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VI. Wiederholende einseitige Testamente

Lisst sich nicht sicher feststellen, ob der Erbvertrag bzw.
das gemeinschaftliche Testament nach dem anwendbaren
Recht wirksam ist, so ist zu empfehlen, vorsorglich noch
zwei einseitige Testamente zu errichten.®’ Dies kann
auch dadurch geschehen, dass am Ende des Erbvertrages
bzw. gemeinschaftlichen Testamentes die gegenseitigen
Verfiigungen als einseitige wiederholt werden. Zusitzlich
zu den unter V. gemachten Formulierungsvorschligen
konnte eine vorsorgliche Rechtswahl fiir das gesamte
Vermogen (,,soweit bereits jetzt oder beim Erbfall recht-
lich moglich“) aufgenommen werden und wire an der

Verfiigung dann anzufiigen:*?*

Soweit eine Nachlassspaltung eintritt, sollen die vor-
stehenden Verfiigungen soweit wie moglich fiir alle Nach-
lassteile gelten.

Soweit nach dem anwendbaren Erbrecht eine erbver-
traglich bindende [bzw.: gegenseitig bindende] Verfiigung
nicht zulissig ist, erklirt jeder von uns vorsorglich, dass
die vorstehenden Verfiigungen als einseitige testamenta-
rische Verfiigung eines jeden von uns gelten sollen

Soweit ein Erblasser bei einer vorstehend als erb-
vertraglich bindend vereinbarten Verfiigung nicht oder nur

eingeschriinkt gebunden ist, ist auch der andere Erblasser
hinsichtlich der entsprechenden Verfiigung nicht oder nur
eingeschrinkt gebunden.’”

Denkbar ist auch, zwei einseitige Testamente zeitlich vor
der gemeinsamen Verfiigung errichten und in letzterer
klarzustellen, dass die einseitigen Testamente wirksam
sein sollen, falls die gemeinsame Verfiigung unwirksam ist.

Wir widerrufen hiermit alle von uns bisher errichteten
Verfiigungen von Todes wegen, insbesondere unsere ein-
seitigen Testamente vom ____ und . Wir stellen je-
doch klar, dass diese einseitigen Testamente gelten sollen,
wenn und soweit dieser Erbvertrag als unwirksam ange-
sehen werden sollte.

—Fortsetzung des Beitrags im folgenden Heft —

327 Hertel, in: Wiirzburger Notarhandbuch (2005), 7. Teil Rn. 316.

328 Nach Hertel, in: Wiirzburger Notarhandbuch (2005), 7. Teil Rn. 317.

329 Dieser Absatz soll eine ungleiche Bindung verhindern, wenn ein
Ehegatte Deutscher und ein Ehegatte Auslinder ist. Die Literatur
geht zum Teil davon aus, dass die Bindung des deutschen Erblassers
automatisch entféllt, wenn der auslindische Erblasser nicht ge-
bunden ist; nach a.A. miisse hieriiber das deutsche Recht ent-
scheiden, somit ist die Verfligung auszulegen; vgl. Nachweise in
Fn, 303.

10-Jahres-Frist und NieBSbrauchsvorbehalt beim Riickforderungsanspruch
des verarmten Schenkers (§§ 528, 529 BGB)

— Kann eine zeitliche ,,Schwelle* sich zur ,,Hiirde* wandeln? -

(Von Notar Josef Christian Schippers, Aachen)

Angesichts zunehmender Lebenserwartung, steigender
Krankheits- und Pflegekosten und leerer offentlicher
Kassen steht der Riickforderungsanspruch des verarmten
Schenkers ($§ 528 f BGB') im Fokus der gerichtlichen,
behérdlichen und notariellen Praxis. Ein Schwerpunkt
lebzeitiger Vermogensnachfolge und damit des Riick-
forderungsanspruchs bildet die Immobilieniibergabe mit
Nutzungsvorbehalt (Niefibrauch/Wohnungsrecht). Der
folgende Beitrag® zeigt, dass der Nutzungsvorbehalt das
Anlaufen der Zehnjahresfrist in § 529 Abs. 1 Alt. 2 — an-
ders als in § 2325 Abs. 3 — nicht hindert.

A. Einleitung

B. Die hochstrichterliche Rspr. zum Fristlauf in § 2325
Abs. 3

C. Die bisherige Rspr. zum Fristlauf in § 529 Abs. 1
Alt. 2

D. Klédrung des Leistungsbegriffs und Fristbeginns in
§ 529 Abs. 1 Alt. 2
I.  Wortsinn/-laut
1. ,ver-“/,ge-“schenkt
2. Leistungsbegriff und Wortlaut
II.  Systematik/Anspruchsstruktur

1. Einheitlicher Vollzugs-/Leistungsbegriff
in §§ 528 Abs. 1 und 529 Abs. 1

2. Gesetzesaufbau

3. Schuldnerstruktur
4. Gldubigerstruktur
5. Rechtsfolgen

III. Genese
1. Gesetzesmaterialien zu § 2325 Abs. 3

2. Gesetzesentstehung und Gesetzesmate-
rialien bei § 529 Abs. 1 Alt. 2

IV. Gesetzeszweck der Ausschlussnormen
1. Gesetzeszweck der Frist in § 2325 Abs. 3
(s,zeitliche Hiirde*)
2. Gesetzeszweck der Frist in § 529 Abs. 1
Alt. 2 (,,zeitliche Schwelle®)
a) Prinzipielle Schutzwiirdigkeit des Be-
schenkten
b) Der ,Verfestigungsgedanke*
c) Wirtschaftliche Eingliederung beim
Beschenkten nicht konstitutiv
d) Wirtschaftliche Ausgliederung beim
Schenker nicht konstitutiv
e) Zweck der Fristin § 529 Abs. 1 Alt. 2
(,,zeitliche Schwelle*)

1 §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.

2 Zur einschligigen Problematik hat der Verfasser bereits in Mitt-
RhNotK 1996, 197, 212f. (,Aktuelle Fragen des GrundstiicksnieB-
brauchs in der notariellen Praxis“) am Rande (kursorisch) Stellung
genommen; der nachfolgende Beitrag dient der Erweiterung und
Vertiefung.
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V. Gesetzeszweck der Anspruchsnormen
1. Zweck des Pflichtteilsergdnzungsan-
spruchs
2. Zweck des Riickforderungsanspruchs
a) Originirer Zweck
b} Nachtrigliche Zweckinderung
aa) Bisherige Ausweitungen im Tat-
bestandsbereich des § 528 Abs. 1
bb) Sozialleistungsrechtlicher Nach-
rangigkeitsgrundsatz
cc) Keine Auslegungsregel ,.in dubio
pro fisco"
dd) Entlastung der Allgemeinheit als
Normzweck?
ee) ,,Missbrauchs-/Umgehungs-*
agpekte
If) Drittschutz versus Bestands-
schutz
gg) Drittschutz und Selbstschutz
(Eigenvorsorge)
hh} Ungewissheit der Zweckinde-
rung
i) Aushdhlung der Zehnjahresfrist
i} Rechtsklarheit und Rechtssicher-

heit
E. Exkurs: Verjihrung des Riickforderungsanspruchs
E Reslimee
G. Ergebnis
H. Empfehlung

A. Finleitung

Nach § 2325 Abs.3 Halbs. 1 bleibt beim Pflichtteils-
erginzungsanspruch die Schenkung unberiicksichtigt,
wenn ,zur Zeit des Erbfalls zehn Jahre seit der Leistung
des verschenkten Gegenstands® verstrichen sind. Der
BGH? hat hierzu unlingst entschieden, dass diese Frist
jedenfalls® dann nicht anlduft, wenn sich der Erblasser
(Schenker) bei der Schenkung eines Grundstiicks den
Niefibrauch uneingeschriankt vorbehiilt.

Nach der Parallelbestimmung des § 529 Abs. 1 Alf. 2 ist
der Anspruch des verarmten Schenkers auf Herausgabe
des Geschenks (§ 528) ausgeschlossen, wenn ,.zur Zeit
des Eintritts seiner Bediirftigkeir seit der Leistung des ge-
schenkten Gegenstandes zehn Jahre* verstrichen sind, Ob
auch hier der NieBBbrauchsvorbehalt den Lauf der Frist
hindert, ist in der Rspr. bislang nicht geklirt.

In der notariellen Praxis wird vereinzelt die Erwartung®
oder gar Befiirchtung® geduBert, dass die zu § 2325 Abs. 3
ergangene Rspr. auf § 529 Abs. T Alt. 2 iibertragen wer-
den kénnte. In der Tat suggeriert der parallel formulierte
Wortlaut dies auf den ersten Blick,

Literatur dazu ist erstaunlich spirlich. Erste vorsichtig
tastende Stimmen’ sprechen sich gegen die Ubertragbar-
keit aus, allerdings ohne vertiefte Auseinandersetzung,

Angesichts der Mdoglichkeit des Sozialleistungstriigers,
den Riickforderungsanspruch des verarmiten Schenkers

aus § 528 zum Zwecke des Sozialleistungsregresses nach
§ 93 SGB XII® durch Verwaltungsakt auf sich itberzu-
leiten, ist damit zu rechnen, dass die Gerichte in nicht
allzu ferner Zukunft mit der dargestellten Problematik
befasst sein werden.

Im Folgenden wird untersucht, ob die Rspr. zum Fristlauf
in § 2325 Abs. 3 auf § 529 Abs. 1 Alt. 2 iibertragen wer-
den kann.

B. Die hichstrichterliche Rspr. zum Fristlauf bei
§ 2325 Abs. 3

Gesetelicher Ankntipfungspunkt fiir den Fristbeginn in
§ 2325 Abs. 3 und § 529 Abs. 1 Alt. 2 ist der Begriff der
WLeistung®. Dieser Begriff hat sich in der Rspr.” zu § 2325
Abs. 3 wie folgt entwickelt:

Die iltere Rspr.' stelite zunsichst auf die Vornahme der
Leistungshandiung ab., Hiernach sollte die Leistung mit
der Folge des Fristbeginns bereits dann erfolgt sein,
wenn der Schenker von seiner Seite aus alles getan hat,
was fiir den Erwerb durch den Beschenkten erforderlich
ist.

Den Wande!l der héchstrichterlichen Rspr. markiert das
Grundsatzurteil vom 17. 9. 1986". Aus der Gesetzes-
begriindung zu § 2325 Abs. 3 folgerte der BGH, dass dic
Zehnjahresfrist erst dann beginnt, wenn der Erblasser
einen Zustand peschaffen hat, dessen Folgen er selbst
noch zehn Jahre lang zu tragen hat und der schon im
Hinblick auf diese Folgen von einer ,,boslichen® Schen-
kung abhalten kann. Dazu bediirfe es einer wirtschaft-
lichen Ausgliederung des Geschenks aus dem Vermogen
des Erblassers. Ansonsten konnte der Frblasser sein
Vermégen zum Nachteil der Pflichtteilsberechtigten
planmiBig am Nachlass vorbei ohne filr ihn ftiblbares ei-
genes Vermogensopfer weiterleiten. Dies gefihrde das
vom Senat besonders geachtete und in gewissemm Umfang

3 BGHZ 125, 395 = NJW 1994, 1791; aus der obergerichtlichen Rspr.
zuletzt etwa: OLG Koln ZEV 2005, 398, 39%; OLG Bremen NJW
2005, 1726; aus der Lit. zuletzt etwa: Link, ZEV 2005, 283(f.
Schindler, ZEV 2003, 2901f.

4 Zur sprachlichen Vereinfachung wird nur der MNiefSbrauchsvorbehalt
behandelt, Selbstverstindlich gelten die Ausfithrungen auch fitr alle
sonstigen dinglichen und schuidrechtlichen Nutzungsvorbehalte und
sonstige Ausweitungen, die unter den gewandelten Leistungsbegrifl
i.8.d. §2325 Abs. 3 fallen; vgl. dazu Schindler, ZEV 2005, 290, 292.
Jorg Mayer, Der Ubergabeverirag in der anwaltlichen und notariel-
len Praxis - Die Ubertragung von Privatvermdgen im Wege der vor-
weggenommenen Erbfolge, 2. Aufl. 2001, Ru. 44; Littig/Mayer, So-
zialhilferegress gegeniiber Erben und Beschenkten, 1999, Rn. 76.

6 Langenfeld/Glinther, Grundstlickszuwendungen zur lebzeitigen
Vermépgensnachfolge, 5. Aufl. 2005, Ran. 324.

Schippers, MittRhiNotK 1996, 197, 2121.; KrauB, ZEV 2001, 417, 423;
ders, in: DAT-Skript - Ausgewshite Gestaltungsfragen zum Ubes-
lassungsvertrag (2005), Rn. 58; ders. {ohne eigene Stellungnahme) in:
MittBayNaot 2005, 349, 350 in Fn. §; Rundel, MiltBayNot 2003, 177,
179f.; Waldner, Vorweggenommene Erbfolge, 2004, Rn. 121; jo-
risPK-BGB/Scfrin, BGB, 2. Aufl. 2004, § 529 BGB, Rn. 7, DNotl-
Gutachten Nr. 11 060 (Stand Juli 1999), nicht verdffentlicht; vgl. auch
(ohne eigene Stellungnahme) Ruby, ZEV 2005, 102, 103; vgl, forner
Bengel, MittBayNot 2003, 270, 271, der von einem unterschiedlichen
Fristbeginn in § 529 Abs. 1 und § 2325 Abs. 3 ausgeht.

8 Bis zum 1, 1. 2005: § 80 BSHG.

9 Vi zur Entwicklung der Rspr.: Heinrich, MittRhNotK 1995, 157,
159 1f.; Nieder, DNolZ 1987, 3191

10 BGH NJW 1970, 1638; vorsichtig abriickend: BGH NIW 1974, 2319,
11 BGHZ 98,226 = NJW 1987, 122.

h
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unter dem Schutz des Art. 14 GG stehende Recht des
Pflichtteilsherechtigten auf eine angemessene Beteili-
gung am Nachlass in einem AusmaB, das schwer-
wiegende Fehlentwicklungen befiirchiten lieBe.

