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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

BGB §§ 158 Abs. 2, 1191; GBO §§ 19, 
22, 29, 41, 42 
Zulässigkeit einer aufl ösend bedingten 
Grundschuld; Erfordernis der Briefvor-
lage bei der Löschung einer Briefgrund-
schuld mittels Unrichtigkeitsnachweis

I. Sachverhalt
Im Rahmen eines Grundstückskaufvertrags, bei 
dem ein Privatgläubiger als Berechtigter eines 
Grundpfandrechts am Kaufgegenstand eingetra-
gen ist, wurde statt einer Aufhebungsvormerkung 
(auch: Löschungsvormerkung) eine aufl ösende 
Bedingung vereinbart. Die aufl ösende Bedin-
gung tritt ein, wenn der Notar die Löschung des 
Grundpfandrechts mit Eigenurkunde beantragt. 
Der Notar wurde im Wege des Treuhandauf-
trages angewiesen, diese Bedingung nur unter 
bestimmten Voraussetzungen herbeizuführen. 
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Die Eintragung dieser Inhaltsänderung in das 
Grundbuch bewilligte der Grundpfandgläubi-
ger. Bei Briefgrundpfandrechten bedarf es gemäß 
§§ 41, 42 GBO für die Eintragung einer Inhalts-
änderung (hier: von unbedingt zu aufl ösend be-
dingt) der Vorlage des Briefes.

II. Frage
Bedarf auch die Löschung des Grundpfandrechts 
im Grundbuch (nach Eintragung der aufl ösenden 
Bedingung und Bedingungseintritt) noch der 
Briefvorlage?

III. Zur Rechtslage
1. Materiell-rechtliches Erlöschen vs. grund-
buchliche Löschung
Bei der Beantwortung dieser Rechtsfrage ist das 
materiell-rechtliche Erlöschen der Grundschuld 
von der grundbuchlichen „Löschung“ (vgl. 
§ 46 GBO) zu unterscheiden.

Das materiell-rechtliche Erlöschen der Grund-
schuld richtet sich nach materiellem Recht 
(s. hierzu sogleich).

Für die grundbuchliche Löschung von Rechten 
im Grundbuch hält die GBO zwei unterschiedli-
che Wege bereit: Die Löschung erfolgt zum einen 
dann, wenn der Berechtigte des zu löschenden 
Rechts dessen Löschung gem. § 19 GBO bewilligt 
(„Löschungsbewilligung“). Zum anderen kann 
eine Löschung im Grundbuch auch ohne Bewilli-
gung des Berechtigten im Wege der Grundbuch-
berichtigung gem. § 22 GBO erfolgen, wenn die 
Unrichtigkeit nachgewiesen ist („Unrichtigkeits-
nachweis“).

Die Grundschuld erlischt (materiell-rechtlich) 
bspw. durch Aufhebung gem. §§ 1192, 1183, 
875 BGB. Erforderlich ist insoweit neben der 
Zustimmung des Eigentümers (§§  1192, 1183 
BGB) die Erklärung des Berechtigten, dass er das 
Recht aufgibt („Aufgabeerklärung“) sowie die Lö-
schung des Rechts im Grundbuch. Im Rahmen 
des § 875 BGB ist also die Löschung des Rechts 
im Grundbuch konstitutive Voraussetzung 
für dessen materiell-rechtliches Erlöschen. Die 
grundbuchliche Löschung des Rechts richtet sich 
hingegen nach den Regeln der GBO (insb. Bewil-
ligung i. S. d. § 19 GBO nebst Eigentümerzustim-
mung gem. § 27 S. 1 GBO jeweils in der Form 
des § 29 GBO). Diese gesetzlich statuierte „Ver-
zahnung“ des materiell-rechtlichen Erlöschens des 
dinglichen Rechts mit der Löschung desselben im 
Grundbuch (Löschung im Grundbuch als konsti-

tutive Voraussetzung für das materiell-rechtliche 
Erlöschen) ändert nichts an der Unterscheidung 
zwischen materiellem Recht und Grundbuchver-
fahrensrecht (vgl. MünchKommBGB/Lettmaier, 
9. Aufl . 2023, § 875 Rn. 24).

