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Ausbildung der Rechtsreferendare

Vorweggenommene Erbfolge

Uberlassung, Rechte in Abteilung Il und lll des Grundbuchs,
Pflichtteilsrecht, Glitergemeinschaft

A.
Sachverhalt

Am 29.11.2011 erscheinen an der Notarstelle Berchtesgaden die Eheleute Waldemar (geb. am
1.4.1939, wohnhaft in 83471 Schonau am Konigssee, Am See 13) und Walburga Watzmann. Beide
betreiben in Schénau am Konigssee die Gaststatte ,Seeblick” und haben mit notarieller Urkunde
Gutergemeinschaft vereinbart. Vorbehaltsgut oder vom Gesetz abweichende Verwaltungs-
regelungen gibt es nicht. Die Eheleute Watzmann sind ferner Eigentlimer des in der Gemarkung
Konigssee gelegenen und nachstehend beschriebenen Grundbesitzes, vorgetragen im Grundbuch
des Amtsgerichts Laufen von Kénigssee Blatt 4711:

FI.Nr. 1 Am See, Geb&ude- und Freiflache zu 2.200 m?
FI.Nr. 2 Am Griinstein, Geb3ude- und Freifliche zu 2.800 m?
FI.Nr. 3 Acker, Griinland zu 28.000 m?
FI.Nr. 4 Bauplatz, SeestraRe zu 1.000 m?
FI.Nr. 5 Bauplatz, GriinsteinstraBe zu 800 m?
FI.Nr. 6 An der Rodelbahn, Gebiude- und Freiflache zu 2.000 m?

Auf FI.Nr. 1 befindet sich die Gaststatte. FI.Nr. 2 ist mit einem Wohnhaus und einem ebenfalls zu
Wohnzwecken dienenden Nebengebdude bebaut. FI.Nrn. 3, 4 und 5 sind unbebaut, FI.Nr. 4 und 5
sind jedoch "Bauland". Auf FIL.Nr. 6 befindet sich ein Sechsfamilienhaus, das vollstdandig und dauer-
haft fremdvermietet ist.

In Abteilung Il des Grundbuchs sind jeweils keine, in Abteilung Il folgende Belastungen eingetragen:
- an FI.Nr. 1: Briefgrundschuld zu 200.000,-- EUR fir die Postbank,

- an FI.Nr. 2: Buchgrundschuld zu 50.000,-- EUR fiir die Sparkasse Berchtesgadener Land,

- an FI.Nr. 6: Buchgrundschuld zu 350.000,- EUR fiir die Deutsche Bank AG, Miinchen.

Durch Grundschulden gesicherte Verbindlichkeiten bestehen derzeit nur noch bei der Postbank in
Hohe von ca. 100.000,-- EUR, die wirtschaftlich mit der Gaststdtte zusammenhangen und bei der
Deutschen Bank AG in Hohe von ca. 230.000,-- EUR, die wirtschaftlich mit dem Wohnhaus auf FI.Nr.
6 in Verbindung stehen. Die Grundschuld zu 50.000,-- EUR, die an FI.Nr. 2 eingetragen ist, ist derzeit
nicht valutiert.

Die Eheleute Watzmann haben gemeinsam vier Kinder, namlich die verheirateten Téchter Henriette
Hochkalter und Gabriele Go6ll sowie die beiden S6hne Ulrich Watzmann-Kar (verheiratet mit Kuni-
gunde Kar) und Ruprecht Watzmann. Ruprecht ist erst 15 Jahre alt und unverheiratet. Weitere Kin-
der hat keiner der Eheleute Watzmann; sie haben auch nicht adoptiert.
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Aufgeschreckt durch unheilvolle Zeitungsberichte iiber eine Anderung der Erbschaftsteuer beab-
sichtigen die Eheleute Watzmann, ihre Vermogensnachfolge zu regeln. Sie suchen daher die Notar-
stelle Berchtesgaden auf. In einer Besprechung mit Notar Dr. Gunnar Gotschen, an der auch die
Rechtsreferendarin Heidi Hiibsch teilnimmt, duRern sie ihre Vorstellungen:

Waldemar Watzmann:

"Unser Sohn Ulrich ist Koch. Er soll die Gaststatte bekommen mit allem drum und dran und so wei-
termachen wie bisher. Er soll auch das Grundstiick mit dem Wohnhaus und das mit dem Griinland
erhalten. Es muss jedoch verhindert werden, dass er die Grundstiicke verkauft, solange wir leben.
Er soll sie auch nur an seine Kinder und Enkel, aber nicht an seine Ehefrau oder sonstige Personen
vererben konnen. AuBerdem muss sichergestellt sein, dass sie nicht von einem Glaubiger ge-
schnappt werden, wenn es mit der Gaststatte nicht mehr so gut laufen sollte wie heute. Am besten
tragen Sie gleich ein Verkaufsverbot im Grundbuch ein. Ein Bekannter von mir aus Hessen hat das
auch machen lassen.

Meine Frau und ich moéchten bis zu unserem Tod im Erdgeschol} und im ersten Stock des Wohnhau-
ses auf FI.Nr. 2 kostenlos wohnen bleiben; auch Strom, Wasser usw. wollen wir nicht bezahlen.
Vermieten wollen wir die Rdume aber nicht. Sie sollen nur fiir uns sein. Es soll sich auch nichts an-
dern, wenn einer von uns stirbt. Wenn wir mal gesundheitlich nicht mehr so gut drauf sind wie heu-
te, soll unser Sohn Ulrich uns pflegen, Essen kochen und uns auch mal zum Arzt fahren, wenn es bei
ihm zeitlich geht. Ulrich ist aber Koch und kein Pflegeprofi. Logisch, dass er auch die Beerdigungs-
kosten und die Grabpflege zahlen muss, wenn wir sterben. Fiir die Ubergabe des Betriebs wollen
wir ein monatliches Taschengeld von 2.000,-- EUR von unserem Sohn. Das gibt der Betrieb locker
her. Die monatlichen Bruttogewinne liegen derzeit bei ca. 12.000,-- EUR. Wenn sich dies wesentlich
andert, soll sich auch unser Taschengeld andern.”

Ulrich Watzmann-Kar:

"Ich bin einverstanden mit dem, was mein Vater vorschlagt. Ich muss jedoch das Nebengebaude auf
FI.Nr. 2 renovieren, um dort mit meiner Familie einziehen zu kénnen. Hierzu brauche ich einen Kre-
dit in Hohe von 250.000,-- EUR. Um Kosten zu sparen, nehmen wir die eingetragene Grundschuld zu
50.000,-- EUR her. Die Sparkasse, bei der ich den Kredit aufnehmen maochte, verlangt aber noch
eine weitere Grundschuld liber 200.000,-- EUR. Sie will diese gleich nach der Grundschuld tber
50.000,-- EUR eingetragen haben. Rechte meiner Eltern sollen nicht vorgehen."

Walburga Watzmann:

"Mit dem, was die Sparkasse will, bin ich nicht einverstanden. Eine Freundin von mir meint, die
Sparkasse kénne uns aus dem Haus schmeiBen, wenn Ulrich den Kredit nicht ordnungsgemaR zu-
rickzahlt. Kann man da nichts machen? SchliefRlich sind wir doch groRziigig und schenken dem Ul-
rich alles. Es soll mit der Ubergabe aber auch ein SchluRstrich gezogen werden. Ulrich soll spéter
nicht mehr kommen kénnen, um noch Geld fiir die Mitarbeit im Betrieb in der Vergangenheit zu
fordern."

Ruprecht Watzmann:

"Ich soll einen Bauplatz, ndamlich FI.Nr. 4, bekommen. AuBerdem erhalte ich das gesamte Dachge-
schol’ im Wohnhaus auf FIL.Nr. 2 als Wohnung bis ich 25 Jahre alt bin. Mir ist es egal, ob die Bank vor
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mir ist. Kosten will ich aber keine tragen. AuRerdem soll ich ebenfalls bis zum 25. Lebensjahr ein
monatliches Taschengeld von Ulrich erhalten, und zwar in Héhe von 100,-- EUR. DaR das Geld im-
mer weniger wert ist, soll dabei nicht mein Problem sein. Das muss berticksichtigt werden."

Henriette Hochkalter:

"Ich wohne mit meinem Mann in Miinchen und habe mit dem Koénigssee nichts mehr am Hut. Ich
soll ausgezahlt werden von Ulrich. Wir haben 50.000,-- EUR vereinbart; allerdings soll Ulrich diese
erst am 1.5.2012 zahlen mussen. Bis dahin mdchte ich aber abgesichert sein, wenn mit dem Ulrich
was passiert oder dagegen, dass er es sich anders tberlegt."

Gabriele Goll:

"Ich soll den zweiten Bauplatz bekommen, also FIL.Nr. 5. Leider ist der von der StraBe bisher nicht
direkt erreichbar, sondern nur Uber FI.Nr. 4. Man mif3te also ein Recht schreiben, dass die Zufahrt
und das Verlegen von Versorgungsleitungen auf ewig gesichert sind, auch wenn ich das Ding mal
verkaufen sollte.”

Waldemar Watzmann:

"Das Sechsfamilienhaus sollen im Prinzip alle unsere Kinder gemeinsam erhalten. Allerdings soll sich
nichts andern, bis meine Frau und ich tot sind. Bis dahin mdchten wir die Mieteinahmen erhalten
und auch die Kosten tragen. Wir zahlen auch den Kredit weiterhin zurick."

Walburga Watzmann:

"Wenn die ganze Sache gelaufen ist, soll keiner mehr sagen, er hatte zu wenig erhalten. Am besten
Sie nehmen gleich noch einen Erbverzicht mit auf. Ich gehe davon aus, dass ich nicht zur Beur-
kundung erscheinen muss, weil ich bei lhnen vor zwei Wochen meinem Mann eine Generalvoll-
macht erteilt habe, die sie uns vorgelesen haben. Er regelt ohnehin immer alles fiir uns."

Notar Dr. Gunnar Gotschen bittet die ihm zugewiesene Rechtsreferendarin Heide Hibsch einige
Fragen zunichst gutachtlich zu beantworten und sodann einen Urkundsentwurf fiir die Uberlassung
des Wohnhauses zu fertigen, das auf FI.Nr. 6 steht. Steuerliche und sozialrechtliche Fragestellungen
sollen unberiicksichtigt bleiben.

B.
Fragen
1.
a) Welche Vereinbarungen sind beurkundungspflichtig?
b) Skizzieren Sie kurz Wesen und Bedeutung der notariellen Urkunde!
c) Welche Besonderheiten sind bei den "Schenkungen" an Ruprecht zu beachten?
2,
Welche Rechtsgriinde kommen bei ,Uberlassungen” typischerweise in Betracht?
3.
a) Wie gestaltet sich die gesetzliche Erbfolge nach den Eheleuten Watzmann und wie hoch

ist der Pflichtteil eines jeden Kindes?
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Wie kann erreicht werden, dass beim Tod der Eltern keines der Kinder mehr Anspriiche
stellen kann?

Kénnte sich Walburga Watzmann auf Grund der Generalvollmacht durch ihren Ehemann
vertreten werden?

4,
Wie kann sichergestellt werden, dass die Eltern auf Lebenszeit im Haupthaus im Erdge-
schof’ und im ersten Obergeschol’ wohnen kénnen?
Wie kann dauerhaft sichergestellt werden, dass Ulrich die "Wart und Pflege" der Eltern,
die Bezahlung der Nebenkosten und die Grabpflege leistet?
Wie lassen sich die in a) und b) genannten Rechte am einfachsten ins Grundbuch eintra-
gen?
Wie sollte die monatliche Zahlung von 2.000,-- EUR an die Eltern gestaltet und abgesichert
werden?

5.
Welche Rechte stehen den Eltern zu, wenn Ulrich seine Pflichten nicht mehr erfillt oder
das Grundstiick verkaufen will?
Welche Nachteile haben die Eltern, wenn die Sparkasse "vor ihnen" im Grundbuch ist und
welche Gestaltung vermeidet dies?
Was geschieht, wenn die Sparkasse aus der Grundschuld vorgehen will und Rang vor den

Rechten der Eltern hat?

6.
Wie I3t sich das Nutzungsrecht von Ruprecht im Haupthaus absichern?
Wie sollte seine Taschengeldzahlung abgesichert werden, insb. im Hinblick auf die Geld-
entwertung?
Wie |3t sich sicherstellen, dass Henriette die aufgeschobene Zahlung erhalt?

7.
Was sollte im Grundbuch eingetragen werden, damit das Wegerecht und die Leitungs-
rechte auf Dauer gesichert sind?
Wie |36t sich sicherstellen, dass Ulrich den Grundbesitz nicht ohne entsprechende Zu-
stimmung der Eltern verdauBern oder an ,falsche” Personen vererben kann? Wie 1aRt sich
Vorsorge im Insolvenzfall treffen?

8.

Was empfehlen Sie fiir die Uberlassung des Sechsfamilienhauses?

9.

Welche Vereinbarungen sind erforderlich, damit die Eltern aus der Haftung fiir die Verbind-
lichkeiten bei der Postbank Bank plc entlassen werden und ihr Sohn an ihre Stelle tritt?
Was ist bezliglich der Grundschuld zu 50.000,-- EUR zu bedenken?

Umfangreiche Lésungshinweise, ein vollstidndiger Urkundsentwurf zur Uberlassung des Sechsfamilienhauses sowie die Power-

Point-Prasentation stehen unter http://www.markus-sikora.de [Votrdge] zum Download bereit.

Fiir etwaige Rickfragen bin ich unter mail@markus-sikora.de zu erreichen.

Siehe ferner Sikora/Mayer, Kautelarjuristische Klausuren, JA-Reihe und Sikora, JA 2006, 524.
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C.

Losungshinweise

Vorab

1. Eine von Notar Prof. Dr. Manfred Bengel auf dem Deutschen Juristentag
2002 vorgestellte Untersuchung (Bengel MittBayNot 2003, 275) hat u. a.
folgende Motive fiir die Ubertragung von Vermégenspositionen ergeben:
Erbschaftsteuerliche Uberlegungen (54,78%), Verteilungsfunktion zur
Vermeidung von Streit unter den Kindern (48,96%), Versorgung des
Ubergebers im Alter durch den Erwerber (20,5%), Existenzsicherung des

Erwerbers (21,9%).

2. Eine Uberlassung kann Schenkungsteuer auslésen. Diese unterliegt grds.
denselben Regeln wie die Erbschaftsteuer, vgl. § 1 ErbStG. Durch eine
lebzeitige Uberlassung kénnen jedoch oftmals die Freibetrige (§ 16
ErbStG) mehrfach ausgenutzt werden, sofern jeweils zehn Jahre zwischen

den einzelnen Ubertragungsvorgingen liegen, § 14 | 1 ErbStG.

