesellschafter die Verluste anteilig zu tragen hat,
einen rechtlichen Nachteil beinhaltet. Denn bei der Frage, ob
i.S.v. § 107 BGB ein rechtlicher Vorteil oder aber ein Nachteil ge-
geben ist, ist keine wirtschaftliche Betrachtung anzustellen, son-
dern es kommt allein auf die rechtlichen Folgen des Geschéfts
an (vgl. Palandt/Heinrichs, 52. Aufl., § 107 BGB, Rd.-Nr. 2).

Ferner ist die Erlangung der Mitgliedschaft in der Gesellschaft
auch deshalb nicht lediglich rechtiich vorteilhaft, weil nach § 7
Nr. 1 S. 1 des Gesellschaftsvertrages vom 28. 12. 1992 alle
Gesellschafter zur Geschaftsfihrung und Vertretung der Ge-
sellschaft verpflichtet sind, und zwar gem. S. 2 ab Erlangung
der Volljahrigkeit auch persénlich. Mit der Pflicht zur Geschafts-
fiihrung und Vertretung sind Nebenpflichten verbunden, die
u.a. in §7 Nr.4 des Gesellschaftsvertrages geregelt sind.
Auch solche Nebenpflichten sind bei der Frage, ob ein Ge-
schaft lediglich vorteilhaft ist oder auch nachteilige rechtliche
Folgen firr einen Minderjéhrigen hat, zu beriicksichtigen (vgl.
Palandt/Heinrichs, a.a.0.).

Ein rechtlicher Nachteil ist ferner verbunden mit der sich aus
§ 15 Nr. 1 des Gesellschafisvertrages ergebenden Verpilich-
tung jedes Gesellschafters, mit seinem vorhandenen oder kiinf-
tigen Ehegatten durch notariellen Ehevertrag entweder den
Giiterstand der vollstédndigen Gitertrennung zu vereinbaren
oder fiIr den Fall einer Scheidung seiner Ehe den AusschluB3
des Anspruchs des Ehegatten auf Zugewinnausgleich beziig-
lich der Beteiligung an der Gesellschaft zu vereinbaren; gem.
§ 15 Nr. 2 des Gesellschaftsvertrages hat eine Zuwiderhand-
lung gegen diese Verpflichtung die Konsequenz der Mdglichkeit
des Ausschlusses des betreffenden Gesellschafters aus der
Gesellschaft ohne Zahlung einer Abfindung. Diese Regelungen
stellen eine Beschrénkung der giterrechtlichen Dispositions-
freiheit des einzelnen Gesellschafters dar und bilden damit
praktisch eine Auflage, unter der die Schenkung der Gesell-
schaftsanteile erfolgt. Eine Schenkung unter einer Auflage be-
griindet aber eine persénliche Verpflichtung, ist also nicht ledig-
lich vorteilhaft i.S.v. § 107 BGB (vgl. Palandt/Heinrichs, a.a.O.,
Rd.-Nr. 6 m.N.).

Eine mit dem Eintritt in die GbR verbundene persdnliche Ver-
pflichtung des einzelnen Gesellschafters stellt schlieBlich die
allgemeine Treuepflicht dar.

Ob dariiber hinaus der mit der Schenkung der Geselischafts-
anteile verbundene Erwerb eines Eigentumsanteils an dem ver-
mieteten Hausgrundstiick auch im Hinblick auf die Vorschrift
des § 571 BGB bereits als nicht lediglich rechtlich vorteiihaft
anzusehen ist (so OLG Oldenburg NJW-RR 1988, 839), kann
angesichts der sonstigen mit dem Eintritt in die Gesellschaft
verbundenen Pflichten dahingestellt bleiben.

Soweit der Verfahrensbevoliméchtigte der Beteiligten darauf
hinweist, die Schenkung von Anteilen an einer GbR an Minder-
jahrige biete — insbesondere im vorliegenden Fall — im Ver-
gleich zu einer Schenkung von Miteigentumsanteilen an einem
Grundstiick keinen rechtlichen Nachteil, sondern sogar recht-
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liche Vorteile, vermag dies die Wirksamkeit der Schenkung an
die minderjahrigen Beteiligten nicht zu begriinden. Denn das
Geschift eines Minderjahrigen ist auch dann gem. § 107 BGB
zustimmungsbediirftig, wenn dem: rechtlichen Nachteil -recht-
liche ‘Vorteile gegeniiberstehen, selbst wenn die Vorteile die
Nachteile erheblich (berwiegen (Palandt/Heinrichs, a.a.0.,
Rd.-Nr. 2). Dies gilt insbesondere beim Erwerb von Anteilen an
einer GbR. Insoweit ist es verfehlt, die zu Uibertragende Rechts-
position als Ganzes zu sehen, also die Frage der Zustim-
mungsbediirftigkeit davon abhangig zu machen, ob die mit dem
Erwerb des Anteils verbundenen Vorteile groBer als die Nach-
teile sind. Denn eine Typizitat, was das Verhaltnis von Vor- und
Nachteilen betrifft, ist bei der Unilbersehbarkeit der tatséch-
lichen und rechtlichen Verhélinisse in Personengesellschaften
ebensowenig feststellbar, wie es auch keine allgemein giiltigen
MaBstébe filr die Bewertung gesellschaftsrechtlicher, nicht un-
mittelbar in Geld ausdriickbarer Pflichten gibt, um diese gegen
die ,Vorteile* abwagen zu kénnen (vgl. BGHZ 68, 225, 232 =
DNotZ 1977, 550 = MittRhNotK 1977, 104).

Der Rechtspfieger des AG hat mithin zu Recht festgestellt, daB
die Schenkung der Geselischaftsanteile an die drei minderjah-
rigen Beteiligten bereits deshalb unwirksam ist, weil es an der
Mitwirkung eines Ergénzungspflegers auf deren Seite fehlt.

2. Dariiber hinaus ergibt sich die Unwirksamkeit der Schenkung
der Gesellschaftsanteile an die drei Minderjahrigen auch aus
dem Fehlen der gem. § 1822 Nr. 3 BGB erforderlichen vor-
mundschaftsgerichtlichen Genehmigungen.

Nach dieser Vorschrift bedarf der Vormund zum AbschiuB eines
Gesellschaftsvertrages, der zum Betrieb eines Erwerbs-
geschéfts eingegangen wird, der Genehmigung des Vormund-
schaftsgerichts. Nach § 1915 Abs. 1 BGB findet diese Vor-
schrift entsprechende Anwendung auf die Pflegschaft, aiso
auch auf die Erganzungspflegschaft nach § 1909 BGB.

