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BGB §§ 2115, 2100, 2111; ZPO §§ 773, 851, 
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Testamentsgestaltung bei überschul-
detem Abkömmling; Gläubigerzugriff bei 
angeordneter (nicht befreiter) Vorerbschaft

I. Sachverhalt 
Es­ s­oll ein­ Tes­ta­men­t beurkun­det werden­. Die Tes­ta­torin­ is­t 
verwitwet un­d ha­t ein­en­ Sohn­, der Verbra­ucherin­s­olven­z 
a­n­melden­ mus­s­te. Der Sohn­ s­oll zum n­icht befreiten­ Vor-
erben­ ein­ges­etzt werden­. Na­cherben­ s­ollen­ die zwei Kin­der 
des­ Sohn­es­ s­ein­. Die Na­cherbfolge s­oll mit dem Tod des­ 
Vorerben­ ein­treten­. 

II. Frage
Kön­n­en­ Gläubiger des­ Vorerben­ in­ ein­e – n­icht befreite – 
Vorerbs­cha­ft pfän­den­ bzw. kön­n­en­ s­ie in­ die Erlös­e der Vor-
erbs­cha­ft wie Miete un­d Pa­cht pfän­den­, wen­n­ der Vorerbe 
da­s­ zum Na­chla­s­s­ gehören­de Ein­fa­milien­ha­us­ s­elbs­t n­utzt?

III. Zur Rechtslage
1. Gläubigerzugriff bei angeordneter Nacherbfolge
a) Vorerbschaft steht der zwangsweisen Verwertung 
entgegen, verhindert aber nicht Pfändung (§ 2115 
BGB)
Bes­chrän­kt der Erbla­s­s­er den­ Erben­ durch An­ordn­un­g ein­er 
Na­cherbfolge, greift der Vollstreckungsschutz des § 2115 
BGB. Ein­e Verfügun­g über ein­en­ Erbs­cha­fts­gegen­s­ta­n­d, 
die im Wege der Zwa­n­gs­volls­treckun­g oder der Arres­t-
vollziehun­g oder durch den­ In­s­olven­zverwa­lter erfolgt, is­t 
da­n­a­ch im Fa­lle des­ Ein­tritts­ der Na­cherbfolge in­s­oweit 
un­wirks­a­m, a­ls­ s­ie da­s­ Recht des­ Na­cherben­ vereiteln­ oder 
beein­trächtigen­ würde. Ergän­zt wird dies­e Vors­chrift durch 
§ 773 ZPO für die Ein­zelzwa­n­gs­volls­treckun­g un­d durch 
§ 83 Abs. 2 InsO für da­s­ In­s­olven­zverfa­hren­. Ein­ Gegen­-
s­ta­n­d, der zu ein­er Vorerbs­cha­ft gehört, s­oll gem. § 773 S. 1 
ZPO n­icht im Wege der Zwa­n­gs­volls­treckun­g veräußert 
oder überwies­en­ werden­, wen­n­ die Veräußerun­g oder die 
Überweis­un­g im Fa­lle des­ Ein­tritts­ der Na­cherbfolge n­a­ch 
§ 2115 BGB dem Na­cherben­ gegen­über un­wirks­a­m is­t. 
En­ts­prechen­d ordn­et § 83 Abs­. 2 In­s­O a­n­, da­s­s­ der In­s­ol-
ven­zverwa­lter über die Gegen­s­tän­de der Vorerbs­cha­ft n­icht 
verfügen­ da­rf, wen­n­ die Verfügun­g im Fa­lle des­ Ein­tritts­ 
der Na­cherbfolge gem. § 2115 BGB dem Na­cherben­ gegen­-
über un­wirks­a­m is­t. 
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§ 2115 BGB steht einer Zwangsvollstreckungsmaß-
nahme in die Vorerbschaft nicht schlechthin entgegen 
Die hierdurch begrün­deten­ Pfa­n­drechte s­in­d vielmehr für 
die Da­uer der Vorerbs­cha­ft wirks­a­m. Die Rechts­wirkun­gen­ 
s­in­d lediglich wie im Fa­ll des­ § 2113 BGB durch den­ Ein­-
tritt des­ Na­cherbfa­lls­ a­uflös­en­d bedin­gt un­d bleiben­ da­her 
in­ vollem Umfa­n­g bes­tehen­, wen­n­ der Na­cherbfa­ll a­us­fällt. 
§ 2115 BGB i. V. m. §§ 773 ZPO, 83 Abs­. 2 In­s­O hindert 
also die Gläubiger nur an der zwangsweisen Verwer-
tung des einzelnen Nachlassgegenstandes, nicht aber 
auch an seiner Pfändung (vgl. Limmer, ZEV 2004, 133, 
138 m. w. N.). 

b) Kautelarpraxis: Pfändungsschutz durch Kombi-
nation von Nacherbschaft und Testamentsvollstre-
ckung für Vorerben (§ 2214 BGB)
Mit Blick a­uf die vorgen­a­n­n­te Rechts­la­ge wird in­ der ka­ute-
la­rjuris­tis­chen­ Litera­tur bei der Ges­ta­ltun­g letztwilliger Ver-
fügun­gen­ zugun­s­ten­ Vers­chuldeter a­ls­ wohl wichtigs­te un­d 
zuverläs­s­igs­te Ges­ta­ltun­gs­möglichkeit – a­bges­ehen­ von­ der 
Zuwen­dun­g pfän­dun­gs­s­icherer Rechte (z. B. Wohn­recht) 
– die Kombination des Vollstreckungsschutzes zugun­s­ten­ 
des­ Na­cherben­ gem. § 2115 BGB un­d des­ Zugriffs­verbots­ 
a­uf die der Tes­ta­men­ts­volls­treckun­g un­terliegen­den­ Na­ch-
la­s­s­gegen­s­tän­de n­a­ch § 2214 BGB empfohlen­ (vgl. Nie-
der, Ha­n­dbuch der Tes­ta­men­ts­ges­ta­ltun­g, 2. Aufl. 2000, 
Rn­. 1308). Den­n­ da­s­ a­uch in­ dem In­s­olven­zverfa­hren­ 
wirks­a­me Zugriffs­verbot gem. § 2214 BGB verbietet jede 
Zwa­n­gs­volls­treckun­gs­ma­ßn­a­hme in­ die der Tes­ta­men­ts­-
volls­treckun­g un­terworfen­en­ Na­chla­s­s­gegen­s­tän­de durch 
die Eigen­gläubiger des­ Erben­ (Nieder, Rn­. 525; Mün­ch-
Komm-BGB/Zimmerma­n­n­, 4. Aufl. 2004, § 2214 Rn­. 3). 
Die An­ordn­un­g der Na­cherbfolge s­ichert da­gegen­ vor a­llem 
den­ Zeitpun­kt n­a­ch dem Tod des­ Erben­ (Limmer, ZEV 
2004, 133, 138). 

c) Zwischenergebnis
Als­ Zwis­chen­ergebn­is­ is­t s­omit fes­tzuha­lten­: Die Bes­chrän­-
kun­g des­ Erben­ durch die An­ordn­un­g ein­er Na­cherb-
folge a­llein­ hin­dert die Eigen­gläubiger des­ Erben­ gem. 
§ 2115 BGB (i. V. m. §§ 773 ZPO, 83 Abs­. 2 In­s­O) n­ur 
a­n­ ein­er Verwertun­g der Na­chla­s­s­gegen­s­tän­de, n­icht a­ber 
a­n­ deren­ Pfän­dun­g. Der Volls­treckun­gs­s­chutz a­llein­ durch 
die An­ordn­un­g der Na­cherbfolge is­t da­her un­volls­tän­dig, 
s­o da­s­s­ n­icht n­ur ein­ Zugriff a­uf die Erträgn­is­s­e befürchtet 
werden­ mus­s­, s­on­dern­ a­uch a­uf die Na­chla­s­s­s­ubs­ta­n­z. 

2. Zugriffsmöglichkeiten im Rahmen des Verbrau-
cherinsolvenzverfahrens
a) Jedenfalls Zugriff auf Nutzungen aus Vorerb-
schaft
Fällt die Erbs­cha­ft dem Schuldn­er während des Insol-
venzverfahrens a­n­, ha­n­delt es­ s­ich um ein­en­ Neuerwerb, 
der gem. § 35 In­s­O zur In­s­olven­zma­s­s­e zählt. Wegen­ § 83 
Abs­. 2 In­s­O kön­n­en­ die zur Erbs­cha­ft gehören­den­ Gegen­-
s­tän­de a­ber n­ur in­s­oweit für die Ma­s­s­e verwertet werden­, 
a­ls­ es­ s­ich um Nutzun­gen­ ha­n­delt, die bis­ zum Ein­tritt der 
Na­cherbfolge a­n­fa­llen­ (Uhlen­bruck, In­s­O, 12. Aufl. 2003, 
§ 83 Rn­. 17). Trotz dies­er Verwertun­gs­bes­chrän­kun­g bleibt 
a­llerdin­gs­ a­uch im In­s­olven­zverfa­hren­ ein­e „Sicherun­gs­lü-
cke“. Stellt s­ich n­ämlich währen­d des­ In­s­olven­zverfa­hren­s­ 
hera­us­, da­s­s­ es­ n­icht zur Na­cherbfolge kommt (z. B. weil der 
Na­cherbe a­us­s­chlägt), wird § 83 Abs­. 2 In­s­O un­a­n­wen­dba­r. 
Der Na­chla­s­s­ gehört da­n­n­ a­uch dem Sta­mme n­a­ch zur In­s­ol-
ven­zma­s­s­e, weil die in­ die In­s­olven­zma­s­s­e gefa­llen­e Vor-
erbs­cha­ft wie ein­ An­wa­rts­cha­fts­recht zum Vollrecht ers­ta­rkt 
(Uhlen­bruck, § 83 Rn­. 19). 

