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Aus der Gutachtenpraxis des 
DNotI

BGB §§ 2041, 2205; GmbHG § 55
Testamentsvollstreckung bei GmbH-An- 
teilen; Reichweite bei Kapitalerhöhung; Kern-
bereichslehre; Surrogation; transmortale Voll-
macht

I. Sachverhalt
Erblasser (E) ist verstorben und hinterließ umfangrei-
che Gesellschaftsbeteiligungen, u.  a. eine Beteiligung 
an der A-GmbH und der B-GmbH. Alleinerbe ist ein 
Minderjähriger. Für den gesamten Nachlass ist Dauer-
testamentsvollstreckung angeordnet. Die Befugnisse 
der Testamentsvollstrecker sind u. a. wie folgt (klarstel-
lend) präzisiert:

„Die Befugnisse der Testamentsvollstrecker sollen so weit 
wie rechtlich möglich gehen. Sie sollen insbesondere auch 
berechtigt sein, das Stimmrecht in Gesellschafterver- 

sammlungen so weit wie möglich auszuüben. Die recht-
lichen Grenzen sind jedoch von ihnen zu beachten, ins-
besondere bei Maßnahmen, die den Kernbereich der Mit-
gliedschaft des Gesellschafternachfolgers berühren. Sie sind 
befugt, bei Kapitalerhöhungen mitzuwirken, sofern die 
Mittel aus dem Nachlass aufgebracht werden können; der 
aus der Kapitalerhöhung entstandene Gesellschafts- oder 
Geschäftsanteil unterfällt wiederum der Testamentsvoll-
streckung.“

Die gleichen Rechte wurden den Testamentsvollstre-
ckern vorsorglich auch im Rahmen einer transmortalen 
Vollmacht erteilt. 

Es soll nun die Beteiligung an der B-GmbH in die  
A-GmbH im Wege des sog. qualifizierten Anteilstau-
sches (d. h. gegen Gewährung von neuen Gesellschaf-
terrechten bei der A-GmbH, vgl. §  21 UmwStG) ein-
gebracht werden. Hierzu wird das Stammkapital der 
A-GmbH im Wege der (Mini-)Barkapitalerhöhung er-
höht und zugleich beschlossen, dass die Anteile an der 
B-GmbH im Wege des Sachagios mit einzubringen sind. 
Es wird klargestellt, dass auch der auf die Barkapitaler-
höhung zu bezahlende Einbringungsbetrag aus Mitteln 
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des Nachlasses zu bezahlen ist. Ferner ist sichergestellt, 
dass mit dem Vorgang keine unentgeltliche Zuwendung 
verbunden ist, da der Minderjährige auch an der auf-
nehmenden A-GmbH in ausreichendem Umfang be-
teiligt ist. Beschlussfassung zur Kapitalerhöhung, Über-
nahmeerklärung und Einbringungsvertrag werden von 
den Testamentsvollstreckern vorgenommen. 

Das Registergericht hat Zweifel, ob die Befugnisse der 
Testamentsvollstrecker die vorgenannten Maßnahmen 
decken, sodass evtl. die Mitwirkung der gesetzlichen 
Vertreter der minderjährigen Erben (hier sogar Ergän-
zungspfleger) erforderlich wäre. 

II. Frage
Ist der Testamentsvollstrecker berechtigt, an Kapital- 
und Einbringungsmaßnahmen mitzuwirken, wenn die-
se Maßnahmen sich ausschließlich auf nachlassgegen-
ständliches Vermögen beziehen (insb. also Einbringung 
von Nachlassvermögen in eine ebenfalls nachlassgegen-
ständliche Gesellschaft)?

III. Zur Rechtslage
Das folgende Gutachten geht nicht auf Fragen der Bar-
kapitalerhöhung mit Sachagio ein (dazu etwa Heidin-
ger/Knaier, FS 25 Jahre DNotI, 2018, S. 467 ff.; Wicke, 
GmbHG, 4. Aufl. 2020, § 5 Rn. 19; Szalai/Kreußlein, 
notar 2019, 223 ff. und 283 ff.; Heckschen/Heidinger/
Berkefeld, Die GmbH in der Gestaltungs- und Bera-
tungspraxis, 5. Aufl. 2023, Kap. 11 Rn. 65-73; Lübbe-
rich, DNotZ 2016, 164), sondern konzentriert sich auf 
die gestellte erbrechtliche Frage.

1. Grenzen der Befugnisse eines Testamentsvollstre-
ckers bei der Testamentsvollstreckung bzgl. eines 
GmbH-Anteils
Wir gehen zunächst davon aus, dass die Satzungen der 
beiden Gesellschaften mit beschränkter Haftung die 
Ausübung von Gesellschafterrechten durch einen Tes-
tamentsvollstrecker nicht ausschließen oder beschrän-
ken (vgl. dazu Pauli, in: Bengel/Reimann/Holtz/Röhl, 
Handbuch der Testamentsvollstreckung, 8. Aufl. 2023, 
§ 5 Rn. 247). Ohne eine solche Einschränkung ist die 
Zulässigkeit der Testamentsvollstreckung – auch 
in Form der Dauervollstreckung – bei GmbH-Ge-
schäftsanteilen allgemein anerkannt (vgl. BGH ZEV 
2014, 662 Rn.  14 und Rn. 22; Todtenhöfer, RNotZ 
2017, 557, 560; MünchKommBGB/Zimmermann, 
9. Aufl. 2022, § 2205 Rn. 52 f.). Es können auch meh-
rere Testamentsvollstrecker bestellt werden (vgl. § 2224 
BGB).

Insofern ist darauf hinzuweisen, dass sich die Rechtsla-
ge bei der Testamentsvollstreckung in Bezug auf Ge-

sellschaftsanteile eines persönlich haftenden Gesell-
schafters stark unterscheidet und dort deutlich engere 
Befugnisse des Testamentsvollstreckers bestehen. Dies 
mag auch ein Grund für die Bedenken des Registerge-
richts sein. Hinsichtlich der Testamentsvollstreckung 
über einen GmbH-Geschäftsanteil sind die Befugnisse 
des Testamentsvollstreckers hingegen deutlich weiter 
(vgl. zu den Unterschieden der Testamentsvollstreckung 
bei Personengesellschafts- und Kapitalgesellschaftsan-
teilen etwa Riemenschneider/Kämper in: Hauschild/
Kallrath/Wachter, Notarhandbuch Gesellschafts- und 
Unternehmensrecht, 3. Aufl. 2022, § 29 Rn. 316-336; 
Pauli, §  5 Rn. 111; Todtenhöfer, RNotZ 2017, 557, 
558  f.; Heckschen/Strnad, NZG 2014, 1201, 1203 f.; 
freilich sind im Hinblick auf Kommanditanteile wegen 
der Haftungsbeschränkung nach §  171 Abs. 1 HGB 
wiederum weitreichende Kompetenzen des Testaments-
vollstreckers anerkannt, sodass nicht für alle Anteile an 
Personengesellschaften dieselben Maßstäbe gelten). 

Die Befugnisse des Testamentsvollstreckers bei der 
Testamentsvollstreckung über einen GmbH-Ge-
schäftsanteil sind grundsätzlich umfassend, sofern 
nicht im Einzelfall erbrechtliche oder gesellschafts-
rechtliche Beschränkungen seiner Verwaltungsbe-
fugnisse bestehen (vgl. BGH ZEV 2014, 662 Rn. 14; 
OLG Frankfurt ZEV  2008, 606; MünchKommBGB/ 
Zimmermann, § 2205 Rn. 53). Deutlich wird dies auch 
bei Görner, der formuliert:

„Ist ein Geschäftsanteil Gegenstand einer Testamentsvoll-
streckung, so übt der Testamentsvollstrecker die Rechte aus 
dem Geschäftsanteil, die nicht höchstpersönlich sind, aus, 
die Erben können dies nur in Ausnahmefällen.“

(Herrler/Görner, Gesellschaftsrecht in der Notar- und 
Gestaltungspraxis, 2. Aufl. 2021, § 6 Rn. 1416)

Ebenso klar hat der BGH spezifisch bzgl. des Stimm-
rechts zum Ausdruck gebracht:

„Der Testamentsvollstrecker verdrängt die Erben zwar 
nach allgemeiner Ansicht grds. auch hinsichtlich der Aus-
übung des Stimmrechts als Teil seiner umfassenden Befug-
nis zur Verwaltung des Nachlasses, es sei denn, ihm sind 
– wie hier nicht – durch § 2205 S. 3, § 2206 BGB und 
etwaige Anordnungen des Erblassers Grenzen gesetzt“

(BGH ZEV 2014, 662 Rn. 22)

In Bezug auf die hier interessierende Kapitalerhöhung 
werden demgemäß insbesondere zwei Problemkreise 
diskutiert: Die Abgabe der Übernahmeerklärung vor 
dem Hintergrund der Begründung einer Einlagever-
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pflichtung des Erben (lit. a) sowie die mögliche Ausfall-
haftung gem. § 24 GmbHG (lit. b). Nicht einschlägig 
ist hier die Grenze der höchstpersönlichen Rechte (dazu 
lit. c). Zudem findet sich in der Literatur die Idee eines 
„Kernbereichs“, welche sich jedoch insbesondere im hie-
sigen Kontext als Nebelkerze entpuppt (dazu lit. d).

a) Einlageverpflichtung durch Übernahmeerklärung 
gem. § 55 GmbHG
Der Testamentsvollstrecker ist gem. §§ 2206 f.  BGB 
zur Eingehung von Verbindlichkeiten allenfalls für 
den Nachlass befugt. Ohne Mitwirkung der Erben 
ist der Testamentsvollstrecker zur Abgabe der Über-
nahmeerklärung nach §  55 GmbHG daher nur be-
rechtigt, wenn die Einlage sofort fällig ist und aus 
Mitteln des Nachlasses erbracht werden kann oder 
hierfür analog §  2128 BGB Sicherheit geleistet wird 
(Todtenhöfer, RNotZ 2017, 557, 575 m. w. N., vgl. auch 
Pauli, § 5 Rn. 245; Görner, § 6 Rn. 1417). 

Nach dem geschilderten Sachverhalt ist der auf die Bar-
kapitalerhöhung zu bezahlende Einbringungsbetrag aus 
Mitteln des Nachlasses zu erbringen. Dies korreliert 
auch mit der Anordnung in der letztwilligen Verfü-
gung, wonach die Testamentsvollstrecker befugt sind, 
bei Kapitalerhöhungen mitzuwirken, sofern die Mittel 
aus dem Nachlass aufgebracht werden können. Demge-
mäß ist der Aspekt der Einlageverpflichtung vorliegend 
unproblematisch.

b) Ausfallhaftung nach § 24 GmbHG
Ein weiteres Problem ergibt sich aus der Ausfallhaftung 
gem. § 24 GmbHG. Es muss insofern sichergestellt sein, 
dass die durch den Testamentsvollstrecker begründete 
Einlageverpflichtung aus Nachlassmitteln erfüllt wer-
den kann und zudem auch die übrigen Stammeinlagen 
vor der Anmeldung voll eingezahlt werden (Todten- 
höfer, RNotZ 2017, 557, 576 m. w. N.). Mangels ent-
gegenstehender Sachverhaltsangaben gehen wir davon 
aus, dass dies vorliegend sichergestellt ist.

c) Höchstpersönliche Rechte
Es ist allgemein anerkannt, dass der Testamentsvollstre-
cker Rechte aus dem Geschäftsanteil nicht ausüben darf, 
die höchstpersönlich sind. Genannt wird insbesondere 
die Konstellation, dass die Satzung das Stimmrecht 
dem Gesellschafter ausschließlich persönlich zuweist  
(Pauli, §  5 Rn. 247; Todtenhöfer, RNotZ 2017, 557, 
563). Hiervon ist auch der Fall betroffen, dass Stimm-
rechte nach der Satzung nur durch einen abschlie-
ßenden Kreis von Vertretern wahrgenommen werden 
können. Fällt der Testamentsvollstrecker nicht unter 
diesen Personenkreis, so kann er die entsprechenden 
Gesellschafterrechte nicht ausüben (vgl. OLG Frankfurt  

ZEV 2008, 606; Todtenhöfer, RNotZ 2017, 557, 563, 
Pauli, § 5 Rn. 247; Mayer, ZEV 2002, 209, 213). Wie 
bereits ausgeführt, wird indes davon ausgegangen, dass 
die Satzungen vorliegend keine entsprechenden Be-
schränkungen vorsehen.

d) Kernbereich
Strittig war, ob und inwieweit die sog. Kernbereichs-
lehre der Testamentsvollstreckung Grenzen setzt 
(s. hierzu etwa Todtenhöfer, RNotZ 2017, 557, 563 ff. 
m. w. N.; Pauli, § 5 Rn. 249). Überwiegend wird nun 
aber davon ausgegangen, dass in Bezug auf die Testa-
mentsvollstreckung an Gesellschaftsanteilen eine solche 
Kernbereichslehre gar nicht (mehr) gilt (vgl. Todten-
höfer, RNotZ 2017, 557, 564 f.; Kämper, RNotZ 2016, 
625, 638 f.; Reimann, GmbHR 2011, 1297, 1300; Pauli, 
§ 5 Rn. 249; MünchKommBGB/Zimmermann, § 2205 
Rn. 53).

Der BGH hat mit Urteil v. 13.5.2014 – II ZR 250/12, 
ZEV 2014, 662 = DNotI-Report 2014, 126 ausdrück-
lich entschieden, dass dem Testamentsvollstrecker im 
Rahmen der Verwaltung eines GmbH-Geschäftsanteils 
das Stimmrecht sowie sonstige Gesellschafterbefugnis-
se grundsätzlich umfassend und in einer den oder die 
Miterben ausschließenden Weise zustehen. Auf Gren-
zen durch eine Kernbereichskontrolle hat der BGH da-
bei nicht (mehr) abgestellt (vgl. die Anm. von Reimann, 
ZEV 2014, 662, 667).

Damit erübrigen sich Fragen im Kontext eines et-
waigen Kernbereichs. Rein ergänzend sei darauf hin-
gewiesen, dass der „Kernbereich“ ohnehin nur bei sol-
chen Maßnahmen von Relevanz hätte sein können, bei 
denen unmittelbare Nachteile für den Erben begründet 
werden – insbesondere wurden insofern Eingriffe in 
mitgliedschaftliche Sonderrechte oder unentziehbare 
Mitgliedschaftsrechte, die Einführung von Abtretungs-
beschränkungen, die nachträgliche Zulassung der Ein-
ziehung von Geschäftsanteilen oder die Einführung von 
Abfindungsregelungen genannt (vgl. Mayer, ZEV 2002, 
209, 213; Todtenhöfer, RNotZ 2017, 557, 564). Doch 
auch auf Basis dieser Kernbereichslehre war anerkannt, 
dass eine Zustimmung der betroffenen Erben obsolet 
war, sofern die neu begründeten Leistungspflichten al-
lein aus Nachlassmitteln erfüllt werden konnten (vgl. 
Mayer, ZEV 2002, 209, 213 m. w. N.) – dies ist hier 
der Fall (s. o.). 

Damit kann für die Ansicht des Registergerichts die 
Kernbereichslehre in doppelter Hinsicht nicht heran-
gezogen werden. Zum einen, weil sie insofern gar nicht 
(mehr) gilt; zum anderen, weil sie inhaltlich nicht ein-
schlägig wäre.
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2. Keine abweichende Reichweite in letztwilliger 
Verfügung festgelegt
Von diesen Befugnissen der Testamentsvollstrecker 
wurde vorliegend u. E. auch keine Ausnahme statuiert. 
Dies ist zwar letztlich Frage der Auslegung der letzt-
willigen Verfügung, die dem zuständigen Gericht vor-
behalten bleibt. Allerdings dürfte u.  E. insoweit wohl 
Folgendes gelten: Der in der letztwilligen Verfügung 
enthaltene Passus, wonach die Testamentsvollstrecker 
befugt sind, bei Kapitalerhöhungen mitzuwirken, so-
fern die Mittel aus dem Nachlass aufgebracht werden 
können, stellt sich als bloß deklaratorische Klarstellung 
der gesetzlichen Ausgangslage dar. 

Angesichts dieser Klarstellung zur Mitwirkungsbefug-
nis der Testamentsvollstrecker an Kapitalerhöhungen 
dürfte es insofern auch nicht darauf ankommen, ob 
die ebenfalls im Testament enthaltene Bezugnahme 
auf den „Kernbereich“ lediglich deklaratorisch die ge-
setzlichen Bestimmungen wiederholt oder ob hieraus 
eine eigenständige, die Befugnisse des Testamentsvoll-
streckers einschränkende Regelung abgeleitet werden  
kann.

3. Exkurs: Handeln aufgrund Vollmacht
Im Sachverhalt wurde geschildert, dass den Testaments-
vollstreckern dieselben Befugnisse auch im Wege einer 
transmortalen Vollmacht eingeräumt wurden.

Eine transmortale Vollmacht zeichnet sich dadurch aus, 
dass sie über den Tod des Vollmachtgebers hinaus fort-
gilt (Weidlich, ZEV 2016, 57). Seine Vertretungsmacht 
erstreckt sich nur auf den Nachlass, nicht aber auf das 
persönliche Vermögen des jeweiligen Erben (BGH 
NJW 1962, 1718, 1719; Weidlich, ZEV 2016, 57, 59). 
Die GmbH-Geschäftsanteile gehören bereits wegen der 
zwingenden Norm des § 15 Abs. 1 GmbHG zum Nach-
lass.

Es ist anerkannt, dass die Befugnisse des Testaments-
vollstreckers durch die Erteilung einer Vollmacht 
erweitert werden können, sodass etwa auch – ent-
gegen §  2205 S. 3 BGB  – unentgeltliche Geschäfte 
abgeschlossen werden können (vgl. etwa Todtenhöfer, 
RNotZ 2017, 557, 567; R. Kössinger/Zintl, in: Nieder/
Kössinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, 6. Aufl. 
2020, §  15 Rn. 100). Gemäß den vorstehenden Aus-
führungen kommt es auf diese neben der Testaments-
vollstreckung bestehende Vollmacht (zum Nebeneinan-
der vgl. BGH NJW 2022, 3436 Rn.  24; Grüneberg/ 
Weidlich, BGB, 83. Aufl. 2024, Einf. vor § 2197 Rn. 12) 
allerdings gar nicht an. Dies wäre nur der Fall, wenn ein 
gesetzliches Hindernis für den Testamentsvollstrecker 
bestünde, was – wie aufgezeigt – hier nicht der Fall ist. 

4. Exkurs: Gesetzliche Reichweite der Testaments-
vollstreckung und Surrogation
Gem. § 2205 BGB erstreckt sich die Testamentsvollstre-
ckung grundsätzlich allein auf den Nachlass. Der Testa-
mentsvollstrecker ist nach § 2205 S. 2 BGB berechtigt, 
den Nachlass in Besitz zu nehmen und über Nachlass-
gegenstände zu verfügen. Für die Reichweite der Tes-
tamentsvollstreckung ist damit entscheidend, ob auch 
die neu gebildeten GmbH-Geschäftsanteile Teil des 
Nachlasses sind. Entscheidend kommt es damit auf die 
Vorschrift des § 2041 BGB an, welche auch im Rahmen 
der Testamentsvollstreckung anzuwenden ist (vgl. nur 
R. Kössinger/Zintl, § 15 Rn. 44).

Bei einer sog. Mittelsurrogation, bei der aus Mitteln 
des Nachlasses der Erwerb durchgeführt wird, ist 
stets ein ausreichender Zusammenhang gegeben, 
sodass es auf die subjektive Komponente des Erben 
nicht mehr ankommen soll (OLG Hamm ZEV 2001, 
275; in dieser Richtung auch schon BGH NJW 1968, 
1824; ähnlich auch BGH ZEV 2012, 103, 104, der eine 
entgegenstehende Anweisung im Testament für unbe-
achtlich hält). Infolgedessen ist davon auszugehen, dass 
§ 2041 S. 1 Var. 3 BGB jedenfalls alle Erwerbsvorgänge 
erfasst, bei denen der Gegenstand mit Mitteln aus der 
Erbschaft erworben wird, unabhängig davon, ob sub-
jektiv für den Nachlass gehandelt werden soll. Darüber 
hinaus ist anerkannt, dass unter § 2041 S. 1 Var. 3 
BGB auch eine Kapitalerhöhung fallen kann, soweit 
sie eine ausreichende Beziehung zum Nachlass aufweist 
(so schon OLG Hamm OLGZ 1975, 164, 166; eben-
so BeckOGK-BGB/Rißmann/Szalai, Std.: 1.9.2023, 
§  2041 Rn.  10.18; Burandt/Rojahn/Flechtner, ErbR, 
4. Aufl. 2022, § 2041 Rn. 13). 

Wir gehen daher davon aus, dass zumindest solche neu 
geschaffenen Geschäftsanteile ihrerseits wiederum der 
Testamentsvollstreckung unterliegen, die aus Mitteln 
geschaffen wurden, die der Testamentsvollstreckung 
unterliegen (§ 2041 S. 1 Var. 3 BGB). Auf den geschil-
derten Sachverhalt bezogen bedeutet dies, dass die neu 
geschaffenen Gesellschafterrechte an der A-GmbH wie-
derum der Testamentsvollstreckung unterfallen. Damit 
stellt sich die in der letztwilligen Verfügung enthaltene 
Aussage, dass der aus der Kapitalerhöhung entstande-
ne Gesellschafts- oder Geschäftsanteil wiederum der  
Testamentsvollstreckung unterfällt, ebenfalls als bloß 
deklaratorische Wiedergabe der gesetzlichen Surroga-
tionsgrundsätze dar.
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BGB §§ 2316, 2057a 
Ausgleichung von Pflegeleistungen; Aus-
wirkung auf Pflichtteilsanspruch des über- 
gangenen Geschwisters; Berechnung des Aus-
gleichungsanspruchs 

I. Sachverhalt
Ein Erbauseinandersetzungsvertrag soll beurkundet 
werden. Die verstorbene Erblasserin E (verwitwet) 
hinterlässt drei Kinder K1, K2 und K3. Sie hat tes-
tamentarisch die Kinder K1 und K2 zu ihren Erben 
zu je 1/2  Anteil eingesetzt. K3 soll den Pflichtteil  
erhalten. 

Im Rahmen der Auseinandersetzung soll K1 die zum 
Nachlass gehörende Immobilie gegen Auszahlung von 
K2 erhalten. Ferner wirkt an der Auseinandersetzung 
auch K3 mit, der von K1 seinen Pflichtteil ausbezahlt 
bekommen soll. K1 hat E zu Lebzeiten gepflegt und im 
Haushalt unterstützt. Sie war über sechs Jahre hinweg 
täglich von 10 bis 14 Uhr bei ihr, hat sie bekocht, das 
Haus gereinigt und den Einkauf organisiert. Eine Ver-
einbarung mit der E hierüber gab es nicht. K1 hatte aber 
von der Krankenkasse monatliches Pflegegeld i.  H.  v. 
360 EUR erhalten. 

Der Pflichtteil ist ansonsten zwischen K1 und K3 bezif-
fert. Es soll aber die Frage geklärt werden, ob die Pflege-
leistungen der K1 den Pflichtteil schmälern.

II. Fragen
1. Kann die Erbin K1 gem. §§ 2316, 2057a BGB oder 
aufgrund anderer Regelungen gegenüber dem Pflicht-
teilsberechtigten K3 ihre erbrachten Pflegeleistungen in 
Abzug bringen, sodass sich dessen Pflichtteil reduziert? 

2. Ist das Pflegegeld anzurechnen? 

III. Zur Rechtslage
1. Auswirkung der Ausgleichungspflicht auf die Be-
rechnung des Pflichtteils
Nach §  2316 Abs. 1 BGB bestimmt sich der Pflicht-
teil eines Abkömmlings, wenn mehrere Abkömmlinge 
vorhanden sind und unter ihnen im Falle der gesetz-
lichen Erbfolge eine Zuwendung des Erblassers oder 
Leistungen der in § 2057a BGB bezeichneten Art zur 
Ausgleichung zu bringen sein würden, nach demje-
nigen, was auf den gesetzlichen Erbteil unter Berück-
sichtigung der Ausgleichungspflichten bei der Teilung 
entfallen würde. Demnach setzt §  2316 Abs. 1 BGB 
voraus, dass beim Tod des Erblassers mehrere Abkömm-
linge vorhanden sind. Dies ist hier ohne Weiteres der  
Fall. 

Darüber hinaus muss eine ausgleichungspflichtige Zu-
wendung vorliegen; es muss im (hypothetischen) Fall 
der gesetzlichen Erbfolge eine Leistung der in § 2057a 
BGB bezeichneten Art zur Ausgleichung zu bringen 
sein. Hat ein Abkömmling besondere Leistungen i. S. d. 
§  2057a BGB erbracht, so sind diese Leistungen folg-
lich sowohl im Rahmen der Auseinandersetzung bei ge-
setzlicher Erbfolge auszugleichen, als auch im Rahmen 
der Pflichtteilsberechnung zu berücksichtigen (§  2316 
BGB). 

Im Rahmen der Auseinandersetzung bei gesetzlicher 
Erbfolge wird die Ausgleichung so durchgeführt, dass 
von dem auf die Abkömmlinge entfallenden reinen 
Nachlassteil zunächst der Wert abgezogen wird, der 
dem ausgleichungsberechtigten Abkömmling zufällt. 
Der um diese Summe verminderte fiktive Nachlass wird 
dann entsprechend den Erbquoten auf die Abkömmlin-
ge verteilt. Dem ausgleichungsberechtigten Abkömm-
ling wird zusätzlich der Ausgleichungsbetrag zugeschla-
gen (vgl. zur Berechnung Grüneberg/Weidlich, BGB, 
83. Aufl. 2024, § 2057a Rn. 10). 

Auch etwaige Pflichtteile der Abkömmlinge sind gem. 
§ 2316 BGB unter Berücksichtigung etwaiger Ausglei-
chungsbeträge gem. § 2057a BGB zu berechnen. Dies 
bedeutet, dass sich die Pflichtteile etwaiger anderer Ab-
kömmlinge entsprechend vermindern, da vom zu ver-
teilenden Nachlass zunächst der Ausgleichungsbetrag 
nach §  2057a BGB abgezogen wird und erst aus dem 
verminderten Betrag die Pflichtteile wertmäßig berech-
net werden. 

Dazu folgendes Berechnungsbeispiel: 

Der Nachlasswert beträgt 100.000 EUR. Der Abkömm-
ling A ist Alleinerbe, die beiden weiteren Abkömmlinge 
B und C sind auf den Pflichtteil gesetzt. A hat Leistun-
gen i. S. d. § 2057a BGB erbracht, die mit 40.000 EUR 
zu bewerten sind. Der Pflichtteilsanspruch von B und 
C berechnet sich dann nicht aus 100.000 EUR, son-
dern aus 60.000 EUR, da § 2057a BGB auch zugunsten 
des Alleinerben anwendbar ist (vgl. BGH DNotZ 1993, 
533; OLG Nürnberg DNotZ 1992, 524). Der Pflicht-
teilsanspruch würde daher statt 16.666,67 EUR nur 
10.000 EUR betragen. 

2. Voraussetzungen und Höhe des Ausgleichungsan-
spruchs
Ausgleichung kann nach § 2057a Abs. 1 S. 2 BGB ein 
Abkömmling verlangen, der den Erblasser während 
längerer Zeit gepflegt hat. Was ein längerer Zeitraum 
ist, muss nach den Umständen des Einzelfalls entschie-
den werden, insbesondere danach, wie aufwändig und 
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zeitintensiv die Pflege war (BeckOK-BGB/Lohmann, 
Std.: 1.11.2023, § 2057a Rn. 8). In Erbfällen vor dem 
1.1.2010 (vgl. Art. 229 § 23 Abs. 4 EGBGB) musste der 
Abkömmling zudem ganz oder teilweise auf berufliches 
Einkommen verzichtet haben. Diese zusätzliche Voraus-
setzung ist mit Inkrafttreten der Erbrechtsreform 2010 
entfallen. Der Begriff der „Pflege“ kann in Anlehnung 
an § 14 SGB XI bestimmt werden und umfasst die Hil-
fe bei allen gewöhnlichen, regelmäßig wiederkehrenden 
Verrichtungen im Ablauf des täglichen Lebens, bei dem 
ein Pflegebedürftiger Unterstützung braucht (vgl. OLG 
Naumburg ZEV 2022, 531 Rn. 23; BeckOK-BGB/
Lohmann, a. a. O.). Die vorstehenden Voraussetzungen 
dürften ausweislich des geschilderten Sachverhalts vor-
liegend erfüllt sein. 

Negativ setzt das Bestehen eines Ausgleichungsan-
spruchs nach §  2057a BGB voraus, dass für die Aus-
gleichung nicht bereits ein „Ausgleich“ erfolgt ist. 
Denn der Anspruch auf Ausgleichung ist ausgeschlos-
sen, wenn und soweit für die Leistungen ein angemes-
senes Entgelt gewährt worden ist (§ 2057a Abs. 2 S. 1 
Fall 1 BGB). Gleiches gilt, wenn eine angemessene 
Gegenleistung vereinbart war (vgl. §  2057a Abs. 2 
S. 1 Fall 2 BGB), die dann als Nachlassverbindlichkeit 
zu berücksichtigen wäre. Ausgeschlossen ist eine Aus-
gleichung schließlich dann, wenn eine Gegenleistung 
nicht erbracht und nicht vereinbart worden ist, aber ein 
Ersatz- oder Erstattungsanspruch des Abkömmlings 
aus einem anderen Rechtsgrund folgt (§ 2057a Abs. 2 
S. 1 Fall 3 BGB), wie etwa aus Geschäftsführung ohne 
Auftrag oder aus Bereicherungsrecht (BeckOK-BGB/
Lohmann, § 2057a Rn. 9). 

Nach dem mitgeteilten Sachverhalt war zwischen der 
Erblasserin und K1 keine Vereinbarung über den Aus-
gleich der Pflegeleistung bzw. keine Vergütungsverein-
barung getroffen worden. K1 hatte aber nach dem mit-
geteilten Sachverhalt von der Krankenkasse monatliches 
Pflegegeld i. H. v. 360 EUR erhalten. Betrachtet man, 
dass das Pflegegeld nicht dem Pflegenden, sondern dem 
Pflegebedürftigen zusteht (vgl. § 37 Abs. 1 S. 1 SGB 
XI), könnte in der Aushändigung bzw. Weiterleitung 
des Pflegegeldes an die Pflegeperson ein Ausgleich bzw. 
eine Gegenleistung für die Pflege zu sehen sein. Recht-
sprechung liegt zu dieser Problematik, soweit ersicht-
lich, bislang nicht vor. Im Rahmen der Begründung des 
Regierungsentwurfs zum Zweiten Pflegestärkungsgesetz 
wurde allerdings ausgeführt, dass die Weitergabe des 
Pflegegeldes (§  37 Abs. 1 SGB XI) an den pflegen-
den Abkömmling kein „angemessenes Entgelt“ dar-
stelle, weil es nur den Charakter einer Anerkennung für 
die innerfamiliäre Unterstützungs- und Hilfeleistung 
habe (BT-Drucks. 18/5926, S. 122; vgl. jurisPK-BGB/
Schermann, 10. Aufl. 2023, § 2057a Rn. 73). Wir inter-

pretieren die Aussage in der amtlichen Begründung des 
Regierungsentwurfs dahingehend, dass es sich bei der 
Aushändigung des Pflegegeldes wohl um eine Gegen-
leistung handeln könnte, die allerdings nicht als „an-
gemessenes“ Entgelt i.  S.  v. §  2057a BGB angesehen 
werden muss. 

Nach den vorstehenden Ausführungen dürfte daher 
grundsätzlich ein weiterer Ausgleichsanspruch nach 
§ 2057a BGB in Betracht kommen, sofern das Pflege-
geld nicht als übliche Vergütung für eine vergleichbare 
Leistung (vgl. §§ 612 Abs. 2, 632 Abs. 2 BGB; jurisPK-
BGB/Schermann, §  2057a Rn. 73) angesehen werden 
muss (Tatfrage). In diesem Zusammenhang bleibt aller-
dings darauf hinzuweisen, dass die Bemessung des Aus-
gleichungsbetrages nach § 2057a Abs. 3 BGB unter Be-
rücksichtigung aller Umstände des Einzelfalls im Wege 
einer „Gesamtschau“ vorzunehmen ist (vgl. jurisPK-
BGB/Schermann, §  2057a Rn.  81). Eine genaue Auf-
stellung und Berechnung aller Einzelposten wird daher 
nicht für notwendig erachtet; im Streitfall hat das Ge-
richt gem. § 287 Abs. 2 ZPO nach freier Überzeugung 
über die Höhe des Ausgleichsbetrages zu entscheiden 
(jurisPK-BGB/Schermann, § 2057a Rn. 81). 

Eine Aussage über das Bestehen und die Höhe eines 
etwaigen Ausgleichsanspruchs kann das DNotI daher 
nicht treffen. Die Beteiligten wären – wenn sie sich 
nicht einigen können – insoweit auf die gerichtliche 
Klärung ihrer Ansprüche zu verweisen.

3. Zusammenhang zwischen Erbeinsetzung und 
Ausgleichung
Grundsätzlich kann auch der zum Alleinerben einge-
setzte pflichtteilsberechtigte Abkömmling die Ausglei-
chung seiner Leistungen gegenüber den Pflichtteilsan-
sprüchen anderer Abkömmlinge geltend machen (vgl. 
BGH NJW 1993, 1197; OLG Nürnberg NJW 1992, 
2303). 

Auch im vorliegenden Fall kann daher von Seiten des 
zum Miterben eingesetzten Abkömmlings K1 gegen-
über dem Pflichtteilsanspruch von K3 ggf. mit Erfolg 
ein Ausgleichungsanspruch geltend gemacht werden. 
Nach Auffassung der Kommentarliteratur muss sich der 
ausgleichungsberechtigte (Allein-)Erbe nicht zwingend 
entgegenhalten lassen, dass er bereits durch seine Erb-
einsetzung zu Lasten der anderen Abkömmlinge hono-
riert worden sei (vgl. Staudinger/Löhnig, BGB, 2020, 
§ 2057a Rn. 51). Gleichwohl hat der BGH unlängst ent-
schieden, dass der Anspruch eines Erben auf Ausglei-
chung für den Erblasser erbrachter Pflegeleistungen 
durch letztwillige Verfügung ausgeschlossen werden 
könne, und zwar auch konkludent (vgl. BGH NJW-
RR 2021, 660 ff. = ZEV 2021, 449 ff. m. Anm. Horn = 
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ErbR 2021, 781 ff. m. Anm. Keim). In dem vom BGH 
entschiedenen Fall hatte die Erblasserin die Einsetzung 
des Pflegenden als Alleinerben unter Ausschluss der 
anderen beiden Kinder ausdrücklich mit dessen Pfle-
ge- und anderen Leistungen für sie begründet. Diesem 
Umstand entnahm die Vorinstanz, dass damit die Leis-
tungen mit der Erbschaft abschließend kompensiert 
werden sollten und ein darüber noch hinausgehender 
Ausgleichungsanspruch ausgeschlossen sein sollte. Der 
BGH billigte dieses Auslegungsergebnis.

Im vorliegenden Fall ist nicht bekannt, ob dem Testa-
ment der Erblasserin entsprechende Ausführungen zu 
besonderen Leistungen von K1 entnommen werden 
können. Sofern dies der Fall wäre, käme nach der eben 
genannten, wenn auch umstrittenen Rechtsprechung 
des BGH auch ein Ausschluss der Ausgleichung von 
Pflegeleistungen in Betracht. 

4. Ergebnis
Im vorliegenden Fall könnte theoretisch wegen der er-
brachten Pflegeleistungen ein Ausgleichsanspruch der 
Miterbin K1 bestehen, der sich pflichtteilsreduzierend 
auf Seiten des K3 auswirken könnte (§§ 2316 Abs. 1, 
2057a BGB). Ob ein solcher Anspruch tatsächlich be-
steht, hängt aber von mehreren Faktoren ab, die einzel-
fallbezogen weiter aufzuklären sind.

Literaturhinweis
C. Münch (Hrsg.), Familienrecht in der Notar- 
und Gestaltungspraxis, 4. Aufl., Verlag C.H. Beck,  
München 2023, 1577 Seiten, 229.– €

Seine Familie kann man sich nicht aussuchen – Litera-
tur zur notariellen Praxis im Familienrecht schon. Da-
rauf wies eine Rezensentin zur 3.  Aufl. dieses Werkes 
(MittBayNot 2020, 327) zutreffend mit der Bemerkung 
hin, dass Werk sei auf dem Weg, sich zu einem Stan-
dardwerk der Kautelarpraxis zu etablieren. Ein solches 
stellt das Werk nach Auffassung des Rezensenten heute 
zweifellos dar. Wie auch im Vorwort der vierten Auf-
lage zu lesen ist, hat sich das Werk mittlerweile in der 
familienrechtlichen Praxis etabliert. Dies verwundert 
angesichts des Kreises der Bearbeiter sowie der umfang-
reichen Darstellung des Rechtsgebietes nicht. 

Bemerkenswert für ein solch umfangreiches Werk ist 
zunächst, dass seit der letzten Auflage lediglich drei Jah-
re vergangen sind – in einem eher beständigen Rechts-
gebiet wie dem Familienrecht nicht besonders viel Zeit. 
Dass die neue Auflage bereits dieses Jahr erschienen 
ist, dürfte vielen angesichts der Reform des Vormund-
schafts- und Betreuungsrechts, die zum 1.1.2023 in 

Kraft getreten ist, willkommen sein. Die hierdurch 
eingetretenen Änderungen wurden an den relevanten 
Stellen (insbesondere natürlich in §  17 – Vormund-
schaft, Pflegschaft und Betreuung – sowie etwa in den 
Abschnitten über den Ausschluss der Vertretungsmacht 
der Eltern und das Erfordernis familiengerichtlicher 
Genehmigung, § 13 Rn. 148 ff.) eingearbeitet. Daneben 
haben auch die zwischenzeitliche Abschaffung des Gü-
terrechtsregisters, das Gesetz zur Änderung des Versor-
gungsausgleichsrechts vom 12.5.2021 sowie Änderun-
gen des ErbStG eine Überarbeitung der dritten Auflage 
erforderlich gemacht. Die neue Auflage berücksichtigt 
auch die zwischenzeitlich ergangene Rechtsprechung im 
Bereich des Familienrechts, neben Entscheidungen zu 
Eheverträgen und zum Unterhalt insbesondere auch die 
Entscheidung des BVerfG zu § 17 VersAusglG (NZFam 
2020, 564 = NJW 2020, 2173) sowie die Entscheidung 
des BFH zur Einordnung der sog. Bedarfsabfindung 
im Rahmen des § 7 ErbStG (DStR 2022, 148 = NJW 
2022, 567). 

Das Werk überzeugt durch seine umfassende und de-
taillierte systematische Darstellung der relevanten As-
pekte des Familienrechts. Dabei ist besonders hervorzu-
heben, dass es sich nicht nur auf die familienrechtlichen 
Kernthemen beschränkt, sondern darüber hinaus auch 
insolvenzrechtliche Fragen (§ 19) und das internationale 
Privatrecht (§ 20) abdeckt. Daneben werden etwa auch 
erbrechtliche Besonderheiten bestimmter Familienkon-
stellationen (z. B. bei der sog. Patchwork-Familie, § 11) 
angesprochen; zusätzliche Ausführungen zu den Kosten 
familienrechtlicher Gestaltungen und den steuerlichen 
Auswirkungen runden das Werk ab. Das Werk darf da-
her durchaus für sich beanspruchen, das Familienrecht 
umfassend und gründlich darzustellen. 

Für die notarielle Praxis sehr hilfreich sind die zahlrei-
chen Formulierungsvorschläge zu wichtigen Vertrags-
klauseln, die im Rahmen der systematischen Darstel-
lung an den jeweiligen Stellen eingefügt sind. An die 
Darstellung des Familienrechts in den §§ 1-21 schließt 
sich zudem eine umfangreiche Sammlung von Gesamt-
mustern in § 22 an. 

Neben dem vermittelten Fachwissen überzeugt das 
Werk durch seine benutzerfreundliche Aufmachung. 
Die Kapitel sind sinnvoll gebildet und strukturiert, die 
Texte nicht zu lang und Schlüsselbegriffe werden her-
vorgehoben. Dadurch wird die Suche nach Antworten 
auf die Rechtsfragen des Lesers deutlich erleichtert, 
was gerade im Büroalltag ein nicht zu unterschätzender 
Vorteil eines Handbuchs ist. Wichtige Kernaussagen, 
Prüfungsschemata oder Gestaltungsmöglichkeiten wer-
den zudem durch Hinweis-Kästchen besonders hervor-
gehoben. Schließlich können die im Werk enthaltenen 
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Das Werk ist auch in der vierten Auflage rundum gelun-
gen und vereinigt Alltagstauglichkeit mit tiefgründigem 
Fachwissen. Angesichts der zahlreichen Änderungen 
und Aktualisierungen bietet die vierte Auflage gegen-
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Das Werk kann daher jedem Praktiker, gleich ob im 
Familienrecht besonders bewandert oder nicht, unein-
geschränkt zur Anschaffung empfohlen werden. 

Notar Alexander König LL. M. (NYU)
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Aus der Gutachtenpraxis des 
DNotI

BGB §§ 33, 40 
Förderverein; Zweckänderung bei Erweite-
rung des Kreises der geförderten Einrichtun-
gen; Abweichungen vom Einstimmigkeitser-
fordernis in der Satzung 

I. Sachverhalt
Der satzungsmäßige Zweck eines eingetragenen Vereins 
mit Sitz in der Stadt X (der „Förderverein der Universität 
X“) ist die Unterstützung des Ausbaus der Universität X. 
In diesem Rahmen fördert der Verein Lehre, Forschung 
und Wissenschaft. Als Mittel zur Erreichung des Ver-
einszwecks sieht die Satzung insbesondere die Bereitstel-
lung von Mitteln für Forschung, Lehre, Studierenden-
förderung und die Unterstützung von Veranstaltungen 
und Maßnahmen der Universität X vor. Die Satzung 
sieht in § 7 Abs. 3 vor, dass Beschlüsse der Mitglieder-
versammlung mit einfacher Mehrheit der abgegebenen 
Stimmen getroffen werden. Für Satzungsänderungen 

und für die Auflösung des Vereins ist eine Mehrheit von 
zwei Dritteln der Stimmen erforderlich. Die Satzung 
sieht zudem vor, dass das sämtliche Vereinsvermögen bei 
Auflösung des Vereins der Universität X zugutekommt. 

Eine große Mehrheit, aber nicht sämtliche Mitglieder 
des Vereins, wollen künftig neben der Universität X in 
gleicher Weise die sich in derselben Stadt befindliche 
Hochschule X fördern und die Satzung dahingehend 
ergänzen. Die Zustimmung aller Mitglieder i. S. d. § 33 
Abs. 1 S. 2 BGB wird, anders als die Mehrheit nach § 33 
Abs. 1 S. 1 BGB (drei Viertel der abgegebenen Stim-
men), nicht erreicht werden können.

II. Fragen
1. Welche Mehrheit ist für diese beabsichtigte Satzungs-
änderung erforderlich? Handelt es sich hierbei bereits 
um eine Zweckänderung oder kann die Änderung als 
bloße Ergänzung des bestehenden Zwecks o. Ä. aufge-
fasst werden?

2. Ergibt sich aus der Regelung in § 7 Abs. 3 der Satzung 
die Möglichkeit einer Änderung mit bloßer 2/3-Mehr-
heit, wenn die Änderung als Zweckänderung ausgelegt 
werden müsste?

Inhaltsübersicht
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III. Zur Rechtslage
1. Grundsätzliches zur Zweckänderung
Gemäß §  33 Abs. 1 BGB ist zu einem Beschluss, der 
eine Änderung der Satzung enthält, eine Mehrheit 
von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen erfor-
derlich. Zur Änderung des Zwecks des Vereins ist die 
Zustimmung aller Mitglieder erforderlich (s. allg. zum 
Zweck im Verbandsrecht Burgard, ZGR 2013, 849, 851 
ff.). Maßgeblich ist daher die Frage, ob die Ergänzung in 
der Satzung, neben der Universität X in gleicher Weise 
die sich in derselben Stadt befindliche Hochschule X zu 
fördern, bereits eine Zweckänderung nach § 33 Abs. 1 
S. 2 BGB oder „nur“ eine Satzungsänderung nach § 33 
Abs. 1 S. 1 BGB darstellt.

Der Zweck i. S. d. § 33 Abs. 1 S. 2 BGB wird vom OLG 
Düsseldorf in einer jüngeren Entscheidung unter Einbe-
ziehung der bisherigen Rechtsprechung auch des BGH 
prägnant dargestellt als 

„der den Charakter des Vereins festlegende oberste 
Leitsatz der Vereinstätigkeit, also der satzungsmäßig 
(§ 57 Abs. 1 BGB) festgelegte Zweck, der für das Wesen der 
Rechtspersönlichkeit des Vereins maßgebend ist und der das 
Lebensgesetz des Vereins – seine große Linie – bildet, um de-
rentwillen sich die Mitglieder zusammengeschlossen haben 
und mit dessen Abänderung schlechterdings kein Mit-
glied bei seinem Betritt zum Verein rechnen kann.“ 

(OLG Düsseldorf NZG 2020, 956 Rn. 17 – Herv. d. 
DNotI)

Demgemäß kann eine Zweckänderung nur dann ange-
nommen werden, wenn sich durch die Satzungsände-
rung der Charakter eines Vereins dergestalt ändert, dass 
kein Mitglied bei seinem Beitritt damit rechnen konnte 
(BayObLG NJW-RR 2001, 1260, 1261; OLG Zweibrü-
cken NZG 2013, 907, 909; OLG Hamm FGPrax 2012, 
36, 37; OLG München FGPrax 2011, 310; Staudinger/
Schwennicke, BGB, 2023, § 33 Rn. 36). Es entspricht 
ebenfalls der Rechtsprechung, dass ein weites Verständ-
nis der indisponiblen Zweckbestimmung in aller Regel 
nicht dem Interesse des Vereins und seiner Mitglieder 
entspricht, da es möglich bleiben muss, ohne die prin-
zipielle Zielrichtung aufzugeben, einzelne Teile der 
Satzung des Vereins – ohne Rücksicht auf Außenseiter-
meinungen – sachgerecht den veränderten Verhältnissen 
anzupassen (BGH NJW 1986, 1033, 1034; BayObLG 
NJW-RR 2001, 1260, 1261; OLG Zweibrücken NZG 
2013, 907, 908; vgl. auch BeckOK-BGB/Schöpflin, 
Std.: 1.11.2023, § 33 Rn. 7 m. N.). Daraus folgt: Mit 
der Annahme einer Zweckänderung ist restriktiv zu 
verfahren. Die Vorschrift des § 33 Abs. 1 S. 2 BGB ist 
daher nur anzuwenden, „wenn sich die grundsätzliche 
Zweckrichtung des Vereins ändert (…), mit anderen 

Worten: wenn sich die Leitmaxime des Vereins ändert“ 
(so zutreffend BeckOK-BGB/Schöpflin, § 33 Rn. 7).

Keine Vereinszweckänderung sollen demnach Zweck-
ergänzungen, Zweckbeschränkungen sowie die blo-
ße Anpassung der Ziele an den Wandel der Zeit be-
gründen, wenn die grundsätzliche Zweckrichtung 
des Vereins aufrechterhalten wird (OLG Düsseldorf 
NZG 2020, 793 Rn. 16; NZG 2020, 956 Rn. 17; OLG 
Hamm FGPrax 2012, 36, 37; BeckOK-BGB/Schöpflin, 
§ 33 Rn. 7 mit umfassenden Nachweisen).

Maßgeblich für die Abgrenzung sollen Sicht und Int-
eressenlage des einzelnen Mitglieds sein, da dieses zwar 
nicht vor jedweder Änderung in der Betätigung des 
Vereins, jedoch davor zu schützen sein soll, dass sich 
der „Charakter des Vereins” ändert (vgl. etwa OLG  
München FGPrax 2011, 310; BeckOK-BGB/Schöpflin, 
§ 33 Rn. 7). Es geht also maßgeblich um den Minder-
heitenschutz (vgl. nur Staudinger/Schwennicke, §  33 
Rn. 37; kritisch Burgard, ZGR 2023, 849, 855, 866, 
der den Aspekt des Minderheitenschutzes alleine nicht 
für ausreichend hält und darauf abstellt, ob die Ände-
rung einer Neugründung gleichkommt und/oder „tief 
in die Mitgliedschaft eingreif[t]“). Daher ist eine Ab-
wägung der Interessen der Mehrheit sowie des einzel-
nen Mitglieds vorzunehmen, bei der erstere überwiegen, 
wenn der Verein seine bisherige Leitidee im We-
sentlichen beibehält (Staudinger/Schwennicke, §  33  
Rn. 37; MünchKommBGB/Leuschner, 9. Aufl. 2021, 
§ 33 Rn. 12).

2. Vorliegender Sachverhalt
Die Lektüre der unter Ziff. 1 dargestellten abstrakten 
Leitlinien lässt bereits erahnen, dass es sich um eine 
Einzelfallfrage und vor allem um eine Wertentschei-
dung handelt, die verschiedene zur Rechtsfindung be-
rufene Richter unterschiedlich beurteilen könnten. Die 
Abgrenzung zwischen bloßer Satzungsänderung und 
Änderung des Zweckes des Vereins ist im Einzelfall 
schwierig. Notz formuliert plakativ:

„Auch bei einer im Zweifel eng verstandenen Leitlinie 
(…) lässt sich für die Praxis nicht unbedingt belast-
bar absehen, ob die angestrebte Änderung den Zweck 
des Vereins iSd §  33 Abs.  1 S. 2 BGB betrifft. Die 
Möglichkeit des Hineinlesens eines allgemeineren Gedan-
kens in die statutarische Formulierung des Vereinszwecks 
bei dessen Auslegung (…) sowie das Vorverständnis des 
Rechtsanwenders, wo er den Rand des inhaltlichen Kerns 
des Vereins sieht und welches die im Einzelfall zweckprä-
genden Elemente sind (…), insbesondere was zum Zweck 
selbst gehört und nicht lediglich die Art und Weise oder 
Mittel der Verfolgung dieses Zwecks beschreibt (…), ent-
halten stets Unschärfen und Spielraum.“
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(BeckOGK-BGB/Notz, Std.: 15.9.2018, §  33 Rn. 90; 
Herv. d. DNotI)

Wir können uns dieser Aussage nur anschließen. Zu der 
Frage der Zweckänderung findet sich in den Kommen-
taren eine sehr umfassende Kasuistik (vgl. BeckOGK-
BGB/Notz, §  33 Rn. 90.1-90.40; BeckOK-BGB/ 
Schöpflin, §  33 Rn. 7-10; MünchKommBGB/ 
Leuschner, §  33 Rn. 13-15; Staudinger/Schwennicke, 
§ 33 Rn. 47 f.). 

