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Aus der Gutachtenpraxis des 
DNotI

BeurkG § 39a Abs. 3; GBO § 137 Abs. 2 
Beglaubigung eines elektronischen Doku-
ments einer Behörde; Erkennbarkeit der 
Behördeneigenschaft 

I. Sachverhalt
Eine Abgeschlossenheitsbescheinigung wurde in elekt-
ronischer Form erteilt und ist mit einer qualifi zierten 
elektronischen Signatur versehen. Eine Prüfung der Sig-
natur hat folgendes Ergebnis gebracht:

„Unterschrift ist GÜLTIG (unterschrieben von [Name] 
<vorname.nachname@o-kreis.de>).“

Die Behördeneigenschaft ergibt sich somit nur indirekt 
über die E-Mail-Adresse.

Nach Angabe des Grundbuchamts ist es technisch 
nicht möglich, die elektronische Abgeschlossenheits-

bescheinigung nebst Signatur durch den Notar an 
das Grundbuchamt weiterzuleiten. Bei einer Wei-
terleitung bleibe das Signaturzertifi kat nicht be-
stehen, sodass nicht geprüft werden könne, ob 
das Dokument ordnungsgemäß signiert worden 
sei.

Das Grundbuchamt schlägt vor, der Notar solle gem. 
§ 39a Abs. 3 BeurkG eine elektronisch beglaubigte Ab-
schrift der elektronischen Abgeschlossenheitsbescheini-
gung errichten und dabei das Ergebnis der Signaturprü-
fung dokumentieren.

II. Fragen
1. Darf die Abschrift eines elektronischen Dokuments 
elektronisch beglaubigt werden?

2. Wie hat der Beglaubigungsvermerk zu lauten?

3. Genügt die Übermittlung einer derart beglaubig-
ten elektronischen Abschrift der Abgeschlossenheits-
bescheinigung den Anforderungen des Grundbuch-
verfahrensrechts, obwohl die Behördeneigenschaft 
allenfalls anhand der E-Mail-Adresse erkennbar 
ist?

Inhaltsübersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotI

BeurkG § 39a Abs. 3; GBO § 137 Abs. 2 – 
Beglaubigung eines elektronischen Dokuments einer 
Behörde; Erkennbarkeit der Behördeneigenschaft 

Aktuelles

Rechtsprechung

BGB §§ 119 Abs. 1 Alt. 1, 1953 – Kein zur Anfechtung 
berechtigender Inhaltsirrtum bei Irrtum des Ausschla-
genden über nächstberufene Person bei sog. lenkender 
Ausschlagung

Literaturhinweis

Veranstaltungen

DNotI-Report
Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

31. Jahrgang / Juli 2023
ISSN 1434-3460

14/2023
B 08129



   DNotI-Report   14/2023106

III. Zur Rechtslage
1. Elektronische Beglaubigung der Abschrift eines 
elektronischen Dokuments
Das Verfahren der elektronischen Beglaubigung der Ab-
schrift eines elektronischen Dokuments, das mit einer 
qualifi zierten elektronischen Signatur versehen ist, ist 
vornehmlich in §  39a BeurkG geregelt. Nach §  39a 
Abs. 1 S. 1 BeurkG können Beglaubigungen und sonsti-
ge Zeugnisse i. S. d. § 39 BeurkG elektronisch errichtet 
werden. Dabei sind im Wesentlichen die Anforderun-
gen zu beachten, die sich aus § 39a Abs. 1 und 2 BeurkG 
ergeben (qualifi zierte elektronische Signatur, nachprüf-
bares Zertifi kat, Bestätigung der Notareigenschaft, An-
gabe von Ort und Tag der Ausstellung).

An den Inhalt des Vermerks sind im Ausgangspunkt 
dieselben Anforderungen zu stellen wie bei Errichtung 
einer papiergebundenen Vermerkurkunde gem. §  39 
BeurkG (vgl. Grziwotz/Heinemann, BeurkG, 3.  Aufl . 
2018, §  39a Rn.  2). Darüber hinaus verlangt §  39a 
Abs.  3 BeurkG bei der Beglaubigung eines elektroni-
schen Dokuments, das mit einer qualifi zierten elek-
tronischen Signatur versehen ist, eine Dokumentation 
des Ergebnisses der Signaturprüfung. Die Vorschrift 
ist an § 42 Abs. 4 BeurkG angelehnt, der selbiges Er-
fordernis für die Beglaubigung des Ausdrucks oder der 
Abschrift eines elektronischen, mit einer qualifi zierten 
elektronischen Signatur versehenen Dokumentes ver-
langt.

