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stücks ist. Ist daher am Erbbaurecht eine entsprechende 
Dienst barkeit vorhanden, so wird hierdurch zwar die 
rechtliche Zugehörigkeit des Bauwerks zum Erbbau-
recht ver hindert (§ 95 Abs. 1 S. 2 BGB). Die Frage, ob 
das Gebäude damit wesentlicher Bestandteil des Grund-
stücks wird, ist hiermit aber noch nicht beantwortet. 
Wir würden jedoch, wie dargestellt, annehmen, dass 
das Gebäude in diesem Fall wesentlicher Bestandteil des 
Grundstücks ist, da es mit diesem dauerhaft verbunden 
ist (§  94 Abs.  1 BGB). Im Falle der Dienstbarkeitslö-
sung sollte überdies darauf geachtet werden, dass diese 
Rang vor etwaigen Verwertungsrechten (z.B. Reallasten, 
Grundpfandrechten) erhält (vgl. §§ 52, 91 ZVG). 

3. Eintragung eines Untererbbaurechts
Ein Untererbbaurecht begründet ein Erbbaurecht an ei-
nem Erbbaurecht und stellt damit eine Belastung des 
Erbbaurechts dar (Winkler/Schlögel, §  3 Rn. 14). In 
der Kon sequenz gelten die Vorschriften des ErbbauRG 
für das Untererbbaurecht in glei cher Weise wie für das 
Erbbaurecht selbst. Vor diesem Hintergrund ist für das 
Untererb baurecht insbesondere § 10 Abs. 1 ErbbauRG 
zu beachten, sodass auch ein Untererb baurecht grund-
sätzlich nur an erster Rangstelle eingetragen werden 
kann (BGH NJW 1974, 1137, 1138). Dabei bedarf es 
allerdings nicht der ersten Rangstelle am Grundstück, 
sondern der ersten Rangstelle am Erbbaurecht. Sind 
schon vorrangige Rechte eingetragen, ist de ren Rang-
rücktritt erforderlich, um ein Untererbbaurecht zu er-
möglichen (BGH NJW 1974, 1137, 1138). Auch wenn 
ein Erbbaurecht und damit auch ein Untererbbaurecht 
zu Gunsten des Eigen tümers des Grundstücks zuläs-
sig ist (BGH NJW 1982, 2381; OLG Düssel dorf NJW 
1957, 1194), muss auch dieses die allgemeinen Voraus-
setzungen für die Bestel lung eines Erb baurechts ein-
halten. Daher können weder Eigen tümer-Erbbaurechte 
noch Eigentü mer-Untererbbaurechte an anderer als an 
erster Rangstel le eingetragen werden. Auch diese Fra-
ge dürfte sich jedoch nicht mehr stellen, wenn man den 
Ausübungsbereich entsprechend anpasst.

4. Ergebnis
Eine Zuordnung des Eigentums am neu errichteten 
Gebäude mittels Dienstbarkeit und Untererbbaurecht 
scheint jedenfalls dann nicht erforderlich, wenn der 
Ausübungsbereich des bisher bestehenden Erbbaurechts 
beschränkt wird. Im Übrigen scheint zweifelhaft, ob 
eine Dienstbarkeit am Erbbaurecht eine Zuordnung des 
Eigentums zum Grundstück herbeiführen kann.

BGB § 1923; VerschG § 11
Kommorientenvermutung bei gesetzlicher Erb-
folge; unsicherer Todeszeitpunkt eines Erb-
prätendenten 

I. Sachverhalt
Anlässlich eines Erbscheinsantrags stellt sich die Frage 
nach der gesetzlichen Erbfolge. Die Erblasserin (Mutter) 
ist im April 2021 ohne Testament verstorben. Sie wurde 
von ihrem Ehemann überlebt, mit dem sie im gesetzli-
chen Güterstand verheiratet war. Sie hatte fünf Kinder, 
von denen eines, M, nach Angabe der Antragstellerin 
nachverstorben ist. Bei nachträglicher Vorlage der Ster-
beurkunde dieses Kindes tritt nun Unklarheit bezüglich 
der eingetretenen Erbfolge auf. M ist ausweislich der 
Angabe in der Sterbeurkunde zwischen dem 31.1.2021 
und dem 31.5.2021 unter Hinterlassung von drei Ab-
kömmlingen verstorben.

