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BGB §§ 1903, 1896, 1828, 878, 883, 925, 130 
Abs. 2; GBO § 19; FGG § 69a
Nach träg li che An ord nung der Be treu ung  
und ei nes Ein wil li gungs vor be hal tes nach 
An trag stel lung, aber vor Ein tra gung ei ner 
Vor mer kung

I. Sach ver halt
Im Sep tem ber 2003 wur de ein Grund stücks kauf ver trag 
be ur kun det. Die Ein tra gung ei ner Auf las sungs vor mer kung 
wur de im Mai 2004 nach Vor la ge al ler Ge neh mi gun gen 
be an tragt und im De zem ber 2004 ein ge tra gen. 

An läss lich des nun mehr ein ge reich ten An trags auf Ei gen-
tums um schrei bung teil te der zu stän di ge Grund buch rechts-
pfle ger mit, dass ei ner der Ver käu fer mit Be schluss vom 
No vem ber 2004 un ter Be treu ung mit Ein wil li gungs vor be-
halt ge stellt wor den sei. Das Grund buch amt ver langt für 
den Voll zug der Auf las sung die Ge neh mi gung des Be treu-
ers und des Vor mund schafts ge richts. 

II. Fra ge
Ist die Be treu ung für den Voll zug des Grund stücks kauf ver-
tra ges zu be ach ten, wenn sie nach An trag stel lung, aber vor 
Ein tra gung der Vor mer kung an ge ord net wur de?

III. Zur Rechts la ge
1. Wir kun gen der An ord nung ei nes Ein wil li gungs vor-
be halts auf Wil lens er klä run gen des Be treu ten (§ 1903 
BGB)
a) An ord nung des Ein wil li gungs vor be hal tes mit 
Be kannt ga be des Be schlus ses wirk sam (§ 69a FGG)
Nach § 1903 Abs. 1 BGB kann das Vor mund schafts ge richt, 
so weit dies zur Ab wen dung ei ner er heb li chen Ge fahr für 
die Per son oder das Ver mö gen des Be treu ten er for der lich 
ist, an ord nen, dass der Be treu te zu ei ner Wil lens er klä rung, 
die den Auf ga ben kreis des Be treu ers be trifft, des sen Ein-
wil li gung be darf. Ei ne Wil lens er klä rung des Be treu ten 
ist dann, so weit sie in den vom Ein wil li gungs vor be halt 
um fass ten Be reich fällt, nur bei Ein wil li gung oder Ge neh-
mi gung des Be treu ers wirk sam (§ 1903 Abs. 1 Satz 2 i. 
V. m. § 108 BGB). In dem vom Ein wil li gungs vor be halt 
er fass ten Be reich hat ein Be treu ter grund sätz lich die glei-
che Rechts stel lung wie ein be schränkt-ge schäfts fä hi ger 
Min der jäh ri ger. Es han delt sich hier bei qua si um ei ne par-
ti ell be schränk te Ge schäfts fä hig keit, mit der ein zi gen Aus-
nah me, dass ge ring fü gi ge An ge le gen hei ten des täg li chen 
Le bens von dem Ein wil li gungs vor be halt aus ge nom men 
sind (§ 1903 Abs. 3 Satz 2 BGB). 

Der Ein wil li gungs vor be halt wird – wie die Be treu ung selbst 
– nicht be reits mit dem  Be schluss des Vor mund schafts ge rich-
tes wirk sam, son dern grund sätz lich erst mit der Be kannt ma-
chung der ge richt li chen Ent schei dung an den Be treu er, 
so fern das Ge richt nicht aus nahms wei se die so for ti ge Wirk-
sam keit der Ent schei dung an ord net (§ 69a Abs. 3 FGG). Erst 
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ab die sem Zeit punkt ist folg lich auch zur Er lan gung der Wirk-
sam keit ei ner vom Be treu ten ab ge ge be nen Wil lens er klä rung 
die Zu stim mung des Be treu ers er for der lich. 

b) Kei ne Be ein träch ti gung frü he rer Wil lens er klä run-
gen (§ 130 Abs. 2 BGB)
Für die vor die sem Zeit punkt ab ge ge be nen Wil lens er klä run-
gen fehlt ei ne aus drück li che recht li che Be stim mung. § 130 
Abs. 2 BGB, wo nach es auf die Wirk sam keit ei ner Wil-
lens er klä rung oh ne Ein fluss ist, wenn der Er klä ren de nach 
Ab ga be stirbt oder ge schäfts un fä hig wird, wird aber auf 
die Fäl le der Ein schrän kung der Ge schäfts fä hig keit durch 
An ord nung ei nes Ein wil li gungs vor be halts gem. § 1903 
BGB ent spre chend an ge wandt (Pa landt/Hein richs, BGB, 
64. Aufl. 2005, § 130 Rn. 12; Münch Komm-BGB/Ei se le, 
4. Aufl. 2001, § 130 Rn. 15, 42). Da her ist ei ne Wil lens-
er klä rung wirk sam, wenn sie vor An ord nung ei nes Ein-
wil li gungs vor be halts er klärt wur de, aber erst da nach dem 
Er klä rungs geg ner zu geht. Wird der Ein wil li gungs vor be halt 
erst nach dem Zu gang der Wil lens er klä rung an ge ord net, so 
kann dies die Wirk sam keit der Er klä rung erst recht nicht 
be ein träch ti gen. 

Dies gilt so wohl für die auf das Zu stan de kom men des Kauf-
ver trags ge rich te te Wil lens er klä rung des Ver käu fers als 
auch für die Auf las sung. Die Ge schäfts fä hig keit des Ver äu-
ße rers ist nicht zu ver wech seln mit sei ner Ver fü gungs be fug-
nis, die grund sätz lich bis zur Voll en dung des Ver fü gungs ge-
schäfts (Grund buch ein tra gung) ge ge ben sein muss und für 
de ren nach träg li chen Weg fall § 878 BGB ei ne Spe zi al re ge-
lung ent hält. Hier zu ent spricht es all ge mei ner An sicht, dass 
§ 878 BGB beim Tod oder bei Ver lust der Ge schäfts fä hig-
keit des Ver fü gen den kei ne An wen dung fin det (Pa landt/Bas-
sen ge, § 878 BGB Rn. 2; Soergel/Stür ner, BGB, 13. Aufl. 
2002, § 878 Rn. 3; Bam ber ger/Roth/Kös sin ger, BGB, 2003, 
§ 878 Rn. 11; Münch Komm-BGB/Wa cke, 4. Aufl. 2004, § 
878 BGB Rn. 5). Die An ord nung der Be treu ung mit Ein wil-
li gungs vor be halt be ein träch tigt je doch die Ver fü gungs be-
fug nis des Be treu ten nicht. 

Auch die Wirk sam keit der Be wil li gung der Vor mer kung 
nach § 885 BGB, die ei ne emp fangs be dürf ti ge ma te ri-
ell-recht li che Wil lens er klä rung dar stellt (Pa landt/Bas sen-
ge, § 885 BGB Rn. 8; Münch Komm-BGB/Wa cke, § 885 
BGB Rn. 15), wird folg lich durch den nach träg li chen Ver lust 
bzw. die Be schrän kung der Ge schäfts fä hig keit nicht be rührt. 