Im Folgejahr (1987) entschied der BGH' im Fall einer
Grundstiicksschenkung ofine Nutzungsvorbehalt, dass fir
den Fristbeginn der rechuliche Leistungserfolg, also der
Eigentumsiibergang nach Umschreibung im Grundbuch,
erforderlich sei,

SchlieBlich stellte der BGH im Jahre 1994'% im Fall einer
Grundstiicksschenkung mir Niefbrauchsvorbehalt rigo-
ros klar, dass eine Leistung 1. S, von § 2325 Abs. 3 erst
dann gegeben ist, wenn der Erblasser (Schenker) nicht
nur seine Rechtsstellung als Eigentiimer endgiiltig auf-
gibt, sondern auch darauf verzichtet, den verschenkten
Gegenstand - sei es aufgrund vorbehaltener dinglicher
Rechte oder durch Vereinbarung schuldrechtlicher An-
spriiche — im Wesentlichen weiterhin zu nutzen. Behalte
sich der Erblasser bei der Schenkung eines Grundstiicks
den NieBbrauch uneingeschrinkt vor, gebe er den Ge-
nuss des verschenkten Gegenstands nicht auf, so dass
trotz Umschreibung im Grundbuch keine Leistung vor-
liege.

C. Die bisherige Rspr. zum Fristlaof
in § 529 Abs. 1 Alt. 2

Zum Begriff der , Leistung™ in § 529 Abs. 1 Alt, 2 exis-
tiert nur das Urteil des OLG Kéln aus dem Jahre 1985™.
Hierin stellt das Gericht fiir den Fristbeginn — wie die &l
tere Rspr. zu § 2325 Abs. 3 - auf die Vornahme der Leis-
tungshandiung ab. Es fithrt aus, dass der Leistung i. S. des
§ 529 - ebenso wie in §§ 519, 2325 ~ der Vollzug der
Schenkung gleichstehe, der schon dann anzunehmen sei,
wenn der Schenker alies getan habe, was er fiir den Voli-
Zug tun miisse. Dieser Zeitpunkt trete ein, wenn ein ent-
sprechender Antrag auf Eintragung der Rechtsverin-
derung beim Grundbuchamt eingehe; es komme nicht auf
den Zeitpunkt des Leistungserfolges an.

Fraglich ist, welche Bedeutung dieses Urteil im Lichte
des Wandels der Rspr. zu § 2325 Abs. 3 hat.

In der Literatur® zu § 529 findet sich zu diesem Urteil die
Aussage, dass die fiir den Fristbeginn maBgebende Leis-
tung ebenso zu verstehen sei wie in der Parallelvorschrift
des § 2325 Abs. 3.

Dazu ist anzumerken, dass das Urteil des OLG Kéln aus
der Zeit vor dem Wandel der Rspr. in §2325 Abs. 3
stammt und mithin den dortigen Wandel des l.eis-
tungsbegriffs nicht beriicksichtigt'®. Die Frage der Uber-
tragbarkeit ist deshalb ungeklart"”.

Bemerkenswert ist jedoch, dass das OLG Kéln aus-
weislich der Urteilsgriinde iiber eine Grundstiicks-
schenkung mit Niefibrauchsvorbehalt zu entscheiden
hatte, dieser Niebrauchsvorbehalt das Gericht im Kon-
text der §§ 528, 529 aber nicht dazu veranlasste, sich mit
dem (herkémmlichen) Leistungsbegriff der dlteren Rspr.
~quasi in Antizipierung des bevorstehenden Wandels der
Rspr. zu § 2325 Abs. 3 - auseinander zu setzen.

D. Klirung des Leistungsbegriffs und Fristbeginns
in § 529 Abs. 1 Alt. 2

Da es weder im aligemeinen noch im juristischen
Sprachgebrauch einen feststehenden Begriff der Leistung
gibt, ist dessen Bedeutung im jeweiligen Regelungs-
zusammenhang mit den rechtswissenschaftlichen Me-
thoden der Gesetzesauslegung und Rechtsfortbildung!®
zu kidren.

L Wortsinn/-lawt
1., ver/, ge-“schenkt

Wic eingangs erwihnt, scheint der paraliel formulierte
Wortlaut in den §§ 2325 Abs. 3 und 529 Abs. 1 Alt. 2 fiir
einen einheitlichen Leistungsbegriff zu sprechen. Bei ni-
herer Betrachtung ist aber bereits im Wortlaut eine Dis-
krepanz festzustellen, die auch auf cine inhaltliche Ab-
weichung schlieflen Fisst.

Wihrend der Wortlaut des § 2325 Abs. 3 an die Leistung
des ,,ver-“schenkten Gegenstands ankniipft, ist im Wort-
faut des § 529 Abs, 1 Alt. 2 von der Leistung des ,,ge-“
schenkten Gegenstands die Rede. Dieser zunschst un-
scheinbare Unterschied in der Vorsilbe offenbart jedoch
bei niherer Betrachtung einen Perspektivwechsel.
Ebenso wie das Begriffspaar ,verkauft/, gekauft die
beiden Seiten des Kaufvertrages kennzeichnet, verweist
das Begriffspaar ,verschenkt/,geschenkt" auf die beiden
Seiten des Schenkungsvertrages. In dem Wortspiel ,, Ver-
schenkt ist verschenkt!" und ,Geschenkt ist geschenkt!
kommt im ersteren Fall die Endgiiltigkeit des Vermd-
gensverlustes beim Schenker, im letzteren Fall die
Rechtsbestandigkeit des Vermégenserwerbs beim Be-
schenkten zum Ausdruck,

Dieser Befund im Wortlaut entspricht in § 2325 Abs. 3
dem Blickwinkel der Rspr., die bei der Bestimmung des
Leistungsbegriffs auf den Erblasser bzw. Schenker (wirt-
schaftliche AusgliederungNermégensopfer/Genussver—
zicht) abstellt. Die abweichende Formulierung in § 529
Abs. 1 Alt 2 deutet indes darauf hin, dass der Leis-
tungsbegriff sich dort aus der abweichenden Perspektive
des Beschenkten bestimint.

12 BGHZ 102, 289, 291 = NJW 1988, 821, 822.

13 BGHZ 125,395 = NJW 1994, 1791.

14 FamRZ. 1986, 988.

15 MinchKomm/Kolthosser, BGB, 4. Aufl. 2004, §529 BGB, Rn. 3;
dhnlich Soergel/Mith)Teichmann, BGB, 12. Aufl. 1997, § 529 BGR,
Rn, 3; Seyfarth, Schenkungsriickforderung wegen Notbedarfs, 1998,
8.34 in Fn, 190; diese Autoren nehmen Bezug auf das Urteil des
OLG Koln und verweisen auf den Leistungsbegriff des § 2325 Abs, 3,
ohne sich mit der Problematik des Wandels dey Rspr.in § 2325 Abs. 3
auseinander zu seizen; deshalb bleibt letztlich unklar, ob diese
Autoren den vom OLG Kéln vertretenen Leistungsbegriff (Leis-
tungshandlung) oder den gewandelten Leistungsbegriff des § 2325
Abs. 3 (wirtschaftliche Ausgliederung) befiirworten; vgl, vorsich-
tiger: Staudinger/Cremer, BGB, 13. Aufl. 1995, §529 BGB, Rn, 1;
Bamberger/Roth-Gehrlein, BGB, § 529 BGB, Ra. 1, die dem vom
OLG Koln vertretenen Leistungsbeanff (Leistungshandiung) folgen,
ohne den Bezug zum Leistungsbegriff des § 2325 Abs. 3 zu erwihnen:
vgl. auch Palandt/Weidenkaff, BGB, 64. Aufl. 2005, § 520 BGB,
Rn. 2, der fiir den Leistungsbegriffl auf den Vollzugsbegriff des § 518
verweist,

16 So bereits Schippers, MittRhNotK 1996, 197, 212.

17 Ebenso Rundel, MittBayNot 2003, 177, 179.

18 Vgl. dazu nur Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschafy,
6. Aufl. 1991, insbes. 8. 312 ff. und 366 ff.
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2. Leistungsbegriff und Wortlaut

§ 529 Abs. 1 Alt. 2 kniipft den Fristbeginn an die ,, Lefs-
tung des geschenkten Gegenstandes an. BEs fragt sich,
welche Bedeutung dieser Wortlaut fiir den Inhalt des
Leistungsbepriffs hat.

Der Wortlaut verlangt fiir den Fristbeginn jedenfalls
mehr als das bloBe Leistungsversprechen'® bzw. die blofe
Leistungspflicht®,

Nach dem Wortlaut geht es um die Erfitllung der im
Schenkungsvertrag  festgelegten  (Haupt-)Leistungs-
ptlicht und damit um die Vornahme bzw. Vollendung des
Erfiillungs- bzw. Verfiigungsgeschiifts; mit anderen Wor-
ten: es kommt auf die Vornahme der geschuldeten Leis-
tungshandlung bzw. die Herbeiftihrung des geschuldeten
Rechtserfolgs an.

Ist eine Immobilie geschenkt, so ist diese durch Verfi-
gungsgeschift nach den §§ 873, 925 an den Beschenkten
zu Ubereignen. Tst eine Immobilie mit Nutzungsvorbehalt
geschenkt, dndert sich der Gegenstand der Leistung nur
insofern, als bei einer Gesamtschau der schuldrechtlichen
Leistungspflichten von vornherein nur belastetes Eigen-
tum (also ein , Minus“) peschuldet ist. Der Gegenstand
der Leistung ist auch in diesem Fall mit Vornahme, spii-
testens mit Vollendung der Erfiillungs- bzw. Verfiigungs-
geschiifte geleistet. Denn damit ist das schuldrechtliche
Leistungsprogramm rechtlich erfiillt. Irrelevant ist, auf
welchem rechtstechnischen Weg die Belastung begriindet
wird, ob vor der Ubereignung (als Eigentiimerrecht)
durch den Schenker oder nach der Ubereignung (als
Fremdrecht) durch den Beschenkten,

Dagegen kann als Gegenstand der Leistung im Fall der
Schenkung mit NieBbrauchsvorbehalt nicht das (mit
fortschreitender Dauer des Nieflbrauchs erstarkende)
unbelastete Eigentum angeschen werden. Dies wiirde zur
Vorstellung eines ,, gestreckten Erwerbs® fithren, der sich
in der Nief3brauchsphase nach und nach vollzieht und erst
mit Erléschen des NieSbrauchs voll endet®'. Abzulehnen
ist auch die Vorstellung eines gespaltenen (zweistufigen)
Schenkungsvolizugs in dem Sinne, dass bei der Schen-
kung zuniichst das nackte (nutzungsentkleidete) Eigen-
tum und erst beim Ende des Niel3brauchs die isolierte
Nutzangsbefugnis an den Beschenkten geleistet ist®.

Der Gegenstand der Leistung kann nicht aus den wirt-
schaftlichen Folgen herpeleitet werden, die sich nach
dem rechtlichen Vollzug der Schenkung realisieren.

Zu den wirtschaftlichen Folgen der vollzogenen Schen-
kung gehdren sowohl die withrend der Dauer des NieB-
brauchs dem NieSibraucher und nach dessen Ende dem
Eigentiimer zuflieflenden Nutzungen als auch der in der
Niebbrauchsphase voranschreitende Wertverfust des
NieBbrauchs und Werrzuwachs des Eigentums.

Rechtlich betrachtet sind die nach dem Ende des Nief3-
brauchs dem Eigentiimer (Beschenkten) zuflieSenden
Nutzungen bereits im Zeitpunkt des Eigentumswechsels
als im Eigentum inbegriffenes kiinftiges (Rest-)Nut-
zungspotential an den Eigentiimer (Beschenkten) geieis-
tet. Rechtlich betrachtet sind anch die wihrend der
Dauer des Niefibrauchs dem NieBbraucher (Schenker)
zaflieflenden Nutzungen bereits im Zeitpunkt der Ent-

stehung des NieBbrauchs als im NieBSbrauchsrecht in-
begriffenes kiinftiges (Teil-)Nutzungspotential an den
Schenker geleistet. Rechtlich betrachtet sind schlielich
die eintretenden Wertbewegungen bereits im Zeitpunkt
der Verfiigungsgeschifte als im Eigentum bzw. NieB-
brauchsrecht inbegriffenes kiinftiges Wertzuwachs-/
Wertverlustpotential an den Beschenkten bzw. Schenker
geleistet.

Nach dem Wortlaut des § 529 Abs. 1 All. 2 kommt es
somit auf die Vornahme der geschuldeten Leistungs-
handlung bzw. die Herbeifithrung des geschuldeten
Rechtserfolgs an, nicht jedoch auf die sich hieraus er-
gebenden wirtschaftlichen Folgen.

Zu Recht ordnet Siegmann® — zum Wortlaut des § 2325
Abs. 3 — deshalb den dortigen Wandel der Rspr. aus me-
thodologischer Sicht nicht mehr als (vom Wortlaut noch
gedeckte) Gesetzesauslegung ein, sondern als rich-
terliche Rechtsfortbildung durch teleologische Reduktion
des Wortlauts des § 2325 Abs. 3 im Hinblick auf dessen
eigene ratio.

IX.  Systematik/Anspruchsstruktur

Hinweise auf den Inhalt des Leistungsbegriffs erpeben
sich ferner aus der Gesetzessystematik der §§ 5161f.,
528 ff. sowie aus einem Vergleich der Anspruchsstruk-
turen.

