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BGB § 2311 
Wertansatz einer Darlehens ver bindlichkeit mit 
Zinsbindung bei Ermittlung des Nachlasswer ts

I.  Sachverhalt 
Im Nachlass befindet sich eine Darlehensverbindlichkeit 
aus der Finanzierung einer Immobilie. Zum Zeitpunkt des 
Todes valutierte dieser Kredit mit nominal noch 89.000 €. 
Er hat jedoch noch eine weitere Laufzeit von fünf Jahren 
und einen festen Zinssatz von 4,5 %.

II. Fragen
1. Ist in den Nachlass nur der Nominalbetrag i. H. v. 
89.000 € oder sind auch die weiteren Zinsen einzustellen 
(bis zum Ablauf zumindest der Zinsbindungsfrist oder dar-
über hinaus)?

2. Verhält es sich anders, wenn die Immobilie nach dem 
Erbfall veräußert werden muss, um z. B. Pflichtteilsansprü-
che zu begleichen? Ist in diesem Falle die von der Bank 
gefor derte Vorfälligkeitsentschädigung als Nachlassver-
bindlichkeit einzusetzen?

III. Zur Re chtslage
1. Berücksichtigung der künftigen Zinsen
a) Streitstand
aa) Ganz h. M.: allein Nennwert am Stichtag maß-
geblich
Soweit ersichtlich, geht die Literatur nahezu einhellig davon 
aus, dass Verbind lichkeiten im Rahmen der Berechnung des 
Pflichtteils auf der Grundlage von § 2311 BGB mit dem 
Schuldsaldo, d. h. dem Nennwert am Todestag (zzgl. et-
waiger bis zum Stichtag aufgelaufener Zinsen) zu bewer-
ten sind (Staudinger/Haas, BGB, Neubearb. 2006, § 2311 
Rn. 113; Schlitt/Müller/Blum, Handbuch Pflichtteilsrecht, 
2010, § 3 Rn. 53; Klingelhöffer, Pflichtteilsrecht, 3. Aufl. 
2009, Rn. 446; Damrau/Riedel, Praxiskommentar Erbrecht, 
2. Aufl. 2010, § 2311 BGB Rn. 18; Riedel, in: Mayer/
Süß/Tanck/Bittler/Wälzholz, Handbuch Pflichtteilsrecht, 
3. Aufl. 2013, § 5 Rn. 40; Sarres, in: Frieser u. a., Handbuch 
des Fachan walts Erbrecht, 4. Aufl. 2011, Kap. 14 Rn. 149; 
obiter dictum zu einer Annuitätenschuldver bindlichkeit 
wohl auch BGHZ 14, 368 = NJW 1954, 1764, 1765). Da-
mit sind die nach dem Todestag fällig werdenden Zinsen 
und eine Vorfälligkeitsentschädigung nicht zu berück-
sichtigen.

bb) Abweichende Ansichten
Hiervon abweichend hat Ott-Eulberg (in: Erbrecht und 
Banken, 1. Aufl. 2000, S. 79 ff.) die Auffas sung vertre-
ten, bei einem Annuitätendarlehen mit Zinsbindung seien 
zusätzlich zur Dar lehenssumme zum Todestag auch die 
Zinsen bis zum nächstmöglichen Kündigungszeitpunkt 
sowie die Bearbeitungsgebühren hinzuzurechnen, nicht 
„lediglich“ die Vorfälligkeitsent schädigung. Diesen Stand-
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punkt, der erheblichen Einwänden ausgesetzt ist (dazu noch 
später), hat Ott-Eulberg jedoch in der Folgeauflage des be-
treffenden Werks (2. Aufl. 2008, S. 151 f.) offenbar aufge-
geben. Nunmehr führt er in etwas unklarer Weise aus: „Bei 
der Berechnung von Pflichtteilsansprüchen sind jedoch die 
Zinsen nicht miteinzustellen, die bis zum Ende der Zinsbin-
dung zu zahlen sind.“

Gelegentlich wurde in der Literatur erwogen, eine (ggf. fik-
tive) Vorfälligkeitsentschädigung zusätz lich zum Schuld-
saldo zu berücksichtigen. Allerdings handelt es sich dabei 
jeweils nur um kurze Anmerkungen ohne nähere Be-
gründung oder abschließende Stellung nahme (vgl. Groll/
Rösler, Praxis-Handbuch Erbrechtsberatung, 2. Aufl. 2005, 
C VI Rn. 51: „dogmatisch spricht einiges für den Abzug“; 
klar ablehnend nunmehr Groll/Rösler, 3. Aufl. 2010, C VI 
Rn. 51; dort in Bezug genommene Stellungnahmen be-
ziehen sich nur auf die Vorfälligkeitsentschädigung bei der 
vorzeitigen Liquidierung festver zinslicher, zum Aktivbe-
stand des Nachlasses gehörender Geldanlagen, etwa Kas-
per, in: Münchener Anwaltshandbuch Erbrecht, 2002, § 33 
Rn. 46 = Thoma, 3. Aufl. 2010, § 46 Rn. 46: „Ggf. kann 
bei einer der Nachlassberechnung zugrunde zu legenden 
(fiktiven) Auflösung des Kontos zum Todeszeitpunkt eine 
Minderung des Guthabens um die dann fällige Vorfällig-
keitsentschädigung zu berücksichtigen sein“; dafür wohl 
auch J. Mayer, in: Mayer u. a., Handbuch Pflichtteilsrecht, 
1. Aufl. 2003, § 5 Rn. 20; anders nunmehr Riedel, in: Mayer 
u. a., 3. Aufl. 2013, § 5 Rn. 40). 

b) Stellungnahme
Die h. M. in der Literatur geht von dem in § 2311 BGB 
niedergelegten Stichtags prinzip aus und ist u. E. jedenfalls 
im Ergebnis zutreffend. Nach dem Stichtagsprinzip in 
§ 2311 BGB ist für die Bewertung des pflichtteilsrelevanten 
Nachlasswerts auf den Todeszeitpunkt des Erblas sers ab-
zustellen. Wertsteigerungen und Wertverluste nach Eintritt 
des Erbfalls kommen dem Pflichtteilsbe rechtigten grund-
sätzlich nicht zugute, können seine Rechtsposition aber 
auch nicht ver schlechtern (Staudinger/Haas, § 2311 Rn. 60 
m. w. N. aus der Rspr.; Soer gel/Dieckmann, BGB, 13. Aufl. 
2002, § 2311 Rn. 2). Weiter besagt das Stichtagsprinzip, 
dass die für die Bewer tung in Geld maßgebenden Bewer-
tungsdaten aus der Sicht des Stichtags zu ermitteln sind 
(vgl. BVerfG NJW 1988, 2723, 2724; Staudinger/Haas, 
§ 2311 Rn. 62; Riedel, in: Mayer u.a., § 5 Rn. 10). Berück-
sichtigt werden können und müssen Zukunftserwartungen 
daher nur, wenn sie dann bereits absehbar und wirtschaft-
lich fassbar sind, nicht wenn nur ungewisse Hoffnungen 
oder Befürchtungen vorweggenommen würden (vgl. Soer-
gel/Dieckmann, § 2311 Rn. 17; Riedel, a. a. O.).

