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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

BGB §§ 883, 894, 1821
Familiengerichtliche Genehmigung einer Be-
richtigungsbewilligung hinsichtlich materiell-
rechtlich bereits erloschener Aufl assungsvor-
merkung 

I. Sachverhalt
Ein minderjähriger Käufer schloss mit einem volljähri-
gen Verkäufer einen (Immobilien-)Kaufvertrag ab. Alle 
Kosten und den Kaufpreis hatten die Eltern des Min-
derjährigen als sorgeberechtigte Personen zu tragen. Ein 
Anspruch gegen den Minderjährigen mit Aus nahme 
der Notar- und Grundbuchkosten war im Vertrag aus-
geschlossen, sodass der Minder jährige mit dem Erwerb 
rechtlich lediglich einen Vorteil erlangte. Für den Min-

derjährigen wurde eine Vormerkung im Grundbuch 
eingetragen. Die Eltern und auch der Minderjährige ha-
ben den Kaufpreis jedoch nicht bezahlt. Der beurkun-
dete Vertrag enthielt in einer Anlage den Antrag und die 
Bewilligung der Löschung der Vormerkung bei Nicht-
leistung. Im Vertrag selbst war folgende Anweisung an 
den Notar vorgesehen:

„Der beurkundende Notar wird unwiderrufl ich angewie-
sen, auf einseitigen Antrag des Verkäufers den Antrag auf 
Löschung der Aufl assungsvormerkung beim Grundbuch-
amt zu stellen, wenn folgende Voraussetzungen erfüllt sind:

a. der Verkäufer hat dem Notar schriftlich seinen Rücktritt 
von diesem Vertrag wegen nicht rechtzeitiger Bezahlung 
des Kauf preises mitgeteilt;

b. der Notar hat den Eltern des Käufers, den Erschiene-
nen zu 3, die beabsichtigte Löschung der Vormerkung per 
Einschreiben mit Rückschein an die ihm zuletzt bekannt 
gegebene Anschrift ange zeigt;
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c. die Erschienenen zu 3 haben dem beurkundenden Notar 
nicht innerhalb von 14 Tagen nach erfolgter Anzeige die 
Zahlung des Kaufpreises nachgewiesen oder nachgewiesen, 
dass ein gericht liches Verfahren zur Feststellung der Un-
wirksamkeit des Rück tritts des Verkäufers rechtshängig ist.“ 

Die Eltern wurden entsprechend aufgefordert, nachzu-
weisen, dass die Zahlung erfolgt oder dass ein gerichtli-
ches Verfahren zur Feststellung der Unwirksamkeit des 
Rücktritts des Verkäufers rechtshängig sei. Die Eltern 
reagierten nicht, sodass entsprechend der vorstehenden 
Anweisung die Löschung der Aufl assungsvormerkung 
beantragt wurde. Das Grundbuchamt verlangt die fa-
miliengerichtliche Genehmigung.

II. Frage
Ist die familiengerichtliche Genehmigung zur Löschung 
der Vormerkung erforderlich?

III. Zur Rechtslage
1. Kein E igenhandeln des Minderjährigen
Ein Eigenhandeln des minderjährigen Käufers bei Ab-
gabe der Löschungsbewilligung zur Aufl assungsvormer-
kung (hier in Form der sog. Schubladenlöschungsbewil-
ligung bereits im ursprünglichen Kaufvertrag) scheidet 
vorliegend auch dann aus, wenn der Käufer bereits das 
siebte Lebensjahr vollendet haben sollte und deswegen 
nach § 106 BGB beschränkt geschäftsfähig wäre. Denn 
mit Löschung der Aufl assungsvormerkung im Grund-
buch gibt der Minderjährige eine zumindest formale, sich 
aus dem Grundbuch ergebende Rechtsposition auf; dies 
ist kein „lediglich rechtlicher Vorteil“ i. S. v. § 107 BGB.

2. Familiengerichtliche Genehmigungspfl ichtigkeit 
der Löschung der Vormerkung bei Handeln der El-
tern als gesetzliche Vertreter
Deswegen müssen die Eltern insoweit als gesetzliche Ver-
treter nach §§ 1626 Abs. 1, 1629 Abs. 1 S. 1, 2 BGB für 
den minderjährigen Käufer handeln. Sofern die Voraus-
setzungen des § 1643 Abs. 1 i. V. m. § 1821 Abs. 1 Nr. 1 
BGB vorliegen, benötigen die Eltern zur Löschungsbe-
willigung hinsichtlich der Vormerkung die Genehmi-
gung des Familiengerichts. Dies wäre also dann der 
Fall, wenn durch die Abgabe der Löschungserklärung 
(§ 875 Abs. 1 BGB) über ein Recht an einem Grund-
stück verfügt würde. Der Begriff  der Verfügung ist 
hier grundsätzlich nach allgemeinem bürgerlich-recht-
lichen Begriff sver ständnis aufzufassen. Verfügungen 
sind hiernach Rechtsgeschäfte, die unmittelbar darauf 
gerichtet sind, auf ein bestehendes Recht einzuwirken, 
es inhaltlich zu verändern, zu über tragen, zu belasten 
oder aufzuheben (s. nur Palandt/Ellenberger, BGB, 
80. Aufl . 2021, Überbl. v. § 104 Rn. 16; Palandt/Götz, 
§  1821 Rn. 10; Staudinger/Veit, BGB, 2020, §  1821 
Rn. 12 ff .). 

