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Aus der Gutachtenpraxis des 
DNotI

BGB §§ 42, 47 ff .; InsO § 258 
Insolvenz des Vereins; Aufl ösung des Vereins; 
Vertretung des Vereins nach Aufhebung des 
Insolvenzverfahrens, jedoch vor Fassung eines 
Fortsetzungsbeschlusses 

I. Sachverhalt
Über das Vermögen eines Vereins war das 
Insolvenzverfahren eröff net worden. Dieses wurde nach 
Bestätigung des Insolvenzplans wieder aufgehoben, was 
so auch im Vereinsregister vermerkt ist. Im Insolvenz-
plan ist folgende Regelung enthalten: 

„Der infolge der Eröff nung des Insolvenzverfahrens über 
dessen Vermögen aufgelöste Verein wird aufschiebend be-
dingt auf den Zeitpunkt eines Fortsetzungsbeschlusses der 
Mitgliederversammlung nach Aufhebung des Insolvenzver-
fahrens fortgesetzt.“

Eine Mitgliederversammlung hat bislang noch nicht 
stattgefunden. Der im Vereinsregister eingetragene Vor-
stand soll eine Grundschuld bestellen.

II. Frage
1. Ist die Grundschuldbestellung vor dem Fortsetzungs-
beschluss möglich 

2. Kann der Notar einen entsprechenden Vertretungs-
nachweis erteilen?
 
III. Zur Rechtslage
Die Grundschuld soll hier in einer Art „Zwischenphase“ 
bestellt werden, die nach der Aufhebung des Insolvenz-
verfahrens, jedoch noch vor Fassung des Fortsetzungs-
beschlusses liegt. Während des Insolvenzverfahrens 
verfügt nach allgemeinen Grundsätzen (§ 80 InsO) der 
Insolvenzverwalter über das betroff ene Vereinsvermögen 
(Grüneberg/Ellenberger, BGB, 83. Aufl . 2024, §  42 
Rn.  1; BeckOK-BGB/Schöpfl in, Std.: 1.5.2024, §  42 
Rn. 3). Nach Fassung des Fortsetzungsbeschlusses wird 
der Verein durch den Vorstand vertreten, § 75 Abs. 2 
S. 1 BGB (vgl. Leuschner, in: Münchener Handbuch des 
Gesellschaftsrechts, Bd. 5, 5. Aufl . 2021, § 60 Rn. 120 
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a. E. zur Pfl icht des Vorstands zur Anmeldung der Fort-
setzung durch Beschluss).

Fraglich ist im vorliegenden Fall insbesondere, wer den 
Verein in dieser Zwischenphase vertritt.

1. Ausgangspunkt: § 42 Abs. 1 BGB 
a) Aufl ösung des Vereins durch Eröff nung des Insol-
venzverfahrens
§ 42 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB bestimmt, dass der Verein 
durch Eröff nung des Insolvenzverfahrens aufgelöst 
wird. Folge der Aufl ösung des Vereins ist grundsätzlich 
(wie bei einer Gesellschaft) dessen Abwicklung. Im Fall 
der Aufl ösung aufgrund Eröff nung des Insolvenzverfah-
rens fi ndet jedoch nicht die Regelliquidation statt (vgl. 
§ 47 a. E. BGB), sondern eben – sozusagen als beson-
deres Abwicklungsverfahren – das Insolvenzverfahren 
nach den Regeln der InsO. 

Die Organe des Vereins bestehen im Insolvenzverfahren 
unverändert fort. Es kommt also nicht – wie etwa bei der 
Aufl ösung aufgrund eines Beschlusses der Mitglieder/
Gesellschafter – zum Erlöschen der Organstellungen 
(jurisPK-BGB/D. U. Otto, Std.: 25.8.2023, § 42 Rn. 11; 
BeckOK-BGB/Schöpfl in, § 42 Rn. 3; Leuschner, § 60 
Rn.  71). Der Insolvenzverwalter tritt (anders als ein 
Liquidator) also nicht an die Stelle des Vorstands des 
Vereins, sondern bildlich gesprochen neben diesen 
und übt die ihm gesetzlich zugewiesenen Kompetenzen 
aus (§ 80 InsO), während der Vorstand für bestimmte 
Aufgaben weiterhin zuständig und (etwa im Hinblick 
auf das insolvenzfreie Vermögen) vertretungsbefugt 
bleibt (vgl. Leuschner, § 60 Rn. 72).