II. Frage
Wer ist Erbe geworden? 

III. Zur Rechtslage
1. Einführende Überlegungen; Bedeutung der 
Todeszeitangabe in der Sterbeurkunde für das 
Erbscheinsverfahren
§ 1923 Abs. 1 BGB bestimmt, dass nur Erbe werden 
kann, wer zur Zeit des Erbfalls lebt. Der Erbe muss den 
Erblasser also wenigstens um eine Sekunde überlebt ha-
ben, sodass ihm die Erbschaft gem. § 1942 BGB anfal-
len und auf ihn übergehen konnte (s. nur Grüneberg/
Weidlich, BGB, 81. Aufl . 2022, § 1923 Rn. 2). Folglich 
ist derjenige, der vor oder gleichzeitig mit dem Erblasser 
verstorben ist, von der Erbfolge ausgeschlossen. 

Kommt es im Rahmen der Beurteilung einer Erbfolge 
auf den genauen Todeszeitpunkt an, hat das Nachlass-
gericht diesen zu ermitteln. Wie die Ermittlung erfolgt, 
erörtert die Kommentarliteratur nicht explizit. Genannt 
wird allerdings eine Ermittlung zum Beispiel mittels 
Sachverständigengutachten (vgl. Keidel/Zimmermann, 
FamFG, 20. Aufl . 2020, § 352e Rn. 43).

Bei seinen Ermittlungen ist das Nachlassgericht nach 
h.  A. nicht an die Todeszeitangaben in der Sterbe-
urkunde „gebunden“ (Keidel/Zimmermann, §  352e 
Rn. 43). So hat beispielsweise das OLG Frankfurt/M. 
(NJW 1997, 3099) entschieden, dass der Nachweis der 
Unrichtigkeit des beurkundeten Todeszeitpunkts er-
bracht sei, wenn die im Erbscheinsverfahren angestell-
ten Ermittlungen zur Überzeugung des Nachlassrich-
ters ergeben haben, dass der Erblasser früher als in der 
Sterbeurkunde angegeben gestorben sei. 
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Das Nachlassgericht hat daher den Sachverhalt von 
Amts wegen zu ermitteln, wobei grundsätzlich die 
Beweiskraft von Personenstandsurkunden ebenso wie 
die gesetzlichen Tatsachen- und Rechtsvermutungen gel-
ten (s. MünchKommFamFG/Grziwotz, 3.  Aufl .  2019, 
§  352e Rn.  16 ff .). Ein Gegenbeweis ist aber mög-
lich. Ist ein derartiger allein der Überzeugung des 
Nachlassgerichts unterliegender Gegenbeweis jedoch 
nicht erbracht, bleibt die Vermutung für das Nach-
lassgericht bindend (MünchKommFamFG/Grziwotz, 
§ 352e Rn. 18). 

2. Die Kommorientenvermutung des § 11 VerschG
Sollten sich durch die vom Nachlassgericht im Erb-
scheinserteilungsverfahren anzustellenden Ermittlun-
gen also keine genaueren Erkenntnisse mehr über den 
exakten Sterbezeitpunkt des betreff enden Kindes ge-
winnen lassen, dann würde die Kommorientenvermu-
tung des §  11 VerschG Bedeutung gewinnen: Kann 
nicht bewiesen werden, dass von mehreren gestorbenen 
oder für tot erklärten Menschen der eine den anderen 
überlebt hat, wird nach dieser Vorschrift vermutet, dass 
sie gleichzeitig gestorben sind. §  11 VerschG ist so-
wohl anzuwenden, wenn der Todeszeitpunkt mehrerer 
Personen nicht bewiesen werden kann, als auch dann, 
wenn der genaue Todeszeitpunkt zwar bei einer Per-
son feststeht, aber bei einem anderen Beteiligten nicht 
aufgeklärt werden kann (MünchKommBGB/Leipold, 
9. Aufl . 2022, §  1923 Rn. 12; Grüneberg/Weidlich, 
§ 1923 Rn. 5). Diese letztgenannte Konstellation ist vor-
liegend gegeben. Soweit § 11 VerschG anzuwenden ist, 
kann jedoch keine der beteiligten Personen die andere 
beerben (MünchKommBGB/Leipold, § 1923 Rn. 12), 
da die hierfür notwendige Feststellung, dass die betei-
ligte Person zum Zeitpunkt des Erbfalls – also des Ab-
lebens der anderen Person – noch lebt (§ 1923 Abs. 1 
BGB), nicht mehr getroff en werden kann.