Nach unserem Dafürhalten liegt unter Zugrunde-
legung dieser Maßstäbe beim hier zu begutachtenden 
Sachverhalt keine Zweckänderung vor. Das Erforder-
nis der Änderung des Charakters eines Vereins (vgl. 
oben Ziff. 1) kann nicht angenommen werden, wenn 
lediglich neben der Universität auch die Hochschule 
gefördert werden soll. Der Verein fördert weiterhin in 
derselben, eng umgrenzten Region im Bereich der 
(Erwachsenen-)Bildung. Auch die Hochschule ist im Be-
reich der Erwachsenenbildung tätig, sodass sich an der 
Zielgruppe der Förderung nichts ändert. Eine Erwei-
terung auf eine (weitere) Hochschule – deren Existenz 
neben der Universität in derselben Stadt bei Vereins-
gründung möglicherweise gar nicht absehbar war und 
damit (abhängig von den insofern nicht geschilderten 
Tatumständen) auch lediglich als Anpassung an die mo-
dernen Umstände der Strukturierung von Hochschulen 
angesehen werden könnte – am selben Ort wird man 
daher nicht als grundlegende Abänderung ansehen kön-
nen, mit welcher schlechterdings kein Mitglied bei sei-
nem Beitritt zum Verein rechnen konnte. Dies gilt umso 
mehr, als mit der Annahme einer Zweckänderung res-
triktiv zu verfahren ist. Es dürfte daher die Fallgruppe 
vorliegen, wonach der ursprüngliche und der ergänzte 
Zweck in einem engen sachlichen Zusammenhang 
stehen und hierdurch der Zuschnitt des Vereins nicht 
grundlegend geändert wird (vgl. dazu Staudinger/
Schwennicke, § 33 Rn. 44 m. N.). Allerdings wird man 
auch die personelle Zusammensetzung der Mitglieder 
des Vereins zu berücksichtigen haben. Eine grundlegen-
de Änderung des Zuschnitts wird man umso eher an-
nehmen müssen, je enger die Mitglieder mit der Univer-
sität X innerlich verbunden sind (Bsp.: Alumni-Verein). 
Nachdem dies hier nicht geschildert wird, tendieren wir 
zu der Auffassung, dass keine Zweckänderung vorliegt.

Angesichts der unbestimmten Kriterien und des Wer-
tungselements bei der Abwägung ist allerdings auch ein 
anderes Ergebnis vertretbar; insbesondere wenn man 
betonen wollte, dass es sich bei der Hochschule X um 
eine völlig andere Einrichtung handele und der Zweck 
des Vereins nur auf die Förderung der Universität X – 
und damit nur einer einzigen Einrichtung – gerichtet 
sei. Faustformelartig lässt sich eventuell formulieren: Je 

mehr die Universität X als (ggf. auch historisch gewach-
sene) Institution im Vordergrund steht, desto mehr wird 
man wohl in Richtung einer Zweckänderung argumen-
tieren können. Je mehr hingegen die objektive Fördertä-
tigkeit im Vordergrund steht, desto eher wird eine bloße 
Satzungsänderung vorliegen.

3. Hilfsweise: unterstellte Zweckänderung
Unterstellt man dem Gebot des sichersten Weges 
folgend eine Zweckänderung, so ist zwar zu konsta-
tieren, dass es sich bei § 33 Abs. 1 S. 2 BGB um dis-
positives Recht handelt und die Satzung gem. §  40 
S. 1 BGB andere Mehrheitserfordernisse bestimmen 
kann (vgl. BGH NJW  1986, 1033, 1034; Staudinger/ 
Schwennicke, § 33 Rn. 52).

Allerdings entspricht es allgemeiner Ansicht, dass von 
§ 33 Abs. 1 S. 2 BGB abweichende Regelungen nur 
dann anzunehmen sind, wenn sich dies aus Wortlaut 
oder Sinn der Satzung eindeutig ergibt (BGH NJW 
1986, 1033, 1034; OLG Nürnberg, Beschl. v. 17.11.2015, 
BeckRS 2015, 19357 Rn. 19; OLG Hamm OLGZ 
1980, 326, 329; Staudinger/Schwennicke, § 33 Rn. 50;  
BeckOK-BGB/Schöpflin, §  33 Rn. 12; BeckOGK-
BGB/Notz, § 33 Rn. 107). Ein allgemeines Mehrheits-
erfordernis für Satzungsänderungen reicht daher 
mangels ausdrücklicher Anordnung der Geltung auch 
für Zweckänderungen gerade nicht aus (vgl. nur BGH 
NJW 1986, 1033, 1034; Staudinger/Schwennicke, § 33 
Rn. 52 m. N.).

In §  7 Abs. 3 der Satzung wird jedoch nur „für Sat-
zungsänderungen und für die Auflösung des Vereins“ 
eine Mehrheit von zwei Dritteln der Stimmen als aus-
reichend bzw. erforderlich angesehen. Dies enthält keine 
eindeutige Geltung für Zweckänderungen i. S. v. § 33 
Abs. 1 S. 2 BGB, sodass auch die Satzung nicht über das 
Einstimmigkeitserfordernis hinweghelfen kann.

4. Abschließende Zusammenfassung
Nach unserem Dafürhalten liegt in der Änderung der 
Vereinssatzung dergestalt, dass künftig neben der Uni-
versität X in gleicher Weise die sich in derselben Stadt 
befindliche Hochschule gefördert werden soll, kei-
ne Zweckänderung. Demgemäß würde die Mehrheit 
von 2/3 der abgegebenen Stimmen für die avisierte Sat-
zungsänderung ausreichen (§ 33 Abs. 1 S. 1 BGB).

Indes ist die Frage, wann eine Zweckänderung vorliegt, 
einzelfall- und wertungsabhängig zu entscheiden. Die 
entsprechende Abwägungsentscheidung könnte seitens 
eines zur Entscheidung berufenen Gerichts auch an-
ders getroffen bzw. gewichtet werden. Es zeigt sich die 
Rechtsunsicherheit, die mit derart schwammigen Abwä-
gungsmaßstäben einhergeht.
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Unterstellt man – dem Gebot des sichersten Weges fol-
gend – das Vorliegen einer Zweckänderung, so würde 
§ 7 Abs. 3 der Satzung nicht ausreichen, um vom Ein-
stimmigkeitserfordernis abrücken zu können, da die 
Zweckänderung nicht eindeutig benannt wird.

BGB §§ 1629, 107, 1094
Vertretung minderjähriger Kinder bei Bestel-
lung eines dinglichen Vorkaufsrechts für die-
se; familiengerichtliche Genehmigung

I. Sachverhalt
Im Rahmen einer Scheidungsvereinbarung soll – trotz 
anderslautender Empfehlung des Notars – den minder-
jährigen gemeinsamen Kindern unbedingt ein subjek-
tiv-persönliches Vorkaufsrecht am Grundbesitz einge-
räumt werden, den ein Ehepartner zum Alleineigentum 
übernimmt.

II. Fragen
1. Ist die Einräumung eines subjektiv-persönlichen Vor-
kaufsrechts an einen Minderjährigen lediglich rechtlich 
vorteilhaft? 

2. Können die Eltern das Kind insoweit vertreten? 

3. Besteht ein familiengerichtliches Genehmigungser-
fordernis?

III. Zur Rechtslage
1. Vorüberlegung: Notwendigkeit der Mitwirkung 
der minderjährigen Kinder bei Bestellung des ding-
lichen Vorkaufsrechts
Für den Erwerb des dinglichen, subjektiv-persönlichen 
Vorkaufsrechts gem. §§ 1094 ff., 1103 Abs. 2 BGB be-
darf es nach dem auch hier anwendbaren § 873 Abs. 1 
BGB (s. dazu Grüneberg/Herrler, BGB, 83. Aufl. 2024, 
§  1094 Rn. 5; Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 16. 
Aufl. 2020, Rn. 1398) der Abgabe einer entsprechen-
den Willenserklärung (Einigung) auch namens der er-
werbenden minderjährigen Kinder. Zwar könnte man 
hier zunächst an einen Vertrag zugunsten Dritter gem. 
§§ 328 ff. BGB denken, der einen Rechtserwerb ohne 
Mitwirkung des begünstigten Dritten vermitteln würde. 
Der Dritte kann lediglich das ohne sein Zutun erworbe-
ne Recht gem. § 333 BGB wieder zurückweisen. Jedoch 
ist als Grenze der Einsatzmöglichkeit eines Vertrages 
zugunsten Dritter aus Sicht der praxisbestimmenden 
Rechtsprechung zu bemerken, dass die genannten Vor-
schriften ausschließlich für schuldrechtliche Verpflich-
tungsverträge gelten. Auf dingliche Verträge und sa-
chenrechtliche Verfügungen sind die §§ 328 ff. BGB 

hiernach weder unmittelbar noch analog anwend-
bar (s. etwa BGH NJW 1993, 2617; NJW-RR 1986, 
848, 849; BGHZ 41, 95; RGZ 106, 1, 3). Denn das 
Sachenrecht wird nicht von der Vertragsfreiheit, son-
dern vom Typenzwang beherrscht. In den entsprechen-
den Normen – wie etwa hier § 873 Abs. 1 BGB – wird 
damit die Beteiligung des Erwerbers am Erwerbsvor-
gang zur gesetzlich zwingenden Bedingung gemacht  
(s. hierzu Grüneberg/Grüneberg, Einf. v. § 328 Rn. 8 ff.;  
BeckOGK-BGB/Mäsch, Std.: 1.10.2023, §  328 
Rn.  69  ff.). Dementsprechend ist beispielsweise auch 
die Bestellung einer Reallast durch Vertrag zugunsten 
Dritter nicht möglich (s. BGH NJW 1993, 2617 zu § 19 
BNotO in diesem Zusammenhang). Entsprechendes 
hat für den hier interessierenden Erwerb eines dingli-
chen Vorkaufsrechts durch die minderjährigen Kinder 
zu gelten. 

Da es hiernach auch der Abgabe einer Willenserklä-
rung namens der vertretenen Kinder bedarf, sind in 
der Tat Vertretungs- und Genehmigungsfragen aufge-
worfen. 

2. Vertretung der minderjährigen Kinder
a) Grundsätzlich werden die minderjährigen Kinder 
durch ihre im gesetzlichen Regelfall gemeinsam ver-
tretungsberechtigten Eltern im Rahmen der elterlichen 
Sorge gem. §§ 1626 Abs. 1, 1629 Abs. 1 S. 1, S. 2 1. Hs. 
BGB vertreten (Gesamtvertretung). 

b) Jedoch müsste für die minderjährigen Kinder ein  
Ergänzungspfleger nach § 1809 Abs. 1 S. 1 BGB be-
stellt werden, wenn die Eltern von der Vertretung ausge-
schlossen wären. Dies ist nach § 1629 Abs. 2 S. 1 BGB 
i. V. m. § 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB bzw. §§ 1824 Abs. 2, 
181 BGB der Fall, wenn der Elternteil, der das Kind 
(alleine oder gemeinsam mit dem anderen Elternteil) 
vertritt, auf beiden Seiten des Rechtsgeschäfts tätig wird 
oder auf der anderen Seite der Ehegattte oder ein Ver-
wandter in gerader Linie des Elternteils steht. Ist eine 
solche Konstellation gegeben – wie grundsätzlich auch 
im unterbreiteten Sachverhalt, da die Eltern sowohl auf 
der Seite des Bestellenden als auch in Vertretung für die 
erwerbenden minderjährigen Kinder auftreten wollen –, 
so greift das Vertretungsverbot ein, sofern das Rechtsge-
schäft nicht für den Minderjährigen lediglich rechtlich 
vorteilhaft ist (teleologische Reduktion der Vertretungs-
verbote; vgl. Grüneberg/Götz, § 1824 Rn. 3, 8). 

c) Für die Frage, ob ein Rechtserwerb lediglich rechtlich 
vorteilhaft ist, ist grundsätzlich zwischen der schuld-
rechtlichen und der dinglichen Ebene zu unterscheiden, 
nachdem der BGH die vormalige Gesamtbetrachtungs-
lehre für die Feststellung der rechtlichen Vorteilhaf-



   DNotI-Report  2/2024 13

tigkeit bei unentgeltlichen Zuwendungen aufgegeben 
hat (BGHZ 187, 119 = NJW 2010, 3643 Rn. 6; auch 
bereits BGH DNotZ 2005, 549, 551; OLG Branden-
burg NZFam 2014, 717). Jedoch kann auf dinglicher 
Ebene die Ausnahme der ausschließlichen Erfüllung 
einer Verbindlichkeit (§ 181 letzter Hs. BGB) im Fal-
le einer Schenkung zur Vermeidung einer Umgehung 
des Minderjährigenschutzes dann nicht in Anspruch 
genommen werden, wenn nicht zugleich das dingli-
che Erfüllungsgeschäft lediglich rechtlich vorteilhaft 
ist (vgl. BGHZ 187, 119 = NJW 2010, 3643 Rn.  16; 
MünchKommBGB/Schubert, 9. Aufl. 2021, §  181  
Rn. 105 f.). 

Der schuldrechtliche Vertrag (Kausalgeschäft) 
über die unentgeltliche Bestellung des Vorkaufsrechts 
(Schenkung i. S. v. §§ 516 ff. BGB) für die minderjäh-
rigen Kinder begründet als solcher für diese grundsätz-
lich lediglich einen rechtlichen Vorteil (BGHZ 15, 168; 
Grüneberg/Ellenberger, § 107 Rn. 6; BeckOGK-BGB/
Duden, Std.: 1.11.2023, §  107 Rn. 58; Staudinger/
Klumpp, BGB, 2021, § 107 Rn. 41). 

Aber auch auf dinglicher Ebene gilt, dass ein Rechtser-
werb – wie beispielsweise durch Übereignung oder Ab-
tretung – grundsätzlich lediglich rechtlich vorteilhaft ist 
(BGH NJW 2015, 2497, 2499; BeckOGK-BGB/Duden, 
§ 107 Rn. 70 m. w. N.). In gleicher Weise ist dement-
sprechend auch der Erwerb beschränkt dinglicher Rech-
te – um den es vorliegend geht – lediglich rechtlich vor-
teilhaft, sofern nicht mit dem erworbenen Recht auch 
Pflichten einhergehen, die über eine Beschränkung 
dieses erworbenen Rechts hinausgehen (vgl. Grüne-
berg/Ellenberger, § 107 Rn. 4; BeckOGK-BGB/Duden, 
§  107 Rn. 72). Anwendungsfälle der letztgenannten 
Einschränkung sind etwa wegen § 9 ErbbauRG, § 1108 
BGB der Erwerb eines Erbbaurechts, wenn ein Erb-
bauzins vereinbart wurde (BGH NJW 1979, 102, 103) 
oder der Erwerb eines Nießbrauchs durch den Minder-
jährigen wegen der mit diesem Rechtserwerb einherge-
henden Pflichten aus §§ 1036, 1041, 1045, 1047 BGB 
(BFH NJW-RR 1990, 1035, 1036; offengelassen von 
BGH WM 1971, 500, 502; s. BeckOGK-BGB/Duden, 
§ 107 Rn. 72). 

Vorliegend ist nicht ersichtlich, dass mit dem reinen Er-
werb des dinglichen Vorkaufsrechts bereits irgendwelche 
rechtlichen Verpflichtungen einhergehen würden, die 
dem Rechtserwerb insgesamt den Charakter als ledig-
lich rechtlich vorteilhaftes Geschäft nehmen würden. 
Relevante – offensichtlich auch rechtlich nachteilhaf-
te – rechtliche Verpflichtungen begründet erst die Er-
klärung, das Vorkaufsrecht auszuüben (§§ 1098 Abs. 1 
S. 1, 464 Abs. 1, 2 BGB), die zum Zustandekommen des 

Kaufvertrages zwischen dem Verpflichteten und dem 
Vorkaufsberechtigten führt. Diese Ausübungserklärung 
ist aber ein gesonderter Akt, der im Rahmen der hier zu 
betrachtenden Bestellung des dinglichen Vorkaufsrechts 
als solchen noch nicht zu beurteilen ist. 

d) Im Ergebnis ist daher u. E. sowohl das schuldrecht-
liche Kausalgeschäft über die Bestellung des dinglichen 
Vorkaufsrechts als auch der dingliche Erwerb des Vor-
kaufsrechts selbst durch die minderjährigen Kinder für 
diese lediglich rechtlich vorteilhaft. Wegen der ange-
sprochenen teleologischen Reduktion der Vertretungs-
verbote – auch des § 181 BGB – können hiernach die 
Eltern ihre minderjährigen Kinder beim Erwerb die-
ses dinglichen Vorkaufsrechts (und beim Abschluss 
des zugrunde liegenden schuldrechtlichen Kausalge-
schäfts) gem. §§ 1626 Abs. 1, 1629 Abs. 1 S. 1, 2 BGB 
wirksam vertreten. Der Bestellung eines Ergänzungs-
pflegers bedarf es nicht. 

Der Vollständigkeit halber sei klargestellt, dass es bei 
bloß beschränkt geschäftsfähigen Minderjährigen (vgl. 
§ 106 BGB) einer Vertretung des Kindes durch die El-
tern nicht zwingend bedarf. Der beschränkt geschäfts-
fähige Minderjährige könnte die notwendigen (Wil-
lens-)Erklärungen auch eigenständig im eigenen Namen 
abgeben, ohne dass bei der vorliegend anzunehmenden 
lediglich rechtlichen Vorteilhaftigkeit eine Einwilligung 
der Eltern erforderlich wäre (vgl. § 107 BGB).

3. Familiengerichtliche Genehmigungsbedürftig-
keit?
Für grundstücksbezogene Rechtsgeschäfte ist, wenn die 
minderjährigen Kinder wie regelmäßig von ihren Eltern 
gem. §§ 1626 Abs. 1, 1629 Abs. 1 S. 1, 2 BGB vertreten 
werden, über die Verweisungsnorm des § 1643 Abs. 1 
BGB der Genehmigungskatalog des §  1850 BGB ent-
sprechend anwendbar. Die Ausnahmevorschrift des 
§ 1643 Abs. 2 BGB ist hier nicht einschlägig. Nach der 
Grundnorm der §§ 1643 Abs. 1, 1850 Nr. 1 BGB be-
dürfen Eltern hiernach insbesondere der Genehmigung 
des Familiengerichts zur Verfügung über ein Recht an 
einem Grundstück. Verfügungen sind nach allgemein 
bürgerlich-rechtlichem Begriffsverständnis Rechtsge-
schäfte, die unmittelbar darauf gerichtet sind, auf ein 
bestehendes Recht einzuwirken, es zu verändern, zu 
übertragen, zu belasten oder aufzuheben (s. nur Grü-
neberg/Ellenberger, Überbl. v. § 104 Rn. 16). Nicht zu 
den Verfügungen i. S. v. § 1850 Nr. 1 BGB ist dagegen 
der Erwerb von Grundstücken und Grundstücksrechten 
zu zählen (s. aber den hier nicht relevanten Genehmi-
gungsvorbehalt nach §  1850 Nr. 4 BGB), da der Ver-
fügungsbegriff des BGB an der Verfügungsmacht des 
Einzelnen orientiert ist. Verfügender ist folglich nur 
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derjenige, der unmittelbar infolge der vertraglichen 
Vereinbarungen selbst eine Einbuße an Rechten er-
leidet, nicht aber derjenige, der eine Begünstigung er-
hält (MünchKommBGB/Kroll-Ludwigs, 9. Aufl. 2024, 
§  1850 Rn. 23). Dementsprechend verfügen auch bei 
dem hier gegebenen Erwerb des dinglichen Vorkaufs-
rechts lediglich die Eltern, dagegen nicht die vertretenen 
minderjährigen Kinder, die lediglich seitens ihrer Eltern 
eine Begünstigung erhalten. 

Dieselben Überlegungen gelten auch für § 1850 Nr. 2 
BGB (Verfügung über eine Forderung, die auf Begrün-
dung eines Rechts an einem Grundstück gerichtet ist). 
Auch insoweit ist der Erwerb der Forderung auf Bestel-
lung des Vorkaufsrechts aufgrund des schuldrechtlichen 
Kausalgeschäfts aufseiten der erwerbenden Kinder kei-
ne Verfügung über diese Forderung. 

Weitere zum vorliegenden Problemkreis relevante Ge-
nehmigungstatbestände sind nicht ersichtlich. Im Er-
gebnis ist daher die geplante Gestaltung u. E. nicht fa-
miliengerichtlich genehmigungsbedürftig. 

Auch an dieser Stelle sei abschließend der Vollständig-
keit halber Folgendes erwähnt: Die Genehmigungs-
tatbestände greifen unmittelbar bei einem Vertreter-
handeln der Eltern im Namen des Kindes (Staudinger/
Heilmann, BGB, 2020, §  1643 Rn. 1). In gleichem 
Maße sind die Genehmigungstatbestände jedoch auch 
für die Einwilligung der Eltern zu einem durch den 
beschränkt geschäftsfähigen Minderjährigen im eige-
nen Namen geschlossenen Rechtsgeschäft zu beachten  
(BeckOGK-BGB/Eitzinger, Std.: 1.10.2023, § 1643 
Rn.  12 m.  w.  N.; Staudinger/Heilmann, § 1643 
Rn. 11.2). Handelt hingegen ein beschränkt geschäfts-
fähiger Minderjähriger im eigenen Namen, ohne dass es 
wegen der lediglich rechtlichen Vorteilhaftigkeit dieses 
Rechtsgeschäfts der Einwilligung der Eltern hierzu be-
darf, so bleibt bei diesem (rechtlich wirksamen) Eigen-
handeln des Minderjährigen für eine Anwendbarkeit 
der Genehmigungstatbestände der §§ 1643 i.  V.  m. 
1850 ff. BGB kein Raum.

4. Gesamtergebnis
Die Einräumung des subjektiv-persönlichen Vorkaufs-
rechts an einen Minderjährigen ist –  ebenso wie auch 
das zugrunde liegende Kausalgeschäft, wenn der Erwerb 
(wie vorliegend) unentgeltlich geschehen soll – lediglich 
rechtlich vorteilhaft. Aufgrund der angesprochenen 
teleologischen Reduktion der Vertretungsverbote, ins-
besondere auch des § 181 BGB, können daher die Eltern 
ihre Kinder wirksam vertreten. Der Bestellung eines Er-
gänzungspflegers bedarf es nicht. Ebenso wenig ist eine 
familiengerichtliche Genehmigung erforderlich. 

Rechtsprechung
BGB §§ 2256, 2300
Rücknahme eines gemeinschaftlichen Testaments 
bzw. eines kombinierten Ehe- und Erbvertrags aus 
der amtlichen Verwahrung

1. Das der Rückgabe der letztwilligen Verfügung aus 
der amtlichen Verwahrung vorangehende Herausga-
beverlangen kann durch einen Bevollmächtigten ge-
stellt werden. 

2. Ein kombinierter Ehe- und Erbvertrag kann auch 
dann nicht aus der amtlichen Verwahrung zurück-
genommen werden, wenn dieser aufgehoben wurde. 

OLG Frankfurt a. M., Beschl. v. 19.9.2023 – 21 W 63/23

Problem
Ehegatten begehren die Rückgabe von zwei Urkunden, 
die letztwillige Verfügungen enthalten, aus der amt-
lichen Verwahrung. In der notariellen Urkunde vom 
22.6.2011 (Urkunde 1) wurde unter Ziffer I ein Ehe-
vertrag aus 1988 abgeändert. Unter Ziffer II errichteten 
die Ehegatten einen Erbvertrag. Die notarielle Urkunde 
wurde anschließend in amtliche Verwahrung gegeben. 

Mit notarieller Urkunde vom 4.6.2018 (Urkunde 2) 
errichteten die Ehegatten ein gemeinschaftliches Tes-
tament. Darin erklärten sie u. a. den Widerruf von  
Ziffer  II (Erbvertrag) der Urkunde 1, wobei es im  
Übrigen bei der Änderung des Ehevertrages gem.  
Ziffer  I der Urkunde 1 verbleiben sollte. Auch dieses 
Testament wurde in amtliche Verwahrung gegeben. 

Nachdem die Ehegatten seit Juli 2018 erfolglos die 
Rückgabe der beiden notariellen Urkunden aus der 
amtlichem Verwahrung verlangt hatten, hoben sie mit 
notarieller Urkunde vom 20.12.2022 die notariellen Ur-
kunden aus 2011 und 2018 (Urkunden 1 und 2) rück-
wirkend ab Vertragsschluss auf. Sodann beantragten sie 
mit Schriftsatz ihrer Verfahrensbevollmächtigten die 
Rückgabe der notariellen Urkunde vom 22.6.2011 (Ur-
kunde 1) sowie der Verfügung von Todes wegen vom 
4.5.2018 (Urkunde 2). Sie trugen in diesem Zusammen-
hang u. a. vor, dass die Regelung des § 2300 Abs. 2 S. 1 
BGB der Rückgabe nicht entgegenstehe, da die Verträge 
rückwirkend ab Vertragsschluss aufgehoben worden sei-
en. Die Anträge auf Rückgabe wurden gleichwohl durch 
das Nachlassgericht mit Beschluss vom 22.3.2023 zu-
rückgewiesen. 

Entscheidung
Die von den Ehegatten gegen den zurückweisenden 
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Beschluss eingelegte Beschwerde ist nach der Ent-
scheidung des OLG Frankfurt a. M. teilweise erfolg-
reich. Erfolg hat das Rechtsmittel hinsichtlich der 
Herausgabe der notariellen Urkunde vom 4.6.2018 
(Urkunde  2). Hierbei handelt es sich nach rechtlicher 
Würdigung des OLG Frankfurt a. M. um ein gemein-
schaftliches (Widerrufs-)Testament der Ehegatten und 
nicht um einen kombinierten Erb- und Ehevertrag, da 
kein Ehevertrag geschlossen, sondern lediglich informa-
torisch klargestellt worden sei, dass mit dem Widerruf 
keine Änderung des Ehevertrages gem. Ziffer I verbun-
den sein sollte. Hierin sei keine echte Verweisung (vgl. 
hierzu Staudinger/Raff, BGB, 2022, § 2300 Rn. 10) zu 
sehen, sondern lediglich eine rein informatorische Be-
zugnahme. 

Das Herausgabeverlangen konnte aus Sicht des OLG 
Frankfurt a. M. auch wirksam durch die Verfahrensbe-
vollmächtigte der Ehegatten gestellt werden. Insoweit 
geht das OLG im Anschluss an die h. M. zwar davon 
aus, dass die Rückgabe an einen Vertretungsbevoll-
mächtigten ausgeschlossen sei (vgl. nur Grüneberg/
Weidlich, BGB, 83. Aufl. 2024, § 2256 Rn. 4). Aus Sicht 
des OLG lasse sich hieraus jedoch nicht rückschließen, 
dass bereits das Rückgabeverlangen ein höchstpersön-
liches Recht darstelle (so die wohl h. M.; vgl. nur Grü-
neberg/Weidlich, a. a. O.; Burandt/Rojahn, Erbrecht, 4. 
Aufl. 2022, § 2300 Rn. 4, jeweils für den Erbvertrag). 
Das Herausgabeverlangen könne daher durch einen Be-
vollmächtigten gestellt werden.

Nicht erfolgreich ist die Beschwerde jedoch hinsicht-
lich der verlangten Herausgabe der Urkunde vom 
22.6.2011 (Urkunde 1). Hierbei handelt es sich um 
einen kombinierten Ehe- und Erbvertrag, der nicht 
nur Verfügungen von Todes wegen enthält, sodass 
die Rücknahme aus der amtlichen Verwahrung nach 
der gesetzlichen Regelung des § 2300 Abs. 2 BGB aus-
geschlossen ist. Aus Sicht des OLG Frankfurt a. M. 
kommt es insoweit nicht auf die Wirksamkeit des in 
amtliche Verwahrung gegebenen Erbvertrages an. Bei 
der Rückgabe handle es sich vielmehr um ein formelles 
Verfahren, in dem die Wirksamkeit nicht zu prüfen sei. 
Auch eine Analogie zu § 2256 BGB oder eine den An-
wendungsbereich erweiternde teleologische Auslegung 
des § 2300 Abs. 2 BGB lehnt das OLG Frankfurt a. M. 
mangels Regelungslücke ab. Aus Sicht des OLG Frank-
furt a. M. ist der Eingriff in das durch Art. 2 Abs. 1 GG 
geschützte Recht auf informationelle Selbstbestimmung 
gerechtfertigt, da die Einschränkung der Rückgabe-
möglichkeit bei kombinierten Erbverträgen dem Schutz 
der die – hier ehevertraglichen – Regelungen enthalten-
den Originalurkunde vor Verlust und damit der Rechts-
sicherheit diene. Das OLG Frankfurt a. M. verweist 

ferner auf die Freiwilligkeit der Wahl des Gestaltungs-
mittels und die hinzunehmende Ungleichbehandlung 
von kombinierten Erbverträgen und gemeinschaftlichen  
Testamenten. 
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Aus der Gutachtenpraxis des 
DNotI

BGB §§ 2346 Abs. 2, 2351 
Entfall eines Pflichtteilsverzichts bei Aus-
übung eines Rückforderungsrechts; Aufhe-
bung eines Pflichtteilsverzichts nach dem Tod 
des Verzichtenden

I. Sachverhalt
Eltern haben ihre Immobilie auf ihren Sohn übertragen. 
In der Überlassungsurkunde wurde ein Rückforde-
rungsrecht u. a. für den Fall des Vorversterbens des 
Sohnes vereinbart. Ferner hat der Sohn in der Urkun-
de unter dem Gliederungspunkt „Gegenleistungen“ 
mit Wirkung für sich und seine Abkömmlinge einen 
Pflichtteilsverzicht gegenüber dem Erstversterbenden 
seiner Eltern abgegeben. Der Pflichtteilsverzicht war 
aufschiebend bedingt auf die Eigentumsumschreibung 
im Grundbuch. Beim Rückforderungsrecht ist lediglich 

geregelt, dass die Pflichtteilsanrechnung im Falle der 
Rückforderung entfällt, bezüglich des Pflichtteilsver-
zichts ist nichts geregelt. 

Der Sohn ist verstorben. Die Eltern verlangen von den 
Erben (Schwiegertochter und Enkelkinder) die Rück-
übertragung. Die Erben wollen die Immobilie nur zu-
rückübertragen, wenn dafür auch der Pflichtteilsver-
zicht entfällt.

II. Fragen
1. Entfällt der Pflichtteilsverzicht durch die Ausübung 
des Rückforderungsrechts?

2. Ist eine Aufhebung des Pflichteilsverzichts mit den 
Enkelkindern möglich? 

III. Zur Rechtslage
1. Bestand eines Pflichtteilsverzichts des Erwerbers 
bei Ausübung eines Rückforderungsrechtes
Kommt es zur Rückübertragung aufgrund eines vor-
behaltenen Rückforderungsrechts und fehlt eine aus-
drückliche vertragliche Regelung hinsichtlich des  
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Bestands des Pflichtteilsverzichts des Erwerbers, so ist 
der diesbezügliche Wille der Parteien im Wege der Aus-
legung zu ermitteln. Ein verbindliches Auslegungs-
ergebnis kann unsererseits freilich nicht ermittelt wer-
den, allerdings können Aspekte dargelegt werden, die 
bei der Auslegung gegebenenfalls zu beachten sein  
dürften.

Zunächst ist auf eine Entscheidung des OLG München 
(MittBayNot 2015, 240 ff.) hinzuweisen. Dort gelangte 
das Gericht im Wege der Auslegung ohne ausdrückliche 
Regelung im Vertrag zu dem Ergebnis, der Pflichtteils-
verzicht der Geschwister stehe unter der auflösenden 
Bedingung der Ausübung eines vertraglich vorbehal-
tenen Rückforderungsrechts wegen Vorversterbens des 
Übernehmers. Dafür genügte dem OLG München im 
Wesentlichen schon der enge innere und inhaltliche 
Zusammenhang der Grundstückübertragung mit dem 
Pflichtteilsverzicht, den es aus der Zusammenfassung in 
einer notariellen Urkunde entnahm. 

Bereits früher hat das OLG München (ZEV 2007, 
493, 495) entsprechend im Fall einer Pflichtteilsan-
rechnung argumentiert: Die Anrechnung nach § 2315 
BGB setze voraus, dass die lebzeitige Zuwendung 
eines Pflichtteilsberechtigten den Nachlass mindere. 
Daran fehle es, wenn eine Rückübertragung des über-
lassenen Gegenstandes auf den Übergeber erfolge. 
Die Judikatur des OLG München ist in der Literatur 
vielfach zustimmend, wenn auch mit leicht kritischen 
Anmerkungen zur Begründung aufgenommen worden 
(Weidlich, MittBayNot 2015, 193, 199 f.; BeckOGK-
BGB/Everts, Std.: 1.12.2023, § 2346 Rn. 54 f.; Keim,  
notar 2015, 18).  

Keim (notar 2015, 18) geht davon aus, dass eine auflösen-
de Bedingung auch für einen Pflichtteilsverzicht anzu-
nehmen sei, den der Erwerber selbst in einem Übergabe-
vertrag abgebe. Durch dessen Vorversterben werde der 
erklärte Pflichtteilsverzicht nicht irrelevant, da er sich  
– sofern nicht ein anderes bestimmt sei – auch auf dessen 
Abkömmlinge erstrecke, §  2349 BGB. Eine Aufrecht-
erhaltung des Verzichts benachteilige die Abkömmlinge 
bei Rückgabe des übertragenen Grundbesitzes. 

Weidlich (MittBayNot 2015, 193, 196) führt hingegen 
aus, dass man bei Fehlen einer ausdrücklichen Regelung 
im Übergabevertrag nicht davon ausgehen könne, dass 
ein Pflichtteilsverzicht des Erwerbers automatisch mit 
der Rückübertragung entfalle. Anders als die Pflicht-
teilsanrechnung sei der Pflichtteilsverzicht nicht denk-
notwendig mit einer Zuwendung verbunden. Der abs-
trakte Pflichtteilsverzicht als solcher stelle vielmehr nur 
das Erfüllungsgeschäft dar. Sein Bestand könne zwar 
von der Wirksamkeit des Kausalgeschäfts und dem  

Bestand einer Zuwendung abhängig gemacht werden. 
Die Annahme eines solchen Bedingungszusammen-
hangs könne aber nur ausnahmsweise angenommen 
werden. Hierfür seien konkrete Anhaltspunkte für 
das Vorliegen eines solchen Einheitlichkeitswillens 
der Vertragspartner notwendig. Es reichten weder ein 
bloß wirtschaftlicher Zusammenhang noch ein äußerer 
Zusammenhang durch die Aufnahme beider Rechtge-
schäfte in einer Urkunde aus. Die Verknüpfung beider 
Geschäfte stelle daher eine Ausnahme dar, die näher be-
gründet werden müsse. Weidlich empfiehlt daher, den 
Pflichtteilsverzicht ausdrücklich aufzuheben (§  2351 
BGB) oder seine Gegenstandslosigkeit zu bestätigen.

Insgesamt erscheint die vom OLG München befürwor-
tete ergänzende Auslegung als recht weitgehender Ein-
griff in die wegen der Beurkundungspflicht des Pflicht-
teilsverzichtes zwingend unter den Direktiven des § 17 
BeurkG stehende Vertragsgestaltung – wenn auch mit 
einem dem Gerechtigkeitsfühl entsprechenden Ergeb-
nis. Es ist daher zu empfehlen, die Frage einer auflö-
senden Bedingtheit von Pflichtteilsverzicht und Pflicht-
teilsanrechnung samt der Gegenleistungsproblematik 
ausdrücklich im Überlassungsvertrag zu regeln (vgl. 
Keim, notar 2015, 18).

Im vorliegenden Fall spricht für die Annahme einer auf-
lösenden Bedingung insbesondere die Tatsache, dass 
die Wirksamkeit des Pflichtteilsverzichts bereits an die 
Eigentumsumschreibung auf den Sohn geknüpft wur-
de. Der Verzicht sollte also nur gelten, wenn der Sohn 
(bzw. sein Stamm) den Grundbesitz tatsächlich erhält. 
Auch die Verortung des Pflichtteilsverzichts des Sohnes 
unter dem Gliederungspunkt „Gegenleistungen“ spricht 
u.  E. für die Annahme eines entsprechenden Zusam-
menhangs. Schließlich deutet auch der Umstand, dass 
nach dem Vertrag eine Pflichtteilsanrechnung im Fall 
der Rückforderung entfällt, darauf hin, dass für die-
sen Fall keine pflichtteilsmindernden Konsequenzen 
gewünscht waren und lediglich eine ausdrückliche 
Regelung betreffend den Pflichtteilsverzicht vergessen  
wurde. 

2. Aufhebung des Pflichtteilsverzichts nach dem Tod 
des Verzichtenden
Fraglich ist, ob eine Aufhebung des Pflichtteilsver-
zichts nach dem Vorversterben des Verzichtenden über-
haupt noch möglich wäre. Gem. § 2351 BGB kann ein  
Erbverzichtsvertrag durch notariell beurkundeten Ver-
trag aufgehoben werden. Diese Vorschrift gilt für alle 
Arten von erbrechtlichen Aufhebungsverträgen, egal, ob 
es sich um einen Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht, 
das Pflichtteilsrecht oder eine Zuwendung aufgrund 
Verfügung von Todes wegen handelt (vgl. Staudinger/
Schotten, BGB, 2022, § 2351 Rn. 5).
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Soweit es – wie im vorliegenden Fall – nur um die Be-
seitigung der Wirkungen des Pflichtteilsverzichts auf 
die Abkömmlinge geht, läge an sich die Annahme 
nahe, dass auch die betroffenen Abkömmlinge in eige-
ner Person mit dem Erblasser einen Aufhebungsvertrag 
schließen könnten. Dennoch geht die wohl h. M. da-
von aus, dass der Aufhebungsvertrag gem. § 2351 BGB 
grundsätzlich nur durch die Parteien des Pflichtteilsver-
zichtsvertrages geschlossen werden kann, d. h. – rein 
zeitlich gesehen – noch zu Lebzeiten beider Partner 
geschlossen und wirksam geworden sein muss, und 
dass zudem das Recht des Verzichtenden nicht auf seine 
gesetzlichen Erben übergeht und auch sonst nicht über-
tragbar ist (vgl. BGH NJW 1998, 3117; OLG Köln ZEV 
2021, 635, 636; Weidlich, MittBayNot 2015, 193, 198; 
Keim, NotBZ 1999, 1, 3). Mittlerweile mehren sich aber 
die Stimmen, die eine Aufhebung des Erb- oder Pflicht-
teilsverzichts auch nach dem Tod des Verzichtenden 
für zulässig erachten (vgl. Staudinger/Schotten, § 2351 
Rn. 177; MünchKommBGB/Wegerhoff, 9. Aufl. 2022, 
§ 2351 Rn. 3 m. w. N.). 

Da die höchstrichterliche Rechtsprechung und auch die 
wohl (noch) h. M. eine Aufhebung des Pflichtteilsver-
zichts nach dem Tod des Verzichtenden ablehnen, sollte 
eine solche Beurkundung zumindest nicht ohne ent-
sprechende Belehrungen erfolgen. 

Ergänzend besteht die Möglichkeit, durch eine erb-
rechtliche Regelung zwischen den Eltern als Erblassern 
und den Kindern bzw. Enkeln jenen die gleichen Rechte 
am Nachlass des Erstversterbenden zu verschaffen, wie 
dies bei einer Aufhebung des Pflichtteilsverzichts der 
Fall wäre. In Betracht dürfte dafür in erster Linie die 
Anordnung eines (vertragsmäßigen) besonderen Pflicht-
teilsvermächtnisses kommen, das hinsichtlich seines 
Entstehungstatbestandes nicht an den gesetzlichen 
Pflichtteil allein anknüpft, sondern hierfür besondere 
Tatbestandsvoraussetzungen anordnet, damit es nicht 
von dem bereits erklärten Pflichtteilsverzicht erfasst 
wird (vgl. J. Mayer, ZEV 1995, 41).

BGB §§ 1097, 463; GBO § 22 
Dingliches Vorkaufsrecht für den ersten Ver-
kaufsfall; Erlöschen des Vorkaufsrechts durch 
Veräußerung des belasteten Grundstücks; 
Nachweis des Erlöschens gegenüber dem 
Grundbuchamt 

I. Sachverhalt
Ein Grundstück soll in eine noch zu gründende UG & 
Co. KG eingebracht werden. 

Im Grundbuch des Grundstücks ist in Abteilung II 
lfd. Nr. 1 folgendes Recht eingetragen: „Vorkaufsrecht 
für den ersten Verkaufsfall zugunsten der Kommandit-
gesellschaft X. Gem. Bewilligung vom […]1965.“ Der 
Text der Bewilligung lautet: „Der Käufer belastet das in 
§ 1 bezeichnete Grundstück zu Gunsten der Komman-
ditgesellschaft X mit einem dinglichen Vorkaufsrecht 
für den ersten Verkaufsfall. Für das Vorkaufsrecht gel-
ten die gesetzlichen Bestimmungen. Es wird bewilligt 
und beantragt, das vorbezeichnete dingliche Vorkaufs-
recht bei dem belasteten Grundstück an nächstoffener 
Rangstelle in das Grundbuch einzutragen.“

Die Eigentümerin hat die Immobilie im Jahr 2000 von 
ihrem Vater „im Wege der vorweggenommenen Erbfol-
ge“ erhalten. Hinsichtlich des Vorkaufsrechtes wurde 
geregelt, dass „der Erwerberin diese Belastung bekannt 
und nicht durch den Veräußerer zu beseitigen“ sei und 
weiter, dass die Erwerberin „in alle zugrundeliegenden 
schuldrechtlichen Verpflichtungen mit Wirkung ab 
dem Tag der Beurkundung“ eintrete.

II. Fragen
1. Besteht das Vorkaufsrecht für die X-KG noch? 

2. Löst die Einbringung in die zu errichtende UG & Co. 
KG das Vorkaufsrecht aus? 

III. Zur Rechtslage
Fraglich ist im vorliegenden Fall, ob das Vorkaufsrecht 
noch besteht.   

1. Vorliegen eines Vorkaufsrechts für den ersten 
Verkaufsfall
Grundsätzlich beschränkt sich ein dingliches Vor-
kaufsrecht auf den Fall des Verkaufs des Grundstücks 
durch den Eigentümer, welchem das Grundstück zur 
Zeit der Bestellung gehört, oder durch dessen Erben, 
§  1097 Hs. 1 BGB. Ein dingliches Vorkaufsrecht 
kann auch für mehrere oder für alle Verkaufsfälle be-
stellt werden, §  1097 Hs. 2 BGB. Nach h. M. ist es 
zudem zulässig, das Vorkaufsrecht für einen Verkaufs-
fall so zu bestellen, dass es nicht darauf ankommt, 
ob der Eigentümer zur Zeit der Bestellung (bzw. sein 
Erbe) oder ein späterer Eigentümer es veräußert (Vor-
kaufsrecht für den ersten echten Verkaufsfall, für den 
es ausgeübt werden kann; s.  OLG München Beschl. 
v. 18.12.2009, BeckRS 2010, 2183; BeckOGK-BGB/ 
Omlor, Std.: 1.1.2023, § 1097 Rn. 5; MünchKommBGB/ 
Westermann, 9. Auflage 2023, §  1097 Rn. 2; a. A.: 
Staudinger/Schermaier, 2021, BGB, § 1097 Rn. 13).

Eine Abweichung vom gesetzlichen Regelfall des § 1097 
Hs. 1 BGB muss jedoch im Grundbuch eingetragen 
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werden, wobei eine Bezugnahme auf die Eintragungs-
bewilligung nach §  874 BGB genügt (OLG Hamm 
NJW-RR 2012, 1484, 1485; OLG München, Beschl. v. 
18.12.2009; BeckRS 2010, 2183; OLG Köln Rpfleger 
1982, 16; Schöner/Stöber Grundbuchrecht, 16. Aufl. 
2020, Rn. 1409; MünchKommBGB/Westermann, 
§ 1097 Rn. 1). Für welche Zahl von Verkaufsfällen das 
Vorkaufsrecht bestellt wurde, ergibt sich durch Aus-
legung (§§  133, 157 BGB) der dinglichen Einigung, 
soweit sie in der Grundbucheintragung einen Nieder-
schlag gefunden hat. Abzustellen ist dabei auf den 
Wortlaut und Sinn der Eintragung unter Einbeziehung 
der Eintragungsbewilligung (§ 874 BGB), so wie er sich 
für den „unbefangenen Betrachter als nächstliegende 
Bedeutung“ ergibt (vgl. BeckOGK-BGB/Omlor, § 1097 
Rn. 25 m. w. N.)

Hier wurde gemäß der Sachverhaltsschilderung in 
der Bewilligungsurkunde aus dem Jahr 1965 ein Vor-
kaufsrecht für den „ersten Verkaufsfall“ zugunsten 
der KG bewilligt und eine entsprechende Grundbuch-
eintragung vorgenommen. Eine solche Eintragung ist 
nach der obergerichtlichen Rechtsprechung regelmäßig 
dahingehend auszulegen, dass es sich um ein ding-
liches Vorkaufsrecht entsprechend dem gesetzlichen 
Regelfall des §  1097 Hs. 1 BGB handelt. Denn für 
den unbefangenen Betrachter ergibt sich in Kenntnis 
der gesetzlichen Reglung bei dieser Eintragung nicht, 
dass das Vorkaufsrecht von den gesetzlichen Bedingun-
gen abweichen soll und den Sonderrechtsnachfolger 
des bestellenden Eigentümers binden soll (vgl. OLG 
München, Beschl. v. 18.12.2009, BeckRS 2010, 2183; 
OLG Zweibrücken NJW-RR 2000, 94; OLG Stuttgart, 
DNotZ 1998, 305; BeckOGK-BGB/Omlor, §  1097 
Rn. 26).

2. Erlöschen durch Überlassung
Ein dingliches Vorkaufsrecht für den ersten Verkaufsfall 
i. S. d. § 1097 Hs. 1 BGB erlischt, wenn das Eigentum an 
dem mit dem Vorkaufsrecht belasteten Grundstück auf-
grund eines Veräußerungsvertrags, der keinen Kauf-
vertrag darstellt, auf einen Sonderrechtsnachfolger 
übergeht (OLG Zweibrücken NJW-RR 2000, 94; 
OLG München, Beschl. v.  18.12.2009, BeckRS 2010, 
2183; OLG Düsseldorf, Beschl. v. 5.12.2018, BeckRS 
2018, 36797 Rn. 17; Schöner/Stöber, Rn. 1432a). Das-
selbe gilt, wenn das belastete Grundstück mit Rücksicht 
auf ein künftiges Erbrecht an ein Kind verkauft wird, 
vgl. §  470 BGB (OLG Stuttgart DNotZ 1998, 305; 
OLG Düsseldorf, Beschl. v.  5.12.2018, BeckRS 2018, 
36797 Rn. 17). 

Folglich ist das Vorkaufsrecht durch die Überlassung 
an die Tochter im Jahr 2000 erloschen.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Regelung 
im Überlassungsvertrag aus dem Jahr 2000, wonach die 
Tochter (Alleineigentümerin) in die dem Vorkaufsrecht 
zugrundeliegenden schuldrechtlichen Verpflichtungen 
eintritt. Diese Regelung dürfte u. E. ein Schuldbei-
tritt in das schuldrechtliche Grundgeschäft darstel-
len, das die Verpflichtung zur Bestellung des dinglichen 
Vorkaufsrechts beinhaltet. Der Schuldbeitritt kann 
dabei wirksam zwischen dem Schuldner und dem Bei-
tretenden als Vertrag zugunsten Dritter (§  328 BGB) 
mit dem Inhalt der bereits bestehenden Schuld verein-
bart werden, wobei eine Zustimmung des Gläubigers 
nicht erforderlich ist. Folge des Schuldbeitritts ist die 
gesamtschuldnerische Haftung von Schuldner und 
Beitretendem (Grüneberg/Grüneberg, BGB, 83. Aufl. 
2024, Überblick vor §  414 Rn. 2 m.  w.  N.). Im vor-
liegenden Fall betrifft der Schuldbeitritt angesichts des 
klaren Wortlauts indes nur das schuldrechtliche Kau-
salgeschäft des dinglichen Vorkaufsrechts, also die Si-
cherungsabrede (vgl. BeckOGK-BGB/Omlor, Std.: 
1.1.2023, § 1094 Rn. 23). Auf das dingliche Vorkaufs-
recht hat dieser Eintritt in die causa indes keine  
Auswirkung. 

Unklar ist bereits, ob die Verpflichtung zur Bestellung 
eines dinglichen Vorkaufsrechts überhaupt noch be-
steht. Es spricht einiges dafür, dass die Verpflichtung 
bereits dadurch erfüllt worden ist, dass der Vater das 
Vorkaufsrecht für den ersten Verkaufsfall bestellt hat. 
Jedenfalls führt die Übernahme dieser möglicherwei-
se noch bestehenden Verpflichtung durch die Tochter 
nicht zu einer Inhaltsänderung des bereits bestehenden 
dinglichen Vorkaufsrechts – etwa dahingehend, dass 
nunmehr auch ein Verkauf durch die Tochter einen 
Vorkaufsfall auslösen würde. Der Inhalt des Vorkaufs-
rechts und die sich aus dem Sachenrecht ergebenden 
Gründe für das Erlöschen des Vorkaufsrechts sind viel-
mehr abstrakt zur schuldrechtlichen Verpflichtung zur 
Bestellung des Vorkaufsrechts. Für eine dahingehende 
Änderung des Inhalts des dinglichen Vorkaufsrechts 
wäre nach §§ 877, 873 BGB vielmehr die Einigung 
und Eintragung der Inhaltsänderung vor dessen Er-
löschen (also durch den ursprünglichen Eigentümer) 
erforderlich gewesen.

