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BGB § 1897 
Vorschlagsrecht des Elternteils und aktu-
ellen Betreuers bzgl. Person des künftigen 
Betreuers eines behinderten Kinds

I. Sachverhalt
Eine Mutter ist Betreuerin ihrer zwei behinderten Kinder. 
Sie möchte in einem notariellen Testament anordnen, wer 
nach ihrem Tod Betreuer der Kin der wird. Die Festlegung 
soll verbindlich sein.

Der Urkundsnotar ist der Ansicht, dass eine bindende 
Anordnung nicht möglich sei, allenfalls ein Vorschlag. 
Eine Anweisung im Testament sei wenig hilfreich. Bis 
zur Testamentseröffnung werde das Gericht bereits einen 
Betreuer eigener Wahl bestellt haben. Auch wenn man 
es einem Bevollmächtigten in einer Vorsorgevollmacht 
zur Auflage machte, dem Gericht einen selbstgewählten 
Betreuer zu benennen, hätte dies nach Ansicht des Notars 
keine bindende Wir kung.

II. Frage
Wie ist die Rechtslage?

III. Zur Rechtslage
1. Vorschlag bzgl. Person des Betreuers und 
Bindungswirkung
Schlägt der Volljährige eine Person vor, die zum Betreuer 

bestellt werden kann, so ist nach § 1897 Abs. 4 BGB 
diesem Vorschlag zu entsprechen, wenn es dem Wohl 
des Volljährigen nicht zuwiderläuft. Der Vorschlag des 
Betroffenen, eine bestimmte Person zum Betreuer zu be-
stellen (positiver Vorschlag), ist für das Gericht damit 
grundsätzlich bindend (vgl. nur BayObLG FamRZ 1993, 
998; FamRZ 1996, 1374, 1375 = MittRhNotK 1996, 
323; FamRZ 1997, 900, 901 = NJW-RR 1997, 69; OLG 
Düsseldorf FamRZ 1996, 1373; FamRZ 1994, 894, 895). 
Dies gilt auch für Vorschläge, die der Betroffene vor 
dem Betreuungsverfahren (etwa im Rahmen einer sog. 
Betreuungsverfügung) gemacht hat (§ 1897 Abs. 4 S. 3 
BGB).

Die bindende Wirkung des Vorschlags setzt weder die 
Geschäftsfähigkeit des Be trof fenen noch irgendeinen Grad 
natürlicher Einsichtsfähigkeit voraus (vgl. BGH NJW 
2011, 925 Tz. 14 = FamRZ 2011, 285; NJW-RR 2011, 
723 = FamRZ 2011, 880; BeckOK-BGB/G. Müller, Std.: 
1.11.2014, § 1897 Rn. 14 m. w. N.). Erforderlich ist nach 
der Rechtsprechung des BayObLG (vgl. BayObLGR 2003, 
360 = BtPrax 2003, 270; BayObLGR 2005, 202 = BtPrax 
2005, 35) nur, dass es sich um einen ernsthaften, eigen-
ständig gebildeten und dauerhaften Vorschlag handelt 
(einschränkend demgegenüber BGH NJW 2011, 925, 926 
Tz. 14, wonach es genügt, dass der Betroffene seinen 
Willen oder Wunsch kundtut, eine bestimmte Person sol-
le sein Betreuer werden; etwaigen Missbräuchen und 
Gefahren werde nämlich durch die be grenzte, letztlich auf 
das Wohl des Betroffenen abstellende Bindungswirkung 
eines solchen Vorschlags begegnet). 

In halts über sicht
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Ob die Abgabe des Betreuervorschlags eine höchst-
persönliche Erklärung des Betroffenen darstellt, ist in 
der Rechtsprechung nach unserer Kenntnis noch nicht 
ausdrücklich entschieden worden. In der Literatur wird 
die Frage – soweit sie überhaupt erörtert wird – be-
jaht (vgl. NK-BGB/Heitmann, 2. Aufl. 2010, § 1897 
Rn. 41, wonach der Vorschlag von dem zu Betreuenden 
selbst ausgehen muss). Dem ist u. E. zuzustimmen. Die 
Höchstpersönlichkeit des Betreuervor schlags folgt be-
reits daraus, dass die Rechtsprechung (vgl. oben) eine 
„eigenständig gebil dete“ Entscheidung des Betrof fenen 
verlangt. Davon abgesehen steht hinter § 1897 Abs.  4 
BGB einer der zentralen Gedanken, der der Reform 
des Erwachsenenvormundschaftsrechts hin zum Be-
treuungsrecht zugrunde liegt: die Wahrung und stärke-
re Berücksichtigung des Selbstbestim mungsrechts des 
Betroffenen (sofern er dieses angesichts seines konkreten 
psychischen und physischen Zustands wahrnehmen kann). 
Der Betreuervorschlag ist damit Ausdruck der Autonomie 
des Betroffenen. 

Das bedeutet im Ergebnis aber auch, dass eine drit-
te Person nicht in Vertretung des Betroffenen oder im 
eigenen Namen ei nen Vorschlag für die Auswahl der 
Betreuerperson unterbreiten könnte, dem die bindende 
Wirkung eines positiven Vorschlags i. S. d. § 1897 Abs. 4 
BGB zukäme. 

2.  Betreuerauswahl bei fehlendem Vorschlag des 
Betroffenen
Schlägt der Volljährige selbst keine geeignete Person 
als Betreuer vor, so wählt das Betreuungsgericht den 
Betreuer gem. § 1897 Abs. 5 BGB nach pflichtgemäßem 
Ermessen aus. Im Rahmen dieser Ermessensentscheidung 
ist das Betreuungsgericht nach § 1897 Abs. 5 BGB 
gehalten, auf die verwandtschaftlichen und sonsti-
gen persönlichen Bindungen des Volljährigen, ins-
besondere auf die Bindungen zu Eltern und Kindern, 
zum Ehe gatten und zum Lebenspartner, sowie auf die 
Gefahr von Interessenkonflikten Rücksicht zu nehmen. 
Familienangehörige, etwa Geschwister, sind also grund-
sätzlich vor rangig vor fremden Personen zu Betreuern zu 
bestellen, sofern sie sich als gleich geeignet erweisen.