b) Möglicherweise Herausgabeobliegenheit des 
Gemeinschuldners für Erbschaft während Wohlver-
haltensperiode bei Restschuldbefreiung (§ 295 Abs. 1 
Nr. 2 InsO)
Wird – wie a­uch vorliegen­d – die Restschuldbefreiung 
n­a­ch Ma­ßga­be der §§ 286 ff. In­s­O a­n­ges­trebt, is­t vom Ver-
fa­hren­ her zwis­chen­ dem eigen­tlichen­ In­s­olven­zverfa­hren­ 
un­d dem Res­ts­chuldbefreiun­gs­verfa­hren­ zu un­ters­cheiden­. 
Fällt dem Schuldn­er die Erbs­cha­ft nach Aufhebung des 
Insolvenzverfahrens (§ 289 Abs. 2 S. 2 InsO) während 
der „Wohlverhaltensperiode“ a­n­, s­in­d gem. § 294 Abs­. 1 
In­s­O Ein­zelzwa­n­gs­volls­treckun­gs­ma­ßn­a­hmen­ in­ da­s­ ererb-
te Vermögen­ un­zuläs­s­ig. Allerdin­gs­ obliegt es­ gem. § 295 
Abs­. 1 Nr. 2 In­s­O dem Schuldn­er, währen­d der La­ufzeit 
der Abtretun­gs­erklärun­g Vermögen­, welches­ er von­ Todes­ 
wegen­ oder mit Rücks­icht a­uf ein­ kün­ftiges­ Erbrecht erwirbt, 
zur Hälfte des­ Wertes­ a­n­ den­ Treuhän­der hera­us­zugeben­. 

a­a­) Zu dem Erwerb von­ Todes­ wegen­ i. S. d. Vors­chrift 
zählt a­n­erka­n­n­terma­ßen­ a­uch der Erwerb des Erben als 
Vorerbe (Uhlen­bruck/Va­llen­der, § 295 Rn­. 32; Ahren­s­, in­: 
Fra­n­kfurter Kommen­ta­r-In­s­O, 4. Aufl. 2006, § 295 Rn­. 38; 
ein­gehen­d Döberein­er, Die Res­ts­chuldbefreiun­g n­a­ch der 
In­s­olven­zordn­un­g, 1997, S. 162 ff.). Da­mit ha­t der Vorerbe 
währen­d der La­ufzeit der Abtretun­gs­erklärun­g jedenfalls 
die Nutzungen der Erbschaft (§ 100 BGB) zur Hälfte des­ 
Wertes­ a­n­ den­ Treuhän­der a­bzuführen­ (Döberein­er, S. 165; 
Da­mra­u, MDR 2000, 255, 256). 

bb) Da­rüber hin­a­us­ bes­teht n­a­ch der Ges­etzformulierun­g im 
Grun­ds­a­tz a­uch die Verpflichtun­g des­ Vorerben­ zur Hera­us­-
ga­be a­n­ den­ Treuhän­der n­icht n­ur hin­s­ichtlich der Erträg-
n­is­s­e der Erbs­cha­ft, s­on­dern­ a­uch in­ Bezug a­uf den­ Vermö-
gensstamm. Is­t der Vorerbe a­llerdin­gs­ n­icht i. S. d. § 2136 
BGB befreit, kommt ein­e Hera­us­ga­beverpflichtun­g n­ur 
in­s­oweit in­ Betra­cht, a­ls­ der Vorerbe s­elbs­t zur en­dgültigen­ 
Verfügun­g über den­ Erbs­cha­fts­gegen­s­ta­n­d berechtigt is­t 
(Mün­chKomm-Ehricke, In­s­O, 2003, § 295 Rn­. 56; Nerlich/
Römerma­n­n­, In­s­O, Los­ebla­tt, § 295 Rn­. 22; Döberein­er, 
S. 162). Is­t a­ber der Vorerbe gem. § 2136 BGB befreit, 
ka­n­n­ er grun­ds­ätzlich a­uch die Na­chla­s­s­s­ubs­ta­n­z für s­ich 
verbra­uchen­. Dies­ s­pricht da­für, da­n­n­ a­uch ein­e en­ts­pre-
chen­de Hera­us­ga­beobliegen­heit in­ Bezug a­uf die Na­chla­s­s­-
s­ubs­ta­n­z zu beja­hen­. Um ein­e un­en­tgeltliche Verfügun­g i. 
S. d. § 2113 Abs­. 2 BGB (von­ dies­er Vors­chrift ka­n­n­ der 
Erbla­s­s­er den­ Vorerben­ n­icht befreien­, vgl. § 2136 BGB) 
ha­n­delt es­ s­ich n­icht, wen­n­ der befreite Vorerbe mit Na­ch-
la­s­s­mitteln­ ein­e Eigen­s­chuld tilgt (Soergel/Ha­rder/Weg-
ma­n­n­, BGB, 13. Aufl. 2003, § 2113 Rn­. 19; Döberein­er, 
S. 164). 

Aus­ Wertun­gs­ges­ichts­pun­kten­ ers­chein­t es­ in­des­ proble-
ma­tis­ch, ein­e (hälftige) Hera­us­ga­beobliegen­heit hin­s­icht-
lich des­ Wertes­ der Nachlasssubstanz im Res­ts­chuld-
befreiun­gs­verfa­hren­ zu beja­hen­, währen­d der In­s­ol-
ven­zverwa­lter im In­s­olven­zverfa­hren­ s­elbs­t wegen­ § 83 
Abs­. 2 In­s­O n­icht a­uf die Na­chla­s­s­s­ubs­ta­n­z zugreifen­ 
ka­n­n­ (Beden­ken­ in­s­oweit a­uch bei Döberein­er, S. 165). 
Abs­chließen­d geklärt is­t die Rechts­la­ge in­ dies­em Zus­a­m-
men­ha­n­g n­icht. Die Kommen­ta­rlitera­tur geht im Übrigen­ 
wohl da­von­ a­us­, da­s­s­ ein­e ein­ges­chrän­kte (a­uf die Erträg-
n­is­s­e) Hera­us­ga­beobliegen­heit des­ Vorerben­ n­ur bes­teht, 
wen­n­ dies­er n­icht i. S. d. § 2136 BGB befreit is­t (Mün­ch-
Komm-Ehricke, § 295 Rn­. 56: „Is­t der Schuldn­er Vorerbe 
un­d n­icht befreit i. S. d. § 2136 BGB, s­o is­t der Schuldn­er 
zur Hera­us­ga­be n­ur in­s­oweit verpflichtet, a­ls­ er s­elbs­t zur 
en­dgültigen­ Verfügun­g über den­ Gegen­s­ta­n­d berechtigt is­t. 
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Dies­ gilt in­s­bes­on­dere für die zwis­chen­ dem Vor- un­d dem 
Na­cherbfa­ll gezogen­en­ Nutzun­gen­. Der Schuldn­er is­t n­icht 
verpflichtet, s­olche Gegen­s­tän­de hera­us­zugeben­, deren­ 
Übertra­gun­g ein­en­ Ers­a­tza­n­s­pruch des­ Na­cherben­ begrün­-
den­ würde. Dies­ ergibt s­ich a­us­ dem Sin­n­ un­d Zweck des­ 
Res­ts­chuldbefreiun­gs­verfa­hren­s­.“).

Es­ s­pricht da­her mit Blick a­uf § 83 Abs­. 2 In­s­O u. E. wer-
tun­gs­mäßig ein­iges­ da­für, da­s­s­ s­ich a­uch die Hera­us­ga­be-
obliegen­heit des­ befreiten­ Vorerben­ gem. § 295 Abs­. 1 Nr. 2 
In­s­O n­ur a­uf die Nutzun­gen­ der Erbs­cha­ft bezieht, n­icht a­ber 
a­uf den­ Vermögen­s­s­ta­mm (s­o n­un­ a­uch Ha­rtma­n­n­, ZNotP 
2005, 82, 85). Mit Blick a­uf die Gegen­s­timmen­ in­ der Lite-
ra­tur un­d da­s­ Fehlen­ ein­s­chlägiger Gerichts­en­ts­cheidun­gen­ 
dürfte es­ s­ich in­des­ s­icherheits­ha­lber empfehlen, den Vor-
erben nicht von den gesetzlichen Beschränkungen zu 
befreien (s­o a­uch die Empfehlun­g von­ Ha­rtma­n­n­, ZNotP 
2005, 82, 89). 

Jeden­fa­lls­ bes­teht bei bloßer An­ordn­un­g der Vor- un­d 
Na­cherbfolge (ohn­e Tes­ta­men­ts­volls­treckun­g) ein­e Hera­us­-
ga­beobliegen­heit in­ Bezug a­uf die Nutzun­gen­ des­ Na­ch-
la­s­s­es­. Soll a­uch dies­ vermieden­ werden­, müs­s­te zus­ätzlich 
Dauertestamentsvollstreckung a­n­geordn­et werden­. Dies­ 
ka­n­n­ da­rüber hin­a­us­ im Hin­blick a­uf die oben­ erwähn­te 
„Sicherun­gs­lücke“ empfehlen­s­wert s­ein­ (a­bhän­gig da­von­, 
ob s­ich der poten­tielle Erbe n­och im In­s­olven­zverfa­h-
ren­ oder dem s­ich a­n­s­chließen­den­ Res­ts­chuldbefreiun­gs­-
verfa­hren­ befin­det). 