Im vorliegenden Fall sind die drei beteiligten Minderjéhrigen
zwar nicht am AbschiuB des Gesellschaftsvertrages vom
28. 12. 1992 beteiligt. Zutreffend hat der Rechtspfleger jedoch
ausgefithrt, daB vom Zweck der Norm her nicht nur die Griin-
dung einer GbR durch AbschluB des Gesellschaftsvertrages,
sondern auch der Akt, durch den ein Minderjéhriger Anteile an
einer — bereits bestehenden — Gesellschaft erwirkt, der Geneh-
migungspflicht nach § 1822 Nr. 3 Alt. 2 BGB zu unterstellen ist
(vgl. MiinchKkomm/Schwab, 3. Aufl., § 1822 BGB, Rd.-Nr. 12;
Palandt/Diederichsen, a.a.0., § 1822 BGB, Rd.-Nr. 14).

Ein Erwerbsgeschéft i.S.d. genannten Vorschrift, das auch von
einer GbR betrieben werden kann (vgl. MinchKomm/Uimer,
2. Aufl., vor § 705 BGB, Rd.-Nr. 59, § 705 BGB, Rd.-Nr. 58), ist
jede berufsmaBig ausgelibte, auf selbstandigen Erwerb gerich-
tete Tatigkeit, gleichgiltig, ob es sich um Handel, Fabrikations-
betrieb, Handwerk, Landwirtschaft, wissenschaftliche, kdnst-
lerische oder sonstige Erwerbstatigkeit handelt, sofern der
Zweck des Unternehmens nur auf Erzielung von Gewinn
gerichtet ist (vgl. RGZ 133, 7, 11; KG NJW 1976, 1946 =
MittRhNotK 1976, 651; Schwab, a.a.0., Rd.-Nr. 133; Palandt/
Diederichsen, a.a.0., Rd.-Nr. 11). Ausgehend von dieser Defi-
nition ist unter Berticksichtigung des in § 1 festgelegten Gesell-
schaftszweckes sowie der sonstigen Bestimmungen des Ge-
sellschaftsvertrages vom 28. 12. 1992 davon auszugehen, daf3
dieser zum Betrieb eines Erwerbsgeschéfts eingegangen wor-
den ist. Nach § 1 Nr. 1 des Gesellschaftsvertrages ist gemein-
samer Zweck der Gesellschaft die gewinnbringende Nutzung
und Verwaltung des — aus einem Miethaus mit vier Wohnein-
heiten bestehenden — Hausgrundbesitzes in X. sowie dariiber
hinaus sonstiger Vermogenswerte, die noch gemeinsam mit
der Einbringung in die Gesellschaft erworben werden sollten,
sowie ferner die Anlage der Ertrige und Erlése aus dem
Gesellschaftsvermégen. Die Absicht der Gewinnerzielung
ergibt sich unmittelbar aus dieser Formulierung des Gesell-
schaftszweckes. Auch das Merkmal der Selbsténdigkeit kann
angesichts dessen, daB die Gesellschafter ihre durch Ge-
schaftsfiihrung und Vertretung der Gesellschaft zu entfaltenden
Aktivitaten ausschlieBlich fiir eigene Rechnung tatigen sollen,
nicht in Frage gestellt werden.
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SchlieBlich ist auch davon auszugehen, daB die Gesellschaft
zur Verwirklichung des Gesellschaftszwecks eine berufsmaBig
ausgelbte Tatigkeit entwickeln soll, ohne daf3 es darauf ankame,
ob und inwieweit der einzelne Gesellschafter seine Tatigkeit im
Dienste der Gesellschaft zum Inhalt seines eigenen Berufs
macht. Ausreichend ist vielmehr, daB die Verwaltung von
Wohnanlagen, die — wie hier — aus mehreren Wohneinheiten
besteht, im Hinblick auf die Vielfalt der hiermit zusammenhén-
genden Einzeltdtigkeiten (Vertragsschlisse, Kiindigungen,
UnterhaltungsmaBnahmen, Erstellungen von Gesamt- und Ein-
zelabrechnungen) durchaus berufsmaBigen Charakter hat, was
auch dadurch unterstrichen wird, daf3 sie in der Praxis vom
Eigentlimer haufig in die Hande eines professionellen Verwal-
tungsunternehmens gegeben wird. Im vorliegenden Fall spricht
fir den berufsméBigen Charakter der im Zusammenhang mit
der Verwaltung des betreffenden Mietwohnobjekts anfallenden
Tatigkeiten insbesondere, daB jeder Gesellschafter in Form der
Teilnahme an mdglichen Verlusten ein eigenes unternehmeri-
sches Risiko tragt, ferer, daB gem. § 5 Nr. 2 des Gesell-
schaftsverirages die Gesellschafter in der Geschéftsfiihrung
die Grundséatze kaufmannischer Buchflihrung zu beachten
haben und daB3 nach SchluB3 eines jeden Geschéftsjahres ein
Jahresabschluf3 durch einen Steuerberater aufstellen zu lassen
ist, sowie schlieBlich auch der Umstand, da3 § 6 Nr. 1 b) des
Gesellschaftsvertrages die Moglichkeit der Zahlung von Ver-
gutungen an geschaftsfiihrende Gesellschafter vorsieht.

Der Umstand, daB derzeit lediglich ein — aus vier Wohnein-
heiten — bestehendes Mietwohnobjekt in die Gesellschaft ein-
gebracht worden ist, nimmt der Verwaltungstétigkeit nicht ihren
grundsétzlich berufsméBigen Charakter. Denn § 1 Nr. 1 des
Gesellschaftsvertrages 148t durchaus die Moglichkeit offen,
daf3 durch die Einbringung weiterer Vermdgenswerte der Um-
fang der Verwaltungstétigkeit sich zukiinftig ausdehnt.

3. Nach alledem bedarf es zur Wirksamkeit der Schenkung der
Gesellschaftsanteile an die drei minderjahrigen Bet. zu 4)-6)
der Einschaltung eines Erganzungspflegers sowie der Geneh-
migung des Vormundschaftsgerichts. Die Beschwerde der
Beteiligten gegen die Zwischenverfigung des Rechtspflegers
des AG vom 16.2. 1993 ist mithin als unbegriindet zurlick-
zuweisen.

10. Erbrecht — Lebzeitiges Eigeninteresse bei Zuwendun-
gen durch gebundenen Erblasser
(OLG Kéin, BeschluB3 vom 16. 3. 1994 — 19 U 159/93)

BGB §§ 516 Abs. 1; 2287 Abs. 1

1. Aus dem Zuriickbleiben des Werts der Gegenleistung
hinter dem objektiven Wert des zugewandten Gegen-
standes kann nicht auf den beiderseitigen Willen zur
(teilweisen) Unentgeltlichkeit geschlossen werden.