1. Einheitlicher Vollzugs-/Leistungsbegriff in §§ 528
Abs. 1 und 529 Abs. 1

Der Riickforderungsanspruch des verarmten Schenkers
setzt in § 528 Abs. 1 voraus, dass der Schenker nach

19 Vgl. zu § 2325 Abs. 3 ebenso: BGHZ, 102, 289, 291 = NJW 1988, 8§21,
822.
20 Die in der weiteren Parallelvorschrift des § 1375 Abs. 3 enthaltene
giiterrechtliche Zehnjahresfrist beginnt dagegen nach h. M. bereits
im Zeitpunkt der wirksamen Eingehung einer Verpflichtung: Pa-
landt/Brudermiilter (Fn. 15), § 1375 BGB, Rn. 29; Bamberger/Roth-
Mayer (Fn. 15), § 1375 BGB, Rn, 22 m. w. N.
Se aber: Reiff, Die Dogmatik der Schenkung unter NieBbrauchsvor-
behalt und ihre Auswirkungen auf die Exgiinzung des Pilichticils vad
die Schenkungsteuer, 1989, S. 108 ff; ders., NJW 1992, 2857, 2860f.;
ders., ZEV 1998, 241; ebenso Meyerding, ZEV 1994, 202, 205: Lei-
pold, JZ 1994, 1121, 1123; alle zur Problematik der Abzugsfahigkeit
des NieBbrauchsrechts im Rahmen des § 2325 Abs. 2; a. A. Link,
ZEV 2005, 283, 285 m. w.N. und Ubersicht zum Meinungsstand.
Nach LittigfMayer (Fn. 5), Rn. 76 in Fn. 163; Mayer (Fn. 5), Rn. 44 in
Fn. 111; KrauB, ZEV 2001, 417, 423; Rundel, MittBayNot 2003, 177,
180, konne fiir die Gleichbehandiung mit § 2325 Abs. 3 eventuell an-
geflihrt werden, dass — jedenfalls bei ertragbringenden Werten — auch
der NieBbrauch selbst einen Vermégenswert darstellt, so dass erst mit
dessen Wegfall die Verarmung im Kern vorbereitet sei {unklar ist, ob
diese Autoren nur mit diesem Gedanken quasi als ,advocatus dia-
boli* spielen oder diesem zustimmen). Nach hier vertretener Ansicht
komm! es fiir § 529 Abs. 1 Alt. 2 nicht darauf an, wann die Verar-
mung im Kern vorbereitet ist (= Verm&gensverlust beism Schenker),
sondern wans der ,,Vermdégenserwerb" beim Beschenkten erfolgt ist,
da diese Ausschlussnorm dem Schutz des Interesses des Beschenkten
an der Rechtsbestiindigkeit des Vermdgenserwerbs dient, also auf
dem ,Vermdgenserwerb® durch den Beschenkten (und nicht dem
WVermégensverlust) aufbaut. Im Ubrigen kommt es auch fiir die
Anspruchsnorm des § 528 Abs, 1 nicht auf einen (kausalen oder ir-
gendwie gearteten) Zusammenhang zwischen dem Vermbgensver-
lust und dem Eintritt der Bedilrftigkeit beim Schenker an, unstr.
BGH NIW 2005, 670, 671; Staudinger/Cremer (Fn. 15), § 528 BGB,
Rn. 3. Dann kann es konsequenterweise fiir den Fristbeginn auch
nicht darauf ankommen, wann die potentielle Vermdgensgefibrdung
beim Schenker ihren Anfang oder ilren Hohepunkt erreicht hat.
23 DNotZ 1994, 787, 789.
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Vollziehung der Schenkung auferstande ist, seinen Not-
bedarf zv decken. Vor Vollzug steht dem Schenker die
Notbedarfseinrede des § 519 zu.

Aus dem Zusammenhang zwischen Leistungsverweige-
rungsrecht vor Vollzug (§ 519) und Riickforderungsan-
spruch rach Vollzug (§ 528) ergibt sich, dass Vollzug 1. S.
dieser Vorschriften mit Erreichen eines gewissen (rechi-
lichen) Erfitllungsstadiums, jedenfalls mit Eintritt des
Erftllungserfolgs gegeben ist, da von diesem Zeitpunkt{
an das Leistungsverweigerungsrecht dem Schenker
keinen Schutz mehr bieten kann und das Riickfor-
derungsrecht diesen Schuiz (ohne zeitliche Liicke) tiber-
nimmt.

Auf diesem Hintergrund ist es systemgerecht, wenn die
Nahtstelle zwischen Leistungsverweigernngsrecht und
Riickforderungsanspruch zugleich den Beginn der
Zehnjahresfrist markiert. Von diesem Zeitpunkt an kann
der méogliche Riickforderungsanspruch des Schenkers
entstehen. Von da an richtet sich der Beschenkte darauf
ein, dass der Vermogenserwerb (seiner Substanz nach)
bereits fester Bestandteil seines Vermdgens ist. Von da an
hat der Beschenkte eine unabhingige Frwerbsposition
erlangt, deren Fortbestand der Ungewissheit bzw. Un-
sicherheit fiber die Entstehung des Rilckforderungsan-
spruchs ausgesetzt ist. § 529 Abs. 1 will den Schwebezu-
stand zeitlich auf zehn Jahre begrenzen. Dem entspricht
es, wenn Vollzugs- und Leistungsbegriff i. S. der §§ 528
Abs. 1 und 529 Abs. 1 iibereinstimmen®,

2. Gesetzesaufban

Beim Riickforderungsanspruch ist die Ausschiussfrist in
einem eigenen Paragrafen (§ 529} getrennt von der An-
spruchsnorm (§ 528) geregelt, wihrend die Frist beim
Pflichtteilserganzungsanspruch lediglich im selben Para-
grafen als Absatz 3 der Anspruchsnorm angefiigt ist. Dies
mag redaktionelle Griinde haben. Dennoch deutet dies
zusammen mit dem Umstand, dass § 5291in Abs. 1 Alt. 1
{Grobes Verschulden des Schenkers) und in Abs.2
{Notbedarf des Beschenkten) zwei weitere {eigen-
stiindige) einschrinkende Tatbestinde enthilt, darauf
hin, dass der Gesetzgeber beim Riickforderungsanspruch
des Schenkers dem Schutz des Beschenkten grofieres Ei-
gengewicht beigemessen hat.

3. Schuldnerstraktur

Schuldner des Pflichtteilserginzungsanspruchs (§ 2325)
ist primér der Erbe des Erblassers (Schenkers), nur sub-
sididr gemiB § 2329 auch der Beschenkte. Der primér
verpflichtete Erbe, der mit dem Beschenkten nicht iden-
tisch ist, ist selbst an der Schenkung nicht beteiligt. Man-
gels eigenen Vermogeénserwerbs ist bei ihm ein Be-
standsinteresse nicht zu beriicksichtigen. Ein solches
kommt allein beim subsididr verpflichteten Beschenkten
in Betracht,

Schuldner des Riickforderungsanspruchs (§ 528) ist der
Beschenkte, nach seinem Tod dessen Erbe und im
Falle einer Weiterschenkung ggf. der Zweitbeschenkte
(§ 822)®. Der Anspruchsschuldner des Riickforderungs-
anspruchs ist mithin stets an der Schenkung und damit
am Vermogenserwerb beteiligt, und zwar entweder un-

mittelbar selbst als Beschenkter (Zweitbeschenkter)
oder mittelbar als Erbe des Beschenkten und damit als
dessen Vermogensnachfolger. Wegen des erfolgten Ver-
mdégenserwerbs ist bei ihm ein Bestandsinteresse stets zu
beriicksichtigen.

4. Gliubigerstruktur

Gldubiger des Pflichtteilserginzungsanspruchs ist der
Pflichureilsberechtigte. Dem Anspruch liegt damit von
vornherein eine ,fripolare“® Struktur aus Erblasser
{Schenker), Beschenktem und Pilichtteilsberechtigtem
zugrunde. Er bezweckt ausschlieBlich den Schutz eines
am Schenkungsvertrag nicht beteiligten Dritten. Es geht
bei ihm von vornherein allein um Drittschuitz.

Glaubiger des Riickforderungsanspruchs ist der Schen-
ker, mithin cine am Schuldverhilinis selbst beteiligte
Vertragspartel. Der Anspruch geht von einer ,,.bipolaren”
Struktur ans Schenker und Beschenktem aus., Er ent-
springt dem vertraglichen Schuldverhiltnis zwischen
Schenker und Beschenktem. Es geht bei ihm - jedenfalls
von seiner zivilrechtlichen Ausgangslage her — primér um
den Interessenausgleich inter partes. Nur dann und nur
soweit der Notbedarf des Schenkers durch Dritte
(Sozialleistungstriager/Private) gedecklt wird, kommen
Drittinteressen ins Spiel.

5. Rechtsfolgen

Der Pflichtteilsergdanzungsanspruch richtet sich lediglich
auf eine wertmiiBige Beteiligung des Pllichtteilsberech-
tigten am Schenkungsgut in Hohe der jeweiligen Pflicht-
teilsquote, d.h. der Halfte des Wertes des gesetzlichen
Brbteils, maximal also von 50 % des Schenkungswertes.
Der Beschenkte haftet dabei gema8 § 2329 nur subsidiir
{soweit der Erbe nicht verpflichtet ist) wegen des feh-
lenden Betrags.

Der Riickforderungsanspruch kann hingegen bis zum
vollen Wert des Geschenks geltend gemacht werden”,
Aus dem drohenden wirtschaftlichen Totalveriust ergibt
sich fur den Beschenkten eine grofiere Schutzbediirftig-
keit als aus dem moglichen Teilverlust beim Pilichtteils-
erginzungsanspruch.

1. Genese

Ein Blick auf die Gesetzesentstehung und die Gesefzes-
materialien gibt weiteren Aufschluss iliber den Leis-
tungsbegriff.

24 Vgl. auch Seytarth (Fn, 15}, 8, 37 in Fn. 204, der einen cinkeitlichen
Vollzugs- und Leistungsbegriff in den §§ 528 Abs. 1 und 529 Abs. 1
vertritt, jedoch anf Seite 34 in Fn. 190 davon ausgeht, dass der Voll-
zugsbepriff 1.8.d. § 529 Abs. 1 ebenso wie in § 2325 Abs. 3 zu ver-
stehen sei. Allerdings bleibt hierbei unklar, ob Seyfarth der Uber-
tragung des gewandelten Leistungsbegriffs in § 2325 Abs, 3 auf § 529
Abs. 1 zustimmt {insoweit wohl nur referierend ohne eigene Stel-
lungnahme).

25 Vgl MiinchKoemny/Kaolthosser (Fn. 15), § 528 BGB, Ru. 7.

26 Das treffende Begriffspaar ,bipolar® und ,tripolar” wird in diesem
Zusammenhang eingefihrt von KrauB, ZEV 2001, 417 ££,

27 Stindige Rspr.. BGII NJW 2005, 670, 671; BGHZ 155, 57 = NIW
2003, 2449, 2450; BGHZ 125, 283, 284 = NJW 1994, 1655; BGHZ 96,
380, 381 = NJW 1986, 1606, BGHZ 94, 141, 142 = NJW 1985, 2419,
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1. Gesefzesmaterialien zu § 2325 Abs. 3

Beim Wandel der Rspr. zu § 2325 Abs.3 konnte der
BGH?® auf den Willen des historischen Gesetzgebers re-
kurrieren.

Aus den Gesetzesmaterialien zu § 2325 Abs. 3 gehen ex-
plizit folgende Griinde fiir die Einfiihrung der dortigen
Frist hervor: die billige Riicksicht auf den Beschenkten,
dessen Recht nicht zu lange im Schwebezustand gehalten
werden diirfe, die Eingewthnung des Erblassers (Schen-
kers) und des Pflichtteilsberechtigien in die eingetrete-
ne Vermogensminderung und die Tragung der (Schen-
kungs-)Folgen durch den Erblasser (Schenker) auf lin-
gere Zeit als Sicherheit dafitr, dass der Erblasser (Schen-
ker} bei der Vornahme der Schenkung sich von guien
Griinden und nicht von der Benachieiligungsabsicht habe
leiten lassen. Dem letzten Aspeki (Tragung der Folgen)
misst der BGH entscheidende Bedeutung zu.

Von Interesse ist in diesem Zusammenhang, dass dieser
Aspekt (Tragung der Folgen) auch als Gesetzes-
begriindung der Sonderregelung fiir Schenkungen unter
Ehegatten (§ 2325 Abs. 3 Halbs. 2) zugrunde liegt. In den
Protokollen® heiBy es hierzu, dass bei Schenkungen unter
Ehegatten der verschenkte Gegenstand tatsdchlich ge-
meinschaftliches Vermégen bleibe, der Schenker alse
wihrend der Ehe auch nach der Schenkung den Genuss
desselben nicht zu entbehren habe. Der Aspekt des Ge-
nussverzichts (= Tragung der Folgen) durch den Schen-
ker liegt mithin beiden Halbs#tzen des § 2325 Abs. 3 als
einheitliche gesetzgeberische Begriindung zugrunde.

Lige diese Erwigung auch dem § 529 Abs. 1 Alt. 2 zu-
grunde, so hitie der Gesetzgeber die Sonderregelung fiir
Schenkungen unter Ebegatten (§ 2325 Abs. 3 Halbs. 2)
folgerichtig auch in § 529 Abs. 1 Alt. 2 anfiigen miissen,
was jedoch {angesichts des parallel formulierten Wort-
lauts wohl bewusst) nicht geschehen ist. Dies lisst darauf
schlieBen, dass die fiir § 2325 Abs. 3 mafigebliche gesetz-
geberische Erwiigung (Genussverzicht/Tragung der Foi-
gen) nicht auf § 529 Abs. 1 Alt. 2 tibertragbar ist.

2.  Gesetzesentstehung und Gesetzesmaterialien bei
§ 529 Abs. 1 Alt. 2

Der Riickforderungsanspruch des verarmten Schenkers
wurde erst bei den Schiussberatungen zum BGB (quasi in
allerletzter Minute) in das Gesetzgebungsverfahren ein-
gefiihrt.