aa) Erforderliche Abzinsung der künftigen Vermö-
gensabflüsse; Berücksichtigung korrespondierender 
Vorteile
Die von Ott-Eulberg (in: Erbrecht und Banken, 1. Aufl. 
2000, S. 79 ff.) ur sprünglich vertretene These, dass die 
zukünftigen Zinsen aufzuaddieren und als Nachlassver-
bindlichkeit zu berücksichtigen sind, vernachlässigt bereits, 
dass Zukunftserwartungen jedenfalls auf den Stichtag 
zurückbezogen, also abgezinst werden müssten; sie lässt 
zudem die korrespondierenden Vorteile der Kapitalüber-
lassung, für die diese Zinsen eine Gegenleistung darstellen, 
völlig außer Acht. Bereits aus diesen Gründen ist sie mit 
dem Stichtagsprinzip unvereinbar.  

bb) Bezweckte klare Risikoverteilung
Wenngleich der Zinssatz für die verbleibende Zeit der Zins-
bindung zum Stichtag feststeht, müssten auch der jeweilige 
künftige Wert der Kapitalüberlassung während der Zins-
bindung und ein zutreffender Abzinsungszinssatz in die 
Bewertung einbezogen werden. Diese Berechnungsfakto-
ren hängen jedoch von einer Vielzahl von Umständen ab 
(sowohl in Bezug auf die konkrete Zusammensetzung des 
Nachlasses, der sich für ihn ergebenden Anlagemöglichkei-
ten einerseits bzw. alter nativen Möglichkeiten der Kredit-
aufnahme andererseits, als auch in Bezug auf das allgemei-
ne Zins niveau), die letztlich nicht vorhersehbar sind und für 
die zudem wohl keine etablierten Schätzmethoden zur Ver-
fügung stehen (zu selbst dann noch bestehenden Problemen 
vgl. die Unternehmensbewertung im Rahmen des Pflicht-
teilsrechts, Staudinger/Haas, § 2311 Rn. 80 ff.; Münch-
KommBGB/Lange, 6. Aufl. 2013, § 2311 Rn. 38 ff.). Eine 
hierauf abstellende Bewertung würde den Anforderungen 
des Stichtagsprinzips kaum genügen können. Dies gilt erst 
recht, wenn man den Zweck des Stichtagsprinzips berück-
sichtigt – eine „klare Risikoverteilung“ zwischen dem 
Erben und dem Pflichtteilsberechtigten –, wobei die 
weitere un gewisse Entwicklung des Nachlasswerts in den 
Risiko bereich des Erben fällt (zu diesem Aspekt Münch-
KommBGB/Lange, § 2311 Rn. 2; Staudinger/Haas, § 2311 
Rn. 3). In dieser Risikoverteilung dürfte die Rechtfertigung 
dafür liegen, dass nur hinreichend absehbare Zukunfts-
erwartungen in die Bewertung einzubeziehen sind. 

cc) Zwischenergebnis
Ist somit vom Stichtag aus nicht hinreichend absehbar, wie 
sich der jeweilige Nettowert des Darlehens für die Erben in 
Zukunft tatsächlich entwickeln wird, so können weder die 
auf die Zeit nach dem Stichtag entfallenden Zinsen noch 
künftige Vorteile berücksichtigt werden. Es bleibt dann bei 
der Maßgeblichkeit des Nennbetrags des Schuldsaldos 
im Todeszeitpunkt (zzgl. bis dahin anfallender Zinsen). 
Eine solche Bewertung erscheint uns nicht zuletzt deshalb 
als angemessen und bloßen Schätzungen überlegen, weil 
dadurch im Ergebnis unterstellt wird, dass Zins und Ka-
pitalüberlassung auch in Zukunft gleichwertig sind, womit 
die Beteiligten an der im Zeitpunkt der Vereinbarung 
des Darlehens durch den Erblasser zu vermutenden 
Äquivalenz von Leistung und Gegenleistung festgehal-
ten werden. 

2. Berücksichtigung einer fiktiven Vorfälligkeitsent-
schädigung
Die Berücksichtigung einer fiktiven Vorfälligkeitsentschä-
digung, die anfiele, wenn das Darlehen zum Todeszeitpunkt 
abgelöst würde, widerspricht u. E. erst recht dem Stich-
tagsprinzip. 

Letztlich bringt die Vorfälligkeitsentschädigung zum Aus-
druck, welchen Wert die Aussicht, den fest vereinbarten 
Zins für die verbleibende Laufzeit des Darlehens zu erlan-
gen, aus Sicht des Gläubigers (d. h. in der Regel der Bank) 
im Zeitpunkt der vorzeitigen Rückzahlung des Darlehens 
im Vergleich zu einer anderweitigen Verwendung der 
Darle henssumme durch den Gläubiger beim nunmehrigen 
Zinsniveau und den entspre chenden Verwendungsmög-
lichkeiten hat. Die Vorfälligkeitsentschädigung hängt, da 
sie bezogen auf einen bestimmten Stichtag berechnet wird, 
zwar nicht mehr von der tatsächlichen wei teren Entwick-
lung ab. Sie bringt jedoch eine Belastung des Nachlasses 
zum Ausdruck, die nur dann tatsächlich anfällt, wenn 
das Darlehen zurückgeführt wird. Wenn es nicht hier-
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zu kommt, ist sie schon vom Berechnungsansatz her kein 
getreues Abbild des tatsächlichen Nettowerts, den das Dar-
lehen für seine verbleibende Laufzeit für den Nachlass hat. 
Wäre dieser Wert für den Nachlass als Gegenwartswert mit 
Blick auf die Zukunft zu ermitteln, so müsste nicht auf die 
anderweitigen Verwendungsmöglichkeiten der Darlehens-
summe für die Bank abgestellt werden, sondern darauf, 
welche Vorteile sich aus der Kapitalüberlassung für den 
konkreten Nachlass ergeben. Dies führt zurück zu dem be-
reits unter Ziff. 1 b) behandelten Ansatz.