Unabhängig davon, ob eine Verpflichtung der Tochter 
zur Bestellung eines Vorkaufsrechts tatsächlich noch be-
steht, ist das Vorkaufsrecht daher erloschen, weil es sich 
auf einen Verkauf durch den Eigentümer beschränkt, 
der das Vorkaufsrecht bestellt hat. Sofern die Tochter 
zur Bestellung eines Vorkaufsrechts noch verpflich-
tet ist, kann folglich nur die Bestellung eines neuen 
Vorkaufsrechts verlangt werden. Ob sich die Tochter 
schadensersatzpflichtig gegenüber dem ursprünglich 
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Vorkaufsberechtigten macht, spielt insofern keine  
Rolle.

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass das Vorkaufsrecht 
durch Unrichtigkeitsnachweis gem. §§ 22 Abs. 1, 29 
GBO mittels Vorlage des Veräußerungsvertrags gelöscht 
werden kann (OLG Stuttgart DNotZ 1998, 305, 306; 
OLG Düsseldorf, Beschl. v. 5.12.2018, BeckRS 2018, 
36797, Rn. 22; OLG Zweibrücken MittBayNot 2000, 
109 f.; Schöner/Stöber, Rn. 1432a). Dem eingetragenen 
Vorkaufsberechtigten ist jedoch vor der Grundbuchbe-
richtigung aufgrund Unrichtigkeitsnachweis rechtliches 
Gehör zu gewähren (OLG Zweibrücken MittBayNot 
2000, 109 f.; Schöner/Stöber, Rn. 1432a).

Letztlich bliebe noch zu erwägen, ob vorliegend nicht 
auch ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht neben dem 
dinglichen Vorkaufsrecht entstanden ist, in das die Er-
werberin eingetreten sein könnte. Ungeachtet dessen, 
dass diese Frage für das Bestehen des dinglichen Vor-
kaufsrechts ohne Bedeutung ist, ist jedoch anerkannt, 
dass mit der Begründung des dinglichen Vorkaufs-
rechts nicht notwendigerweise auch ein schuldrecht-
liches Vorkaufsrecht entsteht. Es bedarf vielmehr 
konkreten Anhaltspunkte im Einzelfall, dass die Par-
teien zusätzlich zum dinglichen Vorkaufsrecht auch ein 
schuldrechtliches Vorkaufsrecht vertraglich vereinbart 
haben, was durch Auslegung der Bestellungsurkunde zu 
ermitteln ist (BGH NJW 2014, 622; OLG Hamm NJW-
RR 1996, 849; OLG Düsseldorf MittBayNot 2003, 50; 
OLG Zweibrücken MittBayNot 2013, 43; BeckOGK-
BGB/Omlor, §  1094 Rn. 22; MünchKommBGB/ 
Westermann, 8. Aufl. 2019, BGB §  463 Rn. 9). Ein 
schuldrechtliches Vorkaufsrecht bildet auch nicht die 
causa des dinglichen Vorkaufsrechts; die causa stellt viel-
mehr die Sicherungsabrede dar (BeckOGK-BGB/Om-
lor, §  1094 Rn. 23; MünchKommBGB/Westermann, 
§ 1094 Rn. 4; Staudinger/ Schermaier, BGB, 2017, Ein-
leitung zu § 1094 Rn. 14). 

Da im vorliegenden Fall die Bewilligungsurkunde aus-
drücklich nur eine Einigung über die Bestellung eines 
dinglichen Vorkaufsrechts enthält, sind vorliegend u. E. 
keine Anhaltspunkte ersichtlich, die für eine zusätzli-
che Einigung über ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht 
sprechen würden. Abschließend kann das DNotI die-
se Auslegungsfrage jedoch nicht beantworten. Für das 
Erlöschen des dinglichen Vorkaufsrechts ist diese Frage 
jedenfalls ohne Bedeutung.

3. Einbringung in die KG
Ungeachtet dessen, dass im vorliegenden Fall das ding-
liche Vorkaufsrecht erloschen ist, stellt die Einbringung 
eines Grundstücks in eine Gesellschaft regelmäßig kei-

nen Vorkaufsfall dar. Lediglich unter dem Gesichts-
punkt eines Umgehungsgeschäfts kann im Einzelfall 
ein Vorkaufsfall angenommen werden (BeckOGK-
BGB/Daum, Std.: 1.1.2024, §  463 Rn. 54; Münch-
KommBGB/Westermann, § 463 Rn. 23 jew. m. w. N.). 
Dies käme etwa bei einer Einbringung in eine neu ge-
gründete Gesellschaft und anschließender Veräuße-
rung sämtlicher Gesellschaftsanteile oder einem Ver-
kauf im unmittelbaren Anschluss an die Einbringung 
in Betracht (BeckOGK-BGB/Daum, §  463 Rn. 58  
m. w. N.). 

Im vorliegenden Fall sind aus dem uns mitgeteilten 
Sachverhalt indes keine Anhaltspunkte ersichtlich, 
die für ein solches Umgehungsgeschäft sprechen wür-
den. Auf dieser Basis würde auch ein etwa bestehendes 
schuldrechtliches Vorkaufsrecht grundsätzlich nicht  
ausgelöst.

Rechtsprechung
BGB §§ 107, 1629 Abs. 2, 1824 Abs. 1
Grundstücksüberlassung an Minderjährige zu Mit-
eigentum; rechtliche Vorteilhaftigkeit

Die Überlassung eines Grundstücks zu Miteigentum 
ist grundsätzlich als nicht lediglich rechtlich vorteil-
haft im Sinne von § 107 BGB anzusehen.

OLG München, Beschl. v. 18.12.2023 – 34 Wx 311/23 e

Problem
Ein Großvater übertrug ein bebautes Grundstück un-
entgeltlich seinen drei Enkelinnen, zwei davon minder-
jährig, zu Miteigentum. Dabei behielt er sich und seiner 
Ehefrau ein unentgeltliches Wohnungs- und Mitbenut-
zungsrecht am Vertragsgegenstand vor; insoweit wurde 
vereinbart, dass der Berechtigte sämtliche Instandhal-
tungsaufwendungen tragen sollte. Die minderjährigen 
Enkelinnen wurden von ihrer Mutter, der Tochter des 
Großvaters, vertreten.

Das Grundbuchamt verlangt die Genehmigung der 
Auflassung durch einen Ergänzungspfleger. Hin-
sichtlich der Eigentumsübertragung an die minder-
jährigen Enkelinnen seien deren Eltern von der Ver-
tretung ausgeschlossen. Das Rechtsgeschäft sei nicht 
lediglich rechtlich vorteilhaft, da die minderjähri-
gen Erwerberinnen in eine Bruchteilsgemeinschaft  
einträten.

Hiergegen legte der Urkundsnotar Beschwerde ein. 
Der Erwerb eines Grundstücksbruchteils durch einen 
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Minderjährigen erweise sich nach der obergerichtlichen 
Rechtsprechung und der ihr folgenden Kommentarlite-
ratur als lediglich rechtlich vorteilhaft, auch wenn der 
Minderjährige in eine Bruchteilsgemeinschaft  eintrete.

Entscheidung
Nach Auffassung des OLG München verlangt das 
Grundbuchamt mit Recht die Genehmigung der Auf-
lassung durch einen Ergänzungspfleger. Die Mutter sei 
gem. § 1629 Abs. 2 i. V. m. § 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB 
von der Vertretung ausgeschlossen, da die Grundstücks-
übertragung zu Miteigentum nicht lediglich rechtlich 
vorteilhaft sei.

Ein auf den Erwerb einer Sache gerichtetes Rechtsge-
schäft sei für den Minderjährigen dann nicht lediglich 
rechtlich vorteilhaft, wenn er in dessen Folge mit Ver-
pflichtungen belastet werde, für die er nicht nur ding-
lich mit der erworbenen Sache, sondern auch persönlich 
mit seinem sonstigen Vermögen hafte. Ob das der Fall 
sei, bestimme sich nicht nach einer Gesamtbetrach-
tung des dinglichen und des schuldrechtlichen Teils des 
Rechtsgeschäfts, sondern nach einer isolierten Betrach-
tung allein des dinglichen Erwerbsgeschäfts.

Beim Erwerb eines Miteigentumsanteils an einem 
Grundstück verhalte es sich jedenfalls in der vorliegen-
den Konstellation nicht anders als beim Erwerb einer 
Eigentumswohnung. Ähnlich wie ein Mitglied einer 
Wohnungseigentümergemeinschaft nach § 16 Abs. 2 
WEG sei auch der Bruchteilseigentümer gem. § 748 BGB 
verpflichtet, die Lasten des gemeinschaftlichen Gegen-
stands sowie die Kosten der Erhaltung, der Verwaltung 
und einer gemeinsamen Benutzung nach dem Verhältnis 
seines Anteils zu tragen, und zwar ohne Beschränkung 
auf dessen Wert. Die Vergleichbarkeit werde jedenfalls 
in der hier gegebenen Konstellation dadurch unterstri-
chen, dass auch das verfahrensgegenständliche Grund-
stück bebaut und deshalb der Anfall von Kosten für Er-
haltung, Verwaltung und gemeinsame Benutzung nicht 
nur theoretischer Natur sei. Ob ein Gebäude in Son-
dereigentum aufgeteilt sei oder sich in ungeteiltem Mit-
eigentum der Anteilsinhaber befinde, sei hierfür nicht 
relevant. Vielmehr würden die Verpflichtungen aus § 16 
Abs. 2 WEG gleichermaßen wie diejenigen aus § 748 
BGB an das Bestehen einer Gemeinschaft anknüpfen.  

An diesem Ergebnis ändere hier auch der Umstand 
nichts, dass nach dem Inhalt des Überlassungsvertrags 
die Instandhaltungsaufwendungen vom Großvater zu 
tragen seien. Denn zum einen würden diese nur einen 
Teil der gesamten Kosten ausmachen. Zum anderen sei 
die entsprechende Verpflichtung auf die Lebenszeit der 
Berechtigten befristet.

Praxishinweis
Zuvor hatte bereits das KG in zwei bislang unveröffent-
lichten Entscheidungen (Beschlüsse vom 1.8.2023 –  
1 W 93/23, BeckRS 2023, 37300 und vom 20.9.2022 –  
1 W 280/22) die Ansicht vertreten, der Erwerb eines 
Miteigentumsanteils an einem Grundstück sei nicht le-
diglich rechtlich vorteilhaft. 

Die vom OLG München (und zuvor vom KG) ver-
tretene Rechtsmeinung steht, wie das Gericht selbst 
einräumt, nicht im Einklang mit der übrigen oberge-
richtlichen Rechtsprechung und der – soweit ersichtlich –  
einhelligen Auffassung in der Literatur. Insbesondere 
das Bayerische Oberste Landesgericht hatte vertreten, 
die Überlassung eines Grundstücks zu Miteigentum 
sei nicht anders zu beurteilen als die Übereignung eines 
ganzen Grundstücks. Demzufolge begründe der Ein-
tritt in eine Bruchteilsgemeinschaft für sich genommen 
keinen rechtlichen Nachteil (BayObLGZ 1998, 139, 
145, so auch BeckOGK-BGB/Duden, Std.: 1.11.2023, 
§ 107 Rn. 95.1; MünchKommBGB/Spickhoff, 9. Aufl. 
2021, § 107 Rn. 72; Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 
16. Aufl. 2020, Rn. 3610l). Zu bemerken ist jedoch, 
dass eine vertiefte Auseinandersetzung des BayObLG 
mit den Folgen des Eintritts des Minderjährigen in die 
Bruchteilsgemeinschaft nicht stattfand. Ebenso wenig 
begründet freilich das OLG München die Annahme, 
die Verpflichtungen aus §  748 BGB entsprächen den-
jenigen aus § 16 Abs. 2 WEG.

Auch unter Zugrundelegung dieser Ansicht kann sich 
ein rechtlicher Nachteil freilich aus anderen Grün-
den ergeben, etwa wenn das zu übertragende Grund-
stück vermietet ist (vgl. BeckOGK-BGB/Krafka, Std.: 
1.8.2023, § 181 Rn. 277).

Bis zu einer höchstrichterlichen Klärung wird es für 
die Praxis gleichwohl ratsam sein, vorsorglich einen Er-
gänzungspfleger handeln zu lassen, wenn ein Minder-
jähriger einen Miteigentumsanteil an einem bebauten 
Grundstück erwerben soll. Sind die Eltern von der Ver-
tretung ausgeschlossen, wäre die entsprechend erklärte 
Auflassungserklärung schwebend unwirksam. 

Literaturhinweise
M. Bengel, W. Reimann, M. Holtz, C. Röhl (Hrsg.), 
Handbuch der Testamentsvollstreckung, 8. Aufl., 
Verlag C.  H.  Beck, München 2023, 1028 Seiten, 
139.–  €

Das Handbuch der Testamentsvollstreckung, vielen be-
kannt als der „Bengel/Reimann“, erstmals erschienen im 
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Jahr 1994, liegt nun in achter Auflage vor und vereint 
wie schon die Vorauflagen einen sehr kundigen Kreis 
an Autoren aus der Anwalt- und Notarschaft. Dass die 
Testamentsvollstreckung als erbrechtliches Institut im-
mer wichtiger wird, zeigt auch die zunehmende Anzahl 
an Anfragen hierzu an das Deutsche Notarinstitut. Die 
künftigen sog. „Erbengenerationen“ werden sich immer 
häufiger mit Fragen der Testamentsvollstreckung als 
Mittel zur Verwaltung großer Vermögen auseinander-
zusetzen haben. Insofern ist das Handbuch sicherlich 
aktueller denn je. Das Werk ist aber auch neben seiner 
aktuellen praktischen Relevanz auf dem neuesten Stand 
und berücksichtigt die Reform des Vormundschafts- 
und Betreuungsrechts (etwa in § 5 Rn. 437 ff.), die Re-
form des Stiftungsrechts (v. a. in § 5 Rn. 303 ff.) sowie 
das MoPeG (in § 5 Rn. 149a ff.). 

Insgesamt ist das Handbuch in 13 Paragraphen unter-
teilt, die die Materie sinnvoll gliedern. Die einzelnen 
Paragraphen behandeln entweder einzelne Ausschnitte 
aus den gesetzlichen Regelungen des BGB zum Testa-
mentsvollstrecker (wie etwa § 1 „Das Amt des Testa-
mentsvollstreckers“, § 2 „Die Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung […]“ und § 13 „Die Haftung des 
Testamentsvollstreckers“) oder sie beleuchten Quer-
schnittsbereiche (§  9 „Testamentsvollstreckung und 
Steuerrecht“) bzw. Verfahrensfragen bei angeordneter 
Testamentsvollstreckung (z. B. § 4 „Rechtsfragen und 
Probleme bei der Durchführung einer Testamentsvoll-
streckung im Normalfall“ sowie § 5 „Die Ausführung 
des Amtes bei besonderen Situationen“). 

Neu hinzugekommen ist mit der achten Auflage § 7 der 
Gliederung, welcher sich mit Vereinbarungen zwischen 
Erben und Testamentsvollstreckern befasst. Das Kapi-
tel behandelt Gestaltungsmöglichkeiten für die Fälle, in 
denen die angeordnete Testamentsvollstreckung – auch 
wenn hierbei die in § 2 Rn. 104-139 genannten Hin-
weise beachtet wurden – zu Ungewissheiten oder Strei-
tigkeiten zwischen den Erben und dem Testamentsvoll-
strecker führt. Gerade in Fällen der Dauervollstreckung 
sind die Inhalte dieses neuen Abschnitts von hoher 
Praxisrelevanz, kann es doch auch bei noch so durch-
dachten Anordnungen zu späterem Anpassungsbedarf 
kommen. Wie zutreffend festgestellt wird (§ 7 Rn. 3), 
sind Vereinbarungen zwischen Erben und Testaments-
vollstreckern gesetzlich nicht geregelt, was sie aber frei-
lich keinesfalls ausschließt. In der Tat können sie u. U. 
formbedürftig sein, so dass auch Notare in ihrer Praxis 
künftig hierin involviert sein werden (§ 7 Rn. 4).

Einen guten Überblick über Formen der Testaments-
vollstreckung in ausgewählten Ländern bieten die 
Länderberichte in § 10 Ziff. V (Rn. 174 ff.). Mit der 

zunehmenden Internationalisierung des Erbrechts wer-
den im notariellen Kontext insbesondere Fragen der 
Verfügungsbefugnis ausländischer Testamentsvoll-
strecker noch an Bedeutung gewinnen, wobei insoweit 
immerhin im Anwendungsbereich der EuErbVO mit 
dem Europäischen Nachlasszeugnis bereits eine hin-
reichende Möglichkeit zum Nachweis der Befugnisse 
des Testamentsvollstreckers besteht (§ 10 Rn. 229b für  
Belgien).

Das DNotI erreichen gelegentlich Anfragen zu Fällen, 
in denen Notare selbst Testamentsvollstreckungen über-
nehmen. Ebenso nicht allzu selten sind Fälle, in denen 
Kreditinstitute die Nachlassabwicklung übernehmen 
sollen, etwa die Hausbank des Vertrauens. Diese bei-
den Konstellationen werden im Werk eigens behandelt 
(§ 11 Ziff. III und Ziff. VII) und sollten insbesondere 
vor der Benennung eines Notars zum Testamentsvoll-
strecker unbedingt gelesen werden. Gerade den berufs-
rechtlichen und beurkundungsverfahrensrechtlichen 
Ausführungen von Sandkühler in § 11 Rn. 17 ff., 24 ff. 
kann der Rezensent nur zustimmen. Zur Konstellation 
eines Kreditinstituts als Testamentsvollstrecker wäre es 
wünschenswert gewesen, wenn in der Passage zu §  5 
Abs. 2 RDG (§ 11 Rn. 70) die in der Praxis wohl nicht 
seltene Konstellation erläutert worden wäre, in der eine 
Bank nicht nur zur Testamentsvollstreckerin eingesetzt 
wurde, sondern ihr zusätzlich eine postmortale Gene-
ralvollmacht erteilt werden soll. Insoweit dürfte derzeit 
noch nicht abschließend geklärt sein, ob hierin nicht 
doch ein Verstoß gegen § 5 Abs. 2 RDG zu sehen ist, 
sodass die Praxis Fälle der Einsetzung einer Bank als 
Testamentsvollstreckerin – jedenfalls bei Beibringung 
der Formulierungsvorschläge durch die Bank – sorgsam 
zu prüfen hat.

Insgesamt sehr hilfreich sind die zahlreichen Formu-
lierungsvorschläge im Handbuch, die sich über das 
alphabetische Verzeichnis auf den Seiten XV ff. leicht 
auffinden lassen. Auch enthalten die Inhaltsübersichten 
zu Beginn der einzelnen Abschnitte nochmals Angaben 
dazu, unter welchen Randnummern sich die Formulie-
rungsvorschläge des jeweiligen Kapitels finden lassen. 
Dies dürfte die Arbeit mit dem Werk für die Gestal-
tungspraxis sehr erleichtern. Gerade mit Blick auf die 
künftig zunehmende praktische Bedeutung der Testa-
mentsvollstreckung bei der Vererbung immer größer 
werdender Nachlässe muss die Notar- und Gestal-
tungspraxis froh sein, dass es den (nunmehr) „Bengel/
Reimann/Holtz/Röhl“ gibt. Die Neuauflage sollte dazu 
besser in (wörtlich zu nehmender) greifbarer Nähe  
stehen.

Notar a. D. Dr. Andreas Bernert



   DNotI-Report  3/202424

Deutsches Notarinstitut (Herausgeber) 

– eine Einrichtung der Bundesnotarkammer, Berlin –  

97070 Würzburg, Gerberstraße 19 

Telefon: (0931) 35576-0	 Telefax: (0931) 35576-225 

E-Mail: dnoti@dnoti.de	 Internet: www.dnoti.de 

Hinweis: 

Die im DNotI-Report veröffentlichten Gutachten und Stellungnahmen 

geben die Meinung der Gutachter des Deutschen Notarinstituts und 

nicht die der Bundesnotarkammer wieder. 

Verantwortlicher Schriftleiter: Notar a. D. Dr. Andreas Bernert

Redaktion: Notarassessor Dr. Philipp Theuersbacher

Bezugsbedingungen: 

Der DNotI-Report erscheint zweimal im Monat und kann beim  

Deutschen Notarinstitut oder im Buchhandel bestellt werden. Abbestel

lungen müssen mit vierteljährlicher Frist zum Jahresende erfolgen.

Bezugspreis: 

Jährlich 170,00 €, Einzelheft 8,00 €, inkl. Versandkosten. Für die Mit

glieder der dem DNotI beigetretenen Notarkammern ist der Bezugspreis 

im Mitgliedsbeitrag enthalten. 

Nicht eingegangene Exemplare können nur innerhalb von 6 Wochen 

nach dem Erscheinungstermin reklamiert und kostenfrei zugesandt wer

den. Alle im DNotI-Report enthaltenen Beiträge sind urheberrechtlich 

geschützt. Mit Ausnahme der gesetzlich zugelassenen Fälle ist die Ver

wertung nur mit Einwilligung des DNotI zulässig. 

Verlag: 

Bundesnotarkammer, Körperschaft des öffentlichen Rechts, Geschäfts

stelle Deutsches Notarinstitut, Gerberstraße 19, 97070 Würzburg 

Druck:  

Brigitte Scheiner Druck- und Verlagsservice

Andreas-Bauer-Straße 8, 97297 Waldbüttelbrunn

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

W. Böhringer, Öffentliche Beurkundungen/Beglaubi-
gungen von Urkundspersonen über fremde Erklärungen 
in Baden-Württemberg, BWNotZ 2023, 231

O. Elzer, Aktuelle Rechtsprechung zum Sachenrecht 
des WEG, NotBZ 2024, 1

H. Heckschen, Steuerliche Auswirkungen des MoPeG 
unter Berücksichtigung der Modifikationen durch das 
Kreditzweitmarktföderungsgesetz, ZPG 2024, 18

S. Mensch, § 878 BGB bei Wegfall der Verfügungsbe-
fugnis des Testamentsvollstreckers, NotBZ 2024, 9

T. Renner, Die Reform des Betreuungsrechts: Verbes-
serte Missbrauchskontrolle bei Vorsorgevollmachten 
und weiterer Reformbedarf, NotBZ 2024, 12

J. Wertenbruch, Persönliche Gesellschafterhaftung 
und Rückgriff bei der Personengesellschaft nach Mo-
PeG, ZPG 2024, 1



   DNotI-Report  4/2024 25

 

Aus der Gutachtenpraxis des 
DNotI

BGB § 1105; SGB XII § 93 
Inhaberschaft der Reallast nach Überleitung 
auf den Sozialleistungsträger; Löschungsbe-
willigung

I. Sachverhalt
B hat an seinen Sohn A mehrere landwirtschaftliche 
Grundstücke übergeben. Die Großmutter von A (Mut-
ter von B) ist Begünstigte einer Reallast, welche im Zuge 
der Übergabe auf B im Grundbuch eingetragen und 
von A übernommen wurde. Inhalt der Reallast ist eine 
Verpflichtung zur monatlichen Zahlung von 204,52 €. 
Dieser Verpflichtung ist A seit der Übergabe auf ihn 
auch nachgekommen. Nun ist die (noch geschäftsfähi-
ge) Großmutter pflegebedürftig geworden und die Zah-
lungsansprüche aus der Reallast wurden auf den zustän-
digen Bezirk als Gläubiger übergeleitet. Seither leistet A 
die Zahlungen an den Bezirk.

Anlässlich des Verkaufs eines Grundstücks soll die Real-
last sogleich an allen Grundstücken gelöscht werden; 
die Zahlungen an den Bezirk will A weiterhin leisten.

II. Frage
Kann die Großmutter alleine die Aufhebung und Lö-
schung der Reallast bewirken?

III. Zur Rechtslage
Die Aufhebung der Reallast ist eine Verfügung über 
diese Reallast. Sie setzt nach §  875 Abs. 1 S. 1 BGB 
die einseitige Aufgabeerklärung des Berechtigten und 
die Löschung der Reallast im Grundbuch voraus. Die 
Aufgabe ist vom Berechtigten gegenüber dem Grund-
stückseigentümer (als Begünstigtem der Aufhebung des 
Rechts) oder gegenüber dem Grundbuchamt zu erklä-
ren, § 875 Abs. 1 S. 2 BGB.

Entscheidend ist im vorliegenden Fall, ob die Großmut-
ter noch (alleinige) Inhaberin der Reallast ist und somit 
als Berechtigte über die Reallast verfügen kann.

1. Überleitung der Zahlungsansprüche aus der Real-
last
Nach dem Sachverhalt hat der Bezirk als Sozialhilfeträ-
ger die „Zahlungsansprüche aus der Reallast“ auf sich 
übergeleitet, nachdem die Großmutter pflegebedürftig 
geworden ist. Insoweit dürfte es sich um eine Überlei-
tung von Ansprüchen nach § 93 Abs. 1 SGB XII handeln. 

Gem. § 93 Abs. 1 SGB XII können Ansprüche desje-
nigen, der Leistungen des Sozialhilfeträgers erhält, auf 
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den Sozialhilfeträger bis zur Höhe seiner Aufwendun-
gen übergehen.

Als Gegenstand dieser Überleitung kommen grund-
sätzlich sämtliche privat- und öffentlich-rechtlichen 
Ansprüche in Betracht (BeckOK-SozR/Weber, Std.: 
1.12.2023, § 93 SGB XII Rn. 9; Giere, in: Grube/Wah-
rendorf/Flint, SGB XII, 8. Aufl. 2024, § 93 Rn. 15).

Dabei steht der Überleitung eines Anspruchs eine feh-
lende Übertragbarkeit, Pfändbarkeit oder Verpfändbar-
keit nach § 93 Abs. 1 S. 4 SGB XII nicht im Wege.

a) Gegenstand der Überleitung
Vor diesem Hintergrund ist fraglich, welche Ansprüche 
genau im vorliegenden Fall übergeleitet worden sind. 
Mit Blick auf die monatlichen Zahlungen bestehen in-
soweit zwei Möglichkeiten:

Einerseits könnte im Übergabevertrag (der Großmutter 
an B) nur eine Reallast zugunsten der Großmutter be-
stellt worden sein, mit dem Inhalt, dass an die Großmut-
ter die regelmäßigen Zahlungen (aus dem Grundstück) 
zu entrichten sind. In diesem Fall ergäbe sich die Zah-
lungsverpflichtung des Eigentümers nach § 1108 Abs. 1 
BGB aus dem gesetzlichen Begleitschuldverhältnis, das 
den jeweiligen Eigentümer des Grundstücks auch per-
sönlich zur Erbringung der Leistung verpflichtet, auf 
die sich die Reallast bezieht (BGH NJW 1972, 814, 817; 
MünchKommBGB/Mohr, 9. Aufl. 2023, § 1108 Rn. 2). 
Die Überleitung könnte sich demnach nur auf die Real-
last bzw. auf das Recht auf die Einzelleistungen be-
ziehen (dazu sogleich in Ziff. 2. Buchst. c)).

Andererseits könnte die monatliche Zahlung als Leib-
rente ausgestaltet worden sein und eine Reallast an-
schließend zur dinglichen Sicherung dieser monatlichen 
Zahlungen bestellt worden sein. In diesem Fall ist frag-
lich, ob der Sozialleistungsträger nur die Ansprüche 
aus der Leibrente oder auch die Reallast übergeleitet 
hat. Dies lässt sich indes nur mit Kenntnis des Inhalts 
des Überleitungsschreibens als Verwaltungsakt (vgl. 
§ 93 Abs. 3 SGB XII) bestimmen. 

b) Überleitungsfähigkeit der Reallast
Es stellt sich die Frage, ob eine Reallast überhaupt 
im Rahmen des § 93 Abs. 1 SGB XII auf den Sozial-
leistungsträger übergeleitet werden kann Dies ist des-
halb fraglich, weil nach dem Wortlaut des § 93 Abs. 1 
SGB XII nur Ansprüche übergeleitet werden können, es 
sich bei der Reallast allerdings um ein dingliches Recht 
handelt.

Hinsichtlich der Überleitung eines Nießbrauchs – also 
des dinglichen Rechts selbst und nicht nur der Aus-

übungsbefugnis – wird die Rechtslage in der Literatur 
als offen eingeschätzt (Krauß, Vermögensnachfolge in 
der Praxis, 6. Aufl. 2022, Rn.  1598; zudem Herrler, 
in: Beck’sches Notar-Handbuch, 8. Aufl. 2024, §  5 
Rn. 517). Weber hingegen bejaht die Überleitungsfähig-
keit des Nießbrauchs mit dem Argument, dass dieser „ka-
pitalisierbar“ ist (BeckOK-SozR/Weber, § 93 SGB XII 
Rn. 110).

Die Rechtsprechung hat in der Vergangenheit auch 
„dinglich gesicherte Leibgedingansprüche“ als überleit-
bar angesehen (BVerwG, Beschl. v. 15.4.1996, BeckRS 
1996, 31227884; Giere, §  93 Rn. 15). Dies wird mit 
dem Argument begründet, dass die Überleitungsfähig-
keit allein voraussetzt, dass es sich bei den Ansprüchen 
um Zahlungsansprüche oder geldwerte Ansprüche handelt 
(BeckOK-SozR/Weber, § 93 SGB XII Rn. 9).

Da regelmäßig vor allem auch Reallasten (zusammen 
mit Dienstbarkeiten, §  49 GBO) als Leibgedinge zu-
sammengefasst werden, geht die Rechtsprechung wohl 
davon aus, dass das dingliche Recht auf die Einzelleis-
tungen der Reallast (§ 1107 BGB) zusammen mit dem 
persönlichen Anspruch gegen den jeweiligen Eigentü-
mer (§ 1108 Abs. 1 BGB) überleitbar ist.

Wenngleich mithin noch nicht abschließend geklärt ist, 
ob „die Reallast“ (als dingliches Recht) insgesamt über-
leitbar ist, so spricht doch viel dafür, dass zumindest 
die dinglichen Ansprüche, die sich aus der Belastung 
eines Grundstücks mit einer Reallast ergeben, i.  S.  v. 
§ 93 Abs. 1 SGB XII überleitbar sind. Man wird mit-
hin jedenfalls nicht sagen können, „die Reallast“ sei ins-
gesamt nicht überleitungsfähig (s. hierzu auch Ziff. 2. 
Buchst. b) a. E. zur Überleitung noch nicht fälliger Ein-
zelleistungen). 

2. Aufhebung der Reallast nach der Überleitung
Soweit die Überleitungsfähigkeit gegeben ist, stellt sich 
die Frage, welche Folgen die Überleitung der Ansprüche 
aus einer Reallast auf die Inhaberschaft der Reallast bzw. 
die Verfügungsbefugnis der Großmutter hat. Nur dann, 
wenn die Großmutter auch nach der Überleitung noch 
die in ihrer Verfügungsbefugnis nicht beschränkte In-
haberin der Reallast ist, könnte sie alleine die Löschung 
der Reallast erklären und bewilligen (§ 875 BGB). 

a) Gesetzlicher Inhalt der Reallast
Aus der Reallast fließen regelmäßig wiederkehrende 
Einzelleistungen, wegen derer der Inhaber nach § 1107 
BGB die Zwangsvollstreckung in das Grundstück be-
treiben kann (Duldungsanspruch gem. §  1147 BGB; 
BeckOK-BGB/Reischl, Std.: 1.11.2023, § 1107 Rn. 8). 
Aus § 1108 Abs. 1 BGB ergibt sich zudem, dass neben 
dem dinglichen Verwertungsrecht auch ein gesetzliches 



   DNotI-Report  4/2024 27

Schuldverhältnis entsteht, kraft dessen der jeweilige 
Grundstückseigentümer auch persönlich zu den regel-
mäßig wiederkehrenden Einzelleistungen verpflichtet 
ist (BGH NJW 1972, 814, 817; MünchKommBGB/
Mohr, § 1108 Rn. 2). Diese aus dem Begleitschuldver-
hältnis stammenden Ansprüche können jedoch nicht 
selbstständig, d.  h. ohne das dingliche Recht auf die 
Einzelleistungen übertragen werden, insbesondere 
nicht abgetreten oder gepfändet werden (Grüneberg/
Herrler, BGB, 83. Aufl. 2024, § 1108 Rn. 1; Staudinger/
Reymann, BGB, 2021, § 1107 Rn. 28, § 1108 Rn. 6). 
Diese Ansprüche gehen vielmehr nur zusammen mit 
dem dinglichen Recht auf die Einzelleistungen (vgl. 
§ 1107 BGB) auf einen neuen Gläubiger über.

b) Übertragung der Ansprüche aus einer Reallast
Hinsichtlich der Übertragung des dinglichen Rechts 
auf die Einzelleistungen ist zwischen den bereits fälligen 
(rückständigen) und den künftigen Einzelleistungen zu 
unterscheiden: 

Das Recht auf bereits fällige Einzelleistungen 
(Rückstände) wird nach den §§  1107, 1159, 398 ff. 
BGB abgetreten, also nach den allgemeinen Bestim-
mungen über die Forderungsabtretung (BeckOK-BGB/
Reischl, §  1107 Rn. 3; Grüneberg/Herrler, §  1107 
Rn.  2; MünchKommBGB/Mohr, §  1107 Rn. 3;  
Staudinger/Reymann, § 1107 Rn. 25). 

Das Recht auf noch nicht fällige (künftige) Einzel-
leistungen wird hingegen gemäß § 1107 BGB entspre-
chend §§ 873, 1154 Abs. 3 BGB nach den Grundsätzen 
des Immobiliarsachenrechts übertragen (BGH NJW 
2004, 361; BeckOGK-BGB/Sikora, Std.: 1.1.2024, 
§  1107 Rn. 33; BeckOK-BGB/Reischl, §  1107 Rn. 9; 
Grüneberg/Herrler, § 1107 Rn. 2; MünchKommBGB/
Mohr, §  1107 Rn.  3; Staudinger/Reymann, §  1107 
Rn. 24; bereits MünchKommBGB/Joost, 6. Aufl. 2013, 
§ 1107 Rn. 3). 

Hierbei handelt es sich u. E. jedoch um eine teilwei-
se Übertragung der Reallast selbst (so ausdrück-
lich: MünchKommBGB/Joost, § 1107 Rn. 3; Münch-
KommBGB/Mohr, § 1107 Rn. 3; Staudinger/Reymann, 
§  1107 Rn. 24; ähnlich im Ergebnis, aber unklar:  
BeckOGK-BGB/Sikora, § 1107 Rn. 3; a. A.: BeckOK-
BGB/Reischl, §  1107 Rn. 3; s. auch zuvor Ziff.  1. 
Buchst.  b) zur Frage der insgesamten Überleitbarkeit 
einer Reallast). Denn das Recht auf die Einzelleistungen 
sind keine Erträge eines geschlossenen Nutzungsrechts, 
sondern Inhalt der Reallast selbst (BGH NJW 2004, 
361, 362). Unabhängig vom Streit über das Wesen des 
„Stammrechts“ der Reallast kann die Reallast nicht un-
abhängig von den Einzelleistungen bestehen: Werden 
sämtliche künftig fällig werdenden Einzelleistungen 

übertragen, so verbleibt keine entkleidete Reallast beim 
ursprünglichen Inhaber. Vielmehr ist in diesem Fall der-
jenige, an den die Leistungen aus der Reallast zu be-
wirken sind, nach § 1105 Abs. 1 BGB Inhaber der Real-
last (insoweit herrscht auch Einigkeit in der Literatur:  
BeckOGK-BGB/Sikora, § 1107 Rn. 3; BeckOK-BGB/
Reischl, §  1107 Rn. 3; MünchKommBGB/Joost, 
§ 1107 Rn. 3; MünchKommBGB/Mohr, § 1107 Rn. 3;  
Staudinger/Reymann, § 1107 Rn. 24 f.; in diese Richtung 
auch BGH NJW 2004, 361). Ist die Übertragung sämt-
licher künftiger Einzelleistungen aus der Reallast eine 
Übertragung der Reallast selbst, so kann u. E. nichts an-
deres im Falle einer teilweisen Übertragung der Reallast 
gelten (so aber: BeckOK-BGB/Reischl, § 1107 Rn. 3).  

Bei der teilweisen Übertragung der Ansprüche auf die 
künftigen Einzelleistungen handelt es sich daher u. E. 
um eine teilweise Übertragung der Reallast selbst 
im Umfang der übertragenen Ansprüche auf die Ein-
zelleistungen (MünchKommBGB/Joost, § 1107 Rn. 3; 
MünchKommBGB/Mohr, §  1107 Rn. 3; Staudinger/
Reymann, § 1107 Rn. 24).

In diesem Umfang ist anschließend auch nur der neue 
Inhaber der Reallast verfügungsbefugt (Staudinger/
Reymann, § 1107 Rn. 25).

c) Aufschiebend bedingte Überleitung der künftigen 
Ansprüche aus der Reallast
Für die Frage, wem die Reallast nach der Überleitung 
zusteht, kommt es somit darauf an, welche Ansprüche 
nach § 93 Abs. 1 SGB XII übergeleitet wurden.

Grundsätzlich muss der für die Überleitung in Frage 
kommende Anspruch für die Zeit bestehen, für die So-
zialhilfe erbracht wird bzw. wurde (vgl. § 93 Abs. 1 S. 1, 
Abs. 2 SGB XII; BeckOK-SozR/Weber, § 93 SGB XII 
Rn. 19). Maßgeblich ist insoweit, dass der überzuleiten-
de Anspruch zum Zeitpunkt der Sozialleistungsgewäh-
rung fällig ist (LSG BW MittBayNot 2014, 285, 288). 

Gleichzeitig werden jedoch auch noch nicht fällige, 
künftige Ansprüche für überleitbar gehalten, wenn 
der Sozialhilfeträger diese Ansprüche konkret bestimmt 
(BGH NJW 1988, 1147, 1148 f.). In diesem Fall steht 
die Überleitung der künftigen Ansprüche unter der 
aufschiebenden Bedingung der tatsächlichen Sozial-
leistungsgewährung (BGH NJW 1988, 1147, 1148; 
NJW 1956, 790, 790 f.; BeckOK-SozR/Weber, § 93 
SGB XII Rn. 51, 55). Mit der monatlichen Zahlung der 
Sozialhilfe tritt diese Bedingung dann jeden Monat ein 
(BeckOK-SozR/Weber, § 93 SGB XII Rn. 55).

Vor diesem Hintergrund dürften im vorliegenden Fall 
auch die künftigen Einzelleistungen aus der Reallast 
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aufschiebend bedingt übergeleitet worden sein. Diese 
Überleitung setzt dabei auch nur einen schriftlichen 
Verwaltungsakt voraus, § 93 Abs. 2 SGB XII (Giere, 
§ 93 Rn. 25). 

In Rechtsprechung und Literatur ist indes nicht geklärt, 
ob die aufschiebend bedingte Überleitung der künf-
tigen Einzelleistungen aus der Reallast zu einem (ggf. 
teilweisen) Übergang der Reallast selbst führt oder nur 
zum Übergang der dann jeweils künftig fällig werden-
den Einzelleistungen. 

Für einen teilweisen Übergang der Reallast spricht, 
dass die (unbedingte) Übertragung der künftigen Ein-
zelleistungen nach dem Vorstehenden unserer Auffas-
sung nach stets eine Teilübertragung der Reallast ist. 
Dementsprechend könnte es sich somit um eine auf-
schiebend bedingte Teilübertragung der Reallast 
selbst handeln. 

Da es sich bei dem Überleitungsverwaltungsakt um 
einen hoheitlichen privatrechtsgestaltenden Verwal-
tungsakt handelt (BVerwG NJW 1992, 3312; NJW 
1994, 64), der selbst unmittelbar die materielle Zivil-
rechtslage beeinflusst, bedarf es u. E. für die Wirksam-
keit der (teilweisen) Überleitung der Reallast auch kei-
ner konstitutiven Eintragung im Grundbuch (s. Giere, 
§ 93 Rn. 31; a. A. Krauß, Rn. 810). 

Dafür, dass nur die dann jeweils fällig werdenden Ein-
zelleistungen auf den Sozialleistungsträger übergehen 
und die Inhaberschaft der Reallast im Übrigen unbe-
rührt bleibt, spricht jedoch, dass das BVerwG davon aus-
geht, dass die Überleitung von Unterhaltsansprüchen 
das Stammrecht (auf Unterhaltszahlung) unberührt lässt 
und „der Schuldner des übergeleiteten Anspruchs demnach 
befugt bleibt, den Unterhalt weiterhin unmittelbar an 
den Hilfeempfänger zu leisten und damit ein Eingreifen 
der Sozialhilfe überflüssig zu machen“ (BVerwG, Urt. v. 
26.11.1969, BeckRS 1969, 30425162; so auch BVerwG, 
Urt. v. 6.11.1975, BeckRS 2010, 54558; BVerwG, Urt. v. 
17.5.1973, BeckRS 1973, 30435785; ebenso Giere, § 93 
Rn. 30). Übertragen auf die Reallast würden insoweit 
Monat für Monat nur die dann jeweils fällig werdenden 
Einzelleistungen übergeleitet werden. Dies dürfte indes 
auch der Interessenlage des Sozialleistungsträgers ent-
sprechen, weil dieser sich dann nicht um die Verwaltung 
der Rechte selbst zu kümmern hat. 

Die genauen Folgen der aufschiebend bedingten Über-
leitung der künftigen Ansprüche aus der Reallast für die 
Inhaberschaft der Reallast sind letztlich derzeit unge-
klärt, wobei u. E – dogmatisch konsequenter – der erst-
genannten Ansicht der Vorzug zu geben ist. 

Hinsichtlich der Möglichkeit der Aufhebung der Real-
last alleine durch die Großmutter ergeben sich für die 
beiden Lösungsmöglichkeiten jedoch keine Abweichun-
gen. Denn nach beiden Ansichten könnte die Großmut-
ter nicht wirksam alleine die Reallast aufheben (siehe 
hierzu folgend unter Buchst. d)).

d) Unwirksamkeit einer Zwischenverfügung über 
die Reallast, § 161 BGB
Nach erfolgter Überleitung kann die Großmutter 
nicht mehr über die betroffenen Ansprüche verfügen  
(BeckOK-SozR/Weber, §  93 SGB XII Rn.  14). Die 
aufschiebende Bedingung führt jedoch dazu, dass die 
angeordnete Rechtsfolge – also die Überleitung – bis 
zum Eintritt der Bedingung schwebend unwirksam 
ist (Schütze/Engelmann, SGB X, 9. Aufl. 2020, § 32 
Rn. 26). Welche Folgen die aufschiebend bedingte Über-
leitung für die Verfügungsbefugnis des ursprünglichen 
Gläubigers des Anspruchs (hier: der Großmutter) bzw. 
des Inhabers der Reallast hat, wird – soweit ersichtlich 
– weder in der Literatur noch in der Rechtsprechung 
erörtert. Die Rechtslage ist insoweit offen, es ergibt sich 
jedoch u. E. ein gewichtiges Argument aus § 161 BGB: 

Die Frage der Wirksamkeit etwaiger Zwischenverfü-
gungen (durch die Großmutter) richtet sich u. E. nach 
§ 161 BGB (analog). Nach § 161 Abs. 1 S. 1 BGB ist jede 
Zwischenverfügung über den Gegenstand während der 
Schwebezeit insoweit unwirksam, als sie die von der Be-
dingung abhängige Wirkung vereiteln oder beeinträch-
tigen würde. Diese Unwirksamkeit ist dabei absolut und 
wirkt somit gegenüber jedermann (BeckOGK-BGB/
Reymann, Std.: 1.12.2023, § 161 Rn. 38). § 161 Abs. 1 
S. 1 BGB setzt voraus, dass unter einer aufschiebenden 
Bedingung über einen Gegenstand verfügt wurde.

Die bedingte Überleitung aufgrund eines Verwaltungs-
akts ist zwar keine rechtsgeschäftliche Verfügung über 
die jeweiligen Ansprüche, gleichwohl führt der privat-
rechtsgestaltende Verwaltungsakt zu einem Gläubiger-
wechsel (BeckOK-SozR/Weber, § 93 SGB XII Rn. 2 f.) 
und es gelten nach der Überleitung die §§ 399 ff. BGB 
entsprechend, sodass dem Schuldner auch seine Ein-
wendungen erhalten bleiben (BeckOK-SozR/Weber, 
§  93 SGB XII Rn. 50; vgl. zur analogen Anwendbar-
keit des § 162 BGB bei treuwidriger Vereitelung des Be-
dingungseintritts im Verwaltungsrecht BVerwG NVwZ 
1985, 114; Schröder, in: Schoch/Schneider, VwVfG, 
3. EL August 2022, § 36 Rn. 63, jeweils m.  w.  N.; 
Schütze/Engelmann, § 32 Rn. 28). Eine Vergleichbar-
keit der Interessenlagen ist daher u. E. gegeben, denn 
auch der Begünstigte der Wirkungen des überleitenden 
Verwaltungsakts (hier: der Sozialhilfeträger) ist vor Be-
dingungseintritt schutzwürdig gegenüber Zwischenver-
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fügungen des ursprünglichen Berechtigten (hier: der 
Großmutter). 

Soweit die Reallast selbst aufschiebend bedingt über-
geleitet worden ist, wird die Aufhebung der Reallast  
(§ 875 BGB) mit dem jeweiligen Eintritt der Bedingung 
(= Leistungserbringung durch den Sozialhilfeträger) 
nach §  161 Abs. 1 BGB insoweit absolut unwirksam. 
Denn die Aufhebung vereitelt bei Bedingungseintritt 
die (teilweise) Überleitung der Reallast.

Zum gleichen Ergebnis gelangt man auch, wenn le-
diglich die jeweils künftig fällig werdenden Einzelleis-
tungen übergeleitet worden sind. Die Aufhebung der 
Reallast würde zwangsläufig auch zur Aufhebung der 
Ansprüche auf die Einzelleistungen führen und daher 
bei Bedingungseintritt deren Überleitung vereiteln. Die 
Aufhebung der Reallast würde daher mit Bedingungs-
eintritt nach § 161 Abs. 1 BGB absolut unwirksam wer-
den.

Die Großmutter kann daher nicht alleine wirksam ver-
fügen.

e) Keine gutgläubige Aufhebung der Reallast, §§ 161 
Abs. 3 BGB
Nach § 161 Abs. 3 BGB sind jedoch die Vorschriften 
über den gutgläubigen Erwerb entsprechend anwend-
bar. Bei Grundstücken kommen insoweit die §§ 892, 
893 BGB zum Tragen (BeckOGK-BGB/Reymann, 
§ 161 Rn. 68).

Geht man davon aus, dass die Reallast selbst aufschie-
bend bedingt übergleitet worden ist, bestünde daher die 
Möglichkeit der gutgläubigen Aufhebung der Reallast 
nach §§ 161 Abs. 3 i. V. m. §§ 893 Var. 2, 892 Abs. 1 
S. 1 BGB, da die Großmutter als alleinige Inhaberin im 
Grundbuch eingetragen ist. Grundsätzlich fallen unter 
§ 893 Var. 2 BGB sämtliche Verfügungen über ein Recht 
an einem Grundstück, die nicht dessen Erwerb zum 
Gegenstand haben. Die Regelung erfasst auch einseitige 
Rechtsgeschäfte und insbesondere auch die Aufhebung 
nach § 875 Abs. 1 BGB (Grüneberg/Herrler, § 893 
Rn.  3; MünchKommBGB/H. Schäfer, 9. Aufl. 2023, 
§ 893 Rn. 10). Für die Frage der Redlichkeit (in Bezug 
auf die aufschiebend bedingte Überleitung) kommt 
es dabei stets auf den oder die durch die Verfügung Be-
günstigten an (MünchKommBGB/H. Schäfer, § 893 
Rn. 10; Staudinger/Picker, BGB, 2019, § 893 Rn. 34 ff.). 

Im vorliegenden Fall kommt es demnach ebenso auf 
die Redlichkeit von A an. Diesem ist die Überlei-
tung der Reallast aber bekannt. Die Überleitung nach 
§  93 SGB XII ist als Verwaltungsakt gegenüber dem  

Drittschuldner auch diesem gegenüber bekannt zu ge-
ben (BeckOK-SozR/Weber, § 93 SGB XII Rn. 44).

Sofern davon ausgegangen wird, dass nur die künftig 
fälligen (ab diesem Zeitpunkt also rückständigen) Ein-
zelleistungen aus der Reallast aufschiebend bedingt mit 
deren Fälligkeit übergeleitet worden sind (und eben nicht 
die Reallast selbst), so vermittelt das Grundbuch in Be-
zug auf diese Einzelleistungen nach §§ 1107, 1159 Abs. 2 
BGB keinen Gutglaubensschutz. Denn nach §§ 1107, 
1159 Abs. 2 BGB ist § 892 BGB auf die rückständigen 
Einzelleistungen nicht anzuwenden (BeckOK-BGB/
Reischl, § 1107 Rn. 9). Entsprechend anzuwenden sind 
nach §§ 1107, 1159 Abs. 1 BGB vielmehr die §§ 404 ff. 
BGB, mithin auch § 407 Abs. 1 BGB. Hiernach muss 
der neue Gläubiger eines Anspruchs jedes Rechtsge-
schäft, das nach der Abtretung zwischen dem Schuldner 
und dem bisherigen Gläubiger in Ansehung der Forde-
rung vorgenommen wird, gegen sich gelten lassen, es sei 
denn, dass der Schuldner die Abtretung bei der Vornah-
me des Rechtsgeschäfts kennt. Hierunter fällt auch die 
Aufhebung des Vertrages, aus dem sich der Anspruch 
ergibt (BGH NJW-RR 2010, 483; BeckOGK-BGB/ 
Lieder, Std.: 1.1.2024, § 407 Rn. 28 m. w. N.).

Gleichwohl scheitert vorliegend in jedem Fall eine gut-
gläubige Aufhebung der Reallast nach §§ 161 Abs. 3, 1107, 
1059 Abs. 1, 407 Abs. 1 BGB an der erforderlichen Red-
lichkeit von A, sodass der Sozialleistungsträger die Auf-
hebung vorliegend nicht gegen sich gelten lassen muss. 

