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gesetzt sieht, da der Erwerber spezifi schen Zugriff  auf 
die einzelne Wohnung erhält und bei einem Eigenbe-
darf diese in Anspruch nehmen muss. Zudem hat das 
OLG Karlsruhe zur Vorgängervorschrift des heutigen 
§  577a  BGB in einer vergleichbaren Konstellation die 
analoge Anwendung dieser Norm bejaht (OLG Karls-
ruhe NJW 1993, 405). Da § 577 und § 577a BGB in-
soweit tatbestandlich identisch sind, lässt sich dies ohne 
Weiteres auch auf § 577 BGB übertragen.

Unabhängig davon, ob man dieser Ansicht folgen will, 
dürfte in der konkreten Gestaltung im hier beschrie-
benen Fall ein Umgehungsgeschäft zu erblicken sein, 
das die analoge Anwendung des § 577 Abs. 1 S. 1 BGB 
rechtfertigt. Denn für den Mieter ergibt sich ein ver-
gleichbares Risiko, da eine spezifi sche Sonderberechti-
gung des Erwerbers für die konkrete Wohnung besteht. 
Zudem erreichen auch die Beteiligten des Kaufvertrages 
eine wirtschaftlich vergleichbare Stellung, da der Erwer-
ber letztlich ebenfalls eine spezifi sche Nutzungsbefug-
nis für die einzelne Wohnung erlangt. Aufgrund dieser 
beiden Aspekte dürfte sich die Konstellation nicht von 
der unterscheiden, dass die Wohnungseigentumsblätter 
zunächst geschlossen werden und im Anschluss daran 
eine erneute Aufteilung durch den Erwerber erfolgt. In 
diesem Fall ist die entsprechende Anwendung aufgrund 
eines Umgehungsgeschäfts anerkannt (BeckOGK-BGB/
Klühs, § 577 Rn. 55 f.; MünchKommBGB/Häublein, 
§  577 Rn. 12). Erreicht der Eigentümer durch eine 
wirtschaftlich für ihn und für den Mieter vergleichbare 
Gestaltung nämlich eine formale Ausschaltung des Vor-
kaufsrechts, dürfte sich ein Verstoß gegen § 242 BGB 
ergeben, der zur entsprechenden Anwendung der Vor-
schrift zwingt. Rechtsprechung und Literatur liegen zu 
dieser Gestaltung gleichwohl nicht vor. Bedenkt man 
aber, dass die überwiegende Ansicht in der Literatur 
ein Vorkaufsrecht schon isoliert bei der Veräußerung 
eines Miteigentumsanteils bejaht, der im Wege der Re-
gelung des §  1010 BGB mit einer Nutzungsbefugnis 
an einer gesonderten Wohnung verbunden ist, dürfte 
eine rechtssichere Gestaltung auf diesem Weg ausge-
schlossen sein. 

Nach hier vertretener Ansicht wäre deshalb bei einer 
Gestaltung derart, dass die Wohnungseigentumsgrund-
buchblätter geschlossen werden und im Anschluss dar-
an eine Verwaltungs- und Benutzungsordnung gem. 
§  1010 BGB mit dem Inhalt, dass einem Miteigen-
tumsanteil die alleinige Nutzung an einer Wohnung 
zugewiesen wird, ein Mietervorkaufsrecht analog 
§ 577 Abs. 1 S. 1 BGB zu bejahen. Die Aufteilung liegt 
im konkreten Fall zudem im spezifi schen Interesse des 
Veräußerers. Denn dieser möchte die restlichen Woh-
nungen und den entsprechenden Miteigentumsanteil 

selbst behalten und hat daher ein eigenes starkes Interes-
se daran, dass nur der entsprechende Miteigentumsan-
teil veräußert wird. Auch dieser Gesichtspunkt spricht 
stark für die Bejahung des Umgehungsgeschäfts. Denn 
wirtschaftlich soll dem Eigentümer lediglich der Zu-
griff  auf eine Wohnung entzogen sein, während er öko-
nomisch weiterhin die unbeschränkte Herrschaft über 
die restlichen Wohnungen behalten will. Nach einer 
wirtschaftlichen Betrachtung kommt es deshalb nur 
zur Veräußerung der einen Wohnung, was sich deutlich 
von der Veräußerung eines ideellen Miteigentumsanteils 
am Grundstück insgesamt unterscheidet. Infolge der 
verdinglichten Verwaltungs- und Benutzungsregelung 
nach § 1010 BGB verliert der Eigentümer nicht teilwei-
se die Befugnisse über sämtliche Wohnungen, sondern 
kann seine Zugriff smöglichkeiten zielgenau steuern, was 
der Veräußerung einer Wohnungseigentumseinheit na-
hekommt. Dies begründet eine vergleichbare Lage mit 
der Veräußerung einer WEG-Einheit und rechtfertigt 
deshalb die entsprechende Anwendung des § 577 Abs. 1 
S. 1 BGB. 

