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Seiner Ansicht nach verbietet § 5a Abs. 1 GmbHG Zu-
sätze vor „UG“ nicht (Rn. 12), sondern enthält nur eine 
Sonderregelung für den Rechtsform zusatz der Unter-
nehmergesellschaft (Rn. 13).

2.Registergerichtliche Prüfung bzgl. der Anerken-
nung als gemeinnützig
a) Einordnung und Meinungsstand 
Im vorliegenden Fall bezweifelt off enbar weder der No-
tar noch das Registergericht die grundsätzliche Zuläs-
sigkeit der gewählten Firma. Es geht vielmehr um die 
registerrechtliche Frage, inwieweit das Registergericht 
die materiell-rechtlichen Voraussetzungen der Firma 
überprüfen darf, in concreto: die (bevorstehende) An-
erkennung der Gemeinnützigkeit. Diese Frage (letztlich 
eine solche der Firmenwahrheit oder des Irreführungs-
verbots, § 18 Abs. 2 HGB) ist nicht neu, sondern hat 
sich schon vor der Entscheidung des BGH im Hin blick 
auf die „gGmbH“ gestellt. Soweit sich die Literatur da-
mit auseinandersetzt, hält sie es für ausreichend, dass 
die Satzung der GmbH die Einordnung als gemein-
nützig rechtfertigt; einen Feststellungsbescheid gem. 
§  60a AO könne das Registergericht nicht verlangen 
(Scholz/Cziupka, GmbHG, 12. Aufl . 2018, § 4 Rn. 13, 
mit dem Hinweis in Rn. 12, dass § 4 S. 2 GmbHG mit 
„gemeinnützig“ einen eigenen fi rmenrechtlichen Be-
griff  zugrunde lege, der aus der AO nicht hervorgehe; 
Wicke, GmbHG, 4. Aufl . 2020, § 4 Rn. 11; Wachter, 
GmbHR  2013, R145, R146; Altmeppen, GmbHG, 
10.  Aufl .  2021, §  4 Rn.  20; wohl ebenso BeckOK-
GmbHG/C.  Jaeger, Std.:  1.2.2021, § 4 Rn. 21a; a. A. 
Roth/Altmeppen/Roth, 8. Aufl . 2015, § 4 Rn. 48a) und 
auch keine sonsti ge Stellungnahme des Finanzamts (so 
ausdrücklich Wachter, GmbHR  2013, R145, R146; 
MünchKommGmbHG/Heinze, § 4 Rn. 71a). Anderes 
dürfte jedoch bei abweichenden An haltspunkten gelten 
(vgl. § 18 Abs.  2 S.  2 HGB und Scholz/Cziupka, § 4 
Rn. 13).

b) Stellungnahme
Die wohl überwiegende Ansicht erscheint uns überzeu-
gend, denn das Prüfungsrecht des Registergerichts ist 
im Eintragungsverfahren gem. § 9c GmbHG prinzipiell 
begrenzt (vgl. auch MünchKommGmbHG/Heinze, 
§  4 Rn.  71a). Darüber hinaus wird gem. §  18 Abs.  2 
S.  2  HGB im Registerverfahren nur die ersichtliche 
Irreführung berücksichtigt. Dies dürfte es dem Regis-
tergericht verbieten, besondere Nachweise ohne weitere 
Anhaltspunkte zu verlangen. Es kann also nicht stan-
dardmäßig eine Erklärung des Finanzamts verlan-
gen, und sei es eine vorläufi ge. 

Auch die Ansicht, dass das Registergericht – trotz Ab-
schaff ung von § 8 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG – ausnahms-
weise bei „fi rmenrechtlicher Relevanz“ öff ent lich-

rechtliche Genehmigungen einfordern könne (Leitzen, 
GmbHR 2009, 480, 482 f.), steht dieser Einschätzung 
nicht zwingend entgegen. Die erörterten Fälle betreff en 
berufs rechtliche Firmenzusätze, die „schlechthin nur 
dann“ geführt werden dürfen, wenn eine entsprechende 
Zulassung erteilt worden ist (Leitzen, GmbHR  2009, 
480, 482; vgl. § 59k Abs. 2 BRAO, § 43 Abs. 4 StBerG, 
Art. 10 Abs. 2 BayBauKAG). Der auf Gemeinnützigkeit 
hinweisende Zusatz ist jedoch nicht verpfl ichtend und 
vom Gesetz nicht speziell vor miss bräuchlicher Verwen-
dung geschützt. Dass das Registergericht nach Eintra-
gung gegen un zulässigen Firmengebrauch einschreiten 
(vgl. §  392  FamFG) und eine Streichung des „g“ ver-
langen kann, wenn die Gesellschaft tatsächlich keine 
steuerbegünstigten Zwecke ver folgt, steht auf einem 
anderen Blatt. Eine derartige Befugnis ergibt sich aus 
allgemeinen Grundsätzen.