3. Ergebnis
Unabhängig davon, ob die Reallast als dingliches Recht 
(teilweise) auf den Sozialleistungsträger übergeht oder 
ob das Stammrecht bei der Großmutter verbleibt und 
nur einzelne Ansprüche (teilweise) auf den Sozialleis-
tungsträger übergeleitet werden, bedarf es zur Auf-
hebung der Reallast der Mitwirkung des Sozialleis-
tungsträgers. U.  E. ist jedoch vorzugswürdig, davon 
auszugehen, dass die Reallast (als dingliches Recht) selbst 
(teilweise) übergeht und nicht nur die einzelnen Ansprü-
che aus der Reallast. 

Rechtsprechung
BeurkG §  17; BGB §  2347; BNotO §  19; HöfeO 
§§ 12, 13; ZPO § 256
Beurkundung eines unwirksamen Pflichtteilsver-
zichtsvertrages; Haftung des Notars

Zur Haftung eines Notars, der einen wegen eines 
Verstoßes gegen § 2347 BGB unwirksamen Pflicht-
teilsverzichtsvertrag beurkundet, und zur Frage, 
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wann hieraus dem Erben ein Schaden entsteht, so 
dass die 10-jährige, kenntnisunabhängige Verjäh-
rungsfrist beginnt. 

OLG Hamm, Urt. v. 12.7.2023 – 11 U 148/22

Problem
Der Erblasser, Eigentümer eines Hofes im Sinne der 
Höfeordnung und von hoffreiem Grundbesitz, setz-
te seine Tochter T1 im Jahr 2005 zur Hofes- und Al-
leinerbin ein. Im Jahr 2006 wurde vom dann später 
beklagten Notar zwischen dem Erblasser und dessen 
Töchtern T1 und T2 eine als Pflichtteilsverzichtsver-
trag bezeichnete Vereinbarung beurkundet. Gegen 
Leistung einer Abfindung in Höhe von 30.000 € durch 
T1 verzichtete die weitere Tochter T2 darin gegenüber 
dem Erblasser auf ihr Pflichtteilsrecht am hoffreien 
Nachlass sowie auf höferechtliche Abfindungs- und 
Ergänzungsabfindungsansprüche i. S. d. §§  12, 13  
HöfeO (zumindest teilweise). Zur Beurkundung des 
Vertrages erschien der Erblasser nicht persönlich, son-
dern wurde durch eine Mitarbeiterin des Notars voll-
machtlos vertreten. Der Erblasser genehmigte mit Er-
klärung vom 9.2.2006 die abgegebenen Erklärungen. 
Die unter dieser Erklärung abgegebene Unterschrift 
wurde am selben Tag durch den Notar notariell beglau-
bigt. Der vereinbarte Abfindungsbetrag von 30.000 € 
wurde im Laufe des Jahres 2006 an die Verzichtende 
(T2) gezahlt. 

Im Jahr 2020 verstarb der Erblasser. T2 trat nun an T1 
(die Erbin) heran und verlangte unter Hinweis auf die 
Unwirksamkeit des Pflichtteilsverzichtsvertrages ein 
Nachlassverzeichnis. Daraufhin forderte T1 den Notar 
unter Hinweis auf die Geltendmachung von Pflichtteils-
ansprüchen durch T2 dazu auf, zu erklären, dass er sie 
von sämtlichen Pflichtteilsansprüchen der T2 freistel-
len werde. Der beklagte Notar lehnte dies ab und erhob 
gegen die geltend gemachten Ansprüche insbesondere 
die Einrede der Verjährung. Das LG wies die Klage ab, 
da ein etwaiger Schadensersatzanspruch spätestens seit 
dem 10.2.2016 verjährt sei. Dagegen legte die Klägerin 
(T1) Berufung ein. 

Entscheidung 
Nach dem Urteil des OLG Hamm ist die zulässige 
Berufung erfolgreich, da die eingelegte Feststellungs-
klage zulässig und begründet sei. Aus Sicht des OLG 
Hamm steht T1 als Klägerin gegenüber dem beklagten 
Notar ein durchsetzbarer Schadensersatzanspruch aus 
§ 19 Abs. 1 BNotO deswegen zu, weil die von ihm am 
6.2.2006 errichtete Urkunde sowohl hinsichtlich des 
Pflichtteilsverzichts als auch wegen der Vereinbarung in 
Bezug auf die Ansprüche aus der HöfeO unwirksam ist 
und der Klägerin dadurch wahrscheinlich ein Schaden 

entstanden ist, den sie nicht von Dritten ersetzt verlan-
gen kann. 

Von zentraler Bedeutung ist die Feststellung der Ver-
letzung der sich aus §  17 Abs. 1 BeurkG ergebenden 
Amtspflichten. Der Notar hat die ihm obliegenden 
Amtspflichten dadurch verletzt, dass er bei der Be-
urkundung §  2347 Abs. 2 S. 1 BGB a. F. (ab dem 
1.1.2023: §  2347 S. 1 BGB n.  F.) übersehen hat, wo-
nach der Erb- bzw. Pflichtteilsverzichtsvertrag von 
Seiten des Erblassers grundsätzlich ein höchstpersön-
liches Rechtsgeschäft darstellt. Im vorliegenden Fall 
hätte daher nicht unter Beteiligung eines vollmacht-
losen Vertreters des Erblassers beurkundet werden  
dürfen. 

Hinsichtlich der sonstigen Ausführungen des OLG 
Hamm zur Haftung sei auf die Originalentscheidung 
verwiesen. Was die vom Notar geltend gemachte Ver-
jährungseinrede angeht, so bleibt noch auszuführen, 
dass die Einrede im vorliegenden Fall nicht durchgriff. 
Insoweit wird in den Entscheidungsgründen zum einen 
ausgeführt, dass die kenntnisabhängige, dreijährige 
Verjährungsfrist des § 199 Abs. 1 BGB nicht vollendet 
sei, weil eine Kenntnis der Klägerin von der haftungs-
begründenden Pflichtverletzung des Notars erst mit 
dem anwaltlichen Schreiben der T2 vom 27.4.2021 ein-
getreten sei. Zum anderen geht das OLG Hamm davon 
aus, dass ein Schaden frühestens mit dem Ableben des 
Erblassers entstanden ist. Denn bis zum Ableben des 
Erblassers sei offen gewesen, ob das pflichtwidrige, ein 
Risiko begründende Verhalten in Zukunft zu einem 
Schaden der Klägerin führen würde. Daher sei auch 
die kennntnisunabhängige 10-jährige Verjährungsfrist 
noch nicht abgelaufen.

Praxishinweis
Leider wird das Vertretungsverbot des § 2347 S. 1 
BGB in der Praxis immer wieder übersehen, sodass es 
sich hierbei um eine erhebliche Haftungsfalle für den 
Notar handelt (vgl. auch OLG Düsseldorf ZEV 2011, 
529 m. Anm. Weidlich; OLG Düsseldorf ZEV 2014, 
265). Bei der Beurkundung von separaten Pflicht-
teilsverzichtsverträgen wie auch von kombinierten 
Verträgen mit eingeschlossenem Pflichtteilsver-
zicht (wie z. B. Übergabeverträgen) muss daher von 
einer Vertretung des Erblassers abgesehen werden, da 
anderenfalls der Verzichtsvertrag unwirksam ist (glei-
ches gilt für den Erbverzichts- oder den Zuwendungs-
verzichtsvertrag). Eine Ausnahme vom Vertretungs-
verbot besteht nach dem Gesetz nur dann, wenn der 
Erblasser geschäftsunfähig (§ 104 Nr. 2 BGB) ist, da 
dann gem. §  2347 S. 2 BGB n. F. eine Vertretung 
durch den gesetzlichen Vertreter (Betreuer) in Betracht  
kommt. 
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23. Wissenschaftliches Symposium 
des Instituts für Notarrecht an der Julius-Maximilians-Universität Würzburg 

Neubaukirche, Domerschulstraße 16, 97070 Würzburg am Freitag, 21. Juni 2024, zum Thema 
 
 

Erbrecht 2024: Aktuelle Herausforderungen für die notarielle 
Gestaltungspraxis 

 
 

 
09.15 Uhr Begrüßung und Einführung: 

Dr. Andreas Bernert, Notar a. D., Geschäftsführer des DNotI, Würzburg 
 
09.30 Uhr Aktuelle Rechtsprechung des BGH in Erbsachen     
  Prof. Dr. Christoph Karczewski, Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof, Karlsruhe 
 
10.00 Uhr Erbrecht und Grundbuch – aktuelle Fragestellungen
  Prof. Dr. Christopher Keim, Notar, Ingelheim am Rhein 
 
10.30 Uhr Diskussion, anschließend Kaffeepause 
 
11.15 Uhr Anordnung der Testamentsvollstreckung – Ernennung, Vergütung, Kontrollinstanz  
  Prof. Dr. Knut Lange, Universität Bayreuth 
 
11.45 Uhr Schwarze Schafe im Erbrecht 

Dr. Gabriele Müller-Engels, Referatsleiterin für Familien- u. Erbrecht am Deutschen 
Notarinstitut 

 
12.15 Uhr Diskussion, anschließend Mittagessen  
 
13.30 Uhr Die Nachfolge von Todes wegen in Personengesellschaften nach dem MoPeG

 PD Dr. Patrick Meier, Notar, Bischofsheim in der Rhön 
 
14.00 Uhr Das neue Bundesstiftungsrecht 
  Prof. Dr. Joachim Suerbaum, Universität Würzburg 
 
14.30 Uhr Diskussion, anschließend Kaffeepause 
 
15.15 Uhr Aktuelles zum notariellen Nachlassverzeichnis
  Dr. Dietmar Weidlich, Notar, Roth 
 
15.45 Uhr Aktuelles Erbschaftsteuerrecht für Notare 
  Dr. Eckhard Wälzholz, Notar, Füssen 
 
16.15 Uhr  Diskussion und Schlusswort: Dr. Andreas Bernert, Notar a. D., Geschäftsführer des DNotI,  
  Würzburg. 
 
16.30 Uhr 26. NotRV-Mitgliederversammlung 
 
 
 
Organisatorische Hinweise: 
Die Veranstaltung behandelt notarspezifische Themen. Die Teilnehmer erhalten nach dem Symposium eine Teilnahme-
bescheinigung sowie einen Tagungsband per Post. Eine Anerkennung der Fortbildungsveranstaltung nach § 6 Abs. 2 Nr. 4 
BNotO ist vorab mit der jeweiligen Aufsichtsbehörde abzustimmen. Der Tagungsbeitrag ist vor Beginn der Tagung und nach 
Erhalt der Rechnung auf das Konto der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. mit Verwendungszweck „Symposium 
2024“ wie folgt zu überweisen: HypoVereinsbank UniCredit AG Würzburg, IBAN: DE29790200760006671594. Rück-
erstattung des Tagungsbeitrages bei Nichtteilnahme erfolgt nur bei Abmeldung bis 7 Tage vor der Veranstaltung. Für 
zurückzuzahlende Teilnahmegebühren wird eine Stornogebühr in Höhe von 10 € berechnet.  
 
Anmeldungen richten Sie bitte an: Institut für Notarrecht an der Universität Würzburg, Gerberstraße 19, 97070 
Würzburg, Fax: 0931/35576225; E-Mail: notrv@dnoti.de; www.notrv.de. Teilnahmegebühren: frei für Notarassessoren 
mit NotRV-Mitgliedschaft; 80 € für Notare a. D. mit NotRV-Mitgliedschaft; 130 € für Notare a. D. und Notarassessoren ohne 
NotRV-Mitgliedschaft, Rechtsanwälte mit max. 3 J. Zulassung, Notariatsangestellte; 240 € für NotRV-Mitglieder; 290 € für 
Nichtmitglieder. 



   DNotI-Report  4/202432

Deutsches Notarinstitut (Herausgeber) 

– eine Einrichtung der Bundesnotarkammer, Berlin –  

97070 Würzburg, Gerberstraße 19 

Telefon: (0931) 35576-0	 Telefax: (0931) 35576-225 

E-Mail: dnoti@dnoti.de	 Internet: www.dnoti.de 

Hinweis: 

Die im DNotI-Report veröffentlichten Gutachten und Stellungnahmen 

geben die Meinung der Gutachter des Deutschen Notarinstituts und 

nicht die der Bundesnotarkammer wieder. 

Verantwortlicher Schriftleiter: Notar a. D. Dr. Andreas Bernert

Redaktion: Notarassessor Fabian Schwarz

Bezugsbedingungen: 

Der DNotI-Report erscheint zweimal im Monat und kann beim  

Deutschen Notarinstitut oder im Buchhandel bestellt werden. Abbestel

lungen müssen mit vierteljährlicher Frist zum Jahresende erfolgen.

Bezugspreis: 

Jährlich 170,00 €, Einzelheft 8,00 €, inkl. Versandkosten. Für die Mit

glieder der dem DNotI beigetretenen Notarkammern ist der Bezugspreis 

im Mitgliedsbeitrag enthalten. 

Nicht eingegangene Exemplare können nur innerhalb von 6 Wochen 

nach dem Erscheinungstermin reklamiert und kostenfrei zugesandt wer

den. Alle im DNotI-Report enthaltenen Beiträge sind urheberrechtlich 

geschützt. Mit Ausnahme der gesetzlich zugelassenen Fälle ist die Ver

wertung nur mit Einwilligung des DNotI zulässig. 

Verlag: 

Bundesnotarkammer, Körperschaft des öffentlichen Rechts, Geschäfts

stelle Deutsches Notarinstitut, Gerberstraße 19, 97070 Würzburg 

Druck:  

Brigitte Scheiner Druck- und Verlagsservice

Andreas-Bauer-Straße 8, 97297 Waldbüttelbrunn

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

Veranstaltungen
1x1 der notariellen Gebührenrechnung (Tondorf), 
5.4.2024 Melle-Osnabrück; 19.4.2024 Bochum –  
Hybrid-Veranstaltung

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestal-
tung im Immobilienrecht 2023/2024 (Bernert/Lie-
der/Hertel/Kesseler/Herrler), 18.4.2024 Heusenstamm 
– Hybrid-Veranstaltung; 19.4.2024 Stuttgart
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Weitere Termine für April 2024, Anmeldung und 
aktuelle Informationen unter www.anwaltsinstitut.de
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Aus der Gutachtenpraxis des 
DNotI

WEG §§ 30, 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 2, 3 
Umwandlung von Wohnungserbbaurechten in 
Wohnungseigentum; Erfordernis einer neuen 
Abgeschlossenheitsbescheinigung 

I. Sachverhalt
Die Eigentümer von Wohnungserbbaurechten haben 
das Erbbaugrundstück erworben und die Aufhebung 
der Erbbaurechte beschlossen. Sie wollen die Woh-
nungserbbaurechte in Wohnungseigentum überführen. 
Die Aufteilung in Wohnungserbbaurechte war bereits 
1996 erfolgt. Nunmehr verlangt das Grundbuchamt 
eine neue Abgeschlossenheitsbescheinigung mit der Be-
gründung, dass das Sondereigentum am Grundstück 
neu begründet werde.

II. Frage
Kann das Grundbuchamt die Vorlage einer Abgeschlos-
senheitsbescheinigung gemäß der Allgemeinen Ver-
waltungsvorschrift für die Ausstellung von Bescheini-
gungen nach dem Wohnungseigentumsgesetz (AVA) v. 
6.7.2021 verlangen?

III. Zur Rechtslage
1. Sachenrechtliches Erfordernis der Aufhebung des 
Erbbaurechts und Neubegründung von Wohnungs-
eigentum
a) Steht ein Erbbaurecht mehreren gemeinschaftlich 
nach Bruchteilen zu, so können die Anteile gem. § 30 
Abs. 1 WEG in der Weise beschränkt werden, dass je-
dem der Mitberechtigten das Sondereigentum an einer 
bestimmten Wohnung oder an nicht zu Wohnzwecken 
dienenden bestimmten Räumen in einem auf Grund des 
Erbbaurechts errichteten oder zu errichtenden Gebäude 
eingeräumt wird (Wohnungserbbaurecht bzw. Teilerb-
baurecht). Wesentlicher Unterschied zum Wohnungs-
eigentum ist mithin, dass dort das Miteigentum am 
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Grundstück, hier die Mitberechtigung am Erbbaurecht 
(als grundstücksgleiches Recht) inhaltlich beschränkt 
wird und somit sachenrechtlich unterschiedliche „Auftei-
lungsgegenstände“ vorliegen (BeckOGK-WEG/Schulz,  
Std.: 1.12.2023, § 30 Rn. 27). Die bloße Vereinigung 
von Erbbaurecht und Grundstückseigentum in einer 
Person führt nach § 889 BGB nicht zum Erlöschen des 
Erbbaurechts. Dies ergibt sich insbes. aus den Vorschrif-
ten über den Heimfall des Erbbaurechts (§  2 Nr.  4, 
§§ 32 f. ErbbauRG).

b) Eine Transformation von Wohnungserbbaurech-
ten in anteilsgleiche und raumgleiche Wohnungs-
eigentumsrechte auf direktem Wege ist nicht mög-
lich. Erforderlich ist ein schrittweises Vorgehen (OLG 
München NJOZ 2011, 342, 342; BayObLG MittBay-
Not 1999, 375, 376; Winkler/Schlögel, ErbbauR-HdB, 
7. Aufl. 2021, §  3 Rn. 130; BeckOGK-WEG/Schulz, 
§ 30 Rn. 27). Da es sich beim Wohnungserbbaurecht 
nach § 30 WEG nur um eine besondere Art der Mit-
berechtigung an einem Erbbaurecht handelt, kann nur 
das Erbbaurecht insgesamt aufgehoben werden – es ver-
bleibt dann das unbelastete Grundstück, die Wohnungs-
erbbaurechte erlöschen und die Erbbaugrundbücher 
sind nach § 9 Abs. 1 Nr. 3 WEG zu schließen. Denn 
ohne fortbestehende Mitberechtigung am Erbbaurecht 
ist damit verbundenes Sondereigentum rechtlich nicht 
möglich. Nicht denkbar ist daher eine Aufhebung des 
Erbbaurechts in der Weise, dass nur die Wohnungs-
eigentumseinheiten bestehen bleiben würden, denn das 
Wohnungseigentum als solches ist eine besondere Form 
des Bruchteilseigentums am Grundstück. Um Woh-
nungseigentum zu erhalten, muss somit zunächst das 
Erbbaurecht am Grundstück (bzw. hier die Wohnungs-
erbbaurechte) aufgehoben werden. Dies ist hier bereits 
geschehen. In einem zweiten Schritt kann sodann das 
Grundstück in Wohnungseigentum aufgeteilt werden 
(BeckOGK-WEG/Schulz, § 30 Rn. 27).

2. Grundbuchverfahrensrechtliche Erfordernisse: 
Neuer Aufteilungsplan und Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung
Zur Begründung von Wohnungseigentum bedarf es 
nach §  7 Abs. 4 WEG eines Aufteilungsplanes sowie 
einer Abgeschlossenheitsbescheinigung. Diese Anforde-
rungen gelten auch bei der Begründung von Wohnungs-
erbbaurechten (§ 30 Abs. 3 S. 2 WEG).

U. E. ist es dabei möglich, den bereits vorhandenen Auf-
teilungsplan und die vorhandene Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung zur Grundlage der Neubegründung von 
Wohnungseigentum zu machen. Insbesondere ist in der 
Abgeschlossenheitsbescheinigung auch die Abgeschlos-
senheit der Wohnungen als solche bescheinigt und nicht 
etwa die des Wohnungserbbaurechts, vgl. § 3 Abs. 3 

WEG. Für eine einmal erteilte Abgeschlossenheits-
bescheinigung gibt es weder ein Verfalldatum noch 
eine Beschränkung auf eine einmalige Verwendung 
(OLG Schleswig RNotZ 2012, 335, 336; BeckOK-
WEG/Kral, Std.: 1.1.2024, § 7 Rn. 82; Bärmann/Arm-
brüster, WEG, 15. Aufl. 2023, WEG § 7 Rn. 115). 

Für eine bereits erteilte Abgeschlossenheitsbescheini-
gung kann grundsätzlich auch die Neufassung der AVA 
(Allgemeine Verwaltungsvorschrift für die Ausstellung 
von Bescheinigungen nach dem Wohnungseigentums-
gesetz) im Jahr 2021 nicht erheblich sein, wenn we-
der Sondereigentum an Grundstücksflächen noch an 
Stellplätzen begründet werden soll, es also auf die in-
haltlichen Vorgaben gem. §§ 6, 7 AVA nicht ankommt. 
Ausreichend ist zunächst, dass die alte Bescheinigung 
weiterhin richtig ist und dabei insbesondere der der 
Bescheinigung zugrunde liegende Aufteilungsplan mit 
den aktuellen tatsächlichen Verhältnissen hinsichtlich 
der Abgeschlossenheit der Räume übereinstimmt (OLG 
Schleswig RNotZ 2012, 335, 336; BeckOK-WEG/
Kral, § 7 Rn. 82; Hügel/Elzer, 3. Aufl. 2021, WEG § 7 
Rn. 46). Dem Grundbuchamt ist die Übereinstimmung 
der aktuellen Verhältnisse mit dem (alten) Aufteilungs-
plan allerdings nicht nachzuweisen. Vielmehr hat das 
Grundbuchamt grundsätzlich von einer entsprechen-
den Deckungsgleichheit auszugehen, sofern sich nicht 
aus dem konkreten Sachverhalt berechtigte Zweifel er-
geben (vgl. OLG Schleswig RNotZ 2012, 335, 336  f. 
zu einzelnen, gerade keine Zweifel begründenden  
Umstände).

Nach dem geschilderten Sachverhalt ist davon auszuge-
hen, dass die Aufteilung in Wohnungseigentum der bis-
herigen Aufteilung in Wohnungserbbaurechte entspre-
chen soll und dass Raumgleichheit besteht. Demnach 
dürften sich auch für das Grundbuch keine Anhalt-
punkte gegen die Richtigkeit der Abgeschlossenheits-
bescheinigung ergeben. Allein der Zeitablauf dürfte 
angesichts der bei Immobilien üblichen Gebrauchsdau-
er jedenfalls keine diesbezüglichen Zweifel begründen 
(vgl. OLG Schleswig, RNotZ 2012, 335, 337).

Weiter ist es aber erforderlich, dass die Eintragungs-
unterlagen bei Einreichung zum Grundbuchamt die 
derzeit geltenden gesetzlichen Erfordernisse erfüllen. 
Selbst wenn mangels Sondereigentums an Grundstücks-
flächen oder Stellplätzen die strengeren Anforderungen 
der AVA nicht zu erfüllen sind, verlangt jedoch nunmehr 
das WEG stets die Einreichung eines Lageplans, aus 
dem sich gem. § 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 WEG die Auftei-
lung des Gebäudes und des Grundstücks sowie die Lage 
und Größe der im Sondereigentum und der im gemein-
schaftlichen Eigentum stehenden Teile des Gebäudes 
und des Grundstücks ergeben müssen. Ein solcher Plan 
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ist auch dann erforderlich, wenn das Grundstück selbst 
nicht aufgeteilt werden soll (BeckOGK/Meier, Std.: 
1.6.2023, § 7 Rn. 57; Wobst, DNotZ 2021, 582, 585; 
Zimmer ZWE 2021, 436, 439). Diese Anforderungen 
des § 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 WEG müssen die älteren 
Pläne erfüllen. Ob hier der alte Aufteilungsplan die 
Anforderungen wahrt, ist freilich eine Tatfrage. 

Im Ergebnis kann damit grundsätzlich eine bereits 
erteilte Abgeschlossenheitsbescheinigung erneut als 
Nachweis im Grundbuchverfahren verwendet werden. 
Materiell-rechtlich ist aber ein neuer Aufteilungsakt 
gem. § 3 WEG bzw. gem. § 8 WEG erforderlich, d. h. 
ein neuer rechtsgeschäftlicher Begründungsakt, der ma-
teriell- und grundbuchverfahrensrechtlich den Anforde-
rungen einer erstmaligen Begründung von Wohnungs-
eigentum unterliegt.

BGB § 2113; GBO §§ 51, 40 
Veräußerung eines Grundstücks durch befrei-
te Vorerbin vor Grundbuchberichtigung und 
Eintragung des Nacherbenvermerks; Notwen-
digkeit der Zustimmung der Nacherben; Han-
deln aufgrund transmortaler Vollmacht

I. Sachverhalt
Eheleute sind zu je ½ Anteil als Miteigentümer im 
Grundbuch eingetragen. Nach dem Tod des Eheman-
nes möchte die Ehefrau das Grundstück verkaufen. Der 
Ehemann hat die Ehefrau im notariellen Testament als 
befreite Vorerbin und als Nacherben zwei eigene Töch-
ter sowie die einseitige Tochter der Ehefrau eingesetzt. 
Eine Grundbuchberichtigung ist noch nicht erfolgt, ins-
besondere ist im Grundbuch noch kein Nacherbenver-
merk eingetragen.

II. Fragen
1. Müssen die drei Töchter als Nacherben dem beab-
sichtigten Verkauf zustimmen? 

2. Ergibt sich etwas anderes, wenn die Ehefrau auf der 
Basis einer trans- bzw. postmortalen notariellen Voll-
macht für den verstorbenen Ehemann handelt? Kann sie 
für diesen Fall auch die Nacherben vertreten, ohne den 
Verfügungsbeschränkungen der §§  2112, 2113 BGB 
unterworfen zu sein?

III. Zur Rechtslage
1. Zur fehlenden Grundbuchberichtigung
Zunächst stellt sich die Frage, ob eine Voreintragung 
der Vorerbin im Grundbuch erforderlich ist. Nach § 39 
Abs. 1 GBO soll eine Eintragung nur erfolgen, wenn 
die Person, deren Recht durch sie betroffen wird, als der 

Berechtigte eingetragen ist. Dies ist vorliegend nicht der 
Fall, da nach dem Tod des Erblassers noch keine Grund-
buchberichtigung auf die Vorerbin erfolgt ist.

Nach § 40 Abs. 1 Var. 1 GBO ist die Voreintragung 
entbehrlich, wenn die Person, deren Recht von der Be-
willigung betroffen wird, Erbe ist und die Übertragung 
eines Rechts eingetragen werden soll. Beides ist vorlie-
gend der Fall. Eine Voreintragung dürfte daher entbehr-
lich sein, soweit es um die Eintragung der Auflassung 
geht. 

Fraglich ist aber, ob dies auch im Hinblick auf die 
Eintragung einer Finanzierungsgrundschuld gilt, 
da hierbei eine Belastung des Grundstücks erfolgt, die 
vom Wortlaut des §  40 Abs. 1 GBO nicht ausdrück-
lich erfasst ist. Die h.  A. in der Rechtsprechung be-
jaht mittlerweile die entsprechende Anwendung von 
§  40 Abs.  1 GBO (KG MittBayNot 2021, 245; OLG 
Frankfurt MittBayNot 2018, 247; OLG Köln FGPrax 
2018, 106; OLG Stuttgart DNotZ 2019, 194; OLG 
Celle DNotZ 2020, 672; a. A. KG FGPrax 2011, 270, 
allerdings für den Erben; vgl. dazu auch Schöner/Stö-
ber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 142c; We-
ber, DNotZ 2018, 884, 895 ff.; BeckOK-GBO/Zeiser, 
Std.: 1.11.2023, §  40 GBO Rn. 20). Eine höchstrich-
terliche Klärung der Frage steht allerdings nach wie 
vor aus, so dass im Falle einer gewünschten Belastung 
ggf. mit dem Grundbuchamt vorab geklärt werden 
sollte, ob es sich der oben dargelegten, im Vordringen 
befindlichen Rechtsansicht der Oberlandesgerichte  
anschließt. 

2. Zur Verfügungsbefugnis des befreiten Vorerben
Das Grundstück würde durch die geplante Veräuße-
rung aus der Nacherbenbindung ausscheiden, wenn die 
Verfügung der Vorerbin über den Eintritt des Nach-
erbfalls hinaus wirksam wäre. Im Falle der Nicht-Be-
freiung des Vorerben (vgl. § 2113 Abs. 1 BGB) ist dies 
der Fall, wenn die Verfügung mit Zustimmung der 
Nacherben erfolgt ist. Erforderlich ist dabei die Zu-
stimmung aller Nacherben, auch die der bedingt einge-
setzten und der sog. weiteren Nacherben, nicht aber die 
Zustimmung von reinen Ersatznacherben (vgl. BGHZ 
40, 115, 119. Im Falle der Befreiung des Vorerben ist 
die Zustimmung vonnöten, wenn es sich um eine un-
entgeltliche Verfügung handelt, da insoweit keine 
Befreiung erteilt werden kann (§§  2136, 2113 Abs.  2  
S. 1 BGB). 

Im vorliegenden Fall liegt eine befreite Vorerbschaft 
vor. Der befreite Vorerbe darf grundsätzlich über den 
Grundbesitz verfügen, sofern er hierbei nicht unent-
geltlich verfügt (vgl. §§  2136, 2113 Abs. 2 BGB; vgl. 
zum Grundstücksverkauf durch den befreiten Vor-
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erben Hartmann, DNotZ 2017, 28). Im vorliegenden 
Fall ist materiell-rechtlich betrachtet die Zustimmung 
der Nacherben nicht erforderlich, wenn entgeltlich 
verfügt werden soll. Nach h.  A. muss aber vor Lö-
schung des Nacherbenvermerks im Grundbuch auf-
grund Grundbuchunrichtigkeit der Nacherbe durch 
das Grundbuchamt zumindest angehört werden 
(vgl. BayObLG NJW-RR 1994, 1360; OLG Düssel-
dorf RNotZ 2012, 328; Schöner/Stöber, Rn. 3521;  
BeckOK-GBO/Zeiser, Std.: 1.11.2023, § 51 GBO Rn. 109  
m. w. N.). 

Der „Nachweis“ der Entgeltlichkeit der Verfügung so-
wie die Anhörung des Nacherben sind entbehrlich, 
wenn der Nacherbe der Verfügung explizit zugestimmt 
hat. Ist der Nacherbe zustimmungsbereit, kann daher 
die Einholung der Zustimmung in öffentlich beglau-
bigter Form (vgl. §  29 GBO) der Erleichterung und 
Beschleunigung des Grundbuchverfahrens dienen und 
empfehlenswert sein (vgl. Hartmann, DNotZ 2017, 28, 
34). Voraussetzung ist, dass alle berufenen Nacherben 
volljährig und zustimmungsbereit sind.

3. Zum Nacherbenschutz im Grundbuchverfahren
Die Eintragung des Nacherbenvermerks gem. §  51 
GBO bewirkt keine Grundbuchsperre. Verfügungen 
des Vorerben können daher – wenn der Nacherbenver-
merk eingetragen ist – jederzeit grundbuchlich vollzo-
gen werden, egal ob diese Verfügungen im Hinblick 
auf die angeordnete Nacherbfolge wirksam sind oder 
nicht (vgl. Schöner/Stöber Rn. 3489 m. w. N.). Das 
Grundbuchamt muss die Frage der Wirksamkeit der 
Verfügung also grundsätzlich nicht prüfen, solange 
der Nacherbenvermerk eingetragen bleibt (vgl. Ber-
germann, MittRhNotK 1972, 775; Haegele, Rpfleger 
1957, 20; Rpfleger 1971, 127). Denn solange kann kein 
gutgläubiger (nacherbenfreier) Erwerb stattfinden (vgl.  
BeckOK-GBO/Zeiser, Std.: 1.11.2023, §  51 GBO 
Rn. 43 m. w. N.).

Allerdings wird die Wirksamkeit der Verfügung in Be-
zug auf die angeordnete Nacherbfolge vom Grundbuch-
amt dann geprüft, wenn die Wirksamkeit im Grund-
buch verlautbart werden soll, wie etwa durch Löschung 
des Nacherbenvermerks oder – bei Belastung eines 
Grundstücks – durch Eintragung eines sog. Wirksam-
keitsvermerks (vgl. Gutachten DNotI-Report 2006, 
125 ff.). 

Ist dagegen der Nacherbenvermerk – wie hier – nicht 
im Grundbuch eingetragen, da das Grundbuch nicht 
auf den Vorerben berichtigt ist (s. § 51 GBO: Die Ein-
tragung des Nacherbenvermerks erfolgt erst „bei der 
Eintragung“ eines Vorerben), oder soll dieser im Zu-

sammenhang mit der Verfügung des Vorerben gelöscht 
werden, so lässt sich das Grundbuchamt Unterlagen vor-
legen, die die Wirksamkeit der Verfügung des Vorerben 
belegen (vgl. Schöner/Stöber, Rn. 3491). Dies gilt bei-
spielsweise für die Zustimmung des Nacherben zu einer 
Grundstücksverfügung des nicht befreiten Vorerben 
oder für die Zustimmung des Nacherben zu einer un-
entgeltlichen Verfügung des befreiten Vorerben. Ist dies 
nicht möglich, muss sich der Vorerbe zunächst im Wege 
der Grundbuchberichtigung in das Grundbuch ein-
tragen lassen, wobei der Nacherbenvermerk von Amts 
wegen (§ 51 GBO) miteingetragen wird (vgl. Schöner/
Stöber, Rn. 3491).

Der nicht eingetragene Nacherbenvermerk wird also 
nicht etwa vom Grundbuchamt ignoriert; vielmehr hat 
das Grundbuchamt bei Bekanntwerden der Nacherbfol-
ge dafür zu sorgen, dass das Grundbuch nicht unrich-
tig wird. Ansonsten kann sich hieran ein gutgläubiger 
nacherbenfreier Erwerb Dritter anschließen (vgl. § 2113 
Abs. 3 BGB), der zu Amtshaftungsansprüchen führen 
kann. 

Daher ist auch allgemein anerkannt, dass dann, wenn 
der Vorerbe über ein zum Nachlass gehörendes Grund-
stück ohne seine Voreintragung (§ 40 GBO) verfügt 
und damit auch ohne, dass der Nacherbenvermerk 
eingetragen werden kann, die Rechte des Nacherben 
von Amts wegen zu wahren sind (Schöner/Stöber, 
Rn.  3477; Meikel/Böhringer, GBO, 12. Aufl. 2021, 
§  51 Rn. 144). Das Grundbuchamt muss die Eintra-
gung einer solchen Verfügung von der Zustimmung 
des Nacherben sowie evtl. Nachnacherben abhän-
gig machen (Schöner/Stöber, Rn. 3477). Handelt es 
sich – wie hier – um eine befreite Vorerbschaft, ist die 
Entgeltlichkeit der Verfügung zu prüfen (Schöner/Stö-
ber, Rn.  3477; Meikel/Böhringer, § 51 Rn. 144). Be-
stehen insoweit keine Zweifel des Grundbuchamts, so 
wären vor Umschreibung des Eigentums – wenn keine 
Zustimmung der Nacherben vorliegt – zumindest die 
Nacherben anzuhören (vgl. dazu oben 2).

4. Rechtslage bei Handeln aufgrund einer transmor-
talen Vollmacht
Der transmortal Bevollmächtigte handelt aus vom Erb-
lasser (Vollmachtgeber) abgeleiteten Recht. Er kann 
dabei alle Rechtsgeschäfte so vornehmen, wie der Erb-
lasser (Vollmachtgeber) dies selbst zu Lebzeiten hätte 
tun können (OLG Hamburg DNotZ 1967, 31). Der 
post- oder transmortal Bevollmächtigte vertritt also 
zwar die Erben (Gutachten DNotI-Report 2019, 140, 
141; OLG München ZEV 2012, 376; OLG Frankfurt 
a.  M. DNotZ 2012, 140; BGHZ 87, 19; Grüneberg/
Weidlich, BGB, 83. Aufl. 2024, Einf. v. § 2197 Rn. 10), 
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jedoch handelt er aus vom Erblasser abgeleiteten 
Recht. 

Hat der die Vor- und Nacherbfolge anordnende Erb-
lasser eine transmortale Vollmacht an den Vorerben 
erteilt, ist fraglich, ob der transmortal bevollmächtigte 
Vorerbe mit Wirkung auch für die Nacherben handeln 
und diese bei Abgabe grundbuchtauglicher Erklärun-
gen für die Löschung des Nacherbenvermerks vertreten 
kann. Die Frage, ob der durch den Erblasser trans-
mortal Bevollmächtigte nur den Vorerben, auch den 
Nacherben oder Letzteren nur unter bestimmten Vor-
aussetzungen vertreten kann, ist nach wie vor in Recht-
sprechung und Literatur nicht abschließend geklärt. 
Das OLG Stuttgart (ZEV 2019, 530 ff. = DNotI-Report 
2019, 126 f.) hat in seinem Beschluss vom 29.5.2019 an-
genommen, dass der transmortal Bevollmächtigte (im 
dortigem wie im vorliegenden Fall der Vorerbe) auch 
den Nacherben vertreten könne (vgl. dazu Weidlich, 
ZEV 2016, 64; Amann, MittBayNot 2013, 363; Grü-
neberg/Weidlich, §  2112 Rn. 4; Strobel, NJW 2020, 
502 ff.). Diese Rechtsansicht ist allerdings nicht unum-
stritten (vgl. Litzenburger, FD-Erbrecht 2019, 418920; 
Muscheler, ZEV 2019, 532 f.; Keim, ZEV 2020, 1 ff.; 
ders., MittBayNot 2021, 207, 212) und steht auch nicht 
in Übereinstimmung mit einer Entscheidung des OLG 
München (ZEV 2019, 533 = DNotI-Report 2019, 125). 
Letzteres entschied, dass der Vorerbe die Zustimmung 
zu einer Verfügung sich selbst gegenüber nicht unter Be-
rufung auf eine vom Erblasser erteilte Generalvollmacht 
namens des Nacherben erklären könne, wenn nicht der 
Nacherbe ihm gegenüber zur Erteilung der Zustim-
mung verpflichtet sei.

Eine höchstrichterliche Klärung der umstrittenen 
Rechtsfrage, ob auch eine Vertretung der Nacherben 
möglich ist, steht nach wie vor aus, so dass nicht mit 
Sicherheit davon ausgegangen werden kann, dass bei 
Handeln der Vorerbin aufgrund transmortaler Voll-
macht des Erblassers keine Beteiligung der Nacherben 
erforderlich wäre. Zumindest könnten Schadensersatz-
ansprüche von Seiten der Nacherben drohen, wenn 
mittels der transmortalen Vollmacht die Interessen der 
Nacherben beeinträchtigt werden (vgl. Keim, MittBay-
Not 2021, 207, 212).

5. Ergebnis
Da es sich im vorliegenden Fall um eine befreite Vorerb-
schaft handelt, ist aus materiell-rechtlicher Sicht keine 
Zustimmung der Nacherben zur Verfügung erforder-
lich, wenn entgeltlich verfügt wird. Nach h. A. bedarf es 
aber zumindest der Anhörung der Nacherben, wenn ein 
eingetragener Nacherbenvermerk im Wege der Grund-
buchunrichtigkeit gelöscht werden soll. Entsprechendes 

gilt, wenn die Vorerbin wie hier gem. § 40 GBO ohne 
Voreintragung – und ohne Eintragung eines Nach-
erbenvermerks – verfügen will.

Ob die Vorerbin bei Handeln aufgrund der transmorta-
len Vollmacht des Erblassers auch berechtigt wäre, die 
Nacherben zu vertreten, ist nach wie vor umstritten und 
höchstrichterlich ungeklärt. 

Rechtsprechung
BGB §§ 2202, 185, GBO §§ 29, 53 Abs. 1
Unwirksamkeit einer Verfügung des Testaments-
vollstreckers vor Annahme des Amts

1. Die vor Annahme des Amtes des Testamentsvoll-
streckers getroffene Verfügung ist unwirksam.

2. Sie bedarf zur Erlangung der Wirksamkeit der Ge-
nehmigung des Verfügungsbefugten und wird nicht 
allein dadurch wirksam, dass der Verfügende später 
das Amt des Testamentsvollstreckers annimmt.

3. Bei einem mehraktigen Verfügungstatbestand 
muss der Verfügende grundsätzlich im Zeitpunkt 
des letzten Teilakts noch verfügungsbefugt sein.

OLG München, Beschl. v. 27.11.2023 – 34 Wx 203/23 e

Problem
Erblasser E errichtete im März 2021 ein notarielles 
Testament. Darin setzte er sieben Personen zu seinen 
Erben ein, darunter K zu 1/6 Anteil. Ferner wandte E 
der Vermächtnisnehmerin V ein Grundstück zu. Zu-
gleich ordnete er Vermächtnisvollstreckung an, setzte V 
zur Vermächtnisvollstreckerin ein und befreite sie von 
den Beschränkungen des §  181 BGB. Nach dem Tod 
des E erklärte V am 7.2.2022 vor einem Notar die Auf-
lassung des Eigentums an dem vermachten Grundstück 
an sich selbst. In derselben notariellen Urkunde erklärte 
sie die Annahme des Amtes der Vermächtnisvollstre-
ckerin. Am 10.2.2022 ging die vom Notar übersandte 
Annahmeerklärung beim Nachlassgericht ein. V wurde 
als neue Eigentümerin des vermachten Grundstücks in 
das Grundbuch eingetragen. K hält die Auflassung für 
unwirksam, weil V zum Zeitpunkt der Abgabe der Auf-
lassungserklärung noch nicht als Vermächtnisvollstre-
ckerin amtiert habe.

Entscheidung
Die Wirksamkeit des Eigentumserwerbs der V nach 
§ 873 Abs. 1, § 925 Abs. 1 BGB hängt davon ab, ob 
V zur Verfügung über das Nachlassgrundstück befugt 
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war. Bei einem mehraktigen Erwerbstatbestand muss 
die Verfügungsbefugnis im Moment des letzten Teilak-
tes vorliegen. Das OLG München geht davon aus, dass V 
ihre Verfügungsbefugnis als Vermächtnisvollstreckerin 
erst mit dem Zugang der Amtsannahmeerklärung beim 
Nachlassgericht am 10.2.2022 erlangt habe, §  2202 
Abs. 1, § 2205 S. 1 BGB. Sie sei deshalb zum Zeitpunkt 
der Erklärung der Auflassung nicht verfügungsbefugt ge-
wesen. Daher liege eine wirksame Auflassung nicht vor. 

Auch die nach Erklärung der Auflassung, aber vor Ein-
tragung des Eigentumswechsels im Grundbuch erfolgte 
Amtsannahme der V habe nicht zu einem Wirksam-
werden der Auflassung geführt. Aus einer Entscheidung 
des BGH (BeckRS 2009, 86948 Rn. 9 = DNotZ 2010, 
370) ergebe sich, dass die Verfügungsbefugnis bereits im 
Zeitpunkt der dinglichen Einigung nach § 873 Abs. 1 
BGB vorliegen müsse. Der im Gutachten „DNotI-Re-
port 2020, 153“ [gemeint: DNotI-Report 2022, 153] 
vertretenen Auffassung sei nicht zu folgen. Nach der 
in diesem Gutachten zitierten Entscheidung des BGH 
komme es zwar entscheidend auf die Verfügungsbe-
fugnis zum Zeitpunkt der Vollendung des Erwerbstat-
bestands an (BGH, Urt. v. 22.5.1957 – IV ZR 4/57, 
BeckRS 1957, 31378952 unter Ziff. 4. b). Das DNotI 
habe diese Entscheidung jedoch unvollständig zitiert. 
Der BGH habe sich (nur) zu dem Fall geäußert, dass ein 
Verfügender seine Verfügungsbefugnis verliere, bis der 
Rechtserwerb vollendet sei. Im hiesigen Fall gehe es aber 
darum, dass der Verfügende seine Verfügungsbefugnis 
bis zur Vollendung des Rechtserwerbs erlange. 

Eine Genehmigung des Testaments- bzw. Vermächt-
nisvollstreckers nach Amtsannahme (§ 185 Abs. 2 S. 1 
Var. 1 BGB) sei zwar grundsätzlich möglich;  V habe 
eine solche Erklärung aber nicht abgegeben. Auch eine 
Konvaleszenz in direkter oder analoger Anwendung des 
§ 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2 BGB scheide aus. Der Testa-
mentsvollstrecker erwerbe nicht den „Gegenstand“, in-
dem er sein Amt annehme. Eine analoge Anwendung 
komme (unter Verweis auf BGH ZIP 1999, 447) nicht 
in Betracht, weil gem. § 2202 Abs. 1 BGB die Verfü-
gungsbefugnis erst ex nunc mit Amtsannahme beginne 
und der der Konvaleszenz zugrundeliegende Gedanke 
der Treuwidrigkeit hier nicht greife, weil Konvaleszenz 
nicht zu Lasten eines fremden Vermögens gehen solle. 

Praxishinweis
Folgt man der Ansicht des OLG München, so sollte 
der berufene Testamentsvollstrecker zunächst die An-
nahme seines Amtes und erst anschließend (nach Wirk-
samwerden der Annahmeerklärung) die Auflassung des 
Grundstücks erklären. Gibt er beide Erklärungen in 

derselben notariellen Urkunde ab, so soll er das anfäng-
liche Fehlen seiner Verfügungsbefugnis durch Abgabe 
einer Genehmigungserklärung selbst (!) heilen können, 
§ 185 Abs. 2 S. 1 Var. 1 BGB. Zum Grundbuchvollzug 
müsste diese Erklärung in öffentlich beglaubigter Form 
vorliegen, § 29 Abs. 1 S. 1 GBO. 

Das DNotI rückt nicht von seiner im Reportgutachten 
2022, 153 vertretenen Auffassung ab. Das OLG Mün-
chen verkennt, dass die Übertragung des Eigentums am 
Grundstück einen mehraktigen Verfügungstatbestand 
darstellt, der neben der Erklärung der Auflassung auch 
die Eintragung voraussetzt (statt aller Grüneberg/Herr-
ler, 83. Aufl. 2024, § 873 Rn. 1 und § 925 Rn. 21). Es 
ist unstreitig, dass die Verfügungsbefugnis erst mit Vol-
lendung aller Tatbestandsmerkmale der mehraktigen 
Verfügung vorliegen muss (BeckOGK-BGB/Regenfus, 
Std.: 1.2.2024, § 185 Rn. 33 m.  w.  N.). Es ist daher 
nicht zutreffend, dass – so aber das OLG München – 
die Auflassungserklärung, die lediglich einen Teilakt der 
Verfügung darstellt, wegen des Fehlens der Verfügungs-
befugnis unwirksam sein soll.  

Auch die zitierten Belegstellen stützen die Rechtsmei-
nung des OLG München nicht. Die Entscheidung des 
BGH aus 1998 zum DDR-Volkseigentum (ZIP 1999, 
447) enthält überhaupt keine Aussagen zur Testaments-
vollstreckung. Den Ausführungen von Weidlich (in: 
Grüneberg, BGB, 81. Aufl. 2022, § 2202 Rn. 1) lässt 
sich keine Aussage zur Verfügungsbefugnis bei mehr-
aktigen Verfügungstatbeständen entnehmen. Weiter zi-
tiert das OLG München als Beleg dafür, dass die Ver-
fügungsbefugnis bereits im Zeitpunkt der Einigung 
vorliegen müsse, BeckOK-BGB/Lange, § 2202 Rn. 13 
[Kosten der Amtsannahmebestätigung]. In Rn. 17 der 
Kommentierung von Lange heißt es jedoch jedenfalls seit 
der 65. Edition (Stand 1.2.2023), also zeitlich schon vor 
der Entscheidung des OLG München am 27.11.2023, 
dass es bei mehraktigen Verfügungstatbeständen auf 
den letzten Teilakt ankomme und daher §  185 Abs. 2 
S. 2 Var. 1 BGB nicht anwendbar sei, wenn der Testa-
mentsvollstrecker sein Amt vor Eintragung im Grund-
buch angenommen habe.   

Im Übrigen enthält das seitens des DNotI im Gutachten 
DNotI-Report 2022, 153 zitierte Urteil des BGH (Urt. 
v. 22.5.1957 – IV ZR 4/57 Ziff. 4b) abstrakt-generelle 
Aussagen, die sowohl für den späteren Verlust als auch 
für die spätere Erlangung der Verfügungsbefugnis gel-
ten. Der BGH führt wörtlich aus: „Für die Frage der 
Berechtigung zur Verfügung kann es grds. nur auf den 
Zeitpunkt ankommen, in dem sich der Verfügungstat-
bestand vollendet (…)“ (Hervorhebung durch DNotI). 
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Diese Aussagen lassen sich auf den hiesigen Fall anwen-
den, so dass es nach Ansicht des DNotI vorliegend gar 
nicht auf § 185 BGB ankommt, da V im entscheidenden 
Zeitpunkt als Berechtigte verfügt hat. 

Diskutabel wäre die vom OLG München vertretene 
Ansicht u. E. nur dann, wenn auch die Eintragung vor 
Amtsannahme erfolgt wäre. Nur dann läge die Verfü-
gung eines Nichtberechtigten i.  S.  d. § 185 BGB vor, 
sodass es u. a. auf die Frage nach der Konvaleszenz 
gem. § 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2 BGB ankäme. Insoweit 
entspricht die Ablehnung der Konvaleszenz der wohl 
h. M. (vgl. die Anmerkung von Zimmermann, ZEV 
2024, 95, 98 f.). Gegen die Ansicht des OLG München 
und auch im Übrigen für eine analoge Anwendung des 
§ 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2 BGB auf Verfügungen durch 
den Testamentsvollstrecker, die dieser tatsächlich (an-
ders als hier) nicht als Berechtigter vornimmt, spricht, 
dass es befremdlich erscheint, dass der Testamentsvoll-
strecker sein eigenes Rechtsgeschäft genehmigen muss 
und kann. Gerade für diese Fälle dürfte der Automatis-
mus der Konvaleszenz nach § 185 Abs. 2 S. 1 Var.  2 
BGB gedacht sein. Diese Vorschrift stellt nicht auf den 
Erwerb eines Gegenstands, sondern auf den Erwerb 
einer Rechtsposition ab (vgl. BeckOGK/Regenfus, Std.: 
1.11.2023, BGB § 185 Rn. 15). Erwirbt der Verfügen-
de nachträglich das Eigentum an einer Sache, wird eine 
bereits getätigte Verfügung nachträglich wirksam. Das 
Eigentum beinhaltet als dingliches Vollrecht die Be-
fugnis, über eine Sache zu verfügen. Dann muss die 
Vorschrift des § 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2 BGB erst recht 
gelten, wenn ein Verfügender nachträglich die Verfü-
gungsbefugnis über ein Recht erlangt. 