3. Zudem koénnen Gestaltungen gewadhlt werden, die zu einer optimalen
Nutzung der Freibetrage fiihren. Klassisches Beispiel hierfiir ist etwa die
sog. Kettenschenkung: Der Vater ist Alleineigentiimer eines (fremdge-
nutzten) Hausgrundstiicks, das einen Steuerwert von 750.000,-- EUR hat.
Er will es seinem Sohn schenken. Bei einer unmittelbaren Schenkung an
den Sohn hat dieser einen Freibetrag in Héhe von 400.000,-- EUR, § 16 |
Nr. 2 ErbStG. Im Ubrigen ist der Erwerb steuerpflichtig. Bei Steuerklasse |
(§ 15 | Nr. 2 ErbStG) ist somit auf die verbleibenden 350.000,-- EUR eine
Steuer in Hohe von 15 vom Hundert zu zahlen (§ 19 | ErbStG), so dass sich

eine Steuerbelastung in Héhe von 52.500,-- EUR ergibt.
Ubertragt der Vater hingegen zunichst einen halben Miteigentumsanteil

auf seine Ehefrau (Steuerwert 375.000,-- EUR; die Ubertragung ist wegen
des Freibetrags der Ehefrau in Hohe von 500.000,-- EUR steuerfrei, § 16 |
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Nr. 1 ErbStG) und Ubertragen die Eheleute anschlieRend jeweils ihren
halben Miteigentumsanteil auf den Sohn, ,verdoppelt" sich der Frei-
betrag des Sohns auf insgesamt 800.000,-- EUR, weil ihm jeweils ein Frei-
betrag in Hohe von 400.000,-- EUR fiir den Erwerb von jedem Elternteil
zusteht. Der Erwerb ist also im Ergebnis steuerfrei. Es fallen allerdings

zweimal Kosten bei Notar und Grundbuchamt an.

Die Grenze derartiger Gestaltungsmoglichkeiten markiert § 42 AO. Es ist

daher zivilrechtlich auf folgendes zu achten:

- Keine Vertragspflicht der Ehefrau zur Weitergabe an den Sohn;

- Zeitliche Abstimmung der beiden Ubertragungsvorginge (Eigen-
tumsumschreibung, Jahreswechsel);

- Darstellen unterschiedlicher Rechtsgriinde (z.B. ehebedingte Zuwen-
dung im Verhaltnis der Eltern und Ausstattung gegeniiber dem Sohn);

siehe hierzu auch Abschnitt 2. unten.

Zul.
a)

Umfang der Beurkundungspflicht

Ob ein Rechtsgeschaft beurkundungspflichtig ist, richtet sich nach den ein-
schlagigen materiell-rechtlichen Vorschriften. Das BeurkG regelt lediglich das
Verfahren. Die BNotO bestimmt erganzend Amtspflichten des Notars und re-
gelt zudem (abstrakt) die Zustandigkeit der Notare zur Vornahme von Beur-

kundungen aller Art (§ 20 | 1 BNotO).

Vorliegend ergibt sich die Beurkundungspflicht aus § 311b | BGB, weil sich die
Eheleute Watzmann verpflichten, das Eigentum an Grundstiicken zu Uber-
tragen. Dabei erstreckt sich das Beurkundungserfordernis nicht nur auf die
VerdauRerungs- und Erwerbspflicht, sondern auf den Vertrag im Ganzen. Form-
bedirftig sind alle Vereinbarungen, aus denen sich nach dem Willen der Ver-
tragspartner das schuldrechtliche VerauBerungsgeschaft zusammensetzt. Da-

her werden auch an sich formfreie Vereinbarungen beurkundungspflichtig,
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wenn diese nach dem Willen der Beteiligten derart von einander abhangig
sind, dass sie ,miteinander stehen und fallen” sollen (BGHZ 63, 361; BGH NJW
1974, 271 und BGH NJW 1984, 974). In jedem Fall beurkundungspflichtig sind
etwa bei Grundstiickskaufvertragen: Gegenleistungen, Zahlungsmodalitaten,
Nutzungsentgelte, Gewahrleistungsregeln (vgl. zum Ganzen auch Palandt-
Heinrichs § 311b Rn. 25ff). Der Notar hat hierliber entsprechend zu belehren
(§ 17 | BeurkG):

Formulierungsvorschlag: Alle Vereinbarungen, auch Nebenabreden, missen

richtig und vollstandig beurkundet sein. Nicht beurkundete Vereinbarungen

sind nichtig und kénnen zur Unwirksamkeit des ganzen Vertrags fiihren.

b)

Wesen und Bedeutung der notariellen Urkunde in der Rechtsordnung

1. Materiell-rechtlich ist die notarielle Beurkundung — neben dem Vergleich
zu gerichtlichem Protokoll (§ 127a BGB) — die starkste vom Gesetz vorge-
sehene Formvorschrift, die die gesetzliche und die gewillkiirte Schriftform
(8§ 126 111, 127 S. 1 BGB) sowie die 6ffentliche Beglaubigung (§ 129 1l BGB)
ersetzt. In bestimmten Fallen kommt der notariellen Urkunde Tatbe-
standswirkung zu, d.h. erst das Durchlaufen des notariellen Verfahrens
flhrt zur Wirksamkeit des (gesetzlich oder gewillkiirt — hierzu § 154 |l BGB)

formpflichtigen Rechtsgeschafts oder der Willenserklarung.

2. lhre eigentliche Wirkung entfaltet die notarielle Beurkundung dadurch,
dass ihr im ZivilprozeB eine besondere Beweiswirkung, namlich die ge-
setzliche Vermutung der Wahrheit, zuteil wird: Offentliche Urkunden er-
bringen gemal § 415 | ZPO unter AusschluB der richterlichen Beweiswir-
digung — wenn auch widerlegbar — den vollen Beweis fiir die Richtigkeit
des Beurkundungsvorgangs, d.h. dafiir, dass die Erklarungen nach Inhalt
und Begleitumstanden wie beurkundet abgegeben worden sind. Diese
Beweisregel wird nur erschiittert durch den Gegenbeweis der objektiv un-

richtigen Beurkundung, § 415 1l ZPO.
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3. Offentlichen Urkunde genieRen jedoch nicht nur besondere Beweiskraft,
sondern sie sind auch vollstreckbar, soweit sich (wenigstens) ein Beteilig-
ter der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen hat (§ 794 | Nr. 5
ZPO). Sie stehen damit der Wirkung eines gerichtlichen Urteils gleich und

sind Vollstreckungstitel.

4. Die Beurkundung bewirkt damit auch in einem weiteren Sinne Entlastung
staatlicher Rechtspflege. Durch sie werden bei Vertragsschluf® Fehlerquel-
len beseitigt und Unklarheiten vermieden, die andernfalls nach Vertrags-
schluf® AnlaR fiir streitige und gerichtliche Auseinandersetzungen geben

konnten.

5. Die Aufgabe des Notars besteht darin, die Beteiligten im Prozel} der ver-
traglichen Einigung und in der Phase des Vollzugs vermittelnd zu begleiten.
Der Notar gestaltet dabei den Vertragsinhalt optimal, also moglichst inte-
ressensgerecht. Er weist auf vielfach bestehende Interessensgegensitze
hin, und zwar auch auf solche, die die Beteiligten bisher nicht erkannt ha-
ben, weil es ihnen etwa an Erfahrung oder Rechtskenntnissen fehlt. Zu-
gleich schlagt der Notar adaquate, fur die konkrete Situation und auf
Grund seiner Erfahrung als Vertragsgestalter typischerweise sach- und in-
teressensgerechte Lésungsansitze und Formulierungen vor. Offentliche

Beurkundung bedeutet demnach auch mediative Vertragsgestaltung.

6. Das Beurkundungsverfahren zielt schliefllich auch auf die Herstellung ,,in-
haltlich vollkommener Urkunden” ab. § 17 | BeurkG weist dem Notar die
Aufgabe zu, den Willen der Beteiligten zu erforschen und anschlieRend
eindeutig und juristisch klar in einer Urkunde niederzulegen. Durch die
Formulierungsaufgabe des Notars wird einerseits der Gefahr des MiR-
brauchs der Formulierungsmacht durch eine Partei vorgebeugt (sog. ,sin-
gle-text-Verfahren”) und andererseits auch der natiirliche Wille der Betei-
ligten in die Sprache und Form des Rechts gebracht. Neben diese sprachli-
chen Umformung tritt auch eine sachliche: Indem der Notar juristische

Termini gebraucht, legt er den Willen der Beteiligten klar und unzweideu-
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tig nieder, wie es § 17 | 2 BeurkG von ihm fordert. Sodann erldutert er den
Beteiligten den Inhalt der Urkunde mit einfachen Worten. Er nimmt
dadurch gleichsam eine Rickibersetzung in die Alltagssprache vor.
Dadurch wird ein groRes MaR an Rechtssicherheit erreicht und zugleich si-
chergestellt, dass die Erklarungen in der notariellen Urkunde tatsachlich
dem wahren Willen der Beteiligten entsprechen. Vgl. zum Ganzen auch

den sehr instruktiven Aufsatz von Walz DNotZ 2003, 165.

c)

Besonderheiten bei der Beteiligung Minderjdhriger

Ruprecht ist als 15jahriger minderjahrig und damit beschrankt geschaftsfahig,

§§ 2, 106 BGB. Bei Rechtsgeschaften, an denen auch seine Eltern beteiligt sind,

stellen sich daher zwei Fragen:

1.

Die Eltern sind als Sorgeberechtigte von der Vertretung (§§ 1626, 1629
BGB) ausgeschlossen, wenn sie am Vertrag im eigenen Namen und im
Namen des Kindes mitwirken (§§ 1629 Il 1, 1795 Il, 181 BGB) und das Ge-
schaft nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil fiir den Minderjahrigen
mit sich bringt. § 181 BGB wird insoweit einschrankend ausgelegt. Ob ein
lediglich rechtlicher Vorteil vorliegt, ist wie bei § 107 BGB zu beurteilen.
Ruprecht soll zundchst ein Wohnungsrecht ohne personliche Zahlungs-
pflichten erhalten und ferner eine monatliche Zahlung in Héhe von 100,--
EUR. Insoweit liegt ein lediglich rechtlicher Vorteil vor. Allerdings soll ihm
auch das Miteigentum an FI.Nr. 6 ibertragen werden, an dem sich die El-
tern den NieRRbrauch vorbehalten. Kein lediglich rechtlicher Vorteil soll
nach der Rechtsprechung anzunehmen sein, wenn dem Minderjahrigen
ein Wohnhaus geschenkt wird und die Wohnungen vermietet sind, weil
der Minderjahrige dadurch Pflichten aus der Vermieterstellung treffen
(BayObLG NJW 2003, 1129). Behalten sich die Eltern jedoch den NieR-
brauch vor, nimmt die (iberwiegende Ansicht an, dass ein lediglich recht-
licher Vorteil vorliegt. Der BGH (Urteil vom 25.11.2004, V ZB 13/04) hat

entschieden, dass ,jedenfalls dann” ein lediglich rechtlicher Vorteil vor-
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liegen soll, wenn der NieBbraucher auch die Kosten der auBergewdhnli-
chen Ausbesserungen und Erneuerungen sowie die Grundstiickslasten zu
tragen hat (also Anderung der Lastentragung gemiR §§ 1041, 1047 BGB
zu Gunsten des Kindes). Allerdings ist m.E. der Fall nicht anders zu beur-
teilen als bei der Schenkung eines vermieten Wohnhauses, weil jedenfalls
nach Ende des NieBbrauchs die Mietverhaltnisse auf den Minderjahrigen
Ubergehen. Zudem enthalten NieBbrauchsbestimmungen in notariellen
Urkunden haufig die Formulierung, dass der Nielbraucher den NieR-
brauch jederzeit durch einseitige Erkldarung aufgeben darf (vgl. hierzu
auch das Muster in Abschnitt D.). Im Zweifel ist die Bestellung eines Er-
ganzungspflegers zu beantragen, § 1909 BGB. Zustdndig zur Anordnung
der Pflegschaft ist das Familiengericht, § 1909 Abs. 2 BGB.

2.  Zudem stellt die Frage, ob das Rechtsgeschaft der gerichtlichen Genehmi-
gung bedarf. Handelt der Pfleger, dann ist das Familiengericht gemafR
§§ 1909 Abs. 2, 1915, 1821, 1822 BGB zustandig. Nach BGHZ 24, 372 soll
jedoch bei der Uberlassung unter NieRbrauchsvorbehalt keine Geneh-
migung gemal § 1821 Nr. 1 BGB erforderlich sein, weil diese Norm nur
bereits vorhandenes Grundvermdgen des Miindels schiitze (str.). Der
Notar wird wiederum den sichersten Weg wdhlen und die Genehmigung

oder ein entsprechendes , Negativzeugnis” des Gerichts einholen.

Die Genehmigung des Familiengerichts muss nicht nur eingeholt, sondern
dem anderen Vertragsteil auch mitgeteilt werden, § 1829 | BGB. In der
Praxis Ublich ist eine Doppelvollmacht fir den Notar. Dieser wird bevoll-
machtigt die Genehmigung einzuholen und auch fir den anderen Ver-
tragsteil in Empfang zu nehmen (Zugang gemaR § 130 BGB). Der Notar
kann also ,an seinem Schreibtisch” in einer Eigenurkunde dem Rechtsge-
schaft zur Wirksamkeit verhelfen, indem er flir den einen Vertragsteil
dem anderen auf Grund Vollmacht die Genehmigung mitteilt und diese
fir den anderen Vertragsteil — wiederum auf Grund Vollmacht- entgegen-

nimmt.
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Formulierungsvorschlag: Der Ergdanzungspfleger erteilt hiermit dem

Notar Vollmacht, die Genehmigung des Familiengerichts zu beantragen,
entgegenzunehmen und sie den Ubrigen Beteiligten mitzuteilen. Die Ubri-
gen Beteiligten erteilen dem Notar Vollmacht, diese Mitteilung fiir sie in

Empfang zu nehmen.

Zu 2.

Rechtsgriinde in Uberlassungsvertrigen

1. Dem Vertragstyp ,Uberlassungen” kénnen zivilrechtlich verschiedene
Rechtsgriinde zugrunde liegen. Typischerweise kommen in Betracht:
- Schenkung unter Lebenden gemal} § 516 BGB
- Ausstattung gemaR § 1624 BGB
- Ehebedingte (unbenannte) Zuwendung

- Gemischte Schenkung

2. RegelmiRig diirfte eine gemischte Schenkung vorliegen, d.h. die Ubertra-
gung erfolgt teilweise entgeltlich und teilweise unentgeltlich. Uberlassen
etwa die Eltern an ihr Kind ein Hausgrundstiick und leistet der Sohn kiinf-
tig Zins und Tilgung fir den Kredit, liegt eine gemischte Schenkung vor.
Aus steuerlicher Sicht finden sich in Uberlassungsvertrigen zahlreiche
Gegenleistungen (Einrdumung eines Wohnungsrechts, Wart und Pflege,
Taschengeldzahlungen an den Ubergeber), die teilweise als Abzugsposten
dienen, wenn es darum geht, den steuerlichen Wert des zugewendeten
Grundbesitzes zu ermitteln. Es liegt insoweit regelmaRig ein teilentgeltli-

cher Erwerb vor.

3. Soweit Kinder aus dem Elternvermégen Zuwendungen erhalten, stellt sich
oftmals die Frage, ob es sich um eine (reine) Schenkung oder um eine
Ausstattung handelt. Rechtsgrund einer Ausstattung ist keine Schenkung,
sondern sie ist ,,causa sui generis” (Palandt-Diederichsen § 1624 Rn. 3).
Als Ausstattung gilt, was einem Kind mit Riicksicht auf seine Verheiratung

oder auf die Erlangung einer selbstdndigen Lebensstellung zur Begriin-
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dung oder zur Erhaltung der Wirtschaft und der Lebensstellung von dem
Vater oder der Mutter zugewendet worden ist. Sie darf das den Umstan-
den, insbesondere den Vermdgensverhaltnissen des Elternteils entspre-
chende Mal nicht Ubersteigen, § 1624 | BGB. Auf die Ausstattung finden
die §§ 519 und 528ff. BGB keine Anwendung. Ausstattung und Schen-
kung sind beide auf den gesetzlichen Pflichtteil anzurechnen (§ 2315
BGB), wenn eine entsprechende Bestimmung getroffen wurde. Der Un-
terschied zwischen Ausstattung und Schenkung hat regelmaRig nur fir
die Frage Bedeutung, ob unter den Abkdmmlingen ein Ausgleich stattfin-
den soll. Was ein Kind als Ausstattung erhalt, hat es im Zweifel auszuglei-
chen (§ 2050 | BGB). Eine Schenkung ist nach der gesetzlichen Vermutung
des & 2050 Ill BGB hingegen lediglich dann zum Ausgleich zu bringen,

wenn der Schenker dies bei der Zuwendung ausdriicklich angeordnet hat.

