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Jeder Notar wird in der taglichen Beratungs- und Beurkun-
dungspraxis mit Fragen nach den sozialrechtlichen Konse-
quenzen von Grundbesitziibertragungen und den dabei
haufig vereinbarten Versorgungsansprtichen konfrontiert.
Der VerduBerer, durch warnende Hinweise und Beispiele
sensibilisiert, begehrt Auskunft, ob durch die Ubertragung
oder dabei eingerdaumte Gegenleistungen bereits gewahrte
oder zu erwartende Sozialleistungen wegfallen oder gekiirzt
werden. Der Erwerber beflrchtet, daB die Ubertragung mog-
licherweise fur den Fall kunftiger Sozialleistungsbedrftig-
keit des VerauBerers keinen Bestand (mehr) haben kénnte,
oder daB sich die zu dessen Gunsten vereinbarten Natural-
oder Geldzuwendungen als ,Einfallstore* fUr eine Inan-
spruchnahme des Erwerbers durch den Sozialleistungstra-
ger erweisen kdnnten. Die genannten Risiken werden insbe-
sondere bedeutsam bei nicht beitragserkauften!' Sozial-
leistungen, die gegenuber privater Bedarfsdeckung nach-
rangig sind, etwa der Sozialhilfe, So kénnen z. B. vertragliche
Versorgungsanspriiche zu einer Leistungsminderung fih-
ren, da der VerduBerer ,die erforderliche Hilfe bereits von
anderen, besonders von Angehdrigen, erhalt“ (§2 Abs. 1
BSHG, vgl. auch § 9 Abs. 1 SGB |). Geschwister des Erwer-
bers schlieBlich gehen vor allem bei Ubertragung des
wesentlichen elterlichen Grundvermégens gegen Uber-
nahme von Versorgungspflichten im traditionellen Umfang
(z.B. im Rahmen der landwirtschaftlichen Ubergabe) davon
aus, zumindest finanziell der Verantwortung fur das Wohl-
ergehen der Eltern enthoben zu sein, und winschen vom
Notar eine Bestatigung dieser Erwartung. Fur diesen Perso-
nenkreis geht es also primar um das allgemeine Rangver-
haltnis zwischen burgerlichrechtlicher Unterhaltsverpflich-
tung und 6ffentlichrechtlicher Sozialleistung.

Obwohl es sich bei den sozialrechtlichen Konsequenzen von
Grundbesitziibertragungen regelmaBig um mittelbare wirt-
schaftliche und rechtliche Folgen des zu beurkundenden
Vertrages handelt, die vom Pflichtumfang notarieller Beleh-
rung gem. § 17 BeurkG nicht umfaBt werden2, kdnnen Falle
auftreten, in denen der Notar gehalten ist, im Rahmen seiner

von der Rechtsprechung entwickelten sogenannten erwei-

terten Belehrungspflicht? in Betreuungs- und Vertrauensver-
haltnissen die Beteiligten vor ihnen nicht evidenten, drohen-
den Schaden zu bewahren. Doch auch auBerhalb des haf-
tungsrechtlich relevanten Bereichs steht es dem Notar gut
an, zumindest mogliche Kollisionsbereiche mit Soziallei-
stungsansprichen zu erkennen und aufzuzeigen, sobald der
mitgeteilte oder aufgeklarte Sachverhalt hierzu naher AnlaB
bietet. Aus der Sicht des Kautelarjuristen verschranken sich
dabei Sozialrecht und vertragliche Regelung in reizvoller,
jedoch zugleich komplizierter und nicht immer verlaBlich
prognostizierbarer Wechselwirkung: einerseits kdnnen Uber-
tragungen oder dabei vereinbarte Versorgungsanspriiche
Auswirkungen auf Bestand oder Hohe der Sozialleistung
haben, andererseits erwachsen aus sozialrechtlichen Wer-
tungen Grenzen fur den Gestaltungswillen der Parteien und
damit die notarielle Beurkundungstatigkeit, indem der Uber-

' Zu den Gestaltungsprinzipien, welche den einzelnen Soziallei-
stungen zugrundeliegen, vgl. ausfuhrlich Wah/, Vertragliche Ver-
sorgungsrechte in Ubergabevertragen und sozialrechtliche An-
spruche, S. 30 ff.; Gitter, Sozialrecht § 5; ders., DNotZ 84, 601.
Vgl. Wahl, a.a.O., S. 297 f.; Ott, Anm. 3 zu Art. 14 BayAGBGB, in:
Sprau u.a., Justizgesetze in Bayern, Miinchen 1988.

3 Vgl. hierzu etwa BGH DNotZ 1954, 330 und DNotZ 1987, 157;
Haug, Die Amtshaftung des Notars, 1989, Rz 533 ff. (zu ,wirt-
schaftlichen Gefahren” Insbesondere Rz. 582); Keidel/Kuntze/
Winkler, § 17 BeurkG Rdnr. 18.
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tragung selbst oder Nachrangvereinbarungen im Rahmen
der ,Gegenleistungen die (sozial-)rechtliche Anerkennung
versagt wird. Die Aufmerksamkeit des Notars ist daher
sowohl bei der Erforschung und begleitenden Konkretisie-
rung des Parteiwillens als auch bei der Formulierung von
Vereinbarungsyorschlagen in erhéhtem MaBe gefordert.

Wenn auch die dabei einschlagigen Normen und zahlreiche
Rechtsfragen durch die grundlegende Dissertation des Kol-
legen Dr. Ernst Wah/4 erstmals zusammenhangend erdrtert
und dargestellt wurden, bleibt es fiir den einzelnen Notar oft
schwierig, anhand der in haufig fur ihn kaum zuganglichen
Zeitschriftens verdffentlichten einschlagigen Rechtspre-
chung und der regional abweichenden praktischen Hand-
habung des Sozialleistungsrechtes konkrete Anhaltspunkte
fur die Beurteilung dieser Wechselwirkung zu gewinnen und
den Parteien zu vermitteln. Im folgenden soll daher — auf-
bauend auf einem vom Verfasser im Rahmen einer Fortbil-
dungsveranstaltung fur Assessoren gehaltenen ‘Referat —

" der Versuch unternommen werden, die wichtigsten Beriih-

rungspunkte zwischen Grundbesitzibertragungsvorgangen
und Sozialrecht aufzuzeigen. Im Vordergrund stehen dabei
Uberlassungs- und Ubergabevertrage, wobei unter letzteren
die lebzeitige Regelung der Nachfolge in landwirtschaft-
liche Betriebe unter gleichzeitiger Einraumung sogenannter
Altenteilsleistungen an den VerduBerer verstanden werden
soll. Die dabei typischerweise gewahlte Gestaltung — moge
sie auch nach ortlichem Herkommen variieren — sowie der
tbliche Umfang vereinbarter Versorgungsrechte (Wohnungs-
und Mitbenutzungsrecht, Recht auf Verkdstigung, freie
JWart und Pflege regelmiaBige Geldzuwendungen sowie
ggf. einmaliger , Abstandsbetrag” an den VerduBerer) wer-
den fur den Gang der Untersuchung als bekannt und ,fest-
stehend" vorausgesetzt. Auch Abgrenzungsfragen des Leib-
gedingsrechtes sowie Sonderprobleme im Zusammenhang
mit hoferechtlichen Vorschriften bleiben unbertcksichtigt.

Nachfolgend werden zunachst die unmittelbarsten Wechsel-
wirkungen zwischen Sozialrecht und Grundbesitzibertra-
gung erdrtert: Falle, in denen die Ubertragu'ng selbst Sozial-
leistungsanspriche auslost oder beendet (A), oder in denen
umgekehrt Sozialleistungsbedurftigkeit auf Wirksamkeit
oder Bestand der Grundstickstbertragung ,,zurlickschlagt®
(B). Der Hauptteil (C) befaBt sich mit den ,umgekehrten*
Auswirkungen der Ubertragung bzw. hierbei tblicherweise
vereinbarter, erbrachter Gegenleistungen auf den Umfang
staatlicher Sozialleistungen an den VerauBerer. Hierbei wird
zu differenzieren sein zwischen Sozialleistungsansprtchen,
die vermdgens- und einkommensunabhéngig sind und daher
vom Ubertragungssachverhalt nicht tangiert werden (),
sowie solchen, die vermdgensabhangig gewahrt werden (11)
— insoweit kann die Ubertragung selbst zur Kirzung oder

4 Vertragliche Versorgungsrechte in Ubérgabevertragen und sozial-
rechtliche Anspriche, Diss. jur. Bayreuth 1989, mit Bespr. von Fel-__
ler in MittBayNot 1990, 17. Die weitere zwischenzeitlich erschie-
nene Dissertation von Millich, Der Pflegefall des Altenteilers
unter besonderer Berlcksichtigung des Sozialhilferechtes, Stutt-
gart 1989 (zugleich Diss. jur. Tubingen 1989) nimmt demgegen-
Uber gerade zu den bislang ungeldsten Problemfeldern kaum
Stellung. - ’

Etwa ,Zeitschrift fur Sozialhilfe und Sozialgesetzbuch® (= ZfSH/
SGB); ,Zeitschrift fur das Fursorgewesen® (= ZfF); ,Nachrichten-
dienst des Deutschen Vereins fur offentliche und soziale Fur-
sorge” (= NDV); ,Fursorgerechtliche Entscheidungen der
Verwaltungs- und Sozlalgerichte” (= FEVS). Die erwahnten
Abkirzungen dieser Publikationen werden in den weiteren FuB-
notenzitaten zugrundegelegt. '

o
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Ruckforderbarkeit der Leistung fuhren —, und schlieBlich
Sozialleistungsansprichen, die (auch) einkommensabhéan-
gig ausgestaltet sind (Ill), wo das Hauptaugenmerk also auf
die Anrechnung der Gegenleistungen, vor allem im Rahmen
von Leibgedingsvertragen, gerichtet sein wird. Eine Sonder-
stellung nimmt das Schicksal von Sozialleistungsanspru-
chen ein, die fur den hauslichen oder den Heimpflegefall
gewéahrt werden (IV), da sich hier das zusatzliche Problem

ihres moglichen Wegfalls aufgrund anderweitiger Bedarfs-

deckung (in Gestalt vertraglicher Pflegeversprechen) stellt.
Der Vollstandigkeit halber sollen ferner ibertragungsunab-
‘hangige Ausgleichsanspriiche des Sozialleistungstragers
(z.B.- gegen Geschwister des Erwerbers oder gegen die
Erben des Hilfeempfangers) kurz vorgestellt werden (D). Eine
zusammenfassende Darstellung der ,gegenlaufigen* Wech-
selwirkung, d. h. der sozialrechtlichen Grenzen for die Kaute-
larpraxis schlieBt den Aufsatz ab (E). In diesem Zusammen-
hang werden auch einige Formulierungsvorschlége zur ver-
traglichen Regelung des angesprochenen Konfliktfeldes zur
Diskussion gestellt. '

A. Die Grundbesitziibertragung als ausiésendes Moment
fiir den Erhalt oder Wegfall von Sozialleistungen

I Bezug des Altersgeldes fiir Landwirte

Nach dem Gesetz tber eine Altershilfe fir Landwirte (GAL)®
begrundet die dingliche” Abgabe der landwirtschaftlichen
Existenzgrundlage einen Anspruch auf Altersgeld, wenn der
Ubergeber das 65. Lebensjahr vollendet und vor Vollendung
seines 60.Lebensjahres mindestens 180 Beitragsmonate
nachweisen kann. Die monatlichen Aufwendungen betragen
seit 1.1.1992 einheitlich 269,— DM (fur mitarbeitende Fami-
lienangehdorige die Halfte); die meisten Landwirte erhalten
jedoch staatliche Zuschiusse auf diesen Betrag zwischen
58,— und 243,— DM pro Monat (§ 3¢ GAL). Das Alters-
geld betragt derzeit fur den verheirateten Berechtigten
686,— DM, fiur den unverheirateten 457,— DM; es erhdht sich
fur jedes weitere Beitragsjahr (wobei aus altersstrukturpoli-
tischen Griunden allerdings nur Beitrdge vor dem
65. Lebensjahr zahlen) um weitere 3%. GAL-Altersgeld sowie
vorzeitiges Altersgeld (bei Erwerbsunféhigkeit nach minde-
stens 5 Beitragsjahren) werden als beitragserkaufte, wenn
auch staatlich erheblich subventionierte Leistungen, unab-
hangig von Verm&gen oder Einkommen des Beziehers ge-
zahlt; sonstige Versorgungsénsprﬁche des Ubergebers
bleiben unberihrt und sind — wie sich der relativ geringen,
standardisierten Hohe des Altersgeldes entnehmen a8t —
durchaus erwitinscht und vorausgesetzt.

Beratungsbedarf in der notariellen Praxis besteht insoweit
vor allem hinsichtlich der bereits wiederholt dargestellten®
Problematik des Rdckbehalts von Grundstiicken beim Ver-

8 vgl. BGBI. 1965 | 1448, mit zahlreichen spateren Anderungen,
zuletzt BGBI 1990 | 2110; zum ganzen eingehend Noel/, Die Alters-
hilfe fur Landwirte, 10. Aufl. )

Zumindest Ist die Erkldrung der Auflassung erforderlich (BayLSG
MittBayNot 1990, 199 zu einem Sachverhalt, in welchem mangels
Bestimmtheit der zu Ubergebenden Tellfliche die Aufiassung
noch nicht erklart werden konnte); die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise des Steuerrechts ist hier ohne Belang. Die Eintra-
gung im Grundbuch ist aber nach BSG, SozR 5850 § 2 Nr. 1 nicht
erforderlich. Auch in einer fir mindestens 9 Jahre vereinbarten
Verpachtung kann die ,,prinzipielle Trennung des Landwirtes von
den bewirtschafteten Flachen® liegen, vgl. BSGE 35, 115.

Vgl. etwa Winkler, MittBayNot 1979, 56; Plagemann, AgrarR 1989,
86; Gitter, DNotZ 1984, 596.

-~
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AuBerer. Sofern dieser Ruckbehalt namlich ein Viertel der
ExistenzgrundiagengroBe des § 1 Abs. 4 GAL Oberschreitet
(oder das abgegebene Restunternehmen die genannte
BasisgroBe -unterschreitet), liegt (noch) keine wirksame
Abgabe vor; GAl-Altersgeld wird nicht gewahrt (§ 2 Abs.7
GAL). Die BezugsgroBe wird durch die jeweilige Landwirt-
schaftliche Alterskasse (welche in Bayern bei den landwirt-
schaftlichen Berufsgenossenschaften als Korperschaften
des offentlichen Rechts errichtet sind) festgelegt; die
genauen FlachengrdBen, welche auch nach der Qualitat der

- Bdden und den vorgesehenen Kulturen varlieren, kbnnen von

deren Geschaftsfithrern erfragt werden (der Bundesdurch-
schnittswert liegt bei etwa 4 ha)®. Ferner hat der Notar in
der Beratungspraxis darauf hinzuweisen, daB bei erheb-
lichem Rickbehalt die Erteilung der Genehmigung nach
dem Grundstiicksverkehrsgesetz gefahrdet sein kann (§9
Abs.3 GrdstVG), daB die Ertragswertprivilegien (§§ 2312,
2049, 1376 Abs.4 BGB) hinsichtlich des zurlickbehaltenen
Teils mangels Landguteigenschaft entfallen und im Gbrigen
ebenfalls gefahrdet sein kdnnen, sowie daB die im Verhalt-
nis etwa zu opponierenden Geschwistern wichtige 10-Jah-
resfrist des § 2325 Abs.3 BGB insoweit nicht zu laufen be-
ginnt. Sozialhilferechtlich zahlen zurickbehaltene landwirt-
schaftliche Grundstiicke nicht zum Schonvermégen des Ver-

-4uBerers, da sie nicht fur dessen , Erwerbstatigkeit” unent-

behrlich sind (§ 88 Abs.2 Nr.4 BSHG). Unliebsame Folgen
kénnen auch im Einkommensteuerrecht erwachsen: werden
wesentliche Betriebsteile™ nicht tbergeben, ist die Buch-
wertfortfihrung durch den Erwerber gefahrdet; werden ein-
zelne nicht zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen zéh-
lende Grundstiicke zurtickbehalten, entsteht ein Entnahme-
gewinn, welcher zudem nicht nach §§ 14, 34 EStG begtnsti-
gungsfahig ist. Weitgehend unproblematisch ist lediglich
der Rtickbehalt von Bauernwaldgrundstiicken, da diese fast
immer einen eigenen forstwirtschaftlichen Betrieb dar-
stellen™. Den geschilderten gravierenden Nachteilen des
VerauBererriickbehalts steht lediglich die mdogliche Ver-
meidung der Rechtsfolgen des § 419 BGB gegeniber.

Auch die NieBbrauchsbestellung an Flachen, welche ein
Viertel der oben genannte Berechnungsgré8e tiberschreiten,
wie Gberhaupt alle Vereinbarungen, die den Ubergeber in die
Lage versetzen, bezuglich der betroffenen Flachen in ver-
gleichbarem Umfang wie vor der Ubergabe unternehmerisch
tatig zu sein®, lassen die fur das GAL-Altersgeld erforder-
liche ,Abgabe des Betriebs” entfallen. Der Vorbehalt des
NieBbrauchs kénnte auch insoweit das Anlaufen der Frist
des §2325 Abs.3 BGB hindern®; die steuerrechtlichen
Probleme sind bekannt.

©

Vgl. von Maydell, Weiterentwicklung des landwirtschaftlichen
Sozialrechtes, 1988, S. 33. Winkler, MittBayNot 1979, 56 referiert
Berechnungsweise und Zahlen fur die Bezirke Schwaben und
Oberbayern. - ’

10 Dies hat der BFH etwa bel-Ruckbehalt von 18% der landwirt-
schaftlichen Flache angenommen (MittBayNot 1990, 210), jeden-
falls bei annéhernd gleichwertiger Bonitat der tibertragenen und
zuriickbehaltenen Bdden. Anders der Sachverhalt in BFHE 143,
559 (12%iger Riickbehalt geringwertigen Weidelandes schadet
nicht). .

Vgl. Spiegelberger in Minchner Vertragshandbuch Bd 4/2, 2. Aufl.
1986, VI.53 Anm.8; Ochs MittBayNot 1985, 174; Martin Mitt-
BayNot 1980, 145; Leingértner/Zaisch, Die Einkommensbesteue-
rung der Land- und Forstwirtschaft, 2. Aufl. 1991, Rdnr. 1665 ff.

© 12 vgl. BSG, SozR 5850 § 41 Nr. 14.

B vgl. hierzu Wegmann, MittBayNot 1991, 5; Wieser, MittBayNot
1970, 135 ff.; Rolland, DNotZ 1989, Sonderheft, S. 148.
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Nicht mit dem GAL-Altersgeld zu verwechseln/ist die Produk-
tionsaufgaberente nach dem Gesetz zur Férderung der Ein-
stellung landwirtschaftlicher Erwerbstatigkeit (FELEG,
BGBI. 1989 | 233), welches gerade nicht an die Ubergabe
einer intakten landwirtschaftlichen Einheit, sondern an die
dauerhafte Stillegung landwirtschaftlicher Flachen an-
knapft'.

Il. Beendigung des gesetzlichen Unfallversicherungsschut-
zes

Eine anspruchsbeendende Funktion kommt der Ubertra-
gung insbesondere im Rahmen des Unfallversicherungs-
schutzes gem. § 539 Abs. 1 Nr.5 RVO zu. Mit Verlust seiner
landwirtschaftlichen Unternehmereigenschaft und damit
seiner Mitgliedschaft in der landwirtschafilichen Berufs-
genossenschaft sind der Ubergeber und sein in hauslicher
Gemeinschaft lebender Ehegatte nicht mehr gesetzlich
unfallversichert. Der AbschluB privater Unfallversicherun-
gen, den bereits etwa /4 der Landwirte getétigt hat, sowie
die Regelung der Ubernahme der Versicherungspramie
im Rahmen des Leibgedings kann im Einzelfall erwogen
werden.

B. Nichtigkeit oder Riickabwicklung von Grundbesitziiber-
tragungen bei Sozialleistungsbediirftigkeit des VerduBe-
rers :

I Sittenwidrigkeit, § 138 BGB

Gesetzliche Verbote (§ 134 BGB) von Grundbesitztubertra-
gungen sind.in keinen Sozialleistungsgesetzen enthalten.
Zu prafen ist jedoch die mogliche Nichtigkeit der VerauBe-
rung und Ubereignung wegen VerstoBes gegen die guten Sit-
ten (§ 138 BGB), und zwar insbesondere dann, wenn sich die
Vermégens- und Einkommensminderung beim VerauBerer zu
Lasten der o6ffentlichen Hand auswirkt, bei welcher er
vermégens- und einkommensabhingige Sozialleistungen
(insbesondere Sozialhilfe, Kriegsopferfirsorge nach dem
BVG und Arbeitslosenhilfe) beantragt.

Der BGH® und ihm folgend die Untergerichte'™ haben in
teilweiser Abkehr von der fraheren Rechtsprechung, wonach
in Betonung des subjektiven Elementes ,,gewissenloses
Handeln, geleitet von der wesentlichen Absicht, die Unter-
haltslast auf den Sozialhilfetrager zu tiberbtrden* gefordert
warY, einen Verzicht auf nachehelichen Ehegattenunterhalt
als u.U. sittenwidrig beurteilt, auch wenn er nicht auf einer
Schéadigungsabsicht der Ehegatten gegeniber dem- Sozial-
hilfetrdger beruhe. Entscheidend komme es auf den Ge-
samtcharakter der Vereinbarung an, welcher der Zusammen-
-fassung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu entnehmen
sei. Der so ggf. festzustellende objektiv sittenwidrige Gehalt
des Verzichts sei den Ehegatten auch subjektiv zuzurech-
nen, wenn sie sich bei VertragsschluB der Bedurftigkeit des
Verzichtenden bewuBt oder grob fahrlassig nicht bewuBt ge-
wesen seien®, In seiner zweiten, nicht unbestritten geblie:

4 vgl. hierzu etwa Plagemann, AgrarR 1989, 88. Die Verwaltungs-
zusténdigkeiten bezuglich des FELEG sind in Bayern durch
Gesetz vom 5.4.1990 (GVBI! S. 78) und Verordnung vom 4.5.1990
(GVBL. S. 142) geregelt.

5 BGHZ 86, 82 = MittBayNot 1983, 129; vgl. auch BGH NJW 1987,
1546, 1548.

8 vgl. etwa OLG Dusseldorf FamRZ 1981, 1081; OLG Karlsruhe
FamRZ 1982, 1215; OLG Zweibricken FamRZ 1983, 930.

17 So etwa LG Ellwangen FamRZ 1955, 108; OLG Dusseldorf FamRZ

1955, 293. N

8 Vgl. hierzu etwa Karpen MittRhNotK 1988, 150; Gitter, DNotZ
1984, 610.
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benen Leitentscheidung zur Frage des VerstoBes gegen
§ 138 BGB wegen (beabsichtigten) Unterlaufens des Nach-

rangprinzips hat der BGH™ ein sogenanntes ,Behinderten.

testament” nicht beanstandet, durch welches der Vater
eines behinderten Kindes sein bescheidenes Vermégen so
weiterzuleiten versuchte, daB der Sozialhilfetrdger wegen

seiner Aufwendungen fur das Kind nicht auf den Nachlag

(im RegreBwege) zugreifen konnte. Hier kénne nicht davon
die Rede sein, daB ,der Hilfeempfanger eigene Unterhalts-
quellen nicht ausgeschépft oder solche aufgegeben oder
verschittet habe’ Die Motive der Eltern seien regelmaBig
nicht zu beanstanden. Offen bleibt die rechtliche Beurtei.
lung des SittenverstoBes bei Vorhandensein ,,betrdchtlichen
Vermégens® '

Ftr den hier zu untersuchenden Bereich der Sittenwidrigkeit
von Grundbesitziibertragungen, welche sich zum Nachteijl
des Sozialleistungstragers auswirken, fehlt bisher: eine
solche héchstrichterliche Klarung. Soweit aus der verdffent-
lichten Rechtsprechung ersichtlich, haben sich — abge-
sehen von mehreren obiter dicta — lediglich zwei Unterge-
richte hiermit auseinandergesetzt: In dem der Entscheidung
des OVG Munster (NJW 1989, 2834) zugrundeliegenden
Sachverhalt hatte eine bereits seit Jahren im Altenheim
untergebrachte Bezieherin von Sozialhilfe ihren Grund-
besitz, welcher — da nicht mehr von der Hilfeempfangerin
bewohnt — nicht zum verwertungsfreien Schonvermégen im
Sinne des § 88 Abs.2 Nr.7 BSHG gehorte, an die Schwieger-
mutter Gbertragen gegen Gewdahrung eines Wohnungs-
rechtes und hauslicher Pflege. Das Gericht wertete die Uber-
tragung als sittenwidrig, da sie, wie auch die spateren Ver-
heimlichungsversuche zeigten, lediglich vorgenommen wor-
den sei, um den Zugriff des Sozialleistungstragers auf den
Grundbesitz zu vereiteln. Die vereinbarten ,Gegenleistun-
gen“ waren angesichts des Gesundheitszustandes der Uber-
geberin (Hirntumor mit L&hmungserscheinungen aller Glied-
maBen) bloBe Scheinvereinbarungen. Der VerstoB gegen die
guten Sitten erfasse auch die an sich wertneutrale Auf-
lassung, weil gerade mit dem dinglichen Rechtsvorgang
unsittliche Zwecke verfolgt wirden. Dem Herausgabe- bzw.
Grundbuchberichtigungsanspruch der Ubergeberin (§§ 985,
894 BGB, tbergeleitet gem. § 90 BSHG auf den Sozialhiife-
trager) kénne der Rechtsgedanke des § 817 Satz 2 BGB nicht
entgegengehalten werden.

Das VG Freiburg® halt die wahrend des Bezugs von Sozial-
hilfe vorgenommene Ubertragung geschttzten Schonver-
mégens auf den Enkel der Hilfeempfangerin far sittenwidrig.
Das Gericht schlieBt aus den duBeren Sachverhaltsumstén-
den (z. B. aus der Tatsache, daB die Ubergeberin durch die
Mutter des Erwerbers aufgrund Generalvollmacht vertreten
wurde), der Grundbesitz sei gerade deshalb an den Enkel
Obertragen worden, um zu vermeiden, daB er bei der Tochter
der Ubergeberin in den NachlaB falle. Dieser NachlaB hétte
namlich gem. § 92 ¢ BSHG (hierzu unten D Il) — abgesehen

9 MittBayNot 1990, 245; vgl. zu diesem Problemkreis auch um-

fassend van de Loo, MittRhNotK 1989, 233 ff.; Krampe, AcP 1991,
526 ff. Das LG Konstanz hat jiingst (FamRZ 1992, 360 m. abl. Anm.
Kuchinke FamRZ 1992, 363 f) allerdings vertreten, die Ein-
setzung des Bruders des behinderten Kindes zum Nacherben (im
BGH-Sachverhalt war eine anerkannte Behindertenorganisation
zum Nacherben eingesetzt) verstoBe gegen § 138 BGB, da die aus
§ 92 ¢ BSHG sich ergebende Haftung des Nachlasses dadurch in
unvertretbarer Weise vereitelt werde: Der Nacherbe ist nicht
Erbe nach dem behinderten Vorerben, sondern nach dem Testa-
tor.

20 ZfF 1980, 18/17.
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yon geringen Freibetragen — ohne Rucksicht auf die friihere
. 5chonvermbgenseigenschaft des Grundbesitzes zur Erstat-

tung der Kosten der Sozialhilfe, die wéhrend eines Zeitraums
yon 10 Jahren vor dem Erbfall aufgewendet worden sind, her-
angezogen ‘werden kdnnen.

Die vom BGH im Rahmen der Beurteilung nachehelicher
Unterhaltsverzichte —entwickelten Grundsétze, wonach
schon die voraussehbare objektive Benachteiligung des
sozialleistungstragers gentigen kann, ist meines Erachtens
auf die hier zu erdrternde Frage, ob fur den Sozialleistungs-
trager nachteilige Grundbesitziibertragungen sittenwidrig
sein kénnen, nicht Gibertragbar. Zum einen missen Belange
der Rechtssicherheit bei der Einzelfalluberprifung ding-
licher Ubertragungsakte, welche fur eine Vielzahl von Dritt-
peteiligten unmitteibare Auswirkungen zeitigen, eine un-
gleich groBere Rolle spielen als bei dem primar bilateral
bedeutsamen Unterhaltsverzicht. Soll etwa bezogenes GAL-
Altersgeld zuriickzuerstatten sein — mit der Folge erhohter
Bedirftigkeit des VerduBerers — wenn sich im gerichtlichen
‘Verfahren herausstellt, daB eine wirksame dingliche Abgabe
des Betriebes wegen § 138 BGB von Anfang an nicht vorlag?
Zum zweiten spricht auch die spezialgesetzliche Wertung
der Sozialleistungsnormen selbst fur groBe Zurtckhaltung
bei der Feststellung eines VerstoBes gegen die guten Sitten:
§§25 Abs.2 Nr.1, 29a°-BSHG (&hnlich § 51 Kriegsopferfur-
sorgeverordnung — KFarsVO — fir die ebenfalls streng
nachrangigen Leistungen der Kriegsopferfﬁrsorge gem.
§§25 — 271 BVG) )sehen vor, daB ‘die Sozialleistungen auf
das ,zum Lebensunterhalt UnerlaBliche* eingeschrinkt
werden kdnnen, sofern der Hilfesuchende sein Vermégen
(oder Einkommen) in der Absicht vermindert hat, die Voraus-
setzungen fur den Bezug der Sozialleistung oder deren
Erhéhung herbeizuftihren. Der Gesetz- bzw. Verordnungs-
geber geht also offensichtlich von der Rechtswirksamkeit
selbst vorsatzliich schadigender Rechtsgeschéfte aus, denn
andernfails unterldge das ja weiterhin beim Hilfeempfanger
verbliebene Vermdgen ohne weiteres dem Zugriff des Sozial-
leistungstragers, ohne daB es besonderer - Kiirzungsvor-
schriften bedlrfte?!. SchlieBlich ist zu betonen, daB bei
der vertraglichen Gestaltung der lebzeitigen Generationen-
folge insbesondere in der Landwirtschaft — zahirejche aner-
kennenswerte Regelungsmotive (Erhaltung des Betriebes,
Rechtssicherheit im Verhiltnis zu weichenden Geschwi-
stern, Versorgung des Ubergebers etc)?2 typischerweise
mitbeteiligt sind, welche schon bei der nach BGH anzustel-
lenden objektiven Unwertpriifung anhand der Gemengelage
von ,Inhalt, Beweggrund und Zweck" zugunsten der Rechts-
wirksamkeit der Ubertragung beriicksichtigt werden miis-
sen. Sittenwidrigkeit kann daher allenfalls in kraB gelager-
ten Ausnahmefalilen vorliegen, insbesondere wenn wahrend
des Bezugs oder in fast sicherer Erwartung nachrangiger
Sozialleistungen2 anrechnungspflichtiges Vermégen von
gewissem Wert ohne ins Gewicht fallende anderweitige

21 Zum Vorstehenden vgl. umfassend Wah!, S. 188 ff. Aus den ange-
Sprochenen Griinden des Schutzes der Interessen Dritter wird In
der neueren Kommentarliteratur auch die sog. relative Unwirk-
s'amkeit (lediglich zugunsten des Sozlalleistungstragers) disku-
tiert (Gottschick/Giese, § 90 BSHG Rdnr. 8.3., 9. Aufl. 1985).

ggg Z;J den Regelungszielen des Ubergabevertrages etwa Wahl,
. 22 ff.

Ir} diesem Zusammenhang ist bedeutsam, daB die h. M. {vgl. im
€inzelnen Herb, ZfSH 1990, 67) einen Verzicht auf nachehelichen
U'nterhalt nach Zugang einer Rechtswahrungsanzeige des Sozial-
hn_lfe}régers nicht schon aufgrund dieser Tatsache als sitten-
Widrig qualifiziert, sondern an den allgemeinen Kriterien.miBt.

22

23

i}
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Veranlassung weitgehend gegenleistungsfrei Obertragen
wird?4, In der Praxis der Sozialleistungsverwaltung wurde
— soweit ersichtiich — &uBerst selten die Sittenwidrigkeit

des Ubertragungsaktes eingewendst; auch in Féllen, die

dazu wohl AnlaB gegeben hatten?s, wird lediglich der Gber-
geleitete Anspruch auf Herausgabe einer Schenkung wegen
Verarmung (§ 528 BGB, hierzu unten 1l) geitend gemacht.
Beurkundungsabiehnungen oder entsprechende Beleh-
rungsvermerke (§ 17 Abs. 2 Satz 2 BeurkG) durch den Notar
werden daher nur in Ausnahmefilien angezeigt sein, in
welchen sich das Sittenwidrigkeitsverdikt geradezu auf-
drangt.

Liegt ein VerstoB gegen § 138 BGB vor, ist die zu Unrecht
gewdhrte Sozialleistung nach Riucknahme des rechtswidri-
gen Bewilligungsbescheides (§§ 45 Abs. 2, 50 SGB X) zurtick-
zugewdhren bzw. der Hiifeempfanger und sein nicht ge-
trennt lebender Ehegatte werden gem. §§ 28, 29 Satz 2 BSHG
zur Erstattung der Aufwendungen des Sozialhilfetragers her-
angezogen. Diese Verpflichtungen sind vererblich und als
NachlaBverbindlichkeit unter anderem aus dem Grundbesitz
zu erfilien, der sich ja mangels wirksamer Ubertragung
noch im NachlaB befindet. In Fallen der Absichtsschadi-
gung kommen ferner Schadensersatzanspriche auch gegen
den kollusiv mitwirkenden Erwerber gem. §826 BGB in
Betracht. ’

Il. Riickforderung bei spéterer Verarmung des VerduBerers

Wie ausgefihrt, spielt der Rtuckforderungsanspruch wegen
spaterer Verarmung des Schenkers gem. § 528 BGB in der
Praxis jedenfalls des wichtigsten Bereiches nachrangiger
Sozialleistung (des BSHG) eine immer bedeutsamere
Rolie®. Der etwalge Anspruch gem. § 528 BGB stellt einzu-
setzendes Vermégen dar, auf dessen vorrangige Verwertung
der Hilfeempfanger verwiesen werden kann. Im Weigerungs-
fall leitet der Sozialleistungstrager den Anspruch gem.
§ 90 BSHG (bzw. § 27g BVG, § 140 Abs.1 AFG fur die eben-
falls nachrangigen Kriegsopferfursorgeleistungen und die
Arbeitslosenhiife) auf sich tiber und realisiert nachtréglich
durch dessen Geltendmachung das gesetzliche Subsidiari-
tatsprinzip. : '

1. Tatbestandsvoraussetzungen des § 528 BGB

Im Rahmendes § 528 BGB bereitet das Tatbestandsmerkmal
der ,Schenkung* dabei relativ geringe Probleme: Zum einen
bedarf es einer Abgrenzung gegentiber sog. ,ehebedingten
Zuwendungen“? jedenfalls im Bereich des BSHG nicht, da
dort auch das Vermogen der nicht getrenntlebenden Ehefrau
in gleichem Umfang wie das Vermdgen des Hilfeempféngers
selbst herangezogen werden kann. Die Ubertragung von Ver-
mégen innerhalb dieser gesetzlichen Einsatzgemeinschafft,
zu welcher auch der nichteheliche Lebensgeféhrte (sowie

24 Ahnlich im Ergebnis auch Wahl, S. 196 ff.; vgl. zum ganzen auch
Karpen, MittRhNotK 1988, 142.

2% So etwa der Sachverhalt, welcher der Entscheidung des LG -
. Munster, NJW 1984, 1188 zugrundelag: fanf Wochen vor dem
Sozialhilfeantrag wird ein Achtfamilienhaus weitgehend gegen-
leistungsfrel auf den Sohn Gibertragen. Auch dort wird lediglich
§ 528 BGB erortert.

26 vgl. hierzu allgem/ein Germer, BWNotZ 1987, 61 ff.; Karpen,
MittRhNotK 1988, 138 ff.; Millich a.a.O. S. 165 ff.; Plagemann,
AgrarR 1989, 86 ff.

27 Hierzu grundlegend BGHZ 87, 145; Morhard NJW 1987, 1734
m.w.N.; BGH MittBayNot 1990, 178, Langenfeld, Handbuch
der Ehevertrage und Scheidungsvereinbarungen 2. Aufl. 1989,
Rdnr. 395 ff.
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bei minderjdhrigen Kindern die Eltern) gehdren, ist also
ohne EinfluB auf dessen Verwertungspflicht und die Anrech-
nung hieraus erwirtschafteten Einkommens '(§§28, 122
BSHG). Zum zweiten ist die Rechtsprechung bisher den Ver-
suchen des Schriftums, die Uberlassung und insbeson-
dere die landwirtschaftliche Ubergabe als Vertragstyp sui
generis dem Regelungsbereich der §§ 516 ff. zu entziehen2s,
nicht gefolgt. Auch § 1624 BGB bietet regelmé&Big keine aus-
reichende Handhabe, da die Zuwendung des Uiberwiegenden
elterlichen Vermégens an einen Abkémmling das ,den Ver-
mogensverhéltnissen des Vaters oder der Mutter entspre-
chende MaB ubersteigt so daB zumindest hinsichtlich
des UbermaBes regelmiBig Schenkungsrecht zur Anwen-
dung kommt?. Die noch nicht tberzeugend geklarte Frage
schlieBlich, ob und inwieweit Gegenleistungen des Erwer-
bers, vor allem Leibgedingsieistungen, als Auflagen im
Sinne des § 525 BGB anzusehen sind3?, so daB der Schen-
kungscharakter des gesamten Rechtsgeschaftes erhalten
bleibt, oder ob sie den Ubertragungsakt zur gemischten
Schenkung werden lassen, bei welcher nach allgemeinen
Grundsétzen festzustellen wére, ob der entgeltliche oder
unentgeltliche Teil iberwiegt, spielt seit dem Urteil des BGH
DNotZ 1986, 138 in der Praxis ebenfalls keine Rolle mehr:
Soweit- der Wert des Ubertragenen Grundbesitzes — wie
regelméBig — den jeweils aktuellen Unterhaltsbedarf des

verarmten Schenkers {bersteigt,” folgt aus dem Wortlaut.

des § 528 Abs. 1 (,,soweit“) und dem Rechtsfolgenverweis auf
das Recht der ungerechtfertigten Bereicherung, daB gem.
' §818 Abs. 2 BGB jeweils nur Wertersatz fur denjenigen Teil
der Schenkung verlangt werden kann, der wertmaBig zur
Deckung des Unterhaltsbedarfs zwar ausreichend wire,
dessen Herausgabe aber in Folge der Unteilbarkeit von
Grundstiicken unméglich ist. ' :

2. Inhalt des Riickforderungsanspruchs

Der Inhalt des Rickforderungsanspruchs ist also auch bei
Grundbesitziibertragungen regelmaBig auf Geldzahlung ge-
richtet. Gem. §§ 528 Abs. 1, 760, 1613 Abs. 2 BGB haftet der
Erwerber fur den laufenden Unterhaltsbedarf, welcher gem.
§ 760 BGB jeweils auf 3 Monate im voraus zu befriedigen ist,
sowie fir den Sonderbedarf (z.B. auBergewdhnlich hohe
Aufwendungen wegen Ubersiedlung in ein Alters- oder
Pflegeheim) des vorangegangenen Jahres, und zwar auch
ohne Vorliegen von Verzug oder Rechtshéngigkeit. Die Ein-
rede der Entreicherung des Erwerbers ist, solange er nicht
verschérft haftet, méglich (§§ 818 Abs.3, 819 Abs.1 BGB).
Die unentgeltliche Weitergabe des geschenkten Gegen-
standes an einen Dritten ist jedoch dem Sozialhilfetrager
gegeniiber unbeachtlich (§ 822 BGB?®*'; in diesem Zusam-

2‘B So etwa FaBbender/Hétzel/Pikalo, § 17 HofeO Rdnr. 8. -

2 vgl. hierzu eingehend Karpen, MittRhNotK 1988, 139; a.A. im
Ergebnis offenbar Reithmann/Réll/GeBele, Handbuch der nota-
riellen Vertragsgestaltung, 6. Aufl. Rdnr. 598.

30 So BGH MittBayNot 1989, 206 jedenfalls fiir Versorgungsan-
spriche des Ubergebers, in Fortfiihrung von BGHZ 3, 211; ebenso
schon OLG Bamberg NJW 1949, 788 bei Grundstiickstbertragung
unter Vorbehalt des NieBbrauchs. Schenkungssteuerrechtlich ist
seit BFH MittBayNot 1989, 232 im Bereich der Leibgedingsaufla-
gen weiter zwischen Leistungsauflagen (welche wie bei der ge-
mischten Schenkung den Wert der Zuwendung mindern) und Dul-
dungsauflagen (z. B. Wohnrechten) zu differenzieren. Zur Bewer-
tung einer Pflegeverpflichtung als wertmindernder Auflage im
Rahmen eines Pflichtteilserganzungsverfahrens vgl. nunmehr
OLG Hamburg FamRZ 1992, 228 m. Anm. Reiff, FamRZ 1992, 363.

31 vgl. BGHZ 106, 354; kritisch noch Germer, BWNotZ 1987, 63.
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menhang gewinnt die Abgrenzung der Schenkung zur ehe-
bedingten Zuwendung wieder Bedeutung3?).

3. AusschluBtatbestande

Dem Anspruch stehen die landesrechtlichen RiUckabwick-
lungssperren bei Leibgedingsvertragen (z.B.Art.17 Bay-
AGBGB) nicht entgegen3?. Gesetzlich normierte AusschluB-
tatbestdnde enthalten § 529 Abs. 1 BGB fir den Fall, daB der
geschenkte Gegenstand mehr als 10 Jahre vor Eintritt der
Verarmung geleistet wurde34 oder der Schenker seine Be-
dirftigkeit zumindest grob fahridssig herbeigefuhrt hat. Von
zunehmender Bedeutung ist auch § 529 Abs. 2 BGB, wonach
der Beschenkte die Gefgdhrung seines eigenen Unterhaltes
oder seiner gesetzlichen Unterhaltspflichten einwenden

-kann (etwa wenn er eine gerade noch leistungsféhige ,Kim-

merlandwirtschaft® erhalten hat). Pflicht- oder Anstands-
schenkungen gem. § 534 BGB, welche ebenfalls den Rick-
forderungsanspruch entfalien lassen, sind dagegen ange-
sichts der restriktiven Rechtsprechung des BGH (vgl. etwa
NJW 1986, 1926) kaum noch denkbar: Der Schenker wurde
von seinem nicht mehr berufstatigen Sohn und der Schwie-
gertochter jahrelang versorgt und verpflegt. Drei Jahre vor
der Ubersiedlung in ein Pflegeheim tbertrug er an den Sohn
einen Geldbetrag von DM 42.000,—. Der BGH fuhrt aus, die
»Hege und Pflege” des Vaters habe zZwar einer sittlichen
Pflicht des Sohnes entsprochen, nicht jedoch die Ubergabe
des Geldes vom Vater auf den Sohn. Nur wenn der Pflegende
schwerwiegende persoénliche Opfer bringt und deswegen
selbst in eine Notlage gerat (z. B. eine Berufstatigkeit auf-
gibt), kdnne davon ausgegangen werden, daB solche Zuwen-
dungen einer moralischen oder sittlichen Pflicht enfspré-
chen und daher ,ruckforderungsfest® seien.

4. Uberleitung durch den Sozialleistungstriger

Der Ruckforderungs- (bzw. Wertersatz-) Anspruch ist zwar
nicht vererblich, erlischt aber weder mit dem Tode des
Beschenkten® noch beim Tod des Schenkers, sofern er in
letzterem Falle vorher z. B. gem. § 90 BSHG% ubergeleitet
wurde®”. Konnte eine solche Uberleitung nicht mehr statt-
finden, behilft sich die Praxis teilweise mit einer Ruckforde-
rung der Sozialleistung gem. § 45 Abs. 2 Satz 3 Nr.2, 1V, § 50
SGB X wegen Verschweigens des Bestehens eines solchen
Herausforderungsanspruches. Dieser Ruckforderungsan-
spruch ist NachlaBverbindlichkeit, die Erben .kénnen jedoch
die Einrede der Durftigkeit (§ 1990 BGB) erheben3s,

32 vgl. jungst OLG Koblenz NJW-RR 1991, 1218, wonach zwar § 822
BGB auf den Ruckforderungsanspruch des § 528 BGB Anwen-
dung fInde, Zuwendungen unter Ehegatten jedoch in der Regel
ehebedIngt seien und daher den Tatbestand des § 822 BGB nicht
erfallten.

33 Dies folgt schon aus dem Wortlaut des Art. 17 BayAGBGB,
welcher lediglich § 527 erwahnt; vgl. BayObLG AgrarR 1989, 132.

34 Es genlgt wohl — ebenso wie beim ,Vollzug der Schenkung*

i.S.d. § 518 BGB — der Erwerb einer Anwartschaft (vgl. auch OLG -

KoIn FamRZ 1986, 988), nicht erforderlich ist die Umschreibung
im Grundbuch (wie i.R.d. § 2325 Abs.3 BGB); str.

35 Tritt die Bedurftigkeit des Schenkers nach dem Tode des Be-
schenkten ein, richtet sich der Anspruch gegen die Erben des Be-
schenkten, vgl. BGH NJW 1991, 2558 = MittBayNot 1992, 125.

3 Es gelten nicht die Sonderregelungen des § 91 BSHG, auch wenn
der Anspruchsgegner (wie h&ufig) zum Kreise der gesetzlichen
Unterhaltspflichtigen gehort, BVerwG NVwZ 1987, 890.

3 vg. BGH MittBayNot 1986, 118.

38 vgl. VGH Mannheim NJW 1986, 272; und zwar schon im Anfech-
tungsprozeB gegen den Rickerstattungsbescheid.
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Der Uberleitung des Ruckforderungsanspruchs auf den Tra-
ger nachrangiger Sozialleistungen steht nicht entgegen,
daB der Anspruch aus § 528 BGB gem. §§ 852 Abs.2 ZPO,
400 BGB nicht abtretbar.ist (vgl. § 90 Abs.1S.4 BSHG, § 27 g
Abs.1 S.4 BVG im Bereich der Kriegsopferfiirsorge, § 140
Abs.1 S.4 AFG fir Leistungen der Arbeitslosenhilfe). Die
Uberleitung darf jedoch nur erfolgen in Héhe der gewéhrten
nachrangigen Sozialleistungen (wobei die Rechtsprechung
die dabei h&ufig verwendete Formulierung ,in Hohe der
anfallenden Sozialhilfeleistungen“ geniigen 1aBt3. Ferner
darf nur insoweit tibergeleitet werden4, als bei rechtzeitiger
Leistung des Anspruchsgegners die Sozialleistung nicht zu
gewahren gewesen wére. Die Uberleitung ist also rechts-
widrig, wenn es sich bei dem bertragenen Gegenstand in
der Hand des Hilfeempfangers um pfandungsfreies Ver-
mégen oder Schonvermdgen (z. B. gem. § 88 BSHG) gehan-
" delt hatte.

Ruckforderungsfalle gem. §528 BGB haufen sich nach
Angaben des Bayerischen Bauernverbandes in letzter Zeit
insbesondere im Raum Unterfranken. Die Sozialleistungs-
trager werden um so nachhaitiger auf dieses ,Instrument®
zurtickgreifen, als (aus i-hrgr Sicht) ausreichende, anrech-
nungsfahige oder uberleitungsfdhige ,Gegenleistungen®
nicht vereinbart sind. Nach dem oben Dargesteliten ist
jedoch im Regelfall keine Existenzgeféhrdung des Erwer-
bers zu befiirchten. :

C. Auswirkungen der Ubertragung bzw. vereinbarter Gegen-
leistungen auf den Umfang sozialrechtlicher Anspriiche

|. Vermdgens- und einkommensunabhéngige Anspriiche

Einkommenszuwachs und Vermdgensreduzierung beim Ver-

auBerer haben auf diese Sozialleistungen naturgeméaB

keinen EinfluB. Hierzu z&hien etwa:

— die Regelaltersrente far Versicherte der gesetzlichen
Rentenversicherung ab Erreichen des 65. Lebensjahres
(§§ 35, 34 Abs. 2 Satz 1 SGB VI ) sowie die Berufsunfahig-

keitsrenten gem. § 43 SGB VI, welche im Rahmen der ver- -

bliebenen Erwerbsfahigkeit
dienst erlauben.

— die Grundrente gem. § 31 BVG. Hierbei handelt es sich
um einen pauschalierten Ausgleich fiir den beschéadi-
gungsbedingten Mehraufwand des durch militarischen
Dienst gesundheitlich Geschadigten i.S.d. § 1 BVG bzw.
derjeniger Personen, auf weiche das BVG kraft Verwei-
sung Anwendung findet4!. Die monatliche Grundrente
wird in festen Betragen gestuft nach dem Grad der Min-
derung der Erwerbsfahigkeit (MdE) gewahrt wird und ggf.
durch Alterzuschldge und Schwerbeschédigtenzulagen
erhéht. Derzeit*2 betragt die Grundrente zwischen 190
und 998 DM monatlich, die Alterszulage ab Vollendung
des 65. Lebensjahres zwischen 38 und 60 DM, die weitere
Schwerstbeschadigtenzulage (Stufe 1 bis Vi) zwischen
114 und 709 DM.

unbegrenzten Hinzuver-

39 vgl. etwa BGH NJW 1985, 2419.

40 vgl. §90 Abs.1 S.3 BSHG; §27 g Abs.1 S.3 BVG. Nach OVG
Munster NJW 1988, 1866 muB sogar die Uberleitungsanzeige
selbst zum Ausdruck bringen, daB dle Uberleitung nur insoweit
bewirkt werde, als bei rechizeitiger Leistung (z. B. Herausgabe
gem. § 528 BGB) die Hilfe nicht gewé&hrt worden ware.

Etwa fOr die Opfer von Gewalttaten gem. Opferentschédigungs-
gesetz vom 11.5.1976, BGBI | 1181. Das BVG hat ferner Modell-
charakter fir ahnlich gelagerte Aufopferungsfaile.

Vgl. Gesetz (iber die zwanzigste Anpassung der Leistungen nach
dem BVG vom 21.6.1991, BGBI | 1310.

4
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-bei Familienheimen 130 gm, bei

1. Vermdgensabhingige Sozialleistungsanspriiche

1. Betroffene Sozialleistungen

a) Samtliche Leistungen nach dem BSHG werden erst bei
Unterschreiten gewisser Vermdgensgrenzen gewdahrt, ver-
weisen also auf den vorgehenden Einsatz verwertbarer
Gegenstande mit Ausnahme der gem. §§ 811, 812 ZPO un-
pfandbaren Sachen sowie des gem. §88 Abs.2 BSHG
geschitzten Schonvermdgens. Auf Seite des VerauBerers
als Hilfeempféngers sind hierbei besonders relevant: ange-
messene, am bisherigem Lebenszuschnitt orientierte Haus-
ratsgegenstande (Ziffer 3), Familien- und Erbsticke mit
Affektionswert (Ziffer 5), sowie sog. kleinere Barbetrdge
(Ziffer 8, ergénzt durch die Verordnung vom 11.02.1988,
BGBI. 1, 150). Hiernach bleiben anrechnungsfrei DM 2500,—
bei Bezug allgemeiner Hilfe zum Lebensunterhalt (seit 1.10.
1991 erhdht um weitere 2000,— DM fir Hilfesuchende
{iber 60 Jahre und Erwerbsunfiéhige, BGBI. 1991 | 2037),
4500,— DM bei Erhalt sogenannter Hiife in besonderen
Lebenslagen, z.B. Pflegehilfe, sowie bei .Schwerstpflege-
bedarftigen 8000,— DM, jeweils zuzlglich 1200,— DM fir
den nicht getrennt lebenden Ehegatten.

‘Von wirtschaftlich ungleich gréBerer Bedeutung ist jedoch

das sog. ,angemessene Hausgrundstlck” im Sinne des
(novellierten) § 88 Abs. 2 Ziffer 7 BSHG. Die ,,Angemessen-
heit” ist dabei nach der mittlerweile auch gesetzlich nor-
mierten Kombinationstheorie aus personenbezogenen,
sachbezogenen und wertbezogenen Merkmalen zu ermitteln
(Zah! der Bewohner, Wohnbedarf, GrindsticksgroBe, Haus-
grdBe, Zuschnitt und Ausstattung des Wohngebaudes, Wert
des Grundstiicks samt Wohngebaude)®. Die ,beanstan-
dungsfreie® Wohnflache des. Familienheims bzw. der
Eigentumswohnung# orientiert sich an den Grenzwerten
des |l. Wohnungsbaugesetzes (Sartorius Nr. 355; Richtzahl
Eigentumswohnungen
120 gm, jeweils mit Uberschreitungsmdglichkeit bei beruf-
lichem Mehrbedarf oder Unterbringung von tber 4 Personen.
Bei hauslicher Pflegeerbringung diurfen gem.§ 88 Abs.2 Nr.7
BSHG a.E.i.V.m. § 82 . WoBauG die Grenzwerte um weitere
20% dberschritten werden). Unter der Geltung des fritheren
Gesetzeswortlautes hatte das Bayeris'c;he Staatsministe-
rium for Arbeit und Sozialordnung durch Bekanntmachung
vom 24.10. 1985 (AMBI 85 A 167) ausgeftihrt, daB bis zu einer .
Wertgrenze von DM 300.000,—45 ohne weitere Prufung von -
der Angemessenheit ausgegangen werden kénne, und auch
eine deutliche Uberschreitung dieser Wertgrenze in Bal- '
lungsgebieten in Betracht komme. in der Praxis der Sozial-
hilfeverwaltungen der bayerischen GroBstadte ist der Wert-
maBstab mittlerweile weitgehend in den Hintergrund ge-
treten. ‘

Die Schonvermdégenseigenschaft des Grundbesitzes ist je-
doch kraft Gesétzes daran geknipft, daB der Hilfesuchende
oder ein Mitglied seiner Einsatzgemeinschaft (d. h. bei den
hier interessierenden Fallgestaltungen im wesentlichen der
nicht getrenntlebende Ehegatte oder Lebensgeféhrte) allein
oder zusammen mit weiteren Angehdrigen (z. B. Kindern) das
Hausgrundstiick bzw. die Eigentumswohnung ganz oder teil-
weise bewohnt und dieses nach dem Tod des Hilfesuchen-

43 Hierbei sind jedenfalls die bei Eigentumserwerb bereits be-
stehenden oder eingegangenen Belastungen (BayVGH NJW
1989, 2832: Wohnungsrecht) abzuziehen.

44 ygl. BGH MittBayNot 1991, 131; nunmehr ist die Gleichstellung
der Eigentumswohnung auch ausdricklich in § 88 Abs.2 Nr.7 8.3
BSHG erwahnt.

45 Zu dieser Verwaltungsrichtlinie vgl. VG Minchen NJW 1985, 163.
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den durch die tbrigen genannten Personen weiter bewohnt
werden soll. Der Schutz des § 88 Abs. 2 Ziffer 7 BSHG endet
also bei dauernder Heimunterbringung des Hilfesuchenden,
es sei denn, dessen Ehegatte bewohnt die Rdume weiter
und gilt nicht als von ihm dauernd getrennt lebend4s.

b) Leistungen der Kriegsopferfiirsorge gem. §§ 25 bis 27 i
BVG werden zur Ergédnzung der tibrigen BVG-Anspriche als
besondere Hilfen im Einzelfall gewéhrt, etwa als sog. er-
génzende Hilfe zum Lebensunterhalt oder als Hilfe zur
Pflege (§ 27 a bzw. § 27 d Abs. 1 Nr.9 BVQG). Diese Leistungen
sind inhaltlich den Regelungen der Sozialhilfe stark ange-
néhert. So gelten etwa die Bestimmungen des § 88 Abs.2

und 3 BSHG tiber Einsatz und Verwertung von Vermdgen des:

Hilfeempfangers entsprechend (§ 25 f Abs.1 BVG), jedoch
unter abweichender — groBziigigerer — Festlegung der
anrechnungsfreien ,kleineren Barbetrdge4 'sowie verein-
fachter Definition des Grundbesitz-Schonvermégens durch
§ 25 f Abs.3 BVG: privilegiert sind Familienheime im Sinn
des § 7 des 2. Wohnungsbaugesetzes (hierfur gelten keine
ausdriicklichen Wohnfldchenobergrenzen), soweit sie vom
Hilfesuchenden selbst ganz oder teilweise allein oder zu-
sammen mit Angehdrigen, denen sie nach seinem Tod als
Wohnung dienen sollen, bewohnt werden. Der Verwertungs-
schutz entfélit also, sobald der Hilfesuchende selbst (z. B.
aufgrund stationdrer Pflege) das Familienheim verlassen
hat.

c) Leistungen der Arbeitslosenhilfe gem. §§ 133 ff. AFG, die
ein fruher erwerbstatiger Ubergeber etwa wegen Nichterfil-
lung der Anwartschaften oder wegen Ablauf der Gewah-
rungszeit fur das Arbeitslosengeld beziehen mag, sind gem.
§ 6 der Arbeitslosenhilfeverordnung vom 07.08.1974 eben-
falls vermdgensabhingig. Der Arbeitslose, sein nicht ge-
trennt lebender Ehegatte und — eine Erweiterung gegen-
Uiber dem Sozialhilfrecht — seine im gemeinsamen Haus-
halt lebenden Eltern und Kinder zdhlen zur Einsatzgemein-
schaft. Gem. § 6 Abs.3 AlhilVO sind neben angemessenen
Hausratsgegenstanden und Familien- bzw. Erbstlicken auch
»,Hausgrundstiicke bzw. Eigentumswohnungen von ange-
messener GroBe, welche der Eigentimer selbst bewohnt,
oder zum Erwerb solcher Gegenstinde nachweislich be-
stimmtes Vermogen® verwertungsfrei. Hinsichtlich des ein-
satzpflichtigen Vermégens gelten zuséatzlich Wertfreigren-
zen (DM 8.000,— je Ehegatte, DM 12.000,— je Elternteil bzw.
Kind). Der tibersteigende Verkehrswert ist durch den Betrag
des Arbeitsentgeltes zu teilen, nach dem sich der Haupt-
betrag der Arbeitslosenhilfe richtet. Fur die sich aus dieser
Division ergebende Wochenzahl liegt keine Bedurftigkeit im
Sinn des Arbeitslosenhilferechts vor (§§ 8, 9 AlhilVO).

2. EinfluB der Ubertragung bzw. vereinbarter Gegenleistun-
gen auf vermoégensabhéngige Anspriiche

Die Vermdgensabhangigkeit der oben 1) dargestellten nach-
rangigen staatlichen Unterstiitzungsleistungen kann bei der

46 Bel zeitlich nicht absehbarem Heimaufenthalt ist nach der Recht-
sprechung (OVG Manster ZfSH 1983, 519; BayVGH BayVBI 1964,
159) darauf abzustellen, ob trotz der. réumlichen Trennung an der
Familleneinheit im Sinne der ehelichen Lebensgemelnschaft
festgehalten wird oder nicht.

47 vgl. §25f. Abs.2i.V.m. § 33 Abs. 1 Satz 2 IIt. a BVG in der Fas-
sung des Zwanzigsten KOV-Anpassungsgesetzes vom 21. 6. 1991,
BGB! | 1310: derzeit 3.648,— DM bei erganzender Hilfe zum
Lebensunterhalt,”im abrigen das doppelte, bei Schwerstpflege-
bedarftigen das vierfache dieses Betrages, jeweils erhéht um
1.459,— DM far den uberwiegend unterhaltenen Ehegatten. Fir
das Beitrittsgebiet gelten abweichende Zahlen (vgl. zuletzt Ver-
ordnung vom 9.3.1992 , BGBI | 488).
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sozialrechtlichen Beurteilung von Uberlassungs- und Uber-
gabevertrdgen in zweierlei Hinsicht Bedeutung gewinnen:

a) Zum einen ist denkbar, daB der Vermdgensverlust, wel:
chen der VerduBerer durch die als wirksam anerkannte und
auch gegentiber § 528 BGB bestandskriftige Ubertragung
— hierzu oben B — zwangsldufig erlitten hat, zu ,,nachteili-
gen“ Folgen bei der Hoéhe oder Art der Gewdhrung der
Sozialleistung fuhrt.

aa) Eine Anspruchskirzung zu Lasten des VerduBerers sehen
beispielsweise §§25 Abs.2 Ziff. 1, 29 a BSHG sowie § 51
KFiirsVO*8 vor, wonach die Leistungen auf das zum Lebens-
unterhalt UnerldBliche bzw. das zur Gewdhrleistung von
Hilfe in besonderen Lebenslagen unverzichtbare Minimum
eingeschréankt werden kénnen, wenn der Hilfesuchende sein
(Einkommen oder) Vermégen in der Absicht, die Vorausset-
zungen fir die Gewdhrung oder Erhéhung der Hilfe herbeizu-
fuhren, vermindert hat. Ausweislich der veréffentlichten und
durch Umfragen erhérteten Rechtspraxis wird hiervon im Zu-
sammenhang mit Grundbesitziibertragungen héchst selten
Gebrauch gemacht. Der Nachweis, daB die Herbeifuhrung
der Sozialbedurftigkeit ein (mit) bestimmendes Motiv der
Ubertragung war, dirfte ‘angesichts.der hierbei regelmaBig
verfolgten zahlreichen, bereits im Rahmen der Feststellung
des subjektiven Sittenwidrigkeitstatbestandes (B 1) darge-
stellten Regelungsziele kaum gefuhrt werden kénnen. Da’
tibertragener Grund und Boden zudem hadufig beim VerauBe-
rer als Grundlage der Erwerbstétigkeit oder als selbstbe-
wohntes angemessenes Hausgrundstiick (§ 88 Abs.2 Nr.4
bzw. 7 BSHG; ggf. i.V.m. § 25f. Abs.1 BVG) zum Schon-
vermégen zdhite, kommen Leistungskirzungen wohl allen-
falls bei nicht anderweit erkiarbaren Ubertragungen gréBe-
rer Geldbetrige in ,,sozialleistungsnahem® Kontext in Frage.

bb) Eine weitere ,,Sanktionsmdglichkeit® im Hinblick auf die
Art der Sozialleistungsgewdhrung erdffnet § 92 a BSHG#S:
danach kann die (normalerweise als ,verlorener ZuschuB“
beim Hilfeempfanger verbleibende) Sozialhilfe nachtréglich
zuriickgefordert werden, wenn die Voraussetzungen der
Sozialleistungsbedurftigkeit durch vorsétzliches oder grob

‘fahrldssiges Verhalten herbeigefiihrt wurden. Die Ersatzver-

pflichtung geht als NachlaBverbindlichkeit auf die Erben
iber, welche begrenzt auf den NachlaB, jedoch ohne Privi-
legierung etwaiger friherer Schonvermogensteile haften
(§92a Abs.2 BSHG, sog. unselbstidndige Erbenhaftung).
Obwohl hier — anders als etwa bei §§25 Abs.2 Nr. 1,29 a
BSHG — keine auf die Herbeiflihrung eigener Vermdgens-
losigkeit gerichtete Absicht gefordert wird, hat auch §92a
BSHG als ,Handhabe® gegen die Vermdgensubertragung
per se bisher wenig Bedeutung gewonnen; Hauptanwen-
dungsbereich ist wohl der Kostenersatz fur Sozialhilfe,
welche an die Familie eines inhaftierten Straftédters_ geleistet
wurdeso,

b) In sehr viel stédrkerem MaBe wird die Verm&gensabhéngig-
keit nachrangiger Sozialleistungsanspriche jedoch nicht
gegentber der Vermdgensiibertragung als solcher, sondern
hinsichtlich der Heranziehung der Vermdgenspositionen,
die dem VerduBerer im Rahmen der ,Gegenleistungen” ge-
leistet oder versprochen werden, relevant. Wiederkehrende
Beziige (z. B. Naturalanspriiche, Renten etc.) sind im ZufluB-

48 FEine entsprechende Regelung fehlt im Bereich der ebenfalls
nachrangigen und vermégensabhdngigen Arbeitslosenhilfe.

49 Diese Bestimmung findet im Recht der Kriegsopferfarsorge und
der Arbeitsiosenhilfe keine Entsprechung.

50 Vgl. etwa Frank, BWNotZ 1983, 160.

MittBayNot 1992 Heft 2




" zeitraum Einkommen; das Problem der Vermdgensanrech-
nung stellt sich also nur, wenn diese Ertrdge nicht mit ihrer
Erbringung ,verbraucht“ sind, sondern z.B. in Form von
Ersparnissen angesammelt werden. Diese hindern, sofern
sie die oben genannten jeweiligen Freigrenzen tibersteigen,
die Gewahrleistung von Sozialleistungen, bis sie (ggf. rech-
nerisch) aufgezehrt sind. Gleiches gilt far Einmalzahlungen
(Gutabstandsgeld). Die Erbringung vertraglich geschuldeter
wart und Pflege — welche méglicherweise als Einkommen
zu qualifizieren ist, hierzu unten IV 6 — fihrt dagegen in
keinem Fall zu einem sozialrechtlich relevanten Vermégens-
zuwachs. Die dingliche Rechtsposition des VerauBerers hin-
sichtlich der von ihm weiter bewohnten Raume (z. B. Woh-
nungsrecht) zahit zwar zum Vermdgen. Sie muB jedoch nach
richtiger Auffassung5' unberlicksichtigt bleiben, wenn auch
die weitergehende Eigentumsposition an diesen Raumen
(z.B. gem. § 88 Abs.2 Nr.7 BSHG) Schonvermdgenscharak-
ter beanspruchen kdnnte (Erst-Recht-SchluB). Die Frage der
,Anrechung“ bzw. ,Uberleitung“ solcher Wohnungsrechte
stellt sich daher regelm&Big erst bei der Heimunterbringung,
sofern die Beendigung der Selbstnutzung durch den Hilfe-
empfanger nach den jeweiligen, oben dargestetliten Normen
zum Eriéschen des ,Vermogensschutzes” fihrt (hierzu unten
IV 6 b).

ill. Einkommensabhingige, nicht pflegefallspezifische
Sozialleistungsanspriiche

Die meisten Sozialleistungen dienen dem Ausgleich indivi-

dueller Bedurfnislagen oder bezwecken — wie etwa das
BVG — eine Kompensation fiir Erwerbsminderungen, wel-
che auf Schadigungen beruhen, die bei Erfiillung gemein-
wohlwichtiger Aufgaben entstanden sind. Demzufolge
sehen sie haufig — jedenfalls soweit sie nicht beitrags-
erkauft sind — die Beriicksichtigung anderweitiger Ein-
kuinfte des Anspruchstellers vor. Diese Einkommensabhén-
gigkeit kann (ebenso wie die teilweise zu berticksichtigende
Vermdgensabhangigkeit, siehe oben 11.2) im Rahmen von
Ubertragungssachverhalten ebenfalls in zweierlei Hinsicht
Bedeutung gewinnen: zum einen kdnnte der Sozialleistungs-
trager ,Sanktionen“ an die Einkommensminderung knipfen,
welche durch die Weggabe der Erwerbsgrundlage (z. B. des
landwirtschaftlichen Betriebs) eintritt. Die oben 1.2 a dar-
gestellten gesetzlichen Regelungen (§§ 25 Abs.2 Nr.1, 29 a
BSHG, § 92 a BSHG, § 51 KFursVO) erfassen auch die ,,ab-
sichtliche" bzw. ,verschuldete* Einkommensminderung. Da
die Herstellung eigener _Sozialleistungbedurftigkeit jedoch
woh! nie von den genannten subjektiven Tatbestandsmerk-
malen in hinreichend belegbarer Weise umfaBt sein wird,
sind in der Praxis kaum Versuche bekannt geworden, eine
Kiirzung oder Rickforderung der Sozialleistung allein auf
die mit dem Austritt aus dem Erwerbsleben verbundene Ein-
kommensminderung zu stlitzen, wenn die Ubertragung der
Einkunftsquelle einen alters- oder krankheitsbedingten Kon-
text nahelegt. Gleiches gilt im Arbeitsiosenrecht aufgrund
der Sonderbestimmung des § 10 Nr. 1 AlhilvOs2,

51 So etwa auch Wahl, z.B. S.104. Eln gesetzlicher Anhaltspunkt
1a8t sich allenfalls dem Zusammenspiel der Norm des § 25 f.
Abs.3 BVG (Eigentumsposition) einerseits mit § 30 Abs.2 Nr.5
KFirsVO andererseits entnehmen, wonach ein ,freies Wohn-
recht” nicht (allerdings auf das Einkommen des Hiifeempfan-
gers) angerechnet wird, Ahnlich §2 Abs.1 Ziff. 36 der unten
(C.11.2.c) erwahnten Verordnung zu § 33 BVG, wonach der Sach-
bezugswert eines freien Wohnrechtes innerhalb bestimmter
Flachengrenzen (bei der Einkommensermittlung) unberticksich-
tigt bleibt. :

Hiernach scheidet Bedurftigkeit aus, wenn der Arbeitslose eine
Tatigkeit als Selbstandiger fortsetzen und sich dadurch in aus-
reichendem MaBe selbst unterhalten kénnte; vgl. Wah/, S.101.
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Eine — praktisch allerdings wenig bedeutsam gewordene —
Spezialregelung enthalt § 1 Abs.2 Satz 2 der Verordnung
Uber die Einkommensfeststellung nach dem BVG® fir die
Ausgleichsrenten gem. §§ 32, 33 BVG (hierzu unten 2 ¢): Hat
der Schwerbeschédigte ohne versténdigen Grund tber Ver-
mogenswerte in einer Weise verfligt, daB dadurch sein bei
der Feststellung der Ausgleichsrente zu beriicksichtigendes
Einkommen gemindert wird, ist seine Ausgleichsrente so
festzustelien, als hatte er die Verflgung nicht getroffen.

"Die Kurzung der Sozialleistung tritt hier also aufgrund der

Fiktion der NichtUbertragung der Erwerbsquelle (ohne daB
die Voraussetzungen des § 138 BGB gegeben sein miBten)
ein.

Eine sehr viel gréBere Bedeutung gewinnt die Einkommens-
abhéngigkeit zahireicher Sozialleistungen jedoch bei der
Anrechung der ,Gegenleistungen”, welche sich der Uber-
geber insbesondere im landwirtschaftlichen Bereich bis
heute regelméBig ausbedingt. Im folgenden soll daher der
EinfluB der am haufigsten vereinbarten Versorgungsanspri-
che (Geldrente, Naturalleistungen, Wart und Pflege) auf
die Hoéhe des Sozialleistungsanspruchs untersucht werden.
Dabei empfiehlt es sich, zwischen allgemeinen Sozial-
leistungen (lil.) und solchen, welche an den Pflegefall an-
knupfen (nachstehend IV.) zu differenzieren, zumal sich bei
letzteren Anspriichen das zusétzliche Problem denkbaren
ganzlichen Wegfalls aufgrund unmittelbarer Naturalbedarfs-
deckung durch Erbringung vertraglich vereinbarter Wart und
Pflege stellt. Im Bereich der nichtpflegespezifischen An-
spriche ist wiederum der jeweils zugrunde liegende Ein-
kommensbegriff zu untersuchen, so daB diese Anspriche
teilweise von Altenteilsleistungen unberiihrt bleiben (nach-
stehend 1.), teilweise jedoch eine Kirzung erfahren kdnnen
(nachstehend 2.).

1. Keine Kiirzung, da Einkommensbegriff nicht auch ver-
tragliche Versorgungsanspriiche umfaBt:

a) Arbeitslosengeld kann einem arbeitslos gewordenen
Ubergeber, welcher zugleich als beitragspflichtiger Arbeit-
nehmer oder als Heimarbeiter beschéftigt war, nach Erfiil-
lung der Anwartschaftszeit des § 104 AFG zustehen, wenn er
vor Vollendung des 65. Lebensjahres dem Arbeitsmarkt noch
zur Verfligung steht (§ 100 AFG). Gem. § 115 AFG mindern
lediglich bestimmte anderweitige Erwerbseinkiinfte den
Sozialanspruch — hierunter fallen die primér versorgungs-
orientierten Gegenleistungen fiir Grundbesitziibertragun-
gen nicht%,

b) Witwen/Witwerrenten gem. §§46, 48 SGB VI (friher § 1281
RVO bzw. §58 a AVG) bleiben ebenfalls von Altenteilsan-
spriichen unberlihrt, da sie nach Ablauf des sog. Sterbe-
vierteljahres lediglich die Teilanrechnung anderweitigen
Erwerbs- oder Erwerbsersatzeinkommens (insbesondere
eigener Renten; im einzelnen vgl. §§ 18 a bis e SGB V) vor-
sehen. (Gem. § 97 SGB VI ist 40% des Betrages anzurech-
nen, der einen Sockelbetrag von derzeit 1.094,— DM monat-
lich tbersteigt). Auch die gesetzliche Altersrente vor Errei-

‘chen des 65.Lebensjahres sowie Altersteilrenten sehen

lediglich die teilweise Anrechnung von Arbeits- oder frei-
beruflichem Einkommen vor (vgl. im einzelnen § 34 Abs.2
und 3 SGB VI). Erwerbsunféhigkeitsrente schiieBlich wird
nicht gewéhrt, wenn der Versicherte durch eigene Erwerbs-
tatigkeit (derzeit) mindestens 500,— DM monatlich erzielen
koénnte; auf den_tatsachlichen ZufluB anderweitigen Ein-

53 vgl. hierzu Wahl, S.83.
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kommens durch Leistungen des Ubernehmers kommt es
auch hierbei nicht an.

c) Die Leistungen nach dem Zweiten Gesetz tber die Kran-
kenversicherung der Landwirte (KVLG 1989 in der Fassung
des Gesundheitsreformgesetzes, vgl. BGBI 1988 | 2557 ff.)
sind — zumal beitragserkauft — grundsatzlich einkom-
mensunabhangig. In der landwirtschaftlichen Krankenkasse
ist regelmaBig der hauptberufliche Landwirt (bei Ehegatten
in Gutergemeinschaft, welche gemeinsam ein landwirt-
schaftliches Unternehmen betreiben, derjenige Ehegatte
mit Uberwiegender Leitungsfunktion bzw. der von der Kran-
kenkasse bestimmte Ehegatte, vgl. § 2 Abs.3 Satz 3 und 4
KVLG) versicherungspflichtig; der andere Ehegatte genieBt
Versicherungsschutz entweder im Rahmen der beitrags-
freien Familienversicherung oder aufgrund eigener Versiche-
rungspflicht als mitarbeitender Familienangehoriger (§2
Abs. 1 Nr. 3 KVLG). Nach der Abgabe des Betriebes bleibt der
frihere landwirtschaftliche Unternehmer gem. §2 Abs.1
Nr.4 oder 5 KVLG versichert; sein Ehegatte erhalt in der
Regel allenfalls Familienversicherungsschutz (§ 7 KVLG).
Wie in allen gesetzlichen Krankenkassen ist der Anspruch
auf Familienversicherung jedoch daran geknupft, daB der
Angehérige (hier der Ehegatte) ein bestimmtes eigenes Ge-
samteinkommen regelmaBig nicht tberschreitet. Wahrend
die Einkommensgrenze bei der gesetzlichen Krankenver-
sicherung (unten 2. a) relativ niedrig angesetzt ist, so daB
geldwerte Altenteilsbeziige zu einem Wegfall der Familien-
hilfe fuhren kdnnen, ist die Familienversicherung im
Rahmen der KVLG insoweit priviligiert, als nach § 7 Abs. 1
Satz 2 KVLG Einkunfte aus friherer landwirtschaftlicher
Tatigkeit nicht zum Gesamteinkommen des betreffenden
Ehegatten hinzugerechnet werdep.'"AltenteiIsleistungen kon-
nen also auch vom Ehegatten des Ubergebers (u.U. aufgrund
der Gesamtberechtigung in Gutergemeinschaft) unschad-
lich bezogen werden.

Vorsicht ist jedoch geboten, wenn der Ubergeber zugleich
als Arbeitnehmer tatig war, denn die Versicherungspflicht
gem. §5 Abs. 1 Nr. 1 (bzw. fur Rentner Nr. 11) SGB V geht
der Versicherung in landwirtschaftlichen Krankenkassen vor
(§3 Abs. 1 KVLG). In diesem Fall kdnnte der Familienver-
sicherungsanspruch des (Rentner-) Ehegatten durch den
Bezug von Altenteilsleistungen entfallens.

2. Kiirzung aufgrund Einkommensanrechnung der Gegen-
leistungen:

a) Wie dargestellt, konnen Einkinfte des Ubergeber-Ehe-
gatten seinen Anspruch auf Familienversicherung im Rah-
men der gesetzlichen Krankenversicherung gefahrden. Gem.
§ 10 Abs. 1 Nr.5 SGB V darf das regelmaBige Gesamteinkom-
men des Ehegatten /7 der jeweiligen monatlichen Bezugs-
grenze nicht Uberschreiten. Diese BezugsgroBe betragt ab
1.1.199255 3.500,— DM (im Beitrittsgebiet 2.100,— DM), so
daB der Anspruch auf beitragsfreie Familienversicherung
bei regeimaBigen Gesamteinkiinften des betreffenden Ehe-
gatten tiber 500,— (bzw. 300,—) DM pro Monat entfallt. Das
maBgebliche Gesamteinkommen umfaft den Gesamtbetrag
der Einklnfte im Sinne des § 16 SGB IV, d.h. die Summe
der einkommenssteuerrechtlich relevanten Einkinfte, zu
welchen gem. § 22 EStG insbesondere Rentenbezlige bzw.
dauernde Lasten gehoren. (Auch echte Leibrenten im Sinne
des Steuerrechts werden hierbei gem. § 10Abs. 1 Nr. 5 letzter

54 vgl. hlerzu ausfahrlich (allerdings noch zum alten Recht) Gitter,
DNotZz 1984, 607 ff.

55 Vgi. die Verordnung {ber die maBgeblichen RechengréBen der
Sozialversicherung vom 18.12. 1991, BGBI | 2331.

56 Vgl. Gutachten in BStBI. 1959 IIl 263 ff.
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Halbsatz mit dem vollen Zahlbetrag beriicksichtigt). War der
tibergebene Hof Gesamtgut der Ehegatten in Gatergemein-
schaft, fallen auch ausbedungene Altenteilsleistungen not-
wendig in das Gesamtgut. Dies bedeutet nach Ansicht des
BFHS¢, daB solche in Gutergemeinschalft erhaltenen Bezlige
beiden Ehegatten einkommensteuerrechtlich je zur Hélfte
zuzurechnen seien. Insbesondere bei (haufig durch den
Steuerberater des Ubernehmers angeregter) Vereinbarung
monatlicher Geldzahlungspflichten kann also der Familien-
versicherungsschutz im Rahmen des § 10 SGB V rasch ge-
fahrdet sein. Es ist angesichts der Ausfihrungen des BFH
fraglich, ob diese Folge dadurch verhindert werden kann,
daB die Altenteilsleistung ehevertraglich zum Vorbehaltsgut
des unmittelbar krankenversicherten Ehegatten erkiart wird,
da die Gesamtguteigenschaft des abgegebenen Unterneh-
mens, aus welchem die Versorgungsleistungen nunmehr
gewahrt werden, nicht nachtraglich beseitigt werden kann.
Gitter (DNotZ 1984, 609) sieht deshalb nur die Moglichkeit,
die Gutergemeinschaft insgesamt vertraglich zu beenden.

b) Die ,Auffangleistungen“ der Arbeitsiosenhilfe werden
gem. §§ 137 Abs. 1, Abs. 2a, 138 AFG unter Anrechnung aller
Einnahmen in Geld (Renten etc)) oder Geldeswert — unab-
hangig von ihrer Besteuerbarkeit — gewahrt. Auch Natural-
leistungen (z B. Tischkost) mindern daher die Hohe der
Arbeitsiosenhilfe in Hohe der Werte, welche die gem. § 17
Abs.1 Nr.3 SGB |V erlassene Sachbezugsverordnungs fest-
legt. Hiernach sind als Wert fur ,freie Kost und Wohnung*
monatlich 570 DM38 anzusetzen, wovon auf die Wohnung
34%, auf Heizung 10%, auf Beleuchtung 2%, auf Fruhstlick
12% und auf Mittag- und Abendessen je 21% des Monats-
wertes entfallen. Wird lediglich ,freie Wohnung“ als Sach-
bezug gewahrt, ist gem. § 1 Abs.5 SachBezVO der orts-
bliche Mietpreis zugrundezulegen. Hinsichtlich der Dul-
dung des Bewohnens durch den Ubernehmer (Wohnungs-
und Mitbenutzungsrecht) ist jedoch — wie bereits zur Ver-
mogensanrechnung ausgefihrt — wertend zu beriicksichti-
gen, daB der viel starkere Vorbehalt des Eigentums an den
Austragsrdumen (z.B. gem. WEG, ErbbauVO) oder eines
Dauerwohnrechtes gem. § 31 WEG zu keiner einkommens-
relevanten Berticksichtigung (ahnlich etwa dem friheren
§ 21 a EStG) fuhren wirde. Dann kann dies erst recht nicht
fur die dahinter zuriickbleibende Position eines schuldrecht-
lichen oder dinglichen Wohnrechtes gelten. Anders liegt es
jedoch hinsichtlich der Heizungs- und Beleuchtungsaufwen-
dungen, wenn diese — wie haufig — der Grundstickseigen-
tumer insgesamt zu tragen hat. Sonstige, nicht in obiger
Auflistung enthaltene Sachbezuge sind mit ,dem ablichen
Mittelpreis am Verbrauchsort“ anzusetzen (§ 3 SachBezVO). _
Hinsichtlich der Erbringung von Wart- und Pflegeleistungen,
welche hierunter dem Wortlaut nach fallen kénnten, stellt
sich allerdings ein Anrechnungsproblem kaum, da pflege-
bedurftige Ubergeber dem Arbeitsmarkt wohl regelmaBig
entzogen sind, also Arbeitslosenhilfe schon dem Grunde
nach nicht mehr beziehen kénnen,

57 Verordnung Gber den Wert der Sachbezlge in der Sozialversiche-
rung, BGBI. 1984 | 1643, zuletzt angepaBt durch die Verordnung
zur Anderung der Sachbezugsverordnung 1991 vom 12.12.1991
BGBI | 2210. :

58 |m Beitrittsgebiet gelten gem. § 4 SachBezVO 1992 (BGBI. 1991 |
2210) geringere Werte (frele Kost und Wohnung 440,—, wovon auf
Wohnung 90,— und auf Heizung 38,50 DM entfallen).