Zuvor war bei den Beratungen zum Dresdner Entwurf
von 1866 ein beschriinktes Widerrufsrecht fiir den in Ar-
mut geratenen Schenker abgelehnt worden™, Bei den
Beratungen der Ersten Kommission (1881--1889) fand
bereits die Notbedarfseinrede des verarmten Schenkers
keine Mehrheit, so dass sich die Frage nach einem Riick-
forderungsanspruch gar micht mehr stellie®. Die Vor-
kommission des Reichsjustizamtes {1890-1893) akzep-
tierte zwar die Notbedarfseinrede, lehnte jedoch den be-
antragten Riickforderungsanspruch ab, da man es mit
Riicksicht auf die Lage des Beschenkien und seiner Ange-
horigen fiir unvereinbar hielt, diese der Gefahr der Ent-
ziehung des Geschenks auszusetzen™. Auch die Zweite
Kommission (1891-~1896) gewihrte dem verarmten
Schenker die Notbedarfseinrede, wies jedoch mehr-

heitlich den Rickforderungsanspruch im Inferesse des
Beschenkten zurlick, der damit rechrnen diirfe, dass das
Geschenk zu seinem Vermdgen gehdre und darin ver-
bleiben werde®,

Erst die Reichstagskommission {1896) stimmte mehr-
heitlich der Einfithrung eines Riickforderungsanspruchs
des verarmten Schenkers zu, wobei allerdings einzelne
Mitglieder der Kommission ihre Zustimmung von
einer Einschrinkung der Tatbestandsvoraussetzungen
des Riickforderungsanspruchs abhingig machien. Man
verstindigte sich darauf, neben weiteren Kinschrén-
kungen eine zehnjihrige Ausschlussfiist einzufiihren,
Nach dem Bericht von Heller® erschien es der Reichs-
tagskommission ratsam, ,die Geliendmachung des Riick-
forderungsrechts auf eine bestimmte Frist — etwa zehn
Jahre seit der Schenkung — einzuschriinken®. Die genaue
sprachliche Fassung und sachliche Ausgestaliung {iber-
liefl man der Redaktorenkommission, tiber deren Arbeit
keine Zeugnisse existieren®,

Zu resiimieren ist, dass sich bei den Schlussberatungen
zum BGB zwar der Ritckforderungsanspruch durch-
setzte, man bei der Ausgestaltung dieses Anspruchs aber
bemiiht war, auch den Interessen des Beschenkten an der
Bestindigkeit des unentgeltlichen Vermdgenserwerbs in
erhdhtem MaBe Rechnung zu tragen, so dass man die
Geltendmachung des Anspruchs in engen Grenzen hal-
ten wollte”, Die Gesetzesentstehung und die Gesetzes-
materialien bestitigen damit, dass der historische Ge-
setzgeber dem Bestandsinteresse des Beschenkten ge-
genitber dem Unterhaltsinteresse des Schenkers einen
eigenen Stellenwert einriumen wollte.

IV. Gesetzeszweck der Ausschlussnormen

Zur Kldrung des Leistungsbegriffs ist im nédchsten Schritt
(vorrangig) der Zweck bzw. die ratio lepis der Aus-
schlussnormen {§§ 2325 Abs. 3 und 529 Abs. 1 Alt, 2) zu
untersuchen. Erst im nichsten Schritt ist dann der Ge-
setzeszweck der Anspruchsnormen (§§ 2325 Abs. 1 bzw.
§ 528 Abs. 1) und etwaige hieraus folgende Riickschliisse
auf den Leistungsbegriff zu eruieren.

1. Gesefzeszweck der Frist in § 2325 Abs. 3
G,zeitliche Hiirde™)

Der Leistungsbegriff des § 2325 Abs. 3 wurde von der
Rspr. unmittelbar aus dem gesetzgeberischen Zweck
dieser Ausschlussnorm erschlossen und entwickelt. Da-
bei konnte sie auf den in den Gesetzesmaterialien explizit
zum Ausdruck gekommenen Willen des historischen
Gesetzgebers zurtickgreifen.

28 BGHZ 98, 226 = NIW 1987, 122, 124 mit Bezug auf die Protokolle V
587, 588.

29 Protokolle V 587, 588.

30 Seyfarth (Fn.15), S.18.

3t Seyfarth (Fn. 15), S.19.

32 Scyfarth (Fn. 15), . 19/20.

33 Secyfarth (Fn. 15), 8. 20/21.

34 Seylarth {Fn. 15), S.22.

35 Abgedruckt in Jakobs/Schubert, Die Beratung des Birgerlichen Ge-
setzbuchs, Recht der Schuldverhiltnisse TX, 1980, S, 401,

36 Seyfarth (Fn, 15), S, 30 uad 138,

37 Seyfarth (Fn. 15), 8. 24; Knlitel, JR 1989, 378.
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Der Zweck der Frist des § 2325 Abs. 3 besteht somit da-
rin, als ,,zeitliche Hilrde" der Schmilerung (Aushéhlung)
des auBerordentlichen Pflichtteils infolge lebzeitiger
Schenkungen entgegen zu wirken. Diese Hiirde konate
ntiihelos durch den Schenker unler- oder umlaufen wer-
den, wenn sie nicht nach unten und zur Seite hin ge-
schiossen wird. Aus dem Zweck der Hiirde selbst ergibt
sich, dass diese iiberwunden werden soll, was nicht ohne
Miihe (wirtschaftliche Ausgliederung/Vermogensopfer/
Genussverzicht) geht,

2.  Gesetzeszweck der Frist in § 529 Abs. 1 Alt. 2
Gszeitliche Schwelle®)

Entstehungsgeschichte und Gesetzesmaterialien haben
gezeigl, dass der gesetzliche Zweck der Frist in § 529
Abs.1 Alt.2 darin besteht, das Interesse®® des Be-
schenkten an der Rechtsbestindigkeit des Vermagenser-
werbs zu schiitzen™,

a) Prinzipielle Schutzwiirdigkeit des Beschenkten

Um die Bedeutung dieses Schutzzwecks zu erkennen, ist
von folgender Grundiiberlegung auszugehen.

§ 528 erhebt die an sich nur sitrliche Verpflichtung des
Beschenkten zur Unterstiitzung des verarmten Schen-
kers zu einer Rechtspflicht®. Diese Rechtspflicht stellt
eine Vertragsdurchbrechung dar®'. Flir den Beschenkten
fallt mithin das Vertragsprinzip ,pacta sunt servanda®
und das dadurch geschiitzte Interesse an der Rechts-
bestdndigkeit des Erwerbs als schwergewichtiges Pfund
in die Waagschale. Daraus folgt, dass das Bestands-
interesse des Beschenkten gegeniiber dem Unterhalts-
interesse des Schenkers prinzipiell schutzwiirdig ist. Die
gemeinhin bekannten gesetzlichen Schwichen des un-
entgeltlichen Frwerbs diirfen nicht den Blick fiir die
prinzipielle Schutzwiirdigkeit des Bestandsinteresses des
Beschenkten verstellen®.

In diesem Zusammenhang hebt Zeranski® zutreffend
hervor, dass Schenkungen nicht im beziehungsiosen
Raum erfolgen. Sie haben stets eine Vorgeschichte. Mit
der Schenkung will der Schenker oftmals besondere
Leistungen oder Verdienste des Beschenkten hono-
rieren™. Der Schenkung liegt zumeist eine personliche
Bezichung, langjihrige Freundschaft oder familisire Ver-
bundenheit zugrunde®. Sie ist nicht selten Dankesschuld,
etwa fiir eine anfopferungsvolle Pflege®® oder Betreu-
ung®’. Das Sprichwort ,,Es wird einem nichts geschenkt”
ist unmittelbarer Ausdruck dieser Erkenntnis®. Die
Grenzen zwischen einer (unentgeltlichen) Belohnung
und einer {entgeltlichen) Entlohnung sind flieBend und
in der Praxis oft nur schwer auszumachen.

b) Der , Verfestigungsgedanke®

Hinzu kommt die zeitliche Dimension des Vermdgens-/
Eigentumserwerbs. Sobald der Vermogenserwerb erfolgt
ist, richtet sich der Beschenkte auf die Rechtsbestindig-
keit seines Erwerbs ein®, so dass sich sein Bestands-
interesse im Laufe der Zeit verfestigt®,

Mit Riicksicht auf den erfolgten Vermogenserwerb wird
der Beschenkte . U. ein Erhaltungsinteresse entwickeln
und - ohne hierzu rechtlich verpflichtet zu sein ~ In-
vestitionen in die Substanz des geschenkten Gegenstands

tatigen. Er wird ggf. im Hinblick auf seinen Erwerb -
freiwillige - personliche oder finanzielle Leistungen er-
bringen, insbesondere den Schenker oder dessen Ange-
hdrige pflegen, oder von der Geltendmachung inner-
familidrer Anspriiche abschen, etwa von Ausgleichs-,
Abfindungs-, Pflichtteils- oder Unterhaltsanspriichen.

Aber auch, wenn der Beschenkte keine besonderen Dis-
positionen mit Riicksicht auf seinen Erwerb vornimmt
oder unterldsst, so wird er moglicherweise allgemein
seine Lebensplanung und Lebensfithrung auf den er-
folgten Vermogenserwerb einstellen. Er wird evil. wegen
des Erwerbs und in Brwartung des Frloschens des NieR-
brauchs davon absehen, anderweitig Vermdgen zur Si-
cherung seines Wohnbediirfnisses, zur Schaffung einer
Einkunftsquelle oder zur eigenen Altersvorsorge zu bil-
den. Er wird woméglich einen aufwindigeren Lebensstil
fiihren und keine oder geringere Vermbgensreserven bil-
den,

Je mehr Zeit vergeht, desto schutzbediirftiger und
schutzwiirdiger ist das Bestandsinteresse des Beschenk-
ten.

38 Dem Bestandsinteresse des Beschenkten wird von der h. M. nur im
Rahmen der §§ 529, 534 und 818 Abs. 3 Rechnung getragen; ein da-
riiber hinausgehendes Bediirfnis nach Vertrauensschutz soll hiernach
nicht anzuerkennen sein: BGH NJW 2001, 2084, 2086; BGH NJW
1995, 2287, 2288, OLG Karlsruhe FamRZ 1994, 1319, 1321; LG
Karlsruhe NJW 1994, 137; MunchKomm/Kolihosser (Fn. 15), § 528
BGB, Rn. 18 m.w. N,; a. A. OLG Disseldorf FamRZ 1984, 887, 890;
m. E, sollte in diesem Zusammenhang nicht vom ,, Vertrauensschutz®,
sondern vom , Bestandsschutz des Beschenkten gesprochen werden,
da es auf das materielle Interesse des Beschenkien am Bestand des
Erwerbs ankommt und nicht auf Rechtsscheinstatbestinde oder
subjektive Kriterien beim Besthenkten.

39 Unstr.: nur MinchKomm/Kollhosser, (Fn. 15), § 528 BGB, Rn. 1 und
§ 529 BGB, Ru. 1; nach BGH ZBEV 2003, 114, 116, soll auch der Sinn
und Zweck des § 529 Abs, 1 Alr, I darin bestchen, einen Ausgleich
zwischen dem Unlerhalisbediirfnis des Schenkers und dem Ver-
trauen des Beschenkten auf die Rechtsbestsndigkeit des schenk-
weisen Erwerbs zu schaffen.

40 LG Karlsruhe NIW 1994, 137; Horlbacher, ZEV, 2002, 205; Zeranskd,
Der Riickforderungsanspruch des verarmien Schenkers, 1998, S. 61,
Wiillenkemper, JR 1988, 353, 357,

41 Vgl. auch BGH ZEV 2003, 114, 116 und BGH NJW 2001, 2084, 2085
(,,Eingriff in den Bestand der vollzogenen Schenkung); vgl. auch
Koch, JR 1993, 313, 314, wonach der in § 528 nommierte Rick-
forderungsanspruch ein grundlegendes Prinzip des Vertragsrechts,
den Bestands- und Vertrauensschutz in ein vollzogenes Rechtsge-
schéift, aus Billigkeitserwiigungen auBer Kraft setze.

42 So richtig Zeranski (Fn. 40), S.58; demgegeniiber betont Seyfarth
{Fn. 15}, 8. 321, dass im Schenkungsrecht dem Schenker besondere
Schutzbediirftigkeit angediehen sei, weist jedoch sefbst auf das Ver-
tragsprinzip ,pacta sunt servanda* und darauf hin, dass § 519 (anders
«ls § 5281) auf das Vertrauen des Beschenkten in die Rechtsbestiin-
digkeil des Vermogenserwerbs keine Rilcksichi nehmen miisse und
nicht den Beschrankungen der §§ 529 und 534 unterliege.

43 Zeranski (Fn. 40), 8. 581,

44 Zeranski (Fn. 40), 8. 58.

45 Zeranski (Fn. 40}, 8. 58, 59.

46 Vgl BGH NIW 1998, 537, wonach dem Ruckforderungsanspruch aus
§ 528 grundsiitzlich der Aufwand fir freiwillige Pflege- oder Betreu-
ungsleistungen gegeniiber dem Schenker nich? entgegen gehalten
werden kann; insoweit ist der Beschenkte somit nur im Rahmen der
Ausschlusstatbestiinde, insbesondere nach Ablauf der Zehnjahres-
frist (vor Enttiuschungen) geschiitzt,

47 Zeranski (Fn. 40), S. 59.

48 Zeranski (Fn. 40), S. 59 in Fn. 115.

49 Vgl MinchKomm/Eollkosser (Fn. 15), § 528 BGB, Rn. 1.

50 Vgl. Seyfarth (Fn. 15), 8. 35, nach dem der Sinn und Zweck des § 529
nur darin bestehen kann, den Beschenkten, dessen vermdgensmiBige
Beziehung sich zu dem geschenkten Gegenstand mit fortlaufender
Zeit mehr und mehr verfestige, mit Ablauf der Zehnjahresfrist um-
fassend vor einer Inanspruchnahme zu schiltzen,
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¢)  Wirtschaftliche Eingliederung beim Beschenkien
nicht konstitutiv

Die aus dem Vertragsprinzip und dem Verfestigungsge-
danken begriindete prinzipielle Schutzwiirdigkeit des
Beschenkten basiert aul seinem Vermdgens-/Eigen-
tumserwerb, dessen Rechisbestiindigkeit durch die még-
liche Ritckforderung in Frage gestellt wird. Entscheidend
ist damit, dass der Gegenstand der Schenkung seiner
Substanz nach rechtlich fesler Bestandteil des Verméogens
des Beschenkten wird. Nicht konstitutiv fiir die Schutz-
bediirftigkeit und Schutzwiirdigkeit des Beschenkten ist
damit die wirtschafiliche Eingliederung des Erwerbs in
das Vermogen des Beschenkten. Nicht erforderlich ist
insbesondere, dass der Beschenkte zugleich mit dem
Vermogenserwerb dessen Nutzungen zichen kann®, des-
sen Lasten tragen muss oder dessen Substanz sofort
wirtschaftlich verwerten kann.