2. Ein lebzeitiges Eigeninteresse an einer unentgeitlichen
Verfiigung kann darin bestehen, daB der Erblasser sich
die Versorgung durch eine ihm perséniich nahe-
stehende Person sichern will.

(Leitsatze nicht amtlich)

Aus den Griinden:

Die Berufung des Kl. gegen das angefochtene Urteil des LG bie-
tet keine hinreichende Aussicht auf Erfolg i.S.d. § 114 S. 1 ZPO.

Dem KI. steht als vertragsmaBig bedachter SchluBerbe nach
der am 24. 11. 1987 verstorbenen Frau M. F. wegen der von
dieser mit notariellem Vertrag vom 8. 2. 1974 vorgenommenen
Ubertragung der Grundstiicke E.StraBe 246 in B./B. auf die
Bekl. gegen diese kein Anspruch gem. § 2287 Abs. 1 BGB auf
die geltend gemachte Ubertragung eines 1/6 Miteigentums-
anteils hinsichtlich der in Rede stehenden Flurstlicke zu.

Auch unter Zugrundelegung seines Vorbringens hat der Kl. auf-
grund der Vorschrift des § 2287 Abs. 1 BGB keinen Anspruch
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auf den geltend gemachten Miteigentumsanteil an den der
Bekl. Ubereigneten Grundstticken. Denn auch der Kl. geht in
seiner Berufungsbegriindung davon aus, daB sich (lediglich)
eine gemischte Schenkung feststellen 1aBt, die zwar auch fiir
§ 2287 Abs. 1 BGB relevant ist, aber hinsichtlich des Schen-
kungsanteils nur zu einem Anspruch auf Zahlung des Weri-
unterschieds in Geld fihren kann. Anspriiche des Kl. auf der
Grundiage des § 2287 Abs. 1 BGB hat das LG zutreffend auch
deswegen vermeint, weil die Erblasserin ein anerkennenswer-
tes lebzeitiges Eigeninteresse an dem Ubertragungsvertrag
hatte.

1. Hat der Erblasser in der Absicht, den Vertragserben zu be-
eintréchtigen, eine Schenkung gemacht, so kann der Vertrags-
erbe, nachdem ihm die Erbschaft angefallen ist, gem. § 2287
BGB von dem Beschenkten die Herausgabe des Geschenkes
nach den Vorschriften Uber die Herausgabe einer ungerecht-
fertigten Bereicherung fordern. Gegenstand des Herausgabe-
anspruchs nach § 2287 BGB ist mithin das Geschenk. Gegen-
stand des Klagebegehrens ist indes das Grundstlick. Auch
nach dem eigenen Vorbringen des Kl. in der Berufung handelt
es sich im vorliegenden Fall um eine gemischte Schenkung, bei
der zwar eine Gegenleistung in der Form der vereinbarten
Pflegeverpflichtung gewéhrt wurde, die jedoch — wie der Kl. gel-
tend macht — unter dem Wert der hingegebenen Grundstlicke
liegt. In einem solchen Fall geht der Anspruch aus § 2287 BGB
nur dann auf Herausgabe, wenn der unentgeltliche Charakter
des Geschéfts iberwiegt, andernfalls geht er auf Zahlung des
Wertunterschiedes in Geld (vgl. BGH FamRZ 1964, 429, 430;
BGH NJW 1953, 501; Palandt/Edenhofer, 53. Aufl., § 2287 BGB,
Rd.-Nr. 16). Ein Vergleich des Wertes der Uberlassenen Grund-
stlicke, wie er sich nach dem im ersten Rechtszug eingeholten
Gutachten des Sachverstandigen Dipl.-Ing. F. vom 12. 3. 1992
und seinen erganzenden schriftlichen Ausflihrungen vom 5. 11.
1992 darstellt, mit dem Wert der von der Bekl. Gbernommenen
Gegenleistung in Form der Pflegeverpflichtung ergibt nicht ein
Uberwiegen des unentgeltiichen Charakters des Ubertragungs-
vertrages. Vielmehr reicht im Gegenteil der Wert der Pflegever-
pflichtung sogar nahe an den Wert der Grundstiicke heran.

Der Sachverstandige hat in Gberzeugender und nachvollzieh-
barer Weise den Wert der Grundstiicke unter Einschiu3 der
aufstehenden Gebaude flir den maBgeblichen Bewertungs-
stichtag zum 4. 2. 1974 auf 125.000,— DM ermittelt. Hiervon in
Abzug zu bringen ist der vertraglich eingerdumte Anspruch auf
die Erbringung von Pflegeleistungen durch die Bekl. Die Ver-
tragsparteien selbst haben den monatlichen Wert der im Ver-
trag beschriebenen Pflegeleistungen mit 300,— DM angegeben,
wobei zu berlicksichtigen ist, daB dieser niedrige Wert im
Notarvertrag aus Kostengriinden genannt ist. Diesen Wert er-
achtet auch der Senat entsprechend den Ausflhrungen des
Sachversténdigen Dipl.-Ing. F. in seinem Gutachten vom 12. 3.
1992 fur eine Grundpflege im Jahre 1974 als angemessen, die
eine normale Aufwartung beziiglich der Wohnung und der
Person eines Pflegeberechtigten umfaBt, der sich noch in ver-
héltnismaBig guter gesundheitlicher Verfassung befindet. Ein
Ansatz von 60 Stunden monatlich zu je 5,— DM fir das Jahr
1974 ist in Anwendung des § 287 ZPO fur eine Grundpflege
nicht zu beanstanden, so daB sich flir die Grundpflege unter
Bertlicksichtigung des bei dem Alter der Erblasserin von 61 Jah-
ren zugrundezulegenden Barwertfaktors von 12,992 Jahren ein
Wert in Hohe von 46.771,20 DM (3.600,— DM x 12,992) ergibt.
Es ist hier indes weiter zu berlcksichtigen, dai3 die Erblasserin
bereits im Jahre 1974 ein Pflegefall war. Dieser liegt vor, wenn
die berechtigte Person auch bei den gewdhnlichen und taglich
wiederkehrenden Verrichtungen im Ablauf des taglichen Lebens
in erheblichem Umfang die Hilfe einer anderen Person benétigt.
Der Grad der Pflegebeduirftigkeit ist hierbei danach zu bemes-
sen, ob die betreffende Person einige oder gar samtliche der
taglichen Verrichtungen wie Aufstehen und Zubetigehen, An-
und Auskleiden, Waschen, Haarpflege, Einnehmen von Mahl-
zeiten und Getrédnken sowie Stuhlgang und Wasserlassen
selbst nicht mehr ausfiihren kann. Die Erblasserin litt seit 1969
an einer schweren Parkinsonschen Erkrankung mit Glieder-
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zittern, die schon damals so ausgepragt war, daB sie der Hilfe
beim Waschen und Ankleiden sowie bei der Essenszubereitung
bedurfte und ein Toilettenstuhi angeschafft werden muBte, wie
sich aus den &rztlichen Bescheinigungen des behandelnden
Arztes Dr. S. vom 6. 5. 1975 und 27. 7. 1989 ergibt. Im Jahre
1973 verschlimmerte sich der Gesundheitszustand und die
Hilflosigkeit der Erblasserin, ohne daB ihre geistigen Funktio-
nen beeintrachtigt waren; im Jahre 1974 verstarb ihr Enemann.
Vor diesem Hintergrund war zum Zeitpunkt des Abschlusses
des Ubertragungsvertrags am 8. 2. 1974 die Wahrscheinlich-
keit, daB die Erblasserin zunehmend (schwerst-)pflegebediirftig
werden wiirde, weit héher als die insoweit vom Sachversténdi-
gen lediglich auf der Grundlage des Alters der Erblasserin von
61 Jahren angenommene Wahrscheinlichkeit von 2,79 %, die
nach seinen weiteren gutachterlichen Ermittlungen bezogen
auf das Jahr 1974 lediglich zu einem weiteren Barwert von
4.600,— DM fiihrt. Der Senat schatzt mit Riicksicht auf den dar-
gelegten Krankheitszustand der Erblasserin bezogen auf das
Jahr 1974 die Wahrscheinlichkeit fir das Eintreten einer
Schwerstpflegebedirftigkeit in Anwendung des § 287 Abs. 1
und 2 ZPO auf 30 %, so daB sich insoweit ein zusatzlich zu
beriicksichtigender Barwert von 49.462,36 DM ergibt. Der Wert
der Pilegeverpflichtung bemiBt sich mithin auf insgesamt
06.233,56 DM (46.771,20 DM und 49.462,36 DM), dies bedeu-
tet einen Jahreswert von 7.407,13 DM (96.233,56 DM : 12,992)
und einen Monatswert von 617,26 DM, der mit Riicksicht auf
den bereits im Jahre 1974 bestehenden Krankheitszustand der
Erblasserin noch im unteren Bereich liegt.

