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Änderung beim DNotI-Report: 
Künftig 12 statt 24 Ausgaben 

pro Jahr
Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen, liebe Lese-
rinnen und Leser des DNotI-Reports,

der DNotI-Report wird Ihnen in der gedruckten Fas-
sung als sogenanntes Postvertriebsstück zugesandt. 
Diese Versandmethode ist günstig und bietet den 
praktischen Vorteil, dass der DNotI-Report ohne 
Briefumschlag versandt werden kann. Da sich die 
technischen Anforderungen an Postvertriebsstücke 
mit Beginn des Jahres 2025 geändert haben, kann der 
DNotI-Report nicht mehr wie bislang versandt wer-
den. Konkret besteht für Postvertriebsstücke nun ein 

Mindestgewicht von 50g. Die Ausgaben, die Sie bis-
lang in Händen hielten, wiegen allerdings nur 23g. 

Um weiterhin die vergleichsweise günstige Versand-
methode ohne Briefumschlag nutzen zu können, 
haben wir uns dazu entschieden, den Rhythmus des 
Erscheinens des DNotI-Reports zu ändern. Künftig 
wird der DNotI-Report nur noch einmal im Monat, 
dafür allerdings in doppelter Länge erscheinen. Zu-
dem wird der Report auf etwas schwererem Papier 
gedruckt. Jede Ausgabe des Reports wird mindes-
tens vier (statt bislang zwei) aktuelle Gutachten aus 
der Praxis des DNotI enthalten. Änderungen an der 
inhaltlichen Gestaltung des DNotI-Reports sind im 
Übrigen nicht vorgesehen. Auch künftig werden Zu-
sammenfassungen aktueller Gerichtsentscheidungen, 
Rezensionen zu Neuerscheinungen notarrelevanter 
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Literatur sowie Hinweise auf Gesetzesänderungen, 
Veranstaltungen und lesenswerte Beiträge in Fach-
zeitschriften abgedruckt.   

Wir bedauern, dass diese Änderung notwendig ge-
worden ist. Für Ihre Treue als Leserinnen und Leser 
des DNotI-Reports danken wir Ihnen sehr und hof-
fen auf Ihr Verständnis!

Mit den besten kollegialen Grüßen und guten Wün-
schen für das Jahr 2025

Ihr Deutsches Notarinstitut

Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

BGB § 2325 
Wertberechnung gem. § 2325 Abs. 2 S. 2 
BGB und Fristbeginn gem. § 2325 Abs. 3 
BGB bei Grundstücksüberlassung unter 
vorbehaltenem Nutzungsrecht; Verknüp-
fung beider Aspekte

I. Sachverhalt
Frau S. hat im Jahr 1994 ein mit einem Wohnhaus 
bebautes Grundstück unter Nießbrauchsvorbehalt auf 
ihre Tochter übertragen. Im Jahr 2023 verstarb Frau 
S. Im Zeitpunkt der Übertragung war das Grund-
stück infl ationsbereinigt noch 390.000,00 € wert; im 
Zeitpunkt des Todes von Frau S. betrug der Wert nur 
noch 330.000,00 €. 

Ein weiteres Kind von Frau S. macht nun Pfl icht-
teilergänzungsansprüche gegen die Tochter geltend. 
Nach dem Niederstwertprinzip des §  2325 Abs. 2 
S.  2 BGB kommt der Wert von 330.000,00 € zum 
Ansatz. In diesem Fall darf nach der Rechtsprechung 
des BGH der Nießbrauch nicht wertmindernd abge-
zogen werden, weil der Nießbrauch im maßgeblichen 
Betrachtungszeitpunkt (Tod der Frau S.) erloschen 
ist. 

II. Frage
Bleibt der vorbehaltene Nießbrauch auch bei der 
Bestimmung des Beginns der 10-Jahres-Frist nach 
§  2325 Abs.  3 BGB unberücksichtigt, wenn gem. 
§ 2325 Abs. 2 S. 2 BGB der Wert der übertragenen 
Immobilie im Zeitpunkt des Todes zugrunde zu legen 
ist und dabei nach der Rechtsprechung des BGH der 

Nießbrauch nicht wertmindernd abgezogen werden 
darf, mit der Folge, dass die 10-Jahres-Frist dann be-
reits im Jahr 1994 zu laufen begonnen hätte?

III. Zur Rechtslage
1. Wertberechnung gem. § 2325 Abs. 2 S. 2 BGB 
und vorbehaltenes Nutzungsrecht
Bei der Bemessung des Schenkungswerts nach § 2325 
Abs. 2 BGB im Rahmen der Berechnung des Pfl icht-
teilsergänzungsanspruchs kann nach ständiger Recht-
sprechung des BGH der kapitalisierte Wert eines 
vorbehaltenen Nutzungsrechts vom Wert des Grund-
stücks in Abzug gebracht werden, unabhängig davon, 
ob das Nutzungsrecht, das vorbehalten wurde, als 
Gegenleistung oder als Aufl age vereinbart war (vgl. 
BGH NJW-RR 1996, 705; NJW-RR 1990, 1158). 
Der BGH geht folglich davon aus, dass der Wert der 
vorbehaltenen Nutzung den Wert des geschenkten 
Gegenstandes vermindert, mit der Begründung, der 
Pfl ichtteilsberechtigte sei (lediglich) so zu stellen, 
als sei der Gegenstand zur Zeit der dinglichen Voll-
ziehung der Schenkung in Geld umgesetzt worden 
(BGH NJW 1992, 2887). 

Allerdings kann der kapitalisierte Wert des Nut-
zungsrechts nach der (umstrittenen) Rechtsprechung 
des BGH nur dann vom Schenkungsgegenstand 
in Abzug gebracht werden, wenn es im Rahmen 
des §  2325 Abs. 2 S. 2 BGB nach dem sogenann-
ten Niederstwertprinzip auf den niedrigeren Wert 
des Schenkungsgegenstandes zum Zeitpunkt 
der Schenkung ankommt. Kommt es dagegen auf 
den Wert zum Zeitpunkt des Eintritts des Erbfal-
les an, würde ein Wertabzug nach der Rechtspre-
chung ausscheiden, zumal zu diesem Zeitpunkt das 
Nutzungsrecht regelmäßig erlischt (vgl. dazu zu-
letzt BGH NJW-RR 2006, 877; Überblick bei Be-
ckOGK-BGB/A.  Schindler, Std.: 1.10.2024, §  2325 
Rn.  183  ff .; BeckOK-BGB/Müller-Engels, Std.: 
1.11.2024, § 2325 Rn. 40 ff .).

Die referierte Auff assung des BGH zur Behandlung 
vorbehaltener Nutzungsrechte bei der Bewertung ist 
– insbesondere bei vergleichender Betrachtung der 
damit im Ergebnis gewonnenen Bewertungsansätze 
– wenig plausibel und stößt dementsprechend in der 
Literatur auf Kritik (Überblick z. B. bei Schlitt, in: 
Schlitt/Müller-Engels, Handbuch Pfl ichtteilsrecht, 
3. Aufl . 2024, § 6 Rn 13 ff .; Pawlytta, in: Mayer/Süß/
Riedel/Bittler, Handbuch Pfl ichtteilsrecht, 5. Aufl . 
2024, § 5 Rn. 114 ff .). Eine Gegenauff assung steht 
auf dem Standpunkt, der Wert des vorbehaltenen 
Nutzungsrechts sei unter keinen Umständen vom 
Wert des Zuwendungsobjekts abziehbar (so etwa 
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Leipold, JZ 1994, 1121, 1122 f.; Liedel, MittBayNot 
1992, 238, 239 ff .). Es sei mit dem Gerechtigkeits-
empfi nden nicht vereinbar, wenn der Abzug des Nieß-
brauchs davon abhängig sein soll, ob der Wert des 
Grundstücks zwischen der Schenkung und dem Erb-
fall – ggf. nur geringfügig – gestiegen sei oder nicht. 
Es liege ein zeitlich gestreckter Vermögenserwerb vor, 
der sich erst mit dem Tod des Erblassers vollende. 
Die direkt konträre Position will den Nutzungswert 
hingegen immer abziehen, mag der Gegenstands-
wert beim Schenkungsvollzug oder beim Erbfall für 
die Pfl ichtteilsergänzung maßgeblich sein (so z. B. 
Link, ZEV 2005, 283, 285 f.; N. Mayer, ZEV 1994, 
325, 326). Der Nutzungswert stelle einen eigenstän-
digen wirtschaftlichen Wert dar, den der Schenker 
nicht übertrage, sondern für sich nutze – so erspare 
sich der Schenker anderweitige Mietzahlungen, was 
durch diese Ersparnis unmittelbar den Nachlasswert 
erhöhe. Am Nachlasswert partizipiere der Pfl icht-
teilsberechtigte ohnehin bereits über seinen (ordent-
lichen) Pfl ichtteilsanspruch (Pawlytta, § 5 Rn. 117). 
Die zuletzt referierte Sichtweise halten wir für wirt-
schaftlich stimmig und sachgerecht. Die vertrags-
gestaltende Praxis muss gleichwohl bis auf Weiteres 
die anderslautende Judikatur des BGH zugrunde 
legen.

2. Fristanlauf gem. § 2325 Abs. 3 S. 1 u. 2 BGB 
und vorbehaltenes Nutzungsrecht
Zur Frage des Fristanlaufs nach § 2325 Abs. 3 
S.  1 u.  2 BGB bei Vorbehalt eines Nutzungsrechts 
hat der BGH in seiner grundlegenden Entscheidung 
vom 27.4.1994 (DNotZ 1994, 784 m. Anm. Sieg-
mann) für einen Sachverhalt, bei dem sich der Erb-
lasser am lebzeitig übertragenen Grundbesitz – wie 
auch vorliegend – einen umfassenden Nießbrauch 
vorbehalten hatte, entschieden, dass eine solche 
Schenkung unabhängig vom dinglichen Vollzug 
(Eigentumsumschreibung) gem. §  2325 Abs. 1, 3 
BGB ergänzungspfl ichtig bleibt, weil der Schenker 
durch den vorbehaltenen Nießbrauch den „Genuss“ 
des verschenkten Gegenstandes nicht aufgegeben 
habe. Der BGH hat dabei weiterhin ausgeführt, dass 
eine Leistung i. S. v. § 2325 Abs. 3 S. 2 BGB nur 
dann vorliege, wenn der Erblasser nicht nur seine 
Rechtsstellung als Eigentümer endgültig aufgege-
ben, sondern auch darauf verzichtet habe, den ver-
schenkten Gegenstand im Wesentlichen weiterhin 
zu nutzen. Hierbei sei unerheblich, ob die weitere 
Nutzung aufgrund eines vorbehaltenen dinglichen 
Rechts oder durch Vereinbarung schuldrechtlicher 
Ansprüche erfolge (zustimmend referiert etwa bei 
Grüneberg/Weidlich, BGB, 84.  Aufl . 2025, §  2325 
Rn. 26).

3. Keine Verknüpfung von § 2325 Abs. 2 S. 2 BGB 
und § 2325 Abs. 3 BGB
Gegen eine Verknüpfung der Frage des Wertan-
satzes nach dem Niederstwertprinzip gem. § 2325 
Abs. 2 S. 2 BGB und des Fristanlaufs nach § 2325 
Abs. 3 BGB in der angedachten Weise (keine Berück-
sichtigung des Nießbrauchs im Rahmen des § 2325 
Abs. 3 BGB, wenn im Rahmen des §  2325 Abs. 2 
S. 2 BGB nach den Niederstwertprinzip auf den Zeit-
punkt des Erbfalls abzustellen und deswegen der 
Nießbrauchswert nicht abzuziehen ist) hat sich der 
BGH bereits in seiner genannten Grundsatzentschei-
dung (DNotZ 1994, 784, 786) recht deutlich aus-
gesprochen. Er führt dort u. a. aus (unter Ziff . I 3): 

„Aus dem Umstand, dass die Erblasserin die Nutzung 
hier bis zu ihrem Tode nicht entbehrt hat, folgt zwar, 
dass die Grundstücke dem Pfl ichtteilsergänzungsan-
spruch unterliegen. Das bedeutet aber nicht, dass der 
Erbfall der für ihre Bewertung maßgebliche Stichtag sei, 
wie der Kläger meint. Das Berufungsgericht hat viel-
mehr richtig erkannt, dass insoweit § 2325 Abs. 2 S. 2 
BGB anzuwenden ist. Danach ist zunächst zu prüfen, 
ob die Grundstücke ohne Berücksichtigung der vorbe-
haltenen Rechte im Zeitpunkt der Umschreibung im 
Grundbuch infl ationsbereinigt weniger wert waren als 
beim Erbfall (vgl. dazu BGHZ 118, 49, 50 = NJW 
1992, 2887 […]). Ist dies der Fall, kommt es auf die 
Diff erenz zwischen dem Grundstückswert und dem 
Wert der vorbehaltenen Rechte im Zeitpunkt der Um-
schreibung im Grundbuch an, mag dieser Stichtag auch 
mehr als 10 Jahre vor dem Erbfall liegen.

Die unterschiedlichen Zielvorgaben des Gesetzgebers zu 
§ 2325 Abs. 2 S. 2 BGB einerseits und zu § 2325 Abs. 3 
Hs. 1 BGB andererseits lassen eine Auslegung dieser 
Vorschriften von einem einheitlichen Ansatz her nicht 
zu  […].“

Diese Ausführungen lassen sich nur so verstehen, dass 
der Wertansatz nach dem Niederstwertprinzip gem. 
§  2325 Abs. 2 S. 2 BGB einerseits und der Frist-
anlauf gem. § 2325 Abs. 3 S. 1 u. 2 BGB anderseits 
getrennt voneinander zu prüfende Teilfragen des 
Pfl ichtteilsergänzungsanspruchs darstellen. Ist – wie 
in dem unterbreiteten Sachverhalt – der nach dem 
Niederstwertprinzip gem. §  2325 Abs. 2 S. 2 BGB 
maßgebende Zeitpunkt derjenige des Erbfalles und ist 
der Nießbrauch deswegen im Rahmen dieser Wertbe-
rechnung nach der bislang ständigen Rechtsprechung 
des BGH nicht abziehbar, so folgt daraus gleichwohl 
nicht, dass er für die vom BGH vertretene Hem-
mung des Fristanlaufs gem. § 2325 Abs. 3 BGB aus-
nahmsweise ebenso unberücksichtigt zu bleiben habe. 
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Die vom BGH für seine Rechtsprechung zur Hem-
mung des Fristanlaufs beim vorbehaltenen Nieß-
brauch gegebene Begründung macht dies indirekt 
nochmals deutlich. Der BGH nimmt für seine Recht-
sprechung den historischen Gesetzgeber (Prot. V, 
S. 587, 588) in Anspruch und führt hierzu aus: Von 
dem fi ktiven Nachlass, aus dem der Pfl ichtteilsergän-
zungsanspruch berechnet wird, habe der Gesetzgeber 
nur solche Schenkungen ausnehmen wollen, deren 
Folgen der Erblasser längere Zeit hindurch zu tragen 
und in die er sich daher einzugewöhnen hatte. Da-
rin habe der Gesetzgeber eine gewisse Sicherheit vor 
„böslichen“ Schenkungen gesehen, durch die Pfl icht-
teilsberechtigte benachteiligt werden sollten. Deshalb 
gelte eine Schenkung nicht als i. S. v. § 2325 Abs. 3 
Hs. 1 BGB geleistet, wenn der Erblasser den „Genuss“ 
des verschenkten Gegenstandes nach der Schenkung 
nicht auch tatsächlich entbehren müsse.

Diese für die Begründung der Hemmung des Frist-
anlaufs beim vorbehaltenen Nießbrauch aus Sicht 
des BGH tragende Bewertung ist off ensichtlich ganz 
unabhängig davon, ob im Rahmen der andersartigen 
Frage der Wertbemessung gem. §  2325 Abs. 2 S. 2 
BGB auf den Zeitpunkt der Schenkung (mit der Fol-
ge des Abzugs des kapitalisierten Nießbrauchwertes) 
oder auf den Zeitpunkt des Erbfalls (mit der Folge 
des Nichtabzugs) abzustellen ist. Bei beiden Fallge-
staltungen hat der Erblasser, wenn er sich anlässlich 
der Überlassung zu seinen Gunsten einen Nießbrauch 
vorbehalten hat, den Genuss des verschenkten Gegen-
standes nicht tatsächlich entbehren müssen. 

Zwar stößt die ständige Rechtsprechung des BGH 
zur Hemmung des Fristanlaufs gem. § 2325 Abs. 3 
S. 1 u. 2 BGB im Falle eines Nießbrauchsvorbehalts 
in der Literatur vielfach auf Kritik (exemplarisch etwa 
Muscheler, Erbrecht, Bd. II, 2010, Rn. 4251; Lange, 
Erbrecht, 3. Aufl . 2022, § 91 Rn. 140; BeckOK-BGB/
Müller-Engels, § 2325 Rn. 54). Für die Vertragsge-
staltungspraxis wird man diese ständig fortgeführte 
Rechtsprechung gleichwohl zugrunde legen müssen.

4. Ergebnis
Ist ein vorbehaltener Nießbrauch vom Schenkungs-
wert eines Grundstücks gem. § 2325 Abs. 2 S. 2 BGB 
nach höchstrichterlicher Rechtsprechung nicht ab-
ziehbar, weil im Rahmen des Niederstwertprinzip 
auf den Schenkungswert zum Zeitpunkt des Erbfalls 
abzustellen ist, so ändert dies aus Sicht der Recht-
sprechung gleichwohl nichts daran, dass der vorbe-
haltene Nießbrauch auch bei einer solchen Fallgestal-
tung den Fristanlauf gem. § 2325 Abs. 3 S. 1 u. 2 
BGB mangels Vorliegens einer „Leistung“ im vom 
BGH verstandenen Sinne hemmt. 

BGB §§ 181, 875, 1183, 1191, 1192; GBO 
§§ 19, 29
Insichgeschäft; Löschung einer zuguns-
ten des nicht von den Beschränkungen des 
§  181 BGB befreiten Vertreters bestehen-
den Grundschuld durch den Vertreter

I. Sachverhalt
Eine GmbH verkauft ein Grundstück, das mit einer 
Grundschuld zugunsten des P belastet ist. P ist Pro-
kurist der GmbH und mit dem Verkauf des Grund-
stücks betraut. Er ist zur Verfügung über Grundstü-
cke befugt, jedoch nicht von den Beschränkungen des 
§ 181 BGB befreit. Bei der Beurkundung des Kaufver-
trags vertritt P die GmbH. Die Kaufvertragsurkunde 
beinhaltet mit dem Löschungsantrag auch die Zu-
stimmungserklärung des Eigentümers zur Löschung 
der Grundschuld. Die Löschungsbewilligung erklärt 
P zu separater Urkunde. Das Grundbuchamt hält den 
Löschungsantrag nicht für vollzugsfähig und hat eine 
Zwischenverfügung erlassen. Es verlangt die Geneh-
migung des Kaufvertrages durch die Geschäftsfüh-
rerin der GmbH, weil der Antrag auf Löschung der 
Grundschuld in der Urkunde ein Insichgeschäft dar-
stellen würde.

II. Frage
Besteht in dieser Konstellation tatsächlich ein Prob-
lem mit § 181 BGB?

III. Zur Rechtslage
1. Allgemeines zum Vertretungsausschluss nach 
§ 181 BGB
Nach § 181 BGB kann ein Vertreter, soweit nicht ein 
anderes ihm gestattet ist, im Namen des Vertretenen 
mit sich im eigenen Namen oder als Vertreter eines 
Dritten ein Rechtsgeschäft nicht vornehmen, es sei 
denn, dass das Rechtsgeschäft ausschließlich in der 
Erfüllung einer Verbindlichkeit besteht. Neben den 
ausdrücklich im Wortlaut der Norm verankerten 
Ausnahmefällen der Gestattung und der Handlung 
in Erfüllung einer Verbindlichkeit ist es zudem all-
gemein anerkannt, dass mangels Interessenkonfl ikt 
kein Verbot des Insichgeschäfts besteht, wenn das 
Rechtsgeschäft für den Vertretenen lediglich recht-
lich vorteilhaft oder zumindest rechtlich neutral ist 
(BeckOK-BGB/Schäfer, Std.: 1.11.2024, §  181 
Rn. 19).

2. Zur Beseitigung eines Grundpfandrechts erfor-
derliche Erklärungen 
Für die Löschung einer (Fremd-)Grundschuld be-
darf es materiell-rechtlich sowohl der Aufgabeerklä-
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rung des Grundpfandrechtsgläubigers (§  875 BGB) 
als auch der Zustimmung des Eigentümers (§§ 1183, 
1192 BGB). Grundbuchverfahrensrechtlich sind in An-
lehnung hieran die entsprechende Löschungsbewilli-
gung des Grundschuldgläubigers (§§ 19, 29 GBO) so-
wie die Zustimmung des Eigentümers zur Löschung 
(§§ 27, 29 GBO) erforderlich. Es handelt sich hierbei 
keineswegs um höchstpersönliche Erklärungen; eine 
Stellvertretung ist zulässig. In Frage steht vorliegend 
jedoch die Anwendbarkeit des § 181 BGB.

Auf verfahrensrechtliche Erklärungen ist § 181 BGB 
grundsätzlich nicht anwendbar (BeckOGK-BGB/
Krafka, Std.: 1.10.2024, §  181 Rn. 225 m. w. N). 
Liegt der Bewilligung aber materiell-rechtlich eine 
einseitige empfangsbedürftige Erklärung zugrunde, 
wie z. B. bei der Löschungsbewilligung die Aufgabe-
erklärung gem. § 875 BGB, muss das Grundbuchamt 
im Hinblick auf seine Pfl icht, das Grundbuch richtig 
zu halten, prüfen, ob der Vertreter (auch) hinsichtlich 
der materiell-rechtlichen Erklärungen im Einklang 
mit § 181 BGB handelt. Ist dies nicht der Fall, fehlt 
dem Erklärenden insoweit die aus dem materiellen 
Recht abgeleitete Bewilligungsbefugnis (Demhar-
ter, GBO, 33. Aufl . 2023, § 19 Rn. 88).

Es stellt sich somit die Frage, ob § 181 BGB vorlie-
gend auf materiell-rechtlicher Ebene im Rahmen der 
Löschung einer Grundschuld, die zugunsten des Ver-
treters besteht, einschlägig ist.

3. Anwendbarkeit von § 181 Alt. 1 BGB auf den 
vorliegenden Fall
a) Entscheidung des BGH v. 27.2.1980
Für die umgekehrte Vertretungskonstellation hat der 
BGH dies in seinem Beschluss v.  27.2.1980 (NJW 
1980, 1577) bejaht. In dem entschiedenen Fall hatte 
der Grundstückseigentümer neben der eigenen Zu-
stimmungserklärung (§ 1183 BGB) zugleich als Ver-
treter des Grundpfandrechtsgläubigers die Aufga-
be des Grundpfandrechts (§ 875 BGB) erklärt. Der 
BGH sah im Hinblick auf die Aufgabeerklärung ein 
nach § 181 BGB verbotenes Insichgeschäft gegeben, 
da der Vertreter als Grundstückseigentümer hierdurch 
letztlich begünstigt wird, was einen entsprechenden 
Interessenkonfl ikt impliziert. Dass nach § 875 Abs. 1 
S. 2 BGB der Grundpfandgläubiger das Recht durch 
Erklärung gegenüber dem Grundbuchamt oder dem 
Begünstigten abgeben kann, ändert an der Anwend-
barkeit des § 181 BGB nichts, da jedenfalls in beiden 
Fällen der Eigentümer des belasteten Grundstücks 
der durch die Aufgabeerklärung materiell Begüns-
tigte ist. Dem hat sich die Literatur weitgehend an-
geschlossen (NK-BGB/Krause, 5. Aufl . 2021, § 1183 
Rn. 9; Grüneberg/Herrler, BGB, 84. Aufl . 2025, 

§ 1183 Rn. 4; BeckOK-BGB/Rohe, Std.: 1.11.2024, 
§  1183 Rn. 3; MünchKommBGB/Lieder, 9.  Aufl . 
2023, § 1183 Rn. 13 m. w. N.; a. A. BeckOGK-BGB/
Volmer, Std.: 1.11.2024, § 1183 Rn. 24).

b) Vorliegender Fall: Rechtslage umstritten
Für den hier interessierenden Fall, dass der Grund-
pfandrechtsgläubiger im eigenen Namen die Auf-
gabeerklärung (§ 875 BGB) und darüber hinaus im 
fremden Namen als Vertreter des Grundstücks-
eigentümers die Zustimmung zur Löschung 
(§  1183 BGB) erklärt, ist die Rechtslage hingegen 
umstritten. Einige Stimmen in der Literatur halten – 
überwiegend ohne vertiefte Auseinandersetzung mit 
der Norm – die Anwendbarkeit des § 181 BGB auch 
für diesen Fall gegeben (NK-BGB/Krause, §  1183 
Rn. 9; MünchKommBGB/Lieder, §  1183 Rn.  13 
m.  w.  N.). Demgegenüber sehen Teile der Literatur 
einen erkennbaren Unterschied in dieser Fallgestal-
tung. Insbesondere bestehe hier gerade kein Interes-
senkonfl ikt, da dem Grundpfandrechtsgläubiger nach 
seiner Aufgabeerklärung die Frage des Fortbestehens 
der Grundschuld gleichgültig sei (Staudinger/Wolf-
steiner, 2019, §  1183 Rn. 10; Grüneberg/Herrler, 
§ 1183 Rn. 4). 

c) Eigene Auff assung
Letztere Ansicht erscheint u. E. überzeugender. Hin-
ter §  181  BGB steht die Wertung der Vermeidung 
einer generell-abstrakten Interessengefährdung be-
dingt durch einen potentiellen Interessenkonfl ikt in 
der Person Vertreters. Einen solchen potentiellen In-
teressenkonfl ikt, der die Anwendbarkeit des §  181 
BGB rechtfertigen würde, können wir im Verhältnis 
zwischen Vertreter und Vertretenem nach Abgabe 
der Aufgabeerklärung des Grundpfandrechtsinhabers 
im Hinblick auf die Eigentümerzustimmung nach 
§ 1183 BGB jedoch nicht erkennen. Zwar bestehen 
durchaus schutzwürdige Interessen des Eigentümers, 
darüber zu entscheiden, ob die Grundschuld rang-
wahrend als Eigentümergrundschuld fortbestehen 
oder erlöschen soll. Hiermit korrespondiert jedoch 
kein gegenläufi ges und somit konfl igierendes Interes-
se des Grundschuldinhabers betreff end das weitere 
rechtliche Schicksal der Grundschuld. Vielmehr hat 
der Grundschuldinhaber durch die Aufgabeerklä-
rung gerade zum Ausdruck gebracht, dass er selbst 
mit der Grundschuld kein Interesse mehr verbindet. 
Ein potentieller Interessenkonfl ikt ließe sich allen-
falls dann annehmen, wenn der Vertreter gleich-
zeitig nachrangiger Gläubiger eines weiteren Rechts 
wäre, welches infolge der Löschung des vorrangigen 
Grundpfandrechts eine Rangverbesserung erfahren 
würde. Hierfür ist im unterbreiteten Sachverhalt je-
doch nichts vorgetragen.
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Eine höchstrichterliche Entscheidung dieser Fallge-
staltung steht bisweilen noch aus, sodass die Rechts-
lage gleichwohl als ungeklärt bezeichnet werden 
muss. Anzumerken ist indes, dass die Streitfrage nicht 
ausdrücklich mit Blick auf die Lastenfreistellung im 
Rahmen eines Kaufvertrages diskutiert wird, sodass 
u.  E. die Kommentarliteratur für den vorliegenden 
Fall unergiebig ist.

