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C. Zusammenfassung

A.
Einleitung

So wie ein ordentlicher Handwerker gut daran tut, wenn er von
Zeit 2u Zeit sein Werkzeug auBerhalb der alltaglichen Routine
einer allgemeinen Uberprifung unterzieht, so ist ein Notar gut
beraten, wenn er gelegentlich ber den Einzelfall hinaus seine
vielfach erprobten und unbeanstandet gebliebenen Muster und
Textbausteine einmal generell Gberprift. Zum Klassischen juti-
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stischen Handwerkszeug des Notars gehén seit jeher' der
GrundstilcksnieBbrauch, derin den §§ 1030 ff. BGB ais Unterfali
des SachnieBbrauchs eine detaillierte gesetzliche Regelung er-
fahren hai. Beim Niefbrauch bedarf es einer solchen Uberpri-
fung um so mehr, als es kaum ein anderes Institut des Zivilrechts
gibt, dessen Verwendung und Ausgestaltung in so starkem
Mafle vom sich rasch wandelrden Steuerrecht beeinfluf3t wird.

Auch die Vielfall der Gestailungsziele des NieBbrauchs er-
fordert kautelarjuristische Variabilitht und verbietet jeden Sche-
matismus. In der Form des VorbehaltsnieBbrauchs erméglicht
er z. B. eine gleitende, die Erbfolge vorwegnehmende Ver-
maégensnachiolge durch die jingere Generation unter Wahrung
der lebzeitigen Versorgungs- und Sicherungsinteressen der
dlteren Generation. in der Form des ZuwendungsnieBbrauchs
ermiglicht er etwa die gezielte Versorgung naher Verwandter
oder die steuersparende Verlagerung einer Einkunftsquelle auf
einkommensschwache oder einkommenslose Abkémmlinge. In
der Form des VermachtnisnieBbrauchs ermdgiicht er u. a. die
Erhaltung der Grundstlckssubstanz fir eigene leibliche Ab-
kémmiinge, nicht selien Kinder aus friherer Ehe, unter Zuwen-
dung der Ertrdge an den Uberlebenden Ehegatien zu dessen
lebzeitiger Versorgung?, um nur einige der dem Verlasser am
héaufigsten begegneten Gestaltungsziele des Grundstiicks-
nieBbrauchs zu nennen.

In neuerer Zeit hat Schan® den NieBbrauch an Sachen einer
grundlegenden wissenschaitlichen Untersuchung unterzogen,
die auch zahlreiche Anregungen fiir die notarielle Praxis ent-
hélt. Die nachfolgenden Ausflhrungen soflen es der notariellen
Praxis ermdglichen, Verwendung und Ausgestallung das
GrundstidcksnieBbrauchs in wichtigen Fragen einer kritischen
Prifung zu unterziehen.

B.
Aktuelle Fragen des GrundstiicksnieBbrauchs

l. Abgrenzung zu den Benutzungsdienstbarkeiten

Bas Recht des NieBbrauchers, die Nutzungen® der Sache zu
ziehen {§ 1030 Abs. 1 BGB), kann durch Ausschiul3 einzelner
Nutzungen" beschrénkt werden (§ 1030 Abs. 2 BGB). Je um-
fangreicher von dieser Beschrénkungsmoglichkeit Gebrauch
gemacht wird, um so schwieriger ist es, die dem NieBbraucher
verbleibenden (Rest-)Nutzungen von einer Benutzung Lin ein-
zeinen Beziehungen" und damit vom Inhalt einer Benutzungs-
dienstbarkeit (§§ 1018 1. Fall, 109¢ Abs. 1, 1. Fall BGB) ab-
zugrenzen. Entsprechendes gilt umgekehrt bei einer weiten
Ausgestaltung des Inhalls der Benutzungsdienstbarkeit.

1. Abgrenzungstheorien

a) Abgestufte formelle und materieile Abgrenzung

Die h. M. im Bereich der Benutzungsdienstharkeiten und jeden-
fafls ein Teil des Schrifttums im Bereich des NieBbrauchs neh-

men die Abgrenzung anhand einer abgestufien Kombination
aus formelien und materiellen Abgrenzungskriterien vor.

aa) Erste Stufe

Auf einer ersten Stufe® ist nach dieser Ansicht die Abgrenzung
formell nach dem Inhall der Bestellungsurkunde vorzunehmen.
Sind danach dem Berechtigien die Nutzungen grundsatzlich
umfassend eingerdumt, so kommt nur ein Nief3brauch in Be-
tracht’, sind ihim einzelne, genau spezifizierte Nutzungsarten
eingerdumt, so kommt nur eine Dienstbarkeit in Betracht?. Sind
NieBbrauch oder Dienstharkeit bereits nach dem inhalt der
Besteliungsurkunde als unzuléissig anzusehen, soll es auf die
nachfolgende Frage einer materiefllen Einschrénkung des je-
weiligen Anwendungsbereichs nicht mehr ankommen®,

bb) Zweiie Stufe

Aut einer zweiten Stufe schrankt die h. M.Y den Anwendungs-
bereich der Dienstbarkeil zusdtzlich materiell nach der tatsach-
lichen wirtschaftlichen Bedeutung der eingerdumten bzw.
verbleibenden Nutzungen ein. Danach soll eine Benutzungs-
dienstbarkeit trotz inhaltlicher Spezifizierung der eingeraurnten
Nutzungen unzuldssig sein, wenn dem Eigentimer des be-
lasteten Grundstlcks eine wirtschaftlich sinnvolle Mutzung
nichi mehr verbleibt.

Auch im Bereich des NieBbrauchs wird jedenfalls von einzelnen
Stimmen im Schrifttum® auf einer zweiten Stufe eine materielle
Einschrankung beflrworiet. Dem Nief3braucher miisse irotz
des spezifizierten Ausschiusses einzelner Nutzungen jedentalls
die bestimmungsgemite Nutzung®, d. h. die zwischen Eigen-
tlimer und NieBbraucher als vorherrschend anerkannte Nui-
zung eingerdumt werden, Uberwiegend wird im Bereich des
Nief3brauchs jedoch ledigiich ausgeflihet, dal? durch den Aus-
schlu3 einzelner Nutzungen der Charakter des NieBbrauchs
als grundsétzlich umfassendes Nutzungsrecht nicht beeintréch-
tigt werden dlrfe; insbesondere sei es unzuldssig, die Nutzun-
gen von vornherein auf eine einzelne Nuizungsart oder auf ver-
schiedene Nutzungsrechte zu beschrianken™. Auch dirfe der
Ausschlui3 nicht darauf hinausiaufen, daB nur noch einzelne
Nutzungen beim Nief3braucher verbleiben*?. Diese Formulie-
rungen fassen nicht klar erkennen, ob auch materielle Kriterien
bei der Abgrenzung zu bertcksichtigen sind*3,

b) Rein formelle Abgrenzung

Demgegeniber befUrwortet eine im Vordringen befindliche Lite-
raturmeinung™ {r beide Bereiche einheitlich eine rein formele
Abgrenzung nur nach dem inhait der Bestellungsurkunde. Das
BayObLG'"™ hat im Bereich der Benutzungsdienstbarkeiten
ebenfails in zwei neueren Beschllssen zu erkennen gegeben,
daf es einer rein formellen Abgrenzung zuneigt.

¢} Rein materieffe Abgrenzung

Die Gegenposition einer rein materiellen Abgrenzung wird ins-
besondere von Stimer's vertreten, der Dienstbarkeit und

1 Vgl Spiegefberger, Vermigensnachlolge, 1984, Rn. 106, der von einer
2000janvigen, vom Romischen Recht {ibernommenen Tradition der Ubergabe
unter NieBbrauchsvarbehalt spricht.

2 Val. die Gegenibersiellung von NigBbrauchsvermaghinis und Vor- und Nach-
erbschalt bei Schlieper, MittRhNolK 1995, 249,

3 Sohon, Der NieBbrauch an Sachen, 1992,

4 Vol zum Begriff der Nutzungen die §§ 100, 95 BGB.

5 Vgl zur Unterscheidung der Pritungsstufen die instruktiven Anmerkungen
von: Distzel, Aplleger 1987, 296; Kanzlsiter, DNotZ 1986, 624.

6 BayObLG DNolZ 1982, 438; BayObLGZ 1975, 361 = DNotZ 1980, 478; Pa-
landi/Bassenge, 55, Aufl. 1996, § 1630 BGB, Rn. 6; MiinchKomm/Pelzoldt,
2. Aull. 1986, § 1030 BGB, Rn. 30; Erman/Michaiski, 9. Aufl, 1993, § 1030
8GB, 8. 10,

7 KOG FGPrax 1995, 226, KG OLGZ 1991, 385 = DNolZ 1992, 673; BayObl.G
DNoIZ 1988, 622; OLG Zweibriicken DNotZ 1882, 444; 1.G Regensburg Rplle-
ger 1987, 265; Palandi/Bassenge, § 1018 BGB, Rn. 15,

8 Dazu insbesondere: KG OLGZ 1991, 385 = DNotZ 1992, 673; jelzt nochmals
bestiatigt durch KG FGPrax 1995, 226.

9 Siehe Nachweise in Fn. 7.

10 Schén, Der Niefibrauch an Sachen, 1992, 302 1; ihm folgend Staudinger/
Frank, 13. Aufl. 1994, § 1030 BGB, Rn. 5,
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k3| BayObLG DNotZ 1982, 438, 440; BayObl.GZ 1980, 478 = DNotZ 1980, 479,
480; Palandt/Bassenge, § 1030 BGB, An, 6; Jansen/Jansen, Der Niellbrauch
im Zivil- und Steuerrecht, 5. Aufl. 1993, Rn. 8.

12 MilnchKomim/Pelzoldt, § 17030 BGB, FAn. 30; Erman/Michatski, § 1030 BGB,
Rn. 10; Faber, BWNotZ 1978, 151, 152,

13 Die Verlreler einer rein formelien Abgrenzung interpretieren diese Formulie~
rungen der h.M. im Bereich des Niefbrauchs i.8.d. von iknen verirotenen
Ansicht, vgl. Haegele/Schidner/Stéber, Grundbuchrecht, 10. Aufl, 1983,
Rn. 1362; Schoner, DNotZ 1882, 416, 418, Edl, MittBayNot 1888, 53, 57,

14 Schoner, DNotZ 1982, 416 1f; Enl, MittBayNot 1988, 53 fi.; Hasgele/Schoner/
Siber, Rn. 1130, 1362; Staudinger/Ring, § 1018 BGE, An. 44; Dembarter,
FGPrax 1995, 227, 228; Demharter, Grungbuchortnung, 21, Aufi, 1995, An-
hang zu § 44 GBQ, Rn. 16; tendenzieil auch: Kanzleiter, DNotZ 1986, 624,
626; Beck'sches Notar-Handbuch/Amann, 1992, A, VIL, Rr. 19, 27

15 BayOolG DNotZ 1891, 2564, und BayObLG DNotZ 1988, 313, jeweils obiter
dictum.

16 Soergel/Stémer, 12, Aufl. 1988, § 1018 BGR, Rn. 12, und § 1030 868,
Bn. 10; Baur/Stémer, Lehrbuch des Sachenrechls, 16. Aufl, 1992, 328 (§32
i 1 b); Hub, Der Inhalt von Dignstbarkeiten, 1966, 41 ff.; vgl. auch RGZ 67,
378.
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NieBbrauch allein danach abgrenzen will, ob die wirtschaftiich
wesentlichen Nutzungen® dem Eigeniimer verbleiben — dann
nur Dienstbarkedt — oder dem Berechtiglen eingerdumt werden
- dann nur NieBbrauch,

d} Steflungnahme

Der BGH hat die vorstehende Streitfrage jUngst im Grundsatz
ausdriicklich offen gelassen'?. M. E. ist sine rein formelie Ab-
grenzung einheitlich in beiden Bereichen zu befirworten.

Die Vertreter einer rein formellen Abgrenzung'® weisen zu
Recht darauf hin, daB die Berlicksichtigung auBerhalb der Be-
stellungsurkunde liegender tatséchlicher, wirtschaftlicher Ver-
héitnisse das grundbuchtiche Eintragungsverfahren mit seinen
eingeschrankten Beweiserhebungsmaglichkeiten'® Giberfordem
und den Grundsticksverkehr mit den Unsicherheiten einer spi-
teren materiellen Prifung durch die Gerichie erheblich belasten
wiirde. Zudem kdnnen bei einer Kombination aus formellen und
materielien Abgrenzungskriterien wichtige Nutzungsbereiche
weder vom NieBbrauch noch von den Dienstbarkeiten erfafit
werden, wéhrend eine einheitliche rein formelle Abgrenzung
eine llickenlose Zuordnung zu belden Bereichen erméglicht.
Die mit einer rein formellen Abgrenzung u. U. verbundene Auf-
Ibsung des Zusammenhangs zwischen Nulzungsméglichkeit
und Lastentragung zwingt nicht zur Einfihrung materieller
Maf3stabe®, da ein solcher Zusammenhang (wer den Nutzen
hat, muf3 auch die Lasten tragen) nicht zu den zwingenden we-
senstypischen Normen des Niebrauchs und der Dienstbar-
keiten zahlt??,

Bis zur héchstrichierlichen Kldrung dieser Streitfrage solite bei
Einrdumung spezifizierbarer, aber wirtschaftlich weitreichender
Nutzungen als sicherer Weg stets gepriift werden, ob nicht an-
stelle einer Dienstbarkeit ein formell umiassender NieBbrauch
bestellf werden kann®2. Umgekehrt sollie geprift werden, ob
nicht anstelle eines NieBbrauchs mit wirtschaftiich weitreichen-
dem Nutzungsausschiu3 nur eine Dienstbarkeit mit formell spe-
zifiziertem Nutzungsinhait bestellt werden kann.

2. Nutzung von Grundstiicks- oder Gebiudeteilen

Ein NieBbrauch kann — wie eine sonstige Dienstbarkeit — unter
den Voraussetzungen des § 7 Abs. 2 GBO auch an einer rea-
len Teilfliche eines Grundsticks bestellt werden; ebenso ist
eine Belastung des ganzen Grundstiicks mit einer Beschran-
kung der Auslibung auf eine Teilflache moglich?®,

Dagegen kdnnen ein Gebdude ohne die zugehdrige Grund-
stiicksfléche, ein Gebaudeteil (Stockwark, Wohnung, Raume)®
oder eine Teilfldche eines Wohnungs- oder Teileigentums® als
solche nicht gesondert mit einem NieBbrauch belastet werden.
Als zulassige Gestaltungen bieten sich hier die Bestellung einer
zu spezifizierenden Benutzungsdienstbarkeit, insbesondere
eines Wohnungsrechts nach § 1093 BGB, oder die Bestellung
eines Bruchteils- oder Quotennienbrauchs verbunden mit einer
schuldrechtlichen Aufteilungsvereinbarung an?®.

Ein NieBbrauch an einem bebauten Grundstlick kann nach
dem BayObLG?* auch nicht gem. § 1030 Abs. 2 BGB in der
Weise beschrankt werden, dal3 ein realer Gebiudetell, etwa
eine Wohnung, aus dem NieBbrauch ausgeschiossen und dem
Eigentiimer vorbehalten wird. Als Losungsmdglichkeit wird hier
empfohlen, zungchst ein Eigentimer-Wohnungsrecht (§ 1093
BGB)*® zu bestellen und im Range danach einen unein-
geschrénkien NieBbrauch?®. Ein Wohnungsrecht schlieBt die
Eintragung eines nachrangigen NieBbrauchs nicht aus?®,

Umgekehrt ist bei einer Benutzungsdienstbarkeit an einer
Grundstlcksteilfliche folgendes zu beachten. Auch wenn die
Dienstbarkeit sich auf eine Teilflache beschrinken solt, kann
als ihr inhalt in die Bestellungsurkunde (erste Stufe) nur eine
spezifizierte Nutzungsart aufgenommen werden. Ohne weite-
res unzuléssig ist demnach eine Benutzungsdienstbarkeit mit
dem inhalt, einen Grundstiickstefl ,unter Ausschluf des Eigen-
tiimers unentgeltiich zu benutzen* oder ,dauvernd zu benut-
zen*® oder ,zu nutzen und nutzen zu fassen™. Ist die Dienst-
barkeit dagegen inhaltlich auf eine spezifizierte Nuizungsart
getichtet, so ist sie atich dann zuldssig (zweite Stufe), wenn die
Arl der Nutzung den Eigentiimer von jeglicher Mitbenuizung
des betroffenen Grundstiicksleils ausschliet, da dem Eigen-
thmer jedenfalls die volle Nutzung der Restflache als sinnvolle
Nutzungsmabglichkeit verblelbt®,

I, Gesetzliches Schuidverhiitnis

1. Wesen und Wirkungen

Mit Eintritt seiner Wirksamkeit wird der Nie3brauch von einem
geselzlichen Schuldverhélinis begleitet, das eine begrenzte
Drittwirkung entfaliet. Das gesetzliche Schuldverhalinis besteht
und die in ihm angelegten Rechie und Pflichten entstehen zwi-
schen dem jeweiligen Eigentimer und — soweit dibertragbarss
dem jeweiligen NieBbraucher, ohne daB es insowsit eines ge-
sonderten rechtsgeschéftlichen Bestellungs- oder Nachfoige-
aktes bedarf*. Ob auch bereits entstandene Rechte und Pflich-
ten ohne Nachfolgeakt auf Rechisnachfolger Ubergehen, wird
differenziernt zu beantworen sein®’.

2. Inhalt und Abénderbarkeit der gesetzlichen
Bestimmungen

Anerkannt ist, dai? zahlreiche Bestimmungen des vom Gesetz-
geber mit viel Liebe zum Detail geregelien gesetzlichen Schuld-
verhéltnisses® rechisgeschaftlich abgedndert, insbesondere
abbedungen, werden kdnnen® und die Abénderung durch
Eintragung im Grundbuch (§§ 873, 674, 877 BGB) verdinglicht
werden kann*®. Doch sind gewisse Grenzen zu beachien.

a) Allgemeine Grenzen der Abénderbarkeit

Nach nahezu einhelliger Ansicht kénnen digjenigen Gesetzes-
bestimmungen nicht mit dinglicher Wirkung®' abgedndert

17 BGH DNotZ 1993, 55 = MiltRhNotK 1993, 78.

18 insbesondere Schoner und Efil, a.2.0.

19 Vgl Haegele/Schoner/Siéber, Rn. 152,

20 So aber Schén, a.a.0., 305 11,; vgl. auch Stirner, AcP 194 (1984}, 265, 270 f.

21 Staudinger/Frank, § 1047 BGB, 8. 2; vgl. auch Kanzleiter, DNotZ 1986, 624,
626, und Ertl, MittBayNot 1988, 53, 58, mit der berochtigten Frage, warum die
Wahmehmung der interesson des Eigeniimers nichl im seibst Gbertassen
werden solite?

22 Vgl BayObLG DNotZ 1982, 438, 442,

23 Afligemeing Ansicht: nur Haegele/Schaner/Staber, Rn. 1365.

24 RGZ 164, 196; Palandi/Bassenge, § 1030 BGB, Rn. 2; ManchiKomm/Petzold!,
§ 1030 BGB, An. 7; Soergal/Starner, § 1030 BGB, Rn. 7; Staudinger/Frank,
§ 1030 BGB, Bn. 4.

25 LG Nirnberg-Firth Rpfleger 1991, 148.

26  Staudinger/Frank, § 1030 BGE, Rn. 4.

27 BayOLLGZ 1979, 361 = DNetZ 1980, 479; LG Aachen Rpileger 1986, 468.

28 Vgl auch zu den Bedenken bei der Sasteliung einer vorrangigen Eigentimer-
Diensibarkeit: Ertl, MittBayNot 1988, 53, 63 1. {Féille 19 und 20).

29 Edi, MillBayNot 1988, 53, 63 [; Staudinger/Frank, § 1030 BGB, Rn. 56, und
§1060 BGB, Rn. 3; Schon, aaQ., 308, Beck'sches Notar-Handbuch/
Jorschke, A. V. 143
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30 LG Aschafienburg MittBayMNoet 1992, 206, 207,

31 KG OLGZ 1891, 385 = DNotZ 1892, 673.

32 BayObl.G DNotZ 1986, 622.

33 QLG Zweibriicken DNotZ 1982, 444,

34  BGH NJW 1992, 1101 = DNoltZ 1993, 55.

35 Vgl zur eigeschrankten Ubertragbarkeit des Niefbrauchs die B§ 1059,
1059 a BGB.

36 Dazu austohrlich: Amann, DNotZ 1989, 531, 534 (zur Dienstbarkeit allge-
main).

37 Vgl Amann, DNolZ 1988, 531, 550 ff.

a8 Vgl insbesondere dis §§ 1034-103% und 10411057 BGB,

39 Vgl die Ubersichten: Palandt/Bassenge, Einf. vor § 1030 BGB, Rn. 1; Minch-
Kommy/Pelzofdt, Vorbem. vor §§ 103G 1. BGB, Rn, 16; Soergel/Stiirner, Vor-
bem. vor §§ 1030 fi. BGA, Rn, 11a; Staudinger/Frank, Vorbem. vor §§ 1030 1.
BGB, RAn. 12 [1.; Haegele/Schoner/Stober, Rn. 1375; Beck’sches Notar-Hand-
buchfJerschie, A. V. 1491,

40 Nur: 8GHZ 95, 99 == DNotZ 1986, 23, 24.

41 Unbeschadet der Méglichkeit zu schuldrechiiichen Vereinbarungen; siehe
unten Abschn, B Il 4.
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werden, die das ,Wesen" des NieBbrauchs prigen®? oder die
<begriffswesentiichen Grenzen'®® zwischen Eigentum  und
NieBbrauch bilden. Zu beachien sind insbesondere der Grund-
satz der Substanzerhaltung der dienenden Sache™ und der
aus dem Dienstbarkeitscharakter des Niebrauchs hergeleitete
Grundsatz, daf3 dem Eigentimer keine positiven |eistungs-
pflichten auferlegt werden kénnen®s. Diese allgemeinen Gren-
zen der Abé&nderbarkeit grinden in den sachenrechtlichen
Grundsatzen des Typenzwangs (numerus clausus der Sachen-
rechle) und der Typenfixierung, deren freiheitseinschrankende
Bedeutung nach h. M.% durch das Interesse des Rechts-
verkehrs an einer sicheren und leichten Information Uber den
Gegenstand des Geschafts legitimiert wird. Der Rechtsverkehr
mul den wesentlichen Irhalt des dinglichen Rechts schon auf
Grund seiner Bezeichnung dberschlégig erkennen kénnen??,

Abweichend davon hat Schén®® in neuerer Zeit den Versuch
unternommen, im vorliegenden Zusammenhang Typenzwang
und Typenfixierung materiell unter Hinweis au! sine in den Ge-
setzesmaterialien zum Ausdruck kommende winschaftspoli-
tische Konzeption des historischen Gesetzgebers zu legitimie-
ren. Der historische Gesetzgeber habe die Rechtsstellung des
NieBbrauchers anhand des objektiven Interesses der Rechts-
gemeinschaft an einer optimalen Gesamtnutzung der Sache
durch den NieBbraucher und den sich anschlieBenden Eigen-
timer definiert®, Seine Rechtsstellung sei der privatautonomen
Gestaltung in dem Umfang entzogen, in dem ein entsprechen-
des Interesse der Allgemeinheit geltend gemacht werden
kénneso,

Der Ansicht Schéns kann nicht gefoigt werden. Sie legt das Ge-
setz dauerhaft auf die wirschaftspolitischen bzw. voikswir-
schaftlichen Motive des historischen Gesetzgebers fest und
Uberschétzt damit deren Bedsutung®'. Dar(iber hinaus schrankt
sie den privatautonomen Gestaltungsspieiraum  ungerecht-
fertigt ein, indem sie dem Eigentimer und dem NieRbraucher
einen bestimmten Bewirischaftungserfolg, namiich die Optirie-
rung des mit der Sache verbundenen Gesamtertrages, im Inter-
esse der Allgemeinheit zwingend vorschreibt. Ebenso wie der
selbstnutzende Eigentiimer bereits aus gigenem Interesse eine
wirtschaftliche Nutzung der Sache anstreben wird, so werden
Eigentiimer und NieBbraucher jewsils aus Eigennutz bei der
Bestellung eines Nielbrauchs darauf achten, daB es zu einer
effizienten Verteilung von Nutzen und Lasten kommt, wobei zu
vermuten ist, daf3 die auf Selbstbestimmung und Eigenverant-
wortung beruhende Vertragsgestaltung letztiich auch dem Ge-
meinwoh! am besten dienen wird®2, Mag auch der historische
Gesetzgeber die Schaffung von Anreizen zur Optimierung des
Gesamtertrages bezweckt haben. Eine Einschrinkung der
Privatautonomie {Verragsfreiheit, Eigentumsireiheit) ist damit
nicht zu rechtfertigen.

b) Einzelfragen

im folgenden sollen Inhalt und Abanderbarkeit einzeiner, fir die
notarielie Praxis bedeutsamer Vorschriften dargestelit werden.

aa) Verbot der Umgestaitung oder wesentlichen Verdnderung

Der NieB3braucher ist nach § 1037 Abs. 1 BGR nichi berechtigt,
die Sache umzugestaiten cder wesentlich zu verandern.