Nach alledem kann von einem Uberwiegen des unentgeltlichen
Charakters des Rechtsgeschéftes keine Rede sein, ohne daf3
es einer Entscheidung der Frage bedarf, ob von dem dargeleg-
ten Wert der Grundstiicke noch die Belastung mit dem NieB-
brauchsrecht in Abzug zu bringen ist, das der Sachverstandige
mit 22.000,- DM bewertet hat. Vor dem Hintergrund dieser
Wertverhdltnisse kann sogar — weitergehend — angenommen
werden, daB es auch an dem fiir die Annahme einer gemisch-
ten Schenkung erforderlichen Schenkungswillen der Erblasse-
rin gefehlt hat. Es ist namlich zu berticksichtigen, daB der ob-
jektive Wert eines Grundstiickes, das bebaut ist, eine nur
schwer faBbare GréBe ist, deren Ermittlung haufig von unter-
einander stark abweichenden Sachverstandigengutachten
abhéngt, so daB aus einem Zurlickbleiben der Gegenleistung
gegeniiber dem so ermittelten objektiven Wert nicht ohne wei-
teres auf das BewuBtsein der Vertragsparteien von dieser Un-
gleichwertigkeit und deshalb auf den beiderseitigen Willen zur
(teilweisen) Unentgeltlichkeit geschlossen werden kann. Des-
halb hat die Rechtsprechung die von ihr angenommene
tatsachliche Vermutung fir eine Schenkung nur dann ein-
greifen lassen, wenn ein auffallendes grobes MiBverhéltnis Zwi-
schen Leistung und Gegenleistung festzustellen ist (vgl. BGHZ
82, 274, 281f). Von einei solchen auffallenden groben
MiBverhaltnis zwischen den Leistungen kann hier angesichts
der dargelegten Wertverhaltnisse keine Rede sein.

2. Unabhangig von den vorstehenden Ausfilhrungen scheitert
ein Anspruch des Kl. aus § 2287 Abs. 1 BGB auch an deren
weiteren Voraussetzungen. Die Vorschrift setzt auBer dem
subjektiven Merkmal der Beeintrachtigungsabsicht zuséatzlich
voraus, daB der Erblasser das Recht zu lebzeitigen Verfligun-
gen (§ 2286 BGB) miBbraucht. Die Grenze zwischen den Fall-
gestaltungen des MiBbrauchs und Fallen, in denen der Ver-
tragserbe schutzlos bleibt, wird mit Hilfe der Frage nach dem
lebzeitigen Eigeninteresse des Erblassers gezogen (vgl. BGH
NJW 1992, 2630, 2631; NJW 1992, 564, 566 = DNotZ 1992,
513; BGHZ 59, 343, 348 f. = DNotZ 1973, 421). Hierfir kommt
es darauf an, ob die Griinde, die den Erblasser zu der Ver-
figung bestimmt haben, ihrer Art nach so sind, daB der Ver-
tragserbe sie anerkennen und die Beeintrachtigung hinnehmen
muB (vgl. BGHZ 83, 44, 45; 108, 73, 77 = DNotZ 1990, 801). So
liegt der Fall hier. Die Erblasserin war im Zeitpunkt der Ver-
fligung 61 Jahre alt und ihre Absicht, mittels der Ubertragung
der Grundstiicke ihre Versorgung und Pflege im Alter sichern
zu wollen, stellt auch gerade mit Ricksicht auf ihren Krank-
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heitszustand ein anerkennenswertes lebzeitiges Eigeninter-
esse dar. )