Im Rahmen der Ermessensentscheidung des Betreuungs-
gerichts lässt sich u. E. auch der „Betreuer vorschlag“ 
eines Dritten berücksichtigen, vor allem wenn er von den 
Eltern des geistig behinderten Betroffenen oder dessen ehe-
maligem Betreuer stammt. Diese Personen werden nämlich 
häufig über die Eignung der vorgeschlagenen Person, etwa 
im Hinblick auf vorhandene Bindungen oder Interessen-
konflikte, am besten im Bilde sein. Daher hat im Gesetzge-
bungsverfahren zum Betreuungsgesetz die Bundesvereini-
gung Lebenshilfe für geistig Behinderte e. V. vorgeschla-
gen, die Eltern eines Behin der ten als dessen „Begleiter“ im 
Verfahren zur Betreuerbestellung zu beteiligen, denn nur 
Menschen, die mit dem Betroffenen über längere Zeit zu-
sammengelebt hätten, könnten etwa beurteilen, ob der Be-
treuervorschlag eines geistig Behinderten wirklich ernst ge-
meint und von einer gewissen Dauer sei (vgl. Bienwald, in: 
Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann, Betreuungsrecht, 5. Aufl. 
2011, § 1897 BGB Rn. 86). Dieser Vorschlag ist indes nicht 
in das Gesetz übernommen worden.

Im Ergebnis kann es daher hilfreich sein, wenn sich die 
Eltern eines geistig Behinderten zur Person eines geeig-
neten Betreuers für das „Kind“ äußern. Bindungswirkung 

entfaltet ein solcher Betreuervorschlag aber nicht, da allein 
dem Vorschlag des Betroffenen selbst gem. § 1897 Abs. 4 
BGB bindende Wirkung vorbehalten ist. 

Ob es sinnvoll ist, einen solchen „Betreuervorschlag“ in 
einem Testament zu äußern, erscheint u. E. fraglich. In 
Betracht käme auch die Niederlegung in einem sonsti-
gen Schrift stück, insbesondere in einer Vorsorgevollmacht 
des Elternteils bzw. Betreuers. Daneben mag es evtl. an-
gezeigt sein, das Betreuungsgericht bereits zu Lebzeiten 
über die Per son eines etwaigen geeigneten Ersatzbetreuers 
zu informieren oder eine solche Person so gar schon zum 
Ersatzbetreuer nach § 1899 Abs. 4 BGB bestellen zu las-
sen, wenn der (bal dige) Ausfall des Elternteils als Betreuer 
(z. B. aufgrund schwerer Erkrankung) absehbar ist.

3. Schlussbemerkung
Abschließend bleibt noch einmal darauf hinzuweisen, dass 
der positive Betreuervorschlag nach § 1897 Abs. 4 S. 1 
BGB keine Geschäftsfähigkeit voraussetzt, sondern nur die 
Bildung eines natürlichen Willens (vgl. Ziff. 1). Es ist da-
her stets im Einzelfall zu prüfen, inwieweit das jeweilige 
behinderte Kind einen Betreuer für den Fall vorschlagen 
kann, dass der Elternteil als Betreuer ausscheidet.

GmbHG §§ 5a, 55, 56a, 7 Abs. 2 
„Umwandlung“ einer UG (haftungsbe-
schränkt) in   eine  GmbH; Barkapitalerhöhung; 
Voll einzahlungsgebot; Sacheinlageverbot; 
Halbeinzahlungsgrundsatz 

I. Sachverhalt
Eine Einmann-UG (haftungsbe schränkt) mit einem 
Stammkapital von 1.500 € soll durch Barkapitalerhöhung in 
eine nor male GmbH mit einem Stammkapital von 25.000 € 
umgewandelt werden.

II. Frage
Sind auf das Stammkapital die vollen 25.000 € einzuzah-
len (also noch 23.500 €) oder mindestens 12.500 € (also 
noch 11.000 €) oder ist gem. § 56a i. V. m. § 7 Abs. 2 S. 1 
GmbHG sogar nur ein Viertel der neuen Stammeinlage zu 
leisten (also 5.875 €)?

III. Zur Rechtslage 
1. Volleinzahlungsgebot
Die UG (haftungsbeschränkt) ist eine Sonderform der 
GmbH; neben den allgemeinen Bestimmungen müssen 
bei ihr die besonderen Regelungen des § 5a GmbHG be-
achtet werden. Dort ist in Abs. 2 S. 1 ausdrücklich das 
Volleinzahlungsgebot geregelt: Die Anmeldung (auch der 
Kapitalerhöhung) darf abweichend von § 7 Abs. 2 GmbHG 
erst erfolgen, wenn das Stammkapital in voller Höhe ein-
gezahlt ist. Die neuere obergerichtliche Rechtsprechung 
und die Literatur lassen allerdings eine Ausnahme von 
diesem Gebot zu, wenn die Gesellschaft ihr Stammkapital 
gegen Bareinlagen auf 25.000 € oder mehr erhöht 
und sich damit in eine reguläre GmbH umwandelt (OLG 
Hamm RNotZ 2011, 439 = GmbHR 2011, 655 = DNotI-
Report 2011, 127; OLG Stuttgart DNotZ 2012, 228; OLG 
München NJW 2012, 1453; Roth, in: Roth/Altmeppen, 
GmbHG, 7. Aufl. 2012, § 5a Rn. 15 f.; Scholz/Westermann, 
GmbHG, 11. Aufl. 2012, § 5a Rn. 18; Miras, Die neue 
Unternehmergesellschaft, 2. Aufl. 2011, Rn. 162 ff.; krit. 
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weiterhin Heckschen, in: Heckschen/Heidinger, Die GmbH 
in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 3. Aufl. 2013, 
§ 5 Rn. 44 ff., 72). Höchstrichterlich abgesichert ist diese 
Ausnahme bisher allerdings noch nicht. 