Es besteht zwar Einigkeit, dass – bei wörtlicher Aus-
legung des §  1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB – die Vormer-
kung nicht als Recht an einem Grundstück i. S. dieser 
Vorschrift anzusehen ist (Palandt/Götz, § 1821 Rn. 8; 
Staudinger/Veit, § 1821 Rn. 11). 

Was zunächst die Eintragung einer Vormerkung an-
belangt, so wird diese gleichwohl als eine Verfügung 
des Betroff enen über das Eigentum am Grundstück 
oder über ein sonstiges Recht an einem Grundstück an-
gesehen, die nach §  1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB der Ge-
nehmigung des Familiengerichts bedarf. Der Grund 
hierfür liegt in der ding lichen Gebundenheit des mit 
der Vormerkung belasteten Grundstücks oder Rechts, 
die mit der Eintragung bewirkt wird (bereits RGZ 118, 
230, 234; KG Rpfl eger 2017, 266, 267; Staudinger/Veit, 
§  1821 Rn. 28 m. zahlr. w. N., auch zur vereinzel ten 
Gegenansicht).

Ist aber die Bewilligung der Eintragung einer Vormer-
kung nach ganz h. M. gem. § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB 
genehmigungspfl ichtig, so hat konsequenterweise das-
selbe auch für die Löschung einer Vormerkung zu 
gelten, da damit die dingliche Gebundenheit des mit 
der Vormerkung zunächst belasteten Grundstücks auf-
gehoben wird und auch die Aufgabe eines Rechts unter 
den Verfügungsbegriff  fällt. Im Allgemeinen steht die 
h. M. folgerichtig auf dem Standpunkt, dass auch die 
Bewilligung der Berichtigung des Grundbuchs eine 
Verfü gung i.  S. d. § 1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB und da-
mit genehmigungspfl ichtig sei. Denn durch sie wird zu-
mindest ein vermeintliches, sich aus dem Grundbuch 
ergebendes Recht beseitigt. Deshalb ist die Bewilligung 
der Grundbuchberichtigung hinsichtlich der Rechte 
genehmi gungsbedürftig, über die der Vormund nicht 
ohne Genehmigung des Familiengerichts ver fügen darf 
(OLG Frankfurt FGPrax 2008, 6, 8 für Betreuer gem. 
§ 1908i Abs. 1 S. 1 BGB; KG OLGE 25, 390, 392; RGZ 
133, 259; Staudinger/Veit, §  1821 Rn. 29; Palandt/
Götz, §  1821 Rn. 10 m.  w.  N.). Der einschränkende 
Standpunkt von Kroll-Ludwigs (in: MünchKommBGB, 
8. Aufl . 2020, §  1821 Rn. 33), wonach Löschungsbe-
willigungen (nur dann) der Genehmigung bedürfen sol-
len, sofern sie nicht nachweislich nur zur Berichtigung 
falscher Eintragungen erteilt werden, wird in Recht-
sprechung und Literatur sonst nicht ver treten. Auf der 
Grundlage der dargestellten h. M. ist dementsprechend 
auch eine Berich tigungsbewilligung zur Löschung 
einer Aufl assungsvormerkung gem. §§ 1643 Abs. 1, 
1821 Abs. 1 Nr. 1 BGB familiengerichtlich genehmi-
gungspfl ichtig. 

Um eine derartige Berichti gungsbewilligung geht es hier, 
wenn und weil der Eigentums verschaff ungsanspruch 
des Minderjährigen aus dem Kaufvertrag (§ 433 Abs. 1 



   DNotI-Report  8/2021 59

S. 1 BGB) durch den wirksamen Rück tritt der Verkäu-
fer erloschen ist (§§ 346 ff . BGB) und dement sprechend 
auch die den Eigentumsverschaff ungsanspruch des 
Käufers sichernde, noch im Grundbuch ein getragene 
Aufl assungsvormerkung aufgrund ihrer Akzessorie-
tät zum – nun mehr wegge fallenen – schuldrechtlichen 
Eigentumsverschaff ungsanspruch bereits außerhalb 
des Grundbuchs erloschen ist (vgl. allgemein hierzu 
etwa BGH DNotZ 2009, 434, 436; Schöner/Stöber, 
Grundbuchrecht, 16. Aufl . 2020, Rn. 1539; Palandt/
Herrler, §  886 Rn.  4). Dass der Verkäufer wegen des 
vertragswidrigen Verhaltens des Käufers zurücktrat 
und des wegen auf die Löschung der Aufl assungsvor-
merkung ein Anspruch gem. §  894 BGB bestand, ist 
für die familiengerichtliche Genehmigungspfl ichtigkeit 
als solche unerheblich. Dies folgt bereits daraus, dass 
nach der genannten h. M. Bewilligungen zur Berichti-
gung des Grundbuchs gleichwohl stets genehmigungs-
pfl ichtig sind. Auf die Berich tigung eines unrichtigen 
Grundbuchs besteht aber regelmäßig ein Anspruch aus 
§  894 BGB. Auch in anderen Regelungszusammen-
hängen der familiengerichtlichen Genehmi gungspfl icht 
– wie etwa bei der Erfüllung des Anspruchs aus einem 
Grundstücksvermächt nis gem. §  2174 BGB – ist all-
gemein anerkannt, dass die Genehmigungspfl icht 
für die Ver fügung nicht schon deshalb entfällt, weil 
der Mündel zu ihrer Vornahme ver pfl ichtet ist (KG 
OLGE 33, 363; KGJ 38, 219, 223; BayObLG FamRZ 
1977, 141, 143). In solchen Fällen beschränkt sich ledig-
lich die Prüfungspfl icht des Familiengerichts bei der 
weiterhin zu erteilenden Genehmigung auf die Frage, 
ob die in Rede stehende Verpfl ichtung auch tatsäch-
lich besteht (KG KGJ 38, 219, 223; MünchKommBGB/
Kroll-Ludwigs, § 1821 Rn. 19 m. w. N.).