5. Ergebnis
Ein Vorkaufsrecht gem. § 577 BGB an einem ideellen 
Miteigentumsanteil entsteht grundsätzlich auch dann 
nicht, wenn zuvor die Wohnungsgrundbuchblätter ge-
schlossen und die Aufteilung nach WEG aufgehoben 
wurde. Anders ist jedoch dann zu beurteilen, wenn zu-
gleich eine Benutzungs- und Verwaltungsregelung nach 
§  1010 BGB vereinbart wird, die eine Wohnung dem 
Inhaber eines Miteigentumsanteils exklusiv zuweist. 
In einem solchen Fall ist die analoge Anwendung des 
§ 577 Abs. 1 S. 1 BGB geboten.

BeurkG §§ 2300, 36 ff .; DONot § 20
Rückgabe eines Erbvertrages aus der nota-
riellen Verwahrung; Verfahrensfragen bei be-
hinderten Beteiligten 

I. Sachverhalt
Ein Ehepaar will einen Erbvertrag aus der amtlichen 
Verwahrung nehmen, da die Ehegatten die darin ent-
haltenen Verfügungen widerrufen wollen. Dabei ist es 
ihnen wichtig, zu vermeiden, dass der Erbvertrag später 
eröff net wird und so die darin enthaltenen Verfügungen 
bekannt werden. Die Ehefrau ist fast blind und kann 
nichts mehr lesen. Der Ehemann ist sehr schwer hörig 
und versteht andere Personen sehr schlecht bis gar nicht. 
Zweifel an der Geschäfts- oder Testierfähigkeit bestehen 
aber bei beiden nicht. Eine Aufhebung des Erbvertrags 
durch eine neue Urkunde möchte das Ehepaar nicht. 
Denn es kommt ihnen insbesondere auf das „Vernich-
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ten“ des damaligen Erbvertrages an, so dass nun die ge-
setzliche Erbfolge gelten soll.

II. Fragen
1. Kann einem Erblasser, der nichts lesen und somit 
auch nicht überprüfen kann, was ihm ausgehändigt 
wird, ein Erbvertrag aus der amtlichen Verwahrung zu-
rückgegeben werden?

2. Falls dies zu bejahen ist, welche besonderen Vor-
schriften bzw. Verfahren sind dann für eine wirksame 
Rückgabe einzuhalten? 

3. Welche Besonderheiten ergeben sich daraus, dass der 
Ehemann den Notar akustisch nicht versteht und somit 
eine Verständigung mit ihm sehr schwierig ist?

III. Zur Rechtslage
1. Rechtsnatur der Erbvertragsrückgabe nach 
§ 2300 Abs. 2 BGB
Nach § 2300 Abs. 2 BGB kann ein Erbvertrag, der nur 
Verfügungen von Todes wegen enthält, aus der notariel-
len Verwahrung zurückgenommen und den Vertrags-
schließenden zurückgegeben werden. Die Rückgabe 
kann nur an alle Vertragsschließenden gemeinschaft lich 
erfolgen. Wird der Erbvertrag derart an alle Vertrags-
schließenden zurückgegeben, so gilt er als widerru-
fen. Der Notar als zurückgebende Stelle soll hierbei die 
Erblasser über diese Folge der Rückgabe belehren, die 
Rückgabe auf der Urkunde vermerken und aktenkundig 
machen, dass beides geschehen ist (§§ 2300 Abs. 2 S. 3, 
2256 Abs. 1 BGB). 

Die h. M. sieht in der Rückgabe sowohl ein Rechts-
geschäft unter Lebenden als auch – wegen der Wider-
rufswirkung – eine Verfügung von Todes wegen. 
Ebenso wie beim Erbvertrag nach §  2275 BGB ist 
daher notwendige Voraussetzung für die Rückgabe 
die Ge schäftsfähigkeit beider Erblasser (BeckOGK-
BGB/Müller-Engels, Std.: 1.1.2021, §  2300 Rn. 26; 
J.  Mayer/Röhl, in: Reimann/Bengel/Dietz, Testament 
und Erbvertrag, BGB, 7. Aufl . 2020, § 2300 Rn. 16). 
Weidlich (in: Palandt, BGB, 80. Aufl . 2021, §  2300 
Rn.  4) verlangt wohl zusätzlich die Testierfähigkeit 
beider Erblasser als Rückgabevoraussetzung (vgl. 
§  2229  Abs.  4 BGB). Wesentliche Unterschiede zwi-
schen beiden Auff assungen bestehen im praktischen 
Ergebnis nicht. 

