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3. Ergebnis
Im Ergebnis dürfte die Hypothek mit Übertragung des 
Erbbaugrundstücks und damit auch der Rechtsposition 
aus der Strafabrede gem. §  1153 Abs.  1 BGB auf die 
T übergegangen sein. Das Grundbuch ist folglich gem. 
§ 22 GBO zu berichtigen. Nach unserem Dafürhalten 
wird auf grundbuchverfahrensrechtlicher Ebene aller-
dings eine Berichtigungs bewilligung des X gem. §  19 
GBO erforderlich sein. Dies deshalb, weil aus Sicht des 
Grundbuchamts nicht auszuschließen ist, dass die Ver-
tragsstrafe bereits in der Eigentümerzeit von Herrn X 
verwirkt wurde und demzufolge zu seinen Gunsten ein 
hypothekarisch gesicherter Strafanspruch entstanden 
ist. Die (etwaige) Verwirkung bzw. Nichtverwirkung der 
Vertragsstrafe ist ein tatsächlicher Umstand, der einem 
Beweis durch öff entliche Urkunde (hier: der Übergabe-
vertrag) nicht zugänglich ist. Ein urkund licher Unrich-
tigkeitsnachweis lässt sich nicht führen, sodass es der 
Bewilligung des Be troff enen (hier: des X) bedarf. 

Hielte man entgegen der vorliegend vertretenen Ansicht 
§ 1163 Abs. 1 BGB für anwendbar, mit der Konsequenz, 
dass der Strafanspruch erst durch Verwirkung der Ver-
tragsstrafe entstehen würde, wäre nicht die Hypothek 
übergegangen, sondern analog § 1153 Abs. 1 BGB das 
Anwartschaftsrecht. Auch in diesem Fall käme eine 
Grundbuchberichtigung zugunsten der T und nicht zu-
gunsten des Erbbau berechtigten in Betracht, da die T 
dem Erbbauberechtigten ihren Anspruch auf Erwerb der 
Hypothek entgegenhalten könnte (MünchKommBGB/
Lieder, § 1163 Rn. 15; Staudin ger/Wolfsteiner, § 1163 
Rn.  35). Eine Grundbuchberichtigung auf T muss in 
diesem Fall trotz der bestehenden Eigentümergrund-
schuld möglich sein, denn ansonsten wäre die fortbeste-
hende „Belastung“ des Eigentümerrechts mit der aufl ö-
senden Bedingung der Entstehung der Forderung nicht 
mehr aus dem Grundbuch ersichtlich, was die Gefahr 
des gut gläubigen Erwerbs nach sich zöge (Staudinger/
Wolfsteiner, §  1163 Rn. 35). Selbst nach der Auff as-
sung, die eine Eigentümergrundschuld entstehen lassen 
möchte, ist diese im Grundbuch als Fremdhypothek für 
eine künftige Forderung einzutragen und im vorliegen-
den Fall entsprechend zu berichtigen. 

BGB § 2287 
Zustimmung des Vertragserben zur beein-
trächtigenden Schenkung; Vertretung des 
Vertragserben aufgrund privatschriftlicher 
Vollmacht 

I. Sachverhalt
Die Erblasserin und ihr zwi schenzeitlich verstorbener 
Ehemann haben 1961 mit notarieller Urkunde einen 
Erbver trag errichtet. Darin haben sich die Ehegatten 
gegenseitig zu Alleinerben und in vertraglich bindender 
Form die gemeinsamen Kinder zu gleichen Teilen als 
Erben des zuletzt Versterbenden einge setzt. Als Kinder 
sind aus der Ehe eine Tochter und ein Sohn hervorge-
gangen. Der Sohn ist an Demenz erkrankt und nicht 
mehr geschäftsfähig.

Die Erblasserin beabsichtigt nunmehr, eines ihrer bei-
den Häuser im Wege des Überlassungsvertrags zur 
Hälfte an die Tochter zu übertragen und zu je ¼ an die 
beiden Kinder des Sohnes.

Der Sohn hat 2018 – als er (wohl) noch geschäftsfähig 
war – eine privatschriftliche Vorsorgevollmacht zuguns-
ten seiner Schwester und eines seiner beiden Söhne er-
teilt. Die Vollmacht sieht vor, dass Schenkungen (nur) 
insoweit vorgenommen werden können, als es einem Be-
treuer rechtlich gestattet ist.

