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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

WEG § 3 Abs. 1 S. 2
Sondereigentumsfähigkeit von Parksystemen 
mit horizontal und vertikal verschiebbaren 
Parkblechen; Mehrfachparker

I. Sachverhalt
Ein Mandant beabsichtigt die Errichtung einer Wohn-
anlage nebst zugehörigen Parkmöglichkei ten. Es soll 
eine Aufteilung in Wohnungseigentum erfolgen. Das 
geplante Parksystem für eine Vielzahl von Autos wird 
wie ein automatisiertes Hochregalsystem funktionieren: 
Es gibt nur eine Einfahrt, in der im Ausgangszustand 
ein freies (bewegliches) Parkblech bereitsteht. Ein ein-
fahrendes Auto wird auf diesem Parkblech abgestellt. 
Das System sucht dann automatisch einen freien Platz 
in einem Regalsystem, das mehrere Ebenen hat. Dort-
hin wird das Auto verbracht, wobei das Auto auf dem 
anfänglich bereitgestellten Parkblech verbleibt und das 
Parkblech mitsamt dem Auto über ein Schienensystem 

zum freien Platz gefahren wird. In der Einfahrt wird ein 
anderes Parkblech bereitgestellt; ein einfahrendes Auto 
fährt also immer auf das jeweils in diesem Moment freie 
Parkblech und erhält kein festes, eigenes Parkblech und 
keinen fest zugewiesenen Stellplatz im Regal.

II. Fragen
1. Besteht die Möglichkeit, in dieser Konstellation 
Sondereigentum an einem Stellplatz zu bil den – sei es 
als eigene Sondereigentumseinheit bzw. zugeordnet zu 
einer anderen (z. B. Wohnungseigentums-)Einheit?

2. Kann das Parksystem insgesamt eine Sondereigen-
tumseinheit sein?

3. Ändert sich etwas an der Beurteilung der Fragen 1 
und 2, wenn für jede Parkebene eine eigene Zwischen-
decke aus Beton eingezogen wird, sodass jedes einfah-
rende Auto immer auf derselben Parkebene unterge-
bracht wird?

4. Sind die technischen Vorrichtungen der Parkanlage 
(insbes. die Parkbleche) stets ge meinschaftliches Eigen-
tum aller Sondereigentümer, also auch der Sondereigen-
tümer, die keinen Stellplatz erhalten sollen?
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III. Zur Rechtslage
1. Sondereigentum an den einzelnen Stellplätzen
a) Ausgangspunkt: Sondereigentumsfähigkeit von 
Stellplätzen nach dem WEMoG
Nach der Reform des WEG durch das WEMoG 
(vgl. BGBl.  I  2020, 2187; s. nun auch die vollständi-
ge Bekanntmachung der Neufassung des WEG vom 
12.1.2021, BGBl.  I  2021, 34) gelten gem. §  3 Abs.  1 
S. 2 WEG n. F. auch Stellplätze als Räume, an denen 
gem. § 3 Abs. 1 S. 1 WEG Sondereigentum begründet 
werden kann. „Stellplatz“ ist dabei vom Gesetzgeber 
bewusst weit gefasst worden. Dazu zäh len neben Stell-
plätzen im Freien auch solche in Tiefgaragen, aber auch 
in Mehrfach park anlagen, etwa in den technisch bereits 
länger üblichen Doppel- und Mehrfachparker, bei denen 
dann die einzelnen Stellplätze dem jeweiligen Sonder-
eigentum zugeordnet werden können (so ausdrücklich 
die Regierungsbegründung, BT-Drucks. 19/18791, S. 39; 
BeckOGK-WEG/Monreal, Std.: 1.9.2021, § 5 Rn. 120; 
Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform  2020, 2020, 
Rn. 1668; BeckOGK-WEG/M. Müller, Std.: 1.6.2021, 
§  3 Rn.  125; Dötsch/Schultzky/Zschieschack, WEG-
Recht  2021, 2021, Kap.  1 Rn.  6; Hügel/Elzer, WEG, 
3. Aufl . 2021, § 3 Rn. 64). Nach neuem Recht können 
die Stellplätze eigene Teileigen tumseinheiten bilden (die 
dann separat veräußert werden könnten) oder unselb-
ständiger Teil einer anderen Sondereigentumseinheit 
werden (etwa in der Weise, dass ein Mit eigentumsanteil 
mit dem Sondereigentum an einer Wohnung und einem 
Stellplatz auf einem festen Parkblech verbunden wird).