2. Aus wir kun gen auf die Ein tra gungs be wil li gun gen 
(§ 19 GBO)
a) Wirk sam wer den mit Aus hän di gung
Sind die Er klä run gen des nun mehr un ter Be treu ung ge stell-
ten Ver äu ße rers ma te ri ell-recht lich wirk sam, stellt sich die 
wei te re Fra ge, was hin sicht lich der Ein tra gungs be wil li gun-
gen gem. § 19 GBO gilt. Nach der heu te ganz herr schen den 
An sicht stellt die Be wil li gung ei ne rein ver fah rens recht li-
che Er klä rung dar (Schö ner/Stö ber, Grund buch recht, 13. 
Aufl. 2004, Rn. 107; Mei kel/Bött cher, Grund buch recht, 9. 
Aufl. 2004, § 19 GBO Rn. 29 ff.; Bau er/v. Oe fe le/Kös sin-
ger, GBO, 1999, § 19 Rn. 29; KE HE/Mun zig, Grund buch-
recht, 5. Aufl. 1999, § 19 GBO Rn. 17 ff., je weils m. w. N.). 
Der rein ver fah rens recht li che Cha rak ter der Ein tra gungs be-
wil li gung hat zur Fol ge, dass ihr Ent ste hen grund sätz lich 
nur ver fah rens recht li chen, nicht aber ma te ri ell-recht li chen 
Vor schrif ten un ter liegt; ins be son de re ist § 130 BGB nicht 
un mit tel bar an zu wen den (BGHZ 84, 202 = DNotZ 1983, 
309 = NJW 1982, 2817; Schö ner/Stö ber, Rn. 107; Gut ach-
ten DNo tI-Re port 1997, 65, 66).

Die Be wil li gung wird wirk sam, wenn sie ent we der in 
Ur schrift oder Aus fer ti gung – die das Ein ver ständ nis des 
Be wil li gen den mit ih rer Ver wen dung im Ver fah ren ver kör-
pern – dem Grund buch amt vor liegt, in Ur schrift oder 
Aus fer ti gung dem Be güns tig ten oder Drit ten aus ge hän digt 
wur de oder Vor aus set zun gen vor lie gen, die für den Be güns-
tig ten ei nen un wi der ruf li chen ge setz li chen An spruch (§ 
51 Abs. 1 Be urkG) auf Aus hän di gung der Ur schrift oder 
ei ner Aus fer ti gung der Be wil li gung be grün den (Bay ObLG 
DNotZ 1994, 182, 183 = MittRhNotK 1993, 255; OLG 
Frank furt NJW-RR 1995, 785 = OLG-Re port 1995, 85; 
Schö ner/Stö ber, Rn. 107; Dem har ter, GBO, 25. Aufl. 2005, 
§ 19 Rn. 21). Die se Vor aus set zun gen dürf ten im vor lie gen-
den Fall er füllt sein, da der Ver äu ße rer in ei ner no ta ri el len 
Ur kun de die Be wil li gung ab ge ge ben und den No tar zur 
Wei ter lei tung an das Grund buch amt be voll mäch tigt hat. 
Da mit hat er die Be wil li gung der art in den Rechts ver kehr 
ge bracht, dass mit ih rem Zu ge hen beim Grund buch amt zu 
rech nen war (vgl. Mei kel/Bött cher, § 19 GBO Rn. 148; 
Dem har ter, § 19 GBO Rn. 22). Nach an de rer An sicht folgt 
die Wirk sam keit der Be wil li gung aus der Tat sa che, dass der 
Be güns tig te der Be wil li gung an der Be ur kun dung selbst 
be tei ligt war, da auf grund § 51 Abs. 1 Be urkG ein Tat be-
stand ver wirk licht wer de, der ei ner Aus hän di gung gleich ste-
he (Mei kel/Lich ten ber ger, 8. Aufl. 1998, § 19 Rn. 405). 

b) Kei ne Aus wir kung des nach träg li chen Ver lus tes der 
Ge schäfts fä hig keit nach Aus hän di gung
Liegt dem nach ei ne wirk sa me Ein tra gungs be wil li gung vor, 
wen det die herr schen de Mei nung für den Fall ei ner spä te ren 
Be schrän kung der Ge schäfts fä hig keit oder den nach träg li-
chen Ein tritt der Ge schäfts un fä hig keit des Be wil li gen den 
nach Wirk sam wer den der Be wil li gung die Vor schrift des 
§ 130 Abs. 2 BGB ana log an (Schö ner/Stö ber, GBO, Rn. 
107a; KE HE/Mun zig, § 19 Rn. 76; Dem har ter, § 19 Rn. 
21; Mei kel/Bött cher, § 19 GBO Rn. 58, 148; Ertl, Rpfle ger 
1982, 407, 409). So mit sind auch die Be wil li gun gen des 
nach träg lich un ter Be treu ung ge stell ten  Ver äu ße rers als 
wirk sam an zu se hen.

3. Er geb nis
Im vor lie gen den Fall ist da mit da von aus zu ge hen, dass 
so wohl die ma te ri ell-recht li chen Wil lens er klä run gen als 
auch die ver fah rens recht li chen Er klä run gen des Ver äu ße rers 
durch die zeit lich spä ter er folg te An ord nung der Be treu ung 
und des Ein wil li gungs vor be halts nach § 1903 BGB nicht in 
ih rer Wirk sam keit be rührt wur den, so fern der Ver äu ße rer 
im Zeit punkt ih rer Ab ga be ge schäfts fä hig war (§ 130 Abs. 
2 BGB ana log). Ei ne Ge neh mi gung durch den Be treu er ist 
da her nicht er for der lich.

Ei ne „Ge neh mi gung“ durch den Be treu er bzw. Neu vor nah-
me des Rechts ge schäfts wä re nur dann er for der lich oder 
zu min dest sinn voll, wenn be rech tig te Zwei fel be stün den, 
ob der Ver äu ße rer be reits im Zeit punkt des Ab schlus-
ses des Kauf ver tra ges ge schäfts un fä hig i. S. d. § 104 
Nr. 2 BGB war. Da bei ist aber zu be ach ten, dass zwi schen 
dem Ab schluss des Kauf ver tra ges und der An ord-nung der 
Be treu ung ein Zeit raum von mehr als ei nem Jahr lag, die 
An ord nung der Be treu ung sich so mit nicht un mit tel bar zeit-
lich an schloss. Grund sätz lich hat das Grund buch amt von 
der vol len Ge schäfts fä hig keit ei ner voll jäh ri gen Per son aus-
zu ge hen. Ei ne Zwi schen ver fü gung ist bei ernst haft durch 
Tat sa chen be grün de ten Zwei feln an der Ge schäfts fä hig keit 
des Be wil li gen den zu läs sig und ge bo ten (Schö ner/Stö ber, 
Rn. 209a Fn. 13). Ob da für die er heb lich spä ter an ge ord-
ne te Be treu ung hin rei chen den An lass bie tet, er scheint eher 
zwei fel haft.
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BGB §§ 107, 181, 1629, 1643, 1795, 1821
Über las sung grund pfand rechts be las te ten 
Im mo bi li ar ver mö gens durch El tern an ihr 
min der jäh ri ges Kind; Recht zur Neu va lu tie-
rung für über ge ben de El tern und Än de rung 
des Si che rungs zwecks 

I. Sach ver halt
El tern wol len ei ne Im mo bi lie auf ihr min der jäh ri ges Kind 
über tra gen. Ein Vor be halt von Rech ten (z. B. Nieß brauch, 
Rück for de rungs recht) soll nicht er fol gen. Al ler dings ist das 
Grund stück mit ei ner va lu tier ten Grund schuld für Zwe cke 
der El tern be las tet. Die Grund schuld soll wei ter hin für Zwe-
cke der El tern ver wen det und u. U. auch an neue Gläu bi ger 
ab ge tre ten wer den.

II. Fra gen
1. Be darf es der Mit wir kung ei nes Er gän zungs pfle gers für 
das min der jäh ri ge Kind so wie ei ner ge richt li chen Ge neh mi-
gung für die Über las sung des grund schuld be las te ten Grund-
be sit zes? 

2. Sind Er gän zungs pfle ger und ge richt li che Ge neh mi gung 
für die Ab re de über die künf ti ge Neu va lu tie rung der Grund-
schuld für Zwe cke der El tern er for der lich?

3. Wie ver hält es sich bei der Ab tre tung der Grund schuld 
an ei nen neu en Gläu bi ger für Zwe cke der El tern, ins be son-
de re bei ei ner Ei gen tü mer(brief)grund schuld?