2. Sacheinlageverbot
Die obergerichtliche Rechtsprechung stützt die Ausnahme 
vom Volleinzahlungsgebot auf das Urteil des BGH v. 
19.4.2011 (DNotZ 2011, 705 = DNotI-Report 2011, 
86). Entgegen der vorher überwiegenden Ansicht (OLG 
München DNotZ 2011, 313 = DNotI-Report 2010, 207; 
OLG Hamburg, Beschl. v. 12.11.2010, BeckRS 2011, 13174) 
hat der BGH die Anwendung des Sacheinlageverbots 
aus § 5a Abs. 2 S. 2 GmbHG für eine Kapitalerhöhung 
abgelehnt, mit der mindestens ein Stammkapi tal von 
25.000 € erreicht wird. Zwar beschränke sich das Verbot 
nicht auf die Grün dung. Dem Wortlaut des § 5a Abs. 5 
Hs. 1 GmbHG lasse sich jedoch gerade nicht entneh-
men, dass die Absätze 1-4 des § 5a GmbHG erst dann 
ent fielen, wenn das Mindeststammkapital in bar einge-
zahlt und die Ka pitalerhöhung eingetra gen sei (DNotZ 
2011, 705, 707 Tz. 16). Für den BGH deutet vielmehr die 
Formulierung „er reicht“ darauf hin, dass die Anwendung 
der Sonderregeln bereits bei der Kapitalerhöhung en-
det, die die Min deststammkapital grenze erreicht. Auf die 
Eintragung der Kapitalerhöhung komme es auch nach der 
Gesetzesbegründung nicht ent scheidend an. Sie werde nur 
beiläufig er wähnt (DNotZ 2011, 705, 707 Tz. 17). Ein 
Sacheinlageverbot laufe zudem dem Zweck des § 5a Abs. 2 
S. 2 GmbHG zuwider; die UG (haftungsbe schränkt) würde 
gegenüber der normalen GmbH in einer Weise benach-
teiligt, die nicht mehr mit den Zielen der Neuregelung zu 
vereinbaren wäre. Sys tembedingte Unterschiede rechtfer-
tigten eine Ungleichbehandlung nicht. Die UG (haftungs-
beschränkt) sei auf einen Übergang zur GmbH angelegt. 
Diesen Übergang durch überzogene Anfor derungen zu er-
schweren, wi derspräche der Zielvorgabe des Gesetzgebers 
(DNotZ 2011, 705, 707 f. Tz. 18 f.).

Die Argumente des BGH gegen das Sacheinlageverbot las-
sen sich nach der eingangs erwähnten Ansicht (s. Ziff. 1) 
im Wesentli chen gleichermaßen für ein begrenztes 
Volleinzahlungsgebot anführen.

3. Halbeinzahlungsgrundsatz
Soll das Volleinzahlungsgebot vorliegend nicht mehr grei-
fen, so bleibt doch fraglich, ob die Bareinlage nur zu einem 
Viertel gezahlt werden muss (§ 56a i. V. m. § 7 Abs. 2 
S. 1 GmbHG) oder ob § 7 Abs. 2 S. 2 GmbHG analog 
anzuwenden ist (für Letzteres die derzeit h. M., s. nur 
OLG Hamm RNotZ 2011, 439, 441; Scholz/Westermann, 
§ 5a Rn. 18). Aus § 7 Abs. 2 S. 2 GmbHG folgt u. E. frei-
lich nicht allgemein ein Halbeinzahlungsgrundsatz, son-
dern lediglich, dass mindestens 12.500 € Stammkapital 
aus Gründung und Kapitalerhöhung zusammen geleis-
tet sein müssen. Die h. M. hält die Anwendung des § 7 
Abs. 2 S. 2 GmbHG für geboten, weil er ansonsten durch 
eine sog. Stufengründung ganz umgangen werden könnte. 
Auf diesem Wege könnte man zu nächst eine UG (haf-
tungsbeschränkt) mit einem voll eingezahlten geringen 
Stammkapital gründen und sodann das Kapital durch 
Barkapitalerhöhung mit Vierteleinzahlung auf das reguläre 
Stammkapital erhöhen. 

Wendet man § 7 Abs. 2 S. 2 GmbHG analog an, müssten 
vorliegend insgesamt 12.500 € eingezahlt sein. Mithin wäre 
noch eine Einzahlung von 11.000 € erforderlich, aber auch 
ausreichend. 

Fol gen de Gut ach ten kön nen Sie über unseren Gutachten-
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 Faxabruf-Gutachten.

BGB §§ 335, 883, 1090; GBO §§ 19, 45 
Rangrücktritt einer Vormerkung zur Sicherung des 
Anspruchs auf Eintragung einer beschränkten persön-
lichen Dienstbarkeit zugunsten eines noch unbestimm-
ten Dritten 
Abruf-Nr.: 136029

BGB § 577 
Verbrauch des Mietervorkaufsrechts 
Abruf-Nr.: 136556

BGB §§ 96, 97, 249, 251, 275, 823; BBergG §§ 114 ff. 
Bergschaden; Anspruch auf Schadensersatz; Eigen-
tumsübertragung des beschädigten Grundstücks; Erlö-
schen des Anspruchs aus § 249 Abs. 2 BGB; Umfang des 
Anspruchs nach § 251 Abs. 1 BGB; Rückübertragung; 
Wiederaufleben des Anspruchs 
Abruf-Nr.: 136059

