Zeitschrift fur das Notariat
in Baden-Wirttemberg

Herausgeber

Wirttembergischer Notarverein e.V.
in Verbindung mit dem

Badischen Notarverein e.V.

KronenstraBe 34
70174 Stuttgart

Schriftleitung
Notar Achim Falk,
Stuttgart

Notar Dr. Jurgen Rastétter,
Karlsruhe

www.notare-wuerttemberg.de
www.badischer-notarverein.de

1/2006

Januar/Februar
Seiten 1-24

Inhalt

Abhandlungen

Rastétter

Grundstlicksschenkungen an Minderjahrige ... 1
Linde

Gewusstwo ... ... e 8
Mdiller

Neues baden-wiurttembergisches
Naturschutzgesetz ...................... 10
Fischer

Die verdeckte Sacheinlage bei der GmbH
undihreHeilung ............. ... ........ 13
Rechtsprechung ....................... 18
Buchbesprechungen . ................... 24

BWNotZ-Inhaltsverzeichnis und
Einbanddecke 2004/2005

Das Inhaltsverzeichnis fir die BWNotZ-Jahr-
gange 2004/2005 liegt diesem Heft bei.

Einbanddecken konnen bei der Geschéftsstelle
des Wirttembergischen Notarverein e.\V.
bestellt werden.

Der Preis pro Einbanddecke betragt 11,- EUR.

Weitere Informationen kdnnen den diesem Heft
beigefligten Bestellhinweisen entnommen

oder bei der Geschéftsstelle erfragt werden.




Zeitschrift fir das Notariat in Baden-Wirttemberg BWNotZ

Januar/Februar 72.Band Nr. 1/2006
Grundstiicksschenkungen an Minderjahrige
(von Notar Dr. JUrgen Rastatter, Notariatsdirektor in Karlsruhe)
Ubersicht vom gesetzlichen Vertreter vorgenommenen Rechtsge-

§ 1 Beschrankung der Vertretungsmacht
Grundzlge der gesetzlichen Vertretung durch die Eltern

§ 2 Pflegerbestellung und Genehmigungserfordernisse
flr Eltern

Unentgeltlicher Erwerb durch das minderjahrige Kind

a) Abstraktionsprinzip maBgeblich

b) Anderung der Rechtsprechung: Gesamtbetrachtung
des schuldrechtlichen und dinglichen Rechtsgeschéaft
erforderlich (BGHZ 78, 28, 34)

c) Rickkehr zur Trennung des schuldrechtlichen und
dinglichen Rechtsgeschafts (BGH, Urt. vom 25.11.
2004)

1.1. Schenkung eines unbelasteten Grundstilicks

1.2. Schenkung eines mit Grundpfandrechten belas-
teten Grundstiicks

1.3. Schenkung eines mit einer Dienstbarkeit, insbe-
sondere mit einem NieBbrauch, Vorkaufsrecht,
Vormerkung belasteten Grundstticks

1.4. Schenkung eines mit einer Reallast belasteten

Grundstlicks

Schenkung eines vermieteten Grundstlicks

Schenkung eines Wohnungs-/Teileigentums

Ausgleichungsbestimmungen

und Pflichtteilsanrechnung

1.8. Schenkung unter Belastungsvorbehalt

1.9. Schenkung unter Riickforderungsvorbehalt

1.10. Schenkung eines Rechts an einem Grundstiick
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§ 1 Beschrankung der Vertretungsmacht

Der Minderjahrige ist durch das birgerliche Recht umfas-
send geschutzt. Rechtsgeschéftliche Verpflichtungen und
dingliche Verfligungen sind mit wenigen Ausnahmen unwirk-
sam, wenn nicht der gesetzliche Vertreter als Kontrollinstanz
beteiligt wird. In Fallen, in denen die Missbrauchsgefahr ten-
denziell erhdht ist, muss die Vertretung durch einen Dritten
als weitere unabh&ngige Kontrollinstanz wahrgenommen
werden. Eltern, sind insbesondere von der Vertretung ausge-
schlossen, wenn es sich um ein Rechtsgeschéft handelt, das
sie als Vertreter des Minderjahrigen mit sich selbst, mit ihrem
Ehegatten oder einem mit dem gesetzlichen Vertreter in gera-
der Linie Verwandten abschlieBen wollen, sowie bei einem
Rechtsstreit zwischen diesen Personen (§§ 181, 1795 Abs. 2,
1629 Abs. 2, BGB). Weitere Vertretungsverbote fir Eltern er-
geben sich aus § 1795 Abs. 1 Nrn. 2, 3, mit §§ 1629 Abs. 2
BGB fir Verfligungen Uber dinglich gesicherte Forderungen
(Hypotheken/Grundschulden) des Kindes gegen Vater, Mut-
ter, fur die Aufhebung oder Minderung dieser Sicherheit
sowie fur Rechtsstreitigkeiten Uber derartige Angelegenhei-
ten.

Zu besonders wichtigen Rechtsgeschéften ist die Genehmi-
gung des Familien- oder Vormundschaftsgerichts erfor-
derlich. Diese Beschrankung dient der Sicherheit des Kin-
desvermdgens. Die Genehmigung ist zur Wirksamkeit des

schéfts notwendig. Eine fehlende Vertretungsmacht des ge-
setzlichen Vertreters ersetzt die gerichtliche Genehmigung
nicht, was fur die Félle der Beschrankung der Vertretungs-
macht des gesetzlichen Vertreters gem. § 1795 BGB bedeut-
sam werden kann.

Bevor auf die auf der Vertretungs- und Genehmigungsebene
bestehenden Rechtsprobleme im einzelnen eingegangen
wird, soll zunachst ein Uberblick Uiber die gesetzliche Vertre-
tungsregelung gegeben werden:

Das minderjahrige Kind steht unter elterlicher Sorge (§ 1626
BGB). Eltern, die bei der Geburt des Kindes nicht miteinander
verheiratet sind, steht die elterliche Sorge dann gemeinsam
zu, wenn sie Sorgerechtserklarungen (§ 1626b-e BGB) abge-
geben oder einander geheiratet haben (§ 1626 a Abs. 1 BGB).
Sonst hat in diesem Fall die Mutter allein die elterliche Sorge
(§ 1626 a Abs. 2 BGB).

Allein vertritt ein Elternteil das Kind (§ 1629 Abs. 1 Satz 3
BGB), wenn er die elterliche Sorge allein ausibt oder — weil
die Eltern sich nicht einigen konnten — ihm die Entscheidung
vom Familiengericht nach § 1628 Abs.1 BGB Ubertragen
wurde oder weil das Familiengericht bei Getrenntleben der
Eltern einem Elternteil die elterliche Sorge Ubertragen hat
(§§ 1671, 1672). Einem Elternteil steht die elterliche Sorge
auch dann allein zu, wenn der andere gemeinsam sorgebe-
rechtigte Elternteil gestorben ist (§ 1680 Abs. 2 BGB) oder
wenn das Familiengericht nach dem Tod des allein sorgebe-
rechtigten getrennt lebenden Elternteils sie dem Uberleben-
den Elternteil oder nach dem Tod der allein sorgeberechtig-
ten Mutter (des nichtehelichen Kindes) dem Vater Gibertragen
hat (§ 1680 Abs. 2 mit §§ 1671, 1672 bzw. 1626 a BGB). Allein
steht die elterliche Sorge einem Elternteil schlieBlich auch
dann zu, wenn sie dem anderen gemeinsam sorgeberechtig-
ten Elternteil entzogen oder der nach § 1626 a Abs. 2 allein
sorgeberechtigten Mutter entzogen und dem Vater Ubertra-
gen wurde (§ 1680 Abs. 3 BGB).

Die elterliche Sorge erstreckt sich nicht auf Vermdgen, wel-
ches dem Kind unentgeltlich unter Lebenden oder von Todes
wegen zugewandt wurde mit der Bestimmung, dass es die
Eltern nicht verwalten sollen (§ 1638 BGB). In diesen Féllen
ist ein Pfleger zu bestellen (§§ 1909, 1915).

Eltern kénnen nicht als gesetzlicher Vertreter im Namen des
vertretenen Kindes mit sich im eigenen Namen oder als Ver-
treter eines Dritten ein Rechtsgeschéaft vornehmen, es sei
denn, dass das Rechtsgeschéft ausschlieBlich in der Erfll-
lung einer Verbindlichkeit besteht (Verbot des Selbstkontra-
hierens, § 181 BGB mit 1629 Abs. 2 Satz 1 und 1795 Abs. 2
BGB). Ein Elternteil kann auBerdem das Kind nicht vertreten
bei einem Rechtsgeschéaft zwischen seinem Ehegatten oder
einem seiner Verwandten in gerader Linie einerseits und dem
Kind andererseits, es sei denn, dass das Rechtsgeschaft
ausschlieBlich in der Erfullung einer Verbindlichkeit besteht
(§ 1629 Abs. 2 Satz 1 mit 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB). Ist demnach
ein Elternteil von der Vertretung ausgeschlossen, so ist auch
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der andere Elternteil an der gesetzlichen Vertretung gehin-
dert'.

Das Verbot des Selbstkontrahierens gilt hingegen nicht fir
Insichgeschéfte der Eltern, die dem Kind lediglich einen
rechtlichen Vorteil bringen?.

§ 2 Pflegerbestellung und Genehmigungserfordernisse
fir Eltern

Gem. § 1643 Abs. 1 BGB bedirfen Eltern zu einem Rechts-
geschéft fir das Kind der Genehmigung des Familienge-
richts (also nicht mehr des Vormundschaftsgerichts) in den
Fallen, in denen nach § 1821 und § 1822 Nr. 1, 3, 5, 8 bis 11
ein Vormund der Genehmigung bedarf. Im folgenden sollen
die einzelnen Genehmigungstatbestdnde naher beleuchtet
werden, soweit es sich dabei um Grundstiicksgeschéfte
handelt:

Unentgeltlicher Erwerb durch das minderjéhrige Kind

Gem. § 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB ist eine familiengerichtliche
Genehmigung nur dann erforderlich, wenn es sich um einen
entgeltlichen Erwerb handelt. Beim unentgeltlichen Erwerb
geht es demgegeniber in erster Linie um die Frage, wann der
Minderjéhrige ohne Mitwirkung seines gesetzlichen Ver-
treters wirksam erwerben kann und wann bei der Verwand-
tenschenkung ausnahmsweise kein Erganzungspfleger be-
stellt werden muss. Die Frage, ob ein Ergdnzungspfleger
bestellt werden muss, stellt sich vor allem bei der Eltern- und
GroBelternschenkung wegen des Vertretungsverbots der
§§ 1629 Abs. 2, 181, 1795 Abs. 2, 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB.
Beim unentgeltlichen Erwerb durch einen Minderjéhrigen gibt
es also primar kein Genehmigungsproblem sondern ein
Vertretungsproblem. Stellt sich heraus, dass ein Erwerb
dem Minderjahrigen einen lediglich rechtlichen Vorteil bringt,
scheidet von vornherein eine Genehmigungspflicht aus. Um-
gekehrt macht aber nicht jeder rechtliche Nachteil, der zu
einer Pflegerbestellung nétigt (§ 1629 Abs. 2 mit §§ 1795,
1909 BGB) das Geschift genehmigungsbediirftig,* was in
der Praxis vieler Grundbuch&@mter nicht immer beachtet wird.

Fir die Frage nach der Mitwirkungspflicht des gesetzlichen
Vertreters bzw. nach der Bestellung eines Ergdnzungspfle-
gers ist entscheidend der Begriff des rechtlichen Vorteils.
Nach der Rechtsprechung gilt nédmlich das Verbot des
Selbstkontrahierens (§ 181 BGB) nicht fur ein Insichgeschaft
der Eltern oder eines Elternteils, das dem Kind lediglich einen
rechtlichen Vorteil bringt®. Ebensowenig gilt das Vertretungs-
verbot des § 1795 Abs. 1 Nr. 1 mit § 1629 Abs. 2 BGB fir ein
Rechtsgeschéft, das dem vertretenen Kind lediglich einen
rechtlichen Vorteil bringt, also ausschlieBlich lukrativ ist®. Bei
Abschluss des Erwerbsgeschéfts braucht flr das Kind in
einem solchen Fall daher kein Pfleger zu handeln, das be-
schrénkt geschéftsfahige Kind auch nicht persénlich mitzu-
wirken. Es kann hier der ein Grundstlck verduBernde oder
durch nahe Beziehungen nach § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB mit
dem VerauBerer verbundene Elternteil zugleich fir sich und
das Kind handeln und der andere Elternteil als gesetzlicher
Mitvertreter des Kindes mithandeln.

Vgl. den Wortlaut des § 1629 Abs. 2 BGB: ,,Der Vater und die Mutter kdnnen
... nicht vertreten®.

Dazu im einzelnen sogleich unten.

Schoéner/Stéber Grundbuchrecht 12. Aufl. 2001 Rdn 3618 FN 1 m.w.N.

So richtig Klisener, Rechtspfleger 1981, 466.

BGHZ 59,236 = DNotZ 1973, 83 = Rechtspfleger 1974, 105.

BGHZ 78, 28 = DNotZ 1981, 111 = NJW 1981, 109 = Rechtspfleger 1980,
463.
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Entscheidend fiir den Begriff des lediglich rechtlichen Vor-
teils im Sinne des § 107 BGB ist, dass der Vertretene aus sei-
nem Vermdgen, das er bei Abschluss des Vertrages besitzt,
nichts aufgeben und dass er keine neuen Belastungen auf
sich nehmen muss, damit der Vertrag zustande kommt’. Der
Schutzzweck des § 107 BGB bildet ein Korrektiv gegenliber
einer Ubertriebenen formalen Handhabung.

Die Rechtsprechung hat bei der Auslegung des Begriffs des
lediglich rechtlichen Vorteils eine bemerkenswerte Entwick-
lung vollzogen, die im folgenden kurz dargestellt werden soll.

a)

Schenkten Eltern ihren Kindern Grundbesitz, schloss der
BGH® zunéchst bei der Auflassung die Anwendung des § 181
BGB aus, weil sie in Erfillung des Schenkungsversprechens
erfolgt. Bei der Beurteilung der Vorteilhaftigkeit des Schen-
kungsversprechens (§ 107 BGB) aber wurden etwaige
mit dem Eigentumswechsel den Minderjahrigen treffende
Rechtsfolgen unbertcksichtigt gelassen. Der Bundesge-
richtshof priifte also im Rahmen des § 107 BGB jeweils das
schuldrechtliche und das dingliche Rechtsgeschéft getrennt
(sog. Trennungs- oder Abstraktionsprinzip).

Beispiel:

Eltern schenken dem minderjéhrigen Kind ein mit einer Reallast be-
lastetes Grundsttick.

Der schuldrechtliche Schenkungsvertrag stellt fir das minderjéhrige
Kind einen lediglich rechtlichen Vorteil dar.

Der dingliche Vertrag, also die Auflassung des Grundstiicks erfolgt in
Erfillung des Schenkungsvertrages. Die beim Eigentumswechsel
den Erwerber gem. § 1108 BGB aus der Reallast treffende personli-
che Haftung blieb véllig unberiicksichtigt.

b)

Diese frilher vom BGH? vertretene Auffassung, dass Schen-
kungsversprechen und dinglicher Vollzug getrennt zu be-
trachten seien mit der Folge, dass der dingliche Vollzug ledig-
lich die Erfillung der flir den Minderjahrigen vorteilhaften
Verbindlichkeit darstellte und somit bei der Elternschenkung
weder bei Vertragsschluss noch bei Erfullung ein Ergén-
zungspfleger bestellt werden muBte, wurde spéter vom
Bundesgerichtshof aufgegeben™.

Dem im Jahr 1981 entschiedenen Fall lag eine Schenkung
eines Wohnungseigentums vom Vater an seinen minderjahri-
gen Sohn zugrunde, wobei die Gemeinschaftsordnung die
den einzelnen Wohnungseigentimer kraft Gesetzes treffen-
den Verpflichtungen nicht unerheblich verscharfe. Der BGH
hielt es mit dem Schutzzweck des § 107 BGB nicht mehr ver-
einbar, die Beurteilung, ob die Schenkung dem Minderjahri-
gen lediglich einen rechtlichen Vorteil bringt, getrennt einer-
seits fir den schuldrechtlichen Vertrag und anderseits fir das
dingliche Erflllungsgeschéft vorzunehmen mit der Folge,
dass bei lukrativem Charakter des Grundgeschéfts unbe-
schadet rechtlicher Nachteile, die mit der Ubertragung des
dinglichen Rechts verbunden sind (Eintritt in die Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer und Geltung der Gemein-
schaftsordnung auch fir den minderjahrigen Beschenkten),
der gesetzliche Vertreter im Hinblick auf § 181 letzter Halb-

7 BayObLG 1979, 49 ff. = DNotZ 1979, 543 = Rechtspfleger 1979, 197; Stutz,
MittRhNotK 1993, 209 m.w.N.

8 BGHZ 15, 168 = DNotZ 1955, 72.

¢ BGHZ 15, 168 = DNotZ 1955, 72.

©BGHZ 78, 32 = DNotZ 1981, 111, 112.
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satz BGB befugt ist, den Minderjéhrigen bei der Annahme der
Auflassung zu vertreten.

Die Quintessenz dieser Entscheidung, die mit der damals
ganz herrschenden Meinung brach'', war, dass bei einer
Schenkung die Frage des rechtlichen Vorteils oder Nachteils
nach der vom Gesetz mit dem Minderjahrigenschutz vorge-
zeichneten Interessenabwéagung aus einer Gesamtbetrach-
tung des schuldrechtlichen und des dinglichen Vertrags
heraus zu beurteilen sei.

c)

Eine erneute Wende in der Rechtsprechung hat der Bundes-
gerichtshof in seiner Entscheidung vom 25.11.2004 eingelei-
tet'2.

Eine Mutter schenkte ihren minderjahrigen Kindern ein mit
einer Grundschuld belastetes Grundstlick im Wege der vor-
weggenommenen Erbfolge. In der Urkunde rdumte sie sich
einen lebenslangen NieBbrauch an dem Grundstlck ein,
wobei der NieBbraucher auch die auBerordentlichen Lasten,
die Kosten der auBergewdhnlichen Ausbesserungen und Er-
neuerungen sowie die Zins- und Tilgungsleistungen fir die
dem eingetragenen Grundpfandrecht zugrunde liegenden
Verbindlichkeiten zu tragen hatte. SchlieBlich behielt sich die
Ubergebende Mutter das Recht vor, von dem schuldrecht-
lichen Teil des Vertrages zurlickzutreten, wenn zu ihren Leb-
zeiten einer der Erwerber den an ihn Uberlassenen Vertrags-
grundbesitz ganz oder teilweise ohne vorherige Zustimmung
der Ubergeberin verauBert oder belastet oder wenn einer der
Erwerber vor der Ubergeberin versterben sollte. Zur Siche-
rung des durch die Auslibung des Rucktrittsrechts bedingten
Ubereignungsanspruchs wurde eine Auflassungsvormer-
kung zugunsten der Ubergeberin zur Eintragung bewilligt und
beantragt.

Das Grundbuchamt beanstandet den Vollzugsantrag, weil
der Uberlassungsvertrag wegen der mit etwaigen Rick-
tibertragungsanspriichen der Ubergeberin zusammenhén-
genden Verpflichtungen fir die minderjéhrigen Kinder nicht
lediglich vorteilhaftig sei. Es hat deshalb aufgegeben, den
Uberlassungsvertrag von einem zu bestellenden Pfleger ge-
nehmigen zu lassen und hierzu eine vormundschaftsgericht-
liche Genehmigung vorzulegen. Das Landgericht hat die Be-
schwerde der Ubergeberin gegen die Entscheidung des
Grundbuchamts zuriickgewiesen. Das BayObLG mdochte
auch die weitere Beschwerde zurtickweisen, sah sich jedoch
wegen einer gegenteiligen Entscheidung des OLG KdIn vom
11.06. 2003 hieran gehindert und hat gem. § 79 Abs. 2 GBO
die Entscheidung dem BGH vorgelegt.

Der Bundesgerichtshof setzt sich zunachst mit der zur Vorla-
ge durch das BayOblG fiihrenden Frage auseinander, ob bei
einer nach Ansicht des Gerichts nicht lediglich vorteilhaften
Uberlassung die Genehmigung (§§ 1821 Abs. 1 Nr. 1 und 4
BGB) des Vormundschaftsgerichts (so das BayObLG') oder
des Familiengerichts (so das OLG KaIn™) einzuholen sei,
kommt dann aber Uberraschender Weise zu dem Ergebnis,
dass diese Frage fir den Grundbuchvollzug gar nicht ent-
scheidungserheblich sei: Die Auflassung als solche sei nur

" Erman/Palm BGB 11. Aufl. § 107 Rdnr. 5; Jauernig, JuS 284; Ultsch, JURA
1988, 524 ff.; Feller, DNotZ 1989, 66, 74;Kern, JA 1990, 281, 284.

2 BGH MittBayNot 2005, 409 ff. mit Anmerkung Feller = DNotZ 2005, 549 ff. =
RNotZ 2005, 228 mit Anmerkung ReiB3 S. 224 ff.; Wojcik, DNotZ 2005, 655 ff.;
Emmerich, JuS 2005, 457, 459; Schmitt, NJW 2005, 1090 f., 1093.

3 OLG KélIn Rpfleger 2003, 570 = RNotZ 2003, 515.

* RNotZ 2004, 326 = MittBayNot 2004, 443.

® RNotZ 2003, 515.
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vorteilhaft und kdnne somit sofort, unabhangig von der Ge-
nehmigung vollzogen werden. Eine Gesamtbetrachtung
des schuldrechtlichen und des dinglichen Geschéfts sei nicht
angezeigt, vielmehr missten der schuldrechtliche Vertrag
und das dingliche Vollzugsgeschéft grundsétzlich jeweils ge-
trennt auf ihre Lukrativitat (§ 107 BGB) untersucht werden.
Damit zeichnet sich ein fur die Praxis recht weitgehender Per-
spektivenwechsel ab.

In seiner oben referierten Entscheidung aus dem Jahr 198116
hatte der BGH fur die Bestimmung der Vorteilhaftigkeit eines
Geschifts eine Gesamtbetrachtung von schuldrechtlichem
und dinglichem Geschéft angestellt. Es ging damals um die
anscheinend vorbehaltlose Schenkung einer Eigentumswoh-
nung, deren Erwerb wegen der Ausgestaltung der Gemein-
schaftsordnung, insbesondere wegen einer gegenliber dem
Gesetz verschéarften Wiederaufbaupflicht als nachteilig be-
trachtet wurde. Somit war das dingliche Geschéft nachteilig,
das schuldrechtliche Geschéft ausschlieBlich vorteilhaft. Mit
der vom BGH seinerzeit propagierten Gesamtbetrachtung
sollte verhindert werden, dass das schuldrechtliche Geschéft
sofort wirksam wird und dann die Auflassung als ,Erfullung
einer Verbindlichkeit“ nicht mehr dem Vertretungsverbot des
§ 1795 Abs. 1 Nr. 1, § 181 BGB unterliegt.

Die Praxis hat nach dem Motto ,,Roma (sc. Karlsruhe) locuta,
causa finita“ daraus die Konsequenz gezogen, dass ein Ge-
schéft mit Minderjahrigen im schuldrechtlichen und ding-
lichen Teil stets einheitlich genehmigt, wirksam und vollzogen
wird".

In seiner neuesten Entscheidung vom 25.11.2004 weist der
BGH nun darauf hin, dass im jetzt entschiedenen Fall zwar
das schuldrechtliche Geschéft wegen eines vorbehaltenen
Riicktrittsrechts bei Verkauf oder Vorversterben der Uber-
nehmer nachteilig sein mag, die dingliche Ubertragung je-
doch nur Vorteile bringt. Der BGH beruft sich hierzu dogma-
tisch richtig auf das Abstraktionsprinzip und kommt auf diese
Weise wieder zu einer gesonderten Bewertung von dingli-
chem und schuldrechtlichem Geschéaft: Der Erwerb eines
sonst nicht nachteiligen Rechtes als solcher sei stets nur vor-
teilhaft. Damit sei zu seiner Wirksamkeit weder ein Ergan-
zungspfleger noch eine gerichtliche Genehmigung erforder-
lich.