Welche Angaben diese Dokumentation des Ergeb-
nisses der Signaturprüfung zu enthalten hat, ist – 
anders als in §  33 Abs.  5 S.  1 Nr.  1 VwVfG – nicht 
näher geregelt. Ein Teil der Kommentarliteratur orien-
tiert sich streng am Wortlaut und verlangt lediglich 
eine Feststellung dahingehend, ob die „Signaturprü-
fung erfolgreich“ war, ob also das elektronische Do-
kument mit einer qualifi zierten elektronischen Signatur 
versehen war (Grziwotz/Heinemann, § 42 Rn. 33 mit 
Formulierungsvorschlag in Rn.  43; BeckOK-BeurkG/
Frohn, Std.:  1.3.2023, §  39a Rn.  37). Die Gegenauf-
fassung führt unter Berufung auf den Normzweck aus, 
der Beglaubigungsvermerk habe darüber hinaus zu do-
kumentieren, welcher Person die Signatur zuzuord-
nen sei (Winkler, BeurkG, 20. Aufl . 2022, § 42 Rn. 41; 
BeckOGK-BeurkG/Th eilig, §  42 Rn.  26; Malzer, 
DNotZ 2006, 9, 17  f.). Dies halten wir für überzeu-
gend. Die qualifi zierte elektronische Signatur, mit der 
das Ausgangsdokument versehen ist, dient gerade dazu, 
einen bestimmten Aussteller zu identifi zieren (vgl. Grü-
neberg/Ellenberger, BGB, 82 Aufl . 2023, § 126a Rn. 5). 
Dieses entscheidende Merkmal des Ausgangsdokumen-
tes ginge verloren, wenn sich der Notar bei der Beglau-
bigung dieses Dokumentes auf die Angabe beschränken 

würde, die Signaturprüfung sei erfolgreich gewesen, 
ohne den Zertifi katsinhaber zu benennen.

Außerdem wird in der Literatur darauf hingewiesen, 
dass ein elektronisches Dokument nicht am Bildschirm 
sichtbare Inhalte aufweisen könne („verborgener Text“). 
Demzufolge könne der Notar nicht die Übereinstim-
mung der Abschrift mit dem elektronischen Dokument 
selbst, sondern nur mit dem am Bildschirm angezeig-
ten Inhalt bezeugen (Winkler, §  39a Rn.  21; Malzer, 
DNotZ 2006, 9, 16 f.).

Für die Fassung des Beglaubigungsvermerks kann 
sich der Notar an dem nachfolgenden Formulierungs-
vorschlag von Th eilig orientieren (BeckOGK-BeurkG/
Th eilig, § 42 Rn. 29; ähnl. Malzer, DNotZ 2006, 9, 20; 
Winkler, § 39a Rn. 26):

„Die Übereinstimmung des vorstehenden Ausdrucks des 
mir vorgelegten elektronischen Dokuments mit dem mir 
am Bildschirm angezeigten Inhalt dieses Dokuments wird 
hiermit beglaubigt. Das elektronische Dokument war mit 
einer qualifi zierten elektronischen Signatur nach der Ver-
ordnung (EU) Nr. 910/2014 versehen. 

Die Signatur enthielt folgende Angaben zum Signatur-
zertifi kat: Zertifi katsinhaber […], Zertifi zierungsdienste-
anbieter […], Zertifi katsnummer […]. Die Signatur ist 
gültig. 

[Ort], den [Datum] [Unterschrift des Notars] [Siegel]“

Zu beachten ist allerdings, dass sich dieser Formulie-
rungsvorschlag auf einen (papiergebundenen) Vermerk 
für die Beglaubigung des Ausdrucks eines elektroni-
schen Dokuments bezieht. Für die hier in Rede ste-
hende Beglaubigung eines elektronischen Dokuments 
mittels eines einfachen elektronischen Zeugnisses nach 
§ 39a BeurkG sind deshalb die Wörter „des vorstehen-
den Ausdrucks“ durch „des vorstehenden elektronischen 
Dokuments“ zu ersetzen. Ferner hat der Vermerk nicht 
mit Unterschrift und Siegel des Notars abzuschließen, 
sondern mit einer qualifi zierten elektronischen Notar-
signatur. Soweit das Signaturzertifi kat den Inhaber auch 
durch Angabe einer E-Mail-Adresse ausweist, bestehen 
keine Bedenken, diese E-Mail-Adresse in den Vermerk 
aufzunehmen.

2. Elektronische Abgeschlossenheitsbescheinigung 
im Grundbuchverfahren
Weiter stellt sich die Frage, ob eine elektronisch beglau-
bigte Abschrift der Abgeschlossenheitsbescheinigung 
i. S. d. § 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 WEG, die mit der im Sach-
verhalt wiedergegebenen qualifi zierten elektronischen 
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Signatur versehen ist, den Anforderungen des Grund-
buchverfahrensrechts genügt.

a) Allgemeines
Aufteilungsplan und Abgeschlossenheitsbescheini-
gung sind „andere Voraussetzungen der Eintragung“ 
i. S. d. § 29 Abs. 1 S. 2 GBO, sodass sie in Form einer 
öff entlichen Urkunde beim Grundbuchamt einzu-
reichen sind (BeckOK-WEG/Kral, Std.: 3.4.2023, § 7 
Rn. 72, 82). 

Im elektronischen Rechtsverkehr kann gem. § 137 Abs. 1 
S. 2 GBO der Nachweis von Eintragungsvoraussetzun-
gen auch durch die Übermittlung eines öff entlichen 
elektronischen Dokuments i. S. d. § 371a Abs. 3 S. 1 
ZPO erfolgen. Dies eröff net insbesondere die Möglich-
keit, eine in elektronischer Form erteilte Abgeschlos-
senheitsbescheinigung an das Grundbuchamt zu über-
mitteln (BeckOK-GBO/Wilsch, Std.: 28.4.2023, § 137 
Rn.  3). Voraussetzung hierfür ist allerdings, dass das 
Dokument mit einer qualifi zierten elektronischen Si-
gnatur versehen ist und dass das der Signatur zugrunde 
liegende Zertifi kat die Behörde erkennen lässt, § 137 
Abs. 1 S. 2 Nrn. 1 und 2 GBO.