3. Ergebnis
Auch wenn die Grenzen der Prüfungsbefugnis des 
Registergerichts nicht abschließend geklärt sind, 
kann das Registergericht nach unserer Auff assung 
eine entsprechende Bescheinigung des Finanzamts nicht 
verlangen. 

BGB §§ 2041, 1066
Dingliche Surrogation betreff end den Nieß-
brauch an einem Erbteil bei Auseinander-
setzung der Erbengemeinschaft und Bildung 
von Wohnungs- und Teileigentum

I. Sachverhalt
Herr A sowie seine beiden Schwestern sind zu gleichen 
Teilen Miterben einer auch aus weiteren Beteiligten be-
stehenden Erbengemeinschaft. Die Erbengemeinschaft 
ist eingetragener Eigentümer eines Mehrfamilienhauses, 
das den letzten Nachlassgegenstand der Erbengemein-
schaft darstellt. 

Herr A hat die Hälfte seines Erbteils auf seine beiden 
Schwestern zu je ½-Anteil übertragen. Er hat sich für 
jeden übertragenen Erbteil den Nießbrauch vorbehal-
ten. Der Nieß brauch ist als Recht im Grundbuch in Ab-
teilung II nur lastend auf den seinen Schwestern über-
tragenen Erbteilen eingetragen. Die Erbengemeinschaft 
will sich nunmehr auseinandersetzen, und zwar in der 
Form, dass das Mehrfamilienhaus in Wohnungs- und 
Teileigentum aufgeteilt wird und den einzelnen Mit-
erben – jeweils ihren Erbteilen entsprechend – eine oder 
mehrere Woh nungen zu Eigentum übertragen werden. 
Der Nießbrauch an den übertragenen Erbteilen soll sich 
bei Begründung von Wohnungseigentum und Zutei-
lung der Wohnungen an die Miterben an den Wohnun-
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gen „fortsetzen“, die seine Schwestern in Bezug auf den 
übertragenen Erbteil erhalten.

II. Frage
Setzt sich der Nießbrauch an den übertragenen Erb-
teilen im Wege einer dinglichen Surroga tion dergestalt 
durch, dass er ohne Neubestellung an dem zugeteilten 
Wohnungseigentum entsprechend der übertragenen 
Erbquote fortbesteht, oder muss er an den Erbteilen 
aufge geben und am Wohnungseigentum neu bestellt 
werden? 

III. Zur Rechtslage
1. Erbrechtliche Surrogation
Die erbrechtliche Surrogationsvorschrift des §  2041 
BGB kommt im vorliegenden Fall zur Begründung 
einer dinglichen Surrogation betreff s des Nießbrauchs 
nicht in Frage. Denn zum einen setzt §  2041  BGB 
ein Sondervermögen voraus, gilt also grundsätzlich nur 
für die Erbengemeinschaft (BeckOK-BGB/Lohmann, 
Std.: 1.2.2021, §  2041 Rn.  1). Dementspre chend ord-
net §  2032 Abs. 2  BGB an, dass (u. a.) §  2041 BGB 
nur „bis zur Auseinanderset zung“ Anwendung fi ndet. 
Vorliegend wird die Erbengemeinschaft zumindest hin-
sichtlich des Mehrfamilienhauses jedoch gerade aus-
einandergesetzt. Zudem würde § 2041 S. 1 BGB auch 
hinsichtlich der vorliegend gewünschten Rechtsfolge 
nicht passen. Denn die Vorschrift ordnet die kraft Ge-
setzes eintretende Zugehörigkeit bestimmter Surro gate 
zur Erbengemeinschaft – also zum erbengemeinschaft-
lich gebundenen Vermögen – an. Zum Fortbestand von 
Belastungen erbengemeinschaftlich gebundener Gegen-
stände – wie vorliegend des Nießbrauchs – verhält sie 
sich dagegen nicht.

2. Surrogation nach Nießbrauchsrecht (§  1066 
Abs. 3 BGB)
Für eine Surrogation betreff s des Nießbrauchs an dem 
übertragenen Erbteil kommt § 1066 Abs. 3 BGB in Be-
tracht. Die Vorschrift ordnet in ihrem unmittelbaren 
Anwen dungsbereich an, dass bei Aufhebung der Ge-
meinschaft der Miteigentümer im Falle eines am Anteil 
eines Miteigentümers bestehenden Nießbrauchs dem 
Nießbraucher der Nieß brauch an den Gegenständen ge-
bührt, die an die Stelle des Anteils treten.

