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b) Hierfür spricht ferner eine im vorgenannten Beschluss 
des BGH zitierte Entscheidung desselben. In diesem 
Fall hatte das Gericht entschieden, dass für den Nach-
weis der Freigabe eines Grundstücks aus dem Insolvenz-
beschlag für Zwecke der Klauselumschreibung nicht 
zwingend die Freigabeerklärung des Insolvenzverwalters 
in Form einer öff entlichen oder öff entlich beglaubigten 
Urkunde und ein Nachweis der Übermittlung der Frei-
gabeerklärung an den Schuldner mittels öff entlicher 
Urkunde erforderlich ist. Es genügt, wenn aus einer an-
deren öff entlichen Urkunde dem gewöhnlichen Gesche-
hensablauf nach der Schluss gezogen werden kann, dass 
das Grundstück vom Insolvenzbeschlag freigegeben ist 
(BGH DNotZ 2018, 223 Rn. 16). Diese Voraussetzung 
ist erfüllt, wenn aufgrund eines Grundbuchauszuges 
festgestellt werden kann, dass der Insolvenzvermerk 
gelöscht ist (BGH DNotZ 2018, 223 Rn.  17). Denn 
die Löschung des Insolvenzvermerks beruht entweder 
auf einer Verfahrenserklärung des Insolvenzgerichts 
oder einer Verfahrenserklärung des Insolvenzverwal-
ters. Aufgrund des gewöhnlichen Geschehensablaufs 
kann deshalb aus der Löschung des Insolvenzvermerks 
im Grundbuch der Schluss gezogen werden, dass das 
Grundstück nicht mehr dem Insolvenzbeschlag unter-
liegt (BGH DNotZ 2018, 223 Rn. 19).

Bemerkenswert hieran ist, dass die Freigabe von Ver-
mögensgegenständen vom Insolvenzbeschlag materiell-
rechtlich durch eine empfangsbedürftige, unwiderrufl i-
che Erklärung des Insolvenzverwalters gegenüber dem 
Insolvenzschuldner erfolgt (BGH DNotZ 2018, 223 
Rn. 13, NJW 1994, 3232, 3233). Nach dieser Entschei-
dung bedarf es für die Klauselumschreibung jedoch 
noch nicht einmal der Bestätigung des Insolvenzver-
walters über seine Abgabe dieser Freigabeerklärung – 
geschweige denn der Bestätigung des Schuldners über 
den Zugang der Erklärung. Zum Nachweis der Freigabe 
genügt ein bloßer Grundbuchauszug, aus dem auf die 
Abgabe der Freigabeerklärung geschlossen werden kann 
– also ein bloßes Indiz für das Vorliegen der Erklärung. 

c) Die in lit.  b) genannte BGH-Entscheidung (dort 
unter Rn.  15) zitiert eine Entscheidung des RG. Dort 
ging es um eine Klauselumschreibung nach Pfändung 
und Überweisung der titulierten Forderung durch einen 
Gläubiger des Titelgläubigers. Obwohl im Rahmen der 
Klauselumschreibung geltend gemacht wurde, dass der 
Anspruch bereits zuvor durch einen Dritten gepfändet 
worden sei und daher nicht mehr durch den Gläubiger, 
der die Klauselumschreibung begehrte, hätte gepfändet 
werden können, ließ es das RG für den Nachweis der 
Rechtsnachfolge im Rahmen der Klauselumschreibung 
genügen, dass der Antragsteller im Besitz einer voll-
streckbaren Ausfertigung des Pfändungs- und Überwei-
sungsurteils war (RGZ 57, 326, 328). 

3. Die vorgenannte Rechtsprechung des BGH und des 
RG macht deutlich, dass für den Nachweis der Rechts-
nachfolge im Rahmen des Klauselumschreibung nicht 
sämtliche Zweifel an dem Eintritt der Rechtsnachfolge 
durch den Antragsteller mittels öff entlicher bzw. öff ent-
lich beglaubigter Urkunden ausgeräumt werden müssen. 
Somit genügt es, wenn die Abtretungsbestätigung durch 
den Zedenten unterschrieben und dessen Unterschrift 
öff entlich beglaubigt ist und der Zessionar die Klausel-
umschreibung beantragt, da dann nach dem gewöhn-
lichen Geschehensablauf davon ausgegangen werden 
kann, dass die bestätigte Abtretung tatsächlich stattge-
funden hat (die Bestätigung des Zedenten in öff entlich 
beglaubigter Form ebenfalls für ausreichend haltend: 
MünchKommZPO/Wolfsteiner, § 727 Rn. 69). 