Diese Unterscheidung wird noch einmal deut-
licher, wenn das materiell-rechtliche Erlöschen 
nicht aus einer Aufhebung des Rechts gem. § 875 
BGB folgt (welche als konstitutive Voraussetzung 
die Löschung des Rechts im Grundbuch erfor-
dert, s. o.), sondern aufgrund des Eintritts einer 
aufl ösenden Bedingung erfolgt (zur Zulässigkeit 
bei einer Grundschuld s. Ziff . 2). Ein aufl ösend 
bedingt bestelltes dingliches Recht (zum Er-
fordernis der Verlautbarung der Bedingung im 
grundbuchlichen Eintragungsvermerk anstelle 
der bloßen Bezugnahme auf die Eintragungsbe-
willigung vgl. Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 
16. Aufl . 2020, Rn. 266) erlischt (materiell-
rechtlich) mit dem Eintritt dieser (aufl ösenden) 
Bedingung (§ 158 Abs. 2 BGB), der Eintragung 
(Löschung) im Grundbuch bedarf es insoweit 
gerade nicht (die grundbuchliche Löschung ist 
keine konstitutive Voraussetzung für das mate-
riell-rechtliche Erlöschen). Die grundbuchliche 
Löschung (m. a. W.: die Berichtigung der Buch-
lage entsprechend der materiellen Rechtslage) ist 
vielmehr eine hiervon zu unterscheidende Ebene 
und erfordert eine Löschungsbewilligung (§  19 
GBO) oder einen Unrichtigkeitsnachweis (§  22 
GBO). Folge dieser Unterscheidung ist also, dass 
der Eintritt einer aufl ösenden Bedingung zwar 
materiell-rechtlich zum Erlöschen des Rechts 
führt, aber für die grundbuchliche Löschung 
des Rechts dennoch die Bewilligung des Berech-
tigten (§ 19 GBO) erforderlich sein kann, sofern 
sich der Bedingungseintritt nicht in der Form des 
§ 29 GBO nachweisen lässt.

Zum Inhalt einer (aufl ösenden) Bedingung kann 
auch die Stellung eines (Löschungs-)Antrags 
beim Grundbuchamt in Gestalt einer notariellen 
Eigenurkunde gemacht werden (vgl. KG  NJOZ 
2017, 877 sowie OLG Schleswig in DNotI-Re-
port 2016, 121).

2. Aufl ösend bedingte Grundschuld 
Die Frage, ob auch eine Grundschuld (aufl ösend) 
bedingt bestellt werden kann, ist umstritten, wird 
jedoch von der überwiegenden Auff assung für 
zulässig erachtet (so Schöner/Stöber, Rn.  2300; 
BeckOGK-BGB/Reymann, Std.: 1.9.2024, § 158 
Rn. 136, 137; MünchKommBGB/Lieder, 9. Aufl . 
2023, § 1113 Rn. 66; BeckOGK-BGB/Kern, 
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Std.: 1.8.2024, § 1113 Rn. 45, ausdrücklich nur 
für die Hypothek, jedoch aufgrund des Verweises 
auf einen Umkehrschluss aus § 925 Abs. 2 BGB 
mit einer auf die Grundschuld übertragbaren Be-
gründung; vgl. auch BGH NJW 1959, 984, 985, 
welcher in einem obiter dictum die Zulässigkeit 
einer aufl ösend bedingten Hypothek erwähnt; 
a. A.: Staudinger/Wolfsteiner, BGB, 2019, Einl. 
zu §§ 1113 ff ., Rn. 128 ff .).

Eine – unterstellt zulässige – aufl ösend bedingte 
Grundschuld erlischt folglich materiell-rechtlich 
mit dem Eintritt dieser Bedingung. 

Davon zu unterscheiden ist die grundbuchliche 
Löschung der noch im Grundbuch eingetrage-
nen, aber materiell-rechtlich durch den Eintritt 
der aufl ösenden Bedingung bereits erloschenen 
Grundschuld. Einer Löschungsbewilligung (§ 19 
GBO) bedarf es (nur) dann nicht, wenn/weil die 
Unrichtigkeit in der Form des §  29 GBO auch 
grundbuchverfahrensrechtlich gem. §  22 GBO 
nachgewiesen ist (hier: Nachweis des materiell-
rechtlichen Erlöschens der Grundschuld infolge 
des Eintritts der aufl ösenden Bedingung durch 
Vorlage der diesen Bedingungseintritt auslösen-
den notariellen Eigenurkunde). Zudem ist in die-
sem Fall (§§ 22, 29 GBO) die (Löschungs-)Zu-
stimmung des Eigentümers gem. § 27 S. 2 GBO 
entbehrlich.

3. Die Vorschriften der §§ 41, 42 GBO
Für Briefgrundschulden enthalten die §§ 41, 42 
GBO eine (weitere) Sonderregelung: Bei einer 
Briefgrundschuld soll eine Eintragung nur erfol-
gen, wenn der Brief vorgelegt wird (§§ 41 Abs. 1 
S. 1, 42 S. 1 GBO). 

Hierbei handelt es sich um eine grundbuch-
verfahrensrechtliche Regelung, welche zwin-
gend ist und nicht zur Disposition der Beteilig-
ten steht (Böttcher, in: Meikel/Böttcher, GBO, 
12. Aufl . 2021, § 41 Rn. 1; zum Telos der Vor-
schrift siehe zudem Böttcher, § 41 Rn. 2-5 ).