b) Grundsätzliche Anwendbarkeit auf Paletten-
systeme
Von den bereits bekannten Doppel- und Mehrfachpar-
kern unterscheidet sich die beschriebene Konstellation 
dahingehend, dass die Stellplätze auf den Park blechen 
nicht stets dem gleichen Auto zugeordnet werden, son-
dern dass es von der Reihenfolge der ein- und ausfah-
renden Autos ab hängt, auf welchem Parkblech ein Auto 
geparkt wird. Ein Wahlrecht des jeweiligen Nutzers be-
steht dabei nicht.

Aus streng rechtlicher Sicht spricht dies nicht da-
gegen, dass den Stellplätzen in der Parkgarage jeweils 
ein eigenes Sondereigentum zugeordnet werden kann. 
Auch hier wird der Stellplatz über den jeweiligen Park-
blechen als „Raum“ i. S. d. § 3 Abs. 1 S. 1 WEG fi n-
giert, sodass an diesen Stellplätzen – dem „Raum“ über 
dem jeweiligen Parkblech – Sondereigentum mit den 
oben beschriebenen Ge staltungsmöglichkeiten (eigen-
ständiges Teileigentum, Teil einer Sondereigentums-
einheit, z. B. gemeinsam mit einer Wohnung) begrün-
det werden kann. Eine Beschrän kung auf bestimmte 
Arten von Stellplätzen war gerade nicht gewollt, sodass 
auch bei Stellplätzen auf verschiebbaren Parkblechen 

Sondereigentum begründet werden kann (BeckOGK-
WEG/M.  Müller, §  3 Rn.  129; BeckOGK-WEG/
Monreal, § 5 Rn. 120; Dötsch/Schultzky/Zschieschak, 
Kap.  1 Rn.  7; Forschner, ZNotP  2021, 202, 202; da-
gegen ohne Begründung Elzer, ZNotP  2021, 97, 99). 
Insbesondere wäre also eine Gestaltung dahingehend 
möglich, dass jedes Parkblech im Parksystem als Son-
dereigentum einem eigenen Miteigentumsanteil zuge-
wiesen wird. Auch die vertikale Beweglichkeit spricht 
nicht per se gegen die Möglich keit, dem Stellplatz über 
einem Parkblech Sondereigentum zuzuordnen (so ex-
plizit auch BeckOGK-WEG/M.  Müller, §  3 Rn.  125; 
Forschner, ZNotP 2021, 202, 202 f.).

c) Praktische Bedenken
Es stellt sich allerdings die Frage, ob das Gebrauch-
machen von dieser rechtlich ohne Zweifel bestehenden 
Möglichkeit auch tatsächlich umsetzbar und zweckmä-
ßig ist. Bedenken könnte man deshalb vorbringen, weil 
die Schaff ung eines Sondereigentums prima facie dann 
zweckmäßig scheint, wenn jedenfalls die Möglichkeit 
der ausschließlichen Nutzung durch den Sondereigen-
tümer besteht. Darüber hinaus stellt sich die Frage, 
wie bei beweglichen Teilen eine Darstellung im Auftei-
lungsplan gelingen kann.  