Daneben kann nach § 137 Abs. 1 S. 1 GBO eine öff entli-
che Urkunde als ein mit einem einfachen elektronischen 
Zeugnis nach § 39a BeurkG versehenes elektronisches 
Dokument übermittelt werden. Dies eröff net insbe-
sondere die Möglichkeit, eine elektronisch beglaubigte 
Abschrift einzureichen (BeckOK-GBO/Wilsch, §  137 
Rn. 2 f.; Demharter, GBO, 33. Aufl . 2023, § 137 Rn. 1).

b) Übermittlung der elektronischen Abgeschlossen-
heitsbescheinigung (§ 137 Abs. 1 S. 2 GBO)
In einem ersten Schritt stellt sich die Frage, ob die hier 
vorliegende elektronische Abgeschlossenheitsbescheini-
gung den Anforderungen des § 137 Abs. 1 S. 2 GBO 
genügt. Wäre dies nicht der Fall, so wäre der Weg über 
eine beglaubigte elektronische Abschrift dieses Doku-
ments von vornherein versperrt. Denn es gilt wie bei 
beglaubigten Abschriften in Papierform der Grund-
satz, dass die elektronisch beglaubigte Abschrift keine 
stärkere Beweiskraft als die zugrunde liegende Urkunde 
hat (Demharter, §  137 Rn.  2). Würde also die Über-
mittlung der elektronischen Abgeschlossenheitsbeschei-
nigung selbst den Anforderungen des Grundbuchver-
fahrensrechts nicht genügen, so kann eine beglaubigte 
Abschrift hiervon ebenso wenig ausreichen.

Zweifelhaft ist insoweit, ob das der Signatur zugrun-
de liegende Zertifi kat die Behörde erkennen lässt, 
§ 137 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 GBO. Welche Anforderungen 
an die Erkennbarkeit der Behörde zu stellen sind, wird 

im Schrifttum – soweit ersichtlich – nicht eingehend 
erörtert.

Kießling führt zu §  371a Abs.  3 S.  2 ZPO allerdings 
Folgendes aus (Saenger/Kießling, ZPO, 9. Aufl . 2021, 
§ 371a Rn. 12):

„Qualifi ziert signierte öff entliche elektronische Dokumente 
haben die Vermutung der Echtheit für sich (Abs  3 S  2). 
In Signaturschlüssel-Zertifi katen oder in Attribut-Zerti-
fi katen können alle Funktionen, Zuständigkeiten, Rechte 
usw. von Behördenmitarbeitern ausgewiesen werden. Auch 
Dienstsiegel können elektronisch abgebildet werden. Durch 
die verwendeten Zertifi kate ist es für das Gericht iR der 
Signaturprüfung möglich festzustellen, wer das öff entliche 
elektronische Dokument mit welchem Inhalt erstellt hat. 
Das alles rechtfertigt die Verweisung auf § 437.“

Diese Ausführungen lassen sich sinngemäß auch auf 
§ 137 Abs. 1 S. 2 GBO übertragen, weil diese Vorschrift 
ebenso wie §§ 371a, 437 ZPO beweisrechtlicher Natur 
ist. Demnach wird der erhöhte Beweiswert öff entlicher 
elektronischer Urkunden, die mit einer qualifi zierten 
elektronischen Signatur versehen sind, dadurch ge-
rechtfertigt, dass sich umfangreiche Informationen zu 
Funktion und Zuständigkeit des Behördenmitarbeiters 
im Zertifi kat ausweisen lassen. Die Ausführungen von 
Kießling lassen sich durchaus so verstehen, dass an die 
Erkennbarkeit der Behörde i.  S.  d. §  137 Abs.  1 S.  2 
Nr. 2 GBO keine zu geringen Anforderungen zu stellen 
sind und das Signaturzertifi kat umfangreiche Angaben 
zur Funktion und Zuständigkeit des Behördenmit-
arbeiters machen muss, weil anderenfalls der gesteiger-
te Beweiswert des so signierten Dokuments nicht zu 
rechtfertigen ist. Dies ginge jedoch über den Wortlaut 
der Vorschrift hinaus. Dieser fordert lediglich ein „Er-
kennenlassen“ der Behörde. Ein volles Ausschöpfen der 
technischen Möglichkeiten wird man daher nicht ver-
langen können; es ist also nicht erforderlich, dass das Si-
gnaturzertifi kat umfangreiche Aussagen zu Funktionen, 
Zuständigkeiten und Rechten des Behördenmitarbeiters 
macht. Gleichwohl ist es aber zumindest geboten, die 
Zugehörigkeit des Signierenden zur Behörde eindeutig 
im Zertifi kat zum Ausdruck zu bringen.