Insbesondere das KG® und das BayObLG%* sowie ein Teil der
Literaturs® bestimmen die in dieser Vorschrift geschiitzte Sub-
stanz der dienenden Sache ausschlieBlich nach ihrer objek-
tiven Beschaffenheit im Zeitpunkt der NieBbrauchsbesteliung
und betrachten diesen Norminhalt als unabdingbar. So kénne
es einem Nie3braucher nicht mit dinglicher Wirkung gestattet
werden, auf einem bei NieBbrauchsbestellung unbebauten
Grundstlick ein Geb&ude zu errichten™ oder die auf dem
Grundstlck bereits befindlichen Geb#ulichkeiten in beliebiger
Weise umzubauen und zu vergrifemn?.

Die Gegenmeinung®® will mit beachtlichen Argumenten die ge-
schiltzte Substanz der dienenden Sache auch nach ihrer durch
den Willen der Partelen geprégten (subjektiven) Beschaffenheit
bestimmen und beflrwortet eine dinglich wirkende Abbedin-
gung von § 1037 Abs. 1 BGB jedenfalls insoweit, als sich der
Eingriff im Rahmen der bisherigen wirtschafilichen Bestimmung
der Sache und den Regeln der ordnungsgemiBen Wirttschadt
(§ 1036 Abs. 2 BGB) halt,

Bis zur hochstrichterlichen Klarung dieser Frage kann wegen
der 0. a. Rechtsprechung der NieBbrauch nicht als geeignetes
institut zur dinglichen Absicherung der Errichtung oder des
Umbaus eines Gebdudes angesehen werden. Als geeignete
Gestaitungsformen bieten sich diesbezlglich das Erbbaurecht
oder die Benutzungsdienstbarkeit® an.

bb) Ausbesserungen und Erneuerungen

Der NieBbraucher hat fir die Erhaltung der Sache in ihrem wirt-
schafllichen Bestand zu sorgen (§ 1041 8. 1 BGB); fiir Ausbesse-
rungen und Erneuerungen jedoch nur insoweit, als sie zur ge-
wdhniichen Unterhallung der Sache gehdren (§ 1041 S. 2 BGB).

(1) Allgemeine Erhaltungspilicht

Unter die allgemeine Erhaltungspflicht des NieBbrauchers
(§ 1041 8. 1 BGB) fallen z. B. die Futterung eines Tieres, die
Bestellung eines Ackers, die Pflege eines Gartens oder die Auf-
forstung eines kahlgeschlagenen Waldstiicks®.

Nach h. M.%! kann § 1041 S. 1 BGB jedenialis insoweil nicht mit
dinglicher Wirkung abbedungen werden, als es um die Erhal-
tung der kdrperlichen Beschaffenheit der Sache geht.

(2) Gewdhnliche Unterhaltung

Ausbesserungen und Erneuerungen (§ 1041 S.2 BGB)
gehoren zur gewdhnlichen Unterhaltung und damit zum gesetz-
lichen Pilichtenkreis des NieBbrauchers, wenn sie nach dem
Lauf der Dinge von Zell zu Zeit, und zwar in kiirzeren Abstian-
den wiederkehren®®; bei der Abgrenzung sind die Vorher-
sehbarkeil, die Haufigkeit und das Maf3 des finanziellen Auf-

42 Soz B KGOLGZ 1892, 1 = DNotZ 1992, 675, 677; BayCbLG DNotZ 1986,
151; BayObl.GZ 1985, 6 = MittRhNotK 1985, 40 = MittBayNot 1985, 70.

43 Soz B.BGHZ 95, 99, 100 = DNotZ 1986, 23, 24.

44 Vgl die Zusammensteilung bei: Staudinger/Frank, Vorbem, vor § 1030 BGR,
Rn. 13,

45 BayObLGZ 1985, 6, 9 = MIRANGIK 1985, 40 = MittBayNot 1985, 70 (Ver-
pllichlung des Eigentimers, zur Finanzierung von Ausbesserungen und Er-
neucrungen ein Darlshen aufzunehmen); BayObIGZ 1972, 364, 367 = DNotZ
1973, 209 {Verpilichtung des Eigentimers, ein Waldgrundstiick wiederaufzu-
forsten); Staudinger/Frank, § 1041 BGB, Rn.8 (Verpflichtung des Eigen-
mers, ein zerstdrtes Gebauds wiederaufzubauen); siehe auch unten Ab-
schn. BH 2 ee.

46 PalandVBassenge, Einl. vor § 854 BGB, Rn, 4; Baur/Sturner, Lehrbuch des
Sachenrechts, 16. Aufl, 1992, 31. (§ 1112, 3).

47 Amann, DNotZ 1989, 531, 542,

48 Schin, Der MNeBbrauch an Sachen, 1992, 244 5,

49 Schan, a.a.0., 247.

50  Schon, a.a.0., 253.

51 Ebense Frank, MittBayNot 1993, 267,

82 A A Schdn, a.2.0,, 35, 258 1., unter Berufung aul steigende Transaklions-
kosten im bilateralen Monopol.
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53 KG OLGZ 1992, 1 = DNotZ 1982, 675.

54 BayObLGZ 1977, 81 = DNotZ 1978, 99, 10C.

55 PalandyBassenge, § 1037 BGB, Rn. 1; SeergelStiirmer, § 1037 BGE, An. 1;
Haegele/Schéner/Stbar, Rn, 1375,

56 KGOLGZ 1992, 1 = DNotZ 1992, 675.

87 LG Koln MiliRhNotK 1986, 24.

58  Staudinger/Frank, § 1037 BGB, Rn. 1 1; Frank, DNotZ 1992, 678 H.; Schén,
a.a0., S. 88 ff., 272; &hnlich MinchKomm/Petzoldt, Vorbem. vor §§ 1030 ff.
BGB, Rn, 16 vg!. auch RGRK/Rothe, 12, Aull. 1977, § 1037 BGB, Rn. 1, der
von § 1037 Abs. 1 BGB abweichende Vereinbarungen fir zutéssig halt,

58 Vgl Eri, MittBayNot 1988, 53, 61 m w.N.

80 vgl. nur MinchKemm/Petzedd, § 1041 BGRB, Bn. 2.

61 BayObLGZ 1977, 205 = DNotZ 1978, 606 (Leisatz) = MiltBayNot 1977, 189
{Wiederaufforstung); vgl. auch BayQblLGZ 1972, 364 = DNotZ 1973, 299;
Soergel/Stiimer, Vorbem. vor § 1030 BGB, Rn. 11a; Staudinger/Frank, Vor-
bem. vor § 1030 BGB, Rn. 13; Erman/Michalski, Vorbem. vor § 1030 BGB,
Rn. 17; Haegele/SchonerStober, Rr. 1375; dagegen flir unsingeschrinkle
Abdingbarkeit: LG Ulm BWNotZ 1977, 173; LG Augsburg MiltBayNot 1976,
$39; vgl, auch Schin, a.a.0., 141.

62 Nur MinchKomm/Petzoldt, § 1041 BGR. Bn. 2.
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wandes von Bedeutung®. Zur gewshnlichen Unterhattung wer-
den z. B, Schédnheitsreparaturen wie jaufende Anstricharbeiten
oder kieinere Reparaturen an der Dacheindeckung, am Verputz
oder an zerbrochenen Fenstern gezdhit®,

Nach h. M.% kann der NieBbraucher von den gewdhnlichen
Ausbesserungen und Ermeuerungen (Vornahme- und Kosten-
last) etwa im Rahmen eines BrutfonieBbrauchs mit dinglicher
Wirkung entlastet werden. Demgegeniiber lehnt Schén®e eine
solche Entlasiung ab, da die Pflicht des NieBbrauchers zu ge-
wohnlichen Ausbesserungen und Emeuerungen eine Konkre-
fisierung der zwingend angeordneten Regeln ordrnungsgemaélier
Wirtschaft {§ 1036 Abs. 2 BGB) sei.

Der h. M. ist zuzustimmen. Eine Entlastung des NieBbrauchers
von den gewdhnlichen Aushesserungen und Erneuerungen
verstdBt nichi gegen das Wesen des NieBbrauchs mit dem
Grundsatz der Substanzerhaltung. Das Geselz selbst gibt zu
erkennen, indem es den Nie3braucher von den auBergewdhn-
tichen Ausbesserungen und Erneuerungen freistellt, daf3 deren
Vornahme durch den NieBbraucher zur Substanzerhailtung
nicht zwingend geboten ist. Aus dieser Wertung ist zu folgern,
daf} es dann auch den Parteien nich? verwehrt sein kann, den
Nief3braucher von den die Substanz weitaus weniger ber{ihren-
den gewdhnlichen Ausbesserungen und Erneuerungen zu be-
freien. Die Pficht des NieBbrauchers zu gewdhnlichen Ausbes-
serungen und Ermeuerungen beruht somit — ebenso wie § 1047
BGE ~iediglich auf dem vom Gesetzgeber prasumierten Willen
der Parteien Gber die wechselseitige Verteilung von Nutzen und
Lasten und ist dinglich abdingbar.

(3) AuBergewdhnliche Unterhaltung

Zu den auBergewdhnfichen, nicht dem NieBbraucher aufge-
gebenen Ausbesserungen und Emeuerungen werden etwa
gezdhlt die Generalrenovierung, der Austausch der Heizungs-
anlage oder von Fenstern und Toren, umfangreiche Innen- und
AuBenputzarbeiten, die volistdndige Dachsanierung®, die Er-
neuerung der elektrischen Anfage, Warmedammungsmaf-
nahmen® und jedenfalls all das, was unter Herstellungskosten
i.5.d. EStG falee,

Dem NieBbraucher kdnnen nach h. M. Uber die gesetzliche
Regel hinaus auch die aufBergewdhnlichen Aushesserungen
und Erneuerungen mit dinglicher Wirkung auferlegt werden.

Das BayObLG7' hilt jedoch die wesensmiBigen Grenzen zwi-
schen Eigentum und Nie3brauch dann fir aufgehoben, wenn
der Niefibraucher dariber hinaus auch flr eine elwaige durch
die ordnungsgeméfe Ausiibung des Niefibrauchs herbei-
gefilhrle blo3e Werminderung der dienenden Sache (vgl.
§ 1050 BGB) aufkommen und dem Eigentiimer bei Beendigung
des Niefibrauchs Ersatz leisten mul3.

Ob dis wesensméaBigen Grenzen bei einer Verpilichtung des
Niefibrauchers zur Wiederherstellung eines zersidrien Gebauy-
des (berschritten werden, ist ungeklart™. Die Verdinglichung
einer Verpfiichtung des NieBbrauchers zur Wiederherstellung
ist m, E. jedenfalls unfer der Voraussetzung anzuerkennen,
dai3 die Wiederherstellungskosten durch Versicherungsleistun-
gen gedeckt sind und die Verwendung der Versicherungs-
summe zur Wiederherstellung nach § 1046 Abs. 2 BGB vertangt
werden kann’, Wenn dem NieBbraucher die auRergewdhn-
lichen Ausbesserungen und Erneuerungen auferlegt werden,
solite klargestellt werden, ob dazu auch die Verpflichtung zur
Wiederherstellung gehért oder nicht™.

Weiter einschriankend ist Schdn’™ der Ansicht, daB bei auBer-
gewdhnlichen Ausbesserungen und Erneuerungen nur die Vor-
nahmepflicht, nicht aber die zugehdrige Kostenlast auf den
NieBbraucher mit dingficher Wirkung abgewdaizt werden kénne,
da sonst der Eigentimer den NieBbraucher chne eigenes
finanzielies Opfer zu MaBnahmen zwingen knne, an denen er
seibst kein echies Interesse habe, womit eine inefliziente Ord-
nung® geschaffen wére. Dieser Ansicht kann nicht gefolgt wer-
den, da - wie cben ausgeflihn’ - das volkswirischaftich moti-
vierte Anliegen einer effizienten Wirtschaftsordnung als soiches
eine Einschrénkung der Privatautonomie nichi zu rechtfertigen
vermag.

' c¢) Finanzielie Lasten

Der gesetzlichen Lastenverteilungsregel in § 1047 BGB liegt
der Gedanke zugrunde, dal3 dem NieBbraucher die Nutzungen
nur insowelt verbleiben sollen, als sie bei ordnungsgemaier
Wirtschaft den Reinertrag der Sache bilden?”.

(1) Offentliche Lasten

Der NieBbraucher hat im Verhiltnis zum Eigentiimer” von den
auf der Sache ruhenden offentlichen Lasten die ordentlichen,
d. h, die regeimaflig wiederkehrenden Lasten, wie z. B. Grund-
und Gebaudesteuern oder GebGhren fir Kanalisation, Stral3en-
reinigung, Mdllabfuhr und Schornsteinfeger’™, stets zu tragen,
die auBerordentiichen Lasten jedoch nur, wenn sie nicht als auf
den Stammwert der Sache getegt anzusehen sind.

Eine Last ist nach h. M.® als auf den Stammwert der Sache ge-
legt anzusehen, wenn sie nach dem Sinn und Zweck der be-
treffenden Abgabenvorschrift und der in ihr getroffenen Rege-
lung nicht aus den Ertrdgen, sondern aus der Substanz der Sa-
che zu leisten ist, AuBerhalb des gesetzlichen Pflichtenkreises
des NieBbrauchers liegen deshalb 2. B. ErschlieBungs-, Umle-
gungs- und Ausgleichsbeitrége nach dem BauGB?! und kom-
munale Anliegerbeitrige®. '

63  Dazu ausfihrlich: Schin, a.a.0., 113 ff,

64 Vgl die Zusammenstellungen: MinchKomm/Petzoiat, § 1041 8GB, Rn. 2;
Soergel/Starner, § 1041 BGB, Rn. 3.

65 LG Ulm BWNolZ 1977, 173; LG Stuligart BWNotZ 1976, 170;
Staudinget/Frank, § 1041 BGB, Rn. 8; Pikalo, DNotZ 1871, 389, 396; Langen-
feld, Grundstiickszuwendungen im Zivil- und Steuerrecht, 3. Aufl. 1982,
Rn. 182; JanseniJansen, Der Nief3brauch im Zivil- und Steuerrechl, 5. Aufl.
1993, Rn. 80; Beck'sches Notar-Handbuch/Jerschke, 1892, A. V. 150.

86  Schin, a.a.0., 278

67 QLG Keblenz MDR 1994, 1115,

68 Vgl die Zusammensielungen: MinchKemm/Petzoldt, § 1041 BGS, Rn. 2;
Soergel/Stimer, § 1041 BGB, An, 3; Sfaudinger/Frank, § 1041 BGE, Rn. 10;
Splegelberger, Vermdgensnachfelge, 1994, 88, verwendet plastisch den Be-
gritf der GroBreparaturen; Schén, a.a.0., 199, spricht von Hauptreparaturen.

690  BFH BStBL. It 1983, 710; ScergetStimer, § 1041 BGB, Rn. 3; Schin, a.a.0.,
19,

70 BayObLGZ 1985, 6, 11 = MittRhNotK 1985, 40, 41 = MittBayNot 1985, 70;
BayObl.G DNotZ 1966, 151 ff.; PalandV/Bassenge, § 1041 BGB, Rn, 3; Minch-
Komm/Peizoldl, § 1041 BGB, Rn, 1; Scergel/Stirner, § 1041 BGB, Rn. 3,
Staudinger/Frark, § 1041 8GB, Rn. 8; Haegele/Schéner/Stdber, Rn. 1375,

71 BayObLG DNotZ 1986, 161, 154; Haegele/Schbner/Stober, Rn. 1375; im Er-
gebnis ebenso Schon, a.a.0., 280 1,

72 Ausdricklich offen gelassen in BayObLG DNotZ 1986, 151, 153; gegen die
Zuldssigkeil: JansenfJansen, Der Niefbrauch im Zivil- und Steuerracht,
An. 80; Schén, a.a.0., 280; eine geselziiche Pliicht des NieBbrauchers zur
Wiederherstetiung wird auch von nachfolgenden Stimmen verneint, ohne daf3
jedech zur Frage einer dinglich wirkenden Ubernahme durch den Niefbrau-
cher ausdriicklich Stefung genommen wird: Palandi/Bassenge, § 1041 BGB,
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Rn. 1; MiinchKomm/Petzolkit, § 1041 BGB, Rn. 3; Soergel/Stimer, § 1041
8GE, Rn. 3; Staudinger/Frank, § 1041 BGB, Bn. 10; Erman/Michalski, § 1041
8GB, Rn. 2; RGRK/Rothe, § 1041 BGB, Rn. 1.

73 AA Staudinger/Frank, § 1046 BGB, Rn. 6 maw.N,, der selbst i Kontext des
§ 1046 Abs. 2 BGB eine Verpflichtung des Niefbrauchers zur Wiederherstel-
lung als Inhait des Nutzungsrechts als zu weitgehend ablehnt.

74 Vgl. SoergelrStirner, § 1041 BGB, Rn. 3, der dic Wiederherstellung unter die
Kategorie der auBergewdhnfichen Ausbesserungen und Erneuerungon aus-
drilckich einordnet; &hnlich: PalandtBassenge, § 1041 BGB, An. 1; Miinch-
Komm/Petzoldl, § 1041 BGB, Bn. 3; Staudinger/Frank, § 1041 BGB, Rn. 10;
Erman/Michaiski, § 1041 BGE, Rn. 2.

75  Schin, a.a.0., 2701,

76 Abschn. Bll2a.

77  RGZ 153, 29, 32, PalandvBassenge, § 1047 BGB, Rn. 1; MOnchKommy/
Petzokdt, § 1047 BGB, Bn. 1; Soergel/Stlirner, § 1047 BGB, Rn, 1; Staudinger/
Frank, § 1047 BGB, Bn. 1; abweichend: Schon, a.a.0., 170§, {Auspragung
der Regeln ordnungsgemaer Wirtschaft).

78 Vgl abor § 1086 Abs. t BGB.

79 Vgl tangenfeld, Grundstiickszuwendungen im Zivii- und Steuerrecht, Rn. 178,

80 BGH NJW 1956, 1070; Palandi/Bassenge, § 1047 BGB, Rn.5; Manch-
Komm/Petzoldt, § 1047 BGB, Rn. 14; Soergel/Stirner, § 1047 BGB, Rn. 7,
Staudinger/Frank, § 1047 BGH, Bn. 11; a. A, Schin, a.2.0., 171 ., dor darauf
abstzllt, ob durch die Begleichung der Last eine dauerhafie Wederhhung ab-
gogolten oder giner Werkminderung vorgebeugt wird,

81 val. die §§ 127 1., 64 Abs. 3, 154 BauGB,

82 Vgl die Zusammensteliungen: PalandyBassange, § 1047 BGB, Bn. 4; Minch-
Komm/Petzoldt, § 1047 BGB, Rn. 16; Soergel/Starner, § 1047 BGB, Rn, 8;
Staudinger/Frank, § 1047 BGB, in. 9, 11.
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Uber den gesetzlichen Rahmen hinaus geben nach h. M.83
auch die nichi auf der Sache ruhenden, sondermn an die Person
des Abgabeschuldners anknlpfenden &ffentlichen Lasten, wie
z. B, die Personalsteuern®, zu denen insbesondere die Ver-
mégensteuer® und die Einkommensteuer des Eigentlimers?®
gerechnet werden. Der NieBbraucher hat mithin dem Eigen-
timer nach gesetzlicher Regel weder die auf den nieBbrauchs-
belasteten Grundbesitz entfalende Vermégensteuer noch die
auf ein etwaiges NieB3brauchsentgelt entfaliende Einkommen-
steuer abzunehmen.

(2) Private Lasten

Das Gesetz birdet dem NieBbraucher ferner digjenigen pri-
vatrechilichen Lasten auf, die zur Zeit der Bestellung® des
NieBbrauchs auf der Sache ruhen, Neben den bereits im Ge-
setz genannten Hypotheken- und Grundschuldzinsen sowie
den laufenden Rentenschuldleistungen gehéren hierzu z. B.
die Leistungen aus Reallasten, Unterhaltungspflichten nach
§ 1022 BGB sowie Uberbau- und Notwegrenten®, Nicht dazu
gehoren insbesondere Tilgungsleistungen bel Grundpfand-
rechten®, Verzugszinsen fiir verspétete Kap!talhlgungsm und
Zahlungen zur Kapitalabldsung®.

(3) Abweichende Lastenverteilung

Nach nahezu allgemeiner Ansicht® kann die gesetzliche Ver-
pflichtung des NieBbrauchers zur Lastentragung rechisge-
schaftfich mit dinglicher Wirkung etwa im Rahmen eings Brutto-
niefbrauchs voilig abbedungen werden und umgekehrt etwa im
Rahmen eines NettonieBbrauchs auf alle sonstigen, an sich
den Eigentlimer treffenden Lasten, namentiich auf Tilgungs-
leistungen®s, mit dinglicher Wirkung erstreckt werden.

Besondere Aufmerksamkeit ist der Formulierung im Rahmen
eines NettonieBbravchs zu widmen. Inshesondere empfiehlt
sich eine explizite Regelung, wenn der NieBbraucher auch be-
stimmte, nicht auf der Sache ruhende offentliche Lasten, also
vor allem die Vermégensteuer oder die Einkommensteuer des
Eigentimers, tragen sol® oder Uber die privatrechtlichen
Lasten hinaus etwa Tilgungs- oder Abldsungsbetrige leisten
soll%, Auch ergeben sich bei den Grundpfandrechten in Gestalt
des Sicherungs-, Eigentimer-, Hochstbetrags- und Gesamt-
rechis sowie bei Rangvorbehaiten und nachiraglichen Rang-
oder Zinsdnderungen zahlreiche Auslegungsfragen®s, die
durch eine klarstellende Vereinbarung ausgerdumt werden
kénnen. So sollte klargestellt werden, ob der NieRbraucher nur
die dinglichen Grundschuldzinsen - s0 jedenfalls der Wortlaut
des§ 1047 BGB- oder auch die zugrundeliegenden Dariehens-
zinsen — so wohi der Sinn und Zweck des § 1047 BGB und der
regelmanige Parteiwille — tragen mul3.

Aber auch im Bereich der finanziellen Lasten missen die
aflgemeinen Grenzen einer moglichen Verdinglichung beachtet
werden® . Zahlungspflichten des NieBbrauchers, die rein in den
persénlichen Verhéitnissen der Veriragsparteien grinden, wie
etwa Gieichstellungsgelder an Geschwister sowie grundsatz-
lich alle Zahiungspiiichten des Eigentimers, kdnnen grundsatz-
lich nicht verdinglicht werden®.

dd) Verwendungen

{1} Anspriche des NieB3brauchers

Der Nie3braucher hat nach § 1049 BGB Anspruch auf Ersatz sei-
ner Verwendungen, und zwar nur nach den Vorschriften {iber die
Geschéftsfihrung ohne Auftrag (Rechisgrundverweisung auf die
§§ 677 ff. BGB) und nur fir Gberobligatorische, d. h. seine Ver-
pfiichtungen aus Gesetz {z. B. §§ 1041, 1045, 1047, 1048 BGB)
oder Vereinbarung Ubersteigende Aufwendungen. Ein Aufwen-
dungsersatz nach den Regein der G.0.A. {§§ 677, 683, 670 BGB})
setzi u. a. voraus, dafB3 die Verwendung entweder vom wirklichen
oder mutmablichen Willen des Eigentlimers gedeckt ist {§ 683
S. 1 BGB) oder einer 6ffentlichen Pflicht oder gesetzlichen Unter-
halispflicht entspricht (§§ 683 S. 2, 679 BGB) oder vom Eigen-
iimer genehmigt wurde (§§ 684 S. 2, 683 BGB): anderenfalls
kann nur Herausgabe nach Bereicherungsgrundsitzen (§§ 684
S. 1, 812 ff. BGB) verlangt werden®,

Der Aufwendungsersatzanspruch (§§ 677, 683, 670 BGB) kann
nach h. M.'% bereits zur Zeit der Vornahme der Aufwendung,
also nicht erst bei Rilckgabe der Sache, gegen den Eigentiimer
geltend gemacht werden, der Bereicherungsanspruch (§§ 684
S. 1, 812 ff. BGB) ggfis. nach § 822 BGB auch gegen spitere
Eigentimer, Ob der NieBbraucher eine Verzinsung seiner Auf-
wendungen nach § 256 BGB verlangen kann, ist umstritten !,

Die Vorschriff des § 1049 BGB kann mit dinglicher Wirkung
abgeéndert werden'®, So kann die Ersaizfahigkeit von Ver-
wendungen etwa im Rahmen eines NeitonieBbrauchs ein-
geschrénkt oder ganz abbedungen werden. Ob umgekehrt die
Ersatzfahigkeit von Verwendungen etwa im Rahmen eines
BruttonieBbrauchs mit dingiicher Wirkung erweitert werden
kann, ist zweifethaft, da damit eine positive Leistungspfiicht des
Eigentlimers erweilert wird103,

(2) Anspriiche des Eigentlmers

Fiir die Aufwendungen des Eigentimers, der im Verhalinis zum
NieBbraucher grundsatzlich nicht zu MaBnahmen verpfiichtet
ist, enthdlt das Gesetz keine Ersatzvorschrift, die dem § 1049
BGB enispricht. Ein Ersatz seiner Aufwendungen kann der
Eigentiimer deshalb nur nach den allgemeinen Vorschriften,

83 Palandi/Bassenge, § 1047 BGB, Rn. 4; Minch/Komm/Pelzoldt, § 1047 BGR,
Rn. 13; Soerget/Stamer, § 1047 BGB, Rn. 7, Staudinger/Frank, § 1047 BGB,
Rn. 9; abweichend Schén, 2.a.0., 169 ff.