b) Einstellung oder Aufhebung des Verfahrens, § 42 
Abs. 1 S. 2 BGB
Das Insolvenzverfahren kann „eingestellt“ oder „aufge-
hoben“ werden. Für diesen Fall bestimmt § 42 Abs. 1 
S. 2 BGB:

„Wird das Verfahren auf Antrag des Schuldners eingestellt 
oder nach der Bestätigung des Insolvenzplans, der den 
Fortbestand des Vereins vorsieht, aufgehoben, so kann die 
Mitgliederversammlung die Fortsetzung des Vereins be-
schließen.“

Im vorliegenden Fall wurde der Insolvenzplan, der den 
Fortbestand des Vereins auch vorsieht, bestätigt (§  42 
Abs. 1 S. 2 Var. 2 BGB). Nach der Bestätigung des In-
solvenzplans wurde das Insolvenzverfahren aufgehoben 
(s. a. § 258 Abs. 1 InsO).

2. Rechtsfolge der Aufhebung des Insolvenzverfah-
rens, § 259 InsO
§ 259 Abs. 1 InsO bestimmt, dass mit der Aufhebung 

des Insolvenzverfahrens die Ämter des Insolvenzverwal-
ters und der Mitglieder des Gläubigerausschusses erlö-
schen sowie dass der Schuldner das Recht zurückerhält, 
über die Insolvenzmasse frei zu verfügen. Daraus ergibt 
sich jedenfalls, dass mit der Aufhebung des Insolvenz-
verfahrens eine Vertretung des Vereins im Außenver-
hältnis durch den Insolvenzverwalter nicht mehr 
stattfi ndet. 

Daraus, dass der Schuldner das Recht zurückerhält, 
über die Insolvenzmasse frei zu verfügen, ergibt sich 
für den konkreten Fall, dass der Verein wieder ver-
fügungsbefugt ist, nicht jedoch unmittelbar, wer den 
Verein insoweit vertritt. Jedoch ist zu fragen, welche 
Möglichkeiten insofern überhaupt bestehen: Da eine 
Vertretung durch den Insolvenzverwalter ausscheidet, 
bleiben letztlich nur noch der Vorstand oder der oder 
die Liquidatoren (§§ 48 ff . BGB).

3. Vertretung des aufgelösten Vereins durch Liqui-
datoren
Da der Verein vor der Fassung des Fortsetzungsbe-
schlusses infolge der Eröff nung des Insolvenzverfahrens 
immer noch aufgelöst ist, § 42 Abs. 1 S. 1 BGB, ist 
fraglich, ob er nun denklogisch von den Liquidatoren 
und nicht durch den Vorstand vertreten wird. 

Hierfür spricht u. E. die Grundregel, wonach der auf-
gelöste Rechtsträger nicht mehr durch die bisherigen 
organschaftlichen Vertreter vertreten wird. Eine Ver-
tretung des aufgelösten Rechtsträgers durch die bishe-
rigen Organe wäre systemfremd. Der Umstand, dass 
das Amt des Vorstands durch die Eröff nung des Insol-
venzverfahrens und die damit einhergehende Aufl ösung 
des Vereins zunächst nicht erlischt, steht dem nicht 
entgegen. Denn die Besonderheiten des Insolvenzver-
fahrens (Nebeneinander von Verwalter und Vorstand) 
greifen in der jetzigen Phase nach der Aufhebung des 
Verfahrens gerade keinen Platz mehr. Es mag zwar 
wertungsmäßig verwundern, ist systematisch aber fol-
gerichtig: Mit der Aufhebung des Insolvenzverfahrens 
verliert der Vorstand der aufgelösten Gesellschaft seine 
Organstellung als Vorstand. Der aufgelöste Verein wird 
bis zur Fassung des Fortsetzungsbeschlusses durch die 
Liquidatoren vertreten. 