HGB §§ 161, 123; GBO §§ 13, 19, 29, 32, 47
Nachweis der Vertretungsmacht für eine 
GmbH & Co. KG i. G. ggü. dem Grundbuchamt; 
Löschung einer Eigentumsübertragungsvor-
merkung im Grundbuch; Nachweis der Identität 
zwischen KG i. G. und KG

Der im Grund buchverfahren erforderliche formge-
rechte Nachweis der gesetzlichen Vertretungsmacht für 
eine GmbH & Co. KG kann durch Bezugnahme auf 
die Eintragungen im Handelsregister nicht für rechts-
geschäftliche Erklärungen erbracht werden, die vor 
Eintragung  der Gesellschaft im Handelsregister in deren 
Namen abgegeben worden sind (entgegen OLG Hamm, 
FGPrax 2011, 61). Nachweiserleichterungen wie bei der 
Gesellschaft bürgerlichen Rechts kommen jedenfalls 
dann nicht in Betracht, wenn die Kommanditgesellschaft 
durch Aufnahme ihrer Geschäfte wirksam geworden ist.

KG, Beschl. v. 4.11.2014 – 1 W 247 - 248/14 

Problem
Hinsichtlich einer  KG oder GmbH & Co. KG i. G. ist zu 
unterscheiden, ob die Gesellschaft ein Handelsgewerbe 
betreiben soll (§ 1 Abs. 2 HGB) und somit als 
Personenhandelsgesellschaft im Verhältnis zu Dritten 
bereits mit Geschäftsbeginn entsteht (§§ 161, 123 HGB) 
oder ob sie lediglich vermögensverwaltend tätig sein wird 
und somit vor Eintragung im Handelsregister bloße BGB-
Gesellschaft ist. 

Gut ach ten im Abrufdienst

Rechts pre chung
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Nach wohl allgemeiner Auffassung kann in beiden Fällen 
im Zeitraum zwischen Gründung und Register eintragung 
bereits ein wirksamer Grundstückskaufvertrag abge-
schlossen und eine wirksame Auflassung auf die KG er-
klärt werden (hierzu und zum Folgenden Gutachten DNotI-
Report 2002, 185). Schon mit der Gründung ist nämlich ein 
Rechtsträger in Gestalt der Personenhandelsgesellschaft 
oder GbR existent, der die für die Auflassung erforderlichen 
Willenserklärungen abzugeben vermag (der Rechtsträger 
existiert bildlich gesprochen „in einem anderen Gewand“). 
Soweit vor Handelsregistereintragung lediglich eine GbR 
besteht, ist materiell-rechtlich jedoch u. a. umstritten, wie 
die KG i. G. vertreten wird (vgl. BayObLG DNotZ 1984, 
567; Gutachten DNotI-Report 2002, 185, 186 f.). Wäh-
rend nach einer Ansicht  bereits der Komplementär allein 
vertreten kann (vgl. OLG Hamm MittBayNot 2011, 252, 
253 = NZG 2011, 300; Münch KommHGB/K. Schmidt, 
3. Aufl. 2011, § 123 Rn. 17), vertreten nach anderer 
Ansicht entsprechend den gesetzlichen Bestimmungen 
zur GbR (§§ 714, 709 BGB) alle Gesellschafter gemein-
sam (Gutachten DNotI-Report 2002, 185, 186; so wohl 
auch Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, 
Rn. 981c).

Schwierig gestaltet sich vor allem die Nachweisführung 
gegenüber dem Grundbuchamt, so wenn die KG i. G. 
vor Handelsregistereintragung als Eigentümerin im 
Grundbuch eingetragen werden soll. Ist sie bereits 
Personenhandelsgesellschaft, wäre nämlich nicht nur der 
Gesellschaftsvertrag in der Form des § 29 GBO nachzu-
weisen, sondern auch das Betreiben eines Handelsgewerbes 
(§ 1 Abs. 2 HGB) und das Einverständnis sämtlicher 
Gesellschafter mit der Geschäftsaufnahme (Gutachten 
DNotI-Report 2002, 185, 187). Wenn im Falle der ver-
mögensverwaltenden KG noch vor Eintragung der KG im 
Handelsregister eine GbR im Grundbuch eingetragen wird, 
können Nachweisprobleme dadurch entstehen, dass das 
Grundbuch nach Handelsregistereintragung der KG richtig-
zustellen ist (vgl. hierzu Meikel/Böttcher, GBO, 11. Aufl. 
2015, Einl C Rn. 52 m. w. N.; OLG Rostock BeckRS 2011, 
01454).

Weniger problematisch ist die Bestellung und 
Nachweisführung bei Eintragung einer Vormerkung 
(§ 883 BGB) für die KG i. G. Diese ist nach wohl über-
wiegender Ansicht auch zugunsten einer noch nicht einge-
tragenen Personenhandelsgesell schaft möglich, denn sie ist 
kein dingliches Recht, sondern sichert als Sicherungsmittel 
eigener Art „nur“ den schuldrechtlichen Anspruch der 
künftigen KG/OHG (vgl. Schöner/Stöber, Rn. 981d 
m. w. N.; Neubauer/Herchen, in: Münchener Handbuch 
des Gesellschaftsrechts, Band 2, 4. Aufl. 2014, § 28 Rn. 7).