4. Zuwendungen unter Ehegatten kann eine (Ehegatten-)Innengesellschaft
oder ein Schenkungsvertrag zugrunde liegen. Die Rechtsprechung hat je-
doch in verschiedenen Sachverhaltskonstellationen Zuwendungen unter
Ehegatten nicht als Schenkung eingeordnet, sondern als sog. ,unbenann-
te Zuwendung”. Dem liegt die Annahme zugrunde, dass sich die Ehegat-
ten subjektiv nicht iber die Unentgeltlichkeit einig sind, sondern die Zu-
wendung ,um der Ehe willen” erfolgt, d.h. als Beitrag zur Verwirklichung,
Ausgestaltung, Erhaltung und Sicherung der ehelichen Lebensgemein-
schaft. Der BGH geht davon aus, dass damit ein familienrechtlicher Ver-
trag eigener Art zustande kommt. Der Bestand der Ehe ist in diesen Fal-
len nicht Vertragszweck, sondern Geschaftsgrundlage. Es kommen im we-
sentlichen fiinf Fallgruppen in Betracht, bei denen die Rechtsprechung
bisher eine unbenannte Zuwendung annimmt:

- Mitbeteiligung des anderen Ehegatten am gemeinsamen Familien-
wohnheim
- Einsatz von Vermogen zur Alterssicherung

- HaftungsmaRBig glinstige Organisation des Familienvermdogens
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- Vermogensbildung beim Zuwendungsempfanger, wenn ehevertrag-
lich Gutertrennung oder modifizierte Zugewinngemeinschaft verein-
bart wurde

- Vermogenstransfer aus steuerlichen Griinden

Scheitert die Ehe, fallt die Geschaftsgrundlage weg und es kann ein ent-
sprechender Ausgleichsanspruch entstehen. Eine Rickforderung des zu-
gewendeten Gegenstandes kann jedoch - zumindest im gesetzlichen GU-
terstand - nur in besonderen Fallen verlangt werden. Ist eine solche aber
gewlinscht, muss dies bei der Zuwendung vereinbart werden. Ansonsten
erfolgt der Ausgleich ausschlieBlich giiterrechtlich, regelmaRig also im
Rahmen des Zugewinnausgleichs, vgl. hierzu naher Palandt-Heinrichs
§ 313 Rn. 45ff. Da die vom Gesetz vorgesehenen giterrechtlichen Aus-
gleichsregeln in der Praxis zu Problemen fiihren, wird der Notar entspre-

chende Vereinbarungen in die Urkunde aufnehmen.

Zu 3.

a)

Gesetzliche Erbfolge bei Giitergemeinschaft

Bei Glitergemeinschaft ist der Nachlass eines Ehegatten auf seinen Anteil am
Gesamtgut, also auf dessen Halfte, beschrankt, § 1482 S.1 BGB. Fir den halfti-
gen Anteil bestimmt sich die Erbfolge gemaR § 1482 S.2 BGB nach den allge-
meinen Vorschriften, also nach §§ 1922ff. BGB. Der liberlebende Ehegatte
erhalt also 1/4 (§ 1931 | 1 BGB) des Nachlasses, der Rest (3/4) steht den Ab-
kommlingen als Erben erster Ordnung zu, §§ 1931 |1 1, 1924 BGB. Bezogen auf
das Gesamtgut betrigt der Erbteil aller Kinder demnach 3/8. Bei vier Kindern
erhalt jedes Kind somit 3/16 des halftigen Anteils am Gesamtgut oder 3/32 des

Gesamtguts.
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Die Hohe des Pflichtteils betragt die Halfte des gesetzlichen Erbteils, § 2303 1 2
BGB. Er betrdgt somit je Kind 3/32 des halftigen Anteils bzw. 3/64 des Ge-

samtguts.

b)

Gestaltungsmaoglichkeiten zur Sicherung des Ubertragungskonzepts

1. Die Auswirkungen von lebzeitigen Zuwendungen auf den Erb- und Pflicht-
teil des Erwerbers und weiterer Berechtigter sind stets zu bedenken.
Grundsatzlich ist jeder Erblasser frei, liber sein Vermoégen zu verfiigen.
Wichtige Einschrankung der Testierfreiheit neben § 138 BGB ist jedoch
das Pflichtteilsrecht, §§ 2303ff. BGB. Gemal § 2303 BGB steht dem Ehe-
gatten, den Abkdmmlingen, dem Lebenspartner (§ 10 VI 1 LPartG) und in
bestimmten Fallen auch den Eltern (§ 2309 BGB) in Form des Pflichtteils
eine (durch Art. 14 | GG geschiitzte) Mindestbeteiligung am Nachlass zu.
Der Pflichtteil besteht in der Halfte des Wertes des gesetzlichen Erbteils,
§ 2303 | 2 BGB. Der Pflichtteilsberechtigte nimmt jedoch nicht dinglich am
Nachlass teil, sondern hat lediglich einen schuldrechtlichen Anspruch in
Geld (§ 2317 | BGB). An einer etwa entstehenden Erbengemeinschaft ist
er demnach nicht beteiligt.

Der Pflichtteilsanspruch kann dem Berechtigten einseitig nur gemal

§§ 2333ff. BGB entzogen werden.

2.  Um sicherzustellen, dass der Erwerber oder andere Pflichtteilsberechtigte
im Todesfall keine Anspriiche geltend machen, die das vom Ubergeber
gewihlte Ubertragungskonzept durchkreuzen, sind folgende Gestaltun-
gen denkbar:

a) Anrechnungsbestimmung gemafl § 2315 BGB, also eine Be-
stimmung, dass der Wert der Zuwendung auf den gesetzlichen
Pflichtteil anzurechnen ist. Dies fihrt jedoch haufig zu erheblichen
Bewertungsschwierigkeiten insb. bei Grundbesitz (Wert der Gegen-

leistungen, Wert der Zuwendung).
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b) Ausgleichsanordnung gemaR & 2050 Ill BGB: Sie bewirkt nicht den
Verlust der Erbenstellung, sondern nur eine Verringerung des Er-
bauseinandersetzungsanspruchs nach §§ 2050ff. BGB. Auch dies ist
in der Praxis ein selten beschrittener Weg, weil die erbrechtlich ge-
winschte Gleichstellung oft daran scheitert,

- dass kraft Gesetzes nur bestimmte Zuwendungen aus-
gleichspflichtig sind,

- sie nur unter Kinder stattfindet und nicht gegeniiber dem Ehe-
gatten und anderen Beteiligten

c) Erbverzicht gemaR § 2346 | BGB und

d) Pflichtteilsverzicht gemaR § 2346 Il BGB (vgl. zu c) und d) jeweils
unter 3. und 4.)

3. In der Praxis haufig und vom Gesetz zugelassen sind Verzichtserklarungen
der Berechtigten auf ihren gesetzlichen Pflichtteil, § 2346 || BGB. Das BGB
behandelt den Pflichtteilsverzicht als einen Unterfall des Erbverzichts.
Wesentlicher Unterschied ist, dass durch den Pflichtteilsverzicht die ge-
setzliche Erbfolge und damit auch das Pflichtteilsrecht der lbrigen Be-
rechtigten nicht geandert wird (vgl. zur Wirkung des Erbverzichts § 2346 |
2 BGB). Mit anderen Worten: Der Pflichtteilsverzicht lasst lediglich den
Pflichtteilsanspruch nicht entstehen, jedoch im Ubrigen das gesetzliche
Erbrecht des Berechtigten unberiihrt. Anders als der Erbverzicht bewirkt
er keine Verschiebung der Erbquoten, § 2346 | 2 BGB. Der Notar sollte

entsprechend belehren.

Formulierungsvorschlag: Der Erwerber verzichtet mit Wirkung fiir sich

und fur seine Abkdmmlinge auf seinen gesetzlichen Pflichtteil gegeniber
seinem Vater und seiner Mutter. Der Verzicht gilt unabhangig von der
kiinftigen Entwicklung der Vermdégensverhdltnisse und unabhangig da-

von, wer Erbe wird. Die Eltern des Erwerbers nehmen diesen Verzicht an.

Der Notar hat die Beteiligten insbesondere {iber folgendes belehrt:
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a) Durch den Verzicht verliert der Erwerber den Pflichtteil, nicht jedoch
das gesetzliche Erbrecht und ein Erbrecht aufgrund Verfligungen von
Todes wegen seiner Eltern.

b) Der Verzicht bewirkt also im Wesentlichen, dass der Erwerber Erb-
und Ubergaberegelungen seiner Eltern nicht mit eigenen Ansprii-

chen durchkreuzen kann.

4. Ein Pflichtteilsverzicht wird in der Praxis haufig dann vereinbart, wenn ein
Pflichtteilsberechtigter bereits zu Lebzeiten Vermédgen des Erblasser
Ubertragen erhalt oder sonstwie ein Ausgleich vereinbart worden ist. Es
sind auch Beschriankungen des Pflichtteilsverzichts moglich, wie etwa
auf einen Bruchteil des Pflichtteils, auf eine feste Summe oder auf eine
betragsmaRige Obergrenze. Zuldssig ist auch ein gegenstandlich be-
schriankter Pflichtteilsverzicht, also ein Verzicht mit der MaRgabe, dass
bestimmte Gegenstidnde bei der Nachlassbewertung unberiicksichtigt
bleiben sollen. SchlieBlich kann auch ein Pflichtteilsaufschub vereinbart

werden (zum Ganzen Palandt-Edenhofer § 2346 Rn.5ff.).

5. Ist ein Pflichtteilsverzicht der weichenden Geschwister nicht zu erreichen,
bleibt nur die Hoffnung, dass die 10-Jahresfrist des § 2325 Ill BGB die
Schenkung aus der Pflichtteilsberechnung schrittweise (also jedes Jahr
um 1/10) ausnimmt. § 2325 Il BGB gilt jedoch — in verfassungsrechtlich
bedenklicher Weise (dennoch hat BVerfG NJW 1991, 2176 keinen VerstoR
gegen Art. 3 und Art. 6 GG feststellen kénnen) — nicht bei Schenkungen
an Ehegatten. Zudem beginnt die 10 Jahresfrist erst ab Beendigung eines
vorbehaltenen NieRbrauchs (BGH NJW 1994, 1791; siehe ferner Palandt-
Edenhofer § 2325 Rn. 22 m.w.N.). Gleiches muss man m.E. annehmen,
wenn sich der Ubergeber ein Wohnungsrecht am gesamten iiberlassenen
Objekt vorbehdlt bzw. jedenfalls dann, wenn dieses nieBbrauchsahnlich

ausgestaltet ist.
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c)

Form des Pflichtteilsverzichts

Als Unterfall des Erbverzichts gelten fiir einen Pflichtteilsverzicht die Formvor-
schriften der §§ 2347, 2348 BGB. Danach bedarf der Pflichtteilsverzicht der
notariellen Beurkundung, § 2348 BGB. Bedeutsam und auch in der Praxis nicht
allgemein bekannt ist § 2347 Il 1 BGB. Danach muss der Erblasser personlich
anwesend sein. Der Verzichtende kann sich hingegen vertreten lassen (Pa-
landt-Edenhofer § 2347 BGB Rn. 1f.). Auch durch notariell beurkundete Gene-
ralvollmacht kann sich Walburga Watzmann daher nicht vertreten lassen,
wenn in der Urkunde auch ein Pflichtteilsverzicht vereinbart werden soll. Kann
der Erblasser nicht personlich erscheinen, wahlt die Praxis folgenden (Aus-
)weg: Der beim Notar anwesende Abkdmmling 13Bt ein entsprechendes Ange-
bot an den Erblasser beurkunden. Der Erblasser nimmt dieses dann in notariell

beurkundeter Form an.

zu 4.

Versorgungsrechte

In der Praxis finden sich typischerweise folgende Versorgungsrechte fiir die
Ubergeber: Wohnungs- und (Mit-)Benutzungsrechte, Wart- und Pflege, Uber-
nahme der Beerdigungskosten und der Grabpflege, monatliche , Taschen”-
geldzahlungen. Bei landwirtschaftlichen Ubergaben kommen zudem oftmals
bis heute noch Naturalleistungen vor (etwa ein Ster Holz, ein halbes Schwein

pro Jahr, und zwar tiefkiihlfertig portioniert, zwei Eier am Tag).

a)

Wohnungsrecht
1. Ziel der Uberlassung ist die Ubertragung des Eigentums auf den Erwerber.

Damit entfallen fiir den Ubergeber zunichst alle Rechte, die sich aus dem

Eigentum ergeben, also insb. das Recht zur Nutzung, zur VeraulRerung
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und zur Belastung des Grundbesitzes. Soweit dem Ubergeber gewisse
Nutzungsrechte am lberlassenen Grundbesitz verbleiben sollen, kommen
in erster Linie Dienstbarkeiten in Betracht, bei denen der Ubergeber den
Grundbesitz, ohne Eigentlimer zu sein, weiterhin ,in einzelnen Beziehun-
gen” (§ 1018 BGB) nutzen kann. Soll sich hingegen durch die Uberlassung
wirtschaftlich nichts andern, kommt als umfassendes Recht an einer
fremder Sache nur ein NieBbrauch in Betracht (§ 1030 | BGB; vgl. hierzu
naher Abschnitt 8.).

2. Das Wohnungsrecht (§ 1093 BGB) ist ein Sonderfall der beschrankten
personlichen Dienstbarkeit (§ 1090 BGB). Es besteht in dem Recht, ein
Gebdude oder einen Gebaudeteil allein und ausschlieBlich, also unter
Ausschluss des Eigentlimers, zu Wohnzwecken zu nutzen. Hauptzweck
muss das Wohnen sein, sonst kommt nur eine beschrankte personliche
Dienstbarkeit in Betracht. RegelmaRig erforderlich ist auch die Mitbenut-
zung aller dem gemeinsamen Gebrauch der Hausbewohner dienenden
Rdaume. Auf das Wohnungsrecht finden grds. die Vorschriften tber den
NieBbrauch entsprechende Anwendung (§ 1093 | 2 BGB; wichtige Aus-
nahme ist aber § 1047 BGB). In Abgrenzung zum NielRbrauch berechtigt
das Wohnungsrecht jedoch nur zur Benutzung zu Wohnzwecken, wah-
rend der NieBbraucher zur umfassenden Nutzung einer Sache befugt ist,
also insbesondere auch die Ertrage aus einer etwaigen Vermietung erhalt,

§§ 1030ff. BGB.

3. Folgende Fragen sind im Zusammenhang mit einem Wohnungsrecht re-
gelmaRig zu klaren:

- Als Belastungsgegenstand kommen in Betracht: Grundstiicke, Woh-
nungseigentum oder grundstiicksgleiche Rechte (wie etwa das Erb-
baurecht); anders als beim NieBbrauch kommt aber kein (ideeller)
Miteigentumsanteil in Frage.

- Ausiibungsbereich: Die dem Wohnungsrecht unterliegenden Rau-
me/Gebaude missen in der Eintragungsbewilligung genau bestimmt

sein, also insbesondere nach Stockwerk und genauer Lage, so dass
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jeder Dritte ohne weiteres feststellen kann, welche Raume gemeint
sind. Dies ist auch fiir die Bewertung in der Zwangsversteigerung
gemal § 92 Il ZVG von Bedeutung. In der Regel wird der Ausiibungs-
bereich durch eine Planeinzeichnung kenntlich gemacht, die zu den
Grundakten genommen wird.