Der Bundesgerichtshof rAumt in seiner neuesten Entschei-
dung ein, dass er in seiner Grundsatzentscheidung BGHZ 78,
28, 35 im Zusammenhang mit einer Schenkung von Woh-
nungseigentum an Minderjéhrige eine Gesamtbetrachtung
des schuldrechtlichen und dinglichen Vertrags gefordert
habe. Auf diese Weise sollte verhindert werden, dass bei lu-
krativem Charakter des Grundgeschéfts (§ 107 BGB) unbe-
schadet rechtlicher Nachteile, die mit der Ubertragung des
dinglichen Rechts verbunden sind, der gesetzliche Vertreter
im Hinblick auf § 181 letzter Halbsatz BGB befugt ist, den
Minderjéhrigen bei der Annahme der Auflassung zu vertreten.
Damit sei es in dem seinerzeit entschiedenen Fall allein
darum gegangen, den Anwendungsbereich des § 181 letzter
Halbsatz BGB einzuschranken, um dem Schutzzweck des

' BGHZ 78, 28, 34 = NJW 1981, 199 ff. = DNotZ 1981, 111 ff.

7 Siehe dazu BayObLG im Vorlagebeschluss MittBayNot 2004, 441, 442 =
RNotZ 2004, 326; OLG Kd&ln RNotZ 2003, 515, 517 m. w. N.; OLG Dresden
MittBayNot 1996, 288, 290; Palandt/Heinrichs BGB, 64. Aufl. 2005, § 107
Rdnr. 6 a. E und Beck’sches Notarhandbuch/Jerschke, 3. Aufl. 2000, AV 56;
Schoner/Stober, 13. Aufl. 2004, Rdn. 3606; kritisch dagegen Erman/Palm,
B GB 3107 Rdn. 5; Feller DNotZ 1989, 66; Jauernig, JuS 1982, 576; Kern, JA
1990, 282, 284; Ultsch, Jura 1998, 524, 528, die den gleichen Schutz des
Minderjahrigen unter Aufrechterhaltung des Trennungsprinzips mittels teleo-
logischer Reduktion des § 181 letzter Halbsatz BGB erreichen.
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§ 107 BGB Geltung zu verschaffen. Eine solche Gesamtbe-
trachtung sei jedoch dann nicht veranlasst, wenn das Grund-
geschéft, wie in dem der Entscheidung vom 25.11.2004
zugrundeliegenden Sachverhalt, bereits bei isolierter Be-
trachtung mit Rechtsnachteilen fir den Minderjahrigen ver-
bunden und deshalb gem. §§ 107, 108 Abs. 1 BGB schwe-
bend unwirksam ist. In diesem Fall fehle es von vornherein an
einer Verpflichtung, die der gesetzliche Vertreterim Wege des
In-Sich-Geschéfts gem. § 181 letzter Halbsatz BGB erfillen
koénne, so dass eine Umgehung des von § 107 BGB inten-
dierten Schutzes nicht mdglich sei. Der Bundesgerichtshof
beschrankt also den Anwendungsbereich der ,,Gesamtbe-
trachtung des schuldrechtlichen und dinglichen Rechtsge-
schéfts” auf den Fall, in welchem das schuldrechtliche
Grundgeschaft wirksam und lukrativ ist und der rechtliche
Nachteil erst durch das dingliche Rechtsgeschéaft geschaffen
wird'®. Nur in diesem Fall besteht die Gefahr, dass der Min-
derjahrigenschutz Gber § 181 letzter Halbsatz BGB ausgehe-
belt werde.

An der Vorteilhaftigkeit (Lukrativitat) der Auflassung &ndere
im entschiedenen Fall auch nicht die bereits bestehende Be-
lastung mit einer Grundschuld und einem VorbehaltsnieB3-
brauch — zumindest wenn die auBerordentlichen Lasten vom
NieBbraucher getragen werden. Unschadlich sei auch die zur
Sicherung des Rucktrittsrechts bewilligte Auflassungsvor-
merkung, da sie ohne gesicherten Anspruch eigentlich wert-
los sei. Nach Meinung des BGH kann auch ein etwaiger Be-
reicherungsanspruch — wegen fehlender Genehmigung des
nicht ausschlieBlich vorteilhaften schuldrechtlichen Ge-
schafts — das Geschéft nicht nachteilig machen, weil die Haf-
tung des minderjahrigen Ubernehmers auf die noch vorhan-
dene Bereicherung beschrankt sei (§ 818 Abs. 3 BGB).

Daraus folgt nach der nunmehr neueren Rechtsprechung des
BGH:

Ist das dingliche Geschéft nicht als solches nachteilig — eine
solche Nachteiligkeit wird praktisch wohl in erster Linie beim
Erwerb von Wohnungseigentum mit gegenliber dem Gesetz
verschérfter Gemeinschaftsordnung, bei dem Eintritt in Miet-
vertrdge gem. § 566 BGB, bei der Belastung des Ubertrage-
nen Grundbesitzes mit einer Reallast (§ 1108 BGB) vorliegen
—und ist zu seiner Vollziehbarkeit auch kein sonstiges nach-
teiliges Geschaft erforderlich, kann das Geschéft sofort im
Grundbuch vollzogen werden.

Im folgenden soll im Wege der Falltypenbildung untersucht
werden, wann bei einer Schenkung an einen Uber 7-jéhrigen
Minderjéhrigen ein lediglich rechtlicher Vorteil gegeben und
damit die Einschaltung eines Ergdnzungspflegers nicht nétig
ist.

1.1. Schenkung eines unbelasteten Grundstiicks

Auch mit der Schenkung eines unbelasteten Grundstick sind
fur den Minderjéhrigen rechtliche Nachteile durch seine per-
sonliche Haftung fur Steuern und sonstige 6ffentliche Lasten
wie Anliegerbeitrdge und ErschlieBungskosten verbunden.
Dennoch z&hlt die ganz h. M. in Rechtsprechung und Litera-
tur solche &ffentlich-rechtlichen Lasten nicht zu den beacht-
lichen Rechtsnachteilen, da sie nicht unmittelbar durch die
Schenkung selbst, sondern mittelbar durch diese ausgeldst
werden'. Der Bundesgerichtshof bestétigt diese Meinung in

8 vgl. Wojcik, DNotZ 2005, 655 ff.; Emmerich, JuS 2005, 457, 459; Schmitt
NJW 2005, 1090 f., 1093.

® BayOblG 1967, 245 = DNotZ 1968, 98 = Rechtspfleger 1968, 18; Stutz
S.210m. w. N.
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seiner Entscheidung vom 25.11.20042° mit der weiteren Be-
griindung, dass es zwar unzuléssig sei, den von § 107 BGB
vorausgesetzten rechtlichen Vorteil durch den wirtschaft-
lichen Vorteil zu ersetzen. Mdéglich sei es jedoch, bestimmte
Rechtsnachteile wegen ihres typischerweise ganz unerheb-
lichen Gefahrdungspotentials als von dem Anwendungsbe-
reich der Vorschrift nicht erfasst anzusehen. Dies gelte jeden-
falls fir solche, den Minderjahrigen kraft Gesetzes treffende
personliche Verpflichtungen, die ihrem Umfang nach be-
grenzt und wirtschaftlich derart unbedeutend sind, dass sie
unabhéngig von den Umstanden des Einzelfalls eine Verwei-
gerung der Genehmigung durch den gesetzlichen Vertre-
ter oder durch einen Erganzungspfleger nicht rechtfertigen
kénnten. Unter diesen Voraussetzungen wére es reiner For-
malismus, wiirde man die Wirksamkeit des Rechtsgeschafts
von der Erteilung einer Genehmigung abhangig machen, ob-
wohl das Ergebnis der dabei vorzunehmenden Prifung von
vornherein feststeht. Mit der am Schutzzweck des § 107 BGB
orientierten einschrédnkenden Auslegung ist eine Beeintrach-
tigung der Rechtssicherheit nicht verbunden, wenn ge-
schlossene, klar abgegrenzte Gruppen von Rechtsnachteilen
ausgesondert werden, die nach ihrer abstrakten Natur typi-
scherweise keine Gefahrdung des Minderjahrigen mit sich
bringen. Eine derartige Fallgruppe stellt die Verpflichtung des
Minderjéhrigen dar, die laufenden 6ffentlichen Grundstlicks-
lasten zu tragen. Sie bemessen sich entweder nach dem
Wert des Grundstlicks oder nach den der 6ffentlichen Hand
durch die Erbringung bestimmter Dienstleistungen entste-
henden Kosten. Sie sind daher ihrem Umfang nach begrenzt,
kénnen in der Regel aus den laufenden Ertrédgen des Grund-
stiicks gedeckt werden und fuhren typischerweise zu keiner
Vermoégensgeféhrdung. lhretwegen wirde ein auf das Wohl
des Minderjéhrigen bedachter gesetzlicher Vertreter oder Er-
ganzungspfleger seine Zustimmung zu einem Grunderwerb
nicht verweigern?'.

Ob dies auch flir auBerordentliche Grundstiickslasten, insbe-
sondere fur die Verpflichtung zur Entrichtung von Erschlie-
Bungs- oder Anliegerbeitragen gilt, lieB der BGH im entschie-
denen Fall ausdriicklich offen. Die bloB theoretische M&g-
lichkeit, dass der Minderjéahrige in Zukunft zu Anliegerbeitré-
gen oder dhnlichen auBerordentlichen Lasten herangezogen
werden kdnnte, stellt als solche keinen Rechtsnachteil dar.

1.2. Schenkung eines mit Grundpfandrechten
belasteten Grundstticks

Keinen rechtlichen Nachteil begriindet auch die Schenkung
eines Grundstlicks, welches mit Grundpfandrechten belastet
ist, weil durch diese Belastungen dem Eigentimer als sol-
chem keine schuldrechtliche Zahlungsverpflichtung entsteht
sondern er nur die Zwangsvollstreckung in das Grundstiick
zum Zwecke der Befriedigung der Grundpfandglaubiger zu
dulden hat?, Der Wert der Zuwendung wird durch die Belas-
tung lediglich verringert. Das sonstige Verm&gen des Minder-
jahrigen bleibt jedoch ungeféhrdet.

Allerdings kann bei einem mit einem Grundpfandrecht bela-
steten Grundstlick nicht ausgeschlossen werden, dass bei
der Zwangsvollstreckung in das Grundstlick aus dem ding-
lichen Recht der Zwangsverwalter das Grundsttick vermietet
oder verpachtet und dieses Mietverhaltnis nach Beendi-
gung der Zwangsverwaltung auf den minderjdhrigen Erwer-

20 Oben FN 12.

2! So im Ergebnis auch die die ganz h. M. in Literatur und Rechtsprechung, vgl.
BayObLG NJW 1967, 1912, 1913; Staudinger/Dilcher, § 107 BGB Rdnr. 15;
Erman/Palm, § 107 BGB Rdnr. 6; MinchKommBGB/Schmitt, § 107 Rdnr.
39; Palandt/Heinrichs, § 107 BGB Rdnr. 4 m. w. N.

22 BayObLG 1979, 49 = DNotZ 1979, 543 = Rechtspfleger 1979, 197.
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ber Gbergeht und auf diese Weise persdnliche Verpflichtun-
gen des Minderjahrigen entstehen. Die bloBe Mdglichkeit
des kinftigen Entstehens von personlichen Verpflichtungen
reicht jedoch nach allgemeiner Meinung nicht aus, die aus-
schlieBliche Lukrativitdt des Uberlassungsvertrages auszu-
schlieBen?®.

Eine Pflegerbestellung ist freilich dann erforderlich, wenn der
Minderjéhrige die personliche Haftung fir die dem Grund-
pfandrecht zugrunde liegende Forderung zu Ubernehmen
hat, weil ein solcher Erwerb fur das Kind nicht bloB rechtlich
vorteilhaft ist.

Allerdings kann sich eine den Eigentimer personlich treffen-
de Zahlungspflicht daraus ergeben, dass er die Kosten des
zur Zwangsvollstreckung in das Grundstiick erforderlichen
Titels tragen muss®. Ob dies einen Rechtsnachteil im Sinne
des § 107 BGB darstellt, konnte der BGH in seiner Entschei-
dung vom 25.11.2004 offen lassen, da die von den Minder-
jahrigen zu bernehmende Grundschuld bereits gem. § 800
ZPO vollstreckbar war, deshalb ein Vollstreckungstitel bereits
vorlag und die Minderjahrigen nicht mit weiteren Kosten be-
lastet werden konnten. Mdgliche deliktische Schadenser-
satzanspriiche des Grundschuldglaubigers gem. § 823 Abs. 1
oder Abs. 2 BGB in Verbindung mit §§ 1192 Abs. 1, 1133 bis
1135 BGB wegen einer Verschlechterung des belasteten
Grundstlicks sind keine Folge des Eigentumserwerbs als sol-
chem, sondern eines schuldhaften Verhaltens des Grund-
stiickseigentiimers. lhretwegen bedarf die Auflassung daher
keiner Genehmigung gem. §§ 107, 108 BGB, zumal eine sol-
che Genehmigung nicht geeignet wére, den Minderjahrigen
vor eigenem deliktischen Verhalten zu schiitzen.

1.3. Schenkung eines mit einer Dienstbarkeit insbesondere
eines NieBbrauchs, eines Vorkaufsrechts oder einer Vor-
merkung belasteten Grundstiicks

Grunddienstbarkeiten und beschrénkte personliche Dienst-
barkeiten, namentlich Wohnungs- und Mitbenutzungsrechte,
belasten wie Grundpfandrechte ausschlieBlich den Schen-
kungsgegenstand selbst, so dass die Schenkung insgesamt
lediglich rechtlich vorteilhaft ist. Das gilt nach ganz h. M. auch
soweit das Grundstiick mit einem NieBbrauch belastet ist.
Zwar haftet der Eigentimer dem NieBbraucher gem. § 1049
Abs. 1 BGB fur Verwendungen des NieBbrauchers auf das
Grundstlick. Die Haftung des Grundstlickserwerbers fiir den
vorherigen Eigenttimer richtet sich aber nach ganz h. M. gem.
§ 1049 Abs. 1 mit § 684 BGB nach Bereicherungsrecht. Eine
bereicherungsrechtliche Haftung wird aber nicht als rechts-
nachteilig im Sinne des § 107 BGB angesehen.

Der Bundesgerichtshof hat jedoch in einer neueren Entschei-
dung vom 03.02.2005% entschieden, dass ein auf den Er-
werb eines vermieteten oder verpachteten Grundstiick ge-
richtetes Rechtsgeschéft fir einen Minderjédhrigen auch dann
nicht lediglich rechtlich vorteilhaft im Sinne des § 107 BGB
ist, wenn sich der VerduBerer den NieBbrauch vorbehalten
hat. In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sachver-
halt hatte der GroBvater seinen minderjahrigen Enkelkindern
verpachtete, landwirtschaftliche Grundstiicke unter NieB3-
brauchsvorbehalt geschenkt. Als Inhalt des NieBbrauchs war
vereinbart, dass der NieBbraucher auch die Kosten der
auBerordentlichen Ausbesserungen und Erneuerungen so-
wie die auBerordentlichen Lasten der Grundstlicke zu tragen
hat. Entscheidender Aspekt war flir den BGH, dass bei dem

2 s0 richtig im Ergebnis Schéner/Stéber Rdnr. 3605.
24 Staudinger/Wolfsteiner, BGB 2002 § 1147 Rdnr. 18, 29.
2 BGH MittBayNot 2005, 413 ff. mit Anm. Feller.
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Erwerb eines vermieteten oder verpachteten Grundstlicks
mit dem Eigentumsibergang eine personliche Haftung gem.
§§ 566 Abs. 1, 581 Abs. 2, 593 b BGB verbunden sei. Dies
gelte auch, wenn sich der VerduBerer den NieBbrauch vorbe-
halten habe. Selbst wenn man mit Teilen der Rechtsprechung
und Literatur® annehme, dass die VerduBerung die miet-
oder pachtvertraglichen Beziehungen zun&chst unberihrt
lasse, der friihere Eigentiimer also als NieBbraucher Vermie-
ter oder Verpdchter in dem unveradndert fortbestehenden
Miet- oder Pachtverhéltnis bleibt, tritt der minderjéhrige Er-
werber jedenfalls mit der Beendigung des NieBbrauchs, hier
also mit dem Tod des Ubergebers entsprechend § 1056 Abs. 1
BGB in die Pflichten aus dem dann noch bestehenden Miet-
oder Pachtvertrag ein. Unerheblich sei auch, dass im Zeit-
punkt der Auflassung noch nicht feststehe, ob und wann der
minderjihrige Erwerber in den von dem Ubergeber geschlos-
senen Miet- oder Pachtvertrag eintreten werde. Zwar genlige
die bloB theoretische Mdglichkeit einer zukinftigen Belas-
tung nicht, um einen Rechtsnachteil im Sinne des § 107 BGB
annehmen zu konnen. Deshalb ist die Schenkung eines
Grundstlicks unter NieBbrauchsvorbehalt nicht bereits des-
halb rechtlich nachteilig, weil eine in Zukunft erfolgende Ver-
mietung oder Verpachtung durch den NieBbraucher nicht
ausgeschlossen werden kann. Ist das Grundstlick dagegen
bereits im Zeitpunkt der Auflassung vermietet oder verpach-
tet, bestehe die hinreichend konkrete Mdéglichkeit, dass der
Minderjéhrige bei Beendigung des NieBbrauchs mit Pflichten
aus dem Miet- oder Pachtvertrag belastet werden kann. Dies
genlige, um einen Rechtsnachteil anzunehmen?®. Insoweit
gelte nichts anderes als bei Schenkung unter Ricktrittsvor-
behalt, die nach allgemeiner Ansicht rechtlich nachteilig ist,
weil der Minderjéhrige im Fall der Ausiibung des Ruicktritts-
rechts zum Wertersatz oder Schadensersatz des zuriickzu-
gewéhrenden Gegenstand verpflichtet sein kann?®. Wegen
der mit dem Eigentumserwerb verbundenen Rechtsnachtei-
le konnte der minderjahrige Erwerber die Auflassung nicht
selbst wirksam erklaren. Die nach den §§ 107, 108 Abs. 1
BGB erforderliche Genehmigung der von ihm abgegebenen
Auflassungserklarung konnten die Eltern des Minderjahrigen
nicht erteilen, weil seine Mutter als Tochter des Ubergebers
gem. §§ 1629 Abs. 2 Satz 1, 1795 Abs. 1 Nr. 1 erster Halbsatz
BGB von der Vertretung ausgeschlossen ist und sich dieses
Vertretungsverbot auf auf den Vater des Minderjahrigen er-
streckt. Anderes ergebe sich auch nicht aus § 1795 Abs. 1 Nr. 1
letzter Halbsatz BGB. Zwar ist der der Eigentumsiibertra-
gung zugrunde liegende Schenkungsvertrag (§ 516 Abs. 1
BGB) fur den minderjahrigen Erwerber lediglich rechtlich vor-
teilhaft, so dass die Auflassung ausschlieBlich der Erflllung
einer durch den Schenkungsvertrag als Grundgeschéft wirk-
sam begrlindeten Verbindlichkeit dient. Gleichwohl seien die
Eltern des Minderjahrigen daran gehindert, die Auflassung fir
diesen zu erklaren oder die von ihm selbst erklarte Auflas-
sung zu genehmigen, weil die in § 1795 Abs.1 Nr. 1 letzter
Halbsatz BGB normierte Ausnahme von dem Vertretungsver-
bot unter Beriicksichtigung des Zwecks der §§ 1629 Abs.2
Satz 1, 1795 Abs. 1 Nr. 1 erster Halbsatz BGB, Kollisionen
zwischen den Interessen des Kindes und den Interessen sei-
ner Eltern zu vermeiden, nicht gelte, wenn das in der Erfillung
einer Verbindlichkeit bestehende Rechtsgeschéft liber den
Erfullungserfolg hinaus zu rechtlichen Nachteilen fir den Ver-

26 BFH NJW 1989, 3175, 3176; Schmidt-Futterer/Gather, Mietrecht, 8. Aufl.
§ 567 Rdnr. 11; Staudinger/Emmerich, BGB (2003), § 567 Rdnr. 13; a. A.
BayObL, Rpfleger 2003, 579.

27 So schon OLG Karlsruhe, OLGR Karlsurhe 2000, 259, 260.

% dazu BayObLG, Rpfleger 1974, 309, 310; OLG Dresden, MitBayNot 1996,
288, 290; OLG KolIn, Rpfleger 1998, 159; OLG Celle MDR 2001, 931, 932;
Bestelmeyer, Rpfleger 2004, 162.
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tretenen fiihre. Denn in diesem Fall treffe die § 1795 Abs. 1 Nr. 1
letzter Halbsatz BGB zugrunde liegende Annahme, dass es
bei der bloBen Erfiillung einer bestehenden Verbindlichkeit zu
keiner Interessenkollision kommen kann nicht zu, so dass
es bei dem grundséatzlichen Vertretungsverbot verbleiben
misse. Daher bedUrfe es hier, wie vom Grundbuchamt ver-
langt, der Genehmigung der Auflassung durch einen noch zu
bestellenden Ergédnzungspfleger.

Der BGH bestéatigt auch in der Entscheidung vom 03.02.2005
die Relevanz des bereits im Beschluss vom 25.11.2004 als
entscheidungserheblich von ihm herausgearbeiteten Abstrak-
tionsprinzips. Wahrend in der Entscheidung vom 25.11.2004
das schuldrechtliche Geschaft nicht lediglich rechtlich vor-
teilhaft fir den Minderjahrigen war, die Auflassung aber aus-
schlieBlich lukrativ, war zwar nach dem dem Beschluss vom
03.02. 2005 zugrunde liegenden Sachverhalt das schuld-
rechtliche Grundgeschéft ausschlieBlich rechtlich vorteilhaft,
das dingliche Geschéft (Auflassung) wegen §§ 566 Abs. 2,
581 Abs. 2, 593 b BGB und die dadurch den Minderjahrigen
treffenden personlichen Verpflichtungen aber nicht aus-
schlieBlich lukrativ. Der BGH behilft sich in der Entscheidung
vom 03.02.2005 mit einer teleologischen Einschrankung des
§ 181 letzter Halbsatz BGB, der dann nicht gelte, wenn das in
der Erfullung einer Verbindlichkeit bestehende Rechtsge-
schéft Uber den Erfillungserfolg hinaus ausnahmsweise mit
Rechtsnachteilen fir den Minderjahrigen verbunden ist.

Aus diesem Grund ist auch bei der Auflassung eines Woh-
nungs- oder Teileigentums, welches einem Minderjéhrigen
von den GroBeltern vermacht wurde, die Bestellung eines Er-
ganzungspflegers erforderlich.

Kein lediglich rechtlicher Vorteil liegt vor, wenn gem. § 1021
Abs. 1, 1090 Abs. 2 BGB als Inhalt der Dienstbarkeit dem Ei-
gentiimer die Unterhaltung einer Anlage obliegt; denn hierfir
haftet er nach § 1108 Abs. 1, 1021 Abs. 2 BGB auch person-
lich.

Beispiel: Die Eltern schenken dem minderjéhrigen (ber 7-jéh-
rigen Kind ein mit einem Uberfahrtsrecht belastetes Grund-
stiick. Als Inhalt der Uberfahrtsdienstbarkeit war vereinbart,
dass der Eigentiimer des Grundstiicks die befestigte Uber-
fahrtsfldche zu unterhalten hat. Wegen der persénlichen Haf-
tung des Minderjahrigen fir die Unterhaltung gem. § 1021
Abs. 1, 1108 Abs. 1 BGB ist hier die Bestellung eines Pflegers
erforderlich.

Allerdings kann die persdnliche Haftung des jeweiligen Ei-
gentuimers fur die Unterhaltung (§ 1108 Abs. 1 BGB) vertrag-
lich durch Vereinbarung ausgeschlossen werden und da-
durch sich eine Pflegerbestellung erlbrigen.

