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Nach bisheriger Rechtsprechung ist für das Abwägen der 
einander gegenüberstehenden Interessen des Schuldners 
an einem Abtretungsausschluss und des Klauselgegners 
an der Abtretbarkeit ein generalisierender, überindivi-
dueller Prüfungsmaßstab und eine typisierende Be-
trachtungsweise zu Grunde zu legen. Auf die speziellen 
Umstände des Einzelfalls kommt es insoweit nicht an, 
sondern darauf, wie die Klausel unter Berücksichtigung 
aller nicht fernliegenden Fallgestaltungen verwendet 
werden kann (BGH NJW 2012, 2107 Rn. 10 m. w. N.). 
Regelmäßig setzen sich dabei die Interessen des Forde-
rungsschuldners an klarer und übersichtlicher Vertrags-
abwicklung gegenüber dem Interesse des Gläubigers 
an der wirtschaftlichen Verwertbarkeit der Forderung 
durch (BeckOGK-BGB/Lieder, §  399 Rn.  82 f.; krit. 
und für eine Vermutung der Unzulässigkeit eines for-
mularmäßigen Abtretungsausschlusses, die der Verwen-
der entkräften müsse, aber MünchKommBGB/Roth/
Kieninger, § 399 Rn. 40).

Etwas anderes könnte allenfalls gelten, wenn der Ver-
tragspartner des Verwenders (regelmäßig der Verbrau-
cher als Erwerber) auf eine Abtretung oder Verpfändung 
(vgl. § 1274 Abs. 2 BGB) des Eigentumsverschaff ungs-
anspruchs zu Finanzierungszwecken angewiesen ist 
(bspw. beim Erwerb einer Teilfl äche oder beim Bauträ-
gervertrag, bei dem der Bauträger eine Sicherheit gem. 
§ 7 MaBV stellt). Dann würde ein Ausschluss der Ab-
tretung des Eigentumsverschaff ungsanspruchs ggf. zur 
Unmöglichkeit der Finanzierung führen, so dass man 
in diesem Fall vertreten könnte, dass das Interesse an 
einer Sicherungsmöglichkeit das Interesse des Verwen-
ders überwiegt. Dabei muss allerdings berücksichtigt 
werden, dass die Finanzierung grundsätzlich allein An-
gelegenheit des Erwerbers ist. Es scheint also ebenso ver-
tretbar, dass man auch in diesem Fall das Interesse dar-
an, dass ihm kein Vertragspartner aufgedrängt wird, als 
überwiegend ansieht. In diesen Fällen wird aber schon 
der Notar regelmäßig versuchen, darauf hinzuwirken, 
dass ein solcher Abtretungsausschluss in den Vertrag 
gar nicht erst aufgenommen wird, wenn ihm bekannt 
ist, dass der Erwerber auf eine entsprechende Abtretung 
zu Finanzierungszwecken angewiesen ist. Gestalterisch 
abmildern lässt sich das Risiko für den Veräußerer, in-
dem man die Abtretungsmöglichkeit dahingehend be-
schränkt, dass eine Abtretung nur an Kreditinstitute 
zulässig ist.

2. Auswirkungen auf den formularmäßigen Aus-
schluss der Abtretung des Eigentumsverschaff ungs-
anspruchs in Grundstückskaufverträgen
Bezüglich des vertraglich begründeten Eigentumsver-
schaff ungsanspruchs aus §§ 433 Abs. 1 S. 1, 311b BGB 
in Grundstückskaufverträgen dürfte sich daher weiter-
hin das schützenswerte Interesse des Verkäufers, bis zur 

Kaufpreiszahlung oder bis zu seiner Zustimmung an 
dem von ihm ausgesuchten ursprünglichen Vertrags-
partner festhalten zu wollen und sich nicht nach Abtre-
tung des Anspruchs einem anderen, quasi aufgedräng-
ten Forderungsinhaber gegenüberzusehen, überwiegen. 
Dem Verbraucher-Käufer dürfte regelmäßig schon nicht 
an einer wirtschaftlichen Verwertung im Wege der Ab-
tretung gelegen sein (BeckOGK-BGB/Quantz, §  307 
Abtretungsklausel Rn. 54), jedenfalls dürfte ein solches 
Interesse des Käufers das Beharrungsinteresse des Ver-
käufers als Schuldner in der Regel nicht überwiegen.