4. Vorliegen der Voraussetzungen des § 181 Alt. 1 
BGB im vorliegenden Fall
Nach unserem Dafürhalten kann die Frage nach der 
grundsätzlichen Anwendbarkeit des § 181 BGB vor-
liegend dahinstehen, denn selbst wenn man diese be-
jahen sollte, läge kein Verstoß gegen das Verbot des 
Insichgeschäfts vor, unabhängig davon, ob auf die 
Aufgabeerklärung nach § 875 BGB oder die Zustim-
mungserklärung nach § 1183 BGB abgestellt wird. 

a) Lediglich rechtliche Vorteilhaftigkeit im Hin-
blick auf die Aufgabeerklärung
Stellt man auf die Aufgabeerklärung des Grund-
pfandrechtsgläubigers nach § 875 BGB ab, so ist fest-
zustellen, dass diese für den Grundstückseigentümer 
lediglich rechtlich vorteilhaft ist (auch der BGH be-
zeichnet den Grundstückseigentümer in diesem Kon-
text als den „materiell Begünstigten“, NJW 1980, 
1577). Zumindest wird man anerkennen müssen, 
dass die Aufgabeerklärung nach § 875 BGB für sich 
genommenen nicht zum Untergang der Grundschuld 
führt und somit keinerlei rechtliche Nachteile für 
Grundstückseigentümer mit sich bringt, sodass diese 
Erklärung aus der Sicht des Grundstückseigentümers 
zumindest als rechtlich neutral einzustufen ist. In die-
ser Konsequenz steht das Verbot des Insichgeschäfts 
dieser Erklärung vorliegend nicht entgegen.

b) Handeln in Erfüllung einer Verbindlichkeit im 
Hinblick auf die Zustimmungserklärung
Stellt man auf die Zustimmungserklärung des Grund-
stückseigentümers nach §  1183 BGB ab, so ist vor-
liegend festzustellen, dass diese hier mittelbar zwecks 
Erfüllung einer Verbindlichkeit des Grundstücks-
eigentümers erfolgt. Eine Verbindlichkeit des vertre-
tenen Grundstückseigentümers ergibt sich vorliegend 
aus dem beurkundeten Kaufvertrag. In diesem wurde 
der Grundstückseigentümer – dies unterstellen wir – 
zur lastenfreien Eigentumsverschaff ung verpfl ichtet. 
Nach dem unterbreiteten Sachverhalt hatte der Pro-
kurist auch eine entsprechende Vertretungsmacht, 
§ 49 Abs. 1 u. 2 HGB. Wenn der Prokurist aber auf 
schuldrechtlicher Ebene den Grundstückseigentümer 
zu einer lastenfreien Eigentumsverschaff ung an einen 
Dritten verpfl ichten kann, wäre es wertungswider-

sprüchlich, anzunehmen, dass ihm die Mitwirkung 
an der Erfüllung dieser Leistungspfl icht unter Hin-
weis auf § 181 BGB verwehrt ist. Vielmehr handelt 
der Prokurist insoweit zum Zwecke der Erfüllung 
einer Verbindlichkeit des Grundstückseigentümers. 
Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Antrag auf Lö-
schung der Grundschuld gemeinsam mit dem An-
trag auf Eigentumsumschreibung auf den Erwerber 
gestellt wird (im Zweifel sind in dieser gleichzeitigen 
Antragseinreichung sogar verbundene Anträge i. S. v. 
§  16 Abs. 2 GBO zu sehen, vgl. BayObLG NJW-
RR 1994, 718; Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 
16. Aufl . 2020, Rn. 92). Die Gefahr eines Interessen-
konfl ikts, vor der § 181 BGB (Insichgeschäfte) schüt-
zen will, kommt hier ersichtlich nicht in Betracht.

5. Ergebnis 
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Frage der 
grundsätzlichen Anwendbarkeit des §  181 BGB auf 
die vorliegende Fallgestaltung umstritten und mangels 
höchstrichterlicher Klärung als unsicher zu bezeichnen 
ist. Aber auch bei Bejahung der Anwendbarkeit des 
§  181 BGB steht das Verbot des Insichgeschäfts dem 
konkreten Rechtsgeschäft vorliegend nicht entgegen, 
wenn der Antrag auf Löschung der Grundschuld – wie 
regelmäßig – gemeinsam mit dem Antrag auf Eigen-
tumsumschreibung auf den Erwerber gestellt wird. Je-
denfalls in dieser Situation greift § 181 BGB nicht ein.

WEG a. F. §§ 7 Abs. 3, 15; WEG n. F. §§ 7 
Abs. 3 S. 1, 10; BGB § 874; GBO § 44 
Abs. 2 S. 2
Grundbuchliche Verlautbarung von Son-
dernutzungsrechten durch Bezugnahme 
auf die Eintragungsbewilligung; materiell-
rechtliche Anforderungen an den Eintra-
gungsvermerk bei einer Bezugnahme auf 
die Eintragungsbewilligung

I. Sachverhalt
In einer Teilungserklärung von 1972 wurden die 
Stellplätze in einer Tiefgarage mittels „Gebrauchsre-
gelung nach § 15 Abs. 1 WEG“ zugewiesen und zwar 
dergestalt, dass „jede Wohnung den Stellplatz alleine 
nutzt, der die gleiche Nummer wie die Wohnung hat“. 
Die Gebrauchsregelung kann nach dem Inhalt der 
Teilungserklärung „nur mit Zustimmung des jeweils 
Berechtigten aufgehoben werden“. Allerdings wird 
weder in der Teilungserklärung noch im jeweiligen 
Bestandsverzeichnis der Wohnungsgrundbuchblätter 
das Wort „Sondernutzungsrecht“ erwähnt. 
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Im Bestandsverzeichnis des Grundbuchs heißt es le-
diglich: 

„Im übrigen wird wegen des Gegenstandes und des In-
halts des Sondereigentums Bezug genommen auf die Be-
willigungen vom 3. Februar 1972 und 23. März 1972. 
Eingetragen am 5. Mai 1972.“ 

Eine Urkundenrollennummer und/oder der Name 
eines Notars sowie dessen Amtssitz werden im Text 
des grundbuchlichen Eintragungsvermerks an keiner 
Stelle genannt.

II. Fragen:
1. Handelt es sich bei der Gebrauchsregelung um die 
Zuweisung von Sondernutzungsrechten, obwohl die-
ser Begriff  in der Teilungserklärung nicht erwähnt 
wird? 

2. Genügt für die grundbuchliche Verlautbarung von 
Sondernutzungsrechten die zuvor zitierte Bezugnah-
me?

III. Zur Rechtslage:
1. Begriff  des „Sondernutzungsrechts“
Sondernutzungsrechte sind (schuldrechtliche) Ver-
einbarungen der Wohnungseigentümer betreff end 
die Nutzung von Gemeinschaftseigentum (vgl. 
BeckOGK-WEG/Falkner, Std.:  1.12.2024, §  10 
Rn.  366 – 374). Der Begriff  des Sondernutzungs-
rechts ist bis heute nicht legaldefi niert, denn der Ge-
setzgeber hält eine solche Defi nition für entbehrlich. 
So führt der Gesetzgeber im Rahmen der WEG-
Reform von 2007 aus (BT-Drucks. 16/887, S. 16):

„Ein Sondernutzungsrecht begründet nach allgemeiner 
Auff as sung für den Berechtigten das Recht, einen Teil 
des gemeinschaftlichen Eigentums unter Ausschluss der 
übrigen Wohnungseigen tümer zu nutzen (Palandt-Bass-
enge, 64. Aufl age, § 13 WEG, Rn. 7 m. w. N.). Der in 
§ 5 Abs. 4 Satz 2 und 3 WEG (neu) verwendete Begriff  
fi ndet sich im Gesetz bislang nicht. Er ist eine Schöp-
fung der Rechtspraxis und hat sich bewährt. Es ist daher 
weder erforderlich noch sinnvoll, ihn gesetzlich zu defi -
nieren.“

Nach Ansicht des BGH handelt es sich bei einem 
Sondernutzungsrecht um eine Gebrauchsreglung 
i. S. v. § 15 WEG a. F. So äußerte sich das Gericht 
beispielsweise in einer Entscheidung aus dem Jahre 
1979 wie folgt (BGH NJW 1979, 548 f.):

„2. Die Frage der Übertragung eines durch Gebrauchs-
regelung i.S. des § 15 WEG für einen Wohnungseigen-

tümer geschaff enen Nutzungsrechts – nach verbreiteter 
und auch im folgenden ver wendeter Terminologie als 
Sondernutzungsrecht bezeichnet –, […].“

Inwieweit dieser Begriff  im Jahre der Errichtung der 
hier in Rede stehenden Teilungser klärung, also im 
Jahre 1972, bereits in den Sprachgebrauch der no-
tariellen Gestaltungspraxis Eingang gefunden hat, 
vermögen wir zwar nicht zu beurteilen, kann aller-
dings auch dahinstehen, denn die Verwendung des 
Begriff s ist nicht erforderlich. Entscheidend ist nicht 
die Bezeichnung, sondern der Inhalt der Vereinbarung 
(vgl.  OLG  Saarbrücken NJW-RR 2011, 519, 520; 
BeckOGK-WEG/Meier, Std.: 1.5.2024, § 5 Rn. 157).

2. Verlautbarung von Sondernutzungsrechten im 
Grundbuch
Die Vereinbarung von Sondernutzungsrechten – als 
eine schuldrechtliche Vereinbarung der Wohnungs-
eigentümer betreff end die Nutzung von Gemein-
schaftseigentum – wirkt nur dann für und gegen 
Sonderrechtsnachfolger, wenn die Vereinbarung in 
das Grundbuch eingetragen wurde, § 10 Abs. 3 WEG 
(vgl. § 10 Abs. 2 WEG a. F.). Es entspricht allerdings 
ganz h.  M., dass eine ausdrückliche Verlautbarung 
im jeweiligen Bestandsverzeichnis der Wohnungs-
grundbuchblätter nicht erforderlich ist, sondern eine 
Bezugnahme gem. § 7 Abs. 3 S. 1 WEG (vgl. § 7 
Abs. 3 WEG a. F.) auf die Eintragungsbewilligung 
genügt (vgl. OLG Frankfurt FGPrax 2022, 106; 
OLG München ZWE 2013, 404; OLG Zweibrü-
cken FGPrax 2007, 161; BeckOK-WEG/Kral, Std.: 
18.10.2024, § 7 Rn. 32; Hügel/Elzer, WEG, 4. Aufl . 
2025, § 7 Rn. 17). 

3. Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung
a) Grundbuchverfahrensrechtliche Anforderun-
gen an den Eintragungsvermerk
Nach § 44 Abs. 2 S. 2 GBO sollen in einer grund-
buchlichen Bezugnahme der Name des Notars, der 
Notarin oder die Bezeichnung des Notariats und je-
weils die Nummer der Urkundenrolle, bei Eintragun-
gen auf Grund eines Ersuchens (§  38) die Bezeich-
nung der ersuchenden Stelle und deren Aktenzeichen 
angegeben werden.

Die vorgenannte Bestimmung wurde allerdings 
erst im Rahmen der Novellierung des Grundbuch-
verfahrensrechts von 1993 (durch das RegVBG v. 
20.12.1993, BGBl. I, S. 2182) in die GBO aufgenom-
men und stellt eine ausschließlich grundbuchver-
fahrensrechtliche Soll-Vorschrift dar (vgl. den Wort-
laut der Norm sowie BR-Drucks. 360/93, S. 201 f.). 
Nach Art. 19 Abs. 1 RegVBG ist sie nur auf die am
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25.12.1993 noch nicht im Grundbuch vollzogenen 
Eintragungen, Umschreibungen und Neufassungen 
anzuwenden. Im Jahre 1972 gab es eine vergleichba-
re Bestimmung weder in der damals geltenden GBO 
noch in der damals geltenden AVOGBO. 

b) Materiell-rechtliche Anforderungen an den Ein-
tragungsvermerk
Nach § 7 Abs. 3 S. 1 WEG (§ 7 Abs. 3 WEG a. F.) 
kann zur näheren Bezeichnung des Gegenstands und 
des Inhalts des Sondereigentums auf die Eintragungs-
bewilligung Bezug genommen werden. In der Geset-
zesbegründung vom 26.1.1951 (BR-Drucks. 75/51, 
S. 14) heißt es hierzu schlicht:

„Abs. 3 ermöglicht in weitem Umfang die Bezugnahme 
auf die Eintragungsbewilligung (vgl. § 874 BGB).“

Nach unserem Dafürhalten ist es daher gerechtfer-
tigt, für die Beantwortung der hier interessierenden 
Rechtsfrage die materiell-rechtlichen Anforderungen 
für eine Bezugnahme nach §  874 BGB heranzuzie-
hen. Danach kann bei der Eintragung eines Rechts, 
mit dem ein Grundstück belastet wird, zur näheren 
Bezeichnung des Inhalts des Rechts auf die Eintra-
gungsbewilligung Bezug genommen werden, soweit 
nicht das Gesetz ein anderes vorschreibt. Einer Be-
zugnahme auf die Eintragungsbewilligung steht da-
bei die Bezugnahme auf die bisherige Eintragung 
nach § 44 Abs. 3 S. 2 GBO gleich. 

In Ansehung des grundbuchlichen Bezugnahmever-
merks ist es hierbei ausreichend, wenn dieser bei-
spielsweise lautet:

„… unter Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung 
vom …, eingetragen am …“ 

oder „eingetragen gemäß Bewilligung vom …“ 

oder „gemäß Eintragungsbewilligung vom …“ 

oder „gemäß Urkunde vom …“ 

oder „gemäß Bewilligung vom …“

(vgl. Staudinger/Ertl, 12. Aufl . 1989, §  874 Rn. 5; 
Soergel, BGB, 8. Aufl . 1955, § 874 Ziff . 2; Meikel/
Imhof/Riedel, Grund buchrecht, Bd. I, 6. Aufl . 1965, 
§ 3 Rn. 307; Reichert, BWNotZ 1962, 117, 126, 132). 

Das OLG Colmar (OLGE 16, 183) hatte sich bei-
spielsweise mit der Rechtsfrage zu befassen, ob der 
Eintragungsvermerk „gemäß Eintragungsbewilligung 

vom 23. Dezember 1907“ für eine Bezugnahme 
i. S. v. § 874 BGB genügt. Das Gericht bejahte diese 
Frage. 

4. Würdigung des mitgeteilten Sachverhalts
Die Regelung in der Teilungserklärung (genauer ge-
sagt: Gemeinschaftsordnung), dass „jede Wohnung 
den Stellplatz alleine nutzt, der die gleiche Nummer wie 
die Wohnung hat“, ist u. E. als die Begründung von 
sog. Sondernutzungsrechten zu verstehen. Hierbei 
ist es unschädlich, dass der Begriff  des „Sondernut-
zungsrechts“ in der Teilungserklärung nicht verwen-
det wird. Entscheidend ist vielmehr der Inhalt der 
Vereinbarung, wonach der jeweilige Eigentümer einer 
Sondereigentumseinheit den jeweiligen Stellplatz al-
leine, also unter Ausschluss der übrigen Sondereigen-
tümer nutzen darf.

Ebenso ist es unschädlich, dass diese Gebrauchs-
regelung betreff end die Stellplätze in den Bestands-
verzeichnissen der Wohnungsgrundbuchblätter nicht 
ausdrücklich erwähnt wird. Insoweit genügt es, dass 
„wegen des Gegenstandes und des Inhalts des Sonder-
eigentums“ auf die Eintragungsbewilligung(en) 
Bezug genommen wird, d.  h., eine ausdrückliche 
Verlautbarung der Sondernutzungsrechte im Be-
standverzeichnis ist nicht erforderlich. 

Der mitgeteilte Eintragungsvermerk mag zwar an-
gesichts der heutigen – dem § 44 Abs. 2 S. 2 GBO 
geschuldeten – Eintragungspraxis ungewöhnlich er-
scheinen, materiell-rechtlich bestehen indes keine 
Bedenken; es liegt eine hinreichende Bezugnahme 
i. S. v. § 7 Abs. 3 S. 1 WEG (§ 7 Abs. 3 WEG a. F.) vor.

5. Ergebnis
Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass es sich bei 
der in Rede stehenden „Gebrauchsregelung gem. § 15 
WEG“ um die Begründung von sog. Sondernutzungs-
rechten an den Stellplätzen handelt und eine hinrei-
chende grundbuchliche Verlautbarung i.  S.  v. §  7 
Abs. 3 WEG (a. F.) vorliegt. 

BGB §§ 168, 1820
Fortbestand der Vorsorgevollmacht über 
den Tod des Vollmachtgebers hinaus 

I. Sachverhalt
Bei Abschluss eines Grundstückskaufvertrages wurde 
die im Grundbuch eingetragene Eigentümerin auf-
grund notarieller Vollmacht vertreten. Tatsächlich 
war sie bei Abschluss des Kaufvertrages allerdings 
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bereits verstorben. Die umfassende Generalvollmacht 
enthält auf Seite 1 folgende Bestimmung:

„[…] die Vollmacht soll insbesondere als Betreuungsvoll-
macht zur Vermeidung der Anordnung einer Betreuung 
dienen und soll daher bei Eintritt einer Geschäftsun-
fähigkeit des Vollmachtgebers ausdrücklich nicht erlö-
schen.“

Auf Seite 5 der Vollmacht ist bestimmt:

„Die Vollmacht soll über den Tod des Vollmachtgebers 
hinaus gelten. Sie ist jederzeit frei widerrufl ich.“

Mit einer Zwischenverfügung fordert das Grundbuch-
amt die Genehmigung des Vertrages durch den Erben 
der verstorbenen Vollmachtgeberin. Begründet wird 
dies mit dem Wegfall der Vertretungsmacht aufgrund 
des Todes der Vollmachtgeberin, da der Zweck der 
Vollmacht die Vermeidung einer Betreuung sei und 
dieser Zweck mit dem Tod der Vollmachtgeberin ende.

II. Frage
Erlischt eine transmortale Vollmacht nach dem Tod 
des Vollmachtgebers ohne deren Widerruf durch 
die Erben allein dadurch, dass in der Vollmacht be-
stimmt wird, dass „die Vollmacht […] insbesondere als 
Betreuungsvollmacht zur Vermeidung der Anordnung 
einer Betreuung dienen“ soll?

III. Zur Rechtslage
1. Gesetzliche Regelung – Rspr. zur Auslegungs-
problematik
Das Erlöschen der Vorsorgevollmacht bestimmt sich 
wie bei jeder anderen Vollmacht gem. § 168 S. 1 BGB 
nach dem ihrer Erteilung zugrunde liegenden Rechts-
verhältnis. Da der Vorsorgevollmacht regelmäßig ein 
Auftrags- oder Geschäftsbesorgungsverhältnis zu-
grunde liegt, gilt insoweit § 672 S. 1 BGB, wonach 
der Auftrag im Zweifel nicht durch den Tod oder 
den Eintritt der Geschäftsunfähigkeit des Auf-
traggebers erlischt. Daraus folgt, dass auch die Vor-
sorgevollmacht im Zweifel nicht durch den Tod des 
Vollmachtgebers erlischt. 

Allerdings handelt es sich bei § 672 S. 1 BGB um eine 
Auslegungsregel, sodass ein abweichender Wille des 
Vollmachtgebers Vorrang hat. 

Aus dem speziellen Zweck der Vorsorgevollmacht, 
dem Bevollmächtigten für den Fall der Betreuungsbe-
dürftigkeit des Vollmachtgebers eine rechtsgeschäftli-
che Vertretungsmacht einzuräumen, die der uneinge-
schränkten gesetzlichen Vertretungsmacht eines für 

alle Angelegenheiten des Betreuten bestellten Betreu-
ers entspricht, hat das OLG Hamm (NJW-RR 2003, 
800) abgeleitet, dass die Vorsorgevollmacht im 
Zweifel bei Tod des Vollmachtgebers erlischt. Dies 
wurde unter anderem damit begründet, dass die Vor-
sorgevollmacht sowohl hinsichtlich ihres Umfangs als 
auch in Bezug auf das Innenverhältnis speziell auf die 
Bedürfnisse des Vollmachtgebers für den Fall seiner 
Betreuungsbedürftigkeit zugeschnitten gewesen sei, 
was maßgeblich dafür spreche, dass die Vollmacht – 
wie die gesetzliche Vertretungsmacht eines Betreuers 
– auf die Dauer der Betreuungsbedürftigkeit be-
schränkt werden sollte. Der vorstehenden Rechtsan-
sicht des OLG Hamm hat sich später auch das OLG 
München in seinem Beschl. v. 7.7.2014 (NJW 2014, 
3166) angeschlossen. Die beiden Gerichte gingen bei 
ihren Entscheidungen davon aus, dass je mehr der 
Auftragsgegenstand auf die Person und die persön-
lichen Verhältnisse und nicht nur auf das Vermögen 
des Auftraggebers ausgerichtet sei, desto eher das Er-
löschen des Auftrags mit dem Tode des Auftraggebers 
anzunehmen sei (im Ausgangspunkt ebenso OLG 
Karlsruhe FGPrax 2023, 254, 255 m. w. N.).

Die vorstehende Rechtsprechung ist in der Lite-
ratur zu Recht zum Teil auf Kritik gestoßen (vgl. 
nur Litzenburger, FD-ErbR 2014, 362728; Müller-
Engels, in: Würzburger Notarhandbuch, 6. Aufl . 
2022, Teil  3 Kap. 3 Rn. 34 f.), zumal die fehlende 
Transmortalität den praktischen Gebrauch der Voll-
macht stark einschränkt. Kritisch äußert sich auch 
Reetz (in: Beck‘sches Notar-Handbuch, 8. Aufl . 2024, 
§ 27 Rn. 97), da der Tod des Vollmachtgebers ledig-
lich personenspezifi sche Aufgaben wie Aufenthalts-
bestimmung oder gesundheitliche Fürsorge entfallen 
lasse. Litzenburger (FD-ErbR 2014, 362728) emp-
fi ehlt daher, eine Vorsorgevollmacht in jedem Fall 
transmortal zu erteilen. 

2. Regelung der transmortalen Geltung durch den 
Vollmachtgeber
Schließt man sich der vorstehenden Ansicht der 
Rechtsprechung an, erlischt eine Vorsorgevollmacht 
im Zweifel mit dem Tod des Vollmachtgebers. 

Wurde die Vorsorgevollmacht dagegen transmor-
tal erteilt, dann bleibt die Vorsorgevollmacht über 
den Tod des Vollmachtgebers hinaus wirksam. Die 
(gewünschte) transmortale Ausgestaltung der Vor-
sorgevollmacht geschieht in der notariellen Praxis 
regelmäßig dadurch, dass in die Vollmachtsurkun-
de die (ausdrückliche) Bestimmung aufgenommen 
wird, dass die erteilte Vollmacht „nicht mit dem Tod 
des Vollmachtgebers erlöschen soll“ bzw. die „erteilte
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Vollmacht über den Tod des Vollmachtgebers hinaus 
gelten“ bzw. „über den Tod des Vollmachtgebers hinaus 
ihre Gültigkeit behalten“ soll (vgl. nur Müller-Engels, 
Teil 3 Kap. 3 Rn. 1). Eine Regelung im letzteren Sinn 
war im vorliegenden Fall gerade getroff en worden: In 
der Vollmachtsurkunde ist explizit bestimmt, dass die 
Vollmacht über den Tod des Vollmachtgebers hinaus 
gelten soll. Damit liegt eindeutig eine transmortale 
Vollmacht vor, so dass für eine hiervon abweichende 
Auslegung der Vollmacht i. S. der o. a. Rechtspre-
chung kein Raum bleibt. 

Die beiden o. g. Gerichtsentscheidungen des OLG 
Hamm (NJW-RR 2003, 800) und des OLG Mün-
chen (NJW 2014, 3166) können für eine abweichen-
de Ansicht nicht herangezogen werden, da es dort an 
einer ausdrücklichen Regelung zur Frage, ob die er-
teilte Vollmacht auch über den Tod des Vollmachtge-
bers hinaus fortgelten sollte, gerade fehlte und damit 
eine Auslegungsproblematik gegeben war (vgl. dazu 
OLG München NJW 2014, 3166, 3167: „Die vor-
gelegte Vollmacht besagt ausdrücklich nichts dazu, 
ob sie mit dem Tod des Vollmachtgebers endet. Was 
für diesen Fall gelten soll, ist durch Auslegung des 
Auftragsverhältnisses (§  662 BGB) zu ermitteln.“). 
Im vorliegenden Fall wurde aber zur Frage der Fort-
geltung eine eindeutige Regelung getroff en, sodass 
kein Auslegungsbedürfnis – und damit auch kein 
Auslegungsspielraum – besteht. 

Ein Auslegungsbedürfnis ergibt sich auch nicht etwa 
aus der eingangs in der Vollmachtsurkunde enthalte-
nen Ausführung, dass „die Vollmacht insbesondere als 
Betreuungsvollmacht zur Vermeidung der Anordnung 
einer Betreuung dienen“ soll. Mit dieser Klausel wird 
im Allgemeinen nur der spezifi sche Vorsorgecha-
rakter der Vollmacht ausgedrückt, um klar zu stellen, 
dass es sich nicht um eine „allgemeine“ Generalvoll-
macht, sondern um eine Vorsorgevollmacht handelt, 
die im Hinblick auf eine künftige Betreuungsbedürf-
tigkeit des Vollmachtgebers erteilt wird und mit de-
ren Erteilung die Bestellung eines Betreuers nach den 
§§ 1814 ff . BGB vermieden werden soll, sodass sie ge-
rade über den Eintritt der Geschäftsunfähigkeit hin-
aus fortgelten soll. Für die Frage, ob die Vollmacht mit 
dem Tod des Vollmachtgebers erlöschen soll, lässt sich 
hieraus u. E. nichts herleiten, zumal Vorsorgevoll-
machten zumindest in der notariellen Praxis weit 
überwiegend transmortal ausgestaltet werden (vgl. 
Renner/Braun, in: Müller-Engels/Braun, Betreuungs-
recht und Vorsorgeverfügungen in der Praxis, 6. Aufl . 
2022, Kap. 2 Rn. 123 ff .; Reetz, § 16 Rn. 220; Renner, 
in: Münch, Familienrecht in der Notar- und Gestal-
tungspraxis, 4. Aufl . 2023, § 16 Rn. 72, § 22 Rn. 49). 

Schließlich bleibt noch auf die aktuelle Rechtspre-
chung zur vorliegenden Th ematik hinzuweisen. So 
hat etwa das OLG Bremen in einem aktuellen Be-
schluss eine Vorsorgevollmacht, die keine explizite 
Bestimmung zur Fortgeltung über den Tod hinaus 
enthielt, als transmortale Vollmacht ausgelegt (OLG 
Bremen FGPrax 2023, 241). Diese Entscheidung ist 
für die vorliegende Problematik, in der eine explizite 
Regelung zur Fortgeltung getroff en worden ist, zwar 
nicht unmittelbar einschlägig. Die Entscheidung 
dürfte aber zumindest als vorsichtige Abkehr von 
der oben dargelegten, engen Auslegungspraxis 
des OLG Hamm und des OLG München anzuse-
hen sein. Dies ist begrüßenswert, zumal dies eher in 
Übereinstimmung mit der gesetzlichen Regelung des 
§ 672 S. 1 BGB steht, wonach im Zweifel von einer 
Fortgeltung der Vollmacht im Todesfall auszugehen 
ist. Dies gilt aus unserer Sicht grundsätzlich auch für 
Vorsorgevollmachten. 