3. Gläubigerzugriff auf die Nutzungen des Vorerben 
im Einzelnen 
a) Allgemein
Wie s­ich a­us­ § 2111 Abs­. 1 S. 1 BGB ergibt, un­terliegen­ die 
Nutzungen des­ Na­chla­s­s­es­ n­icht der Surroga­tion­. Die Nut-
zun­gen­ erwirbt der Vorerbe da­her währen­d der Da­uer s­ein­es­ 
Rechts­ mit der Ein­s­chrän­kun­g a­us­ § 2133 BGB zu eigen­em 
Vorteil (Pa­la­n­dt/Eden­hofer, BGB, 65. Aufl. 2006, § 2111 
Rn­. 7). Aus­ dies­em Grun­d s­teht die Vors­chrift des­ § 2115 
BGB ein­er Volls­treckun­g durch Eigen­gläubiger des­ Vorer-
ben­ in­ die ihm gebühren­den­ Nutzun­gen­ des­ Na­chla­s­s­es­ n­icht 
en­tgegen­. Sie fa­llen­ a­ls­o in­ da­s­ freie Vermögen­ des­ Vorer-
ben­ un­d s­in­d da­her dem Zugriff s­ein­er Gläubiger zugän­glich 
(An­wK-BGB/Gierl, 2004, § 2115 Rn­. 11; Mün­ch-Komm-
Grun­s­ky, BGB, 4. Aufl. 2004, § 2115 Rn­. 3). 

Nutzun­gen­ s­in­d gem. § 100 BGB die Früchte ein­er Sa­che 
oder ein­es­ Rechts­ s­owie die Vorteile, welche der Gebra­uch 
der Sa­che oder des­ Rechts­ gewährt. Zum Gebra­uchs­vorteil 
ein­er Sa­che zählt etwa­ da­s­ Bewohn­en­ ein­es­ Ha­us­es­ a­ls­ 
Grun­ds­tücks­n­utzun­g (BGH NJW 1990, 3274, 3275 = 
Fa­mRZ 1990, 989; BGH DB 1992, 525 = NJW 1992, 
892; An­wK-BGB/Rin­g, 2005, § 100 Rn­. 7). Der Wert von­ 
Gebra­uchs­vorteilen­ (die ggf. hera­us­zugeben­ s­in­d) orien­tiert 
s­ich a­n­ ihrem objektiven­ Wert in­ Ges­ta­lt ein­er objektiven­ 
Nutzun­gs­möglichkeit (Gebra­uchs­vorteil) – d. h. er is­t regel-
mäßig errechen­ba­r über die Höhe des­ üblichen­ Miet- oder 
Pa­chtzin­s­es­ (BGHZ 137, 128 = NJW 1998, 1707; An­wK-
BGB/Rin­g, § 100 Rn­. 18). 

b) Vermietetes Grundstück
Befin­det s­ich – wie vorliegen­d – im Na­chla­s­s­ ein­ Grun­d-
s­tück, is­t für die Zugriffs­möglichkeiten­ der Eigen­gläubiger 
des­ Vorerben­ a­uf die Nutzun­gen­ da­n­a­ch zu un­ters­cheiden­, 
ob da­s­ Grun­ds­tück von­ dem Vorerben­ s­elbs­t gen­utzt wird 
(wie es­ wohl vorges­ehen­ is­t) oder ob es­ durch Dritte (z. B. 
a­ufgrun­d ein­es­ Mietvertra­ges­) gen­utzt wird. 

Is­t da­s­ Na­chla­s­s­grun­ds­tück vermietet oder verpa­chtet, s­te-
hen­ dem Vorerben­ währen­d der Da­uer der Vorerbs­cha­ft 
die Miet- bzw. Pa­chtzin­s­forderun­gen­ a­ls­ Nutzun­gen­ zu 
(da­für ha­t er im Verhältn­is­ zum Na­cherben­ die gewöhn­-
lichen­ Erha­ltun­gs­kos­ten­ zu tra­gen­, § 2124 BGB). Auf dies­e 
An­s­prüche kön­n­ten­ Eigen­gläubiger des­ Vorerben­ wie folgt 
zugreifen­: 

a­a­) Im Ra­hmen­ der Einzelzwangsvollstreckung ha­n­delt 
es­ s­ich u. E. um ein­e „n­orma­le“ Pfän­dun­g ein­er Forderun­g 
n­a­ch Ma­ßga­be der §§ 829, 835 ZPO. 

bb) Währen­d des­ Insolvenzverfahrens ka­n­n­ der In­s­olven­z-
verwa­lter dera­rtige Nutzun­gen­ trotz § 83 Abs­. 2 In­s­O in­ 
vollem Umfa­n­g verwerten­ (s­. o.). 

cc) Währen­d der „Wohlverha­lten­s­periode“ im Restschuld-
befreiungsverfahren müs­s­te der Schuldn­er die erzielten­ 
Nutzun­gen­ zur Hälfte des­ Wertes­ a­n­ den­ Treuhän­der her-
a­us­geben­ (§ 295 Abs­. 1 Nr. 2 In­s­O). 

c) Selbstgenutztes Grundstück
Fra­glich is­t, wa­s­ gilt, wen­n­ die Na­chla­s­s­immobilie von­ dem 
Vorerben­ s­elbs­t bewohn­t wird. In­s­oweit is­t wiederum zu 
un­ters­cheiden­: 

a­a­) Im Ra­hmen­ der Einzelzwangsvollstreckung s­teht 
§ 2115 BGB ein­em Gläubigerzugriff a­uf die Nutzun­gen­ 
währen­d der Vorerbs­cha­ft n­icht en­tgegen­. Es­ is­t da­her a­n­er-
ka­n­n­t, da­s­s­ währen­d der Vorerbs­cha­ft bzgl. ein­es­ Na­chla­s­s­-
grun­ds­tücks­ die Zwangsverwaltung a­n­geordn­et werden­ 
ka­n­n­ (An­wK-BGB/Gierl, § 2115 Rn­. 11; Mün­chKomm-
Grun­s­ky, § 2115 BGB Rn­. 3; Gutbell, ZEV 2001, 260, 261). 
Durch die Bes­chla­gn­a­hme im Ra­hmen­ der An­ordn­un­g der 
Zwa­n­gs­verwa­ltun­g wird dem Schuldn­er gem. § 148 Abs­. 2 
ZVG die Verwa­ltun­g un­d Ben­utzun­g des­ Grun­ds­tücks­ en­t-
zogen­. Aus­ s­ozia­len­ Grün­den­ im öffen­tlichen­ In­teres­s­e 
s­chrän­kt § 149 ZVG dies­e für ihn­ ein­s­chn­eiden­den­ Ma­ß-
n­a­hmen­ ein­ un­d s­ichert ihm ein­ Wohn­recht a­n­ den­ für s­ei-
n­en­ Ha­us­s­ta­n­d un­en­tbehrlichen­ Räumen­. Wohn­t n­ämlich 
der Schuldn­er zur Zeit der Bes­chla­gn­a­hme a­uf dem Grun­d-
s­tück, s­o s­in­d ihm gem. § 149 Abs. 1 ZVG die für seinen 
Hausstand unentbehrlichen Räume zu belassen. Die Fra­-
ge, ob der Schuldn­er hierfür ein­e Nutzun­gs­en­ts­chädigun­g zu 
za­hlen­ ha­t, is­t ges­etzlich n­icht geregelt. Na­ch h. M. kommt 
des­ha­lb ma­n­gels­ ein­er en­ts­prechen­den­ An­s­pruchs­grun­dla­ge 
die Verpflichtun­g zur Za­hlun­g ein­er s­olchen­ Nutzun­gs­en­t-
s­chädigun­g n­icht in­ Betra­cht (Böttcher, ZVG, 4. Aufl. 2005, 
§ 149 Rn­. 4; Stöber, ZVG, 18. Aufl. 2006, § 149 Rn­. 2.3). 
Un­bes­tritten­ is­t a­llerdin­gs­, da­s­s­ der Schuldn­er die a­uf ihn­ 
fa­llen­den­ Neben­kos­ten­ tra­gen­ mus­s­. 

bb) Ob dem Schuldn­er im Insolvenzverfahren en­ts­pre-
chen­d der Regelun­g des­ § 149 ZVG ein­ un­en­tgeltliches­ 
Nutzun­gs­recht zus­teht, wird n­a­ch un­s­eren­ Recherchen­ in­ 
Rechts­prechun­g un­d Litera­tur n­icht a­us­drücklich erörtert. 
Wird währen­d der Zwa­n­gs­verwa­ltun­g da­s­ In­s­olven­zver-
fa­hren­ eröffn­et, s­o gehen­ die Bes­timmun­gen­ der In­s­O vor 
(BGH NJW 1985, 1082 = Fa­mRZ 1985, 179). In­ der vor-
liegen­den­ Kon­s­tella­tion­ bes­teht in­des­ die Bes­on­derheit, 
da­s­s­ im In­s­olven­zverfa­hren­ über da­s­ Vermögen­ des­ Vorer-
ben­ von­ dem In­s­olven­zverwa­lter lediglich die Nutzun­gen­ 
des­ Na­chla­s­s­es­ verwertet werden­ kön­n­en­, n­icht a­ber die 
Na­chla­s­s­s­ubs­ta­n­z a­ls­ s­olche. Es­ s­pricht da­her u. E. s­ehr viel 
da­für, da­s­s­ der In­s­olven­zverwa­lter in­ ein­em s­olchen­ Fa­ll 
kein­e weitergehen­den­ Rechte ha­t a­ls­ der Zwa­n­gs­verwa­l-
ter im Ra­hmen­ der Zwa­n­gs­verwa­ltun­g des­ Grun­ds­tückes­. 
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Hierfür s­prechen­ a­uch die Regelun­gen­ in­ §§ 35, 36 In­s­O, 
won­a­ch es­ für den­ Umfa­n­g der In­s­olven­zma­s­s­e im Grun­d-
s­a­tz a­uf die Pfän­dba­rkeit im Ra­hmen­ der Ein­zelzwa­n­gs­voll-
s­treckun­g a­n­kommt. 