Ein lebzeitiges Eigeninteresse ist dann anzunehmen, wenn
nach dem Urteil eines objektiven Beobachters die Verfligung in
Anbetracht der gegebenen Umstande auch unter Berlicksich-
tigung der erbvertraglichen Bindung als billigenswert und ge-
rechtfertigt erscheint (so BGH NJW 1980, 2307, 2308), so dai3
ein durch Erbvertrag Bedachter sie anerkennen und deswegen
die sich aus der Verfiigung fir inn ergebende Benachteiligung
hinnehmen muB. Das ist in der Regel nicht der Fall, wenn der
Erblasser allein wegen eines auf die Korrektur des Vertrages
gerichteten Sinneswandels anstelle der bedachten Partei einer
anderen wesentliche Vermdgenswerte ohne entsprechende
Gegenleistung zugewendet werden, nur weil sie dem Erblasser
genehmer sind (vgl. BGH WM 1977, 876, 877). Auch reicht es
nicht aus, daB der Erblasser aufgrund eines Sinneswandels
nach AbschluB des Erbvertrages engere personale Bindungen
zum Beschenkten entwickelt hat und dieser Zuneigung durch
die Schenkung Ausdruck verleinen mochte (OLG Kéin OLGR
1991, 65 = NJW-RR 1992, 200). Dagegen ist ein anzuerken-
nendes lebzeitiges Eigeninteresse zu bejahen, wenn der Erb-
lasser die Verfiilgung getroffen hat, um die Versorgung fir sein
Alter sicherzustellen oder zu verbessern. in diesem Fall kommt
es aus Griinden der Rechtssicherheit auch nicht darauf an, ob
die Verfiigung hierzu auch wirtschaftlich notwendig war oder ob
es bei dem alten Zustand hétte bleiben kénnen und ob der Erb-
lasser die ihm versprochene Leistung billiger auch von dem an-
deren Vertragserben hatte bekommen kénnen, wenn er diesem
den Vermégensgegenstand Ubereignet hatte (vgl. BGH WM
1977, 876, 877; WM 1979, 442, 445; NJW 1980, 2307). Das
Bedurfnis alleinstehender Erblasser, im Alter versorgt und ge-
gebenenfalls auch gepflegt zu werden, wird erfahrungsgeman
mit den Jahren immer dringender und gewichtiger (vgl. BGHZ
83, 44, 46). In BGHZ 82, 274 = NJW 1982, 43 hat der BGH dar-
auf hingewiesen, daB das Motiv der eigenen Alterssicherung
von der Rechtsprechung des BGH bereits seit langem als
lebzeitiges Eigeninteresse anerkannt ist. Von dieser Recht-
sprechung abzugehen besteht kein AnlaB. Eine weitere vom
BGH anerkannte Rechtfertigung ist die Schenkung als Dank fir
geleistete oder noch zu leistende Dienste, Pflege oder Hilfe
(vgl. BGHZ 686, 8, 16 = MittRhNotK 1976, 110; BGH NJW 1978,
423, 424 = DNotZ 1978, 298; BGH NJW 1984, 121). Das Be-
dirfnis eines alleinstehenden Erblassers nach einer seinen
personlichen Vorstellungen entsprechenden Versorgung und
Pflege im Alter ist schlieBlich auch dann ein vom Vertragserben
anzuerkennendes lebzeitiges Eigeninteresse, wenn der Erblas-
ser es dadurch zu verwirklichen sucht, daB3 er eine ihm nahe-
stehende Person durch Schenkungen an sich bindet (vgl. BGH
NJW 1992, 2630, 2631; BGHZ 88, 269, 270 1.).

DaB die Erblasserin mit Hilfe der Grundstiicke auch auf andere
Weise filr ihr Alter hatte vorsorgen kdnnen, ist nicht entschei-
dend (vgl. BGH WM 1977, 876, 877 unter |l am Ende). Es
erscheint nur verstandlich, daB die Erblasserin, die damals
61 Jahre alt war, nach dem Tode ihres Ehemannes nunmehr
ihrer Altersversorgung hohe Bedeutung beimaB, nachdem sie
auf sich allein gestellt war. Dieses Interesse ist insbesondere
auch deswegen anzuerkennen, weil sie mit Riicksicht auf die
seit dem Jahre 1969 bestehende schwere Parkinsonsche
Erkrankung und die im Jahre 1973 eingetretene Verschlimme-
rung mit einer zunehmenden Pflegebediirftigkeit rechnen muBte
und sich daher eine Regelung ihrer zukiinftigen Versorgung
und Pflege geradezu als erforderlich aufdrangte. Unerheblich
ist insoweit, ob und in welchem Umfang die Erblasserin damals
Versorgungsleistungen von der Mutter des K. oder der Bekl.
bereits erhalten oder noch zu erwarten hatte, denn nur mit dem
Ubertragungsvertrag erhielt sie einen besonders gesicherten
und einklagbaren Anspruch auf Versorgung, der ihr in dieser
Form sonst weder gegen die Mutter des K. noch gegen die
Bekl. zugestanden hatte und auf den sie wegen ihrer Erkran-
kung geradezu angewiesen war. Das Interesse der Erblasserin,
ihre Altersversorgung und auch ihre Versorgung im Pflegefall
nicht in die Hande fremder Personen zu legen, sondern der
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Bekl., ihrer Tochter, anzuvertrauen, muB3 nach alledem auch
aus objektiver Sicht anerkannt werden. Sicherlich hétte die Erb-
lasserin mit einem etwaigen Verkauf eines Teils ihrer Grund-
stiicke auch eine ordentliche Versorgung in einem mehr oder
weniger in der Nahe gelegenen allgemein zugénglichen Alters-
heim mit einer Pflegestation erreichen kénnen. Doch hétte sie
dazu ihr Anwesen, auf dem sie bislang gewohnt hatte, endgtl-
tig verlassen missen. Ein lebzeitiges Eigeninteresse der Erb-
lasserin an einer gesicherten Altersversorgung und Pflege kann
nach alledem nicht in Zweifel gezogen werden.

11. Steuerrecht/Erbschaftsteuer — Erbschaftsteuerliche Be-
handlung von Pflegeleistungen eines Erben gegeniiber
dem Erblasser

(BFH, Urteil vom 9. 11. 1994 - Ii R 110/91)

ErbStG § 10 Abs. 5 Nrn. 1 und 3

1. Der Abzug von Aufwendungen des Erben fiir Unterhalt
oder Pilege des Erblassers als NachlaBverbindlichkeit
(§ 10 Abs. 5 ErbStG 1974) geht der Beriicksichtigung
als steuerfreier Erwerb (§ 13 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG 1974)
vor (Bestétigung des BFH-Urteils vom 13.7. 1983 - lI R
105/82 — BStBI. It 1984, 37).

2. Das - unwirksame — Versprechen des Erblassers, je-
manden als Entgelt fir Dienstleistungen durch eine
letztwillige Verfiigung zu bedenken, fiihrt nicht zu
NachlaBverbindlichkeiten i.S.d. § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG
1974, sondern hat, falls der Erwerb biirgerlich-rechtlich
als Dienstleistungsvergitung zu beurteilen ist, Erblas-
serschulden zur Folge, die nach § 10 Abs.5 Nr.1
ErbStG 1974 vom Erwerb des Erben abzuziehen sind.