Dies gilt u.  E. selbst dann, wenn die Rechtsprechung 
künftig eine restriktivere, eher zu einer Vermutung der 
Unzulässigkeit eines Abtretungsausschlusses in AGB 
neigende Tendenz entwickeln sollte. Insoweit besteht 
nämlich ein integrales Interesse des Veräußerers daran, 
dass der Vertragspartner Inhaber des Anspruchs bleibt, 
weil nur so die häufi g vereinbarten Löschungsmöglich-
keiten für die Vormerkung als Sicherungsinstrument 
zu Gunsten des Verkäufers ihre Wirksamkeit behalten 
können, soweit entsprechende Vollmachten oder Erklä-
rungen durch den Käufer abgegeben werden. Diese Ge-
fahr kann zwar durch Vereinbarung einer aufschiebend 
bedingten Vormerkung reduziert werden. Die im vor-
angegangenen Absatz genannten Argumente gelten aber 
auch in diesem Fall. 

Wir gehen im Ergebnis daher davon aus, dass sich § 308 
Nr. 9 BGB auf den formularmäßigen Ausschluss der 
Abtretung des Eigentumsverschaff ungsanspruchs in 
Grundstückskaufverträgen regelmäßig nicht auswirkt 
und dieser somit grundsätzlich weiterhin zulässig bleibt. 
Der Ausschluss der Abtretung des Eigentumsverschaf-
fungsanspruches ist gemäß § 308 Nr. 9 lit. b) BGB nur 
dann unwirksam, wenn beim Verwender, also dem Ver-
käufer, kein schützenswertes Interesse an dem Abtre-
tungsausschluss besteht. Dies wird man aber regelmäßig 
bejahen können.

BGB § 2033 
Übertragung eines zum Nachlass gehörenden 
Erbteils durch Testamentsvollstrecker 

I. Sachverhalt
Die Erblasserin hat in einem handschriftlichen Testa-
ment ihre Beteiligung an einem Grundstück an eine 
Person vermacht, die nicht Miterbin ist. Es hat sich he-
rausgestellt, dass die Erblasserin keinen Miteigentums-
anteil an dem vermachten Grundbesitz hatte, sondern 
der Grundbesitz im Eigentum einer Erbengemeinschaft 
steht, an der die Erblasserin beteiligt war. Der betroff e-
ne Grundbesitz ist einziger verbliebener Nachlassgegen-
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stand der im Grundbuch eingetragenen Erbengemein-
schaft. 

Die Beteiligten sind einig, dass der Vermächtnisnehme-
rin somit der Erbteil vermacht wurde, den die Erblasse-
rin an der im Grundbuch eingetragenen Erbengemein-
schaft innehatte. 

Im Testament wurde Testamentsvollstreckung angeord-
net.

II. Frage
Kann der Testamentsvollstrecker den Vermächtniserfül-
lungsvertrag in Form der Erbteilsübertragung abschlie-
ßen oder ist die Mitwirkung der Erben erforderlich?

III. Zur Rechtslage
1. Zum zulässigen Gegenstand eines Vermächtnisses
Gegenstand eines Vermächtnisses i. S. d. §§  1939, 
2147 ff . BGB ist ein Vermögensvorteil. Vermächtnis-
gegenstand kann damit alles sein, was als Inhalt der 
Leistungspfl icht eines Schuldners nach §  241 BGB 
vereinbart werden könnte, sofern nur ein Vermögens-
vorteil zugewendet wird (vgl. nur Palandt/Weidlich, 
BGB, 80. Aufl . 2021, §  1939 Rn. 4 m. w. N.). Typi-
scherweise fallen darunter Geldbeträge, Grundstücke, 
Gesellschaftsanteile, aber auch Forderungsrechte oder 
der Erlass einer Forderung (z. B. aus einem Darlehen). 
In diesem Zusammenhang ist anerkannt, dass auch ein 
Erbteil an einer noch ungeteilten Erbschaft einem an-
deren im Wege des Vermächtnisses zugewandt werden 
kann (RGZ 105, 246, 251; Soergel/Ludyga, BGB, 14. 
Aufl . 2020, § 2169 Rn. 4). 

2. Zum Vermächtnisgegenstand im vorliegenden Fall
Im vorliegenden Fall wurde nach dem mitgeteilten 
Wortlaut des privatschriftlichen Testaments nicht der 
Erbteil im Wege des Vermächtnisses zugewandt, son-
dern der – rechtlich nicht existente – Anteil der Erblas-
serin am Grundbesitz, der zum Nachlass gehört, an dem 
die Erblasserin als Miterbin beteiligt war. 