III. Zur Rechts la ge
1. Über las sung be las te ten Grund be sit zes von El tern an 
ih re min der jäh ri gen Kin der
a) Be stel lung ei nes Er gän zungs pfle gers (§ 1909 BGB)
El tern kön nen nach §§ 1629 Abs. 2 S. 1 i. V. m. 1795 
Abs. 2, 181 BGB von der Ver tre tung ih rer min der jäh ri gen 
Kin der aus ge schlos sen sein, wenn sie ei ge ne Ver mö gens-
ge gen stän de auf ih re Kin der über tra gen. Rechts fol ge ei nes 
sol chen Aus schlus ses ist bei ge mein sa mer el ter li cher Sor ge 
aber nicht das Al lein ver tre tungs recht des an de ren El tern-
teils (so fern nicht oh ne hin bei de El tern Ei gen tü mer des zu 
über tra gen den Ge gen stan des sind), son dern die Be stel lung 
ei nes Er gän zungs pfle gers nach § 1909 Abs. 1 S. 1 BGB 
(vgl. statt al ler Pa landt/Die de rich sen, BGB, 64. Aufl. 2005, 
§ 1629 Rn. 21 m. w. N.). 

Aus nah men vom Ver bot des Selbst kon tra hie rens er ge-
ben sich teils un mit tel bar aus dem Ge setz (Er fül lung ei ner 
Ver bind lich keit, z. B. ei nes Ver mächt nis ses), teils aus ei nem 
im We ge der Rechts fort bil dung ent wi ckel ten Grund satz, 
näm lich dann, wenn das Rechts ge schäft dem Min der jäh ri gen 
le dig lich ei nen recht li chen Vor teil bringt (vgl. Pa landt/Die-
de rich sen, § 1795 BGB Rn. 11). 

Nach h. M. ist ei ne Schen kung für den be schenk ten Min-
der jäh ri gen auch dann le dig lich recht lich vor teil haft, wenn 
der Schen kungs ge gen stand ding lich be las tet ist oder wenn 
sich der Schen ker an dem zu über tra gen den Grund be sitz 
ding li che Rech te vor be hält, et wa ein Nieß brauchs- oder 
ein Woh nungs recht so wie Grund pfand rech te. Der Min-
der jäh ri ge er langt trotz der Be schrän kung des Ei gen tums 
ei nen Ver mö gens vor teil; sein vor han de nes Ver mö gen wird 
we der ge schmä lert noch be las tet (Bay ObLGZ 1979, 49, 
53; Soergel/He fer mehl, BGB, 13. Aufl. 2002/2003, § 107 
Rn. 4; Schö ner/Stö ber, Grund buch recht, 13. Aufl. 2004, 
Rn. 3606 m. w. N.). So mit ist auch die Schen kung ei nes 

mit ei ner Grund schuld oder ei ner Hy po thek be las te ten 
Grund stücks le dig lich recht lich vor teil haft, so fern der 
Min der jäh ri ge nicht die per sön li che Schuld über nimmt 
(OLG Mün chen JFG 18, 155; Soergel/He fer mehl, § 107 
Rn. 4; so jetzt – zu min dest wenn ein Voll stre ckungs ti tel 
be reits vor liegt, weil die Zwangs voll stre ckungs un ter wer-
fung be reits in der Be stel lungs ur kun de er klärt wur de 
– auch BGH DNotZ 2005, 549 = DNo tI-Re port 2005, 21 
= NJW 2005, 415 = ZEV 2005, 66 m. Anm. Everts; vgl. 
Jos wig, ZfIR 2005, 292; Reiß, RNotZ 2005, 224; Schmitt, 
NJW 2005, 1090; Son nen feld, NotBZ 2005, 154). 

b) Fa mi li en ge richt li che Ge neh mi gung (§ 1821 BGB)
So weit El tern bei der Ver tre tung ih rer Kin der nach § 1643 
BGB ei ner ge richt li chen Ge neh mi gung be dür fen, ist seit 
In kraft tre ten des Kinds chafts rechts re form ge set zes (vgl. 
Hin weis DNo tI-Re port 1997, 223) das Fa mi li en ge richt 
zu stän dig. Zu stän dig für die Er tei lung von Ge neh mi gun gen 
zu Rechts ge schäf ten des Er gän zungs pfle gers ist hin ge gen 
nach h. M. wei ter hin das Vor mund schafts ge richt (OLG 
Hamm FamRZ 2001, 717 = OLG-Re port 2001, 197; Bay-
ObLGZ 2004, 86 = FamRZ 2004, 1055 = Mitt Bay Not 
2004, 441 = RNotZ 2004, 326 = ZEV 2004, 340, 341 
– Vor la ge an BGH; Er geb nis of fen las send der BGH DNotZ 
2005, 549 = DNo tI-Re port 2005, 21; eben so Be stel mey-
er, FamRZ 2000, 1068, 1069; Schö ner/Stö ber, Rn. 3729; 
Münch Komm-Schwab, BGB, 4. Aufl. 2002, § 1915 Rn. 10; 
a. A. OLG Köln RNotZ 2003, 515 = Rpfle ger 2003, 570 
= ZMR 2004, 189, 192; s. hier zu auch DNo tI-Gut ach ten 
DNo tI-Re port 2000, 25). 

aa) Vor lie gend wä re an ein Ge neh mi gungs er for der nis 
nach §§ 1915 Abs. 1, 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB zu den ken 
(„Ver fü gung über ein Grund stück“). Wird je doch ein ding-
lich be reits be las te tes Grund stück über tra gen, so ist die 
Vor schrift schon ih rem Wort laut nach un an wend bar, zu mal 
sie nur be reits vor han de nes Grund ver mö gen schützt (BGH 
DNo tI-Re port 1997, 247 = DNotZ 1998, 490 = FamRZ 
1998, 24, 25 = NJW 1998, 453). 

bb) Je doch wä re hier mög li cher wei se an ei ne Ge neh mi-
gungs be dürf tig keit nach §§ 1915, 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB 
zu den ken. Hier nach be darf der ge setz li che Ver tre ter der 
ge richt li chen Ge neh mi gung zu ei nem Ver trag, der auf den 
„ent gelt li chen Er werb ei nes Grund stücks“ ge rich tet ist. 
In so weit ist frag lich, un ter wel chen Vor aus set zun gen ei ne an 
sich schenk wei se Über las sung von grund pfand rechts be las te-
tem Grund be sitz „ent gelt lich“ i. S. der Vor schrift sein kann 
(vgl. Everts, ZEV 2004, 231, 233). 

Be trach tet man die ein schlä gi ge Li te ra tur, er gibt sich kein 
ein heit li ches Bild hin sicht lich der Ab gren zung zwi schen 
ent gelt li chem und un ent gelt li chem Er werb bei § 1821 
Abs. 1 Nr. 5 BGB. Strit tig ist ins be son de re die Ab gren zung 
zur Schen kung un ter Auf la ge bzw. die Fra ge, wann ei ne 
Ver pflich tung des Min der jäh ri gen im Zu sam men hang mit 
dem Er werb Auf la gen-, wann Ent gelt cha rak ter hat. Im 
Aus gangs punkt wird aber wohl über ein stim mend da von 
aus ge gan gen, dass ei ne Ge neh mi gung im mer dann er for der-
lich ist, wenn der Min der jäh ri ge für das Grund stück ei ne 
Ge gen leis tung zu er brin gen hat, wo bei es je doch auf die 
Art der Ge gen leis tung nicht an kommt (vgl. nur Soergel/
Zim mer mann, BGB, 13. Aufl. 2000, § 1821 Rn. 15). 