Dies gilt u.  E. ebenso im Rahmen von §  60 Abs. 1 
Nr.  4 GmbHG, der Parallelvorschrift zu §  42 Abs. 1 
S. 2 BGB im GmbH-Recht. Auch entspricht die Ab-
lösung des Insolvenzverfahrens durch das allgemeine 
gesellschaftsrechtliche Liquidationsregime der so-
weit ersichtlich h. A. im Schrifttum zu den Kapitalge-
sellschaften (Scholz/Scheller, GmbHG, 12. Aufl . 2021, 
§ 60 Rn. 32; MünchKommAktG/Koch, 5. Aufl . 2021, 
§ 264 Rn. 84).
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Gegen dieses Ergebnis spricht u. E. auch nicht, dass die 
Liquidatoren sich u.  U. einem gewissen Zielkonfl ikt 
ausgesetzt sehen könnten: Einerseits sind sie als Ver-
treter des Vereins an die Umsetzung des Insolvenzplans 
gebunden, §§ 258 ff . InsO, andererseits bestimmt § 49 
BGB allgemeine Aufgaben der Liquidatoren. Sofern 
sich hieraus allerdings ein Konfl ikt ergibt, gehen nach 
unserer Einschätzung die Vorgaben der InsO als leges 
speciales vor. 

4. Konsequenzen der Vertretung des aufgelösten 
Vereins durch Liquidatoren 
Fraglich ist, welche Konsequenzen sich für den vorlie-
genden Fall daraus ergeben, dass die Liquidatoren den 
aufgelösten Verein in der Phase zwischen der Aufhe-
bung des Insolvenzverfahrens und vor der Fassung eines 
Fortsetzungsbeschlusses vertreten. 

Materiell-rechtlich ist zunächst von Bedeutung, durch 
wen die Liquidation erfolgt, wer also Liquidator ist. In-
soweit bestimmt § 48 Abs. 1 S. 1 BGB, dass die Liqui-
dation durch den Vorstand erfolgt, jedoch auch andere 
Personen bestellt werden können (S. 2 Hs. 1). Für den 
vorliegenden Fall wird davon ausgegangen, dass die Ver-
tretung im Außenverhältnis weiterhin von denjenigen 
Personen vorgenommen werden soll, die bisher das Vor-
standsamt innehatten. Liquidatoren und somit mate-
riell-rechtlich zur Vertretung im Außenverhältnis beru-
fen sind daher die Vorstandsmitglieder. Waren mehrere 
Vorstandsmitglieder vorhanden, die nun Liquidatoren 
sind, so sind diese nach § 48 Abs. 3 BGB grundsätzlich 
nur gemeinschaftlich zur Vertretung befugt.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist zu beachten, dass 
die Liquidatoren durch den Vorstand zum Vereinsregis-
ter anzumelden sind, §  76 Abs. 1, 2 S. 1 BGB (zum 
diesbezüglichen Zuständigkeitsstreit vgl. Gutachten 
DNotI-Report 2012, 181). Üblicherweise erfolgt die 
Anmeldung der Liquidatoren wohl gemeinsam mit 
der Anmeldung der Aufl ösung, in deren Folge die Li-
quidation stattfi ndet, §§  74 Abs. 2 S. 1 Alt. 1, 76 
Abs. 1 BGB. 

Die Besonderheit im vorliegenden Fall besteht darin, 
dass die Aufl ösung nicht mehr gesondert zum Ver-
einsregister angemeldet werden muss bzw. kann, da 
sie dort bereits eingetragen ist. Dies dürfte u.  E. aber 
nicht von der Pfl icht des Vereins entbinden, die Li-
quidatoren zum Vereinsregister anzumelden. Für eine 
solche Ausnahme ist kein Grund ersichtlich. Unter 
Wertungsgesichtspunkten ist die Situation im Hin-
blick auf die Eintragungspfl icht der Liquidatoren nicht 
anders zu beurteilen, als ob das Regelliquidationsver-
fahren durchgeführt wird. Die materiell-rechtliche 
Lage (Vertretung des aufgelösten Rechtsträgers durch 

Liquidatoren) ist im Handelsregister nachzuvoll-
ziehen. 

Mit Blick auf die Möglichkeiten der Erstellung einer 
Vertretungsbescheinigung nach § 21 Abs. 3 BNotO  
durch den Notar (Frage 2) ist damit zu konstatieren, 
dass eine solche zum jetzigen Zeitpunkt nicht er-
richtet werden kann, da sich die (materielle) Vertre-
tungsmacht der handelnden Personen als Liquidatoren 
(noch) nicht aus dem Handelsregister ergibt. 

5. Sonstige Beschränkungen mit Blick auf die zu be-
stellende Grundschuld 
Der aufgelöste Verein ist weiterhin rechtsfähig, er ist le-
diglich nach seinem Zweck bis zur Fassung eines Fort-
setzungsbeschlusses auf Abwicklung gerichtet. Dass 
eine Grundschuldbestellung durch die Liquidatoren 
der Abwicklung dient, ist zwar unwahrscheinlich, aber 
auch nicht unmöglich und hängt von den Umständen 
des Einzelfalls ab. 