Entscheidung
I. Der Entscheidung des KG Berlin liegt folgen-
der Sonderfall zugrunde: Mit Veräußerungsvertrag vom 
26.8.2013 erwarb eine GmbH & Co. KG i. G. ein Grundstück.  
Komplementärin der Gesellschaft war die I-GmbH und 
Kommanditist der Geschäftsführer der I-GmbH. Zugunsten 
der KG i. G. wurde am 11.9.2013 im Grundbuch eine 
Eigentumsverschaffungsvormerkung eingetragen,  im 
Handelsregister eingetragen wurde die KG am 23.9.2013. 
In der Veräußerungsurkunde hatte der Veräußerer nicht nur 
die Eintragung der Vormerkung bewilligt, sondern die KG 
i. G. hatte auch bereits deren spätere Löschung bewilligt. 
Am 10.4.2014 beantragte der Veräußerer die Löschung 
der Vormerkung im Grundbuch, weil er vom Kaufvertrag 
zurückgetreten war. Obwohl laut Urkunde auch in diesem 

Fall von der Schubladenlöschungsbewilligung Gebrauch 
gemacht werden durfte, verweigerte das Grundbuchamt die 
Eintragung der Löschung, weil die Vertretungsmacht auf-
seiten der KG nicht hinreichend nachgewiesen worden sei. 
Hiergegen legte der Veräußerer Beschwerde ein. 

II. Das KG Berlin führt zunächst aus, dass die Eintragung 
der Löschung der Vormerkung im Grundbuch (§ 46 Abs. 1 
GBO) nicht nur eines Antrags (§ 13 Abs. 1 S. 1 GBO), 
sondern auch einer hinreichenden Löschungsbewilligung 
bedurft hätte (§ 19 GBO). Die Bewilligung vonseiten 
der KG könne zwar auch ein Vertreter abgeben. Dann 
müsse aber dem Grundbuchamt die Vertretungsmacht 
in der Form des § 29 Abs. 1 GBO nachgewiesen wer-
den, und zwar zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens der 
Bewilligung. Eine Bewilligung werde als rein verfahrens-
rechtliche Erklärung wirksam, wenn sie entweder mit dem 
Willen des Erklärenden dem Grundbuchamt in Urschrift, 
Ausfertigung oder beglaubigter Abschrift zugehe oder – zur 
Vorlage bei diesem – demjenigen, zu dessen Gunsten die 
Erklärung erfolgen solle. Dem stehe es gleich, wenn der 
Begünstigte einen unwiderruflichen gesetzlichen Anspruch 
auf Erteilung von Ausfertigungen der notariellen Urkunde 
habe. Daher war nach Ansicht des KG vorliegend der 
Zeitpunkt der Beurkundung des Veräußerungsvertrags 
für den Nachweis der Vertretungsmacht maßgeblich, 
denn ein Anspruch des Veräußerers auf Erteilung von 
Ausfertigungen ergab sich zumindest aus § 51 Abs. 1 Nr. 1 
BeurkG. 

III. Nach Ansicht des KG hatte der Veräußerer den erforder-
lichen grundbuchlichen Nachweis der Vertretungsmacht 
der persönlich haftenden Gesellschafterin für die KG als 
Erwerberin jedoch nicht erbracht. Weder aus § 32 GBO noch 
aus dem Umstand, dass der Geschäftsführer der I-GmbH in 
der Erwerbsurkunde die Vertretungsmacht behauptet habe, 
ergebe sich ein grundbuchtauglicher Nachweis. 

1. Die im Handelsregister eingetragenen Vertretungs-
berechtigungen könnten zwar durch Bezugnahme auf 
das (Handels-)Register nachgewiesen werden, wenn das 
Register elektronisch geführt werde (§ 32 GBO). Allerdings 
gelte das erst ab dem Zeitpunkt der Eintragung, auf frü-
here Zeiträume erstrecke sich die Beweiswirkung nicht. 
Danach hätten die Eintragungen im Handelsregister vorlie-
gend lediglich die Existenz und die Vertretungsberechtigung 
in der KG ab dem 23.9.2013 beweisen können, für den 
Zeitpunkt der Abgabe der Löschungsbewilligung am 
26.8.2013 treffe das Handelsregister hingegen keine 
Aussage. Hieran ändere auch der Umstand nichts, dass die 
Gründungsgesellschaft mit der später im Handelsregister 
eingetragenen Kommanditgesellschaft identisch sei, denn 
dem Handelsregister lasse sich nicht entnehmen, welche 
konkrete juristische Person im Zeitpunkt der Bewilligung 
vertretungsberechtigtes Organ der damaligen Erwerberin 
gewesen sei.

2. Durch die Erklärung des Geschäftsführers der 
I-GmbH in der Erwerbsurkunde, die KG sei am Tag des 
Erwerbsvertrags gegründet worden und werde durch die 
von ihm vertretene  I-GmbH vertreten, könne der Nachweis 
der Vertretungsberechtigung ebenfalls nicht erbracht wer-
den. Denn durch die Beurkundung dieser Erklärung sei 
lediglich die Abgabe der Erklärung vor dem Notar, nicht 
jedoch deren inhaltliche Richtigkeit nachgewiesen. Die 
Erklärung sei für § 29 Abs. 1 GBO auch nicht deswegen 
hinreichend, weil sich etwa die Nachweiserleichterungen 
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für den Grundstückserwerb durch eine GbR (dazu 
BGH DNotZ 2011, 711  = DNotI-Report 2011, 92) auf die 
KG i. G. übertragen ließen. Bei der GbR genüge es zwar, 
wenn die Gesellschaft und ihre Gesellschafter in der nota-
riellen Auflassungsverhandlung benannt seien und die für 
die GbR Handelnden erklärten, sie seien deren alleinige 
Gesellschafter. Auf die KG i. G. seien diese Grundsätze 
jedoch nicht anwendbar, weil die KG grundbuchrecht-
lich nicht durch ihre Gesellschafter, sondern durch ihre 
Firma und ihren Sitz vermittelt werde. Vorliegend sei die 
KG i. G. durch Geschäftsaufnahme offensichtlich be-
reits wirksam gewesen und dementsprechend auch als 
Vormerkungsberechtigte eingetragen worden.