5% Zu Recht weist allerdings Wahl, S. 107 darauf hin, daB gem.
§ 105 b AFG fur dle Dauer der krankheitsbedingten Arbeits-
unféhlgkeit von bis zu sechs Wochen wahrend des Bezugs von

- Arbeitslosengeld sich das Anrechnungsproblem stellen kann.
Haufig wird jedoch bei Dauerpflegebedurftigkeit kein Fall der
Krankheit i. S. d. § 105 b AFG vorllegen.
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c) Auégleichsrente gem. § 32 BVG erhalten Schwerbesché-
digte (mit einer Minderung der Erwerbsfahigkeit von minde-
stens 50%) neben der Grundrente (hierzu oben C.1.), wenn
sie eine zumutbare Erwerbstdtigkeit nicht (voll) ausliben
konnen; die Leistungen betragen seit 1.7.1991 zwischen
610,— und 988,— DM monatlich. Die Ausgleichsrente soll
einen abstrakten Ausgleich fur den kriegsschadigungs-
bedingten wirtschaftlichen Schaden sicherstellen, setzt
also Bedurftigkeit voraus. Art und Anrechnung des einzuset-
zenden Einkommens ergeben sich aus § 33 BVG und der
hierzu ergangenen Durchfihrungsverordnung®, welche in
§ 1 Abs.3 Nr.9 ausdricklich Altenteilsieistungen und Leib-
renten als anzurechnende Einkiinfte erwdhnt. Zugrunde-
zulegen sind die Werte der Sachbezugsverordnung (§3
Abs. 1 der VO zu § 33 BVG)®'. Anrechnungsfrei bleibt jedoch
aufgrund ausdrucklicher Erwahnung (§ 2 Abs. 1 Ziff.36 der
VO zu § 33 BVG) der Sachbezugswert eines freien Wohnrech-
tes, das aus der Uberlassung eines frither selbstbewohnten
Heimes oder eines landwirtschaftlichen Gutes herrihrt.
Diese Bestimmung ist als normatives Indiz fiir die oben (b)
aufgestellte These zu werten, daB die spezialgesetzliche
Schonvermogenseigenschaft der Eigentumsposition an
selbstbewohnten R&umen a maiore ad minus auch die An-
rechnung des dinglichen oder schuldrechtlichen Wohnrech-
tes an solchen Raumen etwa im Rahmen der SachBezVO
ausschlieft. '

Gem. § 12 Abs.1 der VO zu § 33 BVG sind Einkunfte aus
zuriickbehaltenem Grundbesitz oder aus NieBbrauch hieran
anrechnungsfrei, wenn der Einheitswert des Grundbesitzes
15.000 DM nicht tbersteigt. Bezieht der Ubergeber Aus-
gleichsrente gem. § 32 BVG, soliten daher die auf zuriick-
.behaltenen Grundbesitz oder zuriickbehaltene NieBbrauchs-
rechte entfallenden steuerlichen Einheitswerte gepruft
werden. ‘

in diesem Zusammenhang enthalt § 3 Abs.3 Satz 2 der ge-
nannten Durchfihrungsverordnung eine methodisch interes-
sante Regelung: sind die vertraglich vereinbarten Altenteils-
leistungen im Verhaltnis zum Wert des Ubergabegegenstan-
des oder der ublicherweise vereinbarten Versorgungslei-
stungen ,,zu hoch oder zu niedrig”, so ist als Einkommen zu
berlicksichtigen, was ,unter angemessener Berucksichti-
gung der tatsachlichen Verhaltnisse” zu leisten wére. Der in
§§25 Abs.2 Nr.1, 293, 92a BSHG, 51 KFursVO sehr viel
restriktiver geregelte Gedanke, dem Hilfeempfénger durfe
ein Verzicht auf zumutbare Erwerbsquellen nicht zugute
kommen, fuhrt hier zu einer Fiktion ,,angemessener Versor-
gungsleistungen®, welche dem Sozialleistungstrager einen
kaum kontrollierbaren Beriicksichtigungsspielraum bel&Bt.
Einen &hnlichen Sonderweg beschreitet die VO zu § 33 BVG
auch, wie bereits oben Il vor 1. ausgefiihrt, hinsichtlich der
Fiktion des Nichtvorliegens einkommensmindernder Ver-
mégensverfiigungen, welche nach Ansicht der Versorgungs-
amter ,,ohne verstandigen Grund“ vorgenommen wurden. In
der Praxis ist jedoch von diesen Handhaben — der abneh-
menden Bedeutung der Kriegsopferausgleichsrenten ent-
sprechend — nur selten Gebrauch gemacht worden.

80 Verordnung uber- die Einkommensfeststellung nach dem BVG
(Ausgleichsrentenverordnung) vom 1.7.1975, BGBI | 1769, zuletzt
gedndert durch VO vom 12. 6.1990 (BGBI | 1096). Fur die neuen
Bundeslander gelten seit 1.1.1992 . Sondervorschriften (Dritte VO
Ober das anzurechnende Einkommen nach dem BVG in dem in
Art. 3 des Einigungsvertrages genannten Gebiet vom 9. 3.1992,
BGBI | 488). )

Das frither insoweit vorgesehene Punktesystem, das bei land-
wirtschaftlichen Gutsuberlassungsvertragen einen Bewertungs-
abschlag von 25% gewdhrte, ist entfallen.
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d) Neben der BVG-Beschadigtenrente, welche sich regel-
maBig aus Grundrente (§ 31 BVG, oben 1) und Ausgleichs-
rente (§ 32 BVG, vorstehend c.) zusammensetzt, kann dem
Kriegsbeschadigten zusatzlich Berufsschadensausgleichs-.
rente gem. § 30 BVG zustehen. Diese soll eine Kompensa-
tion fur das durch die Schadigungsfolgen geminderte Ein-
kommen aus gegenwartiger oder friherer Tatigkeit darstel-
len. Zu den anzusetzenden Einnahmen aus fritherer Tatigkeit
zdhlen gem. § 9 Abs.2 Nr.3 der zu §30 BVG erlassenen
Durchfuhrungsverordnung®2 auch ,Einnahmen aus Ver-
moégen, das der Geschadigte ... geschaffen hat, um sich
nach dem Ausscheiden aus dem Erwerbsieben den Lebens-
unterhalt zu sichern“. Hierunter kénnen auch Versorgungs-
leistungen etwa aus Altenteilsvertragen fallen. Das Bundes-
sozialgerichts® differenziert insoweit dahingehend, ob der
Oberlassene Gutsbetrieb ,objektiv erarbeitet*, insbesondere
vergroBert wurde — dann Anrechnung der Altenteilsleistun-
gen hieraus — oder lediglich ,verwaltet* und allenfalls ,er-
halten“ worden war — dann keine Bericksichtigung der Ver-
sorgungsleistungen. Dieses auf den ersten Blick paradoxe
Ergebnis (der Landwirt, welcher den ererbten Hof durch
auBergewdhnlich intensives Wirtschaften erweitert hat, wird
durch Anrechnung der hieraus erzielten Altenteilseinkiinfte
,bestraft®) erklart sich aus der Zielsetzung der Berufsscha-
densausgleichsrente, welche nicht an das Bedurftigkeits-
prinzip ankniipft, sondern an den schédigungsbedingten
Ausfall der Erwerbsleistungskraft des Ubergeberse.

. e) Alle vorstehenden Ausflhrungen zu den Renten gem. BVG

gelten entsprechend fur die jeweiligen Hinterbliebenen-, ins-
besondere Witwen- und Waisenrenten gem. §§ 38 ff. BVG. .

f) Den wichtigsten Anwendungsfall einkommensabhéngiger,
nicht pflegespezifischer Sozialleistungsanspriche bildet
statistisch die Hilfe zum Lebensunterhalt (abgekiirzt HLU)
gem. Abschn. 2 des BSHG sowie § 27 a BVG (im Bereich-der
Kriegsopferfirsorge). Die HLU dient der Grundsicherung des
notwendigen Lebensunterhaltes durch vermégens-und ein-
kommensabhangige Gewahrung von Regelbedarfssatzenss,
welche um den Wohnbedarf (Mietibernahme) sowie Mehr-
bedarfszuschlage (z B. flir-Senioren, werdende Mitter etc.)
und gegebenenfalls Sonderbedarfszuschlége erhoht werden
(§§ 22 ff. BSHG). Diese ,Grundversorgungsleistungen® wer-
den von VerduBerern, welche auf dem tbertragenen Grund-
besitz verbleiben und sich laufende Versorgungsanspriiche
ausbedungen haben, erfahrungsgeméaB® selten in An-
spruch genommen.

Eigenes Einkommen des Hilfeempfangers, das heiBt samt-
liche Eink(nfte in Geld oder in Geldeswert (mit Ausnahme
der Grundrente gemaB BVG), ist gem. § 76 BSHG und der
hierzu erlassenen Durchfuhrungsverordnung®” in voller
Hohe anzurechnen. Hierzu zahlen laufende Geldzuwendun-

62 vVerordnung zur Durchfithrung des § 30 Abs.3 bis 5 des BVG vom
18.1.1977, BGBI | 162 ff. .

6 BSG SozR 3640, § 9 Nr.4. ’

84 vgl. Gitter, DNotZ 1984, 601; kritisch Wahl, S.132, der zu Recht
darauf hinweist, daB die Voraussetzungen des weiteren Tat-
bestandsmerkmals des § 9 Abs.2 Nr. 3 VO zu § 30 BVG (Motiv der
Vermégensmehrung muB die Sicherung des Altenteilerdaseins
sein) bei wortlautgerechter Prifung wohl nur selten gegeben sein
werden.

85 Der derzeitige Regelbedarfssatz fiir den Haushaltsvorstand
betragt derzeit beispielsweise fir den Bereich der Landeshaupt-
stadt Munchen 511,— DM, for den Landkreis Minchen 486,— DM.

86 vgl. Millich, S.8, welcher Fn.3 entsprechende Umfrageergebnis-
se referiert.

67 Verordnung zur Durchfiihrung des § 76 BSHG vom 28.11.1962,
BGBI. | 692, i.d.F. der VO vom 23.11.1976 (BGBI | 3234).
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gen sowie Anspriiche auf Naturalleistungen, z. B. Tischkost
— letztere mit den nach der Sachbezugsverordnung zu er-
rechnenden Werten (vgl. hierzu oben b.) —, jedoch nach dem
dort ausgefiihrten nicht die Gewédhrung freien Wohnrechtes,
sofern die entsprechende Eigentumsposition anrechnungs-
frei bliebes®s,

Problematisch ist in diesem Zusammenhang allein die geld-
werte Berlicksichtigung der aufgrund vertraglicher Verein-
barung erbrachten tatséchlichen ,Wart und Pflege”“. Das
Bundesverwaltungsgericht hat — allerdings zur Einkom-
mensberiicksichtigung im Rahmen der Hilfe zur Pflege nach
dem BSHG — im Urteil vom 31.Januar 1968 (BVerwGE 29,
108) die Ansicht vertreten, die Gewéhrung freier Wart und
Pflege habe grundséatzlich Geldeswert, zumal sie auch von
dritter Seite erkauft werden kénne; zur konkreten Ermittiung
der Hoéhe dieses Wertes muBte das Gericht jedoch nicht ab-
schlieBend Stellung nehmen. Diese Feststellung wéare auch
aufgrund allgemeiner Normen kaum zu treffen. § 2 Abs.1
2.Halbs. der VO zu § 76 BSHG verweist auf die tblichen
Mittelpreise am Verbrauchsort, sofern — wie hier — die
SachBezVO keine Werte festsetzt. Der BayVGH hat in sei-
nem Urteil vom 2. Februar 1989%° ausdriicklich die Gegen-
position bezogen: Die persénliche Hilfeleistung zugunsten
des Ubergebers habe nicht per se Einkommenscharakter?0.
Dem ist zu folgen; insbesondere ergibt sich nichts anderes
aus den landesrechtlichen Vorschriften” tiber die Umwand-
lung von Pflegeverpflichtungen in Geldlgistungen bei
dauerndem Wegzug des Berechtigten, da hiermit nur die
unbestrittene Ersparnis von Aufwendungen bei Fortfall der
Pflegeverpflichtung auf Seiten des Erwerbers belegt ist?2.
Die Sozialhilfepraxis hat sich jedenfalls in Bayern dieser
Auffassung des BayVGH angeschlossen, soweit es um die
nicht pflegefalispezifische HLU geht. Im Bereich der még-
lichen Auswirkung vertraglicher Pflegeverpflichtungen auf
BSHG-Leistungen, die fiir den h&uslichen oder Heimpflege-
fall gewahrt werden (z. B. das Pflegegeld, vgl. unten IV. 8,
ergeben sich jedoch deutliche Differenzierungen, zumal
sich dort das Problem schon auf der vorgelagerten Ebene
moglichen Bedarfswegfalls stellt.

IV. Sonderproblem: EinfluB vertraglicher Gegenleistungen,
insbesondere freier Wart und Pflege, auf pflegefallspezi-
fische Sozialleistungsanspriiche

Wie teilweise schon aus dem bisherigen Gang der Unter-
suchung ersichtlich, erscheint es ratsam, den EinfluB ver-

- traglicher ,Gegenleistungen” bei Vermégensibertragungen

auf staatliche Verginstigungen, die gerade fiir den Pflege-

fall gewdhrt werden, gesondert zu erértern. Das Augenmerk ,

ruht hier nicht nur auf der bereits oben lli. untersuchten
Frage, inwieweit die ausbedungenen (z.B. Altenteiis-)
Leistungen als ,,Einkommen“ der Hohe nach auf die Sozial-

88 Vgl. fur den Bereich der Kriegsopferfiirsorge dle diesbeziigliche
Sonderregelung des § 30 Abs. 2 Nr.5 KFUrsVO.

69 ZtSH/SGB 1989, 580.

70 Ebenso etwa Gottschick(Giese, Kommentar zum BSHG § 69,
Rdnr. 10.2.

Z.B. Art 18 BayAGBGB, wonach der Verpflichtete fur die Befrei-
ung von der Verpflichtung zur Erbringung von Dienstleistungen
bei dauerndem Wegzug des Berechtigten aus besonderen Grin-
den eine Geldrente zu entrichten hat, die dem Wert der Befreiung
nach billigem Ermessen entspricht.

72 Anders jedoch offenbar OVG Rheinland-Pfalz vom 18.11.1985,
ZfSH/SGB 1990, 133, wo (im Zusammenhang mit der spéter zu
behandelnden Anrechnung vertraglicher Pflegerechte auf das
Pflegegeld gem. § 69 BSHG) der geldwerte Charakter der vertrag-
lichen Versorgungspflicht hiermit begrindet wird.
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anspriiche anzurechnen sind. Auf einer vorgelagerten Ebene
ist vielmehr auch zu prifen, inwieweit durch die tatsachliche
Erbringung der vertraglich geschuldeten Wart und Pflege
(oder durch das Verweisen auf deren Geltendmachung) der
Sozialleistungsanspruch schon dem Grunde nach wegen
anderweitiger Bedarfsdeckung entféllt. Des weiteren er-
geben sich im Bereich der pflegespezifischen Sozialhilfe-
leistungen zahlreiche Sonderfragen, insbesondere bei
Heimunterbringung des Ubergebers (Umwandlung von
Wohn- und Versorgungsrechten in Geldrenten etc.). SchlieB-
lich erscheint es systematisch wiinschenswert, die staat-
lichen Vergiinstigungen im Haus- oder Heimpflegefall
— gerade vor dem Hintergrund der aktuellen Diskussion
zur gesetzlichen Pflegeversicherung — Uberblickartig zu
erdrtern.

1. Obwohl es sich nicht um Sozialleistungsanspriiche im
eigentlichen Sinne handelt, sollen zunachst der Vollsténdig-

-keit halber die nach dem geltenden Steuerrecht im Pflege-

fall gewdhrten Abzugsméglichkeiten erwdhnt werden.
Soweit der Pflegebedirftige selbst noch Einkommens-
steuer zu entrichten hat, kann er im Rahmen der auBer-
gewobhnlichen Belastungen (ohne Abzug zumutbarer Eigen-
beteiligung) den sogenannten Behindertenpauschbetrag,
welcher je nach dem Grad der Behinderung zwischen
600,— DM und 7.200,— DM jahrlich betréigt (§33 b Abs.3
EStG), sowie weitere 1.200,— DM bei Heimunterbringung
ohne Pflegebediirftigkeit (1.800,— DM bei dauernder Pflege-
bedurftigkeit, § 33 a Abs. 3 Satz 2 EStG) absetzen. Beschéf-
tigt der Pflegebedurftige selbst eine Haushaltshilfe, darf er
hierfiir pauschal 1.200,— DM, bei schwerer Behinderung
(Behinderungsgrad mindestens 45%) oder Hilflosigkeit im
Sinne des Schwerbehindertengesetzes (Behindertenaus-
weis des Versorgungsamtes mit Kennbuchstaben ,H")
1.800,— DM geltend machen (§ 33 a Abs.3 Satz 1 EStG). im
letzteren Fall kann er auch stattdessen fiir eine lohnsteuer-
und sozialabgabenpflichtig beschaftigte Haushaltshilfe bis
zu 12.000,— DM im Jahr geitend machen (§ 10 Abs. 1 Nr.8 b
EStG).

Zugunsten, der pflegenden Personen gilt: Gem. § 33 EStG
kénnen die aus der Pflege entstehenden zwangslaufigen
Aufwendungen als auBergewdhnliche Belastung — jedoch
nach Abzug der zumutbaren Eigenbeteiligung — berick-
sichtigt werden, sofern die Pflege aufgrund rechtlicher oder
sittlicher Verpflichtung erbracht wird. Statt dessen kann die
pflegende Person auch den sogenannten Pflege-Pausch-
betrag (§ 33 b Abs. 6 EStG) in Héhe von 1.800,— DM pro Jahr
(ohne Abzug einer Eigenbeteiligung) geltend machen. Dieser
Pauschbetrag wird auch dann in voller Héhe gewéhrt, wenn
die Pflege nur wahrend einzelner Monate erforderlich war.
Notwendig ist jedoch in jedem Fall, daB die zu pflegende
Person, wie oben ausgeflhrt, einen Schwerbehindertenaus-
weis mit dem Kennbuchstaben ,,H* besitzt oder daB das Ver-
sorgungsamt zusatzlich Hilflosigkeit bescheinigt, was im
Falle auBerlich erkennbarer dauernder EinbuBe der kdrper-
lichen Beweglichkeit auch bei einem Behinderungsgrad von
25-50% moglich ist. Daneben kénnen Aufwendungen
fur eine vom Pflegenden z. B. stundenweise eingesetzte
Haushaltshilfe ohne festes Anstellungsverhéltnis bis zu

73 Gem. § 3 Nr. 26 EStG sind zudem Aufwandsentschadigungen fur
die nebenberufliche Pflege alter, kranker oder behinderter Men-
schen im Dienst oder Auftrag einer inlandischen juristischen Per-
son des dffentlichen Rechts bis zu einem Betrag von 2.400,— DM
jahrlich steuerfrei. Die fruhere Begrenzung auf Betreuung Dauer-
pflegebedurftiger wird nicht mehr angewendet (Schreiben des
BMF IV B 4 — S 2121 — 4/91).
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'1.800,— DM pro Jahr steuermindernd beriicksichtigt werden,
sofern der Pflegling schwerbehindert oder hilflos ist und
sein Einkommen bestimmte Grenzen (derzeit 870,— DM,
kunftig voraussichtlich 945,— DM pro Monat) nicht Uber-
steigt. Daneben oder alternativ. besteht, wie oben aus-
gefuhrt, die Moglichkelt der Berlicksichtigung des Auf-
wandes fir eine lohnsteuer- und sozialabgabenpflichtig vom
Pflegenden beschaftigte Haushaltshilfe bis zu 12.000,— DM
pro Jahr; hierbei spielt das Einkommen der gepflegten, dem
selben Haushalt zugehdrigen Person keine Rolie. Die oben
erwdhnten speziellen Pauschbetrage fur die Behinderten
selbst kénnen nicht durch Kinder fuir ihre behinderten Eltern,

sondern allenfalls durch Eltern fir einkommenslose Kinder-

oder durch Ehegatten fur den behinderten Partner geltend
gemacht werden.

Auf die dargesteliten steuerlichen Abzugsmoglichkeiten hat
die vertragiiche Vereinbarung einer Pflegeverpflichtung
regelméBig keinen Einflug, da die Zwangsiaufigkeit der
Pflegeaufwendungen im Sinn des § 33 EStG seitens des
Finanzamtes bei Fehien einer vertraglichen Pfiegepflicht
aus sittlichen Grlinden ohnehin bejaht wird und der Steuer-
minderungstatbestand im Obrigen allein"an das Vorliegen
einer bestimmten Behinderung bzw. die Beschaftigung einer
Haushaltshilfe anknUpft. .

2. Seit 01.01. 1992 gewahrt zudem die gesetzliche Rentenver-
sicherung Vergunstigungden fur Personen, welche im Inland
in nicht erwerbsméaBiger Weise zugunsten einer hilflosen
Person hausliche Pflegeleistungen von regeimaBig minde-
stens 10 Stunden wéchentlich erbringen (§§ 57 Abs.2, 177
Abs.1 SGB VI). Ein bestimmtes Verwandtschaftsverhélitnis
oder eine vertragliche bzw. sittliche Pflicht zur Pflege sind
nicht erforderlich; das Vorliegen dauernder Hilflosigkeit
auf Seiten des Pflegebedirftigen bestatigt regelméBig der
medizinische Dienst der Krankenkassen, den Umfang der
Pflegetétigkeit'augh das Sozialamt. Voraussetzung ist aller-
dings, daB der Tatbestand der Pflege spétestens drei Monate
nach Beginn der Pflegetétigkeit dem Versicherungstrager
gemeldet wird (anderenfalls werden die Vergunstigungen
erst ab dem Antragsmonat gewahrt, §57 Abs.2 Satz 2
SGB VI). Sie stehen ferner nicht denjenigen Pflegepersonen
zu, die (z.B. als Beamte) von der gesetzlichen Rentenver-
sicherung ausgeschlossen sind.

Zugunsten des antragsberechtigten Personenkreises — z. B.
Hausfrauen — wirkt sich die gesetzliche Neuregelung in
zweierlei Hinsicht gunstig aus: Zum einen werden die
Monate hauslicher Pflegeleistung auf Antrag als soge-
nannte Berlicksichtigungszeiten (§57 SGB VI) gewertet.
Diese wirken zwar (anders als etwa die Kindererziehungs-
zeiten) selbst weder rentenbegrlndend noch rentenstei-

~gernd. Sie werden jedoch auf die Wartezeiten fur Alters-, ‘

Berufs- oder Erwerbsunfahigkeitsrenten angerechnet?,
kénnen sich ferner erhdhend bei der Bewertung anderer
beitragsfreier Zeiten (z.B. fur Ausbildung, Arbeitslosigkeit,
Krankheit etc)) auswirken?s und erleichtern die Erfullung der
Anwartschaft auf die Rente wegen Erwerbsminderung?.

74 vgl, im elnzelnen §§ 51 Abs.3, 262 Abs.1 SGB VI.

7 vgl. § 71 Abs.3 SGB VI: Im Rahmen des mit dem RRG 1992 neu
eingefOhrten Gesamtleistungsbewertungsmodells werden die

Berocksichtigungszeiten fiktiv so angesetzt, als seien sie Bei- -

tragszeiten mit einer Bemessungsgrundlage von 75% des Durch-
schnittsentgeltes aller Versicherten. :
Hierfir sind 36 Pflichtbeitragsmonate innerhalb der letzten
60 Kalendermonate nachzuweisen. Dieser 60-Monats-Zeitraum
verlangert sich um die Zahl der Bericksichtigungszeitmonate.

]
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Zum anderen bietet § 177 SGB VI nunmehr die M&glichkeit,
freiwillig fur den Pflegezeitraum Beitrage™ zu entrichten,
die auf Antrag wie Pflichtbeitrage bewertet werden. Diese
haben im Rentenrecht einen wesentlich hdheren Stellenwert
als schlichte freiwillige Beitrage, wie sie etwa von Haus-
frauen jederzeit geleistet werden konnen. Zum Beispiel
kdnnen sie (hach 36 Beitragsmonaten) den Anspruch auf
Berufs- und Erwerbsunfahigkeitsrente sowie (bei 121 Bei-
tragsmonaten zwischen dem 40. und 60. Lebensjahr) auf vor-
gezogenes Frauenaltersruhegeld mit derzeit noch 60 Jahren
sichern.

Auch die vorgenannten Vergiinstigungen bestehen unabhéan-
gig von der vertraglichen Pflicht zur Wart und Pilege schon
aufgrund der tatsachlichen Erbringung der Pflegeleistung.

3. Durch das Gesundheitsreformgesetz 1989 wurden in den
Leistungskatalog der gesetzlichen Krankeriversicherung
sowie der landwirtschaftlichen Krankenkassen erstmals
Unterstiitzungen bei Schwerpfiegebedirftigkeit aufgenom-
men. Diese ist gem. § 53 Abs.1 SGB V gegeben, wenn der
Versicherte nach arztlicher Feststellung wegen einer Krank-
heit oder Behinderung so hilflos ist, daB er fur die gewdhn-
lichen und regelmaBig wiederkehrenden Verrichtungen im
Ablauf des taglichen Lebens auf Dauer in sehr hohem MaBe
der Hilfe bedarf. Nach den Richtlinien der Krankenkassen ist
hiervon auszugehen, wenn der Pflegebedurftige bei nahezu
allen in einem Katalog aufgezahlten Tatigkeiten (insbeson-
dere: selbstandiges Aufstehen, Gehen, Stehen, Treppen
steigen; selbstandiges Waschen, Zdhne putzen, Kammen,
Toilettenbenutzung; selbstandige Nahrungszubereitung und
-aufnahme; Kommunikation durch Sprechen, Sehen und
Horen) regelmaBig auf intensive Hilfe angewiesen ist. Die
Schwerpflegebediirftigkeit wird regeiméBig vom medizini-
schen Dienst der Krankenkassen (§ 275 Abs. 2 Ziff. 2 SGB V)
bescheinigt; in Bayern werden jedoch auch die Hausarzte
mit der Erstellung eines diesbeztglichen Gutachtens beauf-
tragt, Tellweise werden auch Stellungnahmen des Sozial-

- amtes, die bei bisherigem Bezug von Pflegegeld (§ 69 BSHG)

haufig bereits vorliegen, anerkannt. Weitere Leistungs-
voraussetzung ist, daB der in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung (z. B. als Rentner) oder landwirtschaftlichen
Krankenkasse (z. B. als ehemaliger landwirtschaftlicher
Unternehmer bzw. Familienversicherungsberechtigter) Ver-
sicherte seit der erstmaligen Aufnahme einer Erwerbstatig-
keit bis zur Feststellung der Schwerpflegebedurftigkeit
mindestens neun zehntel der zweiten Halfte dieses Zeit-
raumes und in den letzten sechzig Kalendermonaten vor
Feststellung der Schwerpflegebedurftigkeit mindestens
36 Kalendermonate Mitglied oder familienversicherungs-
berechtigt war (sog. Vorversicherungszeit). Hat der Ver-
sicherte keine Erwerbstatigkeit ausgetbt, tritt an die Stelle
der erstmaligen Aufnahme. einer Erwerbstatigkeit der Tag
der Geburt (§ 54 Abs. 1 und 2 SGB V). Durch das 2. Ande-
rungsgesetz zum SGB V wurde als Alternativvoraussetzung
eine Mindestversicherungszeit von gesamt 180 Kalender-
monaten eingefthrt.

77 Seit 1.1.1992 betragen die Mindestbeitrdge fur freiwillig Ver-
sicherte In den alten Bundeslandern 88,50 DM monatlich (vom
1.4.1991 bis 31.12.1991 noch 99,— DM), in den neuen Bundes-
landern 53,10 DM monatlich.

78 Bei der landwirtschaftlichen Krankenversicherung gilt jedoch als
friihester Zeitpunkt far die Feststellung der Vorversicherungszeit
der 1.10.1972 (§ 14 KVLG 1989).

79 |n der Landwirtschaftlichen Krankenkasse z&hlen insoweit seit
1.1.1992 auch Versicherungszeiten in der gesetzlichen Kranken-
versicherung vor dem 1.10.1972.
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Die Kassenleistung erfaBt seit 01.01.1990 die Ubernahme
der Kosten einer Pflegehilfe fur die Dauer von langstens vier
Wochen je Kalenderjahr in Héhe von maximal 1.800, — DM,
wenn die Pflegeperson wegen eigener Krankheit oder wegen
Erholungsurlaubs an der Erbringung der Pflegeleistung ge-
hindert ist. Die Pflegepérson muB jedoch den Schwerpflege-
bedurftigen vor ihrer eigenen Verhinderung mindestens
12 Monate gepflegt haben®, Zusétzlich zu dieser Urlaubs-
bzw. Kurzzeitpflegéleistung wird seit 01.01. 1991 nach Wahl
des Schwerpflegebedurftigen die hausliche Pflegehilfe
(durch besondere, regelméaBig gelernte Pflegekrafte, welche
die Grundpflege sowie die hauswirtschaftliche Versorgung
Gbernehmen) in Hdhe von bis zu 25 Stundeneins&tzen
a 30,— DM je Kalendermonat (d.h. insgesamt maximal
750,— DM/Monat) mitfinanziert oder statt dessen ein monat-
licher Pauschalgeldbetrag von 400, — DM vergitet®, wenn
die Versorgung des Schwerpflegebedirftigen durch eine
andere Person, z.B. Angehorige, ausreichend sichergestellt
ist (§§ 55, 57 SGB V). Diese monatliche Geldleistung von
400,— DM wird jedoch gem. Art. 42 Nr.4 des Gesundheits-
reformgesetzes auf das Pflegegeld gem. § 69 BSHG in voller
Hoéhe angerechnet, so daB in zahlreichen Fallen am 1. 1. 1991
lediglich ein Wechse! der leistungsgewahrenden Stelle
eingetreten ists2, ' :

Die Krankenkassenleistungeh bei Schwerpflegebedurftig-

keit sollen die h&usliche Pflege ergénzen und erleichtern

(§ 55 Abs. 1 S.1 SGB V), so daB sie von vertraglichen Pflege-
verpflichtungen unberthrt bleiben. Solche Vereinbarungen
sind im Gegenteil durchaus erwiinscht. Die Kassenleistun-
gen sind auch weder einkommens- noch vermégensabhén-
gig. Im Rahmen der Vertragsgestaltung kann sich jedoch
empfehlen, festzulegen, in welcher Weise das gem. § 57
SGB V dem Schwerpflegebedurftigen selbst zustehende
Wahlrecht zwischen Geldleistung und Kostentibernahme fur
externe Pflegeeinsatze ausgelbt werden soll und wem die
Geldleistung zusteht (vgl. hierzu auch unten E Il 5).

4. Im Rahmen der staatlichen Beihilfeleistungen (z. B.
gem. § 79 Bundesbeamtengesetz, Art.86 BayBG) wird seit
1.1.1991 ‘ebenfalls eine monatliche Unterstitzung von
400,— DM gewdhrt, wenn der beihilfeberechtigte Pflege-
bedirftige durch nahe Angehérige standig zu Hause ge-
pflegt und hierdurch nach Bescheinigung eines Amts- oder
Vertrauensarztes die dauernde Anstaltsunterbringung ver-
mieden wird8. Auch diese Leistung, die gegeniber der
oben 3. dargestellten Kassenleistung ausdriicklich subsi-
diar ist84, wird unabhangig davon gewéhrt, ob die Pflege-
erbringung aus sittlich-moralischen Motiven oder (auch) auf-
grund vertraglicher Verpflichtung erfolgt. Die in den Beihilfe-
vorschriften alternativ vorgesehene Erstattung der Ver-
gltung an die verwandte Pflegeperson bis zur Hohe des

8 Nach Angaben des Bay. Staatsministeriums fur Arbeit und
Soziales wurden im Jahr 1990 in Bayern fur Urlaubspflegehilfe
8,5 Mio DM durch die Krankenkassen aufgewendet.

81 Nach Umfragen bei Krankenkassen wird in 80 von 100 Fallen die
Geldleistung gewahlt.

82 Diese Anrechnung der Kassengeldleistung auf das BSHG-Pflege-
geld hat erheblichen Unmut hervorgerufen, vgl. Der Spiegel, Heft
51/1991, S. 65.

8 Vgl. §6 Abs.1 Nr.7 der Beihilfevorschriften des Bundes vom
19.4.1985 (GMBI S.290), hinsichtlich § 6 Abs.1 Nr.7 zuletzt ge-
andert durch Verwaltungsvorschrift vom 10.12.1991, FMBI 1992,
165. Die Fassung der bayerischen Beihilfevorschriften (vom 31.7.
1985, FMBI S. 285, mit Anderungen) ist insoweit weitgehend iden-
tisch. :

84 Vgl. § 6 Abs. 1 Ziff. 7 letzter Satz der Beihilfevorschriften.
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Arbeitsverdienstausfallesss entfalit demgegentber natur-
gemaB bei vertraglichem Anspruch auf ,freie® Wart und
Pflege.

Bei dauernder, amtsérztlich indizierter Anstaltsunterbrin-
gung des pflegebedurftigen Beihilfeberechtigten sind neben
den allgemeinen oder besonderen Pflegesétzen auch die
Kosten der Unterbringung und Verpflegung nach Abzug be-
stimmter Sockelbetrage bis zum niedrigsten Satz gemein-
nutziger ortsnaher Pflegeheime dem Grunde nach.beihilfe-
fahigss. Eine Kirzung um ersparte Aufwendungen des bei
Heimunterbringung von seinen Verpflichtungen u.U. frei
gewordenen Angehorigen ( = Erwerbers) findet nicht statt.

5. Bei den zunehmend angebotenen privaten Pflegeversiche-
rungen — ca. 100.000 Versicherungsvertrdge sind in
Deutschland bereits abgeschlossens” — richten sich die
gewdhrten Leistungen nach den stark voneinander abwei-
chenden Tarifbedingungen. So wird beispielsweise bei der
am haufigsten anzutreffenden Pflegekosten-Tagegeldver-
sicherung (zu unterscheiden von Pflegekostenprozenttarifen
und Pflegerentenversicherungen) ein Tagegeld fur hdusliche
Pflege nach dem Inhait zahlreicher Policen nur bezahlt,
wenn die Pflege durch ausgebildete Krankenschwestern,
Kranken- oder Altenpfleger erbracht wird. Grundsétzlich
sind die beitragserkauften Leistungen jedoch unabhéngig
vom Bestehen etwaiger vertraglicher Pflegeverpflichtungen.

Zur Schaffung einer gesetzlichen Pflegeversicherung soll
bis Ende Juni 1992 ein Entwurf der Regierungskoalition ein-
gebracht werden. Die bisher diskutierten Modelle®® der
Regierungsparteien, der Arbeitgeberverbande, Gewerk-
schaften, des VdK sowie der bereits im Bundesrat einge-
brachte Entwurf der SPD-regierten Bundesldnder®® unter-
scheiden sich zwar erheblich hinsichtlich der Finanzierung
und -rechtlich-organisatorischen Ausgestalung, sehen je-
doch auf der Leistungsseite, soweit ersichtlich, weitgehend
vergleichbar der oben 3. dargesteliten Kassenzuwendungen
bei Schwerpflegebedurftigkeit ein Wahlrecht zwischen Geld-
rente oder begrenzter KostenUbernahme bei hauslicher
Pflege — welche zu favorisieren ist — sowie die teilweise
Ubernahme der pflegebedingten Heimkosten (nicht der
Kosten fir Unterbringung und Verpflegung) vor. AuBerdem
soll die ‘Altersabsicherung der Pflegepersonen weiter ver-
bessert werden. Eine wie auch immer geartete Wechselwir-

85 Vgl. § 6 Abs. 1 Ziff. 7 Satz 2 b) der Beihilfevorschriften.
86 Vgl. im einzelnen z.B. § 9 der bay. Beihilfevorschriften.

87 Auskunft der Bay. Versicherungskammer It. Siddeutsche Zeitung

vom 10.3.1992.

88 Die FDP favorisiert — extrem vereinfacht — den AbschluB priva-
ter Versicherungsvertrage aufgrund gesetzlicher Verpflichtung
(ahnlich der Kfz-Haftpflicht), die CDU hat sich zwischenzeitlich
(vgl. SZ vom 26.9.1991) fur eine gesetzliche Pflegesozialversiche-
rung unter dem Dach der Krankenkassen ausgesprochen, welche
im Umlageverfahren je zur Halfte aus Arbeitnehmer- und Arbeit-

geberbeitragen finanziert werden und um einen Kapitalstock zur -

Abdeckung der ,Altfalle* erganzt werden soll. Der neuerliche
KompromiBvorschlag des DGB sowie der Bundesvereinigung der
Arbeitgeberverbinde (SZ vom 19.2.1992) sieht den AbschluB
privater Versicherungen vor, wobei jedoch die Beitrdge ab dem
60. Lebensjahr in einen Fonds, der auch durch Arbeitgeber-
zuweisungen gespeist wird, zu zahlen sind. Die Bay. Staatsregie-
rung favorisiert ein Modell gesetzlicher Versicherung unter dem
Dach der Krankenkassen, wéhrend fur Selbstdndige und Beamte
der AbschluB privater Versicherungén vorgeschrieben werden
soil. :

89 BR-Drucksache 534/91, Identisch mit der Vorlage der SPD-Frak-
tion BT-Drucks. 12/1156; ausfuhrliche Wiedergabe der Entwurfs-
begriindung in ZRP 1991, 483 ff.
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" kung zwischen vertraglicher Pflegeverpflichtung und den
Leistungen der gesetzlichen Pflegeversicherung war bisher
nicht Gegenstand der verdffentlichten Diskussion; sie er-
scheint auch eher unwahrscheinlich.

6. Als Kassenleistung (§37 SGB V, § 8 Abs.1 KVLG 1989)

sowie im Bereich der gesetzlichen Unfallversicherung (§ 558 .

Abs.2 Nr.1, Abs.4 RVO) wird ferner sogenannte hdusliche
Krankenpflege durch die Stellung geeigneter Pflegekrafte®
oder die angemessene Kostenubernahme flr selbstbe-
schaffte Pflegekrifte bls zu vier Wochen je Krankheitsfall
gewahrt. Voraussetzung ist, daB Krankenhausbehandlung
geboten, aber nicht durchfihrbar ist, oder daB sie durch die
hausliche Krankenpflege vermieden oder verkirzt wird. Die
Satzung der Krankenkasse kann hausliche Krankenpflege
auch in weiteren Fallen vorsehen (§37 Abs.2 SGB V). Die
 Krankenpflege umfaBt neben der hauswirtschaftlichen Ver-
sorgung und den personenbezogenen Verrichtungen der
sogenannten Grundpflege (aufstehen, anziehen, waschen,
essen) auch die sogenannte Behandlungspflege, das heiBt
medizinisch indizierte Verrichtungen, die nach kurzer Anlei-
tung von jedermann vorgenommen werden kdnnen, z.B. Ver-
abreichung von Einreibungen, Umschldgen etc. Der An-
spruch auf hausliche Krankenpflege entfallt, wenn eine im
Haushalt des Versicherten lebende Person den Kranken in
erforderlichem Umfang pflegen und versorgen kann. MaB-
geblich ist also nicht die vertragliche Verpflichtung, sondern
die tatsdchliche Fahigkeit zur Pflege, die freilich durch die
ausdruckliche vertragliche Ubernahme regelméaBig indiziert
sein wird. Der Anspruch auf hausliche Krankenpflege ent-
fallt also, wenn eine anderweitige Bedarfsdeckung moglich
ist (§ 37 Abs.3 SGB V). Eine Einkommens- oder Vermogens-
anrechnung findet jedoch nicht statt. Gleiches gilt far das
im Bereich der Unfallversicherung als Ersatzleistung vor-
gesehene Pflegegeld (§ 558 Abs.3 RVO)9.

7. Die an den Berechtigtenkreis des Bundesversorgungs-
gesetzes gem. § 35 BVG gewdhrte Pflegezulage beinhaltet
eine pauschalierte Abgeltung der Zusatzaufwendungen, die
aufgrund schadigungsbedingter Hilflosigkeit entstehen. Je
nach dem Grad der Pflegebedurftigkeit werden monatliche
Festbetrdge (seit 1.7.1991 gestaffelt zwischen 422,— DM
und 2.097,— DM) gewahrt. Entstehen.Zusatzaufwendungen
fur fremde Hilfe (z. B. infolge Krankheit der Pflegeperson), ist
die Pflegezulage jeweils fur hochstens sechs Wochen ent-
sprechend zu erhdéhen (§ 35 Abs.2 S.4 BVG)®2. Auch diese
Pflegezulage steht dem pflegebedirftigen Kriegsbeschadig-
ten selbst zu. Sie ist unabhéngig davon, wer die Pflege
erbringt und ob diese vertraglich geschuldet wird oder nicht.
Eine Anrechnung von Einkommen oder Vermdgen findet
nicht statt. ’

8. Mangels gesetzlicher Pflegeversicherung (vgl. oben 5.)

entféllt die finanzielle Hauptlast der Unterstiitzung pflege- -

bedurftiger Menschen derzeit auf dié Sozialhilfetrager. Die
sog. Hilfe zur Pflege gem. §§ 68, 69 BSHG bildet den kosten-
aufwendigsten Hilfetyp der Sozialhilfe®s. Etwa ein Drittel
der 1,2 Mio Hauspflegebedirftigen in den alten Bundesian-
dern sowie ca. 70% der etwa 650.000 Heimpflegebedirfti-
gen beziehen Hilfe zur Pflege nach dem BSHG.

% Gem. § 16 KVLG 1989 kénnen beispielsweise landwirtschaftliche
Krankenkassen h&usliches Krankenpflegepersonal anstellen.

®1 Hiernach wird ein besonderes Pflégegeld gewéhrt, wenn der
Unfallversicherte weder durch Angehérige noch durch externe
Pflegekréafte in geeigneter Weise gepfiegt werden kann, vgl. Wah/,
S.63. -

92 |n der Fassung des 20. Anpassungsgesetzes der Leistungen nach
dem BVG vom 21.6.1991, BGB! | 1311.
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Die gesetzliche Regelung der Hiife zur Pflege als Teil der
sog. Hilfe in besonderen Lebenslagen (HbL) hat durch Ver-
weisungen in anderen Gesetzen (z.B. § 27d Abs. 1 Nr.9 BVG
far den Bereich der Kriegsopferfirsorge) Modellcharakter.
Fur alle Sozialhilfeleistungen im Bereich der HbL gelten
gegeniiber der allgemeinen BSHG-Hilfe zum Lebensunter-
halt (HLU, hierzu'open lL. 2. f.) Besonderheiten. Das Prinzip
des Nachrangs der Sozialhilfe gegentber eigenen Anstren-
gungen des Hilfeempfangers bzw. Leistungen Dritter ist mit
Rucksicht auf die benachteiligte Stellung der Hilfeempfan-
ger in besonderen Lebenslagen (z. B. Blinde, werdende Mat-
ter, pflegebedirftige sowie alte Mitmenschen) gelockert. Die
Schonvermégensgrenze fir verwertungsfreie 'Barbetrage
(§ 88 Abs. 2 Nr. 8 BSHG) liegt beispielsweise im Rahmen der
HbL — wie oben il 1 a. ausgefuhrt — deutlich héher als beim
Bezug von HLU (4.500,— DM bzw. 8.000,— DM bei Schwerst-
pflegebedurftigkeit gegentber allgemein 2.500,— DM). Auch
ist gem. § 88 Abs. 3 Satz 2 BSHG bei der HbL in verstarktem
MaBe zu priifen, ob die Verwertung des Vermdgens fir die
angemessene Lebensfiihrung des Hilfeempféangers .eine
Hérte bedeuten warde. Sehr viel deutlicher wird die Privile-
gierung der HbL jedoch im Bereich der Einkommensanrech-
nung: Wahrend bei der allgemeinen, dem Ausgleich indivi-
dueller Bedurftigkeit dienenden HLU grundsétzlich jedes
Einkommen anzurechnen ist (§ 76 bis 78 BSHG), gelten bei
der HbL gestaffelte Einkommensgrenzen, bei deren Unter-
schreitung eine Anrechnung sehr haufig ausscheidet. Diese
Einkommensgrenzen werden jahrlich parallel zur Steigerung
der allgemeinen Bemessungsgrundiage in der gesetzlichen
Rentenversicherung angepaBt (§ 82 BSHG). Seit dem 1.Juli
1991 gilt bei sog. einfacher Pflegebedurftigkeit ein Grund-
einkommensfreibetrag in Héhe von 900,—DM, zzgl.. der
Kosten einer angemessenen Unterkunft sowie eines weite-
ren Zuschlags in Hohe von 80% des Sozialhilferegelsatzes
fur den nicht getrenntlebenden Ehegatten (derzeit also z. B.
409,— DM im Stadtbereich Munchen). Bei sog. erheblicher
Pflegebedirftigkeit oder bei dauernder Heimunterbringung
erhdht sich der genannte Grundbetrag auf 1.350,— DM; bei
sog. Schwerstpfiegebedurftigkeit belauft er sich sogar auf
2.701,— DM (§§ 79 Abs. 1, 81 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 2 BSHG); hinzu
kommen die oben erwahnten Zuschidge. Der Einsatz des die
genannten Grenzen Ubersteigenden-Einkommens ist dem
Hilfeempfanger regelmaBig zuzumuten (§ 84 Abs. 1 BsHG)%.
Unterhalb der Einkommensgrenzen kann eine Aufbringung
von Mitteln des Hilfeempfangers nur verlangt werden,
soweit die Leistungen eines Dritten zu identischen Zwecken,
wie sie die Sozialhilfe im Rahmen der HbL verfolgt, gewé&hrt
werden (§ 85 Nr. 1 BSHG) sowie bei der Heimunterbringung
eines Pflegebedurftigen, insbesondere wenn diese Unter-
bringung voraussichtlich auf Dauer angelegt ist und der

‘Hilfeempfanger keine weiteren Personen Uberwiegend zu

unterhalten hat (§ 85 Nr. 3 BSHG).

9. Im Jahre 1988 entfielen.ca s der Sozialhiifeausgaben auf
Pflegehilfen, ca. 90% dieses Aufwandes von ca. 8,6 Milliarden
DM flossen in stationire Heimeinrichtungen zur Aufbringung der
Pilegesatze von derzeit durchschnittlich 4.000.bis 5.500,— DM
monatlich. Die Ausgaben dirften nach Auskunft der Bundes-
arbeitsgemeinschaft der Gberértlichen Trager der Sozialhilfe
zwischen 1986 und 1990 um etwa 35% gestiegen sein. Die Be-
zirke in Bayern rechnen far 1992 mit einer weiteren Steigerung
um ca. 9,5% (SZ 1991 Nr. 236, S.23).

94 Nach BVerwG ZfSH 1990, 358 handelt es sich bei der im Wortlaut
des § 84 Abs.1 BSHG verwendeten Einschrénkung ,in angemes-
senem Umfang“ um einen unbestimmten Rechtsbegriff (also
keine Ermessensvorschrift), fir dessen Auslegung das Gesetz in
Satz 2 beispielhafte Kriterien nennt.
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Die Untersuchung des Einflusses vertraglich vereinbarter
Versorgungsieistungen auf die Sozialhilfeanspriche bei
Pflegebedurftigkeit hat zwischen HblL-Leistungen fur Haus-
pflegebeddurftige (§ 69 BSHG) und Leistungen fur in Heimen
untergebrachte Sozialhilfebezieher zu differenzieren. Der
ambulanten Pflege, welche moéglichst durch nahestehende
Personen oder im Wege der Nachbarschaftshilfe vorgenom-
men werden soll (§ 69 Abs.2 Satz 1 BSHG) gebuhrt hierbei
nach dem Leitbild des BSHG der Vorrang (§ 3 a BSHQG).

a) Sozialhilfeleistungen bei héduslicher Pflege und ihre
Wechselwirkung mit vertraglichen Versorgungsanspriichen

Soweit die hausliche Pflege durch Angehdrige oder Nach-
barn Obernommen wird, sind die angemessenen Aufwen-
dungen dieser sog. Pflegepersonen dem Pflegebedurftigen
zu erstatten. Die einschidgigen Verwaltungsvorschriften®s
nennen etwa den Ersatz angefallener Fahrtkosten, Verpfle-
gungsmehraufwand, Ausgaben far die Reinigung der Kiei-
dung der Pflegeperson, fur eine durch die Pflege erforderlich
gewordene Kinderbetreuung etc. Ferner kdnnen dem Pflege-
bedurftigen angemessene Beihilfen zugunsten dieser Pfle-
gepersonen gewahrt werden (z. B. Entschadigung far unver-
meidbaren Verdienstausfall; Ubernahme der Pramien einer
Krankenversicherung der Pflegeperson etc.). Als weitere
Ermessensleistung kdnnen Alterssicherungsbeitrage fur die
Pflegeperson tibernommen werden. Aufwendungserstattung
und Pflegebeihilfen stehen dem Pflegebedurftigen zu; sie
werden in der Praxis hdufig in Form einer monatlichen Pau-
schalsumme gezahlt (sog. ,,kleines Pflegegeld*)s.

Ist neben oder anstelle der hauslichen Pflege durch Ange-
hoérige oder Nachbarn die Heranziehung einer besonderen
Pflegekraft (z. B. Altenpfleger, Krankenpfieger, Zivildienst-
leistender) erforderlich, so sind die angemessenen Kosten
(regelmé&Big in Hoéhe der von einem Wohlfahrtsverband in
Rechnung gestellten Pauschalsitze) zu tbernehmen (§ 69
Abs.2 Satz 3 BSHG).

Ab sog. erheblicher Pflegebedurftigkeit — d. h. Hilflosigkeit,
welche fur die regelm#Big wiederkehrenden (personenbezo-
genen)®” Verrichtungen im Ablauf des taglichen Lebens in-
erheblichem Umfang dauerndes Angewiesensein auf War-
tung und Pflege erwarten |1&Bt (Zeitaufwand taglich minde-
stens eine Stunde) — wird zudem ein Pflegegeld gewahrt.
Dieses betragt seit 1. Juli 1991 341,— DM; es ist bei sog.
auBergewdhnlicher Pflegebedurftigkeit angemessen (in der
Praxis regelmaBig um 50%) zu erhdhen (§ 69 Abs.4 Satz 1
2. Halbsatz BSHG). AuBergewdhnliche Pflegebedrftigkeit
erfordert nach der Rechtsprechung® etwa besonders zeit-
aufwendige (taglich mindestens 2 Stunden), unangenehme
oder peinliche (haufiges Einnéssen) oder korperlich anstren-
gende Pflegetatigkeit. Fur sog. Schwerstpflegebedirftige
(z. B. Schwerstbehinderte im Sinne des § 1 der SchwbVO,
geistig behinderte oder vergleichbare Personen, die standi-

: .

% Bekanntmachung des Bay. Staatsministeriums far Arbeit und
Sozialordnung vom 6.5. 1983, AMBI 1983 A 111, Ziff. 3.1.1.

% Vgl. BVerwGE 55, 31. :

97 Nach BVerwG FEVS 26, 1 und Tz. 2.2.1. der vorerw#hnten Verwal-
tungsrichtlinien des BayStMinAS zéhlen zu den ,Verrichtungen®
i. S. d. § 69 Abs. 3 BSHG nur die personenbezogenen Tatigkeiten
(An- und Auskleiden, Nahrungsaufnahme, Waschen, Verrichten
der Notdurft etc), nicht ‘die hauswirtschaftlichen Arbeiten
(Wasche waschen, Nahrungsmittel einkaufen, Mahlzeiten zube-
reiten, Zimmer reinigen etc; insoweit kann jedoch §§ 70,71 BSHG
— Hilfe zur WeiterfOhrung des Haushaltes — einschiéagig sein).
Das OVG Mdunster vertritt in seiner Entscheidung ZfSH 1989, 194
allerdings die Ansicht, diejenigen hauswirtschaftlichen Tatig-
keiten, fur die ein besonderer, durch das Leiden des Pflegebedrf-
tigen bedingter Bedarf bestehe, zhlten ebenfalls zu den Verrich-
tungen i. S. d. § 69 Abs. 3 BSHG.

9% Vg|. etwa OVG Berlin FEVS 16, 180; OVG Liuneburg FEVS 31, 138.
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ger Aufsicht bedurfen®) betragt das Pflegegeld derzeit

928,— DM pro Monat (§ 69 Abs. 4 Satz 2 BSHG). Es liegt auf
der Hand, daB die Abgrenzung der Pflegebedurftigkeits-
stufen in der Praxis nur unter Schwierigkeiten gelingt,

Das (jahrlich dynamisierte, §69 Abs.6 BSHG) Pflege-
geld entféllt, wenn gleichartig andere gesetzliche (Geld-11)
Leistungen (z. B. Pflegezulage gem. § 35 BVG) bezogen wer-
den (§ 69 Abs. 3 Satz 3 BSHQ); es ist zu klirzen bei Bezug von
Blindengeld oder teilstationarer Unterbringung (§ 69 Abs.3
Satz 4, Abs.4 Satz 3 BSHG)"2, Soweit neben dem Pflege-
geld Aufwendungen nahestehender Pflegepersonen oder
die Kosten von Pflegekraften (§ 69 Abs.2 Satz 2 oder 3
BSHG) erstattet werden, kann das Pflegegeld um bis zu 50%
gekiirzt werden (§69 Abs.5 Satz 2 BSHG)™3, Auch das
Pflegegeld steht dem Pflegebedurftigen selbst zu; es soll
ihm die Méglichkeit geben, die Bereitschaft fur kunftige

Hilfeleistungen zu wecken, dient also nicht unmittelbar

der Abdeckung des Pflegebedarfs, sondern in erster Linie
der Erhaltung der Pflegemotivation4.

Hinsichtlich der Anrechnung vertraglich vereinbarter Gegen-
leistungen -gelten flr die Berucksichtigung regelméabBiger
Geldzahlungen und geldwerter Sachleistungsbeztige (abge-
sehen von den erhéhten Einkommensgrenzen) keine Beson-
derheiten gegentber der oben 1li 2 f. dargesteliten Situation
bei HLU-Beziigen nach dem BSHG. Die vertragliche Ver-
pflichtung zur Wart und Pflege ihrerseits wird, wie dort
bereits ausgefihrt, mittlerweile nicht mehr als Problem der
numerischen Anrechnung eines wie auch immer festzustel-
lenden Geldwertes dieser Pflegeverpflichtung gesehen, son-
dern als Frage des (teilweisen) Wegfalls der in § 69 BSHG
vorgesehenen Sozialhilfeleistungen wegen anderweitiger
Bedarfsdeckung. Hierbei ist wiederum hinsichtlich der drei
oben dargesteliten Leistungsbereiche (Aufwendungserstat-
tung fur Pflegepersonen, Kostentibernahme fir Pflegekréfte,
Pflegegeld) zu differenzieren: ’

— der Anspruch auf Erstattung der Aufwendungen naheste-
hender Pflegepersonen (,kleines Pflegegeld”), welcher
schon bei einfacher Pflegebedurftigkeit gewahrt wird,
entfallt nach tberwiegender Auffassung, wenn die héus-
liche Wart und Pflege aufgrund vertraglicher Verpflich-

' tungen geschuldet wird's. Hat der Hilfeempfanger be-
reits Anspruch auf ,freie” Wart und Pflege, besteht kein
Bedurfnis, ihn durch Geldzuwendungen zur Kosten- und
Aufwandserstattung zu beféhigen1s,

99 Vgl. § 24 Abs. 2 Satz 1 BSHG und dle hlerzu ergangene Durchfah-

rungsverordnung vom 28.6. 1974, BGBI. | 1375.

100 An die Eintragungen im Behindertenausweis (z. B. Merkmal ,H*
bei Hilflosigkeit) ist der Sozialleistungstrager dabei nicht gebun-
den, BVerwG NJW 1989, 601.

101 Vgl. VG Hannover vom 27.3.1990 — 3 VG A 324/88 — : h&usliche
Krankenpflege gem. §§53 ff. SGB V als Sachleistung fahrt zu
keiner Kirzung. '

102 Hijerzu jongst BVerwG MDR 1991, 1101.

103 Krahmer fuhrt in ZfSH 1989, 567 zu Recht aus, eine schematische
Ermessensaustibung in Form der Subtraktion der Gbernomme-
nen Pflegekraftkosten vom Pflegegeld sei rechtswidrig.

104 So schon BVerwGE 29, 108; BVerwG FEVS 23, 45, st. Rspr.

105 Eine pauschale Krzung allein aufgrund des Verwandtschaftsver-
héltnisses zwischen Pflegeperson und Pflegebedirftigem ist
jedoch nicht zul&ssig, OVG Munster ZfSH 1989, 475.

108 Vgl. auch Tz.69.01, letzter Satz der Sozialhilferichtlinien des
Bayerischen Stadtetages, des Landkreisverbandes Bayern und
des Verbandes der bayerischen Bezirke i.d.F der Bekannt-
machung des Bay. Staatsministeriums far Arbeit und Soziales
vom 15.9.1989, AlIMBI 1989, 821 ff. Uber die Anwendung dieser
Richtlinien beschlieBt der SozialhilfeausschuB beim 6rtlichen
und Oberértlichen Trager der Sozialhilfe (Art. 2 Abs. 1 Satz 2, Art.6
Abs.1 Satz 2-BayAGBSHG). lhre Anwendung fOhrt zur Selbst-
bindung der Verwaltung.
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die Ubernahme der Kosten fiir externe Pflegekrafte kann
gem. § 69 Abs. 2 Satz 3 BSHG beansprucht werden, wenn
deren Heranziehung ,erforderlich“ ist. Die Praxis der
Sozialhilfetrager kntpft hierbei, soweit ersichtlich, an
die Ermittlung des vertraglich geschuldeten Pflege-
umfanges an: hinsichtlich der Pflegeleistungen, welche
im Rahmen des Uberlassungsvertrages versprochen
wurden, besteht die (allenfalls durch unvorhersehbare
Schicksalsschlage widerlegliche) Vermutung, daB sie
vom Pflegeverpflichteten ohne Inanspruchnahme exter-
ner Krafte erbracht werden kénnen. Damit entfalit regel-

' miBig die Ubernahme der Kosten einer externen Kraft fir

allgemeine hauswirtschaftliche Verrichtungen (Lebens-
mitteleinkauf, Reinigen der Wasche, Zubereiten der Mahl-

. zeiten, Reinigung des Zimmers etc.), auch soweit sie

107
108

108
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mit der Pflegebedtrftigkeit im Zusammenhang stehen
(Betten machen, Leeren des Nachtstuhls). Gleiches gilt
regelmaBig fur die sog. personenbezogenen Verrichtun-
gen der Grundpflege (Hilfe bel Aufstehen und zu Bett
gehen, An- und Auskleiden, Nahrungsmittelaufnahme,
Koérperpflege, Bewegung, geistiger Erhotung). Im Bereich
der medizinisch indizierten Behandlungspflege werden
allerdings woh! nur solche Verrichtungen geschuldet
sein, welche ohne besondere Ausbildung nach kurzer
Anleitung von jedermann vorgenommen werden kénnen
(z. B. Einreibungen, Umschlége etc.), nicht jedoch MaB-
nahmen, die tblicherweise gewisser Kenntnisse oder Er-
fahrung bedirfen und bei unsachgeméBer Handhabung
Risiken bergen (z. B. Verabreichung von Spritzen etc.).
Es ist — nicht nur mit Blick auf den Wegfall des Kosten-
ersatzes flr externe Pflegekrifte — ratsam, das MaB der
geschuldeten Wart und Pflege im Ubergabevertrag detail-
lierter zu regeln, als dies bisher regeiméaBig im Rahmen
formelhafter Umschreibungen geschehen ist (vgl. hierzu
unten E Il 1). Differenzierungen kénnen sich auch
hinsichtlich des zeitlichen MaBes sowie der ,Lastig-
keit“ des Pflegeaufwandes ergeben. Nach Ansicht von
Wah!7 ist beispielsweise die Ubernahme von Wart und
Pflege im Rahmen der beiden hdchsten Pflegebedurftig-
keitsstufen des §69 BSHG (d.h. bei einer zeitlichen
inanspruchnahme von mehr als 2 Stunden téglich oder
besonders unangenehmer bzw. schwieriger Leistung) im

-Rahmen von Altenteilsvertrdgen nur dann geschuldet,

wenn dies ausdriicklich vorgesehen ist. Die Rechtspre-
chung hat dagegen den Verpflichtungsumfang aus ver-
traglichen Versorgungsanspriichen eher extensiv aus-
gelegt: mangels klar einschrankender Regelung sei u.U.
sogar die Ubernahme der Pflege bei auBergewdhnlicher
Pflegebedurftigkeit (d.h. in der héchsten Pflegestufel)
geschuldet8; ggf. musse der Verpflichtete eben die
Kosten einer qualifizierten Pflegekraft Gbernehmen?e.

Soweit die pflegende Versorgung des VerauBerers nach
dem Ergebnis der Auslegung éder nach der Formulierung
des Uberlassungsvertrages nicht geschuldet wird oder
unverschuldet nicht im versprochenem MaBe erbracht
werden kann, sind die Kosten fir den angemessenen Ein-
satz externer Pflegekréafte — sofern die aligemeinen Ein-
kommensgrenzen nicht (iberschritten sind — im Rahmen

des § 69 Abs. 2 Satz 3 BSHG ohne Kirzung zu ersetzen.

A.a.0. S.203 Fn 1, S.1571.; ahnlich Millich, S.68 ff.

So etwa OVG Minster ZfF 1990, 133 zu der Klauset ,, . . . die Eltern
bis an deren Lebensende In gesunden und kranken Tagen unent-
geltlich zu warten und zu pflegen, d.h. denselben alle Hand-
reichungen zu tun, wie es dem Stande und den Bedurfnissen der-
selben entspricht.” .

OLG Schleswig, SchlHA 56, 334 ( 335 ); vgl. auch Millich, S.71.

— der EinfluB einer vertraglichen Pflegeverpflichtung auf

die (betragsméaBig am starksten ins Gewicht fallende)
Gewihrung von Pflegegeld ist noch immer nicht vollstén-
dig geklart'©, Der in der oben Ill 2 f. erwdhnten Entschei-
dung BVerwGE 28, 109 entwickelte Ansatz, der Anspruch
auf Pflegeleistung sel als Einkommen zu werten, dessen
Einsatz wegen § 85 Nr.1 BSHG (Zweckidentitéat) auch
unterhalb der Einkommensgrenzen der HbL gefordert
werden kdnne, darf wohl! in dieser Form nicht mehr zu-
grundegelegt werden. Da das Pflegegeld gem. § 69 Abs. 3
BSHG die tatsachliche Erbringung der Pflege durch
nahestehende Personen gerade voraussetzt und férdern
soll, also offensichtlich das Gesetz selbst davon aus-
geht, daB auch bei tatsachlicher Leistungserbringung
weiterhin Bedarf fur finanzielle Motivation besteht, kann
von einer Zweckidentitat der vertraglichen Pflegever-
pflichtung mit dem gesetzlichen Pflegegeld keine Rede
sein. Der BayVGH hat in der ebenfalls bereits erwahnten
Entscheidung ZfSH 1989, 580 kurz ausgefahrt, es sei
alienfalls an einen teilweisen Bedarfswegfall zu denken,
da der Motivationsschub bel ohnehin bestehender ver-
traglicher Verpflichtung nicht die Intensitdt erreichen
musse, die bei der Pflege aus ,,bloB“ sittlicher Veranlas-
sung notwendig sei. Der einzige im Gesetz geregelte Fall
einer teilweisen Kirzung des Pflegegeldes wegen teil-
weisen Wegfalles des Bedarfes ist jedoch die Reduzie-
rung bei teilstationirer Betreuung des Pflegebedurf- -
tigen (§69 Abs.4 Satz 3 BSHG). Meines Erachtens .

existiert daher de lege lata keine Grundiage fur eine

. Teilktirzung des Pflegegeldes bei vertraglicher Pflege- -

110
11

112

113

verpflichtung™.

in der Praxis wird jedoch, den Sozialhilferichtlinien12
folgend, groBenteils weiterhin das Pflegegeld in- der
Regel um die Hélfte gekirzt. Das OVG Munster hat dies
gebilligt’3, Wie eine telefonische Umfrage ergeben hat,
versuchen allerdings einzelne Sozialhlifetrager insbe-
sondere im frankischen Raum, durch differenzierende
Prifung den tatsichlichen Verhéltnissen des Einzelfalls
besser gerecht zu werden: Je hdher der Wert des Gber-
gebenen Anwesens ist, je kiirzer die Ubﬂergabe zurtick-
liegt, je geringer der Gesamtumfang der dabei verein-
barten Gegenleistungen ist, je weniger diese bisher tat-
séchlich aktuell geworden sind, um so héher wird die ver-
tragliche Pftegeverpflichtung auf das Pflegegeld ange-
rechnet.

Zur Stutzung der Praxis einer Pflegegeldkirzung |46t
sich allenfalls anfthren, daB gem. §69 Abs.5 Satz 2
BSHG eine bis zu halftige Reduzierung des Pflegegeldes
erfolgen kann, wenn gleichzeitig Aufwendungen fur
Pflegepersonen oder Kosten von Pflegekraften erstattet
werden. Hieraus ist zu schlieBen, daB auch nach Auffas-
sung des Gesetzgebers das Pflegegeld zumindest teil-
weise den Charakter eines pauschalierten Aufwendungs-
ersatzes hat, der jedoch — wie ausgefthrt — bei vertrag-

,/

vgl. ium folgenden insbesondere Germer, BWNotZ 1983, 73 ff.
sowie Kiifner, ZfSH 1985, 66 ff.

Ebenso Gottschick/Giese, Kommentar zum BSHG, 9. Aufl. 1985,
Anm. 10.2. zu § 69; Bayer, ZfF 1977, 78 ff. ) .

Tz. 69.01 der SH-Richtlinien; eine Neuformulierung im Hinblick
auf das noch nicht umgesetzte Urteil des BayVGH ZfSH 1989, 580
wird jedoch erwogen.

OVG Minster vom 25. 1. 1988, ZfSH 1989, 41. Im &dlteren Schrifttum
wurde teilweise gar das véllige Entfallen des Pflegegeldes bei
vertraglichem Pflegeanspruch gefordert, so etwa von Fuchs, ZfF
1967, 68 f. :
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licher Verpflichtung zur Vornahme der Pflege und zur
Erbringung der notwendig damit verbundenen Aufwen-
dungen entfallen kann.

In der taglichen Beratungspraxis ist bis auf weiteres
davon auszugehen, daB die vertragliche Vereinbarung
der Wart und Pflege im Rahmen von Altenteilsvertragen
bei etwaigem kiinftigem Bezug von Pflegegeld zu dessen
halftiger Kurzung fiihren -wird.

b) Sozialhilfeanspriiche' fir Pflegebedurftige bei Heim-
unterbringung und ihre Wechselwirkung mit vertraglichen
Uberlassungsgegenleistungen

Ist eine ambulante Versorgung des Pflegebediirftigen nicht
mehr méglich, erbringt der Sozialhilfetrager seine Verpflich-
tung zur Gewahrung der Hilfe zur Pflege (§ 68 Abs. 1 BSHG)
durch Ubernahme der Kosten einer Alten- oder Pflegeheim-
unterbringung. Voraussetzung ist das Bestehen einer Pflege-
satzvereinbarung zwischen Sozialhilfetriger und Heimtréa-
ger, wobei freie Wohlifahrtsverb&nde vorrangig berticksich-
tigt werden sollen (§ 93 Abs.2 BSHG). Der Sozialhilfean-
spruch des Heimbewohners, welcher ihm gegeniiber durch
Bewilligungsbescheid konkretisiert ist, wird durch Erklarung
der Kostenubernahme unmittelbar gegentiber dem Heim-
tréager erfulit. Der durch den Pflegesatz nicht abgedeckte
notwendige Bedarf des Hilfeempféngers ist direkt vom
Sozialhilfetrager — unter Wahrung des Nachrangprinzips
der Sozialhilfe (§ 2 Abs. 1 BSHG) — zu erbringen. in den mei-
sten Fallen beschrdnkt sich diese erganzende Leistungs-
pflicht auf die Auszahlung des sogenannten , Barbetrages
zur personlichen Verfiigung®” (§ 21 Abs. 3 in Verbindung mit
§ 27 Abs. 3 BSHG, sog. Taschengeld), welches zur Erfullung
der regelm&Big anfallenden persénlichen Bedirfnisse des
Heimbewohners bestimmt ist. Der Barbetrag wird in Héhe
von 30% des Regelsatzes eines Haushaltsvorstandes ge-
wahrt, belauft sich also derzeit auf ca. 135,— bis 155,— DM;
er erh6ht sich regelmaBig um die Halfte dieses Betrages,
wenn der Hilfeempfanger einen Teil der Aufenthaltskosten
im Heim aus eigenem Einkommen tragt. Der Barbetrag wird
geklrzt, wenn der Hilfeempfanger ihn trotz Belehrung in
Lunwirtschaftlicher® Weise einsetzt (z. B. standig verspielt,
§ 25 Abs.2 Nr.2 BSHG); die Gewéahrung darf volistandig
unterbleiben, wenn eine bestimmungsgemaBe Verwendung
z. B. aufgrund geistiger Behinderung nicht mehr méglich ist
(§ 21 Abs.3 Satz 1 BSHG).

Der Umfang der Pflicht zum Einsatz eigenen Vermogens
oder Einkommens ist bei dauernder Heimunterbringung
erweitert. So .fallt regelmé&Big die Schonvermégenseigen-
schaft der angemessenen Wohnung im Sinne des § 88 Abs. 2
Nr.7 BSHG weg, wenn mit einer Riuckkehr aus dem Heim
nicht zu rechnen ist und kein weiteres Mitglied der Einsatz-
gemeinschaft (insbesondere der Ehegatte) diese Raume
weiter bewohnt"s, Der Einsatz eigenen Einkommens auch
unterhalb der (gem. § 81 Abs.1 Nr.5 BSHG erhéhten) Ein-
- kommensgrenze kann ,,in angemessenem Umfang* verlangt
werden, solange der Hilfeempféanger nicht eine andere Per-

son Oberwiegend unterhalt und auf voraussichtlich langere -

14§35 Abs.2 BVG regelt in entsprechender Weise die Ubernahme
der Anstaltskosten fiir einen Infolge der Schadigung dauernd
Pflegebedurftigen (unter Anrechnung auf die Versorgungs-
beziige).

115 Das OVG Munster hatte in ZfSH 1983, 519 noch abweichend ent-
schieden, das weitere Bewohnen der Raume durch den Ehe-
gatten erhalte den Schonvermdgenscharakter der Wohnung
nicht. Dies durfte durch die Neufassung des Gesetzes uberholt
sein.
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Zeit'® der Pflege in einem Heim bedarf (§ 85 Nr. 3 Satz 2
BSHG). Von dieser Méglichkeit wird weitgehend Gebrauch
gemacht.

Da die typischerweise vereinbarten Altenteilsnaturalleistun-
gen einschlieBlich der Wart und Pfiege ihrer Natur nach bzw.
ihrem vertraglich konkretisierten Leistungsinhalt zufolge nur
fur den Zeitraum des Verbleibs des Ubergebers im Anwesen
zu erbringen sind (vgl. unten E 1l 3), entfallt bei Sozialhilfe-
leistungen im Rahmen der Heimunterbringung des Uber-
gebers regelmaBig das oben behandelte, vorgelagerte
Problem des moéglichen Wegfalls der Sozialleistung wegen
vorrangiger anderweitiger Bedarfsdeckung. Die Ausein-
andersetzung verlagert sich Uiberwiegend auf die Ebene der
Vermoégens- und Einkommensanrechnung, wobei der Sozial-
hilfetrager in Hohe des anrechnungspflichtigen Einkom-
mens entweder gegenliber dem Heimtréger die Pflegesatz-
zahlungen kirzt oder — im Regelfall — den Heimtréager in
voller Hohe befriedigt, jedoch nach Uberleitung gem. § 90
BSHG" Erfullung der geldwerten Anspriiche des Hilfe-
empféangers an die Sozialhilfeverwaltung verlangt. Hierbei
wird seitens der Sozialhilfetrager haufig tibersehen, daB die
Uberleitung des schuldrechtlichen Anspruchs zu keinem
Ubergang des diesen Anspruch sichernden dinglichen
Rechtes (auch nicht kraft Gesetzes gem. §§ 401 Abs. 1, 412,
413 BGB) fuhrt''®. Anders liegt es nur bei der (akzessori-
schen) Hypothek. Dem Sozialhilfetrager durfte jedoch nach
Uberleitung ein schuldrechtlicher Anspruch auf Neubestel-
lung dinglicher Rechte zur Sicherung der schuldrechtlichen
Anspriche zustehen'®, fiir welche jedoch wohl nicht die
Vollstreckungsprivilegien des Altenteilsrechtes (z.B. §9
Abs. 1 EGZVG oder § 850 d ZPO gelten)™.

Hinsichtlich der Leistungen, welche ihrer Natur nach nur auf

“dem Grundstick gewahrt werden kénnen?! — d.h. insbe-

sondere hinsichtlich eines Wohnungsrechtes und der Ver-
pflichtung zur Erbringung von Dienstleistungen, bei entspre-
chender Klarstellung auch Wart und Pflege — stelit sich bei
dauernder Heimunterbringung im Rahmen der Einkommens-
und Vermogensanrechnung das zusatzliche Problem der
LSUmwandlung“ in Geldanspriiche?2, welche dann unstreitig
anzurechnendes (und ggf. Uberzuleitendes) Einkommen dar-
stellen. Die gem. Art. 96 EGBGB fortgeltenden landesrecht-

6 Nach Tz. 85.05 der SH-Richtllnien fur Bayern ist hiervon auszu-
gehen, wenn die Beendigung der Heimpflege nicht innerhalb von
sechs Monaten zu erwarten ist.

17 Die Unpfandbarkeit oder Nichtabtretbarkeit bestimmter Alten-
teilsleistungen (§§ 850b Abs.1 Nr.3 ZPO, 399 BGB) steht der
Uberleitung gem. § 90 Abs. 1 Satz 4 BSHG nicht entgegen. Wie
oben (B 1l a. E.) ausgefuhrt, darf nur Gbergeleitet werden, soweit
der Anspruch in der Hand des Hilfeempfangers nicht mehr zum
Schonvermdgen gezahlt hatte, was jedoch bei auswartiger Heim-
unterbringung im Hinblick auf § 88 Abs.2 Nr.7 BSHG regelmaBig
nicht mehr der Fall ist.

18 vVgl. Karpen, MittRhNotK 1988, 147; Plagemann, AgrarR 1989, 86;
a.A. zu Unrecht Baur, ZfSH 1982, 231 und LG Duisburg DNotZ
1984, 573, :

18 So auch Billlesbach, ZfSH 1987, 350; Plagemann, AgrarR 1989, 87.
Vgl. auch Art. 16 BayAGBGB, wonach der Leibgedingsberechtigte
dingliche Sicherung seiner Anspriiche verlangen kann.

120 AL A. jedoch Plagemann, AgrarR 1989, 87. Zur Durchsetzung

Ubergeleiteter Altenteilsrechte durch den Sozialhilfetrdger vgl.

Lanzenauer, ZfSH 1966, 39 ff. )

Vgl. insoweit auch Art. 8 BayAGBGB, wonach die dem Berechtig-

ten zustehenden Leistungen auf dem Uberlassenen Grundstick

zu bewirken sind.

122 ygl. hierzu eingehend Karpen, MittRhNotK 1988, 144 f.; Gitter,
DNotZ 1984, 603; Billesbach, ZfSH 1987, 346; Sbresny, ZfF 1983,
222 ff.

12
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lichen Vorschriften zum Leibgedingsrecht sehen Uberwie-
gend vor, daB eine dem Wert der Befreiung nach billigem
Ermessen entsprechende Geldrente zu entrichten ist, wenn
der Berechtigte aus besonderen Grinden das Grundstick
auf Dauer verldBt (so Art.18 BayAGBGB). Diese Voraus-
setzungen sind in der Regel'? erfullt, wenn feststeht, daB
der Berechtigte sein Wohnrecht und die Naturalleistungs-
anspriiche wegen dauernder Heimunterbringung nicht mehr
wird ausiiben kdnnen'?. Die Rechtsprechung orientiert sich
bei der Ermittlung der Hohe dieser Auszugsrente hinsicht-
lich des Wohnungsrechtes an der erzielbaren Nettomiete
(deren Feststellung allerdings gerade im l&ndlichen Bereich
haufig Schwierigkeiten bereitet), hinsichtlich des Wertes der
wart- und Pflegeverpflichtung .am entfallenen taglichen
Stundenaufwand (Stundensatz ca. 8—10 DM), hinsichtlich
der entfallenen Aufwendungen fur die Verkdstigung an einer
monatlichen Ersparnis von ca. 150,— DM'%, In Bayern wird
aufgrund einer Abstimmung der zustdndigen Sachgebiets-
leiter neuerdings haufig far den Wegfall der Verpflegung /s
des Regelsatzes fur Hilfeempfanger ab dem 19. Lebens-
jahri®, far den Wegfall vertraglich vereinbarter Wart und
Pflege die Halfte des Pflegegeldbetrages gem. § 69 Abs.3
BSHG (d. h. derzeit 170,50 DM. pro Monat) angesetzt.

Auch auBerhalb des Leibgedingsrechtes (also etwa haufig
bei Ubertragungsvertragen Uber stadtisches Wohngebdude
unter Ruckbehalt eines Wohnungsrechtes)'?” hat der BGH
(DB 1981, 1614) im Wege der Vertragsanpassung aufgrund
Wegfalls der Geschaftsgrundlage eine Abgeltung des Ver-
sorgungsanspruchs durch Zahlung von Geldbetrégen in ent-
sprechender Hohe hergeleitet. Jungst hat das OLG Kéln
(FamRZ 1991, 1432) diesen Ansatz weiter nuanciert: Die
Parteien hatten das urspriinglich eingerdumte NieBbrauchs-
recht gegen eine einmalige Zahlung in ein nichtibertrag-

bares Wohnungsrecht ,umgewandelt”“. Nach Ansicht des .

Gerichts entfdllt zwar die Geschéaftsgrundlage far diese
JJmwandlung® aufgrund der spateren Heimunterbringung
des Wohnungsrechtsinhabers nicht, der Verpflichtete (= Er-
werber) kénne aber nach Treu und Glauben gehalten sein,
die Austibung des Wohnungsrechtes durch ihm zumutbare
dritte Personen angesichts der wirtschaftlichen Notl'age des
Berechtigten zu gestatten. Dahinter steht wohl die (in den

Urteilsgrinden nicht ausgesprochene) Uberlegung, die-

Mieteinnahmen als Oberleitungsfahiges Einkommen zur
Deckung der Heimkosten heranziehen zu kénnen.

123 Zu beachten ist jedoch in diesem Zusammenhang die Entschei-
dung des LG Duisburg NJW-RR 1987, 1349, wonach keine Geld-
ersatzrente fir ein Wohnungsrecht ‘geschuldet wird, .wenn die
Raume fir den Berechtigten auch nach dessen Heimunterbrin-
gung aus_psychologischen Griinden weiter freigehalten werden.
Nach AG Paderborn 2 C.621/91 (unverff) erlischt auch das
»Schlichte* lebenslangliche Wohnungsrecht nicht ohne weiteres
mit dem Umzug in ein Altenheim.

124 gl OLG Koln NJW-RR 1989, 138.Die bloBe Aufnahme in ein
Pflegeheim gestattet diese SchluBfolgerung allerdings noch
nicht. 7

125 Vgl. etwa LG Osnabriick, Recht der Landwirtschaft 1991, 270; an
fruheren Urteilen ist etwa zu nennen LG Kaiserslautern ZfF 1982,

157; OLG Hamm MittBayNot 1983, 228; LG Hannover AgrarR 1987,

' 20; OLG Dasseldorf MittRhNotK 1988, 13.

26 Dleser entspricht i.d.R. 80% des Regelsatzes eines Haushalts-
vorstandes. Fur den Landkreis Miinchen ergibt sich demnach als
Anrechnungsbetrag z.B. s von 80% aus 486 DM, d.h. derzeit
128,30 DM pro Monat.

127 So der Sachverhalt in LG Duisburg MittRhNotK 1989, 194; vgl.
jedoch LG Bamberg MittBayNot 1992, 144 zu einem Leibgeding an
stadtischem Anwesen.
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Damit ist die Frage nach der Uberleitungsfahigkeit von Woh-
nungsrechten aufgeworfen. Das frihere Schrifttum'? hat
sie unter Hinweis auf § 90 Abs. 1 Satz 4 BSHG, wonach die
biargerlich-rechtliche Nichtubertragbarkeit des Anspruchs
seiner Uberleitung auf den Sozialhilfetrager nicht entgegen-
steht, uneingeschrénkt bejaht. Dem ist jedoch'?® zu wider-
sprechen: Durch die Uberleitung darf keine Erschwerung
oder Anderung der Leistungspflicht des Schuldners ein-
treten. Diese Folge wire jedoch unvermeidlich, wenn der
Sozialhilfetrager ein Wohnungsrecht nach Uberleitung
durch Uberlassung an dritte Personen ,,ausiiben” durfte. § 90
Abs.1 Satz 4 BSHG uberwindet also lediglich rechtsge-
schiftliche Ausschliisse der Abtretbarkeit sowie gesetz
liche Abtretungsausschlisse, die nicht zur Wahrung der
Identitéat des Leistungsinhalies angeordnet sind. Bei unver-
andertem Leistungsinhalt aber ist das ,,Ubergeleitete” Woh-
nungsrecht fur den Sozialhilfetrager per se nichts wert, da
es weiterhin auf Uberlassung der Wohnrdume an den
urspriinglichen Wohnungsberechtigten gerichtet ist.

Es stellt sich also wiederum lediglich das oben behandelte
Problem der Umwandlung des Wohnungsrechtsanspruchs
in einen Geldanspruch (zu dessen Abdingbarkeit unten
E lil 3 ¢). Die in der sozialhilferechtlichen Kommentarlitera-
tur'®© teilweise behauptete per-se-Umwandlung der Anspri-
che auf Dienst- und Sachleistungen in Geldzahlungspflich-
ten bei BSHG-Uberleitung findet eine normative Grundlage
nur im Erstattungsrecht der Leistungstréger untereinander
(§ 108 SGB V), und ist daher auBerhalb des oben beschriebe-
nen spezialgesetzlichen Anwendungsbereichs der Landes-
ausfthrungsgesetze zum BGB sowie der moglichen Ver-
tragsanpassung wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage
abzulehnen. g

Eine Uberleitung von Wohnungsrechten gem. § 90 BSHG ist
daher allenfalls dann moéglich, wenn die Austibung des Woh-
nungsrechtes schon vertraglich (tber die gesetzliche Rege-
lung des Art. 13 Abs. 1 BayAGBGB hinaus) gem. § 1092 Abs. 1

.Satz 2 BGB an Dritte Gberlassen werden kann; die Recht-

sprechung des OLG Koln, wonach sich eine solche Aus-
tbungsibertragbarkeit aus § 242 BGB ergeben konne, ist
allenfalls fur den dort entschiedenen Sonderfall, in welchem
das Wohnungsrecht an die Stelle eines friheren NieB-
brauchrechtes getreten war, noch vertretbar.

- D. Ubersicht zu den iibertragungsunabhingigen Aus-

gleichsanspriichen des Sozialleistungstrégers

Die bisherigen Ausfihrungen untersuchten primér die
Frage, inwieweit der Bezug von Sozialleistungen die Wirk-
samkeit oder den Bestand der Grundbesitzubertragung
selbst gefdhrdet (oben B) oder inwieweit die Ubertragung
selbst bzw. die vereinbarten Gegenleistungen zu Wegfall
oder Kiirzung der Sozialleistung fihren kénnen (oben C). Ein
vollstandiger Uberblick erschlieBt sich jedoch erst, wenn
auch die wichtigsten- GObertragungsunabhédngigen Aus-
gleichsanspriiche der Sozialleistungstrager mit einbezogen
werden. Diese gewinnen insbesondere Bedeutung im Ver-
haltnis zu Geschwistern des Erwerbers, welche sich héufig
im Glauben wiegen, mit Erhalt einer geringen Abfindungs-
zahlung zwar des eiterlichen Erbes, aber auch der tatséch-
lichen und wirtschaftlichen Sorge um die Eltern im Alter
iedig zu sein. Hier besteht fur den Notar haufig AnlaB, auf
folgende Gesichtspunkte hinzuweisen:

128 |nsbesondere Baur ZfSH 1982, 229 ff.