Streng genommen steht wegen der Gesamthandsbin-
dung (vgl. §  2032 Abs. 1 BGB) keinem der Miterben 
vor Auseinandersetzung des Nachlasses ein „Anteil“ 
an einem solchen Grundstück zu, über den selbständig 
verfügt werden könnte. Daher ist das Vermächtnis über 
den „Anteil“ der Erblasserin an diesem Nachlassgegen-
stand grundsätzlich nach § 2169 Abs. 1 BGB unwirk-
sam, da der vermachte Gegenstand zum Zeitpunkt des 
Erbfalls nicht zur Erbschaft gehört. Insoweit könnte es 
sich allenfalls um ein Verschaff ungsvermächtnis i. S. v. 
§  2170 Abs. 1 BGB handeln (was insbesondere anzu-
nehmen wäre, wenn der Erblasserin die Nichtzugehö-
rigkeit zum Nachlass bekannt war). Der mit dem Ver-

mächtnis beschwerte Erbe wäre dann verpfl ichtet, dem 
Vermächtnisnehmer den Gegenstand „zu verschaff en“, 
d. h. der „Anteil“ am Grundbesitz müsste erst durch 
Auseinandersetzung der Gesamthandsgemeinschaft 
bezüglich des Grundstücks gebildet werden, damit er 
anschließend vom Erben in Erfüllung des Vermächt-
nisses auf den Vermächtnisnehmer übertragen werden 
kann (für den Fall, dass eine Verschaff ung nicht mög-
lich wäre, hätte der Beschwerte gem. § 2170 Abs. 2 S. 1 
BGB Wertersatz zu entrichten). 

Da es sich im vorliegenden Fall um ein handschriftli-
ches Testament der Erblasserin handelt, ist u. E. jedoch 
auch eine Auslegung dahingehend denkbar, dass nicht 
der „Anteil“ am Grundbesitz, sondern der gesamte An-
teil an der Hinterlassenschaft des vorverstorbenen Erb-
lassers (Erbteil) vermacht werden sollte. Dies wird v. a. 
davon abhängen, was zum Zeitpunkt des Erbfalls im 
Nachlass des vorverstorbenen Erblassers vorhanden war 
und ob sich schon zu diesem Zeitpunkt dessen Nach-
lass in dem darin befi ndlichen Grundstück „erschöpfte“ 
(der mitgeteilte Sachverhalt ist insoweit nicht ganz ein-
deutig). Hierbei handelt es sich aber letztlich um eine 
reine Auslegungsfrage, die von uns nicht abschließend 
beurteilt werden kann.

3. Erfüllung des Vermächtnisses
Für den Fall, dass im Wege der Auslegung davon auszu-
gehen ist, dass sich das Vermächtnis auf den Erbteil als 
solchen bezieht, ist das Vermächtnis durch Übertragung 
des Erbteils i. S. v. § 2033 Abs. 1 BGB zu erfüllen. Ist 
die Erblasserin von mehreren Miterben beerbt worden, 
dann ist hierfür eine gemeinschaftliche Verfügung ihrer 
Miterben i. S. v. § 2040 Abs. 1 BGB erforderlich, da es 
sich bei dem Erbteil um einen Einzelgegenstand ihres 
Nachlasses handelt. 

Ausweislich des mitgeteilten Sachverhalts hat die Erb-
lasserin Testamentsvollstreckung angeordnet. Leider ist 
nicht mitgeteilt, um was für eine Art der Testaments-
vollstreckung es sich handelt (Auseinandersetzungsvoll-
streckung, reine Verwaltungsvollstreckung oder Dauer-
vollstreckung, vgl. § 2209 Abs. 1 BGB). 

In jedem Fall unterfallen die einzelnen Nachlassgegen-
stände – sofern der Erblasser keine einschränkenden 
Anordnungen getroff en hat – dem Verwaltungs- und 
Verfügungsrecht des Testamentsvollstreckers (vgl. 
§  2205 BGB). Dieser schließt im Umfang seiner Ver-
waltungs- und Verfügungsbefugnis eine Verfügung der 
Erben aus (vgl. §  2211 Abs. 1 BGB). Ausgeschlossen 
vom Verwaltungsrecht des Testamentsvollstreckers sind 
jedoch die (persönlichen) Rechtsverhältnisse der Erben, 
die nicht zum Nachlass gehören, sowie die Rechts-
stellung des Erben in Bezug auf den Nachlass (vgl. 
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nur MünchKommBGB/Zimmermann, 8. Aufl . 2020, 
§ 2205 Rn. 7). Der Testamentsvollstrecker kann daher 
bspw. nicht für den Erben die angefallene Erbschaft an-
nehmen oder ausschlagen, da es sich hierbei um eine 
persönliche Erklärung des Erben handelt. Gleiches gilt 
für eine Übertragung des Erbteils des Miterben i. S. v. 
§ 2033 Abs. 1 BGB, da dieses Recht allein dem einzel-
nen Miterben zusteht. 