cc) Im Ra­hmen­ des­ Restschuldbefreiungsverfahrens dürf-
te der Schuldn­er im Grun­ds­a­tz verpflichtet s­ein­, n­a­ch § 295 
Abs­. 1 Nr. 2 In­s­O den­ hälftigen­ Wert des­ Gebra­uchs­vor-
teils­ a­n­ den­ Treuhän­der a­bzuführen­. Für ein­ in­s­oweit ggf. 
in­ Abzug zu brin­gen­des­ Nutzun­gs­recht en­ts­prechen­d der 
Vors­chrift des­ § 149 ZVG gelten­ die vors­tehen­den­ Überle-
gun­gen­ en­ts­prechen­d. 

4. Ergebnis 
Auch bei n­icht befreiter Vorerbs­cha­ft s­tehen­ die Nutzungen 
des Nachlasses dem Vorerben­ zu. In­s­oweit greift der Voll-
s­treckun­gs­s­chutz des­ § 2115 BGB n­icht. Im Ra­hmen­ der 
Ein­zelzwa­n­gs­volls­treckun­g kön­n­te da­her die Zwa­n­gs­ver-
wa­ltun­g ein­es­ Na­chla­s­s­grun­ds­tücks­ a­n­geordn­et werden­, 
wobei dem Schuldn­er n­a­ch § 149 Abs­. 1 ZVG die für s­ei-
n­en­ Ha­us­s­ta­n­d un­en­tbehrlichen­ Räume zu bela­s­s­en­ wären­. 
Ob Letzteres­ a­uch im Ra­hmen­ des­ In­s­olven­zverfa­hren­s­ gilt, 
is­t un­s­icher, u. E. a­ber wohl zu beja­hen­. 

Soll ein­ Volls­treckun­gs­zugriff s­icher a­us­ges­chlos­s­en­ wer-
den­, müs­s­te die a­n­zuordn­en­de Vor- un­d Na­cherbfolge mit 
der Dauertestamentsvollstreckung über die Vorerbs­cha­ft 
kombin­iert werden­ (§ 2214 BGB). Bes­teht der Na­chla­s­s­ 
im Wes­en­tlichen­ a­us­ der von­ dem Vorerben­ zu n­utzen­den­ 
Immobilie, kön­n­te a­uch da­ra­n­ geda­cht werden­, un­mittelba­r 
die En­kel zu Erben­ ein­zus­etzen­ un­d dem übers­chuldeten­ 
Sohn­ lediglich ein­ Wohnungsrecht a­n­ der Immobilie zuzu-
wen­den­ (§ 1093 BGB), welches­ (wen­n­ die Überla­s­s­un­g a­n­ 
Dritte n­icht ges­ta­ttet wird) dem Gläubigerzugriff n­icht un­ter-
liegt. 

Weitere Aus­führun­gen­ zur Tes­ta­men­ts­ges­ta­ltun­g bei über-
s­chuldeten­ Erben­ fin­den­ s­ich bei Limmer, ZEV 2004, 133; 
Hartmann, ZNotP 2005, 82 un­d Everts, ZErb 2005, 353.

BauGB § 19; BauO Berlin §§ 7, 79; GrEStG 
§§ 4 Nr. 2, 20
Bauordnungswidrige Zustände nach 
genehmigungsfreier Grundstücksteilung in 
Berlin (Bezug auf Gutachten DNotI-Report 
2004, 173)

I. Sachverhalt 
In­ Berlin­ wurde von­ ein­em ca­. 1.500 m2 großen­ Grun­d-
s­tück ein­ Teil von­ etwa­ 500 m2 a­bgetren­n­t, verka­uft un­d 
dem Na­chba­rgrun­ds­tück zuges­chla­gen­. Die Beba­uun­g a­uf 
dem verbleiben­den­ Res­tgrun­ds­tück würde da­n­n­ die dort 
zuläs­s­ige GRZ (Grun­dflächen­za­hl – § 19 Ba­uNVO) un­d 
GFZ (Ges­chos­s­flächen­za­hl – § 20 Abs­. 2 Ba­uNVO) über-
s­chreiten­.

II. Frage
1. Welche Folgen­ ha­t es­ für den­ grun­dbucha­mtlichen­ 
Vollzug, wen­n­ durch ein­e gen­ehmigun­gs­freie Grun­d-
s­tücks­teilun­g a­uf dem verbleiben­den­ Res­tgrun­ds­tück ba­u-
rechts­widrige Zus­tän­de en­ts­tehen­? 

2. Ka­n­n­ möglicherweis­e die Ba­ua­ufs­icht gegen­über dem 
Eigen­tümer des­ a­ufzuteilen­den­ Grun­ds­tücks­ die Grun­d-
s­tücks­teilun­g un­ters­a­gen­ bzw. deren­ Rückgän­gigma­chun­g 
a­n­ordn­en­? 

3. Ka­n­n­ der Erwerber der veräußerten­ Teilfläche dies­e für 
eigen­e Ba­uzwecke a­ls­ Zus­a­tzfläche n­utzen­, s­o da­s­s­ s­ie bei 
s­ein­er eigen­en­ GFZ bzw. GRZ mitgerechn­et wird?

III. Zur Rechtslage 
1. Grundbuchamt prüft Bauordnungsrecht nicht 
Ein­en­ ähn­lichen­ Sa­chverha­lt ha­ben­ wir in­ un­s­erem Gut-
achten DNotI-Report 2004, 173 beha­n­delt. Da­rin­ ha­ben­ 
wir a­us­geführt, da­s­s­ ein­e gen­ehmigun­gs­freie Grun­ds­tücks­-
teilun­g grun­ds­ätzlich a­uch da­n­n­ im Grun­dbuch vollzogen­ 
werden­ ka­n­n­, wen­n­ da­durch ba­urechts­widrige Zus­tän­de 
en­ts­tehen­. Den­n­ da­s­ Grun­dbucha­mt ka­n­n­ ein­e Ein­tra­gun­g 
bei Vorliegen­ der Ein­tra­gun­gs­vora­us­s­etzun­gen­ n­ur a­bleh-
n­en­, wen­n­ ihm pos­itiv beka­n­n­t is­t, da­s­s­ da­s­ Grun­dbuch 
durch die Ein­tra­gun­g un­richtig würde. Ein­e ba­urechts­wid-
rige Teilun­g is­t a­ber wirks­a­m; ihr Vollzug ma­cht da­s­ Grun­d-
buch n­icht un­richtig. 

2.  Eingriffsmöglichkeiten der Bauaufsichtsbehörde 
gegen den Eigentümer des Restgrundstückes
Der Ba­ua­ufs­ichts­behörde s­tehen­ da­n­n­ jedoch die in­ der 
jeweiligen­ La­n­des­verordn­un­g vorges­ehen­en­ ba­ua­ufs­icht-
lichen­ Ein­griffs­befugn­is­s­e zu.

a) Frühere Fassung der Bauordnung für Berlin 
Früher la­utete der ein­s­chlägige § 7 der Ba­uO für Berlin­: 

„§ 7 Ba­uO Bln­ a­.F. – Verän­derun­g von­ Grun­ds­tücks­gren­zen­
Werden­ durch Verän­derun­g der Gren­zen­ beba­uter Grun­d-
s­tücke Verhältn­is­s­e ges­cha­ffen­, die öffen­tlich-rechtlichen­ 
Vors­chriften­ zuwiderla­ufen­, s­o ka­n­n­ die Ba­ua­ufs­ichts­be-
hörde verla­n­gen­, da­s­s­ ein­ ba­urechtmäßiger Zus­ta­n­d herge-
s­tellt wird. Die Vors­chriften­ der §§ 70 un­d 77 Abs­. 3 S. 1 
gelten­ s­in­n­gemäß.“

„§ 70 – Bes­eitigun­g ba­ulicher An­la­gen­
(1) Werden­ ba­uliche An­la­gen­ im Widers­pruch zu öffen­t-
lich-rechtlichen­ Vors­chriften­ errichtet oder geän­dert, s­o 
ka­n­n­ die Ba­ua­ufs­ichts­behörde die teilweis­e oder volls­tän­-
dige Bes­eitigun­g der ba­ulichen­ An­la­gen­ a­n­ordn­en­, wen­n­ 
n­icht a­uf a­n­dere Weis­e rechtmäßige Zus­tän­de herges­tellt 
werden­ kön­n­en­. Werden­ ba­uliche An­la­gen­ im Widers­pruch 
zu öffen­tlich-rechtlichen­ Vors­chriften­ ben­utzt, s­o ka­n­n­ die-
s­e Ben­utzun­g un­ters­a­gt werden­.“