3.Ergebnis
Im Ergebnis ist deswegen nach unserer Einschätzung 
der Standpunkt des Grundbuchamts zutreff end, dass 
hier eine familiengerichtliche Genehmigung erfor-
derlich ist. Da im vorliegenden Fall voraussichtlich ein 
Anspruch auf Löschung der Vormerkung gem. § 894 
BGB bestehen dürfte, ist die Genehmigung durch das 
Familiengericht entsprechend zu erteilen.

BGB § 2289 
Abänderung der Schlusserbeneinsetzung eines 
gemeinschaftlichen Testaments unter Aus-
nutzung eines Änderungsvorbehalts; Vorver-
sterben der Schlusserbin; Frage der Gültigkeit 
der widerrufenen Verfügung 

I. Sachverhalt
Die Ehegatten W und E haben am 10.10.1990 ein ge-

meinschaftliches notarielles Testament errichtet, in wel-
chem sie sich gegenseitig zu alleinigen Erben einsetzten. 
Schlusserbe sollte der einseitige Sohn S der Ehefrau E 
aus deren erster Ehe sein. In dem Testament wurde fer-
ner ein Vermächtnis zugunsten des S nach dem Tod von 
E ausge setzt und weiterhin verfügt: 

„Sämtliche Bestimmungen dieses Testaments sind 
wechselbezüg lich. Der Überlebende von uns ist jedoch be-
rechtigt, von diesem Testament abweichende Verfügungen 
zu treff en.“

Die Ehefrau E verstarb bereits 1992. Der verwitwete W 
errichtete im Januar 2008 ein weiteres notarielles Testa-
ment. In diesem machte er ausdrücklich von dem im ge-
meinschaftlichen Testa ment aus dem Jahr 1990 verfüg-
ten Recht Gebrauch, von dem Testament abweichende 
Verfügungen treff en zu können, und bestimmte „unter 
Abänderung“ des gemeinschaft lichen Testaments seine 
Lebensgefährtin L zu seiner Alleinerbin. Weiteres regel-
te W nicht, insbesondere keine Ersatzerbfolge.

Die als Alleinerbin eingesetzte Lebensgefährtin L ver-
starb 2015, der Erblasser W im Jahr 2020 ohne weitere 
letztwillige Verfügungen.

Der Sohn S der verstorbenen Ehefrau des Erblassers bit-
tet nun als vermeintlicher Alleinerbe um die Erstellung 
eines Erbscheinsantrags. Er trägt vor, die ursprüng-
lich in dem gemeinschaftlichen Testament von 1990 
verfügte Erbeinsetzung sei durch das Vorversterben 
der im Testament von 2008 eingesetzten L wiederher-
gestellt.

II. Fragen
1. Beseitigt die Abänderung einer Verfügung von Todes 
wegen unter Ausnutzung des Änderungsvorbehalts in 
einem gemeinschaftlichen Testament die ursprüngliche 
Verfügung endgültig oder gilt die inhaltliche Umgestal-
tung der ursprünglichen Verfügung nur insoweit, als die 
geänderten Verhältnisse noch eine Rolle spielen?

2. Kommt – mit anderen Worten – die ursprünglich 
verfügte (Schluss-)Erbeinsetzung wieder zum Tragen, 
wenn die davon abweichende neue Verfügung von To-
des wegen ins Leere läuft, oder greift mangels gewill-
kürter Erbeinsetzung die gesetzliche Erbfolge ein? 

III. Zur Rechtslage
1. Erbrechtliche Ausgangssituation
Im vorliegenden Fall haben die Ehegatten in ihrem 
gemeinschaftlichen notariellen Testa ment die sog. 
Einheitslösung gewählt, indem sie sich wechselsei-
tig zu Vollerben und den erstehelichen Sohn der Ehe-
frau zum Schlusserben eingesetzt haben. Bei Wahl 
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der sog. Ein heitslösung (vgl. §  2269 Abs. 1 BGB) ist 
der überlebende Ehegatte nach dem Tod des Erst-
versterbenden und Annahme der Erbschaft (vgl. 
§  2271 Abs. 2 BGB) an die Schlusserben einsetzung 
erbrechtlich gebunden, wenn es sich hierbei um eine 
wechselbezügliche Verfü gung i.  S.  v. §  2270 BGB 
handelt. 

Im vorliegenden Fall wurde die Schlusserbeneinsetzung 
nach dem Testament ausdrücklich wechselbezüglich 
und daher erbrechtlich bindend getroff en. 