Zum Sachverhalt:

Die KI. hat aufgrund notariellen Testaments ihren Bruder alleine beerbt
(Bank- und Sparguthaben, Anspriiche aus Lebensversicherungen). In
der ErbSt-Erklarung gab sie an, daB die Beglinstigung unter der Auflage
einer Pflege auf Lebenszeit erfolgt sei. Spéter machte sie NachlaBver-
bindlichkeiten geltend, u. a. Kosten flr hausliche Pflege des Erblassers
fir funf Jahre in Hohe von 8.000,— DM sowie den Ersatz von Auslagen
fiir Strom, Besorgung der Wasche, Pkw-Kosten und Wohnungskosten
von insgesamt 20.928,— DM. Sie habe die Pflegeleistungen fiir ihren
Bruder aufgrund eines mlndlich abgeschlossenen Arbeitsvertrags gelei-
stet. Die Zahlung des Arbeitslohns sei durch Umwandlung in ein Dar-
lehen erfolgt. Dies werde durch das Testament erwiesen, das zur Siche-
rung dieses Anspruchs abgeschlossen worden sei. Des weiteren ergebe
sich das Arbeitsverhéltnis aus dem Umstand, daB der Erblasser nur ihr
sein Vermdgen fiir diese Dienste tibertragen habe und nicht auch Teile
davon seinen anderen Geschwistern, die solche Dienste nicht erbracht
hatten. Die Leistungen habe sie schon deshalb nicht unentgeltlich
erbracht, weil sie hierzu nach dem Gesetz nicht verpflichtet gewesen sei.
Bei den Auslagen handelt es sich um Anspriiche ihres Ehemanns und
ihrer Kinder gegen den Erblasser, die sie als NachlaBverbindlichkeiten
anerkennen miisse.

Das FA beurteilte die geltend gemachten Pflegekosten sowie den Auf-
wendungsersatz als nicht abzugsfahig und lieB fir Pflege und Unterhalt
lediglich einen Betrag von 2.000,— DM gem. § 13 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG
1974 steuerfrei.

Die Klage hatte teilweise Erfolg. Das FG Nirnberg sei, so flhrte es aus,
davon Uberzeugt, daB die Ki. die Leistungen aufgrund mindlicher Ver-
einbarung mit dem Erblasser erbracht habe. Dafiir, daB eine im Hinblick
auf §§ 125, 2276 BGB formnichtige Vereinbarung getroffen und tatséch-
lich durchgefiihrt worden sei, spreche, daB die Ki. wegen der ab 1980/
1981 ibernommenen Versorgung des Erblassers ihren Putzplatz habe
aufgeben miissen. Angesichts ihrer bescheidenen wirischaftlichen Ver-
hiltnisse erscheine es einleuchtend, daB sie die Sach- und Dienstlei-
stungen ab diesem Zeitpunkt nur im Rahmen eines Austauschverhéltnis-
ses (bernommen habe. Da die geringen Lohneinkinfte des Erblassers
offensichtlich im wesentlichen zur Ansparung verwendet worden seien,
komme als Gegenleistung nur die Erbeinsetzung in Befracht. DaB auch
der Bruder als Erblasser insoweit von einer rechtlichen Verknlpfung
ausgegangen sei, zeige sich daran, daB er das Testament in Anwesen-
heit der Ki. beim Notar errichtet und sie als einzige der Geschwister be-
dacht habe. Zwar freffe zu, daB die Ki. insoweit von einer anderweitigen
testamentarischen Verfligung nicht geschiitzt gewesen sei, es scheine
jedoch glaubhaft, daB aufgrund des guten verwandtschaftlichen Verhait-
nisses insoweit kein Sicherungsbedirfnis bestanden habe, als die Ki.
inre eigene Versorgungsleistung erbracht habe. Der H6he nach ergebe
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sich aus ihren Berechnungen ein monatlicher Wert ihrer Vorleistung von
410,~ DM. Dies erscheine im Hinblick auf die von der Kl. (bzw. ihrem
Ehemann) erbrachten Sach- und Pflegeleistungen angemessen. Somit
ergében sich Vorleistungen fur 66 Monate zu 410,— DM = 27.960,— DM.
Dementsprechend setzte das FG die ErbSt auf 1.265 DM herab und
wies die Klage im Ubrigen ab.

Mit der Revision rugte das FA Verletzung von § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG
1974. Das FG gehe nach dem BFH-Urteil vom 13. 7. 1983 —II R 105/82
(BStBI. 11984, 37 = DB 1984, 331) zu Recht davon aus, daB § 13 Abs. 1
Nr. 9 ErbStG 1974 dann nicht anzuwenden sei, wenn Pflegeleistungen
bereits Uber die Vorschrift des § 10 ErbStG 1974 abzugsféhig seien. Es
habe aber verkannt, daB dies im Streitfall nicht gelte. Da der Gesetz-
geber durch § 13 Abs. 1 Nr.9 ErbStG 1974 den Abzug von Pflege-
leistungen bewuBt eingeschrankt habe, kénne in den Fallen, in denen,
wie im Streitfall, typische Pflegeleistungen erbracht worden seien, die
Vorschrift des § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG 1974 nicht angewendet werden.
Vielmehr erlaube die Vorschrift des § 13 Abs. 1 Nr. 9 EbStG 1974 als
lex specialis héchstens den Abzug eines Freibetrags von 2.000,- DM.
Die Revision des FA hatte Erfolg.

Aus den Grunden:

1. Zutreffend ist zwar der erbschaftsteuerrechtliche Ausgangs-
punkt der Vorentscheidung, daB die Steuerbefreiung nach § 13
Abs. 1 Nr. 9 ErbStG 1974 der Anerkennung von NachlaBver-
bindlichkeiten, die auf Pflegeleistungen des Erben beruhen,
nicht entgegensteht. Denn diese Vorschrift greift nur ein, soweit
der Erwerber dem Erblasser unentgeltlich Pflege oder Unterhalt
gewahrt hat, so daB die Berlcksichtigung von Anspriichen des
Erben aufgrund derartiger Leistungen als NachlaBverbindlich-
keiten i.S.d. § 10 Abs. 5 ErbStG 1974 durch § 13 Abs. 1 Nr. 9
ErbStG 1974 auch dann nicht ausgeschlossen wird, wenn es
sich um Leistungen der in dieser Vorschrift genannten Art han-
delt, denn der Abzug als NachlaBverbindlichkeit geht der
Beriicksichtigung als steuerfreier Erwerb vor (§ 10 Abs. 1 S.2
ErbStG 1974; BStBI. Il 1984, 37 = DB 1984, 331).