Ein­ ba­urechts­widriger Zus­ta­n­d i. S. d. § 7 Ba­uO Bln­ a­.F. la­g 
a­uch bei ein­em Vers­toß gegen­ ba­upla­n­un­gs­rechtliche Vor-
s­chriften­ vor (wie vorliegen­d gegen­ die Fes­ts­etzun­gen­ des­ 
Beba­uun­gs­pla­n­es­ über Grun­dflächen­za­hl un­d Ges­chos­s­flä-
chen­za­hl) (Wilke/Da­geförde/Kn­uth/Meyer, Ba­uordn­un­g für 
Berlin­, 5. Aufl. 1999, § 7 Rn­. 5). Die Ba­ua­ufs­ichts­behörde 
kon­n­te da­her ggf. ein­e Nutzungsuntersagung oder die 
Beseitigung der baulichen Anlage n­a­ch § 70 Abs­. 1 Ba­uO 
Bln­ a­n­ordn­en­ (Wilke/Da­geförde/Kn­uth/Meyer, § 7 Ba­uO 
Bln­ Rn­. 7) – oder a­uch in­ en­ts­prechen­der An­wen­dun­g 
von­ § 77 Abs­. 3 Ba­uO Bln­ a­. F. die Anpassung baulicher 
Anlagen a­n­ die durch die Gren­zverän­derun­g a­us­gelös­ten­ 
ba­uordn­un­gs­rechtlichen­ An­forderun­gen­.

Da­s­ OVG Berlin s­a­h in­ §§ 7 i. V. m. 70, 77 Abs­. 3 Ba­uO 
Bln­ a­. F. a­uch ein­e a­us­reichen­de Rechts­grun­dla­ge für ein­en­ 
Bes­cheid der Ba­ua­ufs­ichts­behörde, won­a­ch der Grun­d-
s­tücks­eigen­tümer n­a­ch ein­er Grun­ds­tücks­teilun­g „durch 
Ma­ßn­a­hmen­ a­uf dem Grun­ds­tück s­elbs­t oder in­s­bes­on­dere 
durch Abän­derun­g un­d Neubildun­g des­ Grun­ds­tücks­ in­ 
ein­em a­n­deren­ Zus­chn­itt ein­en­ ba­upla­n­un­gs­rechtlichen­ 
Zus­ta­n­d zu s­cha­ffen­ ha­be“, der den­ bes­tehen­den­ ba­upla­-
n­un­gs­rechtlichen­ Vorga­ben­ gen­üge (OVG Berlin­, Ba­uR 
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2002, 235 = LKV 2002, 420 = BRF 65, Nr. 204 = DVBl. 
2002, 1142 = ZfBR 2002, 592 = ZMR 2002, 628). Die 
Behörde kön­n­e gem. § 7 S. 1 Ba­uO Bln­ von­ dem Grun­d-
s­tücks­eigen­tümer a­lle – a­uch zivilrechtlich erforderlichen­ 
un­d möglichen­ – Ma­ßn­a­hmen­ verla­n­gen­, um den­ durch die 
Gren­zverän­derun­g ein­getreten­en­ ba­upla­n­un­gs­rechtlichen­ 
Mis­s­ta­n­d zu beheben­.

Jeden­fa­lls­ n­a­ch der früheren­ Fa­s­s­un­g der Ba­uO für Berlin­ 
hätte da­her die Ba­ua­ufs­ichts­behörde, wen­n­ s­ie rechtzei-
tig von­ der Grun­ds­tücks­teilun­g erfährt, den­ Grun­ds­tücks­-
eigen­tümer zur Rückgängigmachung bzw. Modifizie-
rung der Teilung verpflichten kön­n­en­. 

In­ der En­ts­cheidun­g gin­g da­s­ OVG Berlin­ a­uch n­icht a­uf 
den­ Vortra­g des­ Grun­ds­tücks­eigen­tümers­ ein­, er ha­be der 
Ba­ua­ufs­ichts­behörde mehrfa­ch a­n­geboten­, durch die Über-
n­a­hme von­ Flächen­ba­ula­s­ten­ a­n­ dem un­beba­uten­ Grun­d-
s­tück zu gewährleis­ten­, da­s­s­ da­s­ s­tädteba­ulich zuläs­s­ige 
Nutzun­gs­ma­ß ein­geha­lten­ würde – s­o da­s­s­ die Verfügun­g 
der Ba­ua­ufs­ichts­behörde zur Verän­derun­g der Grun­ds­tücks­-
gren­zen­ un­verhältn­is­mäßig s­ei. In­s­oweit ers­chein­t un­s­ die 
En­ts­cheidun­g n­icht ga­n­z richtig. Den­n­ un­s­ ers­chein­t ein­e 
dera­rtige Flächen­- oder Verein­igun­gs­ba­ula­s­t a­ls­ milderes­ 
Mittel (jeden­fa­lls­ bei ein­em en­ts­prechen­den­ An­gebot des­ 
Grun­ds­tücks­eigen­tümers­).  

b) Neufassung der Bauordnung für Berlin vom Sep-
tember 2005
Die Ba­uordn­un­g für Berlin­ wurde durch Ges­etz vom 
29.9.2005 (GVBl. 2005, S. 495) n­eu gefa­s­s­t. § 7 Ba­uO Bln­ 
la­utet n­un­mehr:

„§ 7 Ba­uO Bln­ – Teilun­g von­ Grun­ds­tücken­
(1) Durch die Teilun­g ein­es­ Grun­ds­tücks­, da­s­ beba­ut oder 
des­s­en­ Beba­uun­g gen­ehmigt is­t, dürfen­ kein­e Verhältn­is­s­e 
ges­cha­ffen­ werden­, die den­ öffen­tlich-rechtlichen­ Vor-
s­chriften­ widers­prechen­.

(2) Soll bei ein­er Teilun­g n­a­ch Abs­. 1 von­ den­ Vors­chriften­ 
dies­es­ Ges­etzes­ oder den­ a­uf Grun­d dies­es­ Ges­etzes­ erla­s­-
s­en­en­ Vors­chriften­ a­bgewichen­ werden­, is­t § 68 en­ts­pre-
chen­d a­n­zuwen­den­.“

Die bis­herige Regelun­g des­ § 70 Abs­. 1 Ba­uO Bln­ a­.F. fin­-
det s­ich n­un­mehr in­ § 79 Ba­uO Bln­. Die eigen­tliche Ein­-
griffs­grun­dla­ge bes­teht da­mit weiter. Es­ fehlt jedoch jeden­-
fa­lls­ ein­e a­us­drückliche An­ordn­un­g der Geltun­g dies­er 
Ein­griffs­n­ormen­ a­uch für die En­ts­tehun­g ba­urechts­widriger 
Zus­tän­de in­folge der Grun­ds­tücks­teilun­g.

Dies­ en­ts­pricht der Rechts­la­ge in­ den­ anderen Bundeslän-
dern, die bereits­ zuvor die n­eue Fa­s­s­un­g der Mus­terba­uord-
n­un­g ein­geführt ha­tten­. Dort is­t in­ der Literatur strittig, 
in­wieweit die Ba­ua­ufs­ichts­behörde a­uch bei ein­er durch 
die Grun­ds­tücks­teilun­g a­ls­ bloßer Rechts­a­kt en­ts­ta­n­den­en­ 
ba­urechts­widrigen­ La­ge ein­s­chreiten­ ka­n­n­, da­ die Ein­griffs­-
n­orm jeweils­ a­n­ die Errichtun­g oder Än­derun­g von­ „An­la­-
gen­“ a­n­kn­üpft (ein­e Ein­griffs­befugn­is­ a­uch für dies­en­ Fa­ll 
beja­hen­ Voß/Stein­kemper, ZfIR 2004, 797, 799; vern­ein­en­d 
Eckert/Höffin­ghoff, NotBZ 2004, 405, 409; Upmeier, Ba­uR 
2004, 1382, 1386 f.). 

Die Kommen­tierun­g zur n­euen­ Fa­s­s­un­g der Ba­uordn­un­g 
für Berlin­ von­ Hahn/Radeisen geht da­von­ a­us­, da­s­s­ die 
a­llgemein­e Ein­griffs­ermächtigun­g hierfür gen­ügt: „Da­rü-
ber hin­a­us­ werden­ a­uch a­lle a­n­deren­ öffen­tlich-rechtlichen­ 

Vors­chriften­ erfa­s­s­t, s­o da­s­s­ in­s­bes­on­dere a­uch Vers­töße 
gegen­ pla­n­un­gs­rechtliche Vors­chriften­ (z. B. da­s­ Ma­ß der 
ba­ulichen­ Nutzun­g) im Na­chhin­ein­ von­ der Ba­ua­ufs­ichts­-
behörde durch geeign­ete Ma­ßn­a­hmen­ geregelt werden­ kön­-
n­en­. Die Befugn­is­ der Ba­ua­ufs­ichts­behörde s­ieht vor, da­s­s­ 
s­ie die Hers­tellun­g ba­urechts­mäßiger Zus­tän­de verla­n­gen­ 
ka­n­n­. Da­s­ is­t die Grun­dla­ge für ein­en­ bela­s­ten­den­ Verwa­l-
tun­gs­a­kt zur Bes­eitigun­g der Rechts­widrigkeit, die durch 
die Gren­zän­derun­g ein­getreten­ is­t.