Auch die Schenkung ertraglosen Vermdgens, wie etwa
einer Brachflache, gewihrt dem Beschenkten keine lau-
fenden Nutzungen und soforlige wirtschaftliche Verwer-
tungsmoglichkeiten, ohne dass dies die grundsitzliche
Schutzwitrdigkeit seines Interesses an der Rechtsbestéin-
digkeit des Erwerbs in Frage stellt.

d) Wirtschaftliche Ausgliederung beim Schenker
nichf konstitutiv

Da die Schutzbediirftigkeit und die Schutzwiirdigkeit des
Beschenkten sich aus seinem Vermdgenserwerb™ ab-
leiten, kommt es fiir den Leistungsbegriff auf die Person
des Beschenkten (auf dessen Perspektive) und nicht auf
den Schenker an. Die wirtschaftliche Ausgliederung
(Vermogensopfer/Genussverzicht) beim Schenker ist
deshalb fiir den Leistungsbegriff in § 529 Abs. 1 Alt. 2
ebenfalls nicht konstitutiv®,

e} Zweck der Fristin § 529 Abs. 1 Alt. 2
G, zeitliche Schwelle®)

Das Bestandsinteresse des Beschenkten steht dem Un-
terhaltsinteresse des Schenkers somit als eigenstindiges
Schutzgut entgegen™,

Die Frist des § 529 Abs. 1 Alt. 2 hat danach nicht den
Zweck einer ,zeitlichen Hiirde® zur Verstirkung des
Drittschutzes, sondern den Zweck einer , zeitlichen
Schwelle®, bei deren Uberschreiten das Bestands-
interesse des Beschenkten Vorrang hat vor dem Unter-
haltsinteresse des Schenkers.

Mit Einfiihrung der Frist hat der Gesetzgeber die Inte-
ressen von Schenker und Beschenktem in bestimmter
Weise gewichtet. Diese gesetzgeberische Entscheidung
ist zu respektieren. Sie kann nicht unter Berufung aunf das
{origindre) Unterhaltsinteresse des Schenkers oder daran
anschlieBender (derivativer) Interessen Dritter getindert
werden. In diesem Sinne ist die Frist als |, zeitliche
Schwelle" fest gegriindet. Nur vom Gesetzgeber selbst
kann sie verriickt werden (z. B. durch Verlingerung oder
Verkiirzung der Dauer). Erst recht (a maiore ad minus)
kann die Frist nur vom Gesetzgeber von einer ,,zeitlichen
Schwelle” in eine ,zeitliche Hirde* verwandelt werden.

Eine richtertiche Rechtsfortbildung durch teleologische
Reduktion des Leistungsbegriffs in § 529 Abs. 1 Alt. 2ist

damit ausgeschlossen, da dieser Ausschlussnorm kein
Zweck innewohnt, der eine Einschrinkung des Worttauts
gebietet. Vielmehr stimmen Wortlaut (Vornahme oder
Vollendung des Verfiigungsgeschifis als ,Leistung*) und
Zweck (,zeitliche Schwelle“) iberein.

V. Gesetzeszweck der Anspruchsnormen

Es bleibt zu kliren, welche Zwecke die jeweiligen An-
spruchsnormen verfolgen und ob sich hieraus Riick-
schliisse oder Riickwirkungen auf den Leistungsbegriff
der jeweiligen Fristvorschrift ergeben. '

1. Zweck des Pflichtteilserginzungsanspruchs

Der Normzweck des Pllichtteilsergiinzungsanspruchs
(§ 2325 Abs. 1) besteht darin, die durch das Pflichtteils-
recht garantierte Mindestbeteiligung des Pflichiteils-
berechtigten gegen eine Aushéhlung des Nachlasses
durch lebzeitige Schenkungen des FErblassers ab-
zusichern™. In enger innerer Verbindung damit steht der
vom historischen Gesetzgeber verfolgte und in der Rspr.
zum Durchbruch gekommene Zweck der angegliederten
Frist (Hiirde gegen Schmilerung des aul3erordentlichen
Pflichtteils durch lebzeitige Schenkungen).

Anspruchsnorm und Ausschlussnorm bezwecken damit
(gleichgerichtet) die Verstirkung des Schutzes des
Pflichtteilsberechtigten. Sie dienen aus Sicht des Schen-
kungsvertrages somit vor allem dem Schutz von
Drittinteressen. Da der Dritte (Pflichtteilsberechtigte)
auf die Schenkung keinen Einfluss hat, sind dessen In-
teressen in besonderem MalBle schutzbediirftig und
schutzwiirdig. Der Schutz des Pilichtteilsberechtigten vor
fremder Einflussnahme erfordert strengere Mafstibe als
der gesetzliche Schutz des Schenkers vor der eigenen
Entscheidung,

51 Ebenso jurisPK-BGB/Sefrin, (Fn. 7) § 529 BGB, Rn. 7.

52 Im Zusammenhang mit § 528 Abs. 2 (Posterioritdtsprinzip) legt der
BGH NJW 1991, 1824, 1825 allerdings den Gedanken zugrunde, dass
friiher vollzogene Schenkungen des inzwischen verarmten Schenkers
dessen geschiitzte (Unterhalts-)Interessen im allpemeinen weniger
einschneidend beeintriichtigen als die spiteren; jedenfalls nach Ab-
lauf der Frist des § 529 Abs. 1 sollen sic dem Beschenkten erhalten
bleiben; nach der hier vertretenen Ansicht kommt es fiir den Frist-
beginn in § 529 Abs. 1 Al 2 nicht auf den Vermdgensverlust bzw, die
Vermagensgefdhrdung beim Schenker und einen etwaigen Zusam-
menhang dessen mit dem spiiteren Eintritt der Bedirftigkeit an,
sondern allein auf den Vermogens-/Eigentumserwerh beim Be-
schenkten.

53 Nach KrauB, ZEV 2001, 417, 423 soll es bei § 529 zwar nicht auf ein
lebzeitig zu spilrendes Opfer ankommen, sondern auf den die
JVerarmung® im Kern vorbereitenden Vorgang des , Vermdgens-
verlustes*; dlinlich Rundel, MittBayNot 2003, 177, 180 (,,Grundstein
fiir die spiitere Verarmung®“); nach der hier vertretenen Ansicht ist
fiir § 529 hingegen der ,,Vermdpenserwerb” durch den Beschenkten
maBgeblich. Sein Schutz baut nicht auf dem , Vermogensverlust® des
Schenkers, sondern auf dem Vermégens-/Eigentumserwerb des Be-
schenkien auf. Im Ubrigen ist auch fur § 528 ein (kausaler oder ir-
gendwie gearteter) Zusammenhang zwischen dem Vermdgensverlust
und dem Eintritt der Bediirftigkeit beim Schenker nicht erforderlich,
unstr.; nur BGH NIW 2005, 670, 671; Staudinger/Cremer, (Fa. 15),
§ 528 BGB, Rn. 3. Dann kann es konsequenterweise {ir den Fristbe-
ginn nicht darauf ankommen, wann die potenzielle Vermigensge-
fihrdung beim Schenker ihren Anfang oder ihren Hobhepunkt er-
reicht hat.

54 So bereits Schippers, MittRhNotK 1996, 197, 213.

55 Nur: Palandt/Edenhofer {Fn. 15), § 2325 BGB, Rn. 1.

56 Nieder, Handbuch der Testamentspestaltung, 2. Aufl. 2000, Rn. 164;
Risthers/Henssler, JuS 1984, 953, 957.
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2. Zweck des Riickforderungsanspruchs
a) Originiirer Zweck

§ 528 soll den verarmten Schenker in die Lage verselzen,
seinen Unterhalt selbst zu bestreiten sowie seine gesetz-
lichen Unterhaltspflichten gegeniiber bestimmmten Perso-
nen selbst zu erfilllen”. Bei diesem (origindren) Norm-
zweck geht es zuniichst allein um den Ausgleich der In-
teressen zwischen Schenker und Beschenktem. Im bi-
polaren Verhiltnis spielen Drittinteressen keine Rolle,
so dass insoweit fiir eine Ubertragung der Rspr. zu § 2325
Abs. 3 jegliche Grundlage fehlt.

b) Nachtriigliche Zweckiinderung

Sobald allerdings Dritte (Sozialleistungstriger/Private)
den Nothedarf des Schenkers decken, tritt nach h. M.%
eine Zweckinderung des Anspruchs ein. Von nun an
schiitzt der Riickforderungsanspruch allein das Regress-
interesse des in Vorleistung getretenen Dritten. An die
Stelle des urspriinglichen Bedarfsdeckungszwecks tritt in
diesem Falle der Regresszweck. Mit der Bedarfsdeckung
durch Dritte erfolgt somit der Ubergang vom whipolaren™
in das ,tripolare” Verhilinis®. Von da an kommen Dritt-
interessen ins Spiel.

Fraglich ist, ob im Hinblick auf eine solche mdgliche
Zweckiinderung dic Rspr. zu § 2325 Abs.3 auf § 529
Abs. 1 Alt. 2 iibertragen werden kann.

aa) Bisherige Ausweitungen im Tatbestandsbereich
des § 528 Abs. 1

Die Ausdehnung des Riickforderungszwecks auf den
Regresszweck hat im Tatbestandsbereich des § 528
Abs. 1 zu erheblichen Ausweitungen gefiihrt®. Insbe-
sondere wurde durch die Rspr.61 entschieden, dass der
Riickforderungsanspruch bei Bedarfsdeckung durch
Dritte nicht durch den Tod des Schenkers erlischt, son-
dern auch noch nach dessen Tod zu Regresszwecken vom
Sozialleistungstriger iibergeleitet oder von (nachrangig
leistenden) Privaten geltend gemacht werden kann.

Diese Ausweitungen im Tatbestand des § 528 haben sich
in Bereichen ergeben, wie etwa der, Vererblichkeit, Ab-
tretbarkeit, Verpfiandbarkeit, Aufhebbarkeit, in denen
das Geselz keine ausdriickliche Regelung enthilt. Der
Ausweitung der Anspruchsnorm sind jedoch dort Gren-
zen gesetzt, wo das Gesetz selbst eine ausdriickliche Ein-
schrdnkung der Anspruchsnorm vorsieht®. Eine solche
Ausschlussnorm enthilt § 529 Abs. 1 Alt. 2, deren eige-
ner (anspruchsbegrenzender) Schutzzweck nicht durch
Berufung auf den Schutzzweck der Anspruchsnorm ein-
geschrinkt oder ausgeschlossen werden kann.

bb) Sozialleistungsrechilicher
Nachrangigkeitsgrundsatz

Mit den Ausweitungen im Tatbestandsbereich des § 528
Abs. 1 in Zusammenhang gebracht wird der sozialleis-
tungsrechtliche  Nachrangigheitsgrundsatz  (Subsidiari-
titsgrundsatz), wie er in den §§ 2, 821f. und 93 £f. SGB
X1l seine einfach~gesetzliche Ausprigung erhalten hat®,

Nach diesem Grundsatz erhalt keine Sozialleistungen,
wer sich selbst helfen kann oder wer von anderen die er-
forderlichen Leistungen erhalt (§2 Abs.1 SGB XII).

Leistet der Sozialleistungstriiger dennoch (vor), kann er
im Rahmen der §§ 82 ff,, 93 ff. SGB X1I Regress nehmen,
insbesondere Anspriiche des Sozialleistungsempfangers
gegen andere nach § 93 SGB XII auf sich iiberleiten®.

Dieser (6ffentlich-rechtliche) Nachrangigkeitsgrundsatz,
hat als einfach-gesetzliches Bundesrecht den gleichen
gesetzlichen Rang wie die Bestimmungen des BGB. Thm
kommt kein Verfassungsrang zu®,

Der Nachrangigkeitsgrundsatz regelt inhaltlich Jediglich
in Art einer Kollisionsregel das Verhiltnis zwischen ver-
schiedenen Anspriichen. Anspriiche gegen den Sozial-
leistungstréger scheiden aus, wenn und soweit Anspriiche
gegen andere bestehen. Er setzt damit a priori den Be-
stand von Anspriichen gegen andere voraus, kann solche
Anspriiche indes nicht selbst begriinden oder Ein-
wendungen oder Einreden gegen solche cinschriinken
oder ausschlicBen.

Demnach kann ein zivilrechtlicher Anspruch nach § 93
SGB XII nur dann iibergeleitet werden, wenn er nach den
zivilrechtlichen Normen bestelt, und nur mit dem Inhalt
libergeleitet werden, mit dem er nach dem Zjivilrecht be-
steht®, Der Anspruch erfihrt durch die Uberleitung
keine Inhaltsinderung,

Die Ausweitungen im Tatbestandsbereich des Riick-
forderungsanspruchs beruhen deshalb nicht auf der An-
wendung des sozialleistungsrechtlichen Nachrangig-
keitsgrundsatzes®’, sondern ergeben sich unmittelbar aus
§ 528 Abs. 1, der den Schenker in die Lage versetzen soli,
den Notbedarf (vorrangig) selbst zu decken®, Deckt der
Schenker aber den Notbedarf selbst, entfillt dessen Be-
darftigkeit und damit die Grundiage fiir die Leis-
tungspflicht anderer. Die Nachrangigkeit anderer An-
spriiche wohnt daher dem Tatbestand und dem Ge-
setzeszweck des Riickforderungsanspruchs selbst un-

57 BGH ZEV 2003, 114, 116; BGH NJW 2001, 2084, 2085; BGH NIW
1995, 357, BGH NIW 1986, 537; Palandt/Weidenkalf (Fn, 15), § 528
BGB, Rn. 1; MiinchKommy/Kollhosser (n. 15), § 528 BGB, Rn. 6.