Im Üb ri gen wird aber zum Teil ver tre ten, dass schon je de 
Über nah me ei ner per sön li chen Schuld wie ein Ent gelt zu 
be trach ten sei (vgl. Klü se ner, Rpfle ger 1981, 461, 467; s. 
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auch LG Köln MittRhNotK 1974, 363). Nach an de ren Stim-
men soll dies al ler dings erst dann der Fall sein, wenn die se 
per sön li che Schuld wert mä ßig „ein deu tig“ das zu ge wen de te 
Ver mö gen über steigt (Münch Komm-Wa ge nitz, BGB, 4. 
Aufl. 2001, § 1821 Rn. 47; Stutz, MittRhNotK 1993, 205, 
213; s. auch Soergel/Zim mer mann, § 1821 BGB Rn. 15). 

Un strit tig ist je den falls, dass die blo ße Be las tung mit ei nem 
Grund pfand recht oder ei nem an de ren be schränk ten ding li-
chen Recht den Er werb nicht zu ei nem „ent gelt li chen“ i. S. 
v. § 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB macht (vgl. statt al ler Stau din-
ger/Eng ler, BGB, Neu be arb. 2004, § 1821 Rn. 86 m. w. N.). 
Die Über tra gung des be las te ten Grund stücks be darf  al so 
kei ner vor mund schafts ge richt li chen Ge neh mi gung.

2. Va lu tie rungs ab re de und Än de rung der Zwe cker klä-
rung 
Frag lich ist, ob die Ab re de zur künf ti gen Neu va lu tie rung 
durch die El tern ein Pfleg schafts er for der nis aus löst und 
da rü ber hi naus ge richt lich ge neh mi gungs be dürf tig ist. 

a) Rechts ver hält nis zwi schen Grund stücks ei gen tü mer 
und per sön li chem Schuld ner
Wenn der Grund stücks ei gen tü mer nicht zu gleich per sön-
 licher Schuld ner ist, liegt zwi schen Grund stücks ei gen tü-
mer und per sön li chem Schuld ner ein Rechts ver hält nis 
vor, auf grund des sen der Grund stücks ei gen tü mer sein 
Grund stück dem per sön li chen Schuld ner als Si cher heit 
zur Ver fü gung stellt. Es kann sich hier bei z. B. um ei nen 
Auf trag, ei ne Ge schäfts füh rung oh ne Auf trag oder ei ne 
Schen kung (des min der jäh ri gen Er wer bers!) han deln (vgl. 
Pa landt/Bas sen ge, § 1113 BGB Rn. 7). 

aa) Bei der Be grün dung die ses Rechts ver hält nis ses zwi-
schen Ei gen tü mer und per sön li chem Schuld ner wer den 
die El tern, wenn sie hier bei als ge setz li che Ver tre ter für ihr 
min der jäh ri ges Kind han deln, so wie hier, auf bei den Sei ten 
des Rechts ge schäfts tä tig. In die sem Fall liegt ein In sich ge-
schäft i. S. des § 181 BGB vor, bei dem kei ne der ge nann ten 
Aus nah men grei fen wür de. Denn in so fern gilt der Grund-
satz, dass ab ge se hen von der Schen kung an Min der jäh ri ge 
(die hier aber ge ra de nicht vor lie gen wür de, viel mehr droht 
um ge kehrt die An wen dung des § 1641 BGB), al le Ver pflich-
tungs ge schäf te des Schuld rechts recht lich nach tei lig sind; 
dies gilt ins be son de re für ei nen Auf trags ver trag (Pa landt/
Hein richs, § 107 BGB Rn. 2). 

Da rauf, dass et wa i ge Neu va lu tie run gen nicht zur per sön li-
chen Haf tung des Min der jäh ri gen füh ren, son dern le dig lich 
das Grund pfand recht „aus schöp fen“ und die sem da mit erst 
ei nen „Sinn“ ge ben, kommt es u. E. des halb nicht an. Zur 
wirk sa men Be grün dung die ses Rechts ver hält nis ses und 
da mit auch der Va lu tie rungs ab re de im vor lie gen den Fall 
müss te da her ein Er gän zungs pfle ger be stellt wer den. Es 
kommt al so ins be son de re nicht da rauf an, wann Geld be trä-
ge für die El tern auf ge nom men wer den.

bb) Da bei dürf te sich emp feh len, das Rechts ver hält nis zwi-
schen den El tern und dem Kind hin sicht lich der Neu va lu tie-
rungs ab re de ein deu tig in Rich tung Auf trag aus zu ge stal ten. 
Denn an dern falls lie ße sich die Ur kun de auch da hin ge hend 
aus le gen, dass das Kind den El tern durch Zur ver fü gung stel-
lung bzw. Be las sung des Grund stücks als Be las tungs ob jekt 
für ih re Ver bind lich kei ten ei ne Schen kung ma chen soll. 
Dem stün de aber das ab so lu te Schen kungs ver bot des 
§ 1641 S. 1 BGB ent ge gen. Für ein Ein grei fen des Sat zes 2 
der Vor schrift ist aus un se rer Sicht dann nichts er sicht lich. 

Nach § 1641 BGB ver bo te ne Schen kun gen sind un heil bar 
nich tig; eben so we nig darf für ein ge gen § 1641 BGB ver-
sto ßen des Ge schäft ein Er gän zungs pfle ger be stellt wer den 
(vgl. Pa landt/Die de rich sen, § 1641 BGB Rn. 1; § 1804 
Rn. 1). 

Das Rechts ver hält nis zwi schen min der jäh ri gem Er wer ber 
(= Ei gen tü mer) und den El tern als Über ge bern fällt, wenn 
es ein Auf trags ver hält nis sein soll te, nicht in den Ka ta log 
der Ge neh mi gungs tat be stän de der §§ 1643 Abs. 1 i. V. m. 
1821 f. BGB. Ins be son de re ist der Auf trag bzw. die mit ihm 
ge ge be ne Mög lich keit der Neu va lu tie rung nicht mit ei ner 
Be las tung nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB gleich zu set zen. 
Um ge kehrt wä re, wenn in der Neu va lu tie rungs ab re de ei ne 
nach § 1641 BGB ver bo te ne Schen kung des Min der jäh ri-
gen an sei ne El tern zu se hen wä re, die se un heil bar nich tig; 
ei ne et wa i ge ge richt li che Ge neh mi gung gin ge ins Lee re 
(vgl. Pa landt/Die de rich sen, § 1641 BGB Rn. 1; § 1804 Rn. 
1). 

b) Si che rungs ver trag
aa) Der Si che rungs ver trag selbst ist dem ge gen über ein 
Schuld ver hält nis zwi schen Grund pfand rechts gläu bi ger 
und Si che rungs ge ber, d. h. dem Ei gen tü mer. Ei gen tü mer 
wä re aber hier das Kind, nicht (mehr) die El tern. Beim 
Ab schluss die ses Ver tra ges müss ten die El tern so mit als 
ge setz li che Ver tre ter ih res Kin des ge gen über Drit ten 
auf tre ten. In so fern ist der Ab schluss des Si che rungs ver tra-
ges von dem zu vor dar ge stell ten Rechts ge schäft zwi schen 
Grund stücks ei gen tü mer (Kind) und den El tern als per sön li-
chen Schuld nern, das ein Pfleg schafts er for der nis aus löst, 
zu un ter schei den. Hin zu wei sen blie be in die sem Zu sam men-
hang frei lich auf die Re ge lung des § 1629 Abs. 2 S. 3 Halbs. 
1 BGB. Hier nach kann das Fa mi li en ge richt dem Va ter und 
der Mut ter gem. § 1796 BGB die Ver tre tung ent zie hen. 
Vo raus set zung hier für ist, dass im Ein zel fall auf grund der 
kon kre ten Si tua ti on ein In te res sen wi der streit da zu An lass 
gibt (Pa landt/Die de rich sen, § 1629 BGB Rn. 24). 

