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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).

BGB § 1638 
Ausschluss der elterlichen Vermögensverwal-
tung; Reform des Vormundschafts- und Be-
treuungsrechts 

I. Sachverhalt
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.
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§ 1917 Abs. 2 BGB sieht vor, dass für den benannten 
Pfl eger durch letztwillige Verfü gung oder bei der Zu-
wendung die in den §§ 1852 bis 1854 BGB bezeichneten 
Befrei ungen angeordnet werden können. Dies betriff t 
bspw. die Befreiung von der Hinterle gung und Sper-
rung nach §  1853 BGB, aber auch die Befreiung von 
der Rechnungsle gungspfl icht nach §  1854 BGB. Die 
möglichen Befreiungen entsprechen letztlich de nen, die 
Eltern für einen von ihnen benannten Vormund anord-
nen können (BeckOGK-BGB/Schöpfl in, Std.: 1.9.2021, 
§ 1917 Rn. 18).

Eine große praktische Bedeutung sollen die Vorschriften 
nach Ansicht der Kommen tarliteratur (vgl. nur Münch-
KommBGB/Schneider, 8. Aufl . 2020, §  1917 Rn. 11) 
bis lang nicht erlangt haben.

b) Neue Rechtslage
Durch die umfassende Änderung des Vormundschafts- 
und Betreuungsrechts werden die betroff enen Rechts-
gebiete neu strukturiert und viele Gesetzesbestimmun-
gen nicht nur verschoben, sondern auch inhaltlich neu 
gefasst. Was die Beschränkung der Ver mö genssorge in 
§ 1638 BGB anbelangt, so wird die Vorschrift grund-
sätzlich beibe halten, Abs. 1 der Vorschrift aber neu ge-
fasst wie folgt:

„(1) Die Vermögenssorge erstreckt sich nicht auf das Vermö-
gen, welches das Kind von Todes wegen, durch unentgelt-
liche Zu wendung auf den Todesfall oder unter Lebenden 
erwirbt, wenn der Erblasser durch letztwillige Verfügung, 
der Zuwendende bei der Zuwendung bestimmt hat, dass 
die Eltern das Vermögen nicht verwalten sollen.“

Durch diese Anpassung des Wortlauts wird der Ände-
rung des § 1639 BGB Rechnung getragen, wo künftig 
zusätzlich der Vermögenserwerb durch unentgeltliche 
Zuwendung auf den Todesfall mitumfasst wird (vgl. 
BT-Drucks. 19/24445, 185).

Im Rahmen der Vormundschaftsrechtsreform wer-
den die Bestimmungen über die Auf sicht über Pfl eger 
und Vormünder neu gefasst. Was den Vormund an-
belangt, so ent hält §  1801 BGB n. F. in Abs. 3 eine 
Möglichkeit der Eltern, durch letztwillige Ver fügung 
einen von ihnen benannten Vormund von bestimm-
ten Beschränkungen, u. a. von der Verpfl ichtung zur 
Rechnungslegung nach §  1865 Abs. 1 BGB n. F., zu 
befreien.

Nach den Regelungen über die Pfl egschaft für Minder-
jährige (§§ 1809 ff . BGB), die nunmehr den Vormund-
schaftsregelungen nachfolgen, ist in § 1811 BGB n. F. 
eine Bestimmung zur sog. „Zuwendungspfl egschaft“ 
enthalten. 

Nach §  1811 Abs. 2 BGB n. F. ist vorgesehen, dass 
der Erblasser durch letztwillige Ver fügung, der Zu-
wendende bei der Zuwendung einen Zuwendungs-
pfl eger benennen kann (Nr. 1 der Vorschrift) bzw. 
den Zuwendungspfl eger von den Beschränkungen 
gem. den §§  1843, 1845, 1846, 1848, 1849 Abs. 1 
S. 1 Nr. 1 und 2 und S. 2 sowie § 1865 BGB befreien 
kann (vgl. dazu auch BT-Drucks. 19/24445, S. 29, 
226-228). 

Gutachten im Abrufdienst
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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.

GmbHG § 58, UmwG § 20
Kapitalherabsetzung und Wegverschmelzung; Ver-
schmelzung während des Sperrjahrs; Kapitalherab-
setzungsbeschluss vor Verschmelzung
Abruf-Nr.: 185248

WEG §§ 5, 10 
Nutzung von Stellplatzfl ächen; Benutzungsbeschluss 
und Begründung von Sondernutzungsrechten
Abruf-Nr.: 183925

Rechtsprechung
BGB §§ 749 Abs. 2, 1010, 1795, 181; GBO §§ 16, 19
Vereinbarung des Ausschlusses der Aufhebung 
der Miteigentümergemeinschaft ist nicht lediglich 
rechtlich vorteilhaft oder neutral

1. Die Erklärung des Ausschlusses der Aufhe-
bung der Miteigentümergemeinschaft ist nicht 
lediglich rechtlich vorteilhaft oder zumindest 
neutral. 

2. Wird in einem Grundstücksüberlassungsvertrag 
die Eintragung eines solchen Ausschlusses für einen 
geschäftsunfähigen Minderjährigen durch einen 
sorgeberechtigten Elternteil bewilligt, der wie der 
Minderjährige einen Miteigentumsanteil an dem 
Grundstück erhält, ist die Bewilligung wegen des 
Vorliegens eines unerlaubten Insichgeschäfts un-
wirksam. 