Für die Praxis sollte gleichwohl die anderslautende Ent-
scheidung des OLG München im Blick behalten wer-
den. 
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Aus der Gutachtenpraxis des 
DNotI

BGB §§ 883, 878; GBO §§ 13, 15; BNotO § 24 
Abs. 3
Rücknahme von Eintragungsanträgen durch 
einen Insolvenzverwalter; Bedeutung von § 13 
Abs. 1 S. 3 GBO n. F.

I. Sachverhalt
Die Parteien eines Grundstückskaufvertrages treten mit 
dem Wunsch an den Notar heran, die Fälligkeit des 
Kaufpreises nicht von der Eintragung der Eigentums-
vormerkung, sondern lediglich von der Antragstellung 
abhängig zu machen. Hierdurch sollen Verzögerungen 
betreffend die Kaufpreisfälligkeit infolge langer Be-
arbeitungsdauer beim zuständigen Grundbuchamt ver-
mieden werden. 

Die Urkunde sieht ferner vor, dass der Notar beizeiten 
den in der Urkunde enthaltenen Antrag des Käufers auf 
Eintragung des Eigentumswechsels beim Grundbuch-
amt einreichen soll. 

II. Fragen
1. Kann bei einer Insolvenz des Verkäufers der  

Insolvenzverwalter den Antrag auf Eintragung der 
Eigentumsvormerkung einseitig zurücknehmen, wenn 
der Notar 

a) den Antrag der Beteiligten als Bote übermittelt, 
b) den Antrag gem. § 15 Abs. 2 GBO stellt, oder
c) den Antrag aufgrund besonderer im Vertrag enthal-
tener Vollmacht im Namen von Verkäufer und Käufer 
stellt?

2. Kann das Grundbuchamt angesichts von § 13 Abs. 1 
S. 3 GBO n. F. verlangen, dass der Notar den Antrag auf 
Eintragung des Eigentumswechsels auf der Grundlage 
von §  15 Abs.  2 GBO oder aufgrund einer ausdrück-
lichen Vollmacht seitens der Beteiligten stellt? Ist also 
eine Übermittlung eines Beteiligtenantrags durch den 
Notar als Bote nunmehr aufgrund von § 13 Abs. 1 S.  3 
GBO ausgeschlossen?

III. Zur Rechtslage
I. Möglichkeit der Antragsrücknahme durch den In-
solvenzverwalter
1. Bedeutung von § 15 Abs. 2 GBO und § 24 Abs. 3 
BNotO
Der Insolvenzverwalter hat unzweifelhaft die Mög-
lichkeit, den Eintragungsantrag des Insolvenzschuldners 
zurückzunehmen. Dies gilt ungeachtet der Frage, ob 
der Notar den Eintragungsantrag als Bote oder auf der 
„Grundlage“ von § 15 Abs. 2 GBO oder aufgrund Voll-
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zugsvollmacht dem Grundbuchamt einreicht. Dies er-
gibt sich aus Folgendem: 

Das Grundbuchverfahren ist vom Antragsprinzip be-
herrscht, d. h. Eintragungen von Amts wegen finden nur 
ausnahmsweise statt. Antragsberechtigt ist jeder, dessen 
Recht von der Eintragung betroffen wird oder zu des-
sen Gunsten die Eintragung erfolgen soll, § 13 Abs. 1 
S. 2 GBO. Der Notar selbst ist hingegen nicht antrags-
berechtigt, sondern handelt im Rahmen der Antrag-
stellung entweder als Bote, d. h. als Überbringer einer 
fremden Verfahrenserklärung, oder als Vertreter, indem 
er eine eigene Verfahrenserklärung im (stillschweigend) 
fremden Namen aufgrund Vollmacht abgibt (BayObLG 
NJW-RR 1989, 1495; Schöner/Stöber, Grundbuch-
recht, 16. Aufl. 2020, Rn. 176). 

Hieran ändert auch die Bestimmung des § 15 Abs. 2 
GBO nichts. Entgegen dem etwas missverständlichen 
Wortlaut („… so gilt dieser als ermächtigt, im Namen eines 
Antragsberechtigten die Eintragung zu beantragen“) han-
delt es sich hierbei weder um ein gesetzliches eigenes 
Antragsrecht noch um eine gesetzliche Vertretungs-
macht des Notars. Vielmehr begründet die Vorschrift 
nach h. M. nur eine grundbuchverfahrensrechtliche 
Vollmachtsvermutung, sodass sie den Notar gegenüber 
dem Grundbuchamt davon befreit, seine von einem An-
tragsberechtigten erteilte (Vollzugs-)Vollmacht nach-
weisen zu müssen (vgl. BayObLG NJW-RR 1989, 
1495, 1496; BeckOK-GBO/Reetz, Std.: 1.3.2024, § 15 
Rn. 37; Demharter, GBO, 33. Aufl. 2023, § 15 Rn. 3, 9; 
BeckOGK-BeurkG/Regler, Std.: 1.10.2023, § 53 Rn. 5).  

Ebenso wenig vermittelt § 24 Abs. 3 BNotO dem No-
tar eine gesetzliche Vertretungsmacht mit Wirkung 
gegenüber den Beteiligten, da es sich hierbei lediglich 
um eine Vorschrift des notariellen Berufsrechts handelt. 
Die Vorschrift knüpft an die in § 24 Abs. 1 BNotO 
angeordnete berufsrechtliche Kompetenz, d.  h. an die 
Befugnis zur verfahrensrechtlichen Vertretung von Be-
teiligten, an und begründet in Ergänzung zum jeweili-
gen Verfahrensrecht (hier: § 15 Abs. 2 GBO) eine ver-
fahrensrechtliche Vollmachtsvermutung betreffend 
die Antragsrücknahme. Darüber hinaus bedingt die 
Vorschrift zugleich verfahrensrechtliche Formvor-
schriften (hier: § 31 Abs. 1 S. 1 GBO) durch die spe-
ziellere Regelung des § 24 Abs. 3 S. 2 BNotO ab. Die 
Formerleichterung ist der wesentliche Zweck der Be-
stimmung (vgl. Seybold/Hornig, RNotO, 1937, § 26 
Abschn. III Ziff. 1: „Die Rücknahme war jedoch nach 
der bisherigen Regelung in der Form des §§ 29, 31 GBO, 
§§ 107, 109 RFGG zu erklären, d. h. die Unterschrift des 
antragstellenden Notars unter der Rücknahmeerklärung 
mußte von einem anderen Notar oder einem Gericht be-
glaubigt werden. Die bloße Unterzeichnung durch den 

Notar unter Beifügung des Siegels genügte nicht (…). Die-
ser sachlich nicht gerechtfertigte Formalismus wird nun-
mehr durch die Regelung des § 26 Abs. 3 beseitigt.“; vgl. 
auch Jonas, DNotZ 1938, 175, 186). Die „zentrale“ Ver-
ortung in der BNotO ist dem Umstand geschuldet, dass 
die dort angeordnete Vollmachtsvermutung sowie die 
erleichterte Form der Antragsrücknahme für eine Viel-
zahl von Verfahren gelten, also quasi „vor die Klammer“ 
gezogen wurden (vgl. die nicht abschließende Aufzäh-
lung in § 24 Abs. 3 S. 1 BNotO). Wenn das Gesetz von 
„ermächtigt“ spricht, so ist hiermit also eine verfahrens-
rechtliche Vollmachtsvermutung gemeint (vgl. auch 
Seybold/Hornig, § 26 Abschn. III Ziff. 1, wonach § 26 
Abs. 3 RNotO das verfahrensrechtliche Pendant zu § 15 
Abs. 2 GBO ist). Die Vorschrift begründet indes kei-
nesfalls eine gesetzliche Vertretungsmacht gegenüber 
den Beteiligten (missverständlich insoweit BeckOK-
BNotO/Sander, Std.: 1.2.2024, § 24 Rn. 70 sowie Her-
tel, in: Frenz/Miermeister, BNotO, 5. Aufl. 2020, § 24 
Rn. 5, die von einer Erweiterung der „gesetzlich verliehe-
ne[n] Vertretungsermächtigung“ gem. § 15 Abs. 2 GBO 
bzw. einer Erweiterung der „in anderen Vorschriften ge-
regelte[n] Vertretungsbefugnis des Notars“ sprechen; un-
zutreffend BeckOK-BeurkG/Kleba, Std.: 1.9.2023, § 53 
Rn. 3, sowie Diehn/Kilian, BNotO, 2. Aufl. 2019, § 24 
Rn. 27, die von „gesetzliche[n] Vollzugsvollmachten mit 
öffentlich-rechtlichem Charakter“ bzw. „gesetzliche[r] Ver-
tretungsmacht“ sprechen).

Die unzutreffende Annahme, bei § 15 Abs. 2 GBO bzw. 
§  24 Abs. 3 BNotO handele es sich um „gesetzliche 
Vollzugsvollmachten“ bzw. einen Fall gesetzlicher Ver-
tretungsmacht, geht zurück auf eine Entscheidung des 
RG aus dem Jahre 1918 (RGZ 93, 68). Dieser Entschei-
dung lag indes die Abgrenzungsfrage zugrunde, ob die 
Einreichung einer vom Notar beglaubigten Anmeldung 
zum Handelsregister seiner öffentlich-rechtlichen 
Amtstätigkeit zuzurechnen ist oder eine privatrecht-
liche „Vertragspflicht“ darstellt. Das Gericht urteilte, 
es handele sich hierbei um eine notarielle Amtstätig-
keit. Die Aussage zum Charakter des § 129 FGG a. F. 
(entspricht § 378 Abs. 2 FamFG) bzw. zu § 15 Abs. 2 
GBO ist nicht ratio decidendi der Entscheidung. Wenn 
das RG ausführt, „das Antragsrecht der Notare beruh[e] 
auf ihrer amtlichen Stellung“, so ist dies verkürzt, denn 
das RG meint mit „Antragsrecht“ die im jeweiligen Ver-
fahrensgesetz angeordnete Vollmachtsvermutung. Dies 
wird deutlich, wenn sich das RG im nächsten Satz der 
Entscheidungsgründe mit der (nicht existenten) Voll-
machtsvermutung für Rechtsanwälte im Grundbuch-
verfahren auseinandersetzt. Obgleich zuzugeben ist, 
dass die Wortwahl des RG („amtliche Berechtigung“; 
„Antragsrecht“) den Eindruck einer an die Amtstätig-
keit anknüpfenden Vertretungsmacht erweckt, so zeigt 
eine genauere Lektüre, dass es dort lediglich um die Ab-
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grenzung von amtlicher versus privatrechtlich zu quali-
fizierender Tätigkeit ging, sodass die Entscheidung mit 
der auch hier vertretenen herrschenden Auffassung im 
Einklang steht, nach der es sich bei § 15 Abs. 2 GBO 
lediglich um eine grundbuchverfahrensrechtliche Voll-
machtsvermutung handelt.

Sowohl der BNotO als auch der GBO ist eine den Ver-
fahrensbeteiligten gesetzlich aufgezwungene Vertretung 
durch einen Dritten – durch Anordnung einer gesetzli-
chen Vertretungsmacht zugunsten dieser Dritten – fremd. 
	
Jeder Antragsberechtigte kann seinen Eintragungsantrag 
zurücknehmen, solange dieser noch nicht grundbuch-
verfahrensrechtlich erledigt ist (vgl. Schaub, in: Bauer/
Schaub, GBO, 5. Aufl. 2023, § 31 Rn. 15). Demzufol-
ge kann der Insolvenzverwalter auch einen zeitlich vor 
Insolvenzverfahrenseröffnung vom Insolvenzschuld-
ner gestellten bzw. diesem zuzurechnenden Eintra-
gungsantrag zurücknehmen (vgl. BeckOK-GBO/Otto, 
Std.: 1.3.2024, § 31 Rn. 21, Schöner/Stöber, Rn. 93a; 
BeckOK-GBO/Reetz, Std.: 1.3.2024, §  13 Rn. 128; 
MünchKommBGB/Lettmaier, 9. Aufl. 2023, §  878 
Rn. 26).

Dies gilt auch dann, wenn der Antrag vom Notar auf 
der Grundlage von §  15 Abs. 2 GBO gestellt wurde. 
Soweit die Ansicht vertreten wird, im Falle des §  15 
Abs. 2 GBO stelle der Notar einen eigenen Antrag, der 
von einem etwaigen Antrag der Beteiligten zu unter-
scheiden sei (vgl. Nachweise bei Schaub, § 31 Rn. 24), 
so ist dies insoweit zutreffend, als es sich in der Tat um 
eine eigene Verfahrenserklärung (Antrag) des No-
tars handelt. Dies darf aber nicht zu der irrtümlichen 
Schlussfolgerung verleiten, der Notar habe ein eigenes 
Antragsrecht. Vielmehr entspricht es ganz h. M., dass 
§ 15 Abs. 2 GBO kein eigenes Antragsrecht zugunsten 
des Notars begründet (s. o.), sondern der Notar ledig-
lich als Verfahrensvertreter namens der Antragsbe-
rechtigten i. S. v. § 13 Abs. 1 S. 2 GBO handelt (vgl. 
Seybold/Hornig, § 26 Abschn. III Ziff. 1; Schaub, § 31 
Rn. 24; Schöner/Stöber, Rn. 183; BeckOK-GBO/Reetz, 
§ 13 Rn. 41; Wilsch, in: Beck śches Notar-Handbuch, 
8. Aufl. 2024, § 11 Rn. 57). Dennoch handelt es sich 
um einen eigenen Antrag des Notars, denn die Abgabe 
einer eigenen Willens-/Verfahrenserklärung (im fremden 
Namen aufgrund Vertretungsmacht) ist dem Recht der 
Stellvertretung wesensimmanent. Dass das Handeln im 
fremden Namen, nämlich für die Antragsberechtigten 
i. S. v. § 13 Abs. 1 S. 2 GBO, häufig stillschweigend ge-
schieht, ändert nichts daran, dass der Notar lediglich 
Vertreter der Beteiligten im Grundbuchverfahren ist.

Vor diesem Hintergrund sind die Antragsberechtigten 
i. S. v. § 13 Abs. 1 S. 2 GBO selbstverständlich befugt, 

den jeweils für sie gestellten Eintragungsantrag zurück-
zunehmen.

Reetz ist daher zuzustimmen, wenn er ausführt:

„Ein vom Notar gestellter Antrag kann allerdings von den 
Antragsberechtigten immer und ohne weitere Vorausset-
zungen zurückgenommen werden.“

(BeckOK-GBO/Reetz, § 15 Rn. 36 m. w. N.)

Sofern der Notar den Eintragungsantrag zurücknimmt, 
gilt allerdings zu beachten, dass die verfahrensrecht-
liche Vollmachtsvermutung des § 24 Abs. 3 S. 1  
BNotO nur für seinen (namens der Beteiligten) gestell-
ten Antrag gilt, d. h. die Vollmachtsvermutung gilt nur 
für die Rücknahme eigener Verfahrenserklärungen. 
Dementsprechend muss der Notar seine Vollmacht im 
Grundbuchverfahren nachweisen, wenn er eine fremde 
Verfahrenserklärung, also einen von einem Antrags-
berechtigten selbst gestellten Antrag zurücknehmen 
möchte (vgl. Seybold/Hornig, § 26 Abschn. III Ziff. 1; 
BeckOK-GBO/Reetz, § 15 Rn. 36 m. w. N.).

2. Konsequenzen für die notarielle Praxis
Für die notarielle Praxis wird daher empfohlen, dass die 
Bewilligung i. S. v. § 19 GBO und der Antrag i. S. v. 
§ 13 GBO stets „über Kreuz“ erklärt werden (siehe nur 
das Muster von Herrler, in Beck’sches Notarhandbuch, 
8. Aufl. 2024, § 1 Rn. 988). Während die Bewilligung 
vom „verlierenden“ bzw. „betroffenen“ Vertragsteil her-
rühren muss, sollte der Antrag – jedenfalls auch – vom 
Begünstigen (hier: dem Käufer) gestellt oder vom No-
tar in dessen Namen erklärt werden. Dies hat sowohl 
einen grundbuchverfahrensrechtlichen als auch einen 
materiell-rechtlichen Hintergrund:

a) In grundbuchverfahrensrechtlicher Hinsicht gilt, 
dass jeder Antragsberechtigte nur seinen bzw. den in 
seinem Namen gestellten Antrag, nicht aber den Antrag 
eines anderen Antragsberechtigten zurücknehmen kann 
(vgl. Schaub, § 31 Rn. 15). Demzufolge kann der Ver-
käufer bzw. der Insolvenzverwalter über das Vermögen 
des Verkäufers nicht den Eintragungsantrag des Käufers 
bzw. den im Namen des Käufers gestellten Eintragungs-
antrag zurücknehmen. 

b) In materiell-rechtlicher Hinsicht dient die Antrag-
stellung durch bzw. für den Begünstigten dazu, den 
Schutzbereich des § 878 BGB zu eröffnen. Nach dieser 
Vorschrift wird eine von dem Berechtigten in Gemäß-
heit der §§ 873, 875, 877 BGB abgegebene Erklärung 
nicht dadurch unwirksam, dass der Berechtigte in der 
Verfügung beschränkt wird, nachdem die Erklärung für 
ihn bindend geworden und der Antrag auf Eintragung 
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bei dem Grundbuchamt gestellt worden ist. Nach teils 
vertretener Ansicht soll der Schutzbereich des §  878 
BGB nur dann eröffnet sein, wenn der Antrag (auch) 
vom Begünstigen gestellt wurde (vgl. zum Streitstand 
BeckOGK-BGB/Kesseler, Std.: 1.5.2023, § 878 Rn. 35-
39; BeckOK-BGB/H.-W. Eckert, Std.: 1.11.2023, § 878 
Rn. 18; vgl. auch § 140 Abs. 2 S. 1 InsO: „Ist für das 
Wirksamwerden eines Rechtsgeschäfts eine Eintragung im 
Grundbuch … erforderlich, so gilt das Rechtsgeschäft als 
vorgenommen, sobald die übrigen Voraussetzungen für 
das Wirksamwerden erfüllt sind, die Willenserklärung des 
Schuldners für ihn bindend geworden ist und der andere 
Teil den Antrag auf Eintragung der Rechtsänderung ge-
stellt hat.“). 

c) Nach Ansicht des für Insolvenzrecht zuständigen IX. 
Zivilsenats des BGH genügt es für die Vornahme einer 
Rechtshandlung i. S. v. § 140 Abs. 2 S. 1 InsO nicht, 
wenn der Notar den Eintragungsantrag zugunsten des 
Käufers auf der Grundlage von § 15 Abs. 2 GBO stellt 
(vgl. BGH MittBayNot 2009, 61; Reul, in: Reul/Heck-
schen/Wienberg, Insolvenzrecht in der Gestaltungs-
praxis, 3. Aufl. 2022, § 2 Rn. 99-105, § 3 Rn. 9). Die 
Frage, ob diese Sichtweise auch für § 878 BGB gilt, ist 
zwar bislang noch nicht entschieden worden. Es bleibt 
allerdings zu konstatieren, dass das Verständnis des 
IX. Zivilsenats zu § 15 Abs. 2 GBO sowie § 24 Abs. 3 
S. 1 BNotO unzutreffend ist. Dem BGH ist hierbei aber 
freilich zugute zu halten, dass insbesondere § 24 Abs. 3 
S. 1 BNotO auch in der Literatur zuweilen missverstan-
den bzw. unzutreffend kommentiert wird (s.o.).

Wollte man die Rechtsauffassung des IX. Zivilsenats des 
BGH auf § 878 BGB übertragen, so wäre der Schutzbe-
reich nur dann eröffnet, wenn der Notar den Eintra-
gungsantrag des Käufers als Bote an das Grundbuchamt 
übermittelt und er auch nicht vom Käufer im Rahmen 
einer (üblichen) Vollzugsmacht zur Antragsrücknahme 
bevollmächtigt worden ist (vgl. Reul, § 2 Rn. 103). 

Nach unserem Dafürhalten kann es für die Eröffnung 
des Schutzbereichs des § 878 BGB indes keinen Unter-
schied machen, ob der Notar den Antrag des Käufers 
als Bote übermittelt oder auf der Grundlage von § 15 
Abs. 2 GBO (der wiederum eine – auch stillschweigend 
im Rahmen eines Vollzugsauftrags erteilte – Vollzugs-
vollmacht voraussetzt) handelt. Selbst wenn § 15 Abs. 2 
GBO i. V. m. § 24 Abs. 3 S. 1 BNotO nicht nur eine 
verfahrensrechtliche Vollmachtsvermutung, sondern 
eine gesetzliche Vertretungsmacht zugunsten des Notars 
wäre, darf nicht übersehen werden, dass der Notar als 
Verfahrensvertreter die schutzwürdigen Interessen 
des jeweils Vertretenen zu wahren hat und an den der 
Vertretungsmacht zugrundeliegenden Vollzugsauf-
trag des jeweiligen Beteiligten gebunden wäre. Die 

in der Argumentation des IX. Zivilsenats des BGH an-
klingende Unterstellung, § 15 Abs. 2 GBO i. V. m. § 24 
Abs. 3 S. 1 BNotO vermittele dem Notar das Recht zur 
willkürlichen Antragsrücknahme, geht fehl. Das Gericht 
verkennt zum einen, dass § 15 Abs. 2 GBO i. V. m. § 24 
Abs. 3 S. 1 BNotO weder ein rechtliches Können noch 
Dürfen, sondern lediglich eine im jeweiligen Verfahrens-
recht angeordnete Vollmachtsvermutung begründet. Zum 
anderen lasst das Gericht außer Acht, dass selbst dann, 
wenn es sich um eine gesetzliche Vertretungsmacht zu-
gunsten des Notars handeln würde, eine willkürliche 
Antragsrücknahme ein die Vollzugsanweisungen der 
Beteiligten missachtendes und somit amtspflichtwidri-
ges Verhalten des Notars wäre. 

3. Ergebnis
Frage 1 ist mithin dahingehend zu beantworten, dass 
der Insolvenzverwalter auch einen zeitlich vor Insol-
venzverfahrenseröffnung vom Insolvenzschuldner ge-
stellten bzw. diesem zuzurechnenden Eintragungsan-
trag zurücknehmen kann, solange dieser Antrag noch 
nicht erledigt ist. Dies gilt unabhängig davon, ob der 
Notar den Antrag des Verkäufers als Bote übermittelt 
oder den Antrag im Namen des Verkäufers – aufgrund 
ggf. nach § 15 Abs. 2 GBO zu vermutender Verfahrens-
vollmacht – stellt. Der Insolvenzverwalter kann indes 
nicht einen fremden Antrag, also nicht den Antrag des 
Käufers bzw. den vom Notar für den Käufer gestellten 
Antrag zurücknehmen. 

II. Einreichungsbeschränkung gem. § 13 Abs. 1 S. 3 
GBO 
1. Normzweck und Normadressat
§ 13 Abs. 1 S. 3 GBO bestimmt, dass das Grundbuch-
amt in den Fällen des §  20 GBO die Eintragung nur 
vornehmen soll, wenn ein Notar den Antrag im Namen 
eines Antragsberechtigten eingereicht hat. Satz  3 der 
Vorschrift wurde eingeführt durch das Zweite Gesetz 
zur effektiveren Durchsetzung von Sanktionen (sog. 
Sanktionsdurchsetzungsgesetz II) vom 19.12.2022 
(BGBl. I., S. 2606 ff.). 

Nach der Gesetzesbegründung dient § 13 Abs.  1 S.  3 
GBO „der präventiven Kontrolle und Sicherung des einge-
führten Verbots bestimmter Gegenleistungen gemäß § 16a 
GwG. Es handelt sich, wie auch im Übrigen bei dem in 
§ 13 GBO verankerten Antragsgrundsatz um eine forma-
le Ordnungsvorschrift, deren Verletzung die materielle 
Wirksamkeit der Eintragung nicht berührt. Das Grund-
buchamt ist künftig jedoch gehalten, die Eintragung in den 
von § 20 GBO erfassten Fällen nur auf Antrag des Notars 
vorzunehmen, der dabei seinerseits das Verbot bestimmter 
Gegenleistungen gemäß §  16a Absatz 4 und 5 GwG zu 
überwachen hat, und darf im Übrigen die Eintragung ab-
lehnen.“ (BTDrs. 20/4326, S. 82).
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Mit Blick auf diesen Gesetzeszweck kann es u.  E. 
nicht darauf ankommen, ob der Notar bei der Antrag-
stellung als Bote oder als Vertreter handelt. Vielmehr 
gilt die Vorschrift für beide Arten der Antragstellung. 
Umgekehrt wird man der Vorschrift nicht entnehmen 
können, dass die Einreichung eines Eintragungsantrags 
als Bote nunmehr ausgeschlossen sein soll. Insoweit ist 
die in sich widersprüchliche Gesetzesformulierung 
dahingehend aufzulösen, dass in den Fällen des §  20 
GBO die Eintragung nur erfolgen soll, wenn ein No-
tar den Antrag [gedanklich zu streichen: „im Namen“] 
für einen Antragsberechtigten einreicht [Bote] oder 
den Antrag im Namen eines Antragsberechtigten 
stellt [Verfahrensvertreter]. Der Ausschluss der Ein-
reichungsmöglichkeit gem. §  13 Abs. 1 S. 3 GBO ist 
indes nicht dahingehend zu verstehen, dass den An-
tragsberechtigten hiermit die rechtliche Möglichkeit zur 
Abgabe einer Verfahrenserklärung i.  S.  v. § 13 Abs. 1 
S. 1 GBO, also ihre Verfahrensfähigkeit abgesprochen 
wird; denn dies liefe auf einen faktischen Zwang zur 
Erteilung einer Verfahrensvollmacht an einen Notar 
hinaus. Ein solcher – und sei es auch nur faktischer – 
Zwang zur Vertretung durch einen Dritten (hier: Notar) 
ist der GBO fremd und lässt sich weder dem Wortlaut 
des § 13 Abs. 1 S. 3 GBO noch der Gesetzesbegrün-
dung entnehmen. Überdies sind Normadressaten des 
§ 13 Abs. 1 S. 3 GBO nicht die Antragsberechtigten, 
sondern die Grundbuchämter. Diese sind gehalten, 
den Antrag nur zu vollziehen, wenn ein Notar den An-
trag „eingereicht“ hat. Dieses Einreichen des Antrags 
durch den Notar kann als Bote, also durch Überbringen 
einer fremden Verfahrenserklärung, oder als Verfahrens-
vertreter, also durch Abgabe einer eigenen Verfahrens-
erklärung namens der Antragsberechtigten aufgrund 
– ggf. gem. § 15 Abs. 2 GBO verfahrensrechtlich zu ver-
mutender – Vollmacht, geschehen.

Vor diesem Hintergrund ist Reetz zuzustimmen, wenn 
er mit Blick auf den Normzweck des § 13 Abs. 1 S. 3 
GBO ausführt:

„Hierdurch soll der „Eigenvollzug“ durch die An-
tragsberechtigten mittels einer ihnen zur Verfügung 
stehenden beglaubigten Abschrift oder Ausfertigung der 
Auflassung im Grundbuch unterbunden werden, um 
die Maßgaben der Geldwäschegesetzgebung, insbeson-
dere das Barzahlungsverbot, durchzusetzen. Die Norm 
richtet sich an das Grundbuchamt, das die Antrag-
stellung durch einen Notar vor dem Vollzug zu prüfen  
hat.“

(BeckOK-GBO/Reetz, §  13 Rn. 59a – Herv. durch 
DNotI; in diesem Sinne auch Thelen, in: Herrler/ 
Hertel/Kesseler, Aktuelles Immobilienrecht 2023,  
5. Aufl. 2023, A. I. 3. a)).

Die in der Literatur vereinzelt vertretene Ansicht, in den 
Fällen des § 20 GBO müsse der diesbezügliche Eintra-
gungsantrag durch den Notar als Vertreter gestellt wer-
den (in diesem Sinne Bauer, in: Bauer/Schaub, GBO, 
5. Aufl. 2023, §  13 Rn. 44a), vermag nicht zu über-
zeugen. Diese Ansicht lässt jegliche Auseinandersetzung 
mit dem Normzweck des § 13 Abs. 1 S. 3 GBO und der 
Frage des Normadressaten vermissen. Außerdem dürf-
te diese Ansicht wohl auf einer unzutreffenden Inter-
pretation eines Aufsatzes von Wilsch (ZfIR 2023, 68) 
beruhen. In diesem Aufsatz spricht Wilsch zwar einer-
seits vom „Antrag des Notars“, zugleich aber von einer 
„Einreichungsbeschränkung“ und gerade nicht von einer 
Beschränkung der Verfahrensfähigkeit der Beteiligten 
(ZfIR 2023, 68, 68). Wilsch dürfte u. E. daher dahin-
gehend zu verstehen sein, dass nur der Eigenvollzug 
durch die Antragsberechtigten ausgeschlossen sein soll 
(vgl. insbesondere Beck śches Notar-Handbuch, §  11 
Rn. 117b: „Die neue Einreichungsbeschränkung dient der 
präventiven Kontrolle und Sicherung des eingeführten Ver-
bots bestimmter Gegenleistungen gemäß § 16a GwG. Das 
Grundbuchamt ist gehalten, die Beschränkung zu beach-
ten. Relevant wird dies, sofern nicht das Notariat den An-
trag einreicht, sondern einer der Beteiligten, beispielsweise 
der Erwerber der Immobilie.“ ).

2. Ergebnis
Die Frage 2 ist mithin dahingehend zu beantworten, 
dass § 13 Abs. 1 S. 3 GBO einer Einreichung eines vom 
Begünstigten gestellten Antrags durch den Notar als 
Bote nicht entgegensteht.

BauGB §§ 28, 250; GBestV-Bau § 2
Negativattest der Baubehörde hinsichtlich der 
Mindestanzahl von Wohnungen i. S. d. § 250 
Abs. 1 S. 2 u. 6 BauGB i. V. m. § 2 Abs. 1 S. 2 
GBestV-Bau 

I. Sachverhalt
Das Grundbuchamt X verlangt stets ein Negativattest 
der kreisfreien bayerischen Stadt X bei der Begründung 
von Wohnungseigentum, selbst wenn sich in dem Wohn-
gebäude nur wenige Wohnungen (im konkreten Fall vier 
Wohnungen) befinden und demnach eine Ausnahme 
vom Genehmigungsvorbehalt besteht. Die Stadt X wei-
gert sich, solche Negativatteste zu erteilen, möglicher-
weise, da ein zuständiger Sachbearbeiter fehlt und/oder 
sich die Stadt der Problematik rund um § 250 BauGB 
noch nicht bewusst ist. Dies führt zu erheblichen Ver-
zögerungen bei dem Vollzug von Teilungserklärungen. 

II. Frage
Darf das Grundbuchamt bei der Begründung oder Tei-
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lung von Wohnungseigentum im Bezirk der kreisfreien 
Stadt X (auch) im Hinblick auf die Anzahl der Wohnun-
gen im entsprechenden Wohngebäude darauf bestehen, 
dass immer ein Negativattest der Stadt vorzulegen ist?

III. Zur Rechtslage
1. Anwendungsbereich des § 250 Abs. 1 BauGB
Gem. § 250 Abs. 1 S. 1 BauGB bedarf in Gebieten mit 
angespanntem Wohnungsmarkt die Begründung oder 
Teilung von Wohnungs- oder Teileigentum bei Wohn-
gebäuden der Genehmigung, sofern eine Rechtsverord-
nung i. S. d. § 250 Abs. 1 S. 3 BauGB erlassen wurde 
und die Wohngebäude bereits am Tag des Inkrafttretens 
dieser Rechtsverordnung bestanden. Einerseits müssen 
also Gebiete mit angespannten Wohnungsmärkten defi-
niert (vgl. § 201a BauGB) und andererseits auch ein Ge-
nehmigungsvorbehalt für die Bildung von Wohnungs-
eigentum (vgl. § 250 Abs. 1 S. 3 BauGB) angeordnet 
worden sein, jeweils in Form einer Rechtsverordnung 
(vgl. nur BeckOK-BauGB/Couzinet, Std. 1.10.2023, 
§ 250 Rn. 20). Freilich kann dies „technisch“ in einer 
einzigen Rechtsverordnung erfolgen. 

Eine Verordnung i. S. d. § 250 Abs. 1 S. 3 BauGB ist 
in Bayern (erst) seit 1.6.2023 vorhanden. §  2 dieser 
Verordnung (Verordnung zur bauplanungsrechtlichen 
Bestimmung von Gebieten mit einem angespannten 
Wohnungsmarkt [Gebietsbestimmungsverordnung 
Bau – GBestV-Bau]) regelt einen entsprechenden Ge-
nehmigungsvorbehalt. Gemäß der Anlage zu dieser Ver-
ordnung zählt die Stadt X zu jenen Gebieten, in denen 
ein angespannter Wohnungsmarkt besteht und ein Ge-
nehmigungsvorbehalt nach §  250 Abs.  1 BauGB gilt. 
Zuständig für die Erteilung einer Genehmigung ist die 
untere Bauaufsichtsbehörde (§ 2 Abs. 2 GBestV-Bau).

Zu beachten ist, dass es nach § 250 Abs. 1 S. 2 BauGB 
einer Genehmigung nicht bedarf, wenn sich in dem 
Wohngebäude nicht mehr als fünf Wohnungen befin-
den. Der bayerische Gesetzgeber hat allerdings von dem 
in § 250 Abs. 1 S. 6 BauGB enthaltenen Recht Gebrauch 
gemacht, diese Anzahl abweichend zu regeln. Die in § 2 
Abs. 1 S. 2 GBestV-Bau genannte Ausnahme sieht vor, 
dass der Genehmigungsvorbehalt nur einschlägig ist, 
wenn Wohngebäude betroffen sind, in denen sich mehr 
als zehn Wohnungen befinden.

2. Prüfungspflicht des Grundbuchamts und Nach-
weispflicht des Eigentümers
Bei einem Grundstück, welches im Geltungsbereich einer 
Rechtsverordnung nach § 250 Abs. 1 S. 3 BauGB liegt, 
darf das Grundbuchamt die Eintragung der WEG-Auf-
teilung in das Grundbuch nur vornehmen, wenn ihm die 
Genehmigung oder das Nichtbestehen der Genehmi-
gungspflicht nachgewiesen ist (§ 250 Abs. 5 S. 1 BauGB).  

Das Grundbuchamt muss jedoch selbstständig prüfen, 
ob das aufzuteilende Grundstück in einem Gebiet liegt, 
für welches der Genehmigungsvorbehalt nach §  250 
Abs. 1 BauGB gilt (Wobst, MittBayNot 2023, 328, 
334). Dies ist für das Gebiet der Stadt X, wie oben dar-
gestellt, grundsätzlich der Fall. Es ist umstritten, ob das 
Grundbuchamt im Übrigen verpflichtet ist, eigenstän-
dig zu prüfen, ob eine Aufteilung ausnahmsweise ge-
nehmigungsfrei ist oder ob es stets verlangen kann, dass 
ein Negativattest der Baubehörde vorgelegt wird. Dies 
bezieht sich insbesondere auf die Frage, ob das entspre-
chende Gebäude wegen des Unterschreitens der erfor-
derlichen Mindestanzahl von Wohnungen (in Bayern: 
zehn; vgl. oben Ziff. 1) nicht unter den Anwendungs-
bereich des § 250 Abs. 1 BauGB fällt. 

a) Streitstand
Die überwiegende Auffassung geht davon aus, dass 
das Grundbuchamt nicht eigenständig zu prüfen habe, 
ob die Mindestanzahl an Wohnungen, die sich im Ge-
bäude befinden, überschritten wird, sondern auch in-
sofern ein Negativattest der Behörde verlangen kann 
(Grziwotz, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, 
BauGB, Std.: 151. EL August 2023, §  250 Rn. 101; 
BeckOK-BauGB/Couzinet, §  250 Rn. 11.2; Wobst,  
MittBayNot  2023, 328, 334; deutlich auch die Voll-
zugshinweise des Bayerischen Staatsministeriums für 
Wohnen, Bau und Verkehr, Std.: Mai 2023, auf S. 19 
unter lit. c dritter Spiegelstrich). Auf Basis der h. A. ist 
mithin ein Negativattest erforderlich und das Grund-
buchamt muss nicht von sich aus prüfen, ob die Min-
destanzahl nach § 2 Abs. 1 S. 2 GBestV-Bau unter- bzw. 
überschritten ist. Ein entsprechendes Negativzeugnis der 
Baubehörde könnte aber bereits in die Abgeschlossen-
heitsbescheinigung aufgenommen werden (Wobst, Mitt-
BayNot 2023, 328, 334; ebenso Vollzugshinweise S. 19). 

Eine andere Auffassung geht hingegen davon aus, dass für 
das Nichtbestehen der Genehmigungspflicht aufgrund 
Unterschreitens der erforderlichen Anzahl an Wohnun-
gen ein Negativattest nicht erforderlich ist. Vielmehr sei 
dem Grundbuchamt die Mindestanzahl der Wohnun-
gen unmittelbar aus den Eintragungsunterlagen, insb. 
dem Aufteilungsplan, ersichtlich und es dürfte keine 
weiteren Nachweise verlangen (DNotI-Report 2021, 
113, 117; so auch Johannsen, DNotZ 2023, 325, 331).  

b) Position des DNotI
Das DNotI hat sich bereits im Jahre 2021 wie folgt ge-
äußert: 

„Für die Mindestanzahl der Wohnungen wird ein ent-
sprechender Nachweis entbehrlich sein, denn diese ist dem 
Grundbuchamt ohne Weiteres aus den Eintragungsunter-
lagen ersichtlich. Diesbezüglich offen – und einem sepa-
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raten Gutachten vorbehalten – ist die Frage, ob es für die 
Mindestanzahl der Wohnungen auf die Anzahl der Woh-
nungs- bzw. Teileigentumseinheiten ankommt oder auf die 
Anzahl der baulichen Wohnungen.“

(DNotI-Report 2021, 113, 117).

Das DNotI ging im vorgenannten Reportgutach-
ten mithin tendenziell davon aus, dass ein Negativat-
test der Baubehörde nicht erforderlich sei (Gutachten  
DNotI-Report 2021, 113, 117 a.  E.: „Ein solches Ne-
gativattest sieht das Gesetz aber jedenfalls nicht aus-
drücklich vor.“). Inzwischen entspricht es indes der ganz 
h. A., dass, angelehnt an § 28 Abs. 1 S. 2 BauGB, ein 
solches Negativattest seitens der Behörde erteilt werden 
kann und ggf. muss (Meier/Leidner, MittBayNot 2022, 
114, 124; Johannsen, DNotZ 2023, 325, 332; Wobst,  
MittBayNot 2023, 328, 334; BeckOK-BauGB/Couzi-
net, § 250 Rn. 11.1; Grziwotz, § 250 Rn. 99; die beiden 
Letztgenannten widersprechen dem erwähnten DNotI-
Gutachten auch ausdrücklich). Für die herrschende Mei-
nung spricht, dass im Rahmen der Beschlussempfehlung 
und des Berichts des Ausschusses für Bau, Wohnen, 
Stadtentwicklung und Kommunen (BT-Drs. 19/29396, 
S. 62) eine Ergänzung der ursprünglichen Fassung des 
§ 250 BauGB angeregt wurde. Der schlussendlich auch 
Gesetz gewordene § 250 Abs. 5 S. 1 BauGB sollte „in 
Anlehnung an das Negativattest beim Vorkaufsrecht (§ 28 
Absatz 1 Satz 2) [vorsehen], dass dem Grundbuchamt das 
Nichtbestehen der Genehmigungspflicht aufgrund des neu 
eingefügten Absatz 1 Satz 2 nachzuweisen ist“. 

Die Bestimmung des § 250 Abs. 5 S. 1 BauGB sowie 
die Gesetzesmaterialien sprechen prima facie für die 
herrschende Auffassung und damit dafür, dass das 
Grundbuchamt auf einem Negativattest beharren darf. 
Ein genauerer Blick zeigt indes, dass zu differenzieren 
ist, und es durchaus Fälle geben kann, in denen das 
Grundbuchamt in Bezug auf die Anzahl der Wohnun-
gen (und dann auch in Bezug auf die dann irrelevan-
te Frage, ob ein „Bestandsgebäude“ vorliegt; zu dieser 
umstrittenen Frage vgl. DNotI-Report 2021, 113, 116; 
Johannsen, DNotZ 2023, 325, 332; Grziwotz, §  250 
Rn.  44; Meier/Leidner, MittBayNot 2022, 114, 122) 
kein Negativattest verlangen darf.

Wie oben dargelegt, hat der Gesetzgeber eine Anleh-
nung an § 28 Abs. 1 S. 2 BauGB vorgenommen. Es 
darf nun aber nicht vorschnell davon ausgegangen wer-
den, dass damit stets auch ein Negativattest erforder-
lich wäre. Vielmehr muss noch ein Schritt weiterge-
dacht werden. Denn auch im Rahmen des § 28 Abs. 1 
S. 2 BauGB ist anerkannt, dass das Grundbuchamt die 
Vorlage eines Negativattests nicht verlangen kann, 
wenn das Nichtbestehen des Vorkaufsrechts offen-

kundig ist oder sich dies aus dem Inhalt der Urkunde 
eindeutig ergibt (BGH NJW 1979, 875; OLG Mün-
chen FGPrax 2008, 13, 14; BeckOGK-BGB/J. Weber, 
Std. 1.11.2023, § 925 Rn. 256; Schöner/Stöber, Grund-
buchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 4130). Das Grundbuch-
amt hat bspw. den Ausschlusstatbestand des § 26 Nr. 1 
BauGB selbstständig zu prüfen und darf jedenfalls bei 
Offenkundigkeit des Verwandtschaftsverhältnisses kein 
Negativattest verlangen (Schöner/Stöber, Rn.  4130;  
BeckOGK-BGB/J. Weber, §  925 Rn. 257; BeckOK-
GBO/Hügel, Std. 1.3.2024, § 20 Rn. 75). Ebenso we-
nig darf das Grundbuchamt die Vorlage einer Vorkaufs-
rechtsverzichtserklärung verlangen, wenn sich aus dem 
Inhalt der Urkunde zweifelsfrei ergibt, dass kein Kauf-
vertrag oder kaufähnliches Rechtsgeschäft vorliegt (vgl. 
BeckOK-BauGB/Grziwotz, Std.: 1.10.2023, § 28 Rn. 7 
m. w. N). Nur sofern das Grundbuchamt das Bestehen 
eines Vorkaufsrechts nicht sicher ausschließen kann, 
also kein „Evidenzfall“ vorliegt, kann ein Negativat-
test verlangt werden (Kilian, in: Bauer/Schaub, GBO, 
5.  Aufl. 2023, §  20 Rn. 209; BeckOK-GBO/Hügel, 
§ 20 Rn. 75). Vor diesem Hintergrund erscheint uns 
die h. M. als zu kurz gedacht, wenn sie aufgrund der 
vom Gesetzgeber intendierten Parallelität von §  250 
Abs. 5 S. 1 BauGB zu § 28 Abs. 1 S. 2 BauGB, indem 
jeweils eine sog. Grundbuchsperre angeordnet wird, 
postuliert, es sei stets die Vorlage eines Negativzeugnis-
ses der Baubehörde erforderlich.

Nach unserem Dafürhalten gilt Folgendes: Wenn aus 
den Eintragungsunterlagen eindeutig ersichtlich ist, 
dass sich in dem Gebäude weniger als zehn Raum-
einheiten, die potenziell jeweils als Wohnung die-
nen könnten, befinden, darf das Grundbuchamt kein 
Negativattest verlangen; denn in diesem Fall kommt 
wegen des Unterscheitens der nach §  2 Abs. 1 S. 2 
GBestV-Bau erforderlichen Mindestanzahl an Woh-
nungen ein Genehmigungserfordernis offensichtlich 
nicht in Betracht (egal ob ein Bestandsgebäude oder 
Neubau vorliegt). Auf Rechtsunsicherheiten bzw. un-
geklärte Rechtsfragen (bspw. das Abstellen auf die An-
zahl der rechtlichen Wohnungs- bzw. Teileigentums-
einheiten (im Sinne des WEG) bzw. auf die Anzahl 
der tatsächlichen, also baulichen Wohnungen oder das 
Mitrechnen einer Teileigentumseinheit) muss sich das 
Grundbuchamt, wie auch bei § 28 Abs. 1 S. 2 BauGB, 
hingegen freilich nicht einlassen. Die Entscheidung 
über derlei ungeklärte Rechtsfragen steht dem Grund-
buchamt nicht zu, sodass es die Vorlage eines Negativ-
zeugnisses der zuständigen Baubehörde verlangen kann, 
wenn ein Genehmigungserfordernis nicht evident aus-
zuschließen ist.

Demgegenüber kommt es auf diese bislang ungeklärten 
Rechtsfragen nicht an, wenn sich aus dem amtlichen 
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Aufteilungsplan i. S. v. § 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 WEG 
ergibt, dass – wie hier – insgesamt nur vier (potenzielle) 
Wohnungen im baulichen Sinne vorhanden sind. Eben-
so wenig kommt es in diesem Fall auf die Tatfrage an, 
ob es sich um ein Bestandsgebäude oder einen Neubau 
handelt. In Parallele zu § 28 Abs. 1 S. 2 BauGB liegt 
vielmehr ein Fall vor, bei dem evident ein Genehmi-
gungserfordernis nicht in Betracht kommt, sodass u. E. 
das Grundbuchamt auch nicht die Vorlage eines Nega-
tivzeugnisses verlangen darf. Der h. M. ist daher ent-
gegenzuhalten, dass sie die von ihr als Begründung he-
rangezogene funktionelle Parallelität von § 250 Abs. 1 
S. 5 BauGB und § 28 Abs. 1 S. 2 BauGB (Anordnung 
einer sog. Grundbuchsperre) nicht ganz zu Ende ge-
dacht hat. 

3. Ergebnis
Entgegen der h. M. ist nach unserem Dafürhal-
ten die Vorlage eines Negativzeugnisses i.  S.  v. §  250 
Abs.  1 S.  5 BauGB für den grundbuchlichen Vollzug 
der Teilungserklärung nicht stets erforderlich. Wenn 
sich aus dem amtlichen Aufteilungsplan i.  S.  v. §  7 
Abs. 4 S. 1 Nr. 1 WEG eindeutig ergibt, dass sich in 
dem Gebäude weniger als zehn Raumeinheiten (die 
potenziell jeweils als Wohnung dienen könnten) be-
finden, darf das Grundbuchamt kein Negativattest 
verlangen. Denn in diesem Fall kommt wegen des 
Unterschreitens der nach §  2 Abs.  1 S.  2 GBestV-
Bau erforderlichen Mindestanzahl an Wohnungen 
ein Genehmigungserfordernis offensichtlich nicht in  
Betracht.
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Aus der Gutachtenpraxis des 
DNotI

WEG § 3
Anpassung der Miteigentumsanteile vor Tei-
lung nach § 3 WEG; Zusammenlegung bzw. 
Spaltung von Miteigentumsanteilen 

I. Sachverhalt
Zwei Ehepaare (A, bestehend aus A1 und A2, und B, 
bestehend aus B1 und B2) sind gleichanteilige Eigen-
tümer (jeweils 1/4 Miteigentumsanteil) eines Grund-
stücks, das mit einem Mehrfamilienwohnhaus bebaut 
ist. In dem Wohnhaus befinden sich drei Wohnungen. 
Die Ehepaare A und B wollen an dem Grundbesitz 
Wohnungseigentum dahingehend begründen, dass je-
weils 1/3 Miteigentumsanteil an dem Grundstück ver-
bunden wird mit dem jeweiligen Sondereigentum an 
einer Wohnung. Die Wohnungen sind annähernd gleich 
groß, weshalb der zu bildende Miteigentumsanteil an 
dem Grundstück jeweils 1/3 betragen soll. 

Das Wohnungseigentum an der Wohnung Nr. 1 soll 
künftig den Eheleuten A zu jeweils 1/2 Anteil, das Woh-
nungseigentum an der Wohnung Nr. 2 soll künftig den 
Eheleuten B zu jeweils 1/2 Anteil und das Wohnungs-
eigentum an der Wohnung Nr. 3 soll künftig den Ehe-
leuten A und den Eheleuten B zu gleichen Teilen, also zu 
jeweils 1/4 Anteil, zustehen. 

II. Frage
Wie kann in dem Teilungsvertrag gem. § 3 WEG er-
reicht werden, dass die Zahl der Miteigentumsanteile 
(aktuell vier Anteile zu je 1/4) der Zahl der zu bildenden 
Sondereigentumseinheiten entspricht (drei Einheiten zu 
1/3) und somit die gewünschte Verteilung von Miteigen-
tumsanteilen und Eigentümerstruktur erreicht wird? 

III. Zur Rechtslage
1. Anpassung der Miteigentumsanteile im Rahmen 
der WEG-Aufteilung
Nach den zwingenden Bestimmungen des §  3 WEG 
kann das Sondereigentum an einer Wohnung jeweils 
nur mit einem Miteigentumsanteil verbunden werden 
(vgl. BGH NJW 1983, 1672). Im vorliegenden Fall 
müssen somit die bisherigen vier Miteigentumsanteile 
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von je 1/4 von A1, A2, B1 und B2 auf drei Miteigen-
tumsanteile zu je 1/3 „reduziert“ werden. Nur wenn im 
Ergebnis drei Miteigentumsanteile bestehen, kann die 
hier gewünschte Aufteilung erfolgen.

a) Erfordernis der (vorherigen) Zusammenlegung 
bzw. Übertragung von Miteigentumsanteilen?
Entsprechend hält es die Literatur unter Zugrunde-
legung der Rechtsprechung des BGH für erforderlich, 
die Miteigentumsanteile zunächst zusammenzulegen 
bzw. zu übertragen (vgl. BeckOGK-WEG/M. Müller, 
Std.: 1.12.2023, § 3 Rn. 33; Hupka, in: Weber, Kölner  
Formularbuch Wohnungseigentumsrecht, 2. Aufl. 2023,  
Kap. 2 Rn. 160; Bärmann/Armbrüster, WEG, 15. Aufl. 
2023, § 3 Rn. 18 f.; Weber, in: Limmer/Hertel/Frenz, 
Würzburger Notarhandbuch, 6.  Aufl.  2022, Teil 2, 
Kap.  4 Rn.  47 (Übertragung für erforderlich hal-
tend); Mang, in: Beck’sche Online-Formulare Vertrag, 
Std.:  1.12.2023, Form. 27.1 Anm. 8; BeckOK-WEG/
Leidner, Std.: 1.1.2024, § 3 Rn. 14 (jedoch keine aus-
drückliche Erklärung in der notariellen Urkunde verlan-
gend); ausführlich zu dieser Thematik: Ott, BWNotZ 
2015, 73). 