Da die Zwe cker klä rung in te gra ler Be stand teil des Si che-
rungs ver tra ges ist, die ser aber im mer zwi schen dem Si che-
rungs ge ber (Ei gen tü mer) und dem Gläu bi ger ab zu schlie ßen 
wä re, ist ei ne neue Va lu tie rungs ab re de oh ne Än de rung der 
Zweck be stim mung nicht denk bar. 

bb) Frag lich ist schließ lich, ob für den ge än der ten bzw. neu 
ge schlos se nen Si che rungs ver trag auch oh ne Ver tre tungs aus-
schluss ei ne ge son der te fa mi li en ge richt li che Ge neh mi-
gung gem. § 1643 Abs. 1 BGB er for der lich ist. Zu den ken 
ist hier bei zwar nicht an § 1821 Abs. 1 Nr. BGB, da nach 
Abs. 2 der Vor schrift nur die Be stel lung (nicht die Ver fü-
gung über Grund schul den) ge neh mi gungs be dürf tig ist. 
Wohl aber ist der Ge neh mi gungs tat be stand des § 1822 Nr. 
10 BGB zu prü fen, wo nach zur Über nah me ei ner frem den 
Ver bind lich keit die ge richt li che Ge neh mi gung er for der lich 
ist. Ob für den Ab schluss des Si che rungs ver tra ges der 
Ge neh mi gungs tat be stand des § 1822 Nr. 10 BGB ein greift, 
wird un ter schied lich be ur teilt. 

Das Bay ObLG ver nein te die se Fra ge mit Be schluss vom 
31.1.1986 (Bay ObLG 1986, 18 = FamRZ 1986, 597 = Rpfle-
ger 1986, 223 = Mitt Bay Not 1986, 135 m. Anm. Senft, Mitt-
Bay Not 1986, 230). Es be grün de te dies im We sent- lichen 
da mit, dass die kraft Ge set zes von ei ner For de rung un ab-
hän gi ge Grund schuld durch die Ver ein ba rung zwi schen der 
Grund schuld gläu bi ge rin und den Grund stücks ei gen tü mern 
zur Si che rungs grund schuld wird. Die da rin ent hal te ne Si che-
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rungs ab re de be wir ke, dass die Grund schuld nun mehr nur 
zur Si che rung ei ner be stimm ten For de rung die ne. Ei ne über 
die Grund schuld hi naus ge hen de Haf tung oder gar ei ne per-
sön li che Schuld der min der jäh ri gen Kin der wer de da durch 
nicht aus ge löst. Dem schloss sich ein Teil der Li te ra tur an 
(Münch Komm-Wa ge nitz, § 1822 BGB Rn. 64; Soergel/Zim-
mer mann, § 1822 BGB Rn. 44). 

Die Ge gen auf fas sung in der Li te ra tur be tont hin ge gen, 
dass der Si che rungs neh mer oh ne wirk sa me Si che rungs ab-
re de die Grund schuld gar nicht ver wer ten darf. Erst durch 
den Si che rungs ver trag und nur in des sen Rah men über neh-
me der Si che rungs ge ber das Ri si ko, we gen der ge si cher ten 
For de run gen in An spruch ge nom men zu wer den. Ge sche he 
dies we gen ei ner frem den Ver bind lich keit, so ste he dem 
Si che rungs ge ber re gel mä ßig ein Er satz an spruch ge gen den 
per sön li chen Schuld ner zu, wes we gen die Ge neh mi gung 
gem. § 1822 Nr. 10 BGB er for der lich sei (Ga ber diel, Kre-
dit si che rung durch Grund schul den, 7. Aufl. 2004, Rn. 647 
f.; Senft, Mitt Bay Not 1986, 230, 231; Klü se ner, Rpfle ger 
1993, 133, 138; wohl auch Münch Komm-Eick mann, BGB, 
3. Aufl. 1997, § 1191 Rn. 33). In die sem Zu sam men hang 
dürf te, folgt man der Li te ra tur, je den falls ei ne sog. „wei te 
Zwe cker klä rung“ nach un se rer per sön li chen Auf fas sung 
nicht ge neh mi gungs fä hig sein.

Tei le der Li te ra tur wür den da her vor lie gend ei ne fa mi li-
en ge richt li che Ge neh mi gung for dern, wäh rend nach der 
Rechts pre chung des Bay ObLG kei ne Ge neh mi gung er for-
der lich wä re. 

3. Ab tre tung der Grund schuld
Ein Ver tre tungs- und Ge neh mi gungs prob lem kann sich bei 
der Ab tre tung der Grund schuld al len falls dann stel len, wenn 
die Grund schuld ei ne Ei gen tü mer grunds chuld wä re und 
die ent spre chen den Ei gen tü mer rech te bei der Grund stücks-
ver äu ße rung eben falls auf die Kin der über tra gen wer den 
bzw. wenn zu nächst ei ne Fremd hy po thek be stand und die se 
nach Ei gen tums er werb der Kin der zur Ei gen tü mer hy po thek 
wur de (§ 1163 BGB). Liegt hin ge gen – wie im vor lie gen den 
Sach ver halt – ei ne Fremd grund schuld vor, so er folgt die 
Ab tre tung zwi schen al tem und neu em Grund schuld gläu bi-
ger von vorn her ein gänz lich oh ne Mit wir kung des (min der-
jäh ri gen) Ei gen tü mers. Es könn te sich al len falls das zu letzt 
(un ter vor ste hend 2. b)) er ör ter te Prob lem (iso liert) stel len, 
un ter wel chen Ver fah rens er for der nis sen der neue Si che-
rungs ver trag mit dem Neu gläu bi ger zu schlie ßen wä re.

Bei der Grund schuld ab tre tung – so fern es um ei ne Ei gen-
tü mer grunds chuld geht – durch ei nen Min der jäh ri gen 
an ei nen neu en Gläu bi ger be stün de kein Ver tre tungs aus-
schluss der El tern, weil die se das min der jäh ri ge Kind als 
Ei gen tü mer ge gen über dem neu en Gläu bi ger als Drit ten 
ver tre ten wür den. In des be darf es nach § 1643 Abs. 1 BGB 
für Rechts ge schäf te der El tern in den je ni gen Fäl len ei ner 
Ge neh mi gung des Fa mi li en ge richts, in de nen ein Vor mund 
nach § 1821 BGB der Ge neh mi gung be darf. Da zu ge hört 
nach § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB die Ver fü gung über ein 
Recht an ei nem Grund stück.

Nicht als Ver fü gung über ein Recht an ei nem Grund-
stück ge neh mi gungs be dürf tig sind nach § 1821 Abs. 2 
BGB, der von der Ver wei sung in § 1643 Abs. 1 BGB er fasst 
ist (Stau din ger/Eng ler, BGB, Neu be arb. 2004, § 1643 Rn. 
14), die Ver fü gung über Hy po the ken (§§ 1113 ff. BGB), 
Grund schul den (§§ 1191 ff. BGB) und Ren ten schul den 
(§§ 1199 ff. BGB). Ein Pen dant zu § 1812 Abs. 1, 2 BGB, 

der – in so fern trotz § 1821 Abs. 2 BGB – auch Hy po the ken, 
Grund- und Ren ten schul den er fass te, exis tiert im Recht der 
el ter li chen Sor ge nicht. Hin ter grund für die Schaf fung des 
§ 1821 Abs. 2 BGB war, dass die Ver fü gung über die dort 
ge nann ten Grund pfand rech te im Wirt schafts ver kehr nicht 
über die Gren zen der ge wöhn li chen Ver mö gens ver wal tung 
hi naus ge he (Mot. IV 1124). In Ge stalt des § 1812 BGB hat 
der Ge setz ge ber da her of fen bar nur im Recht der Vor mund-
schaft ei ne ge stei ger te Kon trol le des ge setz li chen Ver tre ters 
für er for der lich er ach tet und den El tern als den „ge bo re nen 
ge setz li chen Ver tre tern“ in so fern ge stei ger tes Ver trau en ent-
ge gen ge bracht. 