129 Ebenso Karpen, MittRhNotK 1988, 146 f. und Weirich, Erben und
Vererben, 2. Aufl. 1987 Rdnr. 410.

130 Schellhorn, 13.Aufl. 1988 Anm.9 zu §90; Gottschick/Giese,
Anm. 2.2. zu § 90; ebenso Germer, BWNotZ 1983, 75.
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1. Uberleitung zivilrechtlicher Unterhaltsanspriiche:

Alle nachrangigen Sozialleistungsarten sehen vor, daB zivil-
rechtliche Unterhaltsanspriche des Hiifeempfangers gegen
Verwandte ersten Grades oder geschiedene Ehegatten tber-
geleitet werden dirfen (§ 91 BSHG, § 27 g BVG hinsichtlich
der Kriegsopferfiirsorge, §40 Abs.1 AFG im Bereich der
Arbeitslosenhilfe)s1. : '

Der Inhalt des Ubergeleiteten Anspruchs richtet sich weiter-
hin nach dem Unterhaltsrecht des BGB. Da nicht gesteigert
unterhaitspflichtige Schuldner den - Unterhaltsglaubiger
insoweit zunachst auf die vollstandige Verwertung eigenen
Einkommens oder Vermdgens verweisen durfen, findet in
der Praxis®2 eine fiktive Berechnung der ,,Aufzehrung” vor-
handenen etwaigen Schonvermdgens statt mit der Folge,
daB die Inanspruchnahme des Unterhaltsschuldners durch
den Sozialhilfetrager erst nach einer gewissen ,Karenzzeit
zu greifen beginnt'®3. Die Uberleitung selbst darf nach § 91
Abs. 1 Satz 2 BSHG nur in dem Umfang vorgenommen wer-
den, als der Hilfeempfanger — Erhalt des Unterhaltsbetra-
ges unterstellt — zu dessen Einsatz verpflichtet wére, wobei
die erhdhte Einkommensverwertungspflicht bei Heimunter-
bringung (§ 85 Nr. 3 Satz 2 BSHG) kraft gesetzlicher Anord-
nung unbericksichtigt bleibt134,

Vorausgegangene Vermdgensminderungen der Unterhalts-
schuldner durch Ubertragung von Vermdgensteilen an Per-
sonen, die zivil- oder sozialhilferechtlich nicht zum Unterhalt
verpflichtet sind (z. B. Enkel der hilfebedurftigen GroBeltern,
vgl. § 91 Abs.1 Satz 1 BSHQG), sind durch den Sozialhilfetra-
ger nicht beseitigbar, sofern keine Sittenwidrigkeit des Uber-
tragungsvertrages festzustellen ist. Die Uberleitung des
Unterhaltsanspruchs gegen die unmitteibaren Abkdmm-
linge berechtigt namlich den Sozialhilfetrager nicht dazu,
einen etwaigen Herausgabeanspruch der Unterhaltsschuld-
neraus § 528 BGB (Verarmung) als.nunmehriger LsUnterhalts-

gldubiger kraft Uberleitung” zu pfanden und anschiieBend

an sich zur Einziehung Uberweisen zu lassen. Dem steht die
Unpfandbarkeit des Herausgabeanspruchs aus §528 BGB
entgegen (§ 852 Abs.2 ZPO)1%,

Das Risiko der Uberleitung burgerlicher Unterhaltsanspri-
che stellt sich insbesondere im Verhaltnis zu weichenden
Geschwistern. Haufig wird jedoch insoweit ein Hartefall
gem. § 91 Abs. 3 BSHG vorliegen, so da bei maBigen Ein-
kommensverhdltnissen nicht seiten von der Inanspruch-
nahme der Geschwister des Erwerbers abgesehen wirds,
Im Ubrigen belduft sich die Einkommensfreigrenze bei der
statistischen Durchschnittsfamilie (der alleinverdienende
Ehemann ist Unterhaltsschuldner) mit regionalen Abwei-
chungen auf derzeit ca. 2.800,— DM (1.350,— DM far den
unterhaltspflichtigen Ehemann zuzlglich 366,— DM fur

181 vgl. hierzu allgeméin Frank BWNotZ 1983, 158; Karpen, MittRh-
NotK 1988, 137. '

182 Entsprechend den Empfehlungen des Deutschen Vereins fur
offentliche und private Fursorge (Empfehlungen fur die Heran-
ziehung Unterhaltspflichtiger, 1987, Rdnr. 41).

133 Hjerzu umfassend Madnder, NJW 1990, 2033 ff; Schellhorn,

_Familie und Recht (FuR) 1990, 20 ff.

134 Diese Privilegierung gilt nur bei burgerlich-rechtlichen Unter-
haltsanspriichen, nicht auch im Rahmen der Uberleitung son-
stiger Anspriiche gem. § 90 BSHG, welche sich zuféllig gegen
Unterhaltspflichtige richten, BVerwG NVwZ 1987, 890.

18 Vgl. Frank, BWNotZ 1983, 159; Karpen, MittRhNotK 1988, 141.

1% Eingehend zur Heranziehung unterhaltspflichtiger Kinder mit
Berechnungsbeispielen Niemann ZfSH 1988, 178, sowie die SH-
Richtlinien in Bayern, Tz 91.01 ff.
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jeden Angehérigen und 30% Aufschlag fur den nicht berufs-
tatigen Ehegatten sowie ortstibliche Miete — bei Doppelver-
dienern entfallt der 30%ige Aufschlag und die Miete wird
nur zur Hélfte bertcksichtigt); vom tbersteigenden Betrag
wird (je nach Schuldendienst) durch die Sozialverwaltung
grundsiétzlich ein Vierte! herangezogen. Hinsichtlich des
einzusetzenden Barvermbgens des Unterhaltsschuldners
betrégt die Freigrenze derzeit das zehnfache (falls kein
Grundbesitz vorhanden ist das zwanzigfache) Produkt der
persdnlichen Freibetrage, welche sich auf 4.500,— DM fur
den Unterhaltsschuldner,” 1.200,— DM Familienzuschlag
sowie weitere 500,— DM fur jeden nicht verdienenden Ange-
horigen belaufen. Bei Gutergemeinschaft wird Uibersteigen-
des Vermdgen zur Halfte als MaBstab der Leistungsfahigkeit
herangezogen (Angaben zur Praxis der Sozialhilfeverwal-
tung Mittelfranken Uber Notar Dr. Albrecht, Heilsbronn).

Neben der Inanspruchnahme aus der Unterhaltspflicht ist
an die Uberleltung des elterlichen Ruckforderungsanspruchs
beziglich der an die Geschwister gefiossenen Abfindungs-
zahlungen gem. §§ 528 BGB™¥7, 90 BSHG zu denken, sofern
insoweit keine Entreicherung eingetreten ist. Mehrere ,be-
schenkte* Geschwister haften dem Ubergeber gegeniiber
dabei nicht nur als Teilschuldner (BGH DNotZ 1892, 102).

In diesem Zusammenhang sei ferner darauf verwiesen, daB
auch dem Ubernehmer umgekehrt das Risiko, fur weichende
Geschwister aufkommen zu missen, drohen kann. Dies ist
dann der Fall, wenn wegen Erwerbs des uberwiegenden
elterlichen Vermogens (§ 419 BGB) die z Zt. der Ubergabe
schon ,im Keim* vorhandene Unterhaltspflicht der Eltern
gegeniber den Geschwistern auf den Hofabernehmer tibef-
geht, mit der Folge, daB er vom Sozialhilfetrager gem. §§ 90,
91 BSHG in Anspruch genommen wird. Dieses Risiko
besteht insbesondere dann, wenn Geschwister des Uber-
nehmers zum Ubergabezeitpunkt behindert sind?3,

1. Selbstindige Erbenhaftung (§ 92 ¢ BSHG)

Gem. § 92 ¢ BSHG — eine vergleichbare Vorschrift existiert
bei den wtbrigen nachrangigen Sozialleistungen nicht —
sind die Erben™® des Hilfeempfangers oder seines Ehe-
gatten, falls dieser vor dem Hilfeempfanger stirbt, zum
Ersatz der innerhalb eines Zeitraums von 10 Jahren vor
dem Erbfall rechtmaBig® aufgewendeten Sozialhilfe
— abgesehen von einem geringen Freibetrag von derzeit
2.700,— DM — verpflichtet. Die Erben haften nur mit dem
NachlaB (§ 82 ¢ Abs.2 BSHG), wobei jedoch dieser — ab-
gesehen von einem weiteren Sockelbetrag von wiederum

137 Zum Vorliegen des Tatbestandsmerkmals der Unentgeltlichkeit
trotz Pflichtteilsverzichtes, der durch die Geschwister ,als
Gegenleistung® fur die Abfindung regelmiBig erklart wird, vgl.
BGH MittBayNot 1991, 114.

138 Vgl. Karpen, MittRhNotK 1988, 146; Winkl/er, MittBayNot 1979, 58.

139 Zugrundezulegen ist der zivlirechtliche Erbenbegriff, Knopp/
Fichtner, Kommentar zum BSHG, 6.Aufl. 1988, § 92 a Rdnr.12.
Daher ist z. B. belm sog. ,,Behindertentestament” der Nacherbe
nicht zum Ersatz der dem behinderten Vorerben gewd&hrten
Sozialhilfe verpflichtet, vgl. jingst LG Konstanz, FamRZ 1992,
360.

140 BverwG NJW 1988, 2551: Keine Erbenhaftung, wenn der Sozial-
hilfetrager vorhandenes, einsatzpflichtiges Vermégen des Hilfe-
empfangers tObersehen hat. Soll trotz einsatzpflichtigen Ver-
mogens (etwa bis zu dessen wirtschaftlicher Verwertung) Sozial-
hilfe gewahrt werden, ist regelméBig die darlehensweise Aus-
zahlung (§ 89 BSHG) angezeigt. Die im Rahmen des § 92 ¢ BSHG
vorgesehenen Erleichterungen fur die Erben gelten bei der Riick-
zahlung der (dinglich zu sichernden, § 89 Satz 2 BSHG) Dar-
lehenstorderung selbstverstandlich nicht.
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2.700,— DM — vollistdndig, d.h. einschlieBlich der frihe-
ren Schonvermdgensteile, zu verwerten ist. Eine Privilegie-
rung besteht nur hinsichtlich solcher Erben, welche den
Hilfeempfanger bis zu seinem Tode in hduslicher Gemein-
schaft gepflegt haben, sofern der Wert des Nachlasses
unter 30.000 DM bleibt (§92c¢ Abs.3 Ziff.2 BSHG). Der
Anspruch auf Kostenersatz gegen die Erben — in der Praxis
haufig die Geschwister des Ubernehmers hinsichtlich etwai-
gen Restbarvermdgens — erlischt in drei Jahren nach dem
Tod des Hilfeempféngers.

Iil. Riickforderungsrechte nach allgemeinem Sozialverwal-
" tungsrecht

Solche Rickforderungsmaglichkeiten bestehen — wie im
Leistungsverwaltungsrecht des VwVfG — insbesondere fur
den Fall des Erschleichens von Sozialleistungen durch
falsche Sachverhaltsangaben. Gem. § 45 Abs.2 Satz 3 Nr. 2
und 3 SGB X kann beispielsweise der rechtswidrige begn-
stigende Bewilligungsakt zuriickgenommen werden, wel-
cher auf zumindest grob fahrléssig unwahren Sachverhalts-
angaben beruht oder dessen Rechtswidrigkeit der Begun-
stigte bei erforderlicher Sorgfalt hétte erkennen mussen.
Haufigster Anwendungsfall ist die wahrheitswidrige Vernei-
nung der im BSHG-Antragsformular gesteliten Frage nach
vorangegangenen Grundstlckslbertragungen des Hilfe-
empféangers, welche dazu fiahrt, daB dem Sozialhilfetrager
das Vorhandensein verwertbaren Vermdgens (némlich des
Ruckgewahranspruchs gem. § 528 BGB oder — fur den Fall
der Sittenwidrigkeit der Ubertragung — des tbertragenen
Gegenstandes selbst) nicht bekannt wird2, Die bereits er-
brachte Leistung ist zu erstatten (§ 50 Abs. 1 SGB X). Dieser
Ruckzahlungsanspruch trifft auch die Erben, welche sich
jedoch schon im AnfechtungsprozeB gegen den Erstat-
tungsbescheid auf die Durftigkeit des Nachlasses (§ 1990
" BGB), berufen und dadurch ihre Haftung beschranken
kénnen4,

E. Vertragliche Regelungsmdglichkeiten im Konfliktbereich
zum Sozialleistungsrecht

I Gestalfungsrahmen

Die bisherige Darstellung befaBte sich mit der Unter-
suchung der Wechselwirkung zwischen vertraglicher Rege-
lung einerseits und Sozialleistung andererseits, wobei die
rechtsgeschaftliche Gestaltung der Grundbesitziubertra-
gung als ,,Konstante" im Sinne der typischerweise verwen-
deten Regelung zugrundegelegt wurde. Es war festzustellen,
daB eine nach oder durch die Uberlassung eintretende
Sozialleistungsbedurftigkeit in seltenen Fallen zur Unwirk-
samkeit des Ubertragungsaktes (§ 138 BGB), haufiger zur
Jteilweisen Wertrestitution” (§ 528 BGB) des unentgeltlich
Gbertragenen Gegenstandes flihren kann. Umgékeh‘rt kann
einerseits dieUbertragung selbst wegen der damit einher-
gehenden Einkommens- und Vermdgensreduzierung beim

41 § 92 ¢ Abs.3 Nr.1 BSHG; vgl. auch die SH-Richtlinien in Bayern
Tz.92¢. 03.

Ein unmittelbarer Auskunftsanspruch der Somalverwaltung
gegen den Notar besteht nicht; er wére auch mit § 18 BNotO un-
vereinbar. Der Sozialleistungstrager wird im Hinblick auf §§ 90 f.
BSHG jedoch regelmaBig In der Lage sein, ein berechtigtes Inter-
esse auf Einsicht des Grundbuchs im Sinne des § 12 GBO darzu-
_legen. Unmittelbar mitwirkungspflichtig sind nur die Betroffenen
selbst, §§ 60 ff. SGB I.

43 So VGH Mannheim NJW 1986, 272.
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VerauBerer zu einer Sozialleistungskirzung fuhren (§§ 25
Abs. 2 Nr. 1 BSHG, § 51 KFursVO), deren Ruckforderbarkeit
zur Folge haben (§ 92 a BSHG) oder im Rahmen der Berech-
nung der Sozialleistung als nichtbestehend fingiert werden
(§ 1 Abs. 2 Satz 2 der VO zu § 33 BVG, § 10 Nr. 1 AlhilvVO).
Andererseits kdnnen insbesondere die im Rahmen landwirt-
schaftlicher Ubergaben vereinbarten ,Gegenleistungen®
beim VerauBerer als Einkommen angerechnet werden und
somit seinen Sozialleistungsanspruch mindern; vereinzelt
kénnen gar als ,unzureichend“ eingestufte Versorgungs-
rechte im Rahmen der Anrechnung fiktiv erhdoht werden (§ 3
Abs. 3 Satz 2 der VO zu § 33 BVG)'“4. Das in dieser Verwei-
sung auf den Einsatz eigener Einkiinfte oder verwertbaren
Vermdgens zum Ausdruck kommende Nachrangprinzip (ins-
besondere der Sozialhilfe, Kriegsopferfursorge und Arbeits- -
losenhilfe) wird erforderlichenfalls nachtraglich durch Uber-

leitung (§§ 90 BSHG, 27 g BVG, 140 Abs. 1 AFG) geldwerter

Anspriche des Hilfeempfangers verwirklicht, welche dieser
nicht geltend machen kann oder will, sowie durch den post-
mortalen Zugriff .auf das vormalige Schonvermdgen des
Hilfeempfangers (Erbenhaftung, § 92 ¢ BSHG). Bei vertrag-
lichem Anspruch auf Wart und Pflege kdnnen nach der nicht
zweifelsfreien Praxis der Sozialverwaltung zudem einzelne
pflegespezifische Leistungen (z. B. Pflegeaufwandserstat-
tung und Pflegegeld gem. § 69 BSHG) wegen anderweitiger
Bedarfsdeckung wegfalle'n oder gekirzt werden,

Im folgenden wird die bisher als Konstante zugrundegelegte
Vertragsgestaltung zur ,Variablen“. Es soll kurz untersucht
werden, welche Formulierungen gerade im Hinblick auf
mogliche ,Kollisionen ‘mit dem Sozialrecht erwégens-
wert sind und wie sie sich im Bereich der Sozialleistungs-
anspriiche auswirken konnen. Drei Bemerkungen sind hier-
zu vorab veranlaBt: Zum einen tut es not, gerade bei der
Gestaltung von Ubertragungsvertragen im Familienbereich
sich zu vergegenwdrtigen, daB es die Erklérungen der Betei-
ligten sind, welche der Notar beurkundet. Er wird zwar
sozialrechtliche Aspekte ansprechen, um zu Uberprafen, ob
diese bei der Willensbildung bertcksichtigt wudrden, jedoch
jeglicher Versuchung zu widerstehen haben, den Vertrag so
zu gestalten, wie er es ,fur richtig halt“, mégen auch die~_
Beteiligten manchmal diese (unausgesprochene) Erwartung
hegen. Zum zweiten ist zum wiederholten Male's darauf
hinzuweisen, daB es nicht unbedingt Aufgabe der Kautelar-
praxis sein kann, durch méglichst kunstvolle Vertragskon-
struktionen samtliche Lasten, die durchaus eigenverant-
wortlich getragen werden kénnen, dem ,sozialen Netz“ und
damit der Allgemeinheit aufzubtrden. Das Sozialrecht darf
— ebensowenig wie das Steuerrecht™ — nicht zur Deter-
minante zivilrechtlicher Gestaltung in diesem Bereich
werden.

Zum dritten muB betont werden, daB allgemeinverlaBliche .
Prognosen Uber die sozialrechtlichen Konsequenzen be-

144 Nach Wah! S. 250 ff. kann dieser Gedanke auch auBerhalb des
engen Anwendungsbereichs der Verordnung zu den BVG-Aus- -
gleichsrenten Geltung beanspruchen, gestatzt auf eine Analogie
zu § 162 BGB (treuwidrige Einwirkung auf den Kausalverlauf) oder
auf § 242 BGB (richterliche Billigkeitskontrolle).

45 ygl. etwa eindringlich Wahl, S. 276; zustimmend Feller, MittBay-
Not 1990, 18.

146 Nicht selten raten Steuerberater dem Erwerber zur (vorgeblich
nur ,auf dem Papier* stehenden) Vereinbarung hoher dauernder
Geldlasten, welche bei Geltendmachung (ggf. nach Uberleitung
durch den Sozialleistungstréger) die Ertragskraft des Gbergebe-
nen Hofes Ubersteigen warden, vgl. Frank, BWNotZ 1983, 159,
Millich, S. 182.
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stimmter Klauseln kaum gestellt werden kdnnen, da norma-
tive Regelungen oder verdffentlichte Rechtsprechung hierzu
weitgehend fehlen. Das ,Vakuum® wird durch regional sehr
unterschiedliche Handhabungen seitens der Sozialverwal-
tungsbehérden notdarftig gefullt. Telefonische Umfragen
des Verfassers haben insbesondere zur Frage der Akzeptanz
nachrangbegrenzender Klauseln stark abweichende Reak-
tionen feststellen lassen. Es empfiehlt sich daher, ggf. vor
der Beurkundung das Gesprach mit dem ortlich zusténdigen
Sachbearbeiter in der Sozialverwaltung zu suchen. Fir den
Bereich der Sozialhilfe ist insoweit zu beachten, daB bei
Heimunterbringung des Hilfeempfangers in der Regel (in
Bayern stets)™” gem. § 100 Abs. 1 Ziff. 1 BSHG die Oberort-
lichen Sozialhilfetréger zusténdig sind, wahrend die Gewéh-
rung von Hilfe zum Lebensunterhalt und beispielsweise
" Pflegegeld den ortlichen Tragern (§ 99 BSHG)“¢ obliegt.

Dies vorausgeschickt, sollen im folgenden einige Uber-
legungen zur Vertragsgestaltung samt Formulierungsvor-
schlagen — wobei héufig auf die grundlegende Darstellung
des Kollegen Wah! (S. 284 ff.) zurickgegriffen wird — den
Beitrag abrunden.

Il. Gestaltungsiiberlegungen im Hinblick auf §§ 138, 528
BGB .

Beide Normen sind selbstverstandlich nicht vertraglich
abdingbars,

Da — wie oben B | dargestellt — die Sittenwidrigkeit von

sozialleistungsrelevanten Ubertragungsakten im objektiven
Tatbestand eine Gesamtwdardigung von Inhalt, Beweggrund
und Zweck der Uberlassung voraussetzt, empfiehlt es sich
(schon im Hinblick auf § 17 Abs. 2 Satz 2 BeurkG) in Sachver-
halten, die zur Profung dieser Frage AnlaB geben, die Motiv-
lage der Beteiligten naher zu erforschen und ihre Erklérun-
gen so konkret wie méglich in der Niederschrift wieder-
zugeben. ‘

Im Hinblick auf § 528 BGB ist regelméaRig der mitgeteilte
oder auf Befragen prazisierte Sachverhalt dahingehend zu
prafen, in welchem Umfang objektive und subjektive Unent-
geltlichkeit im Sinne des § 516 BGB gegeben ist. Wie oben
B !l 1 kurz dargestellt, werden die Voraussetzungen einer
das Schenkungsrecht verdrangenden Ausstattung (§ 1624
BGB) insgesamt nur.selten vorliegen — falls doch, sollte
dies allerdings in der Urkunde deutlich zum Ausdruck
kommen. Nach wohi richtiger Ansicht® ist es den Beteilig-
ten weitgehend verwehrt, mit Wirkung gegen Dritte, ins-
besondere Pflichtteilsberechtigte und Sozialleistungstra-
ger, im Wege der Vereinbarung das die Ausstattung Gberstei-
gende ,UbermaB“ der Zuwendung ebenfalls nach Ausstat-

1“7 Vgl. Art. 7 Abs. 1 a), Abs. 2 BayAGBSHG. Uberértliche Trager der
Sozialhilfe sind in Bayern die Bezirke, welche diese Aufgabe im
eigenen Wirkungskreis wahrnehmen und der Aufsicht der Regie-
rungen unterstehen (Art. 5 des genannten Ausfithrungsgesetzes).

M8 |n Bayern sind dies gem. Art. 1 Abs. 1 des BayAGBSHG die kreis-
angehorigen Gemeinden und die Landkreise, welche insoweit
Aufgaben des eigenen Wirkungskreises erfalien. Zur Aufsicht vgl.
Art. 110 Satz 2 BayGO, 96 Abs. 1 BayLKrO.

M9 Auch fur § 528 BGB allgemeine Ansicht, vgl. etwa MianchKomm/
Kollhosser, 2. Aufl. § 528 Anm. 7; Palandt/Putzo, 51. Aufl., § 528
Anm.1i.V.m. §519 Anm. 2.

180 Vgl. Schmidt, BWNotZ 1971, 30; Karpen MittRhNotK 1988, 139;
ahnlich BGH MittBayNot 1992, 150 zum Vorliegen von Unentgelt-
lichkeit im Rahmen des § 2278 BGB, sowie BGH MittBayNot 1991,
114 zur Unentgeltlichkeit im Rahmen des Anfechtungsgesetzes
trotz Qualifikation der Zuwendung als ,ehebedingt* durch die
Parteien.
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tungsgrundsétzen zu behandeln. Haufig besteht jedoch
AnlaB zu prufen, inwieweit auBer den regelmaBig mitgeteil-
ten ,kunftigen“ Gegenleistungen des Erwerbers an VerduBe-
rer und weichende Geschwister auch bereits erbrachte Zu-
wendungen des Erwerbers die Unentgeltlichkeit mindern. Zu
denken ist etwa an Investitionen, die der Erwerber bereits
ohne beiderseitige Einigkeit Gber ihren Schenkungscharak-
ter auf dem nunmehr Gberlassenen Grundstlick des Ver-
auBerers getatigt hat, und hinsichtlich derer er jetzt auf
Verwendungs- und Ersatzanspriiche verzichtet. Haufig wird
der Erwerber bereits bisher tiber die gesetzliche Pflicht (z. B.
§ 1619 BGB) hinaus auf dem Hof bzw. im Betrieb des Uber-
gebers mitgearbeitet haben; dann ist zu prtifen, ob Uberlas-
sung und Mitarbeit in einer synallagmatischen, konditiona-
len oder kausalen Leistungs/Gegenleistungsverkntpfung
zueinander stehen oder nicht. Hierbei ist die feine Unter-
scheidung zu treffen, ob die nachtragliche Zuwendung des
Grundbesitzes nach dem Willen der Beteiligten als ,,Beloh-
nung®“  (remuneratorische Schenkung'!, somit Unentgelt-
lichkeit gegeben) gedacht war oder ob sie tats&chlich ,,Ent-
lohnung“ darstellte — nur dann mindert die frhere tiberobli-
gationsméaBige Mitarbeit, deren Darsteliung in der Urkunde
sich allerdings schon mit Blick auf § 2057 a BGB empfehlen
kann's2, die Unentgeltiichkeit der Zuwendung's.

lil. Gestaltungsiiberlegungen hinsichtlich der ,Gegenlei-
stungen” des Erwerbers

Nicht selten dréangt der rechtlich etwas versiertere Erwerber
den VerauBerer, die ,Gegenleistungen®, insbesondere Ver-
sorgm\mgsansprﬁche, moglichst gering zu halten oder gar
,,auBerhalb der Notarurkunde* zu vereinbaren — schlieBlich
seien sie ja bei zahlreichen kinftigen Sozialbeziigen des
VerauBerers als Einkommen anrechenbar (oben C lil 2) oder
fihrten dazu, daB der Sozialleistungstrager nach Uberlei-
tung elegante Moglichkeiten habe, den Erwerber — tiber die
Grenzen des Unterhaltsrechts (§ 91 BSHG) hinaus — in
Anspruch zu nehmen. Neben einer eingehenden Belehrung
aber § 313. BGB™4 wird der Notar, soweit im Rahmen der
Erforschung des Parteiwillens und der Belehrung® még-
lich, dem VerauBerer vor Augen halten, daB seine legitimen,
mit dem Erwerber und dessen Leistungsféhigkeit abzustim-
menden Versorgungsinteressen vor allen sozial- und steuer-
rechtlichen Detailtberlegungen far die Ausgestaltung des
Vertragsverhéltnisses maBgeblich sein sollten. Dem Erwer-
ber ist in diesem Zusammenhang auch die Einsicht zu ver-
mitteln, daB mit abnehmender vertraglicher Versorgungs-

151 Belspiel (Schenkungscharakter bejaht): OLG Dusseldorf OLGZ

1978, 324; Gegenbeispiel jungst OLG Hamm ZMR 1992, 113:
Gewahrung eines Wohnrechtes keine schenkweise Zuwendung,
wenn sie als Gegenleistung fur jahrzehntelange Dienste gewahrt
worden ist. Zum ganzen instruktiv MunchKomm/Kollhosser,
2. Aufl. § 516 Rdnr.19.

152 Vgl. Reithmann/Réll/GeBele, Handbuch der notariellen Vertrags-
gestaltung, 6. Aufl. 1991, Rdnr. 599.

B3 Vgl. etwa BGH FamRZ 1965, 430; Erman/Ronke, § 1624 BGB
Rdnr. 13; Karpen, MittRhNotK 1988, 139. Ahnlich BGH DNotZ 1991,
498 zur Entgeltlichkeit einer Zuwendung unter Ehegatten, durch
welche langjdhrige Dienste des Erwerbers ,verglitet” werden.

B4 Zur Beurkundungsbediirftigkeit der Gegenleistungen vgl. etwa
Wahl, 8. 270.

155 Wah! schlagt in diesem Zusammenhang (S. 300) eine umfang-
reiche allgemeine Vertragsbestimmung, weiche notarielle Beleh-
rungen und Hinweise zu sozialrechtlichen Tatbestdnden enthélt,
vor. Diese durfte die Beurkundung bei normalen Ubergabesach-
verhalten Uberfrachten und zudem den Eindruck herauf-
beschwéren, der Notar habe eine besondere sozialrechtliche
Betreuungspflicht gegeniiber den Beteiligten tibernommen.
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pflicht der Grad der Unentgeltlichkeit und damit die Wahr-
scheinlichkeit der Riickforderung gem. § 528 BGB steigen
wird?s6.

1. Genaue Festlegung des Umfangs der geschuldeten
Leistung

Insbesondere der Umfang der vertraglich vereinbarten Swar-
tung und Pflege® bleibt alizu h&ufig véllig unbestimmt®s?. In
den géngigen Leibgedingskiauseln werden zwar regeimaBig
Einzelheiten wie etwa die ,Reinigung und Ausbesserung

des Schuhwerks" oder die ,Besorgung der Fahrten zum

Geistlichen® erwdhnt, die zur spidteren Konfliktvermeidung
dringend wiinschenswerte™® und im Kollisionsbereich zu
Sozialhilfeleistungen bei ambulanter Pflegebedurftigkeit
auch rechtlich erforderliche (vgl im einzelnen oben C IV. 8 a)
Konkretisierung der im einzelnen geschuideten MaBnahmen
unterbleibt jedoch. Wie oben (bei FuBnote 108 und 109) dar-
gestellt, legt die Rechtsprechung unbestimmte Pflegeklau:
seln regelmaBig zu Lasten des Erwerbers aus — selbst zeijt-
aufwendlge und kraftintensive Dauerpflege bei auBerge-
wohnlicher* Pflegebedurftigkeit (i. S.d. §69 Abs.4 Satz 2
BSHG) sei geschuidet; ggf. mlisse eben eine qualifizierte
Pflegekraft bezahlt werden.

Zur Eingrenzung des Inhalts der Pflegeverpflichtung eignen
sich folgende Kriterien:

a) hinsichtlich des /nhalts der Tatigkeit unterscheidet die
sozialrechtliche Literatur Uberwiegend™ zwischen den
— nicht pflegespezifischen — hauswirtschaftlichen Verrich-
tungen (Einkauf, Zubereiten der Mahlzeiten, Reinigen der
Kleidung und der Wohnung), dem pflegefallbedingten haus-
wirtschaftlichen Bedarf (Betten machen bei Bettldgerigen,
Leeren des Nachtstuhls etc.) — beides Leistungen fdr eine
Person — und den eigentlichen, personenbezogenen Ver-
richtungen (an einer Person) der Grundpflege (Hilfe bei Auf-
stehen und Zubettgehen, An- und Auskleiden, Nahrungsauf-
‘nahme, Kérperpflege etc.) und der Behandlungs-, d. h. medi-
zinisch indizierten Pflege, welch letztere wiederum einer-
seits aus Tatigkeiten besteht, die ohne weiteres erlernbar
sind (Einreibungen, Umschidge etc.), andererseits aus ge-
schultem Personal vorbehaltenen Leistungen (Verabreii:hen
von Spritzen etc.).

b) Festzulegen ist ferner unter welchen Voraussetzungen
diese Tatigkeiten geschuldet werden — regelméBig erst

- dann, wenn der Ubergeber dazu objektiv nicht mehr selbst in
der Lage ist, und nur im Rahmen der (zeitlichen) Leistungs-
féhigkeit des Erwerbers (bzw. dessen Ehegatten), d. h. unter
BerUckswht;gung etwa vorrangiger Beanspruchung des
Ubernehmerehepaars bei der Sorge um erkrankte, eigene
Kinder und ohne Verpflichtung zur Ubernahme der Kosten
externer Pflegeeinsétze.

56 vgl. etwa Schneider/Winkler, ZfF 1986, 195. Zu erinnern ist ferner
an § 3 Abs. 3 Satz 2 der VO zu § 33 BVG, wonach bei Berechnung
der BVG-Ausgleichsrenten die Gegenleistungen ,in angemesse-
ner Hohe* zugrundegelegt werden.

Vgl. etwa die knappe Regelung in Vertragsmuster Nr. V1.53 (Uber-
gabe mit Leibgeding) des Munchner Vertragshandbuchs Bd. IV,
2. Aufl. 1986, § 4 Nr. 5: ,Wart und Pflege”; &hnlich unbestimmt:
Baustein 6539 aus Keim, Diktat- und Arbeitshandbuch far Notare,
immobiliarvertrdge: ,,... in ordentlicher und zuvorkommender
Weise zu pflegen®.

158. So auch Germer, BWNotZ 1983, 77.

59 vgl. etwa Jorgens, Pflegeleistungen for Behinderte, 1986,
S. 110 ff.; Briahl, Sozialhilfe fur Betroffene, 2. Aufl. Mtinchen 1990,
S. 222, je m.w.N.
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¢) Zu denken ist schlieBlich daran, den zeitlichen Umfang
sowie die Zumutbarkeitsgrenzen insbesondere der Pflege-
tatigkeit zu regeln. Hier kdnnte sich etwa eine Orientierung
an den oben C IV. 8 a dargestellten Pflegeaufwandsstufen
des § 69 BSHG anbieten (wo z. B. die den Pflegegeldbezug
auslosende sog. erhebliche Pflegebedirftigkeit des §69
Abs. 3 BSHG einen tédglichen Zeitaufwand von mindestens
einer Stunde voraussetzt60),

Ergibt die Sachverhaltsaufkldrung etwa, daB Haushaltsfiih-
rung, Grund- und nichtqualifizierte Behandiungspflege im
Bedarfsfall geschuldet werden, und zwar auch als ‘Dauer-
pflege, jedoch unterhalb der Schwelle des § 69 Abs. 3 BSHG,
und nur im Rahmen der Mdglichkeiten des Ubergebers und
seines Ehegatten — externe Pflegekrifte sind nicht zu tiber-
nehmen —, kdnnte in Kurzfassung wie folgt formuliert
werden:

»ooweit der VerduBerer hierzu nicht mehr selbst in der
Lage ist, hat der Erwerber auf Verlangen unentgeltlich -
dessen Haushalt zu flihren, also insbesondere die Mahl-
zeiten zuzubereiten, die Wohnung sauberzuhalten,
Wasche zu reinigen, sowie (ggf. Zusatz: auf Kosten des
VerduBerers)®®' Besorgungen und Fahrdienste zu erledi-
gen. :

Soweit der Erwerber (ggf.: oder sein Ehegaite) hierzu
— insbesondere™? ohne Inanspruchnahme fremder
Pflegekrédfte — zumutbarerweise in der Lage ist, hat
er bei Krankheit und Gebrechlichkeit des VerduBerers
ferner dessen hausliche Pflege zu ibernehmen. Dauer-
pflege ist nur zu erbringen, sofern sie nach dem Urteil
des Hausarztes des VerduBerers einen durchschnitt-
lichen tadglichen Zeitaufwand von weniger als einer
Stunde erfordert.“

Fur den Bereich der oben C VI. 8a dargestellten BSHG-
Pflegeleistungen ist damit zugleich klargestellt, daB der Auf-
wand ,besonderer Pflegekrifte” i.S.d. §69 Abs. 2 Satz 3
BSHG zu erstatten ist, soweit der Pflegebedarf den vertrag-
lich festgelegten Umfang uberschreitet. Pflegegeld gem.
§ 69 Abs. 3 BSHG wird ab sog. erheblicher Pflegebedirftig-
keit gewahrt, bei deren Vorliegen nach obiger Vereinbarung
keine hausliche Pflegeverpflichtung mehr besteht. Nach der
Praxis der Sozialhilfeverwaltung durfte damit jedoch das
Problem der Anrechnung vertraglicher Pflege auf diese
Geldleistung nicht vollig entfallen?, da im Pflegegeld auch
pauschalierter, bei vertraglicher Pflicht entfallender Aufwen-
dungsersatz fur die minderen Pflegestufen enthalten ist. Bei
korrekter Ermessensausiibung.darf jedoch hier — in Abgren-

180 vgl. etwa BVerwG ZfSH 1978, 115; OVG Bremen FEVS 23, 58.

81 Der Umfang der Erstattungspflicht des VerduBerers ist ggf.
genauer zu regeln, insbesondere sofern diese (iber den Bereich
erforderlich werdender Neuanschaffungen hinausgeht und z. B.
auch den Wert der Lebensmittel umfaBt. Art. 14 BayAGBGB siehit
im Obrigen vor, daB Heilmittel- und Behandlungskosten im
Zweifel vom VerduBerer zutragen sind.

182 Hierdurch soll zum Ausdruck gebracht werden, daB die Erbrin-
gung der Wart und Pflege unter einem allgemeinen Zumutbar-
keitsvorbehalt steht, der durch die Regelung zur Heranziehung
externer Pflegekrafte nicht ausgeschépft wird (vgl. etwa die For-
mulierung des Bay. Bauernverbandes im Beratungsbogen Hofi-
bergabe, Stand 9/88, Ziffer 17: ,soweit sie fur den Ubernehmer
zumutbar.sind®; weitergehend Wah/, S. 304: ,soweit. . . dem Uber-
nehmer unter Beriicksichtigung seiner sonstigen Verpflichtun-

" gen zumutbar“. Ahnliches wird teilweise durch den — allerdings
eher unterhaltsrechtlich geprdgten — Begriff der ,leistungs-
fahigkeit" ausgedriickt, vgl. etwa Beck, MittBayNot 1967, 93.)

183 A, A. jedoch mdglicherweise Lindner, MittBayNot 1988, 223.
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zung zur gesetzlichen Regelung des §69 Abs.5 Satz 2
BSHG, wo Aufwendungsersatz und Pflegegeld sich auf die-
selbe Pflegestufe beziehen — nur eine Klirzung um deutlich
weniger als die Halfte erfolgen.

2. Vermeidung von Leistungserhdhungen bei auswirtiger
_Unterbringung des VeraduBerers

Insbesondere aus steuerlichen Griinden erfolgt die Verein-
barung regelmaBiger Geld- (oder Natural-)Leistungen des
Erwerbers haufig als dauernde, teilweise zusatzlich wert-
gesicherte Last® unter dem Vorbehalt des §323 ZPO
(analog), orientiert an der Leistungsfahigkeit des Erwerbers
(bzw. dem Betriebsgewinn des Ubergabegegenstandes) und
der Bedurftigkeit des VerauBerers. Diese Leistungen sind
— auch bei Vereinbarung einer Unter- und Obergrenze der
Anpassung — in voller H6he®5 beim Erwerber abzugsféhig,

beim VerduBerer steuerpflichtig (§§ 10 Abs. 1 Nr. 1a Satz 1,

22 Nr. 1a EStG). Es gehért mittlerweile zum kautelarjuristi-
schen Gemeingut, dagegen vozusorgen, daB der Erwerber
schon aufgrund der dauernden Last die Heimunterbrin-

gungskosten des VerduBerers (als AusfluB dessen erhéhter
Bedurftigkeit) zu Gibernehmen hat. Dabei sollte jedoch, um,

diese Klausel sozialrechtlich abzusichern, nicht auf die
Heimunterbringung oder gar den Sozialleistungsbezug des
VeréuBerers, sondern — neutraler — auf dessen Wegzug
vom Anwesen abgestelit werdenté. Dieser Zusatz kénnte
etwa lauten:

,VerlaBt der VerduBerer das Ubergebene Anwesen, gleich
aus welchem Grund, fuhrt etwaiger Mehrbedarf in seiner
Person jedoch zu keiner Anpassung der dauernden Last".

In solchen Regelungen liegt kein Versuch der Umkehrung
des sozialrechtlichen Nachrangverhaitnisses, sondern eine
Folge der trotz aller steuerrechtlicher Vorgaben regeimaBig
vorhandenen Kontinuitatserwartung der. Beteiligten hin-
sichtlich der monatlichen ,Taschengeldrente”.

3. Wegdgfall von Leistungen in sozialleistungsverddachtigem
-~ Kontext? ’

Solche Bestimmungen sind in erhéhtem MaBe dem Vorwurf
der Sittenwidrigkeit wegen gewollter Schadigung des Sozial-
leistungstragers oder zumindest der Gefahr rechnerischer
»Nichtbeachtung“7 ausgesetzt. Es durfte unstreitig sein,
daB Klauseln, wonach Geld- oder Naturalleistungen ,bei
Bezug nachrangiger Sozialleistungen entschadigungslos
entfallen“, unwirksam sind'8, Angesichts der BGH-Recht-
sprechung zum nachehelichen Unterhaltsverzicht durfte

164 Vgl. etwa Amann, MittBayNot 1979, 219 ff., sowie jungst BFH
MittBayNot 1992, 67 m. Anm. Mayer.

65 Bei Vereinbarung eines Mindestbetrages vgl. BFH BStBI 1980 |1
575: keine Aufspaltung in ,Mindestleibrente® und dauernde
»Restlast”, wenn Schwankungsmaéglichkeit nicht nur theoretisch
ist.

186 So etwa der Vorschlag des Bay. Bauernverbandes, Beratungs-
bogen Hoflbergabe Ziff. 33; ,Der Vorbehalt des § 323 ZPO ent-
fallt for denjenigen Ubefgeber ab dem’ Zeitpunkt, ab dem er
— aus welchen Grtinden auch immer — seine bisherige Alten-
teilerwohnung auf Dauer verlaBt“, Es ist jedoch nicht ersichtlich,
weshalb jede Anpassungsmoéglichkeit (auch die Herabsetzung
wegen verringerter Ertragskraft des Hofes) dann ausgeschlossen
sein soll.

167 Vgl. etwa §3 Abs.3 Satz 2 der VO zu §33 BVG; nach Wah!/
S. 250 ff. handelt es sich dabei um den Ausdruck eines aligemei-
nen, auch aus § 162 Abs. 2 BGB herleitbaren Rechtsgedankens.

168 Vgl. etwa Frank, BWNotZ 1983, 159; Plagemann, AgrarR 1989, 89.
Diese Auffassung wurde auch durch mehrere BSHG-Verwaltungs-
stellen telefonisch bestatigt.
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gleiches regelméaBig far einen nachtraglichen Verzicht
des VerauBerers auf Versorgungsanspriiche wahrend des
Bezugs nachrangiger Sozialleistungen gelten, sofern der

Verzicht nicht schon am Fehlen der Anspruchsinhaber-

schaft des VerauBerers wegen vorheriger Uberleitung
scheitert.

Im 0brigen ist wohl zu unterscheiden:

a) unproblematisch sind Regelungen, welche lediglich
gesetzliche Regel-/Ausnahmeverhaltnisse bekraftigen, mag
dies auch zu einer Reduzierung Uberleitungsfahiger Rechte
fuhren. Beispiel: Das Wohnungsrecht soll nicht der Aus-
Ubung nach einem Dritten Uberlassen werden k&nnen,
§ 1092 Abs. 1 Satz 2 BGB, die (ggf.) verbieibende Rechts-
position des VerauBerers ist nach der hier (C IV. 8 b) ver-
tretenen Ansicht nicht Gberleitbar.

b) ahnliches gilt fur Regelungen, wonach besti_nimte Lei-
stungen in Natur nur so lange zu erbringen sind, wie der Ver-
AuBerer sich auf dem Gbergebenen Anwesen aufhéalt. Hier-
unter fallen die Pflicht zur Gewahrung der Wohnung und zur
Wart und Pflege sowie zur Fuhrung des Haushalts. Auch
dieses deckt sich mit der Wertung des Gesetzgebers,
welcher etwa in Art. 18 BayAGBGB Geldrenten vorsieht als
Ausgleich fur die ,Befreiung“ von den vorgenannten Pflich-
ten, wenn der VerduBerer aus besonderen Grinden das
Anwesen auf Dauer verlassen muB (vgl. auch Art. 8 Satz 1
BayAGBGB, wonach Altenteilsieistungen auf dem (ber-
lassenen Grundstick zu bewirken sind).

c) Problematischer ist der vertragliche Ausschluf der

gesetzlich oder richterrechtlich an den Wegfall der vorge-
nannten Pflichten gekntipften Geldersatzrente (vgl. oben C
IV. 8 b). Ein solcher AusschluB ist zivilrechtlich ohne weite-
res méglich: Art. 18 BayAGBGB gilt gem. Art. 7 BayAGBGB
beispielsweise nicht, ,soweit besondere Vereinbarungen
getroffen sind“; diese gehen auch den von der Rechtspre-
chung angewendeten Grundsatzen des Wegfalls der Ge-
schaftsgrundlage vor. Angemerkt sei, daB bei genauer
Betrachtung nur wenige notarielle Vertragsmuster diesen
AusschiuB enthalten; die haufig verwendeten Klauseln
,Leistungen sind nur im Anwesen selbst zu erflllen” bzw
» - .. Nur solange der Berechtigte im Anwesen wohnt* um-
schreiben nur den Tatbestand, an welchen Art. 18 Bay-
AGBGB gerade die ,Verrentung® der Verpflichtung knapft.

M. E. ist ein solcher AusschluB auch sozialrechtlich regel-
maBig nicht zu beanstanden. Hierflr spricht, daB es aus
der Sicht des Erwerbers typischerweise eine erhebliche
Verscharfung seiner Leistungspflicht darstellt, statt der
— haufig mit der Haushaltsfihrung fur die eigene Familie
miterledigten — Naturalleistung einen, wenn auch beschei-
denen, monatlichen Geldbetrag aufbringen zu mussen. Die
durch den Wegfall der Pflege der Altenteiler gewonnene Zeit
fahrt per se zu keiner Ertragssteigerun'g des Betriebes oder
des Erwerberhaushaltes, denen sie nunmehr zugutekommt.
Auch die ggf. freigewordenen Raume des Ubergebers lassen
sich — wenn sie nicht ohnehin aus psychologischen Grin-

den weiter fur den Altenteiler reserviert bleiben solien®® —

jedenfalls im landiichen Raum kaum vermieten. Die gesetz-
lich vorgesehene Umwandlung in Geldanspriche stellt also
aus der Sicht des Ubernehmers regelmiBig keine Fortset-
zung der Leistungsbeziehung, sondern eine erhebliche Ver-
scharfung dar, die legitimerweise vorab ausgeschlossen

189 pann wird nach LG Duisburg NJW-RR 1987, 1349 ohnehin keine
Geldersatzrente geschuldet.
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werden kann,‘ebenso wie die Erhohung der dauernden Last
aufgrund Wegzugs des Ubergebers vertraglich abdingbar
sein sollte (oben 2.). Die Geldersatzpflicht ist allerdings
angebracht, wenn der Erwerber durch sein Verhaiten die
Beziehung zum VerduBerer unzumutbar stdért und diesen
dadurch vom Anwesen verdrdngt (Art. 20 BayAGBGB; hier
orientiert sich die'E'ntschédigun”g zu Recht nicht an den
ersparten. Aufwendungen des Erwerbers, sondern am Auf-
wand angemessener Ersatzbeschaffung beim VeréuBerer).

Vorstehende Uberlegungen gelten jedoch m. E. nur dann,
wenn der ,VerrentungsausschluB“ nicht auf den Fall der
Heimunterbringung (de facto mit Sozialhilfebedurftigkeit
gleichzusetzen) beschrankt ist. Andernfalls drangt sich
der Verdacht auf, die Anderung der gesetzlichen Regelung
sei nur erfolgt, um anrechungsfahiges Einkommen entfallen
zu lassen und den Sozialleistungstrager auf die héaufig
wenig erfolgversprechende Uberleitung von BGB-Unterhalts-
anspriichen zu verweisen.

Eine solche (systematisch an die Regelung zu Wohnungs-
gewahrung, Haushaltsfuhrung und Pflegeiibernahme an-
schlieBende) AusschluBkiausel kénnte etwa lauten:

,Diese Rechte und Leistungen ruhen, solange der Ver-
auBerer das Obergebene Anwesen, gleich aus welchem
Grund, verlassen' hat. Ein Geldersatz steht ihm nur
zu, wenn der Erwerber den Wegzug gem. Art. 20, 21
BayAGBGB veranlaBt hat, andernfalls werden Ersatz-
anspriiche aus jedem Rechtsgrund ausgeschlossen.”

d) Ein Wegfall oder eine-Kirzung von Leistungen, die nicht
ihrer Natur nach ,ortsgebunden® sind, fur den Fall der aus-
wartigen Unterbringung des VerauBerers durfte jedoch unzu-
lassig sein, sofern nicht gewichtige, in der Urkunde darzu-
stellende Grinde die naheliegende Vermutung der Absicht
einer Schadigung des Sozialtragers. entkraften. Hierunter
fallen z. B. Klausein, wonach Geldrenten bei Wegzug ent-
fallen oder gekiirzt werden sollen.

4. Regelungen im Verhiltnis zu weichenden Geschwistern

Geschwister des Erwerbers winschen — insbesondere
wenn sie (sei es auch nur gegensténdiich beschrankt) auf
Pflichtteilsanspriche verzichtet haben — eine Absicherung
gegen die Inanspruchnahme aus der Uberleitung gesetz-
licher Unterhaltsanspriche durch die Trager nachrangiger
Sozialleistungen. Mégen auch diesbeztigliche Beftrchtun-
gen im Hinblick auf die oben D | dargestellten Einkommens-
und Vermogensfreigrenzen haufig an Gewicht verlieren,
kann mit den Beteiligten gepruft werden, ob ihre Steliung
durch Zuerkennung eines eigenen Forderungsrechtes gegen
- den Erwerber gem. § 328 BGB gestarkt werden soll, so daB
sie notfalls gerichtlich (oder aus der Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung gegentiber dem jeweiligen Glaubiger) die
Minimierung der verbleibenden ,Bedarfslicke” erzwingen
kdnnen, Beispiel (im AnschluB an die Gesamtdarstellung
der Gegenleistungen):

~Jedes Geschwister hat einen eigenen Anspruch auf

Erbringung der vorstehenden Leistungen an den Ver-
auBerer.”

Im 0brigen sind schuldrechtliche Freistellungsverpflichtun-
gen, ggf. quotal oder wertmaBig begrenzt, haufig und — bei

.0 Durch den Begriff ,verlassen” soll zum Ausdruck gebracht wer-
den, daB dle Wohnung selbstverstandlich weiter vorzuhalten ist,
solange sich der VerduBerer z. B. urlaubsbedingt nicht dort auf-
halt.

™ Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rdnr. 24.5.
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entsprechender Belehrung —= empfehlenswert. Dies kénnte

etwa so formuliert werden'2;
,Sollten Geschwister zur gesetzlichen Unterhaltslei-
stung herangezogen werden, hat sie der Erwerber hier-
von (ggf.: zur Halfte o. &) freizustellen.” oder: '
... freizustellen, und zwar je Geschwister bis zu einem
Betrag, der einem ...tel des Wertes der heutigen Zuwen-
dung entspricht.” ’

Hier ist regelmaBig der Anteil des Geschwisters bei gesetz-
licher Erbfolge unter den Abkémmlingen (bei drei Geschwi-
stern also ein Drittel) bzw. der entsprechende Geldbetrag
einzusetzen. -

%

5. Regelungen zur Ausiibung des Sozialleistungsbezugs

Kautelarjuristisch erw&genswert sind insbesondere Bestim-
mungen zur Frage der Weiterleitung von Geldleistungen,
welche dem Hilfeempfanger als Anreiz zur Sicherstellung
und Motivierung hauslicher Pflegepersonen gew&hrt werden
(z. B. Geldleistung bei Schwerpflegebedurftigkeit gem. § 57
SGB V — vgl. oben C IV. 3 — sowie Pflegegelder nach § 69
BSHG — vgl. oben C IV, 8 a —). Hier sollte durchaus Gberlegt
werden, diese Geldbetrage der konkret pflegenden Person
(im Regelfall der Ehefrau des Erwerbers) zuzusprechen'?.
Formulierungsvorschiag (textlich im AnschluB an die Rege-
lung oben 1.): ’
,Soweit dem VerauBerer kanftig wegen Pflegebedurftig-
keit Geldleistungen nach sozialrechtlichen Vorschriften
oder aus Versicherungsvertragen zustehen, kann die
Ubernahme der Pflege, fir welche diese Geldleistung
- gewahrt wird, davon abh&ngig gemacht werden, daB der
Anspruch auf Auszahlung des Betrages insoweit an die
pflegende Person abgetreten oder die Betrdge insoweit
an sie ausgekehrt werden.”

Durch diese Regelung'* wird vermieden, daB etwa Geld-
leistungen fur Schwerpflegebedurftigkeit vereinnahmt wer-
den, ohne daB die entsprechende Pflegeleistung durch den
Empfanger erbracht wird.

Festlegungen zur Ausiibung von Gléubigerwahl'rechten (z. B.
im Rahmen der Kassenleistung der §§ 53 ff. SGB V zwischen
Ubernahme der Kosten externer Pflegeeinsatze und monat-
licher Geldleistung) Obersteigen wohl regelméBig den Rah-
men vertraglicher Gestaltungsmoglichkeit. Es ist ex ante
kaum zu ermitteln, welche Variante dem Wohl des kinftig
Pflegebedrftigen unter Beriicksichtigung der berechtigten
Interessen des Erwerbers eher entspricht. Mehr als eine
Konsultationsverpflichtung des VeraduBerers wird daher
kaum denkbar sein, es sei denn, der Hausarzt des VerduBe-
rers ist mit Zustimmung der Beteiligten bereit, im Konflikt-
fall die ,,Schiedsrichterrolle” zu tbernehmen.

172 ygl, hierzu auch umfassend Waldner-Cedzich/Ott, MittBayNot
1988, 65. -

173 Die weitergeleiteten Betrdge darften auch bei ihr steuerfrei sein,
entsprechend § 3 Nr. 1 (SGB V) bzw. Nr. 11 (BSHG) EStG.

174 zumindest miBverstandlich ist die Formulierung, welche in Rund-
schreiben Nr. 144/1990 des Bay. Bauernverbandes vom 30.7.1990
empfohlen wurde: ,Sie (= die Pflegeverpflichtungen) ruhen auch
far den Berechtigten, der aufgrund seiner Pflegebedirftigkeit . . .
Pflegegeld nach den gesetziichen Vorschriften beanspruchen
kann (z, B. §§ 53 ff. SGB V).“ Damit allein ware dem Altenteiler
wohl wenig gedient, denn er erhdlt dann nur die Geldleistung
(,Pflegegeld* wird in SGB V als Begriff nicht verwendet), ohne
Anspruch auf die tatsichliche Pflege zu haben.
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Form der Auflassung eines Grundstiicks — Aufgaben des Notars
von Notar a.D. Rudolf Ertl, Kempten (Allg&u)

|. Zur Aktualitat des Themas

Ein Uberblick! uber das ftr die Form der Auflassung eines
Grundsticks geltende Recht (§ 925 Abs.1 BGB; §§ 20, 29
GBO) und uber die Aufgaben des Notars bei der Entgegen-
nahme von Auflassungen (§ 20 Abs. 2 BNotO) kann nie scha-
den. Dies gilt erst recht, wenn man bedenkt, daB dieses
Thema fir viele Notare noch verhaltnismaBig neu und auch
fur die anderen aus mehreren Griinden von aktueller Bedeu-
tung ist.

— Die 1991 kurz nacheinander ergangenen Entscheidungen
des Bezirksgerichts Dresden zur Ubertragung des Eigen-
tums an einem in der friheren DDR gelegenen Grundstick
aufgrund eines vor dem 3.10.1990 nach DDR-Recht ge-
schlossenen Vertrages? und zur Ubertragung von Gebaude-
eigentum3? und des BayObLG zur Ubertragung eines Keller-
rechts* und Fischereirechts in Bayerns zeigen, daB es Pro-
bleme gibt, mit denen selbst Fachleute nicht gerechnet
hatten.

1 Dleser Uberblick wird in erster Linie unter dem Gesichtspunkt
gegeben, daB die Form der Auflassung eines Grundsticks ihre
innere Rechtfertigung erst durch die Aufgaben erféhrt, die der
Notar oder die sonstige zustandige Stelle bei der Mitwirkung an
diesem Rechtsvorgang zu erflllen hat.

Einzelheiten dazu kénnen z.B. in folgenden Kommentaren und
Handbtchern nachgelesen werden.

a) Kommentare zu § 925 BGB.

BGB-RGRK/Augustin (12. Aufl. 1979) Rdnr. 61 ff.; Erman/Hagen
(8. Aufl. 1989) Rdnr. 14 ff.; ManchKomm/Kanzleiter (2. Aufl. 1986)
Rdnr. 13ff.; Palandt/Bassenge (51.Aufl. 1992) Rdnr. 3 ff.; Soergel/
Stuirner (12. Aufl. 1989) Rdnr. 18 ff.; Staudinger/Ertl (12. Aufl. 1987)
Rdnr. 75 ff.

b) Kommentare zu § 20 GBO

Horber/Demharter (19. Aufl. 1991) Anm. 5 ff.; Kuntze/Ertl/Herrmann/
Eickmann = KEHE (4. Aufl. 1991) Rdnr. 113ff; Meikel/Lichten-
berger (7. Aufl. 1988) Rdnr. 57 ff.

¢) Kommentar zur Bundesnotarordnung
Seybold/Hornlg (5. Aufl. 1976)

d) Kommentare zum Beurkundungsgesetz

Keidel/Kuntze/Winkler FGG und BeurkG (12.Aufl. 1986);
Mecke/Lerch (2. Aufl. 1991)

¢) Handbdcher fir die Praxis

Haegele/Schéner/Stdber, Grundbuchrecht (9. Aufl. 1989); Reith-
mann/Roéll/Gessele, Handbuch der notariellen Vertragsgestal-
tung (6. Aufl. 1991); Bengel/Simmerding, Grundbuch, _Grundsti]ck,
Grenze (3. Aufl. 1989); Keim, Das notarielle Beurkundungsverfah-
ren (1990)

Bezirksgericht Dresden, Beschl. v. 13.9.1991, in diesem Heft
S. 141; vgl. dazu Abschn. VI und VIl und FuBn. 119, 120, 121 dieses
Beitrags

Bezirksgericht Dresden, Beschl. v. 25.10.1991, in diesem Heft
S.142; vgl. dazu den Beitrag von Bohringer (in diesem Heft S. 112)
BayObLG, Beschl. v. 17.5.1991"— 2 Z 163/90 — (BayObLGZ 1991,
178 = Leitsatz in MittBayNot 1991, 256)

)
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— In der DDR ist 1976 bei der Einfihrung des neuen Zivil-
rechts das aus dem altdeutschen Recht stammende, im
BGB rein sachenrechtlich geregelte Rechtsinstitut der Auf-
lassung abgeschafft und gem. § 297 ZGB durch eine Vor-
schrift ersetzt worden, die teils mit der des BGB uberein-
stimmt, teils davon abweichtt. Seit dem 3.10.1990 gilt dort
nach dem Einigungsvertrag’ abgesehen vom Uberleitungs-
recht und fortgeltenden DDR-Recht das Bundesrecht (Art. 8
EVertr), fir den Grundstuckserwerb das BGB (§§ 873 ff.,
925 ff.)¢ und far Notare auch die Zustandigkeit zur Ent-
gegennahme von Auflassungen (§ 2 Abs.3 NotVO)°.

— Die Unterschiede zwischen der ,Entgegennahme von Auf-
lassungen“ (§ 20 Abs.2 BNotO; § 2 Abs.3 NotVO) und der
6ffentlichen Beurkundung von Willenserklarungen (§§ 1, 8 ff.
BeurkG; § 20 Abs.1 BNotO; § 2 Abs.2 NotVO) werden mit-
unter zu wenig beachtet.

il. Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick

1. Grundsatz von Einigung und Eintragung (§ 873 BGB)

Nach dem dualistischen Prinzip des BGB' fuhrt das Zu-
sammenwirken von Einigung und Eintragung zum verein-
barten Rechtserwerb. Die rechtsgeschéftliche dingliche
Rechtsanderung tritt weder durch- Einigung allein noch
durch Eintragung allein ein, sondern nur durch zeitliches
Zusammentreffen und inhaltliche Ubereinstimmung der
wirksamen Einigung und der wirksamen Eintragung in das
Grundbuch?2, :

2. Auflassung und Auflassungsform (§ 925 Abs.1 BGB)

LAuflassung® ist nach der Legaldefinition des § 925 Abs.1
BGB ,die zur Ubertragung des Eigentums an einem Grund-

5 BayObLG, Beschl. v. 1.8.1991, in diesem Heft S. 132 (= BayObLGZ
1991, Nr. 52); vgl. dazu den BeschluB des BayObLG v. 12.9.1991
(in diesem Heft S.134) .
6 Dazu unten VI und VII; vgl. auch Eckhardt MittBayNot 1990,
333/338
BGBI. 1990 Il 889; dazu Ertl MittBayNot 1990, 279
Rohde DNotZ 1991, 186/201
VO tiber die Tatigkeit von Notaren in eigener Praxis v. 20.6. 1990,

deren§ 2 durch den Einigungsvertrag neu gefaBt worden ist; dazu
Schippel DNotZ 1991, 171/177, 181; Ertl, MittBayNot 1990, 279/280

1 Dazu unten Il 6; IV 2, 3, 9; VI

11 Staudinger/Ertl § 873 Rdnr. 2 {f.; Vorbem. 2 zu § 925; MinchKomm/
Wacke § 873 Rdnr. 1

2 RGZ 106, 109/113; 131, 97/99; 139, 118/129; BayObLGZ 1954,
142/146; BGH DNotzZ 1966, 172; BGB-RGRK/Augustin §873
Rdnr.98ff; §925 Rdnr.26; Erman/Hagen §873 Rdnr.1; §925
Rdnr.56; MunchKomm/Wacke § 873 Rdnr.1, 49 ff.,; Palandt/Bas-
senge § 873 Rdnr. 1; Soergel/Sturner § 873 Rdnr. 16; Staudinger/
Ertl § 873 Rdnr. 180 ff.; § 925 Rdnr. 106 ff.; Streuer Rpfleger 1988,
513
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stiick nach § 873 BGB erforderliche Einigung.des VerauBe-
rers und des Erwerbers. Sie muB bei gleichzeitiger An-
wesenheit beider Teile vor einem deutschen Notar oder einer
sonstigen zustandigen Stelle erklart werden, sofern das
Gesetz nicht ausnahmsweise getrennte Erklarungen zulaBt
(Art. 143 EGBGB). § 925 Abs.1 BGB ist auch bei anderen
Rechtsénderungen zu beachten, wenn sich aus einer bun-
des- oder landesrechtlichen Vorschrift (unmittelbar oder
analog) ergibt, daB die fur die Ubertragung des Eigentums
an einem Grundstiick bestehenden Vorschriften anzuwen-
den sind oder (wie z.B. gem. §4 Abs.2 S.1 WEG) ,die
Einigung der fur die Auflassung vorgeschriebenen Form
bedarf*.

3. Sonstige Grundsitze des Liegenschaffsrechts

Von den sonstigen Vorschriften und Grundséatzen des Lie-
genschaftsrechts® will ich hier nur einige herausgreifen,
die fur den als Auflassung bezeichneten Rechtsvorgang be-
sonders wichtig erscheinen.

a Trennung von materiellem und formellem Grundsticks-
recht4

Die Trennung des materiellen und formellen Rechts wurde
1900 mit der Kodifizierung des Immobiliarsachenrechts im
BGB und des Grundbuchverfahrensrechts in der GBO voll-
zogen. Das materielle Recht entscheidet Uber die Vorausset-
zungen der dinglichen Rechtsanderung und tiber Inhalt und
Wirkungen dinglicher Rechte, das formelle Recht dartiber?,
von welchen Erklarungen oder sonstigen Voraussetzungen
das Grundbuchamt die Grundbucheintragung abhé&ngig
machen soll. Beide Rechtsgebiete sind in einer eigenartigen

‘Weise so miteinander verflochten, daB das eine ohne das

andere im Grundsticksverkehr nicht denkbar ware (vgl.
§ 873 BGB)®S.

b) Trennung von Schuld- und Sachenrecht17

Die Trennung dieser beiden Rechtsgebiete ist ein ihren
Wesensunterschieden Rechnung tragendes Ordnungsprin-
zip, das zugleich der Sicherheit des Grundstucksverkehrs
dient. Der Abstraktionsgrundsatz macht dingliche Rechts-
verhaltnisse von einer Zweckbestimmung und vom Bestand
eines schuldrechtlichen Grundgeschéfts unabhéngig. Das
Grundbuchamt hat — von Ausnahmen abgesehen — weder
das Recht noch die Pflicht®®, die Wirksamkeit des der ding-
lichen Rechtsanderung zugrundeliegenden Rechtsge-
schéfts zu prufen oder die Eintragung der Rechtsdnderung
vom Nachweis eines wirksamen Grundgeschéafts abhangig
zu machen. Der Abstraktionsgrundsatz ist bei der Ubertra-
gung des Eigentums an einem Grundstick besonders aus-
gepragt, weil sie nicht von einer Bedingung oder Zeitbestim-
mung abhangig gemacht werden kann (§ 925 Abs.2 BGB),
also auch nicht davon, daB der Erwerber einen Anspruch auf
Verschaffung des Eigentums hate,

13 Staudinger/Ertl Vorbem. 23 zu § 873

4 BGB-RGRK/Augustin Vorbem. 3 vor § 873; Erman/Hagen § 873
Rdnr.2; ManchKomm/Quack Vorbem. 7, 13 vor §873; Palandt/
Bassenge Uberbl. 7 ff. vor § 873; Staudinger/Ertl Vorbem.5 zu
§873; § 873 Rdnr. 3

5 Horber/Demharter Anh. zu § 13 Anm. 10; KEHE/Ertl Einl. A5

® Staudinger/Ertl Vorbem. 7 zu § 873; KEHE/Ertl Einl. A 15ff;

- ManchKomm/Wacke Vorbem. 13 vor § 873

7 BGB-RGRK/Augustin § 925 Rdnr.35, 41; Erman/Hagen §873
Rdnr. 3; MinchKomm/Wacke § 873 Rdnr. 20 ff.; Palandt/Bassenge

Einl. 16, 17 vor § 854; Staudinger/Ertl Vorbem. 1 zu § 873; §873 .

Rdnr. 30 ff., 8.1 ff.; § 925 Rdnr. 91ff.
B KEHE/Ert! Einl. A 41, 42; Horber/Demharter § 19 Anm.6 b

' MunchKomm/Kanzieiter § 925 Rdnr. 24; Palandt/Bassenge § 925
Rdnr. 16; Staudinger/Ert! § 925 Rdnr. 91 ff.

%
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¢) Lex rei sitae, lex fori®®

Die Geltung der lex rei sitae (Sachstatut) far dingliche
Rechtsverhiltnisse an Grundstiicken und der lex fori fur alle
Verfahren, die zum Erwerb und Verlust eines dinglichen
Rechts an einem inlandischen Grundsttick erforderlich sind,
ist AusfluB der Gebietshoheit und der Gerichtshoheit und
entspricht dem international anerkannten Gewohnheits-
recht.

d) Mitwirkung staatlicher Organe am Grundstiicksverkehr!

Von den verschiedenen Arten staatlicher Mitwirkung am
Grundstiicksverkehr seien hier nur einige erwahnt. Die
Grundsticke und ihre Grenzen werden in dem von Kataster-
behérden geflihrten Liegenschaftskataster2?, ihre Eignung
fur den Rechtsverkehr im Grundbuch bestimmt, das von
Grundbuchamtern in einem zur freiwilligen Gerichtsbarkeit
gehérenden Verfahren angelegt und gefohrt wird?. Die
Grundbucheintragung ist ein gerichtlicher Hoheitsakt?, die
Mitwirkung eines staatlichen Organs an der Auflassung eine
aus dem altdeutschen Recht stammende, Uberwiegend
sffentlichen Interessen dienende hoheitliche Tatigkeit, die
nur von einem daftr zustdndigen Organ der Rechtspflege
wirksam ausgelibt werden kann2s.

lll. Mitwirkung eines Staatsorgans an der Auflassung

1. Entwicklung der Auflassuné im deutschen Recht

Zum besseren Verstandnis des Rechtsinstituts der Auflas-
sung und der dlteren Rechtsprechung und Literatur ist ein
kurzer Ruckblick auf die geschichtliche Entwicklung? not-
wendig. Die Mitwirkung eines Richters als Reprasentant des
Inhabers der Gebietshoheit an der Auflassung eines Grund-
stiicks war im deutschen Rechtskreis bereits im Mittelalter
weit verbreitet. Die Form der Auflassung hat sich gegen das
zur Formlosigkeit tendierende rémische Recht durchgesetzt.
Sie ist auch zu einer Zeit, als es bereits Grundbiicher?” gab,
beibehalten worden, um die Bucheinrichtung vor der Gefahr
unrichtiger Eintragungen zu schiitzen. Im deutschen Recht
war nicht die Notwendigkeit einer staatlichen Mitwirkung an
der Auflassung, sondern nur die Frage umstritten, welches
Staatsorgan dafiir zustandig sein soll. Nach dem Inkraft-
treten des BGB (1900) war reichsrechtlich urspriinglich nur

20 pajandt/Heldrich EGBGB Anh. H zu Art. 38 Rdnr. 2 ff.; Staudinger/
Stoll Internationales Sachenrecht Rdnr.56 ff., 114, 154 ff.; Stau-
dinger/Ertl Vprbem. 6, 7 zu § 925; Schitze DNotZ 1992, 66. Dazu
unten 11l 2 und 3
Staudinger/Ertl Vorbem. 30 zu § 873
22 Horber/Demharter § 2 Anm. 3, 6; KEHE/Eickmann § 2 Rdnr.7 ff.;

Staudinger/Ertl Vorbem. 74 zu § 873; Bengel/Simmerding §3
Rdnr. 2, 17 ff.

23 Horber/Demharter § 3 Anm. 2, 7; KEHE/Eickmann § 1 Rdnr. 1 ff.;
§ 3 Rdnr. 7; Staudinger/Ertl Vorbem. 10 zu § 873
Staudinger/Ertl Vorbem. 46 zu § 873. Nach BayObLGZ 1992 Nr.5
gehéren die Geschéfte des- Grundbuchamts nicht zu den Auf-
gaben der rechtsprechenden Gewalt i. S. des Art.92 GG, sondern
zum Bereich der vorsorgenden Rechtspflege, deren Aufgaben
nicht unbedingt den Gerichten und dort nicht unbedlngt den
Richtern dbertragen werden mussen.

Zur Stellung des Notars vgl. § 1 BNotO (Trager eines 6ffentlichen

Amtes fiir Aufgaben auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechts-
pflege), § 2 NotVO (Organ der Rechtspflege zur Wahrnehmung
staatlicher Funktionen); Schippel DNotZ 1991, 171/177
26 Kobl DNotz 1983, 207/216; Staudinger/Ertl §925 Rdnr.77 ff;

Bengel/Simmerding Einf. Rdnr. 3 ff.
27 Meikel/Bohringer Einl. A 1ff.; Staudinger/Ertl Vorbem. 70 ff. zu
§ 873; Bengel/Simmerding Einf. Rdnr.4 ff.
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das Grundbuchamt zustandig®. Dies hatte einerseits den
Vorteil, daB die Auflassung ,vor offenem Buch“ erklart und
— jedenfalls damals?® — vom Grundbuchamt sofort durch
Eintragung im Grundbuch vollzogen werden konnte. Ande-
rerseits war dies mit dem Nachteil verbunden, da8 fir die
Beurkundung des Verpflichtungsgeschéaftes ein anderes
Organ der Rechtspflege (Amtsgericht oder Notar) zustan-
dig war. Durch Landesrecht (Art. 143 EGBGB alte Fassung)
konnte deshalb die Auflassung auch vor Notaren, Gerichten,
anderen Behérden.oder Beamten zugelassen werden. Durch
die VO vom 11.5.1934 wurde im ganzen Reichsgebiet die
Zustandigkeit der Notare eingefithrt®, Sie hat in der Folge-
zeit trotz der Weitergeltung vieler anderer Zustandigkeits-
regelungen bei der Bevélkerung mehr und mehr Anklang ge-
funden. 1953 wurde sie in das BGB tibernommen3'. Die Auf-
lassung vor dem Notar ist durch die seit 1.1.1970 geltende
Neufassung des § 925 Abs.1 S.2 BGB gleichzeitig mit der
Beseitigung der Zustédndigkeit der Grundbuchémter, Amts-
gerichte und landesrechtlich bestimmten Stellen3? und mit
der Ubertragung der ausschtieBlichen Beurkundungszustan-
digkeit auf die Notare3® aus sachlichen Erw&gungen zur
gesetzlichen Regel im gesamten Bundesgebiet erhoben
worden. )

2. Zustindige Stellen zur Entgegennahme der Auflassung

Urspringlich lag nach BGB die Zustandigkeit zur Entgegen-
nahme von Auflassungen und fur Eintragungen in das
Grundbuch in einer Hand. Das jetzt geltende Recht geht
davon aus, daB es sich als sinnvoll erwiesen hat, die Zustéan-
digkeit zur staatlichen Mitwirkung an der Auflassung den
Organen zu lbertragen, die auch die Beurkundung von Ver-
pflichtungsgeschéften zur VerduBerung und zum Erwerb von
Grundstiicken (§ 313 BGB) und von Grundbucherkidarungen
(§ 29 - GBO) vornehmen kodnnen. Zusténdig zur Entgegen-
nahme der Auflassung® sind deshalb auBer jedem deut-
schen Notar¥ die Konsularbeamten der Bundesrepublik

28 Vorblld dafur war das preuBlsche Grundstiicksrecht (§ 2 EEG);
dazu MonchKomm/Wacke Vorbem. 9 vor § 873

Fraher war die sofortige oder zu einem bestimmten Termin vereln-
barte Grundbucheintragung mégtich (vgl. RGZ 132, 406 zu einem
Fall aus dem Jahr 1923) und folglich auch die Zug-um-Zug-
Leistung von Kaufpreiszahlung und Eintragung der Auflassung.
Im Laufe der Zeit ist dies wegen der zunehmenden Komplizierung
des Grundstiucksverkehrs unméglich geworden (Staudinger/Ertl
§ 925 Rdnr. 79, 143)

30 Auch fur Grundstiicke auBerhalb des Amtsbezirks des Notars
oder des Landes, in dem er bestellt worden ist

Gesetz v. 5.3.1953 (BGBI. | 33); dazu Finke DNotZ 1953, 174/177,
178; Riedel DNotZ 1955, 521

Gem. § 57 Abs.3 Nr. 3 BeurkG

33 Keidel/Kuntze/Winkler BeurkG Einl. 9; Mecke DNotZ 1968, 584/
588; Mattern Rpfleger 1969, 37; Weber DRiZ 1970, 45

3+ BGB-RGRK/Augustin §925 Rdnr.68 ff.; Erman/Hagen §925
Rdnr. 15 ff.; MinchKomm/Kanzleiter § 925 Rdnr. 13, 14; Palandt/
Bassenge §925 Rdnr.6 ff.; Soergel/Stirner §925 Rdnr. 18 ff,;
Staudinger/Ertl § 925 Rdnr. 80 ff.; Horber/Demharter § 20 Anm. 6;
KEHE/Ertl § 20 Rdnr. 115; Meikel/Lichtenberger § 20 Rdnr. 57 ff.

35 Nach nahezu einhelligér Meinung sind auslandische Notare,
auch wenn eine von ihnen errichtete Urkunde Gber ein beurkun-
dungspflichtiges Rechtsgeschaft vom deutschen Recht aner
kannt wird (BGH DNotZ 1981, 451), zur Entgegennahme der Auf-

“lassung eines in der Bundesrepublik Deutschland gelegenen
Grundstucks nicht zustandig (so OLG Kéln DNotZ 1972, 489 und
KG DNotZ 1987,44 mit eingehender Begrondung und Lit.Hinw.).
Die Frage, ob ein staatliches Notariat der DDR vor dem 3. 10.1990
dafir zusténdig war, ist in der Praxis kaum aktuell geworden, vom
KG (a.a. Q. offengelassen und verneint worden von BGB-RGRK/
Augustin § 925 Rdnr. 69; Meikel/Lichtenberger § 20 Rdnr. 60; Stau-
dinger/Ertl § 925 Rdnr. 80; Trunk MittBayNot 1990, 215/216, 218
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Deutschiand fur die Auflassung eines deutschen Grund-
stiicks im Ausland (§§12 Nr.1; 19, 24 KonsularG)%, in
Baden-Wiurttemberg der Ratschreiber (§ 61 Abs.4 BeurkG)
fur die Auflassung in Erfallung eines von ihm beurkundeten
Vertrages (§ 32 Abs.3 S.2 LFGG)¥ und das Gericht bei Er-
klarung der Auflassung in einem gerichtlichen Vergleich
(§925 Abs.1 S.3 BGB)®, dessen Protokoll die notarielle
Beurkundung ersetzt (§ 127a BGB).

3. Zweck der Mitwirkung eines Staatsorgans

Die in § 925 Abs.1 BGB vorgeschriebene Mitwirkung eines
staatlichen Organs als Voraussetzung fur eine wirksame
Auflassung ist nach deutschem Recht ein gesetzliches Ord-
nungselement, dem wesentliche Bedeutung zukommit3s.
Den Vertragsteilen soll vor der Abgabe ihrer Erkldrungen die
Bedeutung der Auflassung, die keinen Eigentumsvorbehalt
zulaBt*®, vor Augen gefuhrt und die Beratung durch ein
sachkundiges und unparteiisches Organ der Rechispflege
zuteil werden#!. Die far die Auflassung vorgeschriebene
Form (§ 925 Abs.1 BGB) besteht darin, daB die Beteiligten

" die auf Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick

gerichtete Einigung (§ 873 BGB) bei gleichzeitiger Anwesen-
heit vor einem dafar nach dem Recht der Bundesrepublik
Deutschland zustandigen Staatsorgan (Art.11 Abs.5
EGBGB) erklaren, das in amtlicher Eigenschaft durch Ent-
gegennahme der Auflassung an diesem privatrechtlichen
VertragsschluB mitwirkt42. Von den Funktionen des gesetz
lichen Zwangs zur Einhaltung der vorgeschriebenen Forma-
litaten stehen bei-der Auflassung die 6ffentlichen Interessen
an der Institution des mit 6ffentlichem Glauben ausgestat-
teten Grundbuchs im Vordergrund. Die Mitwirkung eines
zustdndigen Staatsorgans ist ein Akt der Rechtspflege*
und aus den gleichen Griinden wie bei der EheschlieBung#

" eine unerlaBliche materielle Wirksamkeitsvoraussetzung,

die durch nichts ersetzt werden kann. Ein Versto® wird durch
nachfolgende Grundbucheintragung (anders als bei Versto
gegen die Urkundsform; § 313 S. 2 BGB) nicht geheilt (§ 125
S.1 BGB)s.

4. Erkldrungen bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Teile

Das Gesetz beschrankt die Erschwerung der Auflassung
darauf, daB die Erklarungen bei gleichzeitiger¥?, aber nicht

36 Geimer DNotZ 1978, 3

37 KraiB BWNotZ 1975, 114 ) )

38 Walchshéfer NJW 1973, 1102; Meikel/Lichtenberger § 20
‘Rdnr.67 ff.; zur Auflassung bei amtlicher Vermittlung der Ausein-
andersetzung eines Nachlasses oder Gesamtguts vgl. Bracker
MittBayNot 1984 114/117; Keidel/Kuntze/Winkler FGG §98
Rdnr. 19,20 _ :

39 50 BVerfG, Beschl. v. 30.11.1982 (BVerfGE 62, 323/331) zur Mit-
wirkung eines Standesbeamten als Voraussetzung einer wirk-
samen EheschlleBung gem. § 13 EheG

40 Staudinger/Ertl § 925 Rdnr. 143; KEHE/Ertl Einl. M 1

41 BGHZ 29, 6/11 = NJW 1959, 626; BGB-RGRK/Augustin § 925
Rdnr.61; Erman/Hagen § 925 Rdnr.21, 22; Soergel/Sturner § 925
Rdnr. 1; Staudinger/Ertl § 925 Rdnr. 75

42 Dazu vor allem Il 3 (FuBn. 20 ff.) und 1l 2 bis 4 (FuBn. 34 ff)

43 Kébl DNotZ 1983, 207/211

44 Blumenwitz DNotZ 1968, 712/735

45 Die Mitwirkung des Standesbeamten an der EheschlieBung und
die Mitwirkung des Notars an der Auflassung beruhen auf dem
gleichen Rechtsgedanken und weisen viele Ahnlichkeiten auf
(RGZ 99, 65/69; 132, 406/409)

46 BGHZ 29, 6/10 = NJW 1959, 626; BayObLGZ 1983, 181/184

47 RGZ 99, 65/69; 132, 406/410; BGHZ 22, 312/316; 29, 6/10; BGB-
RGRK/Augustin § 925 Rdnr.61; MunchKomm/Kanzleiter § 925

Rdnr. 16, 17; Palandt/Bassenge §925 Rdnr 4; Staudinger/Ertl
§925 Rdnr. 83. Zu Ausnahmevorschriften vgl. Art. 127, 143
EGBGB.
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personlicher Anwesenheit beider Teile vor einem Notar
(oder sonstigen zustandigen Stelle) abgegeben werden
mussen. Dieses materiellrechtliche Erfordernis schlieBt
Auflassungserkldrungen durch Vertreter (§§ 164 ff. BGB)*®
und Nichtberechtigte (§ 185 BGB) nicht aus. § 925 Abs. 1
BGB macht aber eine Ausnahme von § 128 BGB3!, die einen
zweifachen Zweck verfolgt.

a) Erfordernis der Willenstbereinstimmung

Voraussetzung einer wirksamen Auflassung ist die auf Uber-
tragung des Eigentums an einem Grundstiick gerichtete Wil-
lensibereinstimmung zwischeén dem VerduBerer und dem
Erwerbers2. Sicherer.als bei Trennung von Angebot und
Annahme unter Abwesenden wird diese Willensubereinstim-
mung dadurch erreicht, daR alle Beteiligten bei dem vom
Gesetz als Auflassung bezeichneten Rechtsvorgang gleich-
zeitig anwesend oder wenigstens vertreten sind, mitein-
ander verhandeln, etwaige Zweifel klaren und die Auflas-
sungserklarungen des anderen Teils sofort annehmen oder
ablehnen kénnen (§§ 146, 147 Abs.1 S.1 BGB).

- b) Aufgaben bei Entgegennahme der Auflassung

Die Auflassung muB zu ihrer Wirksamkeit auBerdem von
einem Notar (oder einem sonstigen dafur zustandigen
Staatsorgan) entgegengenommen werden, der nicht bloB
anwesend, sondern zu dieser Amtshandlung erkennbar
bereit ist und sie nicht ablehnts®. Seine Aufgabe’t besteht
darin, den ernsthaften und tGberlegten Willen der Beteiligten,
ihre Willenstibereinstimmung und den Zeitpunkt festzustel-
ien, zu dem sie sich Uber die Eigentumsubertragung ge-
einigt haben. Seine Wahrnehmungen missen von dem Be-
wuBtsein getragen werden, daB die Erklarungen vor ihm ab-
gegeben werden, um sofort Rechtswirksamkeit zu erlangen.
Dieser Aufgabe kann er nur gerecht werden, wenn die Betei-
ligten bei gleichzeitiger Anwesenheit ihre Erkidrungen vor
ihm abgeben. Dazu ist es zwar zweckmaRig und ablich, aber
nicht unbedingt erforderlich, daB sich die Beteiligten und
der mitwirkende Notar im gleichen Raum befinden. Sie alle
missen sich aber — auch bei Anwesenheit im gleichen
Raum — nicht nur sehen und hérenss, sondern auch mitein-
ander versténdigen kénnen3®,

5. Von § 925 Abs.1 BGB nicht erfaBte Erklarungen
a) Abgrenzung des Geltungsbereichs

§ 925 Abs. 1 BGB gilt — wie sein Wortlaut besagt — nur fur
die materiellrechtlichen Auflassungserklarungen des Ver-

48 personliche Anwesenheit ist in § 925 BGB nicht vorgeschrieben;
anders als beim Erbvertrag (§§ 2274, 2276 BGB) und bei Ehe-
schlieBung (§ 13 EheG)

49 BGHZ 29, 366/369 = DNotZ 1959, 312; BayObLGZ 1983, 275 =
MittBayNot 1983, 221 (auch durch Vertreter ohne Vertretungs-
macht; § 177 BGB); Staudinger/Ertl § 925 Rdnr.69 ff.; Haegele/
Schéner/Stéber  Rdnr. 3321 ff.;  Meikel/Lichtenberger  § 20
Rdnr. 115 ff.; Soergel/Sturner § 925 Rdnr. 25 ff.