- Zu klaren ist, wer die laufenden Kosten und die 6ffentlichen Grund-
stiickslasten tragt (grds. tragt sie der Eigentimer, weil § 1093 | 2
BGB nicht auf § 1047 BGB verweist). Zudem sollte vereinbart wer-
den, wer fir die Schonheitsreparaturen der dem Wohnungsrecht un-
terliegenden Raume verantwortlich ist.

- Bei mehreren Berechtigten ist das Gemeinschaftsverhaltnis (etwa
Gesamtberechtigung gemaR § 428 BGB) anzugeben. Klarzustellen ist
auch, was geschieht, wenn ein Berechtigter stirbt (regelmaRig ist
dann keine Anderung des Ausiibungsbereichs gewiinscht).

- Das Wohnungsrecht kann kraft Gesetzes nur an die in § 1093 Il BGB
genannten Personen (iberlassen werden. Soll eine Uberlassung an
Dritte generell zuldssig sein, muss dies gesondert vereinbart werden,
vgl. § 1092 | 2 BGB.

- Nicht alle Vereinbarungen zwischen dem Grundstiickseigentiimer
und dem Wohnungsberechtigten kdnnen zum dinglichen Inhalt des
Rechts erklart werden. Eine Grenze ergibt sich aus der Rechtsnatur
des Wohnungsrechts als beschrankte personliche Dienstbarkeit. We-
sen einer Dienstbarkeit ist entweder das Unterlassen oder das Dul-
den, also passives Verhalten des Verpflichteten, vgl. § 1018 BGB. Da-
her kann z.B. eine Vereinbarung Uber die Entgeltlichkeit des Woh-
nungsrechts (Zahlung einer monatlichen Entschadigung) nicht mit
dinglicher Wirkung getroffen werden. Insoweit bleibt nur die Mog-
lichkeit, dies schuldrechtlich zu vereinbaren. Eine "Quasi-
Verdinglichung" lasst sich jedoch dadurch erreichen, dass das Woh-
nungsrecht erlischt, wenn der Berechtigte nicht bestimmte Leistun-
gen, etwa regelmallige Zahlungen, erbringt. Das Wohnungsrecht
muss dann dinglich auflésend bedingt vereinbart werden (hierzu

auch Palandt-Bassenge § 1018 Rn. 12, 27).
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b)

Reallast

1. ,Wart und Pflege”, Bezahlung der Nebenkosten und Grabpflege ist ge-
meinsam, dass es sich um wiederkehrende Leistungen handelt. Sie kon-
nen im Grundbuch durch die Eintragung einer Reallast gesichert werden
(vgl. zur Reallast die kompakte und prazise Darstellung von Staudinger-
Amann Einl zu §§ 1105-1112). Bei der Reallast handelt es sich um ein
Verwertungsrecht. Sie kann als "Schwester der Grundschuld" begriffen
werden, weil es sich bei ihr ebenfalls um ein dingliches, nicht akzessori-
sches, also abstraktes, Sicherungsmittel handelt. Sie weist gewisse Ahn-
lichkeiten zur Rentenschuld auf (§ 1199 BGB), hat jedoch im Gegensatz zu
dieser den Vorteil, dass die einzelnen wiederkehrenden Leistungen nicht
ziffernmaRig bestimmt (so aber § 1199 Il BGB fiir die Rentenschuld), son-
dern nur in ihrem Umfang bestimmbar und in Geldbetrage umwandelbar
sein missen (§ 1105 | 2 BGB). Insbesondere wertgesicherte (also an die
Entwicklung eines Index gekniipfte) Zahlungen kénnen mittels Reallast
gesichert werden. Kurz gesagt: Durch Reallast zu sichernde Leistungen
missen wiederkehrend und bestimmbar sein (vgl. zur Bestimmbarkeit
einzelner Leistungen Palandt-Bassenge § 1105 Rn. 6: ausreichend ist etwa
die Anknilipfung an einen amtlichen Index oder das Beamtengehalt einer
bestimmten Besoldungsgruppe; als ausreichend wird auch die Vereinba-
rung von ,Wart und Pflege” angesehen, und zwar selbst dann, wenn die
Pflege nur insoweit zu leisten ist ,als sie dem Berechtigten zumutbar ist”
(BGH NJW 1995, 2780). Reallastfihig ist ferner die Ubernahme der Ster-
befalls-, Grabdenkmals- und Grabpflegekosten, auch wenn einzelne die-
ser Leistungen einmalig sind, weil sie eingebettet sind in eine Reihe wie-
derkehrender Leistungen (BayObLG DNotZ 1985, 42). Dennoch werde
diese in der Regel nicht in die Sicherung durch Reallast einbezogen, weil
andernfalls die Loschung der Reallast nach dem Tode des/der Berechtig-
ten nicht gegen Todesnacheis (Sterbeurkunde) im vereinfachten Verfah-

ren nach § 23 GBO erfolgen kann.
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2. Der dingliche Anspruch aus der Reallast (§§ 1105 1, 1107, 1147 BGB) ist —
wie bei der Hypothek und bei der Grundschuld - auf Duldung der
Zwangsvollstreckung gerichtet. Er richtet sich gegen den jeweiligen
Grundstiickseigentiimer und erstreckt sich auch auf Riickstande von Leis-
tungen, die wahrend der Eigentumszeit des Voreigentiimers fallig gewor-
den sind. Daneben haftet der jeweilige Eigentiimer auch personlich fir al-
le wahrend seiner Eigentumszeit falligen Reallastleistungen. Neben den
dinglichen Anspruch tritt also gemall § 1108 | BGB auch ein (abdingbarer)
personlicher akzessorischer Anspruch. Schliefllich tritt neben diesen An-
spruch regelmaRig ein weiterer persénlicher Anspruch, etwa aus einer

Leibrentenverpflichtung (§ 759 BGB).

Hat also z. B. A ein Grundstlck an B gegen Zahlung einer monatlichen
Leibrente (iberlassen und wurde der Zahlungsanspruch durch Reallast ge-
sichert, so hat A gegen B drei Anspriiche: den persénlichen Anspruch aus
§ 759 BGB, den gleichermalen personlichen Anspruch aus § 1108 | BGB
und den dinglichen Anspruch aus §§ 1105 1, 1107, 1147 BGB. VeraufRert B
den Grundbesitz an C, so beschrédnken sich die Anspriiche des A gegen C
(vorbehaltlich entsprechender Schuldiibernahmevereinbarungen gemaR
§§ 414ff. BGB) auf diejenigen aus der Reallast, also den personlichen An-
spruch aus § 1108 BGB und den dinglichen Anspruch aus §§ 1105 |, 1107,
1147 BGB. Der Leibrentenanspruch und die zu seiner Sicherung bestellte
Reallast sind namlich grundsatzlich in ihrer Entstehung, Ubertragung
(§ 401 BGB ist unanwendbar) und in ihrem Fortbestand voneinander un-
abhéangig. Miteinander verknlpft sind beide nur durch eine Sicherungsab-

rede, dhnlich wie bei der Sicherungsgrundschuld.

c)
Leibgeding

1.  Am einfachsten lassen sich die in a) und b) genannten Rechte als einheit-

liches ,Leibgeding” in das Grundbuch eingetragen. Grundbuchrechtlich
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beruht das Leibgeding auf § 49 GBO. Seine Bedeutung besteht in einer
gegenliber § 874 BGB erweiterten Moglichkeit der Bezugnahme auf die
Eintragungsbewilligung. Es kann danach nicht nur wegen des ndheren
Inhalts des Rechts auf die Bewilligung Bezug genommen werden, son-
dern auch zur Bezeichnung der im Grundbuch als Leibgeding zusammen-

gefassten Rechte selbst.

Der Begriff Leibgeding ist gesetzlich nicht definiert. Nach der Rechtspre-

chung (vgl. etwa BGH NJW 1994, 1158) handelt es sich um

- ein der Versorgung des Berechtigten dienendes Recht,

- bei dem Leistung und Gegenleistung wertmaRig nicht gegeneinan-
der abgewogen sind,

- bei dem ferner nicht ausschlieBlich Geldleistungen, sondern zu-
mindest auch Sach- oder Dienstleistungen vereinbart sind und

- bei dem eine o6rtliche Bindung des Berechtigten zu dem Grund-
stiick besteht, auf dem oder aus dem die Leistungen gewahrt wer-

den (letzteres zweifelhaft).

Haufig, aber nicht begriffsnotwendig, sind folgende Merkmale: Bestellung
auf Lebenszeit des Berechtigten, verwandtschaftliche oder personliche
Beziehungen zwischen den Beteiligten, Absicherung des Berechtigten
durch eines oder mehrere dingliche Rechte sowie ein Zusammenhang zur

Ubertragung eines Grundstiicks.

Typischerweise werden als Leibgeding folgende Rechte zusammenge-
fasst: Wohnungsrecht, Wart und Pflege, Ubernahme der Sterbefallskos-

ten und der Grabpflege sowie Taschengeldzahlungen.
2. Das Leibgeding hat aber auch vollstreckungsrechtliche Bedeutung. Es

fihrt zu einem sog. Doppelausgebot in der Zwangsversteigerung, vgl.

hierzu ndher Abschnitt 5 c).
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3. SchlieRlich hat das Leibgeding schuldrechtliche Bedeutung. Aufgrund der
Offnungsklausel in Art. 96 EGBGB bestehen landesrechtliche Vorschriften,
die sich typischerweise mit Begleitfragen, insbhesondere mit den Voraus-
setzungen und dem Umfang der Umwandlung eines Wohnungsrechts
bzw. von anderen Sach- oder Dienstleistungen in Geldleistungen befas-
sen. In Bayern finden sich entsprechende Regelungen in Art. 18ff. BayAG-
BGB. Sie enthalten etwa Bestimmungen zu der Frage, was bei einem

Wegzug des Berechtigten gilt.

d)

Leibrente und dauernde Last

1. Monatlich wiederkehrende Geldzahlungen werden typischerweise als
Leibrente oder als dauernde Last ausgestaltet. Bis zum Jahressteuer-
gesetz 2008 (BGBI. | 2007 I, S. 3150 ff.) gab einen Unterschied in der
Abzugsfahigkeit. Leibrenten konnte nur mit dem Ertragsanteil, dau-
ernde Lasten dagegen in voller Héhe durch den Zahlungspflichtigen
von seiner Einkommensteuerschuld abgezogen werden. Diese Unter-
scheidung besteht nicht mehr, so dass die Frage, was gewollt ist, allein

an zivilrechtlichen MaRstaben zu orientieren ist.

2. Das Gesetz definiert weder, was eine Leibrente ist, noch was unter
einer dauernden Last zu verstehen ist. Der wesentliche Unterschied
liegt darin, dass es sich bei Leibrenten um Zahlungen handelt, die
gleichbleibend oder wenigstens gleichmiaRig sind. Darunter sind also
insbesondere Zahlungen zu verstehen, die sich entweder nominal nicht
verandern (gleichbleibend) oder die etwa an die Entwicklung eines
amtlichen Index der Lebenshaltungskosten (gleichmaRig) gekoppelt
sind. Eine dauernde Last liegt hingegen vor, wenn sich die Hohe der
wiederkehrenden Zahlungen nach den Bediirfnissen des Berechtigten
oder nach der Leistungsfahigkeit des Verpflichteten richten, insbeson-
dere wenn eine Anpassung der Hohe der Zahlungen gemals § 323a ZPO

vereinbart wird. Durch die Vereinbarung einer dauernden Last wird in
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gewisser Weise (zivilrechtlich) die Versorgung des Ubergebers an den
(unternehmerischen) Erfolg des Ubernehmers gekniipft. Vorliegend
dirfte von den Eheleuten Watzmann eine dauernde Last gewlinscht

sein.

AbschlieBender Formulierungsvorschlag fiir einen Austrag:

Die Ubernehmer gewéhren ihren Eltern

-nachfolgend auch "Austragsberechtigte" genannt- als Gesamtberechtigte

gemalk § 428 BGB mit der Maligabe, dass der Gberlebende Elternteil alleinbe-

rechtigt ist, vom Tag des Besitziibergangs an auf Lebensdauer folgenden

Austrag:

Zur Wohnung:
Das ausschlieRliche Wohnungsrecht in dem vom Treppenaufgang hinten
links gelegenen Raum im Obergeschol’ des Anwesens Seeblick der in dem

als Anlage 1 beigefiigten GrundriBplan gelb gekennzeichnet ist.

Mit dem Wohnungsrecht verbunden ist das Recht, den Stellplatz, der in
der Anlage 2 zu dieser Urkunde orange gekennzeichnet ist, unter Aus-
schlulR des Eigentlimers zum Abstellen von Fahrzeugen und anderen Ge-
genstanden zu benutzen, und zwar nicht nur wahrend der Zeit, in welcher
die Austragsberechtigten einen zum Strallenverkehr zugelassenen Pkw
halten. Die Anlagen 2 und 3 wurden den Beteiligten zur Durchsicht vor-

legt. Die Beteiligten verweisen auf diese Anlagen 2 und 3.

Mit dem Wohnungsrecht verbunden ist ferner das Recht, alle dem ge-
meinsamen Gebrauch der Hausbewohner dienenden Rdaume, Anlagen
und Einrichtungen, insbesondere die ebenfalls im ObergeschoR gelegene
Kiiche, das Wohnzimmer, die Bader und WCs sowie die Flure, mitzube-
niitzen, sowie das Recht, sich auf dem gesamten Hausgrundstick frei zu
bewegen. Die Ubernehmer haben die Austragsrdume stets in gutem

wohnlichem Zustand zu erhalten und bei Bedarf zu heizen. Die Kosten fiur
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Strom, Wasser, Warmwasser, Heizung, Miillabfuhr, Abwasserbeseitigung,
Kaminkehrer, Instandhaltung und Schoénheitsreparaturen tragen die

Ubernehmer.

Bei Krankheit oder Gebrechlichkeit:

Sorgsame Wart und Pflege im iibergebenen Anwesen durch die Uber-
nehmer oder in ihrem Auftrag. Dies umfaRt nicht die Leistungen geschul-
ten Personals, im Uibrigen aber alle Verrichtungen im Ablauf des taglichen
Lebens, zu denen die Austragsberechtigten selbst nicht mehr in der Lage
sind, insbesondere bei der Kérperpflege, Erndahrung, Mobilitdt und haus-

wirtschaftlichen Versorgung.

Rein schuldrechtlich vereinbaren die Beteiligten:

Die Pflicht zu Wart und Pflege ruht insoweit, als die Austragsberechtigten
Leistungen aus einer Pflegeversicherung beanspruchen kdnnen; soweit
den Ubernehmern Pflegegeld iiberlassen wird, haben sie jedoch die Leis-
tungen, die dem Pflegegeld ihrer Art nach entsprechen, zu erbringen,
aber nur im vorstehend vereinbarten Umfang. Bei der Ausgestaltung der
Wart und Pflege sind personliche und ortliche Verhaltnisse, Bedarf und
Leistungsfahigkeit zu berucksichtigen. Krankheitskosten oder Kosten von
Versicherungen fiir die Austragsberechtigten miissen die Ubernehmer

nicht tragen.

Als Tischkost:
Die volle tigliche Kost, wie sie ein Ubernehmer zu sich nimmt, jedoch
in einer dem Alter und dem Gesundheitszustand der Austragsberech
tigten entsprechenden Art und Zubereitung, und zwar am Tisch der
Ubernehmer oder auf Verlangen der Austragsberechtigten in deren

Wohnung.

