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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL Verkiindet am
9. November 1973
Hirth, )
in dem Rechtsstreit Justizhauptsekretér

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

des Ingenieurs Helmut M (R , "D
An KGR W,

Klégérs und Revisionskligers,

- Prozeflbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. als Ab-
wickler der Kanzlei des verstorbenen
Rechtsanwalts Dr.

gegen

die Studentin Carmen R (I :--- "G
vl - ‘g ©,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshot's hat auf
die miindliche Verhandlung vom 9. November 1973 durch
den Vorsitzenden Richter Hill und die Richter Dr. Rothe,
. Dr, Mattern, Offterdinger und von der Mihlen

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kl#gers wird das
Teilurteil des 12. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Celle vom 23, Mirz 1972 aufge-
hoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch ilber die
Kosten der Revision, an das Berufungsgericht
zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliger verpflichtete sich durch einen gericht-
lich beurkundeten Vertrag nit der NG
HEER GrnbH vom 10. November 1959/23. Mirz 1960
zum Erwerdb eines Kaufeigenheims im Erbbaurecht. Streitig
ist, ob er diesen Vertrag zugleich im Namen seiner Ehe-
frau geschlossen hat..

Durch notariellen Vertrag vom 14. Februar 1963
ibertrugen der Kliger und seine Ehefrau ihre Rechte
und Pflichten aus dem Vertrage mit der HEJD avf
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die Beklagte, die Stieftochter des Kligers. Die Uber-
tragung wird im Vertrage damit begriindet, daf die Auf-
lassung des Kaufeigenheims von der H{JR an die
Eheleute bevorstehe und das8 zur Ersparung erneuter
Umschreibungskosten die Auflassung mit Zustimmung der
Heimstdtte unmittelbar an die Beklagte erfolgen solle.
Zugleich verpflichtete sich die Beklagte, bei dieser
Auflassung fir den Kléager und seine Ehefrau ein le-
bensléngliches Niessbrauchsrecht an dem Erbbaurecht
zu bestellen.

Auf Beanstandung des Vormundschaftsgerichts stell-
ten die Eheleute in einem weiteren notariellen Vertrage
vom 11. April 1963 die Beklagte hinsichtlich der Ver-
pflichtungen aus dem Erbbaurechtserwerbsvertrage vom
10. November 1959/23. Mirz 1960 im Innenverh#dltnis frei.

Durch gerichtlich beurkundeten Vertrag vom
29. Dezember 1964 iibertrug die H@llllllD der Beklag-
ten das Erbbaurecht mit dem inzwischen errichteten
Eigenheim flir den Preis von rund 83 000 DM. In Anrech-
nung hierauf iibernahm die Beklagte Verzinsung und Til-
gung von Grundpfandrechten im Gesamtbetrage von rund
65 000 DM; der Rest des Kaufpreises sollte durch Eigen-
kapital und Selbsthilfeleistungen als getilgt gelten.
Die Beklagte iibernahm ferner den Erbbauzins.

SchlieSlich bestellte die Beklagte dem Kl&iger durch
notariellen Vertrag vom 25, Mirz 1965 den lebenslénglichen
NiefSbrauch an dem Erbbaurecht. Der Klédger rédumte der
Beklagten ein Wohnrecht ein und iibernahm neben den
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Pflichten des NieBbrauchers im Innenverhiltnis alle
Lasten und Verpflichtungen, die die Beklapgte als Hrb-
bauberechtigte, insbesondere aus dem Vertrage mit der
HEEP vom 29. Dezember 1964, treffen wiirden.

Der Kldger sieht in der Zuwendung des Erbbau-
rechts eine Schenkung. Mit Schreiben vom 24. April 1970
hat er sie wegen groben Undanks widerrufen. Er verlangt
von der Beklagten die Einwilligung zur Umschreibung des
Erbbaurechts auf ihn, hilfsweise - fiir den Fall n#mlich,
daB8 zugleich seine Ehefrau SEllll) sei - die Ubertra-
gung des Erbbaugrundstiicks an beide Eheleute je zur
ideellen Hdlfte, hilfsweise den Geldbetrag, der dem Wert
des von ihm Geschenkten entspreche.