a) Der vorliegende Fall betriff t den Nießbrauch an 
einem Erbteil. In der Tat kann – wie geschehen – ein 
Erbteil mit einem Nießbrauch belastet werden (s. etwa 
OLG Hamburg ZErb 2016, 209 ff .; Gutachten DNo-
tI-Report 2014, 155 f.; Schö ner/Stöber, Grundbuch-
recht, 16. Aufl . 2020, Rn. 1364, 1366). Dabei handelt 
es sich um einen Nießbrauch an einem Recht i. S. d. 
§§  1068 ff . BGB. Für den Inhalt dieses Nieß brauchs 
fi nden gem. § 1068 Abs. 2 BGB die Vorschriften über 

den Nießbrauch an Sa chen entsprechende Anwendung, 
soweit sich nicht aus den §§  1069 bis 1084  BGB ein 
anderes ergibt. Im Rahmen der Verweisung des § 1068 
Abs.  2  BGB fi ndet damit auch §  1066  BGB auf den 
Nießbrauch an Rechten – wie hier an dem betreff en-
den Erbteil – grundsätzlich entsprechende Anwendung 
(BeckOGK-BGB/Servatius, Std.:  1.11.2019, §  1068 
Rn.  19; MünchKommBGB/Pohlmann, 8.  Aufl . 2020, 
§ 1068 Rn. 19; Palandt/Herrler, BGB, 80. Aufl . 2021, 
§ 1068 Rn. 2).

Hinsichtlich des Wohnungseigentums hat der BGH je-
doch einmal gegen eine entsprechende An wendbarkeit 
des §  1066  BGB entschieden (NJW 2002, 1647, 
1649). Er hat dies u.a. damit begründet, dass die 
Wohnungseigen tümergemeinschaft – im Gegensatz zur 
Bruchteilsgemeinschaft (vgl. § 749 BGB) – gerade gem. 
§  11 Abs.  1  WEG unaufl öslich sei. Nicht anwendbar 
soll § 1066 BGB auch bei einem Nießbrauch an Gesell-
schaftsanteilen sein (so MünchKommBGB/Pohlmann, 
§ 1068 Rn. 19, 76 f.). Für den hier vorliegenden Nieß-
brauch an Erbteilen ist dagegen keine Stellungnahme 
aus Literatur oder Recht sprechung zu unserer Kennt-
nis gelangt, die eine Anwendbarkeit des §  1066  BGB 
über §  1068 Abs.  2 BGB ablehnen würde. In der Tat 
spricht für die Anwen dung des § 1066 BGB, dass die 
Erbengemeinschaft – anders als die Wohnungseigen-
tümergemeinschaft – gem. §  2042  BGB regelmäßig 
auf Auseinandersetzung angelegt ist und daher die 
speziell auf die Situation der Aufhebung der Gemein-
schaft zugeschnitte nen Regelungen in § 1066 Abs. 2, 3 
BGB gerade auch in Verbindung mit dem Nieß brauch 
an einem Erbteil einen sinnvollen Anwendungsbe-
reich haben. Wir gehen daher davon aus, dass § 1066 
Abs. 3 BGB bei der Belastung eines Erbteils mit einem 
Nießbrauch im Zuge der Aufhebung der Erbengemein-
schaft ebenfalls Anwendung fi ndet.

b) Die Aufhebung der Gemeinschaft unter den Mit-
erben folgt an sich den gesetzlichen Regelungen der 
§§  2042 Abs.  1, 2, 752  ff .  BGB. Jedoch sind die ge-
setzlich zur Verfü gung gestellten Teilungsvorschriften 
im Grundsatz dispositiv. Eine einvernehmli che ver-
tragliche Regelung aller Miterben ist somit vorrangig 
(s. nur Palandt/Weidlich, § 2042 Rn. 13 m. w. N.). Wir 
nehmen daher an, dass die Anwendung von § 1066 BGB 
nicht zwingend voraussetzt, dass die Erbauseinanderset-
zung strikt den gesetzlichen Teilungsvorschriften ent-
sprechend erfolgt. Vielmehr gelten §§  1068 Abs.  2, 
1066  BGB auch dann, wenn die Art und Wei se der 
Erbauseinandersetzung unter den Miterben i. Ü. – wie 
hier – vertraglich geregelt wird.

