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§ 1917 Abs. 2 BGB sieht vor, dass für den benannten 
Pfl eger durch letztwillige Verfü gung oder bei der Zu-
wendung die in den §§ 1852 bis 1854 BGB bezeichneten 
Befrei ungen angeordnet werden können. Dies betriff t 
bspw. die Befreiung von der Hinterle gung und Sper-
rung nach §  1853 BGB, aber auch die Befreiung von 
der Rechnungsle gungspfl icht nach §  1854 BGB. Die 
möglichen Befreiungen entsprechen letztlich de nen, die 
Eltern für einen von ihnen benannten Vormund anord-
nen können (BeckOGK-BGB/Schöpfl in, Std.: 1.9.2021, 
§ 1917 Rn. 18).

Eine große praktische Bedeutung sollen die Vorschriften 
nach Ansicht der Kommen tarliteratur (vgl. nur Münch-
KommBGB/Schneider, 8. Aufl . 2020, §  1917 Rn. 11) 
bis lang nicht erlangt haben.

b) Neue Rechtslage
Durch die umfassende Änderung des Vormundschafts- 
und Betreuungsrechts werden die betroff enen Rechts-
gebiete neu strukturiert und viele Gesetzesbestimmun-
gen nicht nur verschoben, sondern auch inhaltlich neu 
gefasst. Was die Beschränkung der Ver mö genssorge in 
§ 1638 BGB anbelangt, so wird die Vorschrift grund-
sätzlich beibe halten, Abs. 1 der Vorschrift aber neu ge-
fasst wie folgt:

„(1) Die Vermögenssorge erstreckt sich nicht auf das Vermö-
gen, welches das Kind von Todes wegen, durch unentgelt-
liche Zu wendung auf den Todesfall oder unter Lebenden 
erwirbt, wenn der Erblasser durch letztwillige Verfügung, 
der Zuwendende bei der Zuwendung bestimmt hat, dass 
die Eltern das Vermögen nicht verwalten sollen.“

Durch diese Anpassung des Wortlauts wird der Ände-
rung des § 1639 BGB Rechnung getragen, wo künftig 
zusätzlich der Vermögenserwerb durch unentgeltliche 
Zuwendung auf den Todesfall mitumfasst wird (vgl. 
BT-Drucks. 19/24445, 185).

Im Rahmen der Vormundschaftsrechtsreform wer-
den die Bestimmungen über die Auf sicht über Pfl eger 
und Vormünder neu gefasst. Was den Vormund an-
belangt, so ent hält §  1801 BGB n. F. in Abs. 3 eine 
Möglichkeit der Eltern, durch letztwillige Ver fügung 
einen von ihnen benannten Vormund von bestimm-
ten Beschränkungen, u. a. von der Verpfl ichtung zur 
Rechnungslegung nach §  1865 Abs. 1 BGB n. F., zu 
befreien.

Nach den Regelungen über die Pfl egschaft für Minder-
jährige (§§ 1809 ff . BGB), die nunmehr den Vormund-
schaftsregelungen nachfolgen, ist in § 1811 BGB n. F. 
eine Bestimmung zur sog. „Zuwendungspfl egschaft“ 
enthalten. 

Nach §  1811 Abs. 2 BGB n. F. ist vorgesehen, dass 
der Erblasser durch letztwillige Ver fügung, der Zu-
wendende bei der Zuwendung einen Zuwendungs-
pfl eger benennen kann (Nr. 1 der Vorschrift) bzw. 
den Zuwendungspfl eger von den Beschränkungen 
gem. den §§  1843, 1845, 1846, 1848, 1849 Abs. 1 
S. 1 Nr. 1 und 2 und S. 2 sowie § 1865 BGB befreien 
kann (vgl. dazu auch BT-Drucks. 19/24445, S. 29, 
226-228). 
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schmelzung während des Sperrjahrs; Kapitalherab-
setzungsbeschluss vor Verschmelzung
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Nutzung von Stellplatzfl ächen; Benutzungsbeschluss 
und Begründung von Sondernutzungsrechten
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Rechtsprechung
BGB §§ 749 Abs. 2, 1010, 1795, 181; GBO §§ 16, 19
Vereinbarung des Ausschlusses der Aufhebung 
der Miteigentümergemeinschaft ist nicht lediglich 
rechtlich vorteilhaft oder neutral

1. Die Erklärung des Ausschlusses der Aufhe-
bung der Miteigentümergemeinschaft ist nicht 
lediglich rechtlich vorteilhaft oder zumindest 
neutral. 

2. Wird in einem Grundstücksüberlassungsvertrag 
die Eintragung eines solchen Ausschlusses für einen 
geschäftsunfähigen Minderjährigen durch einen 
sorgeberechtigten Elternteil bewilligt, der wie der 
Minderjährige einen Miteigentumsanteil an dem 
Grundstück erhält, ist die Bewilligung wegen des 
Vorliegens eines unerlaubten Insichgeschäfts un-
wirksam. 
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3. Dies hindert, wenn ein innerer Zusammenhang 
mit der Grundstücksüberlassung besteht, auch die 
Eintragung der Aufl assung.

OLG München, Beschl. v. 27.9.2021 – 34 Wx 253/21

Problem
Die Veräußerin ist als Miteigentümerin von Grundbe-
sitz im Grundbuch eingetragen. Mit notariellem Vertrag 
veräußerte sie Miteigentumsanteile an dem Grundstück 
an ihre Enkeltochter und deren Mutter, den anderen 
Miteigentümer sowie weitere Beteiligte. Die Enkel-
tochter ist minderjährig und wurde bei Vertragsschluss 
durch die allein sorgeberechtigte Mutter vertreten. Die 
Urkunde sah insbesondere vor, dass das Recht, die Auf-
hebung der Gemeinschaft zu verlangen, für immer aus-
geschlossen wird (§§ 749 Abs.  2, 1010 BGB) und die 
Vertragsteile die Eintragung dieses Ausschlusses an 
ihrem jeweiligen Miteigentumsanteil im Grundbuch 
bewilligen und beantragen.

Auf den Eintragungsantrag des Urkundsnotars hin er-
ging eine Zwischenverfügung des Grundbuchamtes, 
wonach die Bestellung eines Ergänzungspfl egers für die 
Enkeltochter erforderlich sei. Gemäß §§ 1629 Abs. 2, 
1795 Abs. 2, 181 BGB sei die Mutter von der Vertretung 
ausgeschlossen, wenn sie als Vertreter auf beiden Sei-
ten des Vertrags stehe. Die Minderjährige könne nicht 
durch einen Elternteil vertreten werden, der selbst einen 
Miteigentumsanteil erhalten solle, wenn im Vertrag ein 
Ausschluss der Auseinandersetzung vereinbart sei. Hier-
gegen richtet sich die Beschwerde.

Entscheidung
Das OLG wies die Beschwerde gegen die Zwischen-
verfügung zurück. Die Eintragung der Aufl assung so-
wie weiterer Rechte und Belastungen setze u.a. voraus, 
dass auch diese weiteren Rechte und Belastungen ein-
getragen werden könnten. Zwar bestünden gegen die 
Wirksamkeit der Aufl assung als solcher keine durch-
greifenden Bedenken, die begehrte Eintragung könne 
gleichwohl nicht erfolgen, weil derzeit nicht bewilligt 
sei (§ 19 GBO), den Ausschluss der Aufhebung der Ge-
meinschaft einzutragen. Dieser Mangel stehe der Ein-
tragung insgesamt entgegen. 

Zunächst führte das OLG aus, dass jedenfalls dort, wo – 
wie beim Ausschluss der Aufhebung der Gemeinschaft 
– der materielle Rechtserfolg die Grundbucheintragung 
voraussetze, eine Einschränkung der materiell-rechtli-
chen Vertretungsbefugnis auch die verfahrensrechtliche 
Bewilligungsbefugnis erfasse und deshalb vom Grund-
buchamt von Amts wegen zu beachten sei (vgl. BGH 
DNotI-Report 2021, 77, 78 zu § 1821 Abs. 1 Nr. 1 
BGB). Außerdem sei das Grundbuchamt zur Wahrung 

der Richtigkeit des Grundbuchs verpfl ichtet und dürfe 
deshalb keine Eintragung vornehmen, deren materiell-
rechtlich begründete Unrichtigkeit ihm bekannt sei. In-
sofern könne auch off enbleiben, welche Konsequenzen 
sich aus einem Verstoß gegen § 181 BGB im Hinblick 
auf Verfahrenshandlungen sonst ergeben würden.

Gemäß § 181 BGB könne ein Vertreter grds. im Namen 
des Vertretenen mit sich im eigenen Namen kein Rechts-
geschäft vornehmen. Hiervon ausgenommen seien insb. 
Willenserklärungen, die für den Vertretenen lediglich 
rechtlich vorteilhaft oder zumindest neutral seien, da 
ein Interessenwiderstreit ausgeschlossen sei und Belan-
ge Dritter nicht entgegenstünden; dies bestimme sich 
nach den rechtlichen Folgen des Geschäfts, ohne dass 
eine wirtschaftliche Betrachtung anzustellen sei. Ste-
he einem Vorteil die Aufgabe eines Rechts gegenüber, 
sei das Geschäft auch dann nicht rechtlich vorteilhaft 
oder neutral, wenn die Vorteile die Nachteile erheblich 
überwögen. Die Übereignung einer belasteten Sache sei 
jedoch abweichend zu beurteilen, da die Belastung den 
Vorteil nur von vornherein einschränke. Dies gelte auch, 
wenn das Grundstück bei der Übertragung zugleich 
mit einem Vorbehaltsnießbrauch belastet werde (BGH 
DNotI-Report 2021, 77) oder sich der Veräußerer 
eine Belastung des Grundstücks vorbehalte (Palandt/
Ellenberger, BGB, 80. Aufl . 2021, § 107 Rn. 4).

Werde mit der Aufl assung des Grundstücks der Aus-
schluss der Aufhebung der Gemeinschaft gemäß § 749 
Abs. 2 BGB erklärt, so sei das Grundstück – anders als bei 
Übertragung eines mit einem gleichzeitig vom Veräuße-
rer sich selbst eingeräumten Vorbehaltsnießbrauch – bei 
Übereignung noch nicht mit dem Recht belastet. Auch 
stelle dies keinen bloßen Vorbehalt des Veräußerers dar, 
die Immobilie belasten zu dürfen. Der Erwerber erhalte 
vielmehr ein Grundstück, dessen Belastung er selbst – 
jedenfalls gegenüber den weiteren Erwerbern – bewil-
ligen müsse. Allein die Erklärung des Ausschlusses der 
Aufhebung der Gemeinschaft sei bereits rechtlich nach-
teilig, da der Erklärende damit einem Dritten ein Recht 
an seinem Eigentum einräume. Hieran ändere auch der 
vorgetragene Umstand nichts, dass die Vereinbarung 
des Auseinandersetzungsausschlusses und die Über-
tragung lediglich aus Kostengründen in einer Urkunde 
zusammengefasst worden seien; das Einverständnis mit 
der Belastung erweise sich als rechtlich nachteilhaft, 
da die Enkeltochter ein Recht aufgebe. Auf wirtschaft-
liche Aspekte dürfe gerade nicht abgestellt werden.

Grundbuchverfahrensrechtlich hindere schließlich das 
Fehlen einer wirksamen Bewilligung auch die Eintra-
gung der Aufl assung. Selbst wenn man insoweit nicht 
von einem einheitlichen Antrag, sondern von formal 
selbstständigen Anträgen ausgehen wolle, liege eine 
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jedenfalls stillschweigende Bestimmung nach § 16 
Abs. 2 GBO vor; der Ausschluss der Aufhebung der Ge-
meinschaft diene hier off ensichtlich dem Zweck, den 
von der Eigentümerin ihren Nachkommen überlassenen 
Grundbesitz ungeschmälert im Familienverband zu er-
halten, sodass von einem inneren Zusammenhang dieser 
Maßnahme mit der Aufl assung und insofern von einer 
Bestimmung nach § 16 Abs. 2 GBO auszugehen sei.

Praxishinweis
Die Übertragung ideeller Miteigentumsanteile an 
Grundbesitz an ein minderjähriges Kind ist nach der 
Entscheidung des OLG München jedenfalls dann 

nicht lediglich rechtlich vorteilhaft bzw. neutral, wenn 
mit derselben Urkunde der Ausschluss der Auseinan-
dersetzung der Gemeinschaft bzgl. des übertragenen 
Grundbesitzes vereinbart wird. Auch wenn dies teil-
weise anders beurteilt wird (vgl. LG Münster FamRZ 
1999, 739; ebenso wohl Schöner/Stöber, Grundbuch-
recht, 16. Aufl . 2020, Rn. 3610l), dürfte die Entschei-
dung im Rahmen der vorsorgenden Vertragsgestal-
tung zu berücksichtigen sein. Das minderjährige Kind 
sollte – jedenfalls vorsorglich – durch einen Ergän-
zungspfl eger (§ 1909 BGB) vertreten werden, solange 
noch keine abschließende Klärung durch den BGH 
erfolgt ist.