2. Einordnung der Rückgabe in das Beurkundungs-
verfahrensrecht; Folgerungen bei Beteiligung behin-
derter Personen
Weitere Einzelheiten für das Verfahren, das der 
Notar bei der Rückgabe zu beachten hat, regelt  

§  20  Abs.  3  DONot (s. hierzu etwa BeckOK-BGB/
Litzenburger, Std.: 1.2.2021, § 2300 Rn. 12; Eickelberg, 
in: Armbrüster/Preuß/Renner, BeurkG/DONot, 8. Aufl . 
2020, § 20 DONot Rn. 17 ff .; J. Mayer/Röhl, in: Reimann/
Bengel/Dietz, § 2300 Rn. 20 ff .). Nach § 20 Abs. 3 S. 3 
DONot ist die Anfertigung eines Vermerkblatts über 
die Rückgabe entbehrlich, wenn hierüber eine Urkun-
de in der gesetzlich vorgeschriebenen Form errichtet 
wird. Dies wird meist als vorzugswürdiger Weg emp-
fohlen. Eingeordnet wird eine solche Urkunde als eine 
Beurkun dung „sonstiger Tatsachen oder Vorgänge“ 
i. S. v. §§ 36, 37 BeurkG (so insbes. J. Mayer/Röhl, in: 
Reimann/Bengel/Dietz, § 2300 Rn. 23). Teilweise wird 
stattdessen die Aufnahme eines einfachen Vermerks 
i. S. v. § 39 BeurkG vorgeschlagen (so etwa BeckOGK-
BGB/Müller-Engels, § 2300 Rn. 42; Keim, ZEV 2003, 
55, 57; ebenso ders. in: Keim/Lehmann, Beck'sches For-
mularbuch Erbrecht, 4. Aufl . 2019, A. III. 4.). Um eine 
Beurkundung von Willenserklärungen nach Maßga-
be der §§ 6 ff ., 8 ff . BeurkG, für die verfahrensmäßig 
die Vor schriften über die Beteiligung behinderter Per-
sonen nach §§  22 ff ., 32  BeurkG Anwendung fi nden, 
handelt es sich jedenfalls nicht (vgl. J. Mayer/Röhl, in: 
Reimann/Bengel/Dietz, § 2300 Rn. 23).

Detailliertere, speziell auf das Verfahren bei der Er-
richtung einer Urkunde über die Rückgabe eines Erb-
vertrags bezogene Äußerungen in Recht sprechung und 
Literatur existieren – soweit für uns ersichtlich – nicht. 
Einen Unterfall der Anfertigung eines Vermerks nach 
den §§  39  ff .  BeurkG bildet aber die Unterschrifts-
beglaubigung nach § 40 BeurkG. Für diese gelten die 
Vor schriften über die Beurkundung der Erklärungen 
seh-, hör-, sprachbehinderter oder fremdsprachiger 
Personen (§§ 22 ff ., 32 BeurkG) nicht. Vielmehr ist es 
in solchen Fällen dem pfl ichtgemäßen Ermessen des 
Notars überlassen, Maßnahmen zu treff en, die Zwei-
fel und Missverständnisse auszuschließen (Malzer, 
DNotZ 2000, 169, 176; Preuß, in: Armbrüster/Preuß/
Renner, § 40 Rn. 21; Winkler, BeurkG, 19. Aufl . 2019, 
§ 40 Rn. 37 ff .). Nach unserer Einschätzung lässt sich 
dies auf die Verfahrensgestaltung bei § 2300 Abs. 2 BGB 
übertragen.

Für die Beteiligung eines Leseunfähigen bemerkt Schul-
ler (in: BeckOGK-BGB, Std.: 1.2.2021, §  22 BeurkG 
Rn. 15) – allerdings für das Verfahren bei Beurkun-
dung von Willenserklärungen –, dass dieser nicht als 
sehunfähig i. S. v. §  25 BeurkG anzusehen sei. Die 
Leseun fähigkeit eines Beteiligten habe nur zur Fol-
ge, dass er ein Testament nicht durch Übergabe einer 
Schrift, sondern nach §  2233 Abs. 2 BGB lediglich 
durch eine Erklärung gegenüber dem Notar er richten 
könne. In der Tat wird bei Beurkundung von Wil-
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lenserklärungen nach §§  6 ff ., 13 BeurkG die Lese-
unfähigkeit eines Beteiligten dadurch ausgeglichen, 
dass der Notar selbst den Urkundeninhalt vorliest 
(§  13  Abs.  1  S.  1  BeurkG). Dementsprechend könnte 
man auch bei der hier eröff neten freieren Verfahrensge-
staltung daran denken, die Urkunde über den Vermerk 
der sehbehinderten Ehefrau vorzulesen.