2. Einschränkung der Bindung durch Aufnahme des 
Änderungsvorbehalts
Die erbrechtliche Bindungswirkung bedeutet, dass eine 
neue letztwillige Verfügung des überlebenden Ehegat-
ten in entsprechender Anwendung des §  2289 Abs.  1 
S.  2 BGB insoweit unwirksam ist, als hierdurch ein 
bindend Bedachter beeinträchtigt wird. Eine derartige 
Beeinträchtigung liegt vor, wenn zum Zeitpunkt des 
Erbfalls die anderweitige letztwillige Verfügung die 
wechselbezügliche Zuwendung mindern, beschrän-
ken, belasten oder gegenstandslos machen würde 
(vgl. Palandt/Weidlich, BGB, 80. Aufl . 2021, §  2289 
Rn. 2 m. w. N.).

Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn sich der Über-
lebende aufgrund Festlegung im gemeinschaftlichen 
Testament eine Änderung seiner wechselbezüglichen 
Verfügungen vor behalten hat (sog. Änderungsvorbe-
halt). Dies war vorliegend der Fall.

Die Ausübung des Änderungsvorbehalts erfolgt durch 
neue Verfügung von Todes wegen gleich welcher 
Form (vgl. nur BeckOGK-BGB/Braun, Std.: 15.2.2021, 
§ 2271 Rn. 167). Hier wurde von der Änderungsbefug-
nis im Rahmen eines neuen notariellen Testaments zu-
gunsten der Lebensgefährtin L des Erblassers Gebrauch 
gemacht.

3. Auswirkungen des Vorversterbens der Lebensge-
fährtin
Die Erbeinsetzung aus dem späteren Testament, die 
aufgrund des Änderungs vorbehalts zulässigerweise vor-
genommen werden konnte, ist allerdings infolge Vor-
versterbens der Lebensgefährtin des Erblassers gegen-
standslos geworden. 

Ob angesichts dieser tatsächlichen Entwicklung die 
frühere Erbein setzung des erstehelichen Sohnes der 
vorverstorbenen Ehefrau aus dem gemeinschaftlichen 
Testament wieder Wirksamkeit erlangt hat, ist fraglich 
und letztlich eine Frage der Auslegung der aufhebenden 
Verfügung. Grundsätzlich wird durch das spätere Testa-

ment die frühere Verfügung i. S. v. § 2258 Abs. 1 BGB 
aufgehoben. Wird das spätere Testament widerrufen, 
würde das frühere Testament gem. § 2258 Abs. 2 BGB 
im Zweifel wieder wirksam.

Anderes gilt nach h. M. aber, wenn das spätere Testa-
ment lediglich aus tatsächlichen Gründen wirkungs-
los geblieben ist, etwa weil – wie hier – die Bedach-
te vor dem Erblasser verstorben ist. In diesen Fällen 
soll die Aufhebungswirkung des gültigen späteren 
Testa ments nach einer Entscheidung des BayObLG 
bestehen bleiben (vgl. BayObLG NJW-RR 1996, 967 
ff . = DNotZ 1996, 319 = MittBayNot 1996, 116). Die 
Literatur hat sich – soweit ersichtlich einheitlich – die-
ser Rspr. angeschlossen (Palandt/Weidlich, § 2258 Rn. 
3; BeckOK-BGB/Litzenburger, Std.: 1.2.2021, §  2258 
Rn.  7; Schulze/Hoeren, BGB, 10. Aufl . 2019, §  2258 
Rn. 4; BeckOGK-BGB/Grziwotz, Std.: 1.1.2021, 
§  2258 Rn.  19 m.  w.  N.). Abweichende Judikate sind 
nicht bekannt.

4. Ergebnis
Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass das Vorver-
sterben der Lebensgefährtin nicht dazu geführt hat, 
dass die im gemeinschaftlichen Testament verfüg-
te Schlusserbenein setzung des erstehelichen Sohnes 
der verstorbenen Ehefrau wieder Wirksamkeit erlangt 
hat.

Sofern sich dem späteren notariellen Testament kei-
ne Ersatzerbeneinsetzung – auch nicht im Wege der 
Auslegung (vgl. dazu etwa Palandt/Weidlich, §  2069 
Rn. 8 ff .) – entnehmen lässt, ist der Erblasser daher nach 
der gesetzlichen Erbfolge beerbt worden.

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 n. F. §§ 196, 200, 202 Abs. 2; BGB a. F. §§ 195, 
198, 225; EGBGB Art. 229 § 6 
Anspruch auf Übertragung von Eigentum; Verjäh-
rung des Anspruchs, wenn dieser erst mit dem Tod 
des Schenkers fällig werden soll
Abruf-Nr.: 179626
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ErbStG § 3 Abs. 2 Nr. 2 
Erbschaftsteuerliche Beurteilung einer Aufl age; 
Steuerentstehung
Abruf-Nr.: 181621

Rechtsprechung
BGB §§ 305 Abs. 1, 307, 242; WEG §§ 10 Abs. 2, 24 
Abs. 4
Keine Anwendbarkeit der AGB-Kontrolle auf Ge-
meinschaftsordnungen

1. Die Regelungen über die Inhaltskontrolle allge-
meiner Geschäftsbedingungen (§§ 307 ff . BGB) sind 
auf die Gemeinschaftsordnung der Wohnungseigen-
tümer grundsätzlich nicht entsprechend anwendbar.