84 Vgl zum Begriff: Tipke/Lang, Steuerrecht, 14. Aufl. 1994, 184,

85 OLG Karlsruhe NdW-RR 1989, 13 = DB 1988, 2398; austihlich zur Vermd-
gensteuer: Petzokdt, GrundsidcksObertragung unter Nief3brauchsvorbehalt,
5. Aufl. 1995, 28 1i.; anders als beim SachnieBbrauch ist beim Vermogens-
nieBbrauch {§§ 1085 ff., 1088 BGB) die Lastentragung hinsichttich der Verms-
gensteuer umstrilten, dazu nur Schén, 2.a.0., 196 f. mw.N,

86 Davon zu unterscheiden sing die Vermdgen- und Einkommensteuer des
NieBbrauchers, die dieser bereits im AuBenverhiltnis trdgl.

87  Nach Schén, aaQ, 177 mw.N, solt der Zeitpunkt der FCinlragung dss
Niefbrauchs maBgeblich sein.

88 Vgl die Zusammenstellungen: Palandi/Bassenge, § 1047 BGB, Ra. §; Miinch-
Komm/Petzoldt, § 1047 BGB, Rn. 22; Soergel/Starner, § 1047 BGB, Rn. §;
Staudinger/Frank, § 1047 BGB, Rn. 141, und 30 zur Kosten- und Lasten-
tragung beim Wohnungseigentum,

B¢ H.M.: OLG Dasseldort OLGZ 1975, 341; Palandi/Bassenge, § 1047 BGB,
An. 6; RGRK/Rothe, § 1047 BGB, Rn, 12; a. A. Schién, a.a.0., 180, der eine
geselzliche Plticht des Niefibrauchers zo Tilgungsieisiungen anmimmi, soweil
diese vorhersehbar sind und von einem ordentiichen Wit — ginem potentlielien
Alleingigentimer —~ regelmaflig aus den Errégnissen finanzien werden
kdnnen.

90 Allgem. Ansicht: nur Palandi/Bassenge, § 1047 BGB, Rn. 6.

91 Schén, a.a.0., 175, 180.

92 BGH DNotZ 1974, 294; BayObL.GZ 1979, 273, 277 = MtAhNotK 1979, 172,
1783; Staudinger/Frank, § 1047 BGB, Rn. 31 {.; RGAK/Rolhe, § 1047 BGB,
An. 5; einschrdnkend Schon, a.a.0., 2631.

83  Staudinger/Frank, § 1047 BGB, Rn. 20; Soergal/Sidrner, § 1047 BGB, Rn. 9.
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84 Ebenso MinchKomm/Petzold, § 1047 BGB, Rn. 13; vgl. auch zur Abzugs-
fdhigkeit der Vermbgensteuererstattung durch den NieBbraucher als dauern-
der Last (Sonderausgabe) gem. § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG: Petzold!, Grund-
stilcksQibertragung unter Nigfbrauchsvorbehalt, 29 ff.; Staudinger/Frank, Vor-
bem. vor § 1030 BGB, Rn, 167 mw.N,; sinschrédnkend Jansen/dansen, Dar
NieBbrauch im Zivii- und Stegerrecht, Rn. 306, der die Abzugstahigkeit nur im
Falle des Vermbgensniefibrauchs bejalit.

95  Staudinger/Frank, § 1047 BGB, Rn. 32.

96  Dazu ausfihrich Staudinger/Frank, § 1047 BGB, Rn. 14 (1.

97  Palandt/Bassenge, § 1047 BGB, Rn. 8.

98 Problematisch ist deshalb die dingliche Wirkung einer Vereinbarung, wonach
beim SicherungsnieBbrauch der Kigentiimer die iiber die Nutzungen hinaus-
gehenden Lasten tragen sofl; fir die Zuldssigkeit der Verdinglichung jedoch;
Staudinger/Frank, § 1047 BGB, Rn. 32; Soergel/Stiirmer, § 1047 BGB, Rn. 2;
PalandiBassenge, § 1047 BGS, An. 7; sishe auch unten sbschn. B 11 2 b ee.

89 Vgl zu den Vorausselzungen ausfihrich: Schon, a.a.0., 120 1f,

100 PalandiBassenge, § 1049 BGRE, Rn. 1; Minchkomm/Petzoldl. § 1049 BGB,
An. 3; Soergel/Slirner, § 1048 BGB, Rn. 1; Erman/Michalski, § 1049 BGE,
Rn. 1; a. A. Staudinger/Frank, § 1049 BGB, Rn. 9; Schin, a.a.0., 134 .

101 Generell gegen eine Verzinsung die biskang als herrschend bezeichnete Mei-
nung: MinchKomm/Petzoldl, § 1048 BGB, Rn. &; Erman/Michalski, § 1049
BGE, Rn. 1; Schdn, 8.8.0., 135; eine im Vordringen befindliche differenzie-
rende Ansicht beflrwortet eine Verzinsungspllichl nur bei entgeltiichem
NieBbrauch: PalandiBassenge, § 149 BGB, Rn. 2; Soergel/Stimer, § 1049
BG8, Rn, 1; Staudinger/Frank, § 1048 BGB, An. 10.

102 Allgemeine Ansicht: Soergel/Stimer, Vorbem. vor § 1030 BGB, Rn. 11a;
Slauginger/Frank, Vorbem. vor §1030 BGB, Rn. 14; Haegele/Schaner/
Stober, Ra, 1375,

103 Siehe unten Abschr, B 11 2 b ee.
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insbesondere aus positiver Forderungsverielzung des gesetz-
lichen Schuldverhaltnisses, G.o.A. sowie den §§ 823 ff,, 812 fi.
BGB verlangen'®.

Die Verdinglichung eines Aufwendungsersalzanspruchs des
Eigentimers gegen den NieBbraucher mu3 m, E. jedenfalis in-
soweil moglich sein, als es um MaBnahmen des Eigentimers
geht, deren Vornahme dem NieBbraucher mit dinglicher Wir-
kung hatte auferlegt werden kénnen's,

oe) Leistungspfiichten des Eigentiimers

Nach der gesetzlichen Regelung ist der Eigentlimer im Verhilt-
nis zum NieBbraucher grundsatziich'™® nicht zu positiven Lei-
stungen verpflichtet, insbesondere nicht zur Vomahme der
auBergewdhnlichen Aushesserungen und Erneuerungen {vgl.
§§ 1041 8. 2 ff. BGB), zur Wiederherstellung nach Zerstérung
oder zur Begleichung der auBerordentlichen, auf den Stamm-
wett der Sache gelegten oOffentlichen Lasten {vgl. § 1047
BGB)'7.

Aus dem Wesen des Niefibrauchs als einer Dienstbarieit fol-
gert fermer die h. M.'%, dai3 dem EigentUmer auch vertraglich
keine positiven Leistungspflichten mit dinglicher Wirkung aufer-
legt werden kbnnen. So hat das BayObLG eine Verpilichtung
des Eigentiimers, ein Waldgrundstiick nach Kahischiag wieder-
aufzuforsten'™ oder zur Finanzierung von defizitaren (die Er-
trégnisse libersteigenden) Aufwendungen des NieBbrauchers
ein Darlehen aufzunehmen™?, nicht als dinglicher Inhalt des
Nief3brauchs zugelassen'.

Demgegeniiber halten einzelne Stimmen im jingeren Schrift-
tum™? auch verdingtichle Leistungspflichten des Eigentiimers
fir zulassig, sofern diese nicht Hauptpflicht, sondern Neben-
pflicht im Rahmen des Nutzungsverhéitnisses sind. So kénne
der Eigentimer etwa zur Unterhaltung der nieBbrauchsbelaste-
ten Sache™ (vgl. §§ 1024 Abs. 1, 1022 BGB) oder zur Tragung
der (iber die Nutzungen hinausgehenden Lasten™ verpflichtet
werden. Dieser neueren Ansicht wird man auf dem Hintergrund
zustimmen kdnnen, daB auch im Recht der Dienstbarkeiten™?,
insbesondere heim Wohnungsrecht gem. § 1093 BGB™S,
auxiliare Leistungspflichien des Eigentiimers zunehmend An-
erkennung gefunden haben. Danach sind Leistungspflichten
des Eigentlmers hinsichtiich Unterhaltung und Lastentragung
jedenfalls dann anzuerkennen, wenn der Eigentlimer sich
gem, §1030 Abs.2 BGB einzelne Nutzungen vorbehalten
hat"”,

Ob der Eigenttimer dariiber hinaus zur Wiederherstellung eines
zerstorien Geb&udes mit dinglicher Wirkung verpflichtet wer-
den kann, ist ungeklart"® Auch hier ist m. E. eine Verding-

lichung jedenfalls unter der Voraussetzung anzuerkennen, dafi3
die Wiederherstellung durch Versicherungsleistungen gedeckl
ist und die Verwendung der Versicherungssumme nach § 1046
Abs. 2 BGB zur Wiederherstellung verlangt werden kann.

Da die Zulassigkeit verdinglichter Leistungspflichten des Eigen-
tiimers nicht gesichert ist, ist stets zu priifen, ob nicht als siche-
rer Weg eine Reallast bestellt werden kann.

ff) Formulierungsvorschidge

{1} Neticnie3brauch

Ein weitreichender MNettonieBbrauch™ konnte foigenden ver-
dinglichten Inhalt haben:

~Lem NieBbraucher werden hiermit im Verhaltnis zum Eigen-
timer Uber seine gesetziichen Pflichien hinaus fUr die Dauer
seines NieBbrauchs auf seine Kosten mit dinglicher Wirkung
auferlegt:

a) die Uber die gewdhnliche Unterhaltung hinausgehenden
Ausbesserungen und Erneuerungen, nicht jedoch die Wieder-
herstellung von zerstérien Gebduden oder sonstigen Bau-
warken;

b} die auf dem Grundbesitz rubenden auBerordentlichen &ffent-
lichen Lasten, die als auf dessen Stammwert gelegt anzusehen
sind, sowie alle sonstigen Im Zusammenhang mit dem nief-
brauchsbelasteten Grundbesitz an die Person des Eigentimers
anknilpfenden &ffentlichen Lasten, insbesondere etwaige Ver-
mobgen- oder Einkommensteuer des Eigentimers;

¢) die Zinsen und die Tilgung soicher Verbindlichkeiten, die be-
reits zur Zeit der Besteilung des NieBbrauchs durch Grundpfana-
rechie au! dem Grundbesilz abgesichert sind, sowie solcher
Verbindlichkeiten, die erst nach der Bestellung des NieB-
brauchs durch alte oder neue Grundpfandrechte im Range vor
dem Nief3brauch oder mit Zustimmung des NieBbrauchers auf
dem Grundbesitz abgesichert werden und zu dessen Erhaltung
und Verbesserung dienen.

Dem NieBbraucher stehen auch keine Verwendungsersalz-
anspriche und Wegnahmerechte zu.®

(2} Bruttonief3brauch

Ein weitreichender BruttonieBbrauch'® kénnte folgenden ver-
dinglichten Inhait haben:

«Der NieBbraucher wird hiermit im Verhdltnis zum Eigentimer
von nachfoigenden gesetzlichen Pflichten mit dinglicher Wir-
kung vollsténdig entbunden:

104 Vgl dazu Schon, a.a.0,, 15811,

105 Siehe oben Abschn. B 11 b bb (3).

106 Vgt abar die positiven gesetzlichen Leistungspllichlen des Eigent(mers ins-
besendere in den §§ 1035, 1038, 1030 Abs. 1 8. 3, 1046 Abs. 2 S. 1, 1049
Aps. 1 BGB.

107 Allgemeine Ansicht: BGHZ 113, 178, 184 = NJW 1991, 837; BGH DNotZ
1965, 165.

108 Palandt/Bassenge, Einf, vor § 1030 BGB, Rn. 1; MinchKomm/Pelzoidt, Vor-
bem. vor § 1030 BGB, Rn. 16; Soergel/Stirner, Vorbem. vor § 1030 BGB,
Rn. 11a; Erman/Michalski, Vorbem. vor § 1030 BGB, Rn. 16; Haegele/Schoner/
Stdber, Rn. 1375 und 1253; Langenfeld, Grundstiickszuwendungen im Zivil-
und Steuerrecht, Rn. 182,

108 BayObLGZ 1972, 364, 367 == DNotZ 1973, 299,

110 BayObLGZ 1985, 6, 9 = MHtRhNoIK 1985, 40 = MittBayNol 1985, 70.

117 Vgl auch BGHZ 113, 179 = NJwW 1891, 837 (Pllicht des Eigentilmers zur
auBergewdhniichen Unterhaltung nur dann, wenn er sich hierzu schuldrecht-
ligh* verpilichtet hat).

112 So Staudinger/Frank, § 1041 BGB, Rn. 8; einschriinkend Schén, a2.a.0., 318 f.;
waitergehend allgemein zur Dienstbarkeit avch Amann, DNotZ 1989, 531 i,

113 Staudinger/Frank, § 1041 BGB, Rn. 8.

114 Palandi/Bassenge, § 1047 BGB, Rn. 7; Soergel/Stimer, § 1047 BGB, Rn. 2;
Staudinger/Frank, § 1047 BGB, Rn. 32,

11§ Nur: BGH DNotZ 1993, 57 (PflicM zur Bestelung einer Baulast} m.w.N.;
Palandt/Bassenge, § 1018 BGB, Rn, 5.

116 Nur: BayObLGZ 1980, 176 = DNotZ 1981, 124, Paland¥Bassenge, § 1093
BGB, Bn. 11,

117 So einschrankend Schin, a.8.0., 323.

118  Ablehnend: Staudinger/Frank, § 1041 BGB, Rn. 8; bejahend im Bereich des
Wohnungsrechis: LG Hellbronn BWNoiZ 1975, 124; Haegele/Schiner/Stober,
An. 1272; vgl. auch § 2 Nr, 2 ErbbVO.
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119 Vgl auch die Musler bei: Petzokdl, Grundstiicks(bertragung unter
Nisfbrauchsvorbehalt, 51; Haegele/Schéner/Stober, Rn, 1356, Wegmann,
Grundstiicksibenassung, Rn. 234; problemalisch dagegen das Muster von
Spiegelberger, Beck'sches Notar-Handbuch, 1992, A, V. 255; ders,, Vermo-
gensnachiolge, 1994, Rn. 92; ders., ZEV 1084, 214, 215, das seinem Wortlaut
nach samiliche auf dem Vertragsgegenstand ruhenden privaten und &ffent-
fichen Lasten einschieBlich der auBerordentlichen dffentichen Lasten” dem
Niefibraucher zuweist, aiso einersoits hinsichilich der privaten Lasten zu waoit
geht, wenn davon auch Zinsen und Tilgung aller zeitlich nach dem NieBbrauch
testellen Grundpfandrechte unabhangig von den Rangverhéltnissen, der Zu-
stimmung des NieBbrauchers oder dem Finanzierungszweck erfalt werden,
und andererseits hinsichtlich der &ffentlichen Lasten zu kurz greill, wenn da-
von an die Person des Eigentimers anknipfende Abgaben, wie die Verme-
gensteuer und Einkommensteuer des Eigentlimers, nicht erfalt werden — in
beiden Punkten 186t der Werllaul zumindest Zweifel zu; sehr pauschat eben-
falls die Muster bei: Langenfeld, Grundstlickszuwandungen im Zivil- und
Steuerrecht, RAn. 385; ders., ZEV 1995, 348, 349; Beck'sches Notar-Hand-
buch/derschke, A. V. 153,

120 Vi auch die Muster: Beck'sches Formularbuch zum Birgerdichen, Handels-
und Wirtschaftsrecht/Linde, Form. IV. 15; Beck’schas Notar-Handbuch/
Jerschke, A. V. 151, wobei lelzteres Muster insoweit prablematischs ist, als die
Pliichten ,anstelle des NieSbrauchers dem Eigentimer obliegen" soflen, was
bai juristisch nichl vorgebiideten Beteiligten, die den Unterschied zwischen
LPilicht und Obliegenheil® nicht kernen werden, leicht die Vorstellung einer
posiliven Leistungspilicht des Eigentimers hervorrufen kbnnls; vgt, auch das
Muster von Nieder, Miinchener Verlragshandbuch, Bd, 4, Birgerliches Recht,
2. Halbbd., 3. Aufl. 1992, Form. XV1 21, § 2 Abs. 1.
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a) von den zur gewohnlichen Unterhaltung des Grundbesitzes
gehorenden Ausbesserungen und Emeuerungen (§ 1041 S, 2
BGBY;

b} von der Pflicht zur Versicherung des Grundbesitzes gegen
Brandschéden und sonstige Unfélle und deren Kosten sowie
bei bereits bestehender Versicherung von den dafir zu leisten-
den Zahlungen {§ 1045 BGR);

¢) von allen ihm nach § 1047 BGB zugewiesenen ffentlichen
und privatrechtiichen Lasten;

d) von der Pflicht zur Sicherheitsleistung gem. § 1051 BGB.®

gg) Gestaltungskriterien

Ob und inwieweit zu einer von den gesetziichen Bestimmungen
abweichenden Gestaltung des NieRBbrauchs geraten werden
kann, sollte in erster Linie nach den persénlichen und wit-
schaftlichen Verhdlinissen der Betailigien beurteilt werden. So ist
etwa beim VorbehaltsnieBbrauch und beim Zuwendungsniel3-
brauch genau zu priifen, ob nicht erforderliche GroBinvestitio-
nen die Finanzkraft und den Leistungswiflen der zumeist Alteren
VorbehaitsnieBSbraucher (Ubergeber} oder der zumeist jlinge-
ren ZuwendungsnieBbraucher {ibersteigen.

Nur wenn Leistungskraft und -wille vorhanden sind, kann die
steuerliche Erwdgung, daf nur der Bezieher von Einkiinflen —
also in der Regel der NieBhraucher ~ auch Werbungskosten gel-
tend machen kann, die Abwélzung von Groflinvestitionen auf den
NieBoraucher rechtfertigen, wobei die damit verbundenen Rish-
ken durch weilere Vereinbazungen limitiert werden kénnen'2!,

Steuerliche Griinde fehlen Gberhaupt, wenn — wie etwa bei
einem unentgeltlichen NieBbrauch an ausschheBiich eigen-
genutziem Grundbesitz — weder NieBbraucher noch tigen-
timer Einkinfte erzielen, fir die sie Werbungskosten geltend
machen kénnen.

An dieser Stelle ist der allgemeine Grundsatz hervorzuheben,
dal} steueriiche Motive die Veriragsgestaltung nicht zu Lasten
hoherwerstiger zivilrechtlicher Belange der Beteiligten beeinflus-
sen sollten.

3. Verdinglichung gesetzlich nicht geregelter Materien

Noch wenig untersucht ist die f{ir die Praxis bedeutsame F rage,
inwieweit Vereinbarungen lber Gegenstande, die im Gesetz
(§§ 1030 . BGB) nicht geregslt sind, durch Eintragung im
Grundbuch verdinglicht werden kénnen.

a} Aligemeine Grenzen der Verdingfichung

Innerhaib der auch insoweit geltenden allgemeinen Grenzen'
wird man mit Amann'? dinglich wirkende Vereinbarungen je-
denfalls iiber sclche Materien zuzulassen habern, {iber die in
unmittetbarem Zusammenhang mit der Ausiibung des Nief3-
brauchs zwischen Figentimer und Nie3braucher Streit entste-
hen kann. Jedenfails in diesem Umfang wird der Rechisverkehr
mit einer Regelung rechnen miissen. Einen entsprechenden
unmittelbaren Zusammenhang wird man dahin zu konkretisie-
ren haben, daf3 der Streitstoff sachbezogen, d. h. objektiv in
den Eigenschaften der dienenden Sache oder der Auslbung
des Nief3brauchs angelegt sein muf3, und nicht ausschlieBich
seinen Grund in den persénlichen Verhdltnissen oder subjek-

fiven Interessen der Vertragsparteien hat. Zudem wird man
dinglich wirkende Vereinbarungen nur Uber solche Materien fur
zulassig halten k6nnen, die im Verhdltnis zum Nutzungsrecht
ven vornherein nur unselbstdndige und wirtschaftlich unter-
geordnete Bedeutung haben,

b) Einzelfragen

aa) Entgeltlichkeit

Nach dem BayObLG'?* kann die Verpflichtung zur Zahlung
eines Entgettes jedenfalis dann als inhalt des NieBbrauchs ver-
einbart werden, wenn sie nur unter einar bestimmten Bedin-
gung eintreten soll und hinreichend bestimmt ist. Diese Ent-
scheidung wird von einer beachtlichen Literaturmeinung™ zu
Recht abgelehnt. Sie ist mit den Grundsétzen des Typen-
zwangs und der Typenfixierung nicht zu vereinbaren, da sie
den Rechtsverkehr mit Nachforschungen Uber das Ob, die Héhe
und die Modalititen eines etwaigen Entgelis belastet, wesent-
liche inhalte also, die anhand der bloBen Bezeichnung des
Rechts nicht zu erkennen wéren und die nicht nur wirtschaftlich
untergeordnete Bedeutung hatten.

bb) Verwendung gezogener Nutzungen

Das BayObLG'™ hat des weiteren eine Verpllichtung des
NieBbrauchers, die Nutzungen zu bestimmten Zwecken zu ver-
wenden, insbesondere zur Tilgung von Schulden beim Grund-
stlickseigentimer ¢der bei einer dritten Person, als ein-
tragungsfahig angesehen. Mit der Gegenansicht'®” wird man
solchen Vereinbarungen nur schuldrechtliche Wirkung beimes-
sen kdnnen, da sie ihren Sinn nur im Verhaltnis der urspriing-
lichen Vertragsparteien haben, £in Nachifolger im Eigentum
wird z. B. kein Interesse daran haben, daf3 aus gezogenen Nut-
zungen etwa Ausgleichsgelder an die Geschwister des NieB-
brauchers gezahit werden?® oder Schuiden des NieBbrauchers
beim Voreigentimer getilgt werden.

oc) Verkehrssicherungspflichten

(1) Ubernahme durch den Niefbraucher

In Rechtsprechung'® und Literatur'® bislang kaum behandelt
ist die Frage, ob der Niefbraucher sich dem Eigentiimer ge-
genuber (innenverhditnis) mit dinglicher Wirkung verpfiichten
kann, die allgemeinen Verkehrssicherungspflichten'™ auf seine
Kosten wahrzunehmen.,

Dies ist m. E. zu bejahen, da die Verkehrssicherungspflichten —
ahnlich wie die Ausbesserungs- und Emeuerungspfiichten
(§ 1041 S. 2 BGB) — in unmittelbarem Zusammenhang mit dem
Zustand der Sache als potentieller Gefahrenquefie und der
Ausiibung des Niefbrauchs, insbesondere der mit ihm verbun-
denen taiséchlichen Einwirkungsméglichkeitan, stehen. Wegen
dieses unmittelbaren Zusammenhangs fiegen entsprechende
Vereinbarungen nicht auBerhalb des Erwartungshorizontes des
Rechisverkehrs*32,

Eine andere Frage ist, inwieweit durch solche Vereinbarungen
die Haftung im AuBenverhlinis, d. h. dem Geschédigten gegen-
iber, auf den NieBbraucher abgewélzt werden kann. Dies be-
urteilt sich nach den allgemeinen Haftungs- und Zurechnungs-
regeln’®, nach denen nicht ausgeschlossen werden kann, daf
im AuBenverhaltnis eine Kontreli- und Uberwachungspflichi
und damit ein Resthaftungsrisiko beim Eigentlimer verblsibt!34,

121 Vgl Spiegetberger, Vermdgensnachiolge, Rn. 90,

122 Siebo oben Abschn. B 2 a.

123 Amann, DNotZ 1989, 531, 541 ff., dessen Ausfihrungen zur Dienstbarkeit
m.E. auch tlir den NieSbrauch gelten.

124 BayObLGZ 1979, 273 = MittRhNotK 1985, 40, 42 ung BayQObLG DNotZ 1886,
151, 153; ebenso Haegele/Schoner/Staber, Rn. 1378.