Die Beteiligten erwägen, dass der Sohn, vertreten durch 
die beiden Bevollmäch tigten, der beabsichtigten Über-
lassung zustimmt. Dadurch wollen sie eine spätere „An-
fechtbarkeit“ des Überlassungsvertrags nach §  2287 
BGB ausschließen.

II. Fragen
1. Kann die Zustimmung eines Vertragserben zu einer 
ihn beeinträchtigenden Zuwendung durch einen Be-
vollmächtigten erklärt werden?

2. Falls ja: Genügt dafür eine privatschriftliche Voll-
macht?

3. Wäre eine Zu stimmung des Sohnes, vertreten durch 
die beiden Bevollmächtigten, zu der ihn beeinträch-
tigenden Schenkung (die der Wirkung nach einem 
gegenständlich beschränkten Zuwendungsverzicht 
gleichkommt) als Schenkung zu betrachten?

III. Zur Rechtslage
1. Ausschluss der Beeinträchtigung bei Zustimmung 
zur Schenkung 
Ein Erbvertrag hindert den Erblasser nicht, über sein 
Vermögen unter Lebenden wirksam zu verfügen 
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(§  2286 BGB). Darin liegt, was die Rechtsfolgen an-
geht, der maßgebliche Un terschied zur erbvertragswid-
rigen letztwilligen Verfügung, die gem. § 2289 Abs. 1 
S. 2 BGB unwirksam wäre. Hat der Erblasser jedoch in 
der Absicht, den Vertragserben zu beeinträchtigen, eine 
Schenkung gemacht, so kann der Vertragserbe – nach-
dem ihm die Erbschaft ange fallen ist – gem. §  2287 
Abs. 1 BGB die Herausgabe des Geschenks nach Be-
reicherungsrecht verlangen.

Es ist allgemein anerkannt, dass der Vertragserbe auf 
den zu seinen Gunsten beste henden Schutz verzich-
ten kann, vor allem dadurch, dass er einer beeinträch-
tigenden Schen kung des Erblassers zustimmt. Eine 
solche Zustimmung schließt nach h.  M. die objekti-
ve Beeinträchti gung des Vertragserben und damit be-
reits den Tatbestand des §  2287 BGB aus (vgl. nur 
BeckOGK-BGB/Müller-Engels, Std.: 1.10.2020, § 2287 
Rn. 117 m. w. N.).

2. Zustimmung als höchstpersönliche Erklärung?
Die Frage, ob der Vertragserbe bei der Zustimmung im 
Rahmen des § 2287 BGB vertre ten werden kann oder 
ob es sich dabei um eine höchstpersönliche Erklärung 
handelt, ist nach unserer Kenntnis bisher gerichtlich 
nicht entschieden und in der einschlägigen Literatur 
auch nicht explizit erörtert worden. 

Für die Zulässigkeit der Vertretung spricht, dass Rechts-
geschäfte grundsätzlich nicht vertretungsfeindlich sind. 
Sofern das Gesetz kein Stellvertretungsverbot normiert, 
kann man daher von der Zulässigkeit einer gesetzlichen 
oder rechtsgeschäftlichen Vertretung ausgehen (vgl. 
nur MünchKommBGB/Schubert, 8. Aufl . 2018, § 164 
Rn. 100).

Etwas anderes könnte sich dogmatisch möglicherweise 
aus der Nähe der Zustimmung zum Zuwendungs-
verzichtsvertrag (§  2352 BGB) ergeben. Wegen 
dieser Nähe hat der BGH etwa entschieden, dass die 
Zustimmung im Rahmen des §  2287 BGB der nota-
riellen Beurkundung entsprechend §  2348 BGB be-
darf (DNotZ 1990, 803, 804  f.; vgl. dazu auch Gut-
achten DNotI-Report 2009, 173, 174). Des Weiteren 
verlangt der BGH zur entsprechenden Verzichtserklä-
rung eines Minderjährigen die Genehmigung des Fa-
miliengerichts analog § 2347 Abs. 1 S. 1 BGB (NJW 
1982, 1100, 1102). Betrachtete man die Zustimmung 
als zweiseitiges Rechtsgeschäft (auch diese Rechtsfrage 
ist noch nicht abschließend geklärt), so könnte man 
aus der vorstehenden Rechtsprechung herleiten, dass 
gemäß der – vom BGH mehrfach zum Vergleich her-
angezogenen – Rechtslage beim Zuwen dungsverzicht 
(vgl. §§ 2352 S. 3, 2347 BGB) die Willenserklärung zu-
mindest aufseiten des Erblassers persönlich abgege-

ben werden muss und dass eine Vertretung allenfalls des 
geschäftsunfähigen Erblassers durch seinen gesetzlichen 
Vertreter möglich ist (vgl. §§  2352 S. 3, 2347 Abs. 2 
BGB). 