Schuldrechtlich vorgemerkte Vorkaufsrechte/Wiederkaufs-
rechte, das dingliche Vorkaufsrecht sowie eine Auflassungs-
vormerkung belasten den minderjéhrigen Erwerber rechtlich
nicht nachteilig®.

Eine Auflassungsvormerkung (§ 883 BGB) setzt das Entste-
hen des zu sichernden schuldrechtlichen Ubereignungsan-
spruchs voraus, begriindet diesen jedoch nicht und hat auch
sonst keine persénlichen Verpflichtungen des Grundstlicks-
eigentimers zur Folge. lhre Eintragung beseitigt deshalb den
mit dem Eigentumserwerb verbundenen Vorteil nicht®.

Zwar trifft in dem vom BGH am 25.11.2004 entschiedenen
Fall*" die minderjahrigen Erwerber mit der Ubereignung des

2 eingehend dazu Kliisener Rechtspfleger 1981, 248 (261).

30 OLG Dresden, MittBayNot 1996, 288, 91; BGH MittBayNot 2005, 409,
411:Klusener, Rpfleger 1981, 258, 261 f.

31 BGH Mitt BayNot 2005, 409 ff.
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Grundstlicks eine bereicherungsrechtliche Verpflichtung zur
Herausgabe des Miteigentums (§ 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Alt.
BGB), falls der zugrunde liegende, schwebend unwirksame
Schenkungsvertrag nicht genehmigt werden sollte. Diese
Verpflichtung wére jedoch ihrem Umfang nach auf den noch
vorhandenen Wert der rechtsgrundlosen Bereicherung be-
schrankt (§ 818 Abs. 3 BGB). Eine Beeintrachtigung des sons-
tigen Vermébgens der minderjdhrigen Erwerber wére daher
nicht zu besorgen.

Fur das Grundbuchamt und seine Prifungspflicht bedeutet
die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshof, wie sie
im Urteil vom 25.11.2004 zu Ausdruck kommt:

Den durch das vorbehaltene Riicktrittsrecht denkbaren und
mit einer Rlickauflassungsvormerkung gesicherten Anspruch,
der gem. § 346 Abs. 2 BGB zu einem Wertersatz- und gem.
§§ 346 Abs. 4, 280 ff. BGB zu einem Schadensersatzan-
spruch fiihren kann, betrachtet der BGH zu Recht als recht-
lichen Nachteil. Der BGH ordnet diesen Rechtsnachteil je-
doch zutreffend nicht der Auflassung, sondern ausschlieBlich
dem schuldrechtlichen Rechtsgeschaft zu und gelangt damit
zu dem Ergebnis, dass die Auflassung in dem zu beurteilen-
den Fall keinen Rechtsnachteil begriindet, auch wenn das zu
Grunde liegende schuldrechtliche Geschéft nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft war. Fir die Auflassung musste daher
auch kein Ergénzungspfleger bestellt werden.

Die notarielle Praxis steht vor dem Dilemma, die Auflassung
in den einschlagigen Fallen an sich vollziehen zu kénnen und
wegen § 53 BeurkG auch grundsatzlich vollziehen zu mus-
sen, selbst wenn das Grundgeschéaft noch nicht rechwirksam
ist. Dennoch sollte man bei der gangigen Praxis bleiben, die
Auflassung gemeinsam mit dem Grundgeschéft durch einen
Erganzungspfleger abschlieBen zu lassen oder zumindest
den Vollzug der Auflassung zurilickzustellen, bis ein Ergan-
zungspfleger das Grundgeschaft genehmigt hat. Denn der
Notar hat dafiir zu sorgen, dass der gesamte Vertrag rechts-
wirksam wird. Die Absicherung von Rickforderungsrechten
durch Eintragung einer Ruckauflassungsvormerkung gelingt
wegen der Akzessorietdt der Auflassungsvormerkung aber
nur, wenn auch das Grundgeschéft rechtswirksam ist. Nur
wenn alle Beteiligten gemeinsam etwas anderes verlangen
(§ 53 BeurkG) wird der Notar einen getrennten sofortigen
Vollzug der Auflassung vor Wirksamkeit des Grundgeschafts
veranlassen, nicht zuletzt deshalb, da bei endgdltiger Un-
wirksamkeit des Grundgeschéfts Kosten fur die Ruckabwick-
lung des dann rechtsgrundlosen Erwerbs anfallen. Ein Aus-
nahmefall, der den Vollzug der getrennten Auflassung vor
Wirksamkeit des schuldrechtlichen Vertrags rechtfertigen
kénnte, mag vorliegen, wenn die Beteiligen einen umgehen-
den dinglichen Rechtserwerb wiinschen, weil beispielsweise
nach h. M. erst dann die 10-dahres-Frist fur Pflichtteilsergéan-
zungsanspriiche (§ 2325 Abs. 3 BGB) zu laufen beginnt®,
oder weil die 10-Jahres-Frist fur die erneute Geltendma-
chung des Freibetrages nach dem ErbStG mdglichst friihzei-
tig in Lauf gesetzt werden soll.

1.4. Schenkung eines mit einer Reallast
belasteten Grundstiicks

Ist das geschenkte Grundstliick mit einer Reallast belastet,
haftet gem. § 1108 Abs. 1 BGB der Eigentimer flr die wéh-
rend der Dauer seines Eigentums féllig werdenden Leistun-
gen auch persénlich. Dadurch ist eine solche Schenkung
nicht lediglich rechtlich vorteilhaft und ein Pfleger zu bestel-
len. Dies gilt in gleicher Weise bei Schenkung eines Erbbau-

%2 MinchKommBGB/Frank, BGB 3. Aufl. § 2325 Rdnr. 24.
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rechts, wenn der Minderjahrige gem. § 9 Abs. 1 Satz 1 Erb-
bauVO) mit § 1108 Abs. 1 BGB personlich fir den Erbbauzins
haftet.®?

Die personliche Haftung nach § 1108 Abs. 1 BGB kann je-
doch vertraglich ausgeschlossen und dieser Ausschluss
durch Grundbucheintragung bei der Reallast dinglich verfe-
stigt werden. Ist dies geschehen, braucht ein Pfleger nicht
bestellt zu werden.

1.5. Schenkung eines vermieteten Grundstiicks

Gem. § 566 BGB tritt der Erwerber von vermietetem oder ver-
pachtetem Grundbesitz auch in personliche Verpflichtungen
aus dem Mietverhéltnis ein. Auf diese Weise treffen ihn Unter-
haltungs- (§ 535 BGB), Aufwendungsersatz- (§§ 536 a Abs. 2,
539 BGB) und Schadensersatzpflichten (§ 536 a BGB), flr
welche er mit seinem gesamten Vermdgen haftet. Das ist der
Grund daflr, dass die Rechtsprechung® und die h. L.% ein
solches Rechtsgeschéft als rechtlich nachteilhaft werten und
daher eine Pflegerbestellung erforderlich wird.

1.6. Schenkung von Wohnungs-/Teileigentum

Mit dem Erwerb von Wohnungs- und Teileigentum tritt der
Minderjéhrige zugleich in die Gemeinschaft der Wohnungsei-
gentlimer ein. Er wird damit einerseits den gesetzlichen Be-
stimmungen Uber die Verwaltung des gemeinschaftlichen Ei-
gentums (§§ 20 ff. WEG) unterworfen, andererseits treffen ihn
auch in der Gemeinschaftsordnung begriindete und zumeist
die gesetzlichen Bestimmungen abandernde vielféltige Ver-
pflichtungen im Verhéltnis zu den anderen Wohnungs- und
Teileigentlimern. Soweit die Gemeinschaftsordnung die ge-
setzlichen Verpflichtungen des Wohnungseigentimers ver-
schérft oder der Minderjahrige fur die ihm als Wohnungsei-
gentiimer auferlegten Verpflichtungen nicht nur dinglich mit
dem Wohnungseigentum sondern auch persénlich haftet , ist
die Schenkung nicht mehr lediglich rechtlich vorteilhaft. Dies
dirfte fast durchweg der Fall sein. Auch der Eintritt in den
Verwaltervertrag schlieBt einen lediglich rechtlich vorteilhaf-
ten Erwerb aus, weil hierdurch eine gesamtschuldnerische,
personliche Haftung des Erwerbers fiur alle Verpflichtungen
aus dem Verwaltervertrag begriindet wird®,

1.7. Schenkung mit Ausgleichungs- und
Pflichtteilsanrechnungsbestimmungen

Ordnet der Schenker bei der Schenkung gem. § 2050 Abs. 3
BGB die Ausgleichung der Zuwendung beim Tod des Schen-
kers nach MaBgabe der gesetzlichen Ausgleichungsbestim-
mungen (§§ 2051 ff., 2055, 2056 BGB) an oder stellt die Zu-
wendung an den Minderjéhrigen eine Ausstattung gem. § 1624
BGB dar, die gem. § 2050 Abs. 1 BGB stets ausgleichspflich-
tig ist, ist die Zuwendung fiir den Minderjéhrigen dennoch nur
vorteilhaft®”. Die Ausgleichungsanordnung begriindet nam-
lich keine schuldrechtliche Verpflichtung des Beschenkten,
sondern regelt lediglich die Anrechnung des Vorempfangs
bei der Erbauseinandersetzung.

Fir die Anordnung, dass die Zuwendung auf den Pflichtteil
des Beschenkten anzurechnen sei (§ 2315 BGB) dirfte das
gleiche gelten, d. h. die Zuwendung bleibt lediglich rechtlich
vorteilhaft®. Rechtsprechung dazu ist freilich nicht ersichtlich.

33 BGH NJW 1979, 102, 103.

34 OLG Oldenburg, DNotZ 1989, 22 = NJW-RR 1988, 839.

3 zitiert bei Schéner/Stéber Rdn. 3808 mit FN 31.

3 BGHZ 78, 28 = Rechtspfleger 1980, 463; Stutz, MittRhNotK 1993, 211.

37 BGHZ 15, 168.

38 wie hier: Stutz. a. a. O. S. 212; a. A. MiinchKomm/Frank, 2. Aufl. 1989,
§2315BGB Rdn 9.

Rastétter - Grundstlicksschenkungen an Minderjéhrige

1.8. Schenkung unter Belastungsvorbehalt

In der Praxis sichern sich Schenker (vor allem Eltern, GroBel-
tern, Verwandte) bei Ubertragung eines Hausgrundstiicks auf
das Kind bzw. Enkelkind oftmals durch Vorbehalt von Woh-
nungsrecht, NieBbrauch oder Reallast ab. Auch der Vorbehalt
zur Bestellung von Grundpfandrechten oder Vorkaufsrechten
findet sich gelegentlich. Es fragt sich, ob die Auflage, solche
Belastungen fur den VerduBerer an dem Zuwendungsgegen-
stand zu bestellen, ebenso zu behandeln ist, als wenn das
Grundstick von vornherein mit diesen Rechten belastet ge-
wesen ware.

Nach fast einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und Leh-
re muss danach unterschieden werden, ob die Belastung zu-
gleich mit dem Erwerb des Eigentums (Auflassung) vollzogen
wird, oder danach®. Nur bei gleichzeitiger Eintragung von
Eigentum und Belastung ist eine Analogie zum Erwerb eines
belasteten Grundstlicks anzuerkennen, andernfalls stellt die
Verpflichtung des Erwerbers zur spéteren Vollziehung wegen
der hiermit verbundenen persénlichen Haftung einen Rechts-
nachteil dar. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Vorbe-
haltsrechte vom VerauBerer selbst bewilligt werden oder vom
Beschenkten.

1.9. Schenkung unter Rickforderungsvorbehalt

Schenkungen stehen unter der Vorbehalt gesetzlicher Riick-
forderungs- (§ 528 BGB) und Widerrufsrechte (§ 530 BGB).
Nicht selten werden vertraglich dariiber hinausgehende Riick-
forderungsrechte vereinbart.

Beispiel:

Der Schenker behélt sich ein Recht zur Rickforderung der
Zuwendung vor, wenn:

® der Beschenkte ber den Grundbesitz ohne Zustimmung
des Schenkers verfigt,

® (iber das Vermégen des Beschenkten das Insolvenzverfah-
ren erdffnet wird oder ZwangsvollstreckungsmaBnahmen
in den Grundbesitz betrieben werden,

® der Beschenkte vor dem Schenker verstirbt.

Statt eines Rickforderungsrechts kénnen auch Ruicktritts-
rechte und Widerrufsvorbehalte vereinbart werden oder die
Schenkung kann bei Einritt eines néher bezeichneten Ereig-
nisses auflésend bedingt ausgestaltet werden.

In all diesen Fallen stellt sich die Frage, ob die gesetzlichen
und die vertraglich vereinbarten Vorbehalte dazu fihren, die
Schenkungen nicht mehr als lediglich rechtlich vorteilhaft zu
qualifizieren.

Bei den gesetzlichen Rickforderungs- und Widerrufsbe-
rechtigungen gem. §§ 528, 530 BGB ist dies zu verneinen,
weil der Beschenkte hier nur bereicherungsrechtlich, also
ausschlieBlich mit dem Erworbenen selbst haftet (§§ 528
Abs. 1,531 Abs. 2 BGB)*.

In allen anderen Fallen geht die Rechtsprechung dahin, dass
dann, wenn sich der Schenker ein bereicherungsrechtlich
ausgestaltetes Riickforderungs- oder Widerrufsrecht vor-
behalten hat, der minderjahrige Beschenkte durch die Schen-

3 Stutz, a. a. 0. S. 212; Schéner/Stéber Rdn. 3607 jeweils mit weiteren Nach-
weisen; Klusener, Rpfleger 1981, 258 (262) gegen OLG Frankfurt OLGT
1981, 32 = Rpfleger 1981, 19.

0 statt aller Stutz, a. a. O. Seite 213.
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kung lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt*, dass dies
dagegen nicht gilt, wenn der Beschenkte eine persénliche
Verpflichtung, also die Verpflichtung zur Ricklbertragung
mit der Folge der Schadensersatzhaftung gem. §§ 280 ff.
BGB oder zusatzliche Verpflichtungen, z. B. Verzicht auf Auf-
wendungsersatz, Ubernommen hat.

1.10. Unentgeltlicher Erwerb eines Rechts
an einem Grundsttick

Der unentgeltliche Erwerb von Rechten, die an einem Grund-
stiick bestehen, ist grundsatzlich als lediglich rechtlich vor-
teilhaft anzusehen*’, solange nicht dem Minderjahrigen
besondere personliche Verpflichtungen, die sein Ubriges Ver-
mogen geféhrden, auferlegt werden. Solche Rechtsnachteile
sieht die Uberwiegende Auffassung in Rechtsprechung und

“ OLG Dresden MittBayNot 1996, 288 m.w.N.; BayObLG DnotZ 1975, 219; LG
Ménchengladbach MittRhNotK 1972, 258; LG Wuppertal, MittRhNotK 1975,
1; LG Bonn, MittRhNotK 1974, 244; Stutz, a. a. O. 213; Fembacher/Franz-
mann MittBayNot 2002, 78 (82).

2 Klusener, Rechtspfleger 1981, 258, 262, Stutz, a. a. O. S. 213.
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Lehre bei der NieBbrauchsschenkung bereits in den ge-
setzlichen Erhaltungs-, Versicherungs- und Lastentragungs-
pflichten des NieBbrauchers (§§ 1041, 1045, 1047 BGB)®.
Anderes gilt, wenn die Pflichten aus den §§ 1041 Satz 2,
(gewdhnliche Ausbesserungen und Erneuerungen) 1047 (Las-
tentragungspflicht) BGB weiterhin beim Eigentiimer bleiben*
sowie wenn sémtliche Pflichten aus dem NieBbrauch dem Ei-
gentlimer obliegen*.

Fir Wohnungs-, Dauerwohn- und Dauernutzungsrechte
gilt ebenfalls die Erhaltungspflicht (§§ 1093 Abs. 1 Satz 2,
1041; BGB, § 31 Abs. 1, 3, 33 Abs. 4 Nr. 2 WEG), nicht aber
die Versicherungs- und Lastentragungspflicht. Wird die Er-
haltungspflicht auf den Eigentiimer abgewalzt ist auch die
schenkweise Bestellung dieser Rechte fir den Minderjahri-
gen lediglich rechtlich vorteilhaft.

4 BFH MittRhNotK 1992, 198; OLG Saarbriicken, DNotZ 1980, 113; LG Kai-
serslautern, MittRhNotK 1977, 9; LG Aachen, MittRhnotK 1978, 100; Scho-
ner/Stober Rdn. 3610; Stutz, a. a. O. S. 213.

4 LG Augsburg, MittBayNot 1977, 181; LG Stuttgart BWNotZ 1981, 65.

4 LG Ulm BWNotZ 1977, 91.

Gewusst wo - Gesetze, Verordnungen, Erlasse in Bund und Land 2004
(von Notar a.D. Dr. Trutz Linde, MUllheim/Baden)

I. Bundesrecht
A. Zivil- und Verfahrensrecht

Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

vom 18.2.2004 - 1 BvR 193/97 - Veréffentlichung vom 5.3.
2004 - BGBI 12004, 431

(§ 1355 Abs.2 BGB)

Gesetz zur Aufhebung des Artikels 232 § 2 Abs.2 des Einfiih-
rungsgesetzes zum Burgerlichen Gesetzbuche
vom 31.3.2004 - BGBI 12004, 478

Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2002/47/EG vom 6. Juni
2002 Uber Finanzsicherheiten und zur Anderung des Hypo-
thekenbankgesetzes und anderer Gesetze

vom 5.4.2004 - BGBI 12004.502

Gesetz zur Anderung der Vorschriften {iber die Anfechtung
der Vaterschaft und das Umgangsrecht von Bezugspersonen
des Kindes, zur Registrierung von Vorsorgeverfligungen und
zur Einflhrung von Vordrucken fur die Vergtitung von Berufs-
betreuern

vom 23.4.2004 - BGBI 1 2004, 598

(neu: §§ 78 a— 78 c BNotO ,Zentrales Vorsorgeregister”; § 20 a
BeurkG: Hinweis auf die Registrierungsmaoglichkeit bei Beur-
kundung einer Vorsorgevollmacht)

Gesetz zur EinfUhrung internationaler Rechnungslegungs-
standards und zur Sicherung der Qualitét der Abschlusspri-
fung (Bilanzrechtsreformgesetz-BilReG)

vom 4.12.2004 - BGBI 1 2004, 3166

Gesetz zur Anpassung von Verjahrungsvorschriften an das
Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts
vom 9.12.2004 - BGBI | 2004, 3214

Gesetz Uber die Rechtsbehelfe bei Verletzung des Anspruchs
auf rechtliches Gehér (Anhérungsriigengesetz)

vom 9.12.2004 - BGBI | 2004, 3220

(u.a. neu § 29 a FGG und korrespondierend § 81 Abs. 3 GBO;
ferner §§ 131 d und 157 a KostO)
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Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts
vom 15.12.2004 - BGBI | 2004, 3396

Gesetz zur Kontrolle von Unternehmensabschliissen (Bilanz-
kontrollgesetz-BilKoG)
vom 15.12.2004 - BGBI 1 2004, 3408

Gesetz zur Einflihrung der Europdischen Gesellschaft (SEEG)
vom 22.12.2004 - BGBI 1 2004, 3675

B. Offentliches Recht

Gesetz zur Anpassung des Baugesetzbuchs an EU-Richtli-
nien (Europarechtsanpassungsgesetz - Bau-EAG)
vom 24.6.2004 - BGBI | 2004, 1359

Neufassung des Baugesetzbuchs
vom 23.9.2004 - BGBI 12004, 2414

C. Berufsrecht

Erstes Gesetz zur Modernisierung der Justiz (1. Justizmoder-
nisierungsgesetz) vom 24.8.2004 - BGBI 1 2004, 2198

(u.a. Art. 9: Anderung des Rechtspflegergesetzes)
Berichtigung des 1. Justizmodernisierungsgesetzes vom
1.9.2004, BGBI 1 2004, 2300

Gesetz zur Vereinfachung und Vereinheitlichung der Verfah-
rensvorschriften zur Wahl und Berufung ehrenamtlicher Richter
vom 21.12.2004 - BGBI 1 2004, 3599

(u.a. Art. 3: Anderung der Bundesnotarordnung)

D. Kostenrecht

Gesetz zur Modernisierung des Kostenrechts (Kostenrechts-
modernisierungsgesetz — KostRMoG)
vom 5.5.2004 - BGBI 12004, 718

Gesetz zur Neuordnung der Gebuhren in Handels-, Partner-
schafts- und Genossenschaftsregistersachen (Handelsregis-
tergeblihren-Neuordnungsgesetz - HRegGebNeuOG)

vom 3.7.2004 - BGBI 1 2004, 1410
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Verordnung tber Geblhren in Handels-, Partnerschafts- und
Genossenschaftsregistersachen (Handelsregistergebihren-
verordnung— HRegGebV)

vom 30.9.2004 - BGBI 1 2004, 2562

1. Landesrecht
A. Verwaltung / Verfahren

Haushaltsstrukturgesetz 2004

vom 17.2.2004 — GBI 2004, 66

(Art. 1 Anderung des Landesbeamtengesetzes §§ 101 und
113 a - Beihilfe —; Art. 10 Anderung der Beihilfeverordnung;
Art. 12 Anderung der VO zur Entschadigung der Gemeinden
f. Leistungen im Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit)

Erteilung der Feststellungserkldrung nach den §§ 1059 a
Abs. 1 Nr. 2, 1092 Abs. 2 und 1098 Abs .3 des Burgerlichen
Gesetzbuchs

VwV d. JuM vom 15.4.2004 (3443-11/13) — Die Justiz 2004, 231
(Zustandig die Prasidenten der Landgerichte)

Verordnung der Landesregierung zur Anderung der Verord-
nung Uber die Durchflihrung des Artikel 2 des Gesetzes zu
dem Haager Ubereinkommen vom 5. Oktober 1961 zur Be-
freiung auslandischer 6ffentlicher Urkunden von der Legali-
sation vom 8.6.2004 — GBI 2004, 280

(§ 1 Nr. 3 erhilt folgende Fassung: das Regierungsprasidium
Tubingen fir die von den Ministerien mit Ausnahme des Jus-
tizministeriums ausgestellten 6ffentlichen Urkunden)

Verordnung des Justizministeriums zur Anderung der Organi-
sationsverordnung LFGG

vom 8.6.2004 — GBI 2004, 359

und

vom 29.11.2004 — GBI 2004, 860

(betr. Aufhebung und Zuweisung von Grundbuchamtern so-
wie Einrichtung von Grundbucheinsichtstellen)

B. Berufsrecht

Anordnung Uber die Geschéftsverteilung unter den Rechts-
pflegern
VwV d.JuM vom 9.12.2003 (3012/0169) — Die Justiz 2004, 5

Ausbildung der Notaranwérterinnen/Notaranwarter
VwV d. JuM vom 12.12.2003 (2321a-PF/63) — Die Justiz
2004, 12

Notarakademie Baden-Wirttemberg

VwV d . JuM vom 11.12.2003 (2321 a-PA73) — Die Justiz
2004, 185

(Mit Wirkung vom 1. Januar 2004 wird der Wrtt. Notaraka-
demie als weitere Aufgabe die Fortbildung der Notare im Lan-
desdienst Ubertragen)

Anderung der Ersten Verwaltungsvorschrift zur Ausfilhrung
des Landesgesetzes Uber die freiwillige Gerichtsbarkeit
(1. VV LFGG)

VwV d.JuM vom 8.4 2004 (3800 a-11/10) — Die Justiz 2004, 209
(Die nach §§ 4, 49 Abs.1 LFGG aufsichtflihrenden Prasiden-
ten haben die Notariate regelmaBig, langstens im Abstand
von drei Jahren, zu prifen)

Vorbereitungsdienst fur die Laufbahn des Bezirksnotars
Bek. der Notarakademie Baden-Wurttemberg vom 11. Mai
2004 - Die Justiz 2004, 244

Verwaltungsvorschrift zur Anderung der Verwaltungsvorschrift
des Justizministeriums Uber die Ausbildung der Rechtsrefe-
rendare

VwV d.JuM vom 10.5.2004 (2220 I-PA/142) - Die Justiz 2004, 241
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Ausbildung von Beamtenanwartern anderer Verwaltungen im
Bereich der Justiz

VwV d.JuM vom 24. Mai 2004 (2000 d-PA/256) — Die Justiz,
257

(Als Wahlstation der praktischen Ausbildung eines Beamten-
anwarters fir den gehobenen Dienst in der Allgemeinen Fi-
nanzverwaltung kommt auch das Notariat in Betracht)

Hilfsmittel in den juristischen Staatsprifungen, der Notar-
und der Rechtspflegerpriifung

VwV d. JuM vom 14.6.2004 (2240-PA/147) — Die Justiz 2004,
281

Anderung der Stoffplane fiir die Lehrveranstaltungen im juris-
tischen Vorbereitungsdienst

Bek. d. JuM vom 22.6.2004 (2221/0189) — Die Justiz, 283
(Stoffpléane fiir die Lehrveranstaltungen im Anwaltsrecht und
im Schwerpunktbereich Rechtsanwalt)

Gesetz zur Reform der Verwaltungsstruktur, zur Justizreform
und zur Erweiterung des kommunalen Handlungsspielraums
(Verwaltungsstruktur-Reformgesetz — VRG)

vom 1.7.2004 — GBI 2004, 469

(Art. 59 Anderung des Landesgesetzes (ber die freiwillige
Gerichtsbarkeit: § 3 Abs. 2: Im wirttembergischen Rechtsge-
biet kdnnen Notare zur hauptberuflichen Amtsausibung und
Anwaltsnotare, im badischen Rechtsgebiet kénnen Notare
zur hauptberuflichen Amtsaustbung bestellt werden. Ferner
in §§ 28, 31, 32, 35 a und 37 Vorschriften zur Bestellung wei-
terer Grundbuchratschreiber im badischen Rechtsgebiet, der
Einrichtung von Grundbucheinsichtstellen sowie zur maschi-
nellen Grundbuchfilhrung; Art. 97 Anderung des Ausfiih-
rungsgesetzes zum Grundstlicksverkehrsgesetz § 1 betr.
Freigrenzen bei VerduBerung landwirtschaftlich genutzter
Grundstiicke)

Berichtigung hierzu vom 1.7.2004 — GBI 2004, 653

C. Kostenrecht

Verordnung des Finanzministeriums zur Ubertragung von
Aufgaben der Finanzverwaltung auf bestimmte Finanzamter
(Finanz&mter-Zusténdigkeitsverordnung — FAZuVO)

vom 30. 11.2004 — GBI 2004, 865

(§ 1 Ubertragung der Verwaltung der Erbschaftsteuer an be-
stimmte Finanz&mter)

Reisekosten
VwV d. JuM vom 5.10.2004 (2141/0550) — Die Justiz 2004, 45
(Anlage Abschnitt 5 S. 463 Reisekosten der Notariate)

Anmerkung:

Diese Zusammenstellung schlieBt mit dem 31.12.2004 ab.
Sie setzt die alljahrlichen Ubersichten in der BWNotZ, zuletzt
2004, 121, fort.