2. Im tbrigen ist der Vorentscheidung jedoch zu folgen. Das FG
hat angenommen, daB der Kl. im Zusammenhang mit der Er-
langung der Erbschaft Kosten entstanden seien, die entspre-
chend den Ausfuihrungen im BFH-Urteil vom 13.7. 1983 - IR
105/82 (BStBI. 1l 1984, 37 = DB 1984, 331) als NachlaBver-
bindlichkeiten gem. § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG 1974 abzugsféhig
seien, weil die Kl. dem Erblasser aufgrund mindlicher Verein-
barung Sach- und Pflegeleistungen als Gegenleistung fir die
Einsetzung als Testamentserbin erbracht habe. Dem stehe
nicht entgegen, daB die Vereinbarung — anders als nach dem,
dem BFH-Urteil vom 13. 7. 1983 — Il R 105/82 (BStBI. 1l 1984, 37
= DB 1984, 331) zugrundeliegenden Sachverhalt — nicht der
Form des § 2276 Abs. 1 S. 1 BGB entsprochen habe, denn
nach §41 AO 1977 sei die Unwirksamkeit eines Rechts-
geschéfts fir die Besteuerung unerheblich, soweit und so lange
die Beteiligten das wirtschaftiiche Ergebnis des Geschéfts
gleichwohl eintreten und bestehen lassen, also, was fiir den
Streitfall zu bejahen sei, die vereinbarten Unterhalts- und Pfle-
geleistungen gegenuber dem Erblasser erbracht worden seien
und der Erblasser auch ein Testament zugunsten der Pflege-
person errichtet habe.

Dem folgt der erkennende Senat nicht; § 10 Abs.5 Nr.3
ErbStG 1974 trifft nicht zu. Biirgerlich-rechtlich sind Gestaltun-
gen der Art, wie sie vom FG angenommen worden sind, unter
dem Gesichtspunkt der Erblasserschulden zu beurteilen
(§ 1967 Abs. 2 Alt. 1 BGB; § 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG 1974).

a) Verspricht der Erblasser, jemanden als Entgelt fur Dienstlei-
stungen durch eine letztwillige Verfligung zu bedenken, so kann
dies gem. § 612 Abs. 1, 2 BGB einen Anspruch des Dienstver-
pflichteten auf Vergitung (ggf. auf Ersatz der Aufwendungen,
§§ 675, 670 BGB Palandt/Putzo, 53. Aufl., § 612 BGB, Rd.-
Nr. 2) begriinden. Ein solches Versprechen ist zwar nach
§ 2302 BGB ungiiltig. Ergibt sich aber aus den Umsténden,
daB die Dienstleistung nicht unentgeltlich erfolgen sollte, hat
der Dienstverpflichtete nach § 612 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 BGB
Anspruch auf die Ubliche Vergiitung (BGH-Urteil vom 23. 2.
1965 — VI ZR 281/63 — NJW 1965, 1224 = DB 1965, 558 =
DNotZ 1965, 686; BAG-Urteil vom 15. 3. 1960 — 5 AZR 409/58
— BAG-AP § 612 Nr. 13, m. Anm. Hueck; DB 1960, 644; vom
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5.8. 1963 — V AZR 79/63 — BAG-AP § 612 Nr. 20, m. Anm.
Hueck = DB 1963, 1433; RGRK/Kregel, 12. Aufi.,, § 230 BGB,
Rd.-Nr. 3; MinchKomm/Musielak, 2. Aufl., §2302 BGB, Rd.-
Nr. 4, Palandt/Putzo, 53. Aufl., §612 BGB, Rd.-Nr.2;
Soergel/Wolf, 12. Aufl., § 230 BGB, Rd.-Nr. 5).

Der Anerkennung eines solchen gegen den Erblasser gerichte-
ten Anspruchs des Erben als NachlaBverbindlichkeiti.S.d. § 10
Abs. 5 Nr. 1 ErbStG 1974 steht es nicht entgegen, wenn das
Entgeltsversprechen durch die Erbeinsetzung erflllt wird, denn
soweit der Erwerb als Dienstleistungsvergitung zu beurteilen
ist, ist der Erbe nicht bereichert (vgl. hierzu auch die Erwagun-
gen im Senatsurteil in BStBI. Il 1984, 37 = DB 1984, 331); sein
Anspruch auf Verglitung ist insoweit nicht erloschen (§10
Abs. 3 ErbStG 1974). Auch im Fall der Erbeinsetzung (und
nachfolgendem Erbfall) wird der Anspruch des Erben durch
§ 612 BGB beschrankt und erfat nicht den gesamten Erwerb,
denn diesen kann der Erbe aufgrund des Versprechens des Erb-
lassers nicht verlangen, sondern nur die Zahlung der tblichen
Vergiltung nach § 612 Abs. 1, 2 BGB.

b) Im Streitfall kommt der Abzug einer angemessenen Ver-
gutung als Erblasserschuld (§ 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG 1974) je-
doch nicht in Betracht. Es genligt nicht, da3 die Kl. als Erbin
eingesetzt worden ist. Zwar 148t sich das Versprechen der Erb-
einsetzung als Versprechen einer spéteren Vergutung werten
und lieBe damit den SchluB zu, daB keine unentgeltliche
Dienstleistung gewollt war. Der Anspruch auf die Ubliche Ver-
gitung entsteht allerdings nur, wenn zwischen dem Erben und
dem Erblasser dienstvertragliche Beziehungen bestanden
haben (vgl. BGH NJW 1965, 124 = DB 1965, 558 = DNotZ
1965, 694); §612 Abs. 1, 2 BGB ersetzt nicht die Dienst-
leistungsvereinbarung, sondern, falls die Dienstleistung nicht
unentgeltlich erbracht werden soilte, die fehlende, rechtlich bin-
dende Einigung tber die Vergiitung. Dies entspricht den erb-
schaftsteuerrechtlichen Anforderungen, denn § 10 Abs. 5 Nr. 1
ErbStG 1974 erfaBt nur aus Rechtsgrinden bestehende Erb-
lasserschulden (BFH-Urteil vom 15.6. 1988 — Il R 165/85 —
BStBI. I 1988, 1006 = DB 1988, 2546).