Nach unserem Dafürhalten genügt es hierfür, wenn 
diese Zugehörigkeit zu einer Behörde allein durch 
eine E-Mail-Adresse in der Form „[name]@[gebiets-
körperschaft].de“ zum Ausdruck kommt. In aller Re-
gel wird nämlich eine Second-Level-Domain, die auf 
den Namen einer Gebietskörperschaft lautet, auch die-
ser Gebietskörperschaft als Behörde zuzuordnen sein. In 
diesem Zusammenhang ist eine Entscheidung des LG 
Düsseldorf vom 9.5.2001 – 34 O 16/01 – von besonde-
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rem Interesse. Die Stadt Duisburg, selbst unter der Do-
main „duisburg.de“ im Internet vertreten, verlangte dort 
von der Beklagten die Freigabe der Domain „duisburg-
info.de“ an sich. Hierzu führt das Gericht aus (ZUM-
RD 2002, 92, 93 – Hervorhebungen durch DNotI):

„Nach diesen Grundsätzen kann vorliegend eine Identi-
täts- oder Zuordnungsverwirrung nicht festgestellt werden: 
Die Klägerin selbst ist unter der Adresse »duisburg.de« im 
Internet abrufbar. Das Fehlen jeglicher Zusätze lässt 
auch wenig geübte Internetnutzer davon ausgehen, 
dass nur die Stadt selbst als Betreiber dieser Domain 
in Betracht kommt (vgl. Soergel/Heinrich, BGB-Kom-
mentar, § 12 Rn. 152a). Außerdem führt die nur einmal 
mögliche Vergabe jeder einzelnen Internet-Adresse durch 
die Denic eG dazu, dass Verwender des Internets hin-
ter der zusatzfreien Namensangabe einen wahren 
Berechtigten vermuten.

Andererseits ist aber insbesondere bei geographischen Her-
kunftsangaben mit Namenscharakter anerkannt, dass diese 
auch von Dritten verwendet werden können. Erforder-
lich ist lediglich ein unterscheidungskräftiger Zusatz 
oder das Vorliegen von Umständen, die eine Zu-
ordnungsverwirrung nicht entstehen lassen (Erman/
Westermann, BGB-Kommentar, §  12 Rn.  16). Dement-
sprechend geht die Klägerin auch nicht gegen zahlreiche 
Vereine und Unternehmen vor, die den Stadtnamen ver-
wenden, um ihre Geschäfte zu führen. Dabei ergibt sich 
aus den Zusätzen, die dem Stadtnamen beigefügt werden, 
die Unterscheidungskraft zur Namensträgerin.“

Es ist zwar einzuräumen, dass die Entscheidung des 
LG  Düsseldorf nicht primär verfahrensrechtliche Fra-
gen zum Gegenstand hatte. Die Kernaussage, dass 
hinter der zusatzfreien Namensangabe einer Gebiets-
körperschaft im Regelfall auch diese selbst zu vermu-
ten sei, ist aber durchaus auf den vorliegenden Fall 
übertragbar. Damit ist auch die Erkennbarkeit der 
Behörde gegeben. Für die Zukunft wäre eine eindeu-
tigere Zuordnung des Signierenden zur jeweiligen Be-
hörde zur Ausräumung von Zweifeln jedoch sicherlich 
wünschenswert.

Als Zwischenergebnis lässt sich somit festhalten, dass 
die hier vorliegende elektronische Abgeschlossenheits-
bescheinigung den Anforderungen des § 137 Abs. 1 S. 2 
GBO genügt. Sie könnte damit als solche an das Grund-
buchamt übermittelt werden, wenn dies unter Beibehal-
tung des ursprünglichen Signaturzertifi kats technisch 
möglich wäre.

c) Übermittlung einer beglaubigten Abschrift
Errichtet der Notar nun eine elektronisch beglau-
bigte Abschrift des öff entlichen elektronischen Do-

kuments, so ist die Signatur Bestandteil des zu be-
glaubigenden Ausgangsdokuments, weshalb sich der 
Beglaubigungsvermerk auch hierauf zu erstrecken 
hat (Winkler, §  39a Rn.  25). Daher hat die elektro-
nisch beglaubigte Abschrift der elektronischen Ab-
geschlossenheitsbescheinigung hinsichtlich des Nach-
weises der Behördeneigenschaft keinen geringeren 
Beweiswert als das elektronische Ausgangsdokument. 
Es verhält sich insoweit nicht anders, als wenn der 
Notar eine (in Papierform oder elektronisch) beglau-
bigte Abschrift einer papiergebundenen Abgeschlos-
senheitsbescheinigung beim Grundbuchamt einreicht.

d) Exkurs: Anforderungen an den Aufteilungsplan
Für den Aufteilungsplan kann sinngemäß auf die obi-
gen Ausführungen verwiesen werden. Zwar muss der 
Aufteilungsplan nach § 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 WEG von 
der Baubehörde mit Unterschrift und Stempel oder Sie-
gel versehen sein. Für den Fall der elektronischen Ertei-
lung bestimmt § 8 Abs. 3 S. 2 AVA, dass an deren Stelle 
eine qualifi zierte elektronische Signatur tritt, wobei das 
der Signatur zugrundeliegende qualifi zierte Zertifi kat 
die Behörde erkennen lassen muss. Somit stellt sich hier 
wiederum die Frage nach der Erkennbarkeit der Behör-
de im Signaturzertifi kat.

3. Abschließende Zusammenfassung
Die Beglaubigung der elektronischen Abschrift eines 
elektronischen Dokuments, das mit einer qualifi zierten 
elektronischen Signatur versehen ist, ist möglich. Im 
Beglaubigungsvermerk ist das Ergebnis der Signatur-
prüfung zu dokumentieren. Dies umfasst nicht nur die 
Angabe, dass die Signaturprüfung erfolgreich war, son-
dern u. E. auch, wer als Inhaber des Signaturzertifi kats 
ausgewiesen ist.