aa) Maßangaben nach § 3 Abs. 3 WEG
Einerseits müssen die jeweiligen Parkbleche für Zwe-
cke des Grundbuchs eindeutig bezeichnet werden. Bei 
Stellplätzen im Freien ist dies durch die vom Gesetz 
vorge sehenen Maßangaben (§ 3 Abs. 3 WEG) unpro-
blematisch, allerdings ist dies auch für Parksysteme mit 
mehreren Parkblechen aufgrund des sachenrechtlichen 
Be stimmtheitsgrundsatzes zwingend erforderlich. Dies 
ist im vorliegenden Fall jedenfalls dann nicht ganz tri-
vial, wenn man – wie u. E. zutreff end – davon ausgeht, 
dass nicht nur das Parkblech in tatsächlicher Hinsicht 
beweglich ausgestaltet ist, sondern dass auch der Inhalt 
des Sondereigentums derart ausgestaltet werden kann, 
dass sich der Gegenstand des Sondereigentums mit 
dem Parkblech bewegt (anders etwa BeckOGK-WEG/
Monreal, § 5 Rn. 120, der davon ausgeht, dass auch 
bei tatsächlicher Verschiebbarkeit der Stellplätze diese 
rechtlich immer dort liegen, wo sie im Aufteilungsplan 
eingezeichnet sind). Zwar sieht die erst kürzlich an das 
WEMoG angepasste Allgemeine Verwaltungsvorschrift 
für die Ausstellung von Bescheinigungen nach dem 
Wohnungseigentumsgesetz vom 6. Juli 2021 (AVA, ver-
öff entlicht am 12. Juli 2021, BAnz AT 2021, 12.7.2021, 
B2) Regelungen u. a. zur Bestimmung von Stellplätzen 
i.  S.  d. §  3 Abs. 3 WEG vor, die auf Mehrfachpark-
anlagen im herkömmlichen Sinn passen. Sie lassen sich 
aber nicht ohne Weiteres auch auf Park systeme wie be-
schrieben übertragen. §  7 Abs.  2 S.  2 AVA n.  F. hält 
(klar stellend) fest, dass auch in Mehrfachparkanlagen 
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jeder Stellplatz eindeutig bezeich net werden muss. 
Dies kann in der Bauzeichnung durch Bezeichnun-
gen wie „Nr.  5 (oben)“ und „Nr.  6 (unten)“ erfolgen, 
aber auch, indem man die oberen Stellplätze und die 
unteren Stellplätze als verschiedene Stockwerke dar-
stellt. Fraglich ist, ob diese Möglichkeiten auch bei auf 
Schienen beweglichen Parkblechen verwendet werden 
können. Nach unserem Verständnis werden die Park-
bleche allesamt gleich artig und austauschbar sein, um 
eine komplette Rotation innerhalb des Parksystems zu 
ermöglichen. Die in der AVA genannten Mechanismen 
dürften daher u.  E. nicht ausreichen, um eine Kenn-
zeichnung der Stellplätze zu ermöglichen. Freilich kann 
die nach dem Gesetz gewährte Sondereigentumsfähig-
keit von Stellplätzen nicht von einer rein verwaltungs-
intern wirkenden Bestimmung (Verwaltungsvorschrift) 
abhängen. Die in der AVA genannten Kenn zeichnungen 
sind daher nicht als abschließend zu verste hen. Ande-
re geeignete Möglichkeiten, die dem sachenrechtlichen 
Bestimmtheits grundsatz genügen, müssen daher eben-
falls als ausreichend angesehen werden (ähnlich jeden-
falls für die Zeit vor Anpassung der AVA an die neue 
Rechtslage auch Wobst, MittBayNot  2021, 1, 2). Es 
stellt sich daher die Frage, ob die einzel nen Parkbleche 
überhaupt in irgendeiner Weise identifi ziert werden 
können. Letzt lich handelt es sich hierbei um eine – von 
uns nicht beurteilbare – Tatfrage. Wir gehen davon aus, 
dass die Teile zwar technisch identisch sind, um einen 
reibungslosen Rundlauf der Parkbleche zu gewähr-
leisten, die Identifi zierbarkeit aber schon für Zwecke 
der automatischen Steuerung der Anlage gegeben sein 
wird.

Möglicher weise gibt es aus technischen Gründen eine 
„Ausgangsposition“, in der die Park bleche vor der Be-
nutzung stehen und die später – z. B. für Zwecke der 
Wartung oder Reinigung – wieder hergestellt werden 
kann. In diesem Fall wäre für uns vor stellbar, dass die 
Ausgangsposition – ggf. als mehrere Stockwerke – in 
der Bau zeichnung dargestellt wird, um eine Identifi ka-
tion der einzelnen Parkbleche zu ge währleisten (so auch 
schon Forschner, ZNotP 2021, 202, 203). Allerdings 
würde sich dann die Frage an schließen, ob eine ledig-
lich über den Computer auslesbare Identifi zierung für 
Zwecke des sachenrechtlichen Bestimmtheitsgrundsat-
zes genü gen würde. Aus unserer Sicht könnte man dies 
ausreichen lassen, da im Streitfall jedenfalls eine ent-
sprechende Identifi zierung erfolgen könnte; auch bleibt 
es – wenngleich eine Mar kierungspfl icht wie früher (§ 3 
Abs. 2 S. 2 WEG a. F.) nicht mehr vorgesehen ist – den 
Wohnungseigentümern unbenommen, die Sondereigen-
tumsbereiche zu mar kieren (freilich ohne, dass sich dies 
auf den Umfangdes Sondereigentums auswir ken würde; 
BT-Drucks.  19/18791, S.  39; s.  a. Dötsch/Schultzky/
Zschieschak, Kap. 1 Rn. 11 f.).