Anmerkung der Schriftleitung:

Mit dieser Folge schlieBt die Reihe ,,Gewusst wo ...“. Autor
und Schriftleitung haben sich - nicht leichten Herzens - zu
dieser Entscheidung durchgerungen, nachdem der techni-
sche Fortschritt heute Uber das Internet alle relevanten Texte
in ihrer aktuellen Fassung zur Verfligung stellt und komforta-
belste Suchfunktionen bietet.

Die Schriftleitung méchte an dieser Stelle dem Autor, Herrn
Notar i.R. Dr. Trutz Linde, ganz herzlich firr die jahrzehntelan-
ge (die erste Folge erschien BWNotZ 1977, 66) Betreuung der
Reihe auch weit Uber den Eintritt in den Ruhestand hinaus
danken, wie auch fiir die sonstigen Beitrage, die er fir die
BWNotZ erbracht hat!
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Neues baden-wiirttembergisches Naturschutzgesetz bringt
grundlegende Anderung beim Vorkaufsrecht

(von Ludwig Miiller, Oberforstrat beim Ministerium fur Erndhrung und Landlichen Raum Baden-Wirttemberg, Stuttgart)

1. Grundsatzliches

Das Vorkaufsrecht fir bestimmte naturschutzwichtige Fl&-
chen ist ein bewahrtes Instrument baden-wirttembergischer
Naturschutzpolitik. Es wird insbesondere dort eingesetzt, wo
das Schutzziel nur durch EntwicklungsmaBnahmen erreicht
werden kann, die eine angemessene Nutzung des Grund-
stiicks nicht mehr zulassen. Die Auslbung des Vorkaufs-
rechts macht es moglich, MaBnahmen des Naturschutzes
ohne Belastung des Alteigentiimers umzusetzen. Auf diese
Weise kdnnen stérkere Eingriffe in die Eigentumsposition ver-
mieden werden.

Am 1. Januar 2006 ist das neue Naturschutzgesetz fur Ba-
den-Wirttemberg (NatSchG) vom 13. Dezember 2005 (GBI.
S. 745) in Kraft getreten. Eine der wesentlichen Zielsetzungen
der Novelle war, die Verwaltungsverfahren zu verschlanken,
zu entbUrokratisieren und zu beschleunigen. Dieser Vorgabe
hat der Gesetzgeber auch bei der Uberarbeitung der Vor-
schriften zum Vorkaufsrecht konsequent Rechnung getra-
gen. So werden zukinftig insbesondere Falle, in denen die
Voraussetzungen fur die Auslibung des Vorkaufsrecht nicht
vorliegen, schnell und abschlieBend gegenliber den Ver-
tragsparteien geklart. In diesem Zusammenhang fihren die
unteren Naturschutzbehérden zunachst eine formale Priifung
der Voraussetzungen durch. Da sich die eigentliche fachlich-
inhaltliche Priifung durch die héheren Naturschutzschutzbe-
hérden dann nur noch auf die verbleibenden Félle konzen-
triert, kdnnen 90 bis 95 % der Félle innerhalb eines Monats
abgewickelt werden.

2. Geanderte Verfahrensvorschriften (§ 56 Abs. 3 NatSchG)

Das Kernstiick der Neureglungen mit den wesentlichen ge-
anderten Verfahrensvorschriften findet sich in § 56 Abs. 3
NatSchG.

Fir die Auslibung des Vorkaufsrechts im engeren Sinne ist
zwar nach wie vor der Landesbetrieb Vermdgen und Bau
Baden-Wirttemberg, Betriebsleitung (ehemals Oberfinanz-
direktion) zustandig, der im Einvernehmen mit dem Regie-
rungsprasidium als héherer Naturschutzbehérde handelt.

Grundlegend geéndert hat sich jedoch das Verfahren zur Pri-
fung der Voraussetzungen. Danach sind die Kaufvertrage
durch den Eigentimer oder an seiner Stelle durch den Notar
gemaB § 469 Abs. 1 des Blirgerlichen Gesetzbuchs nicht
mehr dem Landesbetrieb Vermdgen und Bau, Betriebslei-
tung, sondern der unteren Naturschutzbehérde bei den
Landratsdmtern und Birgermeisterdmtern der Stadtkreise
zuzuleiten. Diese prift innerhalb eines Monats an Hand des
dort vorhandenen Kartenmaterials und der Geografischen In-
formationssysteme der Naturschutz- und der Wasserwirt-
schaftsverwaltung sowie ggf. der Flurneuordnungsverwal-
tung und weiterer Informationen, ob die Voraussetzungen
des § 56 Abs. 1 Satz 1 NatSchG (siehe Nr. 3.2) fir die Aus-
Ubung des Vorkaufsrechts gegeben sind.

Die untere Verwaltungsbehérde hat im Rahmen der ihr seit
der Verwaltungsreform Ubertragenen zentralen Zusténdigkeit
fir alle Verwaltungsbereiche auch andere Vorkaufsfélle, z. B.
nach dem Reichsheimstattenrecht, zu priifen. Die Prifungen
nach dem Grundstiicksverkehrsrecht hat sie ebenfalls durch-
zuflihren. Ganz im Sinne einer schlanken und birgerfreund-
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lichen Verwaltung werden hier also alle mit dem Grundsticks-
verkehr in Zusammenhang stehenden Verwaltungsentschei-
dungen gebtindelt. Einzige Ausnahme bilden die gemeind-
lichen Vorkaufsrechte nach dem Baugesetzbuch.

Sofern die Grundstlicke nicht in Naturschutzgebieten, Kern-
zonen von Biosphédrengebieten oder flachenhaften Natur-
denkmalen gem. § 56 Abs. 1 NatSchG liegen oder sich auf
den Grundstucken keine Naturdenkmale oder oberirdischen
privaten Gewasser befinden, erteilt die untere Naturschutz-
behdrde auf Antrag ein Negativzeugnis. Allerdings ist die
Ausstellung eines derartigen Negativzeugnisses nicht zwin-
gend erforderlich. Das Fehlen dieses Dokuments stellt ndm-
lich anders als etwa nach § 28 Abs. 1 Satz 2 des Baugesetz-
buchs kein Eintragungshindernis dar. Fir die Ausstellung des
Negativzeugnisses erhebt die unteren Verwaltungsbehérde
eine Gebuhr, die sie in eigener Zusténdigkeit festsetzt. Die
Festsetzung und Erhebung der GebUhren richtet sich bei den
Landratsémtern nach dem Landesgebiihrengesetz (LGebG)
vom 14. Dezember 2004 (GBI. S. 895) und den auf Grund von
§ 4 Abs. 3 LGebG erlassenen Verordnungen, bei den Biirger-
meisteramtern der Stadtkreise nach dem Kommunalabga-
bengesetz und den gemeindlichen Satzungen.

Der Landesbetrieb Vermdgen und Bau Baden-W(rttemberg,
Betriebsleitung, RoteblhlstraBe 30, 70173 Stuttgart, prift
dann innerhalb zweier weiterer Monate, ob im konkreten Fall
vom Vorkaufsrecht Gebrauch gemacht werden soll und teilt
dem Eigentiimer oder dem Notar das Ergebnis durch einen
geblhrenfreien Bescheid mit.

Nachstehende Grafik gibt einen Uberblick tiber den Ablauf
des Vorkaufsrechtsverfahrens nach dem neuen NatSchG.

Notar

bittet um
Negativbescheinigung
v
1T UNB priift
nach § 56 Abs. 1
Vorkaufsrecht Vorkaufsrecht
liegt nicht vor liegt vor
v
% UNB erstellt
S Negativzeugnis
= nach § 56 Abs. 3
c
&
UNB benachrichtigt
RP und VBBW-BL und | § 56 Abs. 3
teilt dies Notar mit
!
RP priift
nach § 56 Abs. 2
E A
g
§ Vorkaufsrecht wird Vorkaufsrecht wird
5 nicht ausgeubt ausgeliibt
S ! I
VBBW-BL Ausiibung
erstellt Vorkaufsrecht
Negativbescheinigung nach § 56 Abs. 3
(MF an UNB) durch VBBW-BL
(MF an UNB)

UNB = untere Naturschutzbehorde
VBBW-BL = Vermégen und Bau Baden-Wirttemberg - Betriebsleitung
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3. Weitere Anderungen gegeniiber dem alten NatSchG

3.1 Wegfall des Viorkaufsrechts flir Erholungsschutzstreifen
(§ 56 Abs. 1 NatSchG)

Das Vorkaufsrecht fiir den Erholungsschutzstreifen wurde
gestrichen, da sich diese Regelung in der Praxis nicht be-
wahrt hat. Wie die Erfahrung zeigte, konnten i. d. R. nur klei-
ne Teilflachen, aber keine zusammenhangenden Erholungs-
schutzstreifen erworben werden. Die fiir die Vermessung und
Abmarkung anfallenden Gebuhren standen oft in keinem Ver-
héltnis zum Grundstiickswert dieser Uferstreifen.

3.2 Voorkaufsrecht flir Kernzonen von Biosphérengebieten
(§ 56 Abs. 1 NatSchG)

Das Biosphérengebiet wurde im Zuge der NatSchG-Novelle
als zusatzliche Schutzgebietskategorie aufgenommen. Da
die Kernzone eines Biospharengebietes hinsichtlich der
Schutzwiirdigkeit einem Naturschutzgebiet vergleichbar ist,
war es nur konsequent, die Vorkaufsfalle auf diese dkolo-
gisch hochwertigen Bereiche auszudehnen. Somit steht dem
Land das Vorkaufsrecht nunmehr zu an Grundstlicken

® auf denen sich oberirdische private Gewdasser befinden,
wobei zur Vermeidung spéterer Interessenskonflikte zwi-
schen Naturschutz und Fischerei das Vorkaufsrecht an pri-
vaten Gewdassern mit Fischereirecht im Regelfall nur dann
ausgelbt werden soll, wenn dieses Fischereirecht eben-
falls erworben werden kann,

e die in Naturschutzgebieten, Kernzonen von Biosphéaren-
gebieten oder flichenhaften Naturdenkmalen liegen oder

o auf denen Naturdenkmale stehen.

Sofern diese Voraussetzungen nur fir einen Teil des betref-
fenden Grundstlicks vorliegen, gilt das Vorkaufsrecht nur fur
diesen Teilbereich.

3.3 Kein Vorkaufsrecht bei bestimmten Erwerbsféllen
(§ 56 Abs. 2 NatSchG)

Um unbillige Harten zu vermeiden, wurden im neuen NatSchG
einige Erwerbsfélle vom naturschutzrechtlichen Vorkaufs-
recht des Landes ausgenommen. Es handelt sich dabei ein-
mal um die VerauBerung von Grundstiicken an Ehegatten,
eingetragene Lebenspartner oder Verwandte ersten Grades.
Aber auch in den Fallen, in denen das betreffende Grund-
stiick eine Einheit mit einem land- oder fischereiwirtschaft-
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lichen Betrieb bildet, darf das Vorkaufsrecht nicht mehr aus-
gelbt werden.

3.4 Langere Frist fir die Ausibung des Vorkaufsrechts
(§ 56 Abs. 7 NatSchG)

Durch das in § 56 Abs. 3 neu geregelte zweistufige Verfahren
(siehe Nr. 2) war es notwendig, die Frist fir die Auslibung des
Vorkaufsrechts von seither 2 auf 3 Monate zu verlangern. Nur
so ist gewahrleistet, dass die konkrete Priifung der natur-
schutzfachlichen Fragen in der zweiten Stufe von den hdhe-
ren Naturschutzbehdrden in einem angemessenen Zeitrah-
men durchgefiihrt werden kann.

4. Fortfiihrung laufender Vorkaufsrechtsverfahren
(§ 82 Abs. 1 NatSchG)

Soweit Vorkaufsrechtsverfahren vor dem Inkrafttreten des
neuen NatSchG, also vor dem 1. Januar 2006, bereits einge-
leitet waren, sind sie nach den bisherigen Bestimmungen
weiterzufiihren. Damit wird dem Grundsatz der Rechtssi-
cherheit und des Vertrauensschutzes Rechnung getragen.

5. Zusammenfassung

Im Interesse der Deregulierung, Burgerfreundlichkeit und
Verfahrensbeschleunigung wurden im Zuge der am 1. Januar
2006 in Kraft getretenen Novelle des baden-wirttembergi-
schen Naturschutzgesetzes auch einige Regelungen zum
Vorkaufsrecht nach Naturschutzrecht grundlegend Uberar-
beitet. Wichtigste Neuerung ist, dass der Kaufvertrag zukinf-
tig den unteren Naturschutzbehdrden bei den Landratsdm-
tern und Burgermeisteramtern der Stadtkreise zur Prifung
der Voraussetzung flr die Auslibung des Vorkaufsrechts
zuzuleiten ist. Nur wenn das Ergebnis positiv ist, prift der
Landesbetrieb Vermégen und Bau Baden-Wirttemberg, Be-
triebsleitung, anschlieBend, ob tatsachlich vom Vorkaufs-
recht Gebrauch gemacht werden soll. Weitere wesentliche
Anderungen sind die Ausdehnung des Vorkaufsrechts auf die
Kernzonen von Biosphérengebieten und der Fortfall des Vor-
kaufsrechts bei bestimmten Erwerbsféllen. Der vollstédndige
Text des NatSchG kann auch im Internet unter www.mir.
baden-wuerttemberg.de im Abschnitt Natura 2000, Natur-
schutz, Landl. Raum abgerufen werden.

In nachstehender Ubersicht ist der das Vorkaufsrecht betref-
fende Wortlaut des neuen NatSchG der alten Regelung ge-
geniber gestellt.

11



Miiller - Anderung beim Vorkaufsrecht Naturschutzgesetz

BWNotZ 1/06

NatSchG alt NatSchG neu
VIIIL. Abschnitt Achter Abschnitt
Vorkaufsrecht Vorkaufsrecht, Eigentumsbindung, Entschadigung
§ 46 §56
Vorkaufsrecht Vorkaufsrecht

(1) Dem Land stehen Vorkaufsrechte zu an Grundstiicken,
1. auf denen sich oberirdische private Gewasser befinden,

2. die an oberirdischen Gewasser angrenzen und sich im Er-
holungsschutzstreifen (§ 44) befinden,

3. die in Naturschutzgebieten oder in flachenhaften Natur-
denkmalen liegen oder

4. auf denen Naturdenkmale stehen.

Liegen die Merkmale der Nummern 1 bis 4 nur bei einem Teil
des Grundstticks vor, so erstreckt sich das Vorkaufsrecht nur
auf diese Teilflache. Der Eigentiimer kann die Ubernahme der
Restflache verlangen, wenn es ihm wirtschaftlich nicht mehr
zuzumuten ist, das Grundstlick zu behalten.

(1) Dem Land steht ein Vorkaufsrecht zu an Grundstlicken,
1. auf denen sich oberirdische private Gewasser befinden,

2. die in Naturschutzgebieten, Kernzonen von Biosphéaren-
gebieten oder flachenhaften Naturdenkmalen liegen oder

3. auf denen Naturdenkmale stehen.

Liegen die Merkmale der Nummern 1 bis 3 nur bei einem Teil
des Grundstticks vor, so erstreckt sich das Vorkaufsrecht nur
auf diese Teilflache. Der Eigentimer kann die Ubernahme der
Restflache verlangen, wenn es ihm wirtschaftlich nicht zuzu-
muten ist, das Grundstiick zu behalten.

(2) Das Vorkaufsrecht darf nur ausgelibt werden, wenn die
gegenwartigen oder zukinftigen Belange des Naturschut-
zes, der Landschaftspflege oder der Erholungsvorsorge es
erfordern.

(2) Das Vorkaufsrecht darf nur ausgelibt werden, wenn die
gegenwadrtigen oder zuklinftigen Belange des Naturschut-
zes, der Landschaftspflege oder der Erholungsvorsorge es
erfordern. Es darf nicht ausgelbt werden, wenn das Grund-
stlick an Ehegatten, eingetragene Lebenspartner oder Ver-
wandte ersten Grades oder mit einem land- oder fischerei-
wirtschaftlichen Betrieb, mit dem es eine Einheit bildet,
verauBert wird.

(3) Die Austibung des Vorkaufsrechts erfolgt durch die Ober-
finanzdirektion, der unverziiglich der Inhalt des Kaufvertrags
gemaB § 469 Abs. 1 des Blurgerlichen Gesetzbuches mitzu-
teilen ist; diese handelt im Einvernehmen mit der héheren Na-
turschutzbehérde.

(8) Das Vorkaufsrecht wird durch den Landesbetrieb Vermo-
gen und Bau Baden-Wirttemberg, Betriebsleitung, ausgetibt,
im Einvernehmen mit der héheren Naturschutzbehdrde, die
die Voraussetzungen nach Absatz 2 zu prifen hat. Der Inhalt
des Kaufvertrags ist gemaB § 469 Abs. 1 des Birgerlichen
Gesetzbuchs unverziglich der unteren Naturschutzbehérde
mitzuteilen. Diese erteilt auf Antrag innerhalb eines Monats
ein Negativzeugnis, wenn die Voraussetzungen des Absatzes 1
Satz 1 nicht vorliegen; andernfalls leitet sie die Unterlagen
unverziglich an den Landesbetrieb Vermdgen und Bau
Baden-Wurttemberg, Betriebsleitung, und die hdhere Natur-
schutzbehdrde weiter und teilt dies dem Verkaufer oder sei-
nem Beauftragten mit.

(4) Die Vorkaufsrechte gehen unbeschadet bundesrechtlicher
Vorkaufsrechte anderen Vorkaufsrechten im Range vor. Sie
bedurfen nicht der Eintragung in das Grundbuch. Bei einem
Eigentumserwerb aufgrund der Auslibung des Vorkaufs-
rechts erldschen rechtsgeschéftliche Vorkaufsrechte.

(4) Das Vorkaufsrecht geht unbeschadet bundesrechtlicher
Vorkaufsrechte anderen Vorkaufsrechten im Range vor. Es
bedarf nicht der Eintragung in das Grundbuch. Bei einem Ei-
gentumserwerb aufgrund der Auslibung des Vorkaufsrechts
erldschen rechtsgeschéftliche Vorkaufsrechte.

(5) Die Vorkaufsrechte kbnnen vom Land auf Antrag auch zu-
gunsten von Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts und von
Naturschutzverbanden (§ 51) ausgetibt werden. Liegen meh-
rere Antrage vor, entscheidet die Oberfinanzdirektion Uber
die Rangfolge im Einvernehmen mit der hdéheren Natur-
schutzbehdrde.

(5) Das Vorkaufsrecht kann vom Land auf Antrag auch zugun-
sten von Koérperschaften des &ffentlichen Rechts und von
Naturschutzvereinen (§ 66) ausgelibt werden. Liegen mehre-
re Antrége vor, entscheidet der Landesbetrieb Vermégen und
Bau Baden-Wirttemberg, Betriebsleitung, tUber die Rangfol-
ge im Einvernehmen mit der héheren Naturschutzbehdrde.

(6) Mit der Ausiibung des Vorkaufsrechts kommt der Kauf
zwischen dem Begunstigten und dem Verpflichteten zustan-
de. Im Falle des Absatzes 5 haftet das Land fiir die Verpflich-
tungen aus dem Kaufvertrag neben dem Beglnstigten als
Gesamtschuldner.

(6) Mit der Ausiibung des Vorkaufsrechts kommt der Kauf
zwischen dem Beglinstigten und dem Verpflichteten zustan-
de. Im Falle des Absatzes 5 haftet das Land fiir die Verpflich-
tungen aus dem Kaufvertrag neben dem Beglnstigten als
Gesamtschuldner.

(7) Die Vorkaufsrechte sind nicht Ubertragbar. Das Vorkaufs-
recht kann nur innerhalb von zwei Monaten nach der Mittei-
lung des Kaufvertrages ausgetibt werden. Die §§ 463 bis 468
Abs. 1, §§ 471, 1098 Abs. 2, §§ 1099 bis 1102 des Biirger-
lichen Gesetzbuches sind anzuwenden.

(7) Das Vorkaufsrecht ist nicht tibertragbar. Es kann nur inner-
halb von drei Monaten nach der Mitteilung des Kaufvertrags
ausgelibt werden. §§ 463 bis 468 Abs. 1, §§ 471, 1098 Abs. 2,
§§ 1099 bis 1102 des Burgerlichen Gesetzbuchs sind anzu-
wenden.
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Fischer - verdeckte Sacheinlage bei der GmbH

Die verdeckte Sacheinlage bei der GmbH und ihre Heilung

(von Diplom Staats- und Sozialwissenschaftler Dirk Fischer, Notaranwarter, Herbertingen-Hundersingen)

I. Vorbemerkungen

Der Gesellschaftsvertrag einer GmbH muss gem. § 3 | Nr. 4
GmbHG den Betrag, der von jedem Gesellschafter auf das
Stammkapital als Einlage zu leisten ist (Stammeinlage), ent-
halten. Grundsatzlich gibt es die Mdglichkeit, die Stammein-
lage als Bareinlage zu erbringen oder aber als Sacheinlage.