Eine elektronische Abgeschlossenheitsbescheinigung ge-
nügt im Grundbuchverfahren, wenn sie mit einer qua-
lifi zierten elektronischen Signatur versehen ist und das 
der Signatur zugrunde liegende qualifi zierte Zertifi kat 
die Behörde erkennen lässt, § 137 Abs. 1 S. 2 GBO. Für 
die Erkennbarkeit der Behörde dürfte die Angabe einer 
E-Mail-Adresse genügen, die eindeutig der Behörde zu-
zuordnen ist. Alternativ kann auch eine elektronisch 
beglaubigte Abschrift einer solchen elektronischen Ab-
geschlossenheitsbescheinigung übermittelt werden.

Aktuelles
Reformiertes Stiftungszivilrecht zum 1.7.2023

Ab dem 1.7.2023 gelten die neuen Bestimmungen des 
BGB zum Stiftungszivilrecht. Damit tritt ein wesent-
licher Teil der Stiftungsrechtsreform in Kraft (Art.  11 
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Abs. 2 des Gesetzes zur Vereinheitlichung des Stiftungs-
rechts und zur Änderung des Infektionsschutzgesetzes 
v.  16.7.2021, BGBl.  I 2021, S.  2947 [StiftRRG]), de-
ren Hauptanliegen die abschließende bundesrechtli-
che Regelung des materiellen Stiftungsrechts und die 
Einführung eines Stiftungsregisters sind. Auf das Stif-
tungsregister muss der Rechtsverkehr allerdings noch 
eine Weile warten: Das neugeschaff ene Stiftungsregis-
tergesetz (StiftRG) gilt im Wesentlichen erst ab dem 
1.1.2026 (Art. 11 Abs. 1 Nr. 2 StiftRRG).

Die Regelungen des BGB zum Stiftungsrecht in den 
§§ 80 ff . BGB sind erheblich erweitert und umgestaltet 
worden. Für den Notar von besonderem Interesse ist zu-
nächst § 81 Abs. 3 BGB n. F.: Hiernach bedarf das Stif-
tungsgeschäft unter Lebenden der schriftlichen Form 
(so im Grundsatz bisher schon § 81 Abs. 1 S. 1 BGB), 
wenn nicht in anderen Vorschriften „ausdrücklich“ eine 
strengere Form vorgeschrieben ist. Damit ist laut Regie-
rungsbegründung klargestellt, dass Formerfordernisse 
für Verträge – insbesondere § 311b Abs. 1 BGB und § 15 
Abs. 4 GmbHG – nicht „analog“ auf das Stiftungsge-
schäft anzuwenden sind (BT-Drucks. 19/28173, S. 50). 
Diese Frage war bis zuletzt umstritten (vgl. OLG Köln 
DNotZ 2022, 630, das sich für die Anwendung von 
§ 311b Abs. 1 BGB ausgesprochen hat). Weitere wichti-
ge Neuerungen sind u. a. eine eigenständige Norm zur 
Vorstandsvertretung (§ 84 Abs. 2 u. 3 BGB n. F.; bisher 
Verweis auf das Vereinsrecht in § 86 BGB), die Erleich-
terung von Satzungsänderungen (§§  85  f. BGB  n.  F.) 
und die Vorschriften zur Stiftungsumwandlung (Zu-
legung und Zusammenlegung, §§ 86 ff . BGB n. F., bis-
her nur vereinzelt landesrechtlich geregelt).

Nicht beseitigt ist – jedenfalls bis zur Schaff ung des 
Stiftungsregisters – das Problem, die Existenz der Stif-
tung und die Vertretungsbefugnis ihres Vorstands im 
Grundstücksverkehr nachzuweisen. Die Praxis wird 
sich einstweilen noch mit Vertretungsbescheinigungen 
der Stiftungsbehörden behelfen müssen. Diese werden 
aber etwa in Bayern für privatnützige Stiftungen bür-
gerlichen Rechts nicht erteilt.

Rechtsprechung
BGB §§ 119 Abs. 1 Alt. 1, 1953
Kein zur Anfechtung berechtigender Inhaltsirrtum 
bei Irrtum des Ausschlagenden über nächstberufene 
Person bei sog. lenkender Ausschlagung

Irrt sich der eine Erbschaft Ausschlagende bei Ab-
gabe seiner Erklärung über die an seiner Stelle in die 
Erbfolge eintretende Person, ist dies nur ein Irrtum 
über eine mittelbare Rechtsfolge der Ausschlagungs-

erklärung aufgrund anderer rechtlicher Vorschrif-
ten. Ein solcher Motivirrtum berechtigt nicht zur 
Anfechtung gemäß § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB. 