Die Austragsberechtigten koénnen auch statt der Tischkost jeweils am

Monatsersten deren Geldwert fordern, welcher -abhangig von der
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Personenzahl- durch die jeweils giiltige Sachbezugsverordnung be
stimmt wird, solange diese nicht offensichtlich unbillig ist.
Als fortlaufende Zahlung:
Den Betrag von monatlich
2000,-- EUR

(zweitausend Euro)

zahlbar jeweils im Voraus am Monatsersten, erstmals zu Beginn des Mo-

nats Oktober 2010.

Dieser Betrag soll nicht an die Entwicklung der Lebenshaltungskosten
gekoppelt werden. Bei einer wesentlichen Veranderung der heutigen
Verhiltnisse, insbesondere der Bediirfnisse der Austragsberechtigten, der
Kaufkraft des Geldes oder der Leistungsfihigkeit der Ubernehmer, ist je-
der Vertragsteil gemall § 323a ZPO berechtigt, eine entsprechende An-

passung der monatlichen Zahlung zu verlangen.

Die Ubernehmer unterwerfen sich wegen dieser Zahlungspflicht und we-
gen der dinglichen und personlichen Anspriiche aus der nachstehend be-
stellten Reallast jeweils in Hohe des vorgenannten Ausgangsbetrags der
sofortigen Zwangsvollstreckung aus dieser Urkunde. Vollstreckbare Aus-

fertigung darf ohne weitere Nachweise erteilt werden.

Die Ubernehmer bestellen den Austragsberechtigten als Gesamt-
berechtigten gemall § 428 BGB mit der Maligabe, dass der lberlebende
Elternteil alleinberechtigt ist, zur Sicherung des Wohnungs- und Benut-
zungsrechts eine entsprechende beschrankte personliche Dienstbarkeit
am Hausgrundstlick und zur Sicherung der vorstehend unter a), b), d) und
e) vereinbarten wiederkehrenden Leistungen - bei der Geldzahlung in
Hohe des heute vereinbarten Ausgangsbetrags- eine entsprechende Re-
allast am gesamten libernommenen Grundbesitz.

Die Vertragsteile bewilligen und

beantragen,
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diese Rechte als einheitliches Leibgeding in das Grundbuch einzutragen
mit dem Vermerk, dass zur Léschung der Nachweis des Todes des/der

betreffen den Berechtigten genigt.

Ziehen die Austragsberechtigten vom Anwesen weg, so gelten die gesetzlichen
Bestimmungen. Die Austragsberechtigten dirfen jederzeit zuriickkehren. Ein
Mehrbedarf der Austragsberechtigten, der sich aus ihrem Wegzug ergibt, ist
nur zu beriicksichtigen, soweit die Ubernehmer nach den gesetzlichen Best-

immungen Schadenersatz zu leisten haben.

Stirbt von mehreren Austragsberechtigten einer, so vermindert sich der Aus-
trag des verbleibenden Berechtigten im Zweifel nicht, auch nicht nach § 323

ZPO.

Forderungen der Austragsberechtigten, die zu deren Lebzeiten zu erfiillen
sind, sind nur insoweit vererblich, als die Austragsberechtigten sie personlich

geltend gemacht haben.

zu 5.

Zwangsversteigerung

a)

Rechte der Eltern, falls Ulrich seine Pflichten nicht erfiillt

Der Notar wird empfehlen, simtliche Rechte der Eltern im Grundbuch abzusi-

chern. Dies bedeutet:

1. Das Wohnungsrecht wurde auf Lebensdauer der Ubergeber bestellt
und in Abteilung Il des Grundbuchs (ggf. im Rahmen des Leibgedings)
eingetragen. Es erlischt daher — vorbehaltlich eines Zwangsversteige-
rungsverfahrens durch einen vorrangigen Glaubiger — nur durch ihren
Tod oder durch eine von ihnen abgegebene Loschungsbewilligung. Da
es sich um ein dingliches Recht handelt, besteht es auch dann fort,

wenn Ulrich das Grundstiick an einen Dritten verduRert. Wohnungs-
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rechte, insbesondere solche die sich Giber mehrere Stockwerke erstre-
cken, diirften sich jedoch in der Praxis ohnehin regelmaRig verkaufs-

hemmend auswirken.

2. Die Ubrigen Rechte der Eltern sind durch Reallast gesichert, d. h. sie
haben samtliche in Abschnitt 4 c) genannten Anspriiche. Soweit die
personlichen Zahlungsanspriiche gegen Ulrich ins Leere gehen sollten,
steht lhnen ein Verwertungsrecht am Grundstick gemaR §§ 1105,
1107, 1147 BGB zu. In dem in Abschnitt 4. c) genannten Umfang ste-
hen diese Rechte den Eltern auch gegen einen etwaigen Erwerber des

Grundstiicks zu. Als dingliche Rechte lasten sie am Grundstiick.

Die Zwangsversteigerung des belasteten Grundbesitzes wegen riick-
standiger Einzelleistungen aus einer nachrangigen Reallast fuhrt zum
Erléschen der Reallast (§§ 91, 92 ZVG), da diese nicht in das geringste
Gebot fallt (§§ 44ff. 59 ZVG). An ihre Stelle tritt ein Ersatzanspruch
gemaRk § 92 ZVG, und zwar:

- Bei einer Reallast von bestimmter Dauer eine Kapitalabfindung
gemaRk § 92 1 ZVG in Hohe der Ausgangssumme.

- Bei einer Reallast von unbestimmter Dauer wird gemaR §§92 11 1,
121 ZVG ein Deckungskapital gebildet, das sich nach dem Jahres-
wert richtet, multipliziert mit der statistischen Lebenserwartung
des Berechtigten, aber nicht héher als 25 Jahresbetrage, oder ei-
nes etwa eingetragenen Hochstbetrags (§ 882 BGB). Der aus der
Reallast Berechtigte erhalt somit das volle, ihm aus der Reallast zu-
stehende Kapital nicht in einer Summe, sondern lediglich Zahlun-
gen aus dem gebildeten Deckungskapital, die jeweils fiir drei Mo-
nate im Voraus zu leisten sind (§ 92 Il 2 ZVG). Der Berechtigte kann

jedoch (zumindest) die Anlageform bestimmen.

b)

Vorrang der Sparkasse
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1. Betreibt die Sparkasse die Zwangsvollstreckung aus einem Grund-
pfandrecht (§§ 1147, 1192 BGB) durch Zwangsversteigerung, so hangt
der Fortbestand der Rechte der Eltern grds. davon ab, ob diese Rechte
im Grundbuch im Rang vor oder nach der Sparkasse eingetragen sind.
Nur Rechte, die dem Recht des die Zwangsversteigerung betreibenden
Glaubigers im Range vorgehen, werden in das geringste Gebot gemal
§44 | ZVG mit aufgenommen. Nachrangige und/oder gleichrangige
Rechte erléschen durch den Zuschlag, § 91 ZVG. Die Berechtigten ha-
ben lediglich einen Anspruch auf Wertersatz gemaR § 92 ZVG. Dieser
Anspruch geht in der Praxis jedoch oftmals ins Leere, weil vom Verstei-
gerungserlos nach Befriedigung aller vorrangigen Glaubiger und der

Verfahrenskosten (§§ 109, 10, 11 ZVG) meist nichts mehr Ubrigbleibt.

2. Die Banken wiinschen im Regelfall ,erstrangige Sicherheit”. lhnen ist
nicht daran gelegen, dass Rechte der Ubergeber, insbesondere Woh-
nungsrechte und schon gar nicht schwer faBbare wiederkehrende Leis-
tungen wie ,Wart und Pflege”, die durch Reallast gesichert sind, ihren
Grundpfandrechten im Rang vorgehen. Im Versteigerungsfall waren
diese namlich in das geringste Gebote aufzunehmen, was im Regelfall
dazu fihrt, dass sich niemand findet, der die Immobilie unter diesen
Bedingungen zu einem angemessenen Preis ersteigert. Umgekehrt
muss der Notar auch die Interessen der Ubergeber im Auge haben, de-
ren Absicherung erheblich geringer ist, wenn ihre Rechte im Grund-
buch Rang nach etwaigen Grundpfandrechtsglaubigern haben. Der
Notar muss einen sachgerechten Ausgleich vorschlagen (hierzu so-
gleich unter 3.) oder jedenfalls alle Beteiligten, insbesondere die Uber-
geber, klar und unmifverstandlich iber die Bedeutung des Rangver-

haltnisses belehren.

3. Oftmals 1aBt sich in der Praxis ein Kompromiss dergestalt finden, dass
die Eltern mit dem aus ihrer Sicht wichtigsten Recht, dem Wohnungs-
recht, Rang vor der Bank erhalten, umgekehrt etwaige Grundpfand-

rechten jedoch Vorrang vor ihren wiederkehrenden Leistungen ein-
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raumen, die durch Reallast gesichert sind. Zur Rangbestimmung ist es
auch moglich, die unter dem einheitlichen Begriff Leibgeding zusam-
mengefaBten Einzelrechte entsprechend aufzusplitten. Ist die Finanzie-
rung bei Errichtung der Ubergabeurkunde noch nicht geklart oder ist
noch kein konkreter Finanzierungsbedarf absehbar, kann {iber einen
Rangvorbehalt erreicht werden, dass der Ubernehmer in einem festge-
legten Umfang Grundpfandrechte im Rang vor den Rechten der Eltern

bestellen kann.

Formulierungsvorschlag: Der Ubernehmer behilt sich das Recht vor,

im Range vor den fiir sonstige an dieser Urkunde Beteiligte zur Eintra-
gung gelangenden Rechten Grundpfandrechte fir Kreditinstitute bis
zum Hoéchstbetrage von 200.000,-- EUR mit jahrlichen Nebenleistungen
bis zu 18 % ab heute im Grundbuch eintragen zu lassen. Der Rangvor-
behalt kann mehrmals ausgeniitzt werden.
Die Beteiligten bewilligen und

beantragen,

diesen Rangvorbehalt im Grundbuch einzutragen.

Der Notar hat insbesondere liber folgendes belehrt: Wenn der Rang-
vorbehalt ausgenitzt wird und es zu einer Zwangsversteigerung
kommt, kann diese zum Erléschen der nachrangigen Rechte fiihren.
Diese erhalten aus dem Versteigerungserlds einen Wertersatz nur, so-
weit vom Versteigerungserlds nach Befriedigung der vorbehaltenen
Rechte und der sonst vorgehenden Rechte etwas lbrig bleibt. Der Be-

trag der vorbehaltenen Grundpfandrechte kann sich infolge der Grund-

pfandrechtsnebenleistungen erheblich erhéhen, z.B. auf das Doppelte.

c)

Das Zwangsversteigerungsprivileg des Leibgedings

1. Betreibt die Sparkasse die Zwangsversteigerung aus einem Grund-

pfandrecht, so Erldschen bei einem Zuschlag samtliche Rechte, die
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nicht in das geringste Gebot mitaufgenommen worden sind, weil es
sich im Verhaltnis zum Grundpfandrecht des betreibenden Glaubigers

um nachrangige Rechte handelt, §§ 44 1,91 | ZVG.

2. Handelt sich bei den nachrangig eingetragenen Rechten jedoch um ein
Leibgeding, so besteht das Vollstreckungsprivileg aus § 9 EGZVG. Jeder
Inhaber eines dem Leibgeding vor- oder gleichrangigen Rechts, das
durch das Fortbestehen des Leibgedings beeintrachtigt wirde, kann
gemall § 9 1l EGZVG beantragen, das Erléschen des Leibgedings als Ver-
steigerungsbedingung festzulegen. Der Antrag fuhrt dann zu einem
sog. Doppelausgebot gemal § 59 11, lll ZVG:

- Ausgebot unter der Versteigerungsbedingung, dass die zum
Leibgeding gehdrenden Rechte bestehen bleiben;
- Ausgebot unter der Versteigerungsbedingung, dass die zum

Leibgeding gehérenden Rechte erldschen;

Der Zuschlag ist dann unter der Bedingung zu erteilen, dass die Rechte
aus dem Leibgeding bestehen bleiben, wenn das abgegebene Gebot
ausreicht, um den oder die betreibenden Glaubiger (hinsichtlich des
Grundpfandrechtsnennbetrags, der Zinsen und der Verfahrenskosten)

vollstandig zu befriedigen.

zZu 6.

Rechte der Geschwister

a)

Wohnungsrecht

Das Nutzungsrecht fiir Ruprecht ist durch Eintragung eines Wohnungsrechts
im Grundbuch zu sichern. Hierzu kann auf die Ausfiihrungen in Abschnitt 4. a)
verwiesen werden. Das Wohnungsrecht kann zeitlich befristet werden, etwa
»auf die Dauer seines ledigen Standes” bzw. bis zum Erreichen der genannten

Altersgrenze von 25 Jahren.
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b)
Geldzahlung

1. Anders als bei seinen Eltern soll die monatliche Zahlung an Ruprecht
nicht von seiner Bedirftigkeit und/oder der Leistungsfihigkeit seines
Bruders abhdngig sein. Eine dauernde Last und demgemaR ein Vorbe-
halt gemall § 323 ZPO ist also nicht gewlinscht. In Betracht kommt eine
Zeitrente, also wiederkehrende Zahlungen, deren Dauer zeitlich be-
stimmt ist. Auch diese kdnnen wiederum durch Reallast gesichert wer-

den.

2. Wesentliches Anliegen von Ruprecht ist jedoch sein Schutz vor Geld-
entwertung. Konkret bedeutet dies, dass die Hohe der Zahlungen mit
der Geldentwertung Schritt halten soll. Hierzu ist es zweckmaRig, sie
an einen Index zu koppeln. Es bietet sich regelmaRig der Verbraucher-
preisindex flir Deutschland an, den das Statistische Bundesamt seit
1.1.2003 als einheitlichen Index veroffentlicht. Basisjahr (= 100) ist das
Jahr 2000. Monatliche Anpassungen sind nicht praktikabel. In Betracht
dirften regelmaRig jahrliche oder zweijahrliche Anpassungen kom-
men. Ggf. bedarf eine solche Wertsicherungsklausel der Genehmigung

nach § 2 PreisG durch das Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkon-

trolle.
c)
Zahlung an Henriette
1. Die Zahlung an Henriette soll nicht in wiederkehrenden Betragen, son-

dern in einer Summe erfolgen. ZweckmaRig erscheint eine Sicherung
durch Hypothek oder durch Eintragung einer Grundschuld, die der
Schwester im Krisenfall jeweils neben dem persénlichen Zahlungsan-
spruch gegen Ulrich einen dinglichen Anspruch auf Duldung der

Zwangsvolistreckung in den belasteten Grundbesitz gegen den jewei-
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ligen Eigentiimer gemal §§ 1147, 1192 BGB, § 800 ZPO gewahrt. Hier-

bei sind wiederum Rangfragen zu beachten.

Ob der Notar die Eintragung einer Grundschuld oder einer Hypothek
wahlt, ist eine Frage der ZweckmaRigkeit. Die Grundschuld ist in der
(bayerischen) Praxis Ublicher. Fir sie spricht auch, dass ein Auswech-
seln der Forderung durch Anderung der Sicherungsabrede jederzeit

moglich ist.

2. Als weitere Sicherheit sollte der Notar Ulrich eine Unterwerfungserkla-
rung, und zwar sowohl wegen der personlichen als auch wegen der
dinglichen Anspriiche gemall § 794 | Nr. 5 ZPO abgegeben lassen. Bei
Grundschulden und Hypotheken kann diese auch mit Wirkung gegen
den jeweiligen Eigentlimer abgeben werden, § 800 ZPO. Dies soll bei
einer Reallast wegen des einschrankenden Wortlauts von § 800 ZPO

hingegen nicht moglich sein.