Der Ausschluss von Verfügungen über Erbteile am 
Nachlass bezieht sich allerdings nur auf den Nachlass 
des Erblassers, der der Verwaltung des Testamentsvoll-
streckers unterliegt; hinsichtlich der Erbteile an einem 
anderen Nachlass, die in den Nachlass des verstor-
benen Erblassers fallen, ist der Testamentsvollstrecker 
nicht von einer Verfügung ausgeschlossen (so explizit 
BGH NJW 1984, 2464, 2465 = BeckRS 9998, 101563 
= FamRZ 1984, 780). Ein Erbteil, der den Erbeserben 
zugefallen ist und erst für diese der Testamentsvollstre-
ckung unterliegt, kann, ebenso wie sonstige Vermögens-
gegenstände, als solcher Gegenstand der Verwaltung 
und damit auch der Verfügung durch den Testaments-
vollstrecker sein (BeckOGK-BGB/Grotheer, 1.10.2020, 
§ 2205 Rn. 43.1). 

4. Ergebnis
Hinsichtlich des Erbteils an der Erbengemeinschaft, 
deren Nachlass der Verwaltung des Testamentsvoll-
streckers unterliegt, hat der Testamentsvollstrecker kein 
Verfügungs- und Verwaltungsrecht. Er ist daher auch 
nicht in der Lage, insoweit ein Vermächtnis zu erfül-
len, das auf Übertragung des angefallenen Erbteils oder 
auf dessen Belastung, z. B. durch einen Erbteilsnieß-
brauch, gerichtet ist (BeckOGK-BGB/Grotheer, § 2205 
Rn. 45.1). 

Im vorliegenden Fall betriff t die Vermächtniserfüllung 
aber einen Erbteil an einem Fremd-Nachlass, der in den 
Nachlass der Erblasserin gefallen ist. Wenn dem Testa-
mentsvollstrecker in Bezug auf den Nachlass der Erb-
lasserin ein Verwaltungs- und Verfügungsrecht zusteht, 
kann er über Einzelgegenstände dieses Nachlasses – und 
damit auch über den ererbten Erbteil – verfügen und 
demzufolge auch ein hierüber ausgesetztes Vermächtnis 
durch Erbteilsübertragung gem. § 2033 Abs. 1 BGB er-
füllen. Einer Mitwirkung der Erben bedarf es hierfür 
nicht.
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durch einen vom Bauträger bestimmten Sachver-
ständigen
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Rechtsprechung
WEG § 28 Abs. 3, Abs. 5 a. F.
Einheitliche Jahresabrechnung auch bei Unterge-
meinschaften einer Mehrhausanlage

1. Auch dann, wenn nach der Gemeinschaftsord-
nung einer Mehrhausanlage Untergemeinschaften 
in eigener Zuständigkeit nach dem Vorbild selbstän-
diger Eigentümergemeinschaften über die Lasten 
und Kosten entscheiden, muss für die Wohnungs-
eigentümergemeinschaft eine einheitliche Jahresab-
rechnung erstellt und beschlossen werden.

2. Über die Gesamtabrechnung als Teil der einheit-
lichen Jahresabrechnung muss zwingend allein die 
Gesamtgemeinschaft beschließen; ebenso ist die 
Darstellung der Instandhaltungsrücklage notwendi-
gerweise Sache der Gesamtgemeinschaft, und zwar 
auch dann, wenn für Untergemeinschaften separate 
Rücklagen zu bilden sind.

3. Untergemeinschaften kann eine Befugnis zur 
eigenständigen Beschlussfassung über Teile der ein-
heitlichen Jahresabrechnung nur durch ausdrück-
liche, eindeutige Regelung in der Gemeinschafts-
ordnung eingeräumt werden, und zwar beschränkt 
auf die Verteilung der ausschließlich die jeweilige 
Untergemeinschaft betreff enden Kosten in den Ein-
zelabrechnungen; im Zweifel ist das Rechnungswe-
sen insgesamt Sache der Gesamtgemeinschaft. (Teil-
weise Aufgabe von Senat, Urteil vom 20. Juli 2012 
– V ZR 231/11, NZM 2012, 766)

BGH, Urt. v. 16.7.2021 – V ZR 163/20

Problem
Im streitgegenständlichen Verfahren ging es um eine 