2. Von dem teilenden Eigentümer vorgegebene Be-
stimmungen in der Gemeinschaftsordnung, die in 
einem spezifi schen Zusammenhang mit der einseiti-
gen Aufteilung stehen, unterliegen einer Inhaltskon-
trolle im Hinblick auf einen Missbrauch der einseiti-
gen Gestaltungsmacht; diese Inhaltskontrolle richtet 
sich unter Berücksichtigung der Besonderheiten des 
Einzelfalls am Maßstab von Treu und Glauben ge-
mäß § 242 BGB aus.

3. Enthält die Gemeinschaftsordnung einer Woh-
nungseigentümergemeinschaft für die Eigentü-
merversammlung folgende Regelung: „Für die 
Ordnungsmäßigkeit der Einberufung genügt die 
Absendung an die Anschrift, die dem Verwalter von 
dem Wohnungseigentümer zuletzt mitgeteilt wor-
den ist.“, so setzt die Ordnungsmäßigkeit der Ein-
berufung nicht den Zugang, sondern lediglich die 
rechtzeitige Absendung der Ladung an die Woh-
nungseigentümer voraus; dies bezieht sich auf alle 
Wohnungseigentümer und nicht nur auf diejenigen, 
die einen Wohnsitzwechsel nicht mitgeteilt haben. 
Eine solche Regelung ist wirksam.

BGH, Urt. v. 20.11.2020 – V ZR 196/19

Problem
In einer Gemeinschaftsordnung war folgende Regelung 
vorgesehen:

„Für die Ordnungsmäßigkeit der Einberufung genügt die 
Absendung an die Anschrift, die dem Verwalter von dem 
Wohnungseigentümer zuletzt mitgeteilt worden ist.“

In einer Versammlung der Wohnungseigentümer wurde 
ein Beschluss über die Wiederbestellung der bisherigen 

Verwalterin gefasst. Mehrere Wohnungseigentümer ha-
ben diesen mit der Begründung angefochten, die Ein-
ladung zur Versammlung habe sie nicht rechtzeitig er-
reicht.

Entscheidung
Der BGH beschäftigt sich zunächst mit der Auslegung 
der vorstehenden Klausel und kommt zu dem Ergeb-
nis, dass der Nachweis der rechtzeitigen Absendung für 
die ordnungsgemäße Einberufung genüge. Dies gelte 
für sämtliche Wohnungseigentümer und nicht nur für 
diejenigen, die einen Wohnsitzwechsel nicht mitgeteilt 
hätten. Die so verstandene Klausel hält der BGH für 
wirksam.

Von besonderer Bedeutung sind die Ausführungen des 
BGH zum Prüfungsmaßstab: Die Inhaltskontrolle rich-
te sich hierbei unter Berücksichtigung der Besonder-
heiten des Einzelfalls allein am Maßstab von Treu und 
Glauben gemäß § 242 BGB aus. Die AGB-Kontrolle 
fi ndet nach Auff assung des BGH auf Gemeinschafts-
ordnungen von Wohnungseigentümergemeinschaften 
keine Anwendung. Diese Frage hat das Gericht bis-
lang off engelassen und klärt sie nunmehr mit der vor-
liegenden Entscheidung. Eine direkte Anwendung der 
§§ 307 ff . BGB scheide schon deshalb aus, weil es sich 
bei einer einseitig vorgegebenen Gemeinschaftsordnung 
nicht um Vertragsbedingungen handele, die bei Ab-
schluss eines Vertrages durch den Verwender (hier: den 
teilenden Eigentümer) gestellt werden. 

Auch eine analoge Anwendung der AGB-Kontrol-
le komme nicht in Betracht. Die einseitige Vorgabe 
der Gemeinschaftsordnung unterscheide sich grund-
legend von der einseitigen Stellung von Bedingungen 
bei schuldrechtlichen Verträgen. Es fehle schon an dem 
für einen Vertragsschluss typischen Informations- und 
Motivationsgefälle zwischen Verwender und Kunden. 
Typischerweise scheide der teilende Eigentümer nach 
Aufteilung und Abverkauf aus der Gemeinschaft aus 
und profi tiere daher allenfalls vorübergehend von den 
vorgegebenen Vorschriften. Geregelt werde auch nicht 
das Verhältnis zwischen Verwender und Kunden, son-
dern das künftige Zusammenleben der Wohnungs-
eigentümer untereinander. Die Wohnungseigentümer 
müssten schon deshalb nicht geschützt werden, da sie 
die ursprünglich einseitig vorgegebene Gemeinschafts-
ordnung jederzeit einstimmig ändern könnten. Das Ge-
setz halte zudem in § 10 Abs. 2 S. 3 WEG a.F. (= § 10 
Abs. 2 WEG n.F.) einen Schutzmechanismus bereit, wo-
nach der einzelne Wohnungseigentümer die Änderung 
unbilliger Vereinbarungen verlangen könne. Soweit 
der teilende Eigentümer – ähnlich wie ein Verwender 
– Regelungen in der Gemeinschaftsordnung vorgeben 



   DNotI-Report   8/202162

könne, die ihn insbesondere in der Aufteilungsphase 
einseitig begünstigen, genüge die Inhaltskontrolle gem. 
§ 242 BGB.