Bei Sacheinlagen ist gem. § 5 IV 1 GmbHG deren Gegen-
stand sowie der Betrag der Stammeinlage, auf die sich die
Sacheinlage bezieht, im Gesellschaftsvertrag festzusetzen.
Wesentliche Umstande, die fir die Angemessenheit der Leis-
tungen fir Sacheinlagen relevant sind, haben die Gesell-
schafter gem. § 5 IV 2 GmbHG in einem Sachgriindungs-
bericht darzulegen. Dieser ist, da er nicht Bestandteil des
Gesellschaftsvertrages ist, nicht beurkundungspflichtig.

Der Sachgriindungsbericht soll dem Registergericht die Pri-
fung nach § 9 c | GmbHG, ob die Gesellschaft ordnungsge-
maB errichtet und angemeldet wurde, erleichtern.’

Damit kommt dem Sachgriindungsbericht eine gewisse Be-
weisfunktion zu, mit dem die Grinder das Registergericht von
der Werthaltigkeit der Sacheinlagen liberzeugen miissen.

Im Gegensatz zur Bareinlage missen Sacheinlagen schon
vor der Handelsregisteranmeldung gem. § 7 lll GmbHG voll-
sténdig an die Gesellschaft bewirkt sein, also zur endgiltigen
freien Verfligung der Geschaftsfiihrer stehen.?

Aus Griinden des Glaubigerschutzes® stellt der Gesetzgeber
an den Nachweis der Qualitat der Sacheinlage deutlich héhe-
re Anforderungen. Dadurch ergibt sich die Gefahr, dass Ge-
sellschafter auf dem Umweg (ber die Bareinlage die stren-
gen Vorschriften bezliglich der Sacheinlagen wissentlich
oder auch unwissentlich umgehen; dieses birgt aber auch die
Gefahr, dass gem. § 19 V GmbHG unter Umsténden die Leis-
tung auf die Stammeinlage nicht als bewirkt gilt und in die-
sem Falle noch einmal gefordert werden kann.

Aus diesem Grundsatz der realen Kapitalaufbringung, der
das Kapitalaufbringungsrecht der GmbH beherrscht, Iasst
sich das Verbot der verdeckten Sacheinlage folgern.*

Il. Tatbestand der ,Verdeckten Sacheinlage®
A) Abrede zwischen Gesellschaftern und Gesellschaft

Ausgangspunkt fur das Vorliegen einer verdeckten Sacheinlage
ist immer die Umgehung der Sacheinlagevorschriften. Der Um-
gehungstatbestand liegt vor, wenn ,,zwar formell eine Bareinla-
ge geleistet wird, der Einlagebetrag materiell jedoch nur der Ver-
gltung einer Sachleistung dient und im Ergebnis wirtschaftlich
der Gesellschaft letztlich nicht als Barleistung zuflieBt.“®

In der Praxis kann dies durch einfaches Verrechnen der Einla-
geforderung der Gesellschaft mit der Vergutungsforderung
des Gesellschafters geschehen.

Haufiger vorkommend ist das sogenannte Hin- und Herzah-
len. Dabei wird die Bareinlageforderung tatséchlich erfllt

Vgl. Keidel/Krafka/Willer, Registerrecht, Miinchen 2003, 6. Aufl., Rn 940.

Bei der Bareinlage muss insgesamt gem. § 7 [ 2 GmbHG die Hélfte nur ein-
gezahlt sein, bei der Ein-Mann-GmbH zusatzlich fir den Rest eine Sicherheit
bestellt werden.

Vgl. Keidel/Krafka/Willer, Registerrecht, Miinchen 2003, 6. Aufl., Rn 937.
Vgl. BGH Z 132, 133.

BGH Z 132, 133, 135.
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und danach als Vergltung einer Sachleistung des Gesell-
schafters wieder ausgezahlt.

Auch die Vergitungsleistung an einen Dritten ist unter Um-
sténden als verdeckte Sacheinlage zu werten, namlich wenn
er ,dadurch in gleicher Weise begunstigt wird wie in dem
Falle, dass an ihn selbst geleistet wird.“®

Naheliegend sind hierbei die Situationen, wo die Gesellschaft
an einen Treuhander leistet oder auch an verbundene Unter-
nehmen.”

Der Umgehungstatbestand muss objektiv vorliegen, subjek-
tiv missen die Gesellschafter jedoch nicht die Umgehung
der Sacheinlagevorschriften gewollt haben. Vielmehr ist eine
Abrede zwischen dem Einlageschuldner und den Mitgesell-
schaftern sowie den Geschéftsfihrern maBgeblich, die in-
haltlich darauf zielt, den objektiven Umgehungstatbestand zu
erzielen.® Es kommt folglich nicht auf ein vorwerfbares oder
sogar kriminelles Verhalten an, sondern auf die verabredete
Umgehung.®

Da die Umgehung ,,auf Grund einer im Zusammenhang mit
der Ubernahme der Einlage getroffenen Absprache“' erfol-
gen muss, ist davon auszugehen, dass die erforderliche
Abrede fir den Tatbestand der verdeckten Sacheinlage spa-
testens im Zeitpunkt der notariellen Beurkundung des Ge-
sellschaftsvertrages gem. § 2 | GmbHG erfolgen muss. Bei
der Kapitalerhdhung ist der Zeitpunkt differenzierter zu se-
hen, da der Kapitalerh6hungsbeschluss gem. § 55 | GmbHG
nicht zwingend zeitlich mit der Ubernahme der Stammeinla-
gen zusammenfallen muss. Insofern ist bei der Abrede nicht
auf den Zeitpunkt des Kapitalerhdhungsbeschlusses, son-
dern auf den Zeitpunkt der Ubernahme der betreffenden
Stammeinlage durch den Gesellschafter abzustellen.

Erfolgt die Abrede zu einem spéateren Zeitpunkt, kann von
einer Umgehung der Sacheinlagevorschriften nicht mehr ge-
redet werden. Eine derartige Abrede im Zusammenhang mit
der Leistung der Bareinlage, ndmlich dass die geleistete Bar-
einlage umgehend an den bareinlagepflichtigen Gesellschaf-
ter oder eine ihm zuzurechnende dritte Person zuriickflieBen
soll, fihrt aber auf anderem Wege nicht zur Erfillung der Bar-
einlagepflicht des Gesellschafters. Nach § 8 Il 1 GmbHG mus-
sen sich die Bareinlagen endgultig zur freien Verfligung der
Geschéftsfihrer befinden. Dieses wére bei der besagten Ab-
rede nicht der Fall. Der Gesellschafter hatte folglich seine Bar-
einlagepflicht noch nicht erfullt. Anders als bei der verdeckte
Sacheinlage ware aber sowohl das Verpflichtungsgeschaft
als auch das Erfiullungsgeschéft voll wirksam. Eine Aufrech-
nung mit der Bareinlagepflicht scheitert an dem Aufrech-
nungsverbot des § 19 11 2 GmbHG, der Gesellschaft bleibt die
Aufrechnung gegen den Gesellschafter unbenommen.

Als Beispiel sei genannt, dass die Gesellschafter verabreden,
dass ein Gesellschafter ein Grundstlick in die entstehende
Gesellschaft einbringt, aber dieses sich verzdgert, da vorher
noch Belastungen in Abteilung Ill des Grundbuchs geléscht

¢ BGH Z 132, 133, 136; zu weiteren Hinweisen und zum Inhalt und Umfang der
Verabredung vgl. Scholz/Winter, GmbHG, 9. Aufl. 2000, § 5 Rn 78, 79.

7 Vgl. Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2000, § 56 Rn 30.

8 Vgl.BGH Z 132, 133, 139.

9 Vgl. Pentz, Neues zur verdeckten Sacheinlage, ZIP 2003, 2093, 2094.

© BGH ZIP 2003, 1540, 1543.

11 Der Glaubigerschutz wird Uber die Geschéaftsfuhrerhaltung nach § 43 GmbHG
gewahrt.
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werden sollen. Um die formale Einlagepflicht zu erfillen, be-
zahlt der Gesellschafter seine Einlage, wie auch im Gesell-
schaftsvertrag niedergelegt wird, in bar ein. Vier Wochen nach
der Eintragung ins Handelsregister kommt es nun zur entgelt-
lichen Ubertragung des Grundstiicks an die Gesellschaft.

Wirtschaftlich gesehen ist eine Sacheinlage geleistet worden,
dieses ist auch vorher zwischen den Gesellschaftern so verein-
bart worden. So oder &hnlich werden eine Vielzahl von verdeck-
ten Sacheinlagen bei der Griindung von GmbHs geleistet.

In der Praxis ist es schwierig, die Abrede zu beweisen, des-
wegen wird sie regelmaBig vermutet, wenn ein sachlicher und
zeitlicher Zusammenhang zwischen der Begriindung der Einla-
gepflicht oder der Einlageleistung und dem jeweiligen Rechts-
geschaft zur Umgehung der Sacheinlagevorschriften besteht.

Problematisch kann auch sein, wenn die Gesellschafter die
Abrede nicht beweisen kénnen und der zeitliche Zusammen-
hang als Vermutung hierfir nicht ausreicht. In diesem Fall
lasst das Registergericht die Umwidmung der Bar- in die
Sacheinlage nicht zu, ein spéaterer Insolvenzverwalter kdnnte
aber unter Umstanden doch zu einer verdeckten Sacheinlage
kommen und die Bareinlage nochmals fordern, da das dann
zustandige Prozessgericht nicht an die Auffassung des Re-
gistergerichts gebunden ist."

B) Sachlicher Zusammenhang

Ein sachlicher Zusammenhang wird dadurch hergestellt,
dass ,der Gesellschafter bereits bei Griindung der Barein-
zahlungsverpflichtung den verduBerten Gegenstand bzw. die
nunmehr getilgte Forderung hétte einbringen kénnen.'

Diese Austauschbarkeit der Leistungen ist Ubereinstimmend
mit der herrschenden Meinung das entscheidende Kriterium
des sachlichen Zusammenhangs, Uber die weiteren Kriterien
besteht jedoch keine Einigkeit, insbesondere, ob eine wert-
maBige Ubereinstimmung vorliegen muss.'®

C) Zeitlicher Zusammenhang

In der Entscheidung des BGH vom 04. Marz 1996 verneinte
der zustandige Senat den zeitlichen Zusammenhang wegen
Uberschreitens einer Zeitdauer von 6 Monaten (im zu ent-
scheidenden Fall 9 /> Monate) mit dem Hinweis, dass dieses
auf einer Linie l1age mit einer Ansicht im Schrifttum.'® Der
Senat begriindete den fehlenden zeitlichen Zusammenhang
nicht ndher und erklérte auch nicht die Frist von 6 Monaten
als obere Grenze.

Léngere Fristen werden Uberwiegend flr zu lang erachtet,
Fristen von ein paar Tagen oder Wochen zu kurz, obwohl sie
die Mehrzahl der verdeckten Sacheinlagen schon beinhalten
wirden."”

Jedenfalls ist die 6-Monats-Frist nicht als Fixum zu betrach-
ten, sondern lediglich als Anhalt fir einen zeitlichen Zu-
sammenhang.

Ungeklart erscheint in diesem Zusammenhang, warum fur
Nachgrindungen bei Aktiengesellschaften gem. § 52 1 1

2Vgl. BGH Z 125, 141, 143.

'8 Vgl. DNotl-Report 1997/01, S. 12.

* Einsele, Verdeckte Sacheinlage, Grundsatz der Kapitalaufbringung und Ka-
pitalerhaltung, NJW 1996, 2681, 2682.

'8 Vgl. Custodis, Verdeckte Sacheinlagen im GmbH-Recht, DNotZ 1997, 437,
441; weitere Indizien fiir einen sachlichen Zusammenhang bei Pentz, Neues
zur verdeckten Sacheinlage, ZIP 2003, 2093, 2095; vgl. auch Scholz/Winter,
GmbHG-Kommentar, 9. Aufl. 2000, § 5 Rn. 77.

' vVgl. BGH Z 132, 133, 138.

7 Vgl. hierzu mit weiteren Nachweisen Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2000,
§56 Rn 27.
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AktG eine Frist von zwei Jahren seit Eintragung in das Han-
delsregister als zeitlicher Zusammenhang gesetzlich vorge-
schrieben ist.

D) Rechtsfolgen der verdeckten Sacheinlage

Analog § 5 IV 1 GmbHG sind Abreden der Gesellschafter
Uber verdeckte Sacheinlagen wegen des Fehlens der erfor-
derlichen Festsetzungen des Gegenstands der Sacheinlage
im Gesellschaftsvertrag unwirksam.

Das zustandige Registergericht hat die beantragte Eintra-
gung aus diesem Grund gem. § 9 ¢ | 1 GmbHG abzulehnen.®

Erfolgt dennoch eine Eintragung im Handelsregister, da meist
diesem eine solche Abrede unbekannt sein dirfte, so ist die
Einlagepflicht durch die Einbringung des Sachwerts in Folge
der verdeckten Sacheinlage wegen des Zwecks der Sach-
griindungsvorschriften nicht erfullt.™®

Fraglich ist dabei, welche Auswirkungen die Einbringung als
verdeckte Sacheinlage auf das schuldrechtliche Verpflichtungs-
geschaft sowie auf das dingliche Verfligungsgeschéft hat.

Als Beispiel sei der Verkauf eines Lieferwagens flir 20.000,—-
Euro eines bareinlagepflichtigen Gesellschafters an die Ge-
sellschaft genannt. Ist der Kaufvertrag nun wirksam oder
nicht, ist das Eigentum Uibergegangen auf die Gesellschaft?

§ 27 11 1 AktG bestimmt fur das Recht der Aktiengesellschaf-
ten, dass mangels gesellschaftsvertraglicher Festsetzung
der Sachleistung sowohl das Verpflichtungsgeschéft als
auch das Verfligungsgeschéft unwirksam sind.

An einer solchen klaren Bestimmung fehlt es im Recht der
GmbH. In der GmbH-Reform von 1980 ist eine &hnliche Be-
stimmung fiir das Recht der GmbH nicht ins GmbHG aufge-
nommen worden. Darum wurde lange Zeit eine analoge An-
wendung des § 27 Ill 1 AktG allgemein abgelehnt.?

Gem. § 134 BGB, § 51V, 19 V GmbHG sei das Verpflichtungs-
geschéaft unwirksam. Auf Grund des Abstraktionsprinzips
und mangels einer Bestimmung analog des § 27 Il 1 AktG
bleibe das dingliche Geschéft aber wirksam.

Der BGH urteilte jedoch entgegen der bisher herrschenden
Meinung mit Beschluss vom 07.07.2003, dass die Rechtsfol-
gen einer verdeckten Sacheinlage wie bei der AG nunmehr
auch bei der GmbH in der Nichtigkeit sowohl des schuld-
rechtlichen Verpflichtungsgeschéfts als auch des dinglichen
Erfullungsgeschéfts analog § 27 1ll 1 AktG liegen.?!

Die Folge ist im o.a. Beispiel, dass das Eigentum an dem Lie-
ferwagen auf die Gesellschaft nicht Gbergegangen ist und
auch dass das diesem zugrundeliegende Verpflichtungsge-
schaft (Kaufvertrag) unwirksam ist.

Nach vormals herrschender Meinung war das dingliche Ver-
figungsgeschéft wirksam; dadurch hatte der Ubertragende
Gesellschafter einen bereicherungsrechtlichen Anspruch ge-
geniber der GmbH bezlglich der von ihm eingebrachten
Sachleistung. Demgegenlber stand der Anspruch der Ge-
sellschaft gegen den bareinlagepflichtigen Gesellschafter auf
Einzahlung der Bareinlage.

'8 Vgl. zu den Priifungspflichten des Registergerichts Kurz, Die registergericht-
liche Priifungskompetenz bei ,gemischten Sacheinlagen“, MittBayNot
1996, 172 ff.

' Vgl. Scholz/Winter, GmbHG, 9. Aufl. 2000, § 5 Rn 80 b sowie BGHZ 125,
141, 149 ff.

20 Vgl. Scholz/Winter, GmbHG, 9. Aufl. 2000, § 5 Rn 80 d. Vgl. auch Custodis,
Verdeckte Sacheinlagen im GmbH-Recht, DNotZ 1997, 437, 457 ff.

21 Vgl. BGH-Urteil vom 07.07.2003 - Il ZR 235/01; BGH ZIP 2003, 1540, 1543.
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Wegen § 19 11 2 GmbHG ware eine Aufrechnung der beiden For-
derungen nicht zuldssig; auch ein Zurlckbehaltungsrecht des
Gesellschafters ware wegen § 19 11 3 GmbHG nicht gegeben.

Die schwerwiegende Folge der gegenliberstehenden, durch
den Gesellschafter nicht aufrechenbaren Forderungen wur-
den im Insolvenzfalle der GmbH deutlich. Die Forderung der
Gesellschaft auf Einzahlung der Bareinlage bleibt in voller
Héhe bestehen. Dabei ist noch beachtlich, dass die tbrigen
Gesellschafter gem. § 24 GmbHG fiir die ausstehende Bar-
einlage subsidiar mithaften.

Der Anspruch auf Herausgabe der Bereicherung wurde aber
bei Erdffnung des Insolvenzverfahrens einfache Insolvenz-
forderung. Der Gesellschafter war hinsichtlich seiner berei-
cherungsrechtlichen Forderung einfacher Insolvenzglaubiger
nach § 38 InsO, bei kapitalersetzenden Darlehen sogar nur
nachrangiger Insolvenzglaubiger nach § 39 | 5 InsO. Eine
Zwangsvollstreckung gegen die Gesellschaft ist ihm wegen
§ 89 InsO verwehrt. Dem Gesellschafter blieb nur noch ein
Anteil aus der Insolvenzquote.

Gerade im Insolvenzfall der GmbH zeigte sich die auBeror-
dentliche Wichtigkeit der Qualifizierung einer Einlage. Ein In-
solvenzverwalter wird zweifellos zuerst prifen, ob alle Einlage-
pflichten der Gesellschafter erflllt sind und er wird prifen, ob
verdeckte Sacheinlagen vorliegen, denn dieses wirde die In-
solvenzquoten der allgemeinen Insolvenzgléubiger erhdhen.

Durch das Urteil des BGH vom 07.07.2003 sind die Folgen fiir
den Gesellschafter, der eine verdeckte Sacheinlage erbracht
hat, in manchen Fallen entschérft worden. Sicherlich bleibt er
auch weiterhin zur Leistung der Bareinlage verpflichtet, die
eingebrachte Sachleistung kann aber nunmehr im Wege der
Aussonderung auBerhalb der Insolvenzmasse gem. § 47
InsO, § 985 BGB von der Gesellschaft herausverlangt werden.

Problematisch wére im Insolvenzfalle, wenn der eingebrach-
te Gegenstand z.B. im Wege des gutgldubigen Erwerbes
oder aber des Verbrauchs sich nicht mehr im Vermégen der
Gesellschaft befédnde. Etwaige Schadensersatzanspriiche
sowie Bereicherungsanspriiche wiirden nunmehr zu den For-
derungen gegen die Insolvenzmasse nach § 35 InsO gehdren
und mit der Insolvenzquote befriedigt werden.

Auf Grund dieser weitreichenden Konsequenzen, speziell im
Falle der Insolvenz der Gesellschaft, die eine Qualifizierung
als verdeckte Sacheinlage nach sich ziehen, stellte sich die
Frage einer rickwirkenden Umwidmung der verdeckten
Sacheinlage zur Einlagepflicht erflllenden Sacheinlage, also
zur Heilung verdeckter Sacheinlagen.

E) Verjdhrung

Durch das Gesetz zur Anpassung von Verjghrungsvorschrif-
ten an das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom
09.12.2004% sind die bestehenden Widerspriiche in der Ver-
jahrung, die durch die Schuldrechtsreform entstanden sind,
behoben worden.

Nunmehr wurde § 19 GmbHG durch einen 6. Absatz wie folgt
ergénzt:

sDer Anspruch der Gesellschaft auf Leistung der Einlagen
verjahrt in zehn Jahren von seiner Entstehung an. Wird das
Insolvenzverfahren lber das Vermdgen der Gesellschaft er-
6ffnet, so tritt die Verjédhrung nicht vor Ablauf von sechs Mo-
naten ab dem Zeitpunkt der Er6ffnung ein.”

2 BGBI 1S.3214.
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Damit wurde die Verjghrung an die Frist des § 199 IV BGB
angepasst. Die Gesellschaftsglaubiger werden dadurch ge-
schitzt, dass der Ablauf der Verjdhrungsfrist bis sechs Mo-
nate nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens gehemmt ist.

Bezlglich der Kapitalerhhung wurde § 55 IV GmbHG dahin-
gehend ergédnzt, dass die neue 10-jahrige Verjahrung des
§ 19 VI GmbHG ausdricklich auch fur Kapitalerh6hungen
gelten soll.

Il. Heilung der ,Verdeckten Sacheinlage“
A) Form der Heilung, Satzungsénderung

Um die Rechtsfolgen einer ,verdeckten Sacheinlage” zu ver-
hindern, ist die so genannte Heilung der verdeckten Sachein-
lage erforderlich. Zu diesem Zwecke ist im Wege eines sat-
zungséndernden Gesellschafterbeschlusses die urspriinglich
im Gesellschaftsvertrag festgesetzte Bareinlage durch Ande-
rung der Einlagendeckung in eine Sacheinlage umzuwan-
deln.?® Sofern im Falle der Kapitalerhnéhung vom satzungsén-
dernden Mehrheitsbeschluss gesprochen wird, kann der
Umwidmung aber nur ein satzungsandernder Charakter zu-
kommen, da eine tatsédchliche Satzungsanderung nicht erfor-
derlich ist.?*

Die Zustimmung aller Gesellschafter wird nicht gefordert,
vielmehr ist ein Mehrheitsbeschluss fur die Umwandlung der
Bareinlage in eine Sacheinlage ausreichend®, da es sich aber
um eine Satzungsénderung handelt, ist gem. § 53 Il 1 2.HS
GmbHG eine qualifizierte Mehrheit, also eine Drei-Viertel
Mehrheit erforderlich.

Minderheitsgesellschafter missen hierbei nicht geschutzt
werden, da sie vor dem satzungsandernden Beschluss gem.
§ 24 GmbHG fir die nicht geleistete Bareinlage nach Ausfall
des zahlungspflichtigen Gesellschafters mithaften.?® Sollte
sich herausstellen, dass der Wert der Sacheinlage hinter der
Bareinlagenhdhe zuriickbleibt und der Minderheitsgesell-
schafter im Rahmen der Ausfallhaftung gem. § 24 GmbHG
haftet, kann dieses Risiko nur kleiner sein, es sei denn, die
Sacheinlage hétte einen Wert kleiner 0.

Méglich ist dieses z.B. bei eingebrachten Uberschuldeten
Unternehmen, oder auch Erbteile oder Erbschaften, die Gber-
schuldet sind und bei denen Erbenhaftungsbeschrankungs-
maBnahmen nicht mehr mdglich sind. Ein weiterer Fall der
unter 0-wertigen Sacheinlage ist das mit Altlasten belastete
Grundstilick, das nach dem BBodSchG saniert werden muss
und die Sanierungskosten den Sacheinlagewert Ubersteigen.

Die Mitwirkungspflicht des Mitgesellschafters ist folglich diffe-
renziert zu betrachten. In Féllen, in denen der Sacheinlagewert
mindestens 0 betragt, durfte es dem Mitgesellschafter ver-
wehrt sein, sich der erforderlichen Mitwirkung zu entziehen.?”

Der Gesellschafterbeschluss muss festlegen, dass ,die im
einzelnen aufzufiihrenden Gesellschafter die von ihnen Uber-
nommenen Einlagen statt in Geld durch Einbringung der kon-
kret zu bezeichnenden Alt- bzw. einer Vorabsprache unter-

2 BGH ZIP 2003, 1540, 1543.

24 Vgl. hierzu Mayer, Die Heilung verdeckter Sacheinlagen im Recht der GmbH,
MittBayNot 1996, 164, 166.

% Vgl.BGH Z 125, 141, 154.