58 BGH NIW 2001, 2084, 2085; MiinchK omm/Kollhosser (Fn.15),§ 328
BGB, Rn. 11 f{; ders. ZEV 1995, 391; ders. ZEV 2001, 298; KrauB,
ZEV 2001, 417, 8181.

39 Vel KrauB, ZEV 2001, 417 {1.

60 Vel nur MinchKomm/Kollhosser (Fn. 15), § 528 BGB, R, 71f,

insbes, 16ff.

BGH NIW 2001, 2084, 2086 = ZEV 2001, 241; BGH NJW 1995, 2087,

2088; OLG Karlsrehe NJW-RR 1995, 571, 572.

62 Vgl Seyfarth (Fn. 15), 8. 74,

63 Vgl. MiinchKomm/Kollhosser (Fn. 13) § 528 BGB, Ru. 26 und 28;
jurisPK-BGB/Sefrin (Fn. 7), § 528 BGB, Rn. 30.

64 Vgl. dazu zuletzt HuBmann, ZEV 2005, 54 £f, und 248 1,

65 So richtig Seyfarth (Fn. 15), S, 75f. m. w. N. auch zur Gegenansicht,

66 Nach der Rspr. erfasst die Uberleitung den Anspruch so, wie er im

Zeitpunkt der Uberleitung bestanden hat: BGHZ 155, 57 = NJW

2003, 2449, 2450, BGHZ 96, 380, 381 = NIW 1986, 1606; BGHZ 94,

141, 142 = NJW 1985, 2419; OLG Frankfurt NJW 1994, 1805, 1806;

vgl. auch: MiinchKomm/Kollhosser (Fn. 15), § 528 BGB, Rn. 27, ju-

TisPK-BGB/Sefrin, (Fn. 7), § 528 BGB, Rn.38; Seyfarth (Fn. 15),

8. 76; HuBmann, ZEV 2005, 54, 56.

Die Rspr. geht davon aus, dass die Uberleitung des Anspruchs durch

den Sozialleistungstriiger der Durchsetzung des Grundsatzes der

Nachrangigkeit der Soziathilfe dient, etwa in BGHZ 155, 57 = NJW

2003, 2449, 2450; etwas ganz anderes ist aber die Frage, ob der

soziatleistungsrechtliche Nachrangigkeitsgrundsatz zur Ausweitung

des Rilckforderungsanspruchs aus § 528 herangezogen werden kann,

Vgl BGH NJW 1995, 323, wonach der Zweck des § 528 darin licgen

soll, das verschenkte Vermo&gen des bediirftig gewordenen Schenkers

ftir dessen Unterhalt zu verwerten; der nachtrigliche Regressaweck
des Riickforderungsanspruchs liegt m.E. noch im Rahmen des ur-
spriinglichen Selbstdeckungszwecks.
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mittelbar inne, Zur Auslegung des § 528 Abs. T ist ein
Rickgriff auf den sozialleistungsrechtlichen Nachrangig-
keitsgrundsatz daher weder erforderlich noch rechtlich
zuldssig®,

Der sozialleistungsrechtliche Nachrangigkeitsgrundsatz
taugt deshalb nicht als ,Allzweckwaffe*™® zur Aus-
dehnung zivilrechtlicher Anspruchsnormen oder zur
Einschrinkung zivilrechtlicher Ausschiussnormen”.

Das Schenkungsrecht einerseits und das Sozialleis-
tungsrecht andererseits bilden in sich geschlossene Re-
gelungssysteme mit unterschiedlich ausgestalieten und
an unterschiedlichen Mafistiben ausgerichteten Billig-
keitsregelungen’. Ebenso wie die sozialleistungsrecht-
lichen Bestimmungen z.B. iiber das Schonvermigen
(§90 SGB XII) nicht zur Einschrinkung des Riick-
forderungsanspruchs aus § 528 herangezogen werden
kénnen™, ist es ausgeschlossen, den sozialleistungsrecht-
lichen Nachrangigkeitsgrundsatz zur Ausweitung des
Riickforderungsanspruches heranzuziehen.

cc) Keine Auslegungsregel ,,in dubio pro fisco®

Nach einer Ansicht™ soll bei der Auslegung der §§ 528 ff.
die veranderte sozialstaatliche Wirklichkeit zu beriick-
sichtigen sein. Sei frither der Verbleib des Geschenks
beim Beschenkten zu Lasten des Schenkers gegangen, so
gehe dies heute wegen bestehender Sozialleistungsan-
spriche zu Lasten der Allgemeinheit. Im Zweifel er
scheine die Riickgabe des Geschenks durch den Be-
schenkten angemessener als der Ausgleich der Schen-
kungsfolgen durch die Allgemeinheit.

Nicht zu leugnen ist, dass sich Verinderungen in der so-
zialstaatlichen oder gesellschaftlichen Wirklichkeit auf
die Gesetzesauslegung auswirken konnen. Eine Aus-
legungsregel ,.in dubio pro fisco® ist dem Zivilrecht aber
fremd und als solche abzulehnen™,

Auslegungszweifel sind unter Ausschopfung aller rechts-
wissenschaftlichen Methoden der Gesetzesauslegung im
jeweiligen Gesetzeskontext zu kldren. Eine Auslegungs-
regel ..in dubio pro fisco® wiirde den Gesetzesanwender
vorzeitig der Miihe entheben, unter Ausschépfung aller
juristischen Methoden sich selbst zu einem abschlie-
Benden Auslegungsergebnis durchzuringen, das der ein-
schldgigen Norm gerecht wird. Ferner beruht die genannte
Auslegungsregel auf blofien (subjektiven) Angemessen-
heitserwigungen und entbehrt damit der rechtlichen {ob-
jektiven) Fundierung. Man kénnte ebenso fragen, ob es
nicht einer biirgerlichen (freiheitlichen) Privatrechts-
ordnung angemessener ist, von der gegenteiligen Regel
Wint dubio pro cive™ auszugehen. Zivilrechtliche Normen
sind nicht per se ,staatsfreundlich” oder ,biirgerfreund-
lich* auszulegen, sondemn gemif den Wertungen des Ge-
setzes, wie sie sich aus Wortlaut, Systematik, Genese und
Teleologie erschlieflen. SchlieBlich filhrt die genannte
Auslegungsregel zu einseitigen Ergebnissen, die letztlich
ciner rechtlichen Begriindung entbehren.

Wiirde eine solche Auslegungsregel existieren, so konnte
diese in der Tat als ,, Allzweckwaffz"’ cingeselzt werden,
um in Zweifelsfillen im Regressinteresse des Staates die
Anspruchsnorm extensiv und die Ausschlussnorm re-
striktiv auszulegen. Dies kdnnte zu eciner ,Denaiurie-
rung' (Entstellung der zivilrechtlichen Natur) der Nor-

men des Privatrechts und der in ihnen enthaltenen spezi-
fisch zivilrechtlichen Wertungen fiihren. Zivilrechtliche
Normen sind nicht deshalb anders auszulegen, weil sie in
einen sozialleistungsrechtlichen Kontext geraten kénnen
oder weil von ihnen tatsdchlich (mittelbar) entlastende
Wirkungen fiir die Allgemeinheit ausgehen kénnen. Das
Sozialleistungsrecht kann auf einen Anspruch nur mit
dem Inhall zugreifen, der nach dem Zivilrecht besteht,
Sollen staatliche Zugriffsmoglichkeiten erweitert wer-
den, so bedarf es dazu einer Anderung des Biirgerlichen
Gesetzbuchs durch den Gesetzgeber oder nach dem 6f-
fentlich-rechtlichen Grundsatz vom Vorbehalt des Ge-
setzes” einer Anderung der sozialleistungsrechtlichen
Gesetze™. Eine ungeschriebene Auslegungsregel reicht
hierzu nicht.

Im Ubrigen konnte eine solche Auslegungsregel — wiirde
man ihre Geltung unterstellen -~ nur in Zweifelsfillen
gelten, keinesfalls aber in Fillen, in denen — wie in § 529
Abs. 1 Alt. 2 — eine ausdriickliche gesetzliche Regelung
besteht.

dd) Enflastung der Allgemeinheit als Normzweck?

In der Rspr.” wird als weiterer Zweck des § 528 der
Entlastungseffekt genannt. Dadurch, dass § 5328 dem
Schenker die Bedarfsdeckung aus eigenen Mitteln er-
mogliche, solle zugleich eine Inanspruchnzhme der All-
gemeinheit fiir den Notbedarf des Schenkers verhindert
werden.

In der Tat entlastet der Riickforderungsanspruch wegen
seiner thm inhidrenten Vorrangigkeit den Sozialleis-
tungstriger und private Unterhaltsschuldner von deren
Leistungspflichten. Aus dieser tatsdchlichen {mittel-
baren) Entlastungswirkung kann m. E. aber kein eigen-

69 Vgl Koch, JR 1993, 313, 314 und 316.

70 Vgl zu diesem Begriff: Heiter, JR 1995, 316 in Fn. 35; Seyfarth
(Fn. 15), 8. 135,

71 Tm Ergebnis ebenso: Keim, ZEV 1998, 375, 376,

72 So jetzt ausdriicklich: BGH NIW 2005, 670, 671.

73 BGH NJW 2005, 670, 671.

74 OLG Karisruhe NJW-RR 1995, 5§71, 572; L.G Karlsruhe NJW 1994,
137; MilnchKomm/Kolthosser (Fn. 15}, § 528 BGB, Rn. 3 m.w.N,;
juris-PK-BGB/Sefrin {(¥n. 7), § 528 BGB, Rn. 7; Horlbacher , ZEV
1995, 202, 205; Bribler-Boyan/Mann, NJW 1995, 1866, 1870; Kniitei,
NJIW 1989, 2504; zuneigend, jedoch einschrénkend: Seyfarth (Fn. 15),
§.74; vgl. auch Zeranski (Fn. 40), S. 24, insbes. in Fn. 52, der unter
Anwendung dieser Auslegungsregel die Ausschlussnorm des § 529
Abs. 1 Alt, 1 restriktiv auslegen will.

75 Ebenso Keim, ZEV 1998, 375, 376; kritisch auch BGH NJW 2001,
1207, 1208; nach diesem Urteil ist es fiir § 529 Abs. 2 (Einrede des
Notbedarfs des ,,Beschenkten) unerheblich, wang und wodurch der
Notbedarf des Beschenkten entstanden ist; dies werde durch das seit
Einfithrung des BGB geschaffene ,Sozialstaatssystem® nichkt in
Frage gestelll. Eine im Zweifel anspruchsgiinstipe Auslegung der
§8§ 528ff. gehe im Falle des § 529 Abs. 2 auch zu Lasten der All-
gemeinheit, weil dann der Beschenkte - statt des Schenkers -
Sozialleistungen beanspruchen kdnne.

76 Vgl zu diesem Begriff: Heiter, JR 1995, 316 in Fn. 35; Seyfarth
(Fn. 15), 8. 135.

77 Vgl. dazu nur Maurer, Aligemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2000,
§6 Rn. 34f. )

78 Ebenso Koch, YR 1993, 313, 314, wonach es verfassungsrechtlich be-

denklich erscheint, das Schenkungsrecht im Interesse des Sozial-

hilfetrigers extensiv auszulegen, weil dadurch mit den Normen des

BGB einem Hoheitstriger Zugriffsmdglichketten auf die Eigen-

tumspositionen Dritter erdffnet werden, deren Zuldssigkeit als 6f-

fentlich-rechtliche Regelung im Hinblick auf Art. 14 GG &uBerst
fraglich wire.

BGH ZEV 2003, 114, 117; BGH NJW 2001, 2084, 2085; BGI1 NJW

1998, 537,

7
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stindiger Gesetzeszweck abgeleitet werden, der es
rechtfertigen wiirde, die Anspruchsnorm auszuweiten
und die Ausschlussnorm einzuschrinken. Dem stehen
die in den vorstehenden Abschnitten aa) bis cc) genann-
ten Griinde entgegen,

Selbst wenn man - entgegen der hier vertretenen Ansicht
- aufgrund der gednderten sozialstaatlichen Wirklichkeit
die Entlastung der Allgemeinheit als weiteren (nach-
trdglich hinzu gekommenen) Gesetzeszweck des § 528
Abs. 1 anerkennen wiirde, indert dies nichts am eigen-
standigen Schutzzweck der Frist in § 529 Abs. 1 Alt. 2,
der ciner Einschrinkung entgegen steht.

An der prinzipiellen Schutzwiirdigkeit des Interesses des
Beschenkten an der Rechtsbestindigkeit des Erwerbs hat
sich seit dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuchs
im Wesentlichen nichts gedindert. Zwar ist der allgemeine
Wohlstand der Bevélkerung seither im Durchschnitt ge-
wachsen. Doch bildet auch heute noch oftmals die selbst
genutzte Immobilie den Kern des Familienvermdgens,
die auch Vermdgensbasis und Armutspuffer fiir die
nachfolgende Generation ist und deren Riickforderung
auch heute prinzipiell schutzwiirdige Interessen des Be-
schenkten beeintrachtigt.

ee) ,,Missbrauchs-/Umgehungs-“aspekte

Die Grundstiicksschenkung mit Niefbrauchsvorbehalt
kann auf den verschiedensten Motiven beruhen®. Es
kann deshalb nicht generell unterstellt werden, dass es
sich dabei um eine Gestaltung zur missbriuchlichen Ab-
willzung privater Unterhaltslasten auf die Aligemeinheit
bzw. zur Umgehung des Nachrangigkeitsgrundsatzes
handelt.

Sieht man den VorbehaltsnieBbrauch als fristschidlich
an, so fordert dies in Fillen, in denen das Motiv der BEr-
haltung des Familienvermégens in der Generationen-
folge vor dem Zugriff des Sozialleistungstrigers it Vor-
dergrund steht, die Neigung, von der Vereinbarung zivil-
rechtlich interessengerechter und aus sozialrechtlicher
Sicht 7u begriiBender (weil unterhalissichernder) Nut-
zungsvorbehalte giinzlich abzusehen oder auf fristun-
schédliche (aber dem Geschiiftswiilen und Sicherungs-
bediirfnis nicht voil gerecht werdende) Gestaltungen
auszuweichen.