Formulierungsvorschlag:

Der Ubernehmer zahlt an seine Schwester Henriette Hochkalter einen
einmaligen Betrag in Hohe von

50.000,-- EUR

(finfzigtausend Euro),
der am 1.5.2012 fallig ist. Zinsen sind nur bei Zahlungsverzug zu ent-
richten. Der Zahlungsanspruch ist abtretbar und vererblich.
Der Ubernehmer bestellt zugunsten seiner Schwester Henriette Hoch-
kalter eine sofort fallige unverzinsliche
Grundschuld ohne Brief
in Hohe von
50.000,-- EUR (finfzigtausend Euro)

am Ubernommenen Grundbesitz. Der Notar hat die Beteiligten darauf
hingewiesen, dass auch ein héherer oder niedrigerer Grundschuldbe-
trag sowie eine Ausstattung der Grundschuld mit Zinsen moglich ist.

Die Beteiligten wiinschen dies nicht. Diese Grundschuld ist nicht ab-
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tretbar, wohl aber vererblich. Der Ubernehmer unterwirft sich wegen
der vorstehend vereinbarten Zahlungspflicht und wegen der vorste-
hend bestellten Buchgrundschuld der sofortigen Zwangsvollstreckung
aus dieser Urkunde, und zwar wegen der Grundschuld in der Weise,
dass die Zwangsvollstreckung gegen den jeweiligen Eigentimer zulds-
sig ist. Vollstreckbare Ausfertigung darf ab dem 1.5.2009 ohne weitere
Nachweise erteilt werden.
Es wird bewilligt und

beantragt,
diese Grundschuld fiir Frau Henriette Hochkalter einschlieBlich der
dinglichen Zwangsvollstreckungsunterwerfung im Grundbuch im Range
nach der erwahnten Buchgrundschuld zu 50.000,-- EUR der Sparkasse
Berchtesgadener Land und den Rechten der Eheleute Watzmann im
Grundbuch einzutragen und dabei den AusschluR ihrer Abtretbarkeit
im Grundbuch ausdrticklich zu vermerken.
Schuldrechtlich vereinbaren die Beteiligten, dass diese Grundschuld
ausschlieBlich den bedingten Zahlungsanspruch gemall den vorste-

henden Vereinbarungen sichert.

zu7.

Sonstige Rechte im Grundbuch

a)

Wege- und Leitungsrechte als Beispiele fiir Grunddienstbarkeiten

Soweit es zur ErschlieBung von FLLNr. 5 erforderlich ist, FL.LNr. 4 zu nutzen,
kommt die Eintragung eines Wegerechts (bzw. Geh- und Fahrtrechts) sowie
eines Leitungsrechts in Betracht. Diese Rechte sollen unabhdngig von einer
bestimmten Person als Berechtigten bestehen. Beschriankte personliche
Dienstbarkeiten gemaR § 1090 BGB scheiden daher aus. Es kommen nur

Grunddienstbarkeiten gemafl § 1018 BGB in Betracht.

Regelmalig stellen sich dabei folgende Fragen:
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- Belastungsgegenstand sollte regelmaRig ein (ganzes) Grundstlick sein,
weil eine echte Teilflaichenbelastung gemalk § 7 GBO in der Praxis schwie-
rig herbeizufiihren ist. Die Praxis zieht bei der Bestellung einer Dienstbar-
keit die Belastung des ganzen Grundstiicks mit einer konkreten Bestim-
mung des Ausiibungsbereichs (§ 1026 BGB setzt dies voraus; im Regelfall
erfolgt dies durch Planeinzeichnung) der echten Teilflichenbelastung des-
halb vor , weil § 7 1l 2 i.V.m. § 2 lll GBO, fir die (echte) Teilflachenbelas-
tung eine amtliche Karte fordert. Auch das von § 7 Il 1 GBO angesproche-
ne Problem der Grundbuchverwirrung stellt sich bei einer unechten Teil-
flichenbelastung nicht. Diese ist im Ubrigen nidmlich schon dann anzu-
nehmen, wenn ein Grundpfandrecht der Dienstbarkeit im Rang vorgeht.
Ein weiterer Vorteil der unechten Teilflachenbelastung ergibt sich aus der
Moglichkeit zur ,lastenfreien Abschreibung” gemafl? § 1026 BGB. Wird al-
so beispielsweise eine Teilflaiche verdaullert, auf die sich der Ausiibungsbe-
reich der Dienstbarkeit nicht erstreckt, kann die verauRerte Teilflaiche von
der Dienstbarkeit ohne Bewilligung des Berechtigten durch bloRen Plan-
vergleich freigegeben (,,abgeschrieben”) werden.

- Zu regeln sind etwaige Nebenpflichten wie die Unterhaltung und/oder die
Verkehrssicherungspflicht der errichteten Anlagen; solche kénnen jedoch
nur in beschranktem Umfang (vgl. § 1021 BGB) verdinglicht werden; ggf.
ist wiederum mit auflésenden Bedingungen zu arbeiten (vgl. hierzu bereits
die Anmerkung zu Abschnitt 4. a)).

- Bei einer Grunddienstbarkeit ist Berechtigter der jeweilige Eigentiimer des
herrschenden Grundstiicks. Da durch Dienstbarkeiten ,ewiges Recht” ge-
schrieben wird, sollte grofRe Sorgfalt auf ihre Formulierung gelegt werden;
zudem sollten sie ,vor der Bank” im Grundbuch eingetragen werden; die
Banken gestehen dies auch regelmalig zu, weil es sich etwa bei Wege- o-
der Leitungsrechten, die keine Verwertungsrechte sind, meist um keine
wertmindernden Rechte handelt.

- Nochmals der Hinweis: Durch Dienstbarkeiten kdnnen nur Duldungs- und
Unterlassungspflichten verdinglicht werden. Soll also etwa die Pflicht, ei-
nen Zaun zu errichten und zu unterhalten, grundbuchmaRig abgesichert

werden, kommt nur eine Reallast in Betracht.
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- Grundbuchrechtlich geniigt die blofle Bewilligung der Eintragung einer
Dienstbarkeit durch den Eigentlimer des belasteten Grundbesitzes in
grundbuchtauglicher Form (§§ 19, 29, 39 GBO). Materiell-rechtlich ist aber
eine Einigung und eine Eintragung (§ 873 BGB) erforderlich.

Formulierungsvorschlag (Weggerecht):

Der Eigentiimer von FI.Nr. 4 der Gemarkung Kénigssee — nachstehend die-
nendes Grundstilick genannt — bestellt zugunsten des jeweiligen Eigenti-
mers von FI.Nr. 5 Gemarkung Kénigssee — nachstehend herrschendes
Grundstiick genannt— eine

Grunddienstbarkeit:
mit folgendem Inhalt
Der jeweilige Eigentiimer des herrschenden Grundbesitzes ist berechtigt,
Uber die im beigefligten Lageplan rot eingezeichnete - in der Natur vor-
handene bestehende - Auffahrtsflache zu gehen und mit Fahrzeugen aller
Art zu fahren bzw. gehen und fahren zu lassen, um Zugang zum herr-
schenden Grundbesitz zu erhalten.
Die Kosten der Instandhaltung und Unterhaltung des Weges und die Ver-
kehrssicherungspflicht tragt der Eigentiimer des herrschenden Grund-

sttcks alleine.

Art und Umfang der Befugnis werden auch kiinftig durch die derzeitige,
eingangs bezeichnete Nutzung des herrschenden Grundstiicks bestimmt.
Sollte sich die Nutzung andern, darf die Zugangs- und Zufahrtsflache den-
noch nicht starker in Anspruch genommen werden.

Die Beteiligten bewilligen und

beantragen

die Eintragung der vorstehend bestellten Grunddienstbarkeit am dienen-
den Grundbesitz zugunsten des jeweiligen Eigentlimers des herrschenden
Grundbesitzes im Rang vor Verwertungsrechten, jedenfalls aber vorerst an

nachstoffener Rangstelle.

Der Eigentimer von FL.Nr. 4 stimmt allen Glaubigererklarungen mit dem
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Antrag auf grundbuchamtlichen Vollzug zu. Die Kosten des Rangriicktritts

tragt der Berechtigte.

b)

Durch Vormerkung gesicherte Riickiibertragungspflicht

1. Ubergeber wiinschen oftmals einen Schutz davor, dass der Uberneh-
mer aus ihrer Sicht tGber den Uberlassenen Grundbesitz ,zu friih“ oder
»falsch” verfiigt. Sie wollen daher eine Sicherung gegen
- Verfiigungen des Ubernehmers iiber den Vertragrundbesitz (Kon-
trollinteresse),

- eine ungewollte Vererbung des Uberlassenen Grundbesitzes (Fami-
lienbindungsinteresse)

- den Zugriff von Glidubigern des Ubernehmers

- einen Vermogensverlust durch ein Scheidungsverfahren des

Ubernehmers.

2. Jedoch diirfen die mit einer Riickiibertragungsmaglichkeit verbunde-
nen Nachteile nicht (ibersehen werden. So wird der Ubernehmer re-
gelmaBig psychologisch dadurch belastet, dass ihm ,alles noch nicht
ganz gehért”. Riickiibertragungsrechte schrinken den Ubernehmer
nicht nur rechtlich, sondern auch wirtschaftlich in seiner Verfligungs-
macht ein, weil insbesondere auch die Kreditaufnahme erschwert ist.
Banken sind regelmaRig nicht bereit, die zu ihren Gunsten bestellten
Grundpfandrechte im Rang hinter einer Riickiibertragungsvormerkung
zu Gunsten des Ubergebers (hierzu sogleich) zu akzeptieren. Zudem
wird der allgemeine Rechtsverkehr mit Immobilien eingeschrankt.
Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund problematisch, dass die
Ubergebergeneration immer alter wird. Der Ubergeber kann oftmals
im hohen Alter, etwa bei Geschaftsunfahigkeit, keine Erklarungen wie

einen Rangricktritt oder eine Zustimmung zu wirtschaftlich sinnvollen
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Belastungen und VerdauBerungen mehr abgeben. Schlielllich ist die
rechtliche Ausgestaltung im Detail sehr kompliziert und hochstrichter-
lich nicht hinreichend abgesichert. Auch eine mogliche Pfandbarkeit
durch Glaubiger des Riickerwerbsanspruches bei Vermoégensverfall des

Ubergebers kann eine gegenteilige Wirkung haben als gewollt.

3. Nicht moglich ist es, in das Grundbuch ein (allgemeines) Verfligungs-
verbot einzutragen. Ein solches kann nur das Insolvenzgericht im Rah-
men eines Insolvenzverfahrens gemall § 21 Il 1 Nr. 2 InsO eintragen.
Der Gesetzgeber mochte nicht, dass der Rechtsverkehr mit Grundsti-
cken durch Verfligungsverbote im Grundbuch dauerhaft erschwert

wird (Verbot sog. ,,Rektratrechte”).

4, Als Ausweg bleibt nur, dem Ubergeber vertraglich ein Rickforderungs-
recht einzuraumen, das zweistufig ausgestaltet, also doppelt bedingt,

sein sollte:

Es entsteht, wenn

- erstens ein bestimmter Riickforderungstatbestand verwirk-
licht wird (etwa VerduBerung, Vorversterben des Ubernehmers
und Vererbung an - aus der Sicht des Ubergebers - ,falsche
Personen”, Insolvenz des Ubernehmers; Einzelzwangsvollstre-
ckung in den Grundbesitz durch Glaubiger des Ubernehmers)
und

- zweitens der Ubergeber den Riickerwerb form- und fristge-

recht verlangt.

5. Sehr kompliziert sind die Modalitaten der Riickabwicklung, insbeson-
dere wenn diese erst nach mehreren Jahrzehnten erfolgt und der
Ubernehmer bereits erhebliche Aufwendungen fiir den {iberlassenen
Grundbesitz gemacht hat. Zu klaren ist auch, ob der Rickforderungs-

anspruch vererblich und Gbertragbar ist.
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6. Dinglich wird der Rickiibertragungsanspruch durch Eintragung einer
Eigentumsvormerkung im Grundbuch gesichert. Dies hat fiir den Uber-
nehmer (die vom Ubergeber durchaus gewollten und vorstehend be-
schriebenen) rechtlichen und wirtschaftlichen Nachteile zur Folge. Fiir
den Fall des Vorversterbens des Ubernehmers kann diese Vormerkung
noch mit einer Riickiibertragungsvollmacht zu Gunsten des Ubergebers
kombiniert werden. Dieser kann dann das Eigentum ,im Wege der

Selbstbedienung” wieder auf sich umschreiben lassen.

7. »Mildere Mittel” im Vergleich zur Eintragung einer Riickiibertragungs-
vormerkung sind lediglich schuldrechtliche Abreden, die bei einem
VerstoR zu einer Schadensersatzpflicht oder einer etwa vereinbarten

Vertragsstrafe fihren.

Formulierungsvorschlag: Wenn das heute dem Ubernehmer iiberge-

bene Eigentum an Grundbesitz ganz oder teilweise, durch Rechtsge-
schaft, Erbfolge oder in anderer Weise zu Lebzeiten des Ubergebers
auf andere Personen (ibergeht als den Ubernehmer oder dessen Ab-
kémmlinge, kann der Ubergeber verlangen, dass das ganze heute iiber-
gebene Eigentum an den Ubergeber zuriickiibereignet wird. Wird vor
dem Eigentumsiibergang rechtsgeschiftlich eine Ubereignungspflicht
begriindet oder ist das lGibergebene Eigentum in ein Insolvenzverfahren
geraten oder langer als drei Monate von einem Zwangsvollstreckungs-
verfahren betroffen, so hat dies jeweils dieselben Wirkungen wie ein

derartiger Eigentumsiibergang.