Für den vorliegenden Fall unmittelbar von Interesse 
ist aber jedenfalls der Beschluss des OLG Karlsru-
he v. 17.8.2023 (FGPrax 2023, 254). Dort war in der 
Vollmachtsurkunde (nur) explizit geregelt, dass die 
Vollmacht auch im Falle der Geschäftsunfähigkeit des 
Vollmachtgebers gültig bleiben soll. Für den Fall des 
Todes fehlte eine entsprechende Bestimmung. Aller-
dings war am Schluss der Urkunde vermerkt, dass der 
Notar darauf hingewiesen hat, dass diese Vollmacht 
über den Tod hinaus wirkt, jederzeit widerrufl ich ist 
und dass bei Widerruf darauf zu achten ist, dass sämt-
liche Ausfertigungen der Vollmacht vom Bevollmäch-
tigten herausgegeben werden. Obwohl der Inhalt des 
Belehrungsvermerks nicht mit einer entsprechenden 
Willenserklärung des Vollmachtgebers gleichgesetzt 
werden kann und es damit (anders als im vorliegenden 
Fall) an einer expliziten Regelung der transmortalen 
Wirkung der Vollmacht fehlte, legte das OLG Karls-
ruhe gleichwohl die Urkunde entgegen der Ansicht 
des Grundbuchamts als transmortale Vollmacht 
aus. Dabei stützte sich das OLG Karlsruhe auf ver-
schiedene Indizien, wie etwa den mitgeteilten Be-
lehrungsvermerk, den vermögensrechtlichen Schwer-
punkt der Vorsorgevollmacht sowie das Fehlen 
weiterer Voraussetzungen für den wirksamen Ge-
brauch der Vollmacht (wie etwa der medizinischen 
Handlungsunfähigkeit des Vollmachtgebers). Eine 
abschließende Klärung, ob bei Vorsorgevollmachten 
tatsächlich – wie von der bislang herrschenden Recht-
sprechung angenommen – ein Regel-Ausnahme-Ver-
hältnis zugunsten des Erlöschens bestehe, wollte das 
OLG Karlsruhe damit allerdings bewusst nicht vor-
nehmen. Immerhin lässt sich jedoch auch an der Ent-
scheidung des OLG Karlsruhe ein – begrüßenswerter 
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– Trend der Rechtsprechung erkennen, von der bis-
lang restriktiven Linie der Rechtsprechung hinsicht-
lich der Annahme der transmortalen Fortgeltung 
einer Vorsorgevollmacht abzukehren.

3. Ergebnis
Im Ergebnis kann im vorliegenden Fall aufgrund der 
ausdrücklichen Regelung des Vollmachtgebers hin-
sichtlich der Fortgeltung der Vollmacht über den Tod 
hinaus davon ausgegangen werden, dass eine trans-
mortale Vollmacht vorliegt. Die Auslegungsproble-
matik bei Fehlen einer expliziten Regelung, mit der 
sich die Rechtsprechung bislang überwiegend befasst 
hat, spielt daher vorliegend keine Rolle. 

Was die – hier nicht einschlägige – Auslegungspro-
blematik angeht, so lässt sich im Übrigen zumindest 
in der jüngeren Rechtsprechung ein Trend erkennen, 
von der restriktiven Linie der bislang herrschenden 
Rechtsprechung abzukehren. Hierfür spricht, dass 
eine Fortgeltung der Vorsorgevollmacht nach dem 
Tod des Vollmachtgebers in vermögensrechtlicher 
Hinsicht sinnvoll und in der Regel vom Vollmacht-
geber gewünscht sein wird.

Rechtsprechung
EGBGB Art. 11, 13
Wirksamkeit einer Eheschließung per Videotele-
fonie vor einem Trauungsorgan in den USA; Ehe-
schließung nach ausländischer Ortsform; Ort der 
Eheschließung bei Eheschließung per Videotelefo-
nie; ausländische Amtsperson als „Standesbeam-
ter“ i. S. d. BGB 

Geben Verlobte die Eheschließungserklärungen 
in Deutschland ab, handelt es sich um eine Ehe-
schließung im Inland und kann die Ehe daher nur 
in der hier vorgeschriebenen Form geschlossen 
werden. Eine Eheschließung durch von Deutsch-
land aus per Videotelefonie vor einem Trauungs-
organ im Ausland (hier: Behörde in Utah/USA) 
abgegebene Erklärungen ist unwirksam (Abgren-
zung zu Senatsbeschluss vom 29. September 2021 
– XII ZB 309/21 – FamRZ 2022, 93).

BGH, Beschl. v. 25.9.2024 – XII ZB 244/22

Problem 
Die Antragsteller sind nigerianische Staatsangehörige. 
Im Mai 2022 gaben die Antragsteller, die sich beide 
in Deutschland aufhielten, im Wege der zeitgleichen 
Übertragung in Bild und Ton gegenüber einer Amts-

person in Utah die für die Eheschließung erforder-
lichen Erklärungen ab. Sie erhielten anschließend aus 
Utah eine Heiratsurkunde mit Apostille übersandt. 

Nachdem die deutsche Meldebehörde die Eheschlie-
ßung nicht anerkannt hatte, meldeten sich die Be-
teiligten beim lokalen Standesamt zur erneuten Ehe-
schließung an. Das Standesamt wiederum hat eine 
Zweifelsvorlage beim Amtsgericht eingereicht mit der 
Frage, ob die in Utah vorgenommene Eheschließung 
einer erneuten Eheschließung in Deutschland ent-
gegenstehe. 

Nach Art. 11 Abs. 1 Var. 2 EGBGB ist eine Ehe-
schließung im Ausland formwirksam vorgenommen, 
wenn sie in der vom dortigen Recht vorgesehenen 
Form erfolgt. Der Begriff  der Form wird hier weit ge-
fasst. Insbesondere beantwortet sich auch die Frage, 
welche Behörde für die Eheschließung zuständig ist 
und welches Verfahren hierbei einzuhalten ist, nach 
dem Recht des Eheschließungsortes. Umstritten ist 
allerdings die Frage, ob dann, wenn Nupturienten, 
die sich im Inland aufhalten, die Erklärung auf elek-
tronischem Kommunikationsweg gegenüber einer 
ausländischen Eheregistrierungsbehörde abgeben, 
die Eheschließung in Deutschland oder im Ausland 
erfolgt. 

Entscheidung 
Der BGH verweist darauf, dass nach einem Teil 
der Lehre der Eheschließungsort bei konstitutiver 
Registrierung der Ehe durch eine ausländische Be-
hörde am Sitz der Behörde liege. Da gegen würde in 
der Rechtsprechung (insbesondere der Verwaltungs-
gerichte) überwiegend ver treten, es sei auf den Ort 
abzustellen, von dem aus die Eheschließenden ihre 
Erklärungen abgeben. Der BGH schließt sich der 
letztgenannten Auff assung an. Der Konsens der Ehe-
schließenden sei für die Eheschließung nach dem 
maßgeblichen deutschen Rechtsverständnis konstitu-
tiv. Werde eine Erklärung in Deutschland abgegeben, 
sei damit ein wesentlicher Teil der Eheschließung im 
Inland verwirklicht. Damit sei im vorliegenden Fall 
hinsichtlich der Formwirksamkeit das deutsche Recht 
maßgeblich, welches die Entgegennahme der Erklä-
rung durch einen deutschen Standesbeamten verlan-
ge. Die Möglich keit einer Handschuhehe im Ausland 
stehe dem nicht entgegen, weil in diesem Fall die Er-
klärung ja gerade vom Bevollmächtigten im Ausland 
abgegeben werde. 

Damit war die Eheschließung über Videokommu-
nikation unwirksam und folglich die begehrte Ehe-
schließung in Deutschland zuzulassen. 
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Zwar wäre gem. Art. 11 Abs. 1 Var. 1 i. V. m. Art. 
13 Abs. 1 EGBGB die Eheschließung auch dann 
formwirksam, wenn die Formerfordernisse des Hei-
matrechts der Eheleute eingehalten wurden. Gemäß 
Art. 13 Abs. 4 EGBGB kann allerdings eine Eheschlie-
ßung im Inland, wie sie hier vorliegt, ausschließlich 
in der vom deutschen Recht bestimmten Form erfol-
gen, d. h. gem. § 1310 BGB vor dem Standesbeamten 
bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Nupturienten. 

Praxishinweis
Der BGH betont, dass es für eine echte Auslands-
eheschließung bei der Geltung der ausländischen 
Ortsform bleibt. Damit sind aus deutscher Sicht in 
Sansibar am Badestrand, vor dem Medizinmann in 
der Südsee oder in der Drive Th rough Chapel in Las 
Vegas unter Einhaltung der Erfordernisse des lokalen 
Rechts durchgeführte Eheschließungen aus deutscher 
Sicht weiterhin wirksam. Ein wie auch immer gear-
tetes „Anerkennungsverfahren“ kennt das deutsche 
Recht für Eheschließungen im Ausland nicht und 
kann auch von keiner Behörde verlangt werden. 

Literaturhinweise
H.  W icke, GmbHG, 5. Aufl ., C.H.Beck Verlag, 
München 2024, 874 Seiten, 79.– €

Der von Hartmut Wicke im Alleingang verfasste, be-
währte Kompaktkommentar ist nun bereits in der 
5. Aufl age erschienen. 

Wie die Voraufl agen besticht der Kommentar durch 
Prägnanz, Aktualität und Praxisnähe. Er bietet so 
für den Praktiker ein hervorragendes Nachschlage-
werk zur Bewältigung alltäglicher Fragestellungen 
zum Recht der GmbH. Das Werk verfolgt dabei gar 
nicht den Anspruch, vertiefte wissenschaftliche Dis-
kussionen zu führen – das ist auch nicht sein Zweck. 
Trotz der konzeptbedingten Prägnanz versäumt es 
das Werk jedoch nicht, auf Vertiefungsprobleme zu-
mindest hinzuweisen, was seinen Wert noch weiter 
erhöht. 

Der Kommentar zeichnet in neuer Aufl age alle re-
levanten Entwicklungen in Rechtsprechung und 
Gesetzgebung (Stand März 2024) im GmbH-Recht 
nach und besticht in dieser Hinsicht durch Aktuali-
tät und Vollständigkeit. Berücksichtigt wurden ins-
besondere die fortschreitende Digitalisierung im Ge-
sellschaftsrecht durch das DiRUG und das DiREG 
(insbesondere Einführung von Online-Gründungen, 
elektronischer Beschlussfassungen, vgl. § 2 Abs. 3 

(dazu § 2 Rn.  21  ff .) und virtueller Gesellschafter-
versammlungen, § 48 Abs. 1 S. 2 GmbHG (dazu 
§ 48 Rn. 4a – 4h)), die durch das FüPoG II geschaf-
fenen Regelungen zur Möglichkeit, wegen Elternzeit, 
Mutterschutz, Pfl ege von Familienangehörigen oder 
Krankheit als Geschäftsführer um Abberufung mit 
späterem Wiederkehrrecht zu ersuchen, § 38 Abs. 3 
GmbHG (vgl. § 38 Rn. 12a – 12e) und die Anpas-
sung der Regelungen zur Gesellschafterliste durch 
das MoPeG in § 40 Abs. 1 S. 3 GmbHG (dazu § 40 
Rn.  9  –  16). Daneben haben die Einfl üsse der Än-
derungen des GWG auf das GmbH-Recht Eingang 
in die Bearbeitung gefunden (vgl. § 15 GmbHG 
Rn.  34  ff .). Auch die aktuellen Entwicklungen in 
Schnittstellenbereichen werden nachgezeichnet. Hier 
zu nennen sind insbesondere der Einfl uss der Reform 
des Vormundschafts- und Betreuungsrechts (vgl. § 2 
Rn. 9), das Umwandlungsrecht sowie das Insolvenz- 
und Restrukturierungsrecht (s. insbesondere Anh. 
§  60 zur GmbH in Krise und Insolvenz und Anh. 
§ 30 zu aktuellen Entwicklungen im Recht der Ge-
sellschafterdarlehen).

Der im Alltag griff bereite Wicke ist aus einem gut 
sortierten Handapparat des gesellschaftsrechtlich in-
teressierten Praktikers nicht wegzudenken und bietet 
ein wertvolles Werkzeug für die rasche Orientierung 
in der Beratungs- oder Beurkundungssituation. Aber 
auch für den eher selten im GmbH-Recht geforderten 
Praktiker bietet das Werk eine auf dem Markt nahezu 
einmalige Möglichkeit, sich in extrem kurzer Zeit in 
diesem Rechtsgebiet praxisnah orientieren zu können.

Notar Dr. Jannik Weitbrecht

G.  Schlitt/G.  Müller-Engels (Hrsg.), Handbuch 
Pfl ichtteilsrecht, 3. Aufl ., C.H.Beck Verlag, Mün-
chen 2024, 1070 Seiten, 169.– €

„Meine Tochter aus erster Ehe soll nichts bekommen!“ – 
„Ihre Tochter hat aber ein Pfl ichtteilsrecht, ein bisschen 
was wird sie schon verlangen können.“ – „Trotzdem, 
auch wenn sie ein Pfl ichtteilsrecht hat: Sie soll nichts 
bekommen!“.

So oder so ähnlich kann es ablaufen bei der Be-
sprechung erbrechtlicher Angelegenheiten oder an-
lässlich der Planung einer Vermögensübertragung 
zu Lebzeiten in die nächste Generation. Spannend 
wird es, wenn der Vater bzw. die Mutter dann nach-
fragt: „Kann man denn da gar nichts machen? Sie re-
det seit zwanzig Jahren kein Wort mehr mit uns.“. In 



   DNotI-Report  1/2025 13

solchen Situationen ist nicht nur Kommunikations-
geschick gefragt, denn oftmals betriff t das Th ema 
innerfamiliäre Konfl ikte, die die Beteiligten stark 
berühren. Vor allem bedarf es einer guten Übersicht 
über die Rechtslage und aktuelle Entwicklungen in 
der Rechtsprechung sowie gestalterischen Geschicks. 
Eine verlässliche Hilfe für derlei Situationen bie-
tet das hier besprochene Werk, das nunmehr sieben 
Jahre nach Erscheinen der Voraufl age in 3. Aufl age 
erscheint.

Den Ausführungen im Vorwort kann man nur zu-
stimmen: Die Anzahl der sog. Patchworkfamilien 
nimmt weiter zu. Laut Monitor Familienforschung, 
Ausgabe 31 (Bundesministerium für Familie, Senio-
ren, Frauen und Jugend, abrufbar unter https://www.
bmfsfj .de/resource/blob/76242/1ab4cc12c386789b94
3fc7e12fdef6a1/monitor-familienforschung-ausgabe-
31-data.pdf) sind zwischen 7 und 13 % der Familien 
in Deutschland Patchworkfamilien. Gerade diesen 
wird zurecht vielerorts empfohlen, sich im Hinblick 
auf die Nachfolgeplanung notariell beraten zu lassen. 
So ist es auch nicht verwunderlich, dass das Pfl icht-
teilsrecht weiterhin und immer mehr in den Fokus 
notarieller Beratung und Gestaltung rückt. 

Das Werk umfasst 46 Kapitel (§ 1 – § 46), von denen 
die meisten (§§ 14 – 46) dem internationalen Pfl icht-
teilsrecht sowie einzelnen Länderberichten gewid-
met sind. Dieser erste Eindruck darf allerdings nicht 
täuschen. Die hinteren 2/3 der Kapitel nehmen nur 
1/3 des Buches in Anspruch. Die ersten 684 Seiten 
widmen sich Fragen des nationalen Pfl ichtteilsrechts 
und erheben hierbei durchaus den Anspruch auf Voll-
ständigkeit: Zunächst werden freilich die Grundlage 
des Pfl ichtteilsanspruchs und seiner Voraussetzungen 
ausgiebig erläutert (§ 1). Es fi nden sich sodann in § 2 
(„Der Auskunfts- und Wertermittlungsanspruch“) 
erste Ausführungen rund um das notarielle Nachlass-
verzeichnis (Rn. 41 – 74; s. a. § 10 Rn. 161 – 184), 
in § 5 ein ganzes Kapitel zum Pfl ichtteilsergänzungs-
anspruch, aber schließlich auch ein ganzes Kapitel 
zu Strategien zur Pfl ichtteilsreduzierung (§ 11) sowie 
zum Pfl ichtteilsrecht im Steuerrecht (§ 12). Aus nota-
rieller Sicht besonders lesenswert ist das gewisserma-
ßen eigens den Notarinnen und Notaren gewidmete 
Kapitel „Das Pfl ichtteilsrecht in der notariellen Kau-
telarpraxis“ (§ 10). 

Die Autorin Müller-Engels diff erenziert hier (eben-
so wie im Folgekapitel zur Pfl ichtteilsminimierung) 
zwischen Rechtsgeschäften unter Lebenden und Verfü-
gungen von Todes wegen. Vermutlich werden auf den 
knapp über 90 Seiten dieses Kapitels alle Anfragen, 

die das DNotI in seiner nunmehr 31-jährigen Ge-
schichte zum Pfl ichtteilsrecht erreicht haben, ver-
arbeitet. Jedenfalls ist der Detailgrad beeindruckend 
hoch und das ganze Kapitel erkennbar praxisorien-
tiert (vgl. § 10 II. 1. lit. h – „Urkundenbehandlung“; 
§ 10 II. 2. lit. g – „Praxishäufi ge Pfl ichtteilsverzich-
te“). Die teilweise schwer überblickbaren Folgen be-
stimmter erbrechtlicher Maßnahmen – etwa von Erb-
verzichten – werden unter Bildung von Beispielsfällen 
gut vermittelt und prägen sich so besser ein. 

Das Folgekapitel zur Pfl ichtteilsreduzierung (§ 11) 
ist sehr gut geordnet: Sucht man als Notarin oder als 
Notar nach Lösungen, so zeigt bereits ein Blick ins 
Inhaltsverzeichnis (S. 565/567) den großen Katalog 
an denkbaren Maßnahmen auf und man vermag mit 
Blick auf den konkret beteiligten Erblasser sofort er-
ahnen, welche Instrumente geeignet sein könnten. 
Vorgestellt werden sowohl „Klassiker“ wie der Erb- 
und Pfl ichtteilsverzicht, aber auch ehevertragliche 
Gestaltungen wie die Güterstandsschaukel (unter 
deutlichem Hinweis auf das Fehlen einer höchstrich-
terlichen Aussage zu deren Wirksamkeit, vgl. Rn. 105) 
und gesellschaftsrechtliche Lösungen werden angebo-
ten. Wer wirklich zu allem bereit ist, kann auch über 
einen Austausch des Erbstatuts nachdenken und die 
Lösung somit im IPR bzw. im ausländischen Recht 
suchen (Rn. 167 – 176).

Apropos ausländisches Recht: Der Kanon der im 
Buch enthaltenen Länderberichte ist im Vergleich zur 
Voraufl age nochmal um einige Kapitel angewachsen. 
Nunmehr fi nden sich auch Kapitel zu Luxemburg, 
Rumänien, China und v. a. zur Ukraine. Wer in ent-
sprechenden Fällen den Beteiligten hierzu Auskunft 
geben möchte, kann sich schnell in die Materie ein-
lesen.

Ganz allgemein hilfreich für den Praktiker und 
Ausdruck des echten Bemühens der Herausgeber, 
ein Praktikerhandbuch anzubieten, sind die grau 
hinterlegten und gelungen kurz gefassten Praxis-
hinweise, die das Werk ebenso wie die zahlreichen 
Muster zu einer echten Hilfestellung für die Praxis 
machen. 

Ich meine, auf die oben genannte Frage „Kann man 
denn da gar nichts machen?“ sollte man zumindest 
antworten können: „Das schlage ich für Sie im Schlitt/
Müller-Engels nach!“.

Fazit: Für den Handapparat wärmstens empfohlen!

Notar a. D. Dr. Andreas Bernert



   DNotI-Report  1/202514

R. Süß (Hrsg.), Erbrecht in Europa, 5. Aufl ., zerb 
Verlag, Bonn 2025, 1795 Seiten, 199.– €

Pünktlich und rechtzeitig vor dem 10-jährigen Jubilä-
um des Inkrafttretens der Europäischen Erbrechtsver-
ordnung am 17.8.2015 erscheint das von Rembert Süß 
herausgegebene Standardwerk zum europäischen Er-
brecht in fünfter Aufl age. Das Werk umfasst mittler-
weile 50 Länderberichte, so dass man meinen könnte, 
die Grenzen Europas seien schon lange überschritten. 
Allerdings zeigt ein Blick ins Werk, dass es – sinn-
vollerweise – zu einem europäischen Land mehrere 
Berichte gibt, so etwa zu Spanien i. E. drei: Katalo-
nien, „Spanien Gemeinspanisches Recht“ und „Spanien 
Balearen“.

Wie es sich für eine Neuaufl age gehört, wurden die 
Länderberichte überarbeitet und aktualisiert, so dass 
sich der geneigte Leser nun auf den jeweils aktuellen 
Stand bringen kann. Es sind hierbei auch durchaus 
europaweite Trends zu verzeichnen, die für die nota-
rielle Praxis von Interesse sind: Der Elternpfl ichtteil 
ist auf dem Rückzug, in immer mehr Ländern steht 
gleichgeschlechtlichen Ehegatten und Partnern ein 
gesetzliches Erbrecht zu und in vielen Ländern Ost-
europas wurde das gemeinschaftliche Testament (wie-
der) eingeführt. 

Das Handbuch bietet allerdings weit mehr als die Mög-
lichkeit, zum nationalen Erbrecht einzelner Länder 
nachzuschlagen. Vor den einzelnen Länderberichten 
fi ndet sich ein in acht Paragraphen gegliederter Allge-
meiner Teil, der bei der Bearbeitung grenzüberschrei-
tender Erbfälle eine sehr große Hilfestellung bietet. 
Nicht nur wird die europäische Erbrechtsverordnung 
unter Bereitstellung eines Prüfungsschemas für die 
Lösung von Erbrechtsfällen unter der EuErbVO vor-
gestellt (§ 1 Rn. 76), sondern es fi ndet sich z. B. auch 
ein ausführliches Kapitel zum Europäischen Nach-
lasszeugnis (§ 6). Besonders gelungen ist der Para-
graph zum internationalen Erbverfahrensrecht, neu 
bearbeitet von Maximilian Kübler-Wachendorff . Er 
bietet einen gleichzeitig prägnanten wie umfassenden 
Überblick über die Materie. Ein praxisorientierter Ex-
kurs zur örtlichen Zuständigkeit hilft dem Leser u. a. 
dabei, schnell die maßgeblichen Vorgaben für die Be-
stimmung des in Deutschland örtlich zuständigen Ge-
richts aufzufi nden (§ 7 Rn. 75 ff .). Zudem beschränkt 
sich das Kapitel nicht auf die EuErbVO, sondern be-
fasst sich auch mit Fragen der internationalen Zu-
ständigkeit außerhalb von deren Anwendungsbereich.

Ein ebenfalls gut gelungenes Kapitel – gewisserma-
ßen auch ein unerwartetes Juwel – ist das von Th omas 

Reich und Ulrich Voß verfasste Kapitel zu den Grund-
zügen des deutschen internationalen Erbschaftsteuer-
rechts (§ 8). Hiermit rechnet man bei der Lektüre des 
Titels des Handbuchs nicht unbedingt und bei ge-
nauerer Lektüre zeigt sich auch, dass die Überschrift 
„Grundzüge“ wohl eher aus Bescheidenheit gewählt 
wurde. Auf den 50 Seiten des Kapitels fi nden sich 
zahlreiche vertiefende Ausführungen, am Ende auch 
eine praktische Hilfestellung zur Nachfolgeplanung 
unter Berücksichtigung erbschaftsteuerlicher Aspekte 
(§ 8 Rn. 168). Ergänzt werden diese vor die Klammer 
gezogenen Ausführungen zum Erbschaftsteuerrecht 
durch das jeweils letzte Kapitel der einzelnen Länder-
berichte, welches stets der Besteuerung der Erbfolge 
gewidmet ist (z.  T. auch sehr umfassend, etwa für 
Belgien Rn. 153 – 242). 

Die einzelnen Länderberichte profi tieren logischer-
weise von den mehrfachen Überarbeitungen durch 
die Autoren, denn sie sind im Laufe der Aufl agen 
nicht nur stets aktuell gehalten worden, sondern 
auch immer präziser geworden. Bei der Lektüre des 
Länderberichts zu Frankreich von Christoph Döbe-
reiner hat man nicht den Eindruck, einen (von meh-
reren) Länderbericht(en) in einem Handbuch zu 
lesen, sondern schlicht ein umfassendes Lehrbuch 
zum französischen Erbrecht und darüber hinaus 
(siehe Ziff   IX: „Wege der Nachlassregelung außer-
halb des Erbrechts“). Dasselbe gilt für den sich über 
mehr als 80 Seiten erstreckenden Bericht zu Italien 
aus der Feder von Anton Wiedemann und Giulia 
Novelli.

Es stimmt, der Notar braucht ausländisches Recht 
nicht zu kennen. § 17 Abs. 3 S. 1 BeurkG regelt, dass 
dann, wenn ausländisches Recht zur Anwendung 
kommt oder hierüber Zweifel bestehen, der Notar die 
Beteiligten hierauf hinweisen und dies in der Nieder-
schrift vermerken soll. Zur Belehrung über den Inhalt 
ausländischer Rechtsordnungen ist er nicht verpfl ich-
tet (§ 17 Abs. 3 S. 2 BeurkG). Nicht entbunden ist 
der Notar gleichwohl von der Pfl icht, das deutsche 
Internationale Privatrecht zu kennen. In Bezug auf 
das Erbrecht bietet das etablierte Werk von Süß in-
sofern den bestmöglichen Service. Mehr als das, was 
der Allgemeine Teil des Werks hierzu bereithält, wird 
man in der Praxis nicht brauchen. Wer darüber hin-
aus den Beteiligten in der Beratung mit Blick auf das 
konkret betroff ene nationale Erbrecht einen Mehr-
wert bieten und/oder sich das Leben bei der Beurkun-
dung von Anträgen auf Erteilung eines Europäischen 
Nachlasszeugnisses leichter machen will, tut sich mit 
dem Erwerb des Handbuchs einen großen Gefallen. 
Nicht belehren zu müssen (§ 17 Abs. 3 S. 2 BeurkG) 
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bedeutet zudem ja auch nicht, sich nicht interessieren 
zu dürfen. Das Buch gehört in jeden gut sortierten 
Handapparat! 

Notar a. D. Dr. Andreas Bernert

L. Bock, Die Digitalisierungsrichtliche II – Ausbau der 
öff entlichen Präventivkontrolle und weitere Erleichte-
rungen im Zugang zu Registerinformationen, MittBay-
Not 2025, 1

W. Böhringer, Grundstücksverkehr mit einer Gesell-
schaft bürgerlichen Rechts, BWNotZ 2025, 392

C. Kellner, Auskünfte gegenüber Erben und Vorsorge-
bevollmächtigten – Notarielle Verschwiegenheitspfl icht 
und die Verfahren nach § 18 Abs. 2 und Abs. 3 BNotO, 
MittBayNot 2025, 11

H. Krätzschel, Die Testamentsauslegung von Ehegat-
tentestamenten bei Verfügungen zugunsten naher An-
gehöriger, Patenkindern und sonst nahestehenden Per-
sonen, ZErb 2025, 1

A. Tölle, Agrarstrukturverbesserungsgesetz (ASVG) 
Baden-Württemberg – Historie, Kurzkommentierung 
und Zukunfsperspektive, BWNotZ 2025, 403

Veranstaltungen 
18. Symposion des Instituts für Notarrecht an der 

Friedrich-Schiller-Universität Jena

„5 Jahre WEMoG in der notariellen Praxis“

Veranstaltungsort:   
Aula der Friedrich-Schiller-Universität Jena, Fürsten-
graben 1, 07743 Jena als hybride Veranstaltung

Datum:
Freitag, 9.5.2025, 09:30 Uhr s.t.

Referenten:
Prof. Dr. Walter Bayer
Prof. Dr. Hartmut Wicke
Prof. Dr. Stefan Hügel
Dr. Oliver Elzer
Dr. Felix Wobst
Prof. Dr. Arnold Lehmann-Richter
Anmeldung:
per E-Mail: notarinstitut@uni-jena.de oder per Anmel-

deformular

Kontaktdaten:
Institut für Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Uni-
versität Jena, Carl-Zeiß-Str. 3, 07743 Jena, E-Mail: no-
tarinstitut@uni-jena.de; Tel.: 03641/9-42510

24. Wissenschaftliches Symposium des Instituts für 
Notarrecht an der Julius-Maximilians-Universität 

Würzburg

„Aktuelle Entwicklungen im Gesellschaftsrecht“

Veranstaltungsort:   
Julius-Maximilians-Universität, Neubaukirche, Domer-
schulstraße 16, 97070 Würzburg

Datum:
Freitag, 6.6.2025, 09:15 Uhr s.t.