26 Mayer spricht sich mit Hinweis auf die Gefahren einer Mithaftung gem. §§ 91,
24 GmbHG fur eine Mitwirkungspflicht samtlicher Gesellschafter aus, vgl.
Mayer, Die Heilung verdeckter Sacheinlagen im Recht der GmbH, MittBay-
Not 1996, 164, 166.

27 Vgl. Scholz/Priester, GmbHG, 9. Aufl. 2000, § 56 Rn 39. Ebenso bei Pentz,
Neues zur verdeckten Sacheinlage, ZIP 2003, 2093, 2095, 2098, 2102;
Pentz weist aber auch darauf hin, dass die Mitwirkungspflicht nicht so weit
geht, die Schutzvorschriften des § 311 b | BGB auBer Kraft zu setzen.
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stellten Neuforderung leisten.“*® § 5 IV GmbHG ist auch bei
einer Satzungsédnderung anzuwenden, so dass der Gegen-
stand der Sacheinlage und der Betrag der Stammeinlage
genau bezeichnet werden missen.

B) Gegenstand der Sacheinlage

Der Gegenstand, der als Sacheinlage in die GmbH einge-
bracht wird, ist regelmdBig derjenige, welcher Uber das
Rechtsgeschéft der verdeckten Sacheinlage in die Gesell-
schaft gelangen sollte. Problematisch ist dabei, dass das
dingliche Verfligungsgeschéft, wie oben gezeigt, nichtig ist.

Allgemein entstehen dem Gesellschafter dadurch Anspriiche
gem. §§ 985 ff. BGB aus dem Eigentum gegen die Gesell-
schaft. Der Gesellschafter, der ein Grundstlick einbringen
wollte, hat daneben noch nach § 894 BGB den Grundbuch-
berichtigungsanspruch.

Befindet sich der Gegenstand noch im vermeintlichen Eigen-
tum der Gesellschaft, hat also noch kein gutglaubiger Erwerb
bezlglich des einzubringenden Gegenstandes stattgefun-
den, so stellt die Erfullung der Sacheinlageforderung kein
groBeres Problem dar.

Die dingliche Einigung muss nochmals erkléart werden. Fur
den Fall der Grundstiicksibertragung ist demnach gem.
§§ 873, 925 BGB die Auflassung nochmals zu erkléren. Die
Grundbucheintragung hétte schon stattgefunden, so dass
die Einigung ihr nachfolgt. Eine Klarstellung des Grundbuch-
inhalts ist durch die Berichtigung der Eintragungsgrundlage
gem. § 9 d) GBV mdglich.®

Befindet sich der Gegenstand nicht mehr im Eigentum des
Gesellschafters, weil er in Folge gutglaubigen Erwerbs an
einen Dritten wirksam verduBert worden ist, treten an die
Stelle der Anspriiche nach §§ 985 ff., 894 BGB die Bereiche-
rungsanspriche aus § 816 BGB, namlich vor allem die He-
rausgabepflicht des fur den verduBerten Gegenstand erlang-
ten Surrogats sowie etwaige Schadensersatzanspriiche.
Dann sind diese Anspriiche Gegenstand der Sacheinlage.®
Je mehr jedoch eine GmbH in die Krise gerét, desto weniger
werthaltig wird solch eine Forderung gegentiber der Gesell-
schaft. Folglich sollte gerade in einem solchen Fall die Hei-
lung méglichst schnell erfolgen, um den Inferenten vor einem
Verlust seiner Anspriiche zu schitzen.

C) Wertigkeit der Sacheinlage

Gem. § 5 IV 2 GmbHG haben die Gesellschafter den Nach-
weis der Werthaltigkeit einer geleisteten Sacheinlage durch
einen Sachgriindungsbericht nachzuweisen. Dieser ist gem.
§ 8 Nr. 4, 2.HS GmbHG bei der Anmeldung dem Handels-
register vorzulegen mit samt den Unterlagen (§ 8 | Nr. 5
GmbHG), die den Nachweis der Werthaltigkeit erbringen.

Ein solcher Bericht, ndmlich ,ein Bericht tber die Anderung
der Einlagendeckung von der Bar- zur Sacheinlage*®!, wird
auch fur die Heilung der verdeckten Sacheinlage verlangt.
Dieser Bericht ist bei jeglicher Heilung verdeckter Sacheinla-
gen zu erstellen, also sowohl bei der GmbH-Griindung wie
auch bei der Kapitalerhéhung. Fir den Fall der Kapitaler-
héhung wurde ein solcher Bericht friher nicht pauschal
verlangt.® Nunmehr hat der BGH-Senat einen Sachkapitaler-
héhungsbericht zumindest flr die zu entscheidende Sachka-

2 BGH Z 125, 141, 155.

29 Vgl. BayObLG, MittBayNot 2002, 114.

30 BGH ZIP 2003, 1540, 1543.

31 BGH Z 125, 141, 155.

32 Vgl. Keidel/Krafka/Willer, Registerrecht, 6. Aufl. 2003, Rn 1056.
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pitalerhéhung gefordert.®® Daraus ist der Schluss zu ziehen,
dass bei der Heilung einer verdeckten Sacheinlage stets ein
Bericht Uber die Werthaltigkeit der Sacheinlage vorgelegt
werden muss.

Der Bericht (iber die Anderung der Einlagendeckung von der
Bar- zur Sacheinlage ist von allen Geschéaftsfihrern sowie
allen betroffenen Gesellschaftern zu unterzeichnen.®*

Die eingebrachte Sacheinlage muss vollwertig sein. Die Voll-
wertigkeit bezieht sich dabei auf den Zeitpunkt der Heilung,
der unmittelbar vor der Anmeldung zur Eintragung in das
Handelsregister zu liegen hat und durch einen von einem
Wirtschaftsprifer testierte Bilanz nachzuweisen ist.*

Die Verallgemeinerung, dass bei jeder Heilung verdeckter
Sacheinlagen eine von einem Wirtschaftspriifer testierte Bi-
lanz, die kurz vor der Handelsregisteranmeldung zu erstellen
ist, durfte aus folgenden Griinden nicht haltbar sein:

Generell hat wohl nicht zwingend ein Wirtschaftsprufer oder
auch eine Wirtschaftsprufungsgesellschaft die Bilanz zu tes-
tieren, sondern unter bestimmten Voraussetzungen dirfte
die Prifung &hnlich § 319 1 2 HGB durch vereidigte Buchpri-
fer sowie Buchpriifungsgesellschaften ausreichend sein.®

Je nach GesellschaftsgréBe ist die Erstellung einer Bilanz
sehr aufwendig und kostspielig, deshalb dirfte die Forde-
rung nach einer zusétzlichen Bilanz, die zeitlich mit der Hei-
lung der Sacheinlage zusammenfallt oder kurz vorher erstellt
wird, eher kontraproduktiv wirken.®” Gem. §§ 57 f. 12,57 e |
GmbHG genligt bei einer Kapitalerh6hung aus Gesell-
schaftsmitteln nach § 57 ¢ GmbHG eine Bilanz, die nicht alter
als acht Monate alt ist, um den Nachweis des Vorhanden-
seins ausreichender Rlcklagen zur Umwandlung in Stamm-
kapital zu flhren.

Gleiches gilt zum Glaubigerschutz auch im Falle der Ver-
schmelzung durch Aufnahme gem. § 17 Il 4 UmwG. Es ist
schwer nachvollziehbar und auch unpraktikabel, im Falle der
Heilung verdeckter Sacheinlagen eine aktuell erstellte Bilanz
zu verlangen. Die betroffenen Gesellschaften kénnten da-
durch in der Praxis gezwungen werden, eine Heilung aus Kos-
tengriinden nur in Verbindung mit einer Bilanz, die gem.
§ 264 ff. HGB im normalen Turnus aufgestellt wird, zu verbin-
den. Da derzeit aber noch eine aktuelle Bilanz verlangt wird
von den Registergerichten, bleibt den Gesellschaften nur die-
ser Weg, eine Ricksprache diesbezlglich mit dem zustandi-
gen Registergericht kdnnte einer spateren Bemangelung
sowie einer teuren nochmaligen Aufstellung der Bilanz ent-
gegenwirken, eine Sicherheit diesbeziiglich wird aber nur die
mdglichst aktuell aufgestellte Bilanz bieten kénnen, deshalb
kann der Notar in der Beratung auch nur zu diesem Weg
raten.

D) Sonstiges zur Handelsregisteranmeldung

Zur Handelsregisteranmeldung der Heilung einer verdeckten
Sacheinlage ist der Bericht (iber die Anderung der Einlagen-
deckung von der Bar- zur Sacheinlage von allen Geschéfts-
fihrern sowie allen betroffenen Gesellschaftern unterzeich-
net einzureichen.

% Vgl.BGH Z 125, 141, 155.

3 Vgl.BGH Z 125, 141, 155.

% Vgl.BGH Z 125, 141, 155.

% Vgl. Priester, Heilung verdeckter Sacheinlagen bei der GmbH, ZIP 1996,
1025, 1031, Priester schlagt dabei vor, die bisherige Praxis der Vorlage so
genannter ,bescheinigter” Bilanzen durch Angehdrige wirtschaftsprifender-
und steuerberatender Berufe als ausreichend anzusehen.

57 Vgl.BGH Z 125, 141, 156.
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Des weiteren haben die Geschéftsfiihrer entsprechend §§ 8 11
1, 57 Il 1 GmbHG die Versicherung abzugeben, dass die
Sacheinlage bewirkt wurde und dass sich der Gegenstand
der Sacheinlage endgiiltig in der freien Verfiigung der Ge-
schéaftsfuhrer befindet.

Ausreichend ist hierbei die Versicherung der Geschéftsflhrer,
»dass die Leistung der Sacheinlage zur freien Verfligung der
Geschéftsfiihrung fir die Zwecke der Gesellschaft erbracht
wurde und auch in der Folge nicht an den Einleger zurlickge-
wahrt worden ist.“®® Unter diesen Voraussetzungen ist die
Einlagepflicht des Gesellschafters erflllt.

Die Sacheinlage ist somit schon dann schuldtilgend zur end-
glltigen freien Verfigung der Geschéftsfihrung geleistet
worden, wenn sie nach dem Kapitalerh6hungsbeschluss
sowie der Ubernahme der Stammeinlagen in den uneinge-
schrénkten Verfigungsbereich der Gesellschaft gelangt ist
und nicht an den Einleger zurlckflieBt. Die Gesellschaft darf
also die Bar- wie auch die Sacheinlage schon vor dem An-
meldungszeitpunkt verwerten sowie auch verbrauchen. Das-
selbe muss auch bei der Heilung verdeckter Sacheinlagen
gelten.

IIl. Muster zur ,,Heilung der verdeckten Sacheinlage*
A) Satzungsédndernder Gesellschaftsbeschluss

Urkundeneingang (2-Gesellschafter GmbH)

I. Vorbemerkungen

Die Erschienenen haben am _ .. .. zur UR Nr. _/__ des
Notariats __ die ABC-GmbH mit dem Sitzin ___ gegriindet.
Die ABC-GmbH wurde am __. . unter der HR B Nr. __

beim Registergericht des Amtsgerichts __ eingetragen.
Geschéftsfihrer sind beide Erschienenen.

Das Stammkapital betragt 100.000,- Euro.

Auf das Stammkapital hat tibbernommen:

a) der Erschienene zu Ziff. 1 Herr A eine Stammeinlage von
EUR 50.000

b) der Erschienene zu Ziff. 2 Herr B eine Stammeinlage von
EUR 50.000.

Die Stammeinlagen waren in Geld zu erbringen und sind ganz
bezahlt.

Einer Vorabrede der Gesellschafter folgend, kaufte die ABC-
GmbH innerhalb von 6 Monaten nach Einzahlung der
Stammeinlage vom Erschienenen zu Ziff. 2 ein Grundsttick/
Sachgegenstand/Forderung gem. Anlage 1 und erhielt als
Kaufpreis EUR 50.000. Somit liegt eine verdeckte Sacheinla-
ge vor.

Zum Zwecke der Heilung der verdeckten Sacheinlage wird
der folgende Gesellschafterbeschluss gefasst:

Il. Gesellschafterbeschliisse

Die Erschienenen als Gesellschafter treten unter Verzicht auf
alle Frist- und Formerfordernisse der Einberufung zu einer
Gesellschafterversammlung zusammen und beschlieBen ein-
stimmig was folgt:

Die Verpflichtung des Erschienenen zu Ziff. 2 zur Zahlung
einer Bareinlage in H6he von EUR 50.000,- wird umgewan-
delt in die Verpflichtung zur Leistung einer Sacheinlage. Die

38 BGH-Urteil vom 18. M&rz 2002, Il ZR 11/01, S. 12. Zur Diskussion des Wort-
lauts der Versicherung vgl. DNotl-Report 2004/03, S. 23 f.
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Sacheinlage besteht aus der Besitziibergabe und der Uber-
eignung/Abtretung des Grundstiicks/Sachgegenstands/For-
derung gem. Anlage 1.

Zur Erfullung dieser Verpflichtung besteht Einigkeit Gber den
Eigentumslibergang der Gegenstidnde XXX. (Eine etwaige
Auflassung wird in gesonderter Urkunde erklart.)

Alt.: Der Erschienene zu Ziff. 2 tritt seine Forderungen, beste-
hend aus XXX, an die ABC-GmbH mit sofortiger Wirkung ab.
Die ABC-GmbH, vertreten durch die Erschienenen als Ge-
schaftsfliihrer, nehmen die Abtretung an.

Weiterhin besteht Einigkeit, dass der Kaufpreis Uber EUR
50.000,- dem wirklichen Wert der eingebrachten Sacheinla-
ge entspricht. Eine Werthaltigkeitsbestdtigung des Wirt-
schaftsprifers XY vom __._ . liegtvor.

Ill. Satzungsénderung

§ 5 des Gesellschaftsvertrages wird geandert und erhélt fol-
gende neue Fassung:

»Das Stammkapital der Gesellschaft betragt 100.000,- Euro
m.W.: einhunderttausend Euro —.

Hiervon Gibernehmen:

Herr A eine Stammeinlage von 50.000,- Euro
Herr B eine Stammeinlage von 50.000,- Euro.

Das Stammkapital ist von Gesellschafter A bereits in voller
Hoéhe in bar erbracht.

Das Stammkapital ist von Gesellschafter B nicht in bar er-
bracht worden. Sie wurde laut Gesellschafterbeschluss vom
__.__.__umgewandelt in eine Sacheinlage. Die Sacheinlage
bestehtaus .

Die Sacheinlage ist geleistet worden.

IV. Schlussbestimmungen

Der beurkundende Notar hat auf folgendes hingewiesen:

— die Heilung der Sacheinlage wird erst mit der Registerein-
tragung wirksam,

— die Haftung aller Gesellschafter fiir das Aufbringen des ge-
samten Stammkapitals,

— das Verbot der Rickzahlung des Stammkapitals an die
Gesellschafter,

— die strafrechtlichen Bestimmungen des § 82 GmbHG,

— der Notar Ubernimmt flr die steuerlichen Auswirkungen
keine Haftung und verweist insoweit auf die Beratung
durch einen Angehdrigen der steuerberatenden Berufe.

Die Kosten dieser Urkunde tragt die ABC-GmbH.
Von dieser Urkunde erhalten

die Gesellschafter

die ABC-GmbH

das Registergericht ___

je eine beglaubigte Abschrift, sowie das Finanzamt — Kor-
perschaftssteuerstelle —in ____ eine einfache Abschrift.

Diese Niederschrift wurde den Erschienenen vorgelesen, von
ihnen genehmigt und von denselben und dem Notar eigen-
handig wie folgt unterschrieben:

% Im Falle der Auflassung eines Grundstiicks ist die Sacheinlage erst mit der
Eintragung im Grundbuch erbracht.
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B) Handelsregisteranmeldung

Amtsgericht ____
— Handelsregister —

Adresse

Umwidmung einer Bareinlage in eine Sacheinlage, Ande-
rungen des Gesellschaftsvertrags der ABC- GmbH,

HR B Nr. XXX

Als Geschéftsfuhrer der ABC-GmbH melden wir zur Eintra-
gung im Handelsregister an:

1.Umwandlung der Bareinlageverpflichtung des Gesell-
schafters B in eine Sacheinlageverpflichtung.

2. § 5 des Gesellschaftsvertrags (Stammeinlagen) wurde ent-
sprechend geéndert.

Nach Belehrung Uber die Strafbarkeit einer wissentlich fal-
schen Versicherung (§ 82 GmbHG) versichert jeder Ge-
schéftsflhrer, dass :

e der Gegenstand der Sacheinlage zur freien Verfiigung der
Geschéftsfuhrung fur die Zwecke der Gesellschaft Gber-
tragen wurde und auch in der Folge nicht an den Einleger
zurlickilbertragen worden ist;

® der/die im Wege der Sacheinlage eingebrachte Gegen-
stand/ Forderung werthaltig ist.

Dieser Anmeldung sind beigefugt:

® cine Ausfertigung der notariellen Urkunde des Notariats
vom__._ . ,URNr /2004

® die Satzung der Gesellschaft, versehen mit der Bestati-
gung des Notars nach § 54 Abs. 1 S. 2 GmbHG,
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® Bericht iber die Anderung der Einlagendeckung,
® Wertgutachten

® sonstiges.

Unterschriftsbeglaubigung

C) Bericht liber die Umwidmung einer Bar-
in eine Sacheinlage

Wir, die unterzeichneten Geschaftsflihrer und Gesellschafter
der ABC-GmbH mit dem Sitzin ___, erstatten folgenden Um-
widmungsbericht:

Der Gesellschafter Herr B hat seine Stammeinlageverpflich-
tung nicht durch Bareinlage erbracht, sondern durch Uber-
tragung/Abtretung der Sachgegenstdnde/Forderungen.

Die auBerordentliche Gesellschafterversammlung der ABC-
GmbHhatam __._ .. zurURNr. __ /2004 des Notariats
die Bareinlageverpflichtung in eine Sacheinlageverpflichtung
umgewidmet. Die Sachgegenstdnde/Forderungen sind im
Wege der Sacheinlage anstelle der urspriinglichen Bareinla-
ge in die Gesellschaft eingebracht worden.

Die Werthaltigkeit der Sachgegenstédnde/Forderungen ergibt
sich aus der Werthaltigkeitsbestatigung des Wirtschaftspri-
fers XY vom __._ ., diese liegt dem Registergericht vor.

Ort, Datum

Unterschriften samtlicher Geschéftsflihrer und der betroffe-
nen Gesellschafter

Rechtsprechung

BGB §§ 461, 472 BGB, GBO § 47

Der Anspruch auf Riickiibereignung eines im Wege vor-
weggenommener Erbfolge von mehreren Ubergebern
libergebenen Grundbesitzes kann durch eine Riickauf-
lassungsvormerkung gesichert werden, die den mehre-
ren Ubergebern entsprechend den Bestimmungen der
§§ 461, 472 BGB zusteht.

LG Karlsruhe, Beschl. vom 10.06.2005 11 T 322/04

Aus den Grinden:
l.

Mit Ubergabevertrag tibergaben die Beteiligten Ziffer 1 und 2
Grundbesitz im Wege der vorweggenommenen Erbfolge an
ihre gemeinsamen Sdéhne. In § 4 der Urkunde wurde ein auf-
schiebend bedingtes Ruicktrittsrecht der Ubergeber verein-
bart.

Zur Sicherung des aufschiebend bedingten Ruckibertra-
gungsanspruches wurde die Eintragung einer Ruckauflas-
sungsvormerkung fiir die Ubergeber als gemeinschaftlich Be-
rechtigte analog §§ 461, 472 BGB n.F. bewilligt und beantragt.

Mit Zwischenverfiigung teilte das Grundbuchamt mit, dass
die Eintragung der Ruckauflassungsvormerkung erst nach
Vorlage eines Nachtrages ,,bzgl. des Gemeinschaftsverhalt-
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nisses des (schuldrechtlichen) Rickibertragungsanspru-
ches der beiden Ubergeber* erfolgen kénne. Der Hinweis auf
die Vereinbarung der §§ 461, 472 BGB n.F. gentige nicht den
nach § 47 GBO zu fordernden Angaben. Denn diese Bestim-
mungen hétten nur die Unteilbarkeit des gemeinschaftlichen
Anspruches zum Gegenstand und nicht das Gemeinschafts-
verhdltnis der Berechtigten. Die abweichende Entscheidung
des BGH vom 11.09.1997 betreffe die Eintragung einer Vor-
merkung zur Sicherung des Anspruchs aus einem Vorkaufs-
recht und sei daher nicht einschlagig. Im Ubrigen weiche die
Angabe des Beteiligungsverhéltnisses in § 4 Nr. 1 des Uber-
gabevertrages von den Ausfiihrungen in § 4 Nr. 2 ab.

Hiergegen richtet sich die von dem Urkundsnotar namens
der Beteiligten Ziffer 1 und 2 eingelegte Beschwerde.

Die Beschwerde der Beteiligten Ziffer 1 und 2 ist zuldssig
(8§ 71 Abs. | GBO, 11 Abs. 1 RPfIG) und begriindet und fihrt
zur Aufthebung der Zwischenverfliigung.

Das Grundbuchamt kann die beantragte Eintragung einer
Riickauflassungsvormerkung fiir die Ubergeber nicht von
der Vorlage eines das Beteiligungsverhélinis prazisierenden
Nachtrages abhéngig machen.

GemaB § 19 GBO erfolgt eine Eintragung im Grundbuch,
wenn derjenige sie bewilligt, dessen Recht von ihr betroffen
wird, und wenn die allgemeinen Eintragungsvoraussetzun-
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gen vorliegen. Weiterer Recherchen ist der Grundbuchbeam-
te grundsétzlich enthoben (Meike/Lichtenberger a.a.0. § 19
Rn. 12). Zwar hat er dabei auch die Ordnungsvorschrift des
§ 47 GBO zu beachten, wonach die Eintragung eines Rech-
tes flr mehrere gemeinschaftlich in der Weise erfolgen soll,
dass entweder die Anteile der Berechtigten in Bruchteilen an-
gegeben werden, oder das fiir die Gemeinschaft maBgeben-
de Rechtsverhéltnis bezeichnet wird. Dies gilt insbesondere
auch fir die Eintragung von Vormerkungen (Meikel/Bohringer
a.a.0. § 47 Rn. 5 m.w.N.). Allerdings kann der Grundbuchbe-
amte die Eintragung eines Rechtes flir mehrere Berechtigte
nur ablehnen, wenn er sichere Kenntnis davon hat, dass das
bewilligte Gemeinschaftsverhéltnis unrichtig ist, wohingegen
bloBe Zweifel fir eine Zwischenverfigung nicht ausreichen
(Schoéner/Stéber a.a.0. Rn. 1500, 1514).

Das angegebene Beteiligungsverhéltnis ist aber nicht er-
kennbar unrichtig und gentigt den nach § 47 GBO zu stellen-
den Anforderungen.

1.

Zwar haben die in Bezug genommenen Bestimmungen der
§§ 461, 472 BGB nur die Ausiibung eines fur mehrere Be-
rechtigte bestellten Wieder- bzw. Vorkaufsrechtes zum Ge-
genstand und kommen daher nicht unmittelbar zur Anwen-
dung. Im Rahmen der Vertragsfreiheit ist die Vereinbarung
einer entsprechenden Anwendung dieser Vorschriften auf
ahnliche Rechte jedoch unbedenklich (Staudinger/Mader,
BGB, Neubearbeitung 2004, § 461 Rn. 1; vgl. Grziwotz, Mitt-
BayNot 1993, 74). Insbesondere wird eine solche Ausgestal-
tung eines Anspruches auf Riickiibertragung von Grundsti-
cken auch in der obergerichtlichen Rechtsprechung als
sinnvoll und zulassig erachtet (BayObLG FamRZ 1994, 173,
174; BayObLGZ 1967, 275, 278).