bb) Notwendigkeit fl ankierender Regelungen
Überwindet man die – von uns aus tatsächlichen Grün-
den nicht abschließend be antwortbare – Frage der Iden-
tifi zierbarkeit der einzelnen Parkbleche/Stellplätze, stellt 
sich freilich das in praktischer Hinsicht wohl schwerer 
wiegende Problem, dass bei der konkreten Anlage nicht 
gewährleistet ist, dass jedes Auto auf dasselbe Parkblech 
zurückkehrt. Ein Autofahrer, der Sondereigentum an 
dem Stellplatz über einem (bestimmten) Parkblech er-
worben hat, könnte nicht sichergehen, dass er nach dem 
Verlassen des Park systems sein Auto bei seiner Rück-
kehr dort wieder abstellen kann. Zudem wäre „sein“ 
Parkblech/Stellplatz ggf. während seiner Ab wesenheit 
bereits an einen anderen Sondereigentümer vergeben 
worden. Aus technischen Gründen ließe sich also nicht 
gewährleisten, dass der (Sonder-)Eigentümer Dritte von 
der Einwirkung auf sein Eigentum i. S. d. § 903 BGB 
ausschließen kann. Die Umsetzbarkeit müsste durch 
eine Reihe von fl ankierenden Regelungen gewähr-
leis tet werden, die die gemeinschaftliche Nutzbar-
keit aller Sondereigentums einheiten durch sämt-
liche Sondereigentümer sicherstellen würden (was 
die ausdiff erenzierte Einräumung des Sondereigen-
tums wieder zunichtemachen würde). Dabei müsste 
auch abge sichert werden, dass ein Sondereigentümer 
eines Parkblechs nur ein (beliebiges) Parkblech zur 
gleichen Zeit belegen darf. Zudem wäre nicht sachge-
recht, die Kos ten der Instandhaltung eines Parkblechs 
dem jewei ligen Sondereigentümer aufzu erlegen, der 
dieses ggf. während der fraglichen Zeit gar nie genutzt 
hat, weil das fragliche Parkblech ständig von anderen 
Sondereigen tümern belegt war; auch hier müsste sinn-
vollerweise eine gemeinschaftliche Kos tentragung al-
ler Sondereigentümer an den Stell plätzen sichergestellt 
werden.

cc) Zwischenergebnis
Die vorgenannten Probleme dürften letztlich dazu füh-
ren, dass die – theoretisch rechtlich aus unserer Sicht 
gestaltbare – Variante, Sondereigentum separat für jedes 
Park blech zu begründen, wenig praktikabel erscheint.

d) Keine Zuordnung von „Parkrechten“ als Sonder-
eigentum
Rechtlich nicht möglich ist dagegen eine Lösung, die 
von den Parkblechen absieht und ein abstraktes „Recht 
zum Einstellen eines Autos in das Parksys tem“ als 
Sondereigentum zuordnet, sodass ein Pool solcher Rech-
te mit dingli cher Wir kung an verschiedene Sondereigen-
tümer vergeben werden könnte. Das WEG spricht von 
„Stellplatz“, wobei der Wortteil „Platz“ auf eine physisch 
greifbare Grund lage hin deutet. Dies ist auch wegen der 
Systematik des Sachenrechts, die (Sonder-)Eigentum 
nur an Sachen, d.  h. körperlichen Gegenständen, zu-
lässt (§§ 903, 90 BGB), nicht anders möglich. Dass der 
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„Raum über dem sich durch das Parksystem bewegen-
den Parkblech“ (wie oben diskutiert) sich von dem Kon-
zept der „Sache“, das den Ver fassern des BGB beim Er-
lass der Vorschriften vorgeschwebt haben mag, bereits 
weit entfernt hat, ist zu gegeben. Eine Loslösung von der 
sachenrechtlichen Unterlage sieht das WEG aber nicht 
vor. Es kann daher keine Lösung über abstrakte „Park-
rechte“ (z. B. „das Recht, auf dem nächsten freien Park-
blech zu parken“) als Sondereigentum erreicht werden.