Im Gegensatz zum Erblasser kann sich indes der Ver-
zichtende bei einem Erbverzichtsvertrag (Zuwendungs-
verzichtsvertrag) durch seinen rechtsgeschäftlichen oder 
gesetzlichen Vertreter vertreten lassen (vgl. §  2347 
Abs. 1 BGB). 

Selbst wenn man also – entsprechend der bisherigen 
höchstrichterlichen Rechtsprechung – die Bestim-
mungen für den Zuwendungsverzichtsvertrag auf 
die Zustimmung im Rahmen des §  2287 BGB über-
trägt, lässt sich daraus u. E. nicht die Höchstpersön-
lichkeit der Zustimmungserklärung des Verzichtenden 
herleiten. Wenn schon beim Zuwendungsverzicht (der 
unmittelbar zur Beseitigung des Anfalls der Zuwen-
dung beim Verzichtenden führt) eine Stellvertretung 
zulässig ist, muss dies vielmehr erst recht für ein leb-
zeitiges Rechtsgeschäft in Bezug auf den Gegenstand 
gelten.

Aus unserer Sicht kann daher bei der Zustimmung im 
Rahmen des § 2287 BGB – wie bei einem Zuwendungs-
verzichtsvertrag – aufseiten des Verzichtenden ein Be-
vollmächtigter (oder gesetzlicher Vertreter) handeln.
 
3. Formfrage
Bejaht man aufgrund der obigen Ausführungen die 
Zulässigkeit der rechtsgeschäftlichen Vertretung, dann 
stellt sich die Formfrage. Wie bereits dargelegt hält der 
BGH die Zustimmung zu einer beeinträchtigenden 
Schenkung entsprechend §  2348 BGB für beurkun-
dungsbedürftig.

Daraus lässt sich indes nicht ableiten, dass bei einer 
rechtsgeschäftlichen Vertretung auch die Vollmacht 
formpfl ichtig wäre. Denn nach § 167 Abs. 2 BGB ist 
die Vollmacht grundsätzlich auch dann formfrei, wenn 
das Vertretergeschäft, das aufgrund der Vollmacht vor-
genommen werden soll, einer bestimmten Form bedarf. 
Hinsichtlich der Form ist im Ausgangspunkt also zwi-
schen dem Vertretergeschäft und der Vollmacht strikt zu 
trennen. Eine Ausnahme gilt allenfalls dort, wo der Ver-
tretene bereits bei der Bevollmächtigung so ge bunden 
ist, als sei das formbedürftige Vertretergeschäft zustan-
de gekommen (vgl. MünchKommBGB/Schubert, § 167 
Rn. 20 m. w. N.). Die Kriterien, die in den anerkann-
ten Ausnahmefällen herangezogen werden (Bindung 
des Vertretenen, Vollmacht im Inte resse des Vertreters, 
unwiderrufl iche Vollmacht; vgl. MünchKommBGB/
Schubert, § 167 Rn. 20 ff .), sind vorliegend jedoch alle 
nicht erfüllt. 
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Aus unserer Sicht kann daher die Zu stimmung zu einer 
beeinträchtigenden Schenkung – sofern man die Vertre-
tung nach den Ausführungen unter Ziff . 2 für zulässig 
erachtet – aufgrund einer privatschriftlichen Vollmacht 
abgegeben werden.