Die Ab tre tung der ei nem Min der jäh ri gen als Ei gen tü mer 
zu ste hen den Grund schuld an ei nen neu en Gläu bi ger kann 
da her oh ne Mit wir kung ei nes Er gän zungs pfle gers, aber 
auch oh ne Mit wir kung des Ge richts er fol gen. In des müss-
te auch hier ggf. die Si che rungs zwe cker klä rung – er neut 
– ge än dert wer den; in so fern wä re auf die vor ste hen den Aus-
füh run gen un ter Ziff. 2. zu ver wei sen. 

4. Er geb nis
Ist in der Va lu tie rungs ab re de ei ne Schen kung des Er wer-
bers an sei ne El tern zu se hen, so wä re die se un wirk sam 
(§ 1641 BGB); we der die Be stel lung ei nes Pfle gers noch 
ei ne ge richt li che Ge neh mi gung könn ten hier wei ter hel fen. 
Ist da ge gen die Neu va lu tie rungs ab re de als Auf trags ver hält-
nis aus ge stal tet, so ist die Be stel lung ei nes Er gän zungs pfle-
gers er for der lich, nicht je doch ei ne ge richt li che Ge neh mi-
gung. Ob für den neu ge schlos se nen Si che rungs ver trag 
des Er wer bers mit dem Grund pfand rechts gläu bi ger ei ne 
fa mi li en- bzw. vor mund schafts ge richt li che Ge neh mi gung 
er for der lich ist, ist strei tig. Ggf. könn te vor sorg lich ei ne 
ge richt li che Ge neh mi gung ein ge holt wer den. Ein ge setz-
li cher Ver tre tungs aus schluss der El tern be steht in so fern 
je doch nicht. Die Ab tre tung ei ner dem Min der jäh ri gen 
zu ste hen den Grund schuld an ei nen neu en Gläu bi ger löst 
für sich ge nom men, sieht man von dem Si che rungs ver trag 
mit dem Neu gläu bi ger ab, we der ein Pfleg schafts- noch ein 
Ge neh mi gungs er for der nis aus.

Fol gen de Gut ach ten kön nen Sie im Fax-Ab ruf-Dienst 
an for dern (Te le fon 0931/355 76 43 – Funk ti ons wei se und 
Be die nung s. DNo tI-Re port 2000, 8). Ein In halts ver zeich-
nis  fin det sich un ter Fax-Ab ruf-Nr. 1.

Bit te be ach ten Sie: Un ser Fax-Ab ruf-Dienst ist sprach-
me nü ge steu ert. Bit te be nut zen Sie des halb nicht die Fax-
Ab ruf-Funk ti on an Ih rem Ge rät, son dern wäh len Sie vor-
ste hen de Te le fon num mer und war ten Sie dann auf die 
Ein ga be auf for de rung.

WEG § 15 Abs. 1; GBO § 47; BGB §§ 741 ff.
Ein tra gung des Be rech ti gungs ver hält nis ses bei Son der-
nut zungs recht zu guns ten meh re rer Per so nen in Bruch-
teils ge mein schaft
Fax-Ab ruf-Nr.: 11413

WEG §§ 16 Abs. 2, 5 Abs. 2
Zu wei sung der Un ter hal tungs kos ten für ei nen Bal kon 
an ein zel ne Woh nungs ei gen tü mer
Fax-Ab ruf-Nr.: 11414

Gut ach ten im Fax-Ab ruf
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BGB §§ 705, 727, 1922, 2147
Ein fa che oder qua li fi zier te Nach fol ge klau sel in GbR-
Ver trag; Zu wen dung des Ge sell schafts an teils durch 
Ver mächt nis (Be zug nah me auf Gut ach ten, DNo tI-Re port 
2004, 141)
Fax-Ab ruf-Nr.: 12124

AktG §§ 136, 146 Abs. 2 Satz 1, 278, 286 Abs. 1
Haupt ver samm lung ei ner KGaA und Teil nah me des 
Ab schluss prü fers; Stimm ver bot bei Be schluss fas sung 
über die Ent las tung und Ver gü tung des Auf sichts ra tes, 
wenn Auf sichts rats mit glie der zu gleich Or gan mit glie der 
des Kom man di tak tio närs bzw. per sön lich haf ten den 
Ge sell schaf ters sind
Fax-Ab ruf-Nr.: 13170

Eig ZulG § 19; BGB §§ 184, 158 Abs. 1, 163, 1821 ff., 
1828; WEG § 12 Abs. 1; Erb bau VO § 5 Abs. 1
Ab schaf fung der Ei gen heim zu la ge: Über gangs vor-
schrift; rechts wirk sa mer Ab schluss des no ta ri el len Kauf-
ver tra ges bei Rück tritts rech ten; Be din gung; voll macht-
lo se Ver tre tung; nach träg li che Ge neh mi gung
Fax-Ab ruf-Nr.: 13171

WG Art. 4, 86, 87; BNotO § 20 Abs. 1 S. 2
Wech sel pro test bei weg ge fal le ner Fi lia le der Deut schen 
Bun des bank als Zahl stel le; Zahl stel len wech sel, Do mi-
zil wech sel, Ver ein ba rung ei ner ab wei chen den Pro test-
stel le
Fax-Ab ruf-Nr.: 13172

BGB §§ 1115, 247, 705, 1192; GBO § 47 
Kein Höchst zins satz für Grund schuld er for der-
lich bei Be zug nah me auf Ba sis zins satz (Di ver-
genz vor la ge an BGH)

Die Ein tra gung ei nes va riab len Grund schuld zin ses 
un ter Be zug nah me auf den je wei li gen Ba sis zins satz 
ge nügt dem sa chen recht li chen Be stimm heits er for der-
nis. Die zu sätz li che An ga be ei nes Höchst zins sat zes ist 
nicht er for der lich. (Leit satz der DNo tI-Re dak ti on)

OLG Hamm, Beschl. v. 29.8.2005 – 15 W 217/05
Kz.: L I 1 – § 1115 BGB
Fax-Ab ruf-Nr.: 10563

Prob lem
Das OLG Cel le und das OLG Schles wig hat ten ent schie-
den, dass die An ga be ei nes Höchst zins sat zes nach § 1115 
Abs. 1 BGB bei Ver ein ba rung ei nes va riab len Zins sat zes 
für ein Grund pfand recht auch bei Be zug nah me auf des 
Ba sis zins satz (§ 247 BGB) er for der lich sei (OLG Cel le 
DNo tI-Re port 2004, 202 = OLG-Re port 2004, 476; OLG 
Schles wig DNotZ 2003, 354 = FGPrax 2003, 58). Die 
wohl h. M. in der Li te ra tur hält hin ge gen die An ga be ei nes 
Höchst zins sat zes bei Be zug nah me auf den Ba sis zins satz 
für ent behr lich (vgl. Nach wei se in Gut ach ten DNo tI-
Re port 2003, 193, 194). 

Ent schei dung
Das OLG Hamm möch te im Sin ne der h. Li te ra tur mei nung 
ent schei den und leg te die Rechts fra ge da her dem BGH im 
We ge der Di ver genz vor la ge nach § 79 Abs. 2 GBO vor. 

BGB § 1374 Abs. 2
Be rück sich ti gung ei ner Leib ren ten ver pflich-
tung bei im Zu ge winn aus gleich privilegiertem 
Erwerb

Hat sich der er wer ben de Ehe gat te in den Fäl len des 
§ 1374 Abs. 2 BGB im Zu sam men hang mit der Zu wen-
dung zur Zu zah lung ei ner Leib ren te ver pflich tet, so 
ist das Leib ren ten ver spre chen bei der Er mitt lung des 
An fangs- und, wenn die Leib ren ten pflicht fort be steht, 
auch beim End ver mö gen mit ih rem je wei li gen Wert 
min dernd zu be rück sich ti gen. Auf die Fra ge, ob das 
Leib ren ten ver spre chen ding lich ge si chert ist, kommt es 
nicht an (Ab gren zung zum Se nats ur teil vom 14. März 
1990 – XII ZR 62/89 – FamRZ 1990, 603; Ein schrän-
kung der Se nats ur tei le vom 30. Mai 1990 – XII ZR 75/89 
– FamRZ 1990, 1217 und vom 27. Ju ni 1990 – XII ZR 
95/89 – FamRZ 1990, 1083). 