2. (Gesamtes) Parksystem als eine Sondereigentums-
einheit
Möglich ist es dagegen aus unserer Sicht, das Parksys-
tem insgesamt als eine Sondereigen tumseinheit auszu-
gestalten. Insbesondere kann eine Sondereigentums-
einheit aus mehre ren Stellplätzen i.  S.  d. §  3 Abs.  1 
S.  2 WEG bestehen, da diese als „Räume“ anzusehen 
sind und eine Sondereigentumseinheit ohne Weiteres 
aus mehreren Räumen zusammengesetzt sein kann. 
Die Sondereigentumseinheit kann dann – vergleichbar 
mit den Ge staltungsmöglich keiten, die bereits vor der 
WEG-Reform für Mehrfachparker verwendet wurden 
– den verschiedenen Nutzern der Parkeinheit zu antei-
ligem Miteigentum übertragen werden. In der Litera-
tur werden für entsprechende Bruchteilsgemeinschaften 
Regelungen nach § 1010 BGB bzw. interne Benutzungs-
regelungen nach § 10 Abs. 1 S. 2 WEG empfoh len (vgl. 
Langhein/Naumann, NotarFormulare Wohnungseigen-
tumsrecht, 2. Aufl . 2018, § 4 Rn. 30 f.; s. zur Zulässig-
keit auch BGH DNotZ 2014, 448; s. auch Hügel/Elzer, 
DNotZ  2014, 403, 411  ff .). Bei der Ausgestaltung ist 
dann freilich darauf zu achten, dass gerade nicht – wie 
sonst etwa bei Doppelparkern üblich – jedem Miteigen-
tümer ein festes Parkblech zur Benutzung vorbehalten 
werden kann, sondern die Parkbleche vom System zuge-
wiesen werden. Eine Benutzungsregelung im Sinne des 
§  1010 BGB dahingehend, dass jedem Miteigentümer 
das abstrakte Recht zusteht, seinen PKW dort zu parken, 
aber kein Anrecht auf einen bestimmten Platz besteht, 
scheint uns grundsätzlich unbedenklich. Gegenstand 
der Benutzungsregelung wäre dann weiter, dass der 
konkrete Parkplatz mittels eines Algorithmus zugewie-
sen wird und jeder Miteigentümer dies zu dulden hat.

3. Einziehung von Beton-Zwischendecken
Das Einziehen von Beton-Zwischendecken würde nach 
unserem Verständnis nur dazu füh ren, dass die Autos 
im Parksystem nicht mehr in drei, sondern lediglich in 
zwei Dimensio nen verschoben werden. Sofern dies die 
anderen technischen Voraussetzungen nicht tan giert 
(insbes.: Fahrzeuge stehen auf Parkblechen, keine feste 
Zuordnung eines Fahrzeugs zu einem Parkblech), be-
rührt dies die oben zu Ziff . 1 und Ziff . 2 gefundenen 
Ergebnisse nicht, da diese nicht entscheidend auf die 
auch vertikale Verschiebbarkeit der Fahrzeuge abstellen.

4. Technische Vorrichtungen der Parkanlage
Nach allgemeinen (auch durch das WEMoG nicht geän-
derten) Regeln sind Gegenstände, die mehreren Sonder-
eigentumseinheiten dienen, zwingend Gemeinschafts-
eigentum (s. Lehmann-Richter/Wobst, Rn.  1670). 
Gemeinschaftseigentum bedeutet dabei stets, dass die 
Vorrichtungen im gemeinschaftlichen Eigentum aller 
Wohnungseigentümer stehen (Hügel/Elzer, § 3 Rn. 64). 
Es gibt kein „Unter-Gemeinschaftseigentum“ nur 
der Sonderei gentümer, die Sondereigentum haben, 
das von einer technischen Einrichtung ab hängt (BGH 
NJW  1995, 2851, 2853; zum neuen Recht Dötsch/
Schultzky/Zschieschak, Kap. 1 Rn. 14). Die hieraus zu 
ziehenden Konsequenzen unterscheiden sich, je nach-
dem welche der oben genannten Gestaltungsmöglich-
keiten (Ziff . 1, Ziff . 2, Ziff . 3) gewählt wird.