Referenten:
Dr. Andreas Bernert
Prof. Dr. Walter Bayer
Ministerialrätin Daniela Pferr
Univ.-Prof. Dr. Christoph Teichmann
Prof. Dr. Carsten Schäfer
Prof. Dr. Barbara Grunewald
Dr. Johannes Scheller
Dr. Simon Blath
Dr. Jonas Bühler

Anmeldung:
per E-Mail: notrv@dnoti.de

Kontaktdaten:
Institut für Notarrecht an der Universität Würzburg, 
Gerberstraße 19, 97070 Würzburg, Tel.: 0931/355760; 
E-Mail: notrv@dnoti.de

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsge-
staltung im Immobilienrecht 2024/2025 (Ber-
nert, Hamdorf, Herrler, Hertel, Kesseler, Retzlaff ), 
6.2.2025 Hamburg; 7.2.2025 Berlin – Hybrid-Ver-
anstaltung; 21.2.2025 Bochum – Hybrid-Veranstal-
tung; 22.2.2025 Köln

Weitere Ter mi ne für Februar 2025, An mel dung und 
aktuelle Informationen unter www.anwaltsinstitut.de
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Der Podcast des Deutschen 
Notarinstituts
Seit April 2024 veröff entlicht das DNotI auf der 
Plattform Spotify sowie über Apple Podcasts einen 
wöchentlichen Podcast. 

Pro Folge besprechen zwei Mitarbeitende des 
DNotI einen aktuellen Fall aus der Gutachtenpraxis 
des Instituts. Die einzelnen Folgen sind in der Regel 
zwischen 20 und 40 Minuten lang. Der Podcast ist 
kostenlos verfügbar. Er richtet sich an Notarinnen 
und Notare, Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in den 
Notarbüros und solche, die dies werden wollen. 

Der Podcast trägt die Bezeichnung „DNotI“ und 
kann unter diesem Stichwort sowohl bei Spotify als 
auch bei Apple Podcasts gefunden werden. 

Das DNotI freut sich über weitere Hörerinnen und 
Hörer!
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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

BGB §§ 158 Abs. 2, 1191; GBO §§ 19, 
22, 29, 41, 42 
Zulässigkeit einer aufl ösend bedingten 
Grundschuld; Erfordernis der Briefvor-
lage bei der Löschung einer Briefgrund-
schuld mittels Unrichtigkeitsnachweis

I. Sachverhalt
Im Rahmen eines Grundstückskaufvertrags, bei 
dem ein Privatgläubiger als Berechtigter eines 
Grundpfandrechts am Kaufgegenstand eingetra-
gen ist, wurde statt einer Aufhebungsvormerkung 
(auch: Löschungsvormerkung) eine aufl ösende 
Bedingung vereinbart. Die aufl ösende Bedin-
gung tritt ein, wenn der Notar die Löschung des 
Grundpfandrechts mit Eigenurkunde beantragt. 
Der Notar wurde im Wege des Treuhandauf-
trages angewiesen, diese Bedingung nur unter 
bestimmten Voraussetzungen herbeizuführen. 

Inhaltsübersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotI

BGB §§ 158 Abs. 2, 1191; GBO §§ 19, 22, 29, 
41, 42 – Zulässigkeit einer aufl ösend bedingten 
Grundschuld; Erfordernis der Briefvorlage bei 
der Löschung einer Briefgrundschuld mittels Un-
richtigkeitsnachweis  

GmbHG §§ 19, 8 Abs. 2 S. 1; AktG § 26 Abs. 2 
– Gründung einer Tochter-GmbH durch unmit-
telbar zuvor eingetragene Mutter-GmbH; Kaska-
dengründung; Stafettengründung; Pyramiden-
gründung

EGBGB a. F. Art. 14, 15; EuGüVO Art. 22 – 
Nordmazedonien/Bulgarien: Ehegüterstatut vor-
mals mazedonischer, nun bulgarischer Eheleute, 
Rechtswahl

BGB § 2287 – Auslegung eines Erbvertrages im 
Hinblick auf Schenkungsbefugnisse des überle-
benden Ehegatten

Rechtsprechung

BGB § 164 Abs. 1 S. 1 – Grundstücksüberlas-
sungsvertrag; als „höchstpersönlich“ bezeichneter 
Anspruch des Veräußerers auf Rückübertragung; 
Zulässigkeit der Stellvertretung bei Geltendma-
chung des Rückübertragungsanspruchs

BGB §§ 433 Abs. 1 S. 2, 435, 278 Abs. 1 S. 2 
– Kaufpreisfälligkeit; Sicherstellung der Lasten-
freistellung; Direktzahlungsmodell; Vorlage der 
Löschungsunterlagen beim Notar in angemesse-
ner Frist; erfolgsbezogene Pfl icht des Verkäufers; 
Verlust des Grundschuldbriefs durch den Grund-
pfandgläubiger; Vertretenmüssen
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Die Eintragung dieser Inhaltsänderung in das 
Grundbuch bewilligte der Grundpfandgläubi-
ger. Bei Briefgrundpfandrechten bedarf es gemäß 
§§ 41, 42 GBO für die Eintragung einer Inhalts-
änderung (hier: von unbedingt zu aufl ösend be-
dingt) der Vorlage des Briefes.

II. Frage
Bedarf auch die Löschung des Grundpfandrechts 
im Grundbuch (nach Eintragung der aufl ösenden 
Bedingung und Bedingungseintritt) noch der 
Briefvorlage?

III. Zur Rechtslage
1. Materiell-rechtliches Erlöschen vs. grund-
buchliche Löschung
Bei der Beantwortung dieser Rechtsfrage ist das 
materiell-rechtliche Erlöschen der Grundschuld 
von der grundbuchlichen „Löschung“ (vgl. 
§ 46 GBO) zu unterscheiden.

Das materiell-rechtliche Erlöschen der Grund-
schuld richtet sich nach materiellem Recht 
(s. hierzu sogleich).

Für die grundbuchliche Löschung von Rechten 
im Grundbuch hält die GBO zwei unterschiedli-
che Wege bereit: Die Löschung erfolgt zum einen 
dann, wenn der Berechtigte des zu löschenden 
Rechts dessen Löschung gem. § 19 GBO bewilligt 
(„Löschungsbewilligung“). Zum anderen kann 
eine Löschung im Grundbuch auch ohne Bewilli-
gung des Berechtigten im Wege der Grundbuch-
berichtigung gem. § 22 GBO erfolgen, wenn die 
Unrichtigkeit nachgewiesen ist („Unrichtigkeits-
nachweis“).

Die Grundschuld erlischt (materiell-rechtlich) 
bspw. durch Aufhebung gem. §§ 1192, 1183, 
875 BGB. Erforderlich ist insoweit neben der 
Zustimmung des Eigentümers (§§  1192, 1183 
BGB) die Erklärung des Berechtigten, dass er das 
Recht aufgibt („Aufgabeerklärung“) sowie die Lö-
schung des Rechts im Grundbuch. Im Rahmen 
des § 875 BGB ist also die Löschung des Rechts 
im Grundbuch konstitutive Voraussetzung 
für dessen materiell-rechtliches Erlöschen. Die 
grundbuchliche Löschung des Rechts richtet sich 
hingegen nach den Regeln der GBO (insb. Bewil-
ligung i. S. d. § 19 GBO nebst Eigentümerzustim-
mung gem. § 27 S. 1 GBO jeweils in der Form 
des § 29 GBO). Diese gesetzlich statuierte „Ver-
zahnung“ des materiell-rechtlichen Erlöschens des 
dinglichen Rechts mit der Löschung desselben im 
Grundbuch (Löschung im Grundbuch als konsti-

tutive Voraussetzung für das materiell-rechtliche 
Erlöschen) ändert nichts an der Unterscheidung 
zwischen materiellem Recht und Grundbuchver-
fahrensrecht (vgl. MünchKommBGB/Lettmaier, 
9. Aufl . 2023, § 875 Rn. 24).

Diese Unterscheidung wird noch einmal deut-
licher, wenn das materiell-rechtliche Erlöschen 
nicht aus einer Aufhebung des Rechts gem. § 875 
BGB folgt (welche als konstitutive Voraussetzung 
die Löschung des Rechts im Grundbuch erfor-
dert, s. o.), sondern aufgrund des Eintritts einer 
aufl ösenden Bedingung erfolgt (zur Zulässigkeit 
bei einer Grundschuld s. Ziff . 2). Ein aufl ösend 
bedingt bestelltes dingliches Recht (zum Er-
fordernis der Verlautbarung der Bedingung im 
grundbuchlichen Eintragungsvermerk anstelle 
der bloßen Bezugnahme auf die Eintragungsbe-
willigung vgl. Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 
16. Aufl . 2020, Rn. 266) erlischt (materiell-
rechtlich) mit dem Eintritt dieser (aufl ösenden) 
Bedingung (§ 158 Abs. 2 BGB), der Eintragung 
(Löschung) im Grundbuch bedarf es insoweit 
gerade nicht (die grundbuchliche Löschung ist 
keine konstitutive Voraussetzung für das mate-
riell-rechtliche Erlöschen). Die grundbuchliche 
Löschung (m. a. W.: die Berichtigung der Buch-
lage entsprechend der materiellen Rechtslage) ist 
vielmehr eine hiervon zu unterscheidende Ebene 
und erfordert eine Löschungsbewilligung (§  19 
GBO) oder einen Unrichtigkeitsnachweis (§  22 
GBO). Folge dieser Unterscheidung ist also, dass 
der Eintritt einer aufl ösenden Bedingung zwar 
materiell-rechtlich zum Erlöschen des Rechts 
führt, aber für die grundbuchliche Löschung 
des Rechts dennoch die Bewilligung des Berech-
tigten (§ 19 GBO) erforderlich sein kann, sofern 
sich der Bedingungseintritt nicht in der Form des 
§ 29 GBO nachweisen lässt.

Zum Inhalt einer (aufl ösenden) Bedingung kann 
auch die Stellung eines (Löschungs-)Antrags 
beim Grundbuchamt in Gestalt einer notariellen 
Eigenurkunde gemacht werden (vgl. KG  NJOZ 
2017, 877 sowie OLG Schleswig in DNotI-Re-
port 2016, 121).

2. Aufl ösend bedingte Grundschuld 
Die Frage, ob auch eine Grundschuld (aufl ösend) 
bedingt bestellt werden kann, ist umstritten, wird 
jedoch von der überwiegenden Auff assung für 
zulässig erachtet (so Schöner/Stöber, Rn.  2300; 
BeckOGK-BGB/Reymann, Std.: 1.9.2024, § 158 
Rn. 136, 137; MünchKommBGB/Lieder, 9. Aufl . 
2023, § 1113 Rn. 66; BeckOGK-BGB/Kern, 
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Std.: 1.8.2024, § 1113 Rn. 45, ausdrücklich nur 
für die Hypothek, jedoch aufgrund des Verweises 
auf einen Umkehrschluss aus § 925 Abs. 2 BGB 
mit einer auf die Grundschuld übertragbaren Be-
gründung; vgl. auch BGH NJW 1959, 984, 985, 
welcher in einem obiter dictum die Zulässigkeit 
einer aufl ösend bedingten Hypothek erwähnt; 
a. A.: Staudinger/Wolfsteiner, BGB, 2019, Einl. 
zu §§ 1113 ff ., Rn. 128 ff .).

Eine – unterstellt zulässige – aufl ösend bedingte 
Grundschuld erlischt folglich materiell-rechtlich 
mit dem Eintritt dieser Bedingung. 

Davon zu unterscheiden ist die grundbuchliche 
Löschung der noch im Grundbuch eingetrage-
nen, aber materiell-rechtlich durch den Eintritt 
der aufl ösenden Bedingung bereits erloschenen 
Grundschuld. Einer Löschungsbewilligung (§ 19 
GBO) bedarf es (nur) dann nicht, wenn/weil die 
Unrichtigkeit in der Form des §  29 GBO auch 
grundbuchverfahrensrechtlich gem. §  22 GBO 
nachgewiesen ist (hier: Nachweis des materiell-
rechtlichen Erlöschens der Grundschuld infolge 
des Eintritts der aufl ösenden Bedingung durch 
Vorlage der diesen Bedingungseintritt auslösen-
den notariellen Eigenurkunde). Zudem ist in die-
sem Fall (§§ 22, 29 GBO) die (Löschungs-)Zu-
stimmung des Eigentümers gem. § 27 S. 2 GBO 
entbehrlich.

3. Die Vorschriften der §§ 41, 42 GBO
Für Briefgrundschulden enthalten die §§ 41, 42 
GBO eine (weitere) Sonderregelung: Bei einer 
Briefgrundschuld soll eine Eintragung nur erfol-
gen, wenn der Brief vorgelegt wird (§§ 41 Abs. 1 
S. 1, 42 S. 1 GBO). 

Hierbei handelt es sich um eine grundbuch-
verfahrensrechtliche Regelung, welche zwin-
gend ist und nicht zur Disposition der Beteilig-
ten steht (Böttcher, in: Meikel/Böttcher, GBO, 
12. Aufl . 2021, § 41 Rn. 1; zum Telos der Vor-
schrift siehe zudem Böttcher, § 41 Rn. 2-5 ).

Sofern keine der in der GBO oder anderwei-
tig normierten Ausnahmevorschriften greift (zu 
einer Aufl istung siehe BeckOK-GBO/Zeiser, 
Std.: 2.9.2024, § 41 Rn. 41-53; § 42 Rn. 3-7), ist 
folglich im Anwendungsbereich der §§ 41 Abs. 1 
S. 1, 42 S. 1 GBO die Briefvorlage grundbuchver-
fahrensrechtlich zwingend. 

Die Löschung des Briefrechts ist eine Eintragung 
i. S. d. §§ 41 Abs. 1 S. 1, 42 S. 1 GBO (BeckOK-

GBO/Zeiser, §  41 Rn. 13, 20; Bauer/Schaub/
Schneider, GBO, 5. Aufl . 2023, §  41 Rn.  10; 
Böttcher, § 41 Rn. 15).

Ebenso entspricht es nach unseren Erkennt-
nissen allgemeiner Auff assung, dass die Rege-
lung der §§ 41 Abs. 1 S. 1, 42 S. 1 GBO nicht 
nur für Eintragungen (hier: Löschung) auf-
grund Bewilligung (§  19 GBO) greift, sondern 
auch Grundbuchberichtigungen durch Un-
richtigkeitsnachweis i. S. d. § 22 GBO erfasst 
(BeckOK-GBO/Zeiser, §  41 Rn.  13; Bauer/
Schaub/Schneider, §  41 Rn. 10; Böttcher, §  41 
Rn. 14; BayObLG Rpfl eger 1987, 363; BGH, 
Beschl. v. 19.7.2013 – V ZB 159/12, Tz. 6 [juris]).

Hieraus folgt, dass ungeachtet des materiell-recht-
lichen Erlöschens der Briefgrundschuld, welches 
allein aus dem Bedingungseintritt folgt und von 
der Briefvorlage beim Grundbuchamt unabhän-
gig ist, für die grundbuchliche Löschung der 
Briefgrundschuld gem. §§ 41 Abs. 1 S. 1, 42 S. 1 
GBO die Briefvorlage zwingende grundbuch-
verfahrensrechtliche Voraussetzung ist. 

4. Fazit
Das materiell-rechtliche Erlöschen der Grund-
schuld ist von der grundbuchlichen Löschung 
derselben zu unterscheiden. 

Eine aufl ösend bedingte Grundschuld (Zuläs-
sigkeit umstritten, vgl. Ziff . 2.) erlischt mate-
riell-rechtlich mit dem Eintritt der aufl ösenden 
Bedingung (§ 158 Abs. 2 BGB; hier: Stellung des 
Löschungsantrags durch den Notar mittels nota-
rieller Eigenurkunde).

Die (insoweit lediglich berichtigende) grund-
buchliche Löschung kann auf zwei Wegen 
erfolgen: Entweder durch Abgabe einer Lö-
schungsbewilligung (§§ 19, 29 GBO nebst Eigen-
tümerzustimmung gem. §§  27 S.  1, 29 GBO) 
oder durch Grundbuchberichtigung mittels Un-
richtigkeitsnachweis (§§ 22, 27 S. 2, 29 GBO).

Bei einer Briefgrundschuld ist für die grund-
buchliche Löschung (nicht hingegen für das 
materiell-rechtliche Erlöschen) zusätzlich die 
Sondervorschrift der §§ 41 Abs. 1 S. 1, 42 S. 1 
GBO zu berücksichtigen. Danach ist – nach 
allgemeiner Auff assung – auch bei einer Lö-
schung der Briefgrundschuld mittels Unrichtig-
keitsnachweis die Briefvorlage grundbuchver-
fahrensrechtlich zwingend erforderlich. Die 
Regelung ist – wie das gesamte formelle Grund-
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buchverfahrensrecht – nicht durch die Beteiligten 
abdingbar. 

GmbHG §§ 19, 8 Abs. 2 S. 1; AktG § 26 
Abs. 2
Gründung einer Tochter-GmbH durch 
unmittelbar zuvor eingetragene Mut-
ter-GmbH; Kaskadengründung; Stafet-
tengründung; Pyramidengründung 

I. Sachverhalt
A möchte eine Einpersonen-GmbH gründen. 
Unmittelbar nach Eintragung der GmbH im 
Handelsregister soll diese GmbH ihrerseits eine 
100%-ige Tochter-GmbH gründen.

II. Frage
Bestehen Bedenken gegen dieses Vorgehen, weil 
es sich um eine Art Kaskadengründung handelt?

III. Zur Rechtslage
1. Probleme der sog. Kaskadengründung
a) Allgemeines
Auf den ersten Blick könnten im vorliegenden 
Fall die Bedenken relevant werden, die gegen die 
sog. Kaskadengründung (auch: Stafetten- oder 
Pyramidengründung) geltend gemacht werden: 
Darunter versteht man die Gründung mehre-
rer untereinandergeschalteter Gesellschaf-
ten (GmbH oder AG) mit den Mitteln eines 
einzigen Stammkapitals; die erste gegründete 
Gesellschaft verwendet ihr Stammkapital zur 
Gründung einer Tochtergesellschaft, diese das 
ihre zur Gründung einer weiteren Tochter und 
so fort (hierzu und zum Folgenden Gutachten 
DNotI-Report 2015, 73; soweit eine Vor-GmbH 
bereits als Gründerin auftritt, muss freilich die 
Vertretungsmacht des Geschäftsführers entspre-
chend erweitert sein, s. auch Mayer/Weiler, in: 
Beck’sches Notar-Handbuch, 8. Aufl . 2024, § 22 
Rn. 36d). Im Extremfall kann dabei ein einziges 
(womöglich nur teileingezahltes) Stammkapital 
zur Gründung einer Vielzahl von Gesellschaften 
verwendet werden. 

Obwohl dies kapitalaufbringungsrechtlich nicht 
unproblematisch ist, fehlt es an einem klaren 
rechtlichen Anknüpfungspunkt für die Zurück-
weisung eines solchen Verfahrens. Der Tatbestand 
der verdeckten Sacheinlage (bei der GmbH: § 19 
Abs. 4 GmbHG) ist an sich nicht erfüllt, denn 
die Einlage fl ießt nicht an den Inferenten zurück, 
ebenso wenig wird etwas „hin und her“ oder „her 

und hin“ gezahlt (§ 19 Abs. 5 GmbHG); die Leis-
tungen fl ießen vielmehr ausschließlich „abwärts“. 
Auch eine Leistung zur freien Verfügung der Ge-
schäftsführung (§ 8 Abs. 2 S. 1 GmbHG) lässt 
sich nicht ohne Weiteres verneinen. Die Kaska-
dengründung dürfte daher weitgehend akzep-
tiert sein (Mayer/Weiler, § 22 Rn. 36a; Henssler/
Strohn/Verse, Gesellschaftsrecht, 6.  Aufl . 2024, 
§ 19 GmbHG Rn. 39a; BeckOGK-AktG/Katzen-
stein, Std.: 1.10.2024, § 27 Rn. 162; einschrän-
kend etwa Servatius, in: Noack/Servatius/Haas, 
GmbHG, 23. Aufl . 2022, § 19 Rn. 52), ohne dass 
sich die Rechtsprechung dazu bisher deutlich ge-
äußert hätte.

Je nach Gestaltung ist jedoch eine Unterbilanz 
bei der Muttergesellschaft und den Tochterge-
sellschaften denkbar, die zum einen den Gesell-
schaftern der Muttergesellschaft als Haftung zur 
Last fallen kann und zum anderen ein erhöhtes 
Insolvenzrisiko birgt. Eine Unterbilanz liegt vor, 
wenn bei Subtraktion der echten Passiva von den 
Aktiva der Gesellschaft das Stammkapital nicht 
mehr gedeckt wird (MHLS/Heidinger, GmbHG, 
4. Aufl . 2023, § 30 Rn. 27). Wie es dazu kommen 
kann, sei nachstehend am Beispiel der GmbH 
und der „einstufi gen“ Tochtergründung erläutert.

b) Problem „Gründungskosten“
Wenn die Tochter-GmbH ihre Gründungskos-
ten selbst trägt und aus ihrem Stammkapital be-
streitet, wirkt sich dies prima facie mindernd auf 
den Wert der an ihr bestehenden Geschäftsanteile 
aus; zugleich entstünde bei ihr eine Unterbilanz 
(die Tatsache, dass die Gründungskosten auf die 
Tochter abgewälzt werden dürfen, ändert daran 
nichts). Die Mutter-GmbH könnte die Anteile an 
ihrer Tochter-GmbH dann nicht mehr mit dem 
Nominalwert aktivieren, sodass auch die Mutter-
GmbH in die Unterbilanz geriete (andere Gründe 
für eine solche Unterbilanz, etwa die Gründungs-
kosten der Mutter, die diese zulässigerweise selbst 
trägt, seien hier mangels Anhaltspunkt außer 
Acht gelassen).

Bsp.: Eine GmbH verwendet das volleingezahlte 
Stammkapital von 25.000 € zur Gründung einer 
Tochter-GmbH mit einem Stammkapital von 
ebenfalls 25.000 €. Grundsätzlich kann die Mut-
ter-GmbH die Tochteranteile mit dem Nominal-
betrag von 25.000 € aktivieren. Allerdings trägt 
die Tochter Gründungskosten von 1.500 €, diese 
könnten sich dergestalt wertmindernd auswirken, 
dass die Tochteranteile bei der Mutter nur mit 
23.500 € zu aktivieren sind.
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Wird die Tochter von der Mutter – wie durch-
aus üblich – im gleichen Termin wie die Mut-
ter gegründet (also von der Mutter als Vorgesell-
schaft), dann bestünde die Unterbilanz bereits 
im Zeitpunkt der Eintragung (vgl. MHLS/Blath, 
§ 11 Rn. 135; Servatius, § 11 Rn. 61) und zöge 
somit die Unterbilanz- oder Vorbelastungshaf-
tung (vgl. BGH NJW 1981, 1373; MHLS/Blath, 
§ 11 Rn. 125 ff .) der Gesellschafter der Mutter 
nach sich (hinsichtlich der zulässigerweise auf die 
Tochter abgewälzten Gründungskosten hingegen 
keine Unterbilanzhaftung der Gesellschafterin 
der Tochter-GmbH).

Ob die von der Tochter-GmbH aufzubringenden 
Gründungskosten den Nominalwert der an ihr 
bestehenden Anteile wirklich mindern, ist aller-
dings nicht abschließend geklärt. Nach einer 
Ansicht handelt es sich dabei um Anschaff ungs-
kosten, die keine Vermögensminderung zur 
Folge haben (J.  Weber, in: FS D. Mayer, 2020, 
S.  117, 121  f.; Wälzholz, NZG 2006, 361, 363; 
Najdecki/J. Frank, in: Beck’sches Formularbuch 
GmbH-Recht, 2. Aufl . 2024, A. II. 8. Anm. 1).

Welcher Ansicht zu folgen ist, soll hier nicht 
entschieden werden. Jedenfalls empfi ehlt es sich 
zur Sicherheit, die Kosten für die Gründung der 
Tochter-GmbH zuvor in die Rücklage der Mut-
ter-GmbH zu zahlen (Heckschen/Heidinger/Ber-
kefeld, Die GmbH in der Gestaltungs- und Bera-
tungspraxis, 5. Aufl . 2023, Kap. 11 Rn. 326; vgl. 
auch Mayer/Weiler, § 22 Rn. 36b; im Erg. wohl 
ebenso J. Weber, S. 122). Die Literatur rät zudem, 
die Rücklagenzuführung in der Gründungs-
urkunde und in der Handelsregisteranmeldung 
zu vermerken (Mayer/Weiler, § 22 Rn. 36b).

c) Problem „Teileinzahlung“
Werden die Einlagen bei der Mutter-GmbH le-
diglich teileingezahlt und leitet die Mutter die 
Einlage zur Gründung der Tochter-GmbH mit 
Teileinzahlung weiter, dann entsteht allein da-
durch noch keine Unterbilanz bei der Mutter oder 
der Tochter. Im Beispiel einer Mutter- und Toch-
tergründung mit jeweils 25.000 € Stammkapital 
und Halbeinzahlung gilt Folgendes: Die Mut-
ter kann einerseits den (unterstellt werthaltigen) 
Resteinlageanspruch i. H. v. 12.500 € aktivieren 
und andererseits die Anteile an der Tochter zum 
Nominalbetrag von 25.000  €. Passivieren muss 
sie die Resteinlageverbindlichkeit gegenüber der 
Tochter i.  H.  v. 12.500 €. Die Tochter-GmbH 
kann 12.500  € gezahlte Einlagen und den Ein-
lageanspruch gegenüber der Mutter aktivieren. 

Wenn nun bei Mutter und Tochter kein sonstiges 
Vermögen zu verzeichnen ist, könnte bei streng 
stichtagsbezogener Werthaltigkeitsprüfung jede 
weitere zu passivierende Verbindlichkeit der Mut-
ter zur Unterbilanz bei der Mutter und dadurch 
zugleich zur Unterbilanz bei der Tochter führen: 
Denn die Unterbilanz bei der Mutter könnte den 
Einlageanspruch der Tochter gegenüber der Mut-
ter abwerten; diese Abwertung würde gleichzeitig 
auf den Wert der bei der Mutter aktivierten An-
teile an der Tochter zurückwirken und mithin die 
Unterbilanz bei der Mutter verstärken. Dadurch 
würde theoretisch eine Abwärtsspirale in Gang 
gesetzt, die in die Zahlungsunfähigkeit und da-
mit in die Insolvenzreife führen mag. 

Bei Volleinzahlung und idealiter Einzahlung 
der für die Tochtergründung benötigen Mittel 
(„Gründungskosten“) in die Rücklage der Mut-
ter-GmbH besteht dieses Risiko hingegen nicht. 

2. Vorliegender Fall: Tochtergründung nach 
Eintragung
Im vorliegenden Fall soll die Tochter-GmbH erst 
nach der Eintragung der Mutter-GmbH gegrün-
det werden. In diesem Fall werden die oben er-
örterten Probleme der Kaskadengründung nur 
zum Teil relevant:

Es entspricht dem normalen Gang der Dinge, 
dass der Geschäftsführer nach der Eintragung 
der GmbH die Gesellschaftsmittel für Geschäfte 
aller Art verwendet (Einlagenrückgewähr an Ge-
sellschafter freilich ausgenommen). Die Unter-
bilanzhaftung der Gesellschafter greift nicht 
hinsichtlich einer nach Eintragung entstehenden 
Unterbilanz bei der Mutter ein.