Sofern keine der in der GBO oder anderwei-
tig normierten Ausnahmevorschriften greift (zu 
einer Aufl istung siehe BeckOK-GBO/Zeiser, 
Std.: 2.9.2024, § 41 Rn. 41-53; § 42 Rn. 3-7), ist 
folglich im Anwendungsbereich der §§ 41 Abs. 1 
S. 1, 42 S. 1 GBO die Briefvorlage grundbuchver-
fahrensrechtlich zwingend. 

Die Löschung des Briefrechts ist eine Eintragung 
i. S. d. §§ 41 Abs. 1 S. 1, 42 S. 1 GBO (BeckOK-

GBO/Zeiser, §  41 Rn. 13, 20; Bauer/Schaub/
Schneider, GBO, 5. Aufl . 2023, §  41 Rn.  10; 
Böttcher, § 41 Rn. 15).

Ebenso entspricht es nach unseren Erkennt-
nissen allgemeiner Auff assung, dass die Rege-
lung der §§ 41 Abs. 1 S. 1, 42 S. 1 GBO nicht 
nur für Eintragungen (hier: Löschung) auf-
grund Bewilligung (§  19 GBO) greift, sondern 
auch Grundbuchberichtigungen durch Un-
richtigkeitsnachweis i. S. d. § 22 GBO erfasst 
(BeckOK-GBO/Zeiser, §  41 Rn.  13; Bauer/
Schaub/Schneider, §  41 Rn. 10; Böttcher, §  41 
Rn. 14; BayObLG Rpfl eger 1987, 363; BGH, 
Beschl. v. 19.7.2013 – V ZB 159/12, Tz. 6 [juris]).

Hieraus folgt, dass ungeachtet des materiell-recht-
lichen Erlöschens der Briefgrundschuld, welches 
allein aus dem Bedingungseintritt folgt und von 
der Briefvorlage beim Grundbuchamt unabhän-
gig ist, für die grundbuchliche Löschung der 
Briefgrundschuld gem. §§ 41 Abs. 1 S. 1, 42 S. 1 
GBO die Briefvorlage zwingende grundbuch-
verfahrensrechtliche Voraussetzung ist. 

4. Fazit
Das materiell-rechtliche Erlöschen der Grund-
schuld ist von der grundbuchlichen Löschung 
derselben zu unterscheiden. 

Eine aufl ösend bedingte Grundschuld (Zuläs-
sigkeit umstritten, vgl. Ziff . 2.) erlischt mate-
riell-rechtlich mit dem Eintritt der aufl ösenden 
Bedingung (§ 158 Abs. 2 BGB; hier: Stellung des 
Löschungsantrags durch den Notar mittels nota-
rieller Eigenurkunde).

Die (insoweit lediglich berichtigende) grund-
buchliche Löschung kann auf zwei Wegen 
erfolgen: Entweder durch Abgabe einer Lö-
schungsbewilligung (§§ 19, 29 GBO nebst Eigen-
tümerzustimmung gem. §§  27 S.  1, 29 GBO) 
oder durch Grundbuchberichtigung mittels Un-
richtigkeitsnachweis (§§ 22, 27 S. 2, 29 GBO).

Bei einer Briefgrundschuld ist für die grund-
buchliche Löschung (nicht hingegen für das 
materiell-rechtliche Erlöschen) zusätzlich die 
Sondervorschrift der §§ 41 Abs. 1 S. 1, 42 S. 1 
GBO zu berücksichtigen. Danach ist – nach 
allgemeiner Auff assung – auch bei einer Lö-
schung der Briefgrundschuld mittels Unrichtig-
keitsnachweis die Briefvorlage grundbuchver-
fahrensrechtlich zwingend erforderlich. Die 
Regelung ist – wie das gesamte formelle Grund-
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buchverfahrensrecht – nicht durch die Beteiligten 
abdingbar. 

A möchte eine Einpersonen-GmbH gründen. 
Unmittelbar nach Eintragung der GmbH im 
Handelsregister soll diese GmbH ihrerseits eine 
100%-ige Tochter-GmbH gründen.