BGH, Beschl. v. 22.3.2023 – IV ZB 12/22 

Problem
Der Erblasser verstarb 2018 ohne Hinterlassung einer 
letztwilligen Verfügung. Sämtliche Abkömmlinge des 
Erblassers schlugen durch notariell beglaubigte Erklä-
rungen gegenüber dem Nachlassgericht die Erbschaft 
mit dem Ziel aus, dass die Witwe des Erblassers Allein-
erbin aufgrund gesetzlicher Erbfolge wird. Nachfol-
gend beantragte die Witwe einen Erbschein, der sie als 
Alleinerbin aufgrund gesetzlicher Erbfolge ausweisen 
sollte. Das Nachlassgericht wies darauf hin, dass die 
überlebende Ehegattin gem. §  1931 Abs.  1 BGB nur 
Alleinerbin sei, soweit weder Erben erster und zweiter 
Ordnung noch Großeltern vorhanden seien. Daraufhin 
focht der Sohn des Erblassers und der Witwe (S1), der 
die Erbschaft aus allen in Betracht kommenden Grün-
den ausgeschlagen hatte, seine Ausschlagungserklärung 
durch notariell beglaubigte Erklärung fristgerecht we-
gen Irrtums an. Er trug vor, die Ausschlagung der Erb-
schaft sei erfolgt, damit die Witwe Alleinerbin werde 
und als Alleineigentümerin einer Eigentumswohnung 
eingetragen werde, er nunmehr aber Kenntnis davon 
erhalten habe, dass durch die Ausschlagungserklärung 
sämtlicher Kinder des Erblassers dessen Halbgeschwis-
ter Miterben würden. 

Anschließend beantragten die Witwe sowie S1 einen ge-
meinschaftlichen Erbschein, der sie als Miterben zu je 
ein Halb ausweisen sollte. Das Nachlassgericht wies da-
rauf hin, da aus seiner Sicht die Anfechtungserklärung 
unwirksam ist, da es sich bei der Fehlvorstellung über 
die Rechtsfolgen der Ausschlagung um einen unbeacht-
lichen Motivirrtum handele. Es wies den Erbscheinsan-
trag daher zurück. Die dagegen gerichtete Beschwerde 
wies das OLG Hamm nach Ermittlung der väterlichen 
Verwandten zweiter Ordnung zurück, ließ aber die 
Rechtsbeschwerde zu. 

Entscheidung
Der BGH hält die eingelegte Rechtsbeschwerde für 
unbegründet. Der Erbscheinsantrag sei zurecht zu-
rückgewiesen worden, da S1 infolge wirksamer Aus-
schlagung der Erbschaft nicht zur Erbfolge gelangt sei. 
Aus Sicht des BGH ist die Wirkung der Ausschlagung 
nicht durch die Anfechtungserklärung des S1 beseitigt 
worden, da kein rechtlich beachtlicher Anfechtungs-
grund vorliege. Eine Anfechtung der Ausschlagung 
(wie der Annahme) der Erbschaft sei nur nach den all-
gemeinen Vorschriften über Willenserklärungen unter 
Lebenden gem. §§  119  ff . BGB zulässig. Wenn sich 
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der Erklärende – wie hier – über Rechtsfolgen seiner 
Willenserklärung irre, sei ein zur Anfechtung berech-
tigender Inhaltsirrtum nur gegeben, wenn das vorge-
nommene Rechtsgeschäft wesentlich andere als die 
beabsichtigten Wirkungen erzeuge. Der Irrtum über 
nicht erkannte zusätzliche oder mittelbare Rechts-
wirkungen, die zu den gewollten und einge tretenen 
Rechtsfolgen hinzutreten, sei dagegen lediglich ein un-
beachtlicher Motivirrtum. 

Ob im Falle einer sog. „lenkenden Ausschlagung“, bei 
der es dem Ausschlagenden gerade um den Anfall der 
Erbschaft an einen bestimmten Dritten ankommt, ein 
zur Anfechtung berechtigender Irr tum über die unmit-
telbaren Rechtsfolgen oder ein lediglich als Motivirrtum 
anzusehender Irr tum über die mittelbaren Rechtsfol-
gen vorliege, sei in der oberlandesgerichtlichen Recht-
sprechung sowie in der Literatur seit geraumer Zeit stark 
umstritten (für beachtlichen Inhaltsirrtum beispielswei-
se OLG Düsseldorf ZEV 2019, 469 Rn. 22; ZEV 2018, 
85, 87; für unbeachtlichen Motivirrtum dagegen z. B. 
KG ZEV 2020, 152 Rn.  26  f.; OLG Frankfurt  a.  M. 
ZEV 2017, 515 Rn. 16 ff .; OLG Hamm FGPrax 2011, 
236  f.; OLG München NJW 2010, 687). Der BGH 
schließt sich der letztgenannten Ansicht an. Aus seiner 
Sicht stellt der Irrtum über die nach Aus schlagung er-
satzberufene Person nur einen Irrtum über eine mit-
telbare Nebenfolge der Aus schlagungserklärung dar. 
Unmittelbarer Gehalt der Ausschlagungserklärung sei 
lediglich der Verlust der zugefallenen Rechtsstellung 
(§  1953 Abs.  1 BGB) und der Anfall an den Nächst-
berufenen (§ 1953 Abs. 2 BGB). Wer Nächstberufener 
sei, richte sich dann nach der gewill kürten Erbfolge 
oder den gesetzlichen Vorschriften. 

