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bedingten Rücküber tragungsanspruch sichert. Nur in 
diesem Fall stünde dem Eigentümer ein Grundbuch-
berichtigungsanspruch gegen den Vormerkungsberech-
tigten gem. § 894 BGB zu. 

Unabhängig davon könnte die Löschung der Vormer-
kung – theoretisch – auch mittels Unrichtigkeits-
nachweis nach § 22 GBO erfolgen. Nach allgemeiner 
Meinung sind hier bei an die Führung des Unrichtig-
keitsnachweises aber strenge Anforderungen zu stellen. 
Ein ge wisser Grad von Wahrscheinlichkeit genügt nicht. 
Der Antragsteller muss für die Löschung einer Vormer-
kung im Wege der Berichtigung in der Form des § 29 
GBO nach weisen, dass jede Möglichkeit des Bestehens 
oder Entstehens des zu sichernden Anspruchs ausge-
schlos sen ist (BayObLG MittBayNot 1997, 100). 

Vorliegend könnte das Grundbuchamt ein Erlöschen 
des Wiederkaufsrechts nicht allein an hand der Verein-
barung aus dem Jahr 1975 feststellen. Off en bleibt näm-
lich – jedenfalls in der Form des § 29 GBO –, ob der 
vormerkungsgesicherte Erfüllungsanspruch aus §  457 
BGB (§  462 BGB gilt für diesen nicht, vgl. Palandt/
Weidenkaff , §  462 Rn. 4) durch frist gerechte Aus-
übung des Wiederkaufsrechts entstanden ist. Das 
LG München I hilft für diese Fälle zwar insofern, als 
es nach den Grundsätzen der allgemeinen Lebenserfah-
rung annimmt, dass der Erfüllungsanspruch des § 457 
BGB im Falle der Ausübung des Wieder kaufsrechts in-
nerhalb der Frist des § 462 BGB, spätestens jedoch eine 
angemessene Zeit danach, verfolgt wird. Werde eine 
entsprechende Verfolgung des Anspruchs innerhalb 
von 64 Jahren seit Begründung des Rückübertragungs-
rechts (bzw. 44 Jahre nach Ende der Aus übungsfrist) 
nicht bekannt, könne von einer Anspruchsvernichtung 
durch Nichtgeltend machung (Verwirkung gem. § 242 
BGB) ausgegangen werden (LG München I MittBay-
Not 1988, 43). 

Unabhängig davon, dass die zeitlichen Dimensionen, 
die das LG München I von einer Anspruchsvernich-
tung durch Nichtgeltendmachung ausgingen ließen, 
hier schon nicht vor liegen, ist die Tragfähigkeit der 
Rechtsprechung des LG München I zweifelhaft. Denn 
die für den Untergang eines Anspruchs erforderli-
chen Zeit- und Umstandsmomente sind weder aus der 
zitierten Entscheidung noch aus dem hier mitgeteilten 
Sachverhalt ersichtlich. Ein bloßer Zeitablauf reicht für 
das Rechtsinstitut der Verwirkung grundsätzlich nicht 
aus (BeckOGK-BGB/Kähler, Std.: 15.7.2020, §  242 
Rn. 1645). Zu berücksichtigen ist nach unse rer Auff as-
sung insoweit insbesondere, dass alleine die Verjährung 
des zu sichernden Eigen tumsverschaff ungsanspruchs 
nicht automatisch zu einer Gegenstandslosigkeit nach 
§§  87, 84 GBO führt, da die Sicherungsfunktion der 

Vormerkung nicht allein durch den Eintritt der Ver-
jährung entfällt (vgl. auch OLG Köln Rpfl eger 1986, 
374), vgl. § 886 BGB.

BGB § 2289 
Erbvertrag; abweichendes späteres Testament; 
Ausschlagung der vertragsmäßigen Erb ein-
setzung 

I. Sachverhalt
Der Erblasser E hat zunächst einen Erbvertrag errich-
tet, in dem er die T (die Tochter der zum Zeitpunkt 
des Todes des E bereits vorverstor benen Ehefrau) zur 
Alleinerbin eingesetzt hat. Eine ausdrückliche Anord-
nung einer Ersatzerb folge hat E in dem Erbvertrag nicht 
vorgenommen. 

In einem späteren eigenhändigen Testament hat E seine 
Lebensgefährtin F zu seiner Allein erbin bestimmt.

T hat die Erbschaft nach dem E wirksam durch Erklä-
rung gegenüber dem Nachlassgericht aus geschlagen. 
F will nun einen Erbschein beantragen, der sie als Al-
leinerbin ausweist. 

II. Frage
Unterstellt, T habe keine Abkömmlinge: Ist die Erbein-
setzung der F im späteren Testament gem. § 2289 BGB 
unwirksam, oder steht der Erbvertrag dem Testament 
nicht mehr entgegen, da infolge der Ausschlagung der 
einzigen Vertragserbin diese durch das spätere Testa-
ment nicht mehr beeinträchtigt ist?

III. Zur Rechtslage
1. Erbvertrag und  Bindung
Der Abschluss eines Erbvertrages bewirkt, dass der Erb-
lasser mit Vertragsabschluss an die hierin von ihm ge-
troff enen vertragsmäßigen Verfügungen i. S. v. § 2278 
BGB erbrechtlich gebunden ist. Dies betriff t im vor-
liegenden Fall die Erbeinsetzung der Tochter der vorver-
storbenen Ehefrau (T). 