125 SlaudingerFrank, §1030 BGH, Rn. 61; SoergelStorner, Vorbem. zu
§§ 1030 ff. BGB, Rn. 11a; Schin, 8.0, 320 .

126 BayOLLGZ 1979, 273, 277 = MilRhNotK 1979, 172, 173 (obiter Gictum);
ebenso PalandiBassenge, § 1630 BGB, Rn. 7.

127 Schon, a.a.0,, 314 1, 341 4.

1200 Belsplel entnommen bei Schon, a.a.0., 343.

128 Vgl zur Zuiassigkeit einer Ubsmahme der Verkehrssicherungspliicht durch
den Berechtigien einer Grunddienstbarkeit (Geh- und Fahrrecht): BayCbLG
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DNetZ 1981, 257; vgt. auch zur Unzulassigkeit eirer Ubernahme der Ver-
kehrssicherungspflicht durch den Berechtigten einer beschrinklen person-
lichen Dignstbarkeil (Gartenbenutzungsrecht): OLG Kéin Rpfleger 1980, 409,
das jedoch in seiner Begrindung auf die Besonderheilen des Rechis der
Disnstbarkeiten abstelit.

130 Vgl Amann, DNotZ 1989, 531, 546 1., dessen primar zur Dienstbarkeit ge-
macilen Ausfihrungen m. E. auf den NieBbrauch (bertragan werden kénnen.

131 Vgl dazu Palandt/Thomas, § 823 BGS, Rn. 58 1.

132 Vgl. zu den Vereinbarungsmdglichkeiten: Amann, DNoIZ 1989, 531, 547 1.

133 Vgl PalandiThemas, § 823 BGB, Rn. 59.

134 Ebenso Amann, DNotZ 1989, 531, 547,
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das bei entsprechender interner Delegation auf ain Restrilck-
griffsrisiko verringent werden kann,

(2) Ubernahme durch den Eigentimer

Bedenken gegen eine dinglich wirkende Ubermahme der Ver-
kehrssicherungspflichten durch den Eigentimer ergeben sich
aus dem fir diesen geitenden Grundsatz der Unzuléssigkeit
von positiven Leistungspflichten™8. Eine Ausnahme wird man —
wie oben ausgefihrt'® — jedenfalls fir den Fall anzuerkennen
haben, in dem der Eigentlimer sich gem. § 1030 Abs. 2 BGB
noch einzeine Nutzungen vorbehalten hat!38,

dd) Dispositionsnief3brauch

Von einem DispositionsnieBbrauch spricht man, wenn als ding-
licher infalt des Nief3brauchs vereinbart wird, dal3 der Nief3-
braucher auch zur Verfligung Uber die dienende Sache befugt
sein soll. Legt man dabei die Vorstellung zugrunde, dai3 die
Verfigungsbefugnis wie ein Elgentumssplitter aus dem Voli-
recht abgespalten wird, so entspricht dem, daB der NieBbrau-
cher allein unter Ausschluf des Eigentiimers zur Verfiigung
befugt ist. Geht man indes von der Vorstellung aus, dafi3 die
Verflgungsbefugnis in Art einer verdinglichtern Ermé&chtigung
erteift wird, so ergibt sich, dal3 der Eigentimer weiterhin neben
dem NieBbraucher verfligungsbefugt ist, die verdinglichte Ver-
flgungsbefugnis des NieBhrauchers aber — im Unterschied zur
Verflgungserméachtigung gem. § 185 BGB - auch gegeniiber
klnftigen Eigentiimern fortbesteht.

Die ganz h. M.'® sieht in einem DispositicnsnieBbrauch, gleich
welche der Vorstellungen man zugrunde legt, einen kardinalen
Verstofi gegen das Wesen des Nief3brauchs als eines Nut-
zungsrechts (Typenzwang), das dem Berechtigten die Verwer-
tung der Substanz gerade nicht gestaite.

Demgegeniiber folgert Schon™?® aus den an einzeinen Stellen
des Gesetzes™' dem NieBbraucher eingerdurten Verfigungs-
befugnissen, daB alleine die wirtschaltliche Bestimmung der
Sache den Umfang festlege, in dem dem NieRBbraucher Ver-
fligungsbefugnisse mit dinglicher Wirkung Ubertragen werden
kénnten, Ausgehend von der grundsétzlichen Zulassigkeit des
DispositionsnieBbrauchs, sieht sich Schan jedoch veraniaBt, an
die Verfiigungen des NieBbrauchers gine Werlersatzpflicht
i.8.v. § 1067 BGB als notwendiges Korrelat zu knipfen*2, Zu-
dem réat auch er dazu, dem NieBbraucher keine eigene ding-
liche Befugnis zur Bestellung von Grundpfandrechien einzurdu-
men, sonhdern lediglich einen schuldrechflichen Anspruch auf
Bewilligung von Grundpfandrechien durch den Eigentimer zu
geben'*3,

Far die notarielle Praxis wird man weiterhin von der. Unzu-
lassigkeit des Dispositionsnief3brauchs ausgehen missen und
Verfligungsbefugnisse auBerhalb des Niefibrauchs etwa durch
Vor- und Nacherbschaft, Testamentsvolistreckung, Veriigungs-
erméchtigung gem. § 185 BGB oder Volimacht zu begrinden
haben.

in diesem Zusammenhang ist ferner zu beachten, dal auch
eine Verpflichtung des EigentUmers zur Bestellung von Grund-

pfandrechten' oder zur Aufnahme von Darlefien'® nicht ding-
licher inhalt des NieBbrauchs sein kann’®,

4. Schuldrechtliche Vereinbarungen

Mit nur schuldrechtlicher Wirkung kénnen die Beteiligten in den
allgemeinen Grenzen der Vertragsfreiheit (z, B. §§ 134, 138
BGB} Vereinbarungen treffen, die weil Uber den dinglichen Ge-
staltungsspielrawm hinausgehen. So kdnnen etwa dem Eigen-
timer Leistungspflichten (z. B. zur Erhaltung, Unterhaltung,
Finanzierung, Belastung, Versicherung und Lastentragung)
auferlegt werden oder dem NieB3braucher Substanzeingrifie
{z. B. Umgestaltung, wesentliche Veranderung, Raub- und
Ubermaf3frichte, Verflgungen) gestatiel oder nicht nieB-
brauchsfahige Verpflichtungen (Entgelt, Verwendung der ge-
zogenen Nutzungen) aufgebirdet werden'4?,

Es ist sinnvoll, die rein schuldrechitichen Abreden mit der Ver-
pflichtung zur Weitergabe an alle weiteren Rechtsnachfoiger zu
verbinden.

lIl. Verhdltnis zu alten und neuen Grundpfandrechten

Betreibt ein Vollstreckungsglaubiger die Zwangsversteigerung
aus einem Grundpfandrecht, das dem NieBbrauch im Range
vorgeht oder gleichsteht, so filhrt der Zuschiag regelméanig'#®
zum Erldschen des NieBbrauchs (§§ 52 Abs, 1 8.2, 91 Abs. 1
ZV@G). An die Stefle des erloschenen NieBbrauchs tritt ein An-
spruch auf Ersatz des Wertes als Geldrente aus dem Verstei-
gerungserlds (§ 92 Abs, 2 ZVG), falls dieser hoch genug st
AnlalB3 zu Hinweiser und guoifs. zu vorsorglichen Vereinbarun-
gen kann in folgenden Féllen bestehen:

1. Alte Grundpfandrechte

Wenn bei einer Ubergabe unter NieBbrauchsvorbehalt vam
Ubernehmer zugleich eine bestehende Grundscnuld ibernom-
men wird, so hat diese Grundschuld Rang vor dem neu sinzu-
tragenden NieBBbrauch und mindert somit die Sicherheit des
Ubergebers. Sind oder werden die dieser Grundschuld zugrunde
liegenden Verbindlichkeiten ganz oder teilweise getilgt, so be-
steht fir den Ubergeber die Gefahr, daf3 der Ubermehmer
etwaige {reie Telle der Grundschuld unkontrolliert neu valutieri
und daf Gifubiger des Ubernehmers Eigentimerrechte oder
Ruckgewahranspriiche pfanden und so in eine vorrangige
Rechisposition schllipfen. Hierliber sollte zumindest belehrt
werden'®?, Scheut der Ubergeber diese Gefahren, so kommen
auBler einem Rangriicktritt der Grundschuld, der in der Regel
nicht erreichbar sein wird, oder einer vorm Ubernehmer bewillig-
ten Loschungsvormerkung, die dem Ubergeber nur wenig
Schutz bietet, gleichwohl sinnvoll ist'®!, folgende Vorkehrungen
in Betracht.

Weitergehender Schulz kann dadurch erreicht werden, dafl der
Ubergeber seine Rickgewdhranspriche (Anspriiche auf Ab-
tretung, Verzicht oder Loschung der Grundschuld) zuriickbehalt,
also jedenfalls nicht mit scforiger Wirkung an den Ubernehmer
abtiitt, und sich auch vorsorglich etwaige Rickgewahr-
anspriiche des Ubernehmers abtreten 13152, Damit die Riick-

135 Vgl Amann, DNolZ 1989, 531, 548, der auch eine {inlerne) Verteilung des
{externen) Resthaftungsrisikes mit dinglicher Wirkung f0r zulissig halt,

136 Vgl. aber Amann, DNolZ 1989, 531, 547 11, (allgemein zur Dienstbarkeit), der
die Ubernahme der Verkehrssicherungspllichten auch durch den Eigentimer
mit dinglicher Wiskung f0r zulassig his,

137 Sighe chen Abschn. B 2 b ee.

138 Vgl zur dhnlichen Probiematik bei den Unterhattungspilichten: Schon, a.a.C,
323.

139 BGH NJW 1982, 31, 32; OLG Celle DMotZ 1974, 731, 732; Palandt/Bassenge,
§ 1030 BGB, Rn. 8; MinchKomm/Petzoldt, Vorbem. vor § 1030 8GB, Rn, 4;
Soergel/Stomer, § 1030 BGB, Rn. 19; Erman/Michalski, § 1030 BGB, Rn. 11;
Haegele/Schoner/Stdber, Hn. 1376, Beck'sches Notar-Handbuch/Jerschke,
AV, 141,

140 Schén, e.0.0., 2021, vgl. auch 137 {. und 324; fiir die Zulassigkeit des Dis-
positionsnieBbravchs ebenfalls: RGRK/Rothe, Vorbem. vor § 1030 BGB,
Rn. 4; mit Bezug auf RG Warnf 1808 Nr. 168; tendenziell ebenso Frigdrich,
NJW 1986, 32.

141 Vgl die §§ 1048, 1074, 1087 Abs, 2 5. 2 BGB.
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142 Schén, a.a.0., 294,

143 Schén, a.a.0,, 296

144 In diesom Sinne wohl auch: Staudinger/Frank, § 1041 BGB, Rn. 8 und § 1043
BGBH, Rn. §; a. A. Schon, a.8.0., 324, 137 1.

145 BayObLGZ 1985, 6, 9 = MiltRhNotK 1985, 40 = MittBayNot 1985, 70.

146  Siehe oben Abschn. B I} 2 b ee.

147 Vgl auch das Muster bei Faflbender, in: FaBbender/GrauelKemp/Ohmen/
Petar, Notariatskunde, 11. Aull, 1998, Rn. 497.

148 Vg, aber die §§ 59 Abs. 3, 91 Abs. 2 2VG.

149 Palandt/Bassenge, Einf. vor § 1030 BGB, RAn. 4; Beck'sches Notar-Hand-
buch/jerschke, A. V. 145,

150 Wegmann, Grundstiickstberassung, Rn. 389,

151 Vgl dazu Haegele/Schoner/Stber, Rn. 2618,

152 Wegmann, Grundstiicksiberlassung, Bn, 391; vgl, auch Spiegelberger, Min-
chener Vertragshandbuch, Bd. 4 Bargaerfiches Recht, 2, Halpbd., 3. Aufi. 1992,
Form. VII. 2, § 9 mit Anm. 5, der eine Abtretung der Rickgewdhranspriche
durch den Ubernshmer an den Ubergeber vorsieht; vgt. auch zum Glaubiger
der Rilckgewahranspriiche: Haegele/Schéner/Stober, Rn. 2335,

205




gewahranspriiche nicht in den Nachlafl des Ubergebers fallen,
empfienlt es sich jedoch, sie aufschiebend befristet'™® fiir den
Fall des Todes des Ubergebers an den Ubernshmer abzu-
treten. Die Rickgewshranspriche des Ubergebers kdnnen durch
Vormerkung gesichert werden, jedoch nur auf Bewilligung des
Giaubigers'™™, Daneben kann zwischen Ubergeber, Uberneh-
mer und Glaubiger mit allseitiger Bindung verginbart werden,
dai3 die Grundschuld kinftig nur noch Verbindlichkeiten des
Ubernehmers sichert, und zwar nur nach solche Verbindlich-
keiten, deren Sicherung der Ubergeber zugestimmt hat1s,

Soli weiter der Ubernehmer davor geschitzt werden, daf3 Eigen-
timerrechte und Riickgewéhranspriche von Glaubigern des
Ubergebers bei diesem gepfindet werden, so schlagt Weg-
mann*®® vor, diese Rechte auf den Ubernehmer unter der auf-
idsenden Bedingung abzutreten, daf3 beim Ubernehmer MabB-
nahmen zu deren Piindung eingeleitet werden sowie die
Sicherungsabrede mit allseitiger Bindung dahin zu &ndern, daf
die Grundschuld in Zukunft nur noch mit Zustimmung von Uber-
geber und Ubernehmer neu valutiert werden kann.

2. Neue Grundpfandrechte

a) Bestellung im Interesse des NieBbrauchers

Nicht selten mdchte sich der Vorbehaltsnief3braucher Gber die
Nutzungen hinaus auch die Moéglichkeit vorbehalten, den
Grundbesitz weilerhin als Belastungsobjekt zur Verfigung stel-
len zu kénnen. Trotz der Unzuldssigkeil des Dispositions-
nieBbrauchs kann diesem Anliegen im wirtschaftlichen Ergeb-
nis weitgenend Rechnung getragen werden.

Der Grundbesitz ist als Belastungsobjek! sofort mit gesicherter
Rangstele verfigbar, wenn der Obergeber sich vor oder bei der
Ubergabe eine Eigentimergrundschutd bestellt’s”. Damit diese
Grundschuld spéter nicht in den Nachlal des Ubergebers fallt,
sollte sie bereits bei der {Jbergabe aufschiebend befristet durch
den Tod des Ubergebers und ihre Nichtvalutierung an den
Ubernenmer abgetreten werden. Auch solllen die aus siner
etwaigen Valutierung resultierenden Verbindlichkeiten bis zur
Héhe des Grundschuldbetrages aufschiebend befristet durch
den Tod des Ubergebers vom Ubernehmer (ibernommen wer-
den'®8, Neben diesem nicht unbetrdchtfichen Regelungsbedarf
sprechen gegen eine Eigentimergrundschuld ihre Pfandbarkeit
durch Gliubiger des Ubergebers, die Entstehung zusétzlicher
und bei Nichtvalutierung unnétiger Eintragungs- und Léschungs-
kosten sowie die UngewiBheit, ob der festgelegte Inhalt der
Grundschuld den Wiinschen kiinftiger Finanzierungsglaubiger
genlgt.

Dem Ubergeber kann die Maglichkeit zur Belastung ferner
durch Einrdumung einer Verfligungsermdéchtigung nach § 185
BGB'™Y, durch Bestellung einer unwiderruflichen Belastungs-
vollmacht und durch eine schuidrechtliche Verpflichtung des
Ubernehmers zur Bestellung von Grundpfandrechten verschafft
werden.

Vorzugswirdig dirfte eine Kombination von schuidrechtlicher
Besteliungsverpfiichtung und Belastungsvollmacht sein. Eine
schuldrechtliche Bestellungsverpflichiung kann durch eine Vor-
merkung mit rangsichermder Wirkung ausgestattet werden. Et-
waige Verzdgerungen bei der Durchsetzung werden durch eine
zusaizliche Belastungsvollmachi vermieden's. Allerdings soll
nach einrem nicht unumstrittenen Beschiull des OLG Bremen'®*

der Einzelanspruch aut Besteliung siner Grundschutd pfandbar
sein. Auch soll nach ebenfalls nicht unumstrittener Ansgicit192
eine Vollmacht dann pfandbar sein, wenn sie im interesse des
Bevolimachtigten, unwiderruflich und mit Uberlassungsmog-
lichkeit an Dritte erteilt wurde. Um das Pféndbarkeitsrisiko zu
minimieren, sclliten deshalb Bestellungsverpflichtung und Bela-
stungsvolimacht — letztere jedenfails im Innenverhaltnis - be-
tragsmé&Big oder sonst ihrer Hohe nach begrenzt werden, und
es sollten Ant und Zweck der sicherungsfdhigen Verbindlich-
keiten 50 genau wie mbglich bestimmt werden, wie z. B. Kredile
zur Erhaltung oder Verbesserung bestimmien Grundbesitzes.
Ferner empfiehll es sich, Bestellungsanspruch und Belastungs-
vollmacht hdchstpersdnlich, nicht Ubenragbar und nicht vererb-
lich auszugestalien. Schliellich konnen vorsorglich Bestel-
fungsanspruch und Belastungsvollmacht unter der auflésenden
Bedingung ihrer Pfandung vereinbart bzw. erteilt werden.

b) Bestelung im Interesse des Eigentliimers

Der Eigentimer kann sowohl beim VorbehaltsnieBbrauch als
auch beim ZuwendungsnieBbrauch, z. B. wegen nicht vom
NieBbraucher {lbernommener Ausbesserungen und Erneue-
rungen oder finanzieller Lasten, ein anerkennenswertes Inter-
esse daran haben, daB die nachirigliche Besiellung von
Grundpfandrechien nicht am Vorrang des NieBbrauchs
scheitert. Zur Sicherstellung des in der Regel von den Geld-
instituten geforderten Vorrangs ihrer Sicherungsgrundpfand-
rechte stehen die Besteliung einer Eigentiimergrundschuld, der
Rangvorbehalt (§ 881 BGB), die Erteilung einer unwiderruf-
lichen Vollmacht zur Erklarung des Rangricktritts und die schuid-
rechtliche Verpflichtung des Nief3brauchers zur Erkldrung des
Rangrilcktritts zur Verfligung.

Auch hier ist eine Kombination aus Rangriicktritisverpflichiung
und -vollmachi als einfache, fiexible und kestenglinstige Ge-
staltungsform vorzuziehen. Der Versorgungs- und Sicherungs-
zweck vedangt jedoch insbesondete beim VorbehaltsnieB3-
brauch, dal3 der Rangricktritt des Nief3brauchs an bestimmte
Kautelen zum Schutze des Nief3brauchers gebunden wird. Das
Muster einer Rangriickirittsverpflichtung mit zahlreichen Siche-
rungen findet sich bet FaBbender™3. Bei den meisten Geldinsti-
{uten dilrfte ein Teil der in diesem Muster vorgesehenen Kaute-
len kaum durchzuselzen sein'®. Dennoch wird man Ober eine
betragsméfBige Begrenzung des Umfangs der vorgehenden
Grundpfandrechte, eine genaue Bestimmung der Art und des
Zwecks der diesen zugrunde Hegenden Verbindlichkeiten, die
Besteilung von Ldschungsvormerkungen, die Zuordnung der
Rickgewahransprilche, allseitig bindende Sicherungsabreden
sowie schuldrechtliche Bindungen im Innenverhditnis einen
praxisgerechten Sicherungsgrad erreichen kénnen.

IV. Mehrere Berechtigte

Die Frage, ob und in welchen Gestallungsformen mehrere
Berechiigte neben-, mit- oder nacheinander NieBbraucher des-
setben Grundstiicks sein kénnen, ist durch zwei jingere Be-
schliisse des BayOblLG'™ zur Problematik der Sukzessiv-
harechtigung wieder aktuell geworden. Diese Problematik steili
sich beim Nieflbrauch als grundsatzlich nicht (bertragbarem
(8§ 1059, 105%9a BGB) und nicht vererblichem (§ 1061 BGB)
Nutzungsrecht mit besonderer Schérfe, da hier eine Ldsung der
Sukzessionsfrage {iber den Weyg der Erbfoige, der Abtretung
oder der Vertragsiibernahme nicht méglich isties,

153 Vgl. zur Unteracheidung von Bedingung und Befristung: PalandyHeinrichs,
Einf, vor § 158, Hn. i 1., § 163, Rn. 1.

154 Haegele/Schoner/Stober, Rn. 2345,

155 Woegmann, Grundstiicksibertassung, Rn. 384 1., 391 .

156  Wegmann, Grundstilcksiberassung, Rn. 1851,

157 Vgl Langenteld, Grundstiickszuwendungen im Zivil- und Steuerrecht, 3. Auli,
1992, Rin. 345 11,

158 Vgl Beck'sches Notar-Handbuch/Jerschke, A. V, 152,

189 Vgl OLG Celle DNoIZ 1974, 731,

180 Vgl zu den Probleman, die bei der Durchsetzung einer Bestefungsverpflich-
tung aufireten kbnnen: BGH NJW 1993, 1577,

161 OLG Bremen NJW 1984, 2478; a, A, Dubischar, NJW 1984, 2440,

2086

162 Vgt zum Meinungsstand: Vortmann, NJwW 1981, 1038 maw.N.

163 Fafibender, in: FaBbender/Gravsl/Kemp/Chmen/Peter, Nolanatskunde, 11. Aufl.
1996, Rn. 497, das 0r den Rangriicktrill einer Rentenreallast vorgesehene
Muster ist aul den Rangricklill eines NieSBbrauchs {iberragbar: so
Beck'sches Notar-Handbuchiderschke, A. V. 148; vgl. auch Wegmann, Grund-
slicksibertassung, 1931, der das Muster auf den Rangricktritt einer Fiiick-
iberragungsvormarkung  Ubertidgt; vyl auch  Haegele/SchonerStober,
Rn. 1603 und 3610a.

164  Weser, ZEV 1995, 353, 359, Fn. 52.

165 BayObLGZ 1995, 149 = MARANOIK 1985, 179, BayObLG DNotZ 1991, 892
{beide zur Vormerkung).

166 Vgl dazu Amann, MitiBayiNot 1960, 2851,
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1. Mehrere sethstéindige NieBbrauchsrechte

Soll der NieBbrauch etwa dem Langeriebenden von zwei Be-
rechtigten aflein und in vollem Umfang verbleiben, so kdnnen
ohne weiteres zwei selbstédndige, inhalts- und rangglsiche,
neben- oder nacheinander bestehende NieBbrauchsrechte auf
die jeweilige Lebensdauer der Berechtigten bestellf werden.
Hierbei ist jeder Berechtigie im Verhditnis zum Eigentiimer aus
selbstindigem Recht ungeschmiiert bis zu seinem Tod zur
vollen Nutzung berechligt. Ein Sukzessionsproblem besteht
nicht. Sonstige in der Person oder dem Verhalten eines Be-
rechtigten liegende Umsténde, wie z. B. ein Verzicht, beriihren
das Recht des anderen nicht.

Im Innenverhdltnis kann bei gleichrangigen, nebeneinander
nicht oder nicht vollstdndig austibbaren NieBbrauchsrechien
jeder Berechtigte eine den Interessen aller Berechtigten nach
billigem Ermessen entsprechende Regelung der Ausiibung
verlangen (§§ 1060, 1024 BGB). Bei inhalls- und ranggieichen
NieBbrauchsrechten wird man im Zweifel die Nutzungen analog
den §§ 742, 743 Abs. 1 BGB'¥ sowie die Lasten analog § 748
BGR intern zu gleichen Teilen zu verteilen haben. Zuriickhal-
tung ist indes geboten hinsichilich einer analogen Anwendung
der Verwaltungs- und Benutzungsregein der Bruchteilsgemein-
schaft (§§ 744 f. BGB)'®®, da jeder Nief3braucher nicht nur
einen Bruchteil, sondern das volle Nutzungs- und Verwaltungs-
recht hat. Jedenfalls gehen die §§ 1060, 1024 BGB als Spezial-
vorschriften insoweit vor.