Die oben unter Ziff . 1 lit. c geschilderte Abwärts-
spirale ist ein Problem, das sich unabhängig von 
der Eintragung der Mutter-GmbH einstellen 
könnte. Das Risiko sinkt lediglich insofern, als 
eine werbende GmbH mit Einnahmen nicht we-
gen jeder Verbindlichkeit in die Unterbilanz gera-
ten muss. Das Stadium vor der Eintragung wäre 
für das Einsetzen einer Abwärtsspirale besonders 
sensibel, prinzipiell wäre es aber auch das Sta-
dium unmittelbar nach der Eintragung.

Alle Bedenken verfangen nicht, wenn die Mut-
ter-GmbH mit ausreichenden Mitteln ausgestat-
tet ist, die ein „Abrutschen“ in die Unterbilanz 
infolge der Tochtergründung vermeiden. Inso-
weit lässt sich gegen die Tochtergründung auch 
unmittelbar nach der Muttergründung nichts 
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einwenden (wenn sie denn vom Unternehmens-
gegenstand der Mutter gedeckt ist).

EGBGB a. F. Art. 14, 15; EuGüVO 
Art. 22
Nordmazedonien/Bulgarien: Ehegüter-
statut vormals mazedonischer, nun bul-
garischer Eheleute; Rechtswahl 

I. Sachverhalt
Bulgarische Eheleute möchten ihr Vermögen 
strukturieren. Hierfür ist die güterrechtliche Aus-
gangslage zu klären. Die Eheleute haben 1993 ge-
heiratet. Im Zeitpunkt der Eheschließung hatten 
beide die Staatsangehörigkeit der ehemaligen Re-
publik Mazedonien, wo sie damals lebten. Seit 
2009 sind beide Eheleute bulgarische Staatsange-
hörige. 2012 sind sie nach Deutschland gezogen.

II. Frage
In welchem Güterstand leben die Eheleute?

III. Zur Rechtslage
1. Ehegüterstatut
Da die Eheschließung nach dem 8.4.1983 und 
vor dem 29.1.2019 erfolgte, richtet sich das an-
wendbare Ehegüterrecht aus deutscher Sicht 
nach Art. 15 EGBGB a. F. (Art. 229 § 47 Abs. 2 
Nr.  2 EGBGB, Art. 69 Abs. 3 EuGüVO). Vor-
behaltlich einer vorrangig zu berücksichtigenden 
Rechtswahl (Art. 15 Abs. 2 EGBGB a. F.) ver-
weist Art. 15 Abs. 1 i. V. m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 
EGBGB a. F. auf das Recht des Staates, dem 
beide Eheleute im Zeitpunkt der Eheschlie-
ßung angehörten. Da die Eheleute damals bei-
de mazedonische Staatsangehörige waren, wird 
auf das nunmehr nordmazedonische Recht 
verwiesen.

Bei dieser Verweisung handelt es sich gem. Art. 4 
Abs. 1 S. 1 EGBGB um eine Gesamtverweisung, 
sodass zu prüfen ist, ob das nordmazedonische 
IPR die Verweisung annimmt oder eine Rück- 
oder Weiterverweisung ausspricht.

Das Internationale Privatrecht wurde in Nordma-
zedonien mit Gesetz vom 10.2.2020 neu geregelt 
(IPRG; deutsche Übersetzung von Jessel-Holst, 
in: Henrich/Dutta/Ebert, Internationales Ehe- 
und Kindschaftsrecht, Länderbericht Nordmaze-
donien, Std.: 1.11.2023, S.  34 ff .). Art. 34 Abs. 
1 Nr. 1 IPRG verweist für die gesetzlichen Ver-
mögensverhältnisse der Eheleute auf das Recht 

des Staates, in dem sie nach der Eheschließung 
ihren ersten gemeinsamen gewöhnlichen Auf-
enthalt hatten. Da sich dieser in der damaligen 
Republik Mazedonien befand, verweist das nord-
mazedonische IPRG ebenfalls auf das nordmaze-
donische Recht und nimmt die Verweisung des 
deutschen IPR an. Ehegüterstatut ist demnach 
das nordmazedonische Recht.

Allerdings ist unsicher, ob das neue IPRG auch 
für die vermögensrechtlichen Wirkungen von 
Ehen gilt, die vor dessen Inkrafttreten ge-
schlossen worden sind. Art.  180 Abs. 1 IPRG 
bestimmt, dass die Vorschriften zur Bestimmung 
des anwendbaren Rechts nicht auf Verhältnisse 
anzuwenden sind, die vor dem Tag des Inkrafttre-
tens dieses Gesetzes entstanden sind. Dies könnte 
gegen die Anwendung des neuen IPRG sprechen. 
Literatur zum zeitlichen Anwendungsbereich des 
Gesetzes liegt uns keine vor.

Das zuvor geltende Internationale Privatrecht 
Nordmazedoniens war im Gesetz vom 4.7.2007 
geregelt (IPRG a.  F.; deutsche Übersetzung in 
IPRax 2008, 158). Davor wiederum galt das Ju-
goslawische Bundesgesetz über die Regelung von 
Kollisionen der Gesetze mit den Vorschriften an-
derer Staaten bei bestimmten Verhältnissen vom 
15.7.1982 (jugosl. IPRG; deutsche Übersetzung 
in RabelsZ 1985, 544; s. a. Jessel-Holst, IPRax 
2008, 154). Nach diesen beiden IPR-Gesetzen 
unterlagen die persönlichen und gesetzlichen Ver-
mögensverhältnisse der Eheleute ihrem gemein-
samen Heimatrecht. Es handelte sich jeweils um 
eine wandelbare Anknüpfung, die nicht auf den 
Zeitpunkt der Eheschließung, sondern auf die 
aktuellen Verhältnisse abstellte. Da die Eheleu-
te aktuell beide bulgarische Staatsangehörige 
sind, verweisen die beiden Vorgängergesetze auf 
das bulgarische Recht.

Bei dieser Verweisung handelt es sich gem. Art. 6 
Abs. 1 IPRG a. F. bzw. gem. Art. 6 Abs. 1 jugosl. 
IPRG um eine Gesamtverweisung, die auch das 
bulgarische IPR umfasst.

Dieses knüpft in Art. 79 des Gesetzbuchs über 
das Internationale Privatrecht vom 4.5.2005 
(bulgar. IPRG; deutsche Übersetzung in Jessel-
Holst, RabelsZ 2007, 457) das Ehegüterstatut 
ebenfalls an die gemeinsame Staatsangehörig-
keit der Eheleute an. Auch hierbei handelt es 
sich um eine wandelbare Anknüpfung, sodass 
das bulgarische IPR aufgrund der aktuellen ge-
meinsamen bulgarischen Staatsangehörigkeit der 
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Eheleute die Verweisung des nordmazedonischen 
IPR annimmt. 

Zwar trat das bulgar. IPRG ebenfalls erst nach 
der Eheschließung in Kraft. Allerdings regelte 
vor dessen Inkrafttreten Art. 133 Abs. 1 bulgar. 
FamGB a. F., dass wenn mindestens ein Teil der 
Eheleute bulgarischer Staatsangehöriger ist, das 
bulgarische Recht Anwendung fi ndet. Demnach 
kommen das aktuelle bulgarische IPRG und das 
zuvor geltende FamGB a. F. hier zu demselben 
Ergebnis.

Im Ergebnis wäre im vorliegenden Fall bei Gel-
tung des neuen nordmazedonischen IPRG 2020 
das nordmazedonische Recht Ehegüterstatut, 
wohingegen bei Anwendung der zuvor geltenden 
IPR-Gesetze das bulgarische Recht zur Anwen-
dung käme.

Die Experten für IPR aus verschiedenen Balkan-
staaten, die das Deutsche Notarinstitut im No-
vember 2023 besucht hatten, tendierten anläss-
lich einer Präsentation dieser Problematik durch 
die Mitarbeitenden des DNotI dazu, in dieser 
Konstellation weiterhin das alte IPRG anzu-
wenden. Stellungnahmen aus der nordmazedo-
nischen Literatur bzw. Rechtsprechung zu dieser 
Frage liegen uns allerdings nicht vor.

2. Zum bulgarischen materiellen Ehegüter-
recht
Die gesetzlichen Güterstände bulgarischen 
Rechts sind gem. Art. 18 Abs. 1 Nr. 1, 2 des bul-
garischen Familiengesetzbuchs vom 18.6.2009 
(FamGB) die Gemeinschaft und die Trennung 
(Jessel-Holst, in: Henrich/Dutta/Ebert, Interna-
tionales Ehe- und Kindschaftsrecht, Länderbe-
richt Bulgarien, Std.: 1.5.2021, S. 27 ff .). Dane-
ben gibt es den vertraglichen Güterstand (Art. 18 
Abs. 1 Nr.  2 FamGB). Wenn die Eheleute kei-
nen Güterstand wählen, gilt gem. Art. 18 Abs. 2 
FamGB der Güterstand der Gemeinschaft. In 
diesem unterscheidet man das gemeinschaftliche 
Vermögen sowie das persönliche Vermögen der 
Ehefrau und des Ehemanns. Zum persönlichen 
Vermögen gehören vor allem der voreheliche Er-
werb und das während der Ehe durch Erbschaft 
oder Schenkung Erworbene sowie während der 
Ehe erworbene Rechte, die nicht dinglicher Na-
tur sind. In das gemeinschaftliche Vermögen fal-
len gem. Art. 21 Abs. 1 FamGB die während der 
Dauer der Ehe als Ergebnis eines gemeinsamen 
Beitrags erworbenen dinglichen Rechte, unab-
hängig davon, wer sie erworben hat (Jessel-Holst, 

Bulgarien, S. 28). Nach Art. 21 Abs. 3 FamGB 
wird ein gemeinsamer Beitrag bis zum Beweis des 
Gegenteils vermutet. 

Die Ehe wurde zwar vor Anwendungsbeginn des 
bulgarischen Familiengesetzbuchs geschlossen. 
Jedoch fi nden die Regelungen im Hinblick auf 
die Vermögensbeziehungen zwischen den Ehe-
leuten auch auf das von ihnen aus bereits vorhan-
denen Ehen erworbene Vermögen Anwendung 
(§ 4 Übergangs- und Schlussbestimmungen des 
FamGB).

Vorbehaltlich abweichender ehevertraglicher 
Vereinbarungen leben die Eheleute bei Geltung 
bulgarischen Rechts demnach im gesetzlichen 
Güterstand der Gemeinschaft.

3. Zum nordmazedonischen materiellen Ehe-
güterrecht
Bei nordmazedonischem Ehegüterstatut wür-
den die Eheleute in Errungenschaftsgemein-
schaft nordmazedonischen Rechts leben. Gem. 
Art.  67 des nordmazedonischen Gesetzes über 
das Eigentum und andere dingliche Rechte vom 
20.2.2001 (EigentG; deutsche Übersetzung von 
Jessel-Holst, Nordmazedonien, S. 66 ff .) umfasst 
das gemeinsame Vermögen der Eheleute all das 
Vermögen, das sie im Verlauf der Ehe erwerben. 
Vermögen, das die Ehefrau oder der Ehemann 
bereits zum Zeitpunkt der Eheschließung be-
sessen haben, ist ihr jeweiliges besonderes Ver-
mögen (Art. 68 EigentG). Hierzu zählt auch 
Vermögen, das einer der Eheleute durch Erb-
schaft, Vermächtnis oder Schenkung erworben 
hat.

Da mit Anwendungsbeginn des Eigentumsge-
setzes die bisherigen Regelungen außer Kraft ge-
treten sind (Art. 257 EigentG), gehen wir davon 
aus, dass das Gesetz auch auf die vorliegende Ehe 
Anwendung fi ndet. 

Demnach leben die Eheleute bei Geltung nord-
mazedonischen Rechts im gesetzlichen Güter-
stand der Errungenschaftsgemeinschaft. 

4. Fazit
Aus alledem ergibt sich, dass die Eheleute in 
Errungenschaftsgemeinschaft leben, wobei 
unklar ist, ob das bulgarische oder das nord-
mazedonische Ehegüterrecht gilt. Um Klarheit 
hinsichtlich des anwendbaren Ehegüterrechts her-
beizuführen, könnten die Eheleute eine Rechts-
wahl vereinbaren.
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Auch für Ehen, die vor dem 29.1.2019 geschlos-
sen wurden, richtet sich die Möglichkeit einer 
Rechtswahl nach der Europäischen Güterrechts-
verordnung (Art. 69 Abs.  3 Hs. 2 EuGüVO). 
Nach Art. 22 Abs. 1 lit. a, lit. b EuGüVO kön-
nen die Eheleute das deutsche Recht als das 
Recht ihres aktuellen gewöhnlichen Aufent-
haltsorts oder ihr bulgarisches Heimatrecht 
als Ehegüterstatut wählen. Die Rechtswahl hät-
te ex-nunc-Wirkung, es sei denn, die Eheleu-
te würden etwas anderes vereinbaren (Art. 22 
Abs. 2 EuGüVO). Da die Eheleute in Deutsch-
land leben, wäre die Rechtswahl bei Beachtung 
der deutschen Formvorschriften formwirk-
sam, Art. 23 Abs. 1, 2 EuGüVO i. V. m. § 1410 
BGB. 

Sollten die Eheleute das deutsche Ehegüterrecht 
wählen, käme es zu einem Statutenwechsel. Auf 
materiell-rechtlicher Ebene würde die Errungen-
schaftsgemeinschaft beendet werden und wäre 
abzuwickeln. Insofern könnten die Eheleute 
neben der Rechtswahl auch die Aufteilung des 
gemeinschaftlichen Vermögens regeln. 

BGB § 2287
Auslegung eines Erbvertrages im Hin-
blick auf Schenkungsbefugnisse des 
überlebenden Ehegatten 

I. Sachverhalt
 Ein Erbvertrag enthält u. a. folgende Regelungen:

„II. Erbeinsetzung

Wir setzen uns hiermit unbeschadet etwaig weiterer 
Pfl ichtteilsberechtigter gegenseitig zu alleinigen und 
ausschließlichen Erben ein. 

Der überlebende Teil wird in keiner Weise be-
schränkt oder beschwert. Er kann über das beider-
seitige Vermögen in jeder Weise durch Rechtsgeschäft 
unter Lebenden frei verfügen.

III. Schlusserbenbestimmung

Für den Fall des Todes des überlebenden Teils 
oder des gleichzeitigen Versterbens bestimmen 
wir unsere gemeinschaftlichen Abkömmlinge zu 
gleichen Anteilen und nach den Regeln der ge-
setzlichen Erbfolge zu unseren Schlusserben. 
(…)

VII. Bindung

Die in diesem Erbvertrag niedergelegten Verfü-
gungen sind grundsätzlich bindend. Das heißt, sie 
können nur gemeinschaftlich geändert werden. Eine 
Widerrufsmöglichkeit behalten wir uns nicht vor.“

Es besteht Uneinigkeit im Hinblick auf die in 
Ziff . II, 2. Absatz enthaltene Regelung, wonach 
der überlebende Teil in keiner Weise beschränkt 
oder beschwert sein soll und über das beider-
seitige Vermögen in jeder Weise durch Rechts-
geschäft unter Lebenden frei verfügen können 
soll. Die Beteiligten verstehen die Klausel da-
hingehend, dass insb. Immobilienüberlassungen 
zugunsten anderer Personen als der eingesetzten 
Schlusserben wirksam erfolgen können. Der mit 
der Beurkundung eines Überlassungsvertrags be-
auftragte Notar hat Zweifel, denn die Schluss-
erbeneinsetzung soll gem. Ziff . VII bindend sein. 
Wenn Ziff . II, 2. Absatz bedeute, dass ohne die 
Beschränkungen der §§ 2287, 2288 BGB verfügt 
werden könne und dies keinerlei Ansprüche der 
Schlusserben auslöse, so ergebe die Bindungswir-
kung keinerlei Sinn. 

II. Frage
Wie ist die Rechtslage?

III. Zur Rechtslage
1. Bindung an die Schlusserbeneinsetzung 
Haben die Ehegatten die sog. Einheitslösung 
gewählt und ist die Schlusserbeneinsetzung ver-
tragsmäßig (vgl. § 2278 BGB) getroff en – wovon 
vorliegend auszugehen wäre –, ist der Überleben-
de an die Schlusserbeneinsetzung erbrechtlich ge-
bunden. Die erbrechtliche Bindungswirkung äu-
ßert sich dahingehend, dass eine neue letztwillige 
Verfügung des überlebenden Ehegatten in ent-
sprechender Anwendung des § 2289 Abs. 1 S. 2 
BGB insoweit unwirksam wäre, als hierdurch ein 
bindend Bedachter beeinträchtigt würde. Eine 
derartige Beeinträchtigung des Rechts des Be-
dachten liegt vor, wenn zum Zeitpunkt des Erb-
falls die anderweitige letztwillige Verfügung die 
vertragsmäßige Zuwendung mindern, beschrän-
ken, belasten oder gegenstandslos machen würde 
(vgl. Grüneberg/Weidlich, BGB, 84. Aufl . 2025, 
§ 2289 Rn. 2 m. w. N.). 

Etwas anderes würde dann gelten, wenn der 
Überlebende aufgrund Festlegung im Erbvertrag 
zu einer derartigen Änderung der vertragsmäßi-
gen Verfügungen berechtigt wäre (Änderungs-



   DNotI-Report  2/2025 25

vorbehalt). Hierfür ist vorliegend nichts ersicht-
lich.

2. Lebzeitige Verfügungsfreiheit trotz binden-
der Schlusserbeneinsetzung?
Was die lebzeitige Verfügungsfreiheit anbe-
langt, so kann auch der erbrechtlich gebundene 
Erblasser durch Rechtsgeschäft unter Lebenden 
grundsätzlich frei verfügen (vgl. §  2286  BGB). 
Allerdings ist er bei lebzeitigen Verfügungen nach 
Maßgabe der §§  2287, 2288 BGB beschränkt, 
vornehmlich, was Schenkungen in Beeinträchti-
gungsabsicht (§  2287 BGB) anbelangt. Im vor-
liegenden Fall könnte dieser Schutz nach den 
§§ 2287, 2288 BGB abbedungen sein. Ob dies 
zulässig ist, war vor allem in der älteren Literatur 
umstritten (vgl. Nachweise bei BeckOGK-BGB/
Müller-Engels, Std.: 1.1.2025, § 2287 Rn. 113). 
Mittlerweile ist jedoch überwiegend anerkannt, 
dass ein Anspruch aus §  2287 BGB (Gleiches 
gilt für §  2288 BGB) im Erbvertrag zulässi-
gerweise ausgeschlossen werden kann (vgl. 
BGH NJW 1982, 441; NJW 1983, 2376; OLG 
München ZEV 2005, 61, 62; OLG Köln ZEV 
2003, 76 m. Anm. J.  Mayer; Ivo, ZEV 2003, 
101, 102; BeckOGK-BGB/Müller-Engels, § 2287 
Rn. 113 m. w. N.).

Für die Zulässigkeit eines solchen „Schenkungs-
vorbehalts“ spricht die Vertragsfreiheit und der 
Umstand, dass die §§  2287, 2288 BGB kein 
zwingendes Recht darstellen (BeckOGK-BGB/
Müller-Engels, § 2287 Rn. 113). Außerdem lässt 
sich anführen, dass auch bei einem Ausschluss 
des § 2287 BGB mit damit verbundener vollstän-
diger Herstellung der lebzeitigen Verfügungsfrei-
heit des Erblassers dessen erbrechtliche Bindung 
erhalten bleibt, sodass er zumindest nicht durch 
Verfügung von Todes wegen wirksam abwei-
chend verfügen könnte. Schließlich kann auch die 
Möglichkeit, spezifi zierte Änderungsvorbehalte 
vereinbaren zu können, für die Ausschlussmög-
lichkeit angeführt werden; denn wenn sich der 
Erblasser zulässigerweise das Recht vorbehalten 
kann, unter bestimmten Voraussetzungen oder in 
einem bestimmten Rahmen abweichend von sei-
nen vertragsmäßigen Verfügungen neu von Todes 
wegen zu verfügen, dann muss ihm erst recht die 
Möglichkeit zugebilligt werden, die Vorwirkun-
gen seiner erbrechtlichen Bindung in Bezug auf 
lebzeitige Verfügungen einzuschränken (vgl. 
BeckOGK-BGB/Müller-Engels, § 2287 Rn. 113). 
Die Rechtsprechung argumentiert in Bezug auf 
die Zulässigkeit eines erbvertraglichen Ausschlus-

ses des § 2287 BGB ebenfalls mit den (vorhande-
nen) anderweitigen Gestaltungsmöglichkeiten 
des Erblassers hinsichtlich der Bindung, ins-
besondere damit, dass sich der Erblasser jederzeit 
zulässigerweise ein Rücktrittsrecht nach §  2293 
BGB vorbehalten könnte (vgl. OLG Köln ZEV 
2003, 76, 78 f. m. Anm. J. Mayer).

Formuliert werden könnte ein solcher „Schen-
kungsvorbehalt“ bspw. wie folgt:

„Der Erblasser behält sich ausdrücklich das Recht 
vor, unter Lebenden frei über sein Vermögen ver-
fügen zu können, insbesondere auch Schenkungen 
tätigen zu können, ohne dass hierdurch Ansprüche 
der Vertragserben aus § 2287 begründet werden.“ 

(vgl. BeckOGK-BGB/Müller-Engels, §  2287 
Rn. 114.1).

3. Übertragung der Grundsätze auf den 
vorliegenden Fall
Im Hinblick darauf, dass formuliert wurde, 
dass der überlebende Teil „in keiner Weise be-
schränkt oder beschwert“ sein sollte und er über 
das beiderseitige Vermögen „in jeder Weise durch 
Rechtsgeschäft unter Lebenden frei verfügen“ 
können sollte, ließe sich u. E. durchaus vertreten, 
dass hierin eine Abbedingung auch des Schutzes 
durch § 2287 BGB liegen sollte. Eine ausdrückli-
che Erwähnung des § 2287 BGB, wie in dem ge-
nannten Formulierungsvorschlag, ist zur Einräu-
mung einer freien Schenkungsbefugnis jedenfalls 
nicht erforderlich. Die Regelung ist auch nicht 
notwendigerweise als widersprüchlich anzuse-
hen. Denn es ist durchaus denkbar, dass die Be-
teiligten den Überlebenden in der Weise binden 
wollten, dass dieser alles, was bei seinem Ableben 
noch vorhanden ist, den gemeinsamen Kindern 
zuwenden muss, ihm aber gleichwohl willentliche 
unentgeltliche Übertragungen im Vorfeld gestat-
ten wollten (vgl. auch OLG Frankfurt NJW-RR 
2023, 1563 Rn. 33). 

Andererseits ist zu sehen, dass die zur Aus-
legung stehende Klausel im Anschluss an die 
gegenseitige Erbeinsetzung der Ehegatten in 
den Erbvertrag aufgenommen wurde. Von da-
her kann der Zusatz, der Überlebende solle 
über das beiderseitige Vermögen frei verfü-
gen können, u. U. auch nur ein Hinweis darauf 
sein, dass die Ehegatten den überlebenden Ehe-
gatten nicht nur zum Vorerben (vgl. §§ 2113 ff . 
BGB), sondern zum Vollerben einsetzen wollten
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(vgl. OLG Düsseldorf NJW-RR 2018, 1160, 
1161). Dies kann man vor allem für Klauseln an-
nehmen, die im Zusammenhang mit der gegen-
seitigen Erbeinsetzung der Ehegatten (und räum-
lich noch vor der Schlusserbenberufung und der 
Festlegung der erbrechtlichen Bindung) getroff en 
worden sind. Eine abschließende Beurteilung 
ist daher nicht möglich, es handelt sich um eine 
Auslegungsfrage. 

Rechtsprechung
BGB § 164 Abs. 1 S. 1
Grundstücksüberlassungsvertrag; als „höchst-
persönlich“ bezeichneter Anspruch des Ver-
äußerers auf Rückübertragung; Zulässigkeit 
der Stellvertretung bei Geltendmachung des 
Rückübertragungsanspruchs

Wird in einem Grundstücksüberlassungsver-
trag der Anspruch des Veräußerers auf Rück-
übertragung des Grundstücks als „höchstper-
sönlich“ bezeichnet, hindert dies regelmäßig 
nicht die Stellvertretung bei der Geltendma-
chung des Anspruchs.

BGH, Urt. v. 6.12.2024 – V ZR 159/23

Problem
Eltern übertrugen ihrem Sohn mit notariellem 
Überlassungsvertrag ein Hausgrundstück und 
behielten sich hierbei für den Fall des Vorver-
sterbens des Sohnes ein Rückforderungsrecht vor. 
Der Vertrag enthielt diesbezüglich folgende For-
mulierung:

„Der Anspruch ist höchstpersönlicher Natur und 
nur übertragbar und vererblich, wenn er vom Ver-
äußerer zu Lebzeiten geltend gemacht wurde.“

Der Sohn verstarb und wurde von seiner Ehefrau 
allein beerbt. Die Eltern beauftragten eine Rechts-
anwältin mit der Geltendmachung des Rückfor-
derungsanspruchs gegenüber der Ehefrau. Die 
Vorinstanzen meinten, eine Geltendmachung 
durch eine Vertreterin der anspruchsberechtigten 
Eltern sei aufgrund der Höchstpersönlichkeit des 
Rückforderungsanspruchs nicht möglich.

Entscheidung
Dem tritt der BGH entgegen. Die Bezeichnung 
eines Rückübertragungsanspruchs als „höchst-
persönlich“ hindere regelmäßig nicht die Stellver-

tretung bei der Geltendmachung des Anspruchs 
(Rn. 7). 

Im Ausgangspunkt könne die Befugnis, sich durch 
einen Bevollmächtigten vertreten zu lassen, zwar 
auch durch Rechtsgeschäft ausgeschlossen werden 
(Rn. 10). Einen solchen rechtsgeschäftlichen Ver-
tretungsausschluss enthalte der zugrundeliegende 
Überlassungsvertrag jedoch nicht. Die Vorinstanz 
habe die im Gesetz angelegte Unterscheidung 
zwischen höchstpersönlichen Ansprüchen 
und höchstpersönlichen Willenserklärungen 
und Rechtsgeschäften nicht beachtet (Rn. 11). 

Die Bezeichnung eines Anspruchs als „höchst-
persönlich“ habe regelmäßig keine auf die Stell-
vertretung bezogene Bedeutung (anders als bei 
Rechtsgeschäften Rn. 13). Kennzeichnend für 
einen höchstpersönlichen Anspruch sei, dass die-
ser nicht abtretbar sei (§ 399 BGB). Zu nach dem 
Gesetz höchstpersönlichen Ansprüchen zählten 
etwa der Urlaubsanspruch eines Arbeitnehmers 
sowie Unterhaltsansprüche nach Ehescheidung. 
Solche von Gesetzes wegen als höchstpersön-
lich charakterisierte Ansprüche seien häufi g, 
aber nicht durchweg, zugleich nicht vererblich 
(Rn. 14). Die Frage der Zulässigkeit der Stellver-
tretung sei von der Frage der Abtretbarkeit jedoch 
zu trennen (Rn. 15).

Im zugrundeliegenden Fall sei der Anspruch auf 
Rückübertragung bereits mit dem Eintritt der 
vorgesehenen Bedingung (Versterben des Soh-
nes) entstanden. Die Entstehung des Anspruchs 
habe nicht erst durch Ausübung eines vorgeschal-
teten Gestaltungsrechts herbeigeführt werden 
müssen (Rn. 17; sog. „Optionsmodell“). Wäre 
dies der Fall gewesen, so wäre denkbar gewesen, 
dass die Ausübungserklärung tatsächlich nur von 
den Rechtsinhabern persönlich (also unter Aus-
schluss der Stellvertretung) hätte abgegeben wer-
den können (Rn. 18). Da der Anspruch aber ohne 
vorherige Option entstand, war im Ergebnis auch 
die Stellvertretung nicht ausgeschlossen. 