Eine AGB-Kontrolle komme nur dann ausnahmsweise 
in Betracht, wenn die Gemeinschaftsordnung vorschrei-
be, dass die Wohnungseigentümer Verträge mit Dritten 
abzuschließen hätten. Hier gebiete die Klausel-Richtli-
nie (RL 93/13/EWG), die Wertungen des AGB-Rechts 
zu beachten.

Aktuelles
Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts 
verabschiedet

Der Bundesrat hat am 26.3.2021 der vom Bundestag 
am 5.3.2021 beschlossenen umfangreichen Reform des 
Vormundschafts- und Betreuungsrechts zugestimmt. 
Grundlage der Reform ist der Regierungsentwurf eines 
Gesetzes zur Reform des Vormundschafts- und Be-
treuungsrechts vom 23.9.2020 (vgl. BR-Drucks. 
564/20 v. 25.9.2020). Das Gesetz wird am 1.1.2023 
in Kraft treten, eine Verkündung im Bundesgesetzblatt 
stand bei Redaktionsschluss noch aus. 

Mit der Reform wird das Vormundschafts- und Betreu-
ungsrecht neu strukturiert und inhaltlich modernisiert. 
Im Rahmen der Reform werden zahlreiche Bestimmun-
gen aus dem Bereich der (Minderjährigen-)Vormund-
schaft (u. a. zur Vermögenssorge, zur gerichtlichen Auf-
sicht und zum Aufwendungsersatz/zur Vergütung) in 
das Betreuungsrecht (d. h. „nach hinten“) verschoben. 
Dadurch soll die Rechtsanwendung vereinfacht wer-
den (zumal vielen Bestimmungen eine praktische Be-
deutung in erster Linie im Betreuungsrecht zukommt). 
Außerdem soll die Gefahr von Fehlern bei der Rechts-
anwendung (z. B. das Übersehen von Vertretungsverbo-
ten oder Genehmigungserfordernissen) verringert wer-
den. Dies hat umfassende Umwälzungen zur Folge, die 
vom Umfang der betroff enen Paragrafen her selbst die 
Schuldrechtsmodernisierung von 2002 in den Schatten 
stellt (vgl. Schwab, Die große Paragraphenwanderung 
und mehr, FamRZ 2020, 1321 ff .).

Die Mehrzahl der Änderungen, hinsichtlich derer 
nachfolgend nur ein erster Überblick gegeben werden 
soll, betreff en das Minderjährigenvormundschafts-
recht. So sollen die Rechte des Mündels gestärkt und 
die Pfl ichten des Vormunds stärker betont werden. Die 
zahlreichen Änderungen im Betreuungsrecht verfol-
gen in erster Linie das Ziel einer Stärkung von Selbstbe-
stimmung und Autonomie betreuter Personen im Vor-

feld und während einer rechtlichen Betreuung i. S. von 
Art.  12 UN-BRK. Der Erforderlichkeitsgrundsatz soll 
deutlicher betont und das Handeln der Betreuer stärker 
an den Wünschen des Betreuten ausgerichtet werden. 
Die Vermögensverwaltung durch Betreuer und Vor-
münder wird modernisiert und soll künftig grundsätz-
lich bargeldlos erfolgen.

Mit der Reform wird zudem ein wechselseitiges ge-
setzliches Vertretungsrecht für Ehegatten in An-
gelegenheiten der Gesundheitsfürsorge eingeführt 
(§ 1358 BGB n. F.). Ehegatten können künftig einan-
der in Gesundheitsangelegenheiten kraft Gesetzes für 
die Dauer von sechs Monaten gegenseitig vertreten, 
wenn ein Ehegatte aufgrund von Bewusstlosigkeit oder 
Krankheit vorübergehend seine Angelegenheiten der 
Gesundheitssorge nicht rechtlich besorgen kann. Das 
gesetzliche „Not“-Vertretungsrecht ist ausgeschlossen, 
wenn die Ehegatten getrennt leben, ein Betreuer mit 
entsprechendem Aufgabenkreis bestellt ist, der vertrete-
ne Ehegatte eine Vertretung ablehnt (wobei ein Wider-
spruch in das ZVR eingetragen werden kann, vgl. § 1 
Abs. 1 Nr. 7 VRegV n. F.) oder er eine andere Person in 
Angelegenheiten der Gesundheitssorge bevollmächtigt 
hat (vgl. zum Ehegattenvertretungsrecht auch Dutta, 
FamRZ 2020, 1881 ff .; Müller-Engels, DNotZ 2021, 
84 ff .).