2. Nieibrauch in Bruchteilsgemeinschaft

Ein NieBbrauch kann mehreren Berechtiglen, insbesondere
Ehegatten, in Bruchteilsgemeinschaft'® (§§ 741 ff. BGB) zu-
stehen'™. Beim Tod eines Berechtigten erlischt dessen Bruch-
teit wegen seiner Unvererblichkeit (§ 1061 BGB), so daB nun
die {brigen Berechtigten mit dem Eigentimer gine Nutzungs-
gemeinschaft bitden?™.

Soli hingegen dem Lé&ngerlebenden der volle NieBbrauch
zustehen, so muB zusétzlich fir jeden Berechtigten noch ein
weiterer komplementdrer, auf den Fall des Léngerlebens auf-
schigbend bedingter Quotenniefbrauch bestellt werden, oder
jedenialfs muB schuldrechtlich ein Anspruch auf einen solchen
ergdnzenden QuotennieBbrauch — vorzugsweise vormerkungs-
gesichert'” —- begrindet werden.

Das gleiche Ergebnis wird man durch mehrere selbsténdige
inhalts- und ranggleiche NieBbrauchsrechte mit weniger Auf-
wand erreichen kénnen.

3. Gesamtberechtigung nach § 428 BGB

Weiter ist anerkannt'™, daf3 der NieBbrauch auch fiir mehrere
Berechtigte als ,Gesamtglaubiger” oder besser als ,Gesamt-

berechtigte nach § 428 BGB“'7" bestelit werden kann. In neue-
rer Zeit haben jedoch Schén'™ und Ritten'® die im dHeren
Schrifttum™” vereinzelt gebliebene Kritik an der Zuldssigkeit
und ZweckméaBigkeit der Uberiragung der fir das Schuldrecht
konzipierien Figur der Gesamtgliubigerschaft auf dingliche
Nutzungsrechte neu belebt. Wegen der zu vermutenden'?®
Héufigkeit dieser Gestaltung in der Praxis ist nachiolgenden
Fragen besondere Auimerksamkeil zu widmen.

a) Tod eines Berechtigten

Beim Tod eines gesamtberechtigten NieBbrauchers erlischt
nach heute ganz h. M.'7* der NieR3brauch der {ibrigen Berech-
tigten nicht, sondern besteht ungeschmalert fori.

Demgegeniiber soll nach einer m. M.1® beim Tod eines Berech-
ligten gem. den §§ 429 Abs. 3, 422 BGB Erflllungswirkung
auch gegeniber den (ibrigen Berechtigten eintreten. Der
Eigentimer bewirke die in § 428 BGB gemeinte ,Leistung” in
Gestalt der Duldung der Nutzung (vgl. § 241 S. 2 BGB) bereits
dadurch einmal ganz, daf3 er die Nutzung durch einen der Be-
rechtigien auf dessen Lebensdauer dulde.

Nur die h. M. wird dem regelmaBig erkldrten oder im Wege der
Auslegung ermittelten Willen der Beteitigten gerechf. Der
Nief3brauch fir Gesamtberechtigte nach § 428 BGB wird in der
Praxis Oblicherweise mit der MaBgabe bestellt, daB er dem
oder den Langerlebenden ungeschmdlert weiter zustehen soil.
Fehlt eine entsprechende explizite MaBgabe, so wird man
diese jedenfalls beim VorbehaltsnieBbrauch aus dessen Ver-
sorgungs- und Sicherungszweck herleiten kdénnen, wenn nicht
eindeutige Anhaitspunkte gegen diese Auslegung sprechen.
Die Leistung des Eigentiimers (Duldung der Nutzung) soll somit
nach dem maf3geblichen Parteiwillen in aller Regel erst mit dem
Tod des letzten Gesamtberechtigten vollstdndig erbracht sein.
Die darin liegende Abweichung vom gesetzlichen Leithild der
§§ 428 fi. BGB beseitigt den Typus der Gesamtgliubigerschaft
nicht'e1,

Um Zweifel am Umfang der Duldungspflicht des Eigentimers
auszurdumen, solite der ungeschmaéierte Fortbestand des
NigBbrauchs flir den oder die Langerlebenden im Urkundstext
zum Ausdruck kommen.

b} Auswahirecht des Eigentimers

Bem Eigentiimer steht nach dem regelmaBigen Wilien der Be-
teiligten auch nicht das in § 428 S. 1 BGB enthaltene Rech! zu,
nach seinem Befieben an den einen oder anderen der Nief3-
brauchsberechtigten zu leisten, also die Nutzung wahlweise
nur durch den einen oder anderen zu dulden'®. Vielmehr hat
der Eigentiimer nach zutreffender Ansicht'® die gleichzeitige
und nebeneinander — nicht notwendig gemeinsam'® — erfol-

167  Soauch: Staudinger/Frank, § 1060 BGE, Rn. 1; Soergel/Stirmer, § 1060 BGB,
Rn. 1.

168 Fir eine analoge Anwendung der Verwallungs- und Benutzungsregein der
§§ 743 fi. BGB hingagen: Schén, a.a.0., 312,

169 Vom NieBbrauch in Bruchteilsgemeinschaft als Gemeinschafl mehrerer
Nieflbrauchsberechiigler sind dar BruchieilsnisGbrauch (NieBbrauch am An-
teil eines Miteigontdmers, § 1066 BGB) und der QuotennieBbrauch (Recht nur
auf efnen Anteil der Nutzungen) zu unterscheiden; letztere konnen auch einem
einzeinen Berechligten bestellt werden; vgi, dazu: LG Wuppertal MiIRhNotK
1984, 317; Beck'sches Nolar-Handbuchiderschke, A. V. 141; Schon, a.a.0.,
308 ft.

170 Aligemeine Ansichl: nur MinchKomm/Petzoldt, § 1030 BGB, Rn. 16; Soergel
Stirner, § 1030 BGB, Rn. 4; Staudinger/Frank, § 1030 BGB, Rn. 37; Schon,
a.a.0, 310

171 BayObLGZ 1955, 155 = DNotZ 1956, 209; Palandi/Bassenge, § 1061 BGB,
Rn. 1; MinchKommiPetzoldt, § 1030 BGB, fin. 16; SoargelfStimer, § 1030
BGB, Ro. 4; Staudinger/Frank, § 1061 BGB, Bn. 4.

172 Vgl auch LG Traunstein DNoIZ 1963, 345 {Verpilichtung zur Bestellung eines
NieBbrauchs fir die Erben des langerlebenden Ehegatien).

178 BGH NJW 1981, 1758 = DNotZ 1981, 121; BGHZ 46, 253 = DNotZ 1967, 183
{obiter dictum); BayObLGZ 1975, 191 = DNotZ 1975, 618, 620 (obiter dicium);
BayObLGZ 1955, 155 = DNotZ 1956, 208; PalandiBassenge, § 1030 8GH,
Rn. 4; ManchKommy/Petzoldl, § 1030 BGB, Rn. 17; Soergel/Sturner, § 1030
BGB, Rn, 4; Staudinger/Frank, § 1030 BGB, Rn. 42.

174 Der Zusalz ,als Gesarnibarechtigie” gendgl nicht den Anforderungen des § 47
GBO: BGH DNotZ 1981, 121 (Vommerkung): Haegele/Schoner/Stiber, Rn. 1371,
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175 Schén, Der NieBbrauch an Sachen, 1992, 312 ff.

176  Riilten, Mehrheit von Gléubigern, 1989, 260 ff.

177 Zum Teil zur entsprechenden Problematik beim Wohnungsrecht: Retnicke, JZ
1967, 413; Weitnauer, DNotZ 1968, 706; Bader, DNotZ 1865, 673; Woelki,
fpfleger 1968, 208.

178 Vgl z. B. Meder, BWNoIZ 1882, 36.

179 BayObLGZ 1955, 155 = DNotZ 1956, 208, 212; Palandt/Bassenge, § 1081
BGB, &n. 1, MinchKomn/Petzaldl, § 1030 BGB, Rn. 17; SoergelStlrner,
§1030 BGB, An. 4; SlaudingeyFrank, § 1061 BGB, Rn. 5; RGRKRolhe,
& 1081 BGB, RAn. 2; Haegele/Schoner/Stéber, Rn. 1370.

180  Rdtten, a.a.0., 267, 273; Bader, DNotZ 1965, 673, 677; tendenziell auch OLG
Kéln DNotZ 1565, 686, 688 und OLG Otdenburg DNoIZ 1957, 317, 319,

181 A. A Ridten, a.a.0., 266 (,Das Prinzip der Befriedigungsgemeinschaft paf3t fiic
solche Berechtigungen schion im Ansatz nicht."}; Woelki, Rpfieger 1968, 208,
209 { Bessitigung des Wesensmerkmals und der typischen Wirkung®); Rader,
DNotZ 1965, 673, 877 {,Damil ist aber das Wesensmerkmal des § 426 BGB,
néamiich die Befriedigungsgemeinschaft, abbadungen.”).

182 A. A Haegele/Schoner/Stéber, Rr. 260, Meikel/Bshringer, 7. Auft. 1993, § 47
GBO, Rn. 108; Reinicke, JZ 1967, 415.

183 So deutlich: FaBbendoer, DNolZ 1965, 662, 667 {. und DNotZ 1967, 167, 188 1,
{zum Wohnungsrecht); Sefb, Mehrhsit von Glaubigern und Schuldnera, Hand-
buch des Schuldrechts, 1984, 250 (zum Wohnungsrecht); BayObLGZ 1975,
181 = DiNO1Z 1975, 619, 820 {zum Altenteilsrechl); im Ergebnis wohi ebenso
BGHZ 46, 253 = DNoZ 1967, 183, 187 (zum Wohnungsrecht),

184 Dies unterscheidel die Gesamiberechfigung nach § 428 BGB von dar Ge-
samthand oder der Mitberechtigung nach § 432 BGR.
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gende Nutzung durch alle gesamtberechtigten Nief3braucher
zu dulden und kann umgekehrt jeder Berechigte nicht nur die
Duldung der Nutzung durch sich, sondern auch die gieichzei-
tige und nebeneinander erelgende Nutzung durch die Gbrigen
Berechtigten verlangen. Auch dadurch wird der Typus der Ge-
samtgidubigerschaft nicht derogier'®. Eine entsprechende
Klarstellung sollte im Urkundstext nicht fehlen.

¢) Verzicht mit Gesamtwirkung

Nach der Rechtsprechung™® und ganz Gberwiegenden Litera-
wr'® kann ein Gesamtberechtigter nicht ohne weiteres gem.
den §§ 429 Abs. 3, 423 BGB — wie man nach dem Gesetzes-
wortlaut annehmen kdnnte - auf das voile Recht mit Gesamt-
wirkung gegen aile Ubrigen Berechtigien verzichten (§ 875
BGB). Eine soiche gesamiwirkende Verfigungsbefugnis foige
jedenfalfs nicht zwingend aus den vorbezeichneten Vorschrif-
ten, sondern werde von ihnen vorausgeseizt. Eine solche Be-
fugnis komme nicht in Betracht, wo sie nach der Natur des zu-
grunde liegenden Schuldverhiltnisses nicht bestehe und auch
nicht besonders vereinbart worden sei®.

Die Gegenansicht halt einen Verzichi mit Gesamiwirkung fir
méglich™ und dariiber hinaus #ir nicht ausschlieBbar (ohne
gleichzeitige Derogation der Gesamtgldubigerschaft als sol-
cher)"®¢. Die Befugnis zum gesamtwirkenden ErlaB (Verzicht)
sef eine vom Gesetz gewollte Foigerung aus der Pramisse, dai
bei der Gesamtglidubigerschaft jeder Glaubiger Inhaber einer
Forderung im vollen Sinne sef und folge somit bereits aus der
Glaubigersteliung als solcher’®!.

Der Gegenansichi kann nicht gefolgt werden, da sie den Be-
sonderheiten des Leistungsinhalts (Duldung) bei dinglichen
Nutzungsrechten nicht hinreichend Rechnung trag!. Nach dem
hier vertretenen Leistungsinhalt'® kann keiner der gesamt-
berechiigten NieBbraucher fir die Dauer seines Lebens oder
gar flr die Zeit danach den AusschluB3 der Ubrigen Berechtigten
von den Nutzungen vertangen, insoweit also auch nicht ver-
fugen. Dieser besondere, im Zweifel aus dem Versorgungs- und
Sicherungszweck des NieBbrauchs folgende Leistungsinhalt
schlieBt die Miglichkeit eines gesamtwirkenden Verzichts aus.
Die Gesamigiiubigerschaft als solche wird dadurch nicht be-
seitigt'®®. Wenn — wie § 423 2. HS BGB zeigt ~ bei der Er-
klarung des Verzichts eine Gesamtwirkung auch eingeschrankt
oder ausgeschlossen werden kann, so mui3 dies auch im vor-
aus bei der Begriindung der Gesamtgldubigerschaft durch
allseitige Vereinbarung zwischen dem Eigentiimer und allen
Berechiigten mbglich sein.

So wie der Verzicht, so sind auch inhaltsénderungen, Rang-
rlicktritt’™ oder sonstige Verfiigungen durch einen der Berech-
tigten in_aller Regel nicht mit Gesamiwirkung gegeniber den
{ibrigen Berechtigten mdglich.

Auch hier ist eine entsprechende Klarstellung im Urkundstext
dringend anzuraten9s,

d) Konfusion mit Gesamiwirkung

Vereinigen sich Eigentum und NieBbrauch in der Person eines
gesamtberechtiglen Nieflbrauchers'®, so hat dies nach zutref-
fender Ansicht™® nicht das Erldschen der Rechte der (brigen
Berechtigien gem. § 429 Abs. 2 BGB zur Folge. Soweit sich
namlich Grundeigentum und NieBbrauch in der Person eines
Gesamtberechiigten vereinigen, besieht der NieBbrauch ingo-
weit als Figentimerrecht fort (§ 869 BGBY'®, Erst recht missen
dann auch die Rechte der Gbrigen Berechtigten fortbestehen.

e) Fehlen eines Gemeinschaftsverhiltnisses

Gegen eine Gesamtberechtigung beim NieBbrauch wird ferner
eingewende!, dal in den §§ 428 ff. BGB Regelungen Uber dig
gemeinsame aktive Ausiibung eines Rechts zur unmittelbaren
Sachherrschaft, wie des NieBbrauchsrechts, fehlten; eine ge-
meinsame Sachherrschaft sei aber notwendigerweise mit
einem solchen Gemeinschaftsverhaitnis verbunden¥?,

In der Tat ist die Regelung der §§ 428 ff., 430 BGB insoweit un-
2ureichend. Dieses Defizit kann m, E. im Bereich der Nutzungs-
rechte durch eine analoge Anwendung der §§ 1024, 1060,
1090, 1093 BGB sowie — mit Zurickhaltung®™® — der §§ 741 ff.-
BGB geschlossen werden®®'. Da jeder Gesamiglaubiger die
Jganze leistung fordern kann, tritt zwischen den Gesamt-
berechtigien bei der Auslibung (Ausnutzung) des Rechts die
gleiche Konfliktslage auf wie zwischen den Inhabern mehrerer
selbstandiger, inhalts- und ranggleicher Rechte, die entspre-
chend aufzuldsen ist.

{) Formulierungsvorschiag

Um die aufgezeigten Auslegungsfragen auszuschlieBen,
kénnte etwa folgender Zusatz in die Eintragungsbewilligung
auigenommen werden:

~0er Eigentiimer hat die Nutzung durch beide Berechtigte, auch
wenn sie gleichzeitig und nebensinander erfolgt, und durch den
Langeriebenden ven ihnen allein und in vollem Umifang bis zu
dessen Ted zu dulden. Keiner der Berechtigten kann den
NieBbrauch mit Wirkung gegen den anderen aufheben, inhalt-
lich abé&ndem, im Range zurGcktreten lassen oder sonst Gber
ihn verfigen.”

g} Gestaltungskriterign

Die Gesamtberechiigung nach § 428 BGB ist somit auch beim
NieBbrauch eine zuldssige Gestaltungsform. Sie ist jedoch nur
zweckméBig, wenn zahlreiche Bestimmungen des gesetzlichen
Leitbildes derogiert werden. Da die Bestellung mehrerer inhalts-
und ranggleicher NieBbrauchsrechte mit wesentlich geringerem
Regelungsaufwand verbunden und unbelastet von den aufge-
zeigten Rechtsfragen der Gesamtglaubigerschaft ist, wird diese
Gestallung héufig als sicherste und einfachste auch unter
Berlcksichtigung ihres Kostennachteils vorzuziehen sein®?. in
jedem Falle empfiehit sich eine ausfithsliche Formulierung des
Inhalts und Umiangs der Gesamtberechtigung.

185 Gbense Ritten, a.a.0., 195; a. A. Woelki, Rpfleger 1968, 208, 210 (,Tell des
Wesens der Gesamigldubigerschalt®).

186 BGH NJW 1088, 1861, 1862 f. {zum Schuldrecht); BayObLGZ 1975, 191 =
ONetZ 1975, 819 (zum Allenteilsrecht).

187  PalandiHeinrichs, §429 BGB, 8a. 1; RGRK/Weber, §429 BGB, Rn. 6
MinchKemm/Selb, § 429 BGB, Rn, 2; Selb, Mehrheit von Glaubigern und
Schuldnern, 250 £,

188  BayObt.GZ 1975, 191 = DNotZ 1975, 619, 621 (zum Alentsilsrechi),

185 Riten, a.a.0,, 267 #f.; Staudinger/Frank, § 1066 BGB, Rn, 19, vg!. aber auch
§ 1030 BGB, Rn. 42; Reinicke, JZ 1967, 415, 416; tendenziel auch Schin,
a.a.0., 313.

190 Rditen, a.2.0., 197.

191 Ritten, a.a.C., 197,

192  Siehe oben Abschn. BIV 3 b,

193 Fir Abdingbarkeil: BayObLGZ 1975, 191 = DNotZ 1975, 619, 622 (zum Allen-
teilsrecht); Meikel/Bohringer, § 47 GBO, Rn. 111 {aligemein); Meder, BWNotZ
1982, 36 {aligemein).

194 Zum Rengricklilt ebenso: Meikel/B6hringer, § 47 GBO, Rn. 112 (zum Woh-
nungsrechi); Haegele/Schéner/Stober, Rn. 1245, Fn. 21 zum Wohnungsrechi.
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195  Ebsbnso: Moder, BWNotZ 1982, 36, 3% I.; Rastilier, BWNotZ 1994, 27, 30.

196 Fall aus der Praxis: Yochter (Ubernehmaorin) biltet urm Rickiiberiragung eines
ibergebanen Grundstiicks auf Mudter (Ubergeberin und VorbehaltsnieBbrau-
cherin}, um VorbehallsnieBbrauch des gesamtberechligten Vaters {Obergeber
und VorbehallsnieBbraucher) zu beseitigen. Der umgekehrle Fall einer Ver-
einigung in der Person des Eigentiimers ist wegen der Unvererblichkeit ung
Undibertragbarkeit des NisBbrauchs grundsétzlich nicht méglich.

197 Ritten, a.2.0., 268 [; a. A. Woelki, Rplleger 1968, 208, 212,

198  Anders bei schuldrechtlichen Rechten und Pitichten, bei denen in der Regsl
die Konfusion das Lrliéschen zur Folge hat: nur PatanditHeinrichs, Oberbt. vor
§ 362 BGB, Rn. 4.

198 Schon, a.a.0., 313; dhnlich auch Woelki, Rpfleger 1868, 208, 212; vgt. auch
Ritten, a.a.0., 2491, 251.

200 Siehe oben Abschn, B IV 1.

201 S Selb, Mehrheit von Giubigern und Schuldnern, 251.

202 Ebenso: Staudinger/Frank, § 1060 BGB, Rn, 3; Haegeie/Schoner/Stober,
Rin. 1372; Keener, MillRaNollK 1994, 329, 335, Fn. 71; Faber, BWNotZ 1978,
151, 153; tendenziell auch: Herlzberg, MittRhNotK 1988, 55, 60 (zur Reallast);
Meder, BWNotZ 1982, 36, 39 {zum Leibgading).
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4. Gutergemeinschaft

Bestellen Ehegatten, die in Gltergemeinschafl (§§ 1415 #.
BGB]) leben, einen Nief3brauch von vornherein fiir beide ge-
meinsam, so wird der Niefibrauch nach h. M2 nicht wegen
seiner Undbertragbarkeit gem. den §§ 1417 Abs. 2, 1059 BGB
vom Gesamtgul ausgeschlossen, sondem zwingend gesami-
handerisches Vermdgen der Ehegatten. Beim Tod eines Ehe-
gatften gehdrt der Anteif des verstorbenen Ehegatten am Ge-
samigul, nicht jedoch an einzelnen Gegenstanden?, zum
Nachlaf3 (§ 1482 BGB). Wie sich der Tod eines Ehegatten auf
den im Gesamtgut befindlichen NieBbrauch auswirkl, ist unklar.
Denkbare Méglichkeiten sind, daf3 der Niel3brauch beim Tod
eines Ehegatten wegen seiner: Unvererblichkeit (§ 1061 BGB)
ganz oder teitweise etlischt, daf3 er als Gegenstand der Ausein-
andersetzungsgemeinschaft zwischen dem ldngeriebenden
Ehegatten und den Erben fortbesteht oder daB er allein und in
vallem Umfang dem lidngerlebenden Ehegaiten verbleibt. Zu-
meist wird nur die letzte Maglichkeit dem Willen der Beteiligten
entsprechen und deshalb Gestaltungsziel sein.

Nach einer auf Amann?®® zuriickgehenden und inzwischen vom
BayObLGE gebilliglen Ansicht kann inshesondere bei nicht
{ibertragbaren Rechten unabhéngig von dem im Einzelfall ge-
gebenen Gemeinschaftsverhéltnis — hier also unabhéngig von
der Gilergemeinschaft — zusatzlich eine Gesamtberechtigung
nach §428 BGB in der Weise vereinbar! werden, daB sie
zunachst von dem in erster Linig, allerdings auflésend bedingt,
mafgebenden Gemeinschaftsverhaitnis Uberlagert wird und erst
unter gewissen Voraussetzungen, namlich dem Vorversterben
eines Ehegatten, riickwirkend wirksam wird.

So begruBenswert die vorstehende Ansicht insbesondere zur
Rettung von Altfallen ist, so ist bislang nicht geklart, in welchem
Verhélinis diese Ansicht zu der gegeniéufigens herkdmmiichen
Auffassung steht, dal3 Gegenstande des Gesamtguts Ehegat-
ten nicht gleichzeitig als Gesamtberechtigten nach § 428 BGB
zustehen kdnnen®™. Wenn demnach die Gitergemeinschaft
eine paraflel vereinbarte Gesamtberechtigung bis zum Vor-
versterben eines Ehegatten ausschlief3t {oder auch nur ber-
lagert), so kann die Gesamtberechtigung zu Lebzeiten beider
Ehegatten thre Rechtswirkungen nicht einmal fir eine juri-
stische Sekunde entfalten. Ob sle dennoch Rechiswirkungen
nach dem Tod eines Ehegaiten, also zu einer Zeit, in der sie
nicht mehr besteht, entfalten kann, ist zumindest zweifelhaft.
Elne Begriindung fir die rlickwirkende Geltung der Gesami-
berechtigung ist nicht ersichtlich.

Angesichts dieser Zweifel kann die vorstehende Ansicht nicht
als gesichert angesehen werden. Als einfacher und sicherer
Weg empfiehit sich, fiir jeden Ehegatten einzeln ein sefbsténdi-
ges, inhalts- und ranggleiches NieBbrauchsrecht zu bestellen,
wobei dann beide voneinander unabhdngigen Rechte Bestand-
teil des jeweiligen Sonderguts werden?®® und vorbehaitlich vor-
genannier®™ Bedenken auch {ber eine Gesamiberechtigung
nach § 428 BGB verbunden werden kénnen2'?, Diese Gestal-
tung schafft auch fiir den Fall einer Scheidung oder einer ehe-
vertraglichen Aufhebung der Gltergemeinschaft klare Rechts-
verhiltnisse.