Eine Ein schränkung der Anfechtungsmöglichkeit im 
vorliegenden Fall hält der BGH außerdem im Interes-
se der Rechtssicherheit für erforderlich. Eine erweiterte 
Anfechtungsmöglichkeit widerspräche der besonderen 
Interessenlage bei der Ausschlagung, den durch den 
Selbsterwerb herbeigeführten Schwebezustand durch 
An nahme oder Fristablauf nach verhältnismäßig kurzer 
Zeit zu beseitigen. 

Literaturhinweis
C.  Schäfer, Gesellschaft bürgerlichen Rechts und 
Partnerschaftsgesellschaft – Kommentar, 9.  Aufl ., 
C.H.Beck  Verlag, München  2023, 831  Seiten, 
119.– €

Bei dem hier rezensierten Werk handelt es sich um eine 
Sonderausgabe aus dem siebten Band des Münchener 
Kommentars zum BGB. Wie im Vorwort des Autors 

Carsten Schäfer beschrieben, erfolgt diese Sonderver-
öff entlichung ausnahmsweise schon vor dem regulären 
Erscheinen der neuen Aufl age. Begründet wird dies mit 
der Neuordnung des GbR-Rechts mit Inkrafttreten des 
MoPeG sowie der notwendigen Vorlaufzeit der rechts-
anwendenden Praxis. Dem kann angesichts des mit 
dem MoPeG bevorstehenden Umbruchs hinsichtlich 
zahlreicher Grundfragen zur Gesellschaft bürgerlichen 
Rechts nicht widersprochen werden. Schäfer hat sich be-
reits in zahlreichen Veröff entlichungen – nicht zuletzt 
in seinem Gutachten für den 71. Deutschen Juristentag 
sowie als Herausgeber des Werks „Das neue Personen-
gesellschaftsrecht“ (Rezension bei Blath, DNotI-Report 
2023, 77) – umfassend mit der Reform der Personenge-
sellschaftsrechts befasst und ist damit ein ausgewiesener 
Experte auf diesem Gebiet.  

Das Werk besteht aus zwei Teilen – einerseits der Kom-
mentierung zum GbR-Recht sowie andererseits derje-
nigen zum PartGG, jeweils bezogen auf die nach In-
krafttreten des MoPeG (also ab dem 1.1.2024) geltende 
Rechtslage. Die nachfolgende Rezension kann freilich 
nur einzelne Aspekte dieses – das sei vorweggenommen 
– sehr guten Werks herausgreifen.

Die Veränderungen, die das MoPeG mit sich bringt, 
sind erheblich. Schäfer greift diese in seiner Kommen-
tierung auf und geht auf die Neuerungen in angemes-
senem Umfang ein. Insbesondere die Einführung des 
neuen Gesellschaftsregisters (§§ 707 ff . BGB n. F.) wird 
die notarielle Praxis erheblich beschäftigen. Dement-
sprechend werden die Normen der §§ 707 ff . BGB n. F. 
– welche die Anmeldung und Eintragung sowie den 
neuen Statuswechsel thematisieren – entsprechend aus-
führlich kommentiert. Bereits integriert und sogar kom-
mentiert ist auch die Gesellschaftsregisterverordnung 
vom 16.12.2022 (BGB §  707d Rn.  2a–19). Obgleich 
zwischenzeitlich erschienene Aufsätze hierzu (insb. 
Noack, ZPG 2023, 95) noch nicht eingearbeitet werden 
konnten, ist dies ein großer Gewinn.

Besonders positiv aus Sicht der notariellen Praxis ist 
ferner, dass auch dem komplexen Zusammenspiel aus 
Grundbuchverfahrensrecht und Gesellschaftsregister 
hinreichende Aufmerksamkeit gewidmet wird (BGB 
§  707 Rn.  34–45). Obgleich insofern freilich nicht 
sämtliche Spezialliteratur eingearbeitet werden konn-
te (vgl. neben dem Beitrag von Reymann, DNotZ 
2021, 103, bspw. auch die erst nach Veröff entlichung 
des hier rezensierten Werks erschienenen Abhand-
lungen von Bormann/Kraus, FS  Heidinger, 2023, 
S.  47  ff ., sowie Wobst, ZPG  2023, 58), bieten diese 
Ausführungen einen hervorragenden Überblick, sind 
– was bei einem Kommentar keinesfalls erwartet wer-
den kann – sehr praxisnah geschrieben und daher für 
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den Praktiker auch im notariellen Alltag unmittelbar 
„verwertbar“.

Ausführlich erläutert sind zudem die erbrechtlichen 
Nachfolgeklauseln und ihre Konsequenzen (BGB § 711 
Rn. 46 ff .). Die Änderungen, welche die – an das Recht 
der oHG angelehnte – Norm des § 723 BGB n. F. im 
Vergleich zur bisherigen Rechtslage (§§ 727 Abs. 1, 736 
Abs. 1 BGB) hinsichtlich des Todes eines Gesellschaf-
ters bewirkt, werden überblicksmäßig dargestellt (BGB 
§ 711 Rn. 46), bevor Details zu den Nachfolgeklauseln, 
entsprechenden Auslegungsfragen und Sonderfällen fol-
gen. Zudem wird das neue Beschlussmängelrecht der 
Personenhandelsgesellschaften (§§  110  ff . HGB  n.  F.) 
kurz erläutert und dargestellt, dass dieses –  anders als 
im Mauracher Entwurf zunächst geplant – für die GbR 
nicht übernommen wurde. Nachdem der Gesetzgeber 
aber davon ausgeht, die Gesellschafter einer GbR könn-
ten hierfür „optieren“, stellt Schäfer Überlegungen zur 
Umsetzung dieser „Optierung“ an (BGB § 714 Rn. 68–
70). In diesem Kontext wird zudem die aktuelle Recht-
sprechung des BGH zur Schiedsfähigkeit von Beschluss-
mängelstreitigkeiten erläutert (BGB § 714 Rn. 83 f.).