ErbbauRG § 5
Erbschaftskauf vom Alleinerben über einen 
Nachlass, der ein Erbbaurecht ent hält, mit an-
schließender Übertragung des Erbbaurechts;  
Zustimmungs erfordernis, Vorkaufsrecht und 
automatischer Übergang von Mietverhältnis-
sen

I. Sachverhalt
X ist Alleinerbe des Erblassers Y geworden. Die Z-GbR 
möchte die Erbschaft von X kaufen. Im Nachlass befi n-
det sich ein Erbbaurecht. Die Veräußerung des Erb bau-
rechts bedarf – wie üblich – der Zustimmung des Grund-
stückseigentümers und für den Grundstückseigentümer 
besteht ein Vorkaufsrecht für alle Verkaufsfälle. Auf 
dem Erbbaurecht hatte Y selbst ein Eiscafé betrieben. 
Nach dem Erbfall hat X einen Miet vertrag über dieses 
Eiscafé mit einer GmbH (Gesellschafter und Geschäfts-
führer sind die Ge sellschafter der Z-GbR) geschlossen.

II. Fragen
1. Da es sich beim Erbschaftskauf vom Alleinerben um 
eine Einzelübertragung sämtlicher Nachlassgegenstän-
de handelt (mit Aufl assung bei Grundstücken etc.), stel-
len sich folgende Fragen:

a) Bedarf ein Erbschaftskauf vom Alleinerben, der die 
Übertragung eines Erbbaurechts umfasst, ebenfalls der 
Zustimmung des Grundstückseigentümers?

b) Besteht in diesem Fall auch das Vorkaufsrecht für den 
Grundstückseigentümer?

2. Was passiert mit dem Mietvertrag, den erst X abge-
schlossen hat? Geht dieser gem. § 566 BGB auf die er-
werbende Z-GbR über oder muss er separat von X als 
Vermieter auf die Z-GbR übertragen werden?
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III. Zur Rechtslage
1. Erbschaftskauf vom Alleinerben
In §  2371 BGB ist die Möglichkeit zum Verkauf der 
Erbschaft vorgesehen. Verkauft der Alleinerbe seine 
Erbschaft, handelt es sich dabei um einen Kaufvertrag, 
in dem der gesamte Nachlass mit allen Aktiven und Pas-
siven (Vermögensinbegriff ) verkauft wird. Dieser wird 
dinglich durch Übertragung der einzelnen Gegen-
stände vollzogen. Während also auf schuldrechtlicher 
Ebene eine Einigung über die Erbschaft „in Bausch 
und Bogen“ möglich ist, wird auf dinglicher Ebene 
nach dem sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz 
über die einzelnen Gegenstände nach den jeweils für sie 
geltenden Regeln verfügt (Grüneberg/Weidlich, BGB, 
82. Aufl . 2023, § 2371 Rn. 3; Muscheler, RNotZ 2009, 
65, 68; BeckOGK-BGB/Grigas, Std.: 1.2.2023, § 2371 
Rn. 6, 9; BeckOK-BGB/Litzenburger, Std.: 1.11.2022, 
§ 2371 Rn. 12).

2. Zustimmung zum Erbschaftskauf
Das Erbbaurecht ist gem. § 1 Abs. 1 ErbbauRG grund-
sätzlich ein veräußerliches Recht. Gem. § 5 Abs. 1 Erb-
bauRG kann jedoch auch vereinbart werden, dass die 
Veräußerung des Erbbaurechts der Zustimmung des 
Eigentümers bedarf. Mit „Veräußerung“ ist lediglich die 
Verfügung gemeint (BeckOGK-ErbbauRG/Toussaint, 
Std.:  1.9.2022, §  5 Rn.  22, str.). Die Verfügung um-
fasst alle Übertragungen durch dingliches Rechtsge-
schäft ohne Rücksicht auf deren Rechtsgrund. Erfasst 
werden daher auch Verfügungen, die zur Erfüllung 
eines Ver mächtnisses oder einer Teilungsanordnung 
erfolgen (BeckOGK-ErbbauRG/Toussaint, § 5 Rn. 28; 
BeckOK-BGB/Maaß, Std.:  1.11.2022, §  5 ErbbauRG 
Rn. 4). Eine Erbteilsabtre tung dagegen fällt nicht unter 
die Vorschrift, selbst wenn das Erbbaurecht der einzige 
Nach lassgegenstand ist (BayObLG Rpfl eger 1968, 188; 
MünchKommBGB/Weiß, 9. Aufl . 2023, § 5 ErbbauRG 
Rn. 7), da es sich hier um eine Verfügung über einen 
Anteil an einem Gesamthandsvermögen handelt.