Den Riickiibereignungsanspruch kann nur der Ubergeber persénlich
geltend machen, und nur durch notariell beurkundete Erklarung, zu
deren Wirksamkeit aber kein Zugang erforderlich ist. Er kann ihn auch
wegen jedes weiteren anspruchsausléosenden Vorgangs geltend ma-
chen, aber nicht wegen solcher Umstinde, die dem Ubergeber schon

langer als drei Jahre bekannt sind.
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Dann gilt folgendes:

a) Der Grundbesitz ist unter Ausschlufl von Rechten wegen etwaiger
Sachmangel in dem Zustand zuriickzuilibereignen, in dem er sich bei
Zugang des Rickibereignungsverlangens befindet. Die Nutzungen fir
die Zeit ab Zugang des Riickiibereignungsverlangens stehen dem Uber-
geber zu. Im Ubrigen erfolgt der wirtschaftliche Ubergang entspre-
chend Abschnitt V. mit der Riickauflassung.

b) Die Riickliibereignung kann nur vom Ersatz solcher Verwendungen,
Investitionen oder Aufwendungen abhangig gemacht werden, fir wel-
che ordnungsgemdRe Rechnungen Dritter vorliegen, und nur insoweit,
als hieraus noch eine Werterhéhung vorhanden ist.

c) Die vom Ubernehmer in dieser Urkunde (ibernommenen Leistungen
entfallen fir die Zeit ab Erflllung des Riickeriibereignungsanspruchs.
Die Tilgung der in Abs. 1. der Anlage aufgefiihrten Verbindlichkeiten ist
dem Ubernehmer zu erstatten, dagegen nicht die von ihm erbrachten
Leistungen auf Zinsen und andere Nebenpflichten.

d) Der zuriickzulibereignende Grundbesitz ist auf Kosten des heutigen
Ubernehmers freizustellen von Nutzungsrechten Dritter, soweit solche
den Ubergeber in uniiblicher Weise verpflichten, sowie von allen
Grundbuchbelastungen, die hinter der nachfolgend bewilligten Vor-
merkung eingetragen sind und auch nicht in dieser Urkunde bestellt
oder Gbernommen wurden. Soweit danach kein Freistellungsanspruch
besteht, wird der Ubergeber alle damit zusammenhingenden Rechte
und Pflichten schuldbefreiend tGbernehmen, durch Grundpfandrechte
gesicherte Verbindlichkeiten aber nur insoweit, als diese wirtschaftlich
flr den zurlickzulibereignenden Vertragsgegenstand begriindet wor-
den sind.

e) Die Kosten der Rickiibereignung und alle damit zusammen-
hiangenden Verkehrsteuern trigt der heutige Ubergeber. Im (brigen
erfolgt die Rickiibereignung unentgeltlich und ohne Ersatzanspriiche

des Ubernehmers.
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Im Gbrigen ist der Riickiibereignungsanspruch nur (ibertragbar und
vererblich, wenn er gemaR den vor a) festgelegten Bestimmungen gel-
tend gemacht ist.
Es wird bewilligt und

beantragt,
zur Sicherung des vorstehend begriindeten bedingten Rickiibereig-
nungsanspruchs eine Vormerkung fiir den Ubergeber in das Grund-
buch einzutragen. Die Vormerkung soll Rang nach den in dieser Urkun-
de bestellten oder ibernommenen Rechten erhalten. Die Vormerkung
erlischt mit dem Tod des Ubergebers.
Die Beteiligten wurden vom Notar insbesondere Uber folgendes be-
lehrt:
Die durch Vormerkung gesicherte Riickiibereignungspflicht fihrt im
praktischen Ergebnis dazu, dass der Ubernehmer ohne Zustimmung
des Ubergebers den belasteten Grundbesitz nicht an Dritte verduRern
und nicht zur Sicherung von Darlehen verwenden kann.
Aufwendungen des Ubernehmers fiir den betroffenen Grundbesitz
kénnen bei Geltendmachung des Riickiibereignungsanspruchs verloren
sein.
Wenn der Ubergeber seiner Vormerkung jetzt oder spater andere Be-
lastungen im Range vorgehen |dRt, kann dies die Durchsetzung eines
Rickubereignungsanspruchs gefahrden. Ebenso kann das automati-
sche Erléschen der Vormerkung die Durchsetzung eines entstandenen
Riickibereignungsanspruchs nach dem Tod der Berechtigten erschwe-

ren.

zu 8.

Uberlassung unter NieBbrauchsvorbehalt

Es sind zwei Fragenkomplexe voneinander zu trennen:

1. Zum einen ist das Erwerbsverhaltnis der Kinder zu kldren. In Betracht

kommen:
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- Erwerb durch die Kinder als Gesellschafter (etwa als Gesellschaf-
ter des biirgerlichen Rechts, §§ 705ff. BGB),

- Erwerb durch die Kindern als Miteigentiimer zu gleichen Antei-
len mit oder ohne Benutzungsregelung gemafld § 1010 BGB (jedes
Kind erhalt einen ideellen Anteil am Uberlassenen Grundbesitz;
durch die Regelung der Benutzung kdnnen einzelnen Kindern
einzelne Wohnungen zugewiesen werden, wobei die Zuweisung
nicht zu sonderrechtsfahigem Eigentum fihrt)

- Aufteilung des Mietshauses in Wohnungs- und Teileigentum vor
der Uberlassung gemaR § 8 WEG (Teilung durch Ubergeber als
Eigentiimer; anschlieRend Uberlassung der einzelnen sonder-
rechtsfahigen Einheiten an die Kinder) oder durch die Kinder als

Miteigentiimer gemaR § 3 WEG nach der Uberlassung.

Welche Gestaltung sinnvoll ist, muss im Einzelfall entschieden werden.
Vorteil der Aufteilung in Wohnungs- und Teileigentum ist eine gewisse
Unabhangigkeit der Erwerber voneinander. Die einzelnen Einheiten

kdnnen separat verdauBert und belastet werden.

2. Die von den Eltern gewiinschten Rechte (Mietzins steht ihnen allein zu,
sie tragen aber auch weiterhin alle Lasten) lassen sich am besten durch
Vereinbarung eines sog. VorbehaltsnieBbrauchs erreichen, §§ 1030ff.
BGB. Der NieBbrauch berechtigt den NieBbraucher dazu, samtliche
Nutzungen zu ziehen. Umgekehrt verpflichtet er den NieBbraucher
grundsatzlich auch alle gewdhnlichen Lasten zu tragen, vgl. § 1047
BGB; hierzu sogleich. Der NieRbrauch gehort systematisch zu den
Dienstbarkeiten. Bei ihm handelt es sich um ein umfassendes dingli-
ches Nutzungsrecht. Der einer natirlichen Person eingerdumte NieR-
brauch ist nicht Ubertragbar (§ 1059 S. 1 BGB) und nicht vererbbar
(§ 1061 BGB). Der NieBbraucher kann im Rahmen den NielRbrauchs
auch die dem NieBbrauch unterliegenden Rdume an Dritte vermieten.

Die tatsachliche Nutzung haben die Mieter, die Mieteinnahmen als
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,NutznieBungen” stehen dem NieBbraucher zu, der Eigentiimer duldet

all dies, § 1030 BGB.

3. Steuerrechtlich wird unterschieden zwischen einem VorbehaltsnieR-
brauch und einem ZuwendungsnielRbrauch:

- Ein VorbehaltsnieBbrauch entsteht, wenn sich der Eigentliimer
an einem von ihm Ubertragenen Vermoégenswert den NieBbrauch
vorbehalt (Merke: ,,Eigentum geht tber, Nutzung bleibt”).

- Ein ZuwendungsnieBbrauch entsteht, wenn der Eigentimer ei-
nem anderen den NieRbrauch einrdumt (Merke: ,Eigentum

bleibt, Nutzungsrecht geht tiber”).

4, Beim NielRbrauch stehen samtliche Nutzungen grundsatzlich dem
NieRbraucher zu, soweit nicht ein Fall der §§ 1039, 1040 BGB vorliegt.
Als Inhalt des NieRbrauchs kann aber vereinbart werden, dass be-
stimmte Nutzungen davon ausgeschlossen sind, also beim Eigentiimer
verbleiben (§ 1030 Il BGB). Zuldssig ist etwa ein sog. QuotennieR-
brauch, nach dessen Inhalt nur ein bestimmter Bruchteil der Nutzun-
gen des NielRbrauchsgegenstandes dem NieBbraucher zustehen soll
und dieser demgemal auch nur einen entsprechenden Bruchteil der

Lasten zu tragen hat.

5. RegelmaRig zu klaren ist, wer die Lasten tragt. Das Gesetz sieht hierzu
in den §§ 1041, 1047 BGB folgende Verteilung vor:

- Vom NieBbraucher sind die gewohnlichen Unterhaltungslasten
zu tragen, also solche Lasten, die bei ordnungsgemalRer Bewirt-
schaftung regelmaRig, also wiederkehrend und innerhalb kiirzes-
ter Zeitabstande, zu erwarten sind, wie 6ffentlichen Lasten (Bsp:
Grundsteuer, Betriebskosten).

- Zu den auBergewodhnlichen Unterhaltungslasten und Erneue-
rungsmaBBnahmen und den auBerordentlichen 6ffentlichen Las-
ten (Bsp: groBere Reparaturen, Herstellungsbeitrdage an die Ge-

meinde) schweigt das Gesetz, so dass insoweit eine Pattsituation
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zwischen NieBbraucher und Eigentiimer besteht, die ohnehin der

vertraglichen Klarung bedarf.

6. Aus einkommensteuerrechtlicher Sicht ist es jedoch regelmaRig sinn-
voll, dass der derjenige, der die Einnahmen hat, auch alle Lasten tragt.
Wegen des einkommensteuerrechtlichen Korrespondenzprinzips soll-
ten also beim VorbehaltsnieBbrauch fiir die Dauer des NieRBbrauchs alle
Lasten beim Ubergeber verbleiben. Er kann dann im Rahmen der Wer-
bungskosten entsprechende Abzlige von seiner Einkommensteuerlast
erreichen. Dem Ubernehmer steht diese Méglichkeit nicht zu, weil er
auch keine Einnahmen hat. Mit anderen Worten: Aus steuerlichen
Griinden sollte darauf geachtet werden, dass derjenige, der die Ein-

nahmen (etwa aus Vermietung und Verpachtung) hat, auch die Ausga-

ben tragt.
zu 9.
Uberlassung und Kreditverpflichtungen
a)
Freistellungspflicht
1. Ist der zu Uberlassende Grundbesitz mit Grundschulden belastet, die

noch valutiert sind, ist nicht nur die Frage zu klaren, wer kiinftig die

Kredite bedient, sondern auch wer den Grundbesitz mit neuen Schul-

den belasten kann. RegelmaRig sind dabei folgende Interessen zu be-

riicksichtigen, wenn eine Ubernahme der Verbindlichkeiten durch den

Ubergeber beabsichtigt ist:

- Befreiung des Ubergebers von der Haftung fiir die gesicherten
Verbindlichkeiten und von der Haftung aus dem in der Grund-
schuldbestellungsurkunde abgegebenen abstrakten Schuldver-

sprechen,
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- gleichwertige Sicherheiten fiir die Bank gegeniiber dem Uber-
nehmer,

- ununterbrochen wirksamer Sicherungsvertrag, zunachst mit
dem Ubergeber und anschlieRend mit dem Ubernehmer,

- Keine Méglichkeit des Ubergebers mehr, die Grundschuld oder
nicht valutierte Grundschuldteile oder Riickgewdhranspriiche zur

Sicherung eigener Verbindlichkeiten zu verwenden.

2. Schuldrechtlich ist hinsichtlich der Darlehensverbindlichkeiten eine
Schuldiibernahme gemall §§ 414f. BGB erforderlich. Auf eine zwi-
schen Ubergeber und Ubernehmer vereinbarte befreiende Schuld-
bernahme nach MaRgabe von § 415 BGB (hierzu ist die Zustimmung
des Glaubigers erforderlich) finden jedoch moglicherweise die
§§ 491ff. BGB (friiheres Verbraucherkreditgesetz) Anwendung. Dies
fUhrt - auch bei notarieller Beurkundung - zu den gemaR § 491 IIl Nr. 1
BGB vorgeschriebenen Informationspflichten, deren Verletzung die

Gultigkeit des ganzen Vertrags gefahrdet (§ 494 BGB).

3. In der Praxis zweckmaBig und weitgehend Ublich ist es daher, eine
Freistellungspflicht zu vereinbaren, bei der — anders als bei der Schuld-
Ubernahme - nicht der Weg vorgegeben ist, sondern nur das Ziel: Ziel
ist es, den Ubergeber aus der Haftung fiir die bisherigen Verbindlich-
keiten vollstindig zu befreien. Wie der Ubernehmer dies bewerkstel-
ligt, etwa durch Vereinbarung einer Schuldiibernahme gemall § 414
BGB mit dem Glaubiger, AbschluR eines neuen Darlehensvertrages bei
derselben Bank oder bei einer anderen Bank, ist ihm freigestellt. In je-
dem Fall muss vereinbart werden, dass der Sicherungsvertrag entspre-
chend gedndert ist. Zudem missen Rickgewahranspriiche aus der

Grundschuld an den neuen Eigentliimer Gbertragen werden.

Formulierungsvorschlag:

Der Ubergeber ist Schuldner von Verbindlichkeiten gegeniiber der

Postbank (Darlehensnummer und Stand), gesichert durch die Brief-
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grundschuld zu 200.000,-- EUR.

Der Ubernehmer verpflichtet sich dem Ubergeber gegeniiber, den
Ubergeber von diesen Verbindlichkeiten mit Wirkung ab ??? (= Stich-
tag) freizustellen. Dem Ubernehmer steht es frei, dies zu bewirken, in-
dem er mit dem Glaubiger eine befreiende Schuldiibernahme verein-
bart oder indem er die Verbindlichkeiten tilgt und mit diesem oder ei-
nem anderen Glaubiger ausschliefllich im eigenen Namen eine neue
Darlehensverbindlichkeit begriindet oder indem er auf andere Weise
die Freistellung des Ubergebers herbeifiihrt. Hierbei handelt es sich um
eine wesentliche Pflicht des Ubernehmers, deren Erfiillung der Uber-
nehmer dem Ubergeber innerhalb von drei Monaten ab heute durch
Bestatigung des Glaubigers nachzuweisen hat. Die Bestatigung darf an
die Bedingung gekniipft sein, dass der Ubernehmer im Grundbuch als
Eigentimer eingetragen wird. Die Vorlage dieser Urkunde zur Eigen-
tumsumschreibung auf den Ubernehmer soll nicht davon abhéngen,
dass dem Notar die Erflllung der Freistellungspflicht durch schriftliche
Bestitigung des Ubergebers oder des Glaubigers nachgewiesen ist.

Die vorstehend aufgefiihrte Briefgrundschuld soll bestehen bleiben. Al-
le daran bestehenden Eigentiimerrechte werden hiermit mit Wirkung
ab Eigentumsumschreibung auf den neuen Eigentimer Ubertragen.

Entsprechende Grundbucheintragungen werden bewilligt.

Was die Sicherungsgrundschuld angeht, vereinbaren Ubergeber und
Ubernehmer hiermit mit Wirkung ab dem vorgenannten Stichtag im
eigenen Namen und namens des Grundschuldglaubigers vorbehaltlich
dessen Zustimmung folgendes:

Der Sicherungsvertrag wird dahingehend gedndert, dass die eingetra-
gene Briefgrundschuld folgende Verbindlichkeiten sichert:

- Die vorstehend aufgefiihrten derzeitigen Verbindlichkeiten;

- Kinftige - auch bedingte oder befristete - Verbindlichkeiten des

Ubernehmers.
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Jede persodnliche Haftung des Ubergebers aus der Grund-

schuldbestellungsurkunde erlischt.

Der Ubernehmer bekennt durch dieses abstrakte Schuldversprechen,
der Postbank einen sofort fdlligen Betrag in Hohe von 200.000,-- EUR
zu schulden nebst 16 % Jahreszinsen hieraus ab heute, die immer am
Ende eines Kalenderjahres nachtriglich fallig sind. Der Ubernehmer
unterwirft sich wegen dieser Zahlungspflicht der sofortigen Zwangs-
vollstreckung aus dieser Urkunde. Dieses Schuldversprechen und die
Zwangsvollstreckungsunterwerfung sichern in gleicher Weise Verbind-
lichkeiten des Ubernehmers gegeniiber dem betreffenden Gliubiger

wie dies vorstehend vereinbart ist.

Zu diesen Vereinbarungen ist die Zustimmung des Glaubigers und des-
sen Erkldrung erforderlich, dass der Ubergeber fiir die vorgenannten
Verbindlichkeiten nicht mehr haftet. Die Beteiligten ersuchen und be-
vollmachtigen den Notar, den Gldaubiger um eine entsprechende
schriftliche Erklarung zu bitten. Der Notar soll dem Glaubiger zur Ab-
gabe dieser Erklarung ohne weiteren Nachweis eine vollstreckbare
Ausfertigung dieser Urkunde Ubersenden. Etwaige Kosten der Durch-
fihrung vorstehender Vereinbarungen sowie eine etwaige Vorfallig-

keitsentschidigung triagt der Ubernehmer.

zu b)

Stehenlassen von Grundschulden

Auch bei nicht mehr valutierten Grundschulden muss geklart werden, wer
kiinftig neue Verbindlichkeiten unter den Schirm dieser Grundschulden stel-
len kann. RegelmiRig wird dies der Ubernehmer sein. Entsprechend sind die
Eigentiimerrechte und Riickgewihranspriiche auf den Ubernehmer zu iiber-
tragen. Behilt sich der Ubergeber Rechte am (berlassenen Grundbesitz vor,

sind Rangfragen zu kldren (vgl. hierzu bereits ausfiihrlich Abschnitt 5 b.).
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D.