Soweit die Berücksichtigung der Vorfälligkeitsentschädi-
gung (vorsichtig) befürwortet wird (vgl. oben unter Ziff. 1 
a] bb]), könnte dies auf einen zumindest missverständlichen 
Ansatz bei der gem. § 2311 BGB gebotenen Nachlass-
bewertung zurückzuführen zu sein. So führt J. Mayer (in: 
BeckOK-BGB, Std.: 1.5.2013, § 2311 Rn. 13) an sich zu-
treffend aus: 

„Aus der Erbersatzfunktion des Pflichtteils ergibt sich das 
Be wertungsziel […]: Der Pflichtteil soll den Pflichtteilsbe-
rechtigten in Geld so stellen, wie wenn er mit seinem hal-
ben gesetzlichen Erbteil am Nachlass beteiligt und dieser 
im Erbfall in Geld umge setzt worden wäre (BVerfGE 78, 
132 = NJW 1988, 2723, 2724; BGH NJW-RR 1991, 900, 
901 […]).“

Zur Bewertung eines veräußerten Grundstücks heißt es in 
der in Bezug genommenen Entscheidung des BGH (NJW-
RR 1991, 900, 901), dass der Pflichtteilsberechtigte nach 
dem Grundgedanken des Gesetzes wirtschaftlich so zu 
stellen sei, als sei der Nachlass beim Tod des Erblassers 
in Geld umgesetzt worden. Abzustellen sei daher auf den 
sog. gemeinen Wert, der dem Verkaufswert entspreche. 
Demgegenüber betont BVerfG NJW 1988, 2723, 2724 (= 
DNotZ 1988, 717, 719) lediglich, dass dem Pflichtteilsbe-
rechtigten der Teil des Nachlasses in Geld zukom men sol-
le, der der Hälfte seines gesetzlichen Erbteils gleichstehe; 
diese Zielrichtung habe für die Wertberechnung zur Folge, 
dass auf die Wertverhältnisse im Zeitpunkt des Erbfalls ab-
gestellt und der konkrete Bestand sowie die realitätsgerech-
te wirtschaftliche Er tragsfähigkeit des jeweiligen Nachlas-
ses ermittelt würden (Letzteres wohl im Hinblick auf den 
konkret fraglichen § 2049 Abs. 2 BGB). 

Unzweifelhaft ist demnach, dass das Bewertungs ziel im 
Rahmen des § 2311 BGB grundsätzlich darin besteht, den 
Wert des Nachlasses zum Stichtag in Geld zu ermit-
teln. Doch betrifft die Aussage des BGH (a. a. O.), der 
Pflichtteils berechtigte sei so zu stellen, als sei der Nach-
lass beim Tod des Erblassers in Geld umgesetzt worden, 
wohl nur die Bewertung eines verkehrsfähigen Aktiv-
gegenstands des Nachlas ses. Bei derartigen Gegenständen 
ist die Ermittlung eines Verkaufswerts, der sich etwa aus 
einer kurz nach dem Erbfall tatsächlich erfolgten Veräuße-
rung ergeben kann, sicherlich eine geeignete Bewertungs-
methode, die eine dem Stichtagsprinzip ent sprechende 
Risikoverteilung gewährleistet. Bedenklich erscheint es 
aus den oben an geführten Gründen hingegen, diese Be-
wertungsmethode derart auf Darlehensver bindlichkeiten 
mit fest vereinbarter Laufzeit zu einem festen Zins zu über-
tragen, dass deren vorzeitige Ab lösung und damit das An-
fallen der Vorfälligkeitsentschädigung unterstellt werden 
müssten. So heißt es denn auch im Zusammenhang mit der 
Berück sichtigung einer Vorfälligkeitsentschädigung bei fest 
angelegtem Guthaben des Nachlasses, dass für die Wert-
berechnung grundsätzlich die Verwendung des Nach lasses 

zugrunde zu legen sei, die ökonomisch am sinnvollsten sei 
und damit der Verwen dungsentscheidung eines objektiven 
Dritten entspreche, mithin die Berücksichtigung des Gutha-
bens mit seinem Nennwert, wenn eine Kündigung – wie im 
Regelfall – nicht in Frage komme (Staudinger/Haas, § 2311 
Rn. 112a; vgl. auch Riedel, in: Mayer u.a., § 5 Rn. 74 ff.). 

3. Berücksichtigung einer tatsächlich anfallenden 
Vorfälligkeitsentschädigung
Während die Vorfälligkeitsentschädigung somit nach ganz 
h. M. für die Bewertung der Dar le hensverbindlichkeit 
jedenfalls nicht fiktiv heranzuziehen ist, dürfte die Be-
rück sichtigung einer tatsächlich bei zeitnaher Veräußerung 
des belasteten Grundstücks an fal lenden Vorfälligkeitsent-
schädigung im Regelfall möglich und allgemein anerkannt 
sein. 

Sie wird allerdings nicht als selbständige Nachlassverbind-
lichkeit angesetzt, zumal Erbfallschulden im Gegensatz 
zu Erblasserschulden im Rahmen des § 2311 BGB grund-
sätzlich nur abziehbar sind, wenn deren Rechtsgrund und 
Notwendigkeit bereits auf den Erbfall zurückzuführen sind, 
sie zumindest auch im Interesse des Pflichtteilsberechtig-
ten begründet wurden oder sie den Pflichtteilsberechtigten 
ebenso getroffen hätten, wenn er unbeschränkter und un-
beschwerter gesetzlicher Erbe geworden wäre (vgl. Stau-
dinger/Haas, § 2311 Rn. 39 m. w. N.). Doch ist zu berück-
sichtigen, dass sich die Bewertung eines zum Aktivbestand 
gehörenden, nachlasszu gehörigen Grund stücks, wenn 
dieses zeitnah veräußert wird (bis zu fünf Jahre, vgl. BGH 
NJW-RR 1993, 131; Staudinger/Haas, § 2311 Rn. 67), 
am tatsächlich erzielten Net to verkaufserlös orientieren 
kann (vgl. im Einzelnen Staudinger/Haas, Rn. 65 ff.). Da-
bei sind alle Erlösschmälerungen, die notwendig mit einem 
Verkauf verbunden sind, bei der Bewer tung mindernd zu 
berücksichtigen (Staudinger/Haas, § 2311 Rn. 46, 66, 72a 
– jew. m. w. N.). Zu derartigen notwendigen Verwertungs-
kosten wird man auch eine tatsächlich anfallende Vor-
fälligkeitsentschädigung zu rechnen haben, da die für die 
Veräußerung im Re gelfall unabdingbare Lastenfreistellung 
nur um diesen Preis herbeigeführt werden kann (Groll/Rös-
ler, C VI Rn. 51, 83). 

4. Zur Anwendung des § 2313 BGB
Die Vorschrift des § 2313 BGB über den Ansatz beding-
ter, ungewisser oder unsicherer Rechte und Verbindlich-
keiten ist vorliegend nicht einschlägig. Soweit die Vor-
fälligkeitsentschädigung bei der Veräußerung eines nach-
lasszugehörigen Grundstücks tat sächlich anfällt, wäre sie 
wie ausgeführt nicht als selbständige Nachlassverbindlich-
keit zu berücksichtigen, sondern als Minderung des Werts 
des Aktivgegenstands „Grundstück“. Sollte dagegen eine 
Berücksichtigung fiktiv erfolgen, würde es sich eben falls 
nicht um eine tatsächliche aufschiebend bedingte Nachlass-
verbindlichkeit handeln, sondern nur um eine Vorfrage im 
Rahmen der Bewertung des im Zeitpunkt des Erbfalls be-
reits vorhandenen Passivums „Darlehensverbindlichkeit“. 
Soweit man auf die nach dem Erbfall anfallenden künftigen 
Zinsen abstellen wollte, wäre § 2313 BGB nicht einschlä-
gig, denn die Zinsverbindlichkeit entsteht bereits mit Ver-
tragsschluss und wird lediglich später fällig, ist also eine 
betagte Verbindlichkeit. Auf solche betagten Rechte findet 
§ 2313 BGB keine Anwendung (vgl. nur Palandt/Weidlich, 
BGB, 72. Aufl. 2013, § 2313 Rn. 1). Ihre Be rücksichtigung 
ist allein eine Frage der Bewertung im Rahmen des § 2311 
BGB.
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BGB §§ 2270, 2271 
Erbrechtliche Bindung an Schlusserben-
einsetzung der „Kirche“

I.  Sachverhalt
Ehegatten haben sich in einem handschriftlichen gemeinsa-
men Testament gegenseitig zu Alleinerben und als Schluss-
erben „die Kirche“ eingesetzt. Ein Änderungsvorbehalt 
wurde nicht vereinbart. 