Aus notarieller Sicht besonders bedeutsam sind die vor-
gesehenen Änderungen im Bereich der Vorsorgevoll-
macht und der Kontrollbetreuung (vgl. dazu Mül-
ler-Engels, FamRZ 2021, 645 ff . – im Erscheinen). Die 
augenscheinlichste Änderung besteht darin, dass (nahe-
zu) alle Bestimmungen, die die Vorsorgevollmacht und 
die Kontrollbetreuung betreff en, künftig in einer Norm 
(§ 1820 BGB n. F.) zusammengefasst sein werden. Die 
Vorsorgevollmacht soll nach dem Willen des Gesetzge-
bers weiter gefördert werden. Von der Einführung eines 
Formerfordernisses oder weiterer Wirksamkeitsvoraus-
setzungen wurde abgesehen. Der Kreis der Bevollmäch-
tigten, für die das Vorrangprinzip nicht gilt (vgl. § 1896 
Abs. 2 S. 2 Alt. 1 BGB), wird mit der Reform erheblich 
ausgeweitet, und zwar auf alle Personen, die im Rahmen 
der institutionellen Versorgung des Vollmachtgebers tä-
tig sind. Er umfasst damit künftig beispielsweise auch 
Mitarbeiter von ambulanten Pfl ege- oder Essensdiens-
ten (vgl. § 1814 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 i. V. mit § 1816 Abs. 6 
BGB n. F.).

Die sog. Kontrollbetreuung, die bislang in § 1896 
Abs. 3 BGB nur als besonderer Aufgabenkreis des Be-
treuers geregelt war, hat nun einschließlich deren Vor-
aussetzungen in § 1820 Abs. 3 BGB n. F. eine eigen-
ständige Regelung gefunden.
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§ 1820 Abs. 5 BGB n. F. betriff t den Widerruf der 
Vorsorgevollmacht, wobei das Widerrufsrecht künftig 
jedem Betreuer (nicht nur dem Kontrollbetreuer) im 
Rahmen seines Aufgabenkreises – und ohne dass dies 
explizit ausgesprochen werden müsste – zustehen soll. 
Der Widerruf durch einen Betreuer, der nach dem Ge-
setz nur unter engen Voraussetzungen zulässig ist, be-
darf nun erstmals der (vorherigen) betreuungsgericht-
lichen Genehmigung (S. 2). 

Völlig neu ist auch die in § 1820 Abs. 4 BGB n. F. 
vorgesehene Möglichkeit des Betreuungsgerichts, eine 
Vorsorgevollmacht vorläufi g zu „suspendieren“. Hier-
mit soll dem Bedürfnis Rechnung getragen werden, eine 
wirksame Vollmacht bei einem bestehenden, aber noch 
nicht bestätigten Missbrauchsverdacht vorübergehend 
außer Kraft setzen zu können, ohne sie zugleich wider-
rufen zu müssen (vgl. BT-Drucks. 19/24445, S. 247). 
Um sicherzustellen, dass der Bevollmächtigte wäh-
rend des Verbotes keinen Gebrauch von der Vollmacht 
macht, kann das Gericht zugleich die Herausgabe der 
Vollmachtsurkunde anordnen.

Literaturhinweise
M. Th elen, Geldwäscherecht in der notariellen Pra-
xis, C. H. Beck Verlag, München 2021, 185 Seiten, 
59.– €

Das vorliegende Werk von Th elen beschäftigt sich nach 
einer Einführung zu den Grundlagen und zum Anwen-
dungsbereich des GwG in drei großen Kapiteln mit dem 
Risikomanagement (Kapitel C.), den Sorgfaltspfl ichten 
(Kapitel D.) und den Meldepfl ichten (Kapitel E.). Soweit 
ersichtlich werden alle für die notarielle Praxis relevanten 
Bereiche der Geldwäscheprävention abgedeckt; von der 
allgemeinen Risikoanalyse bis hin zur konkreten Prü-
fung einer Meldepfl icht an die FIU und einer möglichen 
Unstimmigkeitsmeldung wird alles behandelt. Dem Au-
tor gelingt es, die auf den ersten Blick etwa dröge wir-
kende Th ematik der Geldwäscheprävention im Notariat 
gut lesbar aufzuarbeiten. Er erörtert dabei sämtliche 
Fragen bis hin zu möglichen Kosten für die Erfüllung 
der geldwäscherechtlichen Pfl ichten oder für die Erstel-
lung einer Eigentums- und Kontrollstruktur (S. 172 ff .). 

Wer das vorliegende Werk durchgearbeitet hat, kann 
sich sicher sein, in der Praxis nichts zu übersehen. Das 
Werk kann deshalb allen Notarinnen und Notaren in 
der Praxis uneingeschränkt zur Anschaff ung empfohlen 
werden. 

Notar a. D. Dr. Julius Forschner

G. Basty, Der Bauträgervertrag, 10. Aufl ., Carl Hey-
manns Verlag, Köln 2021, 615 Seiten, 149.- €

Alle (drei) Jahre wieder systematisiert Basty mit seinem 
Werk zum Bauträgerrecht die neuesten und wichtigsten 
Probleme dieser Querschnittsmaterie aus Kauf-, Werk-
vertrags-, Gewerbe- und AGB-Recht.