2.

Die Bestimmung des § 47 GBO ist nach allgemeiner Meinung
zwar auch auf die Eintragung einer Vormerkung anzuwenden
(Demharter a.a.0. § 47 Rn. 2 m.w.N.). Vorliegend genlgt je-
doch der Hinweis auf die entsprechende Anwendung der
§§ 461, 472 BGB. Diese Vorschriften regeln nicht nur die Aus-
Ubung des Vorkaufsrechts, sondern bestimmen auch das
gemaB § 47 GBO zu verlautbarende Gemeinschaftsverhalt-
nis der Beteiligten (BGH NJW 1997, 3235, 3236 = BGHZ 136,
327 zu § 513 BGB a.F). Daraus, dass die Auslibung des An-
spruchs nur im Ganzen erfolgen kann, und zwar durch den
Verbleibenden allein, wenn der andere Berechtigte sein
Recht nicht auslibt, oder wenn dasselbe erloschen ist, wird
geschlossen, dass die Auslibung des Rechts beim Vorhan-
densein mehrerer Berechtigter grundsatzlich durch diese ge-
meinsam zu erfolgen hat, bzw. dass ein ,gesamthandsartiges
Verhaltnis“ hinsichtlich des Ubereignungsanspruches be-
steht (BGH NJW 1997, 3235, 3236; BayObLG NJW 1968,
553, 554). Weitere Angaben zum Gemeinschaftsverhaltnis
der Beteiligten kénnen daher nicht verlangt werden (BGH
a.a.0.; BayObLG a.a.0.; OLG Frankfurt, NJDW-RR 1999, 17;
Dembharter a.a.0. § 47 Rn. 3;). Denn bei der Eintragung einer
Vormerkung kommt es maBgeblich auf das Verhéltnis hin-
sichtlich des gesicherten Anspruchs an, unabh&ngig davon,
in welchem Gemeinschaftsverhaltnis das dingliche Recht
kiinftig einzutragen sein wird (BGH a.a.O.; Bamberger/Roth,
BGB, 2003, 5 885 Rn. 18; Palandt/Bassenge, BGB, 64. Aufl.,
§ 885 Rn. 15; Staudinger/Gursky, BGB, Neubearbeitung
2002, § 885 Rn. 67).

Nichts anderes kann gelten, wenn mit der einzutragenden
Vormerkung anstelle eines Vor- oder Wiederkaufsrechtes wie
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hier ein der Regelung des § 502 BGB a.F. nachgestalteter An-
spruch auf Rickubertragung von Grundbesitz auf Grund
eines Rucktrittsrechts gesichert werden soll (OLG Dussel-
dorf, MittRhNotK 1983, 49 = JURIS-Doc.-Nr.: BORE051678309).
Denn es ist kein Grund ersichtlich, weshalb das Gemein-
schaftsverhéltnis der Berechtigten bei einer entsprechenden
Anwendung der genannten Bestimmungen abweichend aus-
gestaltet sein sollte.

Unabhangig hiervon haben die Beteiligten unter § 4 Nr. 1 des
Ubergabevertrages vom 18.02.2004 auch bereits bestimmt,
in welchem Anteilsverhéltnis die Ruckubertragung im Falle
einer Auslibung des Ricktrittsrechtes zu erfolgen hat, ndm-
lich ,,im heutigen Beteiligungsverhaltnis“, also zu je /2 Mitei-
gentumsanteil. FUr den Fall, dass einer der Berechtigten nicht
selbst zurtick erwerben will oder kann, bzw. dass das Recht
nur durch einen Berechtigten geltend gemacht wird, soll die
Rickibertragung an den anderen zu Alleineigentum erfol-
gen. Die Regelung in § 4 Nr. 2 hat das Beteiligungsverhéltnis
der Berechtigten hinsichtlich des hiervon zu unterscheiden-
den schuldrechtlichen Anspruchs zum Gegenstand und steht
hierzu nicht im Widerspruch.

Die Beschwerde musste deshalb im Ergebnis Erfolg haben.

Mitgeteilt von Dipl.-Rechtspfleger Holder beim Grundbuch-
amt Birkenfeld.

§ 1748 Abs. 4 BGB, § 1748 Abs. 1 BGB, Art. 6 GG, Art. 8
EMRK, § 50 FGG

1. Um eine mit Art. 6 GG und Art. 8 EMRK nicht mehr zu
rechtfertigende Ungleichbehandlung des nichtehe-
lichen Vaters mit einem mit der Kindsmutter verheira-
teten oder von ihr geschiedenen Vater auszuschlieBen
und dem Elternrecht des leiblichen Vaters gerecht zu
werden, darf gemaB § 1748 Abs. 4 BGB die Einwilli-
gung des Vaters nur dann ersetzt werden, wenn bei
Unterbleiben der Adoption ein gegeniiber den zu
schiitzenden Interessen des Vaters besonders groBer
Nachteil fiir das Kindeswohl eintreten wiirde. Insoweit
kann auf die zum Begriff des unverhéltnisméaBigen
Nachteils in § 1748 Abs. 1 BGB entwickelten Kriterien
zuriickgegriffen werden (Anschluss BayObLG FamRZ
2002, 486 = NJW-RR 2002, 433; Abweichung zu OLG
Karlsruhe FamRZ 2001, 573).

2. Ein eigener Verfahrenspfleger fiir das Kind ist nicht er-
forderlich im Sinn des § 50 Abs. 1, Abs. 3 FGG, wenn
seine Interessenwahrung anderweitig - zum Beispiel
durch das Jugendamt - sichergestellt ist.

OLG Stuttgart, Beschl. v. 14.12.2004 - 8 W 313/04

Aus den Griinden:
l.

Das Kind L. wurde am 20.11.1997 als nichteheliches Kind
von W. und M. geboren. Bereits finf Tage nach seiner Geburt
kam das Kind zum Ehepaar H. zur Pflege. Die leibliche Mutter
behielt das alleinige Sorgerecht fur das Kind.

Der letzte Umgangstermin mit den leiblichen Eltern des Kin-
des fand am 23.4.2002 statt.

Die Pflegeeltern, die bereits ihre Tochter Mi., geboren am
6.12.1993, am 20.7.1995 adoptiert haben, stellten am 9.9.
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2002 einen notariell beurkundeten Adoptionsantrag. Am glei-
chen Tag hat die Mutter ihre Einwilligung in der erforderlichen
notariellen Form gegeben. Damit wurde gem&B § 1751 Abs. 1
BGB das Kreisjugendamt, dort Frau G., Vormund des Kindes,
was durch Beschluss des Amtsgerichts — Vormundschafts-
gericht — B. festgestellt wurde.

Mit Schreiben vom 21.9.2002 widersprach der leibliche Vater
des Kindes der Adoption. Am 18.10.2002 wurden die Einwilli-
gung zur Adoption und der Antrag auf Ersetzung der Einwilli-
gung des Vaters M. zur Adoption notariell beurkundet. Beide
Erklarungen hat Frau G. vom Kreisjugendamt als Vormund
des Kindes L. abgegeben.

Nach Anhérung des Kindes L. durch das Vormundschaftsge-
richt und nach Anhdérung beider Annehmenden ersetzte das
Amtsgericht — Vormundschaftsgericht — die Einwilligung des
leiblichen Vaters gemaB § 1748 Abs. 4 BGB. Eine gravierende
Pflichtverletzung oder Gleichglltigkeit gegenliber dem Kind
sowie ein schweres Versagen im Sinn von § 1748 Abs. 1 BGB
seien nicht zu erkennen. Bei umfassender Abwéagung der
Kindes- und Elterninteressen wére aber das Unterbleiben der
Annahme als Kind dem Kind L. unverhaltnism&Big nachteilig.

Mit der sofortigen Beschwerde gegen den Beschluss des
Amtsgerichts auBerte der leibliche Vater des Kindes verfas-
sungsrechtliche Bedenken gegen die Bestimmung des § 1748
Abs. 4 BGB. Er riigte weiter, vor der Entscheidung durch das
Amtsgericht sei keine sachversténdige Begutachtung zu der
Erforderlichkeit einer Adoption und der Frage des Eintritts
eines unverhéltnisméaBigen Nachteils fiir das Kind im Fall des
Unterbleibens der Adoption eingeholt worden. Er habe
weiterhin als leiblicher Vater ein groBes Interesse, dass L. ihre
rechtliche Abstammung von ihm nicht verliere und er einen
Rechtsanspruch auf Umgang mit ihr behalte bzw. erhalte. Mit
einem Aufwachsen seines Kindes in der Pflegefamilie sei er
bis auf weiteres einverstanden, um das Kindeswohl nicht zu
gefahrden. Da er sich immer korrekt verhalten habe, kénne
ihm die Vaterschaft nicht durch eine Adoption genommen
werden.

Aufgrund eines Beweisbeschlusses des Landgerichts wies
der Sachverstandige darauf hin, dass eine Fortsetzung des
derzeitigen rechtlichen Status von L. als Pflegekind mit gesi-
chertem Verbleib in der Pflegefamilie und einem zumindest
vorlaufigen Ausschluss des Umgangsrechts der leiblichen
Eltern aus psychologischer Sicht einem Adoptivkindstatus
im wesentlichen gleichkomme. Es kdnne nicht vorhergesagt
werden, ob ein Dauerpflegeverhaltnis oder eine Adoption an-
gesichts der damit verbundenen jeweiligen Vor- und Nachtei-
le fur das Wohl des Kindes besser wéare. Das Landgericht
wies mit Beschluss vom 30.7.2004 die sofortige Beschwerde
des leiblichen Vaters zurlck.

Gegen diesen Beschluss hat dieser sofortige weitere Be-
schwerde eingelegt.

Die weitere Beschwerde des leiblichen Vaters ist als Rechts-
beschwerde zulassig (§ 27 FGG). Sie hat jedoch im Ergebnis
keinen Erfolg.

Die Entscheidung der Vorinstanz ist im Rechtsbeschwerde-
verfahren nur auf Rechtsfehler zu Uberprifen (§§ 27 FGG,
546 ZPO). Als ein Rechtsfehler wére es anzusehen, wenn das
Landgericht gesetzliche Bestimmungen nicht oder nicht rich-
tig angewandt, Denk- oder Erfahrungssatze verkannt oder
wesentliche Umsténde des Einzelfalls nicht aufgeklart oder
nicht bertcksichtigt hatte. An verfahrensfehlerfrei getroffene
tatséchliche Feststellungen des Landgerichts ist der Senat
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als Rechtsbeschwerdegericht dagegen gebunden. Hierzu
gehort auch die Auslegung von Willenserklarungen sowie die
Beweiswiirdigung. Ein Rechtsfehler der Tatsacheninstanz ist
schon zu verneinen, wenn die gezogene Schlussfolgerung
zwar nicht zwingend, aber mdglich ist, selbst wenn andere
Schlussfolgerungen ebenso nahe oder ndher liegen (Bassen-
ge/Herbst/Roth FGG 9. Aufl. § 27 RN 12 ff.). Die Entschei-
dung des Landgerichts beruht auf einer Rechtsverletzung,
wenn sie ohne diese anders ausgefallen ware (Bassenge/
Herbst/Roth a.a.O., RN 19).

Ein solcher Rechtsfehler, auf dem die Entscheidung beruht,
ist hier nicht feststellbar.

1.

Das Landgericht hat das Kind im Beschwerdeverfahren nicht
selbst angehort. Darin liegt aber im konkreten Fall keine Ver-
letzung von Verfahrensrechten oder von subjektiven Rechten
des Kindes oder des leiblichen Vaters.

GemaB §§ 55 ¢, 50 b Abs. 1 FGG hat das Gericht das Kind
im Adoptionsverfahren grundséatzlich persénlich anzuhéren.
Dies ist Ausfluss der Grundrechte sowohl des Kindes als
auch der leiblichen Eltern (BVerfG NJW 1999, 631 = BVerfGE
99, 145; FamRZ 2002, 229). Aufgrund des mit dem Ersetzen
der Einwilligung in die Adoption verbundenen Eingriffs in das
grundgesetzlich geschitzte Elternrecht und die Grundrechte
des Kindes, das nicht zum Objekt staatlichen Handelns wer-
den darf (Art. 1, 2 Abs. 1 GG), gilt diese Pflicht zur Anhérung
aus §§ 55 ¢,50 b FGG fir jede Tatsacheninstanz und damit
auch fir das Landgericht als Beschwerdegericht (BVerfG
FamRZ 2002, 229; Senat FamRZ 1989, 1110; BayObLG
FamRZ 1988, 871, 872). Aus schwerwiegenden Griinden
kann jedoch gemaB § 50 b Abs. 3 Satz 1 FGG im Einklang mit
dem Verfassungsrecht (vgl. BVerfG a.a.O.) von einer Kindes-
anhérung ausnahmsweise abgesehen werden.

Das Landgericht hat in seiner Entscheidung zwar nicht dar-
gelegt, welche Griinde der unterlassenen Anhérung zu Grun-
de liegen. Doch liegt darin kein Fehler, der zur Aufhebung des
angefochtenen Beschlusses fiuhrt. Denn schwerwiegende
Grinde flr das Unterlassen der personlichen Anhérung lie-
gen tatsachlich vor. Sie ergeben sich aus dem Inhalt der
Akten: Das Kind war schon vom Amtsgericht am 20.1.2003
eingehend angehdrt und die Anhdrung nebst dem Eindruck
der vernehmenden Richterin protokolliert worden. Im Be-
schwerdeverfahren war das Kind durch den vom Gericht be-
stellten Sachversténdigen befragt und exploriert worden.
Nach den plausiblen AuBerungen der Pflegeeltern im vorlie-
genden Verfahren war und ist zu befiirchten, dass eine erneu-
te Anhdrung des Kindes L. zur Frage, wo es auf Dauer ver-
bleiben méchte und wie es sich seine Familie und seinen
Umgang mit den leiblichen Eltern vorstellt, eine das Kind
schwer belastende Unsicherheit in sein Leben hineintrégt.
Nachdem unter den konkreten Umstdnden, namlich durch
die Beteiligung des gesetzlichen Vormunds am Verfahren,
durch die Anhérung des Kindes in der ersten Instanz sowie
durch die Anhérung und Untersuchung des Kindes durch den
Gerichtssachverstéandigen am 9.1.04 der Kindeswille im Er-
setzungsverfahren ausreichend deutlich wurde, war eine er-
neute persénliche Anhérung des Kindes durch das Gericht
der zweiten Instanz fur die Entscheidungsfindung nicht mehr
zwingend geboten. Mit Ricksicht auf die mit einer solchen
Anhdrung verbundene weitere Verunsicherung des Kindes
konnte hiervon gem&B § 50 b Abs. 3 Satz 1 FGG abgesehen
werden.

Auch gab es zwischen der Exploration des Gutachters im Ja-
nuar und der Entscheidung des Landgerichts im Juli 04 keine
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Kontakte zwischen L. und ihrem leiblichen Vater. Verédnderun-
gen ihrer Einstellung zu ihm und/oder den Pflegeeltern waren
nicht zu erwarten und sind auch nicht behauptet (vgl. Bay-
ObLG FamRZ 1988, 871, 873; BayObLGR 2004, 188).

2.

Das Verfahren vor dem Amts- und Landgericht leidet nicht
daran, dass kein Verfahrenspfleger fir das Kind gemas § 50
Abs. 1 FGG bestellt wurde.

Der verfassungsrechtliche Grundrechtsschutz der Kinder
und ihr Anspruch auf rechtliches Gehor erfordern eine Ver-
fahrensgestaltung, die eine eigenstandige Wahrnehmung der
Kindesbelange sicherstellt. Stehen die Interessen der Eltern
in einem Konflikt zu denen ihrer Kinder, muss diesen die
Méoglichkeit eingerdumt werden, ihr eigenes Interesse in einer
den Anforderungen des rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1
GG) entsprechenden Eigensténdigkeit im Verfahren geltend
zu machen. Dieses geschieht bei Kindern, deren Alter und
Reife eine eigene Wahrnehmung ihrer Verfahrensrechte nicht
erlaubt, durch einen Vertreter, den § 50 FGG als Verfahrens-
pfleger vorsieht (BVerfG NJW 1999, 631; OLG Celle FamRZ
2001, 1732). Ein eigener Verfahrenspfleger fir das Kind ist je-
doch dann nicht erforderlich im Sinn des § 50 Abs. 1, Abs. 3
FGG, wenn seine Interessenwahrung anderweitig zum Bei-
spiel durch das Jugendamt sichergestellt ist (Bassenge/
Herbst/Roth a.a.0. § 50 RN 3), auch wenn in Einzelfallen trotz
des Téatigwerdens eines Verfahrensbevollméchtigten fir das
als gesetzlicher Vertreter tatige Jugendamt bzw. durch die
Tatigkeit des Jugendamts selbst ein Verfahrenspfleger erfor-
derlich sein kann (Bassenge/Herbst/Roth a.a.O.; Keidel/
Kuntze/Winkler, FGG 15. Aufl., § 50 RN 32; a. A. OLG KadlIn,
FamRZ 2001, 845: Pflegerbestellung grundsétzlich nicht ent-
behrlich). In vorliegendem Fall hat sich das Jugendamt als
Vormund des Kindes mit seinen Stellungnahmen im Verfah-
ren vor dem Amtsgericht und vor dem Landgericht beteiligt
und als Vormund die Interessen des Kindes eingebracht. Es
ist nicht erkennbar, dass sein bisheriges Tatigwerden einer
Vertretung der Interessen des Kindes entgegenstiinde. Viel-
mehr bestdtigen die Angaben des Kindes gegeniiber der
Amtsrichterin und dem Gerichtssachversténdigen den auch
vom Jugendamt unterstitzten Wunsch des Kindes, auf Dau-
er bei den jetzigen Pflegeeltern zu bleiben und auch hinsicht-
lich des Nachnamens die Stellung eines eigenen Kindes der
Pflegeeltern zu erhalten. Auch die Verfahrenspflegerin des
Kindes in einem friheren Verfahren unterstitzt die eingeleite-
te Adoption nachdrticklich.

Der Senat hat deshalb keinen Zweifel daran, dass aufgrund
der konkreten Verfahrensgestaltung durch das Amts- und
Landgericht die Wahrnehmung der Interessen des Kindes so
umfassend sichergestellt wurde, dass von der Bestellung
eines Verfahrenspflegers in zweiter Instanz abgesehen wer-
den konnte (vgl. BayObLG FamRZ 1999, 1154).

3.

Der Senat lasst dahin stehen, ob die vom Landgericht ge-
nannten Grinde flr eine Ersetzung der Einwilligung des leib-
lichen Vaters in die Adoption nach § 1748 Abs. 1 Satz 1 BGB
ausreichen. Denn es liegen, worauf sich bereits das Amtsge-
richt in seiner Entscheidung in erster Instanz gestitzt hat,
Griinde vor, die die Ersetzung nach § 1748 Abs. 4 BGB recht-
fertigen.

a)

Nach § 1748 Abs. 4 BGB ist die Einwilligung des Vaters zu er-
setzen, wenn das Unterbleiben der Annahme dem Kind zu
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unverhaltnismaBigem Nachteil gereichen wirde. Ein Fehlver-
halten des Vaters (Pflichtverletzung oder Gleichglltigkeit) ist
—im Unterschied zur Regelung in § 1748 Abs. 1 BGB - nicht
Voraussetzung fir die Ersetzung; Absatz 4 verdréngt in sei-
nem Anwendungsbereich den Absatz 1 (BayObLGR 2004,
212; NJW-RR 2002, 433).

b)

Diese Norm tangiert sowohl die Grundrechte des Kindes aus
Art. 6 GG und das Grundrecht auf freie Entfaltung seiner Per-
sonlichkeit (Art. 1, 2 Abs. 1 GG) als auch das Grundrecht des
leiblichen Vaters aus Art. 6 Abs. 2 GG auf ein Zusammensein
mit seinem Kind. Dariliber hinaus regelt Art. 8 EMRK eine Be-
grenzung der Eingriffsbefugnisse in das Familienleben einer
Person. Zwar werden gegen die gesetzliche Regel des § 1748
Abs. 4 BGB verfassungsrechtliche Bedenken vorgebracht
(vgl. Staudinger-Frank BGB 13. Aufl., Bearbeitung 2001 § 1748
RN 59). Doch erlaubt diese Norm eine menschenrechts- und
grundrechtskonforme Auslegung mit der Folge, dass ihrer
Anwendung keine grundsétzlichen verfassungsrechtlichen
Hindernisse entgegenstehen.

§ 1748 Abs. 4 BGB versttBt weder gegen Art. 3 GG noch ge-
gen Art. 6 Abs. 2 GG.

Ausgangspunkt der ungleichen Behandlung von Vétern, auf
die § 1748 Abs. 4 Anwendung finden kann, zu anderen Vétern
ist die Regelung in § 1626 a Abs. 2 BGB, die bei nicht verhei-
rateten Eltern grundsétzlich allein der Mutter die elterliche
Sorge zuweist. Die Vorschrift ist verfassungskonform (BVerfG
NJW 2003, 955). Dies gilt insbesondere dann, wenn — wie hier
— zum Zeitpunkt der Geburt des Kindes die beiden Elternteile
nicht in hauslicher Gemeinschaft gelebt und das Kind nicht
gemeinsam betreut haben. Zwar sind Mutter und Vater eines
nichtehelichen Kindes Trager des Elternrechts aus Art. 6 Abs. 2
GG. Die Einbeziehung aller Eltern in den Schutzbereich die-
ser Grundrechtsnorm bedeutet jedoch nicht, dass allen Mt-
tern und Vétern die gleichen Rechte im Verhaltnis zu ihrem
Kind eingerdumt werden missen. Die gemeinsame Aus-
Ubung der Elternverantwortung setzt eine tragfahige soziale
Beziehung zwischen den Eltern voraus, erfordert ein Min-
destmaB an Ubereinstimmung zwischen ihnen und hat sich
am Kindeswohl auszurichten. Fehlen typischerweise die Vo-
raussetzungen flir eine gemeinsame Wahrnehmung der El-
ternverantwortung, darf der Gesetzgeber einem Elternteil die
Hauptverantwortung fir das Kind zuordnen (vgl. BVerfG
a.a.0. S. 956 m.w.N.). Anders als bei Eltern ehelicher Kinder,
die sich mit der EheschlieBung rechtlich dazu verpflichtet
haben, fiireinander und fir ein gemeinsames Kind Verant-
wortung zu tragen, ist bei nicht miteinander verheirateten El-
tern eines Kindes auch heutzutage nicht generell davon aus-
zugehen, dass diese in hduslicher Gemeinschaft leben und
gemeinsam fur das Kind Verantwortung tibernehmen wollen
und kénnen. Das Kindeswohl verlangt aber, dass das Kind ab
seiner Geburt eine Person hat, die fir dieses Sorge tragt
und rechtsverbindlich handeln kann. Angesichts der Unter-
schiedlichkeit der Lebensverhéltnisse, in die nichteheliche
Kinder hineingeboren werden, ist es daher gerechtfertigt, das
Kind bei seiner Geburt sorgerechtlich grundséatzlich der Mut-
ter und nicht dem Vater oder beiden Elternteilen gemeinsam
zuzuordnen (BVerfG a.a.O.). Die gemeinsame Sorge setzt im
Kindeswohlinteresse bei beiden Elternteilen die Bereitschaft
voraus, aus der Elternstellung nicht nur Rechte herleiten zu
wollen, sondern auch Pflichten gegeniiber dem Kind zu tber-
nehmen, also Verantwortung fiir das Kind zu tragen. Die Aus-
Ubung dieser gemeinsamen Verantwortung erfordert wiede-
rum den Aufbau einer persénlichen Beziehung zum Kind
durch jeden Elternteil und bedarf eines MindestmaBes an
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Ubereinstimmung zwischen den Eltern. Fehlt es hieran und
sind die Eltern zur Kooperation weder bereit noch in der
Lage, kann die gemeinsame Sorge fiir das Kind dem Kindes-
wohl zuwiderlaufen. Soll erst nach der Trennung der Eltern
eine gemeinsame Sorge erstmalig begriindet werden, bedarf
es umso mehr eines AnknlUpfungspunktes fir die Annahme,
dass die Eltern zur Kooperation bereit und féhig sind (BVerfG
a.a.0. S. 957, 959).