II.  Frage
Kann der Überlebende die Schlusserbeneinsetzung ändern?

III. Zur Rechtslage
1. Vorüberlegung: Auslegung der Schlusserbenein-
setzung
Vor Erörterung der Wechselbezüglichkeit der Schluss-
erbeneinsetzung ist zunächst zu klären, wer überhaupt 
Schlusserbe werden soll. Denn die Schlusserbeneinsetzung 
der „Kirche“ als solcher ist mehr deutig und auslegungs-
bedürftig. 

a) Höchstpersönlichkeit (§ 2065 Abs. 2 BGB)
Dies ist nicht ganz unproblematisch, da der Erblas ser nach 
§ 2065 Abs. 2 BGB nicht nur den Gegenstand der Zu-
wendung, sondern auch die Per son, die eine Zuwendung 
erhalten soll, selbst bestimmen muss. Zwar erfordert das 
Gebot der Höchstpersönlichkeit der Erbeneinsetzung nicht, 
dass die begünstigte Person namentlich genannt ist. Jedoch 
muss sich die Person des Bedachten anhand des Inhalts 
der Verfügung, ggf. unter Berücksichtigung von außerhalb 
der Urkunde liegenden Umständen, zuverlässig feststellen 
lassen (BGH NJW 1965, 2201). Ist der Begünstigte nicht 
namentlich genannt, bleibt im Wege der Auslegung zu er-
mitteln, ob die begünstigte Person etwa anhand des sonsti-
gen Inhalts der Verfügung von Todes wegen, der Lebens-
umstände des Erblassers oder ähnlicher Anhaltspunkte 
bestimmt werden kann. Ein Verstoß gegen § 2065 Abs. 2 
BGB scheidet dann aus.

b) Auslegungsgrundsätze
Der Ausdruck „Kirche“ ist nicht eindeutig, da es mehrere 
Kirchen gibt, u. a. die beiden großen Amtskirchen. Auch 
innerhalb der katholischen oder evangelischen Kir che kom-
men verschiedene juristische Personen als Zuwendungs-
empfänger in Betracht (vgl. dazu nur Kemmer, ZEV 2004, 
492, vornehmlich in Bezug auf die katholische Kirche in 
Bayern). 

Zunächst ist nach h. M. eine Zuwendung des Erblassers an 
die „Kirche“ im Zweifel dahingehend auszulegen, dass der 
Erblasser hiermit die kirchliche Organisation begünsti-
gen möchte, der er selbst angehört (vgl. BayObLG NJW 
1999, 1119, 1120; Kemmer, ZEV 2004, 492, 495). Dafür 
spricht nach Ansicht des BayObLG (a. a. O.) die allgemei-
ne Lebenserfahrung: Benennt der Erblasser lediglich einen 
bestimmten Organisationstypus, so will er, sofern nicht 
besondere Gründe für ein anderes Verständnis sprechen, 
regelmäßig der Organisation etwas zuwenden, der er sich 
durch Mitgliedschaft verbunden fühlt, deren Ziele, Reprä-
sentanten und Mitglieder er wegen dieser Zugehörigkeit 
kennt und von der er deshalb annehmen kann, dass sie das 
Zu gewendete in dem von ihm gewünschten Sinne verwen-
den wird. 

War der Erblasser evangelisch, soll im Zwei fel die jewei-
lige evangelische Landeskirche, in deren Bundesland der 
Erblasser lebte, als Kör perschaft des öffentlichen Rechts 
und somit rechts- und erbfähige juristische Person Zuwen-
dungsempfängerin sein (vgl. BayObLG NJW 1999, 1119, 
1120). In dem vom BayObLG (a. a. O.) entschiedenen 
Fall sprach für die Zuwendung an die Ge samtkirche (nicht 
an eine einzelne Kirchengemeinde) u. a. die Angabe des 
Zwecks der Zu wendung, der im konkreten Fall nicht orts-
gebunden war. 

War der Erblasser dagegen Mitglied der katholischen 
Kirche, ist nicht die katholi sche Kirche als solche Zu-
wendungsempfängerin. Denn die katholische Kirche als 
solche ist keine Körperschaft öffentlichen Rechts und nicht 
ver mögens- und erbfähig (vgl. Kemmer, ZEV 2004, 492, 
493). In ihrer Eigenschaft als kirchli che juristische Per-
sonen sind Zuwendungsempfänger innerhalb der katholi-
schen Kirche vielmehr z. B. der Bischöfliche Stuhl, die Di-
özese/das Bistum, die Pfründestiftung, die Kirchenstiftung, 
die Kirchengemeinde und sonstige kirchliche juristische 
Personen (vgl. Kemmer, ZEV 2004, 492, 493). 

Im Übrigen ist weiter zu dif ferenzieren: Wollte der Erb-
lasser nicht nur seine „Ortskirche“ durch Verfügung von 
Todes wegen bedenken, so kommt als Zuwendungsemp-
fänger im Zweifel die Diözese (das Bistum) in Betracht, 
in welcher der Erblasser (zuletzt) gelebt hat; dafür spricht 
can. 368 des CIC 1983, wo es heißt: 

„Teilkirchen, in denen und aus denen die eine und einzige 
katho lische Kirche besteht, sind vor allem die Diözesen 
[…].“

Wollte der Erblasser dagegen eher seine Ortskirche be-
denken, so kommen als örtliche kirchli che juristische 
Personen vor allem die Kirchenstiftungen (gleichbedeu-
tend mit „Pfar rei“, „Pfarrgemeinde“) in Betracht, welche 
die maßgeblichen örtlichen kirchlichen Vermö gens träger 
sind. Die Kirchenstiftung ist nicht mit der örtlichen Kir-
chengemeinde zu verwechseln, die ebenfalls kirchliche 
juristische Person, aber von der vermögensrechtlichen Auf-
gabenerledigung her von weit geringerer Bedeutung ist, 
da sie hauptsächlich für die Erhebung des sog. Kirchgelds 
zuständig ist (Kemmer, ZEV 2004, 492, 493). Um Missver-
ständ nisse zu vermeiden, empfiehlt es sich daher, den be-
günstigten kirchlichen Vermö gensträ ger in der Verfügung 
von Todes wegen ausdrücklich und möglichst präzise 
zu bezeichnen (z. B. „Kath. Kirchenstiftung St. Bruno in 
N. N.“; vgl. Kemmer, ZEV 2004, 492, 493). 