Muster einer notariellen Urkunde

Allgemeine Hinweise zum Urkundsaufbau

1. Das Beurkundungsverfahren ist im Beurkundungsgesetz von 1967 (und
nicht in § 128 BGB!) geregelt. Uber rechtsgeschéftliche Erkldrungen ist ei-
ne Niederschrift nach §§ 8ff. BeurkG aufzunehmen, die den Beteiligten in
Gegenwart des Notars vorzulesen und sodann von ihnen zu genehmigen
und zu unterschreiben ist. Es findet also eine Beurkundungsverhandlung

statt.

2. Das Beurkundungsgesetz enthdlt nur wenige Vorschriften zum Urkunds-
aufbau. In der Kautelarpraxis haben sich jedoch gewisse Konventionen
herausgebildet. Eine Grobgliederung konnte demgemal wie folgt ausse-

hen (vgl. auch § 9 BeurkG)

Urkundseingang

- Ort, Datum,

- Bezeichnung des Notars und der Beteiligten, §§ 911 Nr. 1, 10 | BeurkgG,

- Feststellungen zur Identitat der Beteiligten, § 10 Il BeurkG,

- Feststellungen zur Geschaftsfahigkeit, § 11 BeurkG, soweit veranlaf3t,

- Feststellungen zur Vertretungsberechtigung, § 12 BeurkG, soweit veran-
laRt,

- Feststellung, dass das Grundbuch oder der Brief (bei Briefpfandrechten)

eingesehen wurde, § 21 BeurkG, soweit veranlalit.

Erklarungen der Beteiligten

(§ 911 Nr. 2 BeurkG)
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l.

Grundbuch- und Sachstand
1.

Leistungen des VerdauBerers

(z.B. Verkauf oder Uberlassung)

Il.
Leistungen des Erwerbers

(z.B. Kaufreiszahlung, Einraumung von Rechten, Pflichtteilsverzicht)

Iv.
Erklarungen zum dinglichen Vollzug

(Auflassung, Vormerkung)

V.

Ubergang von Besitz, Nutzen und Lasten

VI.
Umfang der VerauBererpflichten
(Gewahrleistungsfragen, insb. (negative) Beschaffenheitsvereinbarungen, Aus-

schluR der Mangelrechte)

VIL.

Vollmacht des Notars, Belehrungen, Kosten, Abschriften
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1.
Muster einer vollstindigen Uberlassungsurkunde
(Hinweis: Alle Kinder werden als volljéhrig behandelt!)

URNr. /2009

Uberlassung unter NieBRbrauchsvorbehalt

Heute, den dreizehnten August
Zweitausendneun
- 13. August 2009-
erschienen gleichzeitig vor mir,
Dr. Gunnar Goétschen,

Notar in Berchtesgaden, in meinen Amtsraumen in Berchtesgaden:

1. Herr Waldemar Watzmann, geb. am
1.4.1937, Gastwirt in 83471 Schénau
am Konigssee, Am See 13, und seine

Ehefrau Frau Walburga Watzmann ...

2. die Kinder der Eheleute Watzmann
a) Herr Ruprecht Watzmann ...
b) Herr Ulrich Watzmann-Kar ...
c) Frau Henriette Hochkalter ...

d) Frau Gabriele Goll ...

Die Erschienenen wiesen sich aus durch ihre deutschen Personalauswei-

se.

Uber den Grundbuchinhalt habe ich mich unterrichtet.
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Die Erschienenen erkldrten mit dem Ersuchen um Beurkundung was folgt:

l.
Grundbuch- und Sachstand

1. Im Grundbuch des Amtsgerichts Laufen fir
Konigssee Blatt 4711

sind die Eheleute Waldemar und Walburga Watzmann als Eigentiimer

in Gutergemeinschaft u.a. des in der Gemarkung Konigssee gelegenen

und nachstehend beschriebenen Grundbesitzes eingetragen:

FI.Nr. 6 An der Rodelbahn, Geb3ude- und Freifliche zu 2.000 m?

In Abteilung Il des Grundbuchs sind keine Belastungen eingetragen. In
Abteilung 1l des Grundbuchs ist eine Buchgrundschuld zu 350.000,--

EUR zu Gunsten der Deutschen Bank AG, Miinchen eingetragen.

2. Nach Angabe der Beteiligten
- ist die Brandversicherungsstammsumme 1914 der darauf be-
findlichen Gebdude (Baujahr 1975) 73.400,-- DM
- ist vorgenannter Grundbesitz nicht Bestandteil eines Be-
triebsvermogens, sondern Privatvermaogen,
- haben und hatten die Eheleute Watzmann nur vier Kinder,
- sichert die eingetragene Grundschuld noch Verbindlichkeiten

der Eheleute Watzmann in Hohe von ca. 230.000,-- EUR.

Uberlassung
Herr Waldemar Watzmann und Frau Walburga Watzmann

- nachfolgend auch "VerdauBerer" genannt -

Uberlassen hiermit
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an
ihre Kinder
a) Herrn Ruprecht Watzmann,
b) Herrn Ulrich Watzmann-Kar,
c) Frau Henriette Hochkalter und

d) Frau Gabriele Goll

- nachfolgend auch "Erwerber" genannt, auch wenn es sich um mehrere Per-
sonen handelt -

zum Miteigentum zu gleichen Anteilen den vorbeschriebenen Grundbesitz mit
allen Rechten und Pflichten, Bestandteilen und dem Zubehor, soweit es bei

Erloschen des nachstehend bestellten NieBbrauchs dem VerauRerer gehort.

1.
NieBbrauch, Abfindung, Ausstattung

1. Die Eheleute Waldemar und Walburga Watzmann behalten sich auf Le-
bensdauer des langerlebenden Eheteils einen NieRbrauch am Vertragsge-
genstand vor, kraft dessen Nutzungen und Lasten grundsatzlich bei ihnen

verbleiben.

Fir diesen NieBbrauch gelten die gesetzlichen Bestimmungen mit folgen-

den Besonderheiten:

Die Berechtigten haben fiir die Dauer des NieBbrauchs alle Lasten der
NieBbrauchsgegenstande zu tragen, also auch auBerordentliche Lasten
und solche Lasten, die als auf den Stammwert gelegt anzusehen sind, wie
insbesondere ErschlieBungsbeitrage nach dem Baugesetzbuch und nach
anderen Rechtsvorschriften und auBerordentliche Instandsetzungs- und

InstandhaltungsmalRnahmen.

Es wird bewilligt und
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beantragt,
den NieBbrauch fir die Eheleute Watzmann als Berechtigte in Giiterge-
meinschaft mit der MaRgabe, dass der Gberlebende Eheteil alleinberech-
tigt ist, am Vertragsgegenstand im Grundbuch an nachstoffener Rangstel-
le einzutragen mit dem Vermerk, dass zur Loschung der Nachweis des

Todes des/der betreffenden Berechtigten geniigt.

Die NieBbrauchsberechtigten vereinbaren, dass im Verhaltnis zwischen
ihnen die Rechte und Pflichten aus diesem VorbehaltsnieRbrauch ent-
sprechend den (iberlassenen Miteigentumsanteilen zu gleichen Teilen
verteilt sind und nach dem Tod eines Berechtigten dem {iberlebenden

Berechtigten allein zustehen.

Die Berechtigten dirfen den NieRbrauch jederzeit einseitig aufgeben, in-

dem sie seine Loschung im Grundbuch bewirken.

2. Die Erwerber verzichten jeweils mit Wirkung fir sich und fir ihre Ab-
kommlinge auf ihren gesetzlichen Pflichtteil gegenlber ihrem Vater und
ihrer Mutter. Der Verzicht gilt unabhdngig von der kiinftigen Entwicklung
der Vermogensverhaltnisse und unabhdngig davon, wer Erbe wird. Die El-

tern der Erwerber nehmen diesen Verzicht an.

Der Notar hat die Beteiligten insbesondere (iber folgendes belehrt:

a) Durch den Verzicht verlieren die Erwerber den Pflichtteil, nicht je-
doch das gesetzliche Erbrecht und ein Erbrecht aufgrund Ver-
figungen von Todes wegen ihrer Eltern.

b) Der Verzicht bewirkt also im Wesentlichen, dass die Erwerber Erb-

und Ubergaberegelungen ihrer Eltern nicht mit eigenen Anspriichen

durchkreuzen kénnen.
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3. Im Ubrigen erhalt der Erwerber die heutige Zuwendung unentgeltlich als
Schenkung, deren Wert die Beteiligten nicht beziffern mochten, die aber
bewirkt, dass sie wegen aller fir den Vertragsgrundbesitz gemachten

Aufwendungen abgefunden sind.

V.

Auflassung

Die Vertragsteile sind {iber den unter Il. vereinbarten Eigentumsiibergang ei-
nig. Sie bewilligen und
beantragen,

diesen Eigentumsiibergang in das Grundbuch einzutragen.

Die Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung des Ubereignungsanspruchs

des Erwerbers wird bewilligt, zundchst aber nicht beantragt.

V.

Ubergang von Besitz, Nutzungen und Lasten

1. Besitz, Nutzungen, Lasten, Haftpflichtrisiko und Gefahr gehen vorbehalt-

lich des NieRRbrauchs sofort auf den Erwerber Uber.

2. Der Erwerber tragt alle ErschlieBungskosten nach dem Baugesetzbuch
und nach anderen Rechtsvorschriften, die ab Ende des NieRbrauchs fallig
werden, auch soweit ErschlieRungsanlagen bereits hergestellt sind. Das-
selbe gilt flr etwaige vom Erwerber zuvor schon bezahlte ErschlieBungs-

kosten.
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VI.

Umfang der Pflichten des VerduBerers

1. Der VerdulRRerer hat dem Erwerber das Eigentum zu verschaffen frei von
im Grundbuch eingetragenen Belastungen und Beschrankungen, soweit
sie der Erwerber nicht jeweils ausdricklich in dieser Urkunde ibernimmt.
Die Beteiligten beantragen den Grundbuchvollzug aller dazu geeigneten

Erklarungen.

2. Im Ubrigen werden Rechte des Erwerbers wegen offener oder verborge-
ner Mangel ausgeschlossen. Insbesondere hat der Erwerber eine etwaige
Vermietung des Vertragsgegenstands Uber die Dauer des NieBbrauchs

hinaus im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen hinzunehmen.

3. Die eingetragene Grundschuld soll auch nach der Eigen-
tumsumschreibung im Range vor dem NieBbrauch bestehen bleiben, aber
wahrend der Dauer des NieRbrauchs zur Sicherung neuer Verbindlichkei-
ten nur verwendet werden, soweit alle heutigen Vertragsteile zustimmen.
Demgemal werden hiermit alle Eigentimerrechte und Riickgewahran-
spriiche hinsichtlich dieser Grundschuld abgetreten, und zwar
a) mit sofortiger Wirkung in der Weise, dass sie wahrend der Dauer des

NieRbrauchs den heutigen Vertragsteilen als Gesellschaftern des
blrgerlichen Rechts zustehen,
b) mit Wirkung ab Beendigung des NieBbrauchs an die Erwerber als Ge-

sellschafter des birgerlichen Rechts.

Entsprechende Grundbuchberichtigung wird bewilligt. Der Notar hat dar-
Uber belehrt, dass die Abtretung der Riickgewahranspriiche der Grund-
schuldglaubigerin gegenliber erst wirkt, wenn sie dieser angezeigt ist. Sie
werden diese Anzeige selbst vornehmen und den bei der Grundschuld-
glaubigerin bestehenden Sicherungsvertrag (Zweckbestimmungserkla-

rung) dahingehend dndern, dass die Grundschuld wdhrend der Dauer des
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NieBbrauchs neue Verbindlichkeiten nur sichert, soweit alle heutigen Ver-

tragsteile zugestimmt haben.

5. Die eingetragenen Grundschuld sichert derzeit noch Verbindlichkeiten
des NieBbrauchers, der verpflichtet bleibt, diese gemall den Vereinba-
rungen im Darlehensvertrag zu tilgen und zu verzinsen. Von dem danach
bei Erléschen des NieRbrauchs verbleibenden Rest dieser Verbindlichkei-
ten halt der Erwerber mit Wirkung ab Erldschen des NieBbrauchs alle et-
waigen sonstigen Schuldner vollstdandig frei. Die ungefahre heutige Hohe
dieser Verbindlichkeiten und die fiir sie geltenden Bestimmungen sind

dem Erwerber bekannt.

Der Notar hat darauf hingewiesen, dass zur Freistellung der sonstigen
Schuldner die Zustimmung des Glaubigers erforderlich ist. Diese wird der
Erwerber nach Erléschen des NielRbrauchs unverziglich besorgen; soweit
dies nicht gelingt, hat der Erwerber auf Verlangen auch nur eines Mit-
schuldners die ibernommenen Verbindlichkeiten unverziiglich vollstandig
zu tilgen. Etwaige Kosten der Durchfiihrung vorstehender Vereinbarun-

gen tragt der Erwerber.
VII.
Vollmacht des Notars
Die Beteiligten erteilen dem Notar Vollmacht, sie im Grundbuchverfahren un-
eingeschrankt zu vertreten und die zur Wirksamkeit oder zum Vollzug dieser
Urkunde erforderlichen Erklarungen und Genehmigungen einzuholen und ent-

gegenzunehmen.

Anfechtbare Bescheide sind aber den Beteiligten selbst zuzustellen.
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VIIL.

Belehrungen

Der Notar hat die Beteiligten insbesondere Uber folgendes belehrt:

1. Alle Vereinbarungen, auch Nebenabreden, missen richtig und vollstandig
beurkundet sein. Nicht beurkundete Vereinbarungen sind nichtig und

kénnen zur Unwirksamkeit des ganzen Vertrages fiihren.

2. Der jeweilige Eigentimer haftet unabhéangig von vertraglichen Vereinba-

rungen fiir 6ffentliche Abgaben.

3. Der Erwerber wird erst Eigentimer, wenn der Eigentumsiibergang im
Grundbuch eingetragen ist. Hierzu ist die Unbedenklichkeitsbescheini-

gung des Finanzamts erforderlich.

4. Der Notar hat keine steuerliche Beratung lGbernommen, sondern den
Beteiligten empfohlen, sich vor der Beurkundung uber die steuerlichen
Auswirkungen dieser Urkunde anhand eines Entwurfs von einem Steuer-

berater beraten zu lassen.

IX.

Kosten und Steuern

Unabhdngig von der nach dem Gesetz bestehenden Gesamthaftung aller Be-
teiligten Gbernimmt der Erwerber die Kosten fir Notar, Grundbuchamt, Las-
tenfreistellung und alle Genehmigungen sowie etwaige durch diese Urkunde

ausgeloste Verkehrsteuern.
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X.

Ausfertigungen und Abschriften

Von dieser Urkunde erhalten

1. Ausfertigungen:

jeder Vertragsteil nach Eigentumsumschreibung,

2. beglaubigte Abschrift:

das Grundbuchamt,

3. einfache Abschriften:
jeder Vertragsteil,
die Grunderwerbsteuerstelle des Finanzamts,

das Finanzamt -Schenkungsteuerstelle-.
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