Bei dem Verkauf der Erbschaft durch einen Allein-
erben wird das Geschäft durch Über tragung aller ein-
zelnen Gegenstände nach den jeweils einschlägigen 
Vorschriften er füllt. Soweit im Nachlass Erbbaurech-
te enthalten sind, werden diese daher nach den allge-
mein für die Übertragung von Erbbaurechten geltenden 
Vorschriften übertragen (§§ 11 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG, 
873  BGB). Entsprechend gelten hierfür auch die ge-
wöhnlichen Regeln hin sichtlich der Zustimmung zum 
dinglichen Rechtsgeschäft. Daher ist auch die Zustim-
mung gem. § 5 Abs. 1 ErbbauRG erforderlich, wenn 
eine solche Zustimmungspfl icht vereinbart worden ist. 
Auch für öff entlich-rechtliche Zustimmungspfl ichten, 
die an das dingliche Rechtsgeschäft anknüpfen (z.  B. 
eine Sanierungsgenehmigung nach BauGB), wird da-

von ausgegangen, dass diese bei der Übertragung von 
Einzelgegenständen zu beachten sind (BeckOGK-BGB/
Grigas, § 2371 Rn. 16).

3. Vorkaufsrecht des Grundstückseigentümers
In der Praxis üblich sind Vorkaufsrechte, die hinsicht-
lich des Erbbaurechts oder des Grundstücks für den 
Eigentümer oder Inhaber der jeweils anderen Sache be-
stellt werden. Vorkaufsfall ist dann nach allgemeinen 
Regeln (§§ 11 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG, 1098 Abs. 1 S. 1, 
463 ff . BGB) der Ab schluss eines Kaufvertrags über den 
Vertragsgegenstand, hier also das Erbbaurecht. Es stellt 
sich jedoch die Frage, ob auch der Verkauf der Erbschaft 
einen solchen Vorkaufsfall aus löst.

Nach einer Ansicht liegt kein Kaufvertrag über das 
Erbbaurecht und damit kein Vorkaufsfall vor (aus 
der Literatur BeckOGK-BGB/Grigas, §  2371 Rn.  16; 
Soergel/Zimmermann, BGB, 13.  Aufl .  2002, §  2371 
Rn.  11; BeckOK-BGB/Litzenburger, §  2371 Rn.  16). 
Diese Meinung stützt sich maßgeblich auf ein Urteil 
des LG Berlin (Rpfl eger 1994, 502), das für einen Erb-
schaftskaufvertrag einen Vorkaufsfall abgelehnt hat (da-
mals im Rahmen eines gemeind lichen Vorkaufsrechts 
nach § 24 BauGB). Das Urteil stützt sich dabei wieder-
um auf ein Urteil des BGH (DNotZ 1970, 423 ff .) sowie 
einige Literaturfundstellen.

Das im Urteil des LG  Berlin zitierte Urteil des BGH 
ist aber (ebenso wie das weitere Urteil des LG  Mün-
chen II MittBayNot 1986, 179) für die hier vorliegen-
de Konstellation (die insoweit der des LG  Berlin ent-
sprach) nicht einschlägig, da sowohl der BGH als auch 
das LG München II über Erbteilskäufe zu entscheiden 
hatten. Dort lässt sich tatsächlich argu mentieren, dass 
kein Kaufvertrag über den Vertragsgegenstand abge-
schlossen wird. Soweit das Grundstück bzw. Erbbau-
recht in einer solchen Konstellation überhaupt be troff en 
ist, wird nur über den Gesamthandsanteil verfügt, nicht 
über das Grundstück oder das Erbbaurecht selbst. Wei-
ter geht weder die Entscheidung des BGH noch die des 
LG  München  II; auch die Literaturfundstelle, die das 
LG Berlin zitiert (W. Schrödter, in: Schrödter, BauGB, 
5. Aufl . 1992, § 24 Rn. 22), nennt als Ausnahmen vom 
Anwendungsbereich nur die Erbaus einandersetzung 
sowie den Erbteilskauf. Das LG  Berlin überträgt dies 
jedoch unhinterfragt auch auf den Fall eines (off enba-
ren) Allein erben (leider stellt das LG  Berlin nicht ab-
schließend klar, ob es sich um einen Alleinerben han-
delt, das Urteil lässt diese Deutung – die die Literatur 
aufgreift – jedoch jedenfalls zu bzw. legt diese nahe).

Dies überzeugt nicht. Der Erbschaftskauf vom Al-
leinerben ist grundsätzlich ein normaler Kaufver-
trag nach §§  433  ff . BGB, für den nach §§  2371  ff . 
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BGB lediglich einige Sonder regelungen gelten (Stau-
dinger/Olshausen, BGB, 2016, Vor. §§  2371  ff .
Rn.  16; Grüneberg/Weidlich, §  2371 Rn.  1; Soergel/
Zimmermann, Vor. § 2371 Rn. 1; MünchKommBGB/
Musielak, 9. Aufl . 2022, Vor. § 2371 Rn. 2). Verkauft 
wird ein „Inbe griff “ von Vermögenswerten, unter denen 
sich auch das Grundstück befi ndet. Die Lage ist daher 
u. E. nicht anders, als wenn neben dem vorkaufsrechts-
belasteten Gegenstand noch weitere Ge genstände zu 
einem Gesamtpreis verkauft werden. Für diesen Fall er-
gibt sich aus § 467 BGB, dass das Vorkaufsrecht eben-
falls – zu einem verhältnismäßigen Anteil des Ge samt-
kaufpreises – ausgeübt werden kann.