In dem vorliegenden Fall wäre – rein mathematisch – 
allein eine Zusammenlegung nicht möglich, sondern es 
müsste faktisch jeder Miteigentümer (A1, A2, B1 und 
B2) einen Teil seines Miteigentumsanteils abspalten. 
Diese vier abgespaltenen Teile müssten sodann wieder 
zu einem Anteil 1 von 1/3 zusammengeführt werden 
sowie zusätzlich die verbliebenen „Anteile“ von A1 und 
A2 bzw. von B1 und B2 jeweils paarweise zu wiederum 
einem je einheitlichen Miteigentumsanteil zusammen-
geführt werden (zu einem Anteil 2 von 1/3 und einem 
Anteil 3 von 1/3), um das gewünschte Ergebnis zu er-
reichen. 

b) Möglichkeit der Neuordnung im Zuge der Auf-
teilung nach §  3 WEG; Fehlverständnis der BGH-
Rechtsprechung
Wie dieses Ergebnis von letztlich drei Miteigentums-
anteilen erreicht wird, ist u. E. jedoch gänzlich un-
erheblich. Vielmehr können die bestehenden Miteigen-
tumsanteile im Rahmen der dinglichen Einigung 
gem. §  3 WEG gänzlich neu geordnet werden. In-
soweit gilt es sich zu vergegenwärtigen, dass durch die 
WEG-Aufteilung der Inhalt des Eigentums am gesamten 
Grundstück durch die derzeitigen Eigentümer gemein-
schaftlich festgelegt wird. Bei der WEG-Aufteilung 
handelt sich gerade nicht um eine Verfügung über die 
bestehenden separaten Miteigentumsanteile, sondern 
um eine gemeinschaftliche Verfügung i. S.  v. § 747 
S. 2 BGB analog (zur Notwendigkeit einer Analogie, 
weil die Bestimmung des Eigentumsinhalts keine Ver-
fügung im Sinne des BGB ist, vgl. DNotI-Report 2023, 

89, 91) und nicht gem. §  747 S. 1 BGB. Eine solche 
Ausgestaltung des Eigentumsinhalts lässt § 3 WEG zu 
(vgl. zu der mit dem WEG eröffneten Möglichkeit, den 
Inhalt des Grundstückseigentums rechtsgeschäftlich 
ausgestalten zu können: BeckOGK-WEG/Meier, Std.: 
1.6.2023, § 5 Rn. 2-13). Insbesondere ist es u. E. nicht 
erforderlich, den vermeintlichen „Zwischenschritt“ der 
Neuordnung der Anteile mittels einer ausdrückli-
chen Zusammenlegung oder Spaltung der bisherigen 
Miteigentumsanteile vorzunehmen (ebenfalls keine aus-
drückliche Regelung in der notariellen Urkunde für er-
forderlich haltend: BeckOK-WEG/Leidner, § 3 Rn. 14; 
Ott, BWNotZ 2015, 73, 74 f.). 

Das Erfordernis einer solchen Zusammenlegung oder 
Spaltung der bisherigen Miteigentumsanteile lässt sich 
u. E. auch nicht der BGH-Rechtsprechung entnehmen. 
Der BGH führt vielmehr aus, dass es unzutreffend sei, 
§ 3 WEG so zu verstehen, „als müssten schon vor einer 
Vereinbarung über die Bildung von Wohnungseigen-
tum so viele gewöhnliche Miteigentumsbruchteile vor-
liegen, als für die Zuordnung des Sondereigentums an 
den Wohnungen notwendig sind“ (BGH NJW 1983, 
1672; Hervorhebung durch DNotI).

Weiter führt der BGH ausdrücklich aus:

„Weder Wortlaut noch Sinn und Zweck von §  3 WEG 
schließen es aber aus, dass die beteiligten Miteigentümer in 
einem auf die Begründung von Wohnungseigentum 
gerichteten dinglichen Vertrag (§§ 3, 4 Abs. 1 WEG) 
sowohl die Zahl der Miteigentumsanteile verändern 
(zusammenlegen) als auch diesen (neuen) Anteilen jeweils 
das Sondereigentum an einer Wohnung zuordnen. So ge-
sehen soll die Zusammenlegung der Anteile die Entstehung 
von Wohnungseigentum nur ermöglichen und vorberei-
ten. Die gegenteilige Auffassung würde in den praktisch 
nicht seltenen Fällen der vorliegenden Art auch zu einem 
sachlich unnötigen Umweg mit einer Zwischeneintragung 
der beteiligten Miteigentümer führen, wobei sie zusätzlich 
gezwungen wären, für ihre Beteiligung an dem vereinigten 
Miteigentumsanteil mindestens übergangsweise eine BGB-
Gesellschaft zu bilden, die nicht ihrem Willen entspricht. 
Dem von Weitnauer (DNotZ 1960, 118 Fn. 9) vorgeschla-
genen und vom LG München (Rpfleger 1969, 431) dann 
beschrittenen einfacheren Lösungsweg, den auch der Senat 
für richtig hält, wird deshalb in der Literatur weitgehend 
zugestimmt (vgl. […]). Entgegen der Auffassung des vor-
legenden OLG geht es dabei nicht darum, in methodisch 
bedenklicher Weise das Bestreben nach einem sachgerech-
ten Ergebnis mit dem Ergebnis selbst gleichzusetzen. Der 
beschriebene Weg beruht vielmehr auf sachgerechter und 
praktisch vernünftiger Auslegung von § 3 WEG, nach 
der eine vertragliche Begründung von Wohnungseigentum 
unter gleichzeitiger Zusammenlegung der Miteigen-
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tumsanteile zulässig ist. Das bedeutet für den Grund-
buchvollzug, dass entgegen der Auffassung des OLG Neu-
stadt (NJW  1960, 1067) die Zusammenlegung der 1/4 
Miteigentumsanteile lediglich im Wohnungsgrundbuch 
(§ 7 Abs. 1 WEG) verlautbart wird (…). Vor Eintragung 
im Wohnungsgrundbuch gibt es keine Miteigentümer „ver-
bunden in Wohnungseigentum“ (wie das OLG Neustadt 
meint; krit. dazu Weitnauer, DNotZ 1960, 118 Fn. 9); 
mit entsprechender Eintragung im Wohnungsgrundbuch 
ist der einheitliche auf Bildung von Wohnungseigen-
tum unter Zusammenlegung der Miteigentums-
anteile gerichtete dingliche Vertrag vollzogen. Das 
Grundbuchblatt des Grundbuchs wird von Amts wegen 
geschlossen (§  7 Abs. 1 S. 3 WEG, soweit nicht von der 
Möglichkeit des § 7 Abs. 2 WEG Gebrauch gemacht wird). 
Weitere Eintragungen dort sind nicht mehr veranlasst.“

(BGH NJW 1983, 1672; Hervorhebung durch DNotI)

Nach unserem Dafürhalten ist dem BGH zuzustim-
men, wenn er –  dogmatisch überzeugend  – ausführt, 
dass die „Neubildung“ der Miteigentumsanteile ein 
Teil der dinglichen Einigung gem. § 3 WEG sei. Eine 
gesonderte Eigentumsübertragung von einzelnen Mit-
eigentumssplittern gem. §§  873, 925 BGB ist mithin 
nicht erforderlich (i.  E. auch BeckOK-WEG/Leidner, 
§ 3 Rn. 14; Ott, BWNotZ 2015, 73, 74).

c) Kontrollüberlegung: Vorgehen bei nachträglicher 
Quotenänderung 
Als Kontrollüberlegung kann u. E. auch die herrschende 
Rechtsauffassung zur sog. nachträglichen Quotenände-
rung herangezogen werden. So können sich die Eigentü-
mer über eine nachträgliche Änderung (Erhöhung oder 
Herabsetzung) der Miteigentumsanteile einigen. Hier 
muss eine solche Verschiebung der Miteigentumsantei-
le nicht durch eine separate Verfügung über jeden 
Miteigentumssplitter erfolgen, sondern es ist vielmehr 
möglich, dass sämtliche Miteigentümer gemeinsam 
die Anteile neu festlegen und damit neu ordnen (Hü-
gel/Elzer, WEG, 3. Aufl. 2021, §  3 Rn. 14; Münch-
KommBGB/Krafka, 9. Aufl. 2023, § 3 WEG Rn. 17). 
Hierbei muss ebenfalls nicht offengelegt werden, wie 
nun diese Neuordnung mathematisch erfolgt, d.  h. 
bspw. von welchem Anteil die Erhöhung eines Anteils 
„stammt“ (wie viel also von wem abgespalten und neu 
zusammengelegt bzw. übertragen wurde). In diesen Fäl-
len reicht es nach ganz herrschender und überzeugender 
Meinung aus, dass in der Summe alle neu gebildeten 
Miteigentumsanteile ein Ganzes ergeben (vgl. Bay-
ObLG MittBayNot 1993, 214, 215; OLG Hamm NJW-
RR 1986, 1275, 1276; Weber, in: Weber, Kölner For-
mularbuch Wohnungseigentumsrecht, Kap.  4 Rn. 13; 
Schöner/Stöber, 16. Aufl. 2020, Rn. 2974; Hügel/Mül-
ler, Wohnungseigentum, 5. Aufl. 2021, §  2 Rn.  164; 

Schneider, in: Bauer/Schaub, GBO, 5. Aufl. 2023, 
AT E. Rn. 341). Nichts anderes kann u. E. für die an-
fängliche Begründung von Wohnungseigentum gelten. 

d) Zwischenergebnis 
Die Bestimmung der Anzahl sowie der jeweiligen Größe 
der Miteigentumsanteile ist ein Bestandteil der dingli-
chen Einigung gem. § 3 WEG. Eines zusätzlichen, zeit-
lich vorgeschalteten Rechtsgeschäfts i. S. d. §§ 873, 925 
BGB bedarf es nicht. Dies verdeutlicht auch die WEG-
Aufteilung eines Grundstücks durch einen Alleineigen-
tümer gem. § 8 WEG; denn die Bildung von Miteigen-
tumsanteilen ist hier außerhalb des WEG-rechtlichen 
Aufteilungsakts gar nicht zulässig. Demgegenüber bei 
einer Aufteilung gem. § 3 WEG die „Neubildung“ der 
Miteigentumsanteile als einen außerhalb der WEG-
Aufteilung stattfindenden (zusätzlichen) Rechtsakt an-
zusehen, erscheint weder dogmatisch zwingend noch 
überzeugend. Vielmehr ist die rechtsgeschäftliche Be-
stimmung der Anzahl sowie der jeweiligen Größe 
der Miteigentumsanteile unter gleichzeitiger inhalt-
licher Ausgestaltung derselben nach dem WEG ein 
einziger einheitlicher Rechtsakt.

e) Abweichende Rechtsprechung des OLG München 
zur Kombination aus § 3 WEG und § 8 WEG
Der Vollständigkeit halber sei in diesem Zusammen-
hang auf eine Entscheidung des OLG München hin-
gewiesen, die auf den ersten Blick zu einer gegenteiligen 
Sichtweise verleiten könnte. Nach Ansicht des Gerichts 
soll es nämlich für die Anwendbarkeit der vom BGH 
(NJW 1983, 1672) angestellten Überlegungen einen 
Unterschied machen, ob die Anzahl der Miteigentums-
anteile im Rahmen des Aufteilungsvorgangs verringert 
oder erhöht wird. Das OLG München hält die vorste-
hend zitierten Ausführungen des BGH (NJW 1983, 
1672) allein für die Konstellation der Verringerung der 
Anzahl der Miteigentumsanteile für anwendbar und 
sieht nur in diesem Fall eine Teilung nach §  3 WEG 
als gegeben an. Bei einer Erhöhung der Anzahl der Mit-
eigentumsanteile würden hingegen bestehende Mit-
eigentumsanteile weiter „unterteilt“, sodass angeblich 
(auch) eine Teilung gem. § 8 WEG erforderlich sei, 
ggf. in Kombination mit § 3 WEG (OLG München, 
MittBayNot 2021, 40 Rn. 19 und Rn. 21). 

Diese Auffassung des OLG München vermag nicht zu 
überzeugen. Die WEG-Aufteilung eines mehreren Per-
sonen gehörenden Grundstücks erfolgt grundsätzlich 
durch Einigung i. S. v. § 3 WEG, und zwar unabhängig 
davon, ob sich die Anzahl der Miteigentumsanteile er-
höht oder verringert oder unverändert bleibt. Eine (un-
mittelbare) Anwendung von § 8 Abs. 1 WEG ist nur 
ausnahmsweise dann in Betracht zu ziehen, wenn sich 
das bisherige Berechtigungsverhältnis am Grund-
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stück (hier: in Gestalt einer Bruchteilsgemeinschaft 
i. S. v. §§ 741 ff. BGB) unverändert an allen neu gebil-
deten Sondereigentumseinheiten fortsetzen soll, wo-
für wiederum die Anzahl der gebildeten Sondereigen-
tumseinheiten keine Rolle spielt (zur Anwendbarkeit 
von § 8 Abs. 1 WEG in diesem Ausnahmefall vgl. Bay-
ObLG NJW 1969, 883). Eine unveränderte Fortsetzung 
des am Grundstück bestehenden Berechtigungsverhält-
nisses an sämtlichen neu gebildeten Sondereigentums-
einheiten war im Fall des OLG München allerdings 
von Beteiligten nicht beabsichtigt und somit der An-
wendungsbereich des § 8 Abs. 1 WEG nicht eröffnet. 
Das OLG München verkennt, dass sich die Teilung 
gem. §  8 Abs.  1 WEG auf das eigene Grundstück be-
ziehen muss. Der Umstand, dass nach ganz herrschen-
der und überzeugender Ansicht auch eine Unterteilung 
der eigenen Sondereigentumseinheit (und damit auch des 
eigenen Miteigentumsanteils) gem. § 8 Abs. 1 WEG 
analog zulässig ist, gründet auf der Annahme, dass es 
sich bei Wohnungs- und Teileigentum um grundstücks-
gleiche Rechte handelt, also diese Rechte einem Grund-
stück im Sinne von § 8 Abs. 1 WEG gleichstehen (vgl. 
BGH NJW 1968, 499; BeckOGK-WEG/Meier, § 8  
Rn. 2). 

Die Bestimmung des § 8 Abs. 1 WEG ermöglicht hin-
gegen nicht die erstmalige Begründung von Sondereigen-
tum nur in Ansehung eines einzelnen Miteigentums-
anteils. Eine Anwendbarkeit des § 8 Abs. 1 WEG, der 
davon spricht, dass der Eigentümer eines Grundstücks 
durch Erklärung gegenüber dem Grundbuchamt das 
Eigentum an dem Grundstück in Miteigentumsanteile 
in der Weise teilen kann, dass mit jedem Anteil Son-
dereigentum verbunden ist, scheidet daher in dem vom 
OLG München entschiedenen Fall denklogisch aus. Vor 
der erstmaligen Begründung von Sondereigentum gibt 
es überhaupt noch keine grundstücksgleiche Rechts-
position des einzelnen Miteigentümers, die eine (ana-
loge) Anwendbarkeit des § 8 Abs. 1 WEG rechtfertigen 
würde (ebenfalls kritisch BeckOGK-WEG/Meier, § 8 
Rn. 4). 

Selbst wenn man der (unzutreffenden) Ansicht des OLG 
München folgen wollte, so lässt sich aus der Entschei-
dung des Gerichts jedenfalls kein Erfordernis ableiten, 
bereits vor einer Aufteilung nach WEG die Miteigen-
tumsanteile zusammenzulegen oder spalten zu müssen. 
Relevant ist die Entscheidung allenfalls für die dog-
matische Frage, ob die WEG-Aufteilung eines Grund-
stücks unter Erhöhung der Anzahl der Miteigentums-
anteile einen Rechtsvorgang gem. § 3 WEG oder (auch) 
gem. §  8 WEG darstellt. Die Entscheidung des OLG 
München steht daher der Annahme, dass die rechtsge-
schäftliche Bestimmung der Anzahl sowie der jeweili-
gen Größe der Miteigentumsanteile unter gleichzeitiger 

inhaltlicher Ausgestaltung derselben nach dem WEG 
keiner vorgeschalteten (zusätzlichen) Auflassung gem. 
§§ 873, 925 BGB bedarf, nicht entgegen. 

2. Ergebnis
Im Ergebnis benötigen die Beteiligten vorliegend rechts-
technisch drei Miteigentumsanteile, um die Aufteilung 
wie gewünscht vornehmen zu können. Dies kann u. E. 
schlicht durch eine Neubestimmung der Anteilsgrößen 
im Rahmen der dinglichen Einigung gem. § 3 WEG er-
folgen. Es muss nicht in der notariellen Urkunde offen-
gelegt werden, wie sich diese Neubestimmung mathe-
matisch (durch Spaltung und/oder Zusammenlegung) 
genau vollzieht. Neben der inhaltlichen Ausgestal-
tung des Grundstückseigentums gem. § 3 WEG (ers-
ter Schritt) bedarf es zur Erreichung des gewünschten 
Ergebnisses freilich noch einer Eigentumszuordnung 
der jeweiligen Sondereigentumseinheiten. Diese Eigen-
tumszuordnung der Sondereigentumseinheiten 
(zweiter Schritt) setzt freilich jeweils eine Einigung 
und Eintragung gem. §§  873, 925 BGB voraus, d.  h. 
die Beteiligten müssen sich über die gewünschte eigen-
tumsmäßige Zuordnung der Sondereigentumseinheiten 
einigen und sodann jeweils in Abt. I der Wohnungs-
grundbücher eingetragen werden. 

BGB § 1772
Volljährigenadoption mit Wirkung einer Min-
derjährigenadoption; Auswirkungen auf die 
Verwandtschaftsverhältnisse der Tochter 

I. Sachverhalt
Es soll eine Volljährigenadoption mit den Wirkungen 
einer Minderjährigenadoption durchgeführt werden. 
Der Annehmende ist seit 2021 mit der Mutter der voll-
jährigen Anzunehmenden verheiratet. Die Anzuneh-
mende ist unverheiratet und hat eine minderjährige 
Tochter. 

II. Fragen
1. Erlöschen mit der Annahme als Kind die bisherigen 
Verwandtschaftsverhältnisse der Tochter der Anzuneh-
menden ebenfalls oder bleiben diese weiterhin bestehen? 

2. Sofern sich auch die Verwandtschaftsverhältnis-
se der Tochter der Anzunehmenden ändern: Muss 
der leibliche Vater der Tochter der Anzunehmen-
den der Adoption bezüglich der Anzunehmenden  
zustimmen? 

III. Zur Rechtslage 
1. Rechtsfolgen der Volljährigenadoption
Im vorliegenden Fall soll das volljährige Kind der Ehe-
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frau adoptiert werden (Stiefkindadoption). In Betracht 
kommt daher die Durchführung einer normalen Voll-
jährigenadoption i.  S.  d. §§  1767 ff. BGB oder die 
Durchführung einer Volljährigenadoption mit den Wir-
kungen einer Minderjährigenadoption (§  1772 BGB). 
Die normale Volljährigenadoption führt dazu, dass 
zum Adoptierenden (nicht aber zu dessen Verwandten, 
§  1770 Abs. 1 BGB) ein rechtliches Eltern-Kind-Ver-
hältnis hergestellt wird. Zu den leiblichen Verwandten 
bleiben die Verwandtschaftsverhältnisse hingegen be-
stehen, § 1770 Abs. 2 BGB. 

Würde dagegen – bei Vorliegen eines dahingehenden 
Antrags und der Voraussetzungen der Norm – eine 
Volljährigenadoption mit starken Wirkungen i. S. v. 
§ 1772 BGB ausgesprochen, würde die Angenommene 
wie im Falle der Minderjährigenadoption vollständig in 
die Verwandtschaft des Annehmenden integriert und 
andererseits vollständig aus den Verwandtschaftsbezie-
hungen zu den leiblichen Verwandten gelöst. Dies er-
gibt sich aus der entsprechenden Anwendung des § 1755 
Abs. 1 S. 1 BGB. Im Normalfall führt die Volljährige-
nadoption mit starken Wirkungen daher dazu, dass das 
Verwandtschaftsverhältnis des Angenommenen zu den 
leiblichen Verwandten erlöschen würde. 

Da es sich vorliegend um einen Fall der Stiefkindadop-
tion handelt, greift jedoch auch § 1755 Abs. 2 BGB ein. 
Dieser sieht vor, dass im Falle der Stiefkindadoption das 
Erlöschen nur im Verhältnis zu dem anderen Eltern-
teil und dessen Verwandten eintritt (hier in Bezug auf 
den Vater der Anzunehmenden und dessen Verwandte). 

2. Rechtsfolgen der Adoption in Bezug auf die Ab-
kömmlinge des Adoptierten
Was die Wirkungen der Adoption in Bezug auf die Ab-
kömmlinge der Anzunehmenden anbelangt, so ist in-
soweit ebenfalls § 1755 Abs. 1 S. 1 BGB einschlägig. 
Dieser sieht ausdrücklich vor, dass mit der Annahme 
das Verwandtschaftsverhältnis des Kindes und seiner 
Abkömmlinge zu den bisherigen Verwandten und 
die sich aus ihm ergebenden Rechte und Pflichten er-
löschen. Die Abkömmlinge des Anzunehmenden sind 
daher grundsätzlich in die Wirkungen der Adoption 
eingeschlossen. 

Gleichwohl ist der Wortlaut des § 1755 Abs. 1 S. 1 BGB 
nicht ganz eindeutig. Aus dem Wortlaut selbst ergibt 
sich etwa nicht, dass infolge der Adoption das Ver-
wandtschaftsverhältnis des Angenommenen zu seinen 
eigenen Kindern nicht erlischt, genauso wenig wie das 
Geschwisterverhältnis mehrerer Kinder des Ange-
nommenen zueinander, was jedoch ohne Weiteres der 
Fall ist. Die leibliche Tochter der Angenommenen bleibt 
also rechtlich die Tochter der Angenommen und eben-

so bliebe ein (hinzugedachtes) weiteres Kind der Ange-
nommenen rechtlich Bruder bzw. Schwester der Toch-
ter (vgl. nur BeckOGK-BGB/Löhnig, Std.: 1.2.2024, 
§  1755 Rn. 7; BeckOK-BGB/Pöcker, Std.:  1.11.2023, 
§ 1755 Rn. 3). 

Außerdem bezieht sich das Erlöschen bestehender Ver-
wandtschaftsbeziehungen, das § 1755 Abs. 1 S. 1 BGB 
anordnet, unstreitig nur auf die Verwandtschaftsbezie-
hungen, die über den Angenommenen (hier die an-
zunehmende Tochter) vermittelt wurden (BeckOGK-
BGB/Pöcker, §  1755 Rn. 2; BeckOGK-BGB/Löhnig, 
§ 1755 Rn. 8). Dies betrifft etwa die Verwandtschafts-
verhältnisse zu Onkel/Tante (hier also die Geschwister 
der Anzunehmenden) oder zu den Großeltern (im hier 
vorliegenden Fall der Stiefkindadoption zum etwai-
gen rechtlichen Vater der Anzunehmenden nebst Ehe-
frau; vgl. zum Ganzen BeckOGK-BGB/Löhnig, § 1755 
Rn. 8). 

Es tritt also gerade nicht – wie hier befürchtet – ein Er-
löschen der Verwandtschaftsbeziehungen des Abkömm-
lings des Angenommenen zu seinem zweiten Elternteil 
(und dessen Verwandten) ein (vgl. nur BeckOGK-BGB/
Löhnig, § 1755 Rn. 8: „Soweit die Kinder des Angenom-
menen einen zweiten Elternteil von Rechts wegen ha-
ben, werden die Verwandtschaftsbeziehungen zu diesem 
und dessen Verwandten durch die Annahme nicht be-
rührt.“). So führt auch Maurer (in: MünchKommBGB, 
9. Aufl. 2024, § 1754 Rn. 20) erläuternd Folgendes aus 
[Hervorhebung durch das DNotI]: 

„Auch die verwandtschaftlichen Beziehungen der Ab-
kömmlinge des Angenommenen erlöschen mit der Annah-
me, soweit auch der Angenommene mit diesen verwandt ist. 
Zu seinem angenommenen Elternteil bleibt die Verwandt-
schaft erhalten. Zudem dauert die Verwandtschaft mit 
dem anderen Elternteil und dessen Verwandten fort, 
andernfalls mit der Einwilligung in die Annahme (§ 1749 
Abs. 2) über Elternteile verfügt würde, was den Beteiligten 
fernliegt und zudem verfassungsrechtlich unzulässig wäre.“

3. Ergebnis
Infolge der Adoption der Anzunehmenden nach § 1772 
BGB würde zwar das Verwandtschaftsverhältnis der 
Anzunehmenden und ihrer Abkömmlinge zum Vater 
der Anzunehmenden und den väterlichen Verwandten 
der Anzunehmenden beendet (insb. Großvater, Groß-
onkel, -tante), nicht aber das Verwandtschaftsverhältnis 
der Tochter der Anzunehmenden zum eigenen rechtli-
chen Vater. Diese Verwandtschaftsbeziehung bestünde 
trotz der Adoption der Anzunehmenden (Mutter der 
Tochter) mit den Wirkungen der Minderjährigenadop-
tion (§  1772 BGB) fort, auch wenn der Wortlaut des 
§ 1755 Abs. 1 S. 1 BGB insoweit missverstanden werden 
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könnte. Die Frage nach einer etwaigen Einwilligung des 
rechtlichen Vaters der minderjährigen Tochter der An-
zunehmenden stellt sich daher nicht, da dessen Recht 
von der Adoption unberührt bleibt. 

Rechtsprechung
DSGVO Art. 16, 17; HGB § 10a Abs. 3  
Löschung von Wohnanschrift, Geburtsdatum und 
Unterschrift im Handelsregister

OLG Naumburg, Beschl. v. 11.01.2023 – 5 Wx 14/22
OLG Celle, Beschl. v. 24.02.2023 – 9 W 16/23 

Problem  
Beide Entscheidungen betreffen das Verhältnis von Re-
gisterpublizität und Datenschutzrecht. Im Fall des OLG 
Celle verlangte ein Geschäftsführer die Löschung seines 
im Handelsregister eingetragenen Geburtsdatums und 
seiner Wohnanschrift. 

Das OLG Naumburg musste sich mit Gesellschaftern 
einer GmbH befassen. Diese unterzeichneten im Juni 
2016 eine Gründungsurkunde sowie im September 
2016 einen Beschluss über die Abberufung des bishe-
rigen Geschäftsführers und die Bestellung eines neu-
en Geschäftsführers. Die entsprechenden Dokumente 
mitsamt den Unterschriften der Beteiligten stellte das 
Registergericht zur Einsicht im Handelsregister bereit. 
Unter Berufung auf Art. 17 Abs. 1 DSGVO verlang-
ten die Beteiligten vom Registergericht die Schwärzung 
ihrer Unterschriften. 

In beiden Fällen wies das jeweilige Registergericht den 
Antrag zurück. Auch die dagegen eingelegte Beschwer-
de blieb jeweils erfolglos.  

Entscheidungen
Das OLG Celle hielt die Beschwerde des Geschäfts-
führers für zulässig, aber unbegründet. Dagegen hielt 
das OLG Naumburg die Beschwerde der Beteiligten be-
reits für unzulässig. Den Beteiligten fehle die nach § 59 
Abs.  1 FamFG erforderliche Beschwerdeberechtigung. 
Beschwerdeberechtigt sei nur, wer sich auf die (mögli-
che) unmittelbare Beeinträchtigung eines eigenen mate-
riellen Rechts berufen könne (vgl. BGH FamRZ 2011, 
465 m. w. N.; BGHZ 1, 343, 351). Den Beteiligten ste-
he aber unter keinem denkbaren Gesichtspunkt ein An-
spruch auf Schwärzung der Unterschriften zu. 

Beide Obergerichte verneinen einen Anspruch auf Lö-
schung bzw. Schwärzung nach Art. 17 Abs. 1 DSGVO 
unter Verweis auf die Ausnahmevorschrift des Art. 17 
Abs. 3 lit. b DSGVO. Danach ist die Verarbeitung zu-

lässig, wenn sie „zur Erfüllung einer rechtlichen Ver-
pflichtung erforderlich ist, die die Verarbeitung nach 
dem Recht der Union oder der Mitgliedstaaten, dem der 
Verantwortliche unterliegt, erfordert, oder zur Wahr-
nehmung einer Aufgabe, die im öffentlichen Interesse 
liegt oder in Ausübung öffentlicher Gewalt erfolgt, die 
dem Verantwortlichen übertragen wurde“. Darunter 
falle das Veröffentlichen von Daten in einem staatlich 
betriebenen Register. Das OLG Celle verweist hinsicht-
lich der Personenangaben des Geschäftsführers auf die 
Verpflichtung aus § 387 Abs. 2 FamFG i. V. m. § 43 
Nr. 4 lit. b HRV. Das OLG Naumburg führt zudem aus, 
der EuGH habe in einer Entscheidung zur Datenschutz-
RL festgestellt, dass die Registerpublizität grundsätzlich 
Vorrang vor dem Persönlichkeitsschutz genieße (EuGH 
ZD 2017, 325, 327). Der Anspruch auf Schwärzung 
kann sich nach dem OLG Naumburg auch nicht aus 
Art.  16 DSGVO ergeben, weil dieser eine unrichtige 
Angabe von personenbezogenen Daten voraussetze.

Das OLG Celle verneint ein Widerspruchsrecht des Ge-
schäftsführers nach Art. 21 Abs. 1 DSGVO, weil dieses 
Recht durch § 10a Abs. 3 HGB ausgeschlossen sei. Die 
in §  10a Abs. 3 HGB vorgenommene Einschränkung 
der Rechte aus §  21 DSGVO sei von Art.  23 Abs. 1 
lit. e DSGVO gedeckt. Danach können die Pflichten 
und Rechte gemäß den Art.  12 bis 22 DSGVO zum 
Schutz sonstiger wichtiger Ziele des allgemeinen öffent-
lichen Interesses der Union oder eines Mitgliedstaates 
beschränkt werden. Hierzu zählen laut OLG Celle 
funktionsfähige und verlässliche öffentliche Register, 
die für die Sicherheit und Leichtigkeit des Rechtsver-
kehrs unerlässlich seien. Der antragstellende Geschäfts-
führer habe dem Gericht nicht dargelegt, weshalb sein 
Geheimhaltungsinteresse höher zu gewichten sei als das 
Interesse der Allgemeinheit an einem verlässlichen und 
öffentlichen Register. 

Das OLG Naumburg verneint zuletzt auch einen An-
spruch, der sich unmittelbar aus Art. 7, 8 der Europäi-
schen Grundrechtecharta und Art.  2 Abs. 1 i.  V.  m. 
Art. 1 Abs. 1 GG ergeben könnte. Diese Grundrechte 
schützen das Recht auf Achtung der Privatsphäre und 
der personenbezogenen Daten. Das OLG Naumburg 
hält daher zwar den Schutzbereich für eröffnet. Auch 
liege ein Eingriff in diese Grundrechte vor. Dieser kön-
ne nicht deswegen verneint werden, weil die Beteiligten 
die Veröffentlichung der Unterschriften selbst initiiert 
hätten. Denn erst infolge der Umsetzung der Digita-
lisierungsrichtlinie durch das DiRUG sei es möglich 
geworden, das Handelsregister kostenfrei einzusehen. 
Durch diese neuen Umstände sei die ursprüngliche Ein-
willigung der Beteiligten hinfällig geworden. Jedoch 
könne das Registergericht die von den Beteiligten ge-
wünschte Folgenbeseitigung nicht vornehmen. Es sei 
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rechtlich nicht vorgesehen, nachträglich die im Register 
gespeicherten Daten zu verändern. Insoweit gelte der 
Grundsatz der Registerwahrheit. Die Beteiligten könn-
ten sich insoweit auch nicht auf den neu eingeführten 
§ 9 Abs. 7 HRV berufen. Diese Vorschrift betreffe den 
Austausch eines Dokuments durch ein anderes, nicht 
aber die Veränderung des Ausgangsdokuments. 

Praxishinweise
Die beiden aktuellen Entscheidungen zeigen, dass zu-
mindest derzeit in den betroffenen Fällen kein Anspruch 
auf die Löschung oder die Schwärzung von rechtmäßig 
im Register aufgenommenen persönlichen Daten be-
steht. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf 
die zum 1.6.2023 geänderte DONot. Gemäß § 5 Abs. 1 
Satz 4 DONot n. F. kann grundsätzlich von der Angabe 
einer Anschrift (Straße und Hausnummer) abgesehen 
werden, wenn die Urkunde zur Übermittlung an ein 
Registergericht bestimmt ist. Darüber hinaus kann bei 
sämtlichen natürlichen Personen, die geschäftlich oder 
dienstlich auftreten, anstelle von Wohnort und An-
schrift eine Geschäfts- bzw. Dienstanschrift einschließ-
lich des Ortes angegeben werden, § 5 Abs. 1 S. 5 DO-
Not n. F. Letzteres gilt auch, wenn die Urkunde nicht 
zur Übermittlung an ein Register bestimmt ist. 

Die gegen den Beschluss des OLG Celle zum BGH 
eingelegte Rechtsbeschwerde hatte in der Sache keinen  
Erfolg (Az. II ZB 7/23; Beschl. v. 23.1.2024).
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Aus der Gutachtenpraxis des 
DNotI

BGB §§ 181, 177; GmbHG § 35 Abs. 2; AktG 
§ 78
Anwendung des § 181 BGB auf den vollmacht-
losen Vertreter; Erfordernis der Befreiung des 
organschaftlichen Vertreters bei Genehmi-
gung eines In-sich-Geschäfts; Genehmigung 
als In-sich-Geschäft

I. Sachverhalt
An Venture-Capital-Finanzierungsrunden sind häufig 
zahlreiche inländische und ausländische Gesellschaften 
sowie Einzelpersonen beteiligt. Hinsichtlich der Aus-
landsgesellschaften lässt sich häufig nicht mit letzter Si-
cherheit sagen, ob nach dem jeweils einschlägigen aus-
ländischen Recht In-sich-Geschäfte verboten sind und 
inwieweit eine Befreiung von einem etwaigen Verbot 
möglich ist. Deshalb werden teilweise in der Praxis diese 
Gesellschaften nicht per Vollmacht vertreten, sondern 

durch einen einzigen Vertreter ohne Vertretungsmacht 
(vorbehaltlich Genehmigung), und es wird dessen Han-
deln sodann durch andere Personen (also solche, die 
an der Urkunde nicht beteiligt waren) aufgrund Voll-
macht (i. d. R. unter Befreiung vom Verbot des § 181 
BGB) oder durch die Gesellschaft selbst genehmigt. 
Die Alternative, jede der ausländischen Gesellschaften 
in der Urkunde durch eine andere Person vorbehalt-
lich Genehmigung vertreten zu lassen, scheidet im 
Hinblick auf die Vielzahl der Gesellschaften oftmals  
aus.

II. Fragen
1. Wenn eine Einzelperson eine Mehrzahl von Gesell-
schaften als vollmachtloser Vertreter vertritt, muss dann 
die jeweils genehmigende Person von den Beschränkun-
gen des § 181 BGB befreit sein? 

2. Ist insoweit zwischen Selbstkontrahieren und Mehr-
fachvertretung zu unterscheiden? 

3. Was gilt, wenn derselbe organschaftliche Vertreter 
oder dieselbe bevollmächtigte Person mehrere Erklä-
rungen genehmigt?

Inhaltsübersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotI

BGB §§ 181, 177; GmbHG § 35 Abs. 2; AktG § 78 – 
Anwendung des § 181 BGB auf den vollmachtlosen Ver-
treter; Erfordernis der Befreiung des organschaftlichen 
Vertreters bei Genehmigung eines In-sich-Geschäfts; 
Genehmigung als In-sich-Geschäft

WEG §§ 12, 26 – Anwachsung des Vermögens einer 
GmbH & Co. KG auf ihre Kommanditist-GmbH; Aus-
wirkungen auf die Verwalterstellung 

Literaturhinweise

Veranstaltungen

DNotI-Report
Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

32. Jahrgang / April 2024 
ISSN 1434-3460

8/2024
B 08129



   DNotI-Report  8/202458

III. Zur Rechtslage
1. Anwendung des §  181 BGB auf vollmachtlosen 
Vertreter
Im Ausgangspunkt ist die Frage zu stellen, ob  §  181 
BGB  auf das Handeln eines falsus procurator über-
haupt anzuwenden ist. Diese Frage ist noch nicht ab-
schließend geklärt, wird aber wohl überwiegend 
bejaht (BayObLG MittBayNot 1986, 68; OLG Düs-
seldorf MittBayNot 1999, 470; Grüneberg/Ellenberger, 
BGB, 83. Aufl. 2024, §  181 Rn. 15; BeckOK-BGB/ 
Schäfer, Std.: 1.2.2024, § 181 Rn. 29; Tebben, DNotZ 
2005, 173; Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 
2020, Rn. 3559a; vgl. auch Blath, in: Heckschen/Hei-
dinger, Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungs-
praxis, 5. Aufl. 2023, Kap. 6 Rn. 509; dagegen in jün-
gerer Zeit OLG Rostock, Beschl. v. 22.11.2019, BeckRS 
2019, 31040 Rn. 8; LG Leipzig NotBZ 2014, 399; offen-
lassend für beiderseits  vollmachtlose  Vertretung OLG 
Zweibrücken MittBayNot 2012, 377, 378). Die Praxis 
sollte daher die Anwendung vorsorglich unterstellen. 
Ein Unterschied zur bloßen Anwendung des §  177 
BGB ergibt sich bei der Mehrfachvertretung freilich 
nur dann, wenn die Beteiligten „einseitig“ vollmachtlos 
vertreten werden. Die Anwendung des § 181 BGB hat 
in diesem Fall zur Folge, dass auch der bevollmächtigt 
Vertretene genehmigen muss – soweit in der Vollmacht 
nicht bereits ausdrücklich oder konkludent eine Be-
freiung von den Beschränkungen des In-sich-Geschäfts 
enthalten ist.

Das anfragegegenständliche Problem würde sich im 
Übrigen auch einstellen, wenn der Vertreter zwar auf-
grund Vollmacht, aber ohne Befreiung handelte. 

2. Erfordernis der Befreiung des genehmigenden 
organschaftlichen Vertreters
a) Problemaufriss, ausgehend von der Erteilung vor-
gängiger Befreiung 
Nach anerkanntem Rechtssatz kann niemand mehr 
Rechte auf andere übertragen, als er selbst innehat 
– nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet (vgl. 
BGH NJW 1975, 1117, 1118; Ising, NZG 2011, 841). 
So ist etwa der nicht von den Beschränkungen des § 181 
BGB  befreite Vertreter nicht dazu imstande, einem 
Unterbevollmächtigten Vollmacht mit Gestattung des 
In-sich-Geschäfts zu erteilen, also vorgängige Befreiung 
(KG NJW-RR 1999, 168  f.; LG Stuttgart  BWNotZ 
1995, 166; Grüneberg/Ellenberger, § 181 Rn. 18; Schö-
ner/Stöber, Rn. 3559). Dies gilt grundsätzlich auch für 
die organschaftlichen Vertreter von Körperschaften 
oder Gesellschaften.

Fraglich ist freilich, ob man hinsichtlich der erteilten 
Vollmachten differenzieren muss: Der organschaftliche 

Vertreter kann zum einen Unterbevollmächtigte zum 
Handeln an seiner statt bestellen, er kann zum ande-
ren aber rechtsgeschäftliche Vertreter bestellen, die die 
GmbH unmittelbar, als Direktvertreter, vertreten (vgl. 
U. H. Schneider/S. H. Schneider, in: Scholz, GmbHG, 
13. Aufl. 2022, §  35 Rn. 17; allg. zum Vertreter des 
Vertreters bei Vollmachten organschaftlicher Vertre-
ter Blath, ZPG 2023, 167, 170 ff.). So handelt etwa 
bei der Prokuristenbestellung im Außenverhältnis der 
Geschäftsführer oder Vorstand einer GmbH bzw. AG; 
der Prokurist ist dennoch unmittelbarer Vertreter der 
Gesellschaft und nicht Untervertreter des organschaft-
lichen Vertreters. Es lässt sich daher behaupten, dass der 
Geschäftsführer/Vorstand nicht selbst befreit sein muss, 
um einen befreiten Prokuristen zu bestellen (Gutachten 
DNotI-Report 2007, 89, 90; Blath, Kap. 6 Rn. 522). Hier 
gibt er nämlich nicht seine Vertretungsmacht an einen 
Untervertreter weiter, sondern die Gesellschaft (ver-
treten durch ihn) erteilt eine unmittelbare Vollmacht. 

Oft wird jedoch zwischen Unterbevollmächtigten und 
unmittelbaren Vertretern der Gesellschaft/Körper-
schaft nicht genauer differenziert (s. etwa BayObLG 
MittBayNot 1993, 150, 152; zur Genehmigung nach 
Verstoß gegen § 181 BGB OLG München MittBayNot 
2014, 234, 235; differenzierend und offenbar aus diesem 
Grund die Befreiung des gesetzlichen Vertreters für un-
nötig haltend: LG München I NJW-RR 1989, 997, 998; 
KG FGPrax 2011, 55, 56; ausdr. auch Schmidt-Ott, ZIP 
2007, 943, 945 f., der auf die umfassende Vertretungs-
macht eines Vertretungsorgans verweist). Freilich ist es 
nicht ganz von der Hand zu weisen, dass sich – bei „ge-
wöhnlichen“ Vollmachten – die Abgrenzung zwischen 
unmittelbarer Erteilung und Untervollmacht als forma-
listisch darstellen kann (nicht so bei der Prokura, die 
gesetzlich fest umrissen ist). Wertend betrachtet sind 
beide Arten von Vollmachten womöglich gleich zu be-
urteilen, insbesondere wenn man weniger auf den As-
pekt der Rechtsmacht als auf den Aspekt der Umgehung 
des § 181 BGB abstellt.

Fordert man grundsätzlich die Befreiung des Vertreters, 
so könnte dennoch eine Ausnahme unter wertenden 
Gesichtspunkten gelten: Eine Ansicht aus jüngerer Zeit 
hält die Befreiung für entbehrlich, wenn der bevoll-
mächtigende und befreiende Vertreter das Rechts-
geschäft anstelle des Bevollmächtigten selbst vorneh-
men könnte, ohne gegen § 181 BGB zu verstoßen, wobei 
– etwas ungenau – auch die oben zitierten Entscheidun-
gen des KG (FGPrax 2011, 55, 56) und LG München I 
(NJW-RR 1989, 997, 998) in Bezug genommen werden 
(Erman/Finkenauer, BGB, 17. Aufl. 2023, § 181 Rn. 28; 
Ising,  NZG 2011, 841, 844; MünchKommBGB/
Schramm, 6. Aufl. 2012, § 181 Rn. 54). Abschließend 
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geklärt ist die Frage indes nicht. So spricht sich Kraf-
ka (in: BeckOGK-BGB, Std.: 1.3.2024, § 181 Rn. 302) 
ausdrücklich gegen eine Ausnahme aus: Es müsse sich 
derjenige, der seinem Vertreter keine Befreiung erteile, 
darauf verlassen können, dass solche Befreiungen ohne 
seine Gestattung nicht einem noch weiter entfernten 
Untervertreter erteilt würden. Im Ergebnis ähnlich sieht 
es Schubert (in: MünchKommBGB, 9. Aufl. 2021, § 181 
Rn. 83): Der Hauptvertreter müsse Vertretungsmacht 
in einem Umfang haben, der auch die Gestattung von 
In-sich-Geschäften des Untervertreters umfasse. Gera-
de wegen der besonderen Schutzbedürftigkeit des Ver-
tretenen ergebe sich dies nicht ohne Weiteres aus der 
Vollmacht des Hauptvertreters. Letztlich handelt es sich 
nach Schubert um eine Frage der Auslegung der Haupt-
vollmacht (im Fall des organschaftlichen Vertreters 
ginge es entsprechend um den Inhalt der gesetzlichen 
Vertretungsmacht; am Ende wäre also wohl schlicht das 
Gegebensein oder Nichtgegebensein einer Befreiung 
entscheidend).

Die strengere Gegenmeinung hat u. E. durchaus etwas 
für sich: Eigentlich kann es nicht darauf ankommen, 
dass der Hauptvertreter das Rechtsgeschäft ohne In-
sich-Geschäft abschließen könnte, sondern nur darauf, 
dass sich der Untervertreter in ein In-sich-Geschäft ver-
strickt. Dieses zuzulassen oder nicht ist allein Sache des 
Vertretenen; er muss also – zumindest durch Befreiung 
des Vertreters – zu erkennen geben, dass er mit dem In-
sich-Geschäft des Untervertreters einverstanden ist.

b) Unterschiedliche Bewertung der Genehmigung?
Auch wenn zwischen vorgängiger Befreiung und nach-
träglicher Genehmigung bisweilen nicht genau differen-
ziert wird, haben die beiden Vorgänge unterschiedliche 
Bedeutung. Die Befreiung bezieht sich auf den Bevoll-
mächtigten, sie betrifft quasi seinen Status als Vertreter 
und die Grenzen seiner Vertretungsbefugnis. Dagegen 
bezieht sich die Genehmigung auf ein Rechtsgeschäft, 
das zudem bereits abgeschlossen ist. Teilweise wird den-
noch argumentiert, dass die ein In-sich-Geschäft ge-
nehmigende Person selbst von den Beschränkungen des 
§ 181 BGB befreit sein muss. Dies überzeugt u. E. nicht 
einmal wertungsmäßig: Die „statusbezogene“ Befreiung 
setzt den Vertreter in den Stand, eine von Anfang an 
wirksame Willenserklärung abzugeben. Da es sich nach 
allgemeinen Grundsätzen um eine eigene Willenserklä-
rung handelt, die einen eigenen Willensbildungs- und 
-äußerungsvorgang in der Person des Bevollmächtigten 
voraussetzt, ist diesem ein besonderer Freiraum ein-
geräumt, der für die vertretene Person mit einem be-
sonderen Risiko verbunden ist – insbesondere, weil ein 
abstrakt gegebener Interessenkonflikt in der Person des 
Vertreters für obsolet erklärt wird. Die vertretene Person 

wird prospektiv der Bindung an ein Geschäft unterwor-
fen, dessen konkrete Beschaffenheit im Zeitpunkt der 
Befreiung noch nicht endgültig absehbar ist (selbst bei 
einem Vertreter mit gebundener Marschrichtung nicht). 
Hingegen geht es bei der Genehmigung um einen retro-
spektiven Vorgang, bei dem der genehmigenden Person 
ein bereits abgeschlossenes Rechtsgeschäft zur Ent-
scheidung vorliegt. Ein etwaiger Interessenkonflikt hat 
sich bereits verwirklicht und kann in seinen Auswir-
kungen beurteilt werden. In keinem Augenblick muss 
der Genehmigende ein besonderes Vertrauen, das ihm 
der Vertretene ausgesprochen hat, an eine andere Person 
weiterleiten. Auf eine eigene Befreiung des Genehmi-
genden dürfte es daher nicht mehr ankommen – soweit 
nicht der Genehmigung selbst wiederum ein In-sich-
Geschäft innewohnt.

Diese u.  E. vorzugswürdige Ansicht wird von etli-
chen Stimmen in Rechtsprechung und Literatur ge-
teilt (OLG Zweibrücken MittBayNot 2012, 377 mit. 
zust. Anm. Auktor; LG Leipzig NotBZ 2014, 399;  
MünchKommBGB/Schubert, § 181 Rn. 65 f.; Schöner/
Stöber, Rn.  3559a; Tebben, DNotZ 2005, 173, 179; 
Ising, NZG 2011, 841, 844). Sogar der BGH dürfte 
sich in einer jüngeren Entscheidung (DNotZ 2023, 376 
Rn. 34 ff.) – implizit – dazu bekannt haben (s. Gutach-
ten DNotI-Report 2023, 153, 154; Backhaus, jurisPR-
HaGesR 5/2023 Anm. 1, lit. D). In seinem Urteil zur 
Selbstbestellung des AG-Vorstands zum Geschäftsfüh-
rer der Tochter-GmbH hat der BGH die Zuständigkeit 
für die Genehmigung den weiteren Vorständen zuge-
sprochen. Eine eigene Befreiung des genehmigenden 
Vorstands hat der BGH dabei nicht verlangt. Dies ist 
vor dem Hintergrund zu sehen, dass zum Zeitpunkt 
der Entscheidung Befreiungen des Vorstands von § 181 
Var. 1 BGB praktisch nicht vorgekommen sein werden. 
Vielmehr entsprach es der h. M., dass § 181 Var. 1 BGB 
von § 112 AktG völlig verdrängt werde. Die Nichtbe-
freiung der Vorstände war also gewissermaßen struktu-
rell vorgegeben.

Ein Unterschied danach, ob die Genehmigung ein 
Selbstkontrahieren (§  181 Var.  1 BGB) oder eine 
Mehrfachvertretung (§ 181 Var. 2 BGB) betrifft, dürf-
te im Übrigen nicht zu rechtfertigen sein. Im Gesetz fin-
det sich kein Anhaltspunkt für eine unterschiedliche 
Bewertung der beiden Varianten des In-sich-Geschäfts, 
etwa derart, dass das Selbstkontrahieren als gefährlicher 
zu beurteilen wäre. Dies widerspräche auch dem prinzi-
piell abstrakten Zugriff der Norm.