BGH, Urt. v. 7.9.2005 – XII ZR 209/02
Kz.: L I 1 – § 1374 Abs. 2 BGB
Fax-Ab ruf-Nr.: 10564

Prob lem
Gem. § 1374 Abs. 2 BGB sind be stimm te Ver mö gens er-
wer be (z. B. durch Schen kung oder von To des we gen) 
pri vi le giert, d. h. die se wer den dem An fangs ver mö gen 
hin zu ge rech net, so dass sich der Zu ge winn ent spre chend 
min dert. Grund da für ist, dass die se Zu wen dun gen kei nen 
spe zi fi schen Ehe be zug auf wei sen, son dern auf ei ne be son-
de re per sön li che Be zie hung des Er wer bers zum Zu wen den-
den zu rück ge hen (vgl. J. May er, in: Bam ber ger/Roth, BGB, 
2003, § 1374 Rn. 9). Zum pri vi le gier ten Er werb ge hö ren 
auch Zu wen dun gen im We ge der vor weg ge nom me nen Erb-
fol ge. Die in die sem Zu sam men hang oft mals vor be hal te nen 
(ding li chen) Nut zungs rech te wie Nieß brauch und Woh-
nungs recht oder auch et wa i ge Al ten teils rech te sind aber 
nach bis he ri ger höchst rich ter li cher Rechts pre chung we der 
vom An fangs- noch vom End ver mö gen ab zu zie hen, da 
sonst der Wert zu wachs des Ge gen stan des auf grund Ab sin-
kens des Wer tes des vor be hal te nen Rechts durch Zeit ab lauf 
zu ge winn aus gleichs pflich tig wä re (vgl. da zu J. May er, in: 
Bam ber ger/Roth, § 1364 BGB, Rn. 15 f. m. w. N.). 

Im vor lie gen den Fall wur de dem Ehe mann von sei nen El tern 
Woh nungs ei gen tum ge gen ei ne Leib ren te von mo nat lich 
300.– DM über tra gen, die das OLG bei der Er mitt lung des 
An fangs- wie des End ver mö gens un be rück sich tigt ließ. 

Ent schei dung
Nach der Ent schei dung des BGH ist das Leib ren ten ver spre-
chen so wohl beim An fangs ver mö gen als auch beim End ver-
mö gen mit sei nem je wei li gen Wert min dernd zu be rück sich-
ti gen, letz te res al ler dings nur, wenn die Leib ren ten pflicht 
zu die sem Zeit punkt noch fort be steht. Denn wenn der 
Zu wen dungs emp fän ger wie im vor lie gen den Fall Geld- 
oder geld wer te Leis tun gen zu er brin gen ha be, sei der im 
Lauf der Ehe wach sen de Wert der Zu wen dung in so weit 
nicht un ent gelt lich im Sin ne von § 1374 Abs. 2 BGB und 

Rechts pre chung
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da mit auch nicht pri vi le giert. Da her min de re sich in die sem 
Fall der Wert der Zu wen dung im An fangs- und ggf. auch 
im End ver mö gen un mit tel bar um den ka pi ta li sier ten Wert 
der Leis tungs pflicht (bzw. sei die Zu wen dung im Hin blick 
auf die Leis tungs pflicht in so weit nicht als un ent gelt lich zu 
qua li fi zie ren). Der BGH lässt al ler dings of fen, ob und un ter 
wel chen Vor aus set zun gen der „ge streck te“ un ent gelt li che 
Er werb von Ver mö gens ge gen stän den, die mit ei nem Nieß-
brauch oder ei nem le bens lan gen Woh nungs recht be las tet 
sind, (nach wie vor) ins ge samt der Pri vi le gie rung des 
§ 1374 Abs. 2 BGB un ter wor fen wer den kann.

ErbStG § 9 Abs. 1 Nr. 2; BGB §§ 177, 181, 184 
Abs. 1, 1629, 1795, 1909 
Kei ne Ent ste hung von Schen kungs teu er trotz 
Auf las sung und Ein tra gungs be wil li gung bei 
Auf he bung der Schen kungs ab re de vor Grund-
buch um schrei bung

1. Die mit Be ur kun dung der Auf las sung und Er tei lung 
der Ein tra gungs be wil li gung ent stan de ne Steu er für ei ne 
Grund stücks schen kung ent fällt rück wir kend, so bald 
die Schen kungs ab re de vor Um schrei bung des Ei gen-
tums im Grund buch auf ge ho ben wird oder die Ein tra-
gungs be wil li gung aus an de ren Grün den nicht mehr zur 
Um schrei bung füh ren kann.

2. Die Über tra gung von An tei len an ei ner GbR auf ein 
bis her da ran nicht be tei lig tes min der jäh ri ges Kind 
durch die El tern oder Groß el tern be darf der Zu stim-
mung ei nes Er gän zungs pfle gers.

BFH, Urt. v. 27. 4. 2005 – II R 52/02
Kz.: L IX 3 – § 9 ErbStG
Fax-Ab ruf-Nr.: 10565

Prob lem
Für die no ta ri el le Pra xis sind v.a. die – gar nicht in den 
amt li chen Leit satz auf ge nom me nen – Aus füh run gen zur 
Ent ste hung der Schen kungs steu er re le vant. Denn vor lie-
gend wur den die Schen ker bei Be ur kun dung der Schen kung 
voll macht los ver tre ten. Sie ge neh mig ten erst nach dem 
Jah res wech sel. Da mit stell te sich die Fra ge, in wel chem 
Jahr die Schen kungs steu er ent stand.

Der Zeit punkt der Aus füh rung ei ner Schen kung be wirkt 
nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG die Ent ste hung der Schen-
kungs teu er. Bei ei ner Sach schen kung ist die Zu wen dung 
grund sätz lich erst dann aus ge führt, wenn der Be schenk te 
zi vil recht li ches Ei gen tum er wor ben hat. Nach schon 
bis her stän di ger Rechts pre chung ist al ler dings ei ne Grund-
stücks schen kung i. S. d. § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG be reits 
aus ge führt, wenn die Auf las sung be ur kun det wur de und 
der Schen ker die Ein tra gung der Rechts än de rung in das 
Grund buch be wil ligt hat (s. et wa BFHE 199, 25 = BStBl. 
II 2002, 781, 782 = DNo tI-Re port 2003, 6 = ZNotP 2002, 
477 eben so die Fi nanz ver wal tung, ErbStR 23 Abs. 1, H 
23 Ab schnitt 1). Vo raus set zung ist al ler dings, dass die 
Um schrei bung tat säch lich nach folgt. Un ter bleibt hin ge gen 
die Um schrei bung, weil die Schen kungs ab re de zu vor auf ge-
ho ben wird, liegt in der Auf he bung we der ei ne Rück schen-
kung des Grund stücks noch ei ne an der wei ti ge Zu wen dung 
sei tens des ur sprüng li chen Be dach ten. 

Im vor lie gen den Sach ver halt war aber ge ra de die Wirk sam-
keit der Auf las sung selbst das Prob lem. Es stell te sich die 
bis her vom BFH im Schen kungs teu er recht nicht ent schie de-
ne und in der Li te ra tur um strit te ne Fra ge, wann die Steu er 
ent steht, wenn die Auf las sung erst spä ter wirk sam wird, 
weil zum Zeit punkt ih rer Er klä rung noch Ge neh mi gun gen 
feh len (vgl. zum Streit stand Troll/Ge bel/Jü li cher, ErbStG, 
Stand März 2005, § 9 Rn. 99). 