Ob die Vertretungsbefugnis des Liquidators im Außen-
verhältnis auf den Liquidationszweck beschränkt ist, ist 
wegen des Wortlauts von § 48 Abs. 2 BGB („soweit sich 
nicht aus dem Zwecke der Liquidation ein anderes er-
gibt“) umstritten. Die h.M. geht allerdings davon aus, 
dass es im Außenverhältnis keine Beschränkung gibt 
(BeckOGK-BGB/Könen, Std.: 1.7.2024, §  48 Rn.  20, 
§  49 Rn. 23; MünchKommBGB/Leuschner, 9. Aufl . 
2021, §  49 Rn.  12; Staudinger/Schwennicke, BGB, 
2023, §  49 Rn.  30; Weiß, in: Hand- und Formular-
buch des Vereinsrechts, 3. Aufl . 2022, §  13 Rn. 277; 
a. A. Grüneberg/Ellenberger, § 49 Rn. 2, allerdings mit 
dem Hinweis, dass die Beschränkung nur den „Neu-
erwerb“ von Rechten betreff e; Stöber/Otto, Handbuch 
zum Vereinsrecht, 12. Aufl . 2021, Rn. 1345 unter Hin-
weis darauf, dass die Vertretungsmacht nur fehle, wenn 
ihr Fehlen für den Vertragspartner erkennbar sei). Ob 
die Bestellung der Grundschuld auch nach der engeren 
Auff assung von der Vertretungsmacht der Liquidato-
ren umfasst ist, ist letztlich Tatfrage. Allerdings kann 
nach der Rechtsprechung durchaus auch eine Grund-
schuldbestellung zur Sicherung einer Forderung gegen 
den Liquidationsverein als Abwicklungsgeschäft dem 
Aufgabenbereich der Liquidatoren zuzuordnen sein (s. 
für den Fall einer GmbH & Co. KG: OLG Frankfurt 
MittBayNot 1980, 158; Stöber/Otto, Rn. 664 Fn. 8).
 
Der Zweck des Vereins bindet die Liquidatoren u.  E. 
jedenfalls lediglich im Innenverhältnis (§  49 Abs. 1 
BGB), im Außenverhältnis ist ihre Vertretungsmacht 
grundsätzlich unbeschränkt. Keinerlei Zweifel bestehen 
u. E. überdies auch für den Fall, dass die Grundschuld-
bestellung in Umsetzung des Insolvenzplans erfolgt 
(s. o. Ziff . 3 letzter Absatz). 
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6. Zusammenfassung 
Der Verein wird in der hier betroff enen Zwischenphase 
durch Liquidatoren vertreten, die zur Eintragung ins 
Vereinsregister anzumelden sind. Zweifel an der Mög-
lichkeit der Grundschuldbestellung durch den im Üb-
rigen im Außenverhältnis weiterhin uneingeschränkt 
rechtsfähigen, wenngleich aufgelösten Verein bestehen 
nicht.

uch zugunsten eines Minderjährigen (fünf Jahre alt) an 
einem Wohnungseigentum bestellt. Der Nießbrauchsbe-
rechtigte hat gemäß der Vereinbarung sämtliche Kosten 
und auch die außerordentlichen Lasten zu tragen. Hierbei 
wirkte ein Ergänzungspfl eger als Vertreter des Minder-
jährigen mit. Der Grundbuchvollzug erfolgte ohne Be-
anstandung. Nun teilt das Familiengericht, das zufällig 
von dem Vorgang erfahren hat, mit, dass aus seiner Sicht 
eine familiengerichtliche Genehmigung für das Rechts-
geschäft erforderlich sei, da es sich um eine gem. §§ 1813 
Abs. 1, 1799 Abs. 1, 1854 Nr. 4 BGB genehmigungs-
pfl ichtige Übernahme einer fremden Verbindlichkeit 
handele.

II. Frage
Ist die Bestellung eines Nießbrauchs zugunsten eines 
Minderjährigen nach § 1854 Nr. 4 BGB genehmigungs-
bedürftig, sodass die Auff assung des Familiengerichts 
zutriff t?