50 RGZ 129, 284/286; 134, 283/285; 135, 378/382; 152, 380; BGHZ 19,
138/139; BayObLG MittBayNot 1987, 252/253; MinchKomm/Kanz-
leiter § 925 Rdnr. 16; Soergel/Stirner § 925 Rdnr. 29; Staudinger/
Ertl § 925 Rdnr. 45, 46; Meikel/Lichtenberger § 20 Rdnr.91 ff.

51 BGHZ 29, 6/10 = NJW'1959, 626; BayObLGZ 1983, 181/184; BGB-
RGRK/Augustin § 925 Rdnr. 61; Erman/Hagen § 925 Rdnr. 22

52 BayObLG DNotZ 1986, 237/238; Staudinger/Erti § 925 Rdnr. 34 ff.;
MinchKomm/Kanzleiter § 925 Rdnr. 19

% RGZ 106, 198/200; 132, 406/409; BGHZ 7, 64; Erman/Hagen § 925
Rdnr. 21; Soergel/Starner '§925 Rdnr.23; Staudinger/Ertl § 925
Rdnr.75. Vgl. BayObLGZ 1984, 141 = DNotZ 1985, 217 ausfiihrlich
zu den Anforderungen an die Mitwirkung einer als Zeuge
(Schreibzeuge, Vertrauensmann) zugezogenen Person.

54 RGZ 132, 406/410; BGHZ 29, 6/11 = NJW 1959, 626; Soergel/
Starner § 925 Rdnr. 1; Staudinger/Ertl § 925 Rdnr.75
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3uBerers und des Erwerberss” und erfaBt deshalb nicht die.
Aufhebung der Auflassung®, nicht das schuldrechtliche

-Grundgeschéft, das durch Angebot und Annahme geschios-

sen werden kann (§§ 128, 313 S. 1 BGB), nicht die Messungs-
anerkennung®® und auch nicht den Eintragungsantrag (§ 13
GBO), die Eintragungsbewilligung (§19 GBO) oder die
grundbuchrechtlichen Erklarungen (§ 20 GBO),” mit denen
die Auflassung nachtraglich.in verfahrensrechtlicher Hin-
sicht berichtigt, erganzt oder grundbuchrechtlichen Erfor-
dernissen inhaltlich angepaBt wird®o.

b) MaBnahmen zum Schutz des Verkdufers

Zum Schutz des Verk&ufers gegen die Risiken des Verlustes
seines Eigentums vor Kaufpreiszahlung sind in der notariel-
len Praxis MaBnahmen entwickeit worden®!, wie z. B.

(1) Trennung von Kaufvertrag und Aufiassung®?;

(2) Vollzugsvorbehalt nach § 16 Abs.2 GBO®, wonach die
Auflassung nicht ohne Kaufprelshypothek im Grundbuch
eingetragen werden darf;

(3) Vorbehalt der Eintragungsbewilligung (§19 GBO)* in
der Weise, daB in der Urkunde zwar die Auflassung erklért,
aber die Eintragung des Eigentumsiiberganges im Grund-
buch nicht bewilligt und nicht beantragt wird und dem Notar

55 RG JW 1905, 491; JW 1928, 2519 m. Anm. Rosenberg; BGB-RGRK/
Augustin § 925 Rdnr.61; Soergel/Starner § 925 Rdnr. 23; Staudin-
ger/Ertl § 925 Rdnr. 83. Bei Beteiligung von Personen, die nicht
hinreichend sehen, héren oder sprechen kdnnen, sind §§ 22 ff.
BeurkG fur die Auflassung entsprechend anzuwenden. MuB gem.
§ 24 BeurkG zur Auflassung eine Vertrauensperson zugezogen
werden (Keidel/Kuntze/Winkler BeurkG § 24 Rdnr.17), dann gilt
das Erfordernis der gleichzeitigen Anwesenheit auch fur die Ver-
trauensperson. Denn durch sie kann der Behinderte seinen Wil-
len auBern und die Erkldrungen der anderen Beteiligten erfahren.
Erst durch die Mitwirkung der Vertrauensperson wird es dem
Notar ermdglicht, die Auflassung entgegenzunehmen. §24
BeurkG ist auch bei Beteiligung eines Stummen anzuwenden,
mit dem eine schriftliche Versténdigung nicht méglich ist (Keidel/
Kuntze/Winkler BeurkG § 24 Rdnr.8; dazu unten FuBn. 97).

56 |st eine Verstiandigung zwischen den anwesenden Beteiligten
oder zwischen den Beteiligten und dem Notar nicht moglich, hat
der Notar seine Amtstéatigkeit zu versagen (§ 14 Abs. 2 BNotO). Zu
den Aufgaben des Notars bei Beteiligung.von Behinderten Ertl
MittBayNot 1991, 196.

57 Und zwar far alle Erklarungen des VerduBerers und des Erwer-
bers, die zur materiellen Wirksamkeit der Auflassung erforderlich
sind (dazu Staudinger/Ertl § 925 Rdnr. 35), vor Grundbuchvollzug
auch fir ihre Abdnderung oder Ergénzung (Staudinger/Ertl § 925
Rdnr.87); anders fur ihre Erganzung ,in verfahrensrechtlicher
Hinsicht“ (dazu unten IV 3; FuBn. 81 ff). :

58 Die formlos erfolgen kann (BayObLGZ 1954, 142/147; Palandl/
Bassenge § 925 Rdnr. 23; Staudinger/Ertl § 925 Rdnr. 89

59 Bengel/Simmerding Anh. Rdnr.28 zu § 22
60 Dazu unten Il 3 (FuBn. 81 ff.)

61 Uberblick tber solche MaBnahmen bei Reithmann/Rél/Gessele
Rdnr. 346 ff.; KEHE/Ertl Einl. M 31; Staudinger/Ertl § 925 Rdnr. 145.
Schuldrechtliche Vereinbarungen Ober den zeitlichen Aufschub
des Vollzugs der Auflassung im Grundbuch (BGH DNotZ 1990,
289/290) und der rechtlich nicht zulassige Verzicht auf das eigene
Antragsrecht (§ 13 GBO) der Beteiligten (LG Frankfurt Rpfleger
1992, 58) sind nicht empfehlenswert. Denn beide sind vom Grund-
buchamt nicht zu beachten (Herrmann MittBayNot 1975, 173; Ertl
DNotZ 1975, 644).
Dies ist der sicherste Weg. Dazu KG DNotZ 1976, 434; OLG
Dusseldorf DNotZ 1981, 74; OLG Frankfurt DNotZ 1990, 672
m. Anm. SchmitzValkenberg )
63 KEHE/Herrmann §16 Rdnr. 24; Haegele/Schoner/Stéber
Rdnr. 3336; ManchKomm/Kanzleiter § 925 Rdnr. 27
64 Behmer Rpfleger 1984, 306; Ertl DNotZ 1975, 644/645; KEHE/Ertl
§ 20 Rdnr. 9. In meiner eigenen notariellen Praxis habe ich diesen
Weg bevorzugt. Dazu Meikel/Lichtenberger § 20 Rdnr. 52 ff.
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entweder die Eintragungsbewilligung in einer eigenen
Urkunde zur Treuhandverwahrung ibergeben oder eine Voll-
macht zur Bewilligung und Antragstellung mit einer Wei-
sung erteilt wird, wonach er von der verwahrten Bewilligung
oder erteilten Vollmacht erst nach Bestatigung des Ver-
- kaufers Uber den Empfang des Kaufpreises Gebrauch
machen darf;

(4) Vorbehalt der Eigentumsumschreibung® durch Anwei-
sung an den Notar gem. § 51 Abs.2 BeurkG, bis zum Nach-
weis der Kaufpreiszahlung von der Urkunde nur auszugs-
weise Ausfertigungen und Abschriften zu erteilen, in denen
die Auflassung, die Eintragungsbewilligung und der Antrag
auf Eigentumsumschreibung nicht enthalten ist.

6. Pflichten bei Mitwirkung an der Auflassung

Bei der Entgegennahme der Auflassung eines Grundstlcks
hat der Notar oder die sonstige dafir zustandige Stelle vor
allem auf drei rechtlich verschieden geregelte Gesichts-
punkte zu achten:

a) Materielles Rechtt®

Die Einhaltung der im BGB vorgeschriebenen Form (§ 925
Abs. 1 BGB) und des fiir die Ubertragung des Eigentums an
einem Grundstiick erforderlichen Inhalts der Erkldrungen
des VerauBerers und des Erwerbers (§§ 873 Abs. 1, 925 Abs. 2
BGB) ist erforderlich, weil sonst die Auflassung nicht wirk-
sam wire und das Eigentum am Grundstick nicht auf den
Erwerber Ubergehen wirde. )

b) Grundbuchverfahrensrecht®’

Die Aufnahme der Erkldrungen des VerauBerers und des Er-
werbers in eine Urkunde in der zur Eintragung im Grundbuch
vorgeschriebenen Verfahrensform (§§ 20, 29 GBO) und mit
einem fur die Verwendbarkeit im Grundbuchverfahren erfor-
derlichen Inhalt ist notwendig, weil sonst das Grundbuch-
amt die Eintragung der Eigentumsumschreibung im Grund-
buch nicht vornehmen darf (§ 18 GBO).

c) Verfahren bei Entgegennahme der Auflassung®®

Die Entgegennahme der Auflassung durch die zusténdige
Stelle ist eine nicht unter den gesetzlichen Beurkundungs-
begriff fallende Amtshandlung® und erfolgt in einem Ver-
fahren, flr das es nur wenige gesetzliche Vorschriften gibt.
Eine entsprechende Anwendung der fur Beurkundungen gel-
tenden Vorschriften findet ihre Grenzen in den wesentlichen
Unterschieden dieser beiden Amtstétigkeiten’®.

IV. Geklarte und ungeklédrte Fragen der Auflassung

1. Anwendungsbereich des § 925 Abs.1 BGB

a) Unmittelbar?t gilt diese Vorschrift fur die Auflassung von
Grundstiicken, realen Teilflachen, Miteigentumsanteilen,

65 Reithmann DNotZ 1975, 324/330; Eckhardt DNotZ 1983, 96. Dieser
Weg setzt ein gut organisiertes und mit geschultem Personal
ausgestattetes Notariatsbiiro voraus.

66 Zur Form oben IIl; zum Inhalt der Auflassung vgl. MinchKomm/
Kanzleiter §925 Rdnr.19ff., 24 ff.; Palandi/Bassenge §925
Rdnr.9 ff.; Staudinger/Ertl § 925 Rdnr. 34 ff., 91 ff.

Unten IV 2, 3; zum Inhalt der Erklarungen KEHE/Ertl §20
Rdnr. 94 ff.

Unten IV 9 (FuBn. 110 ff.)
Seybold/Hornig BNotO § 118 Rdnr. 10
Seybold/Hornig BNotO § 16 Rdnr. 6; Vorbem. 27, 28 zu § 20

Palandt/Bassenge § 925 Rdnr.2; Staudinger/Ertl § 925 Rdnr. 15,
17, 19; KEHE/Ertl § 20 Rdnr. 12 ff.

6

A

6

@

6
7

o ©

7

106

Wohnungs- und Teileigentum. Die Einigung bedarf der Auf-
lassungsform auch zur Einrdumung und Aufhebung des
Sondereigentums (§ 4 Abs.2 WEG) und (nach h.M. analog
§ 925 Abs. 1 BGB) zur Ubertragung des Anwartschaftsrechts
des Auflassungsempféngers’? und des Rechts auf Aneig--
nung eines Grundstiicks (§§ 927, 928 BGB)7.

b) Bei grundsticksgleichen Rechten?s, die hier nicht naher
behandelt werden kénnen, ist zu beachten, daf bei ihnen
teils die fOr den Erwerb des Eigentums an Grundsticken
bestehenden Vorschriften (also auch § 925 BGB) teils die fur
Erbbaurechte geltenden Vorschriften anzuwenden sind. Bei
,neuen* Erbbaurechten gilt § 925 BGB nicht (§ 11 Abs.1
ErbbauVO). Bei ,alten“ Erbbaurechten, die am 22.1.1919
bereits bestanden haben, muB die zur Ubertragung (§ 873
BGB), Erstreckung (§ 1013 BGB) und Inhaltsénderung (§ 877
BGB) erforderliche Einigung in Form des § 925 Abs.1 BGB-
erklart werden (§§ 38 ErbbauVO; 1013, 1015 BGB)™.

2. Beurkundung der Auflassungserkldrungen

a) Verfahrensrechtliche Eintragungsvoraussetzung
(§$§ 20, 29 GBO)

Eine Beurkundung’ der Auflassungserkldrungen ist im
BGB nicht vorgeschrieben und deshalb keine materielle Vor-
aussetzung fur die Wirksamkeit der Auflassung?. Die Vor-
lage einer Uber die Auflassung gem. §§ 8 ff. BeurkG errichte-
ten Urkunde ist aber eine verfahrensrechtliche Eintragungs-
voraussetzung’®, weil im Falle der Auflassung eines Grund-
stiicks die Einigung des Berechtigten und des anderen Teils
und die Entgegennahme der Auflassung durch eine zustan-
dige Stelle (§ 925 Abs.1 BGB) dem Grundbuchamt nachzu-
weisen ist (§§20, 29 GBO). Tragt das Grundbuchamt trotz
eines VerstoBes gegen diese Verfahrensvorschriften der
GBO den Erwerber als Eigentimer ein, so ist das Grundbuch
richtig, wenn die Auflassung wirksam erklart worden ist und
die Eintragung wirksam ist und inhaltlich mit der Auflas-
sung Ubereinstimmt (§§ 873, 925 BGB)™.

72 BGHZ 49, 197; 83, 395/399; 106, 108; KEHE/Ertl Einl. M 22, 39; nach
h.M. auch zur Verpfandung des Anwartschaftsrechts des Auflas-
sungsempfangers (BGHZ 49, 197/202), obwohl ein sinnvoller
Grund dafur nicht erkennbar ist (so mit Recht kritisch Kobl DNotZ
1983, 207/215

73 Palandt/Bassenge §927 Rdnr.4; § 928 Rdnr.4; Staudinger/Ertl
§ 927 Rdnr.20; § 928 Rdnr. 20

74 Zu den grundstucksgleichen Rechten vgl. Art.196 EGBGB,;
ManchKomm/Wacke Vorbem. 6 vor §873; Palandi/Bassenge
Uberbl. 3 vor § 873

RGRK/Réafle ErbbauVO §38 Rdnr.1, 6; v. Oefele/Winkler Hand-
buch des Erbbaurechts Rdnr.7.1; 7.7; 7.9

76  Beurkunden“ bedeutet ,urkundlich bezeugen*. Die éffentliche
Beurkundung besteht darin, daB die Urkundsperson von ihr
selbst in amtlicher Eigenschaft wahrgenommene Willenserkla-
rungen (§§ 8 ff. BeurkG) oder Tatsachen (§§ 36 ff. BeurkG) in einer
éffentlichen Urkunde (§ 415 ZPO) niederlegt (Keidel/Kuntze/
Winkler BeurkG §1 Rdnr.2, 4, 8, 10, 11; Mecke DNotZ 1968,
584/590; Reithmann DNotZ 1974, 6).

77 RGZ 99, 65; 132, 406/408; BGHZ 22, 312 = NJW 1957, 459

78 Horber/DemHharter § 20 Anm. 9; KEHE/Ertl § 20 Rdnr. 114; Meikel/
Lichtenberger §20 Rdnr. 6 ff.; 39 ff. Die Feststellung in der
Urkunde, daB die Beteiligten die Auflassungserklarungen ,bei
gleichzeitiger Anwesenheit vor dem Notar abgegeben haben®, ist
zweckmaBig, aber nicht zwingend vorgeschrieben. Fehlt sig,
dann ist dies kein Grund zur Ablehnung der Eintragung (LG
Minchen | MittBayNot 1989, 31). Eine Feststellung des Notars,
,daB er die Auflassung entgegengenommen hat“, ist nicht
ablich. Lehnt er die Mitwirkung an der Auflassung ab, muB er
auch die Beurkundung ablehnen.

79 Staudinger/Ertl § 925 Rdnr.76
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b) Wirksamkeitsvoraussetzung beim gerichtlichen Vergleich

Bei der Auflassung in einem gerichtlichen Vergleich gehort
die zur Wirksamkeit des Vergleichs vorgeschriebene Auf-
nahme dieser Erklarungen in das gerichtliche Protokoll
(§8 159 ff. ZPO) zu den materiellen Voraussetzungen fir die
wirksamkeit der Auflassung®.

3. Nachholung von Eintragungsvoraussetzungen

Auch wenn die Auflassung nach materiellem Recht wirksam
erkldrt worden ist, gibt es nach aligemein anerkannter Mei-
nung Félle, in denen die beurkundeten Erkldrungen zur Ein-
tragung im ‘Grundbuch nicht geniigen®'. Einige davon sollen
hier angesprochen werden.

a) Nachholung der Grundstiicksbezeichnung (§ 28 GBO)

Geniigen die dem Grundbuchamt nachgewiesenen Auflas-
sungserkldrungen trotz materiellrechtlicher Wirksamkeit in
verfahrensrechtlicher Hinsicht den strengeren Anforderun-
gen des Grundbuchverfahrensrechts nicht, so kann der
Notar die von ihm selbst beurkundeten grundbuchrecht-
lichen Erklarungen aufgrund ausdricklicher Vollmacht in
einer von ihm unterzeichneten und mit Dienstsiegel versehe-
nen Eigenurkunde nachtraglich berichtigen, ergéanzen oder
grundbuchrechtlichen Erfordernissen inhaltlich anpassens?,
z.B. das aufgelassene Grundstick in der fur die Grundbuch-
eintragung gem. § 28 GBO vorgeschriebenen Weise bezeich-
nen. Eine gem. § 28 GBO notwendige Ergénzung der beur-
kundeten Erklarungen kann nach h.M.8 auch vom VerduBe-
rer oder vom Erwerber allein in Form des § 29 GBO vorge-
nommen werden.

b) Korrektur des Gemelnschaftsverhéltn/sses (§47 GBO)

Um den Erwerb eines Grundsticks durch mehrere Personen
nicht an einer formalistischen Handhabung des Grund-

stiicks- und Grundbuchrechts scheitern zu lassen, sind far

einen solchen Erwerb verschiedene Wege beschritten wor-
den. Nach der einen Meinung8 sind die Erwerber wie bei
Kettenauflassungen aufgrund der an sie erfolgten Auflas-
sung berechtigt, das Grundsttick des VerduBerers an sich
selbst in dem gewollten anderen Anteils- oder Gemein-
schaftsverhaltnis aufzulassen (§ 185 Abs.1 BGB). Nach der
zweiten Meinung® genlgt es, wenn das richtige Gemein-
schaftsverhaltnis sofort auf Antrag eingetragen, durch Aus-
legung ermittelt oder ein unzulassiges in ein zulassiges um-
gedeutet werden kann. Materiellrechtlich ist die Auflassung
wirksam. Zur Eintragung im gewollten Gemeinschaftsver-
héltnis kénnen die Erwerber die erforderlichen verfahrens-

80 Staudinger/Ertl §925 Rdnr.82; MunchKomm/Kanzleiter § 925
Rdnr. 14; Horber/Demharter § 20 Anm. 6 b; Meikel/Lichtenberger
§ 20 Rdnr. 69

BGHZ 78,36 = MittBayNot 1981, 42. Der Notar kann aber — auch
wenn er dazu bevoilméchtigt ist — nicht-die materlelle Auflas-
sung erganzen und selbst in amtlicher Eigenschaft an diesem
Rechtsvorgang mitwirken (KEHE/Ertl § 20 Rdnr. 116; § 28 Rdnr. 9).

- 82 BGH (oben FuBn. 81); BayObLG MittBayNot 1982, 181 = DNotZ
1983, 434; BayObLG MittBayNot 1987, 252 = DNotZ 1988, 117;
Staudinger/Ertl §925 Rdnr.60, 61, 87; KEHE/Ertl § 19 Rdnr. 195,
196; § 20 Rdnr. 4, 94, 114, 118; § 28 Rdnr.9

8 BGHZ 90, 323/328 = MittBayNot 1984, 181/182; BayObLGZ 1974,
112/115 =
kritisch KEHE/Ertl § 20 Rdnr. 107

OLG Koln Rpfieger 80, 16; zu Kettenauflassungen (mit und ohne
Zwischeneintragung des Erwerbers) vgl. KEHE/Ertl § 20 Rdnr:137

% BGHZ 82, 346 = MittBayNot 1982, 67; BayOblLGZ 1983, 118 =
MittBayNot 1983, 121 = DNotZ 1983, 754; KEHE/Ert| § 20 Rdnr. 97,
98; zur Auslegung von Grundbucherkldrungen (KEHE/Ert] Einl. C
25 ff.; § 20 Rdnr. 94); zu ihrer Umdeutung (KEHE/Ertl Einl. C 29, 30;
§ 20 Rdnr. 103) |

8
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DNotZ 1974, 441; Horber/Demharter .§ 28 Anm. 20 b;.

rechtlichen Erklarungen ohne neue Auflassung und ohne
Mitwirkung des VerduBerers in Form des § 20 GBO nach:
holen, &ndern oder berichtigen. Nach einer noch weiter-
gehenden, in der Rechtsprechung aber noch nicht anerkann-
ten und wohl noch keineswegs ausdiskutierten Ansichtss
soll es richtiger sein, das Anteils- oder Gemeinschaftsver-
haltnis der Erwerber nicht als inhalt der Auflassung zu be-
handeln. Im Fall der Eintragung wirde das Grundbuch nicht
unrichtig; Z\nderungen des Gemeinschaftsverhaltnisses
kdnnten im Wege der ,Richtigstellung“s” vorgenommen
werden.

¢) Auflassung vor einem ausgeschlossenen Notar

Die Entgegennahme der Auflassung durch einen von der
Amtsausitbung ausgeschlossenen Notar ist wirksam (8§ 16
Abs. 1 BNotO; 3 BeurkG)®. Die von ihm Uber die Auflassung
errichtete Urkunde ist bei einem VerstoB gegen §§ 6 oder 7
BeurkG unwirksam und darf nicht als Nachweis der Auflas-
sung verwendet werden (§ 29 GBO)®. Im Falle der Eintra-
gung ist das Grundbuch richtig. Ist die Eintragung noch
nicht erfolgt, sollte die Auflassung vor einem anderen Notar
in wirksamer Weise wiederholt (§ 925 Abs.1 BGB) und von
ihm beurkundet werden (§§ 20, 29 GBO), um das Risiko eines
Eintragungshindernisses (§ 18 GBO) zu vermeiden.

d) Unwirksame Beurkundung

Bei VerstoB gegen zwingende Formvorschriften des Beur-
kundungsrechts (z. B. § 13 BeurkG) ist nur die Beurkundung
unwirksam, die Auflassung aber wirksam®, Zur Eintragung
ist eine neue, wirksame Beurkundung erforderlich. Ist die
Urkunde nur teilweise unwirksam, z. B.- weil sie von einem
der Beteiligten nicht unterschrieben worden ist, so gentgt
es, wenn die Beurkundung lediglich insoweit nachgeholt
wird.

e) Nachholung der vergessenen Beurkundung

Die Streitfrage, ob der nach §§20, 29 GBO erforderliche
Nachweis @ber eine nicht beurkundete Auflassung auch
durch eine neue Niederschrift des Notars nach §§ 36, 37
BeurkG dber den Inhait der alten, tatsachlich unter Wahrung
des § 925 Abs.1 BGB vor ihm erklarten und von ihm ent-
gegengenommenen Auflassung gefiihrt werden kann?', wird
von der h.M.%2 verneint. Denn eine solche Niederschrift gilt
nur fir die Beurkundung rechtserheblicher Tatsachen, die
keine Willenserkidrungen sind®%, In der Praxis ist es der
sicherste Weg, wenn die Beteiligten die aus Versehen nicht
in die Urkunde (z.B. iber das schuldrechtliche Geschaft)
aufgenommene Auflassung erneut erkldaren und ihre Erkla-
rungen beurkunden lassen. Im Fall der Weigerung miiBte die
Auflassung durch ein Feststellungsurteil nachgewiesen wer-
den; eine Klage auf (die bereits wirksam erklarte) Auflassung
waére unzuldssig. :

86 Haegele/Schoner/Stdber Rdnr.3312; Meikel/Lichtenberger § 20
Rdnr.226 mit Ausfihrungen zu den verschiedenen Meinungen

87 Horber/Demharter § 22 Anm. 7, KEHE/Ertl § 22 Rdnr. 13; Meikel/
Bottcher § 22 Rdnr. 73 ff.

88 BGHZ 22, 312 = NJW 1957, 459

89 Meikel/Lichtenberger § 20 Rdnr. 60, 61; Fuchs-Wissemann Rpfle-
ger 1978, 431 .

% Oben IV 2 (FuBn. 77)

91 So LG Oldenburg 'Rpfleger 1980, 224; Fuchs-Wissemann Rpfleger

1977, 9; 1978, 431

Haegele/Schoner/Stdber Rdnr.3324; Horber/Demharter = § 20

Anm.9; KEHE/Ertl §20 Rdnr. 114; Meikel/Lichtenberger § 20

Rdnr. 61; Huhn Rpfleger 1977, 199

93 Keidel/Kuntze/Winkler BeurkG Vorbem. 5 zu § 36; Mecke/Lerch
BeurkG § 36 Rdnr. 1, 4
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4. Bindung an die Auflassung

In neuerer Zeit ist strittig geworden, ob entsprechend der
h.M.% die Auflassung sofort mit ihrer wirksamen Erkiarung
oder nur dann bindend wird, wenn eine der Voraussetzungen
des § 873 Abs. 2 BGB vorliegt®.

5. Miindliche Auflassungserkldrungen?

Zur Art der Erklarungsabgabe herrscht Streit dartber, ob die
Auflassung vor der zustandigen Stelle ,mundlich* erklart
werden muB (so die h.L.)% oder auch auf andere unmiBver-
standliche Weise® wirksam erklart werden kann, z. B. durch
schitissiges Verhalten in Verbindung mit der Genehmigung
und Unterzeichnung der den Beteiligten vorgelesenen nota-
riellen Urkunde (§ 13 Abs. 1 BeurkG), in der die Auflassungs-
erkldrungen enthalten sind. Es geht also letzilich um die
Frage, ob zur Wirksamkeit der Auflassung muindliche Erkia-
rungen ,,geniigen“% oder mit der Rechtsfolge ,erforderlich®
sind, daB eine andere Abgabe der Erklarungen nach mate-
riellem Recht ni¢ht wirksam wéare®s,

6. Ersetzung von Auflassungserklirungen durch Urteil

Die Ersetzung der Auflassungserkldrung des VerduBerers
oder des Erwerbers durch ein rechtskriftiges Urteil (§ 894
ZPO)10 hindert die Wahrung der Auflassungsform nicht. Die
Anwesenheit des Verurteilten (oder eines Vertreters) ertibrigt
~ sich. Bei der Abgabe der Auflassungserkldrungen der ubri-

~ gen Beteiligten®! wird sie durch das rechtskraftige Urteil er-
setzt. Zweifelhaft ist dagegen, ob es gentgt, wenn das Urteil
zwar bei der Auflassung bereits rechtskraftig ist, aber erst
spater zur Eintragung dem Grundbuchamt als Nachweis
vorgelegt wird'©2 oder ob das Urteil samt Rechtskraftver-
merk bei der Auflassung der zustandigen Stelle vorgelegt
(= nachgewiesen) werden muB13,

7. Form der Vollmacht, Genehmigung und Einwilligung

Vollmachten (§ 167 Abs.2 BGB), Vollmachtsbestatigungen,
nachtragliche Genehmigungen (§§ 177 Abs.1, 185 Abs.2
BGB) und Einwilligungen (§ 185 Abs. 1 BGB) zur Auflassung
eines Grundsticks bedirfen nach materiellem Recht zu
ihrer Wirksamkeit nicht der fiir die Auflassung vorgeschrie-
benen Form'¢, Lediglich zum Nachweis gegeniiber dem
Grundbuchamt muf die Verfahrensform des §29 GBOS
eingehalten werden, um ein Eintragungshindernis (§ 18
GBO) zu vermeiden.

% BayObLGZ 1957, 229 = Rpfleger 1957, 231; Soergel/Sturner § 925
Rdnr. 42; Staudinger/Ertl § 925 Rdnr. 111

95 Bassenge Rpfleger 1977, 8; MinchKomm/Kanzleiter § 925 Rdnr. 29

96 BGB-RGRK/Augustin § 925 Rdnr. 71; Erman/Hagen § 925 Rdnr. 20;
Palandt/Bassenge § 925 Rdnr.3; Horber/Demharter § 20 Anm. 5

97 ManchKomm/Kanzleiter § 925 Rdnr. 18; Soergel/Sturner §925
Rdnr. 23, 34; Staudinger/Ertl § 925 Rdnr. 86; Meikel/Lichtenberger
§ 20 Rdnr.70. Dazu auch oben FuBn. 55, 56.

9% Wie in RGZ 99, 65/66, 67 ausdricklich bestatigt wird

" 99 Djese Meinung hétte zur Folge, daB die Auflassung an die ,mand-
liche“ Form gebunden wére, obwohl im Gesetz (anders als in
§§ 2232; 2233 Abs. 2 BGB; dazu RGZ 161, 378; OLG Hamm DNotZ
1989, 584; Rossak MittBayNot 1991, 193) keine mundliche Erkla-
rung vorgeschrieben Ist und jede Art einer Formbedurftigkeit zur
Beeintrachtigung der Rechtssicherheit fihren wirde (dazu RGZ
99, 65/68; BGHZ 22, 312/316).

100 BGHZ 90, 323/326 = MittBayNot 1984, 181/182; BayObLGZ 1983,
181/184: Das rechtskraftige Urteil ersetzt nur die Willenserklarung
des Verurteilten.

101 Sje ist notwendig, weil das rechtskraftige Urteil nicht sonst|ge
Wirksamkeitsvoraussetzungen und auch nicht die Willenserkla-
rung des Glaubigers ersetzt (oben FuBn. 100)

102 Meyer-Stolte Rpfleger 1983, 391; so bisher auch Staudinger/Ertl
§ 925 Rdnr. 84 (jetzt aufgegeben zugunsten der h.M. FuBn.103)

108

8. Ist neben der Auflassung eine Bewilligung erforderlich ?

Diese Frage ist lange Zeit verneint worden', Neuerdings
wird sie Uberwiegend bejaht?. Bestimmte Formulierungen
sind ‘aber nicht notwendig, sofern das Grundbuchamt im
Wege der Auslegung aus den ihm vorliegenden Erklarungen
mit der fur die Grundbucheintragung notwendigen Sicher-
heit entnehmen kann, daB sie sowoh! die Einigung tber den
Eigentumstlibergang (§ 20 GBO) als auch die Bewilligung der
Eintragung (§ 19 GBO) enthaltens.

9. Verfahren bei Entgegennahme von Auflassungen
a) Allgemeine Verfahrensvorschrift des § 925 a BGB

§ 925 a BGB ist eine fiir jede zustandige Stelle geliende
Verfahrensvorschrift’®®, deren Geltungsbereich sich mit
dem des § 925 und § 313 BGB deckt und der Durchsetzung
des in § 313 S.1 BGB fiir das Verpflichtungsgeschaft vor-
geschriebenen Beurkundungszwanges dient. Ein Versto8
gegen § 925 a BGB beruhrt die Wirksamkeit der Auflassung
nicht und berechtigt das Grundbuchamt nicht, die Eintra-
gung abzulehnen'o. Vor Entgegennahme der Auflassung
hat die zustindige Stelle zu priifen, ob (wie in der Regel) ein
Fall des § 313 BGB oder ausnahmsweise ein anderer Fall
vorliegt. Die bloBe Behauptung der Beteiligten, es handle
sich um eine solche Ausnahme, genugt nicht. Wird die
Urkunde (ber das Verpflichtungsgeschéft nicht vorgelegt
oder gleichzeitig errichtet, miissen die Beteiligten den Ver-
pflichtungstatbestand dem um Entgegennahme der Aufias-
sung ersuchten Notar so darlegen, daB er sich ein aus-
reichendes eigenes Urteil Ober die Rechtslage bilden und
entscheiden kann, ob er durch § 925 a BGB gehindert ist, an
der Auflassung mitzuwirkent1.

103 RGZ 76, 409/411; OLG Celle DNotZ 1979, 308; BayObLGZ 1983,
181/185 = Rpfleger 1983, 390; Erman/Hagen §925 Rdnr. 32;
Palandt/Bassenge § 925 Rdnr.5; Soergel/Sturner § 925 Rdnr. 30.
Bei Verurteilung zur Zug um Zug-Leistung gilt deshalb die Erkla-
rung des Verurteilten mit der Vorlage des rechtskraftigen und mit
der Vollstreckungsklausel versehenen Urtells (§894 Abs.1 S.2
ZPO) vor der zustédndigen Stelle als abgegeben (BayObLG DNotZ
1985, 47/48).

Diese Meinung entspricht dem Wortlaut und Sinn des § 925
Abs. 1 BGB. Denn der Verurteilte muB seine Erklarung nicht nur
gegenuber dem anderen Teil, sondern auch vor einer zusténdigen

Stelle abgeben. Zur Wirksamkeit der Auflassung muB die zustan- -

dige Stelle die Erkldrungen beider Vertragsteile entgegenneh-
men. Der an der Auflassung mitwirkende Notar kann seinen Auf-
gaben (oben Il 3 und 4) besser gerecht werden, wenn er den
Inhalt der Erkldarungen des Verurtellten aus dem Urteil selbst ent-
nehmen kann und nicht aus den ihm von den anwesenden Betei-
ligten gemachten Angaben, die vielleicht falsch, unvollstéandig
oder miBverstandlich sein kdnnen. .

104 RGZ 129, 284/286; BayObLGZ 1953, -29/35; KEHE/Ertl § 20
Rdnr. 87 ff.; Staudinger/Ertl § 925 Rdnr. 71

105 BGHZ 29, 366 = DNotZ 1959, 215; KEHE/Ertl § 20 Rdnr. 92;
Staudinger/Ertl § 925 Rdnr.73; Horber/Demharter § 20 Anm. 8 a

106 RGZ 54, 378; 141, 374; BayObLGZ 1950, 426/437; so z. B. auch jetzt
noch Soergel/Sturner §925 Rdnr. 34

107 Guthelfriebel GBO §20 Rdnr.50; Hessel/Saagel/Fischer § 20
Anm. |; Horber/Demharter § 20 Anm. 1a; Haegele/Schoner/Stober
GBR Rdnr. 97; KEHE/Ertl § 20 Rdnr. 6; Meikel/Lichtenberger § 19
Rdnr. 181f.; § 20 Rdnr.4; Behmer Rpfleger 1984, 306; auch BGHZ
90,323 = LM § 925 Nr. 4 m. Anm. Vogt und BGH MittBayNot 1987,
245

108 ygl. dazu die Falle in KEHE/Ertl § 20 Rdnr.7 und 10

109 BGB-RGRK/Augustin  § 925 Rdnr. 40; Staudinger/Ertl §925a
Rdnr. 2 ff.

10 MunchKomm/Kanzleiter § 925 a Rdnr.5; Staudinger/Ertl §925 a
Rdnr. 10,12

1 ManchKomm/Kanzleiter § 925 a Rdnr. 2, 3; Staudinger/Ertl § 925 a
Rdnr. 5 ff. Die Meinung, die zustindige Stelle kénne vom Erforder
nis des § 925 a BGB befreien (so Soergel/Stiirner § 925 a Rdnr. 2),
widerspricht der Pflicht, auch Soll-Vorschriften zu beachten (so
die h.M.; z.B. MiinchKomm/Kanzleiter § 925 a Rdnr. 4).
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b) Notarrecht

Fur die Entgegennahme von Auflassungen durch den Notar
(§ 20 Abs.2 BNotO; § 2 Abs. 3 NotVO) gilt das fur ihn maB-
gebliche Notarrecht"? (das Beurkundungsgesetz jedenfalls
nicht unmittelbar), weil es sich bei dieser Amtstatigkeit
_ ,nicht um Beurkundungen nach dem BeurkG" handelt's.

Die Austbung des Amtes als ,unparteiischer Betreuer der
Beteiligten® richtet sich nach §§ 14 ff. BNotO, die Ausschlie-
Bung von der Amtsausiibung in entsprechender Anwendung
nach § 3 BeurkG (§ 16 Abs.1 BNotO)',

c) Aufklérungé-, Prifungs- und Belehrungspflichten

Diese Pflichten (§§ 14 ff. BNotO; 17 ff. BeurkG) werden durch
§ 925 a BGB weder ausgeschlossen noch eingeschrankt!s.
Eine Pflicht zur Prifung der Wirksamkeit des Grundge-
schafts 1aBt sich aus § 925 a'BGB nicht ableiten und kénnte
von dem an der Auflassung mitwirkenden Notar nur ungenu-
gend erfulit werden. Dréngen sich ihm aber Zweifel dariiber
auf, ob eine wirksame Verpflichtung zur Auflassung besteht
oder ob sich das Verpflichtungsgeschéaft und die Auflassung
auf das gleiche Grundstiick beziehen, dann hat er MaBnah-
men zu ihrer Beseitigung anzuregen. Die Angaben der Betei-
ligten Ober das zugrundeliegende Verpflichtungsgeschaft
berthren zwar die Wirksamkeit der abstrakien Auflassung
nicht. Sie kénnen aber ein Indiz fur den vom VerauBerer und
Erwerber mit der Auflassung verfolgten Zweck sein und Fol-
gen far die Erfallungswirkung (§ 362 BGB) haben™s,

d) Beurkundungsrecht

Das Beurkundungsgesetz gilt unmittelbar fur die Errichtung
der Urkunde, die im Grundbuchverfahren als Nachweis
bendtigt wird (§§ 20, 29 GBO).

V. Eintragung ohne Auflassung

1. Beispiele eines solchen Falles

Die Eintragung kann aus verschiedenen Griinden ohne
wirksame Auflassung erfolgt sem Einige davon seien hier
erwahnt.

a) Die Beteiligten haben sich bewuBt'” oder unbewuBt'® in
Wirklichkeit Uber die Ubertragung des Eigentums nicht
geeinigt.

b) Die Unwirksamkeit der Auflassung als dingliches Ver-
auBerungs- und Erwerbsgeschéft kann darauf beruhen, daB
der auf Ubertragung von Grundstiickseigentum an den Er-
werber gerichtete Wille des VerduBerers oder der auf Erwerb
dieses Eigentums gerichtete Wille des Erwerbers nicht ge-
nagend zum Ausdruck gebracht worden ist'®. ‘Bestimmte

12 pas nicht bundeseinheitlich geregelt ist (dazu Schippel DNotZ
1991, 171/185)

113 Seybold/Hornig BNotO § 118 Rdnr. 10

14 Die AusschlieBungsgriande der §§ 6 und 7 BeurkG gelten fur die
Beurkundung, aber nicht far die Entgegennahme der Auflassung
(BGHZ 22, 312). Dazu oben IV 3 ¢ (FuBn. 88, 89).

15 MunchKomm/Kanzleiter § 925 a Rdnr.3; Staudinger/Ertl §925 a
Rdnr. 7 ff.; Wufka DNotZ 1985, 651/666 ‘ ’

18 Staudinger/Ertl § 925a Rdnr. 11

7 Z7.B. bei offenem Dissens, § 154 BGB (StaudmgerIErtI §925
Rdnr.66) oder beiderseits gewolltem Kaufvertrag ohne, Auflas-
sung (oben Il 5 b)

18 Bej verstecktem Dissens, § 155 BGB (Staudinger/Ertl §925 -

Rdnr. 66)

19 Staudinger/Ertl § 925 Rdnr. 35 ff. Dies war auch ejne der Begrun
dungen fur die ablehnende Entscheidung des Bezirksgerichts
Dresden (FuBn. 2), meines Erachtens zu Unrecht (vgl. FuBn. 120,
121); dazu aber FuBn. 137.
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Formulierungen sind fur eine wirksame Auflassung nicht
erforderlich, wenn die Erklarungen wenigstens in diesem
Sinn ausgelegt werden kénnen'?. Dazu kénnen auch ver-
fahrensrechtliche Erklarungen, z. B. die Bewilligung der Ein-
tragung durch den VerauBerer (§ 19 GBO) oder Eintragungs-
antrage, z. B. des Erwerbers auf Eintragung des Eigentums-
tbergangs (§ 13 GBO) genligen??.

c¢) Die Unwirksamkeit der Auflassung kann die Folge eines
VerstoBes gegen die zwingenden Vorschriften des § 925
Abs. 1122 oder § 925 Abs.2 BGB' sein (§ 125 S.1 BGB).

d) Einigung (Auflassung) und Eintragung decken sich inhalt-
lich nicht™4,

- 2. Folgen der Unwirksamkeit der Auflassung

Wird der Erwerber eines Grundstiicks im Grundbuch als
Eigentamer eingetragen, obwohl vorher keine wirksame Auf-
lassung stattgefunden hat, dann ist das Grundbuch unrich-
tig (§ 894 BGB)™5. Die Eintragung heilt den Mangel einer
fehlenden oder unwirksamen Auflassung nicht'?, Das
Grundbuch wird erst richtig, wenn die Auflassung in einer
nach materiellem Recht wirksamen Weise nachgeholt
wird'Z’. Ob der Erwerber darauf einen Anspruch hat, ergibt
sich aus dem schuldrechtlichen Vertrag. Deshalb ist es
wichtig zu wissen, ob dieser Vertrag wirksam ist..

3. Widerspruch gegen die Richtigkeit der Eintragung

In der Zwischenzeit besteht allerdings die Mdglichkeit, daB
ein Widerspruch gegen die Richtigkeit des Grundbuchs??
aufgrund einer einstweiligen Verfigung im Grundbuch ein-
getragen wird (§ 899 BGB). Das Grundbuchamt ist verpflich-
tet, von Amts wegen einen Widerspruch einzutragen, wenn
es unter Verletzung einer gesetzlichen Vorschrift die Eintra-
gung vorgenommen hat, durch die das Grundbuch unrichtig
geworden ist (§ 53 Abs.1 S.1 GBO).

4. Einwand unzuldssiger Rechtsausiibung

Nach der Rechtsprechung des BGH2 ist es méglich, sich
gegen den Anspruch auf Grundbuchberichtigung (§ 894

BGB) mit Erfolg durch den Einwand unzulassiger Rechts-

auslibung zu wehren. Die Voraussetzungen dafir kdnnten in
dem hier (unten Abschn.Vll) besprochenen, vom Bezirks-
gericht Dresden behandelten Fall'® vorliegen. Ein gewisser
Grad der Rechtsunsicherheit bleibt trotzdem, weil es von
den Umstanden des Einzelfalles abhangt, ob in einem Pro-
zeB das Gericht die Geltendmachung des Berichtigungs-
anspruchs fur eine unzuléssige Rechtsauslibung 'halt. Die
Nachholung der Auflassung ist der Weg, der fGr den Erwer-
ber sicherer und deshalb empfehlenswert ist.

120 RGZ 152, 189/192; BayObLG DNotZ 1986, 237/238; Staudinger/
Ertl § 925 Rdnr. 36, 37, 41 ff.

121 RGZ 78, 382; BayObLG DNotZ 1975, 685/686
122 BGHZ 29, 6/10; BayObLGZ 1983, 181 = Rpfleger 1983, 390

123 MinchKomm/Kanzleiter § 925 Rdnr. 24; Staudinger/Ertl § 925
Rdnr. 91 ff.; BayObLGZ 1972, 257 = MittBayNot 1972, 298; OLG
Celle DNotZ 1974, 731 m. /}nm. Winkler; BGHZ 46, 278

124 Pglandt/Bassenge § 894 Rdnr. 13; Staudinger/Ertl § 925 Rdnr. 117
125 palandt/Bassenge § 894 Rdnr. 7; Staudinger/Gursky § 894 Rdnr. 20
126 Oben 111 3 (FuBn. 46)

127 Dje Reihenfolge von Auflassung und Eintragung ist nach mate-
riellem Recht gleichgilltig (Staudinger/Ertl §925 Rdnr. 108;
Streuer Rpfleger 1988, 513), anders als nach Verfahrensrecht
(§ 20 GBO, der allerdings nur eine SollVorschrift enthalt)

18 Ppglandt/Bassenge § 899 Rdnr. 9; Staudinger/Gurksy § 899
Rdnr. 38 ff.; KEHE/Eickmann § 53 Rdanr. 2 ff.; Horber/Demharter
§ 53 Anm. 4 ff. -

129 BGHZ 29, 6/10 = NJW 1959, 626
130 FuBn. 2
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Vi. Unterschiede zwischen § 925 Abs.1 BGB und § 297 ZGB
1. Zweck des Rechtsvergleichs

.Ein kurzer Rechtsvergleich zwischen der im Sachenrecht
des BGB geregelten Ubertragung des Eigentums an Grund-
stiicken und dem Recht, das in der DDR dafur gegolten hat
und nach Ubergangsrecht (Art.233 § 7 EGBGB) noch gilt,
soll dazu beitragen, die Eigenart des aus dem altdeutschen
Recht stammenden Rechtsinstituts der Auflassung zu ver-
deutlichen, das in den Rechtsordnungen ausldndischer
Staaten unbekannt ist.

2. Eigentumserwerb durch Vertrag nach DDR-Recht

a) Das Zivilgesetzbuch der DDR (ZGB) hat die Einteilung des
BGB in funf Bucher nicht beibehalten, den Begriff ,Sachen-
recht* vermieden, die dem BGB fremde Einteilung des
Eigentums an beweglichen Sachen und Grundsticken in
mehrere Arten sozialistischen Eigentums (§ 18 ZGB) und
personliches Eigentum (§§ 22 ff. ZGB) eingefthrt®®1, aber
— anders als das BGB — in § 25 ZGB wenigstens die unter-
schiedlichen Formen des Erwerbs von Eigentum aufgefuhrt.
Eine dieser Formen ist der ,Erwerb des Eigentums durch
Vertrag® (§ 26 ZGB), fur den § 297 ZGB gilt. Nach dem Zivil-
rechtséanderungsgesetz vom 28.6. 1990 finden die Vorschrif-
ten Uber das persénliche Eigentum an Grundsttcken und
‘Gebduden (§§ 295 ff. ZGB) auch auf das sonstige Privat-
eigentum Anwendung. ’

b) Das Zivilrecht der DDR hat den im BGB geltenden Grund-

-satz der Trennung von Schuld- und Sachenrecht, das aus ihm
abgeleitete Abstraktionsprinzip®32 und den im Sachenrecht
des BGB geregelten Rechtsvorgang der ,Auflassung eines
Grundsttcks® abgeschafft’®. Zwischen den fur den Grund-
stickserwerb wichtigen Vorschriften der §§ 873, 925 BGB
und § 297 ZGB gibt es teils Gemeinsamkeiten, teils Unter-
schiede.

3. Inhalt des Vertrages

Der nach DDR-Recht auf die schuldrechtliche Ebene ver-
lagerte Vertrag® uber die Ubertragung des Eigentums an
einem Grundstick konnte seinem Inhalt nach als Kauf,
Schenkung, Uberlassung, Tausch oder sonstiger Vertrag
ausgestaltet sein (§ 25 ZGB). Unabh&ngig von diesem spe-
ziellen Inhalt muBte ein solcher Vertrag die dem § 873 Abs. 1
und § 925 Abs. 2 BGB nachgebildete unbedingte und unbe-
fristete Erklarung des VerduBerers und des Erwerbers ent-
halten, daB das Eigentum an dem Grundstuck auf den Er-
werber Ubergehen soll (§ 297 Abs. 1 S. 1 ZGB). Sieht man von
den sich aus dem Abstraktionsprinzip des BGB ergebenden
Rechtsfolgen ab, dann bestehen beztiglich des Inhalts des
zur' Ubertragung des Eigentums erforderlichen Vertrages
keine wesentlichen Unterschiede zwischen dem Recht des
BGB®S und dem des ZGB.

4. Form des Vertrages

Die Form der.staatlichen Mitwirkung am AbschliuB dieses
Vertrages war in der DDR dagegen anderer Art als im
BGB™6. Denn nach zwingendem Recht war fur die Wirksam-

131 Eckhardt MittBayNot 1990, 333/335

182 Eckhardt a.a.O. (S.338)

133 Bezirksgericht Dresden (FuBn. 2)

134 Eckhardt MlttBayNot 1990, 333/338

135 Dazu Staudinger/Ertl § 925 Rdnr. 41, 93, 95

13 |m Vordergrund stand die staatliche Leitung des Grundstucksver-
kehrs (§ 285 ZGB). Deshalb waren Verfligungen Uber Grundstiicke
ohne staatliche Genehmigung nicht wirksam. Nach Bundesrecht
besteht fiir VerduBerungen von Grundsticken keine allgemelne
Genehmigungspflicht (KEHE/Ert] § 20 Rdnr. 166).
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keit von Vertrigen, durch die Eigentum an GrundstUcken
Ubertragen werden soll, materielirechtlich stets die Beurkun-
dung und die staatliche Genehmigung erforderlich (§§ 297
Abs.1 8.2, 67 Abs. 1, 285 ZGB; § 2 Abs. 1 GVVO). Eine gleich-
zeitige Anwesenheit beider Teile vor dem for Beurkundungen -

" zusténdigen staatlichen Notariat (§ 67 Abs.1 8.3 ZGB) war

zwar in der Praxis die Regel. Sie war aber nicht zwingend
vorgeschrieben, die getrennte Erkldrung und Beurkundung
von Angebot und Annahme eines solchen Vertrages also
zuldssig (§ 67 Abs. 1 S.1 ZGB). Einen Rechtsvorgang, der der
,Entgegennahme der Auflassung“ durch eine zustindige
Stelle entspricht und die Voraussetzungen des § 925 Abs. 1
BGB erfiilit, hat es nach DDR-Recht nicht gegeben®’.

5. Voraussetzungen des Eigentumsiiberganges

Das DDR-Recht hat in § 297 Abs.2 S.1 ZGB fur den Erwerb
des Eigentums an Grundsttcken folgende Vorschrift enthal-
ten: ,,Das Eigentum geht mit Eintragung im Grundbuch auf

den Erwerber iber” Der auf die schuldrechtiiche Ebene ver- .

lagerte Vertrag muBte nach zwingendem Recht flr seine
Wirksamkeit drei Voraussetzungen erfillen. Er muBte die in
§ 297 Abs. 1 S.1 ZGB vorgeschriebenen Erkldrungen enthal-
ten, beurkundet und staatlich genehmigt worden sein (§ 297
Abs.1 S.2 ZGB). Daraus ist die aus dem Gesetzeswortlaut
nicht ohne weiteres ersichtliche SchiuBfolgerung gezogen
worden, daB diese drei Erfordernisse zwingende Vorausset-
zungen nicht nur fir den Vertrag, sondern auch fir den Uber-
gang des Eigentums am -Grundstick sind™8, Nach dieser
Auffassung, die gewisse Ahnlichkeiten mit dem dualisti-
schen Prinzip des BGB™? aufweist, ist der Erwerber trotz
Eintragung im Grundbuch nicht Eigentimer geworden,
wenn dem Vertrag eine dieser drei Voraussetzungen gefehlt
hat.

VII. GrundstiicksveriuBerungen gem. § 297 ZGB der DDR

1. Zweifelsfille bei Beurkundungen vor dem 3.10.1990

Bei VerduBerung eines im Gebiet der friheren DDR gelege-
nen Grundstucks bestehen trotz der Ubergangsvorschriften

- der Art.232 § 1 und Art.233 § 7 EGBGB oder wegen ihres

vielleicht nicht vollig eindeuten Woytlauts vor allem in zwei
Fallen Zweifel uber die Rechtslage, wenn die Eintragung in
das Grundbuch am 3.10.1990 noch nicht erfolgt war.

a) Fall 1: Zweifel an der Beurkundungszustédndigkeit

Ein Notar mit dem Amtssitz im Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland oder West-Berlin hat vor dem 3.10.1990 eine
GrundstiucksverdauBerung gem. §297 ZGB beurkundet.
Wegen der Zweifel an seiner Beurkundungszustédndigkeit©
beabsichtigt der Gesetzgeber*! demnéchst ein Gesetz zu
erlassen, wonach solche Vertrdge nicht deshalb unwirksam
sind, weil die Beurkundung nicht von einem staatlichen
Notariat der DDR vorgenommen worden ist.

187 So mit Recht Bezirksgericht Dresden (FuBn. 2)

138 Rohde, Bodenrecht S.242. Dieses 1989 erschienene Buch gibt
einen guten Uberblick iber das damals geltende Bodenrecht der
DDR.

133 Qben FuBn.11

140 Unwirksam ist ein solcher Vertrag nach Kreisgericht Leipzig-
Stadt DtZ 1991, 306; Schifer-Golz/Lange DtZ 1991, 292; (zweifelnd
Eickmann, Grundsticksrecht in den neuen Bundesldndern
Rdnr. 57). Die Gegenmeinung, daB solche Vertrage wirksam sind,
wird vertreten von Trunk MittBayNot 1990, 215/217; Steiner DiZ
1991, 327; Schotten DNotZ 1991, 771; Schiitze DNotZ 1992, 66.

11 Zur Gesetzesinitiative liegt zur Zeit ein Referentenentwurf vor,
der eine entsprechende Vorschrift in einem neuen Art.231 § 7
EGBGB vorsieht
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b) Fall 2: Zweifel an der WirksamkKeit der Auflassung

Ein staatliches Notariat der DDR hat vor dem 3.10.1990
einen Grundstlcksvertrag beurkundet, der Vereinbarungen

gem. §297 ZGB enthélt. Der Antrag auf Eintragung des

Erwerbers in das Grundbuch ist erst nach dem 3.10.1990
gestellt worden. Art.233 § 7 EGBGB ist jedenfalls nach
seinem Wortlaut auf diese Falle nicht anwendbar. Das
Bezirksgericht Dresden™? hat in einem Grundbuchverfahren
erstmals in einem solchen Fall die Eintragung des Erwer-
bers mangels einer wirksamen Auflassung abgelehnt.

Wenn das beabsichtigte ,,Heilungsgesetz“ nur die Beurkun-
dungszusténdigkeit kidrt und folglich nur die Zweifel an der
wirksamkeit des schuldrechtlichen Grundgeschéfts (Fali 1)
pbeseitigt, wird man damit rechnen missen, daB die Un-
sicherheit Uber die Wirksamkeit der Auflassung (Fall 2) auch
kunftig bestehen bleibt und daB Gerichte und Grundbuch-
amter sich der Auffassung des Bezirksgerichts Dresden
anschlieBen.

2. Uberlegungen zur Behebung der Rechtsunsicherheit

Zum Fall 2 kénnten folgende Uberlegungen angestellt
werden:

a) Voridbergehender ,Stillstand der Rechtspflege ?“

Da im Gebiet der friheren DDR fur den Ubergang des Eigen-
tums an einem Grundsttck keine Einigung (§ 873 BGB), also
auch keine Aufiassung (§ 925 BGB) erforderiich war, konnte
es flr die ,Entgegennahme der Aufiassung“ keine zustin-
dige Stelle geben4, Fdlgt man der Auffassung des Bezirks-
gerichts Dresden, dann k&nnen Grundstiicke trotz eines
wirksamen Verpflichtungsvertrages ohne Ergdnzung des
Art. 233 § 7 EGBGB selbst dann nicht in das Eigentum des

Erwerbers umgeschrieben werden, wenn der Antrag dazu vor .

dem 3.10. 1990 nicht gestellt worden ist und in einer von den
Beteiligten nicht zu vertretenden Weise bis zu diesem Zeit-
punkt nicht gestellt werden konnte, z. B. weil die zur Wirk-
samkeit des Vertrages und der Eigentumstibertragung erfor-
derliche staatliche Genehmigung noch nicht voriag und des-
halb ein Eintragungshindernis bestanden hat'44. Dies darf
wohl kaum zu Lasten der Beteiligten gehen.

b) Fiktive Wirkungen der Vereinbarungen gem. § 297 ZGB ?

Die Vereinbarungen gem. § 297 ZGB waren nach dem Recht
der DDR fur die Eintragung im Grundbuch erforderlich. Sie
hatten also zumindest den Charakter von ,Grundbucherkla-
rungen“ i.S. der §§ 20, 29 GBO™s, fir deren Beurkundung
die staatlichen Notariate zustdndig waren. Der Wille der
Beteiligten war auf VerduBerung und Erwerb des Eigentums

2 Oben FuBn. 2

3 Dies ist auch die SchluBfolgerung aus dem BeschluB des
Bezirksgerichts Dresden (FuBn. 2)

44 Rohde (oben FuBn.138) )
15 KEHE/Ertl Einl. A 43 ff,, 49; § 20 Rdnr. 4
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am Grundstiick gerichtets, Am Mange! einer fur die Ent-
gegennahme von Auflassungen zusténdigen Stelle darf der
rechtsgeschéaftliche Verkehr mit Grundstiicken nicht schei-
tern. Diese Vereinbarungen sollte man deshalb materiell-
rechtlich und verfahrensrechtlich mit fiktiver Wirkung wie
eine Auflassung i.S. des § 925 BGB behandeln.

é) Heitlungsgesetz oder Rechtsprechung?

Fragli'ch ist und bleibt, ob und wann die héchstrichterliche
Rechtsprechung zu einer Klarung der zweifelhaften Rechts-

" lage in der Lage sein wird. Sicherer und schneller wire eine

baldige gesetzliche Regelung. Wird sie abgelehnt, dann
miBten die Vertragsteile damit rechnen, wegen etwaiger
Anspriiche auf Eigentumsverschaffung auf den ProzeBweg
verwiesen zu werden. ‘ ’

3. Uberlegungen zum Schutz des Erwerbers

Von dem jetzt eingeleiteten Gesetzgebungsverfahren, von
der weiteren Rechtsentwickiung und vom AusmaB des
Sicherungsbedirfnisses wird es abh&ngen, welche Empfeh-
lungen ein Berater einem im Grundbuch noch nicht eingetra-
genen Erwerber eines Grundsttcks in den hier angesproche-
nen Fillen geben soll. Dabei ist es ratsam, folgende Uber-
legungen anzustellen:

a) Die Eintragung einer Eigentumsvormerkung (§§ 883 ff.
BGB)“7 schitzt den Vormerkungsberechtigten gegen Ver-
eitelung oder Beeintrachtigung seines Anspruchs auf Eigen-
tumsverschaffung vor und nach Erkldrung der Auflassung
(§§ 883 Abs.2; 888 Abs.1 BGB). Die Vormerkung kann vor
Erteilung der Genehmlgung nach §2 GVVO eingetragen
werden48, -

b) Die Nachholung der Auflassung in der nach § 925 Abs. 1
BGB vorgeschriebenen Form und die Beurkundung dieser
Erklarungen gem. §§ 20, 29 GBO zur Vorlage an das Grund-
buchamt ist der schneilste und sicherste Weg, der sich aller-
dings als Uberflussig erweisen kann, falls die Gesetzgebung
oder Rechtsprechung Abhilfe schafft.

¢) Ein Heilungsgesetz wird die in einem ProzeB rechtskréftig
entschiedenen Fille nicht erfassen'. Die Ablehnung der
Grundbucheintragung des Erwerbers in einem Grundbuch-
verfahren (durch das Grundbuchamt oder ein Beschwerde-
gericht) ist keine der Rechtskraft fahige Entscheidung?so.

146 Wie nach BGB fur die Wirksamkeit der Auflassung notwendig

(Palandt/Bassenge § 925 Rdnr. 10; Staudinger/Ertl § 925 Rdnr. 35,
41)

147 Dazu KEHE/Ertl Einl. M 27, 32

148 Kammergericht, Beschl. v. 3.12.1991 — 1 W 6126/91 — mit der
zutreffenden Begriindung, daB vor Erteilung dieser Genehmigung
ein kinftiger Anspruch auf Eigentumsverschaffung gem. § 883
Abs. 1 S.2 BGB vormerkungsfahig ist

148 Wie dies z. B. gem. § 1 Abs. 2 BeurkAndG (BGBI. | 1980, 157) vor-

gesehen war (dazu Dietlein DNotZ 1980, 195/212). Zu den Wirkun-
gen dieses Gesetzes vgl. BGH DNotZ 1980, 536; 1980, 538.

150 Ein neuer selbstandiger Antrag ist jederzeit zuldssig (Horber/
Demharter § 18 Anm. 5 ¢; "KEHE/Herrmann § 18 Rdnr. 96, 97;
Meikel/Bottcher § 18 Rdnr. 65). Zur Frage der Bindung des Grund-
buchamtes an eine Entscheidung des Beschwerdegerichts vgl.
Horber/Demharter § 77 Anm. 15; KEHE/Kuntze § 77 Rdnr. 25.
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Kurze Beitrdge

Anlegung eines Grundbuchs fiir LPGG-Gebdudeeigentum

Von Notar Walter Béhringer, Lehrbeauftragter, Heidenheim/Brenz

Das BezG Dresden' hat eine wegweisende Entscheidung .

getroffen und zugelassen, daB fiir Gebdudeeigentum nach
§ 27 LPGG nach dem 2.10.1990 ein Grundbuchblatt ange-
legt werden kann. Das Gericht hat — konsequenterweise —
dieses Gebaudeeigentum als verkehrsfahig betrachtet.

1. Verkehrsfahigkeit

Das Geb&udeeigentum nach §27 LPGG wird wie Grund-
stickseigentum Ubertragen. Dies ergibt eine Zusammen-
schau aus Art.231 § 5 und Art.233 § 4 EGBGB: Zur Uber-
tragung des Eigentums ist nach § 873 Abs.1 BGB die Ein-
tragung im Grundbuch neben der Auflassung (nach § 925
BGB) erforderlich. Damit Gberhaupt das sachenrechtliche
Dualitatsprinzip (Einigung und Eintragung bewirken die
Rechtsanderung) erfiilit werden kann, muB stets dann, wenn
es sich um ein Geb&udeeigentum im Sinne von Art.233
§4 EGBGB handelt, auch die Anlegung eines Geb&ude-
grundbuchblattes zulassig sein. Die in Art.233 § 3 Abs.3
EGBGB festgelegte Abweichung vom Dualititsprinzip bei
Aufhebung eines bisher nicht im Grundbuch eingetragenen
Grundsticksrechts stellt eine Ausnahme dar und ist als
solche restriktiv anzuwenden. Diese Vorschrift ist Uberdies
Ausdruck der neuerdings — zu Recht — vertretenen restrik-
tiven Anwendung des Voreintragungsgrundsatzes, nach der
die Voreintragung nur dann nétig ist, wenn sie nicht gleich
wieder aus dem Grundbuch ausgetragen wirdz.

Das Argument, nach dem 2.10.1990 kénne ein Gebaude-
grundbuchblatt nicht mehr angelegt werden, da dem Art. 233
§ 4 und 7 EGBGB entgegenstehe, ist nur dann stichhaltig,
wenn erst die Anlegung eines Geb&udegrundbuchblattes

' Rpfleger 1991, 493 [= MittBayNot 1992, 142]. Das BezG Dresden
erwahnt dabei-— fast nebenbel —, daB das Eigentum am Ge-
badudeeigentum entsprechend § 11 ErbbauVO wie ein Grundstuck
Ubertragen werde. Dem kann so nicht zugestimmt werden.
Gebdudeeigentumsrechte sind nach dem Einigungsvertrag wie
Grundstacke zu behandeln (von gewissen, hier nicht interessie-
renden Ausnahmen abgesehen). BewuBt wurden die Vorschriften
Gber das Erbbaurecht nicht fur entsprechend anwendbar erklart,
auch wenn das Gebaudeeigentum dem Erbbaurecht &hnelt. Far
die Ubertragung des Geb4udeeigentums muB die gegeniber § 11
ErbbauVO strengere Vorschrift des § 925 BGB gelten. in dem vom
BezG Dresden entschledenen Fall kam es auf diese Frage aller-
dings nicht an, weil die Ubertragung der Form des § 925 BGB ent-
sprach.

Aus der Verkehrsfahigkeit des Gebdudeeigentums folgt, daB es
auch mit beschrankt dinglichen Rechten belastet werden kann.

2 Meikel-Lichtenberger § 19 Rdnr.367.
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zum Rechtserwerb fuhren wirde3. Das ist aber beim Ge-
baudeeigentum nach § 27 LPGG#* nicht der Fall; dieses ent-
stand vor dem 3.10.1990. Es finden deshalb die §§ 7 ff. der
Verordnung zur Ausfihrung der Grundbuchordnung Anwen-
dungs; von Amts wegen ist ein Gebaudegrundbuchblatt auf
entsprechende Anregung anzulegen.

2. Anlegungsverfahren

Bei dem Einbuchungsverfahren handelt es sich um ein
Amtsverfahren, das Grundbuchamt hat die erforderlichen Er-
mittlungen selbst anzustellen und die geeigneten Beweise
zu erheben. In diesem praktischen Ausnahmefall wird dem
Grundbuchbeamten — im Gegensatz zum Antragsverfahren
— eine Beweiserhebung abverlangt; er ,tut sich schwer. Die
an die Formenstrenge und Straffheit des Antragsverfahrens
gewdhnten Grundbuchbeamten empfinden das vollig ande-
ren Verfahrensgrundsatzen unterliegende Grundbuchanie-
gungsverfahren als ungewohnt.

Im Grundbuchanlegungsverfahren kommt es ftr das Grund-
buchamt entscheidend darauf an, daB ein Geb&dudeeigen-
tum vor dem 3.10.1990 entstanden® ist. Das Anlegungsver-
fahren ist in der AVOGBO geregelt. Der Antrag des vermeint-
lichen Gebaudeeigentimers stellt eine Anregung zu einer
von Amts wegen vorzunehmenden Tatigkeit dar. Einer be-
sonderen Form bedarf der Antrag nicht. Es handelt sich
nicht um einen Antrag im Sinne der §§ 13, 30 und 31 GBO.
Das Verfahren der Anlegung des Grundbuchs zerféllt in die
Feststellung des Bestehens eines Gebaudeeigentums, die
Beschaffung der Unterlagen fiir die .Bezeichnung des
Gebaudeeigentums, die Feststellung der Rechtsinhaber-
schaft und die Anlegung des Grundbuchblattes.

3. Beweiserhebung

Das Grundbuchamt hat selbst und eigenverantwortlic‘h tiber
das Bestehen eines Gebaudeeigentums Beweise zu erheben
und diese zu wirdigen. Das Grundbuchamt hat die Grund-

So z. B. beim Nutzungsrecht nach dem Gesetz iber den Verkauf
volkseigener Grundsttcke vom 7.3.1990, GBI. | Nr. 18 S.157.

4 Diese Vorschrift wurde zum 1.7.1990 aufgehoben, GBI. 1990 |
Nr. 38 S.484.

Sie gelten ausdrucklich in den neuen Bundeslandern, vgl. Eini-
gungsvertrag Anlage | Kapitel |l Sachgebiet B Abschnitt 11 Nr. 2.
Antragstellung vor dem 3.10.1990 geniigt aber beim Nutzungs-
recht iber den Verkauf volkseigener Grundstiicke vom 7. 3. 1990,
GBI. | Nr.18 S.157, vgl. Art.233 § 7 EGBGB.
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lagen far die nach der GBO vorgeschriebene Bezeichnung
des Gebédudeeigentums zu beschaffen. Dies hat von Amts
wegen zu geschehen’ und ist nicht etwa Aufgabe des
Gebaudeeigentimers bzw. des Antragstellers. Dieser hat
aber darzutun, wo das Gebaude steht und welche AusmaBe
es hat. GemaB §2 Abs.2 GBO mussen Grundsticke im
Grundbuch nach dem Grundstiickskataster benannt werden.
Gebaudeeigentumsrechte kdnnen allgemein nicht nach den
amtlichen Verzeichnissen benannt werden, weil sich diese
nicht auf solche beziehen. § 2 Abs. 2 GBO gilt deshalb nicht
fir das Gebaudeeigentum. Soweit bei solchen Rechten das
Grundstiick zu bezeichnen ist, muB dieses entsprechend
bezeichnet werden.

Zur Bezeichnung des genauen Standortes des Gebaudes
kann auf amtliche Karten, amtliche Lagepldne, amtliche
Baugenehmigungen. zurtickgegriffen werden. Ein eigenes
Flurstick braucht nicht gebildet sein und werden. Der
Gebdudestandort muB im Grundbuch so bezeichnet sein,
daB der Rechtsverkehr zweifelsfrei erkennen kann, um
welches Gebdudeeigentum es sich handelts.

4. Festellung der Rechtsinhaberschaft

Von den Rechtsverhéltnissen am Geb&audeeigentum hat das
Grundbuchamt im Anlegungsverfahren von Amts wegen
lediglich die Rechtsinhaberschaft (das Rechtssubjekt) fest-
zustellen. Zu diesem Zweck hat das Grundbuchamt die erfor-
derlichen Ermittlungen anzustellen und die geeigneten
Beweise zu erheben. Bei der Feststeliung der Rechtsinha-
berschaft herrscht also in jeder Hinsicht der Amtsbetrieb®.
Erforderlich ist der Nachweis von Tatsachen, die diese
Rechtsinhaberschaft zumindest wahrscheinlich machen.
Die Klarung der Frage nach der Rechtsinhaberschaft gilt
ohne Rucksicht darauf, ob die Rechtsinhaberschaft strittig
ist oder nicht. Eine Verweisung der Beteiligten auf den
ProzeBweg ist nicht zulassig. Soweit es allerdings vertretbar
erscheint, kann _das Anlegungsverfahren ausnahmsweise

ausgesetzt werden. Eine Analogie zum Erbscheinsverfahren .

ist zu ziehen, denn auch dieses Verfahren fihrt wie die
Grundbuchanlegung zu einer mit o6ffentlichem Glauben
ausgestatteten SchiuBentscheidung.

Da der Gebdudeeigentimer grundséatzlich bekannt ist, er-
gbrigt sich fur das Grundbuchamt der ErlaB eines Auf-
gebots. Hat ein solches Aufgebotsverfahren nicht statt-
gefunden, muB vor der Anlegung des Gebaudegrundbuch-
blattes in jedem Falle zun&chst eine 6ffentliche Bekannt-
machung nach § 13 AVOGBO ergehen. Die Art der Bekannt-
machung bestimmt das Grundbuchamt, regelmaBig durfte

ein Aushang an der Gemeinde- und Gerichtstafel und in den’

Blattern fur amtliche Bekanntmachungen fur den jeweiligen
Gemeindebezirk erfolgen. )

‘5. Entscheidung des Grundbuchamtes

Das Grundbuchblatt ist énzulegen, wenn das Verfahren
nach der AVOGBO abgeschlossen ist. Nur so findet das Ver-
fahren seinen AbschiuB. Einstellung des Verfahres kommt
nur dann in Betracht, wenn das Grundbuchamt zu dem
SchluB kommt, daB ein Gebaudeeigentum nicht besteht
oder es sich nachtraglich herausstellt, daB fir das Gebaude-
eigentum bereits ein Gebaudegrundbuchblatt angelegt ist;
das Verfahren wird dann gegenstandsios.

7 KEHE § 3 Rdnr.9; Haegele/Schéner/Stsber Rdnr. 1009.
8  Der Publizitatsgrundsatz des Sachenrechts ware verletzt, wenn

sich Standort und Umfang des Gebaudes nicht aus dem Grund-'

buch hinrelchend ergeben wirde. Auf den vorhandenen Zustand
kann im elnzelnen verwiesen werden.

¢ KEHE § 3 Rdnr.9.
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Im Amtsbetrieb kann dem Antragsteller nicht durch Setzung
einer Frist die Zurickweisung seiner Anregung zur Grund-
buchanlegung angedroht werden. Mdglich ist aber der ErlaB
eines Beweisbeschlusses. Durch diesen soll der Antrag-
steller Unterlagen beibringen oder Tatsachen glaubhaft
machen, die das Grundbuchamt im Amtsverfahren nicht
erlangen kann. Der BeweisbeschluB hat weder die Bedeu-
tung einer Zw[schenverfﬂgung noch eines Zwischenbe-
scheides (Voranktndigung). Wird der BeweisbeschluB nicht
erfalit und ist das Grundbuchamt vom Nichtvorliegen der
entscheidungserheblichen Tatsachen Uberzeugt, so ist das
Verfahren durch einen den Beteiligten mitzuteilenden Be-
schluB einzustellen. Die Zurickweisung des Antrags ist
nicht zuldssig.

Der Grundsatz der Amtshilfe gilt auch fur das Grundbuch-
anlegungsverfahren. Die Verwaltungsbehorden haben auf
Ersuchen des Grundbuchamts Amtshilfe zu leisten®, Das
Katasteramt kann z. B. tber den Standort eines Gebdudes
Auskunft geben, ebenso das Baurechtsamt hinsichtlich
genehmigter Gebaude.

6. Wirkungen der Einbuchung

Die Eintragung als Rechtsinhaber im Grundbuchanlegungs-
verfahren hat keine materiell-rechtliche Bedeutung, also
keine rechtsbegrindende Wirkung''. Durch die Grundbuch-
anlegung wird aber die Grundlage fir kiinftige Eintragungen
geschaffen®. Die Rechtsvermutung des § 891 Abs.1 BGB
gilt fur den erstmals eingetragenen Gebé&udeeigentimer
nicht. Der Inhait des neu angelegten Geb&udegrundbuch-
blattes unterliegt dem o6ffentlichen Glauben des Grund-
buchs. Die Gefahr gutgldubigen Erwerbs kann bestehen.

Fur die Anlegung des Grundbuchblattes und die Vornahme
der Eintragungen gelten die allgemeinen Vorschriften der
GBO und der Grundbuchverfiigung nach MaBgabe des Eini-
gungsvertrages. Das Gebéaudeeigentum ist im Gebédude-
grundbuchblatt einzutragen. Auf dem Blatt des belasteten
Grundsticks kann das Gebadudeeigentum allerdings nicht
vermerkt werden, denn zuldssig ist nur ein Vermerk.lber ein
bestehendes Nutzungsrecht. Ein Nutzungsrecht fur die LPG
besteht aber nicht mehr (wegen Aufhebung von'§ 18 LPGG).
Das Nutzungsrecht der LPG kann heute nicht als wesent-
licher Bestandteil im Sinne von Art. 231 § 5 EGBGB ange-
sehen werden, weil es nicht mit einem konkreten Gebaude
durch Verleihung, Zuweisung oder Vereinbarung verkntpft
worden war. Dies hat zur Konsequenz, daB mangels Eintra-
gungsfahigkeit eines Vermerks in Abt. Il des Bodengrund-
buchs gutglaubig lastenfreier Erwerb moglich ist. Es fragt
sich ndmlich, ob die Schutzvorschrift des Art. 233 § 4 Abs. 3
EGBGB entsprechend herangezogen werden kann. Solange
kein Neuordnungsverfahren nach § 64 Landwirtschafts-
anpassungsgesetz durchgefuhrt worden ist, hat der Eigen-
tiumer des Gebdudeeigentums keine gegen gutglaubigen
Erwerb des Grundsticks gesicherte Rechtsposition.

_7. Rechtsmittel

Beschwerde gegen die Anlegung des Grundbuchs ist unzu-
lassig (§ 16 AVOGBO). Im Wege der Beschwerde kann jedoch
verlangt werden, daB das Grundbuchamt angewiesen wird,
einen Widerspruch nach § 53 GBO einzutragen oder eine
Amtsidschung vorzunehmen®. Die Verletzung der Amts-
ermittlungspflicht im Anlegungsverfahren kann als Verlet-
zung gesetzlicher Vorschriften im Sinne von § 53 GBO die
Anordnung eines Widerspruchs rechtfertigen.

0 Art.35 GG.

1 KEHE § 3 Rdnr. 12.
12 KEHE § 3 Rdnr. 13.
¥ KEHE § 3 Rdnr. 12.
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Aktuelle Probleme der MaBV, zugleich Besprechung zu Marcks, Makler- und Bautrédgerverordnung,
5. Auflage, Miinchen 1991 * '

von Notar Friedrich Schmidt, Bayreuth

Die 5.Auflage des genannten Kommentars erhdlt ihren
besonderen Wert durch das rasche Erscheinen nach der
Novellierung der MaBV vom November 1990 (BGBI. | S. 2479)
mit der Kommentierung der Anderungen. Da der Verfasser
als Beamter im Bundesministerium fur Wirtschaft diese
Anderungen auch gestaltet hat, kommt seiner Kommentie-
rung ein besonderes Gewicht zu. Dies bedeutet aber nicht,
daB seine Auslegung immer die maBgebende sein muB. Der
Kommentar wurde in MittBayNot 1989, 73 eingehend vorge-
stelit. Die jetzige Besprechung kann sich auf die far den
Notar wichtigen Anderungen der MaBV beschranken, soll
dabei aber auch weitere aktuelle Fragen zu Bautrdgervertrag
und MaBYV einbeziehen. Im Mittelpunkt steht dabei § 3 MaBV
(alle Paragrafenangaben ohne Gesetzesangabe sind nach-
stehend die der MaBV).

1) Vertragswirksamkeit § 3 Abs.1 Satz 1 Nr.1

Wiahrend in Bezug auf die Rechtswirksamkeit des Bautrager-
vertrages nach der alten Fassung der MaBV der Notar nur zu
bestatigen hatte, daB zur Rechtswirksamkeit erforderliche
Genehmigungen erteilt sind, ist nach der Neufassung zu
differenzieren zwischen solchen Genehmigungen, die zur
Rechtswirksamkeit des Vertrages notwendig sind (6ffent-

lich-rechtlich’ oder privatrechtlich, z.B. § 144 BauGB, §2 .

. GIV@, Vormundschaftsgericht, Nachgenehmigung Beteilig-
ter, in den neuen Landern auch § 2 GrVVO) und solchen, die
nur zum Vollzug notwendig sind (z. B. Teilungsgenehmigung
§ 19 BauBB, § 22 BauGB). Letztere waren von der alten Fas-
sung der MaBV textlich nicht erfaBt, in der Praxis aber
gleichbehandelt worden. Sie wurden jetzt bewuBt einbe-
zogen (§ 3 Rdnr. 8). Die Aussage der Notarbestatigung ist
jetzt zweispurig: DaB die Genehmigung erteilt ist, ist als Tat-
sachenbescheinigung (wie § 3 MaBV a. F) nur bei den Voli-
zugsgenehmigungen notwendig und ausreichend. Bei den
anderen Genehmigungen genfigt dies nicht. Vielmehr muB
bei ihnen bestatigt werden, daB der Vertrag rechtwirksam
ist. Dies ist an sich ein Novum, weil man fiir eine solche
Notartétigkeit vergeblich ein Rechtsgrundlage in der BNotO
sucht. Im Gegensatz zum Wortlaut der MaBV kann eine
solche Bestatigung keine materiell-rechtliche Feststellungs-
wirkung haben; der Notar setzt mit ihr keinen Rechtsakt (§ 3
Rdnr. 8 Abs.2). Sie ist daher als eine gutachterliche AuBe-
rung zu werten, geht aber Gber eine reine Tatsachenfeststel-
lung wie bei der Vollzugsgenehmigung hinaus. Mit der Auf-
gabe, die Rechtswirksamkeit zu bestatigen, ist bewuBt die
Verantwortlichkeit des Notars vergroBert worden (§ 3 Rdnr. 8
Abs. 2). Die Bestéatigung mub auf sorgfaltigen Ermittiungen

* Bezugsquelle: siehe VII. in diesem Heft S. 160.
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beruhen. Sofern der Notar dabei einen einschiagigen Tat-
bestand Gbersehen haben sollte, konnte dies eine Amts-
pflichtverletzung nach § 19 BNotO mit der damit u..U. ver-
bundenen Schadensersatzpflicht darstellen (ebenda a.a. Q).

Bei der Feststellung der Rechtswirksamkeit taucht die Frage
auf, wie es sich mit Bedingungen und Auflagen sowie mit
dem Ablauf der Rechtsmittelfrist verhalt. Bedingungen miis-
sen eingetreten sein, da sie die Rechtswirksamkeit unmittel-
bar bertthren. lhr Eintritt muB dem Notar nachgewiesen wer-

den, gegebenenfalls durch eine Bestatigung der Genehmi-

gungsbehodrde. Anders verhalt es sich mit den Auflagen, da
sie den Rechtsbestand der Genehmigung als solche nicht
beriihren. Sie kdnnen im Einzelfall aber erhebliche Auswir-
kungen haben. Hier kdnnte es geraten sein, den Ablauf der
Rechtsmittelfrist abzuwarten und von der Genehmigungs-
behdrde Auskunft einzuholen, ob ein Widerspruch eingelegt
ist. Wurde die Genehmigung ohne Bedingungen und Auf-
lagen dem Vertrag entsprechend erteilt, wird man dagegen
den Ablauf der Rechtsmittelfrist nicht als Voraussetzung
der Notarbestatigung verfangen kdnnen. Um der Verantwor-
tung bei der Neufassung gerecht werden zu kdnnen, er-
scheint es besonders notwendig, daB der Notar durch Voll-
machten im Vertrag das Genehmigungsverfahren voll be-
treiben kann. Leider nimmt der Kommentar zu diesen aus der
Neuformulierung entstehenden Probleme keine Stellung; fur
die 6. Auflage ware dies zu wunschen.

Im Zusammenhang mit der in den neuen Bundeslandern gél-
tenden Grundstiicksverkehrsverordnung taucht die Frage
auf, ,wie rechtswirksam® ein Vertrag sein muB: nur zunéchst
oder endgiiltig? Durch das einjahrige Recht des Widerrufs
der Genehmigung in § 4 GrVVO kann die zundchst eingetre-
tene Rechtswirksamkeit wieder beseitigt werden. Der Be-
stand des Vertrages ist bis zum Ablauf dieses Jahres rechit-
lich nicht gesichert. Diese Bestandssicherung ist aber be-
sonderes Ziel der MaBV, weshalb beispielsweise dem Bau-
trager keine vertraglichen Rucktrittsrechte eingerdumt wer-
den diirfen (§ 3 Rdnr. 8 Abs. 3). Von diesem Sinn und Zweck
der MaBV her gesehen darfte die Bestatigung der — ,end-
gultigen“ — Rechtwirksamkeit erst nach Ablauf der Jahres-
frist erteilt werden, wenn die Genehmigungsbehdrde dem
Notar mitgeteilt hat, daB sie die Genehmigung nicht wider-
rufen hat. Bei einer sofortigen Bestatigung miiBte der Notar
aber zumindest auf die Widerrufsfrist hinweisen. Der Kom-
mentar erwdhnt zwar die Genehmigung nach der GrvVO (§ 3
Rdnr. 8 Abs.1), geht aber auf dieses gewichtige Problem
nicht ein. Dabei geht nicht nur um die Notarbestatigung als
solcher, sondern vor allem darum, ob der Bautrdger vor der
endgultigen Rechtsbestandigkeit nach einem Jahr Ver-
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mogenswerte des Erwerbers entgegennehmen darf — ein
ungeldstes Problem, da die MaBV keine Sicherungen fur
eventuell zu leistende Ridckzahlungen vorsieht.