5. Sukzessivberechtigung

Ob iiber die im BGB vorgesehenen Moglichkeiten einer Siche-
rung des ungeschmélerten Forthestandes eines Rechts zugun-
sten einer {angerlebenden Perscn {Abtretung, Verragsiber-
nahme, Gesamtberechtigunyg, Erbfolge) hinaus eine besondere
Nachfoligeméglichkeil in Gestalt einer Sukzessivberechtigung
besteht, ist zweifelhaft. Die Problematik spitzi sich zu in der
Frage, ob ein unlbertragbares und unvererbliches Recht wie
der NieBbrauch zunéchst einem Berechtigten und nach dessen
Tod einem anderen Berechtigten unter Wahrung der Identitat
des Rechis zustehen kann?

Trotz der Anerkennung bestimmter Formen der Sukzessiv-
berechtigung in der &lteren Judikatur®" sollte die Gestallungs-
praxis jedenfalls bei unGbertragbaren und unvererblichen
Rechten wie dem NieBbrauch kiinftig nicht auf diese Rechts-
figur zurlickgreifen. Jedenfalls beim NieBbrauch steht einer
derartigen Sukzessivberechtigung die Unvererblichkeit sowie
die Unzulassigkeit einer Bestellung als subjektiv-dinglichem
Recht entgegen, gesetzliche Entscheidungen gegen eine ,Ver-
ewigung” des NieBbrauchs, die durch eine Sukzessivberech-
igung der vorgenannten Art unterlaufen werden kdnnien22,

6. Absetzungen flir Abnutzung (AfA) bei mehreren
Berechtigten

Immer wenn ein {Jbergeber Alleineigentimer des {ibergebenean
Grundbesitzes ist und bei der Ubergabe nicht nur sich, sonderm
auch Dritten, in der Regel seinem Ehegatien, den NieRbrauch
einraumen will, droht der Verlust von AfA-Volumen, da das dem
Dritten zugewandte Rechi, egal ob als selpstandiges Recht, in
Bruchieils- oder Gesamtberechtigung, steuerlich als Zuwen-
dungsnieBbrauch behandelt wird, der beim Ubergeber zur half-
tigen Klirzung seines AfA-Volumens fihri22,

Der BFH hat jedoch zur NieBbrauchsbesteliung in Gesamt-
berechtigung nach § 428 BGB entschieden, dafl dem allein-
verdulBernden Ubergeber die Gebaude-AfA in voller Hohe weiter-
hin zustehen, wenn er die Anschaffungs- und Herstellungskosten
getragen hat und nur er allein den NieBbrauch ausiibt und die
Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt. In diesem
all sei der ZuwendungsnieBbrauch des Dritten (Ehegatten) bis
zum Tode des Ubergebers tatséichtich nicht durchgefiihrt und
deshalb steuerlich unbeachttich®'. Diese Begriindung IaBt sich
ohne weiteres auf die Bestellung mehrerer selbstandiger
Nie3brauchsrechte Ubertragen.

Sicherer kann die hilftige Kirzung von AfA-Volumen dadurch
verhindert werden, daf der allein verduBernde Ubergeber sei-
nem Ehegatien einen ZuwendungsnieBbrauch nur unter der
aufschiebenden Bedingung seines Vorversterbens bestell{25,

Allerdings geht auch bei diesen Gestaltungen ein etwaiges
beim Tod des Ubergebers noch nicht genutztes AfA-Volumen
verloren®®. Um auch diesen Verlust zu veringem, wird von
Spiegelberger®'” vorgeschiagen, vor der Ubergabe durch eine
Zwischenilbertragung zunichst halftiges Miteigentum beider
Ehegaiten herzusiellen. Der Ehegatte, dem das haiftige Mit-
eigentum Ubertragen wird, kann dann beim Vorversterben des
anderen Ehegatten (urspringlich Alleingigentimers) die AfA

203 MinchKemm/Petzoldt, § 1030 BGB, An. 18; Soergel/Sidmer, § 10230 BGBH,
Rn. 5 Slaudinger/Frank, §1030 BGB, An. 47, Haegsle/Schaner/Stiber,
Rn. 1370; vgl. auch BayOblL.GZ 1967, 480 = DNotZ 1968, 493 (zum Woh-
nuagsracht).

204  Nieder, Handbuch der Testamenisgastaitung, 1992, Rn. 203.

205  Amann, MittBayNot 1890, 225, 228; ihm folgend: Rastalter, BWiNotZ 1994, 27,
30 1.; Haegele/Schénen/Stdber, Rn. 261 h und 934 unter 2. und 3.

206 BayObLGZ 1995, 149, 152 = MittRhNotK 1995, 179, 180.

207 BayOblLGZ 1967, 450 = DNctZ 1966, 493, 495; Meikel/Béhringer, § 47 GRO,
Rn. 104 mw.N.

208  Zur Zuordnung des NiefSbrauchs zum jeweiligon Sondergut in diesem Fall;
Staudinger/Frank, § 1030 BGB, Rn. 47; Meder, BWNotZ 1982, 36, 38; vgl,
auch zum Wohnungsrecht: BayObLG DNotZ 1968, 4983, 484 {; Haegele/
Schomer/Stdber, Rn. 1246; Meikel/B6hringer, § 47 GBO, An. 104,

208 Siehe oben Abschn. B iV 3.
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210 Voi zum Wohnungsrecht: BayObLG DNotZ 1968, 493, 495; Melkel/Bdhringer,
§ 47 GBQ, Rn. 104.

211 Vgl die Nachwelse bei Haegele/Schoner/Stdber, Rn. 261 a; vgl. auch die Be-
griindung des LG Géttingen Nds.Rpfl. 1985, 270 (zur Vormerkung).

212 Kritisch ebenfalls: Lisdel, DNotZ 1991, 855, 886; Amann, MitiBayNot 1930,
225, 228 (5. Beispiel) und 230 unter Ziff, 3.

213 BFH BSIBIL. 1 1984, 266; 8FH MittRhNotK 1983, 25,

214 BFH BSIBL (1 1986, 12, 13: BFH BSIBL. 1 1886, 713, 714; vgl. auch zur Zu-
rachnung von Eink(nften ahnlich: BFI4 BSIBL. 11 1988, 938, 939.

216 Wegmann, Grundstiicksiberiassung, Rn. 228; Spiegelberger, Vermogens-
nachfclge, Rn. 104; ders,, Beck’sches Notar-Handbuch, A. V. 259,

216 Petzoldt, Grundstiicksiibertragung unter NieBbrauchsvorbshalt, 25 bei Fn. 51.

217  Beck'sches Notar-Handbuch, A. V. 259; ders., Vermégensnachiolge, Ra. 104;
dors., ZEV 1994, 214, 218; ebenso Wegmann, Grundstiicksiiberlassung,
Rn. 228.
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zwar nicht voll, immerhin aber zur Hilfte weiler beanspru-
chen?'®, Umgekeht ist jedoch zu bedenken, dafl beim Vorver-
sterben des Ehegatten, dem das hélftige Miteigentum Oberira-
gen wurde, gegenliber der Variante ohne Zwischenibertragung
ein Teil des AfA-Volumens vorzeitig verloren geht. Folglich ist
eine Zwischenlberfragung jedenialls dann nicht sinhvoll, wenn
der urspringliche Alleineigentimer die héhere Lebenserwar-
tung hat, ein Vorversterben seines Ehepartners also wahr-
scheinlich ist?'9,

V. Ptlichtteilserginzung

Der Wunsch von Eltern, die Pflichtteilsrechie insbesondere von
unlisbsamen Kindern auf ein Minimum zu reduzieren, wird nicht
selten in der Besprechung von Ubergabevertrdgen an den
Notar herangetragen. Ob dieses Gestaltungsziel mit einer
Schenkung unter Niebrauchsvorbehait erreicht werden kann,
enischeidet sich im Pflichtteifsergénzungsrecht (§§ 2325 ff.
BGB).

1. Lauf der Zehnjahresfrist

Der Pttichtteilsbarechtigle kann eine Erganzung seines Pflichi-
teils wegen einer lebzeitigen Schenkung des Erblassers nichl
mehr verlangen, wenn zur Zeil des Erbfalles zehn Jahre seit
der ,Leistung” des verschenkien Gegenstandes- verstrichen
sind (§ 2325 Abs. 3 1. HS BGB).

a) Rechtsprechung des BGH

Nach der jiingsten?? Rechtsprechung des BGH2! ist der ver-
schenkte Gegenstand mit der Folge des Fristbeginns erst ge-
leistet, wenn der Erblasser nicht nur seine Rechtsstellung als
Eigentimer endglittig aufgegeben hat, sondern auch darauf
verzichtet hat, den verschenkien Gegenstand ~ sei es auf
Grund vorbehattener dinglicher Rechte oder durch Vereinba-
rung schuldrechificher Anspriiche — im wesentlichen weiterhin
zu nutzen. Nach den bereits in einer friiheren Entscheidung???
zitierten Protokollen habe der historische Gesetzgeber nur sol-
che Schenkungen vom Pflichiteilsergdnzungsrecht ausnehmen
wollen, deren Folgen der Erbiasser langere Zeit hindurch zu tra-
gen und in die er sich daher einzugewdhnen hatte bzw. deren
Genul3 der Erblasser schon zehn Jahre vor dem Erbiali tat-
séchlich entbehren muBie. Zum Genul3 eines Hausgrundstiicks
gehdre neben der Mglichkeit, es zu verduBemn (oder seine
VerduBerung zu verbieten), auch die Befugnis, es zu nutzen
(anderen die Nutuzng einzurdumen oder zu verwehren), Der
BGH entschied im kankreten Fall, da3 ein uneingeschrankt vor-
behaltener NieSbrauch den Lauf der Zehnjahrestrist verhindert.

Im neueren®? Schrifttum?* haben die Ausfihiungen des BGH
zum Lauf der Zehmjahresfrist zu Recht nahezu allgemeine Zu-
stimmung gefunden. Der historische Geselzgeber sah darin,
daB der Erblasser selbst noch ldngere Zeit die Folgen der
Schenkung zu fragen habe, eine Sicherheil dafiir, daB der Erb-
lasser sich bei der Schenkung von ,guten Griinden” leiten lasse
und nicht von einer Benachtelligungsabsicht?®S. Die Zehnjah-
resfrist in inrer Funktion als Hirde gegen dolose Schenkungen
kinnte chne weiteres unterlaufen werden, wenn der Erbiasser
nicht im wesentlichen auf den GenuB der Substanz und der
Nutzungen der Sache verzichten muf, Die neuere Rechtspre-
chung des BGH schlieft ein solches Unteriaufen enisprechend
der gesetzgeberischen Intention konsequent aus.

b) Folgerungen

Wann der Erblasser im wesentlichen” auf die Nutzungen des
verschenkten Gegenstandes verzichtet hat, wurde vom BGH
nicht weiter ausgefiihrt. Aus den vorstehenden Formulierungen
des BGH sowie aus dem hohen Stellenwerl, den der BGH dem
Schutz des Pllichtteilsrechts in der Vergangenheit beigemes-
sen hat, wird man in der notariellen Beratungspraxis auch unter
dem Gesichtspunkt des sicheren Weges einen strengen Map-
stab anwenden missen. Man wird daher nur den Vorbehalt un-
wesentlicher Rand- ader Nebennuizungen fiir fristunschéadlich
halten kénnen.

aa) Uneingeschrinkt vorbehallener Nie3brauch

Bei uneingeschrénkt vorbehaltenem NieRbrauch ist ein Lauf
der Zehnjahresfrist generell als ausgeschlossen anzusehen.
Selbst bei Grundstiicken, bei denen ein wirtschaftlich mefbarer
Erragswert absolut oder in Relation zum Substanzwert ver-
schwindend gering oder nicht vorhanden ist, wie z. B. bei
brachliegendem Odiand bzw. bei brachlisgenden, bebaubaren
Flachen im Innenstadtbereich, kann jedenfalls die vom BGH
ausdricklich erwihnte Befugnis des NieBbrauchers, anderen
die Nutzung einzurdumen oder ,zu verwehren®, nicht als un-
wesentlich bewertet werden®8, Dies wird sich spitestens beim
Verkauf des Grundbesitzes am eingeschrankten Interessenten-
kreis und der nicht realisierbaren Kaufpreishdhe zeigen. Auch
kann die Eigennutzung eines Gerundstiicks ohne wirtschaftiich
mefbaren Ertragswert von groBem persénlichen GenuB3 flir
den Erblasser sein, wie z. B. der Spaziergang durch ein forst-
wirtschaftlich vollig ertragloses Waldgrundstick.

bb) Ausschiuf3 einzelner Nutzungen

Der AusschluB einzelner Nutzungen (§ 1030 Abs. 2 BGB)
scheidet ebenfalls als Gestaltungsmittel aus, um ginen Lauf der
Zehnjahresfrist zu erreichen®. Selbst wenn bei der Bestellung
eines NieBbrauchs die Hauptnutzungsanen ausgeschlossen
werden und dem Niefbraucher tatsdchlich nur noch Rand-
bzw. Nebennutzungen oder nur noch potentielle Nutzungsmig-
lichkeiten verbleiben, was nach der hier vertretenen Ansicht?28
einen Nief3brauch nicht ausschlief3t, so hat der NieBbraucher
immer noch die Befugnis, anderen {Spezial-}Nutzern alle nicht
aus seinem NieBbrauchsrecht ausgeschlossenen Nutzungs-
arten und damit eine grundiegende Nutzungsénderung zu ver-
wehren. Auch potentiefle Nutzungsmoglichkeiten wird man
jedenfalls insoweit zu beriicksichtigen haben, als deren Rea-
lisierung innerhalb der Zehnjahresfrist nicht auszuschlieBen ist.
Ein NieBbrauch, bei dem auch die vorgenannten Gesichts-
punkte fats&chlich fir den Erblasser keine oder nur unwesent-
liche Bedeutung haben, wird in der Praxis kaum vorkommen.

cc) Wohnungsrecht

Auch der Vorbehalt eines Wohnungsrechts (§ 1093 BGB) am
gesamien Wohnraum des Gberlassenen Hausgrundstiicks ist
als tistschddiich anzusehen, und zwar unabhéngig davon, ob
die Austbung des Wohnungsrechis Dritten (iberlassen werden
kann oder nicht, da die Nutzung zu Wohnzwecken hiufig die
einzige, alle anderen Nutzungen ausschlieende Nutzungsar
ist und im Gbrigen nicht genarell als unwesentlich angesehen
werden kann®?. Ob ein Fristlauf angenommen werden kann,
wenn die vorbehaltene Wohnfliche nur einen Teil der Wohn-

218 BFH NV 1984, 539, 540 unter Aufhebung ven FG Dilsseldort EFG 1691, 73,
das dem Uberlebenden Ehegallen noch die vollen AfA zugesprochen hatle.

218 Vgl auch Reithmann/Albrecht/Basly, Handbuch der notariellen Verrags-
gestaltung, Rn. 616 mit Bedenken unter dem Gesichispunkt des steuerlichen
Gestaliungsmifibrauchs bei bloB steverlich metivierier Kettenschenkung,

220  Einen Uberblick iiber die Entwicklung der Rspr. ist zu finden bei Hetnrich, Mitt.
fihNotK 1985, 157, 159 §,

221 BGHZ 125, 385 = NJW 1994, 1791 = DNotZ 1894, 784.

222 BGHZ 98, 226 = NJW 1987, 122 = DNotZ 1987, 315,

223 Vgl die Nachwelise zum aHeren Schrifttum bei Heinrich, MittRhNotK 1995,
157, 159 1.

224 Heindich, MitRhNoti 1955, 157, 160 1.; Siegmann, DNotZ 1994, 787, 78%; Lek
pold, JZ 1994, 1123, 1122; Draschka, Rpfleger 1995, 71; Meyding, ZEV 1994,
202, 204; abweichend: Reiff, NJW 1995, 1136.
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225 Vgl die insoweit wirtlich zitierten Protokolle in BGHZ 98, 226 = DNofz 1987,
315, #17,

226 Abweichend Mayer, FamRZ 1084, 739, 745; &hnlich Meinrich, MittRhNotK
1995, 157, 161, der gine ,verschwindend geringe Maglichkoit” 10r einen Frist-
{auf sieht.

227 Im Ergebnis shenso: Heinrich, MitRhNotK 1995, 157, 1611, Mayer, ZEV
1994, 325, 327 1.

228 Siehe oben Abschn. B 1.

229 Wie hier: Heinrich, MittRhNoti 1995, 157, 183; a. A.: Siegmann, HNot? 1994,
787, 791; Wegmann, DNotZ 1894, 307, 308; Meyding, ZEV 1694, 202, 205;
Reithmann/Albrecht/Basty, Rn. 610; Qbermeier, Vorweggenommene Erbfolge
ung Erbauseinandersetzung, Rn. 26,
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flache des Ubertragenen Hausgrundstiicks ausmacht, etwa nur
efne von zwei cder mehr Wohnungen in einem nicht nach WEG
aufgeteilten Objekt, ist ungeklart, Reiff?® will in diesem Fall die
Frist nur fiir den Wertanteil des Gebaudeteiles nicht anlaufen
lassen, in dem sich die vorbehaltene Wohnung befindet, Dies
wirde jedoch dazu fihren, daB flr verschiedene Wertanteile
einer selbstédndigen rechtlichen Einheit, wie z. B. eines Haus-
grundstiicks, unierschiediiche Zehnjahresfristen laufen konn-
ten. In der Konsequenz der pflichtteifsfreundlichen Rechtspre-
chung des BGH liegt es daher eher, den Lauf der Zehnjahres-
frist einheltlich fir das gesamte rechtlich selbstindige Objekt
nach dem guantitativen Verhalinis der vorbehaltenen zur Gber-
lassenen Wohnflache mittels einer Wesentiichkeitsgrenze zu
bestimmen?!,

dd) Sonstige Benutzungsdienstbarkeiten

Der Vorbehalt sonstiger Benutzungsdienstbarkeiten, die zwar
spezifizierte, tatsdchlich aber die einzigen oder wesentlichen
Nutzungsarten zum Inhalt haben und sich auf das ganze oder
nahezu ganze Grundstlick erstrecken, werden ebenfalls den
Laut der Zehnjahresfrist hindern. So wird man etwa ein Garten-
nutzungsrecht an einem reinen Gartengrundstiick, ein Recht
zur Errichtung und Belassung eines Bauwerks auf einem unbe-
bauten Grundstiick oder ein Recht zur gewerblichen Nutzung
eings Gebdudes z, B. als Kaufhaus oder Lager als fristschid-
lich anzusehen haben.

Zu berlcksichtigen ist jedoch, daB dem Dienstbarkeitsberech-
tigten nur spezifizierte Nutzungsarten eingeréumt werden kén-
neri. Rand- oder Nebennutzungen stehen deshalb dem Lauf
der Zehnjahresfrist nicht entgegen, wie z. B. ein Wegerecht, &in
Gartenbenutzungsrecht oder ein Stellplatzbenutzungsrecht an
einer Teilfi&che sines Hausgrundstiicks.

ee) Quantitative Einschréankungen

Bei einer quantitativen Einschrinkung des NieBbrauchs, z. B.
im Rahmen eines Bruchteils- oder QuotennieBbrauchs?32, wird
man nicht nur das Verhiltnis der vorbehaltenen und Gber-
tragenen Erlragsanteite, sondern auch den absoluten Betrag
des vorbehaltenen Ertragsanteils im Auge behalien mdssen.
Prozentzahlen kbnnen hier ebenso wie bei der Bestimmung
des ,wesentlichen” Vermdgens 1.5.d. §§ 419 und 1365 BGB nur
Crientierungshilfe geben. Bei wertvollen Immobilien kdnnen
bereits 20% des Ertragswertes betrédchfliche Betrdge aus-
machen®3. Ob die Rechisprechung bei Ein- und Mehrfamilien-
hausern und kleineren Mietobjekten Nutzungsvorbehalte unter
20 odey 15 % als unschédlich ansehen wird, bleibt abzuwarten,
wire jedoch im Interesse der Gestaltungssicherheit wlinschens-
wert. Die Ansicht®™, die bereits einen Ertragsvorbehait von
unter 50 % als fristunschadlich ansiett, verkennt, daf? nach der
Rechtsprechung des BGH der Ubergeber nicht nur Gberwie-
gend, sondern ,im wesentlichen" auf die Nutzungen verzichten
muf3.

if) Fristunschédliche Gestaltungsvarianten

Wenn der Erblasser auf eine Eigennutzung nicht angewiesen
ist, bieten sich als mdgliche fristunschédiiche Gestaitungsvari-
anten zum Niefbrauch nach bislang unbestrittener Ansich1?®
die Besteliung einer Leibrente oder einer davernden Last an.
Auch durfte die nachtragliche Abidsung eines Nief3brauchs

durch eine Leibrente oder eine dauernde Last die Frist in Gang
setzen.

Dagegen bestohen Zweifel am Lauf der Frist, wenn dem Erb-
lasser (Ubergeber) das umgekehrte Wahlrecht eingeraumt wird,
federzeit ohne Angabe von Grinden anstelle primér verein-
barter wiederkehrender Zahiungen die EinrAumung eines
Nieflbrauchs veriangen zu kérnen, da er in diesem Falle nicht
endgitig auf den Genufd der Sache verzichtet, Es reicht m. £
auch nicht aus, die Ausiibung dieses Wahlrechts flr die ersten
zehn Jahre nach der Eigentumsumschreibung auszuschliefen.
Ein endgllltiger Verzicht auf den Genu(? der Nutzungen dirfte je-
doch dann gegeben sein, wenn von dem Wahirecht nur aus be-
stimmten, vom Willen des Erblassers unabhédngigen Grinden,
wie z, B. bei Zahiungsverzug, Gebrauch gemacht werden kann.

Maglich ist auch, das Ubertragungsobjekt in rechitlich sefbstén-
dige Einheiten aufzuteilen und einen Teil davon ohne Nief3-
brauchsvorbehait zu Gbertragen. Auch wenn die Ubeﬁragung
aller Einzelobjekte dann in einer Urkunde zusammengefalt
wird, lauft die Zehnjahresfrist fir jedes Einzelobjekt geson-
den?¥, So kommt etwa die Aufteilung in Wohnungseigentums-
einheiten oder die Abvermessung von Telflachen in Betracht.
Demgegentiber ist, wenn ein NieBbrauch nur an einem Mit-
eigentumsanieif vorbehalten wird {BruchieilsnieBbrauch), der
Fristlauf nach der quantitativen Wesentlichkeitsgrenze®’ zu be-
urteilen,

2. Abzugsfahigkeit des kapitalisierten Niebrauchswertes

a) Rechtsprechung des BGH

Die inzwischen ats gefestigt anzusehende Rechisprechung des
BGH?* zur Abzugsfihigkeil des kapitalisierten NieBbrauchs-
wertes von dem der Pflichtteilserg&nzung unteriegendem
Grundstlckswert stifzl sich auf das Niederstwertprinzip in
§ 2325 Abs. 2 5. 2 BGB. Danach ist in einem ersten Schrilt der
maBgebliche Bewertungsstichtag durch Gegeniberstellung
des Grundstiickswertes zur Zeit der Schenkung (inflations-
bereinigt auf den Erbfall) und des Grundstiickswertes zur Zeit
des Erbfalles festzustellen, wobei der NieSbrauch zunéchst un-
beriicksichtigt bleiben sall. Ist danach der Wert zur Zeit der
Schenkung der niedrigere von beiden und damit der mafBgeb-
Hiche, so ist nach dem BGH in einem zweiten Schritt der kapita-
tisierfe NieBbrauchswert vom Grundstickswert zur Zeit der
Schenkung abzuziehen und der Pliichtieilsergénzungsanspruch
nur vom Grundstlcksrestwert (inflationsbereinigt auf den Erb-
fall) zu berechnen. Bei der Ermiitlung des Grundsticksrestwer-
tes soll die Aussicht des Beschenkten auf unbeiastetes Eigen-
tum nach dem Tode des Erblassers zu berlicksichtigen sein.

b} Sonstiger Meinungsstand

Ein Teit des Schriftturns®® beflrwortet ebenfalls die Abzugs-
fahigkeit des kapitalisierten NieBbrauchswertes im Grundsatz,
wobei Heinrich?%® und Dingerdissen® den Abzug des kapitali-
sierten NieBbrauchswertes vom Grundstlickswert zur Zeit der
Schenkung bereits im ersten Schritt bei der Festsieliung des
mafgeblichen Bewertungsstichtages vornehmen wollen und
Mayer?2 den Abzug des kapitalisierten NieBbrauchswertes
zwar erst im zweiten Schrili, jedoch auch far den Fall beflirwos-
tet, daR der Erbfali mafBgeblicher Bewertungsstichtag ist. Ein
anderer Teil des Schrifttums®? und das OLG Hamburg® lgh-

230 Reilf, NdW 1985, 1138, 1137.

231 Vgl unten Abschr, BV 1 b ee.

232 Vgl zu Begriff und Zulassigkeit: LG Wuppertal MittRhNotk 1994, 317.

233 Ahnlich Heinrich, MitRhNotlX 1995, 157, 162 (auch 10 % oder 20 % kénnen
schédlich sein).

234 Wegmann, MittBayNot 1994, 307, 308 (Quole unter 50 % unschadlich); Ober-
meier, Vorweggenommene Erbfolge und Erbauseinandersetzung, Rn. 26.