Insbesondere haben die Neuerungen des Bauvertrags-
rechts vom 1.1.2018 im Vergleich zu den summarischen 
Ausführungen der Voraufl age nun umfassend Nieder-
schlag im Werk gefunden. Auch auf Detailebene werden 
alle aktuell relevanten Fragen diskutiert: Mit Blick auf 
die Rechtsprechung des BGH vom 19.9.2019 zu Ände-
rungsvollmachten lotet Basty die Anforderungen an die 
Benennung triftiger Gründe im Rahmen dieser Voll-
machten aus (Kap. 2 Rn. 30 ff .). Angesichts der der-
zeit (noch) virulenten Covid-19-Pandemie und der in 
diesem Zuge erfolgten Absenkung der Umsatzsteuer 
verwundert auch die vertiefte Auseinandersetzung mit 
Umsatzsteuerklauseln nicht (Kap. 3 Rn. 16 ff .). Die äu-
ßerst fragwürdige Rechtsprechung des OLG München 
zur (vermeintlichen) Unwirksamkeit der Zahlungsver-
einbarung bei einer Klausel, der zufolge die Abnahme 
vor Besitzübergang erfolgen soll, lehnt Basty zutreff end 
ab, gibt dem Leser aber die wichtige Warnung mit, dass 
eine Abnahme ohne Besitzübergabe die Voraussetzun-
gen der Abnahme selbst unterläuft (Kap. 5 Rn. 101). 
Der Autor befasst sich auch (vgl. etwa Kap. 1 Rn. 95) 
mit der jüngeren oberlandesgerichtlichen Rechtspre-
chung zur Zulässigkeit der Hinterlegung von Zahlun-
gen auf einem Notaranderkonto (OLG Schleswig ZfIR 
2020, 427; KG MittBayNot 2020, 240; KG ZfIR 2019, 
624).

Diese Fragmente aus dem „Bauträgervertrag“ zeigen: 
Der „Basty“ ist aus der notariellen Praxis nicht wegzu-
denken. Das Werk verbindet dogmatische Ausführun-
gen zum Bauträgerrecht mit einer aktualisierten Muster-
sammlung; es gehört in jede notarielle Handbibliothek.

Rechtsanwalt Dr. Tobias Leidner

A. Abramenko, Aktuelle Rechtsprechung zum Woh-
nungseigentumsrecht, ZfIR 2021, 153

C. Clemente, Nachweisverzicht im Lichte der RL 
93/13, ZfIR 2021, 166

M. Reicherzer/C. Finster, Baulandmobilisierung 
durch Gesetz? Was bringt die BauGB-Novelle?, ZfIR 
2021, 149

Veranstaltungen



   DNotI-Report   8/202164

Deut sches Notar in sti tut (Heraus ge ber) 

– eine Ein rich tung der Bun des no tar kam mer, Berlin –  

97070 Würz burg, Ger ber stra ße 19 

Tele fon: (0931) 35576-0 Tele fax: (0931) 35576-225 

E-Mail: dnoti@dnoti.de Inter net: www.dnoti.de 

Hin weis: 

Die im DNotI-Report ver öff  ent lich ten Gut ach ten und Stel lung nah men 

geben die Mei nung der Gut ach ter des Deut schen Notar in sti tuts und 

nicht die der Bun des  no tar kam mer wie der. 

Ver ant wort li cher Schrift lei ter: Notar a. D. Dr. Julius Forschner

Redaktion: Notarassessor Dr. Wendelin Mayer

Bezugs be din gun gen: 

Der DNotI-Report erscheint zwei mal im Monat und kann beim 

Deut schen Notar in sti tut oder im Buch han del bestellt wer den. Abbe stel-

lun gen müs sen mit vier tel jähr li cher Frist zum Jah res en de erfol gen.

Be zugs preis: 

Jähr lich 170,00 €, Ein zel heft 8,00 €, inkl. Ver sand kos ten. Für die Mit-

glie der der dem DNo tI bei ge tre te nen No tar kam mern ist der Be zugs preis 

im Mit glieds bei trag ent hal ten. 

Nicht ein ge gan ge ne Exemp la re kön nen nur in ner halb von 6 Wo chen 

nach dem Er schei nungs ter min re kla miert und kos ten frei zu ge sandt wer-

den. Al le im  DNo tI-Re port ent hal te nen Bei trä ge sind ur he ber recht lich 

ge schützt. Mit Aus nah me der ge setz lich zu ge las se nen Fäl le ist die Ver-

wer tung nur mit Ein wil li gung des DNo tI zu läs sig. 

Ver lag: 

Bun des no tar kam mer, Kör per schaft des öff  ent li chen Rechts, Ge schäfts-

stel le Deut sches No tar in sti tut, Ger ber stra ße 19, 97070 Würz burg 

Druck:  

Dru cke rei Franz Schei ner 

Mainleite 5, 97340 Marktbreit

Lesen Sie den DNotI-Report bereits bis zu zwei Wochen vor Erscheinen auf unserer Internetseite unter
www.dnoti.de

Intensivkurs Kostenrecht (Diehn), 11.-12.6.2021 
Heusenstamm – Hybrid-Veranstaltung 

Grenzüberschreitendes Erbrecht (Simon), 15.6.2021 
Bochum – Hybrid-Veranstaltung 

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestal-
tung im Immobilienrecht 2020/2021 (Frenz/Herrler/
Hertel/Kesseler), 17.6.2021 Bochum – Hybrid-Veran-
staltung; 18.6.2021 Heusenstamm

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsge-
staltung im Immobilienrecht 2020/2021 (Herrler/
Hertel/Kesseler), 19.6.2021 Stuttgart 

Ausgewählte Probleme des Ehevertrags in der nota-
riellen Praxis (Reetz), 30.6.2021 Bochum – Hybrid-
Veranstaltung

Weitere Ter mi ne für Juni 2021, An mel dung und 
aktuelle Informationen unter www.anwaltsinstitut.de