Der Umstand, dass ein nichteheliches Kind im Gegensatz
zum ehelichen Kind bei seiner Geburt nicht ohne weiteres
einem Vater rechtlich zugeordnet werden und auch nicht
davon ausgegangen werden kann, dass der Vater Sorge fir
das Kind tragen will oder durch Zusammenleben mit der Mut-
ter eine Beziehung zum Kind aufbauen wird, rechtfertigt es,
das Sorgerecht fiir das nichteheliche Kind anders auszuge-
stalten als fur das eheliche Kind (BVerfG a.a.O. S. 960).

c)

Fir die Ersetzung der Einwilligung des Vaters in die Adoption
und deren Voraussetzungen gilt Entsprechendes. Zwar ist die
Notwendigkeit der Einwilligung der Eltern in die Adoption
gemaB § 1747 Abs. 1 BGB nicht AusfluB der elterlichen Sor-
ge, sondern Teil des natlrlichen Elternrechts und damit von
der elterlichen Sorge unabhéngig (BayObLG FamRZ 2002,
1142, 1143; Palandt, BGB 63. Aufl. § 1747 RN 1). Die Erset-
zung der Einwilligung eines Elternteils gemaB § 1748 BGB
geschieht aber zur Wahrung des Kindeswohls. Insoweit gel-
ten die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts zur al-
leinigen elterlichen Sorge der Mutter fir die Rechtfertigung
der erleichterten Ersetzung der Einwilligung eines Vaters, der
gemaB § 1626 a Abs. 2 BGB - wie hier — die elterliche Sorge
nicht hat, gleichermaBen.

Die Lage des Vaters eines nichtehelichen Kindes, der auf-
grund § 1626 a Abs. 2 BGB nicht sorgeberechtigt ist, ist mit
derjenigen eines anderen Vaters nicht vergleichbar. Das Sor-
gerecht bringt nicht nur Rechte, sondern auch Pflichten
gegentber dem Kind mit sich. Einer gréblichen oder be-
sonders schweren Pflichtverletzung im Sinn des § 1748 Abs. 1
BGB entspricht, wenn der Elternteil die elterliche Sorge inne
hat, im wesentlichen der Sorgerechtsmissbrauch bzw. die
Vernachlassigung i. S. von § 1666 BGB. Auch Gleichgliltig-
keit gegeniiber dem Kind kann dessen Wohl massiv schadi-
gen (Ersetzungsgrund des § 1748 Abs. 2 BGB). Steht dage-
gen dem Vater die elterliche Sorge — wie hier — nicht zu,
kénnen nur noch die verbleibenden Pflichten verletzt werden,
zum Beispiel die Unterhaltspflicht, die allerdings nur bei der
Verursachung einer Not des Kindes eine Intensitat im Sinn
des § 1748 Abs. 1 BGB erreicht, und die sich aus dem Um-
gangsrecht ergebenden Pflichten. Ein Vater, der nach § 1626 a
Abs. 2 BGB von der elterlichen Sorge ausgeschlossen ist,
lauft aufgrund der damit verbundenen geringeren Verantwor-
tung viel weniger Gefahr, mit einer Ersetzung der Einwilligung
wegen einer Pflichtverletzung rechnen zu missen und kénn-
te ohne § 1748 Abs. 4 BGB wesentlich leichter eine uner-
winschte Adoption auch zum Nachteil seines Kindes verhin-
dern. Die Regelung des § 1748 Abs. 4 BGB beugt dieser
Gefahr sachgerecht vor.

Auch ein weiterer Grund spricht fir die Angemessenheit die-
ser Regelung: Mit ihrer Einwilligung zur Adoption macht eine
Mutter deutlich, dass sie selber zur Ausiibung des Sorge-
rechts zum Wohl des Kindes nicht mehr willens oder in der
Lage ist, ohne im leiblichen Vater des Kindes eine aus ihrer
Sicht akzeptable Person, der die Sorge flr das Kind anver-
traut werden kann, zu erkennen. Ohne die erleichterte Erset-
zung der Einwilligung zur Adoption gemaB § 1748 Abs. 4
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BGB hatte es ein Vater eines nichtehelichen Kindes, der auf-
grund des § 1626 a Abs. 2 BGB ohne Sorgerecht nur bedingt
Verantwortung fir das Kind getragen hat, in der Hand, diesen
Wunsch der sorgeberechtigten und -verpflichteten Mutter
leer laufen zu lassen. Es entspricht im Vergleich zu den Vor-
teilen einer Adoption nicht dem Wohl des Kindes, wenn eine
Mutter, die eine Adoption anstrebt und dem leiblichen Vater
das Sorgerecht nicht anvertraut sehen will, entgegen ihrem
Willen vom Vater des Kindes an ihrer Sorgepflicht festgebun-
den wird oder durch das Gericht ein Vormund zur gesetz-
lichen Vertretung des Kindes bestellt werden muss (§ 1751
Abs. 3 BGB).

d)

Im Rahmen der nach § 1748 Abs. 4 BGB vorzunehmenden
Interessenabwégungen sind auch gegenléaufige Interessen
nach Méglichkeit in Ausgleich zu bringen. Dabei ist im Hin-
blick auf die Vorgaben der Verfassung und der Menschen-
rechte die unterschiedliche Behandlung eines nichtehelichen
Vaters i. S. d. § 1626 a Abs. 2 BGB im Verhéltnis zu Vatern,
die nur unter § 1748 Abs. 1 BGB fallen, auf das sachlich Not-
wendige zu beschranken und zum anderen das Elternrecht
des Vaters und der Anspruch des Kindes auf bestmdgli-
che Entwicklung angemessen zu gewichten (vgl. auch Bay-
ObLGR 2004, 212).

Um eine mit Art. 6 GG und Art. 8 EMRK nicht mehr zu recht-
fertigende Ungleichbehandlung des nichtehelichen Vaters
mit einem mit der Kindsmutter verheirateten oder von ihr ge-
schiedenen Vater auszuschlieBen und dem Elternrecht des
leiblichen Vaters gerecht zu werden, darf gemaB § 1748 Abs. 4
BGB die Einwilligung des Vaters nur dann ersetzt werden,
wenn das Unterbleiben der Adoption dem Kind zu einem un-
verhaltnismaBigen Nachteil gereichen wirde. Deshalb liegt
ein unverhaltnismaBiger Nachteil im Sinne von § 1748 Abs. 4
BGB nicht bereits dann vor, wenn das Unterbleiben der
Adoption flir das Kind nachteilig ist und wenn die Abwégung
der Interessen des Kindes mit denen des Vaters zu dem Er-
gebnis fuhrt, dass das Interesse des Kindes an der Adoption
Uberwiegt (vgl. OLG Karlsruhe FamRZ 2001, 573). Vielmehr
darf die Einwilligung erst dann ersetzt werden, wenn anson-
sten ein gegeniliber den zu schitzenden Interessen des Va-
ters besonders groBer Nachteil fiir das Kindeswohl eintreten
wirde (BayObLG FamRZ 2002, 486 = NJW-RR 2002, 433).
Insoweit kann auf die zum Begriff des unverhaltnismaBigen
Nachteils in § 1748 Abs. 1 BGB entwickelten Kriterien zuriick-
gegriffen werden (BayObLG a.a.O.). Im Einklang mit Art. 6 GG
und Art. 8 EMRK ist im Rahmen des § 1748 Abs. 4 BGB in
jedem Fall der Uberlegung entscheidende Bedeutung zuzu-
messen, was dem Kindeswohl am besten dient (EGMR
GroBe Kammer FPR 2004, 344, 345; 350, 352; EGMR FamRZ
2004, 1456, 1458; FamRZ 2002, 1393, 1396).

4.

Die Adoption ist im konkreten Fall zur Wahrung des Kindes-
wohls unabdingbar erforderlich; deren Unterbleiben wirde
einen schweren, im Vergleich zu der Beeintrachtigung des El-
ternrechts des leiblichen Vaters unverhaltnismaBigen Nach-
teil mit sich bringen. Nur eine Adoption kann hier das Kind
davor schiitzen, von den jeweiligen Wiinschen der beteiligten
Erwachsenen, also beider leiblicher Elternteile und der Pfle-
geeltern, emotional zerrissen zu werden. Nur sie gibt ihm die
Geborgenheit und Sicherheit, die es fiir eine ungestorte Ent-
wicklung benétigt.

Bei dem Tatbestandsmerkmal des ,unverhaltnismaBigen
Nachteils“ des § 1748 Abs. 4 BGB handelt es sich um einen
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unbestimmten Rechtsbegriff, dessen Auslegung und Anwen-
dung auf den festgestellten Sachverhalt im Verfahren der wei-
teren Beschwerde unbeschrankt nachprifbar ist (BayObLG
a.a.0). Erforderlich ist dabei eine umfassende Abwagung der
Eltern- und Kindesinteressen, wobei der Nachteil, den das
Unterbleiben der Adoption bedeuten wiirde, zur Schwere des
Eingriffs in das Elternrecht in Beziehung zu setzen ist. Zu be-
rlicksichtigen ist dabei, dass es dem Interesse und Recht des
Kindes und des Vaters entspricht, dass familidre Beziehungen
moglichst aufrecht erhalten bleiben, um das Kind nicht von
seinen Wurzeln zu trennen (EGMR FamRZ 2004, 1456,1459).
Jedoch kann, wenn ein Kind schon lédngere Zeit in einer Pfle-
gefamilie untergebracht ist, sein Interesse daran, dass seine
tatséchliche familidre Situation nicht erneut geéndert wird,
das elterliche Interesse an der Zusammenflihrung der Familie
Uberwiegen (EGMR FamRZ 2002, 1393, 1396 zum Umgangs-
recht). Diese Grundsétze sind bei der Frage der Ersetzung der
Zustimmung zur Adoption ebenfalls maBgeblich.

Bei der konkreten Abwégung muss eine Prognose der Bezie-
hungen des Kindes und seiner Entwicklung vorgenommen
werden, soweit diese Entwicklung absehbar ist. Dabei ist das
Gericht an die geschaffenen Fakten jedenfalls insoweit ge-
bunden, als damit Grundsteine oder Bedingungen fur kinfti-
ge Entwicklungen gelegt wurden. Insbesondere sind die per-
sonlichen Beziehungen der Beteiligten zugrunde zu legen,
wie sie sich nach den praktizierten Sorge- und Umgangs-
rechten darstellen. Unerheblich ist, welche Situation heute
vorlage, wenn friher andere Sorgerechts- und Umgang-
rechtsregelungen getroffen und durchgefiihrt worden wéren.

Fir die Entscheidung des Senats zu Gunsten der Ersetzung
der Zustimmung des Beteiligten 2 gemé&B § 1748 Abs. 4 BGB
waren unter Beachtung der vorgenannten Grundsatze fol-
gende Griinde maBgeblich:

a)

L. ist in der Pflegefamilie der Annehmenden fest verwurzelt.
Dort befindet sie sich ohne jede Unterbrechung seit dem
flinften Tag ihres Lebens. Seit nun rund 7 Jahren hat sie ihre
Pflegeeltern als zentrale Bezugspersonen erlebt und zu die-
sen ein enges persodnliches Verhaltnis entwickelt. Zu Mi., dem
vier Jahre dlteren Adoptivkind der Familie besteht ein gut-ge-
schwisterliches Verhéltnis. Dies ergibt sich ohne jede Ein-
schrankung aus allen AuBerungen von L. selbst im Rahmen
der Anhérung in erster Instanz, den von Dr. R. im psychologi-
schen Gutachten vom 19.7.00 und den im psychologischen
Gutachten Dr. G. wiedergegebenen AuBerungen und Verhal-
tensweisen des Kindes. Die Verwurzelung wird von den bei-
den genannten Gutachtern bejaht und findet ihre Bestatigung
in allen Stellungnahmen von AuBenstehenden, die in den seit
1999 ausgetragenen und zunehmend verstérkten Konflikt
zwischen den leiblichen Eltern und den Pflegeeltern um das
Kind einbezogen waren. Dies wird auch von den leiblichen EI-
tern nicht in Frage gestellt. L. kennt ihre leiblichen Eltern
durch deren Besuche. Eine emotionale Beziehung zu diesen
konnte der Gutachter Dr. G. nicht feststellen. Das verwundert
auch nicht, nachdem das Kind eng in die Pflegefamilie einge-
bunden ist, sich dort zu Hause fihlt und die leiblichen Eltern
letztlich nur als ,,weitere Bekannte* wahrnimmt. Ein Interesse
an einem Wissen um die eigene Herkunft ist noch nicht er-
wacht. Wesentlich ist L. die Sicherheit ihrer erlebten Umge-
bung. Das ist ihre jetzige Familie, also die Pflegeeltern. Vor
diesem Hintergrund wiirde ein Herausnehmen des Kindes
aus der Pflegefamilie und eine (vom Kind bei dieser Sachlage
als Zwang erlebte) Uberfiihrung in die Familie der leiblichen
Mutter oder des leiblichen Vaters L. zu einem génzlich unver-
héltnismaBigen Nachteil gereichen.
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b)

In vorliegendem Verfahren geht es jedoch nicht mehr ,nur®
darum, ob das Kind bei den Pflegeeltern bleiben darf oder
nicht. Hier geht es nunmehr darum, ob das Kind durch Adop-
tion auch rechtlich in die Familie der Pflegeeltern Gbernom-
men wird, obgleich sich der leibliche Vater dagegen aus-
spricht und seine Zustimmung verweigert. Dies ist angesichts
der groBen Bedeutung des familidren Kontakts fir das Kind
und den leiblichen Vater — wie bereits ausgefiihrt — nur dann
zu rechtfertigen, wenn das Unterlassen der Adoption fiir das
Kind und sein Wohl mit gravierenden, unverhaltnismaBigen
Nachteilen verbunden wére.

Das ist hier zu bejahen: Nachdem L. fur ihre gedeihliche Ent-
wicklung auf jetzt noch nicht abgrenzbare Zeit den Schutz
der Pflegefamilie braucht, die sie als ihre ,,nattrliche” Familie
empfindet, wére die Adoption durch diese Familie nur dann
entbehrlich, wenn ein Zustand hergestellt werden kénnte, der
den Erhalt des Kontakts zu den leiblichen Eltern ermdéglichte.
Dies setzt voraus, dass leibliche Eltern und Pflegeeltern einen
Weg fénden, ohne dauernde Rivalitdt Besuche des Kindes
durch die leiblichen Eltern zu erméglichen. Die Aussage des
Gutachters Dr. G, eine Fortsetzung des derzeitigen Verbleibs
von L. als Pflegekind bei den Pflegeeltern sei aus psychologi-
scher Sicht einem Adoptivstatus im wesentlichen gleich, ist
nur dann richtig, wenn der die bisherigen Besuche der leib-
lichen Eltern begleitende Konflikt um die Wahrnehmung und
die Auslibung von Besuchsrechten, der dem Kind nicht ver-
borgen blieb und fiir das Kind auBerordentlich schadlich ist,
so eingegrenzt werden kdnnte, dass das Kind ihn ertragen
kann. Der Inhalt der Akten der bisherigen Verfahren aber
weist aus, dass Pflegeeltern und leibliche Eltern zwischen-
zeitlich Uber rund funf Jahre zunehmend verbittert um den
Verbleib des Kindes und um Besuchsrechte streiten und dass
das Kind in ihren Streit, ,,wem das Kind gehort”, 1angst einbe-
zogen ist. Eine ,Ruckkehr” zu einem verniinftigen Mitein-
ander, wie es der Gutachter erhofft, ist nach der vom Senat
unter Berticksichtigung aller aus den Akten ersichtlichen Um-
stéande gewonnenen festen Uberzeugung nicht zu erwarten.

Die (nicht zu seinem speziellen Fachgebiet gehdrende) Schluss-
folgerung des Sachversténdigen, bei einem Unterbleiben der
Adoption wirden keine konkret fiir L. erfahrbaren negativen
Verénderungen eintreten, weil der Verbleib in der Pflegefami-
lie nicht in Frage gestellt und ein Wiederaufleben der Um-
gangsregelung derzeit nicht mdglich ist, basiert auf einer un-
zutreffenden Einschéatzung der Verhdltnisse (...wird ausge-
fuhrt).

c)

Trotz seiner vorstehend erdrterten unzutreffenden Schluss-
folgerung hat der gerichtliche Sachversténdige im Ubrigen
eine fundierte Grundlage flr eine gerichtliche Entscheidung
Uber die Ersetzung der Einwilligung des Vaters in die Adop-
tion gegeben. Sie ermdglicht eine umfassende Abwéagung
der Interessen des leiblichen Vaters und des Kindes sowie
die Beurteilung der Nachteile fir das Kindeswohl im Fall des
Unterbleibens der Adoption. Er hat eindricklich und nach-
vollziehbar die Positionen der einzelnen Beteiligten heraus-
gearbeitet und die psychologischen Vor- und Nachteile einer
Adoption und eines Verbleibs in der Pflegefamilie geschildert.
Besondere Bedeutung ist seinen AuBerungen zu zumessen,
welche Bedingungen fir die Sicherung und Férderung des
Kindeswohls des Kindes L. — Geborgenheit und Sicherheit —
unabdingbar erforderlich sind. Diese kénnen bei zutreffender
Berlcksichtigung aller Rahmenbedingungen nur im Fall einer
Adoption eintreten.
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Gegenlber der Fortsetzung und Intensivierung der Konflikte
zwischen den leiblichen Eltern und den Pflegeeltern um das
Kind schafft eine durch die Adoption bewirkte Vollintegration
in der Regel glinstige Voraussetzungen fir die weitere ge-
deihliche Entwicklung des Kindes (BVerfG FamRZ 2002, 535,
536; BVerfG E 79, 51, 65; BGH FamRZ 1986, 460, 462 Bay-
ObLGR 2004, 213; FamRZ 1994, 1348; OLG Braunschweig
FamRZ 1997, 513, 514; OLG Karlsruhe FamRZ 1999, 1686,
1688; a.A. OLG Schleswig NJW-RR 1994, 585 fir einen be-
sonders gelagerten Sachverhalt). In vorliegendem Fall ist die
gedeihliche Entwicklung des Kinds aus den dargelegten
Grlinden nur durch die Adoption gesichert. Ohne sie bliebe
das Kind zwischen Pflegeeltern und leiblichen Eltern einer-
seits und zwischen den leiblichen Elternteilen andererseits
hin- und hergerissen. Es ist dem Kind unter den besonderen
Verhaltnissen des vorliegenden Falls nicht geholfen, wenn es
unter Verzicht auf die Adoption im Pflegeverhaltnis bleibt und
dank erzwungener Besuchsrechte zwar seine leiblichen El-
tern nicht vergisst, aber durch die Streitigkeiten um seine
Person so verunsichert und in seiner Personlichkeitsentwick-
lung gestoért wird, dass es schon vor Eintritt der Pubertét dau-
ernden Schaden erleidet. Nur die Adoption schitzt L. vor die-
ser sonst sicher vorhersehbaren Zukunft. Das Elternrecht der
leiblichen Eltern muss hier zur Vermeidung unverhaltnismaBi-
ger Nachteile fiir das Kind zuriickstehen.

Eine Adoption kann sich fir einen Umgang des Kindes mit
seinen leiblichen Eltern in der vorliegenden Situation vorteil-
haft auswirken. Wenn nach einer Adoption die rechtlichen Fa-
milienverhéltnisse gesichert sind und die leiblichen Eltern
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dies akzeptiert haben, kénnen sich die Pflegeeltern eher in
der Lage sehen, den leiblichen Eltern im Interesse des Kin-
des, das spéter seine Herkunft kennen lernen will, Besuche
zu ermdglichen, auch wenn eine Rechtspflicht hierzu gegen-
Uber den leiblichen Eltern dann nicht besteht. Ohne Adoption
hat der Sachverstandige Uberzeugend von einem Umgangs-
recht der leiblichen Eltern zumindest auf langere Zeit abgera-
ten.

Ob bei L. spater der Wunsch zu einem Kontakt mit den leib-
lichen Eltern tats&chlich eintritt und wie sich die Adoptivel-
tern, die in einer rechtlich gesicherten Verbindung mit L.
leben, dann verhalten werden, ist véllig offen. Die mit der
Adoption verbundenen Risiken hat deshalb der Sachverstan-
dige zu Recht aus heutiger Sicht als eher spekulativ benannt.
Diese Unwéagbarkeiten, die bei einem jetzt siebenjéhrigen
Kind noch in weiter Zukunft liegen, kénnen eine Adoption und
die Ersetzung der Einwilligung eines Elternteils in die Adop-
tion grundsatzlich nicht verhindern.

Mitgeteilt vom Oberlandesgericht Stuttgart,
Veroéffentlichungsstelle

Anmerkung der Schriftleitung:

Vergleiche hierzu jetzt den Beschluss des BVerfG vom
29.11.2005 - 1 BvR 1444/01 (FamRZ 2006, 94) und den Be-
schluss des BGH vom 23.03.2005 - XIlI ZB 10/03 (FamRZ
2005, 891).

Buchbesprechungen

Immobilienkaufvertrage in der Praxis. Gestaltung — Be-
steuerung — Muster. ZNotP-Schriften fur die Notarpraxis. Von
Notar Dr. Hans-Frieder KrauB, Hof. 2., Uberarbeitete und we-
sentlich erweiterte Auflage der ,Grundstiickskaufvertrage
nach der Schuldrechtsreform®. Verlag fiir die Rechts- und
Anwaltspraxis, 2003, 902 Seiten. 89 €.

Die Beurkundung von Grundstiickskaufvertragen bildet
einen Schwerpunkt notarieller Tatigkeit. Durch das Schuld-
rechtsmodernierungsgesetz wurden viele Darstellungen und
Formularmuster der Notare zu Grundstlcksvertrdgen nur
noch eingeschrankt verwendbar. Der Leser erhalt mit dem
vorliegenden Werk eine aktuelle, praxisorientierte Zu-
sammenstellung der zivil- und steuerrechtlichen Fragen zu
Immobiliar-Kaufvertrdgen und Erbbaurechtsvertrdgen. Das
Buch bietet eine pragnante Ubersicht tiber alle auftretenden
Fragen, die eine souverane Vertragsgestaltung ermdglicht.
Zuné&chst wird eine Abgrenzung der Begriffe Individualver-
trag und Formularvertrag sowie Verbrauchervertrag vorge-
nommen, sodann in einem Hauptteil die Gestaltung eines
Grundstickskaufvertrags in aller Ausfluhrlichkeit entspre-

chend der inneren Abfolge einer Urkunde dargestellt und
dabei auch auf das Giiterrecht und Falle mit Auslandsberih-
rung sowie auf die verschiedenen Genehmigungen zu
Grundstiicksvertrdgen und Vorkaufsrechte eingegangen.
Wohltuend ist, dass in Zweifelsfragen stets der sicherste Weg
fir die Vertragsgestaltung empfohlen wird. Bei den Quer-
schnittsdarstellungen werden kostenrechtliche Hinweise ge-
geben, steuerrechtliche Grundzliige zur Besteuerung von
Grundbesitz im Privatvermdgen sowie zur Grund- und
Grunderwerbsteuer aufgezeigt und auf 50 Seiten das
Sonderrecht der neuen Bundeslander zum Immobilienerwerb
behandelt, so weit es unverfristet ist und fir alle Notare in
Deutschland Geltung hat. 18 ausflhrliche Vertragsmuster
und 28 Formulierungsvorschlége fir Vollzugstétigkeiten des
Notars geben wichtige Hilfestellungen fir den Rechtsalltag.
Eine mitgelieferte CD-ROM erleichtert die praktische Umset-
zung der Formulierungsvorschldge. Das vorzigliche Werk
verdient das Etikett: Aus der Praxis fir die Praxis.

Notar Prof. Walter Béhringer, Heidenheim/Brenz
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