235 Heinrich, MAtRKNOIK 1995, 167, 164; Wegmann, MittBayNot 1994, 307, 308;
Mayer, ZEV 1294, 325, 328, Obarmeier, Vorweggenommene Erbfolge und
Erbauseinandersetzung, 8Bn. 26; Reithmann/AlbrechiyBasty, An. 611

236 Heinrich, MittRhNotK 1995, 157, 163; Mayer, ZEV 1994, 325, 329, einschrén-
kend Wegmann, MittBayNot 1894, 307, der sine Gesamtbetrachtung bei
einem engen wirtschafllichen Zusammenhang der Gegenstande auf seiten
des Ubertragenden batiinwortel.

Heft Nr. 7/8 - MittBhNotK - Julifiugust 1998

237 Siehe oben Abschn. BV 1bee.

238 BGHZ 125, 395 = NJW 1994, 1791 = DNotZ 1994, 784; BGHZ 118, 49 = NJW
1992, 2887 = DNoIZ 1893, 122, BGH FamRRZ 1991, 562 = NJW-RR 1990,
1158 = DNotZ 1891, 902.

239 Siegmann, DNotZ 1994, 787, 780, Spiegelberger, ZEV 1994, 214, 216 1.

240  Heinvrich, MittRhNotK 1985, 157, 167

241 Dingerdissen, JZ 1993, 402, 404,

242  Mayer, FamPlZ 1994, 739, 743 f; insoweit zustimmend Behmer, FamRZ 1994,
1575,

243  Staudinger/Frank, Vorbem. vor §§ 1030 If. BGB, Rn. 80; Leipold, JZ 1994,
1121, 1122; Reifl, NJW 1982, 2857, ders., FamRZ 1992, 363; ders., FamRZ
1991, 553; Custodis, MittRhNotK 1992, 31; Liedel, MittBayNot 1902, 238.

244 OLG Hamburg FamRZ 1892, 228,

21



nen die Abzugsfénigkeit des kapitaiisierten Niefibrauchs gene-
rell ab.

c) Stefiungnahme

Trotz der mehrfach in Kenntnis der Kritik bestatigten und des-
halb fir die notarielle Praxis maBgeblichen Rechisprechung
des BGH soll zu dieser nachfolgend Stellung genommen wer-
den, well die Kritik auch nach dem jingsten Urtell des BGH
nicht verstumm ist.

Ein Abzug des kapitalisierten NieBbratichs ist mit dem BGH im
Ergebnis zu bejaken, jedoch mit Heinrich und Dingerdissen
bereits im ersten Schritt bei der Feststellung des maBgeb-
lichen Bewertungsstichtages {§ 2325 Abs. 2 S. 2 BGB) vorzu-
netimen.

Leipold ~ selbst Kritiker der BGH-Rechtsprechung — fiefert fiir
dieses Ergebnis den maBgeblichen Grundgedanken, zieht je-
doch nicht die richtigen Schilisse daraus. Das Niederstwertprin-
zip beruht nach seiner Ansicht auf dem Gedanken des pflicht-
teifsneutralen Alternativverhaitens. Der Pilichtteilsberechtigte
kann danach nur verlangen, so gestellt zu werden, wie er bei
der tir ihn unglnstigsten Variante pfiichtteilsunschadlichen Ver-
haltens des Erblassers stlinde®, Der Erblasser hitte die Sache
in seinem Vermdgen und damit schlieBlich im Nachlal3 beias-
sen konnen. Er hitte sie aber auch voli entgeltiich verauBern
kdnnen, und zwar nicht aur unbelastet, sondern auch - was
Leipold nicht erkennt — belastet. Pflichtteilsunschadlich wire
also auch die Variante, da8 der Erblasser etwa ein Hausgrund-
stlick unter dem Vorbehalt des NieBbrauchs an einen fremden
Kéufer zu einem rein unter kaufménnischen Gesichtspunkten
bemessenen Kaufpreis, also voll entgeltlich, verkauft, etwa um
den Substanzwert des Grundstilcks selbst noch zu verleben.
Bei dieser pflichtteilsneutralen Verhaltensweise wirde niemand
auf die Idee kommen, die mit zunshmendem Alter des Nief3-
brauchers beim Eigentiimer (Kaufer) eintretenden Steigerun-
gen des Grundstdckswertes als ergdnzungspilichtige Schen-
kungen anzusehen. Ist der Pflichiteilsberechtigte aber nur so zu
stellen, wie er bel sinem voll entgeltlichen Verkauf unter
NieBbrauchsvorbehalt stinde, weil dies fir ikn die unganstigste
Variante pflichtteilsneutralen Verhaltens ist, so kann er bei einer
Schenkung unter NieBbrauchsvorbehalt auch nur die Beriick-
sichtigung des Wertes des nief3brauchsbelasteten Grundstiicks
veriangen. Dieser Wert ist aus Sicht eines fremden Kéufers zu
bestimmen, wobei der kapitalisierte Niefbrauchswert als Ab-
zugsposten sowie die Aussicht des Kéuters, eines Tages unbe-
lastetes Eigentum zu haben, als Korrekturposten angemessen
zu beriicksichtigen sind.

Berlicksichtigt man den kapitafisierten Wert des NieBbrauchs
bereits im ersten Schritt bei der Festlegung des malgeblichen
Stichtages, so wird auch ein in der Rechtsprechung des BGH
angelegter Wertungswiderpsurch vermieden. Der BGH kénne —
so wird ihm entgegengehalten®® — namlich den Wer des
NieB3brauchs dann nicht abzishen, wenn etwa wegen stark ge-
fallener Grundstilckspreise der Erbfall malgeblicher Bewer-
tungsstichtag sei. Dies wiirde in der Tat zu dem zweckwidrigen
Ergebnis fliren, daB sich das Niederstwertprinzip auch Zugun-
sten des Pftichtteilsberechtigten auswirken kann, namlich in
dem Fall, in dem der gefallens Grundstiickswert zur Zeit des
Ertfalles ohne Abzug des NieSbrauchswertes hiher ist als der
Grundstiickswert zur Zeit der Schenkung abziighich des kapita-
lisierten NieBbrauchswertes. Dieser Wertungswiderspruch ist
nach der hier vertretenen Ansicht ausgeschiossen.

d) Abstrakte oder konkrete Berechnung

Aus dem Gedanken des pflichilellsneutralen Alternativverhal-
fens folgt weiter, daB3 der Kapitalwert des abzuziehenden
Nief3brauchs abstrakt aus Sicht des Tages der Schenkung (ex
ante} und nicht konkrel aus Sicht des Tages des Erbialls
{ex post) zu berechnen ist¥. Ein hypothetischer Kaufer des
nieBbrauchsbelasteten Grundstlcks kann den Wert des
NieBbrauchs nur anhand der statistischen Lebenserwartung
des NieBbrauchs schédtzen, wenn und soweit nich! bereils im
Zeifpunkt des hypothetischen Verkaufs konkrete Umsténde auf
eine andere Lebenserwariung des NieBbrauchers, wie etwa
eine schwere und unheiibare Krankheit, schiieBBen lassen. Auch
der BGH*® hat erkennen lassen, daB er den NieBbrauchswert
Jdnter BerGoksichtigung der Lebenserwartung des NieR3brau-
chers" bestimmen will. Die Gegenansicht?®® muf selbst ein-
rdumen, den Wert des Nief3brauchs in Féllen, in denen der
NieBbrauch etwa Ehegatten nach § 428 BGB und dem Linger-
lebenden von ihnen allein zusteht, hinsichtiich des lingerleben-
den Ehegatten nur abstrakt berechnen zu kénnen. Auch ist
nicht einzusehen, warum die Zufaltigkeit des Todeszeilpunktles
- man denke etwa an einen tbdiichen Verkehrsunfall des
NiefSbrauchers — liber die Hbhe des Pflichtieilserginzungs-
anspruchs entscheiden solf?®), Gewill hangt der Umiang der
Vermigenswerte, die dem NieSbraucher auf Grund des NieB-
brawichs etwa in Form von Mieteinnahmen oder ersparten eige-
nen Aufwendungen fir Mieten zuflieBen und noch im Nachfal
vorhanden sein kbnnten, von der konkreten Lebensdauer des
Nief3brauchers ab. Indes kommt es auf den Umfang der ggfis.
im Nachiaf noch vorhandenen Vermégenswerle nach dem Ge-
danken des pflichtteilsneutralen Alternativverhaltens gerade
nicht an, wenn der hypothetische Verkauf des nieBbrauchs-
belasteten Grundstlicks die nach § 2325 Abs. 2 5. 2 BGB maf-
gebliche ungiinstigste Verhaltensvariante ist.

Zur Berechnung der statistischen Lebenserwartung wird auf
§ 24 Abs. 2 KostO®' und § 14 BewG (i.V.m. der Anlage 9 zum
BewG)*™* zurtickgegriffen, wobei m. E, die Regelung im BewG
wegen der feineren Abstufungen vorzugswirdig ist.

VI. Lauf der Zehnjahresfrist gem. § 529 Abs. 1 BGB

Der verarmte Schenker kann die Herausgabe des Geschenkes
nach § 529 Abs. 1 BGB u. a. dann nicht mehr verlangen, wenn
zur Zeit des Eintritts seiner Bedlirftigkeit zehn Jahre seit der
Leistung des geschenkien Gegenstandes verstrichen sind.

Nach h. M.%% is die Leistung i.5.v. § 529 Abs. 1 BGB mit der
Folge des Fristbeginns vollzogen, wenn der Schenker alles ge-
tan hat, was er zum Vollzug der Schenkung tun muB. Es
genlige der Eingang des Umschreibungsantrags beim Grund-
buchamt; die Eigentumsumschreibung sei nicht erforderlich.

Es ist zweifethafl, ob die vorstehende Ansicht fir die Frage des
Fristlaufs beim VorbehalisnieBbrauch aussagekraftig ist. Eine
explizite Auseinandersetzung mit dieser Frage hat bislang nicht
stattgefunden. Die vorstehende Ansicht stiltzt sich auf ein Urteil
des OLG KoIn®™* aus dem Jahre 1985, also auf ein Urteil, das
vor der Anderung der BGH-Rechtsprechung zum Fristlauf nach
§ 2325 Abs. 3 BGB ergangen ist. Auch ging das OLG Kéln aus
damaliger Sicht davon aus, den Fristlauf in § 529 BGB ebenso
wie in § 2325 BGB zu bestimmen.

M. E. hindert ein Vorbehaltsniefibrauch — anders alfs bei § 2325
Abs. 3 BGB —~ den Lauf der Zehnjahresfrist nach § 529 Abs. 1
BGB nicht. Nach der in § 529 Abs. 1 BGB zum Ausdruck kom-
menden gesetzlichen Wertung verdient der Schutz des Be-

245  Ahnlich BGHZ 118, 49 = NJW 1992, 2867 = DNolZ 1993, 122, 123, wonach
der Pfiichiteilsbarechtigte so stehen muR, ,als sei der Gegensland zur Zait der
dinglichen Vollziehung der Schenkung in Geld umgesetzt worden®.

246 Leipold, JZ 1994, 1121, 1123, Fn. 12; Reifi, FamAZ 1992, 803, 804; ders.,
NJW 1992, 2857, 2861; Dingerdissen, JZ 1993, 402 I.; Mayer, FamRZ 1994,
738, 743.

247 So Behmer, FamRZ 1994, 1375 (.; Dingerdissen, J2 1993, 402, 404.

248 BGH DNotZ 1991, 802, 903 = FamRZ 1891, 552, 553; ebenso bereits BGH
NJW 1995, 1832,
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249 Heinrich, MitRhNotK 1995, 157, 168; Mayer, FamRZ 1994, 739, 744; ders.,
FamfZ 1994, 1376 f.

250 Behmer, FamRZ 1994, 1375, 1376.

261  Dingerdissen, JZ 1993, 402, 464,

252 Vgl Mayer, FamRZ 1984, 739, 744 m.w. N,

253 OLG Kéln FamRZ 1966, 988, 989; Paland/Putzo, § 529 BGE, Rn. 3; Minch-
Komm/Kollhossor, § 529 BGS, Rn. 3; Staudinger/Cremer, 13. Bearb. 1905,
§ 520 BGB, Rn. 1,

254 FamfRZ 1986, 988.
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schenkten in seinem Vertrauen auf die Rechisbestindigkeit
des Erwerbs nach zehn Jahren den Vorrang vor dem Schuiz
des Schenkers vor Verarmung. Die gesetzliche Gewichiung der
gegenldufigen Schutzzwecke spricht dafir, die Leistung trotz
vorbehaltenen NieBbrauchs als vollzogen anzusehen, sobald
der Beschenkte eine vom Schenker unabhingige Erwerbsposi-
tion erlangt hat, was jedenfalis mit Eigentumsumschreibung der
Fall ist. Von diesem Zeitpunkt an richtet sich der Beschenkie
darauf ein, dal3 das Eigentum seiner Substanz nach bereits Be-
standteil seines Vermégens ist. Im Hinblick darauf wird er elwa
personliche und finanzielle Leistungen an den Schenker erbrin-
gen, Investitionen in die Substanz tafigen, den Grundbesitz
belasten und personliche Verbindlichkeiten eingehen. Das Ver-
traven des Beschenkien in die Rechtsbestandigkeit des Er-
werbs erscheint auf diesem Hintergrund bei einer Schenkung
unter NieBbrauchsvorbehalt nicht minder schutzwiirdig als bei
einer vorbehaltlosen Schenkung.

Der bei § 2325 Abs. 3 BGB maBgebliche Gedanke, dal eine
dolose Schenkung, also eine Schankung zur gezielten Verk(iy-
zung der (Pflichtteils-)Rechte Drilter, nur dann wirksam verhin-
dert wird, wenn der Schenker selbst den Genuf3 der Sache fiir
zehn Jahre im wesentiichen entbehren muB, kann m. E. auf die
§§ 528 1. BGB nicht bzw. nicht generell Obertragen werden, da
diese Vorschriften jedenfalls primdr der Unterhaltssicherung
des verarmten Schenkers dienen. Gemessen an diesem
priméren Schuizzweck ist nicht zu erkennen, warum der
Schenker bei einer klginen® Schenkung in Gestalt niel-
brauchsbhelasteten Eigentums weitergehenden Schutz (kein
Lauf der Zehnjahresfrist) gegen Verarmung genieBen sollte als
bei einer ,grolBen” Schenkung, d. h. der Schenkung unbelaste-
ten Eigentums. Ob den §§ 528 {. BGB daneben ais selbstandi-
ger Schutzzweck die Enllastung der Allgemeinhaeit (Sozialhiife-
trdger) zugrunde liegt, ist zweifelhaft, da diese Vorschriften
nicht unmittelbar, sondern erst durch die Uberleitungsvorschrift
des § 90 BSHG zur Entlastung der Allgemeinheit flihren2s, Auf
den Schuiz derin § 528 Abs. 1 BGB genannten Unterhaltsglau-
biger des Schenkers (Verwandte, Ehegatie oder friherer Ehe-
gatte} kann jedenfalls nur in den Fallen abgestellt werden, in
denen solche Personen mii entsprechenden Unterhalts-
anspriichen existieren.

Angasichts der jingeren Rechtsprechung des BGH zum Frist-
lauf nach § 2325 Abs. 3 BGB ist ungewiB3, ob die Gerichte der
hier vertretenen abweichenden Bestimmung des Fristlauts
nach § 529 Abs. 1 BGB folgen. Wenn es den Betsiligten gerade
auf den Lauf der Zehnjahresfrist nach § 529 Abs. 1 BGB an-
kommt, sollte als sicherer Weg eine der im Bereich des § 2325
Abs. 3 BGB anerkannten fristunschidlichen Ausweichgestal-
tungen®® in Betracht gezogen werden.

VH. Ausgewdhlte Steuerfragen
An dieser Stelle®” kdnnen nur einzelne Steuerdragen in Grund-
zligen skizziert werden,

1. Einkommensteuer

a) Zurechnung von Einklinften

Nach der jUngeren Rechtsprechung des BFH¥? sind dem
Niefibraucher {und nicht dem Eigentimer) die Erirdge eines
Grundstilcks als Einkiinfte zuzurechnen, wenn er seibst den

Tatbestand der jeweiligen Einkunflsart™?® erfiilt. So setzt z. B.
die Erflilung des Tatbestandes der Vermietung und Verpach-
tung i.S.v. § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG voraus, daB der NieBbrau-
cher im privaten Bereich?® seibst in die Rechisstellung eines
Vermieters oder Verpichiers eintritt®®!. Ein gesetzlicher Eintritt
in bestehende Miet- oder Pachtverhditnisse (§§ 571, 577 BGB)
ist den Mietern bzw. Pachtern anzuzeigen; auBerhalb der
§§ 571, 577 BGB ist eine Vertragsibermahme erforderlich;
neue Miet- oder Pachivertrage missen durch den Nie3brau-
cher abgeschlossen werden. Unbare Mietzahlungen sind auf
Konten des Niefibrauchers zu leisten®®2,

Ein dem Eigentlimer fiir die Bestellung des Nief3brauchs zu-
flieBendes Entgell ist bei diesem als Einkunft aus Vermietung
und Verpachtung zu erfassen?6?,

b) Laufende Erwerbsaufwendungen

Lautende mit dem Grundbesitz verbundene Aufwendungen,
inshesondere Ausbesserungen und Erneuerungen sowie dfent-
liche und private Lasten, kann nur derienige als Werbungs-
kosten (vgl. § 9 ES(G) oder Betriebsausgaben (vgh. § 4 Abs. 4
EStG) geltend machen, der aus dem Grundbesitz Einkiinfie er-
zielt. Erzielen weder Nief3braucher noch Eigentimer entspre-
chende Einkiinfte, scheiden insoweit steusriche Gesialtungs-
motive aus. Erzielt, wie in aller Regel, nur der NieBbraucher
Einkiinfte, so kann es — vorbehaltlich hoherwertiger zivilrecht-
licher Belange?® - steuerlich sinnvoll sein, auch die den Eigen-
tmer an sich treffenden Aufwendungen dem NieRbraucher
aufzuerlegen.

Dem Umfange nach kdnnen der Vorbehalts-, der Zuwendungs-
und der VerméchtnisnieBbraucher alle laufenden Aufwendungen
abselzen, die sie nach der NieBbrauchsvereinbarung ~ ein-
schlieBlich etwaiger nicht beurkundeter Nebenabreden - oder
nach der gesetzlichen Regelung zu fragen haben?s, Auch Auf-
wendungen, zu denen der NieBbraucher nicht verpflichtet, aber
nach § 1043 BGB berechtigt ist, kann der NieBbraucher nach
neueren Urteilen des BFH?® jedenfails absetzen, wenn und so-
weit kein Verwendungsersatzanspruch (§ 1049 Abs. 1 BGE)
bestehti. Erst wenn der Nieflbraucher auf einen solchen Ver-
wendungsersatzanspruch verzichtet, kann nach dieser Recht-
sprechung eine nicht abzugsfahige Zuwendung i.S5.v. § 12 Nr. 2
EStG vorliegen.

¢} Absefzungen filr Abnutzung (AfA)

Nur die Anschaffungs- und Hersteliungskosten von abnutz-
baren Wirtschaltsgiitern kénnen als Werbungskosten?" abge-
schrieben werden. Abschreibungsiédhig sind deshalb nur Ge-
b&ude, u. U. Gebiudebestandteile, nicht jedoch der Grund und
Boden. Auch das Nieibrauchsrecht selbst ist ein selbsténdig
abschreibungsfihiges Wirtschaftsgut?6s,

Grundsétzlich®? ist derjenige zur Vornahme von AfA befug?,
der mit dem Wirtschafisgul Einklnfte erzielt und die Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten fir das Wirtschaftsgut selbst
getragen hat; zivilrechtliches oder wirtschafiliches Eigentum ist
dafiir nicht erfordertich??.

So kann der Vorbehaltsniebraucher etwa bei den Eink{inften
aus Vermietung und Verpachtung AfA weiterhin auch fir dieje-
nigen Anschaffungs- und Herstellungskosten geltend machen,

255 Vgl aber MinchKomm/Kellhosser, § 528 BGS, Bn. 3 m.aw.N.

256 Siehe oben Abschn. BV 1 b i,

257 Vgl zu den steuerlichen Fragen ausfihrlich: Jansen/Jansen, Der Niefibrauch
im Zivil- und Steuerrecht, Rn. 97 11.; Stauginger/Frank, Yarbem. vor § 1030
BGS, Rn. 106 ff,

258 BFH BSIBL. H 1981, 295 = MittRhNotk 1981, 177, BFH BStBL 1981, 297 =
MiltRENotK 1981, 178; BFH 85181, 1881, 239 = MitiRhNotK 1881, 179.

259 Vgl §2 Abs. 11V, §§ 13-24 ESIG.

260 Zur Zurechnung im betrieblichen Bereich: Jansenijansen, Der Nief3brauch im
Zivitl- und Steuarrecht, Rn. 161,

261 BFH BStBI. 11 1983, 502; BFH BStBL. 1l 19886, 605.

262 Vgt zum Vorstehenden insgesamt: Schreiben des BMF vom 15, 11, 1984 (im
folgenden kurz: 2. NieBbrauchseriaf3), BSIBL. | 1884, 561 {Tz. 1--4 ung 10-12)
= MittRhNotK 1884, 224,
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263 BFH BSIBL (I 1979, 332; 2. Niefirauchserlall, BSIBI | 1984, 561, 564
(Tz. 31--33) = MittRhNotK 1984, 224,

264 Siehe oben Abschn. B 2 b gg.

265 Vgl ausfihrich dazu Jansen/dansen, Der Miefibrauch im Zivil- und Steuer-
recht, Rn. 162 fi.

266 BFH BSIBIL |1 1890, 462 = NJW-RR 1990, 1034; BFH NV 1991, 740.

267 Vgl insbes. § 9 Abs. 1 8.3 Nr. 7 iv.m. den §§ 7 §l. ESG.

268 Vgl zum Vorstehenden nur Tipke/l.ang, Rn, 387,

269 Vgl aber auch zur Fortsetzung von AfA, die der Rechisvorganger getragen
hat, durch den Rechisnachiolger bei unentgeltichem Eigentumserwerb
TipkefLang, Bn. 400,

270 Nur: BFS BSIBL 11 1994, 319, 320, BFH MittAnNotK 1982, 91; Tipke/l.ang, Rn
398 maw.N. .
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die er vor der Besteilung des Nielbrauchs aufgewendet hat??1,
So kann der Zuwendungsniefbraucher aur filr die von ihm
selbst auf das NieBbrauchsrecht aufgewendeten Anschaf-
fungs- und Herstellungskosten, z. B. ein NieBbrauchsentgell,
AfA in Anspruch nehmen, nicht jedoch fir die vom Eigentiimer
auf die Gebéude aufgewendelen Anschatfungs- und Herstel
lungskosten®’; flr diese kann auch der Eigentimer ATA nur
vornehmen, wenn thm Einkinfle, z. B. ein NieBbrauchsentgett,
zuflieBen®®. Beim unentgeltlichen ZuwendungsnieBbrauch
geht mithin das den Anschaffungs- und Herstellungskosten des
Eigentlmers entsprechende AfA-Voiumen endgdllig ver-
loren?74,

Nach gewandelter BFH-Rechtsprechung?® kann auch der Ver-
machtnisnieBbraucher fOr die Anschaffungs- und Herstellungs-
kosten, die der Erblasser getragen hat, keine AfA mehr be-
anspruchen. Vielmehr wird das enisprechende AfA-Volumen
nunmehr den Erben nach aligemeinen Rechtsgrundsiizen
(§ 1922 BGB) zugerechnet. Ein unentgeltlicher Verméchtnis-
rieBbrauch kann deshalb — ehenso wie ein unentgeltiicher Zu-
wendungsnieBbrauch - zum endgiiitigen Verlust van AfA-Volu-
men fihren.