Der BGH führt noch aus, dass die Diff eren-
zierung zwischen dem Optionsmodell und 
dem Fall des refl exartigen Entstehens des An-
spruchs bei Vorliegen der Voraussetzungen im 
Hinblick auf die Zulässigkeit der Stellvertretung 
auch den objektiven Interessen der Parteien 
entsprechen dürfte (Rn. 23 f.). Während es beim 
Optionsmodell im Regelfall die Rechtsinhaber 
persönlich sein sollen, die über das „Ob“ der An-
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spruchsentstehung entscheiden, sei es ja auch im 
anderen Fall so, dass eine Entscheidung über das 
„Ob“ der Anspruchsgeltendmachung auch bei 
Einsatz eines Bevollmächtigten in den Händen 
der Anspruchsinhaber liege. Denn diese müssten 
(persönlich) Vollmacht (und ggf. Auftrag) ertei-
len. Im Hinblick auf die tatsächliche Geltendma-
chung des Anspruchs bestehe aber ein durchaus 
berechtigtes Interesse der Veräußerer an (insb. an-
waltlicher) Vertretung, u.a. im Hinblick auf die 
korrekte Formulierung des Anspruchs auf Aufl as-
sung und Bewilligung im Grundbuch (Rn. 26). 

Der BGH deutet interessanterweise noch an, dass 
die Auslegung zu einem anderen Ergebnis hätte 
gelangen können, wenn zum Zeitpunkt der Beur-
kundung bereits eine Generalvollmacht extistiert 
hätte, die zur Vertretung des Veräußerers berech-
tigte. Denn dann liege die Entscheidung über das 
„Ob“ der Geltendmachung des von selbst entste-
henden Anspruchs nicht mehr persönlich bei den 
Veräußerern (Rn. 24 a. E.). Der konkrete Fall lag 
allerdings anders. Es gab zwar eine Generalvoll-
macht, diese wurde jedoch erst nach der Beur-
kundung des Überlassungsvertrags errichtet. 

Praxishinweis
Die Entscheidung bietet Anlass, die im Notar-
büro verwendeten Vertragsmuster für Grund-
stücksüberlassungen im Hinblick auf die Höchst-
persönlichkeit der Ausübung der Option (beim 
Optionsmodell, vgl. Herrler, in: Beck’sches Notar-
Handbuch, 8. Aufl . 2024, § 5 Rn. 467) bzw. der 
Geltendmachung des Anspruchs zu überprüfen. 

BGB §§ 433 Abs. 1 S. 2, 435, 278 Abs. 1 S. 2
Kaufpreisfälligkeit; Sicherstellung der Las-
tenfreistellung; Direktzahlungsmodell; Vor-
lage der Löschungsunterlagen beim Notar in 
angemessener Frist; erfolgsbezogene Pfl icht 
des Verkäufers; Verlust des Grundschuldbriefs 
durch den Grundpfandgläubiger; Vertreten-
müssen

1. Hängt die Fälligkeit des Kaufpreises in 
einem Grundstückskaufvertrag davon ab, 
dass der Verkäufer die Lastenfreistellung si-
chergestellt hat (sog. Direktzahlungsmodell), 
müssen die Löschungsunterlagen dem Notar 
in angemessener Frist vorgelegt werden; da es 
sich um eine erfolgsbezogene Pfl icht handelt, 
genügt es nicht, wenn der Verkäufer zwar alles 

tut, um die Vorlage der Unterlagen herbeizu-
führen, diese aber gleichwohl unterbleibt.

2. Muss der Verkäufer eines Grundstücks die 
Lastenfreistellung sicherstellen, hat er es nicht 
zu vertreten, wenn die Löschungsunterlagen 
(hier: Grundschuldbrief) infolge eines Ver-
schuldens des zur Löschung verpfl ichteten 
Grundpfandgläubigers nicht vorgelegt werden 
können. Der Grundpfandgläubiger ist nicht 
Erfüllungsgehilfe des Verkäufers.

BGH, Urt. v. 20.12.2024 – V ZR 41/23

Problem
Die Parteien schlossen am 12.8.2019 einen 
Grundstückskaufvertrag. Als Fälligkeitsvoraus-
setzung vereinbarten sie u.  a. die Sicherung der 
Lastenfreistellung. Mit der Einholung der Lö-
schungsunterlagen wurde der Notar beauftragt. 
Im Grundbuch war eine Briefgrundschuld ein-
getragen. 

Die Gläubigerin konnte den Grundschuldbrief 
nicht mehr auffi  nden, was sich im Oktober 2019 
herausstellte. Sie leitete ein Aufgebotsverfahren 
zu dessen Kraftloserklärung ein. Am 15.9.2020 
wurde der Ausschließungsbeschluss rechtskräf-
tig. Die Käuferin hatte dem Verkäufer zuvor eine 
Frist zur „lastenfreien Aufl assung“ bis 27.2.2020 
gesetzt. 

Die Käuferin macht i. E. geltend, ihr stünde ein 
Schadensersatzanspruch in sechsstelliger Höhe 
zu; darin enthalten sei entgangener Gewinn 
i. H. v. 700.000 €. Denn sie habe die Immobilie 
mit Gewinn weiterverkaufen wollen, der Weiter-
verkauf sei aber wegen der langen Vollzugszeiten 
gescheitert. Für die Umstände, die zur Verzöge-
rung des Vollzugs führten, habe der Verkäufer 
einzustehen.

Es stellt sich die Frage, von welcher Qualität die 
Pfl icht des Verkäufers zur Herbeiführung der 
Lastenfreistellung ist und ob der Verkäufer im 
Verhältnis zum Käufer für ein Verschulden der 
abzulösenden Grundpfandrechtsgläubigerin ein-
zustehen hat. Denn nicht der Verkäufer, sondern 
die Gläubigerin hatte schließlich den Brief ver-
loren.  

Entscheidung
Der BGH stimmt mit der Vorinstanz darin über-
ein, dass die Käuferin keinen Schadensersatzan-
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spruch gegen den Verkäufer habe (Rn. 3, 5). Es 
gebe zwei denkbare Pfl ichten, die verletzt sein 
könnten, wobei die eine zeitlich vor der anderen 
aktuell werde. Bei der späteren Pfl icht handele es 
sich um die Pfl icht zur Lastenfreistellung. Der 
darauf gerichtete Anspruch sei jedoch noch gar 
nicht fällig gewesen, so dass auch eine darauf be-
zogene Pfl ichtverletzung i.  E. nicht in Betracht 
komme. Dieser Anspruch setze die Fälligkeit des 
Kaufpreises voraus. Die Kaufpreisfälligkeitsvo-
raussetzungen seien jedoch noch nicht gegeben 
gewesen (Rn. 3, 8). Die zeitlich frühere Pfl icht sei 
die Pfl icht zur Beschaff ung der zur Sicherheit 
der Lastenfreistellung notwendigen Unterla-
gen (Rn. 9). Die Vorinstanz ließ noch off en, ob es 
sich hierbei um eine bloße Bemühenspfl icht oder 
um eine Erfolgspfl icht handelt. Jedenfalls habe die 
Käuferin auch im Hinblick auf diese Pfl icht keine 
Ansprüche.

Der BGH entscheidet die von der Vorinstanz 
off en gelassene Frage dahingehend, dass es sich 
bei der Pfl icht des Verkäufers, für die Sicherheit 
der Löschung der nicht übernommenen Las-
ten zu sorgen, um eine Erfolgspfl icht handele 
(Rn. 9 ff .). Diese Erfolgspfl icht werde durch Vor-
lage der Löschungsunterlagen erfüllt, im Fall also 
durch Vorlage von Löschungsbewilligung und 
Grundschuldbrief. Das bloße Bemühen um die 
Pfl ichterfüllung (d.  h. das Beauftragen des No-
tars mit der Einholung der Lastenfreistellungs-
unterlagen) genüge zur Pfl ichterfüllung nicht 
(Rn. 10). Der BGH schließt sich damit einer in 
der Literatur bereits vertretenen Ansicht an (vgl. 
die Nachweise in Rn. 13). Hänge die Fälligkeit 
des Kaufpreises in einem Grundstückskaufver-
trag davon ab, dass der Verkäufer die Lastenfrei-
stellung sichergestellt hat (sog. Direktzahlungs-
modell), so müssten die Löschungsunterlagen 
dem Notar auch in angemessener Frist vorgelegt 
werden (Rn. 15). Hierbei handele es sich um eine 
Primärpfl icht des Verkäufers (Rn. 17). Wann 
diese Pfl icht fällig werde, sei „in den Grundstücks-
kaufverträgen häufi g“ (Rn. 18) nicht geregelt. Es 
gelte daher § 271 Abs. 1 BGB, die Fälligkeit sei 
also aus den Umständen zu entnehmen und rich-
te sich nach dem Zeitraum, der typischerweise 
für die Beschaff ung der benötigten Unterlagen zu 
erwarten sei. Rechtsprechung und Literatur gin-
gen insoweit von einem Zeitraum zwischen vier 
Wochen und zwei Monaten aus (Rn. 18).

Der Verkäufer habe diese Pfl icht verletzt. Aus-
gehend davon, dass der Verkäufer nicht gewusst 
habe, dass der Grundschuldbrief bei der Gläubi-

gerin abhandengekommen sei, sei die Pfl icht zur 
Vorlage spätestens nach Ablauf von zwei Mo-
naten nach Beurkundung fällig geworden. Der 
Ausschließungsbeschluss sei jedoch erst deutlich 
später vorgelegt worden (Rn. 19). 

Den Verkäufer rettet, dass der BGH weiter ent-
scheidet, dass es an einem Verschulden des Ver-
käufers fehle (Rn. 21 ff .). Er habe die Verzö-
gerung der Leistung nicht zu vertreten. Eigenes 
Verschulden oder eine verschuldensunabhängige 
Einstandspfl icht (Garantie) sei nicht gegeben 
(Rn. 23, 24). Eigenes Verschulden des Verkäu-
fers verneint der BGH deswegen, weil der Ver-
käufer den Notar in dem Kaufvertrag mit der 
Lastenfreistellung beauftragt und damit die Be-
schaff ung der Unterlagen unmittelbar bei Ver-
tragsschluss eingeleitet habe. Dies genüge zwar 
nicht zur Erfüllung der Pfl icht (s. o.), schließe 
aber eigenes Verschulden aus. Da der Verkäufer 
zu diesem Zeitpunkt nicht gewusst habe, dass der 
Brief abhandengekommen sei, habe er hiermit 
seiner im Verkehr erforderlichen Sorgfalt genügt 
(Rn. 25). Er habe nicht auch selbst zusätzlich bei 
der Grundpfandgläubigerin die Unterlagen an-
fordern müssen.

Für das Verschulden der Grundschuldgläu-
bigerin habe der Verkäufer nicht einzustehen. 
Die Voraussetzungen des § 278 BGB lägen nicht 
vor, die Grundpfandrechtsgläubigerin sei nicht 
Erfüllungsgehilfi n des Verkäufers (Rn. 27 ff .). 
Der BGH schließt sich damit der insoweit wohl 
bereits bisher herrschenden Ansicht in der Lite-
ratur an und erteilt einer abweichenden Litera-
turansicht eine Absage (Rn. 28 f.). Der Anwen-
dungsbereich von § 278 BGB erstrecke sich nicht 
auf jeden, der durch sein eigenes Tätigwerden 
eine Vorbedingung für die Leistungserbringung 
setze (Rn. 31). Es seien schließlich auch weder der 
Hersteller noch der Lieferant Erfüllungsgehilfen 
des Verkäufers. Im zu entscheidenden Fall kom-
me es auch darauf an, ob der Käufer nach dem 
Inhalt des Schuldverhältnisses vom Verkäufer 
selbst die Lastenfreistellungsunterlagen verlangen 
könnte und das Handeln des Grundschuldgläu-
bigers im konkreten Pfl ichtenkreis des Verkäufers 
liege. Dies sei aber nicht der Fall. Der Verkäufer 
sei zwar auf die Mitwirkung des Gläubigers an-
gewiesen, dessen Verhalten falle aber nicht in das 
vertraglich geschuldete Gesamtverhalten des Ver-
käufers (Rn. 32). Die Löschungsunterlagen kön-
ne von vornherein nur der Gläubiger zur Verfü-
gung stellen. Der Grundgedanke des § 278 BGB, 
dass derjenige, der den Vorteil von Arbeitsteilung 
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genieße, auch deren Nachteile tragen solle, greife 
daher hier nicht ein. 

Zuletzt verneint der BGH auch einen Direkt-
anspruch der Käuferin gegen die Grundschuld-
gläubigerin. Insbesondere sei der Sicherungsver-
trag (zwischen Gläubigerin und Verkäufer) kein 
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten der Käu-
ferin. Es fehle bereits an der Leistungsnähe der 
Käuferin (Rn. 37). 

Praxishinweis
Die Entscheidung erinnert daran, dass in der Pra-
xis bei zu löschenden Briefrechten im Hinblick 
auf die Verlängerung der Vollzugszeiten Vorsicht 
geboten und ggf. Vorsorge zu treff en ist. 

Literaturhinweise
D. Eckhardt/M. Hermanns (Hrsg.), Kölner 
Handbuch Gesellschaftsrecht, 5. Aufl ., Carl 
Heymanns Verlag, Köln 2025, 1860 Seiten, 
189.– €

Vor Kurzem ist das Kölner Handbuch Gesell-
schaftsrecht, herausgegeben von Dirk Eckhardt 
und Marc Hermanns, in neuer Aufl age erschie-
nen. Die nun vorliegende 5. Aufl age greift v.  a. 
die Neuerungen durch das MoPeG auf. Aktuali-
sierungsbedarf gab es seit der 4. Aufl age aus dem 
Jahr 2021 allerdings auch aus anderen Gründen. 
So umfasst das aktuelle Werk auch die Änderun-
gen, die sich infolge des DiRUG und des DiREG 
ergeben haben (siehe u. a. Kapitel 2 Rn. 623 ff .). 
Dass gerade im Gesellschaftsrecht das Bedürfnis 
nach Aktualität besonders hoch ist, bedarf aber ja 
im Übrigen ohnehin keiner gesonderten Erwäh-
nung.

Wer einen Blick in das Inhaltsverzeichnis wirft, 
wird feststellen, dass das Buch weiterhin den 
Versuch unternimmt, das Gesellschaftsrecht für 
die notarielle Praxis umfassend aufzubereiten. So 
werden nicht nur die typischen (und erwartba-
ren) Bereiche des Personengesellschaftsrechts und 
des Kapitalgesellschaftsrechts behandelt, sondern 
auch vermeintliche Randbereiche wie das Genos-
senschaftsrecht (Kapitel 6), das Recht der Socie-
tas Europaea (Kapitel 5), das Steuerrecht (Kapitel 
12) und das Insolvenzrecht (Kapitel 13). Daneben 
werden auch Schnittbereiche ausgeleuchtet, wie 
z. B. in Kapitel 7 „Gesellschaftsbeteiligungen im 
Familien- und Erbrecht“. Das Buch soll also Ant-
worten bieten, sobald im zu behandelnden Sach-

verhalt eine Gesellschaft auch nur auftaucht. Und 
man darf sagen: Dies gelingt! Der Mehrwert ggü. 
anderen Formularbüchern und Kommentierun-
gen liegt hierbei nach hiesiger Ansicht v. a. in den 
Darstellungen der angesprochenen Rand- und 
Schnittbereiche. Man fi ndet Passagen zur Gestal-
tung von Eheverträgen (Kapitel 7 Rn. 4 ff .), Mus-
ter zur Anmeldung einer Änderung der Besetzung 
des Vorstands einer Genossenschaft (Kapitel 6 
Rn. 85), lesenswerte Erläuterungen zur Praxis der 
missbräuchlichen Firmenbestattung (Kapitel 13 
Rn. 38 ff .), aber auch Muster zur Belehrung eines 
GmbH-Geschäftsführers in englischer Sprache 
(Kapitel 10 Rn. 41). 

Einen interessanten Einblick in eine auf den ers-
ten Blick für Notare nur am Rande interessante 
Th ematik bietet zudem Kapitel 11 des Werkes. 
Darin geht es um Unternehmensfi nanzierung, 
also um die Frage, welche Möglichkeiten einer 
Gesellschaft zur Verfügung stehen, ihrem Unter-
nehmen zu Kapital zu verhelfen. Als Notar ist 
man zwar mit den klassischen Maßnahmen (z. B. 
Kapitalerhöhung) in der Regel vertraut, daneben 
gibt es aber zahlreiche weitere Finanzierungs-
möglichkeiten, die sich eher am Rande des no-
tariellen Blickfelds abspielen (stille Gesellschaft, 
Börsengang etc.). Kapitel 11 beschäftigt sich mit 
diesen Möglichkeiten, gegliedert nach Eigen- und 
Fremdkapital, und bietet dem interessierten Leser 
wertvolle Einblicke. Der Schwerpunkt liegt hier-
bei auf Eigenkapitalinstrumenten (s. Kapitel  11 
Rn. 9), insb. auf der Eigenkapitalbeschaff ung 
durch Börsengang (Kapitel 11 Rn. 45 ff .).

Bei alldem soll nicht verschwiegen werden, dass 
die Hauptbereiche notarieller Tätigkeiten im Ge-
sellschaftsrecht natürlich so gekonnt praxisorien-
tiert und umfassend dargestellt werden, wie sich 
dies für ein anspruchsvolles Handbuch gehört. 
Allein schon am Umfang der Bearbeitung kann 
man ablesen, dass das GmbH-Recht (Kapitel 2) 
einen Schwerpunkt des Werks bildet, die Ausfüh-
rungen erstrecken sich über mehr als 300 Seiten. 
Sie sind dabei sinnvoll gegliedert (A. Gründung, 
B. Änderungen des Gesellschaftsvertrags, C. Ka-
pitalmaßnahmen, etc.) und ermöglichen schnel-
len Zugriff  auf die gesuchten Inhalte. Erfreulich 
ist hier das Unterkapitel zu den Gesellschafter-
vereinbarungen (Kapitel 2 Rn. 1086 ff .). Zu 
Recht wird darauf hingewiesen (Rn. 1087), dass 
die Häufi gkeit und wirtschaftliche Bedeutung 
solcher satzungsbegleitender Regelungen hoch 
ist. Der knappe Fußnotenapparat in diesem Ab-
schnitt zeugt allerdings davon, dass es nur wenig 
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praxistaugliche Literatur zu diesem Phänomen 
gibt. Hier schließt das Handbuch eine Lücke. 

Kurzum: Vor allem diejenigen (wohl zahlreichen) 
Notare, die nicht ständig und vertieft mit kom-
plexen gesellschaftsrechtlichen Vorgängen be-
traut sind, fi nden im Kölner Handbuch Gesell-
schaftsrecht einen verlässlichen Partner für sehr 
viele Gestaltungssituationen, die z. T. auch weit 
über das Übliche hinausgehen. 

Notar a. D. Dr. Andreas Bernert

B. Grunewald/O. van de Loo/W.  G. Paef-
gen/H.  P. Westermann (Hrsg.), Notare als 
Mentoren im Gesellschaftsrecht, Festschrift 
für Heribert Heckschen zum 65. Geburtstag, 
Verlag C.H.Beck, München 2024, 817 Seiten, 
249.– €

Manche Festschrift interessiert eher des Jubi-
lars wegen, manche eher des Inhalts wegen. Im 
Glücksfall interessiert eine Festschrift aus beiden 
Gründen. Die Festschrift zum 65. Geburtstag von 
Heribert Heckschen dürfte ein solcher Glücksfall 
sein. Der Jubilar – Notar in Dresden – wird den 
allermeisten Notarinnen und Notaren bekannt 
sein, persönlich oder wenigstens namentlich. 
Als unermüdlicher Referent mit unverwechsel-
barem, nonchalantem Vortragsstil hat er sich um 
die Fortbildung der Notare (und anderer „Legal 
Professionals“) verdient gemacht, als meinungs-
starker Autor hat er die literarische Diskussion 
bereichert und an vielen Punkten vorangetrieben. 
Heribert Heckschen ist wahrlich „kein unbeschrie-
benes Blatt“: Mit seinen zahlreichen Veröff entli-
chungen, insbesondere Aufsätzen, hat er fast jedes 
Th ema der aktuellen gesellschaftsrechtlichen Dis-
kussion aufgegriff en – und das über Jahrzehnte 
(leider enthält die Festschrift kein Schriftenver-
zeichnis). Wie wenigen anderen dürfte ihm da-
bei die allzu oft fl oskelhaft bemühte „Verbindung 
von Wissenschaft und Praxis“ gelungen sein.

Es ist kein Wunder, dass solches Wirken auch 
in einer gewichtigen Festschrift Widerhall fi n-
det, im wörtlichen und übertragenen Sinne. Das 
Buch ist schwer, es enthält über vierzig Beiträge 
auf satten 817 Seiten. Prominent ist die Riege 
der Verfasser aus Wissenschaft, Justiz und (nicht 
nur) notarieller Praxis, breitgestreut sind die Th e-
men, wobei der Fokus auf dem Gesellschaftsrecht 
liegt: MoPeG-Fragen, Videobeurkundung, Kapi-
talaufbringung, Gesellschafterausscheiden, erb-
rechtliche Bezüge, Gesellschafterliste, Umwand-

lungsrecht, Vereinsrecht und vieles mehr. Aus 
der Fülle der interessanten Beiträge die bemer-
kenswertesten herauszugreifen, ist kaum mög-
lich. Darum hier – ohne Wertung – nur ein paar 
Schlaglichter: 

Manfred Born (S.  173  ff .), Vorsitzender Richter 
des II. Zivilsenats beim BGH, beschäftigt sich 
mit der Befreiung des AG-Vorstands von den 
Beschränkungen des §  181 Var.  1 BGB. Hin-
tergrund ist die Entscheidung des BGH vom 
17.1.2023 (DNotZ 2023, 376), in der die Selbst-
bestellung des AG-Vorstands zum Geschäftsfüh-
rer einer Tochter-GmbH der AG als Fall des § 181 
Var. 1 BGB (Selbstkontrahieren) eingeordnet und 
die Anwendung des § 112 AktG abgelehnt wird. 
Born fragt sich, wie man für einen solchen Fall 
Vorsorge durch eine Befreiung des Vorstands vom 
Verbot des Selbstkontrahierens treff en kann. So-
weit es um die Ad-hoc-Befreiung ohne Satzungs-
grundlage geht, kommt er zu dem überraschenden 
Ergebnis, dass dafür ein anderes (nicht personen-
identisches) Vorstandsmitglied zuständig sei. Den 
Aufsichtsrat hält er nicht für zuständig, da bei der 
Selbstbestellung § 112 AktG im Ausgangspunkt 
nicht einschlägig sei.

In einem aktuell besonders praxisrelevanten Bei-
trag beschäftigt sich Sebastian Herrler (S. 331 ff .) 
mit den Voreintragungsobliegenheiten nach dem 
MoPeG. Es geht also um die Frage, in welchen 
Fällen eine GbR zunächst in das Gesellschafts-
register einzutragen ist, bevor sie in das Grund-
buch, Handels- oder Gesellschaftsregister, die 
Gesellschafterliste oder das Aktienregister aufge-
nommen werden kann oder bevor bei einer dort 
bereits aufgenommenen, noch durch ihre Ge-
sellschafter konkretisierten GbR Veränderungen 
verlautbart werden können. Der Beitrag spielt 
die oft diffi  zilen Konstellationen systematisch 
durch und dürfte dem Praktiker eine willkom-
mene Hilfestellung sein. Auch weniger beachtete 
Fragen werden berücksichtigt, etwa ob die Auf-
nahme in die Übernehmerliste gem. § 57 Abs. 3 
Nr. 2 GmbHG eine Voreintragung erfordert (hier 
verneint).  

Wolfgang Weitnauer (S.  749  ff .) beleuchtet den 
sog. Vollständigkeitsgrundsatz bei der notariellen 
Beurkundung von Rechtsgeschäften. Ausgehend 
vom Schutzzweck insbesondere des § 311b Abs. 1 
BGB und des §  15 Abs.  4 GmbHG möchte er 
dessen Berechtigung prüfen. Liege der Schutz-
zweck nicht in der Belehrungsfunktion der Be-
urkundung, sondern in einer bloßen Beweisfunk-



   DNotI-Report  2/2025 31

tion, dann greife der Vollständigkeitsgrundsatz 
nicht ein. Im Falle § 15 Abs. 4 GmbHG erkennt 
Weitnauer – „abgesehen von der überholten Er-
schwernisfunktion“ – nur eine Beweisfunktion 
und spricht sich im Übrigen für eine Abschaff ung 
des Formerfordernisses aus. Eine vertiefte Aus-
einandersetzung mit dem Formzweck des §  15 
Abs. 4 GmbHG vermisst man allerdings. So wäre 
es immerhin bedenkenswert gewesen, ob der 
Formzweck im Laufe der Zeit – gestützt durch 
die Rechtsprechung des BGH – eine Erweiterung 
erfahren hat.

Der Zweck einer Festschrift besteht freilich nicht 
darin, Meinungen gleichzuschalten und dem Ju-
bilar oder einer bestimmten Interessengruppe 
nach dem Mund zu reden. Über ihren „Form-
zweck“ hinaus, nämlich den Jubilar zu ehren, 
gibt eine Festschrift im Idealfall Anstoß zu weite-
rer Diskussion. Wenn sie dabei zugleich viele pra-
xisrelevante und aktuelle Th emen abdeckt, dann 
kann man sie allemal als gelungen bezeichnen. 
Der Festschrift für Heribert Heckschen sollte man 
dieses Prädikat nicht vorenthalten.

Dr. Simon Blath
B. Brückner, Aktuelle Probleme des Wohnungs-
eigentumsrechts in der notariellen Praxis, DNotZ 
2025, 11

K. W. Lange, Die Anrechnung von Zuwendun-
gen auf den Pfl ichtteil – kritische Anmerkungen 
und Reformüberlegungen zu § 2315 BGB Abs. 1 
BGB, ZEV 2025, 1

J. Weinert, Die Verwendung originär elektroni-
scher gerichtlicher Genehmigungen im Grund-
buchverfahren, DNotZ 2025, 3

Veranstaltungen
18. Symposion des Instituts für Notarrecht an 

der Friedrich-Schiller-Universität Jena

„5 Jahre WEMoG in der notariellen Praxis“

Veranstaltungsort:   
Aula der Friedrich-Schiller-Universität Jena, 
Fürstengraben 1, 07743 Jena als hybride Veran-
staltung
Datum:
Freitag, 9.5.2025, 09:30 Uhr s.t.

Anmeldung:

per E-Mail: notarinstitut@uni-jena.de oder per 
Anmeldeformular

Kontaktdaten:
Institut für Notarrecht an der Friedrich-Schiller-
Universität Jena, Carl-Zeiß-Str. 3, 07743 Jena, 
E-Mail: notarinstitut@uni-jena.de; Tel.: 03641/
942510

24. Wissenschaftliches Symposium des Ins-
tituts für Notarrecht an der Julius-Maximi-

lians-Universität Würzburg

„Aktuelle Entwicklungen im Gesellschafts-
recht“

Veranstaltungsort:   
Julius-Maximilians-Universität, Neubaukirche, 
Domerschulstraße 16, 97070 Würzburg

Datum:
Freitag, 6.6.2025, 09:15 Uhr s.t.