II. Frage
Bestehen Bedenken gegen dieses Vorgehen, weil 
es sich um eine Art Kaskadengründung handelt?

III. Zur Rechtslage
1. Probleme der sog. Kaskadengründung
a) Allgemeines
Auf den ersten Blick könnten im vorliegenden 
Fall die Bedenken relevant werden, die gegen die 
sog. Kaskadengründung (auch: Stafetten- oder 
Pyramidengründung) geltend gemacht werden: 
Darunter versteht man die Gründung mehre-
rer untereinandergeschalteter Gesellschaf-
ten (GmbH oder AG) mit den Mitteln eines 
einzigen Stammkapitals; die erste gegründete 
Gesellschaft verwendet ihr Stammkapital zur 
Gründung einer Tochtergesellschaft, diese das 
ihre zur Gründung einer weiteren Tochter und 
so fort (hierzu und zum Folgenden Gutachten 
DNotI-Report 2015, 73; soweit eine Vor-GmbH 
bereits als Gründerin auftritt, muss freilich die 
Vertretungsmacht des Geschäftsführers entspre-
chend erweitert sein, s. auch Mayer/Weiler, in: 
Beck’sches Notar-Handbuch, 8. Aufl . 2024, § 22 
Rn. 36d). Im Extremfall kann dabei ein einziges 
(womöglich nur teileingezahltes) Stammkapital 
zur Gründung einer Vielzahl von Gesellschaften 
verwendet werden. 

Obwohl dies kapitalaufbringungsrechtlich nicht 
unproblematisch ist, fehlt es an einem klaren 
rechtlichen Anknüpfungspunkt für die Zurück-
weisung eines solchen Verfahrens. Der Tatbestand 
der verdeckten Sacheinlage (bei der GmbH: § 19 
Abs. 4 GmbHG) ist an sich nicht erfüllt, denn 
die Einlage fl ießt nicht an den Inferenten zurück, 
ebenso wenig wird etwas „hin und her“ oder „her 

und hin“ gezahlt (§ 19 Abs. 5 GmbHG); die Leis-
tungen fl ießen vielmehr ausschließlich „abwärts“. 
Auch eine Leistung zur freien Verfügung der Ge-
schäftsführung (§ 8 Abs. 2 S. 1 GmbHG) lässt 
sich nicht ohne Weiteres verneinen. Die Kaska-
dengründung dürfte daher weitgehend akzep-
tiert sein (Mayer/Weiler, § 22 Rn. 36a; Henssler/
Strohn/Verse, Gesellschaftsrecht, 6.  Aufl . 2024, 
§ 19 GmbHG Rn. 39a; BeckOGK-AktG/Katzen-
stein, Std.: 1.10.2024, § 27 Rn. 162; einschrän-
kend etwa Servatius, in: Noack/Servatius/Haas, 
GmbHG, 23. Aufl . 2022, § 19 Rn. 52), ohne dass 
sich die Rechtsprechung dazu bisher deutlich ge-
äußert hätte.

Je nach Gestaltung ist jedoch eine Unterbilanz 
bei der Muttergesellschaft und den Tochterge-
sellschaften denkbar, die zum einen den Gesell-
schaftern der Muttergesellschaft als Haftung zur 
Last fallen kann und zum anderen ein erhöhtes 
Insolvenzrisiko birgt. Eine Unterbilanz liegt vor, 
wenn bei Subtraktion der echten Passiva von den 
Aktiva der Gesellschaft das Stammkapital nicht 
mehr gedeckt wird (MHLS/Heidinger, GmbHG, 
4. Aufl . 2023, § 30 Rn. 27). Wie es dazu kommen 
kann, sei nachstehend am Beispiel der GmbH 
und der „einstufi gen“ Tochtergründung erläutert.

b) Problem „Gründungskosten“
Wenn die Tochter-GmbH ihre Gründungskos-
ten selbst trägt und aus ihrem Stammkapital be-
streitet, wirkt sich dies prima facie mindernd auf 
den Wert der an ihr bestehenden Geschäftsanteile 
aus; zugleich entstünde bei ihr eine Unterbilanz 
(die Tatsache, dass die Gründungskosten auf die 
Tochter abgewälzt werden dürfen, ändert daran 
nichts). Die Mutter-GmbH könnte die Anteile an 
ihrer Tochter-GmbH dann nicht mehr mit dem 
Nominalwert aktivieren, sodass auch die Mutter-
GmbH in die Unterbilanz geriete (andere Gründe 
für eine solche Unterbilanz, etwa die Gründungs-
kosten der Mutter, die diese zulässigerweise selbst 
trägt, seien hier mangels Anhaltspunkt außer 
Acht gelassen).

Bsp.: Eine GmbH verwendet das volleingezahlte 
Stammkapital von 25.000 € zur Gründung einer 
Tochter-GmbH mit einem Stammkapital von 
ebenfalls 25.000 €. Grundsätzlich kann die Mut-
ter-GmbH die Tochteranteile mit dem Nominal-
betrag von 25.000 € aktivieren. Allerdings trägt 
die Tochter Gründungskosten von 1.500 €, diese 
könnten sich dergestalt wertmindernd auswirken, 
dass die Tochteranteile bei der Mutter nur mit 
23.500 € zu aktivieren sind.