§3 beschrankt die Aussage Uber die Rechtswirksamkeit
nicht auf die Falle von Genehmigungen, so daB auch andere
dem Notar erkennbare Situationen erfaBt werden. Eine
solche enthalt das Verbraucherkreditgesetz vom 17.12. 1990
(BGBI.12846). Nach § 7 VerbrKrG kann bei mit einem Kredit-
vertrag, der mit einem Kaufvertrag verbunden ist, der Kredit-
vertrag widerrufen werden (verbundenes Geschaft §9
VerbrKrG). Dieser Widerruf fuhrt dann auch zur Unwirksam-
keit des Kaufvertrages. Die gesetzliche Besonderheit liegt
darin, daB der Kaufvertrag bis zum Nichtwiderruf schwebend
unwirksam ist (§ 9 Abs. 2 VerbrKrG). Wahrend das Gesetz bei

" Endfinanzierungsmitteln gem&B §3 Abs.2 Nr.2 VerbrKrG
grundsétzlich keine Anwendung findet, ist es bei Zwischen-
krediten, deren Gewahrung auf einem Zusammenwirken des
Bautrégers mit einer Bank (i.d.R. die globalfinanzierende
_Bank) beruht, einschlagig (so zum Zwischenkredit auf
Kontokorrentbasis v. Westphalen/Emmerich/Kessler, Kom-
mentar zum VerbrKrG, Koin 1991, § 3 Rdnr. 139). Dies bedeu-
tet eine erhebliche Gefahr fur den Bestand des Bautrager-
vertrages. Ohne die Probleme des Verbraucherkreditgeset-
zes hier im einzelnen zu erdrtern (dazu die Rundschreiben
der Landesnotarkammer vom 19.3.1991 und 16.12. 1991),
fuhrt es bezliglich der MaBV ‘aber dazu, daB der Notar die
Rechtswirksamkeit des Vertrages erst bestétigen kann,
wenn eine schwebende Unwirksamkeit i. S. des § 9 VerbrKrG
beseitigt ist.

Die Erkenntnismoglichkeiten des Notars flr die Beurteilung
der Rechtswirksamkeit des Vertrages versagen hier weit-
gehend. Er miBte wissen, ob der Bautragervertrag ein ver-
bundenes Geschaft darstellt, wenn Jja, wann die Widerrufs-
frist beginnt und dann, daB nicht widerrufen ist. Der Notar
“kann- in das Verfahren kaum eingebunden werden, weil die
Widerufsbelehrung nur vom Kreditgeber vorgenommen wer-
-den (v. Westphalen/Emmerich/Kessler a.a.0. §9 Rdnr. 61)
und der Widerruf nur an ihn gerichtet werden kann (ebenda
§ 7 Rdnr. 10). Bei Nichtbelehrung betragt die Widerrufsfrist
ein Jahr (§ 7 Abs. 1 VerbrKrG). Wird der konkrete Zwischen-
kreditvertrag erst nach AbschluB des Kaufvertrages (u. U.
erst Monate spater, z.B. erst bei der vierten Rate!) abge-
schlossen, dann zerstdrt dessen Widerruf den Kaufvertrag;
der Widerruf eines zeitlich nach dem Kaufvertrag abge-
schlossenen Kreditvertrages begrtindet ein auch den Kauf-
vertrag umfassendes Widerrufsrecht (Emmerich a.a.0. § 9
Rdnr. 59). Die einzige brauchbare L&sung dieser Problematik
besteht darin, ein verbundenes Geschaft von vornherein
auszuschlieBen. Das eine Zwischenfinanzierung ermog-
lichende Baukonto, wie es bislang Ublich war, kann daher
nicht mehr in Betracht kommen (so auch in der 1992 erschei-
nenden Neuauflage des Minchener Vertragshandbuches).
Auch ohne ein solches Baukonto ist die Gefahr aber nicht
gebannt; am besten [aBt man durch eine Erklarung des Glau-
bigers der Globalfinanzierung versichern, daB keinerlei
irgendwie geartete Abmachungen zwischen Bank und Bau-
triger bestehen, Kaufern Zwischenkredite zu gewahren.

~ Viele Banken handeln bereits danach. Die Bank muB sich im

Klaren sein, daB sie mit solchen Zwischenkrediten den ab-
geschlossenen Bautragervertrag gefahrdet, eine Verantwor-
tung, die sie weder im eigenen Interesse noch gegenber
dem Bautrager Gbernehmen kann. Ein Notar, der dies alles
beachtet, hat seine Méglichkeiten ausgeschépft und kann
dann wohi ohne Amtspflichtverietzung die Rechtswirksam-
keit bestatigen.
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2. Auflassungsvormerkung § 3 Abs.1 Satz 1 Nr.2

In § 3 Rdnr. 9 ff. werden die Anderungen erlautert, wonach
die Vormerkung eingetragen sein muB, auch im angelegten
Wohnungsgrundbuch, und Notarbestatigungen Uber die Vor-
lage beim Grundbuchamt nicht mehr zuldssig sind. In
Rdnr. 10 wird entsprechend den Vorauftagen (auch unter
Bezug auf das Bautragermerkblatt der Landesnotarkammer)
ausgefuhrt, daB ‘der Bautrdger selbst als Eigentimer im
Grundbuch eingetragen sein muB. Im Text der MaBV ist
dieses Erfordernis nicht enthalten, auch nicht in der Novel-
lierung, wo man es unschwer hatte aufnehmen kdnnen. Des-
wegen wird weiter daran festgehalten, daB eine’,,abgetre-
tene” Auflassungvormerkung den Sicherheitserfordernissen
der MaBV gentigt, wenn der Erwerbsvertrag des Bautragers
entsprechend sicher ist (Schmidt, Mlnchener Vertragshand-
buch, 3. Aufl. 1992 Band 4 Form. | 30 Anm. 15 a; Basty DNotZ
1991, 21; Reithmann/Meichssner/v. Heymann, Kauf vom Bau-
trager, 6. Aufl. 1992 Rdnr. 98).

3. Freistellungsverpflichtung § 3 Abs.1 Satz 1 Nr.3, Satz 2
bis 5 :

Die Anderung dahingehend, daB freizustellen ist nach Zah-
lung der geschuldeten Summe, also nicht mehr der volien
(= der beurkundeten), so daB Einwendungen etc. des Kéu-
fers auch gegentiber dem Globalglaubiger wirken, ist ein-
gehend in § 3 Rdnr. 14 ff. erldutert. Es ware sinnvoll, wenn
sich Globalglaubiger bei der Abfassung von Freistellungs-
verpflichtungen mehr der von der MaBV gewéhlten Worte be-
dienten, anstatt weitschweifende Texte zu entwerfen, die

dann oft nicht korrekt das Notwendige treffen und Aus- "’

legungsprobleme hinterlassen. Zu der neuerlichen Forde-
rung des OLG Disseldorf (MittBayNot 1992, 135; Revision
vom BGH nicht angenommen), daB im Text des Bautrager-
vertrages auch das nach § 3 Abs.1 Satz 2 der Bank ermog-
lichte Wahlrecht bei der Falligkeitsvoraussetzung aufgefthrt
werden miisse, konnte Marcks noch nicht Stellung nehmen.
Die Entscheidung ist iberzogen (dazu die Kritik von Knoche
MittRhNotK 1991, 112) und von der MaBV nicht gedeckt. Im
Vertrag muB gentgen, daB eine Freisteliungsverpflichtung
i. 8. der MaBV auszustellen ist; dabei muB z.B. auch die
Wabhl! des Verordnungstextes in § 3 Abs.1 Satz 1 Nr.3 dem
Sicherungszweck entsprechend gentigen (§ 3 Rdnr. 19: das
Freigabeversprechen selbst ist nicht mit zu beurkunden).
Die Forderung des OLG versagt beispielsweise schon dann,
wenn im_Zeitpunkt der Vertragsbeurkundung die Bank die
Verpflichtung noch gar nicht abgegeben hat. SchlieBlich hat
der Verordnungsgeber in §3 Abs.1 Nr.3 nur das Ziel der
MaBnahme vorgeschrieben, die konkrete Ausgestaltung
jedoch den Beteiligten Uiberlassen (§ 3 Rdnr. 13, 17). Die Aus-
handigung der von Glaubiger gewd&hiten Freistellungsver-
pflichtung gehdrt nur zu den-formalen Durchfiihrungsaspek-
ten (§ 3 Rdnr. 19).

4. Bezugsfertigkeitsrate § 3 Abs.2 Nr. 2

Die Bezugsfertigkeitsrate .ist nunmehr nicht erst nach
Besitzlbergabe zu leisten, sondern Zug um Zug gegen
Besitzibergabe., Damit wurde dem Amliegen der Bautréger
entsprochen, nicht zur Ubergabe des Vertragsokjekts ver-
pflichtet zu sein, obwohl noch zwei Raten ausstehen (§3
Rdnr. 34). Wie dieser Zug-um-Zug-Vorgang konkret vollzogen
werden soll, ist in Rdnr. 5 zu § 3 nur sporadisch angespro-
chen, wie etwa Abbuchungsermachtigung, Hinterlegung
beim Notar. Zusatzlich durfte mdglich sein z. B. Scheckiber-
gabe, Nachweis einer bankbestatigten Uberweisung, Abtre-
tung einer Darlehensforderung. Ein Bedurfnis, im Bautréger-
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vertrag das Verfahren der Zug-um-Zug-Zahlung zu konkreti-
sierung, besteht wohl nicht. Es ist Sache des Bautragers, im
Einzelfall die ihm erforderlich erscheinende Methode zu
bestimmen.

5. Burgschaft nach § 7 MaBV

Die Biirgschaftsregelung des § 7, die anstelle der Baufort-
schrittsregelung des § 3 gewéahlt werden kann, wurde dahin-
gehend geéndert, daB sie jetzt auch bis zur vollstandigen
Fertigstellung gelten muB, nicht nur bis zur Bezugsfertigkeit,
wie es die alte Fassung von § 7 vorsah. Von Bedeutung ist
§7 Abs.1 letzter Satz, der nunmehr den Austausch der
Sicherungen des § 7 und des § 3 ausdrtcklich zulaBt, eine
Frage, die bislang streitig war. Austausch steht im Gegen-
satz zur Vermischung (= teils Baufortschritt, teils Birg-
schaft fir gleiche Rate, § 7 Rdnr.3 S.94). Es ist jetzt klar-
gestellt, daB von einer Sicherungsart wahrend der Vertrags-
laufzeit zur anderen gewechselt werden kann (§7 Rdnr.3
S.95). Man kann also zun&dchst mit einer Biirgschaft begin-
nen, fur die alle Erfordernisse des § 3 entfallen (auch die pro-
blembeladene Genehmigung nach der GrvVVO) und dann,
wenn bei einer bestimmten Baufortschrittsrate die Voraus-
setzungen des § 3 erflillt sind, zu dem System des § 3 wech-
seln (ebenda). Die Burgschaft fir die vorherige Zeit entfalit
dann. Grundséatzlich kann auch umgekehrt verfahren wer-
den: erst § 3, dann Wechsel zu § 7. Dies ist von Bedeutung
fur die letzte Rate. Umstritten ist, ob im letzteren Fall die
Birrgschaft auf die gesamte Vertragssumme oder nur die
noch zu leistende Restrate abzustellen ist. Marcks entnimmt
aus dem Wort ,alle etwaigen Anspriiche” in § 7 Abs. 1, daB
auch alle bisher geleisteten Zahlungen, praktisch der ge-
samte Kaufpreis, dann zu verblrgen sind (§ 7 Rdnr.3, § 3
Rdnr. 25). Dies entspricht auch dem bisherigen herrschen-
den Meinung zu § 7.

Marcks halt daran entschieden fest und weist dabei auch
auf die gleiche Aussage im Merkblatt der Landesnotarkam-
mer Bayern hin. Von den Sicherungsbedirfnissen, denen die
MaBV geniigen will, mag dies vielleicht nicht unbedingt
geboten sein. Wenn lediglich fiir die letzte Rate eine Birg-
schaft gewahrt wird und der Erwerber das Objekt bereits
nutzt, kann es sinnvoll sein, nur noch die Fertigstellungs-
kosten abzudecken und dem Kéaufer gegebenenfalls den Zu-
griff auf das gezahlte Geld der letzten Rate wieder zu ver-
schaffen, damit er selbst fertigstellen kann. Ein Racktritt
vom gesamten Vertrag wegen Nichterfiillung nur bei den
_ Restarbeiten entspricht meist nicht der Interessenlage der
Erwerbers. Eine solche ,Erfallungsbirgschaft” sient §7
aber nicht vor. Sie muiBte ausdriicklich zugelassen werden,
was der Verordnungsgeber auch bei der Novellierung nicht
getan hat. Selbst wenn man sie zuIiéBe, stiinde aber einer
entsprechenden vertraglichen Regelung die Rechtspre-
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chung des BGH im Wege, der gerade hierflr Zuriickbehal-
tungsrechte wegen Mangeln gem. § 11 Nr.2a AGBG beson-
ders in den Vordergrund stellt (dazu auch Basty DNotZ 1991,
26). Bleibt noch anzumerken, daB ein Wechsel der Siche-
rungsart vom Bautrdger nur vorgenommen werden kann,
wenn dies im Vertrag vorgesehen wird.

In den neuen Bundeslandern wird es haufig nicht méglich
sein, die Voraussetzungen des § 3 in wirtschaftlich verntnf-
tiger Zeit zu schaffen. Die Burgschaftsregelung des §7
bietet sich daher als einzige Méglichkeit an, Kdufergelder
fiir das Bauvorhaben einzusetzen. Voraussetzung ist, daB
die Banken hier mitmachen. Das amtliche Birgschafts-
formular ist auf Seite 355 des Kommentars abgedruckt.
Allerdings taucht bei der vollen Birgschaftsregelung die
zivilrechtliche Frage auf, ob damit die Vorleistungspflicht
des Werkunternehmers ausgeschaltet werden kann. Das
Leitbild des Werkvertrages, das im Baubereich allenfalls
Abschlagszahlungen zuldBt, dirfte auch hier durchgreifen,
so daB auch bei der Biirgschaft Abschlagszahlungen nach
Baufortschritt vorzusehen sind, am besten nach § 3 Abs.2
MaBV oder in Anlehnung daran (dazu auch Schmidt, Mun-
chener Vertragshandbuch, 3. Aufl. 1992, Band 4 Form. | 30
Anm. 16 Abs. 3).

6. Altbauten § 3 Abs.2 Satz 2

Nunmehr ist bestimmt, daB der Ratenplan auch fiir Bauvor-
haben gilt, die einen Altbau betreffen. Obwoh! nicht unmit-
telbar genannt, so sind auch die Voraussetzungen des § 3
Abs. 1 zu erfiillen; dies ergibt sich aus dem Wort ,ferner” in
§ 3 Abs.2 (§ 3 Rdnr.7). Die vorgeschriebene entsprechende
Anwendung gibt wohl einen weiten Spielraum, der von der
Vorlelstungspflicht bei den einzelnen Gewerken gepréagt
sein muB. Dazu wird ausgeftuhrt (S.77), daB eine direkte
Anwendung in vielen Fallen ohnehin ausscheide, da die ver-
wendeten Begriffe auf Neubauten abgestellt seien und den
Besonderheiten der Altbaumodernisierung nicht in jedem
Fall Rechnung tragen. Die Meinung, daB die Héchstbetrage
der Raten des § 3 (a.a. O.; Basty DNotZ 1991, 24) nicht Uber-
schritten werden diirfen, ist da wenig hilfreich (&hnlich wie
hier Reithmann/ Meichssner/v.Heymann Rdnr. 118 ).

SchluBbemerkung

Die Kommentierung des § 34 ¢ GewO, der Makler- und Bau-
tragervorordnung sowie der Abdruck der auch instruktiven
Aligemeinen Verwaltungsvorschrift zu § 34 ¢ GewO und
zur MaBV und der dazugehérigen Antagen mit Muster fur
Antrage, Burgschaften etc. machen den Kommentar zu
einem wichtigen Hilfsmittel fur alle, die sich nadher mit der
Materie zu befassen haben.
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Buchbesprechungen

Grundbuchrecht, Kommentar zu Grundbuchordnung und
Grundbuchverfiigung einschlieBlich Wohnungseigentums-
grundbuchverfiigung, 4. neubearbeitete Auflage, von Dr. Joa-
chim Kuntze, Vorsitzender Richter am OLG Hamm a. D, Ru-
dolf Ertl, Notar a. D. in Kempten, Dr. Hans Herrmann, Notar
in Memmingen, Dieter Eickmann, Professor an der Fach-
hochschule fiir Verwaltung und Rechtspflege Berlin, Verlag
Walter de Gruyter, Berlin, New York, 1991, 1403 Seiten *

Sechs Jahre liegen zwischen der 3. Auflage des KEHE und
der jetzt erschienenen 4. Auflage. Die 4. Auflage berticksich-
tigt )

— die Gesetzgebung bis 1. April 1991, )

— Rechtsprechung und Literatur bis Ende 1990,

— die Besonderheiten in den neuen Bundeslandern, und
zwar sowohl innerhalb der laufenden Kommentierung als
auch in einer zehnseitigen zusammenfassenden Darstel-
lung nach dem Stand zum 1.Juli 1991.

Um das Recht der neuen Bundesldnder einzuarbeiten,
haben Verfasser und Verlag — m. E. zu Recht — ein spéteres
Erscheinen der 4. Auflage ebenso in Kauf genommen wie die
geringfiigigen Abweichungen im Bearbeitungsstand.

Auch in seiner 4. Auflage stellt der KEHE in einem Band
das gesamte Grundbuchverfahrensrecht dar einschlieB-
lich Grundbuchverfiigung und Verfligung tber die grund-
buchmaBige Behandlung der Wohnungseigentumssachen.
Neben den bisherigen Autoren hat an der 4.Auflage erst-
mals Dr. Andreas Albrecht, Notar in Heilsbronn, mitgewirkt.

Die Verfasser setzen sich unveriandert fur ein Grundbuch
ein, das Uber die privaten und offentlichen (Einl. J 33)
Rechtsverhéltnisse an Immobilien moglichst umfassend
Auskunft gibt. Sie wenden sich gegen ,,Nebengrundbicher*
wie die Baulastenverzeichnisse, deren eigene Aussagekraft
diejenige des Grundbuchs nicht annihernd erreicht und
gegen eine Uberfrachtung des Grundbuchverfahrens mit
Genehmigungserfordernissen und sonstigen Eintragungs-
hindernissen. Dies alles gewinnt frische Aktualitat in den
neuen Bundesiandern.

Ein Grundgedanke wird in der Kommentierung immer wieder
deutlich: Die Grundbuchordnung soll zwar dem materiellen
Recht zum Erfolg verhelfen. Sie darf dabei aber so wenig wie
andere Verfahrensordnungen ihre Effizienz einbiiBen; sie
soll also ihre Ergebnisse zligig, praktikabel, kostenkiinstig
und vorhersehbar liefern. Diesem Ziel dienen vor allem
spezifische Regeln der Beweisfithrung (Einl. C 8) und der
Beweislast (Einl. C 64, 65), aber auch der von der materiellen
Rechtslage abgekoppelte Bewilligungsgrundsatz.

* Bezugsquelle: siehe VII. in diesem Heft S. 160.
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Unter dem EinfluB des KEHE hat sich die Erkenntnis durch-
gesetzt, daB die Eintragungsbewilligung eine reine Verfah-
renshandliung ist (§ 19 GBO Rdnr. 14 ff.). Ob dann noch das
materielle Recht entscheiden kann, wer bewilligungsberech-
tigt ist, das ist die Frage, die bisher noch vori vielen bejaht
wird, obwohl sie in der Bewilligung (inzwischen) eine reine
Verfahrenshandlung erblicken. Ert/ (§ 19 GBO Rdnr. 44 ff.)
bleibt auch hier seiner verfahrensrechtlichen Sicht treu:
Bewilligungsberechtigt ist derjenige, der in seiner grund-
buchrechtlichen Rechtsposition betroffen wird, der mate-
riellrechtlichen Rechtsposition braucht im Grundbuchver-
fahren nicht weiter nachgegangen zu werden. Dies erleich-
tert das Grundbuchverfahren und gibt dem gelegentlich als
formalistisch geschmahten § 39 GBO neuen Sinn. Dieser
erschopft sich nicht mehr darin, eine bestimmte Eintra-
gungsreihenfolge festzuschreiben. Er statuiert vielmehr,
wen das Grundbuchamt in seinem Verfahren als bewilli-

_gungsberechtigt anzusehen hat, namlich denjenigen, der

die in § 39 GBO beschriebene grundbuchrechtliche Position
innehat. Das hat durchaus praktische Bedeutung: Gehen
z. B. mit dem Antrag auf Umschreibung des Eigentums und
auf Eintragung einer Kaufpreisresthypothek (§ 16 Abs.2
GBO) gleichzeitig Antrage des Erwerbers ein, so entsteht die
Bewilligungsberechtigung des Erwerbers fur .ietztere erst

‘nach dem Vollzug ersterer. Die Eintragungsreihenfolge wird

richtig, weil die _§§ 19 und 39 GBO sie bestimmen und nicht
die §§ 17 und 45 GBO. -

Im KEHE stammen die Kommentierung zu § 19 GBO und die
allgemeinen Erlduterungen zum Voreintragungsgrundsatz
(Einl. C 5) von Ertl, die Kommentierung zu den §§ 39 und 17
GBO von Herrmann und zu § 45 GBO von Eickmann. Wider-
spriiche zwischen diesen verschiedenen Kommentarstellen
wird man nicht finden. Allerdings gewinnt man auch nicht
den Eindruck, alles greife wie ein geschlossenes Raderwerk
ineinander. Das ist bei einem von mehreren Autoren getrage-
nen Kommentar hinzunehmen, zumal dann, wenn in ihm
Autoren wirken, die sich jeweils nicht mit dem Erkenntnis-
stand der Vorauflage begniigen.

Der KEHE war von Anfang an und ist auch in seiner Neu-
auflage ftr die Praxis bestimmt. Aus der Neuaufiage greife
ich nur Themen heraus, die den Notar besonders beriihren,
wohl wissend, daB ich damit den Beitrdgen von Kuntze, z. B.
zum Beschwerdeverfahren oder zum Grundbuchberichti-
gungszwang, nicht gerecht werde.

Herrmann (§ 15 GBO Rdnr.28) und Eickmann (§ 46 GBO

Rdnr. 14) treten mit Uberzeugenden Argumenten der h. M.
entgegen, wonach § 15 GBO den Notar nicht zu Rangbestim-
mungen bevollmé&chtige. Eine Rangbestimmung nach § 45
Abs. 3 GBO kann in die Bewilligung, aber auch in den Eintra-
gungsantrag aufgenommen werden (§45 GBO Rdnr. 14).
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ergénzen sein ,,ohne Entwurf“, denn eine Fernbeglaubigung "

kann Gberhaupt nur bei einer Unterschriftsbeglaubigung vor-
kommen. Die Gefahr der Fernbeglaubigung ist eben dann
besonders groB, wenn der Notar ,nur* die Unterschrift
beglaubigt.

Es ware vielleicht zu viel verlangt, wenn man bei einem
kleinen Buch, das sich mit Fehlern — aus der Sicht des die
Dienstaufsicht ausiibenden Richters — befaBt, gelegentlich
einen Hinweis sehen méchte, was der Notar zweckmaBiger-
weise und Uber die ,Vermeidung des Fehlers” hinaus tun
sollte. Es ist richtig, daB der Notar nicht verpflichtet ist, die
weiteren Angaben Ober die vorgelegten Personalpapiere
(Ausstellungsdatum, aussteilende Behérde, Nummer des
Ausweises) in die Urkunde aufzunehmen ({vgl. S.36,
Rdnr. 67). Der Notar sol! jedoch nicht nur formale Fehler ver-
meiden, sondern eine in ajlen Teilen voll beweiskraftige
Urkunde errichten. Dazu kann es im Einzelfall durchaus
erforderlich sein, diese weiteren Daten mit aufzunehmen,
vor allem bei auslandischen Ausweispapieren, Reisepdssen
etc, da nur an Hand solcher weiterer Angaben spéater der
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Nachweis der Nichtidentitat einer Person einwandfrei ge-
fuhrt werden kann. Dies ist aber beileibe keine Kiritik, son-
dern nur ein Hinweis, der zeigen soll, daB es unter Umstén-
den nicht allein damit gedient ist, einen formalen Fehler zu
vermeiden, sondern dem Sinn und Zweck der Beurkundung
oder Beglaubigung — welch letztere gerne in ihrer Bedeu-
tung unterschatzt wird — Rechnung zu tragen.

Eine besonders positive Erwahnung verdient die zusétzliche
Kritik des Verfassers an der Entscheidung des OLG Hamm
(DNotZ 88, 565) auf Seite 34 ff. (Rdnr. 62 mit 63 a), die schon
durch Reithmann (DNotZ 88, 568 f.) ausgefiihrt wurde, da
kritische Bemerkungen eines Richters zu einem Urteil ein
anderes Gewicht haben, als diejenigen, die nur von einem
Notar stammen. -

insgesamt kann das Buch — auch erfahrenen Notaren —
als ,Vademecum®, d. h. als Wegbegleiter und immer wieder-
holte Lektlre zur Auffrischung dessen, was man zwar weiB,
von dem man aber nicht weiB, wo es stehi, empfohien
werden.

Notar Dr. Benno Keim, Mianchen
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IV.

vRechfsprechung

A.
Biirgerliches Recht

1. BGB §§ 273, 294, 298, 299, 320 Abs. 1, 322 Abs. 1 (Zuriick-
behaltungsrecht und Annahmeverzug bei der Auflassung)

a) Fiir ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB genugt
daB der eigene Anspruch des Schuldners mit Erfillung
der Gegenforderung entsteht und féllig wird. Es kann
auch dann geltend gemacht werden, wenn durch die
Erfiillung das dem Glédubiger seinerseits zustehende
Zuriickbehaltungsrecht entfallt.

b) Erhebt der Schuldner im ProzeB die Einrede des nicht
erfiillten Vertrages gem. §§ 320 Abs. 1, 322 Abs. 1 BGB, so
kann der Glaubiger — abgesehen von dem Fall des § 295
BGB — nur durch ein tatsdchliches Angebot seiner
Leistung Verzug des Schuldners herbeifiihren.

c) Schuldet der Verkidufer -Auflassung gegen Kaufpreis-
zahlung, so tritt Annahmeverzug des Kéufers ein, wenn
dieser dem ihm unter Wahrung einer angemessenen
Frist mitgeteilten Termin zur Auflassung vor dem Notar
einseitig fernbleibt oder wenn er zwar anwesend ist, aber
nicht die Angebotserkldrung annimmt oder nicht vor
deren Annahme den ihm abverlangten Kaufpreis tatsdch-
lich anbietet. '

BGH, Urteil vom 6.12.1991 — V ZR 229/90 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbéstand:

Der Klager verkaufte der Beklagten durch notariellen Vertrag vom
31.7.1972 eine Teilflache seines Grundbesitzes zum Preis von
600.000 DM. Der Kaufpreis ist gezahlt. Die Auflassung sollte nach
Abvermessung der Flache erklart werden.

17.7.1987 kindigte der Kldger das Darlehen. Durch Anwaltsschrei-
ben vom 20.10. 1987 setzte er der Beklagten unter Ablehnungsandro-
hung eine Frist zur Zahlung des Kaufpreises nebst Zinsen. Mit
Schreiben vom 11.12. 1987 erkiérte er den Rucktritt von dem Kaufver-
trag vom 10.12.1975. Gleichzeitig veriangte er Tilgung der Darlehens-
schuld und erkldrte seine Bereitschaft zur Auflassung geméB dem
Kaufvertrag vom 31.7.1972, sofern die Beklagte die Eintragung einer
die Darlehensforderung sichernden Grundschuld bewillige. In einem
weiteren Schreiben vom 14.12.1987 bot er der Beklagten die Auflas-
sung gegen Zahlung der Darlehensforderung oder Bewilligung einer
Grundschuld an und erklarte, daB die Beklagte hiermit in Verzug
gesetzt werde.

Der Klager hat zun#chst beantragt, die Beklagte zur Zahlung von
272.946,41 DM zu verurteilen. Das Landgericht hat thm durch Teil-
urteil 211.148,15 DM sowie durch SchiuBurteil weitere 33.999,67 DM
zuerkannt.

Gegen das Teil- und das SchluBurteil hat die Beklagte Berufung
eingelegt. Sie hat beantragt, der Klage nur in einer HShe von
158.847 DM und nur Zug um Zug gegen Auflassung des Flursticks
480/2 zu entsprechen. Der Kldger hat im Wege der AnschiuBberufung
die Feststellung beantragt, 1. daB er der Beklagten die Auflassung

entsprechend dem Vertrag vom 31.7.1972 in einer den Verzug begrin--

denden Weise angeboten habe, 2. daB der Vertrag vom 10.12.1975

“wirksam ,,aufgehoben” sei.

Durch notariellen Vertrag vom 10.12.1975 hoben die Parteien den -

friheren Vertrag hinsichtlich eines kleinen Teils der Kaufflache auf.
Zugleich kaufte die Beklagte vom Kléger eine weitere Teilflache fur
80.000 DM. Diesen Kaufpreis stundete der Klager bis zum 31.12. 1980
mit der Abrede, daB hierauf fur die Zeit vom 1.1.Januar 1978 bis
31.12.1980 Zinsen von 5% zu zahlen seien. Kaufpreis und Zinsen hat
die Beklagte nicht gezahlt. Die Auflassung sollte nach Erhalt der
MeBurkunde erklart werden. .

Nach Vermessung der von der Beklagten in den beiden Vertragen ge-
kauften Flachen ist daraus das Flurstlick 480/2 gebildet und in das
Grundbuch von L. als Eigentum des Klagers eingetragen worden.
Den Besitz an der Parzelle hatte der Klager mit AbschluB der Vertrage
auf die Beklagte Ubertragen. In der Folgezeit erwuchsen dem Klager
gegen die Beklagte aus verschiedenen Schuldgriinden Zahiungs-
anspriiche, die beiderseits als Darlehensforderungen behandelt
wurden. Am 31.10. 1986 bestétigte ihm die Beklagte einen Darlehens-
stand von 277.736,22 DM. Mit Schreiben seiner Anwdlte vom

®
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Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten zuriick-
gewiesen. Auf die AnschluBberufung hat es — unter Zurdckverwei-
sung im Gbrigen — festgestellt, daB der Klager von dem Kaufvertrag
vom 10.12. 1975 wirksam zurickgetreten sei.

Mit der Revision beantragt die Beklagte, sie nur Zug um Zug gegen
Auflassung des Flursticks 480/2 zur Zahlung von 245.147,82 DM
nebst vorinstanzlich ausgeurteilten Zinsen zu verurteilen. Die
Revision hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

|. Zu Recht hat-das Berufungsgericht die Berufungen der
Beklagten gegen das Teil- und das SchluBurteil als zuléssig
angesehen. (Wird ausgefiihrt,)

II. In der Sache selbst vertritt das Berufungsgericht folgende
Auffassung: Die Beklagte ké/nne aus dem ihr nach dem Kauf-
vertrag vom 31.7.1972 zustehenden Auflassungsanspruch
kein Zurtickbehaltungsrecht gegentber der Zahlungsforde-

rung des Klagers herleiten, weil er sich wegen dieser Forde-

rung zeitlich vor der Beklagten auf ein ZurGckbehaltungs-
recht gegentiber dem Auflassungsanspruch berufen habe.
Gleiches gelte fur die auf den Kaufvertrag vom 10.12.1975
gestiitzte Zuriickbehaltungseinrede der Beklagten, so daB
der Klager von diesem Vertrag gem. § 326 Abs. 1 BGB wirk-
sam zuriickgetreten sei.

Dagegen wendet sich die Revision mit Recht.
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1. Aus dem Vertrag vom 31.7.1972 hatte die Beklagte einen
falligen Auflassungsanspruch. Die Austibung des dem KIé&-
ger nach § 273 BGB zustehenden Zuritickbehaltungsrechts
wegen seiner Darlehensforderung beseitigte nicht die Fallig-
keit des Auflassungsanspruchs, sondern hatte gem. § 274
Abs. 1 BGB lediglich zur Folge, daB die Beklagte Auflassung
nur noch Zug um Zug gegen Zahlung verlangen konnte. Zwar
war damit der Auflassungsanspruch einredebehaftet, doch
konnte ihn die Beklagte, was das Berufungsgericht verkennt,
der Forderung des Klagers im ProzeB entgegenhalten. Fur
-ein Zuruckbehaltungsrecht genligt, daB der eigene An-
spruch des Schuldners mit Erfullung der Forderung des
Glaubigers entsteht und fallig wird (BGHZ 73, 317, 319; 111,
154, 156). Folgerichtig kann es auch dann geltend gemacht
- werden, wenn durch die Erfuliung das dem Glaubiger seiner-
seits zustehende Zurickbehaltungsrecht entfallt. Diese Wir-
kung tritt hier ein. Wird n&mlich die Beklagte zur Zahlung an
den Klager Zug um Zug gegen Auflassung verurteilt, so mu®
er diese nur gegen Tilgung seiner ganzen Forderung er-

klaren. Mit volistédndiger Tilgung ist also das dem Auflas-

sungsanspruch entgegengehaltene Zuriickbehaltungsrecht
verbraucht, mithin dieser Anspruch voll wirksam.

Solite das Berufungsgericht meinen, der Klager habe mit
Schreiben vom 31.8.1978 die Beklagte in Annahmeverzug
gesetzt, so wéare dies fir die Entscheidung unbeachtlich.
Denn Annahmeverzug stinde der Zug-um-Zug-Verurteilung
nicht entgegen, sondern gébe dem Klager nach § 274 Abs. 2
BGB nur die Befugnis, aus dem Urteil ohne Bewirkung der
eigenen Leistung die Zwangsvollstreckung zu betreiben
(BGHZ 90, 354, 358; RGZ 84, 228). Diese Mdglichkeit scheidet
hier indes aus, weil das Berufungsgericht den auf Feststel-
lung des Annahmeverzuges gerichteten Antrag des Klagers
rechtskraftig als unbegriindet abgewiesen hat.

2. Ein Zurtickbehaltungsrecht wegen des Auflassungsan-
spruchs aus dem Kaufvertrag vom 10.12.1975 versagt das
Berufungsgericht der Beklagten mit der Begrindung, von
diesem Vertrag sei der Klager wegen Verzuges mit der Kauf-
preiszahlung gem. § 326 Abs.1 BGB wirksam zuriickgetre-
ten. Ein den Verzug ausschlieBendes Zurickbehaltungs-
recht, so meint das Berufungsgericht, habe der Beklagten
nicht zugestanden, weil ihr Auflassungsanspruch schon mit
- der auf die Klageforderung gestitzten Ruckbehaltungsein-
rede des Kiagers behaftet gewesen sei.

Dieser Standpunkt ist rechtsirrig. Denn die Einrede des
Klagers konnte keinen Zahlungsverzug begriinden, sondern
— wie dargelegt — lediglich dazu flihren, daB die Beklagte
Auflassung nur noch Zug um Zug gegen Zahlung verlangen
durfte. .

Das Berufungsurteil ist in diesem Punkt auch nicht aus
anderen Griinden im Ergebnis richtig (§ 563 ZPO).

Aus dem Kaufvertrag vom 10.12.1975 schuldete der Klager
die Auflassung, die Beklagte den Kaufpreis nebst Vertrags-
zinsen. Daher hatte die Beklagte wegen ihres Aufiassungs-
anspruchs, der Klager wegen seiner Kaufpreisforderung
(nebst Zinsen) die Einrede des nicht erfallten Vertrages gem.
§ 320 Abs. 1 BGB. Gleichguiltig ist, ob der Klager diese Ein-
rede friher als die Beklagte erhoben hat. Denn-schon das
Bestehen des im ProzeB geltend gemachten Leistungsver-
weigerungsrechts schlo® einen Zahlungsverzug der Beklag-
ten aus (stéandige Rechtspr. des BGH, vgl. Senatsurt. v. 26. 10.
1965, V ZR 87/63, NJW 1966, 200, 201; BGHZ 84, 42, 44; Urt.
v. 8.7.1982, VIl ZR 96/81, NJW 1982, 2494, 2495). Zahlungs-
verzug hatte der Klager nur herbeifiihren kénnen, wenn er
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seine Gegenleistung — die Auflassungserklarung — der Be-
klagten tatsdchlich angeboten hatte (BGH, Urt. v. 28.4. 1983,
| ZR 101/81, WM 1983, 863, 864; Staudinger/Léwisch, BGB,
12, Aufl.,, § 284 Rdnr.12; Munch-Komm/Walchshéfer, BGB,
2. Aufl., § 284 Rdnr. 14; Soergel/Wiedemann, BGB, 12. Aufl.,
§ 284 Rdnr.16; Palandt/Heinrichs, BGB, 50.Aufl., §284
Rdnr.13). Die im AnschluB an RGZ 126, 280, 285 (dhnlich
RG, JW 1921, 523, 524) vereinzelt vertretene Ansicht, es
gen(ge, wenn der Glaubiger zur Gegenleistung ,,bereit und
imstande“ sei (so u.a. Fikentscher, Schuldrecht, 6. Aufl., § 45
Il 4 ¢c; Erman/Battes, BGB, 8. Aufl., § 284 Rdnr. 15), wird der
Bestimmung des § 320 Abs.1 BGB nicht gerecht. Denn da-
nach kann der Schuldner seine Leistung bis zur ,,Bewirkung*
der Gegenleistung verweigern. Diese Befugnis soll den An-
spruch auf die Gegenleistung sichern und Druck auf deren
Schuldner austiben, damit dieser leistet (BGH, Urt. w
8.7.1982, Vil ZR 96/81, NJW 1982, 2424). Das aber ist nur |
erreichbar, wenn die Gegenleistung in einer Weise ange-
boten wird, daB deren Erfailung sichergesteilt ist. Notwen-
dig ist deshalb ein Angebot, das Annahmeverzug zu begrin-
den vermag. Voraussetzung daftr ist nach § 294 BGB, daB
die Leistung so, wie sie zu bewirken ist, tatséchlich angebo-
ten wird, also der Glaubiger nur noch zuzugreifen braucht
(BGHZ 90, 354, 359). Wenn dann der Glaubiger zwar die ihm
angebotene Leistung annehmen will, aber nicht die von ihm
verlangte Gegenleistung anbietet, kommt er auch dadurch
in Annahmeverzug (§ 298 BGB). )

Die Auflassung erfordert, da® Angebot und Annahme bei
gleichzeitiger Anwesenheit beider Vertragsparteien vor dem
Notar erklart werden (§ 925 BGB; BGHZ 29, 6 ff). Das Ange-
bot ist daher in der Weise zu bewirken, da der Schuidner
den Termin zur Auflassung dem Glaubiger unter Wahrung
einer angemessenen Frist mitteilt (§ 299 BGB entspr.) und zu
diesem Termin bei dem bereiten Notar erscheint, um die Auf-
iassung in der Form des § 29 Abs.1 Satz 1 GBO in Gegen-
wart des Glaubigers zu erkidren. Annahmeverzug tritt so-
dann ein, wenn der Glaubiger entweder dem Termin fern-
bleibt (§ 299 BGB entspr.) oder wenn er zwar anwesend ist,
aber nicht die Angebotserklarung annimmt oder nicht vor
Annahme die ihm abveriangte Gegenleistung tatsachlich
anbietet (§ 298 BGB).

So aber ist der Klager unstreitig nicht vorgegangen. Das in
der Revisionserwiderung angefuhrte Schreiben vom
17.11. 1987 enthielt nur ein wértliches Angebot. Ein solches:
gentgte nicht, weil nicht dargetan ist, daB die Beklagte er-
klartermaBen nicht bereit war, die Leistung anzunehmen
(§ 295 BGB). Die Beklagte hatte zudem mit Schreiben vom
25.10.1987 ihren Auflassungsanspruch aus dem Vertrag vom
31.7.1972 der Kaufpreisforderung des Klégers entgegen-
gehalten (§ 273 BGB). Der Klager hatte deshalb die aus
beiden Kaufvertrdgen geschuldete Auflassung tatsachlich
anbieten massen. :

Der Ruacktritt des Klagers von dem Kaufvertrag vom
10.12.1975 war mithin unberechtigt.

3. Demgemas ist der dem Klé&ger vorinstanzlich zuerkannte
Anspruch auf Zahlung von 245.147,82 DM nebst Zinsen nur
Zug um Zug gegen Auflassung des Flurstiicks 480/2 und
Bewilligung der Eigentumsumschreibung begriindet.

Daraus folgt zugleich, daB der vom Klager mit der Anschluf-
berufung geltend gemachte Antrag auf Feststellung, daB er
von dem Kaufvertrag vom 10.12.1975 wirksam zuriickgetre-
ten sei, unbegriindet ist. Die AnschluBberufung ist deshalb
in vollem Umfang zurtickzuweisen.
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2. BGB §§528 Abs. 1, 1967; BSHG § 90 (Rickforderungsan-
spruch auch bei Verarmung nach Tod des Beschenkten) -

Tritt die Bediirftigkeit des Schenkers erst nach dem Tode des
Beschenkten ein, richtet sich der Riickforderungsanspruch
gegen die Erben des Beschenkten.

BGH, Urteil vom 7.6.1991 — V ZR 214/89 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGHBGH

Aus dem Tatbestand:

Durch notariellen Vertrag vom 2.3.1981 ,ibertrugen* die Eheleute
Johann und Gertrud G. ,,Im Wege vorweggenommener Erbfolge” ihr
Hausgrundstuck in N. auf ihren Sohn Hans Heinrich G., der seinen
Eltern daftr u.a. ein Wohnrecht einrdumte, sich verpflichtete, an
seine Geschwister Zahlungen zu leisten, und Grundpfandrechte
tibernahm, mit denen das Grundsttck belastet war. Die Auflassung
wurde erklért und der Eigentumsibergang in das Grundbuch einge-
tragen. Der Erwerber starb 1985 und wurde von der Beklagten zu 1,
seiner Ehefrau, und den Beklagten zu 2 bis 4, seinen Kindern, beerbt.

Johann G. ist verstorben; die Ubergeberin Gertrud G. befindet sich
seit Februar 1987 in einem Altenpflegeheim. Der klagende Landkreis
gewahrt ihr seitdem Hilfe zur Pflege durch Ubernahme der durch ihre
Rente nicht gedeckten Heimpflegekosten nach dem Bundessozial-
hilfegesetz (BSHG). Er leitete durch Bescheid vom 24.4.1987 nach
§90 BSHG elnen Ruckforderungsanspruch der Ubergeberin gegen
die Beklagten wegen Verarmung der Schenkerin nach § 528 BGB auf
sich tber.

Das Landgericht hat die Beklagten antragsgemas verurteilt, an den
Klager 39.240,60 DM nebst gestaffelter Zinsen zu zahlen. Im Beru-
fungsrechtszug hat der Kl&ger im Wege der AnschluBberufung bean-
tragt, an ihn insgesamt 55.349,26 DM nebst Zinsen zu zahlen. Das
Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen.

Mit seiner Revision erstrebt der Klager die Verurteilung der Beklagten
nach seinen zuletzt gestellten Antragen; die Beklagten beantragen
~ Zurtckweisung der Revision.

Aus den Grinden:

|. Das Berufungsgericht 148t offen, ob eine (gemischte)
Schenkung vorliegt. Es meint, die Erben des Beschenkten
hafteten jedenfalls nicht aus § 528 Abs.1 BGB, da dieser
Ruckforderungsanspruch nicht bereits zu Lebzeiten des Be-
schenkten entstanden sei. Die Unterhaltsbedurftigkeit der
Schenkerin sei erst nach dem Tode des Beschenkten ein-
getreten. Ein Anspruch aus §528 i.V.m. § 822 BGB bestehe
schon deshalb nicht, weil § 822 BGB einen rechtsgeschaft-
lichen unentgeltlichen Erwerb des Dritten voraussetze, die
Beklagten aber das Grundsttick als Erben erworben hétten.
Auch sonstige, vor allem vertragliche, Anspriiche gegen die
Beklagten seien nicht gegeben.

Il. Die Revision hat Erfolg.

Das Berufungsgericht verkennt die Stellung der Beklagten
als Erben und damit als Gesamtrechtsnachfolger des
Grundstiickserwerbers nach § 1922 BGB. Die Erben tretenin
die volle Rechtsstellung des Erblassers ein. Sie erwerben
sein Vermdgen so, wie es diesem zugestanden hat. Auf die

" Beklagten sind damit aile Rechte und Pflichten aus dem

_durch den Ubertragungsvertrag vom 2.3.1981 begriindeten
Bechtsverhéltnis so Uibergegangen, wie dieses zwischen der
Ubergeberin und dem Erwerber bestand. Da § 1967 BGB nur
voraussetzt, daB die Verbindiichkeiten vom Erblasser ,her-
rihren, gehen auch die ,verhaltenen® noch werdenden und
schwebenden Rechtsbeziehungen des Erblassers auf den
Erben tber (BGHZ 32, 367, 369; 80, 205, 210). Mithin sind Erb-
lasserschulden auch die erst in der Person des Erben entste-

henden Verbindlichkeiten , die als solche schon dem Erblas- -

ser entstanden wéaren, wenn er nicht vor Eintritt der zu ihrer
Entstehung nétigen weiteren Voraussetzung verstorben
ware (vgl. MuinchKomm/Siegmann, BGB, 2.Aufl.,, § 1967
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Rdnr. 10). Die Ubergeberin hat demnach das Recht, (auch in
Zukunft) unter den in § 528 Abs. 1 BGB genannten Vorausset-
zungen ein Geschenk zurtickzufordern, nicht dadurch ver-
loren, daB dieses im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf
die Erben des Ubernehmers tibergegangen ist.

Mit der gegebenen Begrlindung kann ein Ruckforderungs-
anspruch wegen Bedirftigkeit der Schenkerin nach § 528
Abs.1 BGB deshalb nicht verneint werden. Das Berufungs-
gericht wird vielmehr die sonstigen Voraussetzungen eines
Zahlungsanspruches (vgl. dazu auch BGHZ 94, 141 [=
DNotZ 1986, 138]) zu priifen haben. Bei der Frage, ob die
Ubergeberin dem Erblasser ihren Miteigentumsanteil an
dem Hausgrundstiick unentgeltlich zugewendet hat, wird
das Berufungsgericht zu berlicksichtigen haben, daB die
Ubernahme dinglicher Belastungen in der Regel keine
Gegenleistung darstellt, sondern lediglich den Wert des Ge-
schenks mindert (BGHZ 107, 156 ff. [= DNotZ 1989, 775 =
MittBayNot 1989, 206]).

3. BGB § 157 (Auslegung einer Regelung uber Verwendungs-
zweck eines Grundstiicks bei Fehlen einer Rechtsfolgen-
vereinbarung)

Das den Grundstiickskdufer treffende Risiko einer Verfeh-
lung des beabsichtigten Verwendungszwecks des sach-
mangelfreien Grundstiicks (BGHZ 74, 370 {f.) — hier eines
Tausches — ist nicht ohne weiteres schon durch Aufnahme
dieses Zwecks in den Kaufvertrag zu Lasten des Verkdufers
geregelt. - )

BGH, Urteil vom 27.9.1991 — V ZR 191/90 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Durch notariellen Vertrag vom 16.7.1987 verkauften die Klager ein
ihnen gemeinsam gehérendes landwirtschaftliches Grundstiick den
Beklagten zu je /2 Miteigentumsanteil. Zugleich wurde die Auflas-
sung erklart, im Grundbuch aber noch nicht vollzogen. Der Kaufpreis
betrug 115.000 DM. Er sollte am 15.11.1987 auf Notaranderkonto
gezahlt werden. In §9 des Vertrages ist als ,Vertragszweck" verein--
bart: -

»Dle Kaufer beabsichtigen, das gekaufte Grundstlck als Aus-
tauschgelénde zu nutzen, um es mit Herrn Ulrich K. in B., mit
einer anderen Flache im Bereich’des Wohngrundstiicks B. 95 zu
tauschen. Hierdurch soll ein besserer Schutz vor der Immission
von Oberflichenwasser auf das bebaute Grundsttck B. 95 und
fur die Immission von Nitrat in den Hausbrunnen desselben
Grundsttcks' erreicht werden.!

Die gem. § 2 Abs. 1 des Grundstuckverkehrsgesetzes (GrdstVG) erfor-
derliche Genehmigung des Kaufvertrages erteilte die zusténdige
Landwirtschaftskammer, Kreisstelle G., durch Bescheid vom
16.9. 1987 mit folgendem Inhalt:

In der vorbezeichneten Grundsttckverkehrssache wird die Ge-
nehmigung unter. folgender Auflage (§ 10 GrdstVG)/Bedingung
(§ 11 GrdstVG)*) erteilt:

Das im Grundbuch von . . . eingetragene Grundstack . . . ist dem
in § 9 des Vertrages vorgesehenen Vertragszweck zuzufthren.

* Nichtzutreffendes bitte streichen!

Begriindung:

Uber obigen Kaufvertrag erwerben Frau Rosemarie und Herr
Wolfhart K* (Beklagte) ,,zu je 12-Anteil ein Idw. Grundstack in
- GréBe von 1,0220 ha. Die Erwerber sind im Sinne des Grundstick-
verkehrsgesetzes als Nichtlandwirte anzusehen, so daB die Vor-
aussetzungen fUr eine ungesunde Bodenverteilung gegeben
sind. Weiterhin ist ein Gberhohter Kaufpreis vereinbart.
Bei eingehender Prafung des VerduBerungsgeschéfts und vor
allen Dingen unter Bertcksichtigung der wirtschaftlichen Ver-
haltnisse beim Verkaufer kdnnen die Mangel durch die obige Auf-
lage behoben werden.”
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Der beabsichtigte Tausch des Kaufgrundsticks gegen ein Grund-
stick des Landwirts K. kam aus Grunden, die streitig sind, nicht
zustande. Beide Parteien gingen zunéchst davon aus, der Kaufvertrag
sei aufgrund der in dem Genehmigungsbescheid bezeichneten
»Bedingung“ weiterhin schwebend unwirksam und der Kaufpreis
daher noch nicht fallig. Durch Schreiben vom 19.1, 1989 teilte der
Geschaftsfuhrer der Landwirtschaftskammer dem beurkundenden
Notar mit, daB allein aus einem ,schreibtechnischen Versehen“
unterlassen worden sei, das in dem Bescheid enthaltene Wort
»,Bedingung® zu streichen. Inzwischen haben die Beklagten das
Grundstick des Landwirts K. durch Eintausch eines anderen Grund-
sticks erworben.

Die Kiager beanspruchen den vereinbarten Kaufpreis. Sie haben
beantragt, die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an sie
— die Klager — 115.000 DM nebst 4% Zinsen seit dem 24. 12. 1988 zu
zahlen. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

-Im Berufungsverfahren haben die Klager ausweislich des Sitzungs-
protokolls den Hilfsantrag gestelit, die Beklagten als Gesamtschuld-
ner zur Zahlung von 115.000 DM nebst 4% Zinsen seit Klagezustel-
lung auf ein Anderkonto des beurkundenden Notars zu verurteilen.
Das Oberlandesgericht hat die Berufung zuriickgewiesen.

Die Revision des Klédgers hatte nach dem in der Berufungssitzung
gestellten Hilfsantrag Erfolg.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht 14Bt offen, ob die Landwirtschafts-
kammer den Kaufvertrag unter der Auflage oder unter der
Bedingung des Tausches genehmigt hat. Es halt den An-
spruch der Klager auf Zahlung des vereinbarten Kaufpreises
schon deshalb fir unbegriindet, weil eine Durchfiihrung des
von den Beklagten beabsichtigten Tausches des Kaufgrund-
stiicks nicht mehr in Betracht komme und damit die Ge-
schéftsgrundlage des Vertrages weggefallen sei.-

Dagegen wendet sich die Revision zu Recht.

1. Geschéaftsgrundlage sind nach standiger Rechtsprechung
des Bundesgerichishofes die nicht zum eigenilichen Ver-
tragsinhalt erhobenen, bei VeriragsabschiuB aber zutage
getreienen gemeinsamen Vorstellungen beider Vertrags-
parteien oder die dem Geschaftsgegner erkennbaren und
von ihm nicht beanstandeten Vorsteilungen der anderen Ver-
fragspartei von dem Vorhandensein oder dem kiinftigen Ein-
tritt bestimmter Umstande, auf denen der Geschafiswille
der Parteien sich aufbaut (Senatsurt. v. 20.3.1981, V ZR 71/80,
NJW 1981, 1551, 1552; BGHZ 84, 1, 8/9; 89, 226, 231). Vor-
liegend hingegen haben die Parteien denjenigen Umstand,
den das Berufungsgericht als Geschafisgrundiage ansieht,
namlich den von den Beklagten beabsichtigten Verwen-
dungszweck des Kaufgrundsticks, ausdricklich zum Ver-
tragsinhalt gemacht. Eine Stérung dieses Zwecks 148t sich
daher nicht unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der
Geschéaftsgrundiage beurteilen. Vielmehr ist durch — not-
falls erganzende — Auslegung zu ermittein, welche Bedeu-
fung und Tragweite der Zweckvereinbarung zukommt. MaB-
gebend ist, ob die Parteien angenommen hatten, durch
diese Vereinbarung das normalerweise den Kaufer tref-
fende Risiko zweckentsprechender Verwendbarkeit des
sachmangelfreien Grundsticks zu Lasten des Verkaufers
geregelt zu haben (BGHZ 74, 370, 376).

Auch.unter diesem Aspekt jedoch hatte die vom Berufungs-
gericht vorgenommene Auslegung der Zweckabrede Ge-
wichi, wenn sie fehlerfrei ware. Das aber ist nicht der Fall.

Das Berufungsgericht meini, die Kiager hatten die Zweck-
vereinbarung nur dahin verstehen kénnen, da der Kaufver-
trag mit der Durchfiihrung des Tausches , stehen und fallen‘
sollte. Diese Auslegung leitet es in erster Linie aus dem
Umstand her, daB die Beklagten bei KaufabschiuB, wie den
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Klagern bekannt gewesen sei, noch nicht mit dem Landwirt
K. tber den Tausch verhandelt hatten. Damit vernachlassigt
der Tatrichter unter Versto8 gegen den anerkannten Grund-
satz einer moglichst nach beiden Seiten hin interessen-
gerechten Auslegung (BGH, Urt. v. 3.12.1980, VIl ZR 300/79,
NJW 1981, 1549, 1550; Senatsurt. v. 7.6.1991, V ZR 175/90,
NJW 1991, 2488, 2489) jedoch die Interessenlage der Klager,
was die Revision zutreffend rigt.

Der Kaufvertrag bedurfte nach § 2 Abs. 1 GrdstVG behérd-
licher Genehmigung. Im Zweifel erstreckte sich das Inter-
esse der Klager nur darauf, daB die Genehmigung erteilt und
mithin der Vertrag wirksam wird. Denn das darober hinaus-
gehende Risiko, ob alsdann den Beklagten der beabsich-
tigte Tausch des Kaufgrundsticks gelang, hatte — wie dar-
gelegt — allein sie getroffen. Aus der bioBen Kenntnis, daB
die tatsachliche Moglichkeit des Tausches und dessen
Modalitaten von den Beklagten erst noch geklart werden
muBten, durfte daher das Berufungsgericht nicht ohne
weiteres schlieBen, die Kiager hatten die Zweckvereinba-
rung nur dahin verstehen kénnen, dad von der Durchfihrung
des Tausches der Bestand des Kaufvertrages abhéngig sein
solle. Fur eine solche einseitig die Belange der Kaufer
beachtende Auslegung war hier schon deshalb kein Raum,
weil die Vereinbarung, wie die Revision geltend macht, dazu
gedient haben kann, die Herbeifihrung der Genehmigung zu
erleichtern. Denn da die Genehmigung, wovon das Beru-
fungsgericht selbst ausgeht, jedenfalls nur zu dem von den
Beklagten beabsichtigten Erwerbszweck zu erwarten war,
muBte er aus der Vertragsurkunde hervorgehen, damit der

darin zu dem Genehmigungsantrag ermachtigte Notar die-

sen Zweck belegen konnte.

Das Berufungsgericht meint allerdings, notwendig gewesen
sei auch die Erklarung gegeniiber der Landwirtschafis-

‘kammer, der Kaufverirag solle mit der Durchfuhrung des

Tausches ,stehen und fallen® Dazu ist festgestellt, dies sei
so im Genehmigungsverfahren erkiart worden und auch
notig gewesen, weil sonst mit der Genehmigung nicht hatte
gerechnet werden kénnen, was die Kiager selbst eingeraumt
hatten. Damit ist jedoch nicht zugleich als Inhalt des Zuge-
standnisses festgestellt, da® die Parteien eine derartige
Erklarung schon in dem maBgebenden Zeitpunki des Ver-
fragsabschlusses — und nicht erst aus einer durch den Ver-
lauf des Genehmigungsverfahrens bedingten Sicht — fur
erforderlich gehalten haben. Dem angefochtenen Urteil ist
auch nicht zu entnehmen, daB etwa die Klager selbst, und
nicht nur die Beklagten, im Genehmigungsverfahren ge-
auBert haben, der Kaufverirag solle mit der Durchfuhrung
des Tausches ,,stehen und fallen® Somit sind keine Indizien
festgestellt, die den SchiuB zulassen kénnten, auch die Kia-
ger hatten den Vertragszweck tatsachlich in diesem Sinne
verstanden (falsa demonstratio). ' '

2. Die tatrichterliche Auslegung der Zweckvereinbarung ist
mithin nicht tragfahig. Einer Zurlickverweisung der Sache
aus diesem Grunde bedarf es indes nicht, weil tatsachliche
Feststellungen nicht mehr zu erwarten sind und daher das
Revisionsgericht zur Auslegung berechtigt ist (BGHZ 65,
107, 112; 109, 19, 22). Diese fiihrt zu dem Ergebnis, daB eine
Umverteilung des den Beklagten zufallenden Verwendungs-
risikos nicht gewolit war.

Die Zweckabrede 148t nicht schon aus sich heraus erken-
nen, daf dadurch dem Risiko einer Zweckverfehiung zugun-
sten der Beklagten Rechnung getragen werden sollte; denn
der Vertrag enthalt keine hierauf bezogene Rechisfolgen-
regelung. Es ist auch den Umstanden nach nicht ersichtlich,
was die Klager hatte veranlassen kénnen, die Beklagten von
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dem Verwendungsrisiko zu entlasten. Der von den Beklagten
mit dem Kauf verfolgte Zweck ist auf Verlangen der Klager
vertraglich festgelegt worden. Das ist unstreitig, wie sich
aus dem im Tatbestand des Berufungsurteils erganzend in
Bezug genommenen schriftsatzlichen Vortrag der Parteien
ergibt. Haben aber gerade die Verkaufer Wert darauf gelegt,
den Verwendungszweck des Kaufgrundsticks zum Vertrags-
inhalt zu machen, so spricht das deutlich fiir eine jedenfalls
auch ihren eigenen Interessen dienende Zielrichtung der

Vereinbarung. Beiden Parteien kam es darauf an, die nach -

§2 Abs.1 GrdstVG ndtige Genehmigung des Vertrages zu
erreichen. Daflir aber konnte im Hinblick darauf, daB die Be-
klagten keine Landwirte waren, die Art des Erwerbszwecks
ausschlaggebende Bedeutung haben, was sich auch als
richtig herausgestellt hat. Die Aufnahme dieses Zwecks in
den Vertrag 1388t sich foiglich — entsprechend dem Vorbrin-
gen der Klager — damit erkldren, daB hierdurch die Ertei-
lung der Genehmigung geférdert werden solite. DaB die
Klausel auch den Sinn haben sollte, das nach erteilter
Genehmigung verbleibende Risiko einer Zweckverfehlung
den Beklagten abzunehmen, hatten diese darlegen und
unter Beweis stellen missen (BGHZ 74, 370, 376). Dem
gendgt ihr Sachvortrag nicht.

3. Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen

Grunden im Ergebnis als richtig dar (§ 563 ZPO).

Die Berechtigung des Kaufpreisanspruchs hangt davon ab,
ob die Genehmigung des Vertrages — was das Berufungs-
gericht offengelassen hat — unter der Bedingung oder
lediglich unter der Auflage einer Erfillung des Kaufzwecks
erteilt worden ist. Denn im Falle einer Bedingung wére erst
mit deren Eintritt die Genehmigung und mithin auch der
Kaufvertrag wirksam geworden. Die Folge ware hier die end-
gultige Unwirksamkeit des Kaufvertrages, weil der be-
zweckte Tausch unstreitig nicht mehr méglich ist. Indessen
ist der Vertrag nicht unter einer Bedingung, sondern unter
einer Auflage genehmigt worden.

Der Genehmigungsbescheid vom 16.9.1987 ist allerdings
mehrdeutig, weil die dort formujarmaBig aufgefthrten Alter-
nativen der Genehmigung unter einer ,Auflage (§10
GrdstVG)“ oder unter einer ,,Bedingung (§ 11 GrdstVG)“
gleichermaBen unterstrichen worden sind, andererseits aber
die Begriindung des Bescheids nur auf ,obige Auflage” ver-
weist. Er ist jedoch auslegungsféhig. Es handelt sich um
einen Verwaltungsakt, dessen Auslegung darauf abzusteiien
ist, wie er nach seinem objektiven Erklarungswert von einem

verstandigen Empfanger — hier von dem nach dem Vertrag

empfangsberechtigten Notar — verstanden werden konnte
" (BGH, Urt. v. 17.5.1984, 1l ZR 86/83, NJW 1985, 1335, 1336).
Der Bescheid war dahin zu verstehen, daB die Genehmigung
unter einer Auflage und nicht unter einer Bedingung erteilt
worden ist. Dies ergab'sich aus seiner Begriindung, die auf
~Obige Auflage” verwies. Entgegen der Ansicht des Landge-
richts lieB der Bescheid nicht die Deutung zu, daB die Erfiil-
lung der Auflage zugleich Bedingung der Genehmigung sei.
Zwar kann ein als Auflage bezeichnetes Erfordernis auch
einmal so ausgestaltet sein, daB sich die Auflage in Wahr-
heit als Bedingung darstellt (sogenannte bedingende Auf-
lage, vgl. BayObLGZ 1958, 177, 181; Lange, GrdstVG, 2. Aufl.,
§ 10 Anm. 4); in einem solchen Sinne konnte der Bescheid
nach seinem Erkl&rungsinhalt aber nicht aufgefaBt werden.
Denn die Formulierung , Auflage (§ 10 GrdstVG) / Bedingung
(§ 11 GrdstVG)” und die hierauf bezogene Anmerkung
»Nichtzutreffendes streichen“ lieBen bei verstandiger Be-
trachtungsweise erkennen, daB es sich — was nach §9
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GrdstVG so auch nur méglich ist — um Alternativen han-
delte und daB daher nur die eine oder die andere von beiden
gemeint sein konnte. Gerade deshalb war aus der auf ,obige
Auflage” verweisenden Begrindung des Bescheids zu er-
sehen, daB eine Auflage und keine Bedingung gewolit war.
Diese Auslegung steht auch im Einklang mit der Rechtslage,
weil die den Beklagten zur Auflage gemachte Verwirklichung
des Vertragszwecks — eines Tausches des Kaufgrundstiicks
— nach § 11 GrdstVG nicht Gegenstand einer Bedingung
sein kann.

4. Damit ist der Rechtsstreit zur Endentscheidung reif (§ 565
Abs.3 Nr.1 ZPO).

Durch Erteilung der Genehmigung ist der Kaufvertrag wirk-
sam geworden. Die Klager haben deshalb Anspruch auf Zah-
lung des vereinbarten Kaufpreises von 115.000 DM. Sie sind
allerdings nicht berechtigt, Zahlung an sich selbst zu ver-
langen, wie mit dem Hauptantrag geitend gemacht. Denn
nach § 2 des Kaufvertrages ist der Kaufpreis auf ein vom
Notar zu benennendes Anderkonto zu leisten und den Ki&-
gern erst nach Eigentumsumschreibung auszuzahlen. Daher

‘kénnen sie Vorleistung des Kaufpreises nur an den Notar

verlangen.

4. BGB §§516, 2325 (Voraussetzungen einer Schenkung
durch Vereinbarung der Gutergemeinschaft)

In der Begriindung einer Giitergemeinschaft kann nur aus-
nahmsweise eine Schenkung des begiiterten an den berel-
cherten Ehegatten liegen. Dazu bedarf es auBer der Eini-
gung iiber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung noch einer
Verdringung der giiterrechtlichen causa fiir die Bereiche-
rung durch den schuldrechtlichen Schenkungsvertrag. Fiir
eine solche Annahme bedarf es der Feststellung, daB die
Geschéftsabsichten. der Eheleute nicht zwecks Verwirk-

lichung der Ehe auf eine Ordnung der beiderseitigen Ver-

mdgen gerichtet waren.

BGH, Urteil vom 27.11.1991 — |V ZR 266/90 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Klager sind die drei Kinder des'am 4.7.1980 im Alter von 71 Jah-
ren verstorbenen Chefarztes und Universitatsprofessors Dr.G. M.
(Erblasser) aus dessen erster (geschiedener) Ehe. Die am 20.9. 1927
geborene Beklagte ist dessen Witwe.'Nach der EheschlieBung des
Erblassers mit der Beklagten am 26.2. 1962 lebten diese zun&chst im
Gaterstand der Zugewinngemeinschaft. Am 17.12. 1971 vereinbarten
sie Gutergemeinschaft und am 15.7.1977 Gatertrennung. Aus dieser
Ehe ging der am 10.6.1963 geborene Sohn M. hervor.

Aufgrund Ehe- und Erbvertrages vom 15.7.1977 wurde die Beklagte
die alleinige, befreite Vorerbin des Erblassers. Zu Nacherben hatte
der Erblasser seine vier Kinder zwar gleichmaBig zu je einem Viertel
berufen, jedoch beschwert mit einem Vorausverméachtnis zugunsten
von M., das diesem einen Verschaffungsanspruch in Bezug auf
Grundbesitz In Gr. und M.-S. gewahrt hatte. Die Kl&ger haben diese
Nacherbschaft ausgeschlagen und die Beklagte auf Zahlung ihres
Pflichtteils und auf Pflichtteilserganzung in Anspruch genommen.
Wegen der Pflichtteilsergdnzung stttzen die Kiager sich auf Schen-
kungen des Erblassers an die Beklagte. Insbesondere die genannten
Ehevertrage von 1971 und 1977 enthalten nach Auffassung der Klager
verdeckte Schenkungen.

Das Landgericht hat den Klagern Pflichtteilsansprtche in Hohe von
je rund 40160 DM und Pflichtteilserganzung im Hinblick auf eine
Grundsticksschenkung des Erblassers an M. in Hoéhe von je
31.757,53 DM zugebilligt.

Mit der Berufung haben die Kidger zu 1) und 3) weitere Pflichtteils-
erganzung in Hohe von je 440.508 DM nebst Zinsen verlangt. Damit
hatten sie vor dem Oberlandesgericht keinen Erfolg. Dagegen richtet
sich die Revision der Klager zu 1) und 3). Sie fuhrte zur Aufhebung
und Zurdckverweisung.
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Aus den Grinden:

1. Das Berufungsgericht ist der Auffassung, weder der Ehe-

‘vertrag Uber die Errichtung der Gltergemeinschaft vom
14.12.1971 noch derjenige tber die Begriindung der Gter-
trennung vom 15.7.1977 enthielten oder verdeckten Schen-
kungen des Erblassers an die Beklagte. Die Eheleute hatten
bewuBt die Form von Ehevertrédgen gewahlt, so daB die Ver-
mutung der Richtigkeit und Vollstandigkeit der notariellen
Urkunden dafur spreche, daB Schenkungen gerade nicht
gewollt seien. Bei dem Vertrag von 1971 sei es den Beteilig-
ten um die Regelung ihrer Vermégensbeziehungen im Rah-
men der ehelichen Gemeinschaft gegangen. Seine Regelun-
gen seien auf die weitere Dauer der Ehe und zugleich auf die
Verwirklichung des Zugewinnausgleichs angelegt gewesen.
Gegen eine Schenkung spreche auch, daB die Eheleute sich
zugleich erbrechtlich bedacht hdtten. Zwar habe das Ver-
mogen des Erblassers dasjenige der Beklagten bei Ab-
schiuB des Vertrages von 1971 bei weitem {iberstiegen.
Es sei aber nicht zu Ubersehen, daB die Beklagte damals
bereits Alleineigenttimerin eines Anwesens in Gr., G.-straBe,
und MiteigentUmerin der Grundsticke D.-straBe und Z.-straBe
gewesen sei. Auch die Regelungen des Ehevertrages von
1977 spréachen gegen eine Schenkung. Nunmehr hdtten Ver-
sorgungsfragen fUr das Alter und das aus der zweiten Ehe
hervorgegangene Kind im Vordergrund gestanden. DaB nicht
unentgeltliche Zuwendungen, sondern die Fortsetzung der
Lebensgemeinschaft gewollt gewesen seien, zeige zudem
die gegenseitige Einraumung des NieBbrauchs.

Die Ausfithrungen des Berufungsgerichts sind nicht in allen
Teilen rechtsfehlerfrei.

2. Unbegriindet ist die Revision allerdings, soweit sie bereits

in.der Begriindung der Giitergemeinschaft eine Schenkung .

erblickt, die zu Pflichtteilsergdnzungsanspriichen der Kla-
ger fithre (§ 2325 BGB).

Freilich trifft es zu, daB ein Ehegatte, der bei Vereinbarung
der Gutergemeinschaft — im Gegensatz zu dem anderen
Gatten — kein oder nur geringfugiges eigenes Vermégen in
das Gesamtgut einbringt, mit dem AbschiuB des Ehevertra-
ges eine unter Umstédnden betrachtliche objektive Bereiche-
rung erfahrt. § 7 Abs.1 Nr.4 des Erbschaftsteuergesetzes
unterwirft diese sogar ausdricklich der Schenkungsteuer.
Gleichwohi handelt es sich in solchen Fallen im allgemei-
nen nicht um Schenkungen im Sinne von §§ 516, 2325, 2287
BGB. Dafir fehlt es an der hier vorausgesetzten schuldrecht-
lichen Einigung der Eheleute (ber die Unentgeltlichkeit der
Zuwendung. Der Rechtsgrund fur die Bereicherung liegt viel-
mehr regelmaBig in dem (familienrechtlichen) Vertrag tber
die Errichtung der Gutergemeinschaft, mit dessen Hilfe die
Ehegatten ihre giiterrechtlichen Verhaltnisse (neu) ordnen.

Andererseits ist seit der Entscheidung des Reichsgerichts
vom 22.11.1915 (RGZ 87, 301) anerkannt, daB ausnahms-
weise auch in der Begriindung einer Gltergemeinschaft
eine ergénzungserhebliche Schenkung (des begUterten an
den bereicherten Ehegatten) liegen kann, wenn beide Teile
Uber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung einig sind. Eine
solche Annahme hat das Reichsgericht gebilligt in einem
extrem gelagerten Sonderfall, in dem die Eheleute nach
einem einheitlichen Plan ein Jahr vor dem Tode des begtter-
ten Mannes zundchst allgemeine Gltergemeinschaft be-
grindet und schon funf Tage spater Gitertrennung verein-

bart hatten, um die Rechte eines minderjahrigen Kindes des

Mannes aus erster Ehe zu verkimmern. Diese Entscheidung
hat allgemeine Zustimmung gefunden. Sie deckt sich weit-
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gehend mit der Auffassung des Senats und bietet einen
brauchbaren Anhalt zur. Bewéltigung von Féllen, in denen
die Ehegatten entweder den beurkundeten Ehevertrag in
Wahrheit nicht, sondern nur eine Schenkung wollen (so im
Fall BGH, Urteil vom 10.7.1975 — Il ZR 154/72 — [= MittBay-
Not 1975, 226 = DNotZ 1976, 113]) insoweit in BGHZ 65, 79
nicht abgedruckt, woh! aber in FamRZ 1975, 572, 574 unter
11 2), oder in denen sie ihr Recht zum AbschluB von Ehever-
tragen (§ 1408) grob miBbrauchen. )

Soweit in der hochstrichterlichen Rechtsprechung fur die
Einordnung einer Bereicherung des weniger begiterten Ehe-
gatten bei der Begriindung der Gtergemeinschaft als
Schenkung allein darauf abgestellt worden ist, ob die Ehe-
leute Gber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung einig waren
oder nicht, erscheint das dem Senat allerdings nicht aus-
reichend. Zwar ist die Einigung Uber die Unentgeltlichkeit
der Zuwendung flr die Annahme einer Schenkung unent-
behrlich (§ 516 Abs.1 BGB). Es darf aber nicht Gbersehen
werden, daB auch bei einer ausschlieBlich durch die Ehe
motivierten und vollig unbedenklichen Neuordnung des
Giterstandes die dabei eintretende Bereicherung des weni-
ger beguterten Teiles von den Eheleuten als unentgeltlich
empfunden und gewollt sein kann. Die Bereicherung schon
deshalb dem Recht der Schenkung zu unterwerfen und

‘daran ferner die Rechtsfolgen der §§ 2325, 2329 BGB anzu-

kniipfen, ginge jedoch entschieden zu weit. Dabei bliebe
unbeachtet, daB es Ehegatten jederzeit freisteht, ihre gtter-
rechtlichen Verhaltnisse fur die Zukunft zu &ndern und den
bis dahin geltenden Guterstand durch einen anderen zu
ersetzen. Diese fur das Ehegiterrecht grundlegende Befug-
nis mussen sowohi die Glaubiger (vgl. dazu BGHZ 57, 123,
126) als auch die Pflichtteilsberechtigten als eine Folge der
EheschlieBungsfreiheit grundsétzlich hinnehmen. Das
macht es erforderlich, fir die Annahme einer Schenkung
hier zuséatzlich auch darauf abzustellen, ob festgestellt
werden kann, daB die Geschaftsabsichten der Eheleute
— soweit es sich um die Bereicherung des \{\'leniger beguter-
ten Teiles handelt — nicht zwecks Verwirklichung der Ehe
auf eine Ordnung der beiderseitigen Vermégen gerichtet
waren (vgl. Gernhuber, Familienrecht 3. Aufl. § 321 6 S. 436).
Nur dann ist Raum fur die Annahme, die ehegterrechtiiche
causa fur die Bereicherung sei durch einen schuldrecht-
lichen Schenkungsvertrag verdrdngt. In Betracht kommen
kann eine derartige Annahme, wenn nach einem einheit-
lichen Plan zunachst Gutergemeinschaft und nach einiger
— auch langerer — Zeit ein anderer Guterstand vereinbart
wird (RGZ 87, 301), oder wenn es sich etwa um die nachtrag-
liche Verschiebung wertvoller Gegenstande aus dem Vor-
behaltsgut eines Ehegatten in das des anderen oder in das
Gesamtgut oder um eine solche aus dem Gesamtgut in Vor-
behaltsgut handelt (vgl. RG Recht 1908 Nr. 2550). Ein gewich-
tiges Anzeichen fur die Verfolgung ,ehefremder Zwecke"
kann es aber auch sein, wenn Gitergemeinschaft kurz vor
dem Tode eines Ehegatten vereinbart wird, oder wenn fur die
Auseinandersetzung dem zun&chst weniger beglterten Teil
eine hthere Quote eingeraumt wird, als § 1476 BGB vorsieht,
oder auch wenn ein Ehevertrag nur deshalb geschlossen
wird, um pflichtteilsberechtigte Angehérige zu benachteili-
gen. In allen Fallen dieser Art bedarf es hierzu jedoch ent-
sprechender Feststellungen des Tatrichters. Zu solchen
Feststellungen hat sich der Tatrichter in der vorliegenden
Sache unter eingehender Darlegung seines Rechtsstand-
punktes jedoch auBerstande gesehen; Rechtsfehler zum
Nachteil der Klager sind ihm insoweit nicht unterlaufen.
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panach kann die Revision, soweit sie wegen vermeintlicher
schenkung je eines Halfteanteils an den Grundstiicken
G.straBe und Sch.-straBe/L.straBe aufgrund des Ehevertra-
ges von 1971 gestdtzt ist (1.476.365 DM + 349.376,07 =
1.825.741,07 DM), in Hohe von je (/32 von 1.825.741,07 DM =)
171.163,22 DM nebst Zinsen keinen Erfolg haben. '

3. Erfolg hat die Revision dagegen, soweit die Kl&ager mit ihr
die Zahlungsanspriche wegen des Ehevertrages von 1977
weiterverfolgen.

Die Klager stiitzen sich hier darauf, daB die Beklagte aus
dem Gesamtgut bei dessen Auseinandersetzung Grund-
sticke in Gr. und M.-S. zu Alleineigentum erhalten habe.
Dabei soll es sich nach dem Klagervortrag um Werte in Hohe
von 3.039.600 DM und 1.860.916 DM gehandelt haben. Dem
steht auf der anderen Seite nur das Grundstick.in Gar.,
Z.-straBe, gegenliber, das der Erblasser aus dem Gesamtgut
zu Alleineigentum erhaltén hat und das die Parteien vor dem
Tatrichter tbereinstimmend mit 720.000 DM bewertet haben.

Bei einem derartigen Zahlenverhéltnis durfte das Berufungs-
gericht nicht ohne nahere Prufung davon ausgehen, daB die
Beklagte bei der Auseinandersetzung nicht mehr erhalten
hatte, als ihr nach § 1476 BGB zustand. Vielmehy bedurfte es
einer Bewertung der Grundstticke, der daran eingerdumten
NieBbrauchsrechte und der schuldrechtlichen Einschrén-
kungen dieser Rechte. Erst aus der Differenz der Werte, die
der Erblasser einerseits und die Beklagte andererseits er-
langt haben, kann abgeleitet werden, ob und in welchem
Umfang die Beklagte insoweit objektiv unentgeltlich be-
reichert ist. Dazu bedarf es ferner einer Prafung, ob ein Ver-
moégenszuwachs der Beklagten etwa unterhaltsrechtlich ge-
schuldet war oder ob einem solchen eine konkrete Gegen-
leistung der Beklagten gegen(berstand.

Hat die Beklagte durch den Ehevertrag von 1977 vom Erblas-
ser unentgeltlich Vermégenszuwachs erlangt, dann bedarf
es weiter der Fesistellung, ob der Erblasser und die Beklagte
tiber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung einig waren. Da
diese subjektive Voraussetzung insbesondere bei einer ge-
mischten Schenkung jedoch nicht selten schwer nachzuwei-
sen ist, tritt die héchstrichterliche Rechtsprechung verdeck-
ten Schenkungen im Rahmen der §§ 2325 und 2287 BGB zum
Schutz der berechtigten Interessen der betreffenden Pflicht-
teilsberechtigten und der Vertragsérben mit Hilfe einer tat-
sachlichen Vermutung entgegen (BGHZ 59, 132, 136; 82, 274,
281 und standig). Diese greift ein, wenn Leistung und Gegen-
leistung in einem groben, auffaliigen MiBverhéltnis zuein-
ander stehen. Ein derartiger Fall kann hier entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts durchaus vorliegen. Denn
im Zusammenhang mit dem Ehevertrag von 1977 ist nicht
ohne weiteres auszuschlieBen, daB die Vermogenswerte, die
die Eheleute im Zusammenhang mit der Auseinanderset-
zung der genannten Grundstlcke erlangt haben, zueinander
in einem groben, auffalligen MiBverhaltnis stehen.

5. WEG §§ 10 Abs. 1, 21 Abs. 1, 23 Abs. 1 (Zur Verzinsung rdck-
standiger Wohnungseigenttimerbeitrdge)

Die Wohnungseigentiimergemeinschaft ist nicht befugt,
durch MehrheitsbeschiuB auf riickstandige Beitrdge zu
den Lasten und Kosten des gemeinschaftlichen Eigentums
unabhingig von Eintritt und Hohe eines Verzugsschadens
pauschal 10 % Zinsen zu erheben, es sei denn, sie wére dazu
durch Teilungserkldrung oder Vereinbarung erméchtigt.

BGH, Urteil vom 11.7.1991 — V ZB 24/90 —, mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

%
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Aus dem Tatbestand:

Die Wohnungseigentimergemeinschaft beschloB am 10.7.1986 mit
Mehrheit u.a., daB spater als am dritten Werktag des auf den'Be-
schluB folgenden Monats elngehende Abrechnungsrickstéande und
Sonderumlagen von saumigen Wohnungseigentimern ohne Nach-
weis eines Schadens und spater als am dritten Werktag jeden
Monats eingehende Zahlungen auf das laufende Wohngeld ohne
Nachweis eines konkreten Schadens mit 10 % jahrlich zu Handen der
Gemeinschaft zu verzinsen seien. Dagegen hat die Beteiligte zu 1
Antrag auf gerichtliche Entscheidung mit der Begrindung gestellt,
daB in der Verpflichtung, pauschal 10 % Falligkeitszinsen auf rack-
standige Kosten- und Lastenbeitrage zu entrichten, die unzuléssige
Einfuhrung einer Gemeinschaftsstrafe liege.

Das Amtsgericht hat den Anfechtungsantrag zuriickgewiesen. Das
Landgericht hat auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin
den GemeinschaftsbeschluB u.a. insoweit fur ungultig erklart, als er
die Einfuhrung der Zinspflicht betrifft. Dazu hat das Landgericht aus-
gefuhrt, die Wohnungseigentimergemeinschaft kénne Anspriche
gegen einzelne Wohnungseigentumer auf pauschalierte Verzugs-
zinsen nicht durch MehrheitsbeschluB begriinden, weil derartige Zah-
lungspflichten Uber die gesetzlichen Beltrage gem. § 16 Abs.2 WEG
hinausgingen.

Dem méchte das Kammergericht, welches iiber andere Streitpunkte
durch TeilbeschluB entschieden hat, beitreten und insoweit die sofor-
tige weitere Beschwerde des Beteiligten zu 3 zuruckweisen. Daran
sieht es sich durch die Beschlilsse des Bayerischen Obersten
Landesgerichts vom 3.3.1988 — BReg 2 Z 104/87 = BayObLGZ 1988,
54 ff. und vom 16.5.1986 — 2 Z68/85 = ZMR 1986, 297 f., WE 1987, 46
gehindert und hat deshalb die Sache dem Bundesgerichtshof zur
Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

Die Vorlage ist gem. §§ 43 ff. WEG i.V.m. § 28 Abs.2 FGG
statthaft. (Wird ausgefiihrt.)

Die sofortige weitere Beschwerde ist nach § 45 Abs. 1 WEG,
§22 Abs.1, §§ 27, 29 FGG zulassig. Sie ist in dem noch

‘rechtshangigen Umfang jedoch unbegrtndet.

Die angefochtene Regelung Uberschreitet die gesetzliche
Zustandigkeit der Wohnungseigenttimerversammlung. Der
MehrheitsbeschluB verletzt § 10 Abs.1 Satz 2, § 23 Abs. 1
WEG und ist daher vom Beschwerdegericht zu Recht nach
§ 23 Abs. 4, § 43 Abs. 1 Nr. 4 WEG fir ungultig erklart worden.

1. In Rechtsprechung und Schrifttum ist umstritten, ob die
Einfuhrung einer Verzinsungspflicht far Wohngeld- und Ab-
rechnungsschulden, welche die gesetzlichen Verzugsfolgen
erweitert, nur durch oder aufgrund Teilungserklarung oder
Vereinbarung zuldssig ist oder aber ob daflr stets ein Mehr-
heitsbeschluB der Wohnungseigentimerversammiung ge-
nligt. Einen MehrheitsbeschluB halten fir ausreichend:
BayObLGZ 1988, 54; Erman/Ganten; BGB, 8. Aufl.,, Anh. § 10
WEG, Rdnr. 21; Palandt/Bassenge, BGB, 50. Aufl., § 16 WEG
Rdnr. 13; Deckert, Die Eigentumswohnung, Gruppe 5, S. 62 p;
Muller, Praktische Fragen des Wohnungseigentums, 1986,
Rdnr.720; von Rechenberg, WEZ 1987, 227; Sauren, DWE
1991, 57; anders hingegen: OLG Celle, DWE 1984, 90 = ZMR
1985, 103; AG Hamburg, DWE 1989, 76; Weitnauer, WEG,
7.Aufl., § 10 Rdnr.14 b, § 16 Rdnr.24; Bdrmann/Pick/Merle,
WEG 6. Aufl. § 23 Rdnr.26; Bub, Wohnungseigentum von
A—2Z, 5. Aufl., S.423; Henkes/Niedenfihr/Schuize, WEG § 10
Rdnr. 25 und so auch der Vorlagebeschiu8 (DWE 1991, 29).