Es sind weder Anhaltspunkte dafir ersichtlich, daB3 zwischen
dem Erblasser und der Kl. ein Vertragsverhéltnis bestanden
hatte, aufgrund dessen die Kl. Tatigkeiten im Dienst des Erb-
lassers zu erbringen hatte, die Uber ein bioBes Gefalligkeitsver-
haltnis hinausgingen (vgl. BAG-Urteil vom 19. 7. 1973 -V AZR
46/73 — NJW 1974, 380 = DB 1974, 36), noch daB sich die K.
gegenilber dem Erblasser verpflichtet gehabt habe, fir ihn

sonst tatig zu werden (Geschéftsbesorgungen §§ 662, 675
BGB). Erforderlich ist, daB3 ein eindeutiger vertraglicher Bin-
dungswille erkennbar wird (Soergel/Wolf, 12. Aufl., § 315 BGB,
Rd.-Nr. 60). Aus dem Versprechen der Erbeinsetzung oder
sonstiger Vorteile ergibt sich hierflr nichts (vgl. auch BStBI. Il
1988, 1006 = DB 1988, 2546). Fur eine von den (spateren)
Erben mit Riicksicht auf die erwartete Erbeinsetzung freiwillig
erbrachte Leistung besteht kein Ersatzanspruch; insbesondere
ergibt sich kein Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB, weil
der ggf. bezweckte Erfolg eingetreten ist. Tatsachen, aus denen
etwas anderes ableitbar wére, sind weder vom FG festgestellt
noch von der K. — als Gegenriige — vorgetragen worden. Auch
der Umstand, daB die Kl., wie sie vortragt, Leistungen tatsach-
lich erbracht hat, geniigt nicht, ein durch schlissiges Verhalten
zustande gekommenes Dienstverhéltnis anzunehmen (BAG
NJW 1974, 380 = DB 1974, 36; BFH BStBI. |1 1988, 1006 = DB
1988, 2546).

3. Der Vorentscheidung kann auch insoweit nicht gefolgt wer-
den, als sie Aufwendungsersatzanspriiche des Ehemanns, die
im einzelnen auch nicht substantiiert worden sind, in die Be-
rechnung der nach Auffassung des FG von der K. erbrachten
JVorleistungen® einbezogen hat. Es ist offenkundig, daf8 Auf-
wendungsersatzanspriche Dritter nicht zu den Aufwendungen
des Erben fir seine Erbeinsetzung i.S.d. § 10 Abs.5 Nr. 3
ErbStG 1974 zahlen. Auch derartige Aufwendungen wéren nur
als NachlaBverbindlichkeiten i.S.d. §§ 1967 BGB, 10 Abs. 5
Nr. 1 ErbStG 1974 zu beriicksichtigen. Dies setzt aber nicht nur
voraus, daB3 dem Dritten (im Streitfall dem Ehemann der KI.)
aus Rechtsgriinden etwa aufgrund eines (unentgeltlichen) Auf-
tragsverhaitnisses (§§ 662, 670 BGB) oder aufgrund eines
(entgeltlichen) Geschaftsbesorgungsvertrags (§ 675 BGB) oder
aus ungerechtfertigter Bereicherung (§§ 812 ff. BGB) solche
Anspriiche erwachsen sind, sondern auch, daf3 der Dritte diese
Anspriiche gegen den Erblasser (im Streitfall gegen die Kl.) gel-
tend gemacht hat. Hierfiir ergeben sich weder aus dem FG-
Urteil selbst noch aus den Einlassungen der Kl. in der miind-
lichen Verhandlung und der Einvernahme des Ehemanns als
Zeugen auch nur die geringsten Anhaltspunkte.

4. Danach hat das FA zutreffend die von der Kl. geltend ge-
machten Unterhalts- und Pflegeleistungen lediglich gem. § 13
Abs. 1 Nr. 9 ErbStG 1974 mit 2.000,— DM beriicksichtigt. Die
Begrenzung der ErbSt-Befreiung auf diesen Betrag ist verfas-
sungsgemaf (BeschiuB des BVerfG vom 26. 3. 1984 — 1 BvR
803/82 — HFR 1984, 4386).

Mitteilungen

1. Steuerrecht/Einkommensteuer — Einkommensteuerliche
Behandlung von Einnahmen fiir hdusliche Pflegeleistungen
(BMF, Schreiben vom 28. 4. 1995 — |V B 1 — S 2000 — 84/95)

Ab 1. 4. 1995 werden Leistungen aus der Pflegeversicherung
gewiahrt. Nach § 37 des Elften Buchs des Sozialgesetzbuchs
(SGV XI) kénnen pflegebedurftige Personen anstelle der héus-
lichen Pflegehilfe ein Pflegegeld erhalten, wenn sie die erfor-
detliche Grundpflege sowie die hauswirtschaftliche Versorgung
(hausliche Pflege) durch eine Pflegeperson selbst sicherstellen.

Im Vorgriff auf eine gesetzliche Regelung im Jahressteuer-
gesetz 1996 sind Einnahmen der Pflegeperson fiir Leistungen
zur Grundpflege oder hauswirtschafitichen Versorgung bis zur
Héhe des dem Pflegebediirftigen nach § 37 SGB Xi gewahrten
Pflegegeldes steuerfrei zu belassen, wenn diese Leistungen
von Angehorigen des Pflegebedirftigen oder von anderen Per-
sonen erbracht werden, die damit eine sittliche Verpflichtung
i.S.d. §33 Abs.2 EStG gegeniiber dem Pflegebedurftigen
erfllien. Entsprechendes gilt fir diese Einnahmen, wenn der
Pflegebedurftige Pflegegeld aus privaten Versicherungsvertré-
gen, zu deren AbschluB3 er nach § 110 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. §23
Abs. 1 SGB X! (private Pflegepflichtversicherung) verpflichtet
ist, oder eine Pauschalbeihilfe nach Beihilfevorschriften flr
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héusliche Pflege erhélt. Diese Regelung ist auf Einnahmen fir
Pflegeleistungen, die ab dem 1. 4. 1995 erbracht werden, anzu-
wenden.

2. Steuerrecht/Erbschaft- und Schenkungsteuer — Beriick-
sichtigung von am Stichtag bereits erwirtschafteten, aber
noch nicht ausgeschiitteten Gewinnanspriichen beim Er-
werb von GmbH-Anteilen

(FinSen. Berlin, ErlaB vom 7. 10. 1994 — (Il C 2 - 8 3811 - 3/93)

Zur Frage, ob beim Erwerb von Anteilen an einer GmbH am
Stichtag bereits erwirtschaftete, aber noch nicht ausgeschit-
tete Gewinnbezugsanspriiche gesondert zu erfassen sind, gilt
folgende Auffassung:

1) Erwerb von Todes wegen
a) Zur Rechtslage nach GmbHG

Gem. § 15 Abs. 1 GmbHG sind Geschéftsanteile verauBerlich
und vererblich. Die Erben treten in die Rechtsstellung ein, die
der Erblasser als Gesellschafter der GmbH am Todestag hatte.
lhnen kann beim Erwerb von Todes wegen nicht mehr zu-
stehen, als dem Erblasser selbst zu diesem Zeitpunkt zuge-
standen hétte.
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