Im vorliegenden Fall lässt sich nicht beurteilen, wer 
Zuwen dungs empfänger sein sollte, da der mitgeteilte Sach-
verhalt weder zur Kirchen zuge hörigkeit des Erblassers 
noch zu einem etwaigen ortskirchlichen Bezug nähere 
Anga ben enthält. 

2. Bindungswirkung hinsichtlich der Schlusserben-
einsetzung
In aller Regel wird es mithilfe außerhalb des Testaments 
liegender Umstände gelingen, den Erblasserwillen betref-
fend die Schlusserbeneinsetzung zu konkretisieren. Liegt 
danach eine wirksame Schlusserbeneinsetzung vor, fragt 
sich weiter, ob diese in bindender Weise erfolgt ist, ob 
mithin eine wechselbezügliche Verfügung i. S. d. §§ 2270, 
2271 BGB gegeben ist.
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Die Frage der Wechselbezüglichkeit sollte eigentlich klar 
geregelt sein. Fehlt – wie im vorliegenden Fall – eine be-
stimmte Anordnung, ist die Wech selbezüglichkeit für jede 
Verfügung gesondert durch Auslegung nach allgemeinen 
Grundsätzen zu ermitteln. Erst wenn die individuelle Aus-
legung kein eindeutiges Er gebnis liefert, lässt sich auf die 
Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB zurückgreifen. 
Die Anwendung des § 2270 Abs. 2 BGB sei im Folgenden 
unterstellt.

a)  I. d. R. fehlende Wechselbezüglichkeit bei fami-
lienfremden Personen
Danach ist die Schlusserbeneinsetzung im Rahmen eines 
Berliner Testa ments wechselbezüglich und somit erbrecht-
lich bin dend, wenn es sich bei den eingesetzten Schluss-
erben um Personen handelt, die mit dem erstverstorbenen 
Ehegatten verwandt sind oder ihm (besonders) nahestehen 
(§ 2270 Abs. 2 Var. 2 BGB). Handelt es sich bei den ein-
gesetzten Schlusserben um familienfremde Personen, 
z. B. eine karitative Einrichtung, fehlt es regelmäßig an der 
Wechselbezüglichkeit, da das besondere Näheverhältnis 
des § 2270 Abs. 2 Var. 2 BGB i. d. R. nicht gegeben ist 
(vgl. dazu BayObLG FamRZ 1986, 604: Schlusserbenein-
setzung der Aktion Sor genkind e. V.; OLG Düsseldorf ZErb 
2001, 29: Einsetzung des Altenheims). Dies kann im Ein-
zelfall anders zu beurteilen sein, etwa im Fall einer beson-
deren Nähebeziehung zu einer Organisation oder Einrich-
tung (z. B. eine von den Ehegatten gemeinsam errich tete 
Stiftung – quasi ihr Lebenswerk –, vgl. OLG München ZEV 
2000, 104 = NJW-RR 2000, 526). 

Auch wenn man vorliegend in der Zuwendung an die 
„Kirche“ nach Auslegung eine Erbeinsetzung etwa der 
örtlichen Kirchenstiftung oder Diözese sähe, wäre die An-
nahme einer wechselbezüglichen Verfügung eher un-
wahrscheinlich. Gegen die erforderliche Nähebeziehung 
spricht neben den vorstehenden Erwägungen gerade, dass 
der Zuwen dungsempfänger nicht hinreichend konkret be-
nannt wurde. 

b) Sonderfall: konfessionsverschiedene Ehegatten
Bei konfessionsverschiedenen Ehegatten mag die Frage der 
Wechselbezüglichkeit u. U. anders zu beurteilen sein, sofern 
es jedem Ehegatten erkennbar auf die Begünstigung auch 
seiner Kirche ankommt (dies dürfte indes bereits im Rah-
men der individuellen Auslegung Berücksichtigung finden). 
In diesem Fall spricht einiges für die Annahme, dass der 
überlebende Ehegatte nicht frei sein soll, allein seine Kirche 
zu bedenken und die Kirche des vorver storbenen Ehegatten 
zu übergehen (Frisch, BWNotZ 2000, 63). 

Fol gen de Gut ach ten kön nen Sie über unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter: 

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugänglichen Bereich können die 
Gutachten über die Gutachten-Abrufnummer oder mit 
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls 
für die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB §§ 13, 14, 310 Abs. 3, 2197 ff.
Testamentsvollstrecker als Verbraucher oder Unter-
nehmer 
Abruf-Nr.: 127142

EGBGB Art. 26
USA/Florida: Errichtung eines gemeinschaftlichen Tes-
taments bei Vorhandensein von Immobilienvermögen 
in Florida
Abruf-Nr.: 126991

ZVG § 10 Abs. 1 Nr. 2
Vorrecht gem. § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG (Hausgeld) 
kein dingliches Recht der Wohnungseigen-
tümergemeinschaft

Das in § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG enthaltene Vorrecht be-
gründet kein dingliches Recht der Wohnungseigen-
tümergemeinschaft.

BGH, Urt. v. 13.9.2013 – V ZR 209/12
Abruf-Nr.: 11100R

Problem
Seit der Reform des WEG zum 1.7.2007 verfügt die Eigen-
tümergemeinschaft gem. § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG über eine 
privilegierte Stellung bei der Vollstreckung von Wohngeld-
rückständen, letztlich auf Kosten der dinglichen Gläubiger 
(§ 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG). Die Rechtsnatur dieses Vorrechts 
war allerdings bis zuletzt unklar. Bislang hatte der BGH 
lediglich entschieden, dass der Eigentümergemeinschaft im 
Insolvenzverfah ren hinsichtlich des bevorrechtigten Teils 
des rückständigen Hausgelds ein Absonderungsrecht 
i. S. v. § 49 InsO zusteht (BGH NJW-RR 2009, 923 Tz. 7 = 
MittBayNot 2009, 315; NJW 2011, 3098, 3101 Tz. 24 ff.). 
Ob das Vorrecht nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG auch ma-
teriell-rechtliche Wirkung hat und somit zur Entstehung 
eines dinglichen Rechts am betreffenden Wohnungseigen-
tum führt, war dagegen in der instanzgerichtlichen Recht-
sprechung und der Literatur heftig umstritten. 