Der Senat folgt im Ergebnis der Auffassung des voriegenden
Gerichts. Dieses stiitzt sich auf § 16 Abs.2 WEG. Ob diese
nur die Verteilung der gemeinschaftlichen Lasten und
Kosten regelnde Vorschrift einer Erhebung schadensunab-
hangiger Zinsen auf rickstandige Beitrage entgegensteht,
ist fraglich (vgl. dazu Sauren, a.a.Q.), kann aber offenblei-
ben. Von Bedeutung ist auch nicht, ob die hier beschlossene
Verpflichtung Verzugs- oder Falligkeitszinsen betrifft, ob es
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sich — wie bei der Gemeinschaftsstrafe. entsprechend
§§ 341, 340 Abs.2 BGB — um einen gegenuber § 288 Abs. 1
BGB erweiterten Mindestschadensersatz oder um eine Pau-
schalierung der weitergehenden Schadensersatzpflicht aus
§ 288 Abs. 2, § 286 Abs. 1 BGB handelt mit der Folge, daB ein
Anspruch der Wohnungseigentimer auf einen héheren kon-
kreten Schaden nicht mehr in Betracht kame. Die vom Baye-
rischen Obersten Landesgericht (a. a. O.) zwischen Strafzins
und Pauschalierungszins vorgenommene Differenzierung
kann nicht MaBstab fiir die Beurteilung der Frage sein, ob
nicht die eine, aber die andere Art der Verzinsung eine Rege-
lung durch MehrheitsbeschluB zulapt.

2. Das Wohnungseigentumsgesetz unterscheidet zwischen
Angelegenheiten, welche die Wohnungseigentimer durch
BeschluB gem. § 23 Abs. 1 und 3, bei einem Versammiungs-
beschluB mit Stimmenmehrheit (§ 25 Abs.1 WEG), regeln
konnen, und solchen Angelegenheiten, uber die nur durch
allseitige Vereinbarung befunden werden darf (vgl. BGHZ 95,
137, 139). Eine Vereinbarung verlangt § 10 Abs. 1 Satz 2 WEG
far eine vom dispositiven Gesetzesrecht abweichende Rege-
lung des Gemeinschaftsverhéltnisses. Demgegenuber be-
treffen die gesetzlich vorgesehenen BeschluBangelegen-
heiten das der Gemeinschaftsgrundordnung nachrangige
Verhaltnis der Wohnungseigentimer untereinander, nament-
lich die Ausgestaltung des ordnungsmaéaBigen Gebrauchs

und die ordnungsmaBige Verwaltung des gemeinschaftli-

chen Eigentums (§ 15 Abs. 2, § 21 Abs.1 und 3 WEG).

Aus der BeschluBzustandigkeit der Wohnungseigentimer in
Verwaltungsangelegenheiten gem. § 21 Abs.1 und 3 WEG
1aBt sich die Befugnis zur Einfuhrung einer Verzinsungs-
pflicht far Wohngeld- und Abrechnungsschulden nicht her-
leiten. Zwar sind die zur Verwaltung gehdrenden Angelegen-
heiten in § 21 Abs. 5 WEG und in den diesbezuglichen weite-
ren Vorschriften nicht abschlieBend festgelegt; doch hat die
Gemeinschaft nicht die Kompetenz, den Kreis der Verwal-
tungstatigkeit durch MehrheitsbeschiuB nach Belieben aus-
zudehnen. Es gentgt nicht, daB eine Verzinsungspflicht auf
Zahlungsruckstdnde geeignet ist, Liquiditdtsschwierigkei-
ten der Gemeinschaft zu vermeiden und die Durchsetzung
von Verwaltungsbeschlussen im Blick auf § 28 Abs.5 WEG
zu erleichtern. Denn die Zuordnung einer MaBnahme zur ord-
nungsmasigen Verwaltung |&Bt sich nicht unter dem Ge-
sichtspunkt bloBer Zweckdienlichkeit vornehmen. Ware
das so, dann kdnnte auch die vom Bayerischen Obersten
Landesgericht (BayObLGZ 1985, 345 ff.) mit Recht nur im
Wege einer Vereinbarung — oder durch die Teilungserkla-
rung — als moglich angesehene Einfuhrung eines Straf-
_zinses fUr sadumige Beitragsschuldner der Entscheidung
durch Mehrheitsbeschluf 0berlassen werden. Vielmehr
kommt es nicht nur auf den mit der BeschluBfassung ver-
folgten Zweck, sondern auch darauf an, ob die beschlos-
sene MaBnahme einen Inhalt hat, der mit der Grundordnung
des Gemeinschaftsverhaltnisses vereinbar ist, oder ob er
den danach zulassigen Rahmen der Verwaltung sprengt.

Das Gemeinschaftsverhaltnis der Wohnungseigentimer be-
stimmt sich nicht ausschlieBlich nach den Vorschriften des
Wohnungseigentumsgesetzes und nach den gem. §10
Abs. 1 Satz 1 WEG erganzend anwendbaren Bestimmungen
des Birgerlichen Gesetzbuches Uber die Bruchteilsgemein-
schaft, also den’'§§ 741 ff., §§ 1008 ff. BGB. Nach der Syste-
matik des Burgerlichen Gesetzbuchs werden namlich diese
besonderen Vorschriften in Bezug auf das Gemeinschafts-
verhaltnis und auf die daraus hervorgehenden Anspriche
ihrerseits erganzt durch die fur Schuldverhaltnisse allge-
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mein geltenden'Bestimmungen. Bei dieser rechtlichen Aus-
formung wird das Gemeinschaftsverhaltnis der Wohnungs-
eigentimer jedoch immer ge&ndert, wenn far Wohngeld-
und Abrechnungsschulden eine nach Grund oder Héhe von
den aligemeinen schuldrechtlichen Vorschriften abweichen-
de Verzinsungspflicht begrindet wird. Das gilt auch dann,
wenn die hier beschliossene Zinspflicht von 10 % als bloBe
Pauschalierung eines Uber den gesetzlichen Mindestscha-
den von 4% (§ 288 Abs. 1 Satz 1 BGB) hinausgehenden Ver-
zugsschadens (§§ 288 Abs. 2, 286 Abs. 1 BGB) der Gemein-
schaft anzusehen sein sollte. Zwar wére dadurch far den Bei-
tragsschuldner, abstrakt betrachtet, keine vollig neue Zah-
lungspflicht geschaffen; jedoch wirde eine solche, unab-
hangig von der Schadenshohe im Einzelfall geltende Pau-
schalierung den gesetzlichen Schadensersatzanspruch um-
gestaiten. Die Pauschalierung bewirkt nicht nur eine Umkehr
der Beweislast, was allein schon bedenklich ware; es wer-
den auch Voraussetzungen und Folgen der Anspriche aus
den §§ 284, 286, 291 BGB im Gemeinschaftsverhéltnis geén-
dert, indem an die Stelle begrenzter Verzinsungs- und unbe-
grenzter Schadensersatzpflicht die Pauschalleistung ohne
Ricksicht auf Entstehung und Héhe eines Schadens tritt.

. Soweit das Bayerische Oberste Landesgericht (BayObLGZ

1988, 54, 59) auf Schwierigkeiten hinweist, die sich aus den
Anforderungen des — friuher fiir Wohnungseigentums-
sachen zustandigen — VIL. Ziviisenats des Bundesgerichts-
hofes (ZMR 1985, 103 = NJW 1985, 913, 914) an den Nach-
weis eines Verzugsschadené der Gemeinschaft bei Beitrags-
rickstanden ergeben kénnten, ist das allein eine Frage der
Anwendung des § 286 BGB. Darauf braucht deshalb hier
nicht eingegangen zu werden.

Zu entscheiden ist auch nicht dariiber, ob der mit Mehrheit
getroffene BeschluB der Wohnungseigentimer nichtig ist.
Er ist jedenfalls nicht rechtmaBig, da er § 10 Abs. 1 Satz 2
WEG verletzt. Diese Vorschrift und der daran anknipfende
§ 10 Abs. 2 WEG betreffen dem Wortlaut nach zwar nur Ab-
weichungen von Bestimmungen des Wohnungseigentums-
gesetzes und von den erganzend eingreifenden Vorschriften
des Burgerlichen Gesetzbuches Uber die Gemeinschaft,
Sinn und Zweck des § 10 Abs. 1 Satz 2 WEG erfordern jedoch
dessen entsprechende Anwendung, wenn das Gemein-
schaftsverhaltnis in einem Bereich geandert werden soll,
der durch die allgemein fur Schuldverhaltnisse maBgeben-
den gesetzlichen Vorschriften bestimmt wird, wie das hier
der Fall ist. '

DemgemaB ist eine vom konkreten Verzugsschaden unab-
hangige Erhebung von mehr als 4% Zinsen auf rickstéan-
dige Beitrdge durch MehrheitsbeschiuB nicht moglich, es
sei denn, dieser ware aufgrund einer Ermachtigung durch
Vereinbarung oder Teilungserkiarung gedeckt. Das ist weder
festgestellt noch dargetan. Einer Aufrechterhaltung des
Beschiusses bis zur H8he von 4 % bedarf es nicht, weil ihm
insoweit in Anbetracht der gesetzlichen Regelung (§ 288
Abs, 1 Satz 1 BGB) nur deklaratorische Bedeutung zukommt.
Davon zu unterscheiden ist die sich hier nicht stellende
Frage, ob im Umfang von 4% Zinsen ein Schadensersatz-
anspruch gegen einen sdumigen Beitragsschuldner gericht-
lich geltend gemacht werden soll. Dazu wére ein Mehrheits-
beschiuf der Gemeinschaft ausreichend, aber auch erfor-
derlich (vgl. Senatsbeschi. BGHZ 106, 222 ff.; 111, 148 ff.).
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6. WEG § 5 Abs. 2, § 10 Abs.1 Satz 2 (Zur Sondereigentums-
fahigkeit von Durchgangsrdumen zu Gemeinschaftseigen-
tum; Abgrenzung Vereinbarung — BeschluB i.S.d. § 10 WEG)

Riumlichkeiten, die den einzigen Zugang zu einem im
Gemeinschaftseigentum stehenden Raum bilden, kdnnen
dannim Sondereigentum stehen, wenn der Raum (hier: nicht
ausgebauter Dachspeicher) seiner Beschaffenheit nach
nicht dem standigen Mitgebrauch aller Wohnungseigen-
tiimer dient (Abgrenzung zu BayObLGZ 1986, 26 = MittBay-
Not 1986, 78).

(Leitsatz, Tatbestand und Grtinde im Auszug)

BayObLG, BeschluB vom 8.5.1991 — BReg. 2 Z 33/91 =
BayObLGZ 1991 Nr. 28 —, mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayOblG

Aus dem Tatbestand:

Die Antragsteller, der Antragsgegner und die weitere Beteillgte zu 1
sind die Wohnungseigentimer einer aus vier Wohnungen und einer
Garage bestehenden Anlage. Der im Gemelnschaftseigentum ste-
hende Speicher ist nur durch die jetzt im Eigentum des Antrags-
gegners stehende Wohnung Nr.3 zu erreichen.

Am 25. 6. 1969 unterzeichneten alle damaligen Wohnungseigenttimer
eine Erklarung, wonach die Hausverwaltung damit einverstanden ist,
daB der Speicher von der seinerzeitigen Eigentimerin der Wohnung
Nr.3 ausgebaut wird. Eine notarielle Vereinbarung vom 25.3.1970
uber eine entsprechende Anderung der Teilungserklarung, die im
Grundbuch eingetragen werden sollte, wurde nicht rechtswirksam,
weil ein Eigentumer die vorbehaltene nachtragliche Genehmigung
verweigerte.

Die Antragstelier haben beantragt festzustellen, daB die durch die ur-
spriingliche Teilungserkldrung samt Nachtrag ausgewiesenen
Rechtsverhiltnisse unverdndert verbindlich sind, die Erkldrung vom
25.6.1969 und die 1970 beurkundete Anderung der Teilungserklarung
rechtlich unwirksam sind, sowie die seinerzeitige Eigentumerin der
Wohnung Nr. 3 nicht tiber das Gemeinschaftseigentum am Speicher
habe verfligen kénnen.

Das Amisgericht hat festgestellt, daB der Antragsgegner keine
weltergehenden Rechte an dem Speicher habe. Die sofortige Be-
schwerde des Antragsgegners gegen den festgestellten Ausspruch
hat das Landgericht durch BeschluB zuriickgewiesen.

Der Antragsgegner verfolgt mit der sofortigen weiteren Bechwerde
seine Rechtsmittelantrage weiter.

Aus den Grinden:

- Das Rechtsmittel des Antrégsgegners ist unbegrindet(...)

Das Landgericht hat die feststellende -Entscheidung des ‘

Amtsgerichts zu Recht aufrechterhalten.

(1) Bei den Antragen der Antragsteller handelt es sich um
Antrage gem. § 43 Abs. 1 Nr.1 WEG; sie haben die sich aus
der Gemeinschaft ergebenden Rechte und Pflichten des
Antragsgégners in seiner Eigenschaft als Wohnungseigen-
tumer zum Gegenstand. Insoweit liegt ein sog. echtes Streit-
verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit vor, so daB weit-
gehend die Vorschriften der ZivilprozeBordnung zur entspre-
- chenden Anwendung kommen. Gleichwohi sind an den
Antrag hinsichtlich seiner Bestimmtheit geringere Anforde-
rungen zu stellen als im ZivilprozeB (vgl. § 253 ZPO). Die
Antrage sind vom Gericht auszulegen; dabei ist es an die
Antrage grundsatzlich nicht streng gebunden. Es hat viel-
mehr den Willen des Antragstellers zu erforschen und im
tbrigen ohne Bindung an den erklarten Antrag in Austibung
pflichtgem&Ben Ermessens eine sachgerechte Entschei-
dung zu treffen (BayObLG ZMR 1890, 65/66 m.w.N.) Unter
Beriicksichtigung dieser Grundsétze haben die Vorinstan-
zen das Verlangen der Antragsteller zutreffend ausgelegt
und ihm durch die Feststellung, daB der Antragsgegner an
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dem Speicher grundsétzlich keine weitergehenden Rechte
als die ubrigen Wohnungseigentimer habe, in sachgerech-
ter Weise Rechnung getragen und den Streit der Beteiligten
einer Losung zugefihrt.

(2) Der Speicher ist in der Teilungserkiarung nicht als zu der
Wohnung Nr.3 gehérendes Sondereigentum ausgewiesen
(§ 5 Abs. 1 WEG); er ist damit gemeinschaftliches Eigentum.
Dem steht nicht entgegen, daB der Speicher nur durch die
Wohnung Nr. 3 erreicht werden kann. Der Senat hat in einem
vergleichbaren Fall (BayObLG Rpfleger 1989, 99/100 [=
DNotZ 1989, 433]) in diesem Zusammenhang auf seine Ent-
scheidung vom 6. 2. 1986 (BayObLGZ 1986, 26 [= DNotZ 1986,
494 = MittBayNot 1986, 78]) hingewiesen, in der ausgefahrt
ist, daB Raumlichkeiten, die den einzigen Zugang zu einem
im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Raum bilden,
nicht Sondereigentum sein kénnen. Danach wirde nicht die
Eigenschaft des Speichers als gemeinschaftliches Eigen-
tum in Frage stehen, sondern allenfalls die Sondereigen-
tumsfahigkeit der Wohnung Nr. 3. Die der Entscheidung vom

~6.2.1986 zugrunde liegenden Uberlegungen kénnen auf den

vorliegenden Fall nicht ohne weiteres Ubertragen werden.
Bei einem nicht ausgebauten Speicher, an. dem ein Mit-
gebrauch aller Wohnungseigentimer i.S. des §13 Abs.2
WEG von der tatsachlichen Seite her nicht in Betracht
kommt, spielt der Zugang keine maBgebende Rolle. Er muB
allenfalls zur Durchfihrung von Instandhaltungs- oder
InstandsetzungsmaBnahmen am Dach betreten werden. Fur
diesen Fall verpflichtet das Gesetz in § 14 Nr.4 WEG denjeni-
gen Wohnungseigentumer, durch dessen Wohnung der im
gemeinschaftlichen Eigentum stehende Raum erreicht wer-
den kann, das Betreten und die Benutzung seines Sonder-
eigentums zu gestatten. Der Gesetzgeber geht damit von der
Moglichkeit aus, daB im gemeinschaftlichen Eigentum ste-
hende Teile des Gebaudes nur durch das Sondereigentum
erreicht werden kénnen. Sofern im Gemeinschaftseigentum
stehende Teile des Geb&udes, insbesondere Raume, von
ihrer Beschaffenheit her nicht zum sténdigen Mitgebrauch
bestimmt sind, gilt der in der Entscheidung- vom 6. 2. 1986
aufgestellte Grundsatz nicht, daB Raume, die den einzigen
Zugang zu einem solchen Raum bilden, zwingend im ge-
meinschaftlichen Eigentum stehen mussen.

(3) Zu Recht ist das Landgericht zu dem Ergebnis gelangt, '
daB dem Antragsgegner an dem Speicher am 25. 6. 1969 kein
Sondernutzungsrecht dergestalt eingerdumt wurde, dab er
sich darauf den Antragstellern gegentiber berufen kann.
Gem. § 15 Abs. 1 WEG kénnen die Wohnungseigentimer den
Gebrauch des gemeinschaftlichen Eigentums durch Verein-
barung regeln und falls eine Vereinbarung nicht entgegen-
steht, einen der Beschaffenheit des gemeinschaftlichen
Eigentums entsprechenden ordnungsméBigen Gebrauch be-
schlieBen (§ 15 Abs.2 WEG). Zur alleinigen ‘Nutzung unter
AusschluB aller anderen Wohnungseigentimer vom Mit-
gebrauch kénnen Teile des gemeinschaftlichen Eigentums
einem Wohnungseigentimer aber nur durch eine Verein-
barung i.S. des § 10 Abs. 1 Satz 2 WEG und nicht durch Mehr-
heitsbeschluB uberlassen werden (BayObLG NJW-RR 1990,
1104; OLG Karlsruhe WE 1991, 110). Allerdings wére ein
gleichwohl gefaBter MehrheitsbeschluB, sofern er nicht fur
ungltig erklart wird, wirksam (BayObLG a.a. O. unter Hin-
weis auf BGHZ 54, 65; a.A. OLG Karlsruhe a.a.0.).

Ohne Rechtsfehier hat das Landgericht die Erklarung vom
25.6.1969 als Vereinbarung der Wohnungseigentimer aus-
gelegt und nicht als MehrheitsbeschluB. Da die Regelung
nicht in einer Eigentumerversammiung getroffen wurde,
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ka&me nur ein schriftlich gefaBter EigentimerbeschluB i.S.
des § 23 Abs.3 WEG in Betracht. Ob eine unter Mitwirkung
aller Wohnungseigentumer im schriftlichen Verfahren ge-
troffene Regelung als EigentimerbeschluB auszulegen ist
oder als Vereinbarung, beurteilt sich entscheidend nach
dem Inhalt der Regelung; eine Vereinbarung ist regelmaBig
dann anzunehmen, wenn ein MehrheitsbeschiuB nicht mog-
lich ware (BayObLG NJW-RR 1990, 1102). Unter Beachtung
dieser Grundsatze hat das Landgericht die Erkldrung vom
25.6.1969 zutreffend als Vereinbarung ausgelegt. Dafir
spricht schon die notarielle Vereinbarung vom 25.3.1970.
threr hatte es nicht bedurft, wenn die Regelung vom 25.6.
1969 einen Eigentimerbeschlub darstelite. Er witrde namlich
nach §10 Abs.3 WEG auch ohne Grundbucheintragung
gegeniber Sondernachfolgern wirken. Als Vereinbarung i.S.
des § 10 Abs.1 Satz 2 WEG wirkt die Regelung vom 25.6.
1969 gegen die Antragsteller als Sondernachfolger der
damaligen Wohnungseigentiimer nicht, weil sie nicht im
Grundbuch eingetragen wurde (§10 Abs.2 WEG). Der
Antragsgegner kann sich daher gegentiber den Antragstel-
lern nicht auf die Vereinbarung vom Jahr 1969 berufen.

(4) Auch kann der Antragsgegner den Antragsteilern nicht
Verwirkung entgegenhalten. Der Senat hat entschieden, daB
dann, wenn ein Anspruch, z. B. ein Unteriassungsanspruch
wegen einer nicht zulassigen Nutzung von Gemeinschafts-
oder Sondereigentum, gegen einen Wohnungseigenttiimer
verwirkt ist, dies fur und gegen einen Sondernachfolger
wirkt (BayObLG WuM 1980, 453). Den urspringlichen Woh-
nungseigentimern als Rechtsvorgangern der Antragsteller
gegeniber konnte sich die Rechtsvorgéngerin des Antrags-
gegners im Eigentum der Wohnung Nr.3 auf die Verein-
barung vom 25. 6. 1969 berufen, weil sie im Verhaltnis dieser
Wohnungseigentiimer untereinander auch ochne Grundbuch-
eintragung Wirkungen entfaltete. Fur das bei einer Verwir-
kung maBgebende Zeitmoment kann daher nicht auf das
Jahr 1969 abgestellt werden. Es braucht daher nicht ent-
schieden zu werden, ob der Zeitraum ab 1963 den Einwand
der Verwirkung rechtfertigen kdnnte, abgesehen davon, da
zum Zeitablauf auch noch andere Umsténde hinzukommen
muBten, die eine Berufung auf die bestehende Rechtslage
als treuwidrig erscheinen lassen (vgl. BayObLG NJW-RR
1989, 719/720).

7. Bayer.. Fischereigesetz Art. 9, \14; GBO §3 Abs. 2
Buchst. a; AVO GBO §§ 7 ff. (Erwerb und Nachweis eines
selbstdndigen Fischereirechtes) .

1. Die Anlegung eines Grundbuchblatts (Fischereigrund-
buchs) fiir ein selbsténdiges Fischereirecht richtet sich
nach den §§ 7 ff. AVO GBO, nicht nach § 22 Abs.1 GBO.
Antragsberechtigt nach Art.14 Abs.2 FischG ist nur,
wer das Recht und seine Berechtigung nachweist oder
wenigstens mit schiiissigem Vortrag wahrscheinlich
macht. Im iibrigen-gilt der Amtsermittlungsgrundsatz.

2. Spiatestens seit dem Inkrafttreten von Art. 14 des baye-
rischen Fischereigesetzes am 24.8.1908 und der An-
legung des Grundbuchs kann ein selbsténdiges Fische-
reirecht nur noch durch Einigung und Eintragung in das
Grundbuch rechtsgeschiéftlich iibertragen werden, so-
fern nicht auch fiir den Erwerber Buchungsfreiheit nach
§ 3 Abs.2 Buchst. a GBO besteht.

BayObLG, Beschluf vom 1.8.1991 — BReg. 2 Z 82/91
= BayOblLGZ 1991 Nr.52 —, mitgeteilt von Johann
Demharter, Richter am BayObLG
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Aus dem Tatbestand: -

Die Beteiligte hat beantragt, fur sie ein Fischereirecht in das Grund-
buch einzutragen, das im Veranderungsnachweis Nr. 19/1989 des Ver-
messungsamts als ,Fischereirechtim S. . .bach. . ! beschrieben ist.

Als Fischereiberechtigter ist im Verénderimgsnachweis »shach

Fischwasser-Messungsverzeichnis Nr.31/1909“ Herr A angegeben.

Die Beteiligte grindet das von ihr in Anspruch genommene Recht
auf alte Urkunden (notarielle Kaufvertrdge, Fischwasser-Messungs-
verzeichnisse, Grundsteuer-Kataster-Umschreibheft fir A. Nach dem
Fischwasser-Messungsverzeichnis Nr.31/1909 bestand ein Fischerei-
recht des A ,im S.. .bach.. X )

Nach einem notariellen Vertrag hatte A dieses Fischereirecht im
Jahre 1886 als Teil eines umfangreicheren Rechts erworben.

Mit notariellem Vertrag vom Jahre 1914 (bergaben A und seine mit
ihm in allgemeiner Gltergemeinschaft lebende Ehefrau ihren Grund-
besitz an ihren Sohn B, ferner ,die im Grundbuche nicht eingetrage-
nen Rechte® bei denen u. a. das ,Fischereirechtim S. . .bach® wie im
Messungsverzeichnis Nr.31/1909 beschrieben aufgefuhrt ist. Mit
notariellem Vertrag vom Jahre 1956 dibertrug B, der dabei zugleich fir
seine mit ihm in allgemeiner Gutergemeinschaft lebende Ehefrau
handelte, seinen ganzen Grundbesitz auf seinen Sohn C. in dem Ver-
trag heiBt es u.a.:

Sollten sich derzeit weitere Flursticke, gleich in welcher Gemarkung,
im Eigentum der heutigen Ubergeber befinden und diese vorstehend
von den Ubergebern nicht zu Eigentum- zuriickbehalten sein, so
sollen diese etwa in dieser Urkunde nicht aufgefthrten Flursticke
und auch Rechte ebenfalls an den heutigen Ubernehmer mit ber-
geben sein.

Nach den Angaben in der Antragsschrift starb C im Jahre 1969 und
wurde von der Beteiligten, seiner Ehefrau, allein beerbt.

Das Grundbuchamt hat den Antrag auf Eintragung des Fischerei-
rechts mit Zwischenverfigung beanstandet: Die Entstehung des
Fischereirechts sei weder von den Eigentimern der Ufergrundsticke
anerkannt noch nachgewiesen. Nach Ablauf der Frist hat es den An-
trag zurickgewiesen. Das Landgericht hat das dagegen gerichtete
Rechtsmittel zurickgewiesen. Die Beteiligte hat gegen die Entschei-
dung weitere Beschwerde eingelegt. .

Aus den Grinden:
Das Rechtsmittel ist nicht begrindet.
1. Das Landgericht hat ausgefﬁhrt: (..

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt im Ergebnis der
rechtlichen Nachpriifung stand. '

a) Der Antrag der Beteiligten ist darauf gerichtet, fir das von
ihr in Anspruch genommene Fischereirecht ein Grundbuch-
blatt anzulegen. Sie nimmt fir sich ein selbstandiges, frei
verduBerliches und vererbliches Fischereirecht i.S. von
Art.1 Abs. 1, Art.S Abs. 1 des Fischereigesetzes fuir Bayern
— FischG — vom 15. 8. 1908 (BayRS 793-1-E) in Anspruch. Ein
solches Fischereirecht ist der Regelfall des selbstandigen,
d.h. nicht nach Art.3 Satz 1 FischG dem Eigentiimer des
Gewassers zustehenden Fischereirechts (BayObLGZ 1931,
320/1322; Altnéder/Keiz Fischereirecht in Bayern Art.9
Rdnr. 2); die anderen Formen des selbstandigen Fischerei-
rechts (Art. 10 FischG) scheiden hier aus. Fur die selbstandi-
gen Fischereirechte gelten die sich auf Grundstiicke bezie-
henden Vorschrif_tén (Art. 8 Abs. 1 FischG, der durch die Vor-
behalte in Art.1 Abs.2 (frither Art.3), Art.69 und Art. 196
EGBGB gedeckt ist); die fir den Erwerb des Eigentums an
einem Grundstick geltenden Vorschriften finden auf die
selbstandigen Fischereirechte entsprechende Anwendung
(Art.S Abs. 2 FischG). Ein eigenes Grundbuchblatt erhalt das
selbstandige Fischereirecht nur auf Antrag; von Amts wegen
nur dann, wenn das Recht verduBert oder belastet werden
soll (Art.14 Abs.2 FischG). Der-Anlegung eines eigenen
Grundbuchblatts, des sog. Fischereigrundbuchs (§ 6 Abs. 1
Satz 1 Buchst. a der Verordnung iber die grundbuchmaBige
Behandlung von Bergwerkseigentum und Fischereirechten
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vom 7.10. 1982, BayRS 315-1-J) steht die Buchung unter einer
pesonderen Nummer auf dem Blatt, auf dem bereits Grund-
. stucke des Fischereiberechtigten gebucht sind, gleich (§ 4
© . Abs.1GBO; JMBek tber die Eintragung der Fischereirechte
" in das Grundbuch vom 15.3. 1909 — BayBS VJu I, 3 — § 26
_Abs. 3, aufgehoben durch die obengenannte Verordnung
" vom 7.10.1982; BayObLGZ 1990, 226/229 [= MittBayNot
4990, 309] m. w. N.). Die Eintragung des Fischereirechts als
Belastung des Gewassergrundsticks (vgl. § 14 Abs.5 Satz 2
FischG; § 6 Abs.1 Satz 1 Buchst. b der Verordnung vom
7.10.1982; BayObLGZ a.a.O.) ist hier nicht beantragt.

b) Die Beteiligte ist nicht berechtigt, den Antrag gemaB § 14
Abs. 2 FischG zu stellen, weil sie ihr Recht nicht schlissig
dargelegt hat. :

Das Grundbuchamt behandelt das Eintragungsbegehren ais
Berichtigungsantrag nach §22 Abs.1 GBO und héalt den
Nachweis fur die Entstehung und damit far den Bestand des
Fischereirechts nicht als erbracht. § 22 Abs. 1 GBO ist aber
far die Anlegung eines Grundbuchblatts fur ein Grundsttack
oder ein selbstandiges Fischereirecht, die sog. Einbuchung
des Rechts, nicht einschlagig. Das folgt schon aus § 14
Abs. 4 FischG, der den § 22 Abs. 2 GBO fur entsprechend an-
wendbar erklart; die Verweisung ergébe keinen Sinn, wenn
§ 22 GBO auf die Anlegung eines Grundbuchblatts ohnehin,
anzuwenden ware. Das Verfahren bei der Eintragung eines
Fischereirechts in das Grundbuch richtete sich vielmehr
fruher nach den §§ 10 bis 31 der Bekanntmachung vom
15.3. 1909; seit deren- Aufhebung mit Wirkung vom 1. 11. 1982
durch § 10 Abs.2 Nr.2 der Verordnung vom 7.10.1982, die
keine besonderen Vorschriften dazu mehr enthalt, sind dafir
gemiB §9 Abs.1 FischG die §§8 bis 15 der Verordnung
zur Ausfihrung der Grundbuchordnung vom 8.8.1935 (AVO
GBO) maBgebend (Sprau Art.40 AGGVG ,Anhang‘ Rdnr. 44;
ebenso aufgrund des inhaltlich mit Art.9 Abs. 1 FischG aber-
einstimmenden §6 Abs.3 des Fischereigesetzes fir
Baden-Warttemberg, GVBI 1979 S. 466, OLG Stuttgart Die
Justiz 1984, 204 und BWNotZ 1985, 170/171; Schmid BWNotZ
1986, 117/124; Béhringer BWNotZ 1986, 126 f.). Die Ermittlun-
gen zur Feststellung eines selbstandigen Fischereirechts

. und des Berechtigten sind, auch wenn sie einen Antrag nach
§ 14 Abs. 2 FischG voraussetzen, von Amts wegen durchzu-
fuhren; auch die geeigneten Beweise sind von Amts wegen
zu erheben (§ 9 AVO GBO); die Beschrédnkung auf urkund-
liche Nachweise wie sonst im Eintragungsverfahren besteht
nicht (s. auch §§ 10 ff. AVO GBO). .

c) Das Verfahren zur Anlegung eines Grundbuchblatts fur
ein buchungsfreies Grundstick (§ 3 Abs.2 Buchst. a GBO;
§§ 7 ff. AVO GBO) setzt einen ordnungsmaiaBigen Antrag
voraus. Fehit die Antragsberechtigung, so muB der Antrag
zurickgewiesen werden (BayObLGZ 1965, 400 ff.; 1989,
~ 270/272). Fur die Einbuchung eines selbstandigen Fischerei-
rechts, die gleichfalls nur auf Antrag vorgenommen wird und
sich nach denselben Vorschriften richtet, kann nichts ande-
res'gelten. Die Antragsberechtigung setzt nicht voraus, daB
der Antragsteller das Recht und seine Inhaberschaft daran
nachweist. Er muB aber Tatsachen vortragen, die seine Be-
rechtigung zumindest wahrscheinlich machen (BayObLGZ,
jeweils a.a.Q.; KEHE/Eickmann GBR 3. Aufl. § 3 Rdnr.8).
Dies hat die Beteiligte nicht getan.

(1) Es kann auf sich beruhen, ob der Nachweis fur ein selb-
sténdiges Fischereirecht, wie es in dem Verdnderungsnach-
weis Nr. 19/1989 beschrieben ist, als erbracht anzusehen ist.
Durch offentliche Urkunden wie Ausztge. aus dem Fisch-
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wasser-Steuer-Kataster  (Messungsverzeichnisse), das
Grundsteuer-Kataster-Umschreibheft und ‘den Anhang zum
(friheren) Sachregister des Grundbuchs (vgl. dazu §§ 179 ff.,
insbesondere § 195 Abs.1 der Dienstanweisung far die
Grundbuch&mter vom 27.2.1905) kann der Bestand eines
solchen Rechts durchaus bewiesen werden (vgl. z.B. § 22
der Bekanntmachung vom 15.3.1909; BayObLGZ 1958,
119/127 {.; far den Nachweis eines altrechtlichen Waldweide-
rechts durch das Forstrechtskataster BayObLGZ 1989,
203 ff.). Vom Nachweis der (rechtsgeschaftlichen) Begrin-
dung des Fischereirechts durfte das Grundbuchamt die An-
legung des Grundbuchblatts nicht abhangig machen; denn
altrechtliche Fischereirechte kénnen auf sehr verschiede-
nen Rechtstitein beruhen (vgl. BayObLGZ 1966, 129/134 f.);
ein urkundlicher Nachweis fiir die Entstehung wird in vielen
Fallen nicht mehr zu fuhren sein. Es kdmen aber zum Nach-
weis fur den Bestand des Fischereirechts weitere Ermitt-
lungen in Frage, vor allem die Anhérung der Eigenttimer der
Ufergrundstiicke (vgl. §§ 16 ff. der Bekanntmachung vom
15. 3.1909).

(2) Auch wenn unterstellt wird, daB A im Jahre 1909 das von
der Beteiligten in Anspruch genommene Fischereirecht zu-
gestanden hat, kann das Recht durch die Ubergabevertrage
von 1914 und 1956 nicht auf den Ehemann der Beteiligten
und somit auch nicht im Weg der Erbfolge von ihm auf die
Beteiligte selbst Gbergegangen sein.

Nach Art.9 Abs.1 und 2 FischG finden die fur den Erwerb
des Eigentums an einem Grundstlck geltenden Vorschriften
auf die selbstandigen Fischereirechte entsprechende An-
wendung. Das Eigentum an Grundstticken wird gemé&B
§§ 873, 925 BGB durch Einigung (Auflassung) zwischen dem
Berechtigten und dem Erwerber und Eintragung in das
Grundbuch Gbertragen. Daraus folgt, daB seit dem inkraft-
treten des Fischereigesetzes und der Anlegung des Grund-
buchs ein selbstandiges Fischereirecht nur noch durch Eini-
gung und Eintragung in das Grundbuch (Fischereigrund-
buch) Gbertragen werden konnte (vgl. § 6 Abs. 2 der Bekannt-
machung vom 15.3.1909; BayObLGZ 1933, 26/29 f.; OLG
Stuttgart Die Justiz 1983, 14; A/tnéder/Keiz Art. 9 Rdnr. 11 und
Art. 14 Rdnr.8; von Malsen-Waldkirch/Hofer Fischereirecht
[1910] Art.9 Anm:2 b und Art. 13 Anm.c; Bleyer Fischereige-
setz [1912] Art.9 Rdnr.3; Sprau Art.40 AGGVG [Anhang]
Rdnr.49; zum vergleichbaren Fall der Ubertragung eines
grundsttcksgleichen Nutzungsrechts [Kellerrechts] Bay-
ObLGZ 1991, 178 [= MittBayNot 1991, 256; nur Leitsatz]).
Art. 14 Abs. 2 FischG bestimmt deshalb auch, daB ein selb-
standiges Fischereirecht von Amts wegen ein Grundbuch-
biatt erhalt, wenn das Recht verauBert oder belastet werden
soll.

Das Fischereigesetz ist am 1.4.1909 in Kraft getreten, sein
Art.14 schon mit der Verkiindung des Gesetzes am
24. 8. 1908 (Art. 113); zuvor schon hatte Art. 17 Abs. 2 des Aus-
fuhrungsgesetzes zur Grundbuchordnung und zu dem Ge-
setz iiber die Zwangsversteigerung und die Zwangsverwal-
tung vom 9.6. 1899 (BayBS I S.127) eine mit Art. 14 Abs.2
FischG ubereinstimmende Bestimmung getroffen. Das
Grundbuch. ist im Bezirk des frheren Oberlandesgerichts
Augsburg, in dem sich das Gewasser befindet, am 1.5.1909
als angelegt anzusehen (JMBek. vom 1. 4.1909 JMBI. S. 161).
Durch die notariellen Vertrdge von 1914 und 1956 allein
konnte somit das Fischereirecht nicht mehr dbertragen
werden. Eine Eintragung in das Grundbuch (Anlegung eines
Grundbuchblatts) hat aber unstreitig nicht stattgefunden.
Weder B noch der Ehemann der Beteiligten kdnnen das
Fischereirecht durch rechtsgeschiftliche Ubertragung er-
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worben haben. Der Ausnahmefall, daB Buchungsfreiheit
nach § 3 Abs.2 Buchst. a GBO auch noch nach der Uber-
tragung des Rechts besteht und somit zur Ubertragung die
Einigung gentigt (Art.127 EGBGB; Art.83 AGBGB vom
9.6.1899 [BayBS il S.89], Art.55 AGBGB vom 20.9.1982
[BayBS 400-1-J] in Verb. mit Art. 9 Abs. 1 FischG; Sprau Art. 40
AGGVG [Anhang] Rdnr. 49), ist nicht gegeben.

(3) Die Beteiligte hat somit ihre Antragsberechtigung nicht
wahrscheinlich gemacht; sie hat sie nicht einmal schlussig
vorgetragen. Es ist zwar nicht ausgeschlossen, daB die Be-
teiligte im Wege der mehrfachen Erbfolge einen Anteil an
dem Fischereirecht erworben hat; hinreichend wahrschein-
lich ist dies aber nicht, zumal in der von der Antragstelierin
vorgelegten Kopie des Sachregisters andere Berechtigte
eines anscheinend mit dem hier geltend gemachten Recht
identischen Fischereirechts vermerkt sind.

8. WEG §7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 (NummernméBige Zuordnung

von Keller- zu Wohnrdumen)

Wohnungseigentum kann nicht im Grundbuch eingetragen
werden, wenn zum Sondereigentum an Wohnungen Keller-
raume gehdren und diese im Aufteilungsplan nicht mit den
‘gleichen Nummern bezeichnet sind wie die Wohnraume.
Dies gilt auch dann, wenn die urspriingliche Teilungserk!a-
rung vor Vollzug im Grundbuch geéndert wird.

BayObLG, Beschlup vom 1.8.1991 — BReg. 2 Z 100/91 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

9. WEG §12 (Inhalt der VerduBerungszustimmung bei
Wohnungseigentum)

Ist die zur VerauBerung von Wohnungseigentum erforder-
liche Zustimmung zu einem bestimmten VerduBerungsver-
trag erteilt, kann die Auslegung ergeben, daB damit nur der
VerduBerung durch diesen Vertrag zugestimmt wird, nicht
aber auch der VerduBerung an denselben Erwerber in einem
nach der Zustimmung zu verinderten Bedingungen neu ab-
geschlossenen Vertrag. ’

BayOblG, Beschlup vom 12.8.1991 — BReg. 2 Z 107/91 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayOblLG

10. ZPO §§ 322, 325 (Bindung des Grundbuchamtes an
rechtskraftiges Feststellungsurteil)

Besteht Streit zwischen zwei Beteiligten dariiber, wem von
ihnen ein selbstidndiges Fischereirecht zusteht, ist ein zwi-
schen diesen Beteiligten hierzu ergangenes rechtskréftiges
Feststellungsurteil fiir das Grundbuch bindend.

BayOblG, BeschluB vom 12.9.1991 — BReg. 2 Z 116/91 =
BayObLGZ 1991 Nr. 61 —, mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Bei den Beteiligten zu 1a und 1b handelt es sich um in Gutergemein-
schaft lebende Eheleute; die Beteiligten zu 2a und 2b sind ebenfalls
ein Ehepaar. Zwischen den Beteiligten besteht Streit dartber, wer
Berechtigter eines Fischereirechts ist.

Im Jahr 1967 klagten die Beteiligten zu 2 gegen die Eitern des Betei-
ligten zu 1a auf Feststeliung, daB ihnen'das Fischereirecht zustehe,
ferner auf Einwilligung in die Loschung zu ihren Gunsten, soweit die
Eltern des Beteiligten zu 1a in 6ffentlichen Buchern und Registern
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ais Berechtigte eingetragen sind. Die Klage wurde durch rechtskréfti-
ges Urteil des Oberiandesgerichts Niornberg vom 27.1. 1970 mit der
Begrindung abgewiesen, den Beteiligten zu 2 stehe das Fischerei-
recht nicht zu.

Die Mutter des Beteiligten zu 1a beerbte dessen Vater allein; durch
Ubergabevertrag vom 4.7.1979 tibertrug sie u. a. das streitige Fische-
reirecht auf den Beteiligten zu 14, der durch Ehevertrag vom selben
Tag mit der Beteiligten zu 1b Gutergemeinschaft vereinbarte.

Am 4.1.1991 hat das Grundbuchamt far das Fischereirecht ein
Grundbuchblatt angelegt und die Beteiligten zu 1 als Berechtigte ein-
getragen. Die auf die Eintragung eines Amtswiderspruchs gegen
diese Eintragung gerichtete Beschwerde hat das Landgericht durch
BeschluB verworfen. Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde
der Beteiligten zu 2.

Aus den Grinden:
Das Rechtsmittel hat kéinen Erfolg.
1. Das Landgericht hat ausgefihrt:

Gegen die Ablehnung, einen Amtswiderspruch einzutragen,
sei nur derjenige beschwerdeberechtigt, dem ein Berichti-
gungsanspruch zustehe. Danach seien die Beteiligten zu 2
nicht beschwerdeberechtigt. Einem Berichtigungsanspruch
stehe die Rechiskraft des Urteils vom 27.1.1970 entgegen.
Aufgrund dieser Entscheidung, an die das Beschwerdege-
richt gebunden sei, stehe fest, daB den Beteiligten zu 2 das
Fischereirecht nicht zustehe.

2. Die Entscheidung hélt der rechtlichen Nachprifung
stand.

a) Gegen die Anlegung eines Grundbuchblatts ist eine
Beschwerde nicht statthaft; jedoch kann im Weg der Be-
schwerde verlangt werden, daB das Grundbuchamt ange-
wiesen wird, einen Amtswiderspruch einzutragen (§ 16 AVO
GBO). Beschwerdeberechtigt ist nur, wer bei unterstellter
Unrichtigkeit der Eintragung nach § 894 BGB einen Berichti-
gungsanspruch hatte, zu dessen Gunsten also der Amts-
widerspruch eingetragen werden miiBte. Der Berichtigungs-
anspruch steht nur dem zu, der durch die unterstelite Grund-
buchunrichtigkeit unmittelbar beeintrachtigt ist. Das ist der-
jenige, der schliissig vortragt, der wahre Inhaber des Rechts
zu sein, von dem behauptet wird, daB es nicht richtig einge-
tragen sei (BayObLGZ 1987, 231/235 f. [= DNotZ 1988, 157 =
MittBayNot 1987, 250]; Horber/Demharter GBO 19. Aufl. § 53
Anm. 123, b und § 71 Anm. 20baa, jeweils m.w. N.)

b) Das Landgericht hat entsprechend diesen Rechtsgrund-
sétzen zutreffend eine Beschwerdeberechtigung der Betei-
ligten zu 2 verneint, weil ihnen ein Berichtigungsanspruch
nicht zusteht. Dabei hat das Landgericht diese Frage nicht
selbst geprift und entschieden, sondern insoweit das
rechtskréftige Feststellungsurteil des Oberlandesgerichts
vom 27.1.1970 seiner Entscheidung zugrundegelegt. Auch
dies ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

(1) Inwieweit Feststellungsurteile die Gerichte der freiwilli-
gen Gerichisbarkeit binden, wird in Rechtsprechung und
Schrifttum nicht einheitlich beantwortet (s. hierzu die
Zusammenstellung in BayObLGZ 1987, 325/329 1.). In Grund-
buchsachen wurden klageabweisende Feststellungsurteile
bei Ildentitat der Beteiligten als bindend angesehen (Bay-
ObLGZ 19, 303/305; OLG Zweibriicken OLGZ 1984, 385/386).

Der Senat sieht ein rechiskraftiges Feststellungsurteil
jedenfalls dann im Grundbuchverfahren als bindend an,
wenn ‘der Streit darum geht, wem ein frei Ubertragbares
Recht zusteht, die Rechtskraft sich auf dieses Recht er
streckt und gegeniber allen am Grundbuchverfahren Betei-
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ligten wirkt. Dies folgt aus dem Wesen der materiellen
Rechtskraft (§ 322 ZPO; Bdrmann, Freiwillige Gerichtsbar-
keit und Notarrecht S. 108) und der Zustandigkeit der streiti-
gen Gerichtsbarkeit zur verbindlichen Feststellung der mate-
riellen Rechtslage (vgl. OLG Zweibriicken OLGZ 1984,
385/386); auch uber einen Berichtigungsanspruch gem.
§ 894 BGB, der Grundlage fiir eine Grundbucheintragung
sein kann (vgl. § 894 ZPO; Bay ObLGZ 1983, 181/184) und da-
mit Gber die Richtigkeit des Grundbuchs im Sinne von § 22
Abs. 1, § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO, hat abschlieBend das ProzeB-
gericht zu entscheiden.

Das Grundbuch ist dazu bestimmt, tber die pnvatrecht— ;

lichen, nicht aber auch ber die 6ffentlich-rechtlichen Ver-
héltnisse Auskunft zu geben (vgl. BayObLG BayVBI 1990, 26).
Ein &ffentliches Interesse besteht nur an der Ubereinstim-
mung des Grundbuchs mit der wahren Rechtslage. Bei
einem frei (ibertragbaren Recht liegt es allein in der Hand
der Beteiligten zu bestimmen, wer Rechtsinhaber sein soll;
das 6ffentliche Interesse an der Richtigkeit des Grundbuchs
wird daher nicht gefahrdet, wenn rechtskraftige Feststel-
lungsurteile-far das Grundbuchamt als verbindlich ange-
sehen werden. Bei einem Fischereirecht handelt es sich um
ein solches frei verduBerliches Recht (vgl. Art.9 Abs.2
Fischereigesetz fir Bayern vom 15. 8. 1908, BayRS 793-1-E).

(2) Das rechtskréaftige Feststellungsurteil vom 27.1. 1970 ver-
neint eine Berechtigung der Beteiligten zu 2 hinsichtlich des
streitigen Fischereirechts und damit einen Berichtigungs-
- ansprfuch gegeniiber den Beteiligten zu 1. Die materielle
Rechtskraft (vgl. § 322 Abs.1 ZPO) wirkt fiir und gegen die
Beteiligten des Grundbuchverfahrens. Die Beteiligten zu 1
sind im Sinn des § 325 Abs. 1 ZPO die Rechtsnachfolger der
Eltern des Beteiligten zu 1a, die Partei des durch Urteil vom
27.1.1970 abgeschlossenen Rechtsstreits waren. Die
Rechtskraft des Urteils wirkt damit auch ihnen gegeniiber.

3. Die vom Landgericht zu Recht verneinte Beschwerde-
berechtigung der Beteiligten zu 2 verbietet eine Ausein-
andersetzung mit der Frage, ob das Grundbuchamt zu Recht
die Beteiligten zu 1 auch aufgrund von Ubertragungen des
Fischereirechts nach Anlegung des Grundbuchs allein
durch Auflassung ohne Grundbucheintragung als Berech-
tigte des Fischereirechts angesehen hat (vgl. hierzu Bay-
ObLGZ 1991 Nr.52 [= MittBayNot 1992, 132]). Weil aufgrund
des bindenden Zivilurteils feststeht, daB jedenfalls die
Beteiligten zu 2 nicht Berechtigte des Fischereirechts sind,
kénnten sie in .diesem Zusammenhang ohnehin keine
Rechte fur sich ableiten.

11. MaBV § 3 Abs. 1 Satz 3 (Falligkeitsregelung im Bautrdger-
vertrag bei Vorbehalt des Wahlrechtes gem. § 3 Abs. 1 S. 3
MaBVY)

Soll die Falligkeit des Kaufpreises in einem Bautrigerver-
trag aufgrund einer Freistellungsverpflichtung des Global-
gldubigers eintreten, in welcher sich dieser gem. § 3 Abs. 1
S.3 MaBV vorbehilt, im Falle der Nichtvollendung des Bau-
" vorhabens die vertragsgeméaB erbrachten Anzahlungen bis
zum anteiligen Wert des Vertragsobjektes zurtickzuzahlen,
mubB dies in der Formulierung der Falligkeitsregelung deut-
lich zum Ausdruck kommen. Die Klausel ,,Sicherimg der
Lastenfreistellung gemaB den Bestimmungen der Makler-
und Bautrdgerverordnung® geniigt nicht.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Dusseldorf, Urteil v. 28.5.1990 — 18 U 268/89 —
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Aus dem Tatbestand:

Der bekl. Notar beurkundete im November 1985 und im Januar 1986
jeweils Kaufvertrage. Mit den beiden Vertréagen erwarb die Kl. jeweils
eine Eigentumswohnung nebst zugehoériger Garage im Haus L.-
StraBe 1in N. zum Kaufpreis von 312.500,— DM und 332.500,— DM.
Die erworbenen Objekte waren Teil einer gréBeren BaumaBnahme,
die in Bautragerschaft errichtet wurde. Bautrager war der VeréuBerer
der ersten Wohnung, Herr H., welcher der Sparkasse S. eine Global-
sicherheit in Form einer Grundschuld In Héhe von 1,2 Mio. DM, mit

. 20% verzinst, zwecks Errichtung der BaumaBnahme gewéhrt hatte.

Nach dem Text der beiden Vertrége war der Kaufpreis jeweils in Raten
zu zahlen, und zwar nach Beginn der Erdarbeiten 30%, nach Rohbau-
fertigstellung 28%, nach Fertigstellung der Rohinstallation ein-
schlieBlich Innenputz mit Ausnahme der Beiputzarbeiten 17,5%,
nach Fertigstellung der Schreiner- und Glaserarbeiten mit Ausnahme
des Einsatzes der Tuarblatter 10,5%, nach Bezugsfertigkeit und
Besitztibergabe 10,5% und nach vollstandiger Fertigstellung 3,5%.
Hierzu war vereinbart, daB der VerauBerer dem Erwerber schriftlich
den jeweiligen Bautenstand mitteilen soilte und ihn zur Zahlung der
jeweiligen Kaufpreisraten auffordern sollte. Zur Falligkeit des Kauf-
preises heiBt es in beiden Vertragen unter Hl 2:

,Félligkeit des Kaufpreises:

Der Kaufpreis ist entsprechend den Bestimmungen der Makler-
und Bautrégerverordnung féllig, wenn -

die Freistellung des Kaufgegenstandes von ‘allen Belastungen
und Beschrénkungen, die der Auflassungsvormerkung des Erwer-
bers im Rang vorgehen oder gleichstehen und nicht ibernommen
werden, gesichert ist, und zwar auch fir den Fall, daB das Bau-
vorhaben nicht vollendet werden sollte, . ..

Der Notar wird das Vorliegen der vorgenannten Voraussetzungen
mit Ausnahme der Erteilung der Baugenehmigung und des Be-
ginns der Erdarbeiten schriftlich mitteilen.

Der Kaufpreis sollte — nach Weisung des Notars — auf dle von dem
Notar angegebenen Konten gezahlt werden. Die Vertrdge enthalten
weiter eine Unterwerfungserkl&rung zum Zwecke sofortiger Zwangs-
volistreckung aus der Urkunde.

Die Sparkasse S. gab im Marz 1986 bezugliéh beider Objekte jeweils

eine Freistellungserklarung ab. Sie verpflichtete sich zur Entlassung .

des jeweiligen Objektes aus der Pfandhaft unter einzelnen genau ge-
nannten Bedingungen. Es heiBt in den einzelnen: Freigabeerklarun-
gen jeweils unter Il 4:

,Das Bauvorhaben muB endgult:g fertiggestellt sein.®
Unter Il heiBt es weiter:

,Der Kaufer haftet mit dem von ihm erworbenen Kaufobjekt nur
mit dem Teilbetrag aus der Grundschuld in Hohe seines Kauf-
preises, wobei sich die Haftung um die falligen und auf das
Konto des Bautrégers bei der Sparkasse gezahlten Kaufpreisteile
vermindert.”

Unter IV heiBt es weiter:

,wS0llte das Bauvorhaben aus Granden, die der Kaufer nicht zu

vertreten hat, nicht vertragsgemaB vollendet werden, ist die Spar-
kasse nach eigenem Ermessen berechtigt, wahlweise entweder
gemaB nachfolgenden Buchstaben A oder B zu verfahren:

A. .

Die auf dem vorbezeichneten Konto vorbehaltlos eingegangenen

Kaufpreisraten werden zinslos bis zum anteiligen Bau- und

Bodenwert des Kaufobjektes an den Einzahler zurtickgezahlt,
und zwar Zug um Zug gegen Hereingabe der ordnungsgeméBen
Léschungsunterlagen for ...

B. <

Die Sparkasse wird das Kaufobjekt aus der Pfandhaft fur die
Grundschuld freigeben.

Sollte sich dle Sparkasse zur Freigabe des Kaufobjektes ent-
schlieBen, ist der Kaufer verpflichtet, die bis dahin fallig gewor-
denen Kaufpreisraten gem. Kaufvertrag einschlieBlich eventuel-
ler durch verspéatete Zahlungen angefallener Verzugszinsen un-
verziglich auf das Konto Nr. ... einzuzahlen.

Mit Schreiben vom 9.4.1986 teilte der Bekl. der KI. folgendes mit:

.« . Ubersende ich Ihnen je eine Abschrift der Freistellungserkla-

rungen der Sparkasse N. zur gefalligen Kenntnisnahme: Die auf-
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grund der Kaufvertrage vom Notar mitzuteilenden Falligkeitsvoraus-
setzungen liegen vor. Der Kaufpreis ist gem. der Makler- und Bautré-
gerverordnung fallig und zahlbar. Die Falligkeit der einzelnen Kauf-
preisraten wird ihnen durch den VerduBerer mitgeteilt. . . . Zahlungen
auf das Sparkonto. . . bei der Sparkasse S.. . . aufgrund der erfolgten
Kaufpreisabtretung ..

Das per Einschreiben/Rtckschein an die Ki. gerichtete Schreiben
wurde bei der Post nicht abgeholt. Es wurde laut eines Vermerks des
Bekl. erneut per Einschreiben mit Rickschein versandt, ebenfalls
wieder nicht abgeholt. Der Vermerk enthélt weiter den Hinweis auf
ein Telefonat, in dem der Bekl. der KI. mitteilte, daB die Failigkeit des
Kaufpreises bereits eingetreten sei. Die entsprechenden Unterlagen
lieB der Bek!l. dann durch einen Rechtsanwalt an den Rechtsanwalt
der KI. senden.

Aufgrund der Mitteilung des Bekl. iber die Falligkeitsvoraussetzun-
gen veranlaBte die K. die Finanzierungsbanken, Betrage in Héhe von
161.700,— DM bzw. 100.485,— DM jeweils auf das vom Bekl. fGr die
Zahlung angegebene Konto bel der Sparkasse S. auszuzahlen.

Zu dieser Zeit waren die Wohnungen noch nicht bezugsfertig. Es
standen noch Arbeiten aus. Die Kl. beauftragte ihrerseits Hand-
werker mit der Fertigstellung der Wohnungen, einen Schreiner-
meister, Malermeister, eine_Installationsfirma, einen Elektriker, Stein-
metz etc, und lieB eine Einbauklche einrichten. Die Kl. erbrachte
keine weiteren Zahlungen. Die Kaufobjekte wurden von der Spar-
kasse S. nicht weiter mit Zahlungen bedient. Die Sparkasse leitete
aus der Globalgrundschuld die Zwangsversteigerung der beiden
‘Wohnungen ein. Sie zahlte an die empfangsberechtigten Handwerker
nicht weiter. Nach Fertigstellung der Wohnungen zog die KI. kurz-
fristig ein; die Wohnungen wurden aber aufgrund gerichtlich erwirk-
ter Titel gerdumt. ’

Die KI. nimmt den Bekl. auf Schadenersatz wegen Verletzung der ihm
als Notar obliegenden Amtspflichten in Anspruch. Sie hat als Scha-
denspositionen u.a. die an die Finanzierungsbanken bis zur Rick-
zahlung der Darlehen fallig gewordenen Zinsen und die Kosten der
beauftragten Handwerker geltend gemacht. Die Hohe des Schadens
belauft sich nach Angaben der Kl. auf etwa 228.000,— DM.

Die Kl. hat vorgetragen, der Bekl. habe zu Unrecht die Falligkeitsmit-
teilung gemacht. Die Freistellungserkidrung der Sparkasse S. habe
nicht den in den Notarvertrdgen vorgesehenen Inhalt. Dort sei die
Falligkeit von der Freistellung des Kaufgegenstandes von allen Bela-
stungen und Beschrankungen, die der Auflassungsvormerkung des
Erwerbers im Rang vorgehen, abhangig gemacht worden. Die ,Frei-
stellungserklarung” der Sparkasse S. sei keine solche, vielmehr
lediglich eine Ankindigung, eine Haftentlassung unter weiteren
Bedingungen und Voraussetzungen demné&chst zu erkléren. Die Spar-
kasse habe sich insbesondere vorbehalten, die Haftentlassung nicht
auszusprechen, wenn das Bauvorhaben nicht endgultig fertiggestellt
werde.

Die Ki. hat weiter behauptet, Bautenstandsmitteilungen nicht erhal-
ten zu haben. Als Schaden hat sie die oben ndher bezeichneten Zins-
aufwendungen ihrer Finanzierungsbanken fur die Bereitstellung der
Gelder bis zur Ruckfthrung geltend gemacht und die Kosten der von
ihr beauftragten Handwerker und sonstigen Bauleute, Kosten der
Einbauklche, Notarkosten, Kosien des beauftragten Innenarchitek-
ten etc. sowie Umzugskosten geltend gemacht. Sie hat behauptet,
dieser eigene Aufwand sei wegen ,steckengebliebener Arbeiten
notig gewesen. Sie hat auch geltend gemacht, sich anderweitig nicht
schadlos halten zu konnen, dartber hinaus eingewendet, eine Beru-
fung auf die Subsidiaritat der Notarhaftung sei nicht moglich, da ein
Amtsgeschaft nach § 24 BNotO vorliege. Die KI. hat vollstandigen
Ursachenzusammenhang mit der fehlerhaften Falligkeitsmitteilung
des Bekl. behauptet und vorgetragen, samtliche Aufwendungen und
Investitionen seien nicht verloren, wenn der Bekl. die Freistellungs-
erkl&rung der Sparkasse mit einem im Vertrage festgesetzten Inhalt
weitergegeben héatte. Die Sparkasse hatte dann die Zwangsversteige-
rung nicht betreiben kénnen. Durch den entsprechenden Fehler des
Bekl. habe die Sparkasse ein Wahlrecht érhalien und somit die Mog-
lichkeit gehabt, die Zwangsvollsireckung zu betreiben.

Der Bekl. hat geltend gemacht, die KI. habe sich den Schaden selbst
zuzuschreiben. Sie habe fallige Raten nur teilweise und verspatet
gezahlt, habe das Falligkeitsschreiben nicht abgeholt; es hatten nur
noch geringe Restarbeiten ausgestanden. Die KI. habe zudem durch
Beauftragung eigener Handwerker entgegen dem Inhalt der Notar-
vertrédge in das Baugeschehen eingegriffen. Die Sparkasse S. habe
alles versucht, die Kaufvertrage zur Durchfahrung zu bringen und der
KI. Eigentum zu verschaffen, die KI. ihrerseits habe dies durch Gber-
zogene Kaufpreiskirzungen verhindert. Die Freistellungserklarungen
hétten im Gbrigen dem Inhalt des Vertrages sowie der Makler- und
Bautragerverordnung entsprochen.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Dagegen richtet sich die Berufung
der KI.
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Aus den Griinden:

Die zulassige Berufung hatte teilweise Erfolg. Sie fihrt zur .

teilweisen Abanderung des angefochtenen Urteils.

I. Der Kl. steht gegen den Bekl. ein Schadensersatz zu, weil
er mit der Ubersendung der Falligkeitsmitteilung, der er
Abschriften der beiden Freistellungserklarungen der Spar-
kasse S. zur Kenntnisnahme beigefugt hatte, eine der Kl
gegeniiber bestehende Amtspflicht verletzt hat (§ 19 Abs.1
S.1 BNotO).

1. Der Bekl. hatte es gem. Abschn. Il, Ziff. 2 der beiden beur-
kundeten Vertrage tibernommen, das Voriiegen der im ein-
zelnen genannten Voraussetzungen der Falligkeit des Kauf-
preises mit Ausnahme der Erteilung der Baugenehmigung
und des Beginns der Erdarbeiten sowie des jeweiligen
Bautenstandes schriftlich mitzuteilen. Er hat damit einen
Betreuungsauftrag i. S.d. § 24 BNotO Ubernommen. Der
Senat folgt derin der Berufungserwiderung geauBerten Auf-
fassung des Bekl. nicht, es handele sich um eine Tatigkeit
i. S. d. § 20 Abs. 1 S.2 BNotO, der als Beispiele der dortigen
Aufgaben Beurkundungen sowie die Zustellung von Erkla-
rungen nennt. Zwar hat der Bekl. die Freistellungserkiarung
ibersandt, er war gleichwohl nicht etwa nur Bote zur Weiter-
leitung der Erklarungen. Wie der Vertrag im weiteren und
auch der Inhalt des Begleitschreibens ergibt, oblag es ihm,
die Voraussetzungen der Falligkeit des Kaufpreises ent-
sprechend zu prufen und zu bestatigen. Hierzu gehorten als
weitere Voraussetzungen auch, daB eine Auflassungsvor-
merkung im Grundbuch eingetragen war, die Gemeinde er-
kiart hatte, daB ihr ein Vorkaufs- bzw. Grunderwerbsrecht
nicht zustehe etc. Der Kaufpreis sollte auf vom Notar ahge-
gebene Konten gezahlt werden. Der Bekl. hatte demnach
weitergehende Pflichten als etwa nur die Weiterleitung
eines Schreibens. Er muBte eigenverantwortlich bewerten
und beurteilen, ob die vertraglichen Voraussetzungen der
Falligkeit vorlagen. Dieser Auftrag ist als Betreuungsauftrag
i.S.d. § 24 BNotO zu bewerten (vgl. BGH WM 1984, 1230
= DNotZ 1985, 48; Seybold/Hornig, 5.Aufl., § 24 BNotQ,
Rdnrn. 18 f.; Arndt, 2. Aufl., § 14 BNotO, Anm. 2B 2.3 und § 24
BNotO, Anm. 2 2.2; BGH WM 1985, 1109, 1111 m. w. N.). DaB
der Notar hier nur einen Teil der Féalligkeitsvoraussetzungen
feststellen solite, ihm nicht auch die Bautenstandsmittei-
lung als weitere Voraussetzung der Falligkeit der jeweiligen
Kaufpreisrate oblag, ist unerheblich. ’

2. Die sich aus diesem Betreuungsauftrag ergebenden
Pflichten hat der Bekl. verletzt.

a) Der Notar hat die Amtspflicht, wahr zu bezeugen und
dabei auch einen falschen Anschein zu vermeiden (vgl. BGH
a.a.0.). Der Bekl. durfte die Falligkeit nur bestétigen, wenn
die vertraglich festgesetzten Voraussetzungen vorlagen. Die
Falligkeitsbestatigung muBte insoweit inhaltlich richtig
sein, wobei es auf die Ubereinstimmung zwischen dem
Notarvertrag und der Bestatigung ankommt, auf die .der
Empfanger vertraut. Dies war nicht der Fall, denn nach
beiden Vertragen war es Voraussetzung der Falligkeit, daB
der Kaufgegenstand von allen Belastungen und Beschran-
kungen, die der Auflassungsvormerkung des Erwerbers im
Rang vorgehen oder gleichstehen und nicht Gbernommen
werden, gesichert ist, und zwar auch fur den Fall, daB das
Bauvorhaben nicht vollendet werden sollte. '

b) Der Bekl. wendet ein, er habe in seinem Schreiben mit-
geteilt, der Kaufpreis sei gem. der Makler- und Bautrager-

_verordnung fallig und zahlbar, und dies stimme insoweit mit

dem Text der beurkundeten Vertrage liberein. Daran ist rich-

i
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tig, daB der Vertrag nur hinsichtlich § 3 Abs.1S.1 Nr.3 MaBV
gbereinstimmt; einen Hinweis auf das in § 3 Abs.1 S.3 der
genannten Verordnung dem Kreditgeber (Globalpfandgléu-
piger) eingerdumte Wahirecht, far den Fall, daB das Bauvor-
haben nicht vollendet wird, anstelle der Freistellung die
geleisteten Zahlungen bis zum anteiligen Wert des Vertrags-
objektes zurlickzuzahlen, enthaiten die beurkundeten Ver-
trage nicht. Das wére aber notwendig gewesen, um die Fal-
ligkeit zu diesem Zeitpunkt schon herbeifithren zu kbnnen.
In §3 Abs.1 8.5 HS 2 MaBV heifit es weiter: ,Andernfalls
(wenn die Freistellungserklarungen nicht schon bei Ab-
schiuB des Notarvertrages vorliegen = Zusatz des Senats)
muB der Vertrag einen ausdriicklichen Hinweis auf die Ver-
pflichtung des Gewerbetreibenden zur Aushéndigung der
Erkldrungen und deren notwendigen Inhalt enthalten Das
pedeutet, daB der Bekl. das Wahirecht, um es wirksam zu
vereinbaren und die Falligkeit demnach herbeiftihren zu kon-
nen, im Text der Vertragsurkunde hatte aufnehmen missen
(vgl. Marcks, 3. Aufi., § 3 MaBV, Anm. 19; Marcks, DNotZ 1975,
389 f., 398). Denn das Wahlrecht ist nicht zwingendes Recht,
welches dem Kreditinstitut immer zusteht. In § 3 Abs.1 8.3
MaBV heiBt es: ,... kann sich der Kreditgeber vorbehal-
ten...% Das bedeutet, daB der Kreditgeber die Freistellung
auch ohne das Wahlrecht zusichern kann. )

¢) Damit ist aber ein Vertrag zustandegekommen, der eine

Falligkeit erst nach Sicherung der Freistellung vorsieht, und
zwar auch ftr den Fall, daB das Bauvorhaben nicht vollendet
wird. Die Falligkeitsmitteilung wére daher nur dann richtig
gewesen, wenn der Bekl. vorher abgeklart hatte, unter wel-
chen Voraussetzungen die Freistellung erfolgen werde, das
Kreditinstitut dann auf das Wahlrecht verzichtet hatte oder
aber der Bekl. den Vertrag vollstandig in Ubereinstimmung
mit § 3 MaBV abgefaBt hatte.

Es ist nicht nadher ersichtlich, warum die Kl. sich auf den
Inhalt des Vertrages nicht soll berufen kdnnen, zumal ein
‘Vertrag mit diesem Inhalt (ohne das Wahirecht des Kredit-
gebers aus §3 Abs.1 S.3 MaBV) méglich ist und ebenfalis
die Falligkeit herbeifiihren kann, wenn der Kreditgeber auf
das Wahlrecht verzichtet und die Freistellungserklarung
abgibt.

d) Darausbfolgt weiter, daB die Filligkeitsmitteilung, auch
wenn ihr die Freigabeerkidrungen beigefuigt waren, inhalt-
lich unrichtig waren und vom Vertragsinhalt abwichen.

3:Demnach muB der Bekl. der K. den Schaden ersetzen, der
entstanden ist im Vertrauen auf die Richtigkeit der Fallig-
keitsmitteilung. Die Ursachlichkeit einer Amtspflichtverlet-
zung fr den Schaden hangt nach st. Rspr. des BGH von der
Beantwortung der Frage ab, wie die Dinge verlaufen wéren,
wenn der Notar pflichtgemaB gehandelt hatte, und wie sich
die Vermdgenslage des Betroffenen in diesem Fall dar-
stellen witrde (BGH VersR 1986, 444 f., 447 m.w.N. = DNotZ
1986, 406). Zur Feststellung des Ursachenzusammenhangs
zwischen pflichtwidriger Handlung und Schaden ist nur
die pflichtwidrige Handlung hinwegzudenken, weitere Um-
stdnde durfen nicht hinzugedacht werden. Aufgrund der so
zu pritfenden Kausalitat stehen der Kl. die folgenden Positio-
nen zu. (Wird ausgefihrt) '

Anmerkung der Schriftleitung:

Der BGH hat die gegen das Urteil OLG Disseldorf gerichtete
Revision nicht angenommen und in seinem BeschluB vom
21.3.1991 (IX ZR 161/90) — zitiert nach MittRhNotK 1991, 112
— ausgefuhrt:
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Dieses Rechtsmitte]l hat im Ergebnis keine Aussicht auf
Erfolg. Der Bekl. hat seine aus § 24 Abs. 1 BNotO flieBenden.
Amtspflichten verletzt, als er die Félligkeitsbestatigung der
Ki. erteilte, obwoh! durch die Schreiben der Sparkasse S.
eine Freistellung der erworbenen Grundsttcke von der
Grundschuld der Sparkasse nur unter Voraussetzungen zu-
gesagt war, die sich mit denen, die in den Vertrégen far die
Falligkeit des Kaufpreises vereinbart waren, nicht deckten.
Der Bekl. hatte nach den im Senatsurteil BGHZ 96, 157
= DNotZ 1986, 406 dargelegten Grundsétzen eine Fillig-
keitsbestatigung nicht ausstellen darfen. Ohne sie wéren
die festgestellten Schaden nicht eingetreten.

12. WEG §§ 10 Abs. 2, 23 Abs. 4 (Nabhtréigliche Einrdumung
eines Sondernutzungsrechtes nur durch Vereinbarung gem.
§ 10 Abs.2 WEG, bestandskrdftig gewordener Mehrheits-
beschluB gentigt nicht) - .

Die Einrdumung eines Sondernutzungsrechtes am Gemein-
schaftseigentum bedarf einer Vereinbarung gem. § 10 Abs.2
WEG. Mehrheitsbeschliisse, die gem. §23 Abs.4 WEG
bestandskriftig geworden sind, sowie einstimmige Be-
schliisse sind unzureichend. Beschliisse, auch einstimmige,
konnen nicht in Vereinbarungen umgedeutet werden.

(Leitsédtze nicht amtlich)
OLG Kéln, Beschluf vom 27.9.1991 — 16 Wx 60/91

Aus den Griinden:

. Die weitere sofortige Beschwerde der Antragsgegher ist

zuldssig (§ 45 Abs. 1 WEG). Sie hat auch in der Sache Erfolg.

. Die angefochtene Entscheidung des Landgerichts ebenso

wie die durch sie bestétigte Entscheidung des Amtsgerichts
beruhen auf einem Rechtsfehler. Den Antragstellern steht
der geltend gemachte Anspruch auf Einrdumung des aus-
schlieBlichen Sondernutzungsrechtes an den in ihrem
Antrag genannten Gartenflachen, die zum Gemeinschafts-
eigentum gehoren, nicht zu.

Ein solcher Anspruch ergibt sich zun&chst nicht aus der
Teilungserkldarung vom 14.8.1970. § 18 der Teilungserkléarung-
weist ausdriicklich Sondernutzungsrechte an Gartenfldchen
nur bestimmten, genau bezeichneten Wohnungen zu, zu
denen die Wohnungen der Antragsteller nicht gehoren.

Ein Anspruch der Antragsteller ergibt sich auch nicht aus
dem mit Mehrheit gefabten BeschluB der Eigentumerverwal-
tung vom 19. 4. 1983. Dieser BeschluB bindet, obwohl er nicht
angefochten wurde, also gem. § 23 Abs.4 WEG bestands-
kraftig geworden ist, die Antragsgegner nicht. Denn er regelt
einen Gegenstand, der der BeschluBfassung durch die Woh-
nungseigentimerversammiung grundsatzlich entzogen ist.
Die Einraumung eines ausschiieBlichen Sondernutzungs-
rechts am Gemeinschaftseigentum bedarf grundsétzlich
einer Vereinbarung der Wohnungseigentimer im Sinne des
§ 10 Abs.2 WEG; ein BeschluB der Wohnungseigentimerver-
sammliung, auch ein einstimmiger BeschluB ist insoweit
unzureichend. Denn die nachtragliche Zuweisung von allei-
nigen Sondernutzungsrechten an Gemeinschaftseigentum
in Abweichung von der Teilungserklérung berlihrt das Grund-
verhiltnis der Wohnungseigentimer untereinander und
regelt nicht nur die Ausiibung der sich aus dem bereits fest-
gelegten Grundverhaltnis ergebenden Rechte und Pflichten
(vg!. insoweit auch OLG Karlsruhe, MDR 1983, 672 und WEG
1991, 110; BayObLGZ 1978, 377 ff.; BayObLG, Rpfieger 1983,
348 [= MittBayNot 1983, 125 = DNotZ 1984, 101]; OLG
Braunschweig, WM 1990, 171). Beschlisse, auch einstim-

137




mige Beschlusse, kdnnen nicht in eine Vereinbarung umge-
deutet werden, da Beschliusse auf gleichgerichteten Wil-
lenserklarungen beruhen, wéhrend Vereinbarungen gegen-
seitige, also korrespondierende Verpflichtungen zum Gegen-
stand haben.

Beschlusse, die sich mit Materien befassen, die nur durch
Vereinbarung gem. § 10 Abs. 2 WEG geregelt werden kénnen,
binden die betroffenen Wohnungseigentumer auch dann
nicht, wenn sie nach § 23 Abs.4 WEG bestandskraftig gé-
worden sind (vgl. OLG Karlsruhe, WE 1991, 110). Etwas ande-
res kann auch nicht aus der Entscheidung BGHZ 54, 67 ff.
abgeleitet werden. Der Bundesgerichtshof befaBt sich in der
genannten Entscheidung nur mit der Frage, ob § 23 Abs. 4
WEG auch auf Mehrheitsbeschlisse anzuwenden ist, die
Materien regeln, die nach den Vorschriften des WEG nur
durch einstimmigen BeschluB hitten geregelt werden kon-
nen. Die vom Bundesgerichishof insoweit aufgesteliten
Grundsétze kdnnen auf den vorliegenden Fall nicht Gber-
tragen werden, da zwischen einem einstimmigen BeschluB
und einer Vereinbarung im Sinne des § 0 Abs.2 WEG ein
substantieller Unterschied besteht, wie oben dargelegt
wurde. '

Den Antragstellern steht gegen die Antragsgegner auch kein
materiell-rechtlicher Anspruch aus § 242 BGB auf Zustim-
mung zu einer Vereinbarung zur Anderung der Teilungserkla-
rung dergestalt, daB ihnen ein ausschlieBliches Sonder-
nutzungsrecht am Gemeinschaftseigentum an den in ihrem
Antrag genannten Gartenflachen eingeraumt wird, zu. Es
fehlt insoweit schon am Vortrag der Antragsteller, daB samt-
liche Antragsgegner beim Erwerb ihrer Wohnungen wuBten,
daB die entsprechenden Gartenflachen sich in Wahrheit
im ausschlieBlichen Sondernutzungsrecht einzelner Woh-
nungseigentimer befanden, und daB sich die Antragsgeg-
ner deshalb treuwidrig verhalten, wenn sie einer Anpassung
der rechtiichen Verhdltnisse (Teilungserkldrung) an das, was
sie von Anfang an als gegeben angenommen haben, wider-
sprechen.

Anmerkung:

1. Das OLG Kdin verneint in seinem vorstehend abgedruck-
ten BeschluB vom 27.9.1991 die Bindung der Wohnungs-
eigentimer an einen bestandskréaftigen MehrheitsbeschiuB,
der die Begriindung eines Sondernutzungsrechts zum
Gegenstand hat; erforderlich sei hierzu eine Vereinbarung
der Wohnungseigentumer. Den gleichen Inhalt hat der Be-
schluB des OLG Karlsruhe vom 30.1.1990 (WuM 1991, 54).
Demgegentiber vertritt das BayObLG seit der Entscheidung
des BGH vom 21.5.1970 (BGHZ 54, 65) in standiger Recht-
sprechung die gegenteilige Auffassung; es ist der Ansicht,
daB ein unanfechtbar gewordener MehrheitsbeschluB auch
dann wirksam und fur alle Wohnungseigentiumer bindend
ist, wenn Gegenstand des Beschlusses eine Angelegenheit
ist, welche die Wohnungseigentiimer zwar durch eine Ver-
einbarung i. S. des § 10 Abs. 1 Satz 2 WEG regeln, Uber die
sie aber nicht mit Stimmenmehrheit beschlieBen kénnen
(BayObLGZ 1973, 267/269; BayObLG NJW-RR 1990, 1104/
1105; BayObLGZ 1991, 165/170). Diese Meinung wird auch
ganz Uberwiegend im Schrifttum vertreten (Palandi/Bas-
senge BGB 51. Aufl. Rdnr. 19, Augustin WEG Rdnr. 42, Soer-
gel/Starner BGB 12. Aufl. Rdnr.7, jeweils zu § 10 WEG;
ManchKomm/Rs// BGB 2. Aufl. § 23 WEG Rdnr. 9).

2. Das OLG KdIn sah sich an seiner Entscheidung nicht
durch den Beschluf des BGH vom 21.5.1970 gehindert, auf
den das BayOblG seine gegenteilige Rechtsauffassung
grandet. Das OLG KolIn fuhrt aus, die Entscheidung des BGH
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befasse sich nur mit der Frage, ob § 23 Abs. 4 WEG auch auf
Mehrheitsbeschlisse anzuwenden sei, die Materien regeln,
welche nach den Vorschriften des WEG nur durch einstim-
migen BeschluB geregelt werden kénnen; da zwischen einer
Vereinbarung, die zur Einraumung eines Sondernutzungs-
rechts erforderlich sei, und einem einstimmigen BeschluB
ein substantieller Unterschied bestehe, konnten die Grinde
des BGH auf den zu entscheidenden Fall nicht angewendet
werden. Das OLG Kdéln hatte dariiber zu entscheiden, ob ein
unanfechtbar gewordener MehrheitsbeschluB, durch den
einem Wohnungseigentliimer das ausschlieBliche Nutzungs-
recht an einer Gartenfliche eingerdumt wurde, die Woh-
nungseigentimer bindet. In der Entscheidung des BGH ging
es um einen MehrheitsbeschluB, durch den einem Woh-
nungseigentimer im Tausch gegen einen in seinem Sonder-
eigentum stehenden Kellerraum die ,alleinige private Nut-
zung* eines anderen Kellerraums eingerdumt wurde, der bis
dahin Trockenraum mehrerer Wohnungseigentimer war.

a) Das OLG Koln geht davon aus, das WEG unterscheide
zwischen Materien, die nur durch einstimmigen BeschluB
geregelt werden kénnen und solchen, die eine Vereinbarung
erfordern. Diese Unterscheidung kennt das Gesetz jedoch
nicht. Es unterscheidet nur zwischen Angelegenheiten, tber
die die Wohnungseigentimer durch Stimmenmehrheit
beschlieBen kénnen (vgl. z. B. § 15 Abs.2, § 18 Abs. 3, § 21
Abs. 3, § 25 Abs. 1, § 26 Abs. 1, § 28 Abs.5, § 29 Abs. 1 WEG)
und solchen, die nur durch eine Vereinbarung geregelt wer-
den kénnen (vgl. z. B. § 10 Abs. 1 Satz 2, § 11 Abs. 1, §§ 12, 15
Abs. 1, § 21 Abs. 3, 4). Wenn im Gesetz von Beschliissen die
Rede ist (vgl. z. B. § 23 Abs. 1, § 25 Abs. 1 WEG), sind immer
nur Mehrheitsbeschliisse gemeint; den Begriff des einstim-
migen Beschlusses kennt das Gesetz nicht. Vereinbarungen
bedurfen dagegen der Zustimmung aller Wohnungseigen-
timer; auch soweit bei baulichen Veradnderungen nicht die
Zustimmung alier, sondern gem. § 22 Abs. 1 Satz 2 WEG nur
die Zustimmung der in ihren Rechten betroffenen Wonh-
nungseigentimer notwendig ist, wird das Erfordernis der
Einstimmigkeit lediglich modifiziert; fur einen Mehrheits-
beschluB ist kein Raum (BGHZ 73, 196); insoweit kann auch
nicht von der Notwendigkeit eines ,einstimmigen Beschlus-
ses“ gesprochen werden (a. M. Henkes/Niedenfihr/Schulze
WEG § 10 Rdnr.30). Selbstverstdndlich ist es nicht ausge-
schlossen, daB die Wohnungseigentimer in einer Ange-
legenheit, die durch MehrheitsbeschluB geregelt werden
kann, im Einzelfall mit den Stimmen aller Wohnungseigen-
tumer beschlieBen, also ein einstimmiger BeschluB vorliegt;
dies macht den BeschluB aber noch nicht zu einer Verein-
barung.

b) In seiner Entscheidung vom 21. 5. 1970 stellt der BGH dem-
entsprechend nur Angelegenheiten, die durch Mehrheits-
beschluB geregelt werden koénnen, solchen gegenuber,
welche Einstimmigkeit im Sinne der Notwendigkeit einer
Zustimmung aller Wohnungseigentimer erfordern (BGHZ
54, 65/69; ebenso BGHZ 74, 258/267; BGH NJW 1981, 282;
allerdings spricht auch der BGH in BGHZ 73, 302/307 von
einem ,einstimmigen BeschluB“). Unterschieden wird da-
gegen nicht zwischen Vereinbarungen und einstimmigen
Beschlussen. Der BGH lieB offen, ob es sich in dem zu ent-
scheidenden Fall um eine Gebrauchsregelung gem. § 15
WEG handelt oder um eine bauliche Verdnderung gem. § 22
WEG. Weil sowohl Gebrauchsregelungen als auch bauliche
Verdnderungen gem. § 10 Abs. 1 Satz 2 WEG vereinbart wer-
den kénnten, verstoBe eine durch MehrheitsbeschluB getrof-
fene Regelung nicht gegen eine Rechtsvorschrift, auf deren
Einhaltung rechtswirksam nicht verzichtet werden kénne;
deshalb sei ein MehrheitsbeschluB, der nicht far ungaltig
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erklart worden sei, gem. § 23 Abs.4 Satz1i.V.m. Satz2WEG
verbindlich. Die Aussage der Entscheidung des BGH geht
somit dahin, daB alles, was durch eine Vereinbarung der
Wohnungseigentimer im Sinn des § 10 Abs.1 Satz 2 WEG,
nicht aber durch einen MehrheitsbeschluB geregelt werden
kann, auch Gegenstand eines ohne Ungultigerklarung
gleichwohl wirksamen und verbindlichen Mehrheitsbe-
schlusses sein kann.

c) Das OLG Koin weicht danach von der Entscheidung des
BGH ab; es hatte in der Sache nicht selbst entscheiden
durfen, diese.vieimehr dem BGH gem. § 28 Abs. 2 FGG vor-
legen mussen; auBerdem weicht das OLG Kd!n von der Ent-
scheidung BayObLGZ 1973, 265 ab. Dasselbe gilt fur die
Entscheidung des OLG Karlsruhe vom 30.1.1990. Dieses
Gericht ist der Meinung, die Einraumung eines Sondernut-
zungsrechts sei einem MehrheitsbeschiuB schlechterdings
entzogen; erforderlich sei immer eine Vereinbarung. Zwar
erlange auch ein rechtswidriger Mehrheitsbeschiu® man-
gels rechtzeitiger Anfechtung Bestandskraft und Verbind-

lichkeit fur die Wohnungseigentimer. Der BeschluB werde

damit aber nicht zu einer Vereinbarung. Mit dieser Begriin-
dung nimmt das OLG Karlsruhe dem bestandskraftig gewor-
denen Mehrheitsbeschlu® jegliche Rechtswirkungen; die
Entscheidung des BGH wird damit vé!lig sinnentleert.