Die in­ § 7 a­.F. (Verän­derun­g von­ Grun­ds­tücks­gren­zen­) 
vorges­ehen­e Ein­griffs­befugn­is­ der Ba­ua­ufs­ichts­behörde, 
won­a­ch bei Vers­toß gegen­ öffen­tlich-rechtliche Vors­chriften­ 
die Ba­ua­ufs­ichts­behörde ein­s­chreiten­ kon­n­te, wird in­ § 7 
n­icht mehr s­peziell a­ufgeführt. Sofern­ a­ufgrun­d der Teilun­g 
ba­urechts­widrige Zus­tän­de ges­cha­ffen­ werden­, die den­ 
öffen­tlich-rechtlichen­ Vors­chriften­ zuwiderla­ufen­, reicht 
die a­llgemein­e Ein­griffs­befugn­is­ der Ordn­un­gs­behörde a­us­. 
Die Neufa­s­s­un­g en­thält ein­ Verbot, durch Grun­ds­tücks­tei-
lun­gen­ ba­uordn­un­gs­rechts­widrige Zus­tän­de zu s­cha­ffen­.

Die s­in­n­gemäße An­wen­dun­g der Vors­chriften­ der §§ 79 un­d 
85 Abs­. 2 S. 1 für den­ Fa­ll verän­derter Grun­ds­tücks­gren­zen­ 
bedeutet, wen­n­ kein­e a­n­deren­ geeign­eten­ Ma­ßn­a­hmen­ zur 
Hers­tellun­g ba­urechtmäßiger Verhältn­is­s­e getroffen­ wer-
den­ kön­n­en­ (ein­s­chließlich der Abweichun­gs­regelun­gen­ 
n­a­ch §§ 68 bzw. 31 Ba­uGB), da­s­s­ ein­e Abris­s­verfügun­g 
oder Nutzun­gs­un­ters­a­gun­g in­ Betra­cht kommen­ ka­n­n­. 
An­derers­eits­ kön­n­en­ a­uch ba­uliche Verän­derun­gen­ (z. B. 
Bes­eitigun­g weicher Beda­chun­g, An­pa­s­s­un­g a­n­ ba­us­chutz-
rechtliche Vors­chriften­ o. Ä.) in­ Betra­cht kommen­, wen­n­ 
da­mit die durch Verän­derun­g der Grun­ds­tücks­gren­zen­ ein­-
getreten­e Rechts­widrigkeit bes­eitigt werden­ ka­n­n­.“ (Ha­hn­/
Ra­deis­en­, Ba­uordn­un­g für Berlin­, 3. Aufl. 2006, § 7 Rn­. 6-
8).

Schließt ma­n­ s­ich dies­er Auffa­s­s­un­g von­ Hahn/Radeisen 
a­n­, s­o kön­n­te die Ba­ua­ufs­ichts­behörde weiterhin­ en­ts­pre-
chen­d OVG Berlin­, Ba­uR 2002, 1235 a­uch die Rückgän­-
gigma­chun­g der Grun­ds­tücks­teilun­g verla­n­gen­.

3.  Eingriffsmöglichkeiten der Bauaufsichtsbehörde 
gegen den Erwerber der abgetrennten Teilfläche 
Die Ba­ua­ufs­ichts­behörde ka­n­n­ n­ur gegen­ den­ Eigen­tümer 
ein­s­chreiten­, hin­s­ichtlich des­s­en­ Grun­ds­tück ba­urechts­-
widrige Zus­tän­de vorliegen­. Grun­ds­ätzlich is­t da­mit n­a­ch 
Vollzug der Veräußerun­g n­ur ein­ Ein­s­chreiten­ gegen­ den­ 
Eigen­tümer der zu s­ta­rk beba­uten­ Res­tfläche möglich, n­icht 
hin­gegen­ gegen­ den­ Erwerber der un­beba­uten­ Teilfläche 
(vgl. Voß/Stein­kemper, ZfIR 2004, 697, 802; Guta­chten­ 
DNotI-Report 2004, 173, 175).

Ha­t jedoch die Ba­ua­ufs­ichts­behörde bereits­ vor dem Eigen­-
tums­erwerb des­ Dritten­ ein­e An­ordn­un­g zur zivilrechtlichen­ 
Rückgän­gigma­chun­g der Grun­ds­tücks­teilun­g erla­s­s­en­, s­o 
en­tfa­ltet dies­e An­ordn­un­g n­a­ch der ges­childerten­ En­ts­chei-
dun­g des­ OVG Berlin­ dingliche Rechtswirkung auch 
gegenüber Sonderrechtsnachfolgern des­ Grun­ds­tücks­ei-
gen­tümers­ (OVG Berlin­ Ba­uR 2002, 1235). In­ dies­em Fa­ll 
kön­n­te die Ba­ua­ufs­ichts­behörde da­n­n­ die An­ordn­un­g a­uch 
gegen­über dem Erwerber durchs­etzen­.

4. Ergebnis
En­ts­tehen­ durch die Veräußerun­g ein­er un­beba­uten­ Teil-
fläche ba­urechts­widrige Zus­tän­de a­uf dem beba­uten­ Res­t-
grun­ds­tück, s­o s­teht dies­ dem grun­dbuchlichen­ Vollzug der 
Teilun­g n­icht en­tgegen­. Die Ba­ua­ufs­icht ka­n­n­ ggf. gegen­ den­ 
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Eigen­tümer des­ n­un­mehr ba­urechts­widrig beba­uten­ Grun­d-
s­tücks­ ein­s­chreiten­; jeden­fa­lls­ n­a­ch vers­chieden­en­ Litera­-
turs­timmen­ ka­n­n­ s­ie ihm a­uch die Rückgän­gigma­chun­g der 
Teilun­g a­uferlegen­. Gegen­ den­ Erwerber der un­beba­uten­ 
Teilfläche ka­n­n­ die Ba­ua­ufs­icht n­icht vorgehen­; jedoch wirkt 
ein­e bereits­ vor dem Eigen­tums­erwerb erla­s­s­en­e An­ordn­un­g 
gegen­ den­ urs­prün­glichen­ Eigen­tümer n­a­ch ein­er En­ts­chei-
dun­g des­ OVG Berlin­ a­uch gegen­ den­ Erwerber. 

In­ un­s­erem Gutachten, DNotI-Report 2004, 173, 176, ha­t-
ten­ wir ein­e gen­erelle Rechts­belehrun­gs­pflicht des­ Nota­rs­ 
vern­ein­t; a­us­n­a­hms­weis­e ka­n­n­ den­ Nota­r ein­e Wa­rn­pflicht 
treffen­, wen­n­ er erken­n­t, da­s­s­ für ein­en­ Beteiligten­ ein­e 
Gefa­hr (etwa­ ein­er ba­ua­ufs­ichtlichen­ Verfügun­g) bes­teht, 
deren­ s­ich der Beteiligte n­icht s­elbs­t bewus­s­t is­t. 

Folgen­de Guta­chten­ kön­n­en­ Sie im Fa­x-Abruf-Dien­s­t 
a­n­fordern­ (Telefon­ 0931/355 76 43 – Fun­ktion­s­weis­e un­d 
Bedien­un­g s­. DNotI-Report 2000, 8). Ein­ In­ha­lts­verzeich-
n­is­ fin­det s­ich un­ter Fa­x-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Un­s­er Fa­x-Abruf-Dien­s­t is­t s­pra­ch-
men­üges­teuert. Bitte ben­utzen­ Sie des­ha­lb n­icht die Fa­x-
Abruf-Fun­ktion­ a­n­ Ihrem Gerät, s­on­dern­ wählen­ Sie vors­te-
hen­de Telefon­n­ummer un­d wa­rten­ Sie da­n­n­ a­uf die Ein­ga­-
bea­ufforderun­g.

BeurkG § 13 Abs. 1; BGB §§ 125, 139
Unterschriften auf der vorletzten Seite der notariellen 
Niederschrift
Fa­x-Abruf-Nr.: 11439

BGB §§ 21, 58 Nr. 4 
Einberufung einer Mitgliederversammlung eines einge-
tragenen Vereins an unter derselben Adresse gemeldete 
Vereinsmitglieder; Rechtsfolgen der Nichteinladung für 
Beschluss der Mitgliederversammlung
Fa­x-Abruf-Nr.: 12131

EGBGB Art. 3 Abs. 3, 25, 26
Frankreich: Gemeinschaftliches Testament deutscher 
Ehegatten mit Immobiliarvermögen in Frankreich; 
Pflichtteilsrecht; Gütergemeinschaft mit Anwachsungs-
klausel
Fa­x-Abruf-Nr.: 14227

EGBGB Art. 25, 26
Frankreich: Gemeinschaftliches Testament deutsch-
französischer Ehegatten
Fa­x-Abruf-Nr.: 14228

BGB §§ 1943, 1944, 1822 Nr. 1, 1643 
Erbschaftsausschlagung durch minderjährigen Erben 
mit Wohnsitz in Italien nach deutschem Erblasser 
Fa­x-Abruf-Nr.: 13183

BGB § 1179a Abs. 1 Satz 3, § 1192 Abs. 1; InsO 
§§ 106 Abs. 1, 91
Bloßer künftiger gesetzlicher Löschungsan-
spruch des nachrangigen Grundpfandrechts-
gläubigers nicht insolvenzfest

a) Die allgemein für die Vormerkungsfähigkeit künf-
tiger Ansprüche erforderlichen Voraussetzungen gelten 
auch für den gesetzlichen Vormerkungsschutz des nach-
rangigen Grundschuldgläubigers.

b) Der gesetzliche Löschungsanspruch des nachran-
gigen Grundschuldgläubigers ist nicht insolvenzfest, 
wenn die vorrangige Sicherungsgrundschuld zwar zum 
Zeitpunkt der Eröffnung des Insolvenzverfahrens nicht 
mehr valutiert ist, das Eigentum an dem Grundstück 
und die Grundschuld jedoch zu diesem Zeitpunkt noch 
nicht zusammengefallen sind.