AfA-Volumen kann ferner verlorengehen, wenn ein Erbe die
Erbschaft gegen Einrdumung eines unentgeltichen Grund-
stiicksnieBbrauchs ausschlagt?™. Der Verlust wird vermieden,
wenn der Erbe die Erbschaft annimmt und das Grundstiick un-
ter Niefibrauchsvorbehait weitergibt; diese Gestaltung kann je-
doch im Vergleich zur Ausschlagungsvariante gravierende
schenkungsteuerfiche Nachteile haben??.

d} Wohneigentumsfbrderung

Die Abzugsbefugnis nach § 10e EStG steht nach der Recht-
sprechung des BFH?® und den Verwaltungsanweisungen?™
nur dem zivilrechtlichen oder wirtschaftlichen Eigentiimer (§ 39
Abs. 2 AO) zu®9. Da der bioRe Vorbehaltsniefibrauch als sol-
cher nicht als wirtschaftiiches Eigentum anerkannt wird®®, kann
es empfehlenswert sein, eine geplante Ubergabe unter
Nieflbrauchsvorbehalt erst nach Ablauf des Abzugszeitraums
des § 10e EStG vorzunehmen. Das gleiche gilt fiir die Bestel-
lung eines ZuwendungsnieBbrauchs zu Wohnzwecken des
NigBbrauchers, da der NieBbraucher mangels wirtschaftlichen
Eigentums und der Eigentiimer mangeis eigener Bewohnung
nicht zum Abzug nach § 10e EStG berechtigt sind. Dagegen
kann der NieBbraucher abzugsbefugt sein, soweit er ein Ge-
baude zu eigenen Wohnzwecken selbst errichtet und nach § 85
Abs, 1 S. 2 BGB dessen Eigentiimer wirg202,

Fur die an die Stelie des § 10e ESIG getretene neue Wohn-
eigentumstdrderung nach dem Elgenheimzulagengesetz?®?
gelten die vorstehenden Ausfilhrungen entsprechend, da auch
insowelt nur der zivilrechtliche oder wirtschaftliche Eigentimer
begunstigt is1284,

e} Tolalvorhehalf der Ertrdge

Nach dem X, Senat des BFH?® kdnnen in einem Ubergabe-
verlrag vereinbarte wiederkehirende Versorgungszahiungen,
namentlich dauernde Lasten, nicht als Sonderausgaben nach
§10 Abs. 1 Nr. 1a ES!G abgezogen werden, wenn der Uber-
geber sich zugleich s&mfiliche Errage des Ubergebenen Ver-
mégens in Form eines NieBbrauchs vorbehalt, In diesem Falle
seien die zusalziichen Versorgungszahiungen nicht mehr ats
zurfickbehaltene Vermdgensertrdge anzusehen. Der Vorbehall
von Vermbgensertrigen sei aber konstitutiv #ir das — vom
Abzugsverbot des § 12 Nr. 2 EStG ailein ausgenommene —~
steuerrechiliche Rechisinstitut der Vermogenstbergabe gegen
Versergungsleistungen.

Demgegentber beurteilen der V.22, ViI1.287 und X1.2% Senal
des BFH, die ganz herrschende Literatur®®® sowie die Verwal-
tlungsanweisunger?® zu Recht die Abzugsfahigkeit nicht nach
einem engen Deckungszusammenhang zwischen Ertrégen und
Versorgungszahlungen, sondern nach einem weiten Werlzu-
sammenhang zwischen dem Ubergebenen Vermégen und den
Versorgungszahiungen. Ein wesentliches Indiz gegen eine ab-
zugstahige Versorgungsleistung i.5.v. § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG
und fir eine Unterhaltsleisiung oder sonstige nicht abzugs-
féhige Zuwendung i.S.v. § 12 Nr. 2 ESIG sei erst dann gegeben,
wenn der Wert des Ubergebenen Vermogens bei iiberschligiger
und groBzlgiger Betrachtung weniger als die Halfte des Werles
der wiederkehrenden Versorgungszahlungen betrage.

Solange der X. Senat des BGH nicht von seinem Sonderweg
abgegangen ist, ist es erwdgenswert, ansielle sines Niel3-
brauchs am gesamten Ubergebenen Vermdgen nur ein Woh-
nungsrecht?®’, einen QuotennieB3brauch oder einen NieBbrauch
nur an einem Teil des Ubergebenen Vermagens zu vereinbaren,
um die Abzugstédhigkeit zusétzlicher Versorgungszahtungen
sicherzustellen®®2,

1) Abldsung von NieBbrauchsrechten

Nach der neuen Rechtsprechung des BFH2 sind die sinkom-
mensteuerfichen Auswirkungen von Zahiungen zur Abldsung
von NieBbrauchsrechten selbsténdig nach dem Ablésungsvor-
gang und nicht — wie bisher® - nach dem Vorgang der
NieBbrauchsbestelfung zu beurteilen. Der BFH greift dabei u. a.
auf die aligemeinen Abgrenzungskriterien zwischen VerauBe-
rungs- und Versorgungsrenie zurick?®s.

Wiederkehrende Zahiungen zur Abidsung eines NieBbrauchs
bilden danach beim Verpflichteten abziehbare (§ 10 Abs. 1
Nr. 1a EStG) und beim Empiinger steusrbare (§ 22 Nr. 1 S. 1
und 3 EStG) Versorgungsleistungen (dauernde Lasten oder
Leibrenten®®®), wenn sie an die Steile eines NieRbrauchs treten,
der bei einer unentgeltlichen Vermobgenslbergabe im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge vorbehallen wurde, oder wenn
sie selbst Bestandteil einer (zweiten) unenigeltlichen Vermé-
gensiibergabe sind, deren Gegenstand nunmehr das Nief3-
brauchsrecht ist®*7. Die Ablésung braucht nicht bereits im

271 BFH BSEBL. Il 1992, 87; BFFH BSIBI. 1l 1§94, 319, 320; 2. NieRbrauchseral,
BSIBIL | 1884, 561, 564 (Tz. 41) = MiltRhiNo1lK 1984, 224.

272 BFH NJW 1995, 3143 m.w.N; 2. NieBbrauchsarlal3, BStBI. | 1984, 561, 563
{Tz. 19, 28} = MittRhNoti( 1984, 224,

273 2. NieRbrauchserlaf, 85151 1 1964, 561, 564 (Tr. 31) = MiBhNGtK 1984, 224.

274  Beck'sches Notar-Handbuch/Spiegelberger, E. B2.

275 BFH BSIBI. § 1984, 319, 320 = MittBayNot 1994, 264; BFH NV 1996, 22; nach
dem Schrefben des BMF vom 22. 4. 1994, BStBI. | 1994, 258 = MiliBayNot
1994, 282, ist die neue RAspr. auf den VermichinisnieBbrauch anzuwenden,
der nach dem 31. 5. 1994 notariell beurkundet worden ist.

278 FG Disseldorf EFG 1894, 914 (nicht rechtskréftig).

277 Dazu mit ausflbriichem Vergleich der Gestallungsvarianten Hannes, ZEV
1996, 10 ff.

278 BFH DSIR 19958, 1956,

279 Schreiben des BMF vom 31, 12, 1994, BSIB1, | 1994, 887 (Tz. 2, 5}

280 A.A. Obemmsier, Vorweggenommense Erblolge und Erbauseinanderselzung,
Rn. 153w N, zum Meinungsstand.

281 BFH BSIBL i1 1991, 809; BFH BSIBI. i 1989, 764; ausfUhriiche Carstellung der
Hspr. bei Jansen/fansen, Der NieBbrauch im Zivil- und Steuerrecht, Rn. 103 ff.

282 Vgl. Staudinger/Frank, Verban. vor § 1030 BGB, Rn. 138.

283  Gesetz 2ur Neuregeking der steuerrechtiichen Wohneigentumstrderung vom
16, 12. 1995, BGBI. | 1595, 1783 = BSIBI. § 1995, 775.

284 SoWacker, Eigenheimzulagengesstz, § 2 EigZulG, Rn. 50 1., 66; Stephan, DB
19386, 240.
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284 BFH BSIBI Il 1894, 19 = ZEV 1894, 59; BFH BSIBI. Il 1992, 803 = MittBayNot
1993, 53 = NJW 1993, 285.

286 BFR BSIBIL I 1983, 546 und 548.

287 BFH BSIBI. I1 1892, 809,

288 BFH NV 1992, 382 und 734.

289 Spiegelberger, MilBayNot 1995, 104; Jansen/Wrede, Renten, Raten,
Dauemde Lasten, 11. Aufl, 1895, Rn. 123 £.; jeweils mit zahlreichen weiteran
Nachweisen.

290 Schreiben des BMF vom 13. 1. 1993, BSIBL | 1893, 80, 82 (Tz. §) = MiltBay-
Mot 1993, 100,

291 Vgl BFH BS1BL # 1992, 1012, 1015.

282 Vgl Wegmann, Grundstiickstberassung, Rn. 230 f{,; Chermeier, Vorweg-
genommene Erbiolge und Erbauseinandersetzung, Rn. 42,

293 Zusammenfassend BFH NV 1594, 848,

294 Vgl 2. Niefbrauchserlaf, BSIBL. { 1984, 561 (Tz, 25, 341, 43, 46) = Mittih-
NotK 1984, 224,

285  Eine Zusammensteliung der einschlagigen Rspr. findet sich bel Chermsaiar,
Vorweggenommane Erbfolge und Erbauseinandersetzung, Rn. 29 1.

296 Leibrenten sind nur mit dem Ertragsantell steuerbar und als Sonderausgabe
abziehbar {§§ 22 Nr. 1 8. 3 lit. a, 10 Nr. 1a 5. 2 ESIG),

297 BFH NV 1994, 848, 849; BFH 85181, 11 1993, 89 = MiltBayNot 1993, 234.
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Ubergabevertrag vereinbart worden zu sein®®. Einmalzahiun-
gen kénnen nicht als Versorgungsleistungen anerkannt wer-
den?®,

Wiederkehrende oder einmalige Zahlungen zur Ablésung eines
Nie3brauchs sind dagegen als entgeltliches VerduBerungs-
geschaft und damit als Anschaffungskosten des Erwerbers an-
zusehen, wenn Leistung und Gegenleistung wie unter Fremden
nach kaufménnischen Gesichispunkten gegeneinander abge-
wogen worden sing30,

Schliellich besteht die Mdglichkeit, dal? Zahiungen insheson-
dere zur Ablésung eines unentgeltlichen Zuwendungsniei-
brauchs zwischen Eltern und Kindern wegen ihres Unterhaits-
charakters (§ 12 Nr. 2 EStG) oder wegen GestaltungsmiRbrauchs
{§ 42 AO} die steuertiche Anerkennung versagt wirg®?.

g) Entnahme aus Betriebsvermégen

Die Besteltung eines NieBbrauchs an einem Grundstiick, das
zU einem Belrebsvermdgen gehért, kann als Entnahme-
vorgang (vgi. § 4 Abs. 1 8.2 ESIG) zu einer Realisierung er-
heblicher Gewinne flhren. Angesichts der wirtschaftlichen
Bedeutung dieses Vorgangs sowie der damit verbundenen
schwierigen steusrrechtlichen Fragen sollte der Notar ohne be-
sondere Steuerkenntnisse hier gine steuerliche Beratung nicht
Gbemehmen und die Betelligten an einen Steuarbetater verwei-
sen®?, zumal eine Entnahme grundsétziich nicht riickgéngig
gemacht werden kann3?,

Prakiisch bedeutsam dirfte folgender Fall® sein: Behilt sich
der Eigentlmer (Betriebsinhaber} bei einer in Vorwegnahme
der Erbfolge vorgenommenen unentgeltichen Ubertragung eines
Betriebsgrundsticks auf ein Kind den unentgeltlichen Nief3-
brauch vor und setzt er anschlieBend die betriebliche Nutzung
fort, so entnimmt er damit das Grundstiick als Ganzes zum Teil-
wert®®, also auch den vorbehaltenen Nutzungswert®®, Der
VorbehalisnieBbrauch entsteht erst nach der Entnahme im pri-
vaten Bereich und kann dann vom VorbehaltsnieB3braucher
nicht wieder mit dem Teilwert in das Betriehsvermogen einge-
legt werden, sondern nur mit dem Wert seiner eigenen Aufwen-
dungen, insbesondere der von ihm getragenen Anschaffungs-
und Hersteltungskosten, die im Zusammenhang mit dem
betrieblich genutzten Grundstiick stehen7,

2. Schenkungsteuer

a) Aligemeines

Ist ein NieBbrauch selbst Gegenstand der Schenkungs-
besteuerung, so kann der NieBSbrauchserwerber die Steuer
nach seiner Wahl entweder vom Kapitalwert™® des Nief-
brauchs oder jghrlich im voraus vom Jahreswert mit Abldsungs-
mdglichkeit entrichten (§ 23 ErbStG).

Ist ein nieBbrauchsbelastetes Grundstick Gegenstand der
Schenkungsteuer, so kann der Grundstiickserwerber {hzw. der
Erbe) den Kapitalwert des NieBbrauchs vom Steuerwert des
zugewendeten Grundsticks nur dann abziehen, wenn der
NieBbrauch anderen Personen als dem Schenker cder dem
Ehegallen des Schenkers (bzw. des Erblassers) zusteht®®, |n
den meisten Fallen fihrt somit der NieBbrauch wegen § 25
Abs. 2 EmSIG nicht zu einer Verringerung der Schenkung-
steuer, sondern nur zu einer zinslosen Stundung der auf den
Kapitalwert des NieBbrauchs entfatlenden Schenkungsteuer??,

b) Ausflihrung der Schenkung

Bel Schenkungen unter Lebenden entsteht die Schenkung-
steuer mit dem Zeitpunkt der Ausfiihrung der Zuwendung (§ 9
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG). Nach sténdiger Rechisprechung des
BFHS! ist die Schenkung eines Grundsticks ausgefihn, wenn
Schenker und Beschenkter die fir die Eintragung der
Rechtsanderung in das Grundbuch erforderlichen Erklarungen
(Auflassung und Eintragungsbewilligung des Schenkers} in
gehoriger Form abgegeben haben und der Beschenkte auf
Grund dieser Erkiérungen in der Lage ist, beim Grundbuchamt
die Eintragung der Rechtsénderung zu bewirken. Nicht erfor-
derlich ist, daf der Beschenkte den Umschreibungsantrag ge-
stellt hat®'?,

Ein VorbehaltsnieBbrauch hindert nach dem BFH™ die Aus-
fiihrung einer Schenkung nicht, auch wenn der NieBbrauch mit
einem VerduBerungsverbot nebst vormerkungsgesichertem
Ruckdbereignungsanspruch gekoppelt ist. Selbst ein freier
Widerrufsvorbehalt verbunden mit einer Verflgungsvolimacht
zugunsten des Schenkers hindern nach dem BFH3™ die
schenkungsteuerliche Ausfihrung nichi. Dies gilt nach richti-
ger Ansicht®'5 auch dann, wenn ein VorbehaltsnieBbrauch, ein
freies oder eingeschrénktes Widerrufs-, Ruicktritts- oder
Rickibereignungsrecht und eine Verfligungsvollmacht kumu-
liert oder kombiniert werden®'S. Auch von seiten der Finanzver-
waltung3'? ist inzwischen eingerdumt worden, daf3 eine Kumu-
lation solcher Rechte die schenkungsteuerliche Ausflhrung
nur in ,ganz besonders gelagerten Einzelfélien” hindert, insbe-
sondere wenn konkret erkennbar wird, dafl das Vereinbarte
nicht ernsthaft gewollt ist. Zivilrechtlich reichen auch weitrei-
chende Vorbehalisrechie als soiche nicht zur Annahme eines
Scheingeschéfts (§ 117 BGB) aus®®. Der sog. ,Ceiler Wam-
schuf3"3*® der Erbschaft- und Schenkungsteuerreferenten vom
Herbst 1895 hat sich somit als enflarvender bloBer Schreck-
schuf herausgestelll.

Dennoch wird der vorsichtige, auch etwaige kinftge Ande-
rungen der Finanzrechtsprechung prognostizierende Notar zur
Beschrankung von Widerrufs-, Ricktritts- oder Riickiibertrs-
gungsrechten auf bestimmte Grlinde raten.

298 BFHE 170, 76 = NJW 1984, 679.

259 BFH RSB 11 1993, 488.

300 BFH NV 1094, 848, 549 {,; BFH BStBL 11 1993, 486 = MittRhiotK 1993, 297;
zur aligemeinen Abgrenzung zwischen VerduBerungsenigell und Versor-
gungsieistung: BFH BSIBI, 1 1992, 465, 466 f.; vgl. auch das Schreiben dos
BMF vom 13. 1. 1993, BS1BI, | 1993, 80, 81 (Tz. 2, 4) = MitiBayNot 1993, 100.

301 BFH NJW 1994, 680 = DB 1993, 1906 =~ DS1Z 1993, 664; Hessisches FG EFG
1994, 92,

302 Vgl Beck'sches Notar-Handbuch/Spisgelberger, £, 50.

303 BFH BSIBL 11 1983, 736,
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und Steuerrechi, Rn. 212 11;; Obermeler, Vorweggenommene Erbliolge und
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305 Vgl zum Begriff des Teilwertes: § 6 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 ESIG.

306 BFH BStBI. 1l 1974, 481; BFH BStBI. il 1983, 736.

307 BFH BSIBL 11 1989, 763,

308 Vgt die §§ 1316 Baw(.
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Landoreriasse, BSIBIL 1 1998, 1002; Beck'sches Notar-Handbuch/Jerschke,
A V. 381
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Kemp/Ohmen/Peter, Nolariatskunde, Rn. 518§,

311 Nuwr BFH BSt8L. Il 1991, 320, 321,
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3233 BFH BSIB i1 1983, 179, 180 = BFHE 137, 188 = NJW 1983, 904.

314 BFH BSBL 1l 1989, 1034, 1036 = MittBayNot 1980, 127 = NJW 1990, 1750
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315 8o einhellig die neuers Lit.; Spiegelberger, DSIR 1995, 1702, 1703 1,; Jotte,
ZEV 1995, 403; Meyding, ZEV 1495, 397, 401 fi.; Kndchlein, MiltBayNot 1995,
345, 346.

316 So auch das Schreiben der OFD Minchen vom 2712, 1993, MittBayNot
1394, 87, B8.

317 Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums vom 11. 10, 1995, NJW 1985,
3373 f. = ZEV 1895, 407 = StR 1995, 1714; nahezu gleichlawtend auch das
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¢) Zusatzverpflichtungen des Niebrauchers als Zusatz-
Schenkung

Uberimmt ein VorbehaltsnieBbraucher Uber das Geselz
hinaus im Rahmen zuldssiger Abanderung des gesetzlichen
Schuldverhaitnisses weitere Leistungspflichten, etwa auch
auflergewdhnliche Erhaftungsaufwendungen oder finanzielle
Sonderlasten, so kann in diesen verdinglichten Zusatzpflichten
nach richtiger Ansicht®® keine gesonder steuerbare Zusatz-
Sehenkung gesehen werden. Bei einer Schenkung unter Nief3-
brauchsvorbehalt ist der Wille der Beteiligten auf eine einheit-
liche Aufiagenschenkung gerichtet. Eine Aufspaltung in eine
Grundstiicksschenkung unter NieSlbrauchsvorbehalt mit ge-
setzlichem Inhalt und eine Zusatz-Schenkung der Sonder-
leistungen steht mit der auch fur das Schenkungsteuerrecht
mafgeblichen zivilrechtlichen Rechislage nicht im Einklang.
Etwas anderes kann nur gelten fir besondere schuldrechtliche
Zusatzpflichten des VorbehaltsnieBbrauchers, die (ber die
Grenzen zuldssiger Verdinglichung hinausgeher:,

d) Erbausschlagung gegen NieRbrauchsabfindung

Méchte ein Erbe ein geerbtes Grundstlck unmittelbar nach
dem Erbfall an seine Kinder weitergeben, so kann im Einzelfall
die Ausschlagung der Erbschaft gegen Geld- oder NieB-
brauchsabfindung gegeniiber efner Annahme der Erbschaft mit
anschiieBender Ubergabe unter NieBbrauchsvorbehalt zur E-
sparnis von Schenkungsteuer fiihren3?!,

Eine Ausschlagung kann bei den nachstberufenen Erben zu
einer niedrigeren Progression und zu einer mehrfachen Aus-
nutzung von Freibetrégen flihren, aber auch mit einem Wech-
sel in eine unglnstigere Steuerklasse verbunden sein. Die
nachstberufenen Erben kdnnen eine fir die Ausschiagung ge-
wihrte Geld- oder Niebrauchsabfindung von ihrem steuer-
pflichtigen Erwerb nach § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG abziehen, so
daB sich in diesem Umfang ein etwaiger Wechsel in eine
unglnstigere Steuerklasse nicht auswirkl. Diese Abzugsmdg-
lichkeit besteht allerdings gem. § 25 Abs. 1 ErbStG nicht, wenn
der Ehegatte des Erblassers die Erbschaft gegen Nie3brauchs-
abfindung ausschlagt.

Der ausschlagende Erbe hat eine Geld- oder NieBbrauchs-
abfindung nach § 3 Abs. 2 Nr, 4 ErbStG nur s¢ zu versteuern,
afs sei sie ihm vom Erblasser selbst zugewendet worden,

3. Grunderwerbsteuer

Nur wenn der Kapitalwerl eines vorbehaltenen NieBbrauchs bei
der Bemessung der Schenkungsteuer vom Wert der Zuwen-
dung abgezogen werden kann, also nur auBBerhaib des Anwen-
dungsbereichs des § 25 ErbSIG, kann Grunderwerbsteuer
wagen der NieBbrauchsauflage (vgl. § 3 Nr. 2 S. 2 GrESIG) et-
hoben werden3??,

C.
Zusammenfassung

1. Niefbrauch und Benutzungsdiensibarkeiten sind nach zu-
freffender Ansicht rein formell nur nach dem inhalt der
Bestetlungsurkunde abzugrenzen.

2. Die rechisgeschéflliche Ausgestallung des gesetzlichen

Schuldverhilinisses zwischen Eigentlimer und NieBbrau-
cher findet ihre Grenzen an den Grundsétzen der Substan-
zerhaltung der dienenden Sache und der Unzulassigkeit
von positiven Leistungspflichten des Eigentimers. Bei Ver-
einbarung eines Brutio- oder NettonieBbrauchs sind diffe-
renzierte, aui die gesetzliche Regelung abgestimmte
Formutierungen zu empfehien. Vor allzu knappen und pau-
schalen Formeln ist zu wamen. Steuerliche Motive dirfen
die Vertragsgestaltung nicht zu Lasten héherwertiger
zivitrechtlicher Belange der Beteiligien beeinfiussen.

3. Der VoarbehaltsnieBbraucher kann vor den Gefahren, die

von allen (vorrangigen) Grundpfandrechien flr seine
Sicherheit ausgehen, durch die richtige Zuordnung der
Rickgewshranspriiche und eine zweckentsprechende Ge-
staltung der Sicherungsabrede geschitzt werden. Dem
Niefibraucher kann auflerhalb des Nief3brauchs auch die
Belastungsmdglichkeit eingerdumt werden, vorzugsweise
durch eine Kombination aus schuldrechtlicher Bestellungs-
verpliichtung und Belastungsvolimacht. Umgekehrt kann
der Eigentimer sein Interesse, auch nach der Bestellung
des NiefSbrauchs noch vorrangige Grundpfandrechie be-
stelien zu kénnen, sichern, vorzugsweise durch eine Kombi-
nation aus schuldrechtlicher Rangriicktrittsverpfiichtung und
Rangrucktrittsvolimacht.

4. Soll ein NieBbrauch dem oder den Langeriebenden von

mehreren Berechtiglen allein und in vollems Umfang weiter
zustehen, so empfighlt sich die Bestellung mehrerer selb-
standiger, inhalis- und ranggleicher Niefibrauchsrechte auf
die jeweilige Lebensdauer der Berechtigten.

5. Ein uneingeschrénkt vorbehaltener Nief3brauch hinder den

Lauf der Zehnjahresfrist im Pflichtteilserg&nzungsrecht
{§ 2325 Abs. 3 BGB). Der kapitalisierte NieBbrauchswert ist
jedoch vom Grundstiickswert zur Zeit der Schenkung abzu-
ziehen, und zwar nach richiger Ansicht bereits bei der Fest-
stellung des maBgeblichen Bewertungsstichfages 1.5.d.
Niederstwertprinzips (§ 2325 Abs. 2 8. 2 BGB).

6. Ein uneingeschrinkt vorbehaltener NieBbrauch hindert da-
gegen nicht den Lauf der Zehnjahresfrist im Schenkungs-
recht (§ 529 Abs. 1 BGB).

7. In jongerer Zeit sind die steuerlichen Vorgile des

NieBbrauchs weiter eingeschrénkt worden.

320 Knochlein, MittBayNot 1995, 345, 348 #1.; Spiegelberger, ZEV 1894, 214, 220,
Ziff. 3.3.
321  Dazu und zum Nachstehenden ausfuhrich Hannes, ZEV 1398, 10. ff,
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