3. Unbestritten hat die konsequente Anwendung der Ent-
scheidung BGHZ 54, 65 weitreichende Auswirkungen und
fuhrt nicht immer zu befriedigenden Ergebnissen. Ursach-
lich hierfur ist insbesondere die unterschiedliche gesetz-
liche Regelung hinsichtlich der Eintragungsbedurftigkeit
und -fahigkeit von Vereinbarungen einerseits und Eigen-
timerbeschlissen andererseits (§ 10 Abs.2, 3 WEG); die
Auswirkungen auf den o6ffentlichen Glauben des Grund-
buchs habe-ich in DNotZ 1991, 28 aufgezeigt. Es ist daher
verstandlich, daB zunehmend versucht wird, den Anwen-
dungsbereich der Entscheidung des BGH einzuschranken
-und insbesondere die Begrtindung von Sondernutzungs-
rechten auszunehmen (vgl. Belz DWE 1991, 130; Bielefeld
DWE 1991, 138; vgl. auch KG OLGZ 1990, 421/425). Eine
angestrebte Einschrankung kann aber nur durch eine Ent-
scheidung des BGH herbeigefiihrt werden. Nachdem die
Oberlandesgerichte Karlsruhe und K&In eine Vorlage an den
BGH nicht far erforderlich gehalten haben, ist diese Chance
zuné&chst vertan. Es steht zu erwarten, da das BayObLG an
seiner Rechtsmeinung festhalt; in diesem Fall kann es die
Sache dem BGH nicht zur Entscheidung vorlegen, weil es
sich aus seiner Sicht im Einklang mit dessen Rechtspre-
chung befindet, von der die Oberiandesgerichte Karlsruhe
und Koln abgewichen sind; damit ist eine Vorlage nicht
zulassig (BGHZ 15, 151/153).

Zur Behebung der entstandenen Rechtsunsicherheit ist es
geboten, daB ein Oberlandesgericht, wenn es sich der
Rechtsmeinung der Oberlandesgerichte Karlsruhe und Kéin
anschlieBen will, die Sache dem BGH zur Entscheidung vor-
legt. Ob fur diesen allerdings eine rechtliche Mdglichkeit
besteht, seine bisherige Rechtsprechung einzuschranken,
etwa durch die Schaffung eines ,Sonderrechts fur das Son-
dernutzungsrecht®, erscheint im Hinblick darauf, daB sich
Sondernutzungsrechte rechtlich nicht von Vereinbarungen
mit einem anderen Inhalt unterscheiden, aber auch im Hin-
blick auf die dann zugleich notwendig werdende Regelung
der sog. Altfalle zweifelhaft.

Johann Demharter, Richter am BayObLG, Minchen
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13. GBO §§ 22, 29; BGB § 727 (Grundbuchberichtigung bei
Tod eines BGB-Gesellschafters)

Zur Berichtigung des durch den Tod eines eingetragenen
BGB-Gesellschafters unrichtig gewordenen Grundbuchs im .
Wege des Unrichtigkeitsnachweises muB der Inhalt des
Gesellschaftsvertrages in grundbuchmégiger Form nach-
gewiesen werden. Ist dieser nur miindlich geschlossen, ver-
bleibt die Berichtigung aufgrund von Berichtigungsbewilli-
gungen. Dieser Weg steht auch offen, wenn der Gesell-
schaftsvertrag schriftlich vereinbart worden ist.

(Leitsatz der Schriftleitung)
OLG Schleswig, BeschiuB v. 19.12.1991 — 2 W 55/91. —

Aus dem Tatbestand:

Am Miteigentumsanteil des Beteiligten zu 4. lastet in Abt. IlI Nr.. 1.
zugunsten des Beteiligten zu 1. sowle des verstorbenen V., welcher
weiterer Miteigentiimer des Grundstiicks war, in Gesellschaft barger-
lichen Rechts eine Grundschuld tber 80.000 DM nebst Zinsen. Die
Beteiligten zu 2, und 3. sind je zur Halfte Erben des verstorbenen
Herrn V. Sie haben beim Grundbuchamt u.a. ,die Berichtigung des
Grundbuchs durch Eintragung der Erben ( = Bet. zu 2. und 3.) als
Mit-Gesamthandseigentamer der Grundschuld® beantragt. Es wurde
geltend gemacht, der nur mindlich geschlossene Gesellschaftsver-
trag zwischen dem Beteiligten zu 1 und dem verstorbenen Herrn V.
séhe beim Tod eines Gesellschafters die Fortsetzung der Gesell-
-schaft mit seinen Erben vor. . .

Das Grundbuchamt hat nach Hinwels auf seine Auffassung, ,der"
Gesellschaftsvertrag musse vorgelegt werden, den Berichtigungs-
antrag betreffend die Grundschuld Abtellung Il Nr.1 zurlickgewie-
sen, allerdings auch in Bezug auf eine (nicht beantragte) Fortsetzung
der Gesellschaft zugleich mit dem Beteiligten zu 4. Die als Be-
schwerde geltende Erinnerung der Antragsteller hat das Landgericht
zurlickgewiesen. Zur Begrindung hat es ausgefihrt, der Unrichtig-
keitsnachweis misse grundsétzlich in der Form des § 29 GBO ge-
fahrt werden. Davon kénne hier nicht abgesehen werden, weil die
Antragsteller selbst eine von der gesetzlichen Grundregelung des
§ 727 Abs.1 BGB abweichende Vereinbarung behaupteten, jedoch
auch andere Vereinbarungen als die angebliche einfache Nachfolge-
klausel in Betracht k&men und im Obrigen auch die spétere Nicht-
anderung der angeblichen Vereinbarung formgerecht nachgewiesen
werden misse.

Gegen diesen BeschluB richtet sich die weitere Beschwerde der
Antragsteller. Sie machen unter Hinwels auf den Beschlu8 des Baye-
rischen Obersten Landesgerichts vom 12.08. 1991 (MittBayNot 1992,
47) insbesondere geltend, durch die Zurlickweisung des Berichti-
gungsantrages werde die hinsichtlich des verstorbenen Gesellschaf-
ters V. feststehende Unrichtigkeit des Grundbuchs auf Dauer fest-
geschrieben, weil eine Berichtigung auf Bewilligung nicht méglich
sei. Deswegen muisse hier der Nachweis der Nachfolge auch auf
andere Weise als durcn Vorlage des Gesellschaftsvertrags erbracht
werden kénnen.

Aus den Grunden: '

Die gem. §§78 ff. GBO als Rechtsbeschwerde zulédssige
weitere Beschwerde ist nicht begriindet. Die angefochtene
Entscheidung beruht nicht auf einer Verletzung des Ge-
setzes. ‘

1. Das Landgericht ist rechtsfehlerfrei davon ausgegangen,
daB fur die beantragte Berichtigung der Inhalt des Gesell-
schaftsvertrages in der Form des § 29 GBO nachgewiesen
werden muB. Soweit die Antragsteller die Auffassung vertre-
ten, die Unrichtigkeit des Grundbuchs im Sinne von § 22
GBO stehe aufgrund des vorgelegten Erbscheins fir die
Beteiligten zu 2. und 3. bereits fest, lassen sie auBer acht,
daB es nach allgemeiner Auffassung flir den Unrichtigkeits-
nachweis gemaB dieser Vorschrift nicht nur auf den AnlaB
der Unrichtigkeit ankommt, die hier infolge des Todes des
einen Gesamthandsglaubigers naturlich gegeben ist, son-
dern daB auch alle Méglichkeiten ausgeraumt werden mus-
sen, die der Richtigkeit der beantragten neuen Eintragung
entgegenstehen wirden (vgl. z. B. BayObLG a.a.O.).
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2. Die deswegen erforderliche Voriage eines Gesellschafts-
vertrages in der Form des § 20 GBO hohlt auch nicht die
Formfreiheit far den AbschluB von Gesellschaftsvertrdgen in
unvertretbarer Weise aus, wie die Antragsteller meinen.
Abgesehen davon, daB eine Beurkundung des Gesell-
schaftsvertrags ohnehin immer dann zweckmaBig erscheint,
wenn der Gesellschaftszweck die Teilnahme am Grundbuch-
verkehr mit sich bringt, hat jedenfalls der bei der Erleichte-
rung der Berichtigung im Wege des § 22 GBO besonders zu
bertcksichtigende Gesichtspunkt Vorrang, daB am Berichti-
gungsverfahren nicht beteiligte Dritte nicht geschadigt wer-
den durfen (vgl. Horber/Demharter, 19.Aufl., §22 GBO
Anm.11a m.w. N.). Da die mithin zu stellenden strengen
Anforderungen an den Unrichtigkeitsnachweis die Einhal-
tung der Form des § 29 GBO grundsatzlich erfordern, ist
dann, wenn wie hier von einer Abweichung vom gesetzlichen
Regelfall des § 727 Abs. 1 BGB auszugehen ist, bei mindlich
geschlossenen Gesellschaftsvertragen fur eine Berichti-
gung gem. § 22 GBO eigentlich kein Raum;.vieimehr ver-
bleibt nur die Berichtigung aufgrund einer Berichtigungs-
bewilligung, die notfalls im ProzeBwege erstritten werden
mubB (vgl. BayObLG a.a. Q.).

Die Annahme des Landgerichts, neben der von den Antrag-
stellern behaupteten Nachfolgeregelung des Geselischafts-
vertrags betreffend die Grundschuld kdmen auch andere
Moglichkeiten in Betracht, beruht entgegen der Darstellung
der weiteren Beschwerde nicht auf fernliegenden Spekula-
tionen. Der durchaus reale Hintergrund fur die ernsthafte
Méglichkeit anderer Ausgesfaltungen ergibt sich vorliegend
sogar aus dem Berichtigungsverfahren selbst. (...)

Bei der fur die Glaubigergesteliung an der Grundschuld ur-
sprtnglich begrindeten Zweipersonen-Gesellschaft kommt
zwar ein Fortbestand nur in der Person des Beteiligten zu 1.
nicht in Frage (PalandtThomas, 50.Aufl., §736 Rdnr.3
m.w. N.). iIndessen wirde auch eine dem tberlebenden Ge-
selischafter eingeraumte Wahimaglichkeit entsprechend § 7
Abs. 1 des Gesellschaftsvertrags vom 01.02. 1980 zu unter-
schiedlichen Rechtsfolgen fiihren (entweder zur Fortsetzung
der Geselischaft mit den Beteiligten zu 2. und 3. oder — bei
deren Ausscheiden — zur Beendigung der Gesellschaft),
ganz abgesehen von der ebensowenig fernliegenden Mog-
lichkeit einer qualifizierten erbrechtlichen Nachfolgekiau-
sel. Auch fur die vom Landgericht angefihrte Wahrschein-
lichkeit von Gesellschaftsvertragsdnderungen bietet das
vorliegende Berichtigungsverfahren selbst nicht nur theore-
tischen AnlaB. Im Schreiben des Beteiligten zu 1. an die Ver-
fahrensbevollméchtigten der Antragstelier vom 15, 02. 1991,
mit dem er den schriftlichen, in Vergessenheit geratenen
Gesellschaftsvertrag Gbersandt hat, findet sich der Hinweis
auf (inhaltlich unbekannte) Nachtridge aus den Jahren 1984
und 1986.

Weder das Grundbuchamt noch das Landgericht haben
gegen Hinweispflichten verstoBen. Zum einen ist das Grund-
buchamt zur Anstellung von Ermittiungen im Antragsverfah-
ren weder berechtigt noch gar verpflichtet; die Beibringung
fehlender Unterlagen oder die Beseitigung von Zweifein ist
dem Antragsteller durch Zwischenverfiigung aufzugeben
(vgl. z. B. Horber/Demharter, § 13 GBO Anm.2b). Das ist vor-
liegend geschehen, und zwar in der durch § 18 GBO vorge-
schriebenen Weise. Mdglichkeiten, das mit dem Berichti-
gungsantrag verfolgte Ziel auf andere Weise zu erreichen,
sind mit einer Zwischenverfiigung nicht aufzuzeigen. Zum
anderen enthéalt der angefochtene BeschluB mit dem Hin-
weis auf die nicht vorliegende Eintragungsbewilligung
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wenigstens mittelbar die Andeutung einer anderen Moglich-
keit, ndmlich die Eintragung der Beteiligten zu 2. und 3. als
weitere Gesamthandsglaubiger aufgrund einer Berichti-
gungsbewilligung zu erreichen.

Dieser Weg steht den Beteiligten entgegen ihrer Annahme
und anders als in dem vom BayObLG a.a.O. entschiedenen
Fall offen. In jenem Fall waren nadmlich die mehreren Erben
bereits zu Lebzeiten Mitgesellschafter des verstorbenen Erb-
lassers gewesen, so daB wegen der mannigfachen Gestal-
tungsmoglichkeiten bei Mehrpersonengesellschaften auch
der Nachweis der Berichtigungsberechtigung gem. §29
GBO erfolgen muBte, was zur Folge hatte, daB auch eine Be-
richtigungsbewilligung zur Behebung der Unrichtigkeit aus-
schied. Hier hingegen kdnnte bei einer Berichtigungsbewilii-
gung der Beteiligten zu 1. bis 4. (ggf., soweit noch aktuell,
‘unter Mitwirkung der Testamentsvollstrecker) eine Unrichtig-
keit des Grundbuchs bei jeder Gblichen Fortsetzungs- (Aus-
scheidens-) oder Nachfolgeklausel ebenso wie bei einer
Neueintragung der Grundschuld ausgeschlossen werden.
Die theoretische Moglichkeit, daB der Beteiligte zu 1. und
der verstorbene Gesellschafter V. einem Dritten ein Eintritts-
recht durch eine Eintrittsklausel eingerdumt haben kdnnten,
liegt angesichts der grundbuchméaBig dokumentierten Ver-
bundenheit der Geselischafter, die u. a. auch durch die Ver-
einbarung gem. § 749 Abs. 2 BGB betreffend das Grundstiick
zum Ausdruck gekommen ist, so fern, daB sie auszuschei-
den hat. Da mithin ein Ausnahmefall i.S. der Entscheidung
des BayObLG nicht vorliegt, kann offenbleiben, ob das
BayObLG nur eine Ausnahme vom Formzwang des § 20 GBO

hat zulassen wollen, aber dessen ungeachtet die Vorlage .

jedenfalls eines schriftlichen Vertrages fur nétig halt, woflr
der a.a.O. mitgeteilte Leitsatz 2 und die Hinweise des
Beschlusses auf Beweiserleichterungen bei entgeltlichen
TestamentsvolIstreckerVerngungen hindeuten kénnen.

Anmerkung

Das OLG Schieswig ist im BeschiuB vom 19. 12. 1991, der mir
bei der Bearbeitung meines Aufsatzes in MittBayNot 1992,
11 noch nicht bekannt war, in wichtigen Teilen seiner Ent-
scheidungsgriinde der Auffassung des BayOblLG im Be-
schluB vom 12, 8.1991 (MittBayNot 1992, 47) nicht gefolgt.
Die beiden Entscheidungen bedirfen deshalb einer sorg-
faltigen Analyse.

1. In beiden Entscheidungen ist es um die gleiche Frage
gegangen:

MuB nach dem Tod eines eingetragenen BGB-Gesellschaf-
ters in jedem Fall, selbst im Regelfall des § 727 Abs. 1 BGB
zur Grundbuchberichtigung aufgrund eines Unrichtigkeits-
nachweises (§ 22 Abs. 1 GBO) und auch aufgrund von Be-
richtigungsbewilligungen (§§ 19, 22 GBO) dem Grundbuch-
amt der inhalt des Geselischaftsvertrags in Form des § 29
GBO nachgewiesen werden?

2. Dazu haben wir jetzt zwei verschiedene obergerichtliche
Meinungen, aber keine Entscheidung des BGH und als
Folge davon eine Unsicherheit im Berichtigungsverfahren.
Ich habe dazu geraten, sich jedenfalls zunichst nicht allein
auf das BayObLG zu verlassen (MittBayNot 1992, 13). Der
BeschiuB des OLG Schleswig spricht dafur, daB dieser Rat
nicht falsch war, vorerst weitergilt und jetzt auch bei baye-
rischen Grundbuch&dmtern nicht unbeachtet bleiben solite.
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3. Aus dem BeschluB des OLG Schleswig kdnnte man den
Eindruck gewinnen, seine Meinung gelte vom Sachverhalt
her fur die Normalfaile, die Entscheidung des BayOblLG nur
tar einen Ausnahmefall. Ein Lichtblick? Lelder nein! Denn
das BayObLG sagt kllpp und klar

4. Beide Gerichte sind sich darUber einig, daB es stets
mindestens einen der beiden vom Gesetz zugelassenen
Wege geben muB: entweder den Weg der Berichtigungs-
bewilligung oder den des Unrichtigkeitsnachweises. Der
Nachweis des Todes des Gesellschafters und der eingetrete-
nen Erbfolge geniigt nicht. Denn durch Eintragung der Erb-
folge kdnnte eine neue Unrichtigkeit eintreten.

5. Das BayOblLG beurteilt die Bewilligungsberechtigung
nach der materiellen Rechtslage (z. B. BayObLG MittBayNot
1987, 87; 1991, 257; Horber/Demharter GBO § 19 Anm. 11, 13;
§ 22 Anm. 10; dazu meine Kritik in KEHE § 22 Rdnr. 70 ff.).
Durch die Anwendung der materiellrechtlichen Auffassung
schlieBt es den Weg der (verfahrensrechtlichen!) Berichti-
gungsbewilligung praktisch aus. Denn wenn der Antrag-
steller die Berechtigung der Personen, die anstelie des ver-
storbenen Gesellschafters eine solche Bewilligung ab-
geben konnen, durch den Gesellschaftsvertrag nachweisen
muB, dann kann er sich die Beschaffung von Berichtigungs-
bewilligungen sparen und die Berichtigung einfacher,
schneller und billiger auf dem Weg des Unrichtigkeitsnach-
weises erreichen. Das BayOblLG |48t entgegen §29 GBO
(und anders als das OLG Schleswig) einen schriftlichen
Gesellschaftsvertrag als Nachweis genugen. Es gibt aber
keine Antwort darauf, wie der Antragsteller in den keines-
wegs seltenen Fallen eines mundlichen Vertrages den Ver-
tragsinhalt nachweisen soll und wie das Grundbuchamt ver-
hindern kann, daB durch die beantragte Eintragung eine
neue Unrichtigkeit eintritt (dazu MittBayNot 1992, 14, 15
— 1V 4,5, 6).

6. Folgt ein Grundbuchamt der Meinung des BayOblG, dann
wird es sich fragen missen, ob auf diese Weise die Gefahr
einer Unrichtigkeit des Grundbuchs und einer Schadigung
der am Berichtigungsverfahren nicht beteiligten Personen
wirklich verhindert wird. Jede Minderung der strengen Anfor-
derungen an den Unrichtigkeitsnachweis fohrt doch
zwangslaufig zur VergroBerung der Verantwortung des
Grundbuchamts, die auch durch Gewahrung rechtlichen
Gehors nicht vollig beseitigt wird. Gelegenheit zur Stellung-
nahme zum Berichtigungsantrag missen die Personen er-
_halten, deren Rechtsposition méglicherweise durch die be-
antragte Eintragung beeintrachtigt werden kann, also die
gleichen Personen, die zur Abgabe einer Berichtigungs-
bewilligung berechtigt wéren. Schweigt einer von ihnen trotz
dieser Aufforderung, dann muB das Grundbuchamt in der
Regel die beantragte Eintragung vornehmen, auch wenn es
den Grund seines Schweigens nicht erfahrt. Fehlt eine zur
Berichtigung erforderliche Bewilligung, dann ist dies im
Grundbuchverfahren ein Eintragungshindernis (§ 18 GBO),
fur dessen Beseitigung der Antragsteller (notfalls im ProzeB-
weg) selbst sorgen muB.

7. Nach Meinung des OLG Schleswig steht der Weg form-
gerechter Berichtigungsbewilligungen bei mindlichen und
schriftlichen Gesellschaftsvertragen auch ohne Nachweis
des Vertragsinhalts offen. Bewilligungsberechtigt sind der
verbleibende Gesellschafter, die durch Erbschein ausge-
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wiesenen Erben des verstorbenen Gesellschafters und bei
Berichtigung des Glaubigers eines Grundpfandrechts
wegen etwaiger Eigentimerrechte auch der Eigentimer des
rundstucks, gegebenenfalls unter Mitwirkung der Testa-
entsvollstrecker. Liegen im Einzeifail konkrete Anhalts-
punkte dafir vor, daB der Geselischaftsvertrag eine rechts-

~geschaftiiche Nachfolge- oder Eintrittskiausel enthalt, dann

gehdren auch die durch eine solche Klausel begunstigten
Personen zu den Bewilligungsberechtigten, ‘ohne deren
Bewilligung das Grundbuchamt die Benchtlgung nicht vor-
nehmen darf.

8. Wer die Entscheidungsgriinde des OLG Schleswig mit
meinen Ausfiihrungen in: MittBayNot 1992, 11 vergleicht,
wird feststellen, daB beide in den wichtigsten Punkten uber-
einstimmen, obwohl sie unabhangig voneinander zustande
gekommen sind. Danach hat der_Antragsteller die Wahl

zwischen der Berichtigungsbewilligung und dem Unrichtig-
keitsnachweis, Er sollte im Einzelfall Uberlegen, auf wel-
chem Weg er die Berichtigung einfacher und sicherer er-
reichen kann. Entschlieft er sich fur den in der Praxis in
vielen Fillen einfacheren Weg der Berichtigungsbewilli-
gung, der auch im Fall des OLG Schieswig zum Erfolg ge-
fahrt hatte, dann hat er zwar.das BayObLG gegen sich, aber
das OLG Schleswig und di telange, friher nicht be-
anstandete Praxis fur sich.

9. Man kann nur hoffen, daB der BGH recht bald Gelegenheit
erhalt, der Unsicherheit im Berichtigungsverfahren ein Ende

zu bereiten. :
u berel Notar a. D. Rudolf Ertl, Kempten (Allgéu)

14, BGB § 925; EGBGB Art. 233 § 7; DDR-ZGB §§ 67 |, 297 |,
GBO §20 (Grundstuckskaufvertrdge nach ZGB enthalten
nicht die bei Antragsstellung nach dem 3. 10. 1990 erforder-

liche Auflassung)

Das ZGB der DDR hat das Rechtsinstitut der Auflassung
eines Grundstiicks, die gem. § 925 Abs.1 BGB vor einem
Notar oder einer sonstigen dafiir zustindigen Stelle erklart
werden muB, nicht gekannt. Ein auf der Grundiage des ZGB
vor dem 3. 10. 1990 notariell beurkundeter Grundstlickskauf-
vertrag enthalt, auch wenn die in § 297 Abs.1 S.1 ZGB vorge-

schriebenen Erkldrungen des VerduBerers und des Erwer-

bers vor einem damals fiir die Beurkundung zusténdigen
Staatlichen Notariat abgegeben worden sind, keine nach
BGB rechtswirksam erklarte Auflassung und darf vom
Grundbuchamt deshalb nicht zur Grundlage der nach dem
3.10.1990 beantragten Elgenlumsumschrelbung gemacht
werden. :

(Leitsatz der Schriftleitung)

BezG Dresden, Beschluf v. 13.9.1991 — 2 T 138/91 —, mit-
geteilt von Walter Bdhringe(, Notar in Gerstetten

Aus dem Tatbestand.: -

Die Antragstellerin, eine LPG, erwarb zur Urkunde des staatlichen
Notariats G. vom 13.9.1990 vier Im Gebiet der damaligen DDR be-
legene Flurstiicke zu gesamt 17,157 ha. Der Kaufvertrag enthielt u.a.
folgende Bestimmungen:

2. Diese vier genannten Flurstucke verkauft Frau S. an die genannte
LPG, auf die das Eigentum daran Ubergehen soll. Sie beantragen,
diese Flurstacke von Blatt . .. lastenfrei abzuschreiben und auf das
Grundbuchblatt zu GObertragen, auf dem die Kauferin bereits als
Eigentumerin eingetragen ist

3. ,Der Kaufpreis wurde noch vor der Wahrungsumstelilung in Mark
der -DDR bezahlt und zwar in Hohe von 18.500,— Mark ... .

4, ,Nebenabreden wurden nicht getroffen. Die Ubergabe der Flur-
stiicke erfolgte am 1.Juni 1990 .. *
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Der Antrag auf Eigentumsumschreibung ging am 26.10.1990 beim
Grundbuchamt ein. Er wurde durch BeschluB zuriickgewiesen. Die
hiergegen gerichtete Beschwerde der Antragsstellerin hatte keinen
Erfolg.

Aus den Griinden:
Die Beschwerde ist zuldssig (§ 71 Abs.1 GBO.

Der Beschwerde hat das Kreisgericht G. richterlich nicht
abgehoifen (§ 75 GBO)

Die sachliche und 6rtliche Zustandigkeit fir die Entschei-
dung Ober das Rechtsmittel der Beschwerde ergibt sich aus
§72 GBO in Verbindung mit dem Einigungsvertrag vom
31.8.1990, Anlage |, Kapitel ill, Sachgebiet A: Rechtspflege,
Abschnitt 1il, lit. 1b, lit 1e Abs.lit. 1h (BGB!. 889 ff.)

Die Beschwerde ist in der Sache nicht begriindet.

Das Grundbuchamt G. fuhrt in seinem beanstandeten Be-
schluB u. a. wértlich aus: ,,Der vor dem Staatlichen Notariat
G. am 13.9.1990 beurkundete Kaufvertrag ist am 26.10. 1990,
14.00 Uhr, eingegangen. Damit sind nach Anlage |, Kap. lll,
Sachgebiet B (Art. 233 §7 EGBGB) zum Einigungsvertrag
ausschlieBlich die Rechtsvorschriften des BGB auf den vor-
liegenden- Kaufvertrag anwendbar. In der Urkunde vom
13.9.1990 ist eine den Anforderungen des § 925 BGB ge-
nidgende Aufiassungsvormerkung nicht enthalten.

‘Nach §20 GBO darf das Grundbuchamt eine Eigentums-
umschreibung nur dann vornehmen, wenn die rechtswirksa-
me Einigung vorgelegt wird. Der in der Urkunde enthaltene
Antrag auf Eigentumsumschreibung kann nicht in eine Eini-
gung umgedeutet werden. Das Grundbuchamt mtiBte daher
die Vorlage einer notariell beurkundeten Nachtragserkla-
rung verlangen, in weicher eine formgerechte Auflassung
enthalten ist. .. .

Zur Sache selbst ist nunmehr folgendes auszufthren:

Art.233 §7 EGBGB (Anl. |, Kapite! I, Sachgebiet B,
Abschn. Il Einigungsvertrag) soll verhindern, daB schwe-
bende Eintragungsverfahren beim Grundbuchamt durch den
Ubergang auf das neue Recht beeintrachtigt werden. Am Tag
des Wirksamwerdens -3. 10. 1990 — des Beitritts der ehem.
DDR noch anhangige Grundbuchverfahren sind danach
nach dem BGB und der GBO zu behandeln.

Voraussetzung far die Eintragung ist bei einem Eigentums-
wechsel gem. § 20 GBO der Nachweis einer Einigung bez.
der dinglichen Rechtsanderung. (Auflassung) Diese Eini-
gung muB nach § 925, Abs. 1, 8. 1 BGB vor einer zusténdigen
Stelle erklart werden. § 297 | DDR-ZGB kennt eine derartige
dingliche Einigung nicht. Am Tage der Beurkundung des Ver-
trages galt noch das ZGB. Die einschlagige Bestimmung
lautet:

WVertrage, durch die Eigentum an Grundstiicken abertragen
werden soll, missen die unbedingte und unbefristete Erkia-
rung des VerduBerers und des Erwerbers enthalten, daB das
Eigentum an dem Grundsttck auf den Erwerber tbergehen
soll. Sie bedirfen der Beurkundung und der staatlichen
Genehmigung.“

Die Beurkundung regelte §y67 DDR-ZGB Abs. 1, Satz 3. Dort
heiBt es:

»Die Beurkundung ... erfolgt durch das Staatliche Notariat
oder das sonst zustandige staatliche Organ.“ -

Die Staatlichen Notariate der DDR haben jahrzehntelang'

Beurkundungen in dieser bzw. ahnlicher Art vorgenommen.
Eine Eintragungsfahigkeit ist — staatliche Genehmigung
vorausgesetzt — von den Referaten Grundbuch bis zum
2.10.1990 nicht in Zweifel gezogen worden.
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Das Rechtsinstitut der Auflassung kannte das ZGB der
ehem. DDR nicht. Zwar bedarf die Auflassung zu ihrer Wirk-
samkeit keiner Beurkundung. Sie muB jedoch vor einem
Notar oder sonst dazu befugten Stelle erklart werden. Ein
bestimmter Inhalt der Auflassungserklarung ist nicht vorge-

schrieben. BloBes Stillschweigen des Erwerbers zur Erkla-

rung des VerduBerers geniigt jedoch nicht (vgl. Haegele/
Schéner/Stéber Grundbuchrecht 9. Aufl. 1989, Rdnr. 3326).

Erforderlich ist eine ausdriickliche und deutliche Willens-
bekundung auf beiden Seiten, aus denen sich die Einigung
Gber den Ubergang des Eigentums ergibt. Ein entsprechen-
der innerer Wille allein gentigt ebenfalls nicht (vgl. OLG
Frankfurt/M. Rpfleger 1973 5. 394).

An diesen Kriterien gemessen gentgen die Erklarungen der
Vertragspartner im Vertrag vom 13.09.1990 nicht, um eine
LAuflassung® das heiBt eine Vereinbarung tber die Eigen-
tumsibertragung annehmen zu kénnen.

In Ziff. 2 des Vertrages vom 13.09.90 erklart zwar Frau S,
daB ,sie die vier vorgenannten Flurstiicke an die genannte
LPG verkaufe, auf die das Eigentum Ubergehen soll* Eine
entsprechende Annahmeerkléarung der LPG ist jedoch nicht
abgegeben worden. Daraus, daB die Kaufvertragsparteien
beantragen, daB diese Flurstucke von Blatt 245 fur B. lasten-
frel abzuschreiben und auf das Grundbuchblatt zu Uber-
tragen sind, auf dem die Kauferin bereits als Eigentumerin
eingetragen ist, kann die Annahmeerkldrung der LPG hin-
sichtlich der vorerwahnten Erklarung der Verkauferin, daB
das Eigentum libergehen soll, nicht hergeleitet werden.

im obrigen muB die dingliche Einigung auch selbstindig
zum Ausdruck kommen.

Dies schlieBt nicht aus, daB die LPG gegentber der Verkau-
ferin auf Grund des Kaufvertrages einen Anspruch auf Erkla-
rung der Auflassung hat, wenn die von der Verkauferin be-
haupteten Umstande nicht vorliegen bzw. nicht nachgewie-
sen werden kénnen.

Nach Art.232 § 1 EGBGB (a.a. 0.) gilt fur ein Schuldverhalt-

_nis, das vor dem Wirksamwerden des Beitritts entstanden

ist, das bisherige Recht. Somit sind Inhalt und Wirkung des
Schuldverhaltnisses nach dem Recht zu beurteilen, das zur
Zeit der Verwirklichung des Entstehungstatbestandes galt.
Hiervon sind auch vertragliche Schuldverhéltnisse erfaBt.
Die Rechtswirksamkeit des Kaufvertrages hat das Grund-
buchamt nicht zu prifen. :

Die Entscheidung des Grundbuchamtes war daher zu besta-
tigen.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. zu vorstehender Entscheidung den Beitrag von Ert/, in
diesem Heft S. 102

15. EGBGB Art. 231 §5, Art.233 §4; EV Anl.| Kap. Il
Sachg. B Abschn. Il Nr. 1, Abschn. Ili Nr. 1d, 2 (Anlegung
eines Gebdudegrundbuchblattes fir Gebdudeeigentum
gem. § 27 LPG-Geseltz)

1. Ist eine LPG gem. § 27 LPG-Gesetz Eigentiimerin von
Geébduden unabhéngig vom Eigentum am Boden, dann
kann sie nach dem Beitritt der neuen Lander zur Bundes-
republik vom Grundbuchamt die Anlegung von Geb&ude-
grundbuchbléttern verlangen. ’
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2. In das Gebiudegrundbuchblatt ist ein Eigentumswech-
sel auch dann einzutragen, wenn er sicherungshalber
erfolgt.

(Leitsétze nicht amtlich)

BezG Dresden, Beschl. v. 25.10.1991 — 2 T 185/91 (nicht
rechtskréftig)

Aus dem Jatbestand:

Das KrG Dresden — Kammer fir Handelssachen — erdffnete das
Gesamtvollstreckungsverfahren iiber das Vermodgen des VEG Milch-
produktion P. und bestimmte den Beteiligten zu 1) zum Verwalter. In
selner Funktion als Verwalter vereinbarte er in Form notarieller Beur-
kundung mit der LPG (P) ,Grenzland®, der Beteiligten zu 2), daB die
LPG als Sicherungsgeber ihm als Sicherungsnehmer das Eigentum
an einem Wohngebaude bestehend aus 36 Wohneinheiten, welche
naher beschrieben waren, Gbertragt. In dem genannten Vertrag er-
klarten die Parteien, daB sie einig seien, daB das Eigentum an den
genannten Gebauden auf den Bet. zu 1) als Verwalter der VEB Milch-
produktion P. iibergeht. Zugleich wurde beiderseits Eintragung der
Rechtssnderung im Grundbuch bewilligt und beantragt und dariber
hinaus, daB ein gesondertes Gebaudegrundbuch bzw. ein gesonder-
tes Gebaudegrundbuchblatt angelegt werde. ’

Das Grundbuchamt wies die Antrige der Beteiligten zurtick. Es be-

griindete seinen BeschluB damit, daB bisiang kein Gebaudegrund-

buch fur die Gebiude auf diesem Flurstuck angelegt sei. An der
Anlegung eines solchen sehe es sich durch die Gollido-Grundbuch-
anweisung vom 27, 10. 1987 — V 1.92 — behindert, da darin bestimmt
sei; daB eine Anlegung nur auf Ersuchen des Rates der Gemeinde
erfolgen kénne; seit dem 3.10.1990 kénne ein’ Gebaudegrundbuch
@berhaupt nicht mehr angelegt werden. Ein weiterer Grund der
Zuriickweisung sei darin gegeben, daB eine Sicherungsibereignung
wegen des im Sachenrecht bestehenden Typenzwangs nur bei be-
weglichen Sachen méglich sei.

Die Beschwerde des Beteiligten zu 1) hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

Die nach §71 Abs.1 GBO zulassige Beschwerde ist be-
grundet. § 5 Abs. 1 Satz 2 des Gesetzes Uber die Fuhrung
des Grundbuches in Sachsen vom 13. 6.1991 (Gesetz- und
Verordnungsblatt 1991, 153) schlieBt die Grundbuchbe-
schwerde nicht aus.

Das Grundbuchamt war anzuweisen, Gebéudegrdndbuch-
blatter anzulegen und den Eigentumswechsel hinsichtlich
des Gebaudeeigentums einzutragen.

Das Eigentum an den Wohngeb&uden kanh entsprechend
§ 11 ErbbauVO wie ein Grundstuck Ubertragen werden.

Es liegt eine rechtswirksame Ubertragung des Eigentums
an den Geb&uden vor..

1. Die LPG ,Grenzland“ war Eigentumerin der vorbezeich-
netén Wohngebaude. Dies ergibt sich aus § 27 LPG-Gesetz,
nach dem die von den LPG auf dem von ihnen genutzten
Boden errichteten Gebaude unabhangig vom Eigentum am
Boden Eigentum der LPGs sind. Der LPG fehlt auch nicht die
Verfugungsbefugnis Uber die Geb&ude. | ’

DaB der Ubereignung der Geb&ude eine Sicherungsabrede
zugrunde liegt, fahrt zu keinem Eintragungshindernis. Zwar
kann der Ansicht des Beschwerdefthrers nicht zugestimmt
werden, daB Geb#ude lediglich verfahrensrechtlich wie
Grundstiicke zu behandeln sind und ansonsten wie beweg-
liche Sachen, jedoch dndert sich dadurch nichts an der
Zulassigkeit der Sicherungsibereignung. DaB Gebé&ude
auch materiellrechtlich den Grundsttcken gleichgestelit
sind, ergibt sich aus der Anl. | Kap. Il Sachg. B Abschn. Il
Art. 233§ 4 Abs. 1 EV. Dort ist namlich bestimmt, daB fur das
Gebaudeeigentum die sich auf Grundstiicke beziehenden
Vorschriften des Burgerlichen Gesetzbuches entsprechend
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gelten. Die Beurteilung der Zuldssigkeit von Sicherungs-
Gbereignungen an Geb&uden beurteilt sich demnach nach
den im Grundsttcksrecht herrschenden Grundsatzen.

in der Literatur finden sich Stimmen, die als Gegenstand der
Sicherungsiibereignung nur bewegliche Sachen zulassen
wollen (beispielsweise Soergel/Mahl, BGB, 11. Aufl., § 90
Rz. 33). Dem kann jedoch nicht zugestimmt werden. Siche-
rungseigentum kann begrifflich auch an Grundstlcken be-
gruridet werden (vgl. MinchKomm-Quack BGB, 2. Aufl.,
Anh. §§ 929 bis 936 Anm. 6). Die abweichenden, auf beweg-
liche Sachen beschriankten Formulierungen in der Literatur
verstehen diese offensichtlich nicht als AusschiuB der tech-
nischen Méglichkeit, sondern als Beschreibung der Ver-
tragspraxis. In der Vertragspraxis kommt die Begrindung
von Sicherungseigentum an Grundstiicken aus wirtschaft-
lichen Grinden nicht vor, weil die Belastung mit Gebthren
und Steuern bei Grundstiicken unverhaltnismaBig sind und
den Glaubigern durch die Sicherungsgrundschuid ein hin-
reichendes Sicherungsmitte! zur Verfiigung steht.

Die Zulassung der Sicherungsubereignung von Grund-
stiicken bzw. grundstiicksgleichen Rechten bedeutet auch
keinen VerstoB gegen den numerus clausus der Sachen-
rechte oder gegen den Grundsatz des Typenzwangs. Dieser
Grundsatz hat den Inhalt, daB die dinglichen Rechte-ihrer
Zahi und ihrem Inhalt nach festgelegt sind. AuBerhalb des
Eigentums und der bestehenden beschrénkten dinglichen
Rechte kénnen keine neuen von den Parteien geschaffen
werden. Der numerué clausus wird erganzt durch die gesetz-
liche Fixierung der moéglichen Sachenrechtstypen, d. h. es
kdnnen die gesetzlich vorgesehenen Typen von den Parteien
nicht oder nur in engen Grenzen abgeandert werden. Damit
ist angesprochen, daB keine Gestaltungsfreiheit der Par-
teien im Sachenrecht besteht. Diese kdnnen. also beispiels-
weise nicht eine Hypothek mit Inhaltselementen einer
Grunddienstbarkeit vermischen.

Es besteht jedoch AbschiuBfreiheit insoweit, ob ein gesetz-
lich zugelassenes dingliches Recht bestellt wird oder nicht.

Bei der Sicherungsibereignung von Grundstlicken oder wie
hier von Gebduden wird volles Eigentum ubertragen. Der
Inhalt des Eigentumsrechts wird in dinglicher Hinsicht nicht
verandert. Entscheidend ist, daB die Auflassung ohne Bedin-
gungen erklart worden ist (§ 925 Abs. 2 BGB).

Im vorliegenden Fall haben die Parteien des Sicherungsver-
trages unbedingtes Eigentum Ubertragen; die Sicherungs-
abrede ist lediglich schuldrechtlicher Natur

Es ist auch nicht beantragt worden, das Eigentum an den
Gebiuden im Gebdudegrundbuchblatt als Sicherungseigen-
tum einzutragen.

Das Grundbuchamt hat grundséatziich nicht das der Ubereig-
nung zugrundeliegende Kausalgeschéft zu prufen. Die Uber-
eignung der Geb&ude zur Sicherung einer Forderung bildet
auch keine Umgehung des Pfandbarkeits- und Verpfandbar-
keitsverbots in § 25 Abs. 4 -LPG-Gesetz, da das Geb&ude-
eigentum von dieser Vorschrift nicht erfaBt wird. Es handelt
sich weder um Produktionsmittel der LPG, noch sind die
Wohngebaude Grundlage der wirtschaftlichen Tatigkeit der
LPG. '

2. Das Grundbuchamt hat fir die Gebaude auch ein Ge-
baudegrundbuchbiatt anzulegen.

In der Anl. | Kap. Il Sachg. B Abschn. lli Nr.1d EV ist be-
stimmt, daB, soweit nach den am Tag vor dem Wirksam-
werden des Beitritts geltenden Vorschriften Gebdudegrund-
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buchblatter zu fuhren sind, diese Vorschriften weiter anzu-
wenden sind, sowie, daB die Kenntlichmachung und An-
legung des Gebaudegrundbuchblattes im Grundbuch des
Grundstiicks zu verzeichnen ist.

Nach § 16 Grundstiicksdokumentationsordnung (GDO) gel-
ten fur die staatliche Dokumentation der Geb&iude und der
Rechte an Gebauden oder Gebiudeteilen die Rechtsvor-
schriften 0ber Grundstiicke und Grundstiicksrechte entspre-
chend, wenn durch Rechtsvorschriften festgelegt ist, dad
Gebiude und Rechte an Gebauden oder Geb&udeteilen auf
besonderen Grundbuchblattern (Gebaudegrundblattern)
nachgewiesen werden.

Die Grundbuchamter haben sich bislang geweigert, flr
Gebaude im Eigentum der LPG Geb&udegrundbuchblatter
anzulegen, weil in diesem Bereich gerade keine Rechtsvor-
schriften vorhanden sind, die bestimmen, daB Gebaude und
Rechte an Gebiuden auf besonderen Gebaudegrundbuch-
blattern anzulegen sind. Eine Bestimmung, daB Gebaude-
grundbuchblatter anzulegen sind, findet sich beispielsweise
in §4 Abs. 1 Satz 3 des Gesetzes lUber die Verleihung von
Nutzungsrechten an volkseigenen Grundsttucken vom 14.12,
1970 (GBI |, 372). Eine solche Regelung war bei den von den
LPG errichteten Geb&auden bislang nicht notwendig. Hieraus
darf aber nicht der Schlup gezogen werden, daB auch bei
- gednderten Bedingungen keine Gebaudegrundb(}cher anzu-
legen sind.

Die staatliche Dokumentation der Grundstiicke und Eigen-
tumsrechte an Grundsticken wird durch Eintragungen im
Grundbuch vollzogen (§ 4 GDO). Ein Nachweis in Gebaude-
grundbuchblattern fur Geb3ude oder Rechte an Geb&uden
ist immer dann erforderlich, wenn Grund- und Geb&ude-
eigentum auseinanderfallen. Das ist im Fall des § 27 LPG-
" Gesetz gegeben. Diese Vorschrift regelt, daB Gebaude und
Anlagen, die von der LPG auf dem von ihr genutzten Boden
errichtet werden, unabhangig vom Eigentum am Boden
Eigentum der LPG werden.

Gebaudeeigentum ist auch selbst verkehrsfahig. Dies ergibt
eines Zusammenschau aus Art.231 §5 und Art. 233 §4
EGBGB. Gebaudeeigentum wird danach wie Grundsticks-
eigentum Obertragen. Zur Ubertragung des Eigentums ist
nach § 873 Abs. 1 BGB die Eintragung im Grundbuch erfor-
derlich. Deshalb ist es auch weiterhin notwendig, Gebaude-
grundbuchblatter anzulegen, weil ansonsten dem Geb&u-
deeigentum die Verkehrsfahigkeit genommen wiirde.

Die §§ 7 bis 17 der Verordnung zur Ausfiihrung der Grund-
buchordnung gelten auch fur das Verfahren bei Fithrung von
Gebaudegrundbuchblattern (Anl. 1 Kap. lll Sachg. B Ab-
schn. lil Nr. 2 EV). In dessen § 7 Abs. 1 ist bestimmt, daB fur
ein Grundstuck, das ein Blatt bei der Anlegung des Grund-

buchs nicht erhalten hat, ein Grundbuchblatt von Amts-

wegen angelegt wird.

Hieran ist das Grundbuchamt auch nicht durch die Collido-

Grundbuchanweisung vom 27.10.1987 — VI1.92 — gehindert.
Eine Weisungsgebundenheit des Grundbuchamtes an diese
interne Verwaltungsvorschrift besteht seit 3.10.1990 nicht
mehr.

Hinweis der Schriftleitung

Vgl. zu vorstehender Entscheidung den Beitrag von
Béhringer, in diesem Heft S. 112.
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16. GBO § 49 (Leibgeding an stddtischem Anwesen)

Das fiir die Eintragung eines Leibgedings erforderliche Ein-
riicken des Ubernehmers in eine dadurch zumindest teil-
weise vermittelte Existenzgrundlage ist bei stidtischen An-

- wesen regelméBig anzunehmen.

LG Bamberg, Beschlu® vom 1.8.1991 — 3 T 106/91 — mit-
geteilt von Notar Heinz Weidner, Bamberg.

(Leitsatz nicht amtlich)

Aus dem Tatbestand:

Am 13.6. 1991 haben die Eheleute Joseph und Barbara F. mit der aus
erster Ehe von Joseph F. stammenden Tochter Erlka M. die Ubergabe
des Herrn F. gehdrenden Anwesens In B. vor dem Notar vereinbart.

Unter Ziff. IIl. 1) a), b), ¢) und d) wurde folgendes vereinbart:
I1l. Vertragsbestimmungen
Fur diese Ubergabe gelten folgende Bestimmungen:

1) Die Ubernehmerin Ertka M. gewahrt den Eheleuten Joseph und Bar-
bara F. als Gesamtberechtigten hach § 428 BGB, vom Tage der Besitz-
Ubergabe an auf deren Lebenszeit folgende unentgeltlichen Rechte:

a) Zur Wohnung und zur ausschlieBlichen Benltzung erhalten die
Eheleute Joseph und Barbara F. im Ubergebenen Anwesen die ganze
Wohnung Im 1.ObergeschoB, bestehend aus 3 Zimmern, Kiche und
Bad. Ferner erhalten die Eheleute Joseph und Barbara F. zur alleini-

.gen Benutzung die Garage im Haus.

Die Eheleute Joseph und Barbara F. durfen ferner den Keller mitbe-
nitzen sowie alle sonstigen zum gemeinschaftlichen Gebrauch der
Hausbewohner bestimmten Anlagen und Einrichtungen, wobei ihnen
jederzeit freier Zutritt zu gewahren ist.

Die Kosten fur ihren Strom- und Wasserverbrauch sowie die Kosten
der Beheizung lhrer Austragswohnung tragen die Berechtigten
selbst. Alle sonstigen verbrauchsabhangigen Nebenkosten gehen zu
Lasten der Ubernehmerin Erika M.

Die Ubernehmerin Erika M. hat auch das Anwesen bewohnbar und
beheizbar zu erhalten sowie die Kosten der Instandhaltung zu tragen.

Hinsichtlich der Schénheitsreparaturen vereinbaren die Vertragsteile
mit rein schuldrechtlicher Wirkung folgendes:

Die Ubernehmerin Erika M. verpflichtet sich, die Schénheitsreparatu-
ren far die Wohnung der Berechtigten als Gesamtschuldnerin mit
ihrem Bruder Erwin F, der diese Verpflichtung in einer gesonderten
Urkunde Ubernehmen wird, zu Gbernehmen. Untereinander sind die
Geschwister F. zu gleichen Anteilen verpflichtet. Das Material fur die
Schonheitsreparaturen werden die Berechtigten zur Verfgung
stellen.

b) Auf Verlangen hat Frau Erika M. auch far die Eheleute Joseph und
Barbara F. unentgeltlich deren Haushalt zu fOhren oder fiihren zu
lassen. Die Haushaltsflhrung umfaBt namentlich die Zubereitung
der Mahlzeiten, die Reinigung der Austragswohnung, die Pflege von
Kleidung und Wasche sowie die Erledigung von Besorgungen und
Géangen.

AuBerdem Ubernimmt Frau Erika M. in alten ynd in kranken Tagen der
Eheleute Joseph und Barbara F. die héusliche Pflege, entsprechend
den jeweiligen Gesundheitsverhaltnissen der Berechtigten. Die haus-
liche Pflege umfaBt insbesondere alle erforderlichen Dienstleistun-
gen und Handreichungen, auch eine etwa erforderlich werdende
Dauerpflege, soweit dies ohne Inanspruchnahme einer bezahlten
familienfremden Pflegeperson maoglich ist. HierGber entscheidet im
Zweifelsfall der Hausarzt der Eheleute Joseph und Barbara F.

c) Beim Ableben eines der Berechtigten ist der Uberlebende auf
Lebenszeit allein berechtigt.

d) Zur Sicherung der vorstehenden Wohnungs- und Ben(tzungsrech-
te wird hiermit fur die Eheleute Joseph und Barbara F. als Gesamtbe-
rechtigte nach § 428 BGB am oben bezeichneten Grundstiick eine

beschrankte per'sénliche Dienstbarkeit

bestellt und fur die Gbrigen Anspriche, mit Ausnahme der schuld-
rechtlichen Vereinbarungen, eine

Reallast
an diesem Grundstuck.
Beide Rechte sollen zu einem Leibgeding zusammengefaBt werden.

Zur Loschung soll der Nachweis des Todes der Berechtigten ge-
nigen. .

Durch Zwischenverfigung hat das Amtsgericht — Grundbuchamt —
es abgelehnt, die Eintragung in der beantragten Form zu vollziehen
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mit der Begrndung, far das Vorliegen eines Altenteilsvertrages sei
erforderlich, daB der Ubernehmer kraft der Nutzung des Oberlasse-
nen Grundsticks in die Lage versetzt werde, sich eine eigene Lebens-
grundlage zu schaffen und gieichzeitig den dem Altenteiler geschul-
deten Unterhalt zu gewinnen. Der vorliegende Vertrag entspreche
nicht dieser Anforderung, so daB eine Sammelbuchung als Leibge-
ding ausscheide.

Der hiergegen mit Schreiben des Notars eingelegten Erinnerung_

wurde nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

Die gemé&B § 71 Abs.1 Grundbuchordnung, § 11 Abs.1 S. 1,
Abs.2, 3 Abs.1 h) RpflG als Beschwerde zu behandelnde
Erinnerung ist begriindet. Die Kammer teilt die Ansicht des
zur Einlegung der Beschwerde befugten Notars (§ 15 Grund-
buchordnung).

Nach Ansicht der Kammer erfallt der vorliegende Vertrag
vom 13.6.1991 die Voraussetzungen fr die Bejahung eines
Altenteilsvertrages im Sinne des § 49 GBO i.V.m. Art.7 ff.
AGBGB (Art. 96 EGBGB). Zu Recht weist in diesem Zusam-
menhang das Amtsgericht B. darauf hin, daB zwischen Be-
rechtigten und Verpflichteten verwandtschaftliche 'Bezie-
hungen bestehen, die &rtliche Bindung an das tibergebene
Grundstiick vorliege und auch die teilweise Versorgung der
Berechtigten durch die notarielle Vereinbarung sicherge-
stellt werden solle.

Wenn das Amtsgericht vorliegend als weiteres erforder-
liches Kriterium die Begrandung einer zumindest teilweisen
Existenzgrundlage fur die Ubernehmerin durch ihr Nach-
ricken vermiBt, teilt die Kammer diese Ansicht nicht.

Zu Recht weist der beschwerdefuhrende Notar in seiner Stel-
lungnahme darauf hin, ein stadtisches Wohnhaus, in wel-
chem die Ubernehmerin eine Wohnung selbst bewohnen
oder durch Vermietung nutzen kénne, sei geeignet, eine Exi-
stenz wenigstens teilweise zu begrinden.

Der wirtschaftliche Nutzwert einer Wohnung im stadtischen
Bereich kann — wie der Beschwerdeflhrer weiter ausfihrt
— durchaus mit 1.000,— DM monatlich angesetzt werden.
Demgegentber ist der Nutzen landwirtschaftlicher An-
wesen, bei denen Leibgedingsrechte unzweifelhaft eintra-
gungsfahig sind, in vielen Fallen erheblich geringer. Dies gilt
vermehrt in einer Zeit, in der viele kleinbauerliche Betriebe
nicht mehr existenzféhig sind und, wenn tuberhaupt noch,
nur als Nebenerwerbslandwirtschaft geftihrt werden.

In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, daB nach der
Rechtsprechung des Bayerischen Obersten Landesgerichts
(vgl. BeschluB 25.3.1975, Rpfl 75, 314, 315[= DNotZ 1975, 622
= MittBayNot 1975, 170]) auch stadtische Wohngrund-
stlicke mit einem Leibgeding belastet werden kénnen. Die
vom Amtsgericht Aachen geforderte Beschrankung auf eine
gewerbliche Nutzung des iibernommenen Grundstticks (vgl.
BeschluB vom 11.10.1990, Rpfl 91, 106) kann nach Ansicht der
Kammer nicht das entscheidende Kriterium far die An-
nahme der Begrindung einer Existenzgrundlage sein. Viel-
mehr kommt es entscheidend darauf an, ob die Nutzung des
tUbernommenen Grundsticks — auf welche Weise auch
immer — einen Teil der Existenz des Ubernehmers (der Uber-
nehmerin) sichern kann. Dies ist bei der Uberlassung eines
Wohnanwesens im stadtischen Bereich zu bejahen, weshalb
der Beschwerde stattzugeben war. AntragsgemaB ist des-
halb die Eintragung vorzunehmen.
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17. BGB §§ 242, 1372 {i. (Voraussetzungen eines Ausgleichs
von Ehegattenzuwendungen bei gesetzlichem Guterstand
wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage)

a) Zuwendungen, die Ehegatten wahrend des gesetzlichen
' ‘Giiterstandes einander gemacht haben und deren Wert
sie, gestiitzt auf das Scheitern der Ehe, zuriickverlangen,
werden grundsitzlich allein giiterrechtlich ausgeglichen
(Bestitigung der bisherigen Rechtsprechung BGHZ 82,
227; Urteil vom 22.4.1982 — IX ZR 35/81 — FamRZ 1982,
778 [= DNotZ 1983, 177]).

b) Erstrebt der Zuwender in Abweichung von diesem Grund-
satz eine Ausgleichung nach den Regeln iiber den Weg-
fall der. Geschiftsgrundlage; so gehdrt zur schliissigen
Klagebegriindung die Darlegung, daB das Ergebnis, zu
dem der Zugewinnausgleich unter Einbeziehung der Zu-
wendung filhrt, schlechthin unangemessen und fiir thn
unzumutbar ist.

c) Zu den Voraussetzungen, unter denen ausnahmsweise
Ausgleichung der Zuwendung nach den Grundsétzen
{iber den Wegfall der Geschéftsgrundlage verlangt wer-
den kann.

BGH, Urteil vom 10.7.1991 — XII ZR 114/89 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Klagerin war vom 22. 10. 1982 bis 16. 8. 1988 in zweiter Ehe mit dem
Beklagten verheiratet. Bel Eingehung der Ehe, in der die Parteien im
gesetzlichen Guaterstand lebten, erteilten sie sich gegenseitig Bank-
vollmacht. Die Klagerin raumte dem Beklagten auBerdem die Ver-
fugungsbefugnis Gber ein Wertpapierdepot bei der D-Bank ein, das
sie im Jahre 1980 mit dem Erwerb festverzinslicher Wertpaplere zu
einem Kurswert von 59.400 DM er6ffnet hatte. Als den Eheleuten am
19.5.1983 ein Kind geboren wurde, beschiossen sie, daB die Klagerin
gegen ihre Tochter aus erster Ehe, die beim Vater lebte, Unterhalts-
abanderungsklage erheben sollte, um die dieser bis dahin geschul-
dete Unterhaltsrente von 200 DM monatlich nicht mehr zahlen zu
massen. Dabei kamen die Parteien Gberein, zuvor die Wertpapiere
von der Kldgerin auf den Beklagten zu Obertragen. Unter dem
1.6. 1983 unterzeichneten sie eine Vereinbarung, wonach die Klégerin
dem Beklagten wegen ihr in der Zeit vom 28.8. 1979 bis 25.5,1983 zum
laufenden Lebensunterhalt und flr sonstige Ausgaben gewéhrter
Geldbetrége von Insgesamt 55.000 DM sowie gegen Zahlung eines
zusatzlichen Betrages von 5.000 DM das Wertpapierdepot Gbertrug.
Am 1.7.1983 lieB der Beklagte die Wertpapiere aus dem Depot der
Klagerin in sein eigenes Gbertragen. Die sodann erhobene Abénde-
rungsklage der Kléagerin hatte jedoch keinen Erfolg. Am 7.12.1983
verduBerte der Beklagte die Wertpapiere zum Preise von 61.355,90
DM. Mit Einverstandnis der Klégerin verwendete er den Erlés dazu,
um Hypothekenschulden abzulésen, die auf in seinem Alleineigen-
tum stehenden Immobilien lasteten und héhere Zinsen erforderten,
als die Wertpapiere abwarfen.

Auf die Klage, mit der die Klagerin den Ver&uBerungserlds be-
ansprucht, hat das Landgericht den Beklagten zur Zahlung von
61.355,90 DM nebst 4 % Zinsen seit 26.7.1987 verurteilt. Die Berufung
des Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit der Revision verfolgt er
sein Klageabweisungsbegehren weiter. ’

Aus den Grinden:

Nach der Beurteilung des Berufungsgerichts steht der Kla-
gerin ein Zahlungsanspruch-in Héhe des Erléses zu, den der
Beklagte aus dem Verkauf der Wertpapiere erzielt hat, weil
die Geschéaftsgrundlage fir die Zuwendung an den Bekiag-
ten, bei der offenbleiben kdnne, ob es sich um eine Schen-
kung oder eine sogenannte unbenannte Zuwendung han-
dele, spatestens mit der Scheidung weggefallen sei. (Wird
ausgefiahrt.)

Gegen diese Beurteilung wendet sich die Revision zu Recht.

1. Die Frage, wie Zuwendungen auszugleichen sind, die Ehe-
gatten wahrend des gesetzlichen Gterstandes einander
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gemacht haben und die sie, gestitzt auf das Scheitern der
Ehe, zurickverlangen, wird nicht einheitlich beurteilt.

Teilweise wird die Meinung vertreten, die Ausgleichung sei
nach den allgemeinen schuldrechtlichen Regeln im Wege
selbstandiger Einzelrickabwickiung durchzufahren. Der
Anspruch auf Rickgewdhr und der Zugewinnausgleich
seien zu trennen. Die Riickabwickiung stelle erst den Zu-
stand her, auf dessen Grundlage der Zugewinnausgleich
erfolge (vgl. etwa Kuhne, zuletzt JR 1982, 237 in Anmerkung
zu BGHZ 82, 227; Erman/Heckelmann, BGB 8.Aufl. § 1363
Anm.4 S.773; MunchKomm/Gernhuber, 2.Aufl. Rdnr. 21 f.
vor § 1363; Soergel/Lange, BGB 12. Aufl. § 1372 Rdnr. §, je
m.w. N.). Danach ist der Rickgew&hranspruch vorweg seib-
stdndig geltend zumachen oder, wenn das nicht geschieht,
beim Zugewinnausgleich incident zu beurteilen. Soweit er
besteht, ist er als Vermdgenswert des Zuwenders zu berick-
sichtigen, d. h. in dessen Endvermdgen als Aktivum anzuset-
zen. Entsprechend ist auf seiten des Zuwendungsempfén-
gers eine entsprechende Verbindlichkeit einzustellen.

Demgegentiber hat der Bundesgerichtshof die sogenannte
gliterrechtliche Losung vertreten, nach der die Bestimmun-
gen Gber den Zugewinnausgieich auch fur derartige Zuwen-
dungen der Ehegatten ein Ausgleichssystem zur Verfiigung
stellen. Danach bedarf es in aller Regel keines Ruckgriffs
auf allgemeine schuldrechtliche Vorschriften, insbesondere
die Grundsatze Uber den Wegfall der Geschaftsgrundliage.
Vielmehr kommt den Vorschriften des ehelichen Gterrechts
{iber den Ausgleich des Zugewinns der Vorrang zu. Durch sie
werden die aligemeinen Grundsédtze tber den Wegfall der
Geschéftsgrundlage in aller Regel verdrangt und daraus ab-
zuleitende Ausgleichsanspriiche in weitem Umfang ausge-
schlossen. Nur zur Korrektur schlechthin unangemessener
und untragbarer Ergebnisse kann der Ruckgriff auf § 242
BGB geboten sein (vgl. BGHZ 65, 320, 324 f.; 68, 299, 302 ff.;
82, 227, 232 ff.; Urteil vom 22.4. 1982 — IX ZR 35/81 — FamRZ
1982, 778, 779 [= DNotZ 1983, 117] sowie zuletzt Urteil vom
4.4,1990 — IV ZR 42/89 — FamRZ 1990, 855). An dieser
Rechtsprechung, der der'erkennende Senat bereits im Urteil
vom 5.10.1988 (IVb ZR 52/87 — FamRZ 1989, 147, 149) ge-
folgt ist und die auch im Schrifttum Zustimmung gefunden
hat (vgl. etwa Reinicke/Tiedtke, WM 1982, 946; Holzhauer,
JuS 1983, 830; Tiedtke, JZ 1984, 1078, 1082 f.; Johannsen/
Henrich/Jaeger, Eherecht § 1372 Rdnr. 8; Palandt/Diederich-
sen, BGB 50.Aufl. § 1372 Rdnr.4; Schwab, Handbuch des
Scheidungsrechts 2. Aufl. Teil VIl Rdnr.159 sowie im Er-
gebnis Staudinger/Thiele, BGB 12. Aufl. § 1363 Rdnr. 14, je
m.w. N.; vgl. auch Bosch in Anm. FamRZ 1982, 249 sowie
Goppinger, Vereinbarungen anldBlich der Ehescheidung
6. Aufl. Rdnr. 517 ff., 519 ff.), ist festzuhalten.

a) Die von der Gegenmeinung vertretene Ausgleichung der
Zuwendungen im Wege selbstandiger Einzelrickabwickiung
bereitet Schwierigkeiten. Sie folgen aus dem Zusammen-
hang, der zwischen derartigen Zuwendungen und dem Zuge-
winnausgleich bestent. Ein solcher Zusammenhang wird im
Gesetz ausdriicklich hergestelit durch die Anrechnungs-
bestimmung des § 1380 Abs. 1 BGB. Diese Vorschrift gelangt
auch dann zur Anwendung, wenn vorweg entschieden wor-
_ den ist, ob und inwieweit die Zuwendung nach § 242 BGB
auszugleichen ist. Hat diese Beurteilung ergeben, daB die
Zuwendung in vollem Umfang dem Zuwendungsempfénger
verbleibt, so ist sie in den Féallen des § 1380 Abs.1 BGB
gleichwoh! auf eine Zugewinnausgleichsforderung des Zu-
wendungsempféngers anzurechnen. Kommt es — wie in der
Regel — zu einer Anpassung durch Verpflichtung zur teil-
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weisen Erstattung, so ist das, was dem Zuwendungsempfan-
ger von der Zuwendung verbleibt, auf seine Zugewinnaus-
gleichsforderung anzurechnen. Dadurch kommt es zu einer
weiteren Ausgleichung, die das Ergebnis der vorausgegan-
genen Ruckabwicklung verdndert und es ,verfdlschen“
kann, wenn die Rechtsfolge aus § 1380 BGB nicht von vorn-
herein — vorausschauend — berlicksichtigt wird.

Auch unabh&ngig von § 1380 BGB kann sich bei der Beurtei-
fung der Riickabwicklung das Bediirfnis ergeben, das Ergeb-
nis des Zugewinnausgleichs vorausschauend zu beriick-
sichtigen, etwa um zu vermeiden, daB nach § 242 BGB etwas
zugesprochen wird, was aufgrund des Zugewinnausgleichs
(teilweise) wieder zurlickgewahrt werden muB (vgl. BGHZ 68,
a.a. 0. S. 303). Ferner kann dieses Bed(rfnis bestehen, wenn,
wie es teilweise vertreten wird, auf den Riickabwicklungs-

" anspruch dasjenige anzurechnen ist, was der ruckfordernde

Ehegatte Gber §§ 1372 ff. BGB als Zugewinn fordern kénnte
(vgl. Soergel/Lange a.a.O. Rdnr. 8 a).

Die Schwierigkeiten, die sich aus dieser Verkntpfung der
Zuwendungen mit dem Zugewinnausgleich ergeben, werden
dadurch erhoht, daB der auf § 242 BGB gestiitzte Anspruch
auf Ruickabwicklung keine Familiensache darstellt und da-
her, weil er vom Zugewinnausgleich zu trennen ist, grund-
sétzlich in einem separaten Verfahren geitend zu machen
ist, fir das das Gericht fiir aligemeine Zivilsachen zusténdig
ist (vgl. Senatsbeschiuf vom 15.10.1980 — [V b ZR 503/80 —
FamRZ 1981, 19, 21), wahrend tber den Zugewinnausgleich-
sanspruch das Familiengericht entscheidet.

Diese Umstande sprechen dafiir, den Ausgleich der Zuwen-
dungen in das Guterrecht zu integrieren und mit dem Aus-
gleich des Zugewinns in einem Akt durchzufihren.

b) Eine solche Einbeziehung ist moéglich, da das Ausgleichs-
system des Glterrechts auch gegenseitige Zuwendungen
der Ehegatten zu erfassen vermag. Derartige Zuwendungen
werden, gleichgultig ob es sich um Schenkungen oder ehe-
bedingte Zuwendungen handelt (vgl. hierzu Senatsurteil vom
17.1.1990 — Xl ZR 1/89 — FamRZ 1990, 600 [= DNotZ 1991,
492 = MittBayNot 1990, 178]), nicht von § 1374 Abs.2 BGB
erfaBt und daher nicht dem Anfangsvermdgen des Zuwen-
dungsempfangers zugerechnet (Senatsurteil BGHZ 101, 65,
69 ff.), sondern fallen in den Zugewinn und erhthen diesen,
soweit ihr Wert beim Ende des Guterstandes noch vor-
handen ist. Ergibt sich infolge der Zuwendung fiir den
Zuwendungsempfanger ein hoherer Zugewinn als fir den
Zuwender, so hat dieser einen Anspruch nach § 1378 Abs. 1
BGB. Einem solchen Anspruch steht § 1380 BGB nicht ent-
gegen; denn diese Vorschrift greift nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs nur ein, soweit ein Aus-
gleichsanspruch des Zuwendungsempfiangers besteht.
Soweit dieser im voraus mehr erhaiten hat, als seine Aus-

" gleichsforderung ohne die Zuwendung ausmachen wi{irde,

trifft § 1380 BGB keine Regelung (vgl. BGH Urteil vom
22.4,1982, a.a. 0. S.779). Damit ermoglichen die Zugewinn-
ausgleichsregein eine Ausgleichung der genannten Zuwen-
dungen, gleichgiltig ob die jeweilige Zuwehgung sich im
Rahmen dessen hélt, was der Zuwendungsempfénger ohne
die Zuwendung als Zugewinnausgleich zu beanspruchen
hatte .(sogenannter vorweggenommener Zugewinnaus-
gleich), oder ob die Zuwendung wertm&Big den ohne sie ge-
schuldeten Zugewinnausgleich (bersteigt (sogenannte
Uberschissige Zuwendung).

c) Hiernach muB es fur den Ausgleich von Zuwendungen, die
Ehegatten einander wahrend des gesetzlichen Glterstandes
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gemacht haben, in aller Regel mit dem giterrechtlichen
Ausgleich als der vom Gesetz vorgesehenen Losung sein
Bewenden haben. Da jedes Rechtsverhiltnis dem Grundsatz

von Treu und Glauben untersteht, kann die Anwendung des -

§ 242 BGB indessen auch bei diesem Ausgleich nicht aus-
geschlossen werden. Sie muB allerdings im Interesse der
Rechtsklarheit und Rechtssicherheit auf extreme Ausnah-
mefille beschrankt bleiben, in denen die guterrechtiichen
Vorschriften den im Einzelfall bestehenden interessenkon-
flikt nicht zu erfassen vermdgen und das Ergebnis der gtiter-
rechtlichen Abwicklung schlechthin unangemessen und far
den Zuwender unzumutbar unbillig ist.

Ein solcher Ausnahmefall ist in der Rechtsprechung bislang
" in Fallen angenommen worden, in denen zu dem finanziellen
Interesse des Zuwendenden an einem wertmaBigen Aus-
gleich besondere Umstande hinzutraten, die ein schutzwar-
diges Interesse an der Rickibertragung des Eigentums an
dem zugewendeten Vermdgensgegenstand begriindeten
und es unertraglich erscheinen lieBen, daB der andere Ehe-
gatte auf dem Eigentum beharrte, statt es — gegen Zahlung
eines angemessenen Ausgleichs — auf den Zuwendenden
zurdckzulbertragen (vgl. BGHZ 68 a.a. 0. 5.304 ff.; 82 a.a. 0.
8. 236 f. und FamRZ 1982, a.a. 0. S.779).

Darum geht es hier jedoch nicht. Das Interesse der Kléagerin
ist nicht auf die Riickgewéahr bestimmter Gegenstéande, son-
dern allein auf die Ruckerstattung von Vermégenswerten ge-
richtet. Wann § 242 BGB in einem solchen Fall eingreift, hat
der Bundesgerichtshof bisher nicht entschieden.

Bei der Konkretisierung der Voraussetzungen, unter denen
ein solcher Ausnahmefall in Betracht kommt, kann der MaB-
stab der Ausgleichung, den das Gesetz in der speziell fur
das Scheitern der Ehe getroffenen glterrechtlichen Rege-
iung genereil vorsieht, nicht unberticksichtigt bleiben.
Danach wird die Grenze der Unangemessenheit und Untrag-
barkeit kaum je Gberschritten sein, solange der Zuwender
einen Ausgleich in Hdhe des halben Wertes der Zuwendung
erhélt. Denn mit der hélftigen Beteiligung ist. ein MaB an
Ausgleichung erreicht, das nach dem Grundgedanken der
Zugewinnausgleichsregelung grundsétzlich nicht als un-
tragbar bezeichnet werden kann. Aus der Sicht des dort gel-
tenden Prinzips hilftiger Ausgleichung, das auch der An-
rechnungsregelung des § 1380 Abs. 1 BGB zugrunde liegt, ist
es vielmehr normal, wenn der Zuwender Gber den Zugewinn-
ausgleichsanspruch (nur) den halben Wert seiner Zuwen-
dung zurtickerhalt. Aber auch wenn sein Ausgleichsan-
spruch dahinter zuriickbleibt, ist eine Korrektur nicht ohne
weiteres geboten, weil sich in gewissen Abweichungen von
der halftigen Beteiligung ein noch normal zu nennendes
Risiko verwirklicht, wie es im Zugewinnausgleich angelegt
ist und vor dem auch der Ehegatte, der die Zuwendung
“gemacht hat, nicht vollig bewahrt bleiben kann (ebenso
Reinicke/Tiedtke a.a.O. S.953; Schwab, a.a.O. Rdnr.120;
Tiedtke, a.a. 0. S.1083). Um die Unertraglichkeit eines der-
artigen Ergebnisses und die Unabweisbarkeit seiner Korrek-
tur durch die Anwendung von § 242 BGB zu begrtinden, mis-
sen vielmehr weitere Griinde hinzutreten, die den Ruckgriff
auf die verdrangten Regeln Gber den Wegfall der Geschéfts-
grundlage unter Beriicksichtigung der tbrigen konkreten
Umstinde des Einzelfalles zwingend gebieten. Derartige
Grunde mogen etwa in Betracht kommen, wenn einerseits
der Zuwendungsempfinger bei’ Ehezeitende keinen-Zuge-
winn aufzuweisen hat, weil die Zuwendung ihm zur Erhal-
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tung des Anfangsvermdégens gedient hat und damit keine
Zugewinnausgleichsverpflichtung ausldst, obwohi sie wert-
maBig im Endvermdgen noch vorhanden ist, und wenn ande-
rerseits der Zuwendende in seinem Auskommen beeintrach-
tigt ist, weil er mit den ihm verbliebenen Mitteln seinen
angemessenen Unterhalt nicht bestreiten kann. Ein der-

. artiger Notbedarfsfall, der im Schenkungsrecht zur Rack-

forderung des Geschenkes berechtigen kann (§ 528 BGB),
kann auch bei Zuwendungen der vorliegenden Art dazu
fuhren, daB das in Anwendung der Vorschriften Uber den
Zugewinnausgleich gewonnene Ergebnis flir den Zuwenden-
den schlechthin unzumutbar ist.

2. Danach kann die Beurteilung des Berufungsgerichts, daB
die Verdrangung der Regeln Uber den Wegfall der Geschafts-
grundlage hier nicht gelten kénne, weil die Vorschriften des

.Gaterrechts zu einem untragbaren Ergebnis fuhrten,. nicht

bestehen bleiben. Denn das Berufungsgericht halt es far
mdoglich, daB die Klagerin einen Zugewinnausgleichsan-
spruch in Héhe des halben Wertes der Zuwendung hat.

Ohne den Zugewinnausgleich der Parteien naher zu beurtei-
len, hat das Gericht festgestellt, daB die Klagerin bei Be-
riicksichtigung der Vermdgensminderung, die durch die Zu-
wendung eingetreten ist, keinen Zugewinn erzielt hat, weil
der Wertzuwachs ihrer Eigentumswohnung jene Vermdgens-
minderung nicht anndhernd ausgleicht. Dagegen hélt es
einen Zugewinn des Beklagten in Hohe des Wertes der Zu-
wendung fir moglich. Da der Beklagte den Erl6s aus dem
Verkauf der Wertpapiere zur Ablésung von Grundpfandrech-
ten durch Tilgung der zugrundeliegenden Darlehensverbind-
lichkeiten verwendet hat, liegt in der Tat nahe, daB die durch
die Zuwendung eingetretene Vermégensmehrung zu einem
entsprechend hdheren Endvermégen geflhrt hat. Ferner
kommt in Betracht, daB wahrend der Ehe eingetretene Wert-
steigerungen seines Immobilienvermdgens, das nach dem
Vorbringen der Kléagerin aus zwei Reihenhdusern und vier
Eigentumswohnungen besteht, den durch die. Zuwendung
entstandenen Zugewinn weiter erhdht haben. Beliefe sich
dieser dadurch insgesamt auf das Doppelte des Wertes der
Zuwendung, so erhielte die Klagerin diesen Wert durch den
Zugewinnausgleich sogar in vollem Umfang zuriick. Danach
ist nicht einmal auszuschlieBen, daB die Klagerin als Zuge-
winnausgleich einen Betrag verlangen kann,'der den Wert
der Zuwendung Ubersteigt. Die Ausgleichsforderung ist
nicht verjahrt (§ 1378 Abs.4 BGB).

) Das ahgefochtene Urteil ist deshalb aufzuhében und die

Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

3. In der neuen Verhandlung hat die Klégerin" Gelegenheit,

_ gemap den vorstehenden Rechtsgrundsatzen zur Héhe ihrer

Zugewinnausgleichsforderung N&heres vorzutragen und
darzulegen, daB dieses Ergebnis der Ausgleichung schlecht-
hin unangemessen und ftr sie unzumutbar ist. Dieses Vor-
bringen gehért zur schltssigen Begrindung ihrer auf § 242
BGB gestatzten Klage. '

4. Soweit das Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelangt,
daB es bei einem Ausgleich der Zuwendung nach den Vor-
schriften des Giterrechts sein Bewenden haben muB, und,
wie im Urteil ins Auge gefaBt, der Frage nachgehen sollte,
ob der Klédgerin ein Rtckgewahranspruch wegen Schen-
kungswiderrufs nach § 530 BGB zusteht, wird es zu ber(ick-
sichtigen haben, daB die Zuwendung nach den Gbereinstim-
menden Erklarungen beider Parteien bei ihrer Anhérung vom
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24.5.1989 ,auf der Basis einer gemeinsamen Ehe" erfolgt
ist. Das spricht daftr, daB die Zuwendung keine Schenkung,
sondern eine ehebedingte Zuwendung darstellt, weil sie um
der Ehe willen und als Beitrag zur Verwirklichung oder Aus-
gestaltung, Erhaltung oder Sicherung der ehelichen Lebens-
gemeinschaft erbracht worden ist und darin inre Geschéfts-
grundiage hat (vgl. Senatsurteil vom 17.1. 1990 a. a. O. FamRZ
1990, 601). ’

18. BGB §§ 1821, 2205, 2217; GBO § 19, § 52 (Surrogaterwerb
durch Testamentsvollstrecker; keine vormundschaftsgericht-
liche Genehmigung zu Kaufpreisfinanzierungsgrundschuld)

1. Haben Eltern, die als Testamentsvollstrecker fiir ihre
minderjdhrigen Kinder ein Grundstiick aus dem NachlaB
verkauft haben, den Erlds unter ihren Kindern im Weg der
Tellauseinandersetzung aufgeteilt, so sind dadurch die
Erlésanteile aus dem NachlaB ausgeschieden und das
Verwaltungsrecht der Testamentsvolistrecker daran ist
erloschen.

2. Wird mit dem Erlésanteil ein anderes Grundstiick fiir
einen der Miterben erworben, so kann dieses Grundstiick
nicht Teil des Nachlasses werden; die Eltern kénnen
insoweit nur als gesetzliche Vertreter handeln. Ein Testa-
mentsvolistreckervermerk am neu erworbenen Grund-
stiick kann nicht eingetragen werden.

3. Soll beim Erwerb eines Grundstiicks fiir ein minderjéhri-
ges Kind eine Grundschuld zur Finanzierung des Kauf-
preises eingetragen werden, bedarf die Bestellung der
Grundschuld nicht der gesonderten Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts nach § 1821 Abs.1 Nr.1 BGB.

BayOblLG, Beschiuf vom 14.11.1991 — BReg. 2 Z 135/91
= BayObLGZ 1991 Nr. 75 —, mitgeteilt von Johann Demhar-
ter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

I. Der minderjahrige Beteiligte zu 1 und seine minderjéhrige Schwe- '

ster sind vom GroBvater durch Testament zu seinen alleinigen Erben
eingesetzt worden. Der GroBvater ist 1986 verstorben. Er hat in sei-
nem Testament auBerdem die Beteiligte zu 2, die Mutter der beiden
Erben, zur Testamentsvollstreckerin und fur den Fall des Verkaufs
von NachlaBgegenstdnden den Beteiligten zu 3, seinen Sohn und
Vater der Erben, zum weiteren Testamentsvollstrecker ernannt.

Die Beteiligten zu 2 und 3 verauBerten als Testamentsvollstrecker ein
zum NachlaB gehdrendes Anwesen. Hinsichtlich des Erléses fuhrte
die Beteiligte zu 2 die Auseinandersetzung unter den Miterben in der
Weise herbei, daB der Erlés jedem der beiden Miterben je zur Hélfte
als Alleinberechtigtem zustand. Sie gab den Erlos allerdings nicht
-aus der Testamentsvolistreckung frei. :

Die Beteiligten zu 2 und 3 beabsichtigen nun, for den Beteiligten zu
1 eine Eigentumswohnung zu erwerben. Da sein Erlésanteil aus dem
zum NachlaB gehorenden Anwesen den Kaufpreis dafir nur etwa zur
Halfte deckt, soll auBerdem an der zu erwerbenden Eigentumswoh-
nung eine Grundschuld zur Finanzierung der zweiten Halfte des
Kaufpreises bestellt werden.

Die entsprechenden Erklarungen zum AbschluB eines notariellen
Kaufvertrags, zur Auflassung und deren Grundbucheintragung sowie
zur Bewilligung und Eintragung der Grundschuld haben die Beteilig-
ten zu 2 und 3 als Testamentsvollstrecker abgegeben; auBerdem
haben sie die Eintragung eines Testamentsvollstreckervermerks bei
der Eigentumswohnung beantragt.

Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfiagung vom 6.2.1991 die
Vorlage einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung fir den
notariellen Kaufvertrag gem. § 1821 Abs.1 Nr.S, § 1643 Abs.1 BGB
{Nr. 1), die Vorlage einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung
far die Eintragung der Grundschuld gem. § 1821 Abs.1 Nr.1, § 1643
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Abs.1 BGB (Nr.2), die Genehmigung der Grundschuldbestellung
durch die Beteiligte zu 2 in notarieller Form (Nr.3) und die Ruck-
nahme des Antrags auf Eintragung des Testamentsvollstreckerver-
merks (Nr. 4) verlangt. Das Grundbuchamt vertritt in der Zwischenver-
fiugung die Ansicht, daB ein Fall der dinglichen Surrogation nicht vor-
liege, da nur etwa die Halfte des Kaufpreises fur die Eigentumswoh-
nung aus Mitteln des Nachlasses stamme; daher hatten die Beteilig-
ten zu 2 und 3 die entsprechenden Erkldrungen nicht allein als Testa-
mentsvollstrecker abgeben kdénnen. Deshalb sei die Grundschuld-
bestellung durch den Beteiligten zu 3 allein nicht mdglich, die
Beteiligte zu 2 als weitere gesetzliche Vertreterin des Beteiligten
zu 1 misse auch mitwirken. Mangels dinglicher Surrogation werde
die Eigentumswohnung nicht mehr Teil des Nachlasses sein, also
nicht der Testamentsvolistreckung unterliegen.

Das Landgericht hat die Beschwerde der Beteiligten mit BeschluB
vom 22.7.1991 zuriickgewiesen.

' Dagegen richtet sich die wéitere Beschwerde der Beteiligten.

Aus den Granden:

Das Rechtsmittel ist Uberwiegend erfolgreich; es fahrt zur
Aufhebung der Nrn. 1 mit 3 der Zwischenverfugung. Im 0bri-
gen ist es unbegriindet.

1. Das Landgericht hat, teilweise unter Bezugnahme auf die
Begrtindung der Zwischenverfiigung, ausgefthrt:

Die Befugnisse des Testamentsvollstreckers ergaben sich
aus § 2206 BGB. Danach komme ein Zuerwerb von Grund-
besitz durch den Testamentsvollstrecker im aligemeinen
nicht in Frage. Eine Ausnahme bestehe nur bei Surroga-
tionserwerb oder beim Erwerb zur Abrundung des bereits
vorhandenen Grundbesitzes mit Mitteln des Nachlasses.
Beide Falle lagen hier nicht vor; insbesondere kénne kein
Surrogationserwerb angenommen werden, weil die Eigen-
tumswohnung zur Halfte mit nachiaBfremden Mitteln erwor-
ben werde. Im Ubrigen warden durch die Testamentsvoll-
streckung die §§ 1643, 1821 BGB nicht auBer Kraft gesetzt,
wenn der Erwerb nicht nur mit NachlaBmitteln erfolge.