c) Nach dem Wortlaut des §  1066 Abs.  3 BGB 
„gebührt“ dem Nießbraucher im Falle der Aufhebung 
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der Gemeinschaft der Nießbrauch an den Gegenstän-
den, die an die Stelle des Anteils treten. Diesem Sprach-
gebrauch des BGB folgend, hat die frühere Rechtspre-
chung zunächst aus dem Wort „gebührt“ gefolgert, dass 
der Nießbraucher nur ein obligatorisches Recht auf 
Bestellung des Nießbrauchs an den Ersatzgegenstän-
den erwirbt (etwa RG JW 1914, 765, 766; KGJ 43, 
268, 270; Überblick: Staudin ger/Heinze, BGB, 2017, 
§  1066 Rn.  10; s. auch BeckOGK-BGB/Servatius, 
§ 1066 Rn. 38; Palandt/Herrler, § 1066 Rn. 3). Später 
hat der BGH für die i. Ü. wortlautgleiche Vorschrift des 
§  1258 Abs.  3  BGB hinsichtlich des Sachpfandrechts 
demgegenüber abweichend i. S. d. Befürwortung einer 
dinglichen Surrogation entschieden. Er hat dabei – auch 
un ter Heranziehung von § 1066 Abs. 3 BGB – mit der 
Schutzfunktion des Pfandrechts argumentiert. Die An-
nahme eines bloß obligatorischen Anspruchs auf Be-
stellung eines neuen Pfandrechts ziehe die Gefahr eines 
Rangverlustes des Pfandrechts und damit vielfach der 
Einbuße seines wirtschaftlichen Wertes nach sich. Dem 
sei durch die Annahme einer dinglichen Surrogation zu 
begegnen (BGH NJW 1969, 1347, 1348 f.; daran an-
schließend: BGH NJW 1972, 1045 f.). Die einhellige 
Auff assung in der Literatur tritt im Anschluss an die 
genannte Grundsatzentscheidung des BGH auch für 
den wortlautgleichen § 1066 Abs. 3 BGB für ein Ver-
ständnis i. S. e. dinglichen Surrogation und nicht bloß 
eines schuld rechtlichen Anspruchs auf Neubestellung 
des Nießbrauchs ein (s. nur Staudin ger/Heinze, § 1066 
Rn.  10; BeckOGK-BGB/Servatius, §  1066 Rn.  38; 
MünchKommBGB/Pohlmann, §  1066 Rn.  28). Auch 
die neuere Rechtsprechung (LG Saarbrücken NJW-
RR 2010, 24, 25) hat sich dieser Auslegung des § 1066 
Abs. 3 BGB angeschlossen. Der Nießbrauch entsteht 
also kraft Gesetzes dinglich außerhalb des Grund-
buches, sobald ein Gegenstand an die Stelle des ideellen 
Anteils tritt. Die nachfolgende Grundbucheintragung 
des Nießbrauchs ist dann nur noch eine Grundbuch-
berichtigung (§ 894 BGB).

3. Rechtsfolgen für den vorliegenden Sachverhalt
Zu den Rechtsfolgen der auch für §§  1068 Abs.  2 
i.  V.  m. 1066 Abs.  3  BGB sonach an zunehmenden 
dinglichen Surrogation hat die Literatur nicht detail-
lierter Stellung ge nommen. Rein persönlich neigen 
wir – bezogen auf den hier unterbreiteten Sachverhalt 
– zu folgender Einschätzung: Unterstellt sei beispiels-
weise, dass A und seine beiden Schwestern jeweils Mit-
erben zu je 1/5 (20 %) geworden sind, A jeweils einen 
Erbanteil von je 5 % (5/100) an seine beiden Schwestern 
übertragen und sich daran den Nießbrauch vorbehalten 
hat. 

Die beiden Schwestern hätten nach dieser Über tragung 
dementsprechend eine vermögensmäßige Nachlassbe-

teiligung i. H. v. jeweils 25 %. An jeweils 5 % würde 
der dem A vorbehaltene Nießbrauch lasten. Insgesamt 
wäre damit bei jeder Schwester 1/5 ihrer vermögens-
mäßigen Stellung (5/25) von der Nieß brauchsbelastung 
betroff en. Wird nun die Erbengemeinschaft ausei-
nandergesetzt und erhält jede Schwester bspw. ein 
Wohnungseigentum, so würden wir folglich davon 
aus gehen, dass an die Stelle des Nießbrauchs an den 
Erbteilen kraft dinglicher Surrogation ein Nießbrauch 
an einem Miteigentumsbruchteil des neu erworbenen 
Wohnungseigen tums tritt (s. hierzu Schöner/Stöber, 
Rn.  1366). Konkret würde sich der Nießbrauch im 
gebildeten Zahlenbeispiel bei beiden Schwestern an 
einem 1/5-Bruchteil des jeweiligen Wohnungseigen-
tums kraft dinglicher Surrogation fortsetzen, also 
entsprechend dem bisherigen Ver hältnis von nieß-
brauchsbelastetem Anteil zur gesamten vermögens-
mäßigen Beteiligung der Schwester am Nachlass 
(5/25). Darauf hinzuweisen ist aber, dass es sich bei die-
ser Rechtsanwendung le diglich um unsere persönliche 
Einschätzung handelt; spezifi sch diese Konstellation 
betreff ende Rechtsprechung und Literatur konnten wir 
insoweit nicht ausfi ndig machen.
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