2. Wirkung auf spätere Verfügungen von Todes 
wegen
Die erbrechtliche Bindung wirkt sich dahingehend aus, 
dass eine neue letztwillige Verfü gung, die der Erblasser 
nach Abschluss des Erbvertrages errichtet, gem. § 2289 
Abs. 1 S. 2 BGB unwirksam ist, soweit hierdurch das 
Recht des vertragsmäßig Bedachten beein trächtigt 
ist. Eine Beeinträchtigung des Rechts des Bedachten 
liegt nach h. M. vor, wenn die ander weitige Ver fügung 
die vertragsmäßige Zuwendung mindern, beschrän-
ken, belasten oder gegenstandslos machen würde (vgl. 
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OLG Hamm OLGZ 74, 378; Palandt/Weidlich, BGB, 
80. Aufl . 2021, § 2289 Rn. 2). Eine Beeinträchtigung 
liegt beispielsweise in der Aus wechs lung des Vertrags-
erben, in der nachträglichen Einsetzung von Miterben, 
in der Zurück stufung des Vertrags erben zum Vorerben 
oder Nacherben oder in seiner späteren Beschwe rung 
mit Vermächt nissen oder Aufl agen (vgl. BeckOGK-
BGB/Müller-Engels, Std.: 1.10.2020, § 2289 Rn. 54 ff .). 

Dabei kommt es für die Frage der Beeinträchtigung auf 
den Zeitpunkt des Erbfalls, nicht auf den der Errich-
tung der Verfügung an (vgl. BeckOGK-BGB/Müller-
Engels, § 2289 Rn. 43). Daraus folgt, dass eine spätere 
Verfügung wirksam werden kann, wenn die vor rangige, 
erbrechtlich bindende Verfügung bis zum Eintritt des 
Erbfalls unwirksam oder gegenstandslos gewor den 
ist (BeckOGK-BGB/Müller-Engels, § 2289 Rn. 43). 

Um also eine Bindungswirkung zu entfalten und späte-
ren Verfügungen von Todes wegen in ihrer Wirksamkeit 
entgegenzustehen, muss der Erbvertrag zum Zeitpunkt 
des Erbfalls noch wirksam sein (vgl. auch Burandt, in: 
Burandt/Rojahn, Erbrecht, 3. Aufl . 2019, § 2289 BGB 
Rn. 12). Insoweit führen beispielsweise J. Mayer/Röhl 
(in: Reimann/Bengel/Dietz, Testament und Erbvertrag, 
7. Aufl . 2020, § 2289 Rn. 27) Folgendes aus: 

„Die spätere Verfügung von Todes wegen ist also trotz der 
Kolli sion mit dem Erbvertrag wirksam, wenn dieser oder 
die in Frage stehende vertragsmäßige frühere Verfügung 
nichtig oder erfolg reich angefochten ist, wenn sie durch 
Aufhebung oder Rücktritt beseitigt oder wenn sie wegen 
Vorablebens des Bedachten, Aus schlagung, Erbverzichts 
oder Erbunwürdigkeit oder Eingreifens einer Verwirkungs-
klausel gegenstandslos ist, ohne dass eine Ersatz berufung 
oder Anwachsung eingreift.“ 

3. Ergebnis
Da im vorliegenden Fall keine Ersatzberufung oder 
Anwachsung eingreift, ist die vertrags mäßige Erbein-
setzung der T infolge ihrer wirksamen Ausschlagung, 
die gem. § 1953 Abs. 2 BGB auf den Erbfall zurück-
wirkt, gegenstandslos ge worden und entfaltet keine 
Bindungswirkung mehr. Das später zugunsten der 
Lebensge fährtin F errichtete Testament hat damit nach-
träglich Wirksamkeit erlangt. 

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 
ebenfalls für die bisherigen Abruf-Gutachten.

BGB §§ 463, 469, 1094, 1098; ErbbauRG § 11 
Umfang der Mitteilung bei Kaufvertrag über ein 
Erbbaurecht; Fristbeginn bei zusätzlicher Übersen-
dung auch des Erbbaurechtsvertrages 
Abruf-Nr.: 180636

AktG §§ 133, 135 
Abgabe und Zugang von Stimmen in der Hauptver-
sammlung; Stimmabgabe vor Eröff nung des Abstim-
mungsvorgangs
Abruf-Nr.: 176808

Rechtsprechung
GrEStG §§ 1 Abs. 1 Nr.2, 2 Abs. 1; BGB §§ 94, 95
Grunderwerbsteuer bei Verkauf eines Grundstücks 
samt Aufwuchs (hier: Weihnachtsbaumkulturen)

1. Weihnachtsbaumkulturen sind keine wesentli-
chen Bestandteile eines Grundstücks.

2. Werden zusammen mit einem Grundstück 
dort eingepfl anzte Weihnachtsbaumkulturen ver-
äußert, so unterliegt der Kaufpreis bezüglich dieser 
Weihnachtsbaumkulturen nicht der Grunderwerb-
steuer.

(Leitsätze der DNotI-Redaktion).

FG Münster, Urt. v. 14.11.2019 – 8 K 168/19 GrE

Problem
Der Kläger kaufte durch verschiedene notariel-
le Urkunden mehrere Grundstücke samt Aufwuchs. 
Der Aufwuchs bestand sämtlich aus „Weihnachts-
baumkulturen“. In den Kaufverträgen wurde der 
Kaufpreis für Grund und Boden sowie für den Auf-
wuchs separat ausgewiesen. Das Finanzamt setzte 
Grunderwerbsteuer für den gesamten Kaufpreis, also 
sowohl für den auf Grund und Boden entfallenden 
Kaufpreisanteil als auch für den auf den Aufwuchs ent-
fallenden Kaufpreisanteil, fest.