3. Anwendung auf den Sachverhalt; Ergebnis
Führen die Ermittlungen des Nachlassgerichts im Erb-
scheinserteilungsverfahren nicht zu genaueren Erkennt-
nissen, wäre wegen Eingreifens der Kommorientenver-
mutung nach § 11 VerschG davon auszugehen, dass M 
die Erblasserin (Mutter) nicht hat beerben können. 
Gem. § 1924 Abs. 3 BGB treten dann an die Stelle von 
M die durch M mit der Erblasserin verwandten Ab-
kömmlinge (Erbfolge nach Stämmen), hier also – wenn 
M drei Kinder hinterlassen hat und keines dieser Kin-
der seinerseits vorverstorben ist – diese drei Kinder. Sie 
erhalten zu unter sich gleichen Teilen den Erbteil, der 
dem betreff enden Kind M zugefallen wäre. Dann wäre 
für die Beurteilung der gesetzlichen Erbfolge also da-
von auszugehen, dass sich die Erbfolge zwar im Prinzip 
so gestaltet wie im zunächst beurkundeten Erbschein-
santrag ausgewiesen. An die Stelle des M, der – neben 

seinem Vater und seinen vier Geschwistern – zu einem 
Zehntel Miterbe nach der Erblasserin geworden wäre, 
treten jedoch dessen drei Kinder. Diese teilen sich das 
betreff ende Zehntel zu unter sich gleichen Teilen. Je-
des der drei Kinder wäre dann also Miterbe zu einem 
Dreißigstel nach der Erblasserin. 
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BGB §§ 130 Abs. 2, 873, 925, 1922 
Vollzug einer Aufl assung, wenn der Veräußerer vor 
der Eigentumsumschreibung verstirbt und von der 
Erwerberin beerbt wird; Aufl assung an die Allein-
erbin
Abruf-Nr.: 191617

GmbHG §§ 8 Abs. 2, 7 Abs. 2, 9c Abs. 1, 5 Abs. 2 
S. 1; BGB § 366 Abs. 2 
Versicherung des Geschäftsführers über die Einlage-
leistungen; konkrete Beziff erung der auf jeden über-
nommenen Geschäftsanteil geleisteten Einzahlung; 
1-Euro-Stückelung
Abruf-Nr.: 191125

Rechtsprechung
GBO § 35; BGB §§ 138, 2064, 2065
Nachweis der Erbfolge durch öff entliches Testament 
mit Nacherbeneinsetzung nach Art der sog. „Dieter-
le-Klausel“ 

Zum Nachweis der Erbfolge im grundbuchrechtli-
chen Berichtigungsverfahren bei Verwendung der 
sog. „Dieterle-Klausel“ in einem öff entlichen Testa-
ment.

KG (1. Zivilsenat), Beschl. v. 26.8.2022 – 1 W 262/22

Problem
Die im Jahr 2021 verstorbene Erblasserin bestimmte 
durch öff entliches Testament die Beteiligten 1 bis 3 zu 
ihren Erben. Der Beteiligte zu 3 ist der Sohn der Betei-
ligten zu 2 [Tochter der Erblasserin] und der Enkel der 