Was den sehr schwerhörigen Ehemann anbetriff t, 
könnte man in Anlehnung an §  23 S.  1  BeurkG da-
ran denken, die Vermerkurkunde stattdessen dem 
Ehemann zur Durchsicht vor zulegen. Eine An-
lehnunge an das für die Beurkundung von Willens-
erklärungen gelten de Verfahren ist jedoch – wie oben 
ausgeführt – nicht zwingend vorgeschrieben. Insbe-
sondere existiert bei sonstigen Beurkundungen nach 
§§  36  ff ., 39  ff .  BeurkG keine Pfl icht zur Vorlesung, 
Genehmigung und Unterzeichnung nach § 13 BeurkG 
und – abgesehen von der spezialgesetzlich geregelten Be-
lehrungspfl icht nach §§ 2300 Abs. 2 S. 3, 2256 Abs. 1 
S.  2  BGB – keine allgemeine Belehrungspfl icht nach 
§ 17 BeurkG (s. nur Winkler, Vor § 36 BeurkG Rn. 14; 
verneinend zu § 17 BeurkG: BGH DNotZ 2015, 207, 
211).

3. Ergebnis
Ein Erbvertrag kann ungeachtet körperlicher Behinde-
rungen an die Erblasser zurückgegeben werden, sofern 
beide geschäftsfähig (nach anderer Ansicht: zusätzlich 
testierfähig) sind. Das Verfahren zur Rückgabe des Erb-
vertrags muss dabei dem Ziel gerecht werden, Zweifel 
und Missverständ nisse der Beteiligten auszuschließen. 
Zwingende Vorschriften für die Gestaltung des Ver-
fahrens existieren aber nicht, so dass die Auswahl der 
verfahrensrechtlichen Mittel zur Erreichung dieses 
Ziels dem pfl ichtgemäßen Ermessen des Notars über-
lassen ist.
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ebenfalls für die bisherigen Abruf-Gutachten.

GmbHG § 72; BGB § 311b Abs. 1 
Liquidation: Beschluss über Vermögensverteilung 
in natura; Beurkundungsbedürftigkeit des Be-

schlusses, wenn Grundstück an Gesellschafter aus-
gekehrt werden soll; Aufl ösungsbeschluss; Liquida-
tionsbeschluss
Abruf-Nr.: 173484

GBO §§ 35, 39, 40 
Zum Erfordernis der Voreintragung der Erben; 
Übertragung eines Grundstücks und Bestellung 
einer Grundschuld durch den Nachlassinsolvenzver-
walter (Finanzierungsvollmacht; Vertretung durch 
den Erwerber)
Abruf-Nr.: 181790

Rechtsprechung
BGB §§ 2296 Abs. 2, 1896 Abs. 2 S. 2, 131 Abs. 1, 
164 Abs. 3
Rücktritt vom Erbvertrag gegenüber Vorsorgebe-
vollmächtigtem des geschäftsunfähigen Vertrags-
partners 

a) Zur Beschwerdeberechtigung eines Dritten gegen 
die Ablehnung einer Betreuung, der geltend macht, 
zur Ausübung eines materiellen Rechts gegenüber 
dem Betroff enen auf die Betreuerbestellung ange-
wiesen zu sein (Fortführung des Senatsbeschlusses 
vom 19. Januar 2011 - XII ZB 326/10, FamRZ 2011, 
465).

b) Dass der andere Vertragsschließende geschäfts-
unfähig geworden ist, schließt den vertraglich vor-
behaltenen Rücktritt vom Erbvertrag ihm gegenüber 
nicht aus.

c) Der Rücktritt vom Erbvertrag kann bei Geschäfts-
unfähigkeit des anderen Vertragschließenden jeden-
falls grundsätzlich wirksam gegenüber dessen Vor-
sor-gebevollmächtigtem erfolgen.

BGH, Beschl. v. 27.01.2021 – XII ZB 450/20

Problem
Die im Jahr 1940 geborene Betroff ene und ihr späterer 
Ehemann schlossen vor ihrer Heirat im Jahr 2006 einen 
notariellen Erbvertrag. Hierin bedachten sie sich wech-
selseitig vertragsmäßig mit Vermächtnissen und behiel-
ten sich ein Rücktrittsrecht vor. Anfang 2015 erteilte die 
Betroff ene ihren beiden Kindern eine umfassende Vor-
sorgevollmacht. In notarieller Urkunde vom 15.4.2020 
erklärte der Ehemann seinen Rücktritt vom Erbvertrag. 
Die Urkunde wurde der Betroff enen sowie einem ihrer 
beiden Kinder zugestellt. Da der Ehemann Bedenken 
hinsichtlich der Geschäftsfähigkeit der Betroff enen hat-