3. Letztlich wäre es nach Ansicht des KG vorliegend nur 
möglich gewesen, die Vertretungsverhältnisse der KG durch 
einen am selben Tag beurkundeten Gesellschaftsvertrag 
i. S. d. § 29 Abs. 1 S. 2 GBO nachzuweisen. Ein solcher 
wurde dem Grundbuchamt jedoch nicht vorgelegt.

IV. Das KG weicht mit seinem relativ strengen Ansatz 
von einer Entscheidung des OLG Hamm (MittBayNot 
2011, 252) aus dem Jahre 2011 ab. Dieses vertrat die 
Ansicht, dass Existenz und Vertretungsverhältnisse der 
KG i. G. zum Zeitpunkt der notariellen Beurkundung 
eines Grundstückserwerbsvertrags durch die spätere 
Handelsregistereintragung der Gesellschaft im Hinblick 
auf die Identität zwischen Vorgesellschaft und rechtlich voll 
entstandener KG nachgewiesen werden könnten. Wegen 
dieser Divergenz ließ das KG die Rechtsbeschwerde 
zum BGH zu. Die Rechtsbeschwerde wurde eingelegt; das 
Verfahren wird beim BGH unter dem Az. V ZB 199/14 ge-
führt. 

BGB §§ 133, 2346, 2347, 2348
Erbverzicht in Übernahmevertrag

Die Vereinbarung in einem notariellen Vertrag, nach 
der ein Beteiligter mit der Zahlung eines Betrages 
„unter Lebenden und von Todes wegen ein für alle Male 
abgefunden sei“, kann als Erbverzicht dieses Beteiligten 
auszulegen sein.

OLG Hamm, Beschl. v. 22.7.2014 – 15 W 92/14

Problem
Die Eheleute L und G hatten zwei Kinder, einen Sohn und 
eine Tochter. Ein Hausgrundstück stand im gemeinschaftli-
chen Eigentum der Ehegatten, ein Erbbaurecht gehörte dem 
Ehemann allein. Der Ehemann L verstarb im Februar 1991, 
ohne eine Verfügung von Todes wegen zu hinterlassen. 
Der Nachlasswert wurde seinerzeit mit 220.000 DM an-
gegeben, wovon 120.000 DM auf das Grundvermögen und 
100.000 DM auf das Sparvermögen entfielen. Es wurde ein 
gemeinschaftlicher Erbschein erteilt, wonach die Ehefrau 
zu ½ und die beiden Kinder zu je ¼ Miterben nach dem 
Ehemann waren. 

Im November 1991 schlossen Ehefrau G und die bei-
den Kinder einen notariellen Vertrag, der als 
„Erbauseinandersetzungsvertrag“ bezeichnet war. Nach 
dessen Wortlaut sollten die jeweils durch die Erbschaft er-
langten Anteile am Grundvermögen von der Tochter auf den 
Sohn und von der Ehefrau auf den Sohn übertragen werden. 
Der Sohn sollte verpflichtet sein, für die Übertragung des 

Erbanteils seiner Schwester insgesamt 100.000 DM zu zah-
len. Sodann hieß es wörtlich: 

„Die [Schwester] erklärt, dass sie mit dem Empfang des 
Betrages von [100.000 DM] vom elterlichen Vermögen 
unter Lebenden und von Todes wegen ein für alle Male ab-
gefunden sei.“

Im Zusammenhang mit der Verpflichtung der G zur 
Übertragung auf den Sohn war die Einräumung eines 
Altenteilsrechts (Wohnrechts) zu ihren Gunsten vorgese-
hen. Diese Verpflichtung wurde im Jahr 2007 umgesetzt. 
Im Jahr 2013 verstarb die Ehefrau, ohne eine Verfügung 
von Todes wegen zu hinterlassen.

Der Sohn beantragte die Erteilung eines Erbscheins, der 
ihn als Alleinerben nach seiner Mutter G auswies. Seine 
Schwester habe nämlich durch den genannten Vertrag auf 
ihr Erbrecht verzichtet. Dem trat die Tochter entgegen.

Entscheidung
Die Beschwerde des Sohns gegen die Zurückweisung 
seines Erbscheinsantrags hatte vor dem OLG Erfolg. Das 
OLG gelangte zu dem Ergebnis, dass im notariellen Vertrag 
vom November 1991 ein Verzicht der Tochter auf das ge-
setzliche Erbrecht nach ihrer Mutter G gem. § 2346 BGB 
zu sehen sei, der sich auch auf ihre Abkömmlinge erstrecke 
(§ 2349 BGB). 

Die formellen Anforderungen der §§ 2347, 2348 BGB sei-
en erfüllt, da Ehefrau G und Tochter am notariellen Vertrag 
beteiligt gewesen seien. Dass sich das zugrunde liegende 
Verpflichtungsgeschäft auf eine vom Sohn zu erbringende 
Gegenleistung beziehe, sei unschädlich. 

Den Erbverzicht erblickte das OLG in der Erklärung 
der Schwester, sie sei durch den Empfang des genannten 
Betrags „vom elterlichen Vermögen unter Lebenden und 
von Todes wegen ein für alle Male abgefunden“. Auch 
wenn der Begriff „Erbverzicht“ nicht ausdrücklich ver-
wendet worden sei, ergebe sich dies aus dem objektiven 
Erklärungswert. Dabei stellte das OLG zunächst auf die 
Worte „elterliches Vermögen“ ab. Sodann spreche auch 
die übrige Formulierung deutlich dafür, dass das Erbrecht 
nach Vater und Mutter endgültig habe geregelt werden sol-
len; dies habe gerade der Schwester als juristischer Laiin 
angesichts der ebenfalls eher laienhaften Formulierung 
klar vor Augen stehen müssen. Aus dem weiteren Inhalt 
der Urkunde ergäben sich keine konkreten Anhaltspunkte 
für ein anderes Auslegungsergebnis. Dazu verwies das 
OLG insbesondere auf die vereinbarten Beträge und ihre 
Relation zum angenommenen Nachlasswert bzw. zur 
Nachlasszusammensetzung.