Hinzu kommen folgende Gesichtspunkte: Der Tod des
Erblassers {Schenkers) ist gewiss, der Eintritt der Be-
diirftigkeit des Schenkers dagegen ungewiss. Ein pewisses
Ereignis wird den Schenker eher zum Tétigwerden ver-
anlassen als ein ungewisses Ereignis. In dieser Hinsicht
wird der Anreiz zu Missbrauch und Umgehung beim
Pflichtteilsergénzungsanspruch groéfier sein als beim
Riickforderungsanspruch des Schenkers. Auch ist zu be-
riicksichtigen, dass der Schenker durch die Schenkung
seine (eigenen) Unterhaltsinteressen selbst gefihrdet
und bereits sein Eigeninteresse ihn tendenziell davon
abhalten wird, sich durch die Schenkung selbst in eine
Notlage zu bringen.

ff) Drittschutz versus Bestandsschufz

Mit dem Ubergang vom ,.bipolaren” in das Hiripolare®
Verhiltnis kommt der Aspekt des Dritischutzes ins Spiel,

der — wie beim Pilichtieilsergéinzungsanspruch — als Be-
grimdung fir die Einschrinkung des Leistungsbegriffs
dienen konnte,

Ein Blick aufl die beim Dritten betroffenen Schutzgiiter
ergibt jedoch Folgendes: Wihrend das Schutzgut des
Dritten (Pflichtteilsberechtigten) beim Pflichtieilsergin-
zungsanspruch in der Garantie einer gewissen Mindest-
beteiligung am Nachlass liegt, bestiinde das Schutzgut
des Dritten (Sozialleistungstriger/Privater) beim Riick-
forderungsanspruch in dem Interesse, nur nachrangig in
Anspruch genommen zu werden. Geht es damit beim ei-
nen um die Verstirkung des Pllichiteilsrechts, ginge es
beim anderen um die Verstirkung des {6ffentlichen oder
privaten} Nachrangigkeitsgrundsatzes.

Der Nachrangigkeitsgrundsaiz ist aber nur geschiitzi als
inhéirenter Bestandteil des Tatbestandes des § 528 Abs. 1.
Mit ihm kénmen Ausweitungen der Anspruchsnorm nur
begriindet werden, soweit dem nicht andere gesetzliche
Regelungen entgegen stehen. Bine solche Regelung ent-
halt aber unter anderem § 529 Abs.1 Alt. 2. Dessen
Wortlaut, Systematik, Genese und Teleologie haben er-
geben, dass diese Fristbestimmung nicht die bloBe Funk-
tion einer ,zeitlichen Hiirde" gegen Beeintrichtigung
von Drittinteressen hat, sondern einer zeitlichen
Schwelle®, bei deren Uberschreiten das Bestands-
interesse des Beschenkten Vorrang hat vor den (origi-
niren) Unterhaltsinteressen des Schenkers und vor den
hieran anschlieBenden (derivativen) Regressinteressen
Dritter.

gg) Drittschutz und Selbstschutz (Eigenvorsorge)

Mit Blick auf den origindren Zweck des Riick-
forderungsanspruchs (eigene Bedarfsdeckung durch den
Schenker) und auch mit Blick auf die Interessen nach-
rangig zur Leistung verpflichteter Dritter (Sozialleis-
tungstréger/Private) ist es zu begriiBen, dass der Schen-
ker sich bei der Grundstiicksschenkung den NieSbrauch
vorbehélt, Mit dem Nutzungsvorbehalt sorgt der Schen-
ker selbst dafiir, dass er nicht in eine Notlage geriit. Die
vorbehaltenen Nutzungen stiitzen und verbessern dauer-
haft und nachhaltig seine Unterhaltssituation®. Bine
reine Schenkung ohne Vorbehaltsrechte gefdhrdet dem-
gegeniiber die Unterhaltsbasis des Schenkers in weit
stirkerem Mafle und erhéht die Gefahr des Notbedarfs
und der Inanspruchnahme Dritter.

Auf diesem Hintergrund lige ein gravierender Wer-
tungswiderspruch vor, wenn der Schenker (und der
Dritte) im Falle einer mit geringem Selbstgefdhrdungs-
potenzial verbundenen Schenkung mir Nutzungsvorbe-
halt stirker geschiitzt wire (= kein Lauf der Zehnjahres-
frist) als im Falle einer reinen mit groem Selbstgefihr-
dungspotenzial verbundenen Schenkung ohne Vorbe-
haltsrechte (Lauf der Zehnjahrestrist), oder kiirzer, wenn
der Schenker bei der risikoarmen (eingeschrinkten)

80 Vgl zu den einzelnen Motiven nur: Langenfeld/Giinther, (Fn. 6),
Rn. 6ff; vgh. auch Bengel, MittBayNot 2003, 270, 276, nach dessen
Umfrage das Motiv der Vermeidung eines kiinftipen Sozialhilfe-
regresses bei 21,3 % relevant sei.

81 Vgl. BGH ZEV 2003, 114, wo hervorgehoben ist, dass durch die
Ausiibung des NieBbrauchs der Unterhaltsbedarf des Schenkers
teilweise ~soweit s um den Wohnbedarf geht - gedeckt wird.
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Schenkung unbefristet, indes bei der risikoreichen

(uneingeschrinkten) Schenkung nur befristet geschiitzt
582

wire®,

Der Umstand, dass es bislang im Bereich des § 529 Abs. 1
Alt. 2 - auller vom OLG Kéln - keine (veréffentlichten)
Gerichtsentscheidungen zum Fristlauf bei Schenkung mit
Nutzungsvorbehait gibt, lisst daraof schlieBen, dass bei
Vermégensiibertragungen auch im Kern des Familien-
vermogens (selbst genutztes Eigenheim) der Nutzungs-
vorbehalt in aller Regel ausreicht, um den Schenker vor
einer Notlage zu sichern. Weil der Schenker regelmiBig
aus eigenem Interesse hinreichende Eigenvorsorge tref-
fen wird, sind im Bereich der §§ 528 1. wegen der Schen-
kungen mit Nutzungsvorbehalt keine schwerwiegenden
Fehlentwicklungen zu erwarten, die eine Einschrinkung
der Zehnjahresfrist rechtfertigen konnten.

Die im deutschen Sprichwort |, Wer mehr schenkt als er
kann, ist bald ein armer Bettelmann*®* liegende Warnung
vor allzu freigebigem Verhalten diirfte im Bewusstsein
der Bevolkerung durchaus lebendig sein,

hh} Ungewissheit der Zweckinderung

Wihrend Schenkungen den Pilichtteilserginzungsan-
spruch per se beeintrichtigen, ist beim Riickforderungs-
anspruch zunéichst ungewiss, ob es tiberhaupt zum
('Jbergang vom ,.bipolaren” in das ,fripolare” Verhiltnis
kommt und damit Drittinteressen involviert sind.

Nach Eintritt der Bedtrftigkeit besteht nimlich die
Méglichkeit, dass der Schenker den Riickforderungsan-
spruch selbst geltend macht (1. Fall) oder den Notbedarf
quasi am eigenen Leib erduldet (2. Fall) oder Leistungen
Dritter in Anspruch nimmt (3. Fall). Nur im 3. Fall kom-
men Drittinteressen ins Spiel, nicht dagegen im 1. und
2. Fall,

Da § 528 BGB einen einheitlichen Anspruch enthilt, be-
steht die Notwendigkeit, die Frist des § 529 Abs. 1 Alt. 2
in allen drei Fillen einkheitlich zu bestimmen. Wiirde man
wegen der bloBien Mdoglichkeit einer spiteren Zweckin-
derung (3. Fall) den Niebrauchsvorbehalt einheitlich fiir
alle drei Fille als fristschidlich ansehen, so kénnte der
Schenker, der den Riickforderungsanspruch selbst gel-
tend macht (1. Fall), dies auch dann noch tun, wenn seine
Bedtirftigkeit erst mehr als zehn Jahre nach dem Vollzug
der Schenkung eintritt, Dies ist nicht zu rechifertigen,
Deshalb ist fiir die einheitliche Fristbestimmung das pri-
mire Verhilinis zwischen Schenker und Beschenktem
zugrunde zu legen auf das die Rspr. zu § 2325 Abs. 3 nicht
ithertragen werden kanp.

i) Aushihlung der Zehnjahresfrist

Im Bereich lebzeitiger Vermogensnachfolge bildet die
Immobilieniibergabe mit Nutzungsvorbehalt einen
Schwerpunkt. Insbesondere bei Schenkungen im Kern
des Familienvermogens (selbst genutztes Eigenheim)
behilt sich der Ubergeber in der Praxis rege/mifig Nut-
zungsrechte (NieBbrauch/Wohnungsrecht) vor,

SchlieBt man diesen traditionellen Ubergabebereich vom
Lauf der Zehnjahresfrist aus, entzieht man der Fristvor-
schrift des § 529 Abs. 1 Alt. 2 den Hauptanwendungsbe-

reich. Dies widerspricht der Intention des historischen
Gesetzgebers und dem eigenstindigen Schutzzweck die-
ser Ausschlussnorm®,

Ji) Rechisklarheit und Rechtssicherheit

Gerade bei Fristbestimmungen, insbesondere Aus-
schlussiristen, ist das Bediirfnis nach Rechrssicherheit und
Rechtsklarheit von besonderer Bedeutung®®.

Diesem Bediirfnis entspricht es, den Fristbeginn an cher
formale Umstinde anzukniipfen. Die in der Rspr. zu
§ 2325 Abs. 3 verwendeten Kriterien der wirtschaftlichen
Ausgliederung, des Vermégensopfers und des Genuss-
verzichts stellen dagegen die gerichtliche und notarielle
Praxis vor zahlreiche Auslegungs-, Abgrenzungs- und
Gestaltungsfragen und erhohen das Potenzial gericht-
licher Rechisstreitigkeiten®. Ubertréigt man die Rspr. zu
§ 2325 Abs. 3 auf § 529 Abs. 1 Alt. 2, so 6ffnet man auch
dort die , Biichse der Pandora® und ein wwette(re)s Feld®
fiir gerichtliche Streitigkeiten.

E. Exkurs: Verjiihrung des
Riickforderungsanspruchs

Nach § 195 a.F unterlag der Riickforderungsanspruch
des Schenkers aus § 528 der regelmiBigen Verjghrungs-
frist von dreifiig Jahren, auch wenn er - wie in der Regel -
nach § 818 Abs.2 auf Wertersatz in wiederkehrenden
Teilleistungen gerichtet ist®’,

Ab dem 1. Januar 2002 betrigt die regelmifBige Verjih-

rungsfrist nach § 195 n. F. nur noch drei Jahre und beginnt

nach § 199 Abs. 1 mit dem Schluss des Jahres, in dem der

Anspruch entstanden ist und der Gliubiger (Schenker)

die anspruchsbegriindenden Umstinde und die Person

des Schuldners (Beschenkten) kannte oder grob fahr-

Yassig nicht kannte, Spitestens tritt Verjihrung nach § 199

Abs. 4 n.F in zehn Jahren ab der Entstchung des An-

spruchs ein. Der Riickforderungsanspruch entsteht i. S.

von § 199 Abs. 1 Nr. I n. F. mit dem Eintritt der Bediiri-

tigkeit®. Fir die Kenntnis bzw. grob fahrlissige Un-
kenntnis kommt es nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 n. F. auf die

Person des Glaubigers (Schenkers) an. Nach § 852 a.F,

dem § 199 Abs. 1 Nr. 2 nachgebildet ist, musste sich ein

neuer Gléaubiger den Kenntnisstand des alten Gliubigers

82 So bereits Schippers, MittRhNotK 1996, 197, 213.

83 Zitiert nach Seyfarth (Fn. 15), 8. 1.

84 Vgl zum Aushohlungsgedanken BGH NIW 2000, 728, 729; nach
diesem Urteil soll fitr den Eintritt der Bedtirftigkeit innerhatb der
Frist nicht das Vorliegen yon Umsténden ausreichen, aus denen sich
(frither oder spéter) eine Erschopfung des Vermégens des Schenkers
ergeben kann oder voraussichilich ergeben wird, sondern es muss die
Erschopfung des Vermégens innerhalb der Frist eingetreten sein;
anderenfalls wiirde die Fristregelung des § 529 Abs. 1 selbst in typi-
scherweise vorkommenden Fillen weitgehend ausgehahit.

85 Vgl Nieder (Fn. 56}, Rn. 162; ders., DNotZ 1987, 319, 320.

86 Vgl hierzu die eindrucksvolle Zusammenstellung von Schindler,
ZEV 2005, 290 ff,

87 BGH NJW 2001, 1063.

88 In der Entscheidung BGH ZEV 2004, 380, 381 = VIZ 2004, 199, 200
ging es im Rahmen des Art, 232 § 1 EGBGB um die Entstehung des
wSchuldverhiilinisses”. Fine Aussage tber die Entstehung des Riick-
forderungsanspruchsi. 8. von § 199 Abs. 1 Nr. T und Abs. 4 ist hieraus
nicht zo entnehmen.
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zurechnen lassen™. Hiernach wiirde der Riickforde-
rungsanspruch nach neuem Recht in der Regel drei Jahre
nach Ablauf des Jahres verjéhren, in dem die Bediirftig-
keit des Schenkers (und damit auch dessen Kenninis)
eintritt™, unabhingig davon, wann der Sozialleistungs-
trdger von der Schenkung bzw. Bediirftigkeit und der
Person des Beschenkten Kenntnis erlangt oder hitte er-
langen miissen®™.

Aus den neuen Verjihrungsvorschriften kann sich somit
ergeben, dass der Riickforderungsanspruch bereits vor
Ablauf der Zehnjahresfrist des § 529 Abs. 1 Alt. 2 nach
den §§ 195, 199 verjihrt.