a) Einzelne Stellplätze gehören unterschiedlichen 
Sondereigentumseinheiten an
Sofern die einzelnen Stellplätze über den Parkblechen – 
wie oben unter Ziff . 1 er läutert – verschiedenen Sonder-
eigentumseinheiten zugeordnet werden, sind die techni-
schen Vorrichtungen, die für mehrere Stellplätze relevant 
werden – etwa die Hebean lage, die die verschiedenen 
Parkbleche an ihren Platz befördert, die Schienen, auf 
denen die verschiedenen Parkbleche laufen – zwingend 
Gemeinschaftseigentum aller Woh nungseigentümer 
(Forschner, ZNotP  2021, 202, 203, Wobst, MittBay-
Not 2021, 1, 2; so wohl auch Lehmann-Richter/Wobst, 
Rn. 1670), auch solcher, die keinen Stell platz er worben 
haben. Diese treff en daher nach dem Gesetz auch die 
Instandhaltungs kosten, was regelmäßig unbefriedi-
gend sein dürfte; insofern ist dann eine entsprechen-
de Zuweisung von Kosten und Verwaltung in der Ge-
meinschaftsordnung vorzusehen (Dötsch/Schultzky/
Zschieschak, Kap.  1 Rn.  15  f.; Lehmann-Richter/
Wobst, Rn. 1670 ff .; Hügel/Elzer, § 3 Rn. 64; Münch-
KommBGB/Krafka, 8. Aufl . 2021, § 3 WEG Rn. 49; 
Wobst, MittBayNot 2021, 1, 2). Die Parkbleche selbst 
können hingegen grundsätzlich dem Sondereigentum 
zugeordnet werden (LG München I RNotZ 2013, 177; 
Dötsch/Schultzky/Zschieschak, Kap. 1 Rn. 15), sofern 
sie nicht gem. § 5 Abs. 2 WEG im konkreten Fall für 
die Sicherheit oder den Bestand des Gebäudes erforder-
lich sind (so etwa mit dem Argument, das Durchrosten 
eines Fahrblechs betreff e auch die Sicherheit der ande-
ren Fahrbleche, LG Stuttgart ZWE 2016, 44).

b) Gesamtes Parksystem ist eine Sondereigentums-
einheit
Anders ist die Lage, wenn – wie oben unter Ziff . 2 an-
gesprochen – die gesamte Parkan lage eine Sondereigen-
tumseinheit bildet. In diesem Fall dienen die Hebeanlage 
und die sonstigen auf das Parksystem beschränkten tech-
nischen Einrichtungen gerade nicht mehreren Sonder-
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eigentumseinheiten, sondern nur einer – mag diese auch 
im Miteigentum vieler Wohnungseigentümer stehen. 
Die technischen Vorrichtungen können daher durch die 
Teilungserklärung dem Sondereigentum zugewiesen 
werden. Gesonderte Rege lungen für Kosten und Ver-
waltung wären dann nicht erforderlich bzw. allenfalls 
klar stellend. (Anders wäre dies bei technischen Einrich-
tungen, die dem gesamten Parksys tem und auch anderen 
Sondereigentumseinheiten oder dem Gemeinschafts-
eigentum dienen – etwa Lüftungsanlagen, die zentral 
für die Garage und weitere Räume einge richtet sind.)

c) Einziehen von Zwischenböden
Werden Zwischenböden eingezogen (oben unter Ziff . 3), 
besteht die Option, eine Son dereigentumseinheit pro 
Zwischenboden zu bilden, wobei es dann von den tech-
nischen Voraussetzungen abhängt, ob sämtliche techni-
schen Einrichtungen nur einem Zwi schenboden dienen 
– dann könnten sie der entsprechenden Sondereigen-
tumseinheit zugewiesen werden, vgl. oben lit. b – oder 
ob auch zwischenbodenübergreifende Ein richtungen 
(etwa ein Aufzug, der für mehrere Zwischenböden zu-
ständig ist) bestehen (diese wären zwingend Gemein-
schaftseigentum aller Eigentümer, die Lage entspräche 
der bei lit. a).