Die Rechtsbeschwerde ließ das OLG nicht zu – dies, ob-
wohl das RG und das BayObLG in anderen Fällen, in denen 
ein Hausanwesen bzw. landwirtschaftliches Anwesen zu 
Lebzeiten auf Kinder übertragen worden war, in der sinn-
gemäßen Erklärung des Übertragungsempfängers, abge-
funden zu sein, keinen Erbverzicht erblickt hatten (vgl. RG 
HRR 1932 Nr. 628; BayObLG AgrarR 1983, 220; Rpfleger 
1984, 191; u. a. wegen ausdrücklichen Pflichtteilsverzichts 
zurückhaltend: BayObLZ 1981, 30; weniger zurückhaltend 
hingegen der BGH bzgl. eines stillschweigenden Erb- und 
Pflichtteilsverzichts in einem Erbvertrag bzw. in einem be-
urkundeten gemeinschaftlichen Testament: BGHZ 22, 364; 
NJW 1977, 1728 = DNotZ 1977, 747).
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A. v. Campenhausen/A. Richter (Hrsg.), Stiftungsrechts-
Handbuch, 4. Aufl., C. H. Beck Verlag, München 2014, 
1126 Seiten, 189.– €

Die viel beschworene „Renaissance des Stiftungsrechts“ ist 
nicht bloß ein Phantom, sondern lässt sich zahlenmäßig be-
legen: Von 2001 bis 2013 hat sich die Zahl der Stiftungen 
mit Sitz in Deutschland mehr als verdoppelt und beläuft sich 
auf über 20 000 (vgl. Hoffmann-Becking, ZHR 178 [2014], 
491). Ursache dieser dynamischen Entwicklung ist nicht 
zuletzt der demografische Wandel; gerade ältere Menschen 
ohne Kinder sind aufgeschlossen für die Stiftungsidee (vgl. 
Reimann, DNotZ 2012, 250 f.). Erster Ansprechpartner des 
Stifters in spe ist häufig der Notar. Dieser wird mit einem 
Handbuch wie dem v. Campenhausen/Richter (vormals 
Seifart/v. Campenhausen)  gut beraten sein. Es handelt sich 
sicherlich um das Standardwerk zum Stiftungsrecht. Trotz 
Verzichts auf Muster und Formulierungsbausteine wird 
man darin Antwort auf die meisten Gestaltungsfragen fin-
den. Neu hinzugekommen sind in der vierten Auflage u. a. 
die Kapitel zu Altrechtlichen Stiftungen (Stumpf) und zum 
Internationalen Stiftungsrecht (Jakob). 

Auch für Notare ohne Schwerpunkt im Gesellschafts- und 
Stiftungsrecht dürfte sich die Anschaffung des Handbuchs 
lohnen.

Dr. Simon Blath

K. Firsching/H. L. Graf, Nachlassrecht, 10. Aufl., 
C. H. Beck Verlag, München 2014, 833 Seiten, 99.– €

Das von Firsching begründete und von Graf nunmehr in 
der zehnten Auflage fortgeführte Handbuch bietet einen 
umfassenden Überblick zum gesamten materiellen und 
verfahrensrechtlichen Nachlassrecht. Das Handbuch be-
schränkt sich dabei nicht auf die Darstellung der allge-
meinen Grundlagen. Vielmehr werden – wie schon in den 
Vorauflagen – besonders notarrelevante Nachlassverfahren 
wie das Erbscheinsverfahren, die Testamentsvollstreckung 
oder die Nachlassauseinandersetzung ausführlich be-
handelt. Ein eigenes Kapitel widmet sich zudem dem 
Erbschaftsteuerrecht. Der besondere Wert des Buches 
liegt für den Praktiker zweifelsohne in den Hinweisen 
für die notarielle Beratungspraxis, die in der aktuellen 
Auflage nochmals verstärkt wurden. Zahlreiche Muster, 
Formulierungsvorschläge und Formblätter reichern die 
Darstellung des materiellen und verfahrensrechtlichen 
Nachlassrechts an den entscheidenden Stellen an und 
bieten dem Praktiker eine erste Orientierungshilfe bei 
der Gestaltung, der Formulierung von Anträgen oder der 
Beachtung prozessrechtlicher Besonderheiten.

Die Neuauflage berücksichtigt nunmehr u. a. das FamFG 
(sowie dazu ergangene Rechtsprechung), das Gesetz 
zur Änderung des Erb- und Verjährungsrechts, das 
Personenstandsreformgesetz, das neue Kostenrecht, das 
Gesetz zur Übertragung von Aufgaben im Bereich der frei-
willigen Gerichtsbarkeit auf Notare sowie – überblicks-
artig – die Europäische Erbrechtsverordnung mit dem 
Europäischen Nachlasszeugnis. Mit Blick auf die praxis-
relevante Fallgruppe der Erbfälle mit Auslandsbezug sind 
die Berichte zum kollisions- und materiell-rechtlichen 
Erb- und Güterrecht von insgesamt 19 Ländern (darunter 
auch die Russische Föderation und die USA) besonders 
hervorzuheben. 