Die h. M. (vgl. Tz. 5) bejahte dies. Über die Bevorrechti-
gung der Hausgeldansprüche in Zwangsversteigerung und 
Insolvenz hinaus sollte § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG hiernach 
eine allgemeine dingliche Haftung des Wohnungseigen-
tums be gründen, mit der Folge, dass auch ein Erwerber, 
der nicht Hausgeldschuldner ist, im Umfang des Vor rechts 
zur Duldung der Zwangsversteigerung des Wohnungs-
eigentums verpflichtet ist. Nach abweichender Ansicht 
(vgl. Tz. 6) enthält § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG hingegen nur 
ein begrenztes Vorrecht in der Zwangsversteigerung, das 
kraft besonderer gesetzlicher Anordnung zwar zugleich ein 
Absonde rungsrecht i. S. v. § 49 InsO begründet, doch keine 
Rechtsgrundlage für ein dingliches Recht schafft. 

Im vorliegenden Fall hatte der frühere Eigentümer die 
Hausgelder sowie die Abrech nungsspitzen der vergangenen 
Jahre nicht beglichen. Am 30.4.2010 wurde das Insolvenz-
verfahren über sein Vermögen eröff net. Die Eigentümer-
gemeinschaft meldete die Hausgeldrückstände im Insol-
venzverfahren zur Tabelle an. In der Folge veräußerte der 
Insolvenzverwalter die betreffende Wohnung freihändig 
an den Beklagten, der am 13.7.2010 als Eigentümer in das 

Gutachten im Abrufdienst

Rechts pre chung
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Grundbuch eingetragen wurde. Die Eigentümergemein-
schaft nahm daraufhin den Erwerber für die Hausgeldrück-
stände des Voreigentümers in Anspruch. Ihre auf Duldung 
der Zwangsvollstreckung in das Wohnungseigentum ge-
stützte Klage blieb vor dem Amtsgericht erfolglos. Das 
Landgericht wies die Berufung zurück. Mit der zugelas-
senen Revision verfolgte die Eigentümergemeinschaft ihr 
Klageziel weiter. 

Entscheidung
Der geltend gemachte Duldungsanspruch ist auch nach 
Ansicht des BGH nicht gegeben, denn der Eigentümer-
gemeinschaft steht kein dingliches Recht zu, aufgrund 
dessen sie vom Erwerber Befriedigung aus dem Wohnungs-
eigentum verlangen könnte. § 10 Abs. 1 Nr. 2 enthalte le-
diglich eine Privilegierung schuld rechtlicher Ansprüche 
sowohl im Zwangsversteigerungsverfahren als auch im In-
solvenzverfahren. Wird das Eigentum hingegen freihändig 
vom Insolvenzverwalter oder außerhalb von Insolvenz und 
Zwangsversteigerung erworben oder soll der eingetragene 
Eigentümer in Anspruch genommen werden, obwohl Haus-
geldschuldner bereits der werdende Wohnungseigentümer 
ist, fehlt es an einer Grundlage für die Inanspruchnahme 
des Erwerbers bzw. des noch eingetragenen Eigentümers. 

Zur Begründung der fehlenden dinglichen Wirkung des 
Vorrechts verweist der V. Zivilsenat zunächst auf den Wort-
laut, der nicht auf die Einführung eines neuen dinglichen 
Rechts hin deutet, sodann auf die systematische Stellung 
von § 10 ZVG. Als verfahrensrechtliche Regelung be-
gründe er für das Zwangsversteigerungsverfahren keine 
dinglichen Rechte, sondern normiere lediglich eine Befrie-
digungsreihenfolge (vgl. die schuldrechtlichen Ansprüche 
in § 10 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 1a, Nr. 5 ZVG). Dagegen setze das 
ZVG im Hinblick auf § 10 Abs. 1 Nr. 3 ZVG eine dingliche 
Haftung voraus. Des Weiteren spreche die Gesetzeshisto-
rie gegen die Einführung eines neuen dinglichen Rechts, 
da sich der Gesetzgeber auf eine bloß verfahrensrechtliche 
Regelung beschränkt habe. 

Etwas anderes folge schließlich auch nicht aus der teleolo-
gischen Auslegung von § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG. Zwar solle 
die Vorschrift die übrigen Wohnungseigentümer im Hin-
blick auf Wohngeldrückstände anderer in begrenztem Um-
fang gegenüber Grundpfandrechts gläubigern privilegieren 
und damit auch den Werterhalt der Anlage insgesamt sicher-
stellen. Dies erfordere aber nicht notwendig eine dingliche 
Wirkung des Vor rechts, zumal neue dingliche Rechte nach 
dem numerus clausus der Sachenrechte mit hinreichender 
Klar heit geschaffen werden müssten. Im Übrigen ergä-
ben sich bei Annahme eines dinglichen Rechts beson dere 
Schwierigkeiten bei der Begrenzung des Vorrechts in zeitli-
cher Hinsicht. Welche Forderungen bevorrechtigt seien, be-
stimme sich in der Zwangsversteigerung durch eine Rück-
rechnung von der Beschlagnahme (bzw. der Eröffnung des 
Insolvenzverfahrens) an. Außerhalb des Zwangsverstei-
gerungs- und Insolvenzverfahrens fehle es hingegen an 
einem geeigneten zeitlichen Anknüpfungspunkt. Nach 
Ansicht des BGH sind ungeeignet namentlich die gegen 
den Voreigentümer gerichtete Beschlag nahme, die Eröff-
nung des Insolvenzverfahrens über dessen Vermögen, die 
Rechtshängigkeit der Duldungsklage gegen den Erwerber 
oder der Zeitpunkt der letzten mündlichen Verhandlung in 
der Tatsacheninstanz. Die Begrenzung sei gerade mit Blick 
auf die Interessen der nachrangigen Grundpfandgläubiger 
von erheblicher Bedeu tung, da durch § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG 
nur ein „überschaubares, zeitlich und höhenmäßig begrenz-

tes Vor recht“ geschaffen werden sollte. Abschließend weist 
der Senat darauf hin, dass das Vorrecht in demselben 
Verfahren nur einmal in Anspruch genommen werden 
kann, was außerhalb eines Zwangsversteigerungs- oder In-
solvenzverfahrens kaum zu verwirkli chen wäre. 

AktG § 26 Abs. 2; GmbHG §§ 3, 5, 9c Abs. 2 
Nr. 2
Festsetzung des Gründungsaufwands in der 
Satzung einer GmbH durch Angabe einer Ober-
grenze

Dem in der höchstrichterlichen Rechtsprechung an-
erkannten Erfordernis der Ausweisung des Gesamt-
betrags des Gründungsaufwands in der Satzung einer 
GmbH (BGH DNotZ 1990, 124; NJW 1998, 233) genügt 
es nicht, wenn darin lediglich eine Obergrenze für den 
Gründungsaufwand i. H. v. 10 % des Stammkapitals 
enthalten ist. (Leitsatz der DNotI-Redaktion) 

OLG Zweibrücken, Beschl. v. 25.6.2013 – 3 W 28/13
Abruf-Nr.: 11101R

Problem
Gegenstand des Beschwerdeverfahrens war die Eintragung 
einer neu gegründeten GmbH in das Handelsregister. Das 
Stammkapital der Gesellschaft betrug 25.000 €. Die Sat-
zung enthielt in § 8 folgende Regelung:

„Die Gesellschaft trägt die mit ihrer Gründung verbunde-
nen Kosten bei Notar, Gericht und Behörden bis zu einem 
Betrag in Höhe von maximal 10 vom Hundert des Stamm-
kapitals. Etwa darüber hinausgehende Gründungskosten 
gehen zu Lasten des Gründungsgesellschafters.“

Das zuständige Registergericht beanstandete durch Zwi-
schenverfügung mit Rechtsmittelbelehrung an den ver-
fahrensbevollmächtigten Notar, dass die Benennung eines 
fiktiven Oberwerts in § 8 der Satzung keine konkrete und 
individuelle Berechnung bzw. Schätzung des Gründungs-
aufwands sei und setzte eine Frist zur Behebung des Ein-
tragungshindernisses. Schriftverkehr zwischen Notar und 
Registergericht schloss sich an, wobei der Notar erst mehr 
als einen Monat nach Zustellung der Zwischenverfügung 
in einem Schreiben darum bat, dieses als Rechtsbehelf auf-
zufassen. 