U. E. sollte daher für die vorliegende Konstellation (aus 
Sicht des X jedenfalls vorsorglich) von einem Vorkaufs-
fall ausgegangen werden. Auf die, soweit ersichtlich, 
überwiegend vertretene Ansicht in der Literatur sowie 
des LG Berlin sei jedoch hingewiesen.

4. § 566 BGB
§  566 BGB erstreckt einen Mietvertrag für den Fall 
einer Veräußerung durch den Vermieter nach Überlas-
sung des Wohnraums auf den neuen Eigentümer. Die 
Vorschrift fi ndet gem. § 578 Abs. 2 BGB auch auf den 
vorliegenden Gewerbemietvertrag Anwendung. Gleich-
falls gilt die Norm über die Verweisung in § 11 Abs. 1 
S. 1 ErbbauRG auch für den Inhaberwechsel am Erb-
baurecht (MünchKommBGB/Weiß, §  11 ErbbauRG 
Rn.  45; BeckOGK-BGB/Harke, Std.:  1.1.2023, § 566 
Rn. 11; LG Wiesbaden NJW 1962, 2352); lediglich für 
die Beendigung des Erbbaurechts sind im ErbbauRG 
abweichende Regeln zu Mietverträgen über das Erb-
baurecht getroff en (vgl. § 30 ErbbauRG).

Die Frage betriff t das Merkmal der „Veräußerung“. 
Hiermit ist ebenfalls – wie schon in §  5 ErbbauRG 
– das dingliche Rechtsgeschäft gemeint (BGH 
NJW  2008, 2256 Rn.  18; MünchKommBGB/Häub-
lein, 9. Aufl . 2023, § 566 Rn. 17; BeckOGK-BGB/Har-
ke, § 566 Rn. 34), sodass insofern die gleichen Regeln 
gelten. Der Rechtsgrund für die dingliche Verfügung ist 
auch hier unbeachtlich (BeckOGK-BGB/Harke, § 566 
Rn. 33). Da die Erfüllung des Erbschaftskaufs vom Al-
leinerben un zweifelhaft durch Verfügung (auch) über 
das Erbbaurecht bewirkt wird, ist § 566 BGB anwend-
bar. Es kommt daher zu einem automatischen Über-
gang des Mietvertrags auf den neuen Inhaber des Erb-
baurechts (so etwa MünchKommBGB/Häublein, § 566 
Rn.  30) bzw. nach Ansicht des BGH zur Entstehung 
eines neuen Mietverhältnisses zwischen dem Erwerber 
des Erbbaurechts und dem Mieter, und zwar mit dem 
gleichen Inhalt, mit dem es zuvor mit dem Veräußerer 
bestanden hat (vgl. BGH NJW 2006, 1800 Rn.  14; 
NJW 2014, 3775 Rn. 10).
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Literaturhinweise
Armbrüster/Preuß, BeurkG mit NotAktVV und 
DONot, Kommentar, 9. Aufl . 2022, Deutscher No-
tarverlag, 1272 Seiten, 184.– €   

Zum Jahreswechsel erschien in der Reihe des Deutschen 
Notarverlags die Neuaufl age des bewährten Praxiskom-
mentars, herausgegeben von Christian Armbruster und 
Nicola Preuß. Das Werk, das nun in neunter Aufl age 
vorliegt, befasst sich mit den zahlreichen Neuerungen 
des Beurkundungsrechts, umfasst jetzt allerdings auch 
neben der Kommentierung der DONot eine Kom-
mentierung der NotAktVV. Die NotAktVV ist zum 
1.1.2022 in Teilen an die Stelle der DONot getreten, 
Kommentierungen hierzu fi nden sich bislang nur sehr 
vereinzelt bzw. sind noch im Aufbau.

In puncto Beurkundungsverfahrensrecht ist vor allem 
die Einführung der Beurkundung mittels Videokom-
munikation (§§ 16a ff . BeurkG) zu beachten. Bereits 
die einleitenden Erläuterungen zum Normzweck und 
unionsrechtlichen Hintergrund (§ 16a Rn. 1-5) belegen 
die hohe Qualität der Kommentierung der neuen Vor-
schriften. Die ausführliche Ausarbeitung zu den Neu-
regelungen bietet zahlreiche wertvolle Hinweise für 
die Praxis, so etwa auch zum Vorgehen bei Beteiligung 