Das Landgericht hat in der Ubertragung der Anwart-
schaft auf das Erbbaurecht (Vertrag vom 14. Februar 1963)
eine Schenkung gesehen, die Voraussetzungen des Wider-
rufs aber fiir nicht gegeben erachtet; es hat die Klage
abgewiesen.

Das Oberlandesgericht hat iiber den Hauptanspruch
auf ilbertragung des Erbbaurechts auf den Kliger und iiber
den Hilfsanspruch auf Ubertragung des Rechts auf beide
Eheleute durch Teilurteil entschieden und die Berufung
insoweit zuriickgewiesen.

Mit der Revision begehrt der Kléger die Verurtei-
lung nach seinem Hauptantrage in der Berufungsinstanz,
hilfsweise nach seinem ersten Hilfsantrage. Die Beklagte
bittet um Zuriickweisung des Rechtsmittels.



Entscheidungsgriinde

Der Berufungsrichter ist der Auffassung, die Ver-
trige zwischen dem Kliger beziehungsweise zwischen den
Eheleuten und der Beklagten von 1963 und 1965 rechtfer-
tigten allenfalls die Annahme einer gemischten Schen-
kung (wobei es nicht darauf ankomme, ob das Erbbaurecht
nach dem Vertrage von 1959/1960 dem Kliger allein oder
den Eheleuten zugestanden habe). Der Kliger kiénne von
der Beklagten nicht die Herausgabe des Erbbaurechts
verlangen; vielmehr stehe ihm héchstenfalls der Betrag
zu, der dem Wert des von ihm der Beklagten unentgelt-
lich Zugewendeten entspreche.

Der Beklagten sei mit dem Erbbaurecht kein lasten-
freies Recht iibertragen worden. Sie hafte vielmehr ding-
lich und nach auBen auch persdnlich fiir die Tilgung
von Grundpfandrechten im Ausgangsbetrage von 64 600 DM.
AuBerdem sei ihr durch den NieSbrauch des Kldgers die
eigene Nutzungsmbglichkeit bis auf ein persdnliches
Wohnrecht genommen. Beide Umstinde machten deutlich,
daB die Zuwendung nicht insgesamt unentgeltlich gewesen
sei.

Als unentgeltliche Bestandteile kéhen nur die der
H6he nach strittigen Eigenleistungen des Klégers und
die Freistellung von der Tilgung der Grundpfandrechte
in Betracht, sodaB der entgeltliche Teil des Vertrages
eindeutig iiberwiege. Es sei sogar aufklirungsbediirftig,
ob dieser unentgeltliche Teil der Zuwendung nicht durch




die Vorteile des NieBSbrauchs wieder aufgehoben werde:
wenn das Haus dem Klidger einen Jahrestiberschu8 von
4 000 DM einbringe, sei die "Schenkungsspanne" mdg-
licherweise schon Jetzt ausgeglichen oder iiberzogen.

Mit dieser Begriindung kann der Anspruch des Kl&gers
auf Herausgabe des Erbbaurechts (§ 531 Abs. 2 BGB) nicht -
abgewiesen werden.

Das Geschenk selbst ist, wie der Berufungsrichter
nicht verkennt, auch bei einer teilweise entgeltlichen
Zuwendung herauszugeben, wenn der unentgeltliche Charak-
ter des Geschifts {iberwiegt (BGHZ 30, 120). Aber be-
reits der Ausgangspunkt seiner Wertung des Geschiéfts
unter den Gesichtspunkten des § 516 Abs. 1 BGB ist recht-
lich bedenklich. Gegenstand einer Schenkung kénnen
nicht nur "lastenfreie" Sachen oder Rechte sein: wird,
wovon hier nach der tatrichterlichen Auslegung des Ver-
tragswerks von 1963 und 1965 auszugehen ist, ein Erbbau-
recht mit dinglicher Belastung zugewendet, so ist der
Eintritt in die dingliche Haftung keine Gegenleistung
des Empféngers., Das gilt auch, wenn die dingliche Be-
lastung eine vorliufige Beschrinkung des Empflngers in
Besitz und Nutzung des geschenkten Gegenstandes zur
Folge hat (BGH LM § 516 BGB Nr. 8). Selbst Dauerleistungen,
zu denen der Beschenkte verpflichtet wird, #@ndern, wie
der Senat fiir den Gutsiibergabevertrag entschieden hat
(BGHZ 3, 206, 211), an der Unentgeltlichkeit nichts,
wenn sie "aus" dem zugewendeten Gegenstande erbracht
werden kdnnen. Derartige Lasten und Beschrinkungen mindern
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zwar den wirtschaftlichen Wert des Geschenks, haben
aber nicht den Charakter von Gegenleistungen fiir die
Zuwendung.