Nach § 1643 Abs. 1, § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB bedrfe folglich
auch die Bestellung der Grundschuld der Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts, da die Belastung eines Grund-
stacks eine Verfigung im Sinne des § 1821 Abs. 1 Nr.1 BGB
darstelle. Hier komme noch hinzu, daB der Beteiligte zu 1
sich wegen der Anspriche aus der Grundschuld der soforti-
gen Zwangsvollstreckung unterwerfe.

Da die Vertretung eines Kindes nach § 1626 Abs. 1, § 1629
Abs. 1 BGB beiden Eltern gemeinsam zustehe, misse auch
die Beteiligte zu 2 bei der Bestellung der Grundschuld mit-
wirken. : ’

Nach § 52 GBO sei der Testamentsvollstreckervermerk von
Amts wegen an allen zum NachlaB gehérenden Rechten im
Grundbuch einzutragen. Dazu gehoére auch, was der Testa-
mentsvollstrecker durch Rechtsgeschaft mit Mitteln des
Nachlasses erwerbe. Dieser Fall liege hier aber gerade nicht
vor.

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt nur insoweit der
rechtlichen Nachprafung stand, als sie Nr.4 der Zwischen-
verfigung (Ricknahme des Antrags auf Eintragung eines
Testamentsvolistreckervermerks) bestatigt hat.

a) Zutreffend im rechtlichen Ausgangspunkt ist die Meinung
des Landgerichts und des Grundbuchamts, daB der schuld-
rechtliche Kaufvertrag (iber den Erwerb der Eigentumswoh-
nung durch den Beteiligten zu 1 nach § 1643 Abs. 1, § 1821
Abs.1 Nr.S BGB der Genehmigung durch das Vormund-
schaftsgericht bedarf.
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(1) Die Bete'iligte'n zu 2 und 3 sind davon ausgegangen, daB
sie bei den Erklarungen flr den Erwerb der Eigentumswoh-
nung durch den Beteiligten zu 1 und fur die Bestellung einer
Grundschuld an der Wohnung als Testamentsvollstrecker
handeln kénnten. Ware dies der Fall, bedlirfte der Kaufver-
trag in der Tat keiner Genehmigung durch das Vormund-
schaftsgericht (OLG Hamburg DNotZ 1983, 381/382; Hae-
gele/Winkler Der Testamentsvollstrecker 10. Aufl. Rdnr.218;
Haegele/Schéner/Stéber Grudbuchrecht 9. Aufl. Rdnr.3432;
Erman/Hense/Schmidt BGB 8. Aufl. § 2205 Rdnr. 17). Voraus-
setzung fur ein Handeln der Beteiligten zu 2 und 3 als Testa-
mentsvollstrecker wére aber, dab die Geldmittel, mit denen
die Eigentumswohnung erworben werden soll, zum NachiaB
gehéren und daB die Bestellung der Grundschuld daran eine
" Verfugung tber ein zum NachlaB gehérendes Grundstiick
— eine Eigentumswohnung steht rechtlich einem Grund-
stiick gleich — darstelit. :

(2) Hier fehlt es an beiden Voraussetzungen. Denn die Eigen-
tumswohnung soll vom Beteiligten zu 1 zu Alleineigentum
erworben werden. Bestandteil des Nachlasses kdnnte sie
aber nur werden, wenn der Beteiligte zu 1 und seine Schwe-
ster sie als Miterben zu Eigentum erhielten (OLG Hamburg
DNotZ 1983, 381/383; vgl. auch Haegele/Winkler Rdnr. 292 a).

AuBerdem gehdren die Geldmittel, mit denen die Eigentums-
wohnung erworben werden soll, nicht zum NachlaB. Bei dem
Darlehen, das durch die Grundschuld abgesichert werden
soll, liegt das auf der Hand. Ebenso verhait es sich aber
auch mit dem Betrag, der den Kaufpreis etwa zur Halfte
deckt. Dieses Geld stammt zwar aus dem Verkauf eines
Anwesens, das zum NachlaB gehdrte. Obwohl die gesetz-
lichen Vorschriften tiber den Testamentsvollstrecker keine
Regelung enthailten, daB der Erl6s aus dem Verkauf eines
NachlaBgegenstandes oder eine mit Mitteln des Nachlas-
ses erworbene Sache wiederum zum NachlaB gehért (ding-
liche Surrogation), ist es doch allgemeine Meinung, daB
§ 2041 BGB entsprechend anzuwenden ist (Haegele/Winkler
Rdnr.291 und 292; Haegele/Schéner/Stéber Rdnr.3426;
MianchKomm/Ddtz BGB 2. Aufl.- Rdnr.3, Soergel/Wolf BGB
1. Aufl. Rdnr.2, Staudinger/Werner BGB 12.Aufi. Rdnr.12,
jeweils zu § 2041). Der Erlds fur das zum NachlaB gehérende
Anwesen ist also seinerseits Bestandteil des Nachlasses

und damit gemeinschaftliches Vermégen der Erben gewor-

den. Dabei ist es jedoch nicht geblieben. Die Beteiligten zu
2 und 3 haben vielmehr den Erl3s unter den beiden Miterben
aufgeteilt ,in der Weise, daB der Erlés jedem der beiden Mit-
erben je zur Halfte als Alleinberechtigtem zusteht Durch
diese Teilauseinandersetzung zwischen den Miterben hin-
'sichtlich des Erl6ses ist dieser aus dem Nachla® und damit
zwingend aus der Verwaltungszustandigkeit der Testaments-
vollstrecker ausgeschieden (BGHZ 56, 275/285; OLG KéIn
OLGZ 1965, 117/118; Haegele/Winkler Rdnr.501; Haegele/
Schéner/Stéber Rdnr. 3456 und 3458; Erman/Hense/Schmidt
Rdnr. 4, MunchKomm/Brandner Rdnr. 8 und 12; Soergel/Dam-
rau Rdnr.2 und 7, Staudinger/Reimann Rdnr.21, jeWeiIs zu
§ 2217). Diese Wirkung tritt unabhangig von einem entspre-
chenden Willen oder einer dahingehenden Willenserklarung
des Testamentsvollstreckers ein (KG KGJ 40, 207/211; OLG
Hamm OLGZ 1973, 258/261). Auch ist es unerheblich, ob der
Testamentsvolistrecker zu einer solchen Teilauseinanderset-
zung berechtigt war (vgl. Staudinger/Reimann Rdnr. 22, Soer-
gel/Damrau Rdnr.8, MunchKomm/Brandner Rdnr. 8, jeweils
zu § 2217). Die darin liegende Freigabe kann auch nicht mehr
rickgéngig gemacht werden (KG DNotZ 1952, 84/85; OLG
Koln OLGZ 1965, 117/118). Demnach war auch der Vorbehalt
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der Beteiligten zu 2 und 3, die auf die Erben Gbertragenen
Eridsanteile sollten nicht aus der Testamentsvollstreckung
freigegeben werden, ohne rechtliche Wirkung. ’

Da der dem Beteiligten zu 1 zugeteilte Erlésanteil demnach
endgliltig aus der Verwaltung der Beteiligten zu 2 und 3 als
Testamentsvollstrecker ausgeschieden ist, konnten die Be-
teiligten zu 2 und 3 die Erklarungen fur den Erwerb der
Eigentumswohnung und far die Bestellung der Grundschuld
daran nicht als Testamentsvolistrecker, sondern nur als

" gesetzliche Vertreter nach § 1626 Abs. Satz 1, § 1629 Abs. 1

Satz 1 und 2 BGB abgeben. Die Erklarungen, die die Beteilig-
ten zu 2 und 3 einschlieBlich der Eintragungsantrage als
Testamentsvollstrecker abgegeben haben, kdnnen — wie
das Grundbuchamt bereits in seiner Zwischenverfigung zu-
treffend dargelegt hat — nach § 140 BGB in Erklarungen der
gesetzlichen Vertreter umgedeutet werden. Es kann namlich
kein Zweifel daran bestehen, daB sie die Rechtsgeschéfte
fir ihren Sohn auch als dessen gesetzliche Vertreter wollten
(Horber/Dembarter GBO 19.Aufl. § 19 Anm.8 c).

b) Allerdings haben Grundbuchamt und Landgericht tber-
sehen, daB dem Genehmigungsvorbehalt von § 1643 Abs. 1,
§ 1821 Abs. 1 Nr.5 BGB nur der schuldrechtliche Erwerbsver-
trag, nicht die dingliche Einigung, das Vollzugsgeschéaft
unterliegt (BayObLG NJW-RR 1990, 87 [= DNotZ 1990, 510 =
MittBayNot 1990, 39]). Die Gultigkeit des der dinglichen Eini-
gung zugrunde liegenden Kausalgeschéfts hat das Grund-
buchamt nicht zu prufen; die Eintragung einer Rechtsénde-
rung, wie hier der Auflassung, darf es grundsétzlich selbst
dann nicht ablehnen, wenn es das Kausalgeschéft fur nich-
tig halt (BayObLG NJW-RR 1990, 87 m.w. N.).

¢) Zu Unrecht haben Grundbuchamt und Landgericht auch
die Vorlage einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmi-
gung nach § 1643 Abs. 1, § 1821 Abs.1 Nr.1 BGB flr die Be-
stellung einer Grundschuld an der Eigentumswohnung ver-
langt: Seit dem BeschluB des Reichsgerichts vom 1.7.1924
(RGZ 108, 356) ist davon auszugehen, daB die Bestellung
einer Hypothek oder Grundschuld zur Finanzierung des
Restkaufpreises eines ftur das Mindel zu erwerbenden
Grundstlicks nicht unter § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB féllt, weil es
sich insoweit lediglich um eine Erwerbsmodalitdt handelt
und es rechtlich keinen Unterschied macht, ob das zu erwer-
bende Grundstiick schon mit einer Hypothek belastet ist
oder erst im Zusammenhang damit belastet wird (RGZ 108,
356/364). Dieser Entscheidung hat sich die Rechtsprechung

_(BayOblLGZ 1927, 307/309; BGHZ 24, 372/374) und nahezu

luckenlos auch die Literatur angeschlossen (Palandt/Diede-
richsen BGB 50. Aufl. Rdnr. 10, Erman/Holzhauer BGB 8. Aufl.
Rdnr. 9, MiinchKomm/Schwab BGB 2. Aufl. Rdnr. 22, Soergel/
Damrau BGB 12.Aufl. Rdnr.8, Staudinger/Engler BGB
10./11. Aufl. Rdnr. 21, jeweils zu § 1821). Von dieser allgemein
gebilligten Ansicht abzuweichen, besteht kein AnlaB. Dabei
macht es keinen Unterschied; ob das Grundpfandrecht der
Sicherung einer gestundeten Restkaufpreisforderung des
Verkaufers oder der Sicherung der Kaufpreisfinanzierung
durch einen Dritten dient. Im Gbrigen hat sich gegenuiber der
Entscheidung des Reichsgerichts die Rechtslage insoweit
geandert, als nunmehr auch Erwerbsvertrage von Eltern fur
ihre Kinder nach. § 1821 Abs.1 Nr.5 BGB genehmigungs-
pflichtig sind. Dabei erstreckt sich die Prifung durch das
Vormundschaftsgericht auch auf die Erwerbsmodalitéten,
also auch auf die Bestellung der Grundschuld im Zusam-
menhang mit der Kaufpreisfinanzierung.
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d) Ebenso ist Nr.3 der Zwischenverfigung aufzuheben.
Offenbar ist das Grundbuchamt hierbei von einem unrichti-
gen Sachverhalt ausgegangen. Die notarielle Grundschuld-
bestellungsurkunde hat eine Notariatsangestellte unter-
schrieben, die dabei fur den Beteiligten zu 1, den Beteiligten
zu 3 und den Verkdufer der Eigentumswohnung- handelte.
Die Vollmacht hierzu hatte sie in der notariellen Urkunde
vom 26.4.1989 und dem Nachtrag dazu vom 17.7. 1989 von
den Beteiligten zu 2 und 3 in deren eigenen Namen, als
Testamentsvollstrecker und als gesetzliche Vertreter des Be-
teiligten zu 1 erhalten. Die Vollmacht des Verkaufers ist in
der notariellen Urkunde vom 26.7. 1989 enthalten.

Soweit die Notariatsangestelite in der Grundschuldbestel-
lungsurkunde fur den Beteiligten zu 3 handelte, bezog sich
dies offenkundig nur auf die Ubernahme der persdnlichen
Haftung durch den Beteiligten zu 3 neben dem Beteiligten
zu 1.

Die Erklarungen im Namen des Beteiligten zu 1 sind durch
Volimachten beider Eltern gedeckt, so da eine zusétzliche
Genehmigung durch die Beteiligte zu 2 nicht erforderlich ist.

e) Berechtigt ist hingegen die in Nr.4 der Zwischenverfi-
gung enthaltene Beanstandung.

An der Eigentumswohnung kann kein Testamentsvoli-
streckervermerk eingetragen werden. Wie sich bereits aus
dem Wortlaut von § 52 GBO ergibt, ist der Testamentsvoll-
streckervermerk dann nicht einzutragen, wenn das im
Grundbuch eingetragene Recht nicht der Verwaltung des
Testamentsvollstreckers unterliegt. Dies hat das Grundbuch-
amt von Amts wegen zu priifen (KG KGJ 40, 190/193). Da die
Eigentumswohnung nicht zum NachlaB gehért, wiirde eine
Eintragung des Testamentsvollstreckervermerks das Grund-
buch unrichtig machen (KG JFG 12, 274/278; Horber/Demhar-
ter GBO 19.Aufl. §52 Anm. 12b). Demnach hat das Grund-
buchamt zutreffend die Ricknahme des entsprechenden
Eintragungsantrags angeregt. Den Antragen auf Eintragung
der Auflassung und der Grundschuld kann wegen § 16 Abs. 2
GBO nur statigegeben werden, wenn der Antrag auf Eintra-

_gung des Testamentsvollstreckervermerks zurickgenom-
men wird.

B.
Erbrecht

19. BGB § 2287 (Unentgeltlichkeit i. S. d. § 2287 BGB bei ehe-
bedingter Zuwendung)

Die sogenannte unbenannte Zuwendung unter Ehegatten ist
im Erbrecht grundsatzlich wie eine Schenkung zu behan-
dein.

BGH, Urteil vom 27.11.1991 — IV ZR 164/90 —, mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Klager ist der Sohn des am 16. 2. 1988 im Alter von 76 Jahren ver-
storbenen Kaufmanns A. (Erblasser) aus dessen erster Ehe und hat
diesen aufgrund Erbvertrages seiner Eltern vom 27.12.1965 allein
beerbt. Die am 14. 3. 1923 geborene Beklagte ist die Witwe des Erblas-
sers; sie war mit diesem seit dem 29.12.1966 verheiratet und lebte
mit ihm in Zugewinngemeinschaft.

Der Erblasser und die Beklagte waren Inhaber eines Kontos bei der
C.bank, auf dem 80.000 US-Dollar angelegt waren. Im Jahre 1986
l6sten sie das Konto auf; von dem Gegenwert erhielten die Ehegatten
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je 72.000 DM. AuBerdem unterhielten sie bei einer ssterreichischen
Bank ein gemeinschaftliches Sparkonto, das im April/Mai 1987 auf-
geldst wurde und von dem die Beklagte jedenfalls 50.000 DM erhielt.

Der Erblasser war Eigentumer zweier Grundstdcke in U., von denen
er das Hausgrundstiick K.17 aufgrund notariellen Vertrages vom
14.2.1975 mit einem lebenslangen unentgeltlichen NieBbrauch zu-
gunsten der Beklagten belastete. Gleichzeitig schenkte er der
Beklagten das gesamte Mobiliar dieses Hauses.

Mit der Klage verlangt der Klager von der Beklagten noch Zahlung
von 152.000 DM nebst Zinsen und die Aufgabe des NieBbrauchs
sowie Raumung und Herausgabe des damit belasteten Grundsttcks.
Er behauptet, sein Vater habe der Beklagten die angefuhrten Betrage
von 72.000 DM und 50.000 DM, sowie weitere 30.000 DM aus einem
Wertpapierdepot bei der C.bank und den NieBbrauch in der Absicht
geschenkt, den Klager zu benachteiligen. In dem Depot hatten sich
festverzinsliche Wertpapiere befunden, zu deren Anschaffung die
Beklagte nichts beigetragen habe, die beim Erbfall fur die Beklagte
verwahrt worden seien und deren Wert ausschlieBlich ihr zugute
gekommen sei. '

Das Landgericht und das Oberlandesgericht haben die angefuhrten
Klageantrage fiir unbegriandet erklart. Die Revision des Klagers hatte
Erfolg.

Aus den Griinden:

|. Das Berufungsgericht hat angenommen, der Zahlungs-
antrag des Klagers kdénne schon deshalb nicht aus dem
Gesichtspunkt des § 2287 BGB bejaht werden, weil es an
einer Schenkung fehle. § 2287 BGB setze eine Schenkung im
Sinne des § 516 BGB voraus, namlich eine unentgeltliche
Zuwendung des Erblassers aus eigenem Vermdgen an den
dadurch Bereicherten und die Einigung beider Teile tber die
Unentgeltlichkeit. Diese Voraussetzungen seien aber nicht
erfillt. Zuwendungen unter Ehegatten seien regelmaBig
keine Schenkungen, sondern sogenannte ehebedingte Zu-
wendungen und deshalb nicht als unentgeltlich anzusehen.
Abgesehen davon sei der Klagervortrag zu dem Wertpapier-
depot unsubstantiiert.

Demgegeniber halt das Berufungsgericht die NieBbrauchs-
bestellung vom 14.2.1975 fur eine Schenkung im Sinne von
§ 2287 BGB. Diese Auffassung hat es damit begrundet, daB
es nicht um die ,gegenwartige Ausgestaltung und Verwirk-
lichung der ehelichen Lebensgemeinschaft’, sondern mehr
Lum das zukunftige Wohl der Beklagten“ gegangen sei. Der
Gesichtspunkt der Alterssicherung sei nicht nur vorgescho-
ben und begriinde ein lebzeitiges Eigeninteresse des Erb-
lassers an der Schenkung, was einen Anspruch aus § 2287
BGB insoweit ausschlieBe. Im tbrigen fehle es hier an einer
Bereicherungsabsicht im Sinne von § 2287 BGB, weil die
Beklagte von der erbvertraglichen Bindung des Erblassers
erstmalig im Jahre 1986 erfahren habe.

Mit dieser Begriindung kann das angefochtene Urteil,
soweit es mit der Revision noch bek&mpft wird, nicht be-
stehen bleiben.

Il. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts bieten
die erbrechtlichen Schutzvorschriften der §§2113, 2205,

- 2325 und 2287, 2288 BGB Schutz auch vor sogenannten

unbenannten (auch ,ehebedingten“ oder ,ehebezogenen®)
Zuwendungen unter Ehegatten.

1. ldee und Begriff der unbenannten Zuwendung gehen zu-
rick auf Lieb, Die Ehegattenmitarbeit im Spannungsfeld
zwischen Rechtsgeschaft, Bereicherungsausgleich und
gesetzlichem Gterstand 1970 (S. 121 ff.). Der frihere V. Zivil-
senat des Bundesgerichtshofes (damals fur das Guterrecht

zustandig) hat sie der Sache nach sehr bald aufgegriffen.

(Urteil vom 7.1.1972 — IV ZR 231/69 — NJW 1972, 580 —
,gemeinsame Alterssicherung*). Der danach fur das Guter
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recht zustandige IX. Zivilsenat hat die Rechtsprechung hier-
zu weiter ausgebaut (BGHZ 82, 227 mit Anm. von Lang, LM
BGB § 1380 Nr.5), und die unbenannte Zuwendung von der
— weiterhin méglichen (BGHZ 87, 145 mit Anm. von Lang,
LM BGB § 530 Nr.8 [= DNotZ 1983, 690}) — Schenkung unter
Ehegatten abgegrenzt. Der IV b-, jetzt Xil. Zivilsenat als nun-
mehr fur das Guterrecht zustandiger Senat ist dem gefolgt
(Urteil vom 27.1.1988 — IV b ZR 82/86 BGHR BGB § 242
Geschaftsgrundlage 9 = FamRZ 1988, 482, 485 [= MittBay-
Not 1988, 181 = DNotZ 1989, 697]; Urteil vom 5. 10.1988 —
IV b ZR 52/87 — FamRZ 1989, 147, 149 = BGHR BGB § 242
Geschéftsgrundlage 11).

Nach dem derzeitigen Stand der Rechtsentwicklung ver-
steht der Bundesgerichtshof Zuwendungen unter Ehegatten
in der Rege! nicht als Schenkungen, sondern als unbe-
nannte Zuwendungen. Fir eine Schenkung fehle es regel-
méaBig an der Einigkeit der Ehepartner daruber, daB die Zu-
wendung unentgeltlich erfolge. Sie diene (vielmehr) zumeist
der ehelichen Lebensgemeinschaft. Eine derartige Zuwen-
dung, (der die Vorstellung oder Erwartung zugrunde liege,
daB die ehelichie Lebensgemeinschaft Bestand haben werde
oder) die (sonst) ,um der Ehe willen und als Beitrag zur Ver-
wirklichung oder Ausgestaltung, Erhaltung oder Sicherung
der ehelichen Lebensgemeinschaft erbracht werde und
darin ihre Geschaftsgrundlage habe‘ sei eine ehebedingte
Zuwendung (BGH Urteil vom 17.1.1990 — XII ZR 1/89 —
FamRZ 1990, 600 = LM BGB § 242 (Bb) Nr. 129, BGHR BGB
§ 242 Geschaftsgrundlage 9 [= DNotZ 1991, 402 = MittBay-
Not 1990, 178]). Diese wird als ein ,ehebezogenes Rechts-
geschaft eigener Art“ (BGHZ 84, 361, 364 [= DNotZ 1983,
180]) gedacht, das als ein (nicht normiertes) familienrecht-
liches qualifiziert wird (vgl. z.B. Jaeger, DNotZ 1991, 431,
444 1.; Henrich, FamRZ 1975, 533, 537) und einen entspre-
chenden Rechtsgrund (Behaltensgrund) fir die Zuwendung
liefere.

Diese sogenannte unbenannte Zuwendung hat sich inzwi-
schen zu einer eigenen Rechtsfigur verselbstandigt, mit
deren Hilfe Streitigkeiten entschieden werden, in denen es
um -die Rickabwickiung von Vermdgensverschiebungen
unter Ehegatten geht, nachdem ihre Ehe gescheitert ist.

2. Die unbenannte Zuwendung ist in der Regel objektiv un-
entgeltlich und im Erbrecht (§§ 2287, 2288, 2325 BGB) grund-
sétzlich wie eine Schenkung zu behandeln.

a) Nach héchstrichterlicher Rechtsprechung und Lehre ist
der Erwerb eines zugewendeten Gegenstandes (auf den kein
Rechtsanspruch besteht) unentgeltlich, wenn er nicht recht-
‘lich abhangig ist von einer den Erwerb ausgleichenden
Gegenleistung des Erwerbers. Dabei kommen als rechtliche
Abhangigkeit, welche die Unentgeltlichkeit ausschlieBt und
Entgeltlichkeit begrtindet, Verknapfungen sowoh! nach Art
eines gegenseitigen Vertrages als auch durch Setzung einer
Bedingung oder eines entsprechenden Rechtszwecks. in
Betracht (RGZ 163, 348, 356). Das ist in dem Bereich des
§ 516 BGB nicht anders. Mit dem Festhalten an dieser Defini-
tion tritt der Senat zugleich einer méglichen Aufweichung
des (vorwiegend 6konomischen) Begriffs der Unentgeitlich-
keit entgegen. Dieser Begriff erscheint, wie Hepting (Ehever-
einbarungen, insbesondere S.417, 420) gezeigt hat, nicht
geeignet, subtilere Formen von Reziprozitat, etwa inner-
halb der Ehe, aufzunehmen und dadurch zu sachgerechten
Losungen beizutragen.

Entsprechende Gegenleistungen des Empfangers einer un-
benannten Zuwendung liegen indessen bei einer unbenann-
ten Zuwendung in der Ehe in der Regel nicht vor.

%
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Die Ehe als solche gibt im allgemeinen keinen Anspruch auf
derartige Vermogensverschiebungen. Das gilt sowoh! far
den gesetzlichen Giterstand der Zugewinngemeinschaft,
bei dem ein Ausgleich nur fir den Fall der Beendigung des
Guterstandes vorgeschrieben ist (§ 1471 BGB), als auch far
die Falle der Gutertrennung und der Gutergemeinschaft; bei
der letzteren hat jeder Ehegatte sein Vorbehaltsgut fir sich
alleine und verwaltet es selbsténdig.

Auch die Haushaltstatigkeit eines Ehegatten ist keine
Gegenleistung fir unbenannte Zuwendungen des anderen
Teiles. Dem steht bereits entgegen, daB es sich bei der
Haushaltsfiihrung durch den Ehegatten, der keiner Erwerbs-
tatigkeit nachgeht, um den dem anderen Gatten geschulde-

ten Beitrag zum Familienunterhalt handelt (§ 1360 Satz 1°

BGB; vgl. auch § 1606 Abs. 3 Satz 2 BGB). Hinzu kommt, daB

selbst Leistungen in diesem Bereich, die Giber das gebotene -

MaB hinausgehen, nach § 1360 b BGB im Zweifel nicht zu
vergiiten sind und dementsprechend ohne einen in diese
Richtung weisenden Anhalt im Verhalten der Beteiligten
auch nicht als vergiitet angesehen werden kdnnen. Das gilt
in gleicher Weise fur die Gber den Unterhalt hinausgehen-
den vielfaltigen Dienste und Hilfen, die Ehegatten einander
innerhalb und auBerhalb der ehelichen Lebensgemeinschaft
leisten. Auch in der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes wird nirgends zum Ausdruck gebracht, daB eine unbe-
nannte Zuwendung an den Ehegatten dessen Leistungen
und Dienste verg (te. Vielmehr heiBt es in BGHZ 82, 231 mit
Recht nur, daB in einer unbenannten Zuwendung ,regel-
méaBig die Anerkennung eines gleichwertigen Beitrages
beider Ehepartner* liege. Diese Sicht stimmt mit derjenigen
des Senats tiberein. Hier geht es nicht um die Bezahlung von
Leistungen, namlich um die for den Geschaftsverkehr be-
stimmte Ebene, auf der Leistung und Gegenleistung recht-
lich miteinander verknupft werden. Angesprochen ist mit
dem Ausdruck ,,Anerkennung* vielmehr die Haltung, die den
Schenker einer belohnenden (remuneratorischen) Schen-
kung kennzeichnet. Abgesehen davon wére es auch keines-
wegs unbedenklich, die vielfaltigen Dienste personlicher
Art, die Ehegatten einander leisten, allgemein fur vergitet
(bezahlt) zu erklaren und einen Ehegatten damit rechtlich in
eine Rolle zu versetzen, die derjenigen von Hausangestell-
ten vergleichbar ware.

Mit dieser Einordnung der unbenannten Zuwendung als
einer in der Regel unentgeltlichen Leistung befindet sich der
Senat in Ubereinstimmung mit einem groBen Teil des
Schrifttums {vgl. z.B. schon Lieb, a.a.0. S.124 sowie vor
allem Jaeger, DNotZ 1991, 431, 436 ff., Sandweg, NJW 1989,
1965 und Schotten, NJW 1990, 2841 je m.w. N.; a.M. Mor-
hard, NJW 1987, 1734). Sie steht auch nicht in Widerspruch
zu der Rechtsprechung anderer Senate des Bundesgerichts-
hofes. Allerdings haben der IX. und der XIl. (frGher IV b-) Zivil-
senat als far das Ehegiiterrecht zustandige Senate ausge-
sprochen, daB es sich bei unbenannten Zuwendungen nicht
um unentgeltliche handele (BGHZ 87, 145, 146 und Urteil
vom 5.10.1988 — IV b ZR 52/87 — FamRZ 1989, 147, 149).
Beide Senate haben den Unterschied zwischen der unbe-
nannten Zuwendung einerseits und der Schenkung unter
Ehegatten andererseits jedoch nicht im Objektiven gesucht,
sondern bei der Frage nach der fur § 516 BGB vorausgesetz-
ten Einigung Gber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung, an
der es bei der unbenannten Zuwendung fehle. Dementspre-
chend hat der XII. Zivilsenat in seinem Urteil vom 17.1.1990
(FamRZ 1990, 600) entschieden, daB auch bei Vorliegen aller
Voraussetzungen einer unbenannten Zuwendung eine
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Schenkung im Sinne von § 516 BGB anzunehmen sei, wenn
nur die dafar.erforderliche (subjektive) Einigung tber die
Unentgeltlichkeit vorliege. Da eine Schenkung nach allge-
meiner Auffassung, die der erkennende und fir das Schen-
kungsrecht zustandige Senat in standiger Rechtsprechung
zugrunde legt und die der XIi. Zivilsenat nicht in Frage stelit,
(auch) objektiv eine unentgeltliche Zuwendung voraussetzt,
ist damit zugleich zum Ausdruck gebracht, daB die unbe-
nannte Zuwendung, wenn keine besonderen Umsténde hin-
zutreten, als solche objektiv unentgeltlich ist. In Uberein-
stimmung damit hat der Xl Zivilsenat auf Anfrage des
Senats mitgeteilt, daB auch er unbenannte Zuwendungen
unter Ehegatten in seiner Rechtsprechung ais in der Regel
objektiv unentgeltlich ansieht. Uberdies hatte auch schon
der IX.Zivilsenat in BGHZ 82, 227 § 1380 Abs.1 Satz 2 BGB
auf die unbenannte Zuwendung durchgreifen lassen, obwohi
diese Vorschrift ausschlieBlich auf unentgeltliche Zuwen-
dungen zugeschnitten ist (vgl. Jaeger, a.a.0. S.439, 436
Fn.27). Der Viil. und der IX. Zivilsenat haben entschieden,
daB eine Zuwendung unter Ehegatten auch dann der Schen-
kungsanfechtung nach der Konkursordnung oder dem An-
fechtungsgesetz unterliegen kann, wenn diese im Verh&ltnis
der Gatten zueinander nicht als Schenkung anzusehen ist
(BGHZ 71, 61, 69; Urteil vom 28.2.1991 — iX ZR 74/90 — WM
1991, 1053 [= MittBayNot 1991, 114 = DNotZ 1992, 38]).

Der V. Zivilsenat hatte (Urteil vom 7.1.1972 — IV ZR 231/69
— NJW 1972, 580 = LM BGB § 1356 Nr.18) zu entscheiden,
ob es sich um eine Schenkung handelt, wenn bei Gatertren-
nung ein Ehemann seine Ehefrau an einer Wertpapieranlage
beteiligt, die er aus seinem Verdienst zum Zwecke der ge-
meinsamen Alterssicherung erwirbt. Er hat das fur den ent-

schiedenen Fall verneint und dazu ausgefihrt, die Zuwen-

dung sei entgeltlich, wenn sie sich im Rahmen einer nach
konkreten Verhaltnissen angemessenen Alterssicherung
halte. Mit dieser Auffassung stimmt der erkennende Senat
Uberein. Da Ehegatten einander nicht nur gem. § 1361 Abs. 1
Satz 2 und 1578 Abs. 3 bei Trennung und nach der Scheidung,
sondern gem. § 1360 BGB auch in intakter Ehe Vorsorge-
unterhalt ftr den Fall des Alters schulden (vgl. BGHZ 32, 246,
248 f.; 74, 38, 46; Senatsurteil vom 1.4, 1987 — [Va ZR 26/86
— NJW 1987, 3131 f.), kann es sein, daB eine unbenannte
oder sogar ausdrtcklich zur Alterssicherung bestimmte
Zuwendung einem entsprechenden Anspruch objektiv ent-
spricht. DaB es sich in einem solchen Fall im Umfang des
begrundeten Unterhaltsanspruchs nicht um eine unentgelt-
liche Leistung und daher auch nicht um eine Schenkung
handeln kann, liegt auf der Hand. Dementsprechend kann
auch eine ehebedingte Zuwendung, durch die langjéhrige
Dienste nachtraglich verglitet werden, die ein Ehegatte dem
anderen vor und nach der EheschlieBung geleistet hat, im
Rahmen des objektiv Angemessenen als entgeltlich anzu-
sehen sein (vgl. dazu Senatsurteil vom 15.3.1989 — Va ZR
338/87 — FamRZ 1989, 732 = LM BGB §2325 Nr.23 [=
DNotZ 1991, 498]; auch BGH Urteil vom 19.12. 1989 — IVb ZR
91/80 — NJW 1990, 703 zu § 138 BGB [= DNotZ 1991, 489 =
MittBayNot 1990, 117]). Das ist jedoch nicht die Regel.

b) Erweist sich die sogenannte unbenannte Zuwendung
unter Ehegatten danach im Regelfall als objektiv unentgelt-
lich, dann stellt sich die Frage, ob die erbrechtlichen Schutz-
vorschriften vor ihr (nicht nur im Rahmen der §§ 2113, 2205
BGB, sondern) auch in den Fallen der §§ 2325, 2287, 2288
BGB Schutz bieten, in einem anderen Lichte.

Vor der Einfuhrung dieser neuen Rechtsfigur in die Rechts-
ordnung war eine Zuwendung unter Ehegatten im allgemei-
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nen als Schenkung im Sinne von § 516 BGB anzusehen und
fiel daher in den Anwendungsbereich der §§ 2287, 2288
Abs.2 Satz 2, 2325 BGB. Das entsprach dem Willen des
historischen Gesetzgebers; ihm war die Vorstellung einer
die Schenkung verdrangenden unbenannten Zuwendung
nicht gelaufig. Dementsprechend wiirde es den Regelungs-
plan des Gesetzgebers verfehlen, unbenannte Zuwendun-
gen nur deshalb aus dem Anwendungsbereich der genann-
ten Vorschriften auszunehmen, weil sie aus Griinden, die
lediglich im Bereich der Ehegatten liegen, in deren (Innen-)
Verhaltnis zueinander nicht mehr als Schenkung behandelt
werden. Vielmehr muB eine objektiv unentgeltliche ,unbe-
nannte Zuwendung“ unter Ehegatten im Erbrecht regel-
maBig wie eine Schenkung behandeilt werden (vgl. hierzu
z.B. Langenfeld, Handbuch der Ehevertrdge und Schei-
dungsvereinbarungen 3. Aufl. Rdnr.413), auch dann, wenn
die Ehegatten subjektiv nicht von einer Schenkung ausge-
gangen sind.

c) Wie der Sénat bereits wiederholt hervorgehoben hat, sind
in der Praxis seit langem Versuche zu beobachten, die Gren-
zen zu verschieben, die das Pflichtteilsrecht zum Schutz von
Ehe und Familie einerseits oder ein Erbvertrag andererseits
der Testierfreiheit des Erblassers setzt. Nicht selten nutzen
Erblasser Moéglichkeiten, die es wirklich oder vermeintlich
zulassen, erhebliche Teile ihres Vermdgens zum Nachteil
von Pflichtteilsberechtigten oder Vertragserben durch
Rechtsgeschiéft unter Lebenden am NachlaB vorbei an ihnen
genehmere Personen weiterzuleiten. Auf diese Weise wurde
und wird das Recht der Pflichtteilsberechtigten oder Ver-
tragserben nach wie vor ernsthaft gefahrdet. Der Senat
ist derartigen Tendenzen daher immer wieder entgegen-
getreten.

Das Anliegen, das dieser Rechtsprechung zugrunde liegt,
mubB auch gegenuber der unbenannten Zuwendung beachtet
werden. Diese von der Rechtsprechung entwickelte Rechts-
figur wird inzwischen vielfach als ein gangbarer Weg ange-
sehen und genutzt, um Vermdgen zum Nachteil von Ver-
tragserben oder von Pflichtteilsberechtigten ,am NachlaB
vorbei“ an solche Personen weiterzuleiten, die dem Erblas-
ser genehmer sind. Diese Rechtsfolge ist von den berechtig-
ten Interessen, zu deren Wahrung die unbenannte Zuwen-
dung genutzt wird, nicht gedeckt. Das ndtigt dazu, die Félle
der unbenannten Zuwendung im Erbrecht wie eine Schen-
kung zu behandeln. Das bedeutet, daB die §§ 2287, 2325
BGB nicht nur auf (echte) Schenkungen, sondern im Grund-

- satz auch auf unbenannte Zuwendungen anzuwenden sind.

3. Daher muB die angefochtene Entscheidung tber die Zah-
lungsklage, soweit das Berufungsgericht eine Schenkung
im Sinne des § 2287 BGB verneint hat, aufgehoben werden;
insoweit bedarf es einer erneuten Prifung durch den Tat-
richter. i

Hierzu gibt der Senat folgende Hinweise:

Bei der Prtifung der Frage, ob eine unbenannte Zuwendung
unter § 2287 BGB fallt, kommt es zundchst darauf an, ob es
sich um einen unentgeltlichen Vorgang handelt. Dies lduft
auf die Frage hinaus, ob die Leistung etwa unterhaltsrecht-
lich geschuidet war oder ob ihr eine durch sie ganz oder teil-
weise vergitete, konkrete Gegenleistung gegenlbersteht
oder nicht. Sollten die der Zahlungsklage zugrunde liegen-
den unbenannten Zuwendungen danach wie Schenkungen
zu behandeln sein, dann werden die weiteren Voraussetzun-
gen des § 2287 BGB unter Beachtung der neueren Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes zu diesem Problem-
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kreis zu priifen sein. Dazu gehért auch die Frage, ob und in
welchem Umfang der Klager durch die mdglichen Zuwen-
“dungen des Erblassers trotz der Anspriche der Beklagten
auf Zugewinnausgleich und auf ihren Pflichtteil tberhaupt
benachteiligt ist und gegebenenfalls in welchem Umfang.
Erst wenn das zu bejahen ist, kann es darauf ankommen, ob
der erbvertraglich gebundene Erblasser das ihm verbliebene
Recht zu lebzeitigen Verfigungen dadurch miBbraucht hat,
daB er Vermdgen ohne anerkennenswertes lebzeitiges
Eigeninteresse weggeschenkt hat (BGHZ 108, 73, 77).

4. Soweit die Abweisung derZahlungsklage wegen 30.000 DM
auch darauf gestutzt ist, daB der Klagevortrag in diesem Zu-

sammenhang unsubstantiiert sei, ist das Berufungsurteil -

ebenfalls nicht rechtsfehlerfrei. (Wird ausgefihrt,)

I1l. Auch soweit das Berufungsurteil die Klage auf Aufgabe
des. NieBbrauchs und Raumung abgewiesen hat, kann es
nicht bestehen bleiben. '

1. Mit Recht rligt die Revision, daB das Berufungsgericht
eine Beeintrachtigungsabsicht im Sinne von § 2287 BGB
nicht hatte verneinen dtrfen, ohne die vom Klager hierzu
angetretenen Beweise zu erheben. (Wird ausgefiihrt,)

Hinzu kommt eine Verletzung des materiellen Rechts, wenn

das Berufungsgericht -Benachteiligungsabsicht auch des- .

halb ausschlieBen will, weil der Erblasser ein lebzeitiges
Eigeninteresse an der Verfiigung gehabt habe.

Lebzeitiges Eigeninteresse kann eine tatsachlich vorhan-
dene ,Benachteiligungsabsicht®, an deren Vorliegen Gbri-
gens nur sehr geringe Anforderungen gestelit werden (,,prak-
tisch immer"), nicht beseitigen, sondern es hat seine Funk-
tion nur im Zusammenhang mit der far § 2287 BGB zusatz-
lich erforderlichen MiBbrauchspriifung. Das hat der Senat
spatestens seit BGHZ 82, 274, 282 ausdriicklich klargestelit.
AuBerdem ware es rechtsfehlerhaft, wenn das Berufungs-
gericht annehmen sollte, § 2287 BGB setze {(auch) eine
Benachteiligungsabsicht des vom Erblasser Beschenkten
voraus. In diese Richtung weist es, daB das Berufungs-
gericht sich auch darauf stitzt, die Beklagte habe von dem
Erbvertrag des Erblassers erstmalig im Januar 1986 Kennt-
nis erlangt.

2. Fur die neue Verhandlung wird es hier. zunachst darauf
ankommen, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang es
sich bei dem NieBbrauch objektiv um eine unentgeltliche
Zuwendung des Erblassers an die Beklagte handelt. Zu
dieser Profung gibt auch der Umstand AnlaB, daB der NieB-
brauch nach dem Inhalt des Vertrages uber seine Bestellung
ausdrucklich dazu bestimmt war, die Beklagte ,fur die
Zukunft abzusichern“ Sofern die Einraumung des NieB-
brauchs nach den Einkommens- und Vermégensverhéaltnis-
sen beider Ehegatten unterhaltsrechtlich (ganz oder teil-
weise) geboten gewesen sein sollte, wird es sich dabei nicht
um eine Schenkung oder um eine unentgeltliche Leistung
handeln. Das macht eine umfassende Priifung der Einkom-
mens- und Vermdgensverhaltnisse der Ehegatten erforder-
lich, und zwar auch in der Richtung, ob und in welchem
Umfang far die Zukunft der Beklagten und insbesondere fur
ihr Alter bereits vorgesorgt war. Nur wenn sich ergeben
sollte, daB die Beklagte keine (weitere) Vorsorge oder solche
jedenfalls nicht in Form des ihr Gberlassenen NieBbrauchs
zu beanspruchen hatte, und wenn dem NieRbrauch auch
keine Gegenleistung gegentber stand, bleibt Raum, dessen
Zuwendung (ganz) als Schenkung einzuordnen oder zu be-
handeln.

MittBayNot 1992 Heft 2

Sollte sich ergeben, daB es sich (ganz oder teilweise) um
eine Schenkung handelt, dann kommt es auch hier auf die
weiteren Voraussetzungen des § 2287 BGB an, und zwar vor
allem darauf, ob und inwieweit der Klager durch die Schen-
kung benachteiligt ist. Da hier mehrere Verm&gensverschie-
bungen in. Betracht kommen, fragt es sich, ob der Klager in
seinen berechtigten Erberwartungen erst infolge des Zu-
sammenwirkens aller Zuwendungen (oder einiger von ihnen)
objektiv beeintrachtigt ist. Ist das der Fall, dann wird weiter
zu berlicksichtigen sein, daB auch im Rahmen von § 2287
BGB der Rechtsgedanke der §§ 2329 ‘Abs. 3, 528 Abs.2 BGB
zum Zuge kommen muB. Das beruht darauf, daB die friiheren
Zuwendungen des Erblassers den Vertragserben im allge-
meinen weniger einschneidend beeintrachtigen, als die
spateren (vgl. BGHZ 85, 274, 283, 284; Senatsurteil vom
13.2.1991 — IV ZR 108/90 — WM 1991, 1311, 1313).

C.
Kostenrecht

20. KostO §§ 19, 156 (Géscha"ftswert éiner Teilungserkldrung
im Rahmen einer Erbauseinandersetzung)

Beurkundet der Notar lediglich eine Erbauseinandersetzung
und eine Teilungserkldrung (Begriindung von Wohnungs-
eigentum), so leitet sich der Geschiftswert aus dem Ver-
kehrswert des bebauten Grundstiicks, nicht etwa aus der
Summe der Werte der Eigentumswohnungen, ab.

Im Notarkostenbeschwerdeverfahren ist das Rechts-
beschwerdegericht an die Antridge im Rechtsbeschwerde-

.verfahren gebunden.

BayObLG, BeschluB vom 29.8.1991 — BReg. 3 Z 90/91 =
BayObLGZ 1991 Nr. 55 — mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Der beteiligte Notar beurkundete am 29.5.1987 unter UR-
Nr.01508/1987 eine Tellerbauseinandersetzung zwischen den Betei-
ligten zu 1 und 2 betreffend ein Wohnhausgrundsmck in M. sowie
eine Tellungserklarung

Seine Téngkelt stellte er zundchst am 16.6.1987, ausgehend von
einem Geschaftswert von 1.562.500,— DM, mit insgesamt
6.145,97 DM In Rechnung, wovon der Beteiligte zu 1 mit der Halfte be-
lastet wurde. Mit Kostenberechnung vom 13. 11. 1989 nahm der Notar
eine Kostenberichtigung vor, well versehentlich nur die Teilungserkla-
rung bewertet worden sei. Tatsdchlich betreffe aber dle mitbeurkun-
dete Auseinandersetzung das ganze Anwesen, fur das ein Wert von
3.125.000,— DM anzusetzen sei, fur die Teilungserkldrung hingegen
der hilftige Wert, zusammen somit 4.687.500,— DM. Zur Klarstellung -
erstellte der Notar insoweit unter dem 22.12.1989 eine erneute
Kostenberechnung in Hohe einer auf den Beteiligten zu 1 entfallen-
den Restschuld von 5.335,20 DM.

2. Mit seiner Beschwerde gegen die Kostenrechnungen vom 13.11.
und 22.12.1989 ragte der Beteiligte zu 1 eine (Oberhdhte Bewertung
des Anwesens, das im Jahr 1955/1956 erbaut worden und reparatur-
und sanierungsbeddrftig sei. Im .Beurkundungstermin sei man
beziiglich des gesamten Anwesens-von einem Verkehrswert von
1.562.500,— DM ausgegangen.

Der Notar wies darauf hin, daB er seine Bewertung auf der Grundlage
der vom GutachterausschuB bei der Stadt M. far die Ermittlung von
Grundsttckswerten verdffentlichten Jahresberichte Gber den Grund-
stlicksverkehr und die Grundstackspreisentwicklung im_Stadtgebiet
vorgenommen habe. Danach seien fur Wohnungen In Anwesen mit
Baujahr nach 1950 nach Umwandlung in Wohnungseigentum in den
Jahren 1984 bis 1986 Quadratmeterdurchschnittskaufpreise
zwischen 3.313,— und 3.033,— DM erzielt worden. Im Hinblick auf die
notwendigen Renovierungen habe er 2.500,— DM/m angesetzt.
Danach betrage der Verkaufswert bei einer Wohn-Nutzflache von
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1.250 m? 3.125.000,— DM. Auf der Grundlage des Brandversiche-
rungswerts und der in der L. M. ermittelten Bodenrichtwerte wire der
Geschéaftswert mit 2.562.000,— DM festzusetzen gewesen. MaB-
gebend sei jedoch letztlich der Wert, der sich durch die Aufteilung in
Wohnungseigentum fiir den Verkauf dieser Wohnungen anschlie-
Bend ergebe. Die Sachlage sei vergleichbar derjenigen bei Aufteilung
unbebauter Grundstiicke, deren Bebauung erst danach vorgesehen
sei. In diesen Fallen gehe die Rechtsprechung von dem Wert in
bebautem Zustand aus.

Der Beteiligte zu 1 hélt dem entgegen, daB die Méglichkeit des Ver-
kaufs der Eigentumswohnungen erst aufgrund der Erstellung der
notariellen Urkunde erdffnet worden sei und bei der Beurkundung
weder die Absicht noch der Zeitpunkt eines etwaigen Verkaufs erklart
worden seien. Der Verkehrswert konne im Hinblick auf die Notwen-
digkeit von RenovierungsmaBnahmen mit einem Kostenvolumen von
427.000,— DM nur 2.108.322,44 DM betragen.

Das Landgericht &nderte mit BeschluB vom 11.3.1991 die Kosten-
berechnungen des Notars auf den Betrag von 2.907,— DM (Anteil des
‘Beschwerdeflihrers an der Restschuld) ab und wies die Beschwerde
im GObrigen zuriick; die weitere Beschwerde lieB es zu. Zur Begrin-
dung wird ausgefiihrt, daB die vom Notar herangezogenen Quadrat-
meterdurchschnittskaufpreise fur Eigentumswohnungen Werte dar-
stellten, die erst nach Begriindung von Wohnungseigentum bei dem
dann vorgenommenen Verkauf der -einzelnen Wohnungen erzielt
worden seien. Die vorliegenden Notargebtihren seien jedoch gemé&s
§ 18 Abs. 1 KostO nach dem Wert zu berechnen, den der Gegenstand
des Geschafts zur Zeit der Filligkeit, also im Zeitpunkt der Beur-
kundung (§ 7 KostO), besitze. Der mit Hilfe der in der Stadt M. ermit-
telten Bodenrichtwerte errechnete Grundstiickswert betrage somit
unter BerUcksichtigung der erforderlichen Sicherheitsabschlage
1.082.491,83 DM, der aus dem Brandversicherungswert errechnete
Gebaudewert 1.092.000,— DM. Der Gesamtwert far die Beurkundung
der Auseinandersetzung und der Teilungserklarung, der sich aus der
Addition des Grundstickswerts (fur die Auseinandersetzung) und
des halben Grundsttckswerts (fir die Aufteilung in Wohnungs- und
Teileigentum) zusammensetze (§ 44 Abs. 2 Buchst, a KostO), betrage
somit 3.261.737,74 DM. Hieraus errechne sich eine Restgeblhren-

schuld von insgesamt 5.814,— DM, deren Halfte von 2.907,— DM auf

den Beschwerdefiihrer entfalle.

" 3. Gegen die dem Notar formlos mitgeteilte Entscheidung des Land-
gerichts richtet sich dessen weitere Beschwerde, die am 2.5. 1991
beim Landgericht eingegangen ist. Darin halt der Notar an seiner
Kostenberechnung fest. Er erhebe gegen die Berechnung des Land-
gerichts als solche keine Einwendungen, halte jedoch die von ihm
angewandte Berechnungsmethode im vorliegenden Fall fur zutref-
fender.

Aus den Grinden:

1. Die weitere Beschwerde des Notars ist zuldssig (§ 156
Abs.2 Satz 1 und 2, Abs. 4 Satz 1 KostO); sie ist insbeson-
dere auch fristgemaB eingelegt, weil die Monatsfrist des
§ 156 Abs.2 Satz 1 KostO mangels Zustellung der land-
gerichtlichen Entscheidung nicht zu laufen begonnen hat.

Sachlich ist das Rechtsmittel jedoch nicht begrandet.

a) Das Landgericht hat zur Ermittlung des der Kostenberech-
nung des Notars zugrundezulegenden Geschaftswerts, der
sich aus dem Verkehrswert des bebauten Grundsticks ab-
leitet (§§ 141, 13 Abs. 1 und 2 Satz 1 KostO), in zutreffender
Weise nicht die vom GutachterausschuB bei der Stadt M.
ermittelten Quadratmeterdurchschnittskaufpreise ftr Eigen-
tumswohnungen (also nach Umwandlung in Wohnungs-
eigentum) herangezogen.

Nach § 18 Abs. 1 KostO werden die Gebithren nach dem Wert
berechnet, den der Gegenstand des Geschéfts zur Zeit der
Falligkeit hat. Fallig wurden die Notargebtthren mit der
Beendigung des gebthrenpflichtigen Geschéfts, hier der
notariellen Beurkundung vom 28. 5. 1987 (§ 7 KostO). Zu die-
sem Zeitpunkt aber waren weder Wohnungsgrundbicher an-
gelegt noch ist eine Verkaufsabsicht der Grundsttckseigen
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tumer hinsichtlich der Eigentumswohnungen zutage getre-
ten. Die Heranziehung von Durchschnittskaufpreisen, die
nach der Begrtndung von Wohnungseigentum anléBlich
des Verkaufs der einzelnen Eigentumswohnungen-erzielt
wurden, wirde deshalb dem vorliegenden Sachverhalt nicht
gerecht. Mit dem Landgericht ist festzustellen, daB der
Gegenstand solcher Einzelkaufvertrage ein anderer ist als
die hier gegebene (Teil-JAuseinandersetzung einer Erben-
gemeinschaft mit gleichzeitiger Wohnungseigentumsbe-
grindung.

Die vom beschwerdefithrenden Notar angeflihrte Rechtspre-
chung zum Wert der Begrindung von Wohnungs- und Teil-
eigentum an einem zun&chst noch unbebauten Grundstick,
dessen Bebauung jedoch beabsichtigt ist (vgl. BayObLGZ
1982, 96 [= DNotZ 1982, 765 = MittBayNot 1982, 85] und 116
[= DNotZ 1982, 770 = MittBayNot 1982, 88] OLG Hamm
DNot) 1972, 115; OLG Dusseldorf Rpfleger 1870, ‘444/445),
trifft den vorliegenden Sachverhalt nicht.

Die Festsetzung des Geschéftswerts nach dem Wert des
bebauten Grundstiicks folgt in jenem Fail aus dem Be-
wertungsgrundsatz, daB der Wert des Gegenstandes in dem-
jenigen Zustand maBgebend ist, in dem er zum Gegenstand
des Geschafts gemacht wird (Korintenberg/Lappe/Bengel/
Reimann — nachfolgend Korintenberg — KostO 12. Aufl.
§ 18 Rdnr.4), und das ist bei Wohnungseigentumsgeschaf-
ten stets das Grundsttck in bebautem Zustand. Vorliegend
aber ist das Grundstick bereits bebaut und als solches zu
bewerten. Der Verkauf der Eigentumswohnungen ist (anders
als die Aufteilung des Grundstiicks) dagegen nicht zum
Gegenstand der Beurkundung gemacht worden; aus dem
beurkundeten Vertrag ist noch nicht einmal eine Verkaufs-
absicht ersichtlich geworden. Schon in seinen Entscheidun-
gen vom 1.3,1982 ist der Senat davon ausgegangen, daB
sich der Wert der Begrindung von Wohnungseigentum nach
dem halben Wert des Grundstiicks zuziiglich der Hélfte der
voraussichtlichen Baukosten bemift (BayObLGZ 1982,
96/103 und 116/121), aiso nicht etwa nach der Halfte der
Summe der Werte der Eigentumswohnungen. Es liegt auf
der Hand, daB diese Summe nicht notwendig gleich dem
Wert des gesamten bebauten Grundstticks sein muB.
Gesammelte Kaufpreise fur Eigentumswohnungen kénnen
deshalb der Wertbestimmung auch nicht zugrunde gelegt
werden. :

b) Gegenstand des Rechtsbeschwerdeverfahrens ist nur die
Frage, ob zur Ermittlung des der Kostenberechnung des
Notars als Geschaftswert zugrundezulegenden Verkehrs-
werts des bebauten Grundstiicks die vom Gutachteraus-
schuB bei der Stadt M. ermittelten Quadratmeterdurch-
schnittskaufpreise fur Eigentumswohnungen heranzuziehen
sind. Von dieser Frage abgesehen ist die vom Landgericht
vorgenommene Wertfestsetzung und Gebdhrenberechnung
mit der Rechtsbeschwerde nicht angegriffen. Das Rechtsbe-
schwerdegericht ist insoweit an die Antrage des beschwer-
defuhrenden Notars im Rechtsbeschwerdeverfahren gebun-
den (vgl. BayObLGZ 1987, 186/190 [= MittBayNot 1987, 270];
Korintenberg § 156 Rdnr. 58 ff. und 88; Schneider, Die Notar-
kosten-Beschwerde S. 38, 40 und 122).

2. Ohne EinfluB auf die Entscheidung ist der Umstand, daB
das Landgericht seine Entscheidung den Beteiligten ent-
gegen § 16 Abs.2 Satz 1 FGG i.V.m. § 156 Abs.2 Satz 1
KostO nicht zugestellt hat. Der Mangel wird durch die
Zustellung der endgiltigen Entscheidung des Rechtsbe-
schwerdegerichts geheilt (BayObLGZ 1986, 501/511).
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3. Die weitere Beschwerde des Notars erwies sich deshalb
als unbegrindet und war zurtickzuweisen.

Nach der zwingenden Vorschrift des § 13a Abs. 1 Satz 2 FGG
sind dem Beteiligten, der Kosten durch ein unbegrindetes
Rechtsmittel verursacht hat, die Kosten aufzuerlegen.

D.
Steuerrecht

21. EStG §§7b, 10e (§ 10 e ESIG bei teilentgeltlichem Er-
werb im Wege vorweggenommener Erbfolge)

1. Erwirbt ein Steuerpflichtiger im Wege vorweggenomme-
ner Erbfolge ein Einfamilienhaus teilentgeltlich, indem
er die auf dem Grundstiick lastenden Verbindlichkeiten
libernimmt, steht ihm unter den weiteren Voraussetzun-
gen dieser Vorschrift ein Abzugsbetrag nach § 10 e Abs. 1

EStG zu. Zur Bemessungsgrundlage fiir den Abzugsbe- .

trag gehéren die Verbindlichkeiten nur, soweit sie auf die
dem Rechtsvorgdnger entstandenen Anschaffungs- oder
Herstellungskosten des Gebidudes und die Halfte der
Anschaffungskosten des Grund und Bodens entfallen.

2. Die vom Rechtsvorginger in Anspruch genommenen er-
hohten Absetzungen nach § 7 b EStG kann der Erwerber
weder hinsichtlich des entgeltlich noch hinsichtlich des
unentgeltlich erworbenen Teils fortfiihren.

BFH, Urteil v. 7.8.1991 — X R 116/89 —

Aus dem Tatbestand:

Die Kliager und Revisionsbeklagten (Klager) sind Eheleute uﬁd be-
zogen im Streltjahr Einkinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit.

Die Eltern der Klagerin errichtéten 1982 auf einem ihnen gehdrenden
Grundstuck ein Einfamilienhaus und nahmen hierfar erhdhte Abset-
zungen nach §7 b des Einkommensteuergesetzes 1987 (EStG) in
Hohe von 10.000 DM jahrlich in Anspruch (Herstellungskosten des
Gebaudes: 209.354 DM).

Durch notariellen Vertrag vom 23. 4. 1987 Gbertrugen die Eltern diesen
Grundbesitz zum 1.6. 1987 im Wege vorweggenommener Erbfolge auf
die Kl&gerin. Die Klagerin Ubernahm die im Grundbuch eingetrage-
nen Rechte in den Abteilungen Il und Il nebst Zinsen und Neben-
leistungen und stellte die Eltern von der Inanspruchnahme aus die-
sen Rechten frei (§ 3 des Vertrages). Die eingetragenen Grundpfand-
rechte valutierten nach § 8 des Vertrages mit 106.700 DM.

Die Klager nutzten das Grundstick zu eigenen Wohnzwecken.

Im Antrag auf LohnsteuerermaBigung 1987 begehrten die Klager,
einen Freibetrag fur erhdhte Absetzungen nach § 7 b EStG fir den
Zeitraum Juni bis Dezember 1987 in Hodhe von 5.833 DM (7/12 von
10.000 DM) als Freibetrag auf der Lohnsteuerkarte einzutragen. Bis
einschlieBlich Mai 1987 beanspruchten die Eltern der Klagerin die
erhdhten Absetzungen. .

Der Beklagte und Revisionskliger (das Finanzamt — FA —) lehnte
die Eintragung dieses Freibetrages ab. Der Einspruch war erfolglos.

Vor dem Finanzgericht (FG) beantragten die Klager, die Rechtswidrig-
keit der Ablehnung festzustellen. Das FG gab der Klage statt. Es war
der Auffassung, die Klagerin sei als Einzelrechtsnachfolgerin ihrer
Eltern gem. § 11d der Einkommensteuer-Durchfihrungsverordnung
(EStDV) zur Fortfiihrung der erhdhten Absetzungen befugt. Das FA
sei daher zur Eintragung des Freibetrages verpflichtet gewesen.

Mit der Revision rigt das FA Verletzung materiellen Rechts.

Der Bundesminister der Finanzen (BMF) ist dem Verfahren gem. § 122
Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) beigetreten. Er fiihrt aus:
Nach Auffassung der Finanzverwaltung durfe nur der Gesamtrechts-
nachfolger den Sonderausgabenabzug nach § 52 Abs. 21 Satz 4 EStG
vornehmen, nicht aber der Einzelrechtsnachfolger. Eine analoge
Anwendung des § 11d EStDV komme nic.ht in Betracht.
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Aus den Grinden:

Dié Revision fihrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und
zur Zurﬁquerweisung der Sache an das FG (§ 126 Abs.3
Nr.2 FGO). -

1. Obwoh! der begehrte Eintrag auf der Lohnsteuerkarte
beim Lohnsteuerabzug durch den Arbeitgeber nicht mehr
berticksichtigt werden kann (vgl. § 42 b Abs.3 Satz 1 EStG),
hat der Senat noch Uber die Revision des FA zu entscheiden,
denn die Klager haben gem. § 100 Abs. 1 Satz 4 FGO bean-
tragt festzustellen, daB die Ablehnung der begehrten Eintra-
gung rechtswidrig war. Der Fortsetzungsfeststellungsantrag
ist zulassig, auch wenn nicht von den Kiégern, sondern vom
FA Revision eingelegt worden ist (Urteil des Bundesfinanz-
hofs — BFH — vom 24.2.1988 X R 67/82, BFHE 152, 564,
BStBI I 1988, 622 m. w. N.) (Wird ausgefihrt.)

2.-Zu Unrecht hat das FG angenommen, die Ablehnung des
FA, den begehrten Freibetrag in Hohe von 5.833 DM auf der
Lohnsteuerkarte einzutragen, sei in vollem Umfang rechts-
widrig gewesen.

Nach § 39 a Abs.1 Nr.6 EStG kénnen u.a. die nach § 10 e
EStG und §52 Abs.21 Satz 4 EStG abziehbaren Betrédge
sowie der bei Inanspruchnahme erhohter Absetzungen nach
§ 7 b EStG sich ergebende Betrag der negativen Einklnfte
aus Vermietung und Verpachtung als Freibetrag auf der
Lohnsteuerkarte eingetragen werden.

a) Das FG hat die Voraussetzungen fir einen Abzugsbetrag
nach § 10 e Abs. 1 EStG verneint, weil die Kldgerin das Ein-
familienhaus unentgeltlich erworben habe. Entgegen der
Auffassung des FG liegt jedoch kein in vollem Umfang un-
entgeltlicher, sondern ein teilentgeltlicher Erwerb vor, der
zur Inanspruchnahme der Vergunstigung nach § 10 e Abs. 1
EStG berechtigt.

Wie der GroBe Senat des BFH mit BeschiuB vom 5.7.1990
GrS 4-6/89 (BFHE 161, 317, BStBI Il 1990, 847 [= MittBayNot
1990, 372]) unter Anderung der bisherigen Rechtsprechung
entschieden hat, ist die Ubertragung eines Grundstiicks im
Wege vorweggenommener Erbfolge unter Ubernahme von
Verbindlichkeiten steuerrechtlich ein teilentgeltliches
Rechtsgeschift. In Hohe der Ubernommenen Verbindlichkei-
ten entstehen dem Ubernehmer Anschaffungskosten. Zur
Vermeidung von Wiederholungen verweist der Senat auf die
Ausfiuhrungen des GroBen Senats unter C Il

Im Streitfall tbernahm die Klagerin It. Ubergabevertrag mit
dem Grundstiick auch die darauf lastenden Verbindlichkei-
ten in Hohe von 106.700 DM. Soweit die tbernommenen Ver-
bindlichkeiten auf die Herstellungskosten des Gebaudes
und die hélftigen Anschaffungskosten des Grund und
Bodens entfallen, steht der Klagerin ein Abzugsbetrag nach
§ 10 e Abs.1 EStG zu.

b) Im Streitfall wird die Hochstbemessungsgrundlage des

§ 10 e Abs. 1 EStG nicht ausgeschopft. Nach der Rechtslage .

vor 1987 konnte der Steuerpflichtige bei teilentgeltlichem
Erwerb nicht nur eigene erhdhte Absetzungen nach §7b
EStG aus seinen Anschaffungskosten geltend machen, son-
dern auch hinsichtlich des unentgeitlichen Teils des Er-
werbs im Rahmen des fur ihn giltigen Hochstbetrages nach
§ 7 b Abs. 1 Satz 3 EStG — anteilig — die nach den Verhélt-
nissen des Rechtsvorgidngers bemessenen erhdhten Abset-
zungen fortfihren — § 11d EStDV — (vgl. BFH-Urteil vom
20.12.1990 XI R 4/83, BFH/NV 1991, 449, sowie Thdrmer, DB
1989, 1838, 1896). Diese Mdoglichkeit besteht bei nach dem
31.12.1986 abgeschlossenen teilentgeltlichen Rechts-
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" geschéften nicht. Eine (Teil-)Fortfuhrung der erhéhten Abset-
zungen des Rechtsvorgangers laBt sich weder auf §7b
EStG i.V.m. § 11 d EStDV noch auf § 52 Abs. 21 Satz 4 EStG
noch auf eine analoge Anwendung des § 11 d EStDV stiitzen.

(...)

aa) Das gilt auch fiir den Einzelrechtsnachfolger, der nach
1986 ein zu eigenen Wohnzwecken genutztes Einfamilien-
haus unentgeltlich erworben hat. Denn § 11 d EStDV enthalt
keine selbstandige Anspruchsgrundlage fur den Abzug von
AfA oder erhodhten Absetzungen, sondern regelt entspre-
chend der Erméachtigung in § 51 Abs. 1 Nr. 2 p EStG lediglich
die Bemessungsgrundlage und den Abzugszeitraum fur die
Absetzungen des Rechtsnachfolgers. Ebenso wie der Bau-
herr oder Erwerber kann der Rechtsnachfolger erhdhte
Absetzungen nur in Anspruch nehmen, wenn er das unent-
geltlich erworbene Wirtschaftsgut zur Einkinfteerzielung
einsetzt (vgl. auch BFH-Urteil vom 20.12.1990 XI R 15/89,
BFH/NV 1991, 450).

Da die Klagerin das Einfamilienhaus im Streitjahr 1987 zu
eigenen Wohnzwecken genutzt und somit nach der fir
diesen Veranlagungszeitraum geltenden Rechtslage keine
Einkunftsart verwirklicht hat, kann sie keine erh6hten Abset-
~zungen in Anspruch nehmen.

bb) Ebensowenig kann sie die den erhéhten Absetzungen
entsprechenden Betrdge wie Sonderausgaben abziehen.
Diese Méglichkeit steht nach § 52 Abs. 21 Satz 4 EStG nur
Steuerpflichtigen zu, bei denen im Veranlagungszeitraum
1986 die Voraussetzungen fur die Inanspruchnahme erh&h-
ter Absetzungen vorgelegen haben. Einen solchen Abzug
hatten nur die_Eltern der Klé&gerin geltend machen kénnen,
sofern sie nach 1986 das Einfamilienhaus zu eigenen Wohn-
zwecken genutzt hédtten, nicht aber die Klagerin, die nie zur
Inanspruchnahme erhdhter Absetzungen berechtigt war.

cc) Der Sonderausgabenabzug steht der Klagerin auch nicht
— wie zum Teil in der Literatur vertreten wird (z. B. Schmidt/
Drenseck, Kommentar zum Einkommensteuergesetz,
10.Aufl.,, §10e Anm.6 d m.w.N.) — aufgrund analoger
Anwendung des § 11d EStDV zu. Eine Gesetzeslicke im
Sinne einer planwidrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes,
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die zu einer Analogie zugunsten der Klagerin berechtigen
wiirde, liegt nicht vor. Es gibt keinen Ubergeordneten ein-
kommensteuerrechtlichen Grundsatz, nach dem der Einzel-
rechtsnachfolger mit dem Einracken in die zivilrechtliche
Rechtsstellung des Rechtsvorgangers auch dessen steuer-
liche Vergiinstigungen weiterfihren kann. Der Grund far die
Berechtigung des Einzelrechtsnachfolgers bei unentgelt-
lichem Erwerb die AfA des Rechtsvorgéngers fortzufithren,
folgt aus dem Einsatz des Wirtschaftsguts zur Einkinfte-
erzielung. Wird das unentgeltlich erworbene Wirtschaftsgut
privat verwendet, ist dieses Tatbestandsmerkmal nicht ver-
wirklicht. :

Die Regelung in § 52 Abs. 21 Satz 4 EStG, nach der es dem
Erwerber oder Bauherrn eines zu eigenen Wohnzwecken ge-
nutzten Einfamilienhauses gestattet ist, die den erhdhten
Absetzungen entsprechenden Betrage wie Sonderausgaben
abzuziehen, ist aus Griinden des Vertrauensschutzes in das
Gesetz aufgenommen worden. Eigentimer eines Einfami-
lienhauses, die 1986 erhohte Absetzungen in Anspruch
nehmen konnten, sollten durch den Wegfall der Nutzungs-
wertbesteuerung nicht die thnen bis zum Ablauf des Begin-
stigungszeitraums zustehenden erhdhten Absetzungen ver-
lieren. Dieser Vertrauensschutz ist aber nicht notwendig far
Steuerpflichtige, die nach Inkrafttreten der gesetzlichen
Neuregelung ein Grundstiick unentgeltlich erwerben. Da sie
weder Einkunfte damit erzielen noch hierfir Aufwendungen
hatten, ist es nicht geboten, den Einzelrechtsnachfolger die
erhéhten Absetzungen des Rechtsvorgéngers fortfiihren zu
lassen.

3. Das FG ist von anderen Rechtsgrundsétzen ausgegangen.
Die Vorentscheidung war daher aufzuheben. Die Sache ist
nicht spruchreif. Bei erneuter Verhandlung und Entschei-
dung wird das FG die genaue Hohe der Bemessungsgrund-
lage fur den Abzugsbetrag nach § 10 e Abs. 1 EStG feststel-
len und ermitteln, inwieweit die ibernommenen Verbindlich-
keiten auf die Herstellungskosten des Gebaudes und die
halftigen Anschaffungskosten des Grund .und Bodens ent-
fallen. Ferner wird es priifen, ob noch weitere Anschaffungs-
kosten, wie z.B. Anschaffungsnebenkosten, angefalien
sind.
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V.

Hinweise fiir die Praxis

1. Verdeckte Gewinnausschiittung bei Verletzung des Wett-
bewerbsverbots durch den beherrschenden Gesellschaf-
ter oder den Geschéftsfiihrer einer GmbH

(BMF-Schreiben vom 4.2.1992 — [V B 7 — S 2742 — 6/92)

. Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehdrden der Lan-

haben muB, wirksam abbedungen werden. Bei beherrschen-
den Gesellschafter-Geschéftsfahrern muB die Befreiung

. vom Wettbewerbsverbot in der Satzung vereinbart werden;

der wird zur steuerrechtlichen Behandlung der konkurrieren- -

den Téatigkeit des beherrschenden Gesellschafters und des
Geschaftsfuhrers — insbesondere des Gesellschafter-
Geschaéftsfithrers — gegenuber seiner GmbH wie folgt Stel-
lung genommen:

Nach der Rechtsprechung des BFH liegt eine Verletzung des
Wettbewerbsverbots vor, wenn der beherrschende Gesell-
schafter oder der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer im Ge-
schéftszweig der.Gesellschaft ohne Erlaubnis Geschéfte fur
eigene Rechnung macht. Bei einer Verletzung des Wettbe-
werbsverbots steht der Gesellschaft ein Anspruch auf Scha-
densersatz oder auf Herausgabe des erlangten Vorteils zu.
Verzichtet die Gesellschaft gegentiber dem Gesellschafter-
Geschéftsfihrer (BFH-Urteil vom 11.2.1981, BStBI. il 1981
S. 448) oder dem nicht geschiftsfithrenden beherrschenden
Gesellschafter (BFH-Urteil vom 26.4.1989, BStBI. Il 1989
S.673 [= MittBayNot 1991, 181 — nur Leitsatz —]) auf diesen
Anspruch, so liegt eine verdeckte Gewinnausschiittung vor.
Dasselbe gilt fur die Konkurrenztatigkeit des Geschéafts-
fahrers einer Gesellschaft, der im Verhdltnis zum beherr-
schenden Geselischafter nahestehende Person ist (BFH-
Urteil vom 11.2.1987, BStBI. Il 1987 S. 461).

Die Gesellschaft kann dem beherrschenden Gesellschafter
und dem Geschéftsfihrer eine Konkurrenztatigkeit in ihrem
Geschaftszweig durch Vereinbarung gestatten (= Befreiung
vom Wettbewerbsverbot). Eine verdeckte Gewinnausschit-
tung wird bei einer Konkurrenztatigkeit aufgrund einer sol-
chen Vereinbarung jedoch nur dann vermieden, wenn die
nachfolgenden Voraussetzungen erfillt sind:

a) Die Befreiung vom Wettbewerbsverbot muB eine klare und
eindeutige Aufgabenabgrenzung zwischen der Geselischaft
auf der einen Seite und dem beherrschenden Gesellschafter
oder dem Geschéftsfahrer auf der anderen Seite enthalten,
die eine spéatere willkurliche Zuordnung der Geschifte
unméglich macht.

Die Vereinbarung muB zivilrechtlich wirksam im voraus ge-
troffen sein. Das ist der Fall, wenn die Befreiung des beherr-
schenden Gesellschafters vom Wettbewerbsverbot ent-
weder in der urspriinglichen Satzung enthalten ist oder
durch spéteren satzungsandernden BeschluB in sie aufge-
nommen worden ist. Mit dem Geschéaftsfithrer kann das
Wettbewerbsverbot im Anstellungsvertrag, dem die Mehr-
heit der. Gesellschafter (nach Stimmrechten) zugestimmt
]

MittBayNot 1992 Heft 2

die Aufnahme in den Anstellungsvertrag ist nicht erforder-
lich.

b) Es muB eine angemessene Gegenleistung vereinbart wer-
den, wenn ein ordentlicher und gewissenhafter Geschéfts-
fuhrer die Befreiung vom Wettbewerbsverbot im Interesse
der Gesellschaft nicht unentgeltlich erteilen wirde. Ein
angemessenes Entgelt muB insbesondere vereinbart wer-
den, wenn die konkurrierende Tatigkeit des beherrschenden
Gesellschafters oder des Geschaftsfuhrers auf einem Teil- .
bereich des Unternehmensgegenstands erlaubt wird, auf
dem die Gesellschaft bereits ihre Tatigkeit entfaltet hat, die
sich der beherrschende Gesellschafter oder der Geschéfts-
fahrer zunutze machen. kann. Bei der Neugriindung einer
Gesellschaft kann eine unentgeltiiche Befreiung vom Wett-
bewerbsverbot erfolgen.

Vereinbarungen, die die genannten zivilrechtlichen Voraus-
setzungen nicht erftllen, werden wegen dieses Formman-
gels (vgl. unter Buchstabe a) fur die Zeitraume bis zum
31.12.1992 nicht beanstandet. Fehlen Vereinbarungen oder
enthalten Vereinbarungen keine klare und eindeutige Auf-
gabenabgrenzung, sind fur jeden Veranlagungszeitraum der
Vergangenheit, fir den die zivilrechtlichen Anspriiche auf
Schadensersatz oder auf Herausgabe, des erlangten Vorteils
nicht geltend gemacht worden sind, verdeckte Gewinnaus-
schittungen anzunehmen. Werden die fehlenden Formerfor-
dernisse behoben, sind die Beteiligten — wenn die Voraus-
setzungen im Ubrigen daftir vorliegen — gehalten, fir die
Befreiung vom Wettbewerbsverbot ein angemessenes Ent-
gelt (vgl. oben unter b) zu vereinbaren. Geschieht dies nicht,
ist in dem Veranlagungszeitraum, in dem die Vereinbarung
wirksam wird, eine verdeckte Gewinnausschittung anzu-
nehmen.

Im Verhéltnis zwischen Gesellschaft und nicht beherrschen-
dem Gesellschafter-Geschéaftsfihrer werden auch fehlende
Vereinbarungen Uber die Befreiung vom Wettbewerbsverbot
fur Zeitrdume bis zum 31.12.1992 nicht beanstandet. Eine
verdeckte Gewinnausschittung wird jedoch auch hier ange-
nommen, wenn die Befreiung in 1992 nachgeholt, ein ange-
messenes Entgelt hierfir jedoch nicht vereinbart wird.
Wegen der Entstehung der verdeckten Gewinnausschuttung
wird auf den vorstehenden Absatz Bezug genommen.

Im Verhéltnis zwischen Steuerberater und Steuerberatungs-
gesellschaften besteht das Wettbewerbsverbot ebenfalis, so
daB grundsatzlich auch fir diesen Bereich die vorstehenden
Regelungen gelten. Eine Vereinbarung, die dem beherr-
schenden Gesellschafter oder dem Geschaftsfithrer eine
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Konkurrenztatigkeit erlaubt und dabei hinsichtlich der Auf-
gabenabgrenzung (vgl. oben unter a) allein auf die Wahli des
Mandanten abstellt, reicht zur Vermeidung einer verdeckten
Gewinnausschiittung jedoch nicht aus. Mit Ricksicht auf
die Uber das Verhaltnis von Steuerberater und Steuerbera-
tungsgesellschaft bisher bestehende Rechtsunsicherheit,
inwieweit das Berufsrecht das Zivilrecht Gberlagert, wird
den Steuerberatungsgesellschaften und ihren beherrschen-
den Gesellschaftern oder den Geschéftsfihrern Gelegen-
heit gegeben, ihre Rechtsbeziehungen bis zum 31. 12,1992
neu zu ordnen. Bis zu diesem Zeitpunkt werden wegen
fehlender Vereinbarungen oder wegen mangelhafter Verein-
barungen verdeckte Gewinnausschittungen nicht ange-
nommen. Es ist nicht zu beanstanden, wenn die Befreiung
" des beherrschenden Gesellschafters oder des Geschéfts-
fuhrers vom Wettbewerbsverbot im Rahmen der Neuordnung
der Rechtsbeziehungen unentgeltiich geschieht. Far Wirt-
schaftsprifer und Wirtschaftspruofungsgesellschaften so-
wie fur Buchprifer und Buchprufungsgeselischaften gelten
die vorstehenden Regelungen fur Steuerberater und Steuer-
beratungsgesellschaften entsprechend.
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2. Zur Anzeigepflicht bei Schenkungsangeboten
(Schreiben der OFD Nirnberg S 3844 — 259/St 33 vom
4.3.1992)

Ein bayerischer Notar ersuchte die OFD Nurnberg — Abtei-
lung Erbschafts- und Schenkungssteuer — um verbindliche
Mitteilung, ob die gem. § 13 Abs.2 i. V. m. Abs. 5 ErbStDV
statuierte Mitteilungspflicht der Notare hinsichtlich Urkun-
den tber Schenkungen auch bereits das bloBe, allerdings
jederzeit annehmbare Angebot einer Schenkung umfaBt.

Er bat dabei folgende Fallgruppen zu unterscheiden:

1) Nur das Angebot ist beurkundungspflichtig, die An-
nahme ist formfrei;

2.) Angebot und Annahme sind beurkundungspflichtig;

3.) Das Angebot ist beurkundungspflichtig und statuiert,
daB die an sich formfreie Annahme ebenfalls nur zu nota-
rieller Urkunde erkiart werden kann.

Die Oberfinanzdirektion Nurnberg antwortete mit Schreiben
vom 4.3.1992 (Az. S 3844 — 259/St 33) wie folgt:

Gem. § 34 Abs.1 Erbschaftsteuergesetz (ErbStG) haben die
Notare dem fir die Verwaltung der Erbschaftsteuer zustén-
digen Finanzamt Anzeige tUber alle Beurkundungen usw. zu
erstatten, die fur die Festsetzung einer Erbschaftsteuer/
Schenkungsteuer von Bedeutung sein konnen.

Da die von lhnen angefiihrten Schenkungsversprechen fir
die Festsetzung einer Schenkungsteuer von Bedeutung sein
kénnen, ist auch in diesen Féllen eine Anzeigepflicht der
Notare gegeben. Die von lhnen genannten Fallgruppen sind
dabei nicht unterschiedlich zu behandeln; es sind in allen
genannten Fallen dem Erbschaftsteuer-Finanzamt Abschrif-
ten der Urkunden tber das.Schenkungsversprechen zu tber-
senden.
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1.

VI.

Standesnachrichten

A.
Personalanderungen

Verstorben:

Notar a..D. Dr. Willy Gullmann, Marktheidenfeld. gest.
21.1.1992

Notar a. D. Hans Hastreiter, Regensburg, geét. 20.2.1992

Notar a.D. Johann Arneth, Garmisch-Partenkirchen,
gest. 27.3. 1992

. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung ab 1.9.1992:
Notar Dr. Ludwig R6li, Guinzburg

. Es wurden verliehen:

Mit Wirkung ab 1.3.1992:

Traunstein . dem Notar
(in Sozietat mit . Hans Joachim Blail
Notar Gierl) bisher in Neustadt a. d. Wald-

naab

Mit Wirkung ab 16. 3. 1992:

Donauwdrth dem Notar
Dr Erich Waibel

bisher in Augsburg

© Mit Wirkung ab 1.4.1991:

dem Notar
Dirk Scheerer
bisher in Rockenhausen

Frankenthal

Versetzungen und sonstige Verdnderungen:

Notarassessor Dr. Thomas Schdnberger, Ludwigshafen
(Notarstellen Heeger/Draxel-Fischer/Kluge) ab 1. 4.1992
in Frankenthal (Notarstelle Barth)

Amtmann i. N. Wolfgang Klingenberger, Aschaffenburg
(Notarstelle Harms/Makowka), ab 1.1.1992 in Klingen-
berg (Notarstelle Harms) ’

Neueinstellungen von Inspektoren zum 1.4.1992:
Inspektor Siegfried Baldauf, Landsberg (Notarstelle
Dr. Walter)

inspektor Harry Bayer, Waldfischbach-Burgalben (Notar-
stelle Dr. Wolf) '

Inspektor Markus Beer,
Kolb)

Burgiengenfeld (Notarstelle
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Inspektorin Jeanette Biernoth, Hammelburg (Notarstelle
Zechiel)

Inspektorin Petra Bischof, Oberglinzburg (Notarstelle
Hofmann)

Inspektor Hermann BioB, Altdorf b. Nuarnberg (Notarstel-
len Wacker/Dr. Wahi)

Inspektor Albert Eichenseer, Neumarkt/Opf. (Notarstel-
len Horndler/Dr. Ulbrich)

Inspektorin Hannelore Elflein, Wirzburg (Notarstelle
Dr. Staab)

Ihspektor Klaus Hangl, Wasserburg am Inn (Notarstelle
Dr. Wimmer) )

Inspektorin Susanne Héllering, Naila (Notarstelle Weis-
senberger)

Inspektorin Heidrun Hérmann, Krumbach (Notarstelle
Dr. Heinz)

Inspektor Engelbert Keller, Gunzburg (Notarstelle Dr.
Rsll/Stache)

Inspektor Robert Kottner,
Krause/Schiebel)

inspektor Uwe Lenz, Hof (Notarstelle Wasserthal)

Rosenheim (Notarstellen

Inspektor Udo Mayer, Kandel (Notarstellen Pfeiffer/Herb)
Inspektorin Ulrike Muller, Minchen (Notarstelie Dietrich)

inspektorin Claudia Pfau, Wurzburg (Notarstelle Dr. L6ff-
ler)

Inspektor Thomas Rudeck, Schongau (Notarstellen Ohr/
Dr. Senft) '

inspektorin Iris Schenk, Munchen (Notarstellen Dr. Beck/
Scholz)

" Inspektor Gerhard Schmidt, Dachau (Notarstellen Dr.

Rossak/Wurm)

Inspektor Jirgen Stadler, Deggendorf (Notarstellen Dr.
GOBIDr. Hochtl)

Inspektorin Andrea Tonhauser, Miesbach (Notarstelle Dr.
Fischer/Uisenheimer)

Inspektor Michael WeiB, Rosenheim (Notarstellen Dr.
Weber/Dr. Spiegelberger)

Inspektorin Edith Zahner, Weiden (Notarstellen Dr.
Stecher/Knies)

inspektor Jurgen Zeller, Kaufbeuren (Notarstelle Dr.
Pohl)

Inspektor Andreas Zimmermann, Grinstadt (Notarstelle
Dr. Pongratz)
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