4. Schenkungscharakter der Zustimmung?
Die Zustimmung zu einer Schenkung, die der Erblas-
ser zu seinen Lebzeiten tätigt (§ 2287 BGB), soll einen 
bereicherungsrechtlichen Anspruch des Vertragserben, 
der erst mit dem Erbfall entsteht, ausschließen. Der 
Zustimmende verzichtet folglich nicht auf einen aktu-
ellen oder bedingten, sondern auf einen künftigen An-
spruch oder es wird – anders gesagt – der Tatbestand 
ausgeschlossen, der einen solchen Anspruch begründet. 
Damit wird aus Sicht des Zustimmenden kein aktueller 
Wert aus seinem Vermögen ausgegliedert, sondern nur 
vermieden, dass ihm zu einem späteren Zeitpunkt (Erb-
fall) ein schuldrechtlicher An spruch aus der Schenkung 
erwächst. Hierin liegt u. E. keine Schenkung i.  S.  d. 
§  516 BGB. Die Erklärung entspricht vielmehr dem 
Verzicht auf ein künftiges Recht; diesem kommt aber 
nach der ausdrücklichen Bestimmung des § 517 BGB 
kein Schenkungscharakter zu.

5. Ergebnis
Die Zustimmung im Rahmen des § 2287 BGB ist u. E. 
durch die Vertretungsmacht der Bevollmächtigten (die 
im konkreten Fall bei Schenkungen auf die rechtsge-
schäftlichen Handlungsbefugnisse eines Betreuers be-
schränkt ist) gedeckt. 

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

EuGüVO Art. 22
Polen: Gesetzlicher Güterstand; Grundstückserwerb 
durch einen einzelnen, verheirateten, polnischen 
Staatsangehörigen
Abruf-Nr.: 177433

BGB §§ 2305, 2306, 2307 
Zuwendung eines gem. § 2306 BGB belasteten 
Erbteils und eines Vermächtnisses an Pfl ichtteils-

berechtigten; Handlungsmöglichkeiten
Abruf-Nr.: 178240

Rechtsprechung
EuErbVO Art. 21
Bestimmung des gewöhnlichen Aufenthalts i.  S.  v. 
Art.  21 EuErbVO bei Expats; Substitution der Zu-
gewinngemeinschaft nach § 1371 BGB durch die Er-
rungenschaftsgemeinschaft chinesischen Rechts 

1. Sind langjährige berufl iche und soziale Bindungen 
des Erblassers an seinen neuen tatsächlichen Aufent-
haltsort vorhanden, muss der Begründung eines ge-
wöhnlichen Aufenthalts nach Art. 21 EuErbVO am 
Ort des tatsächlichen Aufenthalts nicht zwingend 
entgegenstehen, dass von dem Erblasser eine Rück-
kehr in sein früheres Heimatland beabsichtigt und 
ins Werk gesetzt worden war.

2. Umfasst der Nachlass eines Erblassers mit letztem 
gewöhnlichen Aufenthalt in der Volksrepublik Chi-
na auch inländisches Grundvermögen, ist die von 
dem IPR der Volksrepublik China hinsichtlich des 
unbeweglichen Vermögens angeordnete Anwendung 
des Erbrechts am inländischen Belegenheitsort zu-
gleich gemäß Art. 34 Abs. 1 EuErbVO als Nachlass-
spaltung beachtlich.

3. Haben die Eheleute in dem gesetzlichen Güter-
stand einer Errungenschaftsgemeinschaft nach dem 
Ehegüterrecht der Volksrepublik China gelebt, kann 
der überlebende Ehegatte bei Anwendung deutschen 
Erbstatus einen nach §  1371 Abs. 1 BGB erhöhten 
Erbteil weder aufgrund einer international-privat-
rechtlichen Substitution des ausländischen Güter-
stands zur inländischen Zugewinngemeinschaft 
noch aufgrund einer international-privatrechtlichen 
Anpassung beanspruchen, sondern bleibt grundsätz-
lich auf den gemäß § 1931 Abs. 1 BGB nicht erhöh-
ten gesetzlichen Erbteil beschränkt.

OLG Frankfurt, Beschl. v. 14.9.2020 – 21 W 59/20

Problem
Es geht um die Ausstellung eines Erbscheins nach einem 
2017 verstorbenen deutschen Staatsangehörigen. Der 
Erblasser lebte seit 2004 berufsbedingt in der Volksre-
publik China. Im Jahre 2014 heiratete er in Deutsch-
land eine chinesische Staatsangehörige, die er in China 
kennengelernt hatte. Der Erblasser hat kein Testament 
errichtet. Das wesentliche Vermögen des Erblassers be-
steht aus einem in Deutschland belegenen Haus, das der 