Anmeldung:
per E-Mail: notrv@dnoti.de

Kontaktdaten:
Institut für Notarrecht an der Universität Würz-
burg, Gerberstraße 19, 97070 Würzburg, Tel.: 
0931/355760; E-Mail: notrv@dnoti.de

11. Symposium des Instituts für Notarrecht 
der Juristischen Fakultät der Georg-August-

Universität Göttingen

„Vertragsgestalterischer Anpassungsbedarf 
nach dem MoPeG“

Veranstaltungsort:   
SUB/Historisches Gebäude, Alfred-Hessel-Saal 
(1. OG), Papendiek 14, 37073 Göttingen

Datum:
Montag, 8.7.2025, 12:30 Uhr 

Anmeldung:
per E-Mail: notarinstitut@uni-goettingen.de
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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

EuErbVO Art. 21, 28, 34, 10, 11, 13
Philippinen: Erbausschlagung nach 
deutschem Erbrecht bei letztem ge-
wöhnlichem Aufenthalt des Erblassers 
auf den Philippinen; internationale Zu-
ständigkeit; Notzuständigkeit

I. Sachverhalt
Es soll eine Erbschaft ausgeschlagen werden. Der 
Erblasser war ausschließlich deutscher Staatsan-
gehöriger und wohnte bis 2019 Deutschland. Seit 
2019 befand sich der Wohnsitz des Erblassers auf 
den Philippinen in der Provinz Bataan. Der Erb-
lasser ist am 9.1.2024 auf den Philippinen ver-
storben. Er hat keine Verfügung von Todes wegen 

hinterlassen und keine Rechtswahl getroff en. Der 
Erblasser hat in Deutschland keine aktiven Ver-
mögenswerte hinterlassen.

Der Sohn des Erblassers möchte die Erbschaft 
ausschlagen. Er ist neben seinen Geschwistern 
(und ggf. seiner Mutter) als gesetzlicher Erbe be-
rufen. 

II. Fragen
1. Welcher Rechtsordnung unterliegt die Rechts-
nachfolge von Todes wegen? Gilt dieses Recht 
auch für die Erbausschlagung?

2. Welches Gericht ist international und örtlich 
zuständig für die Entgegennahme der Ausschla-
gungserklärung?

III. Zur Rechtslage
1. Erbstatut
Die Erbfolge richtet sich aus deutscher Sicht nach 
den Vorschriften der Europäischen Erbrechtsver-

Inhaltsübersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotI

EuErbVO Art. 21, 28, 34, 10, 11, 13 – Philippi-
nen: Erbausschlagung nach deutschem Erbrecht 
bei letztem gewöhnlichem Aufenthalt des Erblas-
sers auf den Philippinen; internationale Zustän-
digkeit; Notzuständigkeit

BGB § 1856 Abs. 1; ZPO §§ 169, 173, 371a 
Abs. 3, 415 Abs. 1; FamFG §§ 40 Abs. 2, 41, 46; 
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Vermeidung einer doppelten Begünstigung

DNotI-Report
Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

33. Jahrgang / März 2025
ISSN 1434-3460

3/2025
B 08129

Mit Jahresregister 2023/2024



   DNotI-Report  3/202534

ordnung, weil der Erbfall nach dem 17.8.2015 
eingetreten ist (Art. 83 Abs. 1 EuErbVO).

Die Verordnung knüpft das auf die Rechtsnach-
folge von Todes wegen anwendbare Recht gem. 
Art. 21 Abs. 1 EuErbVO mangels einer vorran-
gig zu beachtenden Rechtswahl an den gewöhn-
lichen Aufenthalt des Erblassers im Zeitpunkt 
seines Todes an. Der Begriff  des gewöhnlichen 
Aufenthalts wird in den Erwägungsgründen 23, 
24 EuErbVO näher umschrieben. Danach ist eine 
Gesamtbeurteilung der Lebensumstände vorzu-
nehmen, auch unter Berücksichtigung von Dauer 
und Regelmäßigkeit von Besuchen, der besonders 
engen Bindung an einen Staat, der Sprachkennt-
nisse, der familiären und sozialen Bindungen 
der betreff enden Person sowie der Lage des Ver-
mögens (vgl. MünchKommBGB/Dutta, 9. Aufl . 
2024, Art. 4 EuErbVO Rn. 4 f.; Dutta/Weber/
Bauer, Internationales Erbrecht, 2. Aufl . 2020, 
Art.  21 EuErbVO Rn. 3 ff .; Köhler, in: Gierl/
Köhler/Kroiß/Wilsch, Internationales Erbrecht, 
2. Aufl . 2017, Teil 1 § 4 Rn. 13 ff .). Neben die-
sen objektiven Elementen zur Begründunge eines 
neuen gewöhnlichen Aufenthalts kommt es auch 
auf den nach außen manifestierten Bleibe- und 
Aufenthaltswillen des Erblassers an. Allein der 
Aufenthaltswille ohne eine regelmäßige kör-
perliche Anwesenheit reicht aber nicht aus, um 
einen gewöhnlichen Aufenthalt zu begründen 
(EuGH NJW 2017, 2013 zu Art. 3 u. 8 Brüssel 
IIa-VO; BeckOGK-EuErbVO/J. Schmidt, Std.: 
1.12.2024, Art. 4 Rn. 22; MünchKommBGB/
Dutta, Art. 4 EuErbVO Rn. 4).

Letztlich ist zur Bestimmung des gewöhnli-
chen Aufenthalts der tatsächliche Lebensmit-
telpunkt einer natürlichen Person zu ermitteln, 
der mittels einer Gesamtbeurteilung der Lebens-
umstände des Erblassers in den Jahren vor seinem 
Tod und zum Zeitpunkt des Todes festzustellen 
ist (MünchKommBGB/Dutta, Art. 4 EuErbVO 
Rn.  4; Köhler, Teil 1 §  4 Rn. 13). Nach Dutta 
soll der gewöhnliche Aufenthalt in einem Staat 
jedoch vermutet werden können, wenn sich der 
Erblasser in diesem Staat über mehrere Jahre 
körperlich aufgehalten hat (MünchKommBGB/
Dutta, Art. 4 EuErbVO Rn. 4).

Im vorliegenden Fall hatte der Erblasser off enbar 
lange in Deutschland gelebt; die letzten Jahre sei-
nes Lebens aber auf den Philippinen verbracht. 
Unklar ist jedoch, ob er auch seinen gewöhn-
lichen Aufenthalt auf die Philippinen verlegt 
hat. Dies könnte insbesondere dann der Fall sein, 

wenn der Erblasser dort neue soziale und familiä-
re Bindungen aufgebaut hat, sodass er auch dort 
einen entsprechenden dauerhaften Bleibewillen 
hatte und auch sein Vermögen auf die Philippi-
nen verlegt hat.

Hatte der Erblasser hingegen weiterhin sozia-
le und familiäre Bindungen in seiner deutschen 
Heimat und hat er diese regelmäßig besucht, oder 
hatte er die Absicht, wieder nach Deutschland 
zurückzukehren, so könnte der Erblasser seinen 
gewöhnlichen Aufenthalt noch in Deutschland 
beibehalten haben.

Vor diesem Hintergrund lässt sich letztlich aus 
dem vorliegenden Sachverhalt nicht ermitteln, ob 
der Erblasser im Zeitpunkt seines Todes seinen 
gewöhnlichen Aufenthalt in Deutschland oder 
auf den Philippinen hatte. Im Ergebnis ist dies 
für die Bestimmung des Erbstatuts im vorliegen-
den Fall aber auch nicht entscheidend, da in 
beiden Fällen deutsches Erbrecht zur Anwendung 
gelangt: 

Sofern der Erblasser seinen gewöhnlichen Auf-
enthalt zum Zeitpunkt seines Todes in Deutsch-
land hatte, wäre deutsches Recht nach Art. 21 
Abs. 1 EuErbVO das Erbstatut.

Bei letztem gewöhnlichem Aufenthalt auf den 
Philippinen würde Art. 21 Abs. 1 EuErbVO auf 
das Recht der Philippinen verweisen. Bei dieser 
Verweisung handelt es sich nach Art. 34 Abs. 1 
EuErbVO um eine Gesamtverweisung, sodass 
weiter zu prüfen ist, ob das philippinische IPR 
eine beachtliche Rück- oder Weiterverweisung 
ausspricht.

Im philippinischen Recht regelt Art. 16 Abs. 2 des 
philippinischen Code Civil (im Folgenden: phil. 
CC), welches Recht auf die gesetzliche Erbfolge 
anzuwenden ist. Diese Vorschrift lautet in der 
englischen Übersetzung (abrufbar unter https://
www.offi  cialgazette.gov.ph/1949/06/18/republic-
act-no-386/):

„Art. 16. 

Real property as well as personal property is subject 
to the law of the country where it is situated.

However, intestate and testamentary successions, 
both with respect to the order of succession and to the 
amount of successional rights and to the intrinsic va-
lidity of testamentary provisions, shall be regulated 
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by the national law of the person whose succession is 
under consideration, whatever may be the nature of 
the property and regardless of the country wherein 
said property may be found.“

Das philippinische IPR unterstellt off enbar die 
gesetzliche Erbfolge (intestate succession) um-
fänglich dem Heimatrecht des jeweiligen Erblas-
sers (vgl. hierzu Weishaupt, in: Ferid/Firsching/
Dörner/Hausmann, Internationales Erbrecht, 
Std.: 1.7.2004, Länderbericht Philippinen, Grdz. 
Rn.  15). Insoweit würde das philippinische 
Recht aufgrund der deutschen Staatsangehörig-
keit des Erblassers auf das deutsche Recht zu-
rückverweisen. Diese Rückverweisung ist auch 
nach Art. 34 Abs. 1 lit. a EuErbVO aus Sicht der 
EuErbVO beachtlich, sodass deutsches Recht das 
Erbstatut ist.

Nach dem Erbstatut richtet sich gem. Art. 23 
Abs.  2 lit. e EuErbVO insbesondere auch der 
Übergang der zum Nachlass gehörenden Vermö-
genswerte, einschließlich der Bedingungen für die 
Annahme und die Ausschlagung der Erbschaft. 
Das deutsche Erbrecht gilt demnach umfassend 
auch für die Ausschlagung der Erbschaft (vgl. 
auch MünchKommBGB/Leipold, 9. Aufl . 2022, 
§ 1945 Rn. 19).

2. Zur Erbausschlagung nach deutschem Recht
Nach § 1942 Abs. 1 BGB geht die Erbschaft auf 
die Erben unbeschadet des Rechts über, sie aus-
zuschlagen. Bei der Ausschlagung handelt es sich 
um eine einseitige, empfangsbedürftige mate-
rielle Willenserklärung, die nach § 1945 Abs. 1 
BGB gegenüber dem Nachlassgericht erklärt wer-
den muss. Diese Willenserklärung wird damit 
erst mit Zugang beim Nachlassgericht wirksam, 
§ 130 Abs. 1 u. 3 BGB (MünchKommBGB/Lei-
pold, § 1945 Rn. 2).

3. Internationale Zuständigkeit der deutschen 
Nachlassgerichte
Die Erbausschlagung muss nach dem deutschen 
Erbrecht gegenüber dem „Nachlassgericht“ er-
klärt werden. Damit diese Erklärung vor einem 
Nachlassgericht in Deutschland erklärt werden 
kann, müsste indes eine internationale Zustän-
digkeit der deutschen Gerichte bestehen.

a) Zuständigkeit aufgrund Art. 4, 10 oder 13 
EuErbVO?
Die internationale Zuständigkeit der Gerichte 
in Erbsachen richtet sich auch gegenüber Dritt-
staaten aus deutscher Sicht ausschließlich nach 

der EuErbVO; ein Rückgriff  auf §§  105, 343 
FamFG ist nicht möglich (MünchKommBGB/
Dutta, Vor. Art. 4 EuErbVO Rn. 30). 

Nach Art. 4 EuErbVO sind die Gerichte des 
Mitgliedsstaates zuständig, in dem der Erblasser 
seinen letzten gewöhnlichen Aufenthalt hatte. 
Hatte der Erblasser seinen gewöhnlichen Aufent-
halt in Deutschland, so wäre das Gericht interna-
tional und örtlich zuständig, in dessen Bezirk der 
Erblasser seinen gewöhnlichen Aufenthalt hatte 
(Art.  4 EuErbVO und §  47 Nr. 2 IntErbRVG 
i. V. m. § 343 Abs. 1 FamFG). Sofern der Erb-
lasser im vorliegenden Fall seinen gewöhnlichen 
Aufenthalt aber auf den Philippinen hatte, er-
gibt sich aufgrund dieser Vorschrift keine Zu-
ständigkeit der Gerichte eines Mitgliedstaates der 
EuErbVO.

Vielmehr gilt insoweit Art. 10 EuErbVO. Hatte 
der Erblasser seinen gewöhnlichen Aufenthalt im 
Zeitpunkt des Todes nicht in einem Mitglieds-
staat, so sind gem. Art. 10 Abs. 1 lit. a EuErbVO 
die Gerichte des Mitgliedsstaates international 
zuständig, in dem sich Nachlassvermögen befi n-
det, wenn der Erblasser die Staatsangehörigkeit 
dieses Mitgliedsstaates besaß. Dabei werden (zu-
mindest) nach in Deutschland wohl überwiegen-
der Auff assung Nachlasspassiva nicht als Vermö-
gen in diesem Sinne behandelt (vgl. insoweit nur 
BeckOGK-EuErbVO/J. Schmidt, Art. 10 Rn.  8 
m. w. N.). Örtlich wäre dann nach §  47 Nr.  2 
IntErbRVG i.  V.  m. §  343 Abs. 2 FamFG das 
Nachlassgericht zuständig, in dessen Bezirk der 
Erblasser in Deutschland zuletzt seinen gewöhn-
lichen Aufenthalt hatte. Da der Erblasser im 
vorliegenden Fall allerdings keine aktiven Ver-
mögenswerte in Deutschland hinterlassen hat, 
scheidet eine subsidiäre Zuständigkeit nach Art. 10 
EuErbVO aber von vornherein aus. 

Eine Zuständigkeit deutscher Gerichte aus 
Art.  13 EuErbVO (i.  V.  m. §  31 IntErbRVG) 
dürfte ebenfalls nicht bestehen. Nach derzeit herr-
schender Lesart setzt diese konkurrierende Zu-
ständigkeit voraus, dass die Zuständigkeit der 
Gerichte eines anderen Mitgliedstaates i. S. d. 
EuErbVO besteht (Deixler-Hübner/Schauer/
Glitschthaler, EuErbVO, 2. Aufl . 2020, Art. 13 
Rn. 4; Emmerling de Oliveira, FS 25 Jahre Deut-
sches Notarinstitut, 2018, S.  765, 772; Münch-
KommBGB/Dutta, Art. 13 EuErbVO Rn.  3; 
MünchKommFamFG/Rauscher, 3.  Aufl . 2019, 
Art. 13 EU-ErbVO Rn. 2; Nordmeier, IPRax 
2021, 345, 347 ff .; a. A. mit beachtlichen Argu-
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menten aber Mankowski, ErbR 2020, 548, 550 f.; 
jurisPK-BGB/Eichel, 10. Aufl . 2023, Art. 13 Eu-
ErbVO Rn. 4; off engelassen OLG Köln ErbR 
2020, 561). Dies ist – soweit ersichtlich – jedoch 
nicht der Fall; der Erbfall hat keinerlei Bezug zu 
einem anderen Mitgliedstaat i.  S.  d. EuErbVO. 
Würde man indes für die Anwendung des § 13 
EuErbVO nicht verlangen, dass ein anderer Mit-
gliedstaat aufgrund der EuErbVO bereits zustän-
dig ist, so wären die deutschen Gerichte für die 
Entgegennahme der Erbausschlagung – sollte der 
Erbe, wovon wir vorliegend ausgehen, seinen ge-
wöhnlichen Aufenthalt in Deutschland haben –
international zuständig. Örtlich wäre dann nach 
§ 31 S. 1 IntErbRVG das Nachlassgericht zustän-
dig, in dessen Bezirk der Erbe seinen gewöhnli-
chen Aufenthalt derzeit hat.

b) Notzuständigkeit nach Art. 11 EuErbVO
Da die Voraussetzungen der subsidiären Zustän-
digkeit nach Art. 10 EuErbVO nicht vorliegen 
und auch eine Zuständigkeit nach Art. 13 Eu-
ErbVO mit der derzeitigen h. M. nicht bestehen 
dürfte, kann sich eine Zuständigkeit deutscher 
Gerichte für die Entgegennahme der Erbausschla-
gung nur aus der Notzuständigkeit nach Art. 11 
EuErbVO ergeben. Nach Art. 11 EuErbVO kön-
nen die Gerichte eines Mitgliedsstaates in Aus-
nahmefällen in einer Erbsache entscheiden, wenn 
es unmöglich oder unzumutbar ist, ein Verfahren 
in einem dritten Staat einzuleiten, wenn die Ge-
richte keines anderen Mitgliedsstaates nach der 
EuErbVO zuständig sind. Die Sache muss dabei 
einen ausreichenden Bezug zu dem Mitgliedsstaat 
aufweisen.

Es stellt sich daher die Frage, ob die Erklärung der 
Erbausschlagung auf den Philippinen möglich 
und zumutbar ist. Hierfür ist notwendig, dass 
die Erbausschlagung auf den Philippinen auch 
aus Sicht des anwendbaren deutschen Erbrechts 
wirksam ist.

Grundsätzlich kennt auch das philippini-
sche Recht die Erbausschlagung (Art. 1041  ff . 
phil.  CC). Nach Art. 1051 phil. CC muss die 
Ausschlagung der Erbschaft mittels öff entlicher 
oder als echt feststehender Urkunde oder durch 
einen Antrag an das für das Nachlassverfahren 
zuständige Gericht erfolgen. Auch würde wohl 
eine internationale Zuständigkeit auf den Phil-
ippinen bestehen, da die internationale Zustän-
digkeit der philippinischen Gerichte von der ört-
lichen abgeleitet wird und nach Rule 73 Sec. 1 
der Revised Rules of Court – Civil Procedure das 

Gericht der Provinz örtlich zuständig ist, in dem 
sich der Erblasser (auch ein ausländischer) im 
Zeitpunkt seines Todes aufgehalten hat (Emmer-
ling de Oliveira, S. 770 ff .).

Die Erbausschlagung könnte somit wohl vor 
einem philippinischen Gericht erklärt werden. 
Allerdings stellt sich die Frage, ob aus Sicht des 
anwendbaren deutschen materiellen Erbrechts 
die Erklärung vor einem philippinischen Gericht 
auch ausreichend ist, um die Erbschaft wirksam 
auszuschlagen.

aa) Keine Wirksamkeit der Erbausschlagung 
auf den Philippinen aufgrund von Art. 28 
lit. b EuErbVO 
Zunächst stellt sich die Frage, ob sich die Wirk-
samkeit der Erbausschlagung gegenüber einem 
Gericht auf den Philippinen nicht bereits aus 
Art.  28 lit. b EuErbVO ergibt. Art. 28 lit. b 
EuErbVO bestimmt, dass eine Ausschlagungs-
erklärung hinsichtlich ihrer Form wirksam ist, 
wenn sie den Formerfordernissen des Rechts des 
Staates entspricht, in der der Erklärende seinen 
gewöhnlichen Aufenthalt hat.

Vor diesem Hintergrund ist der Generalanwalt 
Szpunar davon ausgegangen, dass die Frage, 
gegenüber wem die erbrechtliche Erklärung abge-
beben werden muss, also insbesondere die Frage 
der Amtsempfangsbedürftigkeit, nicht dem 
Erbstatut unterliege, sondern vom Formstatut 
des Art. 28 lit. b EuErbVO erfasst sei und sich 
damit nach dem Recht des Staates richte, in dem 
der Ausschlagende seinen gewöhnlichen Aufent-
halt hat (EuGH, Schlussanträge des General-
anwalts/der Generalanwältin vom 20.1.2022, 
C-617/20, Celex-Nr.  62020CC0617 Rn. 57 ff .; 
so auch schon Margonski, ZEV 2015, 141, 145). 
Auch wäre Art. 28 EuErbVO in Drittstaatenfällen 
anwendbar (MünchKommBGB/Dutta, Art.  28 
EuErbVO Rn. 4). Diese Ansicht hätte daher zur 
Folge, dass die Erbausschlagung nicht einem Ge-
richt zugehen muss, um wirksam zu sein, wenn 
das Recht des Staates, in dem der Ausschlagende 
seinen gewöhnlichen Aufenthalt hat, dies nicht 
voraussetzt. Auch wenn deutsches Erbrecht anzu-
wenden ist, wäre die Erbausschlagung demnach 
nicht mehr amtsempfangsbedürftig, wenn das 
Recht des Staates, in dem der Ausschlagende 
seinen gewöhnlichen Aufenthalt hat, keine 
Amtsempfangsbedürftigkeit vorsieht (krit. da-
her J. P. Schmidt, ErbR 2022, 481, 482 f.: Die An-
sicht des Generalanwalts könnte zur Formfreiheit 
der Erbausschlagung in einem Drittstaat führen). 
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Im vorliegenden Fall würde dies mithin dazu 
führen, dass die Erbausschlagung auf den Phi-
lippinen keinem Gericht mehr zugehen müsste, 
wenn der ausschlagende Erbe seinen gewöhnli-
chen Aufenthalt auf den Philippinen hätte. Denn 
Art. 1051 phil. CC setzt für die Wirksamkeit der 
Erbausschlagung lediglich voraus, dass diese in 
einer öff entlichen Urkunde enthalten ist.

Der EuGH ist dem Generalanwalt in der Ent-
scheidung „T.N./N.N.“ (ZEV 2022, 521) aber 
nicht (ausdrücklich) gefolgt, sodass unklar ist, 
ob auch er die Frage der Empfangszuständig-
keit als eine Formfrage qualifi ziert. Insoweit 
ist jedoch zu beachten, dass derzeit die h. M. in 
der deutschen Literatur davon ausgeht, dass das 
Erbstatut und nicht das Recht am gewöhnlichen 
Aufenthalt des Ausschlagenden darüber entschei-
det, ob und vor welchem Gericht die erbrecht-
liche Erklärung abzugeben ist (K.  W.  Lange/
Holtwiesche, ZErb 2016, 29, 31; J. P. Schmidt/
Kottke, ErbR 2021, 10, 12 f.; J. P. Schmidt, 
ZEV 2014, 455, 458; MünchKommBGB/Dutta, 
Art. 28 EuErbVO Rn. 5; jurisPK-BGB/Nordmei-
er, 10. Aufl . 2023, Art. 28 EuErbVO Rn. 21; a. A. 
Margonski, ZEV 2015, 141, 145).

Selbst wenn man mit dem Generalanwalt die Fra-
ge der Amtsempfangsbedürftigkeit der Ausschla-
gungserklärung als Formfrage i. S. v. Art. 28 lit. 
b EuErbVO qualifi zieren möchte, führt dies im 
vorliegenden Fall jedoch nicht zur Wirksamkeit 
der Erbausschlagung auf den Philippinen. Die 
weiteren Voraussetzungen des Art. 28 lit. b 
EuErbVO liegen hier jedenfalls nicht vor: Der 
erklärende Erbe hat seinen gewöhnlichen Aufent-
halt nämlich in Deutschland und nicht auf den 
Philippinen. Selbst nach Ansicht des Generalan-
walts Szpunar wäre also deutsches Recht auf die 
Frage der Empfangszuständigkeit anzuwen-
den. Die Wirksamkeit der Erbausschlagung setzt 
daher nach § 1945 Abs. 1 BGB in jedem Fall den 
Zugang der Erklärung beim Nachlassgericht vo-
raus.

bb) Das philippinische Gericht als Nachlass-
gericht i. S. v. § 1945 Abs. 1 BGB
Es stellt sich daher die Frage, ob eine Erklärung 
gegenüber dem Nachlassgericht i.  S.  v. §  1945 
Abs. 1 BGB vorliegt, wenn der Erbe im vorliegen-
den Fall die Erbausschlagung gegenüber einem 
Gericht auf den Philippinen erklärt. Nachlassge-
richt i. S. v. § 1945 Abs. 1 BGB ist im Ausgangs-
punkt jedoch das örtlich zuständige Nachlassge-
richt in Deutschland (J. P. Schmidt/Kottke, ErbR 

2021, 10, 11; Staudinger/ Dörner, 2007, Art. 25 
EGBGB Rn. 117). Ob auch die Erklärung gegen-
über einem ausländischen Gericht ausreicht, 
ist keine verfahrensrechtliche Frage, sondern eine 
materiell-rechtliche Frage der Substitution (s. 
zur Substitution allgemein MünchKommBGB/
v.  Hein, 9. Aufl . 2024, Einl. IPR Rn. 247 ff .). 

Hinzuweisen ist zunächst darauf, dass sich die 
Substitutionswirkung im vorliegenden Fall nicht 
aus Art. 13 EuErbVO ergeben kann. Diese Vor-
schrift begründet nach herrschender Ansicht 
nicht nur eine internationale Zuständigkeit, 
sondern bewirkt auch, dass die Abgabe der Er-
klärung gegenüber dem nach Art. 13 EuErb-
VO zuständigen Gericht die Abgabe der Aus-
schlagungserklärung vor einem inländischen 
Nachlassgericht substituiert (vgl. statt aller Be-
ckOGK-EuErbVO/J. Schmidt, Art. 13 Rn. 31 ff .; 
Deixler-Hübner/Schauer/Glitschthaler, Art.  13 
Rn. 11; K. W.  Lange/Holtwiesche, ZErb 2016, 
29, 31; Looschelders, IPRax 2019, 510, 511; 
MünchKommBGB/Dutta, Art. 13 Rn. EuErb-
VO 11; J.  P. Schmidt/Kottke, ErbR 2021, 10, 
12 f., jeweils m. w. N.; a. A. jurisPK-BGB/Eichel, 
Art. 13 EuErbVO Rn. 13). Bei einer Erbausschla-
gung vor einem drittstaatlichen Gericht kommt 
die Substitutionswirkung aus Art. 13 EuErbVO 
aber nicht in Betracht. In diesem Fall entschei-
det schlicht das Erbstatut nach allgemeinen Re-
geln über die Substitutionswirkung der Erb-
ausschlagung (vgl. hierzu MünchKommBGB/
Dutta, Art. 13 EuErbVO Rn. 11; J. P. Schmidt/
Kottke, ErbR 2021, 10, 13 f.; so auch Margonski, 
ZEV 2015, 141, 144).

Es stellt sich mithin die Frage, ob die Erklärung der 
Erbausschlagung gegenüber dem Gericht auf den 
Philippinen die Erklärung der Erbausschlagung 
gegenüber einem inländischen Nachlassgericht 
substituiert. Hierbei ist schon fraglich, ob § 1945 
Abs. 1 BGB überhaupt eine Substitution zulässt, 
oder schlicht stets die Erklärung gegenüber einem 
deutschen Nachlassgericht erfordert (sog. geschlos-
sene Norm; vgl. MünchKommBGB/v. Hein, 
Einl. IPR Rn.  252). In jedem Fall müsste der 
Zugang der Erklärung vor dem philippinischen 
Gericht nach philippinischem Erbrecht in den 
wesentlichen Grundzügen funktional gleich-
wertig zum Zugang der Ausschlagungserklärung 
bei einem deutschen Nachlassgericht sein (vgl. 
MünchKommBGB/v. Hein, Einl. IPR Rn. 255 ff .).

Nach Art. 1051 phil. CC ist die Erbausschlagung 
durch öff entliche oder als echt feststehende Ur-



   DNotI-Report  3/202538

kunde oder durch einen Antrag bei dem für das 
Nachlassverfahren zuständigen Gericht zu erklä-
ren. Nach unserem Verständnis handelt es sich 
hierbei lediglich um eine Formvorschrift. Diese 
Vorschrift begründet keine Amtsempfangsbe-
dürftigkeit der Erklärung. Es ist nicht ersichtlich, 
dass eine Ausschlagungserklärung einem Gericht 
auf den Philippinen zugehen muss, um wirk-
sam zu werden. Vielmehr scheint nach Art. 1051 
phil. CC die Ausschlagung mittels Antrags 
beim zuständigen Gericht nur eine von mehreren 
möglichen Formen der Erbausschlagung zu sein. 
Auch die Erklärung durch öff entliche oder „als 
echt feststehende Urkunde“ würde für eine wirk-
same Erbausschlagung ausreichen. Anders als im 
deutschen Recht würde damit die Erklärung 
also nicht erst dann wirksam, wenn diese dem 
Nachlassgericht nach § 130 Abs. 3 BGB auch 
zugegangen ist. 