Entscheidung
Das OLG verwarf die Beschwerde wegen Versäumung der 
Beschwerdefrist gem. § 63 Abs. 1 FamFG als unzulässig. 

In einem umfangreichen obiter dictum nahm der Senat je-
doch auch zur Sache Stellung und erklärte, das Registerge-
richt habe die Eintragung zu Recht verweigert. In der Re-
gelung des § 8 der Satzung liege eine Verletzung von Gläu-
bigerschutzvorschriften gem. § 9c Abs. 2 Nr. 2 GmbHG. 
Nach gefestigter höchstrichterlicher und obergerichtlicher 
Rechtsprechung sei § 26 Abs. 2 AktG auf die GmbH ent-
sprechend anwendbar (m. Verw. auf BGH DNotZ 1990, 
124; NJW 1998, 233; OLG Düsseldorf GmbHR 1987, 59; 
OLG München MittBayNot 2011, 162 = RNotZ 2011, 54; 
OLG Frankfurt RNotZ 2010, 481); zurückliegende Ände-
rungen des GmbH-Gesetzes, insbesondere das MoMiG, 
hätten daran nichts geändert. Dem daraus folgenden Erfor-
dernis, dass die gesellschaftsvertragliche Regelung den 
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Gesamtbetrag des zulasten der Gesellschaft gehenden 
Gründungsaufwands erkennen lassen müsse, genüge § 8 
der Satzung nicht. Er enthalte lediglich eine Obergrenze 
für die Gründungskosten i. H. v. 10 % des Stammkapitals. 
Auch die (abschließende) Benennung der Gründungskosten 
als Notar-, Gerichts- und Behördenkosten reiche nicht aus, 
denn die einzelnen Kosten müssten zusammengefasst als 
Gesamtbetrag in der Satzung ausgewiesen werden. Beträge, 
die noch nicht genau beziffert werden könnten, seien zu 
schätzen. Ohne Angabe eines Gesamtbetrags könnten die 
Gläubiger die Vorbelastungen des Stammkapitals nicht zu-
verlässig und durch einen Blick in die Satzung beurteilen.

Stellungnahme
Das Urteil zeigt zunächst, dass die durch das FamFG ein-
geführte Befristung der Beschwerde auf einen Monat nach 
Bekanntgabe (anstelle der unbefristeten Beschwerde nach 
dem FGG) ernst zu nehmen ist, wenn das Registergericht 
durch beschwerdefähige Zwischenverfügung gem. § 382 
Abs. 4 FamFG zur Beseitigung von – vermeintlichen – Ein-
tragungshindernissen aufgefordert hat.

Soweit das OLG in seinem obiter dictum die Rechtslage 
darstellt, bleibt es zunächst in den Bahnen der höchst-
richterlichen Rechtsprechung, wie sie in den Entschei-
dungen BGH DNotZ 1990, 124, 125 und NJW 1998, 233 
vorgegeben wurden: Danach sind in der Satzung der Aus-
weis eines (ggf. geschätzten) Gesamtbetrags des von 
der Gesellschaft zu tragenden Gründungsaufwands und 
zudem wohl die namentliche, aber nicht betragsmäßige 
Nennung der Kostenpositionen erforderlich, aus denen 
sich der von der Gesellschaft zu tragende Gründungsauf-
wand zusammensetzt. Dass dieser Gründungsaufwand in 
der Satzung insgesamt der Höhe nach anzugeben ist, dürfte 
heute auch in der Literatur nahezu allgemein anerkannt sein 
(MünchKommGmbHG/Märtens, 2010, § 5 Rn. 275; Baum-
bach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 5 Rn. 57; 
Scholz/Veil, GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 5 Rn. 113; Groß-
kommGmbHG/Ulmer/Casper, 2. Aufl. 2013, § 5 Rn. 208; 
Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 18. Aufl. 2012, § 3 
Rn. 78; MünchKommAktG/Pentz, 3. Aufl. 2008, § 26 
Rn. 34; Krafka/Kühn, Registerrecht, 9. Aufl. 2013, Rn. 941; 
Jürgenmeyer/Maier, BB 1996, 2135, 2137; Wachter, NZG 
2010, 734, 736; a. A. Roth, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 
7. Aufl. 2012, § 5 Rn. 74 für gesetzliche Gründungskosten). 

Hinsichtlich des Erfordernisses der namentlichen Nennung 
der einzelnen Kostenpositionen wird dagegen bezweifelt, 
ob dies sachgerecht ist und – zumal angesichts der gesetzli-
chen Regelung in Nr. 5 des Musterprotokolls zum GmbHG 
– noch geboten sein kann (abl. Wachter, NZG 2010, 734, 
736; Weiler, notar 2011, 117, 118; Baumbach/Hueck/
Fastrich, § 9c Rn. 5; MünchKommGmbHG/Wicke, § 9c 
Rn. 21 mit Fn. 5; wohl auch GroßkommGmbHG/Ulmer/
Casper, § 5 Rn. 208; s. bereits LG Gießen GmbHR 2003, 
543, 544). Die nähere Kalkulation und die betragsmäßige 
Zusammensetzung des Gründungsaufwands sind jedenfalls 
nicht in der Satzung anzugeben, sondern dem Register-
gericht nur auf besondere Anforderung, die wohl allein 
bei Überschreitung gewisser Richtwerte gerechtfertigt ist 
(vgl. Elsing, DNotZ 2011, 245, 248: 10 % des Stammka-
pitals bzw. 2.500 € als „eingebürgerte Prüfgrenze“; OLG 
Hamburg DNotZ 2011, 457, 459: „Pauschbetrag in Höhe 
von 10 % des Stammkapi tals“, wobei keine generelle pro-
zentuale Begrenzung für den Gründungsaufwand anzuneh-
men sei), außerhalb der Satzung nachzuweisen (Münch-
KommGmbHG/Märtens, § 5 Rn. 275).