. Als Gegenleistung der Beklagten scheiden daher
von vorneherein die dingliche Haftung mit dem Erbbau-
recht wie der Umstand aus, daB8 ihr auf Lebenszeit des
Klégers "durch die NieBSbrauchsbestellung die eigene
Nutzungsméglichkeit genommen ist". Zur Bestellung des
NieBbrauchs hatte sich die Beklagte bereits im Ver-
trage vom Februar 1963, in dem ihr die Rechte des
Klégers auf den Erwerd des Erbbaurechts iibertragen wur-
den, verpflichtet. Dazu kam es, weil die Parteien
im Einverstidndnis mit der Inhaberin des Rechts, der
Heimstidtte, aus Kostengriinden vorsahen, da3 die Beklagte
das Erbbaurecht mit dem Kaufeigenheim alsbald und un-
mittelbar von der H{ll ervwerbe. Hitte es der
Kliger entsprechend seinem Vertrage mit der H{ D
von 1959/1960 zunichst selbst erworben und dann der
Beklagten iibertragen, so hitte er sich bei dieser Zu-
wendung den NieSbrauch von der Beklagten einrdumen las-
sen, wirtschaftlich gesehen also die lebensléngliche
Nutzung des Erbbaurechts "vorbehalten". Der Berufungs-
richter wertet die Vertridge zwischen den Parteien als
eine Einheit; das Ziel des Vertragswerks war demnach,
der Beklagten ein Wohnhaus unter Vorbehalt der Nutzung
durch den Kldger zuzuwenden. Gegenstand dieses Rechts-
geschdfts war das Erbbaurecht mit dem Eigenheim; der
Berufungsrichter durfte daher auch bei der Priifung des
Schenkungscharakters nicht auf das Eigenkapital und
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die Selbsthilfeleistungen abstellen, mit deren Einsat:
der Kliger den spiiter der Beklagten iibertragenen An-
spruch auf das Erbbaurecht gegen die H{J) crvor-
ben hatte. ‘

Als Gegenleistung der Beklagten fiir die Zuwendung
des Erbbaurechts kommt demnach nur der Eintritt in die
persdnliche Haftung fiir Bauschulden, Erbbauzins und
6ffentliche Lasten in Betracht. Von allen diesen Ver-
pflichtungen wurde die Beklagte durch die Vertréige von
1963 und 1965 im Innenverhidltnis freigestellt. Der
Schenkungscharakter des Geschdéfts hdngt deshalb davon
ab, ob die Parteien im Haftungseintritt der Beklagten
nach aufien eine Gegenleistung an den Kldger fiir die
Uberlassung des Erbbaurechts gesehen haben. Es wird unter
anderem darauf ankommen, ob fiir die Beklagte eine
ernstliche Gefahr der perstnlichen Inanspruchnahme fiir
die ganz iiberwiegend auch dinglich gesicherten Verbind-
lichkeiten bestand. Dagegen kénnte bereits sprechen,
daB die Freistellung auf einer Beanstandung des Vor-
mundschaftsrichters beruhte und der Vertrag von 1963
nach der Freistellung vormundschaftsrichterlich geneh-
migt wurde. Das gleiche gilt, wenn der Kl&dger, was der
Berufungsrichter in anderem Zusammenhange verwertet,
die mit dem Besitz des Hauses verbundenen Verpflichtun-
gen aus den Ertridgen des Hauses bestreitet und ihm ein
JahresilberschuB von 4 000 DM verbleibt. Die Frage, ob
nach der Vorstellung der VertragschlieBenden die Uber-



nahme der persénlichen AuSenhaftung durch die Beklag-
te das Rechtsgeschdft zu einem tiberwiegend entgelt-
lichen machte, wird vom Tatrichter zu beantworten sein.,

Hill Rothe ~ Mattern

Offterdinger von der Miihlen
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