PD Dr. Kathrin Kroll-Ludwigs 

M. Löhnig/D. Schwab/D. Henrich/P. Gottwald/H. 
Grziwotz/W. Reimann/A. Dutta (Hrsg.), Erbfälle unter 
Geltung der Europäischen Erbrechtsverordnung, 
Gieseking Verlag, Bielefeld 2014, 182 Seiten, 58.– €

Der vorliegende Band gibt in aktualisierter  Form die 
Vorträge wieder, die auf einem Symposium der Universität 
Regensburg zum vorgenannten Thema im April 2014 ge-
halten wurden. Der besondere Reiz der Veranstaltung 
lag darin, dass die Auswirkungen der Europäischen 
Erbrechtsverordnung aus der Perspektive verschiedener 
Mitgliedstaaten bewertet wurden. Eingeleitet wurde die 
Veranstaltung und wird das Buch mit einem Überblick 
über die Erbrechtsverordnung von Walter Pintens. 
Christoph Dorsel stellt anschließend Probleme mit dem 
Europäischen Nachlasszeugnis aus deutscher Perspektive 
dar. Es folgen länderbezogene Berichte zu den skandina-
vischen Staaten (Torstein Frantzen), Spanien (Francisco 
Pertíñez Vílchez), Österreich (Ena-Marlis Bajons), Italien 
(Maria Giovanna Cubeddu Wiedemann) und Frankreich 
(Christoph Döbereiner). Am Ende des Bands steht ein 
Schlusswort von Anatol Dutta. Die Beiträge machen 
deutlich, dass die Erbrechtsverordnung auch in anderen 
Mitgliedstaaten erhebliche Probleme aufwirft und sensibi-
lisieren für die Anwendung der Vorschriften in Fällen, in 
denen das Recht eines anderen Mitgliedstaates anzuwen-
den bzw. dort gelegener Nachlass abzuwickeln ist. Dieser 
Ansatz erweist sich damit als äußerst fruchtbar. Es ist zu 
wünschen, dass eine vergleichbare Veranstaltung nach den 
ersten Erfahrungen mit der praktischen Anwendung der 
Europäischen Erbrechtsverordnung wieder stattfinden wird.

Dr. Rembert Süß

 Meikel, GBO, 11. Aufl., Carl Heymanns Verlag, Köln 
2015, 2785 Seiten, 259.– € 

Seit der zehnten Auflage sind fünf Jahre vergangen. Der neue 
Meikel berücksichtigt nun Gesetzgebung, Rechtsprechung 
und Literatur bis zum 31.8.2014, so z. B. das zum 1.10.2009 
in Kraft getretene ERVGBG. Während Krause in diesem 
Rahmen den geänderten § 32 GBO kommentiert, grei-
fen Böttcher (§ 22 GBO) und Böhringer (§ 47 GBO) die 
GbR-spezifischen Neuregelungen des ERVGBG auf. Aus 
Notarsicht sehr erfreulich ist Böhringers Ansicht zu § 899a 
BGB, den er für analog anwendbar auf das schuldrechtli-
che Kausalgeschäft hält, ohne allerdings offenzulegen, dass 
eine in der Literatur recht starke Gegenmeinung nach wie 
vor gerade von der fehlenden Kondiktionsfähigkeit ausgeht 
(so etwa Palandt/Bassenge, BGB, 74. Aufl. 2015, § 899a 
Rn. 6 und 8).

Ebenfalls Berücksichtigung finden die Änderungen 
durch das am 1.9.2013 in Kraft getretene Gesetz zur 
Aufgabenübertragung auf Notare; dabei ist die Kommentie-
rung zu § 34 GBO hervorzuheben, der die Nachweiserbringung 
durch notarielle Vollmachtsbescheinigung (§ 21 Abs. 3 
BNotO) regelt (zu ersten Spezialfragen vgl. etwa Gutachten 
DNotI-Report 2013, 185). Sorgfältig aktualisiert wurden 
die Kommentierungen der durch das DaBaGG geänder-
ten Vorschriften (vgl. etwa §§ 2 Abs. 3, 5 Abs. 1 S. 2, 6 
Abs. 2, 7 Abs. 2 und 3, 33 Abs. 1, 44 Abs. 3 S. 2 GBO). 
Höchstrichterliche Rechtsprechung wurde rezipiert, so etwa 
von Böttcher die BGH-Entscheidung vom 3.5.2012 zum 
Wiederverwenden der Vormerkung (DNotZ 2012, 609 
= DNotI-Report 2012, 98). Obwohl seine Ausführungen 
zu dieser Frage sehr aufschlussreich und instruktiv sind, 

Li te ra tur hin wei se
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hätte man sie seit BGHZ 130, 385 (= DNotZ 1996, 453) 
thematisch wohl eher bei § 22 GBO verortet (und nicht 
mehr bei §§ 23, 24 GBO); zudem wären Ausführungen zu 
Auslegungsfragen hilfreich gewesen – z. B. dazu, ob und 
in welchen Konstellationen Rückübertragungsansprüche als 
höchstpersönlich, unvererblich und unübertragbar ausgelegt 
werden können, wenn sie nicht ausdrücklich so bezeichnet 
wurden (sehr großzügig in Bezug auf ein Rücktrittsrecht: 
OLG Hamm DNotZ 2007, 122).

„Pfunde“, mit denen der Meikel nach wie vor „wuchert“, 
sind die sehr ausführlichen Einführungskapitel zu den 
verschiedenen Querschnittsthemen des Grundbuchrechts. 
Besonders positiv treten hierbei nach wie vor die Kapitel 
zur Eintragungsfähigkeit (Morvilius), zum Verfahren 
(Böttcher), zu öffentlich-rechtlichen Aspekten (Grziwotz) 
und zu den internationalen Bezügen im Grundbuchverkehr 
(Hertel) in Erscheinung. Zusammen mit der recht detail-
lierten Kommentierung zu § 29 GBO (Hertel) und zu 
den an das FamFG angepassten Rechtsmittelvorschriften 
(Schmidt-Räntsch) machen sie den Meikel nach wie vor 
zu einem überaus empfehlenswerten Wegbegleiter 
im Grundbuchverfahren und einem bedeutenden 
Nachschlagewerk für jeden Grundbuchpraktiker. Die 
Kommentierung der GBO-relevanten Verfügungen (GBV, 
WGV, GGV) ist einem zweiten, noch nicht erschienenen 
Band vorbehalten, auf den man bereits gespannt sein darf.

Notarassessor PD Dr. Christoph Reymann 
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