Die Beteiligten (Ehegatten) wünschen die Errichtung 
eines gemeinschaftlichen Testaments. In diesem Testa-
ment soll ein minderjähriges Kind (aus einer anderen 
Familie) bedacht werden. Es soll vermieden werden, 
dass die Eltern des minderjährigen Kindes „Zugriff “ auf 
das ererbte Vermögen erhalten. Die Beteiligten möchten 
deshalb die Vermögenssorge der Eltern für das ererbte 
Vermögen gem. § 1638 BGB ausschließen. Der stattdes-
sen zu bestellende Pfl eger soll keinerlei Beschränkungen 
unterliegen.

Auch nach ab dem 1.1.2023 geltender Rechtslage kann 
gem. § 1638 BGB n. F. angeordnet werden, dass Eltern 
das Vermögen nicht verwalten können, also insoweit 
ein Pfl eger zu bestellen ist. Allerdings regelt die künf-
tige Fassung des §  1859 BGB n. F. hinsichtlich der 
Befreiung nur, dass von bestimmten Pfl ichten (Sperr-
vermerk, Rechnungsle gung etc.) befreit werden kann, 
wenn „der Betreute“ dies vor der Betreuung verfügt hat. 
Im vorliegenden Fall möchten allerdings die Erblasser 
die Befreiung anordnen.

II. Fragen
1. Kann § 1859 BGB n. F. analog angewandt werden, 
wenn der Erblasser/Schenker die Befreiung anordnet, 
oder sieht das künftige Recht anderweitig eine Be-
freiungsmöglichkeit vor?

2. Gilt für Pfl egschaften, die ab dem 1.1.2023 angeord-
net werden, neues Recht, auch wenn das Testament, in 
welchem die Pfl egerbestellung angeordnet wird, bereits 
vor Inkrafttreten der Reform errichtet wird?

III. Zur Rechtslage
1. Anwendbares Recht
Die unlängst verabschiedete umfassende Reform des 
Vormundschafts- und Betreuungs rechts wird am 
1.1.2023 in Kraft treten (Art. 16 Abs. 1 des Gesetzes 
zur Reform des Vor mundschafts- und Betreuungsrechts 
v. 4.5.2021, BGBl. I, 882 ff .). 

Einschränkungen für bestimmte Teile des Gesetzes 
sieht die maßgebliche Bestimmung über das Inkrafttre-
ten des Gesetzes nicht vor. Auch in den Erläuterungen 
in der Gesetzes begründung gibt es mit Ausnahme der 
Übergangsvorschrift in Art. 229 § 54 EGBGB, die 
lediglich spezielle Fragen regelt, keine näheren Ausfüh-
rungen zur An wendbarkeit der neuen bzw. alten Bestim-
mungen. Wir gehen daher im Ergebnis davon aus, dass 
das neue Recht ab dem 1.1.2023 Anwendung fi ndet, 
unabhängig davon, ob an Vorgänge angeknüpft wird, 
die vor Inkrafttreten stattgefunden haben (wie hier z. B. 
die Errichtung des Testaments). Damit wird auch für 
neue Sachverhalte unabhängig von der Errichtung der 
Verfügung auf das Recht im Zeitpunkt der Bestellung 
des Pfl egers/Vormunds abzustellen sein.

Demzufolge dürfte es sich empfehlen, bereits bei Beur-
kundungsvorgängen, die sich möglicherweise erst nach 
dem Inkrafttreten der Reform auswirken (wie hier z. B. 
der Todesfall), die neuen Bestimmungen zu berücksich-
tigen. 

2. Vorschriften über die Befreiung des Pfl egers
a) Bisherige Rechtslage
Nach § 1638 Abs. 1 BGB kann der Erblasser für einen 
Erwerb von Todes wegen bzw. der Zuwendende bei 
einer unentgeltlichen Zuwendung anordnen, dass die 
Eltern oder ein Elternteil das ererbte bzw. zugewende-
te Vermögen nicht verwalten sollen. Werden durch eine 
derartige Verwaltungsanordnung beide Elternteile von 
der Verwaltung ausgeschlossen, hat dies zur Folge, dass 
ein Ergänzungspfl eger bestellt werden muss (vgl. § 1909 
Abs.  1 S. 2 BGB). Die Person des Ergänzungspfl egers 
kann nach § 1917 Abs. 1 BGB durch den Erblasser bzw. 
Zuwendenden bestimmt werden. Dieser Pfl eger unter-
liegt (grundsätzlich) der Kontrolle des Familiengerichts.