Die namentliche Nennung der einzelnen Kostenpositionen 
war vorliegend erfolgt („Kosten bei Notar, Gericht und 
Behörden“) und wurde nicht beanstandet. Weshalb das 
OLG noch nicht einmal erwogen hat, in der Angabe 
der Obergrenze des von der Gesellschaft zu tragenden 
Gründungsaufwands zugleich einen Ausweis des (ggf. ge-
schätzten) Gesamtbetrags zu sehen, ist allerdings nicht 
nachvollziehbar. Ein derartiges Verständnis dürfte u. E. 
regelmäßig jedenfalls dann zugrunde zu legen sein, wenn 
sich der als Obergrenze angegebene Betrag im Rahmen 
des Üblichen bewegt, insbesondere anerkannte pauscha-
le Richtwerte für den von der Gesellschaft zu tragenden 
Gründungsaufwand nicht übersteigt. Bei objektiver Aus-
legung der Satzung werden die Gründungsgesellschafter 
eine solche Obergrenze im Regelfall (nahezu) ausschöpfen 
wollen, ebenso wie wenn der fragliche Betrag ausdrück-
lich als (ggf. geschätzter) Gesamtbetrag bezeichnet worden 
wäre. Ein über die Obergrenze hinausgehender Gründungs-
aufwand wäre unschädlich, da die Obergrenze eine Be-
lastung der Gesellschaft mit dem Überschuss ausschließt; 
dieser wäre dann von den Gesellschaftern zu tragen und 
für den anzugebenden Gesamtbetrag unerheblich (vgl. 
auch OLG Frankfurt RNotZ 2010, 481, 481 f.). Letztlich 
dient die Obergrenze erkennbar zugleich dazu, Unsicher-
heiten über das zulässige Maß einer – bei der Angabe 
eines bloß geschätzten Gesamtbetrags an sich möglichen 
– nachträglichen Überschreitung des geschätzten Betrags 
von vornherein auszuschließen. Dadurch fördert sie den 
Zweck der Gesamtbetragsangabe, indem Gläubiger den 
von der Gesellschaft zu tragenden Gründungsaufwand 
zuverlässig und durch einen Blick in die Satzung erse-
hen können. Die in der Praxis verbreitete und in Mustern 
durchgängig empfohlene Festsetzung des Gründungsauf-
wands durch „Bis-zu-Angaben“ ist dementsprechend bis-
her wohl nicht beanstandet worden (vgl. etwa OLG Ham-
burg DNotZ 2011, 457, 458 f.; LG Gießen GmbHR 2003, 
543, 544; Wälzholz, in: Kallmeyer u. a., GmbH-Hand-
buch, 144. Lfg. 04.2013, 3. Abschn. Rn. 276; Peter/Dienst, 
in: Meyer-Landrut, Formularbuch GmbH-Recht, 2011, A 
Rn. 409; Haasen, in: Beck‘sches Formularbuch GmbH-
Recht, 2010, C I 1).

Nur vordergründig erscheint die prozentuale Angabe des 
Gründungsaufwands – anstelle der Bezifferung des Be-
trags von 2.500 € – als eine nicht hinreichend individuell 
am Gründungsaufwand orientierte Größenangabe; im Er-
gebnis sind beide Varianten gleichwertig, solange sich die 
Höhe der Obergrenze im Rahmen des Üblichen hält.

Zu beanstanden sind hingegen Fälle, in denen eine 
Obergrenze festgelegt wird, die den ggf. geschätzten 
Gesamtbetrag des Gründungsaufwands erkennbar in 
nicht mehr vertretbarem Maß überschreitet (vgl. Kraf-
ka/Kühn, Rn. 941: Schätzung dürfe tatsächlichen Anfall 
nicht um mehr als 50 % überschreiten; LG Essen GmbHR 
2003, 471: Die Beteiligten hatten erklärt, der tatsächli-
che Gründungsauf wand liege „selbstverständlich deutlich 
unter“ der angegebenen Obergrenze.). Eine derart überhöh-
te Obergrenze ermöglicht interessierten Dritten keine rea-
listische Einschätzung des im Ergebnis zu er wartenden Ge-
samtbetrags mehr und könnte u. U. verschleiern, dass Be-
träge als Gründungsaufwand ausgegeben werden, die nicht 
als solcher berücksichtigungsfähig sind. Doch wird dies die 
Ausnahme sein, da regelmäßig kein Anlass besteht, eine 
frei gegriffene, überhöhte Obergrenze zu wählen.

Die Auslegung von Regelungen einer GmbH-Satzung 
mit körperschaftsrechtlichem Charakter, wozu auch die 
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Festsetzung des Gründungsaufwands gehört (Michalski/
Hoffmann, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 53 Rn. 12; Münch-
KommGmbHG/Harbarth, 2011, § 53 Rn. 19), unterliegt 
der freien Nachprüfung durch das Rechtsbeschwerde-
gericht (BGHZ 14, 25, 36 f.; 116, 359, 364 = DNotZ 1992, 
526; BGH WM 2011, 2325, 2326 = ZNotP 2012, 68; Kei-
del/Meyer-Holz, FamFG, 17. Aufl. 2011, § 72 Rn. 3). Ange-
sichts der Verbreitung von Obergrenzen für Gründungsauf-
wand erscheint der Zulassungsgrund der grundsätzlichen 
Bedeutung gem. § 70 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 FamFG für eine 
Rechtsbeschwerde zum BGH nicht von vornherein aus-
geschlossen. Voraussetzung wäre freilich die – vorliegend 
fehlende – Entscheidungserheblichkeit.

Im Ergebnis zeigt die vorliegende Entscheidung plastisch 
die Gefahr von obiter dicta, die mangels Entscheidungs-
erheblichkeit zur unzureichenden Erfassung des zugrunde 
liegenden Sachverhalts verleiten und sich darüber hinaus 
der Überprüfung durch Rechtsmittel entziehen.

P. Becker, Zur Erbauseinandersetzung bei vermieteten bzw. 
verpachteten Grundstücken, BWNotZ 2013, 98

O. Elzer, Aktuelle Entwicklungen zu Grundlagen und Umfang 
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stand, DB 2013, 1769

R. Melchior, Sitz und inländische Geschäftsanschrift: Anmel-
dung und neues Kostenrecht, GmbHR 2013, 853

M. Schockenhoff/S. Lumpp, Der verschmelzungsrechtliche 
Squeeze out in der Praxis, ZIP 2013, 749

D. Seebach, Die Unternehmergesellschaft (haftungsbe-
schränkt) in der notariellen Praxis, RNotZ 2013, 261

C. Teichmann, Vertragsfreiheit im Innenverhältnis der GmbH-
Gesellschafter, RNotZ 2013, 346

D. A. Verse, Niederlassungsfreiheit und grenzüberschreitende 
Sitzverlegung – Zwischenbilanz nach „National Grid Indus“ 
und „Vale“, ZEuP 2013, 458

E. Wälzholz, Die Poolabrede im Sinne des § 13b Abs. 1 Nr. 3 
Satz 2 und Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Satz 2 ErbStG in der notariellen 
Praxis, MittBayNot 2013, 281
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NotBZ 2013, 201
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