Insoweit dürfte die Funktion des Gerichts auf den 
Philippinen eine andere sein: Das Gericht proto-
kolliert lediglich die Erbausschlagung des Erben; 
es ist aber gerade nicht zwingend Adressat der 
Ausschlagungserklärung. Es steht damit zu be-
fürchten, dass die Entgegennahme der Ausschla-
gungserklärung durch ein Gericht auf den Phil-
ippinen nicht die in § 1945 BGB vorausgesetzte 
Funktion erfüllen kann und damit auch nicht als 
gleichwertig und ausreichend anerkannt werden 
könnte (so Emmerling de Oliveira, S. 770 ff .). 

Sofern daher die Substitutionswirkung der Erklä-
rung abzulehnen ist, erweist sich ein Verfahren 
vor einem philippinischen Gericht als unmöglich, 
da der Erbe in diesem Forum den für das deutsche 
Erbrecht erforderlichen Rechtschutz – eine nach 
§  1945 Abs. 1 BGB wirksame Erbausschlagung 
– nicht erhalten kann. Diese rechtfertigt die Er-
öff nung einer Notzuständigkeit nach Art. 11 
EuErbVO. Der von Art. 11 EuErbVO geforderte 
ausreichende Bezug der Erbsache zu Deutschland 
würde bereits durch die Anwendbarkeit des deut-
schen Erbrechts vermittelt werden, sodass dann 
eine deutsche Notzuständigkeit bestünde.

Örtlich wäre dann nach § 47 Nr. 2 IntErbRVG 
i.  V.  m. §  343 Abs. 2 FamFG das Nachlassge-
richt zuständig, in dessen Bezirk der Erblasser in 
Deutschland zuletzt seinen gewöhnlichen Auf-
enthalt hatte.

4. Praktische Umsetzung
In praktischer Hinsicht würde sich im vorliegen-

den Fall daher folgendes Vorgehen anbieten: Es 
werden Erbausschlagungserklärungen in deut-
scher und englischer (evtl. sogar philippinischer) 
Sprache erstellt, vom Erben unterschrieben und 
dessen Unterschrift vom Notar beglaubigt. An-
schließend wird die eine Erklärung dem deut-
schen Nachlassgericht unter Hinweis auf die 
Notzuständigkeit und die andere Erklärung dem 
philippinischen Gericht übermittelt. Alternativ 
wäre bei einer beurkundeten Erbausschlagung 
auch die rechtzeitige Übermittlung je einer Aus-
fertigung möglich.

BGB § 1856 Abs. 1; ZPO §§ 169, 173, 
371a Abs. 3, 415 Abs. 1; FamFG §§ 40 
Abs. 2, 41, 46; GBO § 29 Abs. 1 
Einreichen einer elektronisch beglau-
bigten Abschrift eines gerichtlichen Ge-
nehmigungsbeschlusses beim Grund-
buchamt 

I. Sachverhalt
Die mit notariellem Übergabevertrag vorgenom-
mene Übertragung einer Immobilie an einen 
Minderjährigen bedurfte der familiengericht-
lichen Genehmigung. Die Beteiligten bevoll-
mächtigten den beurkundenden Notar mittels 
sog. Doppelvollmacht zur Entgegennahme der 
Genehmigung und deren Mitteilung an den 
Vertragspartner sowie zur Empfangnahme die-
ser Mitteilung. Die Genehmigung wurde erteilt 
und rechtskräftig. Das Familiengericht über-
sandte dem Notar per beN eine elektronisch 
beglaubigte Abschrift des Genehmigungsbe-
schlusses. Das Grundbuchamt verweigert nun 
die Eigentumsumschreibung, weil dem Notar 
die Genehmigung in Ausfertigung vorliegen 
müsse.

II. Frage
Muss dem Notar die Genehmigung tatsächlich in 
Ausfertigung vorliegen? 

III. Zur Rechtslage
Es ist zu unterscheiden zwischen dem materiell-
rechtlichen Wirksamwerden des Rechtsgeschäfts 
durch Erteilung der gerichtlichen Genehmigung 
(unter Ziff .  1) und den grundbuchverfahrens-
rechtlichen Anforderungen an den Nachweis der 
rechtskräftigen Genehmigung, der Bekanntgabe 
und der Mitteilung an die andere Vertragspartei 
(unter Ziff . 2).
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 1. Materiell-rechtliche Wirksamkeit des Ver-
trages durch die Genehmigung 
Schließt der gesetzliche Vertreter einen gem. 
§§ 1850 ff . BGB genehmigungsbedürftigen Ver-
trag ohne die erforderliche Genehmigung des zu-
ständigen Gerichts ab, ist der Vertrag schwebend 
unwirksam, solange das Gericht die Genehmi-
gung nicht erteilt, § 1856 Abs. 1 S. 1 BGB. Das 
Gericht entscheidet durch Beschluss, vgl. §  40 
Abs.  2 S.  1 FamFG. Ein im FamFG-Verfahren 
ergangener Beschluss ist den Beteiligten be-
kanntzugeben. Die Bekanntgabe ist stets Wirk-
samkeitsvoraussetzung. Ein Beschluss, der die 
Genehmigung eines Rechtsgeschäfts zum Gegen-
stand hat, wird zudem nach § 40 Abs. 2 S. 1 FamFG 
erst mit Eintritt der Rechtskraft wirksam.

a) Form der Bekanntgabe des Beschlusses
§  41 FamFG regelt zum einen das Erfordernis 
der Bekanntgabe eines Beschlusses, zum ande-
ren aber auch die Form, in der der Beschluss be-
kanntzugeben ist. Die Norm wurde neugefasst 
mit Gesetz vom 12.7.2024, BGBl. I 2024 Nr. 234 
(„Gesetz zur weiteren Digitalisierung der Justiz“). 
Nach §  41 Abs.  1 S.  1 Hs.  1 FamFG gibt das 
Gericht den Beschluss gegenüber Abwesenden in 
beglaubigter Abschrift bekannt. Vormals laute-
te die Norm lediglich „Der Beschluss ist den Betei-
ligten bekannt zu geben.“, enthielt also keine Aus-
sage zur Form der Bekanntgabe. Der Gesetzgeber 
will mit der neuen Regelung die elektronische 
Bekanntgabe eines Beschlusses im Verfahren der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit ermöglichen (vgl. 
BT-Drucks. 20/10943, S. 59). Eine Ausfertigung 
erteilt das Gericht nur auf Antrag, § 41 Abs. 1 
S.  1 Hs.  2 FamFG. Eine Ausfertigung des Be-
schlusses kann das Gericht nur in Papierform 
erteilen. Ein elektronisches Pendant zur papier-
gebundenen Ausfertigung gibt es (derzeit) nicht. 
Elektronische Dokumente lassen sich beliebig 
vervielfältigen (MünchKommFamFG/Ulrici, 
4.  Aufl . 2025, §  41 Rn.  6). Der Rechtsverkehr 
könnte also bei einer „elektronischen Ausferti-
gung“ nicht nachvollziehen, ob es sich um das 
Original oder eine Kopie handelt (s. nur Winkler, 
in: Winkler, BeurkG, 21. Aufl . 2023, § 49 Rn. 13). 

Das –  rein deklaratorisch wirkende  – Rechts-
kraftzeugnis nach § 46 S. 1 FamFG kann das 
Gericht auf einer beglaubigten Abschrift des Be-
schlusses erteilen (BeckOK-FamFG/Obermann, 
Std.: 1.3.2025, §  46 Rn. 12; MünchKomm-
FamFG/Ulrici, §  46 Rn. 8). Alternativ kann es 
eine separate Bescheinigung über die Rechtskraft 

des Genehmigungsbeschlusses ausstellen, welches 
keiner besonderen Form bedarf (Weinert, DNotZ 
2025, 3, 5).

§ 41 Abs. 1 S. 1 FamFG bestimmt daneben auch, 
gegenüber wem der Beschluss bekanntzugeben 
ist. Dies sind die Beteiligten i. S. v. § 7 FamFG. 
§  1855 BGB regelt allerdings zwingend für 
betreuungs- und familiengerichtliche Genehmi-
gungen (im Kontext des § 1644 Abs. 3 BGB), dass 
das Gericht den Genehmigungsbeschluss wirk-
sam nur gegenüber dem Betreuer, Vormund 
oder Pfl eger bekannt geben kann (s. zur Mög-
lichkeit der Erteilung einer Empfangsvollmacht 
durch den gesetzlichen Vertreter BeckOK-BGB/
Kadelbach, Std.: 1.2.2025, § 1855 Rn. 9 a. E.). 

b) Verfahren der Bekanntgabe gegenüber Ab-
wesenden
Von der Form der Bekanntgabe ist das Verfahren 
der Bekanntgabe zu unterscheiden. Das Verfah-
ren der Bekanntgabe regelt im Ausgangspunkt 
§ 15 Abs. 2 S. 1 FamFG. Hiernach steht es grund-
sätzlich im freien Ermessen des Gerichts, ob es 
den Beschluss den Beteiligten gem. §§ 166–195 
ZPO förmlich zustellen lässt oder ob es ihn zur 
Post aufgibt (s. nur BGH NJW-RR 2022, 146). 
§ 15 Abs. 2 FamFG (i. V. m. §§ 166–195 ZPO) 
regelt also, wie bekanntzugeben ist, während § 41 
Abs. 1 S.  1 FamFG regelt, was (Beschluss) und 
in welcher Form (beglaubigte Abschrift) bekannt-
zugeben ist. Der Verweis auf §§  166–195 ZPO 
erfasst auch die Regelungen der §§  169 Abs.  4, 
Abs. 5, 173 ZPO, die die Zustellung elektroni-
scher Dokumente regeln.

aa) Gem. § 169 Abs. 4 S. 1 ZPO kann das Ge-
richt ein Schriftstück oder ein elektronisches 
Dokument in beglaubigter elektronischer Ab-
schrift zustellen. Die Zustellung (und damit 
über § 15 Abs. 2 FamFG die Bekanntgabe) kann 
also auch dadurch erfolgen, dass dem Empfänger 
eine beglaubigte elektronische Abschrift zuge-
stellt wird. Welche Art von Dokument (Papier-
form oder elektronische Form) dem Gericht 
hierbei im Ausgangspunkt vorliegt, ist für § 169 
Abs. 4 S. 1 ZPO unerheblich. Dies ergibt sich 
unmittelbar aus dem Wortlaut von § 169 Abs. 4 
S.  1 ZPO („Ein Schriftstück oder ein elektroni-
sches Dokument“). Wählt das Gericht dieses Zu-
stellungs- bzw. Bekanntgabeverfahren, so erfolgt 
die Beglaubigung mit einer qualifi zierten elekt-
ronischen Signatur des Urkundsbeamten der Ge-
schäftsstelle, § 169 Abs. 4 S. 2 ZPO.
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bb) Gem. § 169 Abs. 5 Nr. 2 ZPO wäre es ferner 
möglich, dass das Gericht ein elektronisches Do-
kument ohne qualifi zierte elektronische Signatur 
und ohne elektronische Beglaubigung zustellt, 
sofern die Zustellung über einen sicheren Über-
mittlungsweg i. S. v. § 130a ZPO erfolgt. Hierbei 
ist ein elektronischer Authentizitäts- und Integ-
ritätsnachweis beizufügen, der bei der Nutzung 
sicherer Übermittlungswege wie dem besonderen 
elektronischen Notarpostfach (beN) automatisch 
in Form einer Protokolldatei (XML-Format) ge-
neriert wird (MünchKommZPO/Häublein/Mül-
ler, 6. Aufl . 2020, § 169 Rn. 17). Dieser Nachweis 
wird als vertrauenswürdiger Herkunftsnachweis 
bezeichnet (Weinert, DNotZ 2025, 3, 4). Eine 
Zustellung gemäß § 169 Abs. 5 Nr. 2 ZPO 
scheidet im Fall des § 41 Abs. 1 Hs. 1 FamFG 
jedoch aus. Denn § 169 Abs. 5 Nr. 2 ZPO stellt 
lediglich die Sicherheit des Übertragungsweges 
sicher, während der Beglaubigungsvermerk ge-
mäß § 41 Abs. 1 Hs. 1 FamFG dazu dient, die 
inhaltliche Vollständigkeit des Dokuments und 
Übereinstimmung mit dem Ursprungsdokument 
zu gewährleisten. Nachdem § 41 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 
FamFG die Bekanntgabe des Beschlusses aber 
(mindestens) in beglaubigter Abschrift erfordert, 
kommt eine Bekanntgabe des Beschlusses nach 
§ 169 Abs. 5 Nr. 2 ZPO, der eine elektronische 
Zugestellung gerade ohne Beglaubigung vorsieht, 
nicht in Betracht.

Laut Sachverhalt erfolgte die Bekanntgabe nach 
der zulässigen Variante des §  15 Abs. 2 S. 1 
FamFG i. V. m. § 169 Abs. 4 S. 1 ZPO. Der Be-
schluss ist also wirksam bekanntgegeben. Da 
auch die Rechtskraft eingetreten ist, ist er da-
mit insgesamt wirksam. 

c) Kein Formerfordernis bei der Mitteilung 
durch den gesetzlichen Vertreter, § 1856 Abs. 1 
S. 2 BGB
Nachdem das Gericht den rechtskräftigen Be-
schluss wirksam bekannt gegeben hat, muss 
der gesetzliche Vertreter die Genehmigung der 
anderen Vertragspartei mitteilen, damit die-
se auch gegenüber der anderen Vertragspartei 
wirksam wird, §  1856 Abs.  1 S.  2 BGB. Die 
Mitteilung gem. §  1856 Abs.  1 S. 2 BGB ist 
eine einseitige empfangsbedürftige Willenserklä-
rung i.  S. d. §§  130 ff . BGB (BeckOGK-BGB/
Kilian, Std.: 1.2.2025, § 1856 Rn. 26). Sie wird 
folglich gem. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB durch Zu-
gang beim Empfänger wirksam. Die Mitteilung 
selbst unterliegt keinem Formerfordernis (ju-
risPK-BGB/M. Herberger, 10. Aufl . 2023, § 1856 

Rn.  32). Der gesetzliche Vertreter braucht also 
nicht dem anderen Teil eine Ausfertigung oder 
beglaubigte Abschrift vorzulegen, um die Geneh-
migung mitzuteilen. Demnach ergibt sich auch 
aus § 1856 Abs. 1 S. 2 BGB keine Notwendigkeit, 
dass dem gesetzlichen Vertreter eine Ausfertigung 
des Beschlusses des Gerichts vorliegen muss. 

d) Bedeutung der Doppelvollmacht des Notars 
Zur eff ektiven Vertragsabwicklung erteilen die 
Vertragsparteien üblicherweise dem Notar eine 
sog. Doppelvollmacht (vgl. Schöner/Stöber, 
Grundbuchrecht, 16.  Aufl . 2020, Rn. 3739 ff .). 
Nachdem der rechtskräftige Genehmigungsbe-
schluss dem Notar seitens des Gerichts bekannt-
gegeben worden ist, hat dieser – damit der Vertrag 
wirksam wird – eine Handlung vorzunehmen, 
durch die er nach außen zu erkennen gibt, dass 
er in seiner Eigenschaft als Bevollmächtigter des 
anderen Vertragsteils von der ihm als dem Bevoll-
mächtigten des gesetzlichen Vertreters zugegan-
genen Genehmigung Kenntnis genommen hat 
(Staudinger/Veit, 2020, §  1829 Rn.  34). Diese 
Handlung ist erforderlich, weil der gesetzliche 
Vertreter ein Wahlrecht hat, ob er die gerichtliche 
Genehmigung der anderen Vertragspartei mittei-
len will oder nicht, vgl. § 1856 Abs. 1 S. 2 BGB. 
Handelt dieselbe Person (der Notar) bei der Mit-
teilung der Genehmigung als Erklärungsvertreter 
des gesetzlichen Vertreters und Empfangsver-
treter der anderen Vertragspartei, muss die Aus-
übung des Wahlrechts durch eine Handlung äu-
ßerlich erkennbar werden (BGH NJW 2016, 565 
Rn. 37; OLG Hamm NJOZ 2017, 461 Rn.  4). 
Typischerweise errichtet der Notar eine notariel-
le Eigenurkunde über den Erhalt des Genehmi-
gungsbeschlusses, die Mitteilung an die andere 
Vertragspartei und die Entgegennahme für diese 
(Münch/Schaal, FamR-NotGP, 4. Aufl . 2023, 
§ 17 Rn. 221 f.). Damit der Notar die in der Pra-
xis bewährte Doppelvollmacht für die Beteiligten 
ausüben kann, braucht ihm der gerichtliche Ge-
nehmigungsbeschluss nicht in einer besonderen 
Form vorliegen; in materiell-rechtlicher Hinsicht 
besteht insoweit also keiner Formerforderniss im 
Hinblick auf den Genehmigungsbeschluss. Es 
reicht insofern aus, wenn das Gericht dem Notar 
eine beglaubigte Abschrift des Genehmigungsbe-
schluss (§ 41 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 FamFG) mitsamt 
Rechtskraftzeugnis übermittelt. 

e) Zwischenergebnis
Folglich kann das Gericht eine elektronisch be-
glaubigte Abschrift des (rechtskräftigen) Geneh-
migungsbeschlusses dem doppelbevollmächtigten 
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Notar mittels beN wirksam elektronisch übermit-
teln. Der Beschluss wird hierdurch bekanntgegeben 
und damit wirksam. Der Notar kann die Geneh-
migung sodann unter Nutzung der Doppelvoll-
macht formfrei der anderen Vertragspartei mittei-
len und für diese die Mitteilung entgegennehmen. 
Infolgedessen wird das genehmigungsbedürfti-
ge Rechtsgeschäft wirksam. Im hier geschilderten 
Fall dürfte die Bekanntgabe durch Zustellung 
der elektronisch beglaubigten Abschrift des Ge-
nehmigungsbeschlusses an den doppelbevoll-
mächtigten Notar über dessen beN gem. §§ 169 
Abs. 4 S. 1, 173 Abs. 1, 172 Abs. 1 ZPO i. V. m. 
§  15 Abs.  2 FamFG wirksam erfolgt sein. Mit 
Ausübung der Doppelvollmacht des Notars wur-
de der Vertrag also materiell-rechtlich wirksam. 

2. Grundbuchverfahrensrechtliche Lage 
Nun stellt sich die Frage, welche Anforderungen 
das Grundbuchverfahrensrecht an die Nachwei-
se der Existenz der gerichtlichen Genehmigung 
(lit. a), des Eintritts der Rechtskraft des Geneh-
migungsbeschlusses (lit. b), der Bekanntgabe der 
Genehmigung (lit. c) und der Mitteilung der Ge-
nehmigung an die andere Vertragspartei (lit. d) 
stellt (vgl. zu dieser Diff erenzierung Schöner/Stö-
ber, Rn. 3747; Weinert, DNotZ 2025, 3, 6).

a) Nachweis der Existenz der gerichtlichen Ge-
nehmigung
Im Falle der Aufl assung nach § 925 Abs. 1 BGB 
gilt § 20 GBO: Nachzuweisen ist die nach dem 
Sachenrecht notwendige wirksame Einigung bei-
der Teile (sog. materielles Konsensprinzip; Be-
ckOK-GBO/Hügel, Std.: 9.12.2024, § 20 Rn. 1, 
3). Wenn die Einigung zur ihrer Wirksamkeit 
einer Genehmigung bedarf, so ist auch das Vorlie-
gen dieser Genehmigung nachzuweisen (Dem-
harter, in: Demharter, GBO, 33. Aufl . 2023, § 20 
Rn. 41). Für die Form des Nachweises einer ge-
richtlichen Genehmigung gilt § 29 Abs. 1 S. 2 
GBO. Danach bedürfen andere Voraussetzun-
gen der Eintragung, soweit sie nicht off enkundig 
sind, des Nachweises durch öff entliche Urkun-
den. Bei der gerichtlichen Genehmigung handelt 
es sich um eine solche andere Voraussetzung der 
Eintragung (s. nur Schöner/Stöber, Rn. 3746). 

Gem. §  415 Abs.  1 ZPO liegt eine öff entliche 
Urkunde vor, wenn sie eine öff entliche Behörde 
innerhalb der Grenzen ihrer Amtsbefugnisse oder 
eine mit öff entlichem Glauben versehene Person 
innerhalb des ihr zugewiesenen Geschäftskreises 
in der vorgeschriebenen Form aufnimmt. Diese 
Legaldefi nition gilt auch für das Grundbuch-

verfahren (BGH NJW 1957, 1673; Lemke/Krau-
se/Stavorinus, GBO, 3. Aufl . 2022, § 29 Rn. 27). 
Soweit eine Behörde nach dem jeweiligen Fach-
gesetz zuständig ist, kann sie selbst öff entliche 
Urkunden ausstellen (OLG Naumburg FGPrax 
2004, 202; Demharter, § 29 Rn. 34). Auch ein 
Gericht kann Behörde i.  d.  S. sein (Bauer/
Schaub/Bayer/Meier-Wehrsdorfer, GBO, 5. Aufl . 
2023, §  29 Rn.  112; BeckOK-GBO/Otto, Std.: 
1.3.2025, § 29 Rn. 186). Für die Erteilung einer 
gerichtlichen Genehmigung gegenüber dem je-
weiligem gesetzlichen Vertreter ist das Amtsge-
richt – Familien-, Betreuungs- oder Nachlass-
gericht – zuständig, s. §§ 1850 ff ., 1643 Abs. 1, 
1644 Abs. 1, 1813 Abs. 1, 1799 Abs. 1, 1962 BGB. 
Das Gericht nimmt also bei Erlass des Genehmi-
gungsbeschlusses als öff entliche Behörde eine 
öff entliche Urkunde i. S. d. § 415 Abs. 1 ZPO 
auf. Es existiert damit eine öff entliche Urkunde 
i. S. v. § 415 ZPO, § 29 Abs. 1 S. 2 GBO, mit der 
der Nachweis einer anderen Voraussetzung i. S. v. 
§ 29 Abs. 1 S. 2 GBO (hier: Erteilung der Ge-
nehmigung) geführt werden kann. 
 
Der Nachweis kann allerdings nicht nur durch 
unmittelbare Vorlage der Urschrift oder einer 
Ausfertigung geführt werden, vgl. § 435 ZPO. 
Die Norm ist im Grundbuchverfahren entspre-
chend anwendbar (Meikel/Böttcher/Hertel, 
GBO, 12. Aufl . 2021, § 29 Rn. 577). Sie statuiert 
eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass öff ent-
liche Urkunden zu Beweiszwecken grundsätzlich 
in Urschrift vorzulegen sind (MünchKommZPO/
Schreiber, 6. Aufl . 2020, § 435 Rn. 1). Demnach 
reicht es grundsätzlich aus, wenn die Beteiligten 
dem Grundbuchamt eine beglaubigte Abschrift 
der Urschrift der öff entlichen Urkunde vorlegen 
(Bauer/Schaub/Bayer/Meier-Wehrsdorfer, §  29 
Rn. 158; s. auch OLG Naumburg FGPrax 2015, 
61, 62). 

aa) Papierbasierter Rechtsverkehr mit dem 
Grundbuchamt
Findet der Rechtsverkehr mit dem Grundbuch-
amt nicht elektronisch statt, so gilt Folgendes: 
Müssen die Beteiligten einen Nachweis nach § 29 
Abs. 1 S. 2 GBO erbringen, so benötigen sie ent-
weder die Urschrift oder eine Ausfertigung der 
öff entlichen Urkunde oder – wegen § 435 ZPO 
– eine (öff entlich) beglaubigte Abschrift der 
öff entlichen Urkunde, die sie dem Grundbuch-
amt vorlegen (OLG Naumburg FGPrax 2015, 61, 
62; Bauer/Schaub/Bayer/Meier-Wehrsdorfer, § 29 
Rn. 162). Folgende Konstellationen sind deswe-
gen zu unterscheiden:
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(1) Wird dem Notar die Urschrift oder eine 
Ausfertigung der öff entlichen Urkunde vor-
gelegt, so kann dieser hiervon eine beglaubigte 
Abschrift fertigen (Weinert, DNotZ 2025, 3, 7). 
Die Vorlage der vom Notar gefertigten beglau-
bigten Abschrift weist gem. § 435 ZPO gegen-
über dem Grundbuchamt hinreichend nach, dass 
eine öff entliche Urkunde existiert, die ihrerseits 
unmittelbar Beweis über das Vorliegen der „an-
deren Voraussetzungen“ i. S. v. § 29 Abs. 1 S. 2 
GBO erbringt, und dass diese öff entliche Urkun-
de dem Notar im Urschrift oder Ausfertigung 
vorlag (zum Ganzen BeckOK-GBO/Otto, §  29 
Rn. 137). 

(2) Wird dem Notar dagegen eine beglaubigte Ab-
schrift einer öff entlichen Urkunde vorgelegt und 
erstellt er davon eine beglaubigte Abschrift, soll 
dies nach einer Auff assung in der Literatur nicht 
als Nachweis i. S. d. § 29 Abs. 1 S. 2 GBO i. V. m. 
§  435 ZPO ausreichen (MünchKommZPO/
Schreiber, § 435 Rn. 2 m. w. N.). Dies ist u. E. 
jedoch nicht überzeugend: Zwar erbringt die Be-
glaubigung durch den Notar keinen Mehrwert 
im Sinne eines höheren Beweiswerts, allerdings 
führt sie auch nicht zu einer diesbezüglichen Ver-
schlechterung. Ist die Beglaubigungskette nicht 
unterbrochen, so liegt dem Grundbuchamt auch 
bei einer öff entlich beglaubigten Abschrift einer 
öff entlich beglaubigten Abschrift einer öff entlichen 
Urkunde eine öff entliche Urkunde i.  S.  v. §  29 
Abs. 1 S. 2 GBO, §  435 ZPO vor (vgl. auch 
KG FGPrax 1998, 7).

(3) Erstellt das genehmigende Gericht selbst 
eine beglaubigte Abschrift der öff entlichen 
Urkunde (Genehmigungsbeschluss), so weist 
die Vorlage dieser beglaubigten Abschrift die 
Existenz der öff entlichen Urkunde gegenüber 
dem Grundbuchamt ebenfalls nach. Die An-
forderungen von § 435 S. 1 ZPO („beglaubigt[e] 
Abschrift, die hinsichtlich der Beglaubigung die 
Erfordernisse einer öff entlichen Urkunde an sich 
trägt“) sind auch bei einer gerichtlich beglaubigten 
Abschrift gewahrt. Eine beglaubigte Abschrift 
im Sinne von §  435 S. 1 ZPO kann nicht nur 
ein Notar anfertigen, sondern auch die ausstel-
lende Behörde selbst (MünchKommZPO/Schrei-
ber, §  435 Rn.  2). Im FamFG-Verfahren erteilt 
der Urkundsbeamte der Geschäftsstelle den ein-
sichtsberechtigten Beteiligten Ausfertigungen 
und beglaubigte Abschriften, § 13 Abs. 3 FamFG 
(Sternal/Sternal, FamFG, 21. Aufl . 2023, §  13 
Rn. 72).

Folglich brauchen die Beteiligten und der Notar 
u. E. auch bei papierbasiertem Rechtsverkehr mit 
dem Grundbuchamt vom Gericht keine Ausferti-
gung des Genehmigungsbeschlusses zu erhalten. 
Vielmehr können sie die gem. § 41 Abs. 1 S. 1 
Hs. 1 FamFG erteilte (papierförmige) beglaubig-
te Abschrift der Urschrift des Genehmigungsbe-
schlusses als Nachweismittel verwenden. Ebenso 
könnte der Notar selbst eine (papierförmige) be-
glaubigte Abschrift der durch das Gericht elek-
tronisch übersandten elektronisch beglaubigