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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

JStG 2022 Art. 12; ErbStG § 9 Abs. 1 Nr. 2 
Änderungen des Bewertungsgesetzes durch 
das Jahressteuergesetz 2022; Ausführung 
einer Zuwendung im Sinne des Erbschaft- und 
Schenkungsteuergesetzes

I. Sachverhalt
Eine Immobilie im Wert von ca. 800.000 Euro soll der 
gemeinschaftlichen Tochter der Eigentümer überlassen 
werden.

Variante 1: Die Tochter wird von den Veräußerern voll-
machtlos vertreten. Die Genehmigung durch die Toch-
ter erfolgt voraussichtlich erst im Januar 2023.

Variante 2: Die Tochter ist minderjährig. Es soll eine 
Gegenleistung der Tochter vereinbart werden. Zur 
Wirksamkeit des Vertrags bedarf es der familiengericht-
lichen Genehmigung.

Variante 3: Bei der Immobilie handelt es sich um eine 
Eigentumswohnung, zu deren Übertragung die Zu-
stimmung des Verwalters erforderlich ist.

Variante 4: Gegenstand der Überlassung ist eine noch 
nicht vermessene Teilfl äche.

Variante 5: Eigentümerin der Immobilie ist eine KG 
oder GmbH. Anteile an der Gesellschaft sollen der Er-
werberin überlassen werden.

II. Frage
Wie ist die Beurkundung zu gestalten, damit angesichts 
der voraussichtlich durch das Jahressteuergesetz 2022 
eintretenden Änderungen des Bewertungsgesetzes noch 
die bewertungsrechtlichen Maßstäbe des Jahres 2022 
zur Anwendung kommen?

III. Zur Rechtslage
1. Änderung des BewG durch das JStG 2022
Der Referentenentwurf des Jahressteuergesetzes (JStG) 
2022 sieht in Art. 12 Änderungen des Bewertungsge-
setzes (BewG) vor, insb. der §§  177-198 BewG (BT-
Drucks. 20/3879). Die Änderungen des BewG können 
für Zwecke der Schenkungsteuer zu einer höheren Be-
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wertung von überlassenem Grundbesitz führen, § 12 
ErbStG. 

Abhängig u.a. davon, ob der Grundbesitz unbebaut oder 
bebaut ist, ob es sich um Wohnungs- oder Teileigentum 
handelt und ob der Grundbesitz vermietet ist oder ge-
schäftlich genutzt wird, kommen der Bodenwert, der 
Vergleichswert, der Ertragswert oder der Sachwert zum 
Ansatz (s. zu den allg. Maßstäben der Immobilienbe-
wertung bei Überlassungen Dorn, DStR 2022, 2289 f.). 

Ziel der Änderungen durch das JStG 2022 ist es zum 
einen, die bestehenden Vorschriften zur Bewertung 
von Grundbesitz nach dem BewG an die Immobilien-
wertermittlungsverordnung (ImmoWertV) v. 14.7.2021 
anzupassen. Zum anderen sollen mit den reformierten 
Bewertungsregelungen die derzeit erzielbaren Markt-
werte genauer abbildbar sein. Hierdurch können sich 
ab 1.1.2023 höhere Bewertungen insbesondere bei 
Anwendung des Ertragswert- und des Sachwertver-
fahrens etwa daraus ergeben, dass die Gesamtnutzungs-
dauer für manche Gebäudearten entsprechend Anlage 1 
zur ImmoWertV von vormals 70 Jahren auf nunmehr 
80 Jahre erhöht wird (Anlage 22 zum BewG-E; s. RefE 
z. JStG 2022, S. 103). Refl exartig vermindert sich hier-
durch der Alterswertminderungsfaktor. Betroff en sind 
u.a. Ein- und Zweifamilienhäuser, Mehrfamilienhäu-
ser und Wohnungseigentum. Das gilt jedoch nicht, 
wenn das Vergleichswertverfahren zur Anwendung 
kommt. Insoweit erfolgt durch das JStG 2022 keine 
Änderung, die pauschal betrachtet zu einer höheren 
Immobilienbewertung führt. Die Bewertung von Erb-
baurechtsfällen wird sowohl hinsichtlich des Erbbau-
rechts als auch hinsichtlich des Erbbaurechtsgrund-
stücks ebenfalls neu strukturiert, vgl. §§ 193, 194 
BewG-E.

Die Prinzipien, nach denen sich richtet, ob eine Über-
lassung für steuerliche Zwecke noch nach den Maß-
stäben des laufenden Kalenderjahres oder schon nach 
den Maßstäben des Folgejahres bewertet wird, ändern 
sich durch das JStG 2022 voraussichtlich nicht. Ebenso 
sieht der Entwurf des JStG 2022 keine Änderungen des 
ErbStG vor.

2. Zeitpunkt der Entstehung der Schenkungsteuer 
bei der Überlassung von Immobilien (Grundfall)
Nach § 265 Abs. 14 BewG-E sollen die geänderten Be-
wertungsvorschriften ab dem Bewertungsstichtag 
1.1.2023 gelten. Schenkungsteuerlicher Bewertungs-
stichtag ist gemäß § 11 ErbStG der Zeitpunkt der Ent-
stehung der Steuer. Maßgeblicher Zeitpunkt für das 
Entstehen der Schenkungsteuer bei Schenkungen unter 
Lebenden ist nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG die Ausfüh-
rung der Zuwendung. 

Die Zuwendung ist grundsätzlich dann ausgeführt, 
wenn der Beschenkte erhalten hat, was ihm nach der 
Schenkungsabrede verschaff t werden soll. Zur Aus-
führung einer Sachschenkung muss der Beschenkte 
daher grundsätzlich das Eigentum erhalten. Eine 
Ausnahme besteht jedoch bei Grundstücksschen-
kungen. Hier ist der Zeitpunkt des Entstehens der 
Schenkungsteuer gegenüber dem Zeitpunkt des zivil-
rechtlichen Eigentumsübergangs vorverlagert, da der 
Zeitpunkt der Steuerentstehung nicht von der Bearbei-
tungsdauer im Grundbuchamt abhängen soll. 

Mit der Frage, wann bei einer Grundstücksüberlassung 
die Zuwendung in diesem Sinne ausgeführt ist, befassen 
sich die für die Finanzverwaltung maßgeblichen Erb-
schaftsteuerrichtlinien (R E 9.1. ErbStR). Grundsätz-
lich gilt, dass es bei Grundbesitzschenkungen nicht auf 
den Übergang des „wirtschaftlichen Eigentums“ (Besitz, 
Nutzung und Lasten) ankommt. Vielmehr genügt es für 
die Entstehung der Steuer, dass die Parteien die Vor-
aussetzungen für den Eigentumswechsel geschaff en 
haben und nur noch die Eintragung im Grundbuch 
aussteht (Milatz/Christopeit, in: Burandt/Rojahn, Er-
brecht, 4. Aufl . 2022, § 9 ErbStG, Rn. 24; Meincke/
Hannes/Holtz, ErbStG, 18. Aufl . 2021, § 9 Rn. 50). 
Der BFH verlangt, dass die Parteien die für die Rechts-
änderung im Grundbuch erforderlichen Erklärungen in 
der nötigen Form abgegeben haben, sodass der Erwerber 
in der Lage ist, seine Eintragung selbst herbeizuführen 
(BFH BStBl. II 1979, 642; DStR 2005, 1937; vgl. auch 
R E 9.1. Abs. 1 S. 1 ErbStR). Konkret bedeutet dies, dass 
die Aufl assung nach § 925 BGB sowie die unbedingte 
Eintragungsbewilligung (§ 19 GBO) durch den Ver-
äußerer erklärt sein müssen. Auf die Stellung des Ein-
tragungsantrags (§ 13 GBO) kommt es hingegen nicht 
an (R E 9.1 Abs. 1 S. 5 ErbStR: hierzu kritisch Gott-
schalk, in: Troll/Gebel/Jülicher, ErbStG, Std. Februar 
2022, § 9 Rn. 96). Der BFH fordert zusätzlich, dass die 
Eigentumsumschreibung tatsächlich nachfolgt (BFH 
BStBl. II 2005, 892; so auch R E 9.1 Abs. 1 S. 9 ErbStR; 
vgl. zur Entbehrlichkeit der Zwischeneintragung bei 
Kettenschenkungen Gottschalk, § 9 Rn. 96 a.E., 100). 

Zu beachten ist, dass in – bei Überlassungsverträgen 
zwar seltenen, aber denkbaren – bestimmten Konstel-
lationen trotz des vermeintlichen Vorliegens beider Vo-
raussetzungen die Steuer dennoch nicht entsteht. Ge-
meint sind hiermit Fälle, in denen der Notar etwa im 
Wege der Kopier- oder der Bewilligungslösung daran 
mitwirkt, dass der Eigentumsübergang noch nicht so-
fort in das Grundbuch eingetragen wird, sondern erst 
nach Vorliegen bestimmter Voraussetzungen (z.B. 
Haftungsfreistellungserklärung einer am Vertragsob-
jekt grundpfandrechtlich abgesicherten Bank). In einem 
solchen Fall wäre der dingliche Rechtsübergang noch 
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nicht unmittelbar eingeleitet (R E 9.1. Abs. 1 S. 4, 7, 8). 
Dürfte der Notar in einer solchen Konstellation die mit-
tels Eigenurkunde erwirkte Bewilligung bzw. die Auf-
lassung dem Grundbuchamt erst nach dem 31.12.2022 
aufgrund des Eintretens der insoweit vereinbarten Vo-
raussetzungen vorlegen, so wären für die betroff ene 
Überlassung die bewertungsrechtlichen Vorgaben in 
der durch das JStG 2022 geänderten Form maßgeblich.

3. Relevanter Zeitpunkt bei Genehmigung des 
Rechtsgeschäfts (Varianten 1, 2 und 3)
Zu prüfen ist, wie der Fall zu beurteilen wäre, wenn zur 
Wirksamkeit der Überlassung eine Genehmigung (im 
weiteren Sinne) erforderlich ist. 

Denkbar sind hierbei zunächst Fälle, in denen der Ver-
trag einer privatrechtlichen Genehmigung bedarf, 
wenn etwa eine der Parteien vollmachtlos vertreten 
wurde oder aber auch z.B. ein Verwalter nach WEG der 
Veräußerung einer Wohnung bzw. ein Erbbaugrund-
stückseigentümer der Übertragung eines Erbbaurechts 
zustimmen muss. 

Privatrechtliche „Nachgenehmigungen“ nicht erschie-
nener Vertragsparteien wirken zivilrechtlich nach § 184 
Abs. 1 BGB auf den Zeitpunkt der Vornahme des 
Rechtsgeschäfts zurück. Dies gilt allerdings ausweislich 
der Erbschaftsteuerrichtlinien aber nicht für steuerliche 
Zwecke. Die zivilrechtliche Rückwirkung ist in die-
sen Fällen steuerlich unbeachtlich (vgl. R E 9.1 Abs. 3 
S.  3 ErbStR; BFH DStR 2005, 1937). Auch andere 
privatrechtliche Genehmigungen wie etwa die Verwal-
terzustimmung oder die Zustimmung des Grund-
stückseigentümers zur Erbbaurechtsübertragung wir-
ken steuerlich ex nunc und mithin nicht zurück auf den 
Zeitpunkt der Beurkundung. Begründet wird dies mit 
dem allgemeinen Prinzip, wonach eine Verkehrsteuer 
nicht rückwirkend entstehen kann (Milatz/Christopeit, 
in: Burandt/Rojahn, § 9 ErbStG, Rn. 26). Daher ist 
insbesondere bei der Überlassung von Sondereigentum 
sowie Erbbaurechten und Erbbaugrundstücken und in 
Fällen, in denen ein Vertragsteil vollmachtlos vertreten 
wird, zu beachten, dass bei Erteilung dieser Art von 
Genehmigungen ab dem 1.1.2023 die neuen bewer-
tungsrechtlichen Maßstäbe zur Anwendung gelangen 
werden. 

Nicht höchstrichterlich geklärt ist – soweit ersichtlich – 
der Fall, dass eine Vertragspartei aufgrund mündlich 
oder privatschriftlich erteilter Vollmacht handelt 
und erst nach Jahreswechsel eine Vollmachtsbestäti-
gung in der Form des § 29 GBO erfolgt. Hierzu ver-
halten sich weder die Erbschaftsteuerrichtlinien noch 
die Kommentarliteratur ausdrücklich. Nach dem BFH 
kommt es darauf an, dass die Vertragsparteien die für 

die Eintragung der Rechtsänderung in das Grundbuch 
erforderlichen Erklärungen in gehöriger Form abgege-
ben haben und der Begünstigte aufgrund dieser Erklä-
rung in der Lage ist, seine Eintragung herbeizuführen 
(BFH/NV 2001, 1407). Dies spräche dafür, danach zu 
diff erenzieren, ob der Vertretene auf Veräußerer- oder 
Erwerberseite steht. Steht der Vertretene auf Veräuße-
rerseite, so hat er das „unmittelbare Einleiten des ding-
lichen Rechtsübergangs“ noch in der Hand und kann 
es verzögern. Steht der Vertretene hingegen auf Er-
werberseite, so ist er als Begünstigter in der Lage, seine 
Eintragung herbeizuführen, indem er eine Vollmachts-
bestätigung in Form des § 29 GBO beibringt und den 
Eintragungsantrag stellt. Da § 925 Abs. 1 S. 1 BGB 
für die Aufl assung keine Erklärungsform vorschreibt 
(Grüneberg/Herrler, BGB, 81. Aufl . 2022, § 925 Rn. 3), 
ist es für deren Wirksamkeit auch ohne Rückgriff  auf 
§ 167 Abs. 2 BGB unerheblich, wenn die Vollmacht nur 
mündlich oder privatschriftlich erteilt wäre. Materiell-
rechtlich betrachtet ist die Aufl assung wirksam.

Versteht man hingegen die Aussage des BFH so, dass 
zwingend beide Voraussetzungen („gehörige Form“ 
und „Ermächtigung“ des Erwerbers) vorliegen müssen 
(so wohl Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 9 Rn. 50), 
so ließe sich argumentieren, dass mangels Vorliegen der 
„gehörigen Form“ die Zuwendung noch nicht als aus-
geführt anzusehen ist (Gottschalk, § 9 Rn. 94). Dieser 
Ansicht folgt auch das FG Hamburg in einer Entschei-
dung aus dem Jahr 1989 (EFG 1990, 478; a. A. Krauß, 
in: Beck’sches Notarhandbuch, 7. Aufl age 2019, §  5 
Rn. 30 a.E.).

Bedarf der Vertrag hingegen zu seiner Wirksamkeit einer 
Genehmigung nach öff entlich-rechtlichen Vorschrif-
ten, etwa nach § 2 GrdStVG, so ist es nach Ansicht der 
Finanzverwaltung für die Ausführung der Zuwendung 
ausreichend, wenn die Beteiligten alles getan haben, 
um die Genehmigung herbeizuführen, insbesondere 
die erforderlichen Erklärungen in gehöriger Form ab-
gegeben haben, R E 9.1 Abs. 3 S. 4 ErbStR. Sofern also 
die Beteiligten dem Notar keine Vollzugsanweisung er-
teilen, etwa erforderliche behördliche Genehmigungen 
zeitverzögert einzuholen, ist für die Ausführung der Zu-
wendung im Übrigen der Tag der Beurkundung maß-
geblich. Verzögerte Bearbeitungszeiten bei den Behör-
den wirken sich mithin nicht zulasten der Parteien aus. 

Eine eigene Fallgruppe bilden gerichtliche Geneh-
migungserfordernisse, etwa der Fall, dass die Über-
lassung an einen Minderjährigen nicht unentgeltlich 
erfolgt und daher der familiengerichtlichen Geneh-
migung nach §§ 1643 Abs. 1, 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB 
bzw. (ab 1.1.23) §§ 1643 Abs. 1, 1850 Nr. 6 BGB n.F. 
bedarf. Die Hinweise zu den Erbschaftsteuerrichtlinien 
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nennen diese Kategorie der Genehmigung zwar (HE 9.1 
ErbStH), schweigen allerdings zu ihren Merkmalen. 

Die Besonderheit bei gerichtlichen Genehmigungser-
fordernissen besteht darin, dass bis zur Erteilung der 
Genehmigung keine Bindungswirkung entsteht und 
zudem später ein Tätigwerden des Vertreters erfor-
derlich ist, welcher gemäß §  1829 Abs. 1 S. 2 BGB 
(i. V. m. § 1643 Abs. 3 BGB bzw. § 1915 Abs. 1 BGB) 
die Genehmigung zu ihrer Wirksamkeit dem anderen 
Teil mitteilen muss. Soweit ersichtlich, sind hierzu noch 
keine gerichtlichen Entscheidungen ergangen, sodass 
die Rechtslage für die Praxis ungeklärt ist. Die Litera-
tur geht stellenweise davon aus, dass es insoweit auf den 
Zeitpunkt der Rechtskraft und Mitteilung gem. § 1829 
Abs. 1 S. 2 BGB ankomme (Krauß, § 5 Rn. 30), stel-
lenweise setzt sie familiengerichtliche Genehmigungen 
mit behördlichen Genehmigungserfordernissen gleich 
(Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 9 Rn. 48 a.E.). 

4. Besonderheiten bei der Überlassung noch nicht 
vermessener Teilfl ächen (Variante 4)
Soll hingegen eine noch nicht vermessene Teilfl äche 
überlassen werden, so stellt sich die Frage, wie es sich 
auswirkt, dass die Aufl assung sowie eine den Anforde-
rungen des § 28 S. 1 GBO entsprechende Bewilligung 
üblicherweise erst nach Abschluss der Vermessung 
erfolgen. Nach den genannten Kriterien des BFH wäre 
die Zuwendung noch nicht alleine durch die Beurkun-
dung des schuldrechtlichen Teils der Überlassung aus-
geführt. Denn zu diesem Zeitpunkt können weder die 
Aufl assung noch die Bewilligung mit dem Inhalt des 
§ 28 S. 1 GBO (Angabe des Grundstücks in Überein-
stimmung mit dem Grundbuch oder durch Hinweis auf 
das Grundbuchblatt) erklärt werden. 

Die Erbschaftsteuerrichtlinien führen zu dieser Kons-
tellation nur sehr knapp aus. Dort heißt es in den Hin-
weisen: „Bei Schenkung einer Grundstücksteilfl äche gilt 
R E 9.1 Absatz 1 entsprechend, auch wenn das Vermes-
sungsverfahren zur Bildung einer eigenen Flurnummer 
noch nicht abgeschlossen wurde“ (H E 9.1 ErbStH). Dies 
dürfte jedenfalls dahingehend zu verstehen sein, dass al-
lein die Dauer des Vermessungsverfahrens nicht dazu 
führt, dass die Schenkung erst nach dessen Abschluss 
bzw. der darauf folgenden Bildung einer eigenen Flur-
nummer i. S. v. § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG ausgeführt ist. 

Dem Verweis auf Abs. 1 der Richtlinie dürfte jedoch 
auch zu entnehmen sein, dass die Aufl assung bereits 
erklärt sein muss, was gerade nicht der typischen Ver-
tragsgestaltung bei der Überlassung von Teilfl ächen ent-
spricht. Die Erteilung einer Aufl assungsvollmacht (etwa 
an den Bürovorsteher des Notars) genügt insoweit nach 
Ansicht des BFH nicht (BFH BStBl. II 1983, 19). In 

der Literatur wird daher empfohlen, trotz vorläufi ger 
grundbuchlicher Nichtverwendbarkeit die Aufl assung 
der noch nicht vermessenen Teilfl äche zu erklären und 
die Eigentumsumschreibung zu bewilligen (Krauß, § 5 
Rn. 30), sodass nach Vermessung lediglich eine sog. er-
gänzende Identitätserklärung sowohl bzgl. der Auf-
lassung als auch bzgl. der Bewilligung durch den Notar 
im Wege der Eigenurkunde erfolgt (vgl. hierzu Krauß, 
Immobilienkaufverträge in der Praxis, 9. Aufl . 2020, 
Rn. 1623 ff .). 

5. Überlassung von Gesellschaftsanteilen (Vari-
ante 5)
Werden anstelle von Immobilien Anteile an Gesellschaf-
ten überlassen, die ihrerseits Immobilien halten, so ist 
Objekt der Zuwendung, welche gemäß § 9 Abs. 1 Nr. 2 
ErbStG ausgeführt sein muss, ein Gesellschaftsanteil. 
Für diesen gelten andere Regeln als für Immobilien. Maß-
geblich ist sowohl für Anteile an Personengesellschaften 
als auch an Kapitalgesellschaften die Wirksamkeit der 
Abtretung (Milatz/Christopeit, §  9 ErbStG, Rn. 19; 
zur Diff erenzierung danach, ob eine Verfügung über 
ein bestehende Beteiligung oder Aufnahme in eine Per-
sonengesellschaft vorliegt, vgl. Fischer/Pahlke/Wachter, 
ErbStG, 7. Aufl . 2020, § 9 Rn. 89 sowie Fumi, in: von 
Oertzen/Loose, ErbStG, 2. Aufl . 2020, § 9 Rn. 148 und 
Mirbach/Mirbach, in: Wilms/Jochum, ErbStG, 
Std. Juli 2022, § 9 Rn. 20.2).

Erfolgt hingegen die Abtretung unter einer aufschie-
benden Bedingung – etwa zur Vermeidung der Haftung 
nach § 176 Abs. 2 HGB unter der Bedingung der Eintra-
gung im Handelsregister – so ist der Eintritt der Bedin-
gung maßgeblich, § 4 BewG i.V.m. § 12 Abs. 1 ErbStG 
(BFH/NV 2010, 900; Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, 
§ 9 Rn. 47; Milatz/Christopeit, § 9 ErbStG, Rn. 22). 
Entsprechendes gilt, wenn die Übertragung zu ihrer 
Wirksamkeit, etwa aufgrund einer Vinkulierungsklausel 
im Gesellschaftsvertrag, der Zustimmung Dritter (z.B. 
der anderen Gesellschafter) bedarf (Fumi, § 9 Rn. 148). 

Nicht eindeutig geklärt ist nach Ansicht des BFH zu-
dem, welchem Kalenderjahr eine Abtretung zuzuord-
nen ist, die „mit Ablauf des 31.12.“ wirksam werden 
soll (BFHE 113, 195). Es komme auf die Umstände des 
Einzelfalles an, sodass nicht pauschal davon auszugehen 
sei, dass bei solcherart aufschiebend befristeten Über-
tragungen stets das Recht vor Inkrafttreten der Ände-
rungen des BewG anzuwenden sei. 

Eine Besonderheit soll bei Anteilen an gewerblich ge-
prägten Personengesellschaften (§  15 Abs.  3 Nr.  2 
EStG) gelten. Hier soll es nach einer Literaturauff assung 
stets auf den Zeitpunkt der Eintragung im Handels-
register ankommen (Milatz/Christopeit, §  9 ErbStG, 
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Rn. 18 a.E.; a. A. Mirbach/Mirbach, § 9 Rn. 20.2). Eine 
Erläuterung zu dieser Besonderheit oder Fundstellen aus 
der Rechtsprechung sind – soweit ersichtlich – allerdings 
nicht vorhanden. Denkbar wäre, dass Milatz/Christopeit 
den Fall des Beitritts zu einer bereits bestehenden ver-
mögensverwaltenden Gesellschaft meinen, für deren 
Entstehen nach § 105 Abs. 2 i. V. m. § 161 Abs. 2 HGB 
die Eintragung ins Handelsregister konstitutiv ist, nicht 
jedoch den Fall erfassen wollen, in dem eine bereits be-
stehende Beteiligung übertragen wird. 

Zahlreiche Folgefragen ergeben sich hingegen für den 
Fall, dass sich das Grundstück nicht im Vermögen der 
Gesellschaft befi ndet, sondern zum Sonderbetriebsver-
mögen eines Gesellschafters zählt. Die Literatur weist 
für diesen Sonderfall darauf hin, dass auf die gleich-
zeitige Übertragung beider Vermögensgegenstände zu 
achten sei (Mirbach/Mirbach, § 9 Rn. 20.2). Mit den 
erbschaftsteuerlichen Konsequenzen der nicht gleichzei-
tigen Übertragungen hatte sich erst kürzlich der BFH 
zu befassen (BFH ZEV 2020, 787 m. Anm. Hübner 
auch zu den ertragssteuerlichen Konsequenzen).

GBO § 17 
Prioritätsgrundsatz bei Teilungserklärung 
und Grundschuld; Erforderlichkeit einer 
Rangbestimmung

I. Sachverhalt
Ein Grundstückseigentümer hat eine Teilungserklärung 
nach § 8 WEG errichtet und diese im September 2020 
beim Grundbuchamt einreichen lassen. Der grund-
buchliche Vollzug ist bisher nicht erfolgt, da die Abge-
schlossenheitsbescheinigung noch nicht erteilt wurde. 
Der Eigentümer beabsichtigt nunmehr die Bestellung 
einer Grundschuld an dem gesamten Grundstück, die-
möglichst kurzfristig, also vor Vollzug der Teilungs-
erklärung, eingetragen werden soll. Das Grundbuchamt 
teilt mit, dass hierzu wegen § 17 GBO eine Erklärung 
(Rangbestimmung) des Notars, der den Antrag auf 
Vollzug der Teilungserklärung eingereicht habe, erfor-
derlich sei. Der Notar müsse darin bestimmen, dass der 
Antrag auf Eintragung der Grundschuld vor der Tei-
lungserklärung vollzogen werden solle.

II. Frage
Kann die Grundschuld unabhängig von dem noch un-
erledigten Antrag auf Vollzug der Teilungserklärung ein-
getragen werden, ohne dass es einer „Rangbestimmung“ 
oder ähnlichen Erklärung des Antragstellers bedarf? 

III. Zur Rechtslage
Nach § 17 GBO darf für den Fall, dass mehrere Ein-

tragungen beantragt werden, durch die dasselbe Recht 
betroff en wird, die später beantragte Eintragung 
nicht vor Erledigung des früher gestellten Antrags 
erfolgen. Dabei ist für die Anwendung von § 17 GBO 
unerheblich, ob einem der Anträge ein Vollzugshinder-
nis entgegensteht (KEHE/Volmer, GBO, 8. Aufl . 2019, 
§ 17 Rn. 10). § 17 GBO darf dabei nicht wörtlich ver-
standen werden. Nach Schöner/Stöber (16.  Aufl . 2020, 
Rn. 91 m. w. N. – Hervorhebung i. F. durch die DNo-
tI-Redaktion; s. a. KEHE/Volmer, § 17 Rn. 16) ist von 
mehreren beantragten Eintragungen nur dann dasselbe 
Recht i. S. v. § 17 GBO betroff en, wenn

„‒ durch die Eintragungen ein Rangverhältnis zwischen 
mehreren Rechten (§ 879 BGB; auch § 45 GBO) begrün-
det wird […],

‒ eine Eintragung die andere ausschließt (so bei Ein-
tragung eines Eigentumswechsels und einer Hypothek) oder 
sonst in irgendeiner Weise beeinfl usst oder beschränkt (an 
weitere Voraussetzungen knüpft), wie bei Anträgen auf 
Verpfändung und Löschung eines Grundpfandrechts, Ein-
tragung der Aufl assung und eines Widerspruchs gegen das 
Eigentum des Veräußerers,

‒ die früher beantragte Eintragung die später be-
antragte erst zulässig macht (so bei Eintragung einer 
Grundschuld an einer nach dem früheren Antrag erst zu 
bildenden WEG-Einheit); das schließt Zurückweisung des 
später gestellten Antrags vor Erledigung des früher gestell-
ten aus.“

Die Frage, ob § 17 GBO Anwendung fi ndet, wenn zu-
nächst nur ein Antrag auf Vollzug der Teilungserklä-
rung und später zusätzlich ein Antrag auf Eintragung 
einer Grundschuld am gesamten Grundstück gestellt 
wird, war bisher soweit ersichtlich nicht Gegenstand 
einer Stellungnahme in Rechtsprechung oder Literatur. 
Die Anwendung des § 17 GBO erscheint zumindest 
zweifelhaft, da keine der vorgenannten Fallgruppen 
einschlägig ist:

Eine Rangkonkurrenz im Sinne der erstgenannten 
Fallgruppe liegt vor, wenn zwischen den beantragten 
Eintragungen ein Rangverhältnis besteht (KEHE/
Volmer, § 17 Rn. 15). Die Eintragung der Aufteilung 
in Wohnungseigentum einerseits und des Grund-
pfandrechts andererseits stehen aber nicht in einem 
Rangverhältnis zueinander. Die WEG-Aufteilung 
stellt eine inhaltliche Ausgestaltung des Eigentums 
am Grundstück dar (vgl. BeckOGK-WEG/Monreal, 
Std.:  1.12.2021, § 5 Rn. 2-14). Das Eigentum als sol-
ches hat keinen Grundbuchrang, sodass auch keine 
Rangkonkurrenz zu dem Grundpfandrecht bestehen 
kann. 
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Auch die zweite Fallgruppe ist nicht einschlägig, da 
sich die beantragten Eintragungen nicht gegensei-
tig beeinfl ussen oder ausschließen. Wird zuerst die 
Grundschuld an dem noch unaufgeteilten Grund-
stück eingetragen, setzt sie sich an den Wohnungs-
eigentumsrechten als Gesamtrecht fort, ohne dass es 
der Zustimmung des Grundpfandrechtsgläubigers zur 
WEG-Aufteilung bedarf (vgl. BGH DNotZ 2012, 531: 
keine Betroff enheit des Grundpfandrechtsgläubigers 
i. S. v. §§ 876, 877 BGB). Wird umgekehrt zuerst die 
WEG-Aufteilung vollzogen, so ist die Grundschuld in 
sämtlichen Wohnungsgrundbüchern als Gesamtrecht 
einzutragen. Aus der Sicht eines Grundpfandrechtsgläu-
bigers, der ein Grundpfandrecht am gesamten Grund-
stück hat, ist die WEG-Aufteilung somit rechtlich ir-
relevant. Im Falle der WEG-Aufteilung besteht alleine 
die buchungstechnische Besonderheit, dass das Grund-
stück im Rechtssinne nicht in einem einzigen „norma-
len“ Grundbuchblatt, sondern in einer Mehrzahl von 
Wohnungsgrundbuchblättern gebucht ist.

Auch die dritte Fallgruppe ist nicht gegeben. Die früher 
beantragte Eintragung (Vollzug der Teilungserklä-
rung) macht die später beantragte (Grundschuld) 
nicht erst zulässig. Insbesondere liegt hier nicht der 
Fall vor, dass ein noch nicht eingetragenes Wohnungs-
eigentumsrecht selbständig mit einem Grundpfandrecht 
belastet werden soll. Vielmehr soll das gesamte Grund-
stück mit dem Grundpfandrecht belastet werden.

Nach alledem kann die Eintragung der Grundschuld 
unabhängig von der Eintragung des Vollzugs der 
WEG-Aufteilung erfolgen. § 17 GBO steht dem nicht 
entgegen.

 Gutachten im Abrufdienst
Fol gen de Gut ach ten kön nen Sie über unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter: 

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugänglichen Bereich können die 
Gutachten über die Gutachten-Abrufnummer oder mit 
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt eben-
falls für die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §§ 309 Nr. 7, 476
Ausschluss der Mängelgewährleistung bezüglich 
mitverkaufter beweglicher Gegenstände bei Verkauf 
von Grundstücken, die teilweise Betriebsvermögen 
und teilweise Privatvermögen sind
Abruf-Nr.: 185681

EuErbVO Art. 21; EGBGB Art. 15 a.F.; BGB § 1371 
Polen: Gesetzliche Erbfolge nach polnischem Staats-
angehörigen mit letztem gewöhnlichen Aufenthalt 
in Deutschland; Problematik des § 1371 Abs. 1 
BGB; Anpassung 
Abruf-Nr.: 175965 

Rechtsprechung
GNotKG § 13
Gerichtskostenvorschuss für die Eintragung einer 
GmbH

1. Nach § 13 S. 1 GNotKG kann in erstinstanzlichen 
gerichtlichen Verfahren, in denen der Antragsteller 
die Kosten schuldet, die beantragte Handlung von 
der Zahlung eines Vor schusses abhängig gemacht 
werden. Dabei dürfte es jedoch ermessensfehlerhaft 
sein, wenn Eintra gungen in das Handelsregister 
durchgängig oder bei bestimmten Geschäften aus-
nahmslos – und ohne weitere Begründung – von der 
Zahlung eines Kostenvorschusses abhängig gemacht 
würden, da hierdurch ein Hindernis geschaff en wür-
de, das die Schnelligkeit des elektroni schen Han-
delsregisters verkehrsempfi ndlich beeinträchtigen 
würde. 

2. Jedoch begründet das Sicherungsinteresse 
des Staates im Hinblick auf zu erwartende Bei-
treibungsprobleme gegenüber einer Gesellschaft 
die Abhängigmachung der Eintragung von der 
Zahlung eines Kostenvorschusses und rechtfertigt 
damit auch etwaige Verzögerungen des Verfahrens-
ablaufs. 

3. Bleibt die Zahlung trotz berechtigter Vorschuss-
anforderung aus, so berechtigt dies das Ge richt nicht 
zur Zurückweisung der auf die Eintragung der Ge-
sellschaft gerichteten verfah rensgegenständlichen 
Anmeldung. Das Verfahren ruht vielmehr.

(Leitsätze der DNotI-Redaktion)

OLG Frankfurt am Main, Beschl. v. 17.1.2022 – 
20 W 254/21

Problem
Das Re gistergericht machte die Ersteintragung einer 
neu gegründeten UG (haftungsbeschränkt)  von der 
Zahlung eines Kostenvorschusses abhängig. Dieser wur-
de auch nach mehrmaliger Auff orderung nicht bezahlt. 
Daraufhin wies das Registergericht den Antrag auf Ein-
tragung in das Handelsregister zu rück. 
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Entscheidung
Die hiergegen eingelegte Beschwerde war erfolgreich. 
Das OLG Frankfurt führte zunächst aus, dass gem. 
§  13 S. 1 GNotKG in erstinstanzlichen gerichtlichen 
Verfahren, in denen der Antrag steller die Kosten schul-
de (§  22 Abs. 1 GNotKG), die beantragte Handlung 
von der Zahlung eines Vorschusses abhängig gemacht 
werden könne. Das Gericht habe dabei einen großen 
Ermessensspielraum. Wenn Eintragungen in das Han-
delsregister durchgängig oder bei bestimmten Geschäf-
ten ausnahmslos und ohne weitere Begründung von der 
Zahlung eines Kostenvorschusses abhängig gemacht 
würden, liege aber ein Ermessensfehler vor.

Nachdem im konkreten Fall fast drei Monate lang keine 
Zahlung des Vorschusses erfolgt war, obwohl das Regis-
tergericht den Notar dreimal hierauf hingewiesen hatte, 
war nach Auff assung des OLG kein Ermessensfehler 
des Registergerichts zu erkennen. Im Hinblick auf zu 
erwartende Beitreibungsprobleme gegenüber der Gesell-
schaft begründe vorliegend das Sicherungsin teresse des 
Staates eine Abhängigmachung der Eintragung von der 
Zahlung des Kostenvorschusses. Der Notar habe auch 
nicht gem. §  16 Nr.  3 GNotKG die persönliche Haf-
tung für die Kostenschuld der antragstellenden Gesell-
schaft über nommen. 

Das OLG kommt dann jedoch zu dem Schluss, dass 
sich aus § 13 S. 1 GNotKG keine Berechtigung zur Zu-
rückweisung des Antrags ergebe. Vielmehr könne die 
beantragte Handlung lediglich un terbleiben, das Ver-
fahren also ruhen, bis der Vorschuss gezahlt sei. Eine 
Zurückweisung des Antrags könne nur erfolgen, wenn 
sich aufgrund gesetzlicher Vorschriften ein Ruhen des 
Ver fahrens verbieten würde. Dies sei bei einer Eintra-
gung der Gründung einer GmbH jedoch nicht der Fall. 
Der Gegenauff assung (etwa KG GmbHR 2022, 153; 
KG GmbHR 2017, 1337), wonach die Rechtssicherheit 
eine alsbaldige Entscheidung verlange, weil es im Hin-
blick auf die Folgen für Gläubiger und Gesellschafter 
alsbald erkennbar sein müsse, ob die gegründete Gesell-
schaft mit der Folge der Haftungsbeschränkung einge-
tragen werde, sei nicht zu folgen. Eine Zurückweisung 
des Antrags sei nicht geboten, weil die Rechtsnatur einer 
Vor-GmbH höchstrichterlich geklärt und der Umstand, 
dass die Gesellschaft noch nicht ins Handelsregister ein-
getragen wurde, für jedermann jederzeit aus dem Han-
delsregister ersichtlich sei.

Praxishinweis
Es erstaunt zunächst, dass das OLG Frankfurt expli-
zit anführt, es sei ermessensfehlerhaft, wenn Eintra-
gungen im Handelsregister durchgängig oder bei be-
stimmten Geschäften ausnahmslos – und ohne weitere 

Begründung – von der Zahlung eines Kostenvorschus-
ses abhängig gemacht würden. Denn bereits im nächs-
ten Absatz formuliert das Gericht, dass das Sicherungs-
interesse des Staates im Hinblick auf zu erwartende 
Beitreibungsprobleme gegenüber der Gesellschaft die 
Abhängigmachung der Eintragung von der Zahlung 
des Kostenvorschusses begründen könne. Welche Vor-
aussetzungen im Kontext des Antrags auf Eintragung 
einer GmbH in das Handelsregister vorliegen müssen, 
damit von einem Ermessensfehler ausgegangen werden 
kann, bleibt demnach im Dunkeln.

Das OLG entschied im Wesentlichen, ein ausbleiben-
der Vorschuss berechtige nicht zu einer kostenpfl ichti-
gen Zurückweisung des Antrags auf Eintra gung einer 
GmbH im Handelsregister. Ob es für die Beteiligten 
und das mit der Sache befasste Gericht tatsächlich vor-
teilhaft ist, wenn das Verfahren lediglich ruht, darf mit 
guten Gründen bezweifelt werden. Neben den vom 
OLG Frankfurt genannten Vertretern der Gegenauf-
fassung ist auch im Schrifttum die Auff assung, dass 
eine Zurückwei sung des Antrags erfolgen kann, wohl 
herrschend (vgl. Krafka, Registerrecht, 11. Aufl . 2019, 
Rn.  492; BeckOK-Kostenrecht/Klahr, 39. Ed. Std.: 
1.10.2022, § 13 GNotKG Rn. 81). Es bleibt abzuwar-
ten, wie sich weitere Oberlandesgerichte positionieren.
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