III. Zur Rechtslage
1. Neufassung des Genehmigungstatbestandes des 
§ 1854 Nr. 4 BGB zum 1.1.2023
Gem. §§ 1813 Abs. 1, 1799 Abs. 1, 1854 Nr. 4 BGB 
bedürfte die Bestellung des Nießbrauchs zugunsten des 
Minderjährigen durch den Ergänzungspfl eger dann 
der familiengerichtlichen Genehmigung, wenn es sich 
hierbei um ein Rechtsgeschäft handelte, das auf Über-
nahme einer fremden Verbindlichkeit gerichtet ist. 
§  1854 Nr. 4 BGB enthält seit dem 1.1.2023 in mo-
difi zierter Form den Inhalt des bisherigen §  1822 Nr. 
10 Var.  1 BGB a.  F. (BT-Drucks.  19/24445, S. 289). 
Nach dem Gesetzeswortlaut des § 1822 Nr. 10 Var. 1 

BGB a.  F. war die Genehmigung des Familienge-
richts zur Übernahme einer fremden Verbindlichkeit 
erforderlich.
2. Leitlinien zur Auslegung des neu gefassten Ge-
nehmigungstatbestandes 
a) Der Gesetzgeber führt zu der Modifi kation der bis-
herigen Rechtslage aufgrund des neuen §  1854 Nr. 4 
BGB zunächst aus (BT-Drucks. 19/24445, S. 289), dass 
nunmehr die Haftung des Betreuten für eine Ver-
bindlichkeit, die sich lediglich als Nebenfolge eines 
anderen Rechtsgeschäfts ergebe, ausgenommen wer-
de. Dies diene der Klarstellung, da der Tatbestand sonst 
weit über seinen Zweck hinaus alle möglichen gesetz-
lichen Folgen erfasse. Gerade in den alltäglichen Fällen 
der gesamtschuldnerischen Verpfl ichtung liege kein be-
sonders großes Schutzbedürfnis vor. 

In der Sache liegt darin eine Abkehr von der bereits 
durch das RG zu § 1822 Nr. 10 BGB a. F. begonnenen 
„Sekundärfolgenrechtsprechung“, wonach auch gesetz-
liche Folgen eines anderen Rechtsgeschäfts zur „Über-
nahme einer Verbindlichkeit“ führen können (RGZ 
133, 7, 13 f.; vgl. hierzu Eble, RNotZ 2021, 117, 125). 
Aus dieser Neuorientierung wird beispielsweise abgelei-
tet, dass der Erwerb von Bruchteilen eines Wohnungs-
eigentums, der als weitere Folge gem. § 16 Abs. 2 WEG 
eine gesamtschuldnerische Haftung mit den anderen 
Bruchteilsinhabern für die Lasten des gemeinschaftli-
chen Eigentums sowie die Instandhaltungs-, Instand-
setzungs- und Verwaltungskosten auslöst, nunmehr – 
anders als zu §  1822 Nr. 10 BGB a.  F. – nicht mehr 
unter § 1854 Nr. 4 BGB n. F. subsumiert werden kann. 
Denn es handelt sich bei dieser Haftung lediglich um 
eine gesetzliche Nebenfolge eines anderen Rechtsge-
schäfts (BeckOGK-BGB/Schöpfl in, Std.: 15.5.2023, 
§ 1854 Rn. 21). Allerdings ist nach der neuen Rechts-
lage der unentgeltliche Erwerb von Wohnungseigentum 
aufgrund eines eigenen Tatbestandes unter Genehmi-
gungsvorbehalt gestellt (§ 1850 Nr. 4 BGB n. F.). 

b) Im Übrigen gilt zur Auslegung des §  1854 Nr. 4 
BGB n.  F. dieselbe restriktive Grenzziehung wie be-
reits zu § 1822 Nr. 10 BGB a. F. (MünchKommBGB/
Kroll-Ludwigs, 9. Aufl . 2024, § 1854 Rn. 17 m. w. N.; 
BT-Drucks. 19/24445, S. 289): §  1854 Nr. 4 BGB 
will – insoweit unverändert gegenüber der Vorgänger-
vorschrift – den Betreuten davor schützen, dass seine 
Erwartungen, er werde nicht in Anspruch genommen 
oder könne beim Schuldner der Primärverbindlichkeit 
Regress nehmen, enttäuscht werden. Durch die Norm 
wird daher nur die Übernahme von Schulden er-
fasst, für die der Betreute nur subsidiär haftet und 
Regress nehmen kann. Folglich greift die Vorschrift 
nicht ein, wenn der Betreute die Schuld als eigene über-