Ent schei dung
Der BFH ent schied mit dem erst jetzt ver öf fent lich ten 
Ur teil, dass die Ge neh mi gung des bis da hin schwe bend 
un wirk sa men Rechts ge schäfts durch den voll macht los 
Ver tre te nen nicht rück wir kend zur Aus füh rung im Zeit-
punkt der Auf las sung füh re, son dern erst im Zeit punkt der 
Ge neh mi gung – trotz zi vil recht li cher Rück wir kung nach 
§ 184 Abs. 1 BGB. Eben so hat te der BGH frü her zu § 23 
EStG ent schie den (BFHE 196, 567 = BStBl. II 2002, 10 
= Mitt Bay Not 2002, 233 = NotBZ 2002, 70 = RNotZ 2002, 
62). Der BFH be stä tigt da mit die An sicht der Fi nanz ver wal-
tung (ErbStR § 23 Abs. 3 Satz 1, 3, 5), je den falls was die 
pri vat recht li che Ge neh mi gung durch voll macht los Ver tre te-
ne an geht. 

Für den noch nicht ent schie de nen Fall aus ste hen der be hörd-
li cher (und da mit wohl auch ge richt li cher) Ge neh mi-
gun gen er kennt die Fi nanz ver wal tung die Rück wir kung 
al ler dings an, wenn die Be tei lig ten al les ge tan ha ben, um 
die Ge neh mi gung her bei zu füh ren (ErbStR § 23 Abs. 3 Satz 
2, 4). Bei ei ner mög li chen Erb schafts steu er re form könn te 
man an hand der Maß stä be die ses Ur teils be stim men, ob 
noch al tes oder schon neu es Recht an zu wen den ist. 

T. Bas sen ge/G. Herbst/H. Roth, FGG Recht pfle ger-
 gesetz, 10. Aufl., C. F. Mül ler Ver lag, Hei del berg 2004, 
934 Sei ten, 88.– €

Der hand li che und knap pe, von zwei ehe ma li gen Rich tern 
und ei nem Pro fes sor ver fass te Kom men tar be rück sich tigt 
in sei ner Neu auf la ge Rechts än de run gen bis Au gust 2004, 
aber eben so auch schon den Ent wurf des mitt ler wei le in 
Kraft ge tre te nen Ge set zes zum In ter na tio na len Fa mi li en-
recht (BGBl. 2005 I., S. 162). Zu dem Kom men tar wird 
grei fen, wer ei ne knap pe Dar stel lung der zum je wei li gen 
Pa ra gra phen ein schlä gi gen Rechts pre chung sucht. 

No tar a. D. Chris tan Her tel

M. Blank, Das Frei ga be ver spre chen ge mäß § 3 MaBV und die 
Lö schung der Auf las sungs vor mer kung, ZfIR 2005, 678

J. Dem har ter, Der Be schluss des BGH zur Teil rechts fä hig keit 
der Ge mein schaft der Woh nungs ei gen tü mer, ZWE 2005, 357

R. Fritsch, Die Ver kehrs si che rungs pflicht im Woh nungs ei gen-
tum, ZWE 2005, 384

M. Häub lein, Die rechts fä hi ge Woh nungs ei gen tü mer ge mein-
schaft: Aus wir kun gen auf die per sön li che Haf tung der Ei gen tü-
mer und die In sol venz fä hig keit, ZIP 2005, 1720

H. Heck schen, Ist das deut sche Um wand lungs recht ge mein-
schafts rechts wid rig?, NotBZ 2005, 315

H. A. Hin de rer, Ma na ge ment-Be tei li gung bei Ka pi tal ge sell-
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schaf ten: Der BGH weist den Weg, RNotZ 2005, 416

L. Hi pler/A. Everts, Die An ga be des Leis tungs zeit punk tes in 
der Kos ten rech nung, RNotZ 2005, 423

D. Hö fing hoff, No tar re le van te Prob le me des Eu ro pä i schen 
Bei hil fen rechts, RNotZ 2005, 387

K.-H. Kel dungs, Die Rechts pre chung der Ober lan des ge rich te 
zum pri va ten Bau recht 2004, ZfBR 2005, 627

C. Keim, Der Än de rungs vor be halt beim Erb ver trag – bei rich-
ti ger Hand ha bung ein si che res Ge stal tungs mit tel!, ZEV 2005, 
365

M. Krebs, Jüngs te Än de run gen der Dienst ord nung und ih re 
Aus wir kun gen auf die Pra xis, Mitt Bay Not 2005, 363

E. Maaß, Wel che Pra xis bei der Ab fas sung von Haupt ver-
samm lungs pro to kol len ist frag wür dig?, ZNotP 2005, 377

J. May er, Tes ta ments voll stre ckung durch Steu er be ra ter, Ban-
ken und Spar kas sen, Mitt Bay Not 2005, 366

W. Mai er, Vom Wert des Auf sto ckungs un ter halts, FamRZ 
2005, 1509

H. Ma roldt, Die rechts fä hi ge Ge mein schaft der Woh nungs ei-
gen tü mer – ein Pa ra dig men wech sel im Woh nungs ei gen tums-
recht, ZWE 2005, 361

D. Reu ter, Die Re form des Ver eins rechts, NZG 2005, 738

F. Schmidt, Ro ma lo cu ta – Ge dan ken über die Teil rechts-
fä hig keit der Woh nungs ei gen tü mer ge mein schaft nach dem 
Be schluss des BGH vom 2.6.2005, NotBZ 2005, 309

P. Schu bert, Durch lau fen de Pos ten in der no ta ri el len Kos ten-
rech nung, UR 2005, 469

D. Schwab, Zur Re form des Un ter halts rechts, FamRZ 2005, 
1417

M. Vier ling/G. Meh ler/A. Gott hold, Die kos ten lo se Al ter na-

ti ve zum Wirk sam keits ver merk: Der be ding te Rang vor be halt, 
Mitt Bay Not 2005, 375

T. Wa ge nitz/H. Born ho fen, Wahl und Qual im Na mens recht 
– Zum Ge setz zur Än de rung des Ehe- und Le bens part ner-
schafts na mens, FamRZ 2005, 1425

K.-R. Wag ner, EU-Ge mein schafts recht im Zi vil pro zess und in 
der no ta ri el len Ver trags ge stal tung, ZNotP 2005, 362

H.-J. Wolf, Die Ent wick lung im Vor mund schafts-, Be treu-
ungs- und Pfleg schafts recht seit 2003, Rpfle ger 2005, 501

H. Wolfs tei ner, Noch mals: Haupt ver samm lungs pro to kol le, 

ZNotP 2005, 376

Ter mi ne für Feb ru ar 2006 – An mel dung und nä he re In for-
ma tio nen bit te di rekt beim DAI-Fach in sti tut für No ta re, 
Post fach 250254, 44740 Bo chum, Tel. (0234) 970 64 18, 
Fax (0234) 70 35 07 (www.an walts in sti tut.de). 

Aus ge wähl te Fra gen des Bau trä ger ver trags rechts (Bas-
ty), 3.2.2006 Bo chum, 4.2.2006 Bad Hom burg

Un ter neh mens nach fol ge in der Kau te lar pra xis (Geck/ 
Rei mann), 11.2.2006 Hom burg/Saar

Ak tu el le Prob le me der no ta ri el len Ver trags ge stal-
tung  im Im mo bi li en recht (2005/2006) (Amann/Her tel), 
17.2.2006 Kiel, 18.2.2006 Ber lin, 10.3.2006 Bo chum, 
11.3.2006 Frank furt

Ak tu el les Steu er recht für No ta re (Koch/Spie gel ber ger), 
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