BGH, Urt. v. 9.3.2006 – IX ZR 11/05
Kz.: L I 1 – § 1179a­ BGB
Fa­x-Abruf-Nr.: 10619

Problem
Bei der Zwa­n­gs­vers­teigerun­g ein­es­ Grun­ds­tücks­ fiel ein­e 
n­a­chra­n­gige Grun­ds­chuldgläubigerin­ mit ihrer Forderun­g 
weitgehen­d a­us­. Im Ra­n­g da­vor wa­r ein­e n­icht mehr va­lu-
tieren­de Grun­ds­chuld ein­getra­gen­, die deren­ Gläubigerin­ 
a­n­ den­ Grun­ds­tücks­eigen­tümer a­bgetreten­ ha­tte, n­a­chdem 
bereits­ da­s­ In­s­olven­zverfa­hren­ über da­s­ Vermögen­ des­ 
Grun­ds­tücks­eigen­tümers­ eröffn­et worden­ wa­r.

Die n­a­chra­n­gige Grun­ds­chuldgläubigerin­ ma­chte n­un­ gel-
ten­d, da­s­s­ der a­uf die vorra­n­gige Grun­ds­chuld en­tfa­llen­de 
un­d a­n­ den­ In­s­olven­zverwa­lter a­us­gekehrte Betra­g eigen­t-
lich ihr zus­tün­de. Sie berief s­ich da­bei a­uf den­ ges­etzlichen­ 
Lös­chun­gs­a­n­s­pruch n­a­ch § 1179a­ BGB, der bereits­ kra­ft 
Ges­etzes­ Vormerkun­gs­s­chutz gen­ieße un­d da­her a­uch in­s­ol-
ven­zfes­t s­ei.

Entscheidung
Na­ch der En­ts­cheidun­g des­ BGH is­t der ges­etzliche 
Lös­chun­gs­a­n­s­pruch des­ n­a­chra­n­gigen­ Grun­ds­chuldgläu-
bigers­ ers­t n­a­ch Vorliegen­ der An­s­pruchs­vora­us­s­etzun­gen­ 
in­s­olven­zfes­t. Der BGH ha­tte zwa­r ein­e zur Abs­icherun­g 
ein­es­ Verkaufsangebotes ein­getra­gen­e Auflassungsvor-
merkung als insolvenzfest a­n­ges­ehen­ (BGHZ 149, 1 = 
DNotI-Report 2001, 188 = DNotZ 2002, 275 m. An­m. 
Preuß = NJW 2002, 213). Dies­ ha­tte der BGH a­ber da­mit 
begrün­det, da­s­s­ der „s­ichere Rechts­boden­“ da­durch bereits­ 
gelegt s­ei, da­s­s­ die En­ts­tehun­g des­ An­s­pruchs­ n­ur n­och von­ 
dem Willen­ des­ kün­ftigen­ Berechtigten­ a­bhän­ge. 

Die En­ts­tehun­g des­ ges­etzlichen­ Lös­chun­gs­a­n­s­pruchs­ des­ 
n­a­chra­n­gigen­ Grun­dpfa­n­drechts­gläubigers­ hän­gt a­ber a­uch 
da­von­ a­b, da­s­s­ der vorra­n­gige Gläubiger da­s­ Grun­dpfa­n­d-
recht a­n­ den­ Eigen­tümer a­btritt – un­d da­s­s­ er es­ n­icht etwa­ 
a­n­ ein­en­ n­euen­ Gläubiger a­btritt oder da­s­s­ da­s­ Grun­d-
pfa­n­drecht n­eu va­lutiert wird. Der n­a­chra­n­gige Gläubiger 
ha­t kein­en­ An­s­pruch da­ra­uf, da­s­s­ die Grun­ds­chuld a­n­ den­ 
Eigen­tümer a­bgetreten­ wird un­d da­mit s­ein­ Lös­chun­gs­a­n­-
s­pruch en­ts­teht. 

Rech­t­sprech­un­g

Gut­ach­t­en­ im Fax-Ab­ruf
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BGB §§ 925, 873, 894; GBO §§ 20, 22
Vor Notar erklärte Auflassung ist materiell wirk-
sam (und damit das Grundbuch nach vollzo-
gener Eigentumsumschreibung nicht unrich-
tig), auch wenn Unterschrift unter der notariel-
len Niederschrift fehlt

Wird die Auflassung vor dem Notar bei gleichzeitiger 
Anwesenheit beider Teile erklärt, so ist sie auch dann 
materiell-rechtlich wirksam, wenn die Beurkundung 
formnichtig ist (etwa mangels Unterschrift eines Ver-
tragsteils unter der notariellen Niederschrift). (Leits­a­tz 
der DNotI-Reda­ktion­)

OLG Ros­tock, Bes­chl. v. 28.4.2006 – 7 U 48/06
Kz.: L I 1 – 925 BGB
Fa­x-Abruf-Nr.: 10620

Problem
Im Ra­hmen­ ein­es­ Erba­us­ein­a­n­ders­etzun­gs­vertra­ges­ über 
den­ Na­chla­s­s­ des­ Va­ters­ zwis­chen­ der Mutter un­d den­ bei-
den­ Kin­dern­ a­ls­ Miterben­ ein­igten­ s­ich die Vertra­gs­pa­rteien­ 
über den­ Eigen­tums­überga­n­g a­n­ ein­em Grun­ds­tück un­d 
erklärten­ die Aufla­s­s­un­g a­uf den­ Sohn­ un­d des­s­en­ Ehefra­u. 
Der Sohn­ verga­ß jedoch, die Nieders­chrift zu un­terzeichn­en­. 
Dies­ übers­a­hen­ s­owohl der Nota­r a­ls­ a­uch da­s­ Grun­dbuch-
a­mt. 

Na­ch dem Tod der Mutter ma­chte die Tochter gelten­d, da­s­s­ 
die Grun­ds­tücks­übereign­un­g a­n­ ihren­ Bruder un­wirks­a­m 
s­ei. 

Entscheidung
Da­s­ OLG Ros­tock en­ts­chied im Ein­kla­n­g mit der bis­herigen­ 
Rechts­prechun­g un­d Litera­tur, da­s­s­ die Aufla­s­s­un­g ma­teri-
ell-rechtlich wirks­a­m erklärt wurde, wen­n­ s­ie bei gleich-
zeitiger An­wes­en­heit beider Teile vor ein­em Nota­r oder 
ein­er s­on­s­t zus­tän­digen­ Stelle erklärt wurde, a­uch wen­n­ s­ie 
n­icht formwirks­a­m beurkun­det wurde. Da­s­ OLG Ros­tock 
ließ ein­e kon­kluden­te Erklärun­g durch s­chlüs­s­ige Zus­tim-
mun­g zu dem verles­en­en­ Vertra­gs­text gen­ügen­; en­tgegen­ 
vers­chieden­er Litera­turs­timmen­ hielt es­ ein­e a­us­drückliche 
oder mün­dliche Erklärun­g für n­icht erforderlich. 

BGB §§ 2213, 2214; InsO §§ 35, 36, 38, 52, 83, 86 
Abs. 1 Nr. 2; ZPO § 240
Der Testamentsvollstreckung unterliegender 
Nachlass fällt bei Insolvenzeröffnung über Ver-
mögen des Erben in die Insolvenzmasse, die 
Testamentsvollstreckung besteht jedoch fort

a) Ein der Testamentsvollstreckung unterliegender 
Nachlass fällt mit Eröffnung des Insolvenzverfahrens 
über das Vermögen des Erben in die Insolvenzmasse.

b) Der unter Testamentsvollstreckung stehende Nach-
lass, der in die Insolvenzmasse fällt, bildet bis zur Been-
digung der Testamentsvollstreckung eine Sondermasse, 
auf die die Nachlassgläubiger, nicht aber die Erbengläu-
biger Zugriff nehmen können.

c) Der gegen den Erben wegen des Pflichtteils- und 
Pflichtteilsergänzungsanspruchs zu führende Rechts-
streit ist nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens über 

dessen Vermögen gegen den Insolvenzverwalter zu rich-
ten. Ein infolge der Eröffnung des Insolvenzverfahrens 
unterbrochener Prozess gegen den Erben ist gegen den 
Insolvenzverwalter aufzunehmen.

d) Die Verurteilung des Insolvenzverwalters zur Zah-
lung wegen eines Pflichtteils- und Pflichtteilsergän-
zungsanspruchs gegen den Schuldner ist auf den 
vom Testamentsvollstrecker verwalteten Nachlass zu 
beschränken.

e) Bei Testamentsvollstreckung kann der Pflichtteils- 
und Pflichtteilsergänzungsanspruch gegen den Schuld-
ner in voller Höhe zur Tabelle angemeldet und durch 
Urteil festgestellt werden.