3. Genehmigung als In-sich-Geschäft oder Umge-
hung eines In-sich-Geschäfts
Die dritte Frage zielt zunächst auf das Problem, dass in 
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der Genehmigung ihrerseits ein In-sich-Geschäft lie-
gen kann (s.  bereits Ziff. 2). Ob in der Genehmigung 
wiederum ein In-sich-Geschäft liegt, hängt in erster 
Linie davon ab, wem gegenüber sie erklärt wird. Gem. 
§ 177 BGB kann die Genehmigung sowohl dem Vertre-
ter als auch dem anderen Teil gegenüber erklärt werden. 
Die Genehmigung gegenüber dem personenverschiede-
nen Bevollmächtigten könnte daher unproblematisch 
sein, die Genehmigung gegenüber dem personeniden-
tischen Vertreter des anderen Teils eine weitere Mehr-
fachvertretung mit sich bringen. Zu denken wäre an 
die Rechtsprechung vom sog. Wahladressaten: Wenn 
sowohl die eine als auch die andere Person materieller 
Empfänger der Erklärung sein kann und das In-sich-
Geschäft bei der Abgabe gegenüber einer der Personen 
entfällt, dann darf diese Person als Erklärungsempfän-
ger gewählt werden (vgl. RGZ 76, 89, 92 f.; BGH NJW 
1985, 2409, 2410;  BayObLGZ 1977, 76, 81; OLG 
Jena, Urt. v. 21.2.2007 – 6 U 283/06, Rn. 25 [juris];  
BeckOK-BGB/Schäfer, § 181 Rn. 26; Grüneberg/Ellen-
berger, § 181 Rn. 8).

Fraglich ist jedoch, ob dies auch bei der Genehmigung 
einer Mehrfachvertretung gelten kann, bei der sowohl 
der organschaftliche Vertreter als auch der falsus pro-
curator jeweils mehrfach handelt. Formal betrachtet 
bleibt es hier gleichermaßen dabei, dass zwei Personen 
denkbare Erklärungsempfänger sind und das In-sich-
Geschäft bei Erklärung gegenüber dem vollmachtlosen 
Vertreter entfällt. Trotz grds. formaler Handhabung des 
§ 181 BGB dürfte hier am Ende dennoch die Wertung 
des §  181 BGB einer Genehmigung durch den nicht 
befreiten Vertreter entgegenstehen. Andernfalls könnte 
§ 181 BGB in der Mehrfachvertretungsvariante sys-
tematisch umgangen werden: Die fehlende Befreiung 
wäre bei jeder Mehrfachvertretung unschädlich, da der 
mehrfachvertretende Vertreter stets einen vollmacht-
losen Vertreter handeln lassen könnte, dessen Mehr-
fachvertretung er jeweils durch Genehmigung ihm 
gegenüber wirksam machen würde. Hier diente also die 
Auswahl des Adressaten nur dazu, ein Rechtsgeschäft, 
das im Ausgangspunkt eine verbotene Mehrfachvertre-
tung enthielte, entgegen §  181 BGB zu ermöglichen. 
Im Unterschied dazu enthält das Ausgangsgeschäft in 
den „normalen“ Wahladressatenkonstellationen nicht 
bereits ein In-sich-Geschäft, sondern es wird lediglich 
ein In-sich-Geschäft beim Hinzutreten einer weiteren 
empfangsbedürftigen Erklärung vermieden.

Daraus sollte zu folgern sein, dass der Einsatz eines einzi-
gen vollmachtlosen Vertreters für mehrere Gesellschaf-
ten mit nichtbefreiten organschaftlichen Vertretern nur 
dann unproblematisch ist, wenn die organschaftlichen 
Vertreter nicht ihrerseits personenidentisch sind. Glei-

ches gilt dann, wenn zwischen den organschaftlichen 
Vertretern und dem falsus procurator ein Bevollmäch-
tigter eingeschaltet ist, der mehrere Gesellschaften zu-
gleich vertritt. Dadurch wird das Problem u. E. nur um 
eine Ebene verschoben.

4. Ergebnis
Unseres Erachtens muss der gesetzliche oder rechtsge-
schäftliche Vertreter einer Gesellschaft nicht selbst von 
den Beschränkungen des § 181 BGB befreit sein, wenn 
er ein namens der Gesellschaft abgeschlossenes In-sich-
Geschäft genehmigt und nicht gerade die Genehmi-
gung wiederum als In-sich-Geschäft zu werten ist. 

Ob die Genehmigung ein Selbstkontrahieren (§  181 
Var. 1 BGB) oder eine Mehrfachvertretung (§ 181 Var. 2 
BGB) betrifft, ist u. E. nicht entscheidend. Es gibt kei-
nen Anhaltspunkt für eine unterschiedliche Bewertung.

Für problematisch erachten wir es, wenn die Gesell-
schaftsvertreter, die die Mehrfachvertretung des falsus 
procurator genehmigen, ihrerseits personenidentisch 
und nicht vom Verbot der Mehrfachvertretung befreit 
sind. Hier kann es wertend betrachtend nicht zulässig 
sein, dass diese Vertreter, die die jeweilige Gesellschaft 
selbst nicht als Mehrfachvertreter hätten vertreten kön-
nen, das In-sich-Geschäft durch Erklärung der Geneh-
migung gegenüber dem handelnden Mehrfachvertreter 
wirksam werden lassen. 

WEG §§ 12, 26
Anwachsung des Vermögens einer GmbH & 
Co. KG auf ihre Kommanditist-GmbH; Aus-
wirkungen auf die Verwalterstellung 

I. Sachverhalt
Am 25.9.2023 wurde ein Kaufvertrag über eine Woh-
nungseigentumseinheit beurkundet. Zur Veräußerung 
des Wohnungseigentums ist die Verwalterzustimmung 
erforderlich. Am 13.10.2023 wurde die Verwalter- 
zustimmung von der X GmbH erteilt. Ein Verwalter-
nachweis liegt lediglich für die Z GmbH & Co. KG (für 
die Zeit vom 1.1.2023 bis 31.12.2024) vor.

Einzige persönlich haftende Gesellschafterin der  
Z GmbH & Co. KG war zuvor die Y-Beteiligungs-
GmbH. Diese wurde durch eine Verschmelzung zur 
Aufnahme auf die einzige Kommanditistin der Z GmbH 
& Co. KG, nämlich die X GmbH, verschmolzen. 

Die Verwalterzustimmung enthält im Beglaubigungs-
vermerk einen Nachweis der Rechtsnachfolge der  
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X GmbH anstelle der Z GmbH & Co. KG. Hierzu be-
scheinigte der Notar aufgrund Einsicht in das elektroni-
sche Handelsregister, dass die einzige persönlich haften-
de Gesellschafterin der Z GmbH & Co. KG, nämlich 
die Y-Beteiligungs-GmbH, infolge Verschmelzung zur 
Aufnahme auf die X GmbH verschmolzen worden sei. 
Die Z GmbH & Co. KG sei somit infolge des Ausschei-
dens der einzigen persönlich haftenden Gesellschafterin 
aufgelöst und ohne Liquidation erloschen; deren Ver-
mögen sei der einzigen Kommanditistin und alleine 
verbleibenden Gesellschafterin, der X  GmbH, ange-
wachsen. Die Löschung der Z  GmbH & Co. KG im 
Handelsregister erfolgte am 21. August 2023.

II. Frage
Ist das Verwalteramt i. S. d. § 26 WEG im Wege der 
Gesamtrechtsnachfolge der X GmbH als der letzten 
verbliebenen Gesellschafterin (Kommanditistin) ange-
wachsen und liegt damit ein grundbuchtauglicher Ver-
walternachweis vor?

III. Zur Rechtslage
1. Gesellschaftsrechtliche Perspektive
Scheidet ein Gesellschafter aus einer Kommanditge-
sellschaft aus, hat dies gesellschaftsrechtlich zur Fol-
ge, dass der Anteil des ausscheidenden Gesellschafters 
am Gesellschaftsvermögen gem. §§  161 Abs. 2, 105 
Abs. 3 HGB, 738 Abs. 1 S. 1 BGB a. F. (bzw. nunmehr 
§ 712a BGB aktuelle Fassung) ipso iure, also ohne dass 
es eines besonderen Übertragungsaktes bedarf, den in 
der Gesellschaft verbleibenden Gesellschaftern anteilig 
im Verhältnis ihrer bisherigen Beteiligung anwächst. 
Verbleibt nur ein Gesellschafter, so erlischt die Perso-
nen(handels)gesellschaft und der verbleibende Gesell-
schafter übernimmt alle Aktiva und Passiva im Wege 
der Gesamtrechtsnachfolge und wird neuer sowie al-
leiniger Unternehmensträger (st. Rspr., vgl. nur BGH 
ZIP 2000, 229 = NJW 2000, 1119 = GmbHR 2000,  
188).

Hierzu hat sich durch Inkrafttreten des MoPeG zum 
1.1.2024 keine Änderung ergeben. Das Ausscheiden des 
vorletzten Gesellschafters führt nunmehr gemäß der 
gesetzlichen Regelung des §  712a BGB vielmehr aus-
drücklich zum Erlöschen der Gesellschaft ohne Liqui-
dation und zum Übergang des Gesellschaftsvermögens 
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf den verblei-
benden Gesellschafter.

Nach dem Sachverhalt ist die zur Verwalterin bestellte 
GmbH & Co. KG durch Ausscheiden der persönlich 
haftenden Gesellschafterin somit liquidationslos been-
det worden und ihr Vermögen der einzigen Kommandi-
tistin angewachsen.

2. Meinungsstand zum Übergang der Verwalterstel-
lung
Nach der älteren Rechtsprechung wurde der Über-
gang der Verwalterstellung im Falle der Anwachsung 
bei Personengesellschaften verneint (BayObLGZ 1987, 
54; OLG Köln NZM 2006, 591). Tragendes Argument 
war dabei stets, dass die WEG vor einem „aufgedräng-
ten“ Verwalter geschützt werden muss (BayObLGZ 
1987, 54, 58; OLG Köln NZM 2006, 591, 592). Das  
BayObLG hielt überdies das Amt des Verwalters für 
höchstpersönlich (BayObLGZ 1987, 54, 56) und damit 
weder durch Sonder- noch durch Gesamtrechtsnachfol-
ge für übertragbar.

Im Jahr 2014 entschied jedoch der BGH, dass bei der 
Verschmelzung einer zur Verwalterin einer Wohnungs-
eigentumsanlage bestellten juristischen Person auf 
eine andere juristische Person das Verwalteramt und 
der Verwaltervertrag im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge auf den übernehmenden Rechtsträger übergehen 
(BGH NJW 2014, 1447). Als ratio decidendi führte der 
BGH dabei an, dass § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG mit dem 
Prinzip einer umfassenden Gesamtrechtsnachfolge eine 
Spezialregelung gegenüber der entsprechenden Anwen-
dung von § 673 S. 1 BGB bereithielte (BGH NJW 2014, 
1447, 1449). Bei einer juristischen Person als berufenem 
Verwalter stehe regelmäßig nicht die Ausführung der 
Dienstleistungen durch bestimmte natürliche Personen 
im Vordergrund (BGH NJW 2014, 1447, 1449); daher 
handele es sich nicht um ein höchstpersönliches Recht.

Im Jahr 2021 bestätigte der BGH diese Rechtsprechung 
schließlich auch für den Fall der Ausgliederung eines 
einzelkaufmännischen Unternehmens auf eine neu ge-
gründete Kapitalgesellschaft (BGH ZWE 2021, 410). 
Auch hier entschied der BGH, dass sich die Beurteilung 
nach dem Umwandlungsrecht richte und das Verwal-
teramt sowie der Verwaltervertrag regelmäßig nicht als 
höchstpersönliche Rechtsverhältnisse anzusehen seien, 
wenn der Inhaber eines im Handelsregister eingetrage-
nen Unternehmens zum Verwalter bestellt werde (BGH 
ZWE 2021, 410 Rn. 15).

Ein Teil der Literatur hält vor dem Hintergrund der 
ergangenen BGH-Rechtsprechung nunmehr auch bei 
Anwachsungsfällen betreffend Personen(handels)gesell-
schaften außerhalb des UmwG angesichts der damit 
einhergehenden Gesamtrechtsnachfolge die Stellung des 
Verwalters in der Person des letzten verbleibenden Ge-
sellschafters für gewahrt (Schöner/Stöber, Grundbuch-
recht, 16. Aufl. 2020, Rn. 2935a; Serr, ZWE 2016, 307, 
312; Hügel/Elzer, WEG, 3.  Aufl.  2021, §  26 Rn.  35; 
BeckOK-WEG/Hogenschurz, Std.: 2.4.2024, §  12 
Rn.  35.1). Eine andere Ansicht hierzu vertritt Wicke 
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(Grüneberg/Wicke, BGB, 83. Aufl. 2024, §  26 WEG 
Rn. 27, allerdings ohne nähere Auseinandersetzung mit 
der jüngeren BGH-Rechtsprechung). 

3. Anwendung auf den vorliegenden Sachverhalt 
§ 738 Abs. 1 S. 1 BGB a. F. bzw. nunmehr § 712a BGB 
aktuelle Fassung hält mit dem Modell der Anwachsung 
ein Rechtsinstitut bereit, das die nach dem BGH erfor-
derliche Kontinuität der Rechtsverhältnisse (BGH NJW 
2014, 1447, 1449) ähnlich wie § 20 UmwG absichert. 
Zudem kommt es regelmäßig bei einer GmbH & Co. 
KG als Verwalterin auch nicht auf die Ausführung der 
Dienstleistungen durch bestimmte natürliche Personen 
an. Ferner erschiene es uns wertungswidersprüchlich, 
Umstrukturierungen nach dem Umwandlungsrecht an-
ders zu handhaben als solche in Anwachsungsfällen im 
Personengesellschaftsrecht. Beide Umstrukturierungs-
vorgänge haben eine Gesamtrechtsnachfolge betreffend 
ein Unternehmen zum Gegenstand. Für die Ungleichbe-
handlung umwandlungsrechtlicher und „anwachsungs-
rechtlicher“ Umstrukturierungen ist mithin kein sach-
licher Differenzierungsgrund ersichtlich.

4. Grundbuchrechtlicher Nachweis der Gesamt-
rechtsnachfolge
Scheidet ein Gesellschafter aus einer zweigliedrigen Per-
sonengesellschaft aus, wird im Handelsregister ein Ver-
merk, dass das Vermögen der Gesellschaft infolge An-
wachsung auf den letzten Gesellschafter übergegangen 
ist, nicht eingetragen. Es erfolgt lediglich die Eintragung 
der Auflösung der Gesellschaft und des Erlöschens der 
Firma (Krafka, Registerrecht, 12. Aufl. 2024, Rn. 659; 
Schaub, in: Bauer/Schaub, GBO, 5. Aufl. 2023, §  32 
Rn. 20).

Wie der Nachweis der Gesamtrechtsnachfolge im Falle 
des Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters geführt 
werden kann, ist deshalb im Einzelnen streitig (s. hierzu 
DNotI Abruf-Gutachten Nr. 175028; BGH NJW 2018, 
3310; Schaub, § 32 Rn. 20; Lemke, GBO, 3. Aufl. 2022, 
§ 32 Rn. 28). Jedenfalls ausreichend wäre, wenn etwa 
zum einen eine notariell beglaubigte Handelsregister-
anmeldung, aus der sich die zur Gesamtrechtsnachfolge 
führende Rechtsänderung ergibt, oder eine notariell be-
glaubigte Ausscheidensvereinbarung der Gesellschafter 
vorgelegt wird und zum anderen das Ausscheiden des 
Gesellschafters sowie das Erlöschen der Gesellschaft im 
Handelsregister eingetragen ist (BGH NJW 2018, 3310 
Rn. 13).

Hier erfolgte das Ausscheiden der persönlich haften-
den Gesellschafterin aufgrund einer Verschmelzung 
zur Aufnahme auf die einzige Kommanditistin. Dieser 
umwandlungsrechtliche Vorgang ergibt sich aus dem 

Handelsregister und lässt sich insbesondere mittels einer 
Notarbescheinigung selbst nachweisen, § 32 Abs. 1 S. 2 
GBO. Das Ausscheiden der persönlich haftenden Ge-
sellschafterin aufgrund der Verschmelzung zur Auf-
nahme auf die Kommanditistin wird zudem mit einem 
(Gesamt-)Rechtsnachfolgevermerk im Handelsregister 
der Kommanditgesellschaft eingetragen (vgl. Oepen, in: 
Ebenroth/Boujong, HGB, 5. Aufl. 2024, § 162 Rn. 26). 
Schließlich ergibt sich auch das Erlöschen der Gesell-
schaft aus dem Handelsregister, sodass u. E. vorliegend 
der grundbuchrechtliche Nachweis der Gesamtrechts-
nachfolge wie vorliegend durch eine Notarbescheini-
gung erfolgen kann, § 32 Abs. 1 GBO, § 21 BNotO.

5. Ergebnis 
Im Ergebnis ist u. E. im Lichte der jüngeren BGH-
Rechtsprechung (BGH NJW 2014, 1447 und BGH 
ZWE 2021, 410) und entgegen früheren Judikaten 
(BayObLGZ 1987, 54; OLG Köln NZM 2006, 591) 
von einem Übergang der Verwalterstellung auf die 
Kommanditistin auszugehen. Der Nachweis der Ge-
samtrechtsnachfolge lässt sich im Grundbuchverfahren 
mittels Notarbescheinigung führen.
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An alle Mitglieder 
der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. 

 
 
 
 

Einladung 
zur 26. Mitgliederversammlung in Würzburg 2024 

 
 
Sehr geehrtes Mitglied, 
 

der Gesamtvorstand der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung lädt alle Mitglieder herzlich zur 26. ordentlichen Mitgliederversammlung am 
Freitag, dem 21. Juni 2024, in die Julius-Maximilians-Universität Würzburg – Neubaukirche ein. 

 
Die Veranstaltung beginnt im Anschluss an das 23. Wissenschaftliche Symposium des Instituts für Notarrecht an der Universität Würzburg um 
16.30 Uhr mit folgender Tagesordnung: 
 
1.  Begrüßung 
2.  Bericht des Präsidenten 
3.  Bericht des Schatzmeisters 
4.  Bericht der Rechnungsprüfer 
5.  Aussprache 
6.  Entlastung des Gesamtvorstandes 
7.  Verschiedenes 
 
Wir freuen uns über ein zahlreiches Erscheinen unserer Mitglieder! 
 
gez. 
Notar Prof. Dr. Peter Limmer  
(Präsident) 
 
 
23. Wissenschaftliches Symposium des Instituts für Notarrecht an der Universität Würzburg zum Thema  
„Erbrecht 2024: Aktuelle Herausforderungen für die notarielle Gestaltungspraxis“, Freitag, 21. Juni 2024 
 
Aktuelle Rechtsprechung des BGH in Erbsachen 
Prof. Dr. Christoph Karczewski, Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof, Karlsruhe 
 
Erbrecht und Grundbuch – aktuelle Fragestellungen  
Prof. Dr. Christopher Keim, Notar, Ingelheim am Rhein 
 
Anordnung der Testamentsvollstreckung – Ernennung, Vergütung, Kontrollinstanz  
Prof. Dr. Knut Lange, Universität Bayreuth 
 
Schwarze Schafe im Erbrecht  
Dr. Gabriele Müller-Engels, Referatsleiterin für Familien- u. Erbrecht am Deutschen Notarinstitut 
 
Die Nachfolge von Todes wegen in Personengesellschaften nach dem MoPeG  
PD Dr. Patrick Meier, Notar, Bischofsheim in der Rhön 
 
Das neue Bundesstiftungsrecht  
Prof. Dr. Joachim Suerbaum, Universität Würzburg 
 
Aktuelles zum notariellen Nachlassverzeichnis  
Dr. Dietmar Weidlich, Notar, Roth 
 
Aktuelles Erbschaftsteuerrecht für Notare  
Dr. Eckhard Wälzholz, Notar, Füssen 
 
 
Anmeldungen richten Sie bitte an: Institut für Notarrecht an der Universität Würzburg, Fax: 0931/35576225;  
E-Mail: notrv@dnoti.de; www.notrv.de.  
 
Weitere Informationen entnehmen Sie bitte unserer Homepage (www.notrv.de). 
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Aus der Gutachtenpraxis des 
DNotI

ErbbauRG §§ 5 Abs. 2, 7 Abs. 2, 33 Abs. 2
Vermeidung der persönlichen Haftung des 
Grundstückseigentümers beim Heimfall

I. Sachverhalt
E will ein Erbbaurecht an seinem Grundstück für C 
bestellen. C beabsichtigt, das Erbbaurecht zur Absiche-
rung eines größeren Kredits mit einer Grundschuld zu 
belasten, wobei die Mittel aus den gesicherten Krediten 
nicht unbedingt in das Erbbaurecht investiert werden 
sollen. 

E möchte sicherstellen, dass ihn bei einem etwaigen 
Heimfall keine Haftung für auf dem Erbbaurecht 
grundpfandrechtlich gesicherte Forderungen trifft, die 
über die Heimfall-Vergütung hinausgeht. Daher soll 
der Erbbaurechtsvertrag eine Vereinbarung nach §  5 

Abs. 2 ErbbauRG enthalten, wonach die Belastung des 
Erbbaurechts mit Grundpfandrechten der Zustimmung 
des Grundstückseigentümers bedarf. Angesichts der an-
stehenden Investitionen sollen E jedoch weitergehende 
Zustimmungspflichten treffen, als dies § 7 Abs. 2 Erb-
bauRG vorsieht. E ist hierzu grundsätzlich bereit, will 
sich jedoch, wie oben beschrieben, vor der persönlichen 
Haftung für den Fall des Heimfallanspruchs absichern.

II. Frage
Kann im schuldrechtlichen Teil des Erbbaurechtsvertra-
ges vereinbart werden, dass E nur dann verpflichtet ist, 
der Belastung mit Grundpfandrechten zuzustimmen, 
wenn

a) der Grundpfandrechtsgläubiger sich gegenüber E ver-
pflichtet, das Grundpfandrecht bei Heimfall löschen zu 
lassen, Zug um Zug gegen Zahlung eines Geldbetrages, 
welcher die Heimfall-Vergütung nicht übersteigt und

b) diese Verpflichtung durch Eintragung einer Lö-
schungsvormerkung beim Grundpfandrecht gem. § 883 
BGB dinglich gesichert wird?

Inhaltsübersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotI

ErbbauRG §§ 5 Abs. 2, 7 Abs. 2, 33 Abs. 2 – Vermei-
dung der persönlichen Haftung des Grundstückseigen-
tümers beim Heimfall

BGB §§ 712, 1809, 1813, 1852; HGB § 161 – GmbH 
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richtliche Genehmigung bei der Änderung des Gesell-
schaftsvertrags; Begriff des Erwerbsgeschäfts
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III. Zur Rechtslage
1. Problemaufriss
Der Heimfallanspruch ist ein schuldrechtlicher An-
spruch auf Übertragung des Erbbaurechts (BGH 
NJW-RR 1990, 1095, 1095 f.; Grüneberg/Wicke, BGB, 
83. Aufl. 2024, § 32 ErbbauRG Rn. 1). In der Folge wird 
der Grundstückseigentümer regelmäßig auch Erbbau-
berechtigter (vgl. § 889 BGB) und Eigentümer des Bau-
werks (Grüneberg/Wicke, § 32 ErbbauRG Rn. 2). Wird 
von dem Heimfallrecht (das dinglicher İnhalt des Erb-
baurechts sein kann, § 2 Nr. 4 ErbbauRG) Gebrauch ge-
macht, so ist seitens des Grundstückseigentümers gem. 
§ 32 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG grundsätzlich eine angemes-
sene Vergütung für das Erbbaurecht zu bezahlen. Am 
Erbbaurecht lastende Grundpfandrechte Dritter bleiben 
bestehen (§ 33 Abs. 1 ErbbauRG, dingliche Haftung). 
Zusätzlich übernimmt der Grundstückseigentümer 
gem. §  33 Abs. 2 ErbbauRG auch persönlich die 
mit dem Pfandrecht gesicherten Verbindlichkeiten, 
sofern der Erbbauberechtigte selbst persönlich haftet 
(vgl. Dieckmann, BWNotZ 2021, 350, 352). Es handelt 
sich um einen gesetzlichen Fall der Schuldübernahme 
(dazu näher Winkler/Schlögel, Handbuch Erbbaurecht, 
7. Aufl. 2021, §  4 Rn. 121 f.; Dieckmann, BWNotZ 
2021, 350, 356 f.). 

Diese persönliche Schuld ist für den Grundstücks-
eigentümer insbesondere dann misslich, wenn sie höher 
ausfällt als die – auf die Schuldübernahme anzurech-
nende (§  33 Abs. 3 ErbbauRG) – an den ehemaligen 
Erbbauberechtigten zu zahlende Vergütung i. S. d. § 32 
ErbbauRG (vgl. Winkler/Schlögel, § 5 Rn. 149a). Der 
Grundstückseigentümer muss dann zwar wirtschaft-
lich betrachtet für das an ihn übertragene Erbbaurecht 
keine Vergütung mehr bezahlen, übernähme aber eben 
noch einen Rest an Verbindlichkeiten des ehemaligen 
Erbbauberechtigten. Zwar besteht in diesen Fällen ein 
bereicherungsrechtlicher Anspruch des Grundstücks-
eigentümers gegen den ehemaligen Erbbauberechtigten 
(vgl. BGH NJW 1992, 1681, 1682; Winkler/Schlögel, 
§ 4 Rn. 122; MünchKommBGB/Weiß, 9. Aufl. 2023, 
§ 33 ErbbauRG Rn. 5), dieser ist aber u. U. wirtschaft-
lich nicht realisierbar. 

Hiervor möchte sich E als Grundstückseigentümer und 
Erbbaurechtsausgeber von vornherein schützen. Schlicht 
vertraglich abdingbar ist die Norm des § 33 Abs. 2 Erb-
bauRG nach h. M. allerdings nicht (Graf Wolffskeel v. 
Reichenberg, in: Beck‘sches Notar-Handbuch, 8. Aufl. 
2024, § 4 Rn. 83; Staudinger/Rapp, BGB, 2021, § 33 
ErbbauRG Rn. 10; MünchKommBGB/Weiß, §  33 
ErbbauRG Rn. 1; BeckOK-BGB/Maaß, Std.: 1.3.2024, 
§  33 ErbbauRG Rn. 3; zweifelnd jedoch Dieckmann, 
BWNotZ 2021, 350, 359 f.; BeckOGK-ErbbauRG/
Toussaint, § 33 Rn. 23).

2. Schutz durch Zustimmungsvorbehalt nach § 5 
Abs. 2 ErbbauRG
Im Schrifttum wird einhellig vorgeschlagen, der 
Grundstückseigentümer könne sich dadurch schüt-
zen, dass er eine Belastung des Erbbaurechts gem. § 5 
Abs.  2 ErbbauRG von seiner Zustimmung abhängig 
mache (vgl. Grüneberg/Wicke, § 32 ErbbauRG Rn. 2;  
MünchKommBGB/Weiß, §  33 ErbbauRG Rn. 12). 
Dies ist zwar zutreffend. Allerdings sieht §  7 Abs. 2 
ErbbauRG eine Zustimmungspflicht des Grund-
stückseigentümers zur Belastung des Erbbaurechts vor, 
wenn die Belastung mit den Regeln einer ordnungsmä-
ßigen Wirtschaft vereinbar ist und der mit der Bestel-
lung des Erbbaurechts verfolgte Zweck nicht wesentlich 
beeinträchtigt oder gefährdet wird. 

Die genauen Maßstäbe, die insofern zugrunde gelegt 
werden, sind nicht vollständig geklärt (hierzu aus-
führlich Reul, in: FS 25 Jahre DNotI, S. 217; Münch-
KommBGB/Weiß, § 7 ErbbauRG Rn. 12; Grüneberg/
Wicke, §  7 ErbbauRG Rn. 4 f.). Maßgeblich ist eine 
Interessenabwägung im Einzelfall (Winkler/Schlögel, 
§ 4 Rn. 236; MünchKommBGB/Weiß, § 7 ErbbauRG 
Rn.  12). Damit eine Zustimmungspflicht bestehen 
kann, wird gefordert, dass dem Erbbauberechtigten ein 
der Belastung entsprechender Gegenwert zufließt und 
keine Überbelastung erfolgt (OLG Hamm, Beschl. v. 
15.6.2012, BeckRS 2012, 18132; OLG München NJW-
RR 2009, 374, 375; OLG Hamburg OLGZ 1988, 385, 
387; Grüneberg/Wicke, § 7 ErbbauRG Rn. 5). Es wird 
eine Belastung von 60 % bis höchstens 70 % des Ver-
kehrswerts des Erbbaurechts für zulässig erachtet (OLG 
Celle NJW-RR 2006, 1076, 1077; BayObLG DNotZ 
1989, 368, 370; Winkler/Schlögel, § 4 Rn. 236; Freck-
mann/Frings/Grziwotz, Das Erbbaurecht in der Finan-
zierungspraxis, 3. Aufl. 2018, Rn. 307 [100 %]; s.  a. 
Reul, S. 217, 231 m.  w.  N.). Die Bestellung einer Fi-
nanzierungsgrundschuld, die zur Errichtung oder In-
standhaltung des auf dem Erbbaugrundstück vorgese-
henen Bauwerks notwendig ist, kann den Grundsätzen 
einer ordnungsgemäßen Wirtschaft entsprechen (OLG 
Hamm, Beschl. v. 15.6.2012, BeckRS 2012, 18132; 
Reul, S. 217, 232 f.). Jedoch ist bei Grundschulden 
die Zweckbestimmungserklärung zu berücksichtigen  
(BeckOK-BGB/Maaß, §  7 ErbbauRG Rn. 11). Aner-
kannt ist ferner, dass die Auswirkungen für den Eigen-
tümer nach § 33 Abs. 2 ErbbauRG zu beachten sind  
(BayObLG NJW-RR 1987, 459; OLG Hamburg OLGZ 
1988, 385, 389 f.; Grüneberg/Wicke, §  7 ErbbauRG 
Rn. 5; Reul, S. 217, 231). Wie weit dieses Interesse al-
lerdings zu berücksichtigen ist, ist hingegen nicht ab-
schließend geklärt.

Es zeigt sich insgesamt, dass die erforderliche Abwä-
gung Unsicherheiten mit sich bringt. Der Erbbaube-
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rechtigte müsste einerseits seinen Zustimmungsan-
spruch – dessen Bestehen kaum rechtssicher abgeschätzt 
werden kann – notfalls einklagen, also die Zustimmung 
gerichtlich ersetzen lassen (§ 7 Abs. 3 S. 1 ErbbauRG). 
Andererseits ist aus Sicht des Grundstückseigentümers 
nicht ausgeschlossen, dass für den Fall der Geltend-
machung des Heimfallanspruchs vor dem Hintergrund 
des § 33 Abs. 2 ErbbauRG die oben beschriebene Haf-
tungsproblematik entsteht. Überdies kann sich für den 
Grundstückseigentümer die Situation ergeben, dass er 
einer höheren Belastung zustimmen möchte, etwa bei 
einem Bauvorhaben mit guter Prognose oder einem Erb-
bauberechtigten mit sehr guter Bonität. Auch dies kann 
– wie hier – das Erfordernis anderer oder ergänzender 
Sicherungsmittel hervorrufen (vgl. Winkler/Schlögel, 
§ 5 Rn. 149a).

3. Abweichende Vereinbarungen zur Zustimmungs-
pflicht i. S. d. § 7 Abs. 2 ErbbauRG
Der Anspruch auf Zustimmung nach § 7 Abs. 2 Erb-
bauRG normiert zwingendes Recht und kann nicht 
eingeschränkt werden (vgl. BeckOGK-ErbbauRG/ 
Toussaint, § 7 Rn. 22; Winkler/Schlögel, § 4 Rn. 233; 
BeckOK-BGB/Maaß, §  7 ErbbauRG Rn. 2; Münch-
KommBGB/Weiß, § 7 ErbbauRG Rn. 2).

Gleichwohl wird – im schuldrechtlichen Teil des Erb-
baurechtsvertrags – eine Regelung für zulässig erachtet, 
wonach die Zustimmung des Grundstückseigentümers 
zur Belastung des Erbbaurechts nur erteilt wird, „wenn 
sich der Gläubiger vorher unwiderruflich verpflichtet, 
beim Heimfall Zug um Zug gegen Bezahlung der Heim-
fallentschädigung die Grundschuld löschen zu lassen und 
auf alle über die Heimfallentschädigung hinausgehenden 
Beträge aus der gesetzlichen Schuldübernahme gem. § 33 
Abs. 2 ErbbauRG gegenüber dem Grundstückseigentümer 
zu verzichten“ (Winkler/Schlögel, § 5 Rn. 149c).

Dies stellt auf den ersten Blick eine Einschränkung des 
§ 7 Abs. 2 ErbbauRG dar, es sei denn man ginge davon 
aus, dass der Grundstückseigentümer im Rahmen sei-
ner gesetzlichen Zustimmungspflicht gem. §  7 Abs.  2 
ErbbauRG die hier angedachte Begrenzung seines Haf-
tungsrisikos auf den Wert der Vergütung gem. §  33 
Abs. 1 S. 1 ErbbauRG ohnehin einwenden darf. Gleich-
wohl ist anerkannt, dass im Rahmen der Abwägung das 
Interesse des Grundstückseigentümers vor dem Hinter-
grund der Schuldübernahme des § 33 Abs. 2 ErbbauRG 
zu berücksichtigen ist (oben Ziff. 2). Wir tendieren 
daher dazu, diese Klausel im Grundsatz als zulässige 
Konkretisierung des zwingenden Anspruchs aus §  7 
Abs. 2 ErbbauRG anzusehen. Wenn die Interessen des 
Grundstückseigentümers im Rahmen der Abwägung 
anerkannt werden, so dürfte die vorliegende Klausel 
einen fairen Interessensausgleich darstellen, da zugleich 

dem Erbbauberechtigten ermöglicht wird, weit über den 
anerkannten Rahmen von 60 bis 70 % des Werts des 
Erbbaurechts hinaus Grundpfandrechte zu bestellen. 
Rechtsprechung hierzu ist, soweit ersichtlich, jedoch 
bislang nicht ergangen. 

4. Vertragsgestaltung und Abwicklung bei Geltend-
machung des Heimfallsanspruchs
Im Schrifttum setzen sich vor allem Dieckmann und 
Winkler/Schlögel mit den entsprechenden Gestaltungs-
fragen auseinander (Dieckmann, BWNotZ 2021, 350, 
361 ff. und Winkler/Schlögel, § 5 Rn. 149a-149c und 
§ 11 Ziff. 14.VIII Muster Löschungsvormerkung).

a) Vorgeschlagene Sicherungsmechanismen
Neben der oben (Ziff. 3) dargestellten Regelung im 
schuldrechtlichen Teil des Erbbaurechtsvertrags wird 
eine Reihe weiterer z. T. komplexer Sicherungsmecha-
nismen vorgeschlagen, die i. E. nur durch Zusammen-
wirken von Eigentümer, Erbbauberechtigtem und Gläu-
biger erreicht werden können:

So sei im Rahmen der Grundschuldbestellungsurkun-
de eine Löschungsvormerkung nach § 1179 BGB zur 
Sicherung des Anspruchs des Grundstückseigentümers 
gegen den Erbbauberechtigten ebenso zu bewilligen 
und zu beantragen wie eine Vormerkung nach § 883 
BGB, welche die Abtretung der Rückgewähransprü-
che und damit insbesondere denjenigen auf Abtretung 
der Grundschuld seitens des Erbbauberechtigten an 
den Grundstückseigentümer absichern soll (Winkler/
Schlögel, § 11 Ziff. 14.VIII; Dieckmann, in: Beck’sches 
Formularbuch Bürgerliches, Handels- und Wirtschafts-
recht, 14. Aufl. 2022, IV.A.27). In Bezug auf die Rück-
gewähransprüche sei eine dreiseitige Anpassung des Si-
cherungsvertrags vorzunehmen, in deren Rahmen auch 
der Sicherungszweck eng zu fassen sei (Dieckmann, 
BWNotZ 2021, 350, 362). 

Ferner wird eine Zustimmungspflicht für den Fall 
der Neuvalutierung der Grundschuld empfohlen, da-
mit die Grundschuld nicht mehrfach „beliehen“ werden 
kann, wodurch das Risiko des Grundstückseigentümers 
entsprechend steigen würde (vgl. Winkler/Schlögel, § 5 
Rn. 149b; Dieckmann, BWNotZ 2021, 350, 362). Zu-
dem müssten sowohl der Gläubiger als auch der Erb-
bauberechtigte Verzichtserklärungen betreffend den 
über die Heimfallvergütung hinausgehenden Betrag 
abgeben (Dieckmann, BWNotZ 2021, 350, 361). Fer-
ner soll eine Teillöschungsbewilligung hinsichtlich 
des überschießenden Betrags vom Grundpfandrechts-
gläubiger eingefordert werden können, damit auch die 
dingliche Haftung nach § 33 Abs. 1 ErbbauRG nicht 
über die beim Heimfall zu zahlende Vergütung hin-
ausgeht (Dieckmann, BWNotZ 2021, 350, 362). Zu-
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letzt sei eine Weitergabeverpflichtung aufzunehmen  
(Dieckmann, BWNotZ  2021, 350, 362 f.; vgl. auch 
Winkler/Schlögel, § 5 Rn. 149c).

Insofern ist u. E. aber darauf hinzuweisen, dass die vor-
geschlagene Eintragung einer Löschungsvormerkung 
nach §  1179 BGB eher nicht hilfreich sein dürf-
te. Denn eine Verpflichtung des Erbbauberechtigten 
gegenüber dem jeweiligen Grundstückseigentümer zur 
Löschung der Grundschuld für den Fall, dass sich das 
Grundpfandrecht mit dem Erbbaurecht in einer Person 
vereinigt (Winkler/Schlögel, §  5 Rn. 149b und §  11 
Ziff. 14.VIII; Dieckmann, in: Beck’sches Formularbuch 
Bürgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht, IV.A.27) 
ist zwar möglich, jedoch wenig zielführend. Denn die 
Grundschuld vereinigt sich nur dann mit dem Erbbau-
recht in einer Person, wenn ausnahmsweise auf das ding-
liche Recht gezahlt würde (vgl. MünchKommBGB/Lie-
der, 9. Aufl. 2023, § 1179 Rn. 15). Dies müsste ebenfalls 
dreiseitig vereinbart werden. Schuldbefreiende Zahlun-
gen auf das dingliche Recht anstatt auf die zu sichernde 
Darlehensforderung werden von den Kreditinstituten 
aber regelmäßig nicht gewünscht und akzeptiert (und 
sind daher in ihren AGB regelmäßig ausgeschlossen).

b) Verschlankung durch Sicherung der Lasten-
freistellung vor Übertragung des Erbbaurechts im 
Rahmen des Heimfalls?
Anstelle des weitreichenden Maßnahmenpakets könnte 
es zielführender und zugleich schlanker sein, die dingli-
che Übertragung des Erbbaurechts in Erfüllung des 
Heimfallanspruchs erst dann vorzunehmen, wenn 
das Grundpfandrecht gelöscht (oder jedenfalls am Erb-
baurecht freigegeben), also eine Lastenfreistellung er-
reicht ist. Sofern das Grundpfandrecht bereits gelöscht 
ist, wenn das Erbbaurecht dinglich auf den heimfall-
berechtigten Grundstückseigentümer übertragen wird, 
tritt auch keine Schuldübernahme nach § 33 Abs.  2 
ErbbauRG ein (vgl. BeckOGK-ErbbauRG/Toussaint, 
§  33 Rn. 22). Erforderlich erscheint hierzu allein die 
unter Ziff. 3 dargestellte Verpflichtung des Grund-
pfandrechtsgläubigers, die Grundschuld bei einer be-
rechtigten Geltendmachung des Heimfallanspruchs 
gegen Zahlung des Geldbetrags, der als Vergütung für 
das Erbbaurecht geschuldet wird, zu löschen und diesen 
Löschungsanspruch mittels Vormerkung (i. S. v. § 883 
BGB) an der Grundschuld abzusichern.

Die Risiken, die die genannten Autoren absichern wollen, 
können somit vermieden werden. Denn diese Risiken 
bestehen schlicht nicht, wenn die Grundschuld gelöscht 
wird, bevor der Grundstückseigentümer aufgrund des 
dinglichen Vollzugs des Heimfallanspruchs zum Inha-
ber des Erbbaurechts wird. Ausreichend sein dürfte eine 

Verpflichtung des Kreditinstituts gegenüber dem aktu-
ellen Grundstückseigentümer als Versprechensempfän-
ger zu Gunsten des jeweiligen Grundstückseigentümers, 
die Löschung der Grundschuld unter den genannten 
Voraussetzungen vorzunehmen und zu bewilligen. Eine 
solche Vormerkung zu Gunsten des jeweiligen Eigen-
tümers wird überwiegend für zulässig gehalten (OLG 
München BeckRS 2010, 33298; MittBayNot 2017, 496; 
Lieder, in: Bauer/Schaub, GBO, 5. Aufl. 2023, AT C. 
Rn. 32; kritisch aber Staudinger/Kesseler, BGB, 2020, 
§  883 Rn. 93-95; Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 
16. Aufl. 2020, Rn. 261i und Rn. 1495; Liedel, DNotZ 
1991, 855, 860  ff.; hierzu auch DNotI-Report 2001, 
113). Zur Löschung der Grundschuld bedarf es freilich 
auch der Mitwirkung des Erbbauberechtigten (§ 1192 
Abs. 1, § 1183 BGB; § 27 GBO). In Betracht kommt in-
sofern, den Erbbauberechtigten von vornherein zu ver-
pflichten, diese Zustimmung schon bei Bestellung der 
Grundschuld zu erteilen (s. Grüneberg/Herrler, § 1183 
Rn. 3). 

Im Hinblick auf das Verfahren ist darauf zu achten, 
dass – nach Entlassung aus dem Treuhandauftrag durch 
die abzulösende Gläubigerin (und ggf. Bestätigung des 
Erhalts des verbleibenden Rests des Vergütungsan-
spruchs durch den Erbbaurechtsinhaber) – zunächst die 
Grundschuld gelöscht werden sollte, bevor der Antrag 
auf Übertragung des Erbbaurechts beim Grundbuch-
amt gestellt und vollzogen wird. 

5. Ergebnis
Wenngleich die Gestaltungsliteratur zur Absicherung des 
Grundstückseigentümers einen weitreichenden Maß- 
nahmenkatalog vorschlägt, erscheint es u.  E. insofern 
hinreichend, wenn sich der Gläubiger (mit Zustimmung 
des Erbbauberechtigten) entsprechend zur Löschung 
der Grundschuld verpflichtet, dieser Anspruch mit 
einer Vormerkung an der Grundschuld abgesichert und 
die Eintragung der Übertragung des Erbbaurechts im 
Grundbuch erst nach Löschung der Grundschuld be-
antragt wird.

BGB §§ 712, 1809, 1813, 1852; HGB § 161
GmbH & Co. KG: Austausch des Komplemen-
tärs; familiengerichtliche Genehmigung bei 
der Änderung des Gesellschaftsvertrags; Be-
griff des Erwerbsgeschäfts

I. Sachverhalt
In einer GmbH & Co. KG sind vier Kommanditisten, 
darunter ein minderjähriges Kind. Die Komplementä-
rin ist eine GmbH. Nun soll die Komplementärin durch 
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eine neu gegründete GmbH ausgetauscht werden. Im 
Zuge des Komplementärwechsels ist auch der privat-
schriftliche KG-Gesellschaftsvertrag zu ändern. Da die 
Eltern des minderjährigen Kindes selbst Gesellschafter 
sind, wird für das minderjährige Kind ein Ergänzungs-
pfleger bestellt.

II. Frage
Ist für die Änderung des KG-Gesellschaftsvertrages eine 
familiengerichtliche Genehmigung erforderlich?

III. Zur Rechtslage
1. Rechtstechnik eines „Austauschs“ der Komple-
mentärin
Eine Kommanditgesellschaft muss stets einen Kom-
plementär, also persönlich haftenden Gesellschafter 
haben (§  161 Abs. 1 HGB). Würde der einzige Kom-
plementär ausscheiden, so würde die KG zur OHG, 
wenn nicht in angemessener Zeit die Liquidation der 
KG betrieben wird (vgl. MünchKommHGB/Grune-
wald, 5. Aufl. 2022, § 161 Rn. 3). Eine unbeschränk-
te Haftung der Kommanditisten droht jedoch nicht, 
wenn innerhalb angemessener Zeit ein neuer Komple-
mentär aufgenommen wird (vgl. Schulte/Hushahn, in:  
Münchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd.  2, 
5. Aufl. 2019, § 37 Rn. 6; Kindler, in: Koller/Kindler/
Düren, HGB, 10.  Aufl. 2023, §  131 Rn. 8; s. a.  
BayObLG NZG 2000, 641, 641 f.). Sofern jedoch nach 
dem Ausscheiden des Komplementärs nur ein Kom-
manditist verbliebe, käme es zum liquidationslosen 
Erlöschen der KG und einer Gesamtrechtsnachfolge 
(„Anwachsung“) bei dem einzig verbliebenen Komman-
ditisten, da es keine Ein-Mann-Personengesellschaft 
geben kann (vgl. BGH NZG 2004, 611; BeckOGK-
HGB/Notz/Zinger, Std.: 1.1.2024, § 161 Rn. 94 f.; vgl. 
auch seit dem 1.1.2024 die Regelung in § 712a Abs. 1 
BGB n. F.). Vorliegend jedoch sind vier Kommanditis-
ten vorhanden, sodass auch nach dem Ausscheiden des 
einzigen Komplementärs innerhalb angemessener Zeit 
ein neuer Komplementär aufgenommen werden könnte, 
ohne dass eine persönliche Haftung der Kommanditis-
ten droht.

Der „Austausch“ der Komplementärin kann im Wege 
des Eintritts der neuen GmbH in die KG und des Aus-
tritts der alten GmbH aus der KG erfolgen. Es würde sich 
jeweils um eine Änderung des Gesellschaftsvertrags 
handeln, der alle Gesellschafter zustimmen müssten 
(vgl. BGH NJW 1998, 1225, 1226; Grunewald, § 161 
Rn. 41 Fn. 115; MünchKommHGB/Fleischer, 5. Aufl. 
2022, § 105 Rn. 441). Selbst wenn der Austritt der al-
ten Komplementärin eine (juristische) Sekunde vor dem 
Eintritt der neuen Komplementärin erfolgen und daher 
die KG für einen kurzen Zeitraum ohne Komplemen-

tär wäre, würde nach der oben dargestellten Rechtslage 
angesichts der sofortigen Neuaufnahme eines anderen 
Komplementärs keine unbeschränkte Haftung der vier 
Kommanditisten drohen.

Alternativ ist denkbar, dass der bisherige Komplemen-
tär seine Komplementärstellung gem. §§  413, 398 
BGB überträgt, also ein derivativer Rechtserwerb er-
folgt. Diese Übertragung ist möglich, bedarf aber we-
gen der damit ebenfalls verbundenen Änderung des Ge-
sellschaftsvertrags (Zusammensetzung der Mitglieder) 
ebenfalls der Zustimmung aller Gesellschafter, welche 
jedoch bereits antizipiert im Gesellschaftsvertrag erklärt 
sein kann (vgl. Fleischer, § 105 Rn. 453 ff.). Die Gesell-
schaftsanteile an einer KG sind von Gesetzes wegen vin-
kuliert (vgl. Binz/Mayer, NZG 2012, 201, 202; Bühler/
Meier, MittBayNot 2023, 103, 105).

Nachfolgend wird unterstellt, dass eine Zustimmung 
zur Anteilsabtretung nicht bereits im Gesellschafts-
vertrag enthalten ist (dann würde sich das Problem der 
Bestellung eines Ergänzungspflegers und der familien-
gerichtlichen Genehmigung nicht stellen, sofern die 
minderjährigen Kinder der Gesellschaft auf Basis dieses 
Gesellschaftsvertrags wirksam beigetreten waren). Da 
die Rechtstechnik (Zustimmung zur Änderung des Ge-
sellschaftsvertrags wegen Ein-/Austritts oder wegen An-
teilsübertragung) nicht geschildert wird, werden nach-
folgend beide Varianten untersucht.

2. Familiengerichtliche Genehmigung
Über die Änderung des Gesellschaftsvertrags fassen 
die Gesellschafter regelmäßig einen Beschluss; dieser 
betrifft die Grundlagen der Gesellschaft (sog. Grundla-
genbeschluss). Bei einem Grundlagenbeschluss gilt das 
Verbot des § 181 BGB für die (gesetzlichen) Vertreter 
von Gesellschaftern (vgl. OLG München BeckRS 2022, 
7476 Rn. 58 zu § 1795 BGB a. F.). Angesichts der Ge-
sellschafterstellung der Eltern gehen wir daher davon 
aus, dass die Bestellung eines Ergänzungspflegers für 
jeden minderjährigen Kommanditisten erforderlich 
ist. Ein Ergänzungspfleger bedarf gem. §§ 1809, 1813 
Abs. 1, § 1799 Abs. 1 BGB grundsätzlich der Genehmi-
gung des Familiengerichts in den Fällen, in denen ein 
Betreuer nach den §§ 1848 bis 1854 Nr. 1 bis 7 BGB der 
Genehmigung des Betreuungsgerichts bedarf.

a) Erwerbsgeschäft i. S. d. § 1852 BGB
Vorliegend kommt nur eine Genehmigungspflicht nach 
§ 1852 BGB in Betracht. Der Katalog dieser Norm ist 
abschließend (vgl. Everts, MittBayNot 2023, 9, 12; 
Werner, ZEV 2021, 618, 622). Wann ein „Erwerbsge-
schäft“ i.  S. d. Norm vorliegt, ist – wie schon vor In-
krafttreten der Reform am 1.1.2023 (damals maßgeb-
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lich: § 1822 Nr. 3 BGB a. F.) – umstritten. Definiert 
wird es im Ausgangspunkt als „jede regelmäßig ausge-
übte, auf selbstständigen Erwerb gerichtete Tätigkeit, 
die mit dem Willen zur Gewinnerzielung ausgeübt 
wird und auf eine gewisse Dauer angelegt ist“ (OLG  
München MittBayNot 2019, 132 Rn. 14; OLG Schles-
wig NJW-RR 2020, 805 Rn. 12; BayObLG DNotZ 
1995, 941, 942; Münch/Lotte, Familienrecht in der 
Notar- und Gestaltungspraxis, 4. Aufl. 2023, §  13 
Rn. 215; jurisPK-BGB/Herberger, 10. Aufl. 2023, 
Std.: 17.4.2024, § 1852 Rn. 24 ff.; Eble, RNotZ 2021, 
117, 119 m. N.).