Schäfer geht überdies auf denkbare Änderungen durch 
das MoPeG in Bezug auf die Zulässigkeit abfi ndungs-
beschränkender Klauseln ein (BGB §  728 Rn.  41, 
Rn.  47  ff .) und beleuchtet dabei unter anderem die 
spannende Frage, ob die Änderung des §  725 Abs.  6 
BGB  n.  F. im Vergleich zur derzeitigen Fassung des 
§ 723 Abs. 3 BGB auch den Kontrollmaßstab verändert. 
Er kommt zu dem Ergebnis, dass die genauen Grenzen, 
die aus dem Verbot der Kündigungsbeschränkung gem. 
§ 725 Abs. 6 BGB n. F. folgen, unklar sind (BGB § 728 
Rn. 50). Der Rezensent hätte sich freilich gefreut, wenn 
hierbei noch auf eine (Minder-) Meinung im Schrifttum 
eingegangen worden wäre, nach der allein diese Kündi-
gungsbeschränkung als tauglicher Kontrollmaßstab für 
eine Wirksamkeitskontrolle abfi ndungsbeschränken-
der Klauseln dient (Bühler, DNotZ 2021, 725, 729 ff ., 
mit Überlegungen zur Auswirkung des MoPeG in 
Fn. 51).

Zudem werden Neuerungen, die für die GbR durch 
das MoPeG folgen, auch hervorragend in den Kontext 
zu bisherigen Streitfragen gesetzt. So wird künftig in 
§ 712a Abs. 1 BGB n. F. das liquidationslose Erlöschen 
einer GbR bei Ausscheiden des vorletzten Gesellschaf-
ters samt Gesamtrechtsnachfolge beim allein verblei-
benden Gesellschafter („Anwachsung“) normiert sein, 
welches sich die Kautelarpraxis nicht selten zu Nutze 
macht. Schäfer zieht hieraus den völlig richtigen Schluss, 
dass damit der Mindermeinung, die eine „Ein-Mann/
Frau-Personengesellschaft“ für zulässig hält, der Boden 
entzogen ist (BGB § 712a Rn. 12 f.).

Im zweiten Teil des Buches fi ndet sich die Kommentie-
rung zum Partnerschaftsgesellschaftsgesetz. Dieses ist 
– wie Schäfer zutreff end feststellt – durch das MoPeG 
nur geringfügig modifi ziert worden; neben redaktionel-
len Änderungen wurde insbesondere das Namensrecht 
liberalisiert und das Schriftformerfordernis gestrichen 
(dazu PartGG Vor § 1 Rn. 11). Zudem wird zutreff end 
darauf hingewiesen, dass Freiberufl ern mit Änderung 
des § 107 HGB ab 1.1.2024 der Zugang zur oHG und 
KG eröff net wird, sofern das Berufsrecht diese Rechts-
form zulässt. Für die notarielle Praxis wertvoll ist – auch 
wenn sich insofern keine Änderungen aufgrund des 
MoPeG ergeben haben – die sehr ausführliche Kom-
mentierung zu den Freien Berufen i.  S.  d. §  1 Abs.  2 
PartGG (PartGG § 1 Rn. 33–77). Hier fi nden sich um-
fangreiche Nachweise aus der Rechtsprechung und zahl-
reiche Beispiele, gerade auch betreff end die „ähnlichen 
Berufe“, die in der Praxis immer wieder Streit-/Zwei-
felsfragen aufwerfen. Die Änderungen im Namensrecht 
der Partnerschaftsgesellschaft werden in der Kommen-
tierung zu § 2 PartGG prägnant dargestellt, sodass eine 
gute Hilfestellung für Fragen geschaff en wird, die an-
lässlich der Neuerungen zum 1.1.2024 in der notariellen 
Praxis auftreten werden.

Insgesamt kann die Anschaff ung dieses Werks un-
eingeschränkt empfohlen werden. Die Neuerungen, 
die das MoPeG mit sich bringt, werden nicht erst 
ab dem 1.1.2024 jede Notarin und jeden Notar be-
schäftigen. Da das Recht der GbR von Grund auf 
verändert wurde und sich in der Rechtspraxis inso-
fern zahlreiche (neue) Rechtsfragen stellen werden, 
kann ein solch umfangreiches Nachschlagewerk für 
jede Notarstelle äußerst nützlich, mitunter sogar un-
abdingbar sein. Das Werk ist trotz des Umfangs von 
über 800  Seiten für „nur“ EUR  119 zu erwerben und 
weist damit auch ein gutes Preis-Leistungsverhältnis 
auf.

Notarassessor Dr. Jonas Bühler
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Optimierung der Notarstelle (Tondorf), 1.9.2023 
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Das MoPeG in der notariellen Praxis (Berkefeld), 
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Aktuelles Gesellschaftsrecht für Notare (Berkefeld), 
8.9.2023 Kassel
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