E  Resiimee

L Aus dem Wortlaut des § 529 Abs. 1 Al 2 (Leistung
des ,ge-“schenkten Gegenstandes) geht hervor, dass
der fiir den Beginn der Zehnjahresfrist maBgebliche
Leisiungsbegriff sich aus der Perspektive des Be-
schenkten bestimmt, ferner, dass es auf die Vornahme der
geschuldeten Leistungshandlung bzw. die Herbeifiihrung

des geschuldeten Rechtserfolgs ankommt, nicht jedoch,

auf die wirtschaftlichen Folgen der vollzogenen Schen-
kung®.

IL Dem gesetzessystematischen Zusammenhang zwi-
schen der Notbedarfseinrede (§519) und dem Riick-
forderungsanspruch (§ 528 Abs. 1) entspricht es, die
Nahtstelle zwischen beiden auch als maBgeblichen Zeit-
punkt fiir den Beginn der Zehnjahresfrist anzusehen, was
zu einem einheitlichen Vollzugs- und Leistungsbegriff i, S.
der §§ 528 Abs. 1 und § 529 Abs. 1 Alt. 2 fithrt®3,

HI. In der Glaubiger- und Schuldnerstruktur sowie den
Rechtsfolgen der Anspriiche aus den §5 2325 und 528
bestehen erhebliche Diskrepanzen, die im Bereich des
Pilichtteilsergidnzungsanspruchs ein erhdhtes Schutz-
bediirfnis des Pflichiteilsberechtigten und im Bereich des
Riickforderungsanspruchs ein erhthtes Schutzbediirfnis
des Beschenkten indizieren™. :

IV. Aus der Entstehungsgeschichte und den Gesetzes-
materialien folgt, dass der historische Gesetzgeber die
Frist in §2325 Abs.3 als ,zeitliche Hirde" gegen
die Schmilerung des auBerordentlichen Pflichtieils
errichten wollte, wiihrend er die Frist des § 529 Abs. 1
Alt. 2 als | zeitliche Schwelle* anlegen wollte, bei deren
Uberschreiten das Bestandsinteresse des Beschenkten
Vorrang hat vor dem Unterhaltsinteresse des Schen-
kers®.

V. Der Gesetzeszweck der Frist in § 529 Abs. 1 Alt. 2
besteht darin, das Interesse des Beschenkten an der
Rechtsbestindigkeit des Vermdgens-/Eigentumserwerbs
zu schiitzen. Aus dem Vertragsgrundsatz ,,pacta sunt ser-
vanda® sowie dem ,Verfestigungspedanken® ergibt sich,
dass das Interesse des Beschenkten an der Rechis-
bestidndigkeit des Vermogenserwerbs prinzipiell schutz-
wiirdig ist und gegeniiber dem Unterhaltsinteresse des
Schenkers ein eigenes materielles Schutzgut darstellt, das
dem (origindren) Unterhaltsinteresse des Schenkers und
sich daran anschlieBender (derivativer) Regressinte-
ressent Dritter entgegen steht™.

V1. Weder aus dem origindren Gesetzeszweck des
Riickforderungsanspruchs in § 528 Abs. 1 noch aus der
mdglichen Zweckiinderung des Anspruchs nach Be-
darfsdeckung durch Dritte (Sozialleistungstriger/Pri-
vate) ist herzuleiten, dass die Rspr. zum Fristbeginn bei
§2325 Abs. 3 auf §529 Abs.1 Al 2 iibertragbar ist.
Vielmehr sprechen gravierende Griinde gegen deren
Ubertragbarkeit®.

G. Ergebnis

Die gewandelte Rspr. zum Fristbeginn in § 2325 Abs. 3 ist
nicht auf § 529 Abs, 1 Alt. 2 iibertragbar,

Der Leistungsbegriff in § 529 Abs, 1 All. 2 stell( nicht auf
den wirtschafilichen Leistungserfolg ab, Er setzt weder
eine wirtschaftliche Ausgliederung (Vermégensopfer/
Genussverzicht) beim Schenker noch eine wirtschaftliche
Eingliederung (Nutzen/Lasten/sofortige wirtschaftliche
Verwertungsmdoglichkeit) beim Beschenkten voraus.
Vielmehr kommt es beim Leistungsbegriff auf den ,,Ver-
mdgens-/Eigentumserwerb” (Substanzerwerb) beim Be-
schenkten nach Vornahme, spitestens nach Vollendung
des Exftillungs- bzw. Verfiigungsgeschiifts an,

Aus dem systematischen Zusammenhang zwischen den
§8 519 und 528 folgt, dass der Leistungsbegriff des § 529
Abs. 1 Alt. 2 und der Vollzugsbegriff des § 528 Abs. 1
identisch sind. Danach ist der geschenkie Gegenstand —
in Ubereinstimmung mit dem Urteil des OLG Koln® —
bereits daun geleistet, wenn der Schenker alles getan hat,
was er fiir den Vollzug tun muss.

MaBgeblich fiir den Leistungsbegriff in § 529 Abs. 1
Alt. 2 ist somit nach der hier vertretenen Asnsicht die
Vornahme der Leistungshandlung, sofern sie zu einer
unabhiingigen Erwerbsposition beim Beschenkten ge-
fihrt hat, was bei der Immobilienschenkung spitestens
mit der Entstehung eines auflassungs- oder vor-
merkungsgestiitzten Anwartschaftsrechts” anzunehmen
ist.

89 Nur: Palandt/Thomas, BGB, 60. Aufl. 200%, §852 BGB, Rn 6
m.w, N,

90 Vgl dazu Amann in: Amann/Brambring/THertel, Vertragspraxis nach
neuem Schuldrecht, 2. Aufl. 2003, S. 284; KranB, DAI-Skript (Fn. 7),
Ra. 78; Erman/Herrmann, BGB, 11, Aufl. 2004, § 529 BGB, Rn, %
JurisPK-BGB/Sefrin {Fn. 7), § 528 BGB, Rn. 28; Bamberger/Roth-
Mayer (Fu. 15}, § 528 BGB, Rn. 3; Palandt/Heinrichs (Fn. 15), § 195
BGB, Rn. 5.

91 A.A. jurisPK-BGB/Sefrin (Fn. 7), § 528 BGB, Rn. 38, der unter
Hinweis auf den heutigen Sinn und Zweck des § 528 es fir willte-
ressengerecht® halt, die Verjihruag erst mit Kenninis oder grob
fihriassiger Unkenntnis des Sozialleistungstrégers von Schenkung
und Beschenktem beginnen zu lassen.

92 Siche oben Abschnitt D, 1.

93 Siehe oben Abschnitt D. H. 1.

94 Siehe oben Abschnitt I3, IL 2. - 5.

95 Siche oben Abschnitt . ITL und IV,

96 Siche cben Abschnitt D. IV.2.

97 Siehe oben Abschnitt I, 'V, 2.

98 FamRZ 1986, 988,

99 Ein Anwartschafisrecht halten (wohi) fir ausreichend: Rundel,
MittBayNot 2003, 179; Krauf}, ZEV 2001, 417, 423 und MiitBayNot
1992, 77, 82; vgl. auch BGH MittBayNot 2000, 226, 227 ,Das Beru-
fungsgesicht hat - von der Revision unbeanstandet - angenommmen,
dass die erste Schenkung mit Eingang des Umschreibungsantrags
(.. .} vollzogen worden sei.”
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H. Empfehlung

Solange zu der behandelten Frage jedoch noch keine
Gerichtsentscheidungen vorliegen, ist der Praxis zu ra-
ten, den sicheren Weg 20 withlen, also in Fallen, in denen
es den Beteiligten gerade auf den Lauf der Frist nach
§529 Abs. 1 Alt. 2 ankommt, eine der im Bereich des
§ 2325 Abs. 3 (nach aktuellem Erkenntnisstand) fristun-

schidlichen Ausweichgestaltungen'™ in Betracht zu zie-
hen,’™

100 Vgl. dazu Schindler, ZEV 2005, 290, 292 {f ; Schippers, MittRhNotX
1956, 197, 211; Heinrich, MittRbNotK 1995, 157, 164; Wepgmann,
MittBayNot 1994, 307, 308; Mayer, ZEV 1994, 325, 328.

101 Ebenso: Rundel, MittBayNot 2003, 177, 180; KrauB, ZEV 2001, 417,
423, Schippers, MittRhNotK 1996, 197, 213.

Die nicht zom Ziel fiihrende Beratangstitigkeit des Notars
~ eine Betrachtung aus kostenrechtlicher Sicht

{Notar Dr. Egon Schimellenkamp, Leverkusen-Opladen)

Im Kostenrecht ist man vor Uberraschungen offenbar
nicht sicher. Die Novellierung der Kostenordnung ist né-
tig. Aber nicht allein der Gesetzeswortlaut ist urséichlich
ftir die Héufigkeit von Uberraschungen. MaBgeblichen
Anteil daran hat die Vielzahl an kostenrechilichen Ent-
scheidungen. Gerade Notaren, die, wie ich, ihren Amts-
sitz unmittelbar an der Zustiindigkeitsprenze zwischen
OLG Kdiln und OLG Diisselderf haben, ist klar, wie
kurios die Lage ist. Aber durch die seit dem 1. Januar
2002 neu geschaffene Zustindigkeit des BGH besteht
Hoffnung!,

§ 147 Abs. 2 KostO (bis zum 1. Januar 1987 war der heu-
tige Absatz 2 Absatz 1 dieser Vorschrift, und zwar wort-
identisch) ist als Auffangnorm ausgestaltet und zusam-
men mit Absatz 3 zu lesen. Es ist hilfreich, sich den ge-
nauen Wortlaut vor Augen zu fithren:

(2) Sowett fitr eine im Auftrag eines Beteiligten ausgeiibte
Titigkeit eine Gebiihr nicht bestimmt ist, erhélt der Notar
die Hilfte der vollen Gebiihr,

(3) Fiir die ein Geschift vorbereitende oder fordernde
Titigkeit (z. B. Raterteilung, Einsicht des Grundbuchs,
Offentlicher Register oder von Akten) erhiilt der Notar die
Gebilhr des Absatzes I oder 2 nur, wenn diese Tiitigkeit
nicht schon als Nebengeschiift (§ 35) durch eine dem No-
tar fir das Hauptgeschift oder fiir erfolglose Ver-
handlungen (§ 57) zustehende Gebiihr abgegolten wird,

Der Notar erhilt also die Gebiihr des § 147 Abs. 2 KostO
tiir alle Titigkeiten, die eine Gebithr auslosen, fir die es
aber in der Kostenordnung ansonsten keine besondere
Regelung gibt. Dieser systematische Ansatz enthélt die
innere Logik, es musse sich um praktisch eher unbe-
deutende Fallgestaltungen handeln, namlich um solche,
die den Viitern der Kostenordnung keiner besonderen
Erwihnung wert waren. Dass dies auch fiir den Bereich
wBeratung® gilt, mag aus heutiger Sicht {iberraschen. Al-
lerdings muss zugleich beriicksichtigt werden, dass die
Kostenordnung zunichst die gerichtlichen Gebiihren re-
gelt (wo ,Beratung® kein Tatbestand ist). AuBerdem
haben sich seit Inkrafttreten der Kostenordnung die ge-
sellschaftlichen Rahmenbedingungen und damit die
Schwerpunkte der notariellen Fitigkeit verschoben: Die
Raterteilung hat im , Verbraucherzeitalter” eine eigen-
standige Bedeuntung. Fiir die nachfolgende Betrachtung
bleibt es mithin dabei, dass es fiir notarielle Beratungs-
tatigkeiten in der Kostenordnung keine eigene Regelung

gibt, diese also der Auffangnorm des § 147 Abs. 2 unter-
fallen.?

Wie ist folgender Sachverhalt kostenrechtlich zu be-
werten?

Familie § erscheint zur Beurkundung einer Grundschuld,
die der Sohn auf dem Hausgrundstick bestellen méchte,
das er von den Eltern iiberiragen bekommen hat. Die El-
tern sollen mit den vorbehaltenen Rechten zuriickireten
und die Schwicgertochter, gemeinsam mit dem Besteller,
die personliche Haftung tibernehmen. Noch vor Fertigung
und Aushindigung eines Entwurfs belehrt der Notar ither
die Bedeutung. Es ergibt sich eine Diskussion, fast ein
Streit. Die Erliwterungen und Vermittlungsversuche des
Notars bleiben erfolglos. Der Termin platzt, und zwar
endgiiltig.

Weil Entwiirfe nicht ausgehéindigt wurden, kommt die
Anwendung von § 145 KostO nicht in Betracht. Freilich
hat der Notar beraten, insbesondere thber Risiken belehrt
und rechtlich aufgekliart. Kann ein Notar in derartigen
Fillen § 147 Abs. 2 KostO in Ansatz bringen? Wegen
§ 57 Abs. 2 KostO, der in Fillen dieser Art einschligig
ist, lautet die Antwort: Nein! Die ja lediglich subsidizire
Vorschrift des § 147 Abs. 2 KostO wird durch § 57 Abs. 2
KostO verdringt. Letztlich kann dieses Ergebnis akzep-
tiert werden: Die Beratungstiitigkeit stand nicht im Vor-
dergrund, sie hatte lediglich begleitende Funktion. Lnt-
faitet der Notar in derartigen Fillen eine Tétigkeit, die in
den Bereich der Mediation gehért, dann sollte schon
durch Vereinbarung eines zweiten Termins fiir ein sol-
ches Gesprich dic Anwendung von § 57 Abs, 2 KostO
ausgeschlossen werden.

Nun zu einer anderen Sachverhaltsgestaltung;

Ein Notar sucht eine dltere Dame, die ihr Testament ma-
chen mdachte, in deren Wohnung auf. Aus der Sicht der
Klientin dient der Termin nicht der Beratung. Dic verms-
gende alte Dame mdchte dem Notar vielmehr erldutern,
was im Testament stehen soll. Um den sonst vor-
programmierten Streit zwischen ihren Kindern méglichst
zue vermeiden, soll die Verteilung der vorhandenen Werte
nach dem Tod der Mutter geordnet werden. Im Grunde
gibt es einen Bewrkundungsaufirag. Der Notar komnu

1 Vgl. den Beschluss des 5. Senates vom 12. Mai 2005, RNotZ 2005, 498.
2 Vgl Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostQ, 16. Aufl. 2005, §147
Rn. 30a.