Nach h. M. unterfallen rein vermögensverwaltende 
Gesellschaften nicht dem Genehmigungserforder-
nis des § 1852 Nr. 1 BGB (vgl. OLG München Mitt-
BayNot 2019, 132 Rn. 14 und OLG Schleswig NZG 
2020, 593 Rn. 12 jeweils zu § 1822 Nr. 3 BGB a. F.; 
Grüneberg/Götz, BGB, 83. Aufl. 2024, § 1852 Rn. 6; 
Menzel/Wolf, MittBayNot 2010, 186, 186 f.; Staake/
Weinmann, RFamU 2022, 493, 495). Die Abgrenzung 
zwischen vermögensverwaltender Tätigkeit und Er-
werbsgeschäft im Einzelfall ist jedoch schwierig (vgl. 
Eble, RNotZ 2021, 117, 120; Harbecke, RNotZ 2022, 
521, 539). Es wird vielfach bedauert, dass der Gesetz-
geber anlässlich der aktuellen Reform keine klareren 
Vorgaben zur Abgrenzung von Erwerbsgeschäft und 
Vermögensverwaltung schuf (vgl. Everts, MittBayNot 
2023, 9, 13; ähnlich Harbecke, RNotZ 2022, 521, 539). 

Häufig jedoch wird ein Erwerbsgeschäft auch ange-
nommen bei einer Gesellschaft, deren Gegenstand die 
Verwaltung, Vermietung und Verwertung gewerblich 
nutzbarer Immobilien von erheblichem Wert ist (vgl. 
BayObLGZ 1995, 230; BayObLGZ 1997, 113; OLG 
Zweibrücken FamRZ 2000, 117, 119; OLG Schleswig 
NJW-RR 2020, 805 Rn.  12; tendenziell auch OLG 
Dresden MittBayNot 2019, 270 Rn. 12; Münch/Lotte, 
§ 13 Rn. 216). Insofern soll es vor allem auf das unter-
nehmerische Risiko sowie die geschäftsmäßige Tätigkeit 
der Verwaltung, Vermietung und Verwertung von ge-
werblich nutzbaren Immobilien ankommen (vgl. OLG 
Dresden MittBayNot 2019, 270 Rn. 12). Mitunter wird 
pauschal postuliert, Familiengrundstücksgesellschaf-
ten seien stets auf den Betrieb eines Erwerbsgeschäfts 
gerichtet (so KG NZG 2020, 548 Rn. 9; BeckOK-BGB/
Kadelbach, Std.: 1.2.2024, § 1852 Rn. 4; jurisPK-BGB/
Herberger, § 1852 Rn. 37; differenzierend hingegen 
OLG München MittBayNot 2019, 132 Rn. 14: jeden-
falls Verwaltung eines selbstgenutzten Wohnhauses kein 
Erwerbsgeschäft).

Im Schrifttum wird angesichts der schwierigen Grenz-
ziehung sowie der umstrittenen Maßstäbe dazu geraten, 

sicherheitshalber vom Vorliegen eines Erwerbsge-
schäfts auszugehen (Herrler/Berkefeld, in: Hauschild/
Kallrath/Wachter, Notarhandbuch Gesellschafts- und 
Unternehmensrecht, 3. Aufl. 2022, § 14 Rn. 23; Bock, 
DNotZ 2020, 643, 648; Everts, MittBayNot 2023, 9, 
13; Harbecke, RNotZ 2022, 521, 539 f.). Selbst wenn 
die KG also – wozu im Sachverhalt nichts geschildert 
wird – eine rein vermögensverwaltende Gesellschaft sein 
sollte, wäre sicherheitshalber davon auszugehen, dass die 
Genehmigungstatbestände der § 1852 Nr. 1 und Nr. 2 
BGB im Grundsatz anwendbar sind.

b) Tatbestand des § 1852 Nr. 1 BGB
Auf den ersten Blick kommt bei der hier in Rede ste-
henden Zustimmung zum Eintritt/Austritt oder der 
Anteilsabtretung der Komplementär-GmbH nur der 
Tatbestand des § 1852 Nr. 2 BGB in Betracht, da die 
minderjährigen Kommanditisten in diesem Fall selbst 
keine Anteile erwerben oder veräußern. Jedoch ist zu be-
denken, dass der etwaige Austritt der „alten“ GmbH die 
Anwachsung deren Anteils bei den Mitgesellschaftern 
und damit auch bei den minderjährigen Kommandi-
tisten auslösen würde (§ 161 Abs. 2, § 105 Abs. 3 HGB 
i. V. m. § 738 Abs. 1 S. 1 BGB). Folge der Anwachsung 
gem. §  738 Abs. 1 S. 1 BGB a. F. (seit 1.1.2024 mit 
Inkrafttreten des MoPeG: § 712 Abs. 1 BGB n. F.) ist 
der kraft Gesetzes erfolgende anteilige Übergang der 
Mitgliedschaft des Ausscheidenden, insbesondere von 
seinem Kapitalanteil sowie von seiner Gesamthandsbe-
rechtigung, auf die übrigen Gesellschafter (vgl. Münch-
KommBGB/Schäfer, 9. Aufl. 2024, § 712 Rn. 4 f.).

Streng genommen „erwerben“ die minderjährigen Ge-
sellschafter damit kraft gesetzlich angeordneter An-
wachsung in Folge des Austritts der GmbH jedoch keine 
„Anteile“. Denn die Anwachsung bewirkt bei rechtsfähi-
gen Personengesellschaften keinen dinglichen Erwerbs-
akt und lässt die dingliche Zuordnung des Vermögens 
unberührt (Schäfer, §  712 Rn. 4; K. Schmidt, in: FS 
Huber, 2006, 969, 975 ff. und 981 ff.). Dies dürfte nach 
unserem Dafürhalten keine „Verfügung“ i. S. d. § 1852 
Nr. 1 BGB darstellen. Diese Form des bloßen anteiligen 
Übergangs der Mitgliedschaft dürfte als nur mittelbare 
Folge des Austritts eines anderen Gesellschafters nicht 
vom Zweck des § 1852 Nr. 1 BGB erfasst sein. Diese 
Frage wird aber, soweit ersichtlich, nicht spezifisch the-
matisiert, sodass beim Modell des Eintritts/Austritts der 
Komplementärin (vgl. Ziff. 1) samt Anwachsung gem. 
§ 738 Abs. 1 BGB a. F. bzw. § 712 Abs. 1 BGB n. F. ein 
Restrisiko verbleibt. 

Dem sichersten Weg entspräche es daher, in der rechts-
technischen Konstruktion des Austritts/Eintritts 
bereits eine § 1852 Nr. 1 BGB unterfallende Verfü-
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gung zu sehen, sodass die Zustimmung hierzu das Er-
fordernis einer Genehmigung nach dieser Norm nach 
sich zieht. Würde hingegen der Komplementäranteil der 
„alten“ an die „neue“ GmbH (Komplementärin) gem. 
§§  413, 398 BGB übertragen, so wäre §  1852 Nr. 1 
BGB nicht einschlägig, da keine Anwachsung einträte.

c) Tatbestand des § 1852 Nr. 2 BGB
Denkbar ist ferner ein Genehmigungserfordernis gem. 
§ 1852 Nr. 2 BGB. Diese Norm ist wortgleich mit der 
Vorgängervorschrift des §  1822 Nr. 3 Var. 2 BGB, 
sodass insofern auf die Diskussion zur alten Rechts-
lage zurückgegriffen werden kann (vgl. auch Eble, 
RNotZ 2021, 117, 125). Der Wortlaut der Norm nennt 
das „Eingehen“ eines solchen Gesellschaftsvertrags, vor-
liegend steht jedoch dessen Änderung im Raum (vgl. 
oben Ziff. 1).

Es ist umstritten, ob bzw. wann die Änderung eines 
Gesellschaftsvertrags der familiengerichtlichen 
Genehmigung bedarf (hierzu Übersichten bei Eble, 
RNotZ 2021, 117, 125 f.; Fleischer, §  105 Rn. 193;  
BeckOGK-HGB/Sanders, Std.: 1.1.2024, § 105 Rn. 174-
176; jurisPK-BGB/Herberger, § 1852 Rn. 47-47.3). Im 
Ergebnis wird überwiegend davon ausgegangen, dass 
eine Änderung des Gesellschaftsvertrags keine „Einge-
hung des Betriebs eines Erwerbsgeschäfts“ i. S. d. Norm 
darstellt. Ausnahmen sollen nur in Betracht kommen, 
wenn Vertragsänderungen in Rede stehen, die einem 
partiellen Neueintritt des Minderjährigen gleichstehen. 
Insbesondere hat der BGH in einer älteren Entschei-
dung deutlich ausgesprochen:

„Nicht aber ist die Genehmigung erforderlich, wenn ein 
anderer Gesellschafter aus der Gesellschaft ausscheidet 
(…). Die Tatsache, daß durch das Ausscheiden der Kl. die 
Stellung ihres Sohnes als Gesellschafter mittelbar berührt 
worden ist, kann dabei entgegen der Meinung der Kl. nicht 
von Bedeutung sein.“

(BGH NJW 1961, 724, 725)

Gerade für den Aus- oder Eintritt eines anderen Ge-
sellschafters wird damit ein Genehmigungserforder-
nis verneint (so etwa auch Ebenroth/Boujong/Wert-
enbruch, HGB, 5. Aufl. 2024, § 105 Rn. 173 ff., 491). 
Dasselbe Ergebnis ergibt sich, wenn man von einer ge-
nerellen Genehmigungsfreiheit bei Änderungen des 
Gesellschaftsvertrags ausgeht (so etwa Sanders, § 105 
Rn, 174-176; Lamberz, NJW 2023, 249, 254 Rn. 41). 
Eine verbreitete Ansicht geht grundsätzlich von einer 
Genehmigungsfreiheit aus, macht jedoch eine Ausnah-
me im Falle der Änderung des Gesellschaftszwecks, 
insbesondere wenn durch die Änderung des Unter-

nehmensgegenstands nunmehr erstmals ein Erwerbs-
geschäft betrieben wird (vgl. OLG München MittBay-
Not 2019, 132 Rn. 16; OLG Dresden NZG 2018, 1108 
Rn. 14; Staudinger/Veit, BGB, 2020, § 1822 Rn. 95 f.;  
Stenert/Gravenhorst, GmbHR 2022, 1232, 1240; Staake/ 
Weinmann, RFamU 2022, 493, 498). Nach all diesen 
Auffassungen wäre vorliegend keine Genehmigungs-
bedürftigkeit in Bezug auf die Zustimmung der min-
derjährigen Kommanditisten zu dem Austritt/Eintritt 
bzw. der Anteilsübertragung erforderlich. Im konkreten 
Fall spricht dafür überdies, dass sich die Stellung der 
minderjährigen Gesellschafter durch den bloßen „Aus-
tausch“ der Komplementärin nicht nachteilig verändert.

Allerdings wird im Schrifttum mitunter dafür plädiert, 
generell eine Änderung des Gesellschaftsvertrags als 
genehmigungsbedürftig anzusehen (so etwa Münch-
KommBGB/Kroll-Ludwigs, 9. Aufl. 2024, §  1852 
Rn.  26; Kölmel, RNotZ 2010, 1, 21). Dem (aller)si-
chersten Weg würde es daher entsprechen, aufgrund 
der Existenz dieser Mindermeinung vorsichtshalber 
vom Erfordernis einer familiengerichtlichen Geneh-
migung gem. § 1852 Nr. 2 BGB auszugehen.
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Aus der Gutachtenpraxis des 
DNotI

WEG § 12
Veräußerungsbeschränkung; namentliche Be-
zeichnung des Zustimmungsberechtigten im 
Grundbuch

I. Sachverhalt
In einer Teilungserklärung ist bestimmt, dass die Veräu-
ßerung von Wohnungs- und Teileigentum der Zustim-
mung von Herrn X bedarf. Dies ist auch so im jeweili-
gen Bestandsverzeichnis der Grundbücher eingetragen. 
X ist verstorben.

II. Frage
1. Bedarf die Veräußerung von Wohnungs- und Teil-
eigentum nunmehr der Zustimmung aller Wohnungs- 
und Teileigentümer in notariell beglaubigter Form? 
Oder genügt ein Mehrheitsbeschluss der Eigentümer-
versammlung? 

2. Für den Fall, dass ein Mehrheitsbeschluss der Eigen-
tümerversammlung genügt: Wie ist dieser dem Grund-
buchamt gegenüber nachzuweisen? Ist in diesem Fall 
zusätzlich eine beglaubigte Zustimmungserklärung des 
Verwalters erforderlich?

III. Zur Rechtslage
Nach §  12 Abs. 1 WEG kann als Inhalt des Sonder-
eigentums vereinbart werden, dass ein Wohnungseigen-
tümer zur Veräußerung seines Wohnungseigentums der 
Zustimmung anderer Wohnungseigentümer oder eines 
Dritten bedarf. Das Gesetz differenziert mithin danach, 
ob das Zustimmungsrecht einem Wohnungseigentümer 
oder einem (externen) Dritten zusteht. 

Für die Frage, wie sich der Tod des X auf das Schicksal 
der Veräußerungsbeschränkung nach §  12 WEG aus-
wirkt, kommt es u. E. jedoch maßgeblich auf eine an-
dere Differenzierung an: Entweder es handelte sich bei 
dem Zustimmungsrecht um ein Recht, das tatsächlich 
persönlich X als Individualrecht zustehen sollte (nach-
stehend: eigennütziges Zustimmungsrecht) oder aber X 
sollte zur Wahrung fremder, kollektiver Interessen han-
deln (nachstehend fremdnütziges Zustimmungsrecht).
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Welcher Art das vereinbarte Zustimmungsrecht des X 
war, ist eine Frage des Inhalts bzw. der Auslegung der 
Teilungserklärung bzw. der Gemeinschaftsordnung. 
Wie die konkret in Frage stehende Auslegung einmal 
von einem Gericht entschieden werden wird, kann hier 
freilich nicht vorweggenommen werden.

1. Hinweis betreffend die Auslegung der Veräuße-
rungsbeschränkung 
Bei der Auslegung von Teilungserklärungen und Ge-
meinschaftsordnungen kommt es üblicherweise nicht 
auf den Willen der Verfasser der Teilungserklärung an, 
sondern allein auf den Wortlaut und Sinn der betrof-
fenen Regelung, wie er sich für einen unbefangenen 
Leser als nächstliegende Bedeutung des Eingetragenen 
oder in Bezug Genommenen ergibt (st. Rspr., s. nur 
BGH NJW-RR 2015, 847 Rn. 12). 

Nach der jüngsten Rspr. des BGH (MittBayNot 2024, 
31 Rn. 11 ff.) kann sich der derart ermittelte Inhalt einer 
Bestimmung in einer bereits beurkundeten Teilungs-
erklärung im Laufe der Zeit wandeln, nämlich u.  a. 
dann, wenn z. B. in der Teilungserklärung verwandte 
Begriffe durch gesetzliche Reformen einen Bedeu-
tungswandel erfahren.

Der BGH führt aus (MittBayNot 2024, 31 Rn. 15; Her-
vorhebungen durch das DNotI): 

„Da bei der Auslegung der Teilungserklärung subjektive 
Vorstellungen nicht von Bedeutung sind, sondern allein 
eine objektive Sicht maßgebend ist, kann sich der Inhalt 
der Teilungserklärung im Laufe der Zeit ändern, wenn in 
der Erklärung verwendete Begriffe einen Bedeutungswan-
del erfahren haben […]. In diesem Sinne hält der Senat 
eine ergänzende Auslegung der Teilungserklärung in den 
Fällen für möglich, in denen eine Lücke durch eine Ände-
rung der rechtlichen Verhältnisse entsteht […].“

Insbesondere berücksichtigt der BGH (in: MittBayNot 
2023, 31) die durch das WEMoG im Recht der WEG 
herbeigeführten Strukturveränderungen bei der Ausle-
gung einer Vereinbarung in der Teilungserklärung über 
eine Veräußerungs-beschränkung i. S. v. § 12 WEG.

2. Fremdnütziges Zustimmungsrecht 
a) Zuständigkeit zur Erteilung der Zustimmung 
i. S. v. § 12 Abs. 1 WEG nach dem Tod des X
Ergibt die Auslegung des Zustimmungsvorbehalts, dass 
X ein fremdnütziges Zustimmungsrecht zustehen soll-
te, so hatte X bei Ausübung seines Zustimmungsrechts 
zur Wahrung von kollektiven Interessen der anderen 
Wohnungseigentümer zu handeln. X handelte damit  
– in den Worten des BGH – „als Treuhänder in mittelba-
rer Stellvertretung für die übrigen Wohnungseigentümer“ 

(BGH NJW 2013, 299, 300 Rn. 11; NJW 1991, 168; 
NJW-RR 2011, 1453 Rn. 9). 

Die kollektiven Interessen der Wohnungseigentü-
mer werden spätestens seit Inkrafttreten des WEMoG 
grundsätzlich durch die Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentümer (GdWE) wahrgenommen, §  9a Abs. 1, 2 
WEG. X handelte somit nach neuerem Verständnis 
(nach Inkrafttreten des WEMoG) für die GdWE. Die 
BGH-Rspr. aus der Zeit vor Inkrafttreten des WEMoG 
(s.o.), nach der „für die übrigen Wohnungseigentümer“ 
gehandelt worden sei, ist somit (heute) insoweit sprach-
lich unpräzise (geworden). 

X musste hierbei jedoch nicht notwendigerweise zu-
gleich Verwalter i. S. v. § 9b Abs. 1 S. 1 WEG und so-
mit organschaftlicher Vertreter der GdWE sein. Dass 
die Interessen der GdWE nach außen hin nicht durch 
den Verwalter als dessen Vertreter wahrgenommen wer-
den, ist ungewöhnlich, die Möglichkeit folgt aber aus 
der Regelung des § 12 Abs. 1 WEG, welche es ja zu-
lässt, die Zustimmungskompetenz nach außen einer 
anderen Person als dem Verwalter zuzuweisen. Es ist 
keinesfalls so, dass „Dritter“ i. S. v. § 12 Abs. 1 WEG 
stets nur der Verwalter i. S. v. § 9b Abs. 1 WEG sein  
kann.

Theoretisch wäre auch für die Konstellation eines 
fremdnützigen Zustimmungsrechts denkbar, dass die 
Auslegung der Vereinbarung i. S. d. § 12 Abs. 1 WEG 
ergibt, dass mit dem Tod des X das Zustimmungserfor-
dernis gänzlich entfällt. Dies müsste sich u. E. aber zwei-
felsfrei aus der Vereinbarung ergeben, andernfalls ist es 
fernliegend. Wenn X zur Wahrung der Interessen der 
Wohnungseigentümer handeln sollte, so ist im Zweifel 
anzunehmen, dass die Veräußerungsbeschränkung auch 
nach dem Tod des X fortbestehen soll. Zu entscheiden 
ist lediglich, wem das Zustimmungsrecht fortan zusteht.

Wenn X im Interesse der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentümer handeln sollte, ihm also ein fremd-
nütziges Zustimmungsrecht zustand, so ist einzige lo-
gische Konsequenz des Wegfalls von X, dass nunmehr 
die Interessen der GdWE nach außen hin durch den 
Verwalter kundgetan bzw. wahrgenommen werden. 
Der Verwalter vertritt nach § 9b Abs. 1 S. 1 WEG im 
Außenverhältnis grundsätzlich unbeschränkbar (Abs. 1 
S. 3) die GdWE.

Als Zwischenergebnis ist damit festzuhalten, dass für 
den Fall des Vorliegens eines fremdnützigen Zustim-
mungsrechts des X mit dessen Wegfall die Zuständig-
keit zur Erteilung der Zustimmung im Außenverhältnis 
beim Verwalter als Organ der GdWE liegt, in deren In-
teresse auch X gehandelt hat.
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b) Abweichende Rechtsprechung des OLG  
Saarbrücken aus 2018?
Das OLG Saarbrücken (FGPrax 2018, 205) hat-
te einen Fall zu beurteilen, in dem es (wohl) vom 
Vorliegen eines fremdnützigen Zustimmungs-
rechts ausging, denn es heißt in der Entscheidung 
(FGPrax, 2018, 205, 206; Hervorhebungen durch das  
DNotI):

„Als rechtlich zulässige Ausnahme von diesem Grundsatz 
ist eine vereinbarte Verfügungsbeschränkung deshalb eng 
und nicht weiter auszulegen, als es ihr Sinn und Zweck er-
fordert; dieser besteht hier in der Kenntnis über die Zusam-
mensetzung der Wohnungseigentümergemeinschaft zum 
Schutze der Gemeinschaft, die vor nachteiligen Ver-
änderungen im weitesten Umfange geschützt und durch 
das Mitbestimmungsrecht bei Veräußerungen von Sonder-
eigentum in die Lage versetzt werden soll, erkennbar prob-
lematischen Eintritten eines neuen Wohnungseigentümers 
in die Gemeinschaft zu begegnen […].“

Das OLG Saarbrücken deutet an, dass es angesichts 
des Wegfalls der namentlich benannten Zustim-
mungsberechtigten der Auffassung zuneigt, dass „nun-
mehr sämtliche Wohnungseigentümer in der Form 
des §  29 GBO zustimmen müssen“ (FG Prax 2018, 
205 a.  E.; Hervorhebungen durch das DNotI). Hin-
sichtlich dieser Entscheidung ist jedoch zu bemerken, 
dass diese noch vor Inkrafttreten des WEMoG er-
gangen ist und daher auch noch ein anderes Verständ-
nis der „Gemeinschaft der Wohnungseigentümer“  
zugrundelag. 

Das OLG Saarbrücken nennt zudem Fundstellen für die 
„ganz h. A.“, nach der sämtliche Wohnungseigentümer 
zustimmen müssten. Die genannten Fundstellen sagen 
dies jedoch zum Teil (in den aktuellen Auflagen) nicht 
(mehr) aus: So geht Skauradszun (BeckOGK-WEG, 
Std.: 1.3.2024, § 12 Rn. 18, 20, 25) nunmehr jedenfalls 
eher davon aus, dass ein Beschluss der Versammlung 
der Wohnungseigentümer genügt. Ebenso äußert sich 
Suilmann (in: Bärmann, WEG, 15. Aufl. 2023, §  12 
Rn.  36), wonach in solchen Fällen die Zustimmung 
durch die Gemeinschaft der Wohnungseigentümer (als 
Verband) mittels Mehrheitsbeschluss zu erteilen ist. 

Es spricht u.  E. viel dafür, dass die Entscheidung des 
OLG Saarbrücken mit Inkrafttreten des WEMoG kei-
ne Wirkung dahingehend mehr entfalten kann, dass 
gesagt werden könnte, „die Rechtsprechung gehe von 
einer Zuständigkeit aller Wohnungseigentümer aus“. 
Die Entscheidung ist vielmehr durch die geänder-
te Gesetzeslage überholt (a.  A. aber wohl Demharter, 
GBO, 33. Aufl. 2023, Anh. zu § 3 Rn. 38d, s. a. Rn. 35  
a. E.).

c) Das Innenverhältnis zwischen X und der GdWE 
bzw. zwischen dem Verwalter und der GdWE
Von der Frage der Zuständigkeit zur Erteilung im 
Außenverhältnis zu unterscheiden ist das Innenver-
hältnis zwischen X und der GdWE bzw. zwischen dem 
Verwalter und der GdWE. Dieses kann (aus Prakti-
kabilitätsgründen) so ausgestaltet sein, dass X (oder 
der Verwalter) ohne Rücksprache mit der GdWE (also 
ohne jeweiliges Vorliegen eines Beschlusses, §§ 23, 25 
WEG) über die Erteilung der Zustimmung entscheidet. 
In diesen Fällen besteht auch nach Inkrafttreten des  
WEMoG die Möglichkeit der GdWE, die Entscheidung 
über die Erteilung der Zustimmung an sich zu ziehen 
(s. Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, § 6 
Rn. 447, 507). Ein solches „An-sich-ziehen“ bedeutet 
nunmehr allerdings nur noch eine Änderung der Zu-
ständigkeit im Innenverhältnis. Für die Wirksamkeit der 
Erklärung im Außenverhältnis ist es hingegen völlig un-
erheblich, ob die Entscheidung tatsächlich von X (bzw. 
dem Verwalter) oder von der GdWE getroffen wurde, 
denn zuzurechen ist die Entscheidung stets der GdWE, 
die lediglich von X (bzw. dem Verwalter) als deren Ver-
treter nach außen hin erklärt wird.

Nach dem Tod des X scheint es allerdings für das In-
nenverhältnis zwischen Verwalter und GdWE aus Sicht 
des Verwalters sinnvoll, wenn dieser Verwalter einen 
Zustimmungsbeschluss einholt, denn noch (!) haben 
sich Verwalter und GdWE wohl nicht über die Art der 
Ausübung der Zustimmung verständigt. Da offenbar 
bei Fassung der Teilungserklärung sowie der Gemein-
schaftsordnung davon ausgegangen wurde, dass Herr X 
die Zustimmung erteilen wird, liegt es nahe, dass noch 
keine Regelung dazu getroffen wurde, wer im Verhält-
nis zwischen einem Verwalter, bei dem es sich nicht um 
Herrn X persönlich handelt, und der GdWE zuständig 
sein soll. Wer im Innenverhältnis zwischen Verwalter 
und GdWE zur Entscheidung berufen ist, ist für das 
Grundbuchamt (Außenverhältnis) indes nicht von In-
teresse.

Sollte das Grundbuchamt dennoch auf der Vorlage eines 
Beschlusses bestehen, so würde der Nachweis dessen 
gegenüber dem Grundbuchamt in entsprechender An-
wendung von § 26 Abs. 4 WEG erfolgen, mithin durch 
Vorlage einer Niederschrift über den Beschluss, bei der 
die Unterschriften der in §  24 Abs. 6 WEG bezeich-
neten Personen öffentlich beglaubigt sind (Demharter, 
§ 29 Rn. 10). Nach unserer Auffassung kann die Vorla-
ge eines Beschlusses alleine jedoch nicht genügen, da es 
sich bei dem Beschluss um einen reinen Binnenrechtsakt 
der GdWE handelt, der im Außenverhältnis durch den 
Verwalter umgesetzt werden muss. Das Grundbuchamt 
müsste konsequenterweise (wenn auch rechtsfehlerhaft) 
verlangen, dass zusätzlich zur Erklärung des Verwalters 
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ein Beschluss der GdWE vorgelegt wird, der sodann 
jedoch lediglich das Einverständnis der GdWE belegt, 
nicht aber als gleichwertiger Rechtsakt mit Außenwir-
kung fungieren kann. Ein Nebeneinander zweier für 
das Außenverhältnis relevanter Zustimmungserklärun-
gen von (i) Verwalter und (ii) Gemeinschaft der Woh-
nungseigentümer ist nach Inkrafttreten des WEMoG 
mit Blick auf die eindeutige Regelung in §  9b Abs. 1 
WEG nicht mehr zu akzeptieren.

3. Eigennütziges Zustimmungsrecht 
Handelte X hingegen in Ausübung eines eigennützigen 
Zustimmungsrechts, so wahrte er konsequenterweise 
jeweils nicht die Kollektivinteressen, die nach der Syste-
matik des WEG von der GdWE wahrgenommen werden 
(§ 9a Abs. 1 S. 1 WEG). Fraglich ist, wie sich in diesem 
Fall sein Tod auf das Schicksal der vereinbarten Ver-
äußerungsbeschränkung (§ 12 Abs. 1 WEG) auswirkt. 

a) Regelmäßig keine Vererblichkeit des Rechts 
Zunächst erscheint es denkbar, dass das Recht ver-
erblich sein sollte. Dies ist eine Frage des Inhalts der 
Rechts, welche durch Vereinbarung der Wohnungs-
eigentümer begründet wurde, und somit eine Frage 
der Auslegung der Vereinbarung. Bei der Begründung 
eines eigennützigen Zustimmungsrechts, welches ohne-
hin der absolute Ausnahmefall sein dürfte, hielten wir 
eine Vererblichkeit wohl nur dann für gegeben, wenn 
sich dies zweifelsfrei aus der Teilungserklärung ergibt. 
Denn wenn eine bestimmte Person zur Wahrung ihrer 
eigenen Interessen das Zustimmungsrecht innehaben soll, 
so liegt es fern, anzunehmen, dass nach Wegfall dieser 
Person (und mithin auch nach „Untergang“ von deren 
eigenen Interessen) das Recht dem zufälligen Erben 
dieser Person zustehen soll. Ist das Zustimmungsrecht 
mangels zweifelsfreier Anordnung der Vererblichkeit in 
der Teilungsererklärung nicht vererblich, so ist weiter 
fraglich, ob es mit dem Tod des X entfällt oder aber auf 
eine andere „Person“ übergeht.

b) Eigene Einschätzung
Wobst geht im Falle des Vorliegens eines eigennützigen 
Zustimmungsrechts davon aus, dass das Versterben des 
namentlich Benannten entweder zum Fortbestand des 
Zustimmungsvorbehalts zugunsten des neuen Eigentü-
mers der Einheit des persönlich Benannten führt oder 
aber (im Regelfall!) zum Erlöschen des Zustimmungs-
vorbehalts insgesamt (Staudinger/Wobst, WEG, 
2023, § 12 Rn. 36; das Ergebnis letztlich offenlassend 
BeckOK-WEG/Hogenschurz, Std. 2.4.2024, § 12 
Rn. 28).

Wir neigen der Auffassung von Wobst zu, wonach es im 
Regelfall naheliegt, davon auszugehen, dass der Zustim-
mungsvorbehalt mit dem Tod des Inhabers eines eigen-

nützigen Zustimmungsrechts gänzlich entfällt. Wenn 
die Wohnungseigentümer bei Schaffung der Veräuße-
rungsbeschränkung nach §  12 WEG einer persönlich 
benannten Person ein eigennütziges Zustimmungsrecht 
eingeräumt haben, so ging es den Wohnungseigentü-
mern gerade nicht darum, dass ihre eigenen Kollektiv-
interessen gewahrt werden. Es ist somit aber auch kein 
Grund ersichtlich, weshalb als Folge des Wegfalls der 
benannten Person plötzlich doch die Kollektivinteres-
sen über die Veräußerungsbeschränkung gewahrt wer-
den sollen. Wenn die Wohnungseigentümer ihre Kol-
lektivinteressen über eine Veräußerungsbeschränkung 
gewahrt wissen wollen, so können sie jederzeit eine Ver-
einbarung i.  S.  v. §  12 Abs. 1 WEG treffen und das 
(neue) Zustimmungsrecht als (dann) fremdnütziges Zu-
stimmungsrecht einer Person (z.B. der GdWE) zuwei-
sen. Hierfür bedarf es allerdings eines neuen Willens-
entschlusses der Wohnungseigentümer.  

Dass hingegen der neue Eigentümer der bisherigen Ein-
heit von Herrn X nun zustimmungsbefugt sein soll (so 
Wobst als eine Variante) halten wir für fernliegend. Dass 
die Wohnungseigentümer zuerst eine bestimmte Person 
benennen, das Zustimmungsrecht nach dessen Weg-
fall aber als Privileg dessen zufälligen (Sonder-)Rechts-
nachfolgern zustehen sollte, dürfte kaum zutreffen und 
müsste sich u. E zweifelsfrei aus der Teilungserklärung 
ergeben. 

4. Ergebnis
U. E. ist für den Fall der Vereinbarung eines fremdnüt-
zigen Zustimmungsrechts die Verwalterzustimmung 
(im Außenverhältnis) ausreichend. Der zusätzlichen 
Vorlage eines Beschlusses der GdWE bedarf es nicht. 
Ebensowenig sind anstelle des X nunmehr sämtliche 
Wohnungseigentümer zur Zustimmung berufen, sofern 
die Auslegung der Vereinbarung nach § 12 Abs. 1 WEG 
nicht zweifelsfrei etwas anderes ergibt. Im Regelfall 
gilt vielmehr, dass die Erteilung der Zustimmung eine 
Angelegenheit der Verwaltung des gemeinschaftlichen 
Eigentums ist und somit in den Zuständigkeitsbereich 
der GdWE fällt, die im Außenverhältnis durch den 
Verwalter vertreten wird. Ob in diesem Fall ein Beschluss 
der GdWE nötig ist, ist eine reine Frage des Binnen-
rechts, für das Außenverhältnis der GdWE jedoch ir-
relevant, ebenso für das Grundbuchverfahren.

War X hingegen ausnahmsweise Inhaber eines eigennüt-
zigen Zustimmungsrechts, so ist u. E. im Zweifel davon 
auszugehen, dass die Veräußerungsbeschränkung mit 
seinem Tod entfallen ist. Ein eigennütziges Zustim-
mungsrecht ist u.  E. freilich nur dann anzunehmen, 
wenn sich dieses zweifelsfrei aus der Teilungserklärung 
ergibt. In Zweifelsfällen ist u.  E. ohnehin stets davon 
auszugehen, dass der Zustimmungsvorbehalt der Wah-
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rung der Kollektivinteressen der Wohnungseigentümer 
dienen soll, also ein fremdnütziges Zustimmungsrecht 
vorliegt. 

BGB § 472
Vorkaufsrechte mit mehreren Berechtigten; 
Verkauf an einen der Berechtigten

I. Sachverhalt
Das Grundstück des Herrn A ist mit einem subjektiv-
persönlichen Vorkaufsrecht für den ersten Verkaufsfall 
für Herrn X und Frau Y als Berechtigte gem. § 472 BGB 
belastet. Herr A schließt nun mit Herrn X als alleini-
gem Käufer einen notariellen Kaufvertrag über das mit 
dem Vorkaufsrecht belastete Grundstück ab. Frau Y will 
nun ihr Vorkaufsrecht ausüben. Es bestehen Unklarhei-
ten darüber, welche Wirkungen die Ausübung des Vor-
kaufsrechts durch Frau Y hat, nämlich, ob sie dann das 
Grundstück allein erwerben kann oder nur zu einem 
Bruchteil von ½.

II. Frage
Welche Wirkungen hat die Ausübung eines Vorkaufs-
rechtes durch einen von mehreren Berechtigten im Sin-
ne des § 472 BGB, wenn der Vorkaufsfall durch einen 
Verkauf an einen anderen Vorkaufsberechtigten ausge-
löst wird?

III. Zur Rechtslage
1. Vorliegen eines Vorkaufsfalls
Damit das Vorkaufsrecht Wirkungen entfalten kann, 
muss es zunächst wirksam ausgeübt werden können. 

Für ein subjektiv-persönliches Vorkaufsrecht bestimmt 
sich das Rechtsverhältnis zwischen dem Berechtigten 
und dem Verpflichteten gem. § 1098 Abs. 1 BGB nach 
den Vorschriften der §§ 463 bis 473 BGB. Somit ist für 
eine wirksame Ausübung eines Vorkaufsrechts zunächst 
ein Vorkaufsfall i. S. d. § 463 BGB, also der Abschluss 
eines Kaufvertrages über den Gegenstand mit einem 
Dritten, nötig. 

Nach überwiegender Auffassung liegt ein solcher Vor-
kaufsfall im Falle mehrerer Vorkaufsberechtigter für alle 
anderen Berechtigten auch dann vor, wenn einer der 
Berechtigten einen Kaufvertrag unmittelbar mit dem 
Vorkaufsverpflichteten schließt (Mader/Schermaier, in: 
Staudinger, BGB, 2013, § 463 Rn. 51; BeckOGK-BGB/
Daum, Std.: 1.4.2024, §  463 Rn. 67; Schöner/Stöber, 
Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 1411).

Dies überzeugt, da der direkt kaufende Vorkaufsberech-
tigte zwar einerseits nicht im Lager des Verkäufers steht. 

Andererseits könnte so jedoch, würde man für die an-
deren Berechtigten einen Vorkaufsfall verneinen, deren 
Vorkaufsrecht durch den Abschluss des Kaufvertrags zu 
leicht ausgeschaltet werden. 

Dies gilt u. E. aber im vorliegenden Fall auch für X als 
Teil der Gesamtberechtigten nach § 472 BGB. Das ge-
meinschaftlich zustehende Vorkaufsrecht kann näm-
lich grundsätzlich nur gemeinschaftlich ausgeübt wer-
den. Um eine solche gemeinschaftliche Ausübung mit 
den entsprechenden Folgen herbeiführen zu können, 
muss der Abschluss des Kaufvertrages auch für X als 
Teil dieser Gemeinschaft als Vorkaufsfall behandelt 
werden. Der vorliegende Fall ist auch nicht mit jener 
Situation gleichzusetzen, in der der Vorkaufsberechtigte 
einen Dritten zum Schein mit dem Vorkaufsverpflich-
teten einen Vertrag schließen lässt, um sich einen Vor-
kaufsfall zu schaffen (dazu Erman/Grunewald, BGB, 
17. Aufl. 2023, §  463 Rn. 16 und BeckOGK-BGB/
Daum, § 463 Rn. 63). Schließlich tritt der X hier in of-
fene Verhandlungen mit dem A über einen freihändigen  
Verkauf. 

Somit stellt nach unserem Dafürhalten der Kaufvertrag 
zwischen A und X einen Vorkaufsfall für X und Y als 
nach § 472 BGB gemeinschaftlich Berechtigte dar.

2. Ausübung des Vorkaufsrechts unter den Voraus-
setzungen des § 472 BGB
Um die Wirkung des § 464 Abs. 2 BGB zu entfal-
ten, muss das Vorkaufsrecht außerdem gemäß § 464 
Abs.  1 BGB ausgeübt werden. Eine weitere Vorausset-
zung der wirksamen Ausübung des Vorkaufsrechts er-
gibt sich vorliegend aus § 472 BGB. Dieser findet An-
wendung, da das Vorkaufsrecht mehreren Personen, 
hier X und Y, als gemeinschaftlich Berechtigten i. S. d. 
§  472 BGB zusteht. §  472 S. 1 BGB sieht vor, dass 
das Vorkaufsrecht nur „im Ganzen“ ausgeübt werden  
kann.

Daraus schloss das Reichsgericht (RGZ 158, 57) ur-
sprünglich, dass dieses auch „gemeinschaftlich“ im 
Sinne eines bewussten und gewollten Zusammenwir-
kens ausgeübt werden müsse. Um die Anforderungen 
in der Praxis nicht zu überspannen, fordern große Teile 
der Literatur indes lediglich, dass die Ausübungen der 
einzelnen Berechtigten inhaltlich übereinstimmen, 
also nicht widersprüchlich zueinander sind (instruk-
tiv: Mayer, DNotZ 2022, 173, 183; BeckOGK-BGB/
Daum, Std.: 1.4.2024, §  472 Rn. 9; BeckOK-BGB/
Faust, Std.: 1.5.2024, § 472 Rn. 3).

Daher ist nun zu prüfen, inwieweit die Berechtigten X 
und Y ihr Vorkaufsrecht ausgeübt haben bzw. ausüben 
können. 
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a) Kaufvertrag zwischen A und X als Ausübungser-
klärung durch X?
In dem Abschluss des Kaufvertrages durch X ist nach 
einer Entscheidung des OLG Hamm (DNotZ 1989, 
786) auch die Ausübung des Vorkaufsrechts zu sehen. 
Dies wird auch in Teilen der Literatur unter Bezug-
nahme auf diese Entscheidung vertreten (Gutachten  
DNotI-Report 2000, 21, 23; BeckOGK-BGB/Daum, 
§  463 Rn. 67; Schöner/Stöber, Rn. 1411; Falkner,  
MittBayNot 2016, 378, 385). 

Fraglich ist aber, ob diese Wertung des Gerichts sachge-
recht ist und dogmatisch zu überzeugen vermag. Rechts-
folge der Ausübung des Vorkaufsrechts ist gem. § 464 
Abs.  2 BGB, dass ein inhaltsgleicher Kaufvertrag zwi-
schen dem Vorkaufsverpflichteten und den Vorkaufsbe-
rechtigten zustandekommt. Insofern ist es unstimmig, 
wenn Teile der Literatur von einem Eintrittsrecht der 
anderen Vorkaufsrechtsberechtigten in den Kaufvertrag 
zwischen A und X sprechen (in diese Richtung Falk-
ner, MittBayNot 2016, 378, 385). Legt man den Kauf 
durch X als Ausübung seines Vorkaufsrechts aus und 
würde auch Y das Vorkaufsrecht ausüben, würde dies 
aber dazu führen, dass X ohne erneute Willensbekundung 
das Grundstück gemeinsam mit Y und schlussendlich 
in einer Bruchteilsgemeinschaft gem. §§  741 ff. BGB 
erwerben würde. Der Erwerb eines Grundstücks in Al-
leineigentum (= Ziel des Kaufvertrages zwischen A und 
X) ist indes etwas gänzlich anderes als der Erwerb eines 
Grundstücks in Bruchteilsgemeinschaft mit einem Drit-
ten (hier: Y), sodass eine auf letzteres gerichtete Willens-
bekundung des X nicht im Abschluss des Kaufvertrags 
mit A gesehen werden kann. Somit ist u. E. eine erneute 
Willensbekundung des X (gerichtet auf den Erwerb des 
Grundstücks gemeinsam mit Y) erforderlich. Außerdem 
kann in dem Kaufvertrag zwischen A und X schon des-
halb nicht die Ausübung des Vorkaufsrechts durch X 
gesehen werden, weil ein Erwerb des Grundstücks zu 
Alleineigentum (= Ziel des Kaufvertrages zwischen A 
und X) nur unter den Voraussetzungen des § 472 S. 2 
BGB möglich wäre. Hat aber Y auf die Ausübung ihres 
Vorkaufsrechts noch nicht verzichtet, so ist eine Aus-
übungserklärung durch X, gerichtet auf den Erwerb 
des Grundstücks in Gänze, schlichtweg unwirksam 
(vgl. BeckOGK-BGB/Daum, § 472 Rn. 13 m. w. N.). 

Im Ergebnis ist der Kauf durch X damit u. E. – im Ein-
klang mit dem OLG Hamm (DNotZ 1989, 786) – zwar 
als Verwirklichung des Vorkaufsfalls, aber – entgegen 
dem OLG Hamm – nicht als gleichzeitige Ausübung 
des Vorkaufsrechts durch X zu bewerten.
	
b) Konsequenz und Ergebnis
Konsequenterweise ist daher davon auszugehen, dass 

nun X und Y ihr Vorkaufsrecht gemeinschaftlich nach 
§ 472 S. 1 BGB ausüben können bzw. – solange die Vor-
aussetzungen des § 472 S. 2 BGB nicht vorliegen – auch 
gemeinschaftlich ausüben müssten. Hierzu bedarf es in-
haltlich kongruenter Ausübungserklärungen, d. h. we-
der X noch Y können das Grundstück jeweils alleine in 
Gänze erwerben, solange nicht der andere zu erkennen 
gegeben hat, dass er (X oder Y) zu einem gemeinschaft-
lichen Erwerb nicht bereit ist. 

3. Ergebnis
Nach unserem Dafürhalten ist der Kauf durch X zwar 
als Verwirklichung des Vorkaufsfalls, aber – entgegen 
dem OLG Hamm (DNotZ 1989, 78) – nicht als gleich-
zeitige Ausübung des Vorkaufsrechts durch X zu be-
werten. Die Ausübung richtet sich nun vielmehr ganz 
„normal“ nach § 472 BGB.

Rechtsprechung
WEG § 16 Abs. 2 S. 2
Kostenverteilung; Kompetenz der Wohnungseigen-
tümer zur Änderung des Kreises der Kostenschuld-
ner; erstmalige Belastung einzelner Wohnungs-
eigentümer mit Kosten; Maßstab ordnungsgemäßer 
Verwaltung

a) Die Vorschrift des § 16 Abs. 2 Satz 2 WEG be-
gründet die Kompetenz der Wohnungseigentümer, 
für einzelne Kosten oder bestimmte Arten von Kos-
ten der Gemeinschaft der Wohnungseigentümer eine 
von dem gesetzlichen Verteilungsschlüssel oder von 
einer Vereinbarung abweichende Verteilung zu be-
schließen. Das gilt auch dann, wenn dadurch der 
Kreis der Kostenschuldner verändert wird, indem 
Wohnungseigentümer von der Kostentragung gänz-
lich befreit oder umgekehrt erstmals mit Kosten be-
lastet werden.

b) Beschließen die Wohnungseigentümer für einzel-
ne Kosten oder bestimmte Arten von Kosten der Ge-
meinschaft der Wohnungseigentümer eine Änderung 
der bisherigen Verteilung, dürfen sie jeden Maßstab 
wählen, der den Interessen der Gemeinschaft und 
der einzelnen Wohnungseigentümer angemessen ist 
und insbesondere nicht zu einer ungerechtfertigten 
Benachteiligung Einzelner führt. Werden Kosten 
von Erhaltungsmaßnahmen, die nach dem zuvor 
geltenden Verteilungsschlüssel von allen Wohnungs-
eigentümern zu tragen sind, durch Beschluss ein-
zelnen Wohnungseigentümern auferlegt, entspricht 
dies jedenfalls dann ordnungsmäßiger Verwaltung, 
wenn die beschlossene Kostenverteilung den Ge-
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brauch oder die Möglichkeit des Gebrauchs berück-
sichtigt.

BGH, Urt. v. 22.3.2024 – V ZR 81/23

Problem
K ist Teileigentümer mehrerer Doppelparker und ver-
langt von der Gemeinschaft der Wohnungseigentümer 
die Sanierung der im gemeinschaftlichen Eigentum 
stehenden hydraulischen Hebeanlage. Aufgrund des 
Defektes der Hebeanlage kann in den Doppelparkern 
des K lediglich je ein Fahrzeug abgestellt werden. Nach 
der Regelung der Teilungserklärung sind alle Erhal-
tungskosten nach den jeweiligen Miteigentumsanteilen 
von sämtlichen Wohnungs- bzw. Teileigentümern zu 
tragen. In einer Eigentümerversammlung vor der an-
stehenden Sanierung fassen die Wohnungseigentümer 
den Beschluss, den Verteilungsschlüssel dahingehend 
zu ändern, dass die Kosten für etwaige Sanierungs-, Re-
paratur-, Unterhaltungs- und Modernisierungsarbeiten 
an den Doppelparkern allein deren Teileigentümer ge-
meinschaftlich tragen. K wendet sich nun gegen diesen 
Beschluss.

Entscheidung
Der BGH setzt sich zunächst mit der Frage der Be-
schlusskompetenz und mit der umstrittenen Reichweite 
des § 16 Abs. 2 S. 2 WEG auseinander. Entgegen einzel-
ner Literaturstimmen nimmt der BGH mit der vorherr-
schenden Auffassung in der Literatur an, dass § 16 Abs. 2 
S. 2 WEG die Kompetenz der Wohnungseigentümer 
begründe, für einzelne Kosten oder bestimmte Arten 
von Kosten der Gemeinschaft der Wohnungseigen-
tümer eine von dem gesetzlichen Verteilungsschlüssel 
oder von einer Vereinbarung abweichende Verteilung 
zu beschließen. Das gelte auch dann, wenn dadurch 
der Kreis der Kostenschuldner verändert werde, indem 
Wohnungseigentümer von der Kostentragung gänzlich 
befreit oder umgekehrt erstmals mit Kosten belastet 
werden. Für dieses weite Verständnis des § 16 Abs. 2 
S. 2 WEG spreche bereits der Wortlaut der Vorschrift 
sowie das gesetzgeberische Ziel, es den Wohnungseigen-
tümern leichter zu machen, nach den Umständen des 
Einzelfalles über eine angemessene Kostenverteilung 
zu entscheiden. Der Gesetzgeber habe bewusst auf die 
nach § 16 Abs. 3, Abs. 4 WEG a. F. bestehenden Be-
schränkungen und inhaltlichen Vorgaben verzichtet. 
Entsprechend nimmt der BGH die Beschlusskompetenz 
der Wohnungseigentümer für die Änderung des Vertei-
lungsschlüssels an.

Darüber hinaus sei den Wohnungseigentümern bei der 
Änderung des Umlageschlüssels aufgrund des Selbst-
organisationsrechts der Gemeinschaft ein weiter Ge-

staltungsspielraum eingeräumt, sodass der Beschluss 
lediglich ordnungsgemäßer Verwaltung entsprechen 
müsse und insbesondere ein sachlicher Grund als weite-
re, davon unabhängige Voraussetzung nicht erforderlich 
sei. Werden konkret die Kosten von Erhaltungsmaßnah-
men, die nach dem zuvor geltenden Verteilungsschlüssel 
von allen Wohnungseigentümern zu tragen sind, durch 
Beschluss einzelnen Wohnungseigentümern auferlegt, 
entspreche dies jedenfalls dann ordnungsmäßiger Ver-
waltung, wenn die beschlossene Kostenverteilung den 
Gebrauch oder die Möglichkeit des Gebrauchs berück-
sichtige. Daran gemessen entspreche die vorliegende 
Änderung der Kostenverteilung für die Doppelparker 
auch ordnungsmäßiger Verwaltung, da nur Teileigen-
tümer mit Kosten belastet werden, welche auch einen 
Nutzen aus der Erhaltung der im gemeinschaftlichen 
Eigentum stehenden Teile der Doppelparker-Anlage  
ziehen.

Praxishinweise
Kostentragungsregelungen in der Gemeinschaftsord-
nung sind damit nach den Umständen des Einzelfalls 
durch die Wohnungseigentümer in weitem Umfang 
durch Beschluss anpassbar, sodass Wohnungs- bzw. 
Teileigentümer nicht fest auf den unveränderten Be-
stand der ursprünglich in der Gemeinschaftsordnung 
vereinbarten Kostentragungsregelung vertrauen kön-
nen. Insbesondere kann der Kostenverteilungsschlüs-
sel bis zur Grenze ordnungemäßer Verwaltung auch 
gegen den Willen Einzelner zu deren Lasten ge-
ändert werden. Auf Rückfrage der Beteiligten soll-
te hierzu durch den Notar Auskunft erteilt werden  
können.
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