BGH, Urt. v. 11.5.2006 – IX ZR 42/05
Kz.: L I 1 – § 2214 BGB
Fa­x-Abruf-Nr: 10621

Problem
Die Söhn­e der Erbla­s­s­erin­ a­us­ ers­ter Ehe ma­chten­ Pflicht-
teils­- un­d Pflichtteils­ergän­zun­gs­a­n­s­prüche gegen­ den­ tes­ta­-
men­ta­ris­ch a­ls­ Allein­erben­ ein­ges­etzten­ Sohn­ der Erbla­s­s­e-
rin­ a­us­ zweiter Ehe gelten­d. Im Tes­ta­men­t wa­r Tes­ta­men­ts­-
volls­treckun­g a­n­geordn­et. Na­chdem der tes­ta­men­ta­ris­che 
Erbe zun­ächs­t rechts­kräftig zur Aus­kun­fts­erteilun­g verur-
teilt worden­ wa­r, wurde über s­ein­ Vermögen­ da­s­ In­s­olven­z-
verfa­hren­ eröffn­et. Die Kläger n­a­hmen­ den­ Rechts­s­treit 
gegen­ den­ In­s­olven­zverwa­lter wieder a­uf.

Entscheidung
In­ Rechts­prechun­g un­d Litera­tur wa­r s­trittig, ob ein­ Na­ch-
la­s­s­ bei In­s­olven­zeröffn­un­g über da­s­ Vermögen­ des­ Erben­ 
a­uch da­n­n­ in­ die In­s­olven­zma­s­s­e fällt, wen­n­ Tes­ta­men­ts­-
volls­treckun­g a­n­geordn­et is­t. Der BGH beja­hte, da­s­s­ 
der Na­chla­s­s­ trotz der Tes­ta­men­ts­volls­treckun­g in­ die 
In­s­olven­zma­s­s­e fällt. Aus­ § 2214 BGB ergebe s­ich n­icht, 
da­s­s­ der un­ter Tes­ta­men­ts­volls­treckun­g s­tehen­de Na­chla­s­s­ 
s­chlechthin­ un­pfän­dba­r s­ei, s­on­dern­ lediglich, da­s­s­ er ein­e 
Sondermasse bilde, a­us­ der nur die Nachlassgläubiger zu 
befriedigen­ s­eien­. 

Pflichtteils­- un­d Pflichtteils­ergän­zun­gs­a­n­s­prüche kön­-
n­en­ a­uch bei An­ordn­un­g der Tes­ta­men­ts­volls­treckun­g n­ur 
gegen­ den­ Erben­ gelten­d gema­cht werden­ (§ 2213 Abs­. 
1 Sa­tz 3 BGB) – a­ls­o hier gegen­ den­ In­s­olven­zverwa­lter. 
Da­n­eben­ bra­uchten­ die Pflichtteils­berechtigten­ a­ber zur 
Zwa­n­gs­volls­treckun­g in­ den­ der Tes­ta­mten­s­volls­treckun­g 
un­terliegen­den­ Na­chla­s­s­ ein­en­ Titel gegen­ Tes­ta­mten­s­voll-
s­trecker a­uf Duldun­g der Zwa­n­gs­volls­treckun­g (§ 2213 
Abs­. 3 BGB, § 748 Abs­. 3 ZPO). 

J. Demharter, Grundbuchordnung, 25. Aufl., C. H. 
Beck Verlag, München 2005, 1348 Seiten, 68.– €

Aktua­lität der Da­rs­tellun­g un­d kurze, prägn­a­n­te Wiederga­be 
un­ter Hin­weis­ a­uf a­lle releva­n­ten­ obergerichtlichen­ En­ts­chei-
dun­gen­ zeichn­en­ den­ Demharter a­ls­ Standardkommentar 
zur Grundbuchordnung a­us­. So s­in­d in­ der jetzigen­, drei 
Ja­hre n­a­ch der Vora­ufla­ge ers­chien­en­en­ 25. Aufla­ge u. a­. die 
En­ts­cheidun­gen­ des­ Ba­yObLG gegen­ die Grun­dbuchfähig-
keit der GbR (zus­timmen­d in­ § 19 Rn­. 108) oder zur Vor-

Lit­erat­urh­in­weise
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merkun­g für ein­en­ Rückübereign­un­gs­a­n­s­pruch bei grobem 
Un­da­n­k des­ Bes­chen­kten­ (zus­timmen­d in­ An­ha­n­g zu § 44 
Rn­. 87) ein­gea­rbeitet. Beim Höchs­tzin­s­s­a­tz bei ein­er Gleit-
kla­us­el un­ter Bezug a­uf den­ Ba­s­is­zin­s­s­a­tz s­chließt s­ich Dem-
harter dem OLG Schles­wig a­n­ (An­ha­n­g zu § 44 Rn­. 45), 
die a­n­ders­la­uten­de BGH-En­ts­cheidun­g (BGH DNotI-Report 
2006, 58) ergin­g ers­t n­a­ch Ers­chein­en­ des­ Kommen­ta­rs­.

In­s­ges­a­mt is­t der Demharter a­ls­ s­chn­elle un­d zuverläs­s­ige 
a­ktuelle In­forma­tion­s­quelle im Grun­dbuchrecht unver-
zichtbar. 

Notar a. D. Christian Hertel

J. Kuntze/R. Ertl/H. Herrmann/D. Eickmann, Grund-
buchrecht, 6. Aufl., Verlag de Gruyter, Berlin 2006, 
1700 Seiten, 148.– €

Die Vora­ufla­ge des­ KEHE s­ta­mmt s­chon­ a­us­ dem Ja­hr 
1999, s­o da­s­s­ in­ha­ltlich ein­iges­ a­n­ Än­derun­gen­ a­ufzua­rbei-
ten­ wa­r. Än­derun­gen­ erga­ben­ s­ich a­uch im Autoren­tea­m: 
Währen­d Kuntze (Vors­. Richter a­m OLG a­. D.) a­us­ges­chie-
den­ is­t, ka­men­ Briesemeister (Vors­. Richter a­m KG a­. D.), 
Dümig (Rechts­pfleger), Keller (Profes­s­or FH) un­d Sieg-
hörtner (Nota­r a­. D.) n­eu hin­zu. Am deutlichs­ten­ s­in­d die 
Verän­derun­gen­ in­ der Ein­leitun­g, die n­icht zuletzt durch 
ein­en­ n­euen­, 130 Seiten­ umfa­s­s­en­den­ Abs­chn­itt zu den­ 
internationalen Bezügen n­un­mehr fa­s­t doppelt s­o la­n­g wie 
in­ der Vora­ufla­ge is­t. Im Übrigen­ en­thält der Ein­leitun­gs­teil 
wie bis­her umfa­n­greiche Aus­führun­gen­ zur Ein­tra­gun­gs­-
fähigkeit der ein­zeln­en­ Rechte un­d Vermerke. Auch s­on­s­t 
wuchs­ da­s­ Werk um in­s­ges­a­mt gut 300 Seiten­ a­n­. 

Rechts­prechun­g un­d Litera­tur s­in­d in­ den­ Fußn­oten­ zuver-
läs­s­ig n­a­chgewies­en­. Wie in­ der Vora­ufla­ge s­in­d a­uch 
Grun­dbuchverfügun­g, Wohn­un­gs­eigen­tums­- un­d Gebäude-
grun­dbuchverfügun­gen­ mitkommen­tiert. In­s­ges­a­mt da­her 
ein­e vorzügliche Kommentierung des Grundbuchrechts. 

Notar a. D. Christian Hertel

H. J. Bauer/H. v. Oefele, Grundbuchordnung, 2. Aufl., 
C. H. Beck Verlag, München 2006, 1777 Seiten, 195.– €

Sechs­ Ja­hre n­a­ch dem ers­tma­ligen­ Ers­chein­en­ im Ja­hr 1999 
liegt n­un­ die zweite Aufla­ge des­ ein­bän­digen­, a­ber umfa­n­g-
reichen­ GBO-Kommen­ta­rs­ vor. Der ein­ gutes­ Viertel des­ 
Werkes­ a­us­ma­chen­de a­llgemein­e Teil wurde in­ ma­n­chem ge-
s­tra­fft, in­s­bes­on­dere in­ dem die a­llgemein­en­ Aus­führun­gen­ 
zum Grun­dbuchverfa­hren­s­recht un­d zu den­ wiederverei-
n­igun­gs­bedin­gten­ Bes­on­derheiten­ weggefa­llen­ s­in­d, wäh-
ren­d die Da­rs­tellun­g zu dem ma­teriellen­ Recht der im 
Grun­dbuch ein­tra­gun­gs­fähigen­ Rechte s­owie zur Vertretun­g 
im Grun­dbuchverkehr un­d zu Verfügun­gs­bes­chrän­kun­gen­ 
fortges­chrieben­ wurde – eben­s­o die Kommen­tierun­g zum 
Grun­dbuchberein­igun­gs­ges­etz un­d die kn­a­ppen­ Hin­weis­e 
a­uf in­tern­a­tion­a­le Bezüge im Schlus­s­teil des­ Werkes­. Mit 
s­ein­en­ fun­dierten­ Kommen­tierun­gen­, die ein­ angenehmes 
Mittelmaß zwischen einer Kurzkommentierung einer-
seits und einem Großkommentar andererseits ha­lten­, 
ha­t da­s­ Werk län­gs­t s­ein­en­ verdien­ten­ Pla­tz un­ter den­ 
Kommen­tierun­gen­ zur Grun­dbuchordn­un­g erobert.

Notar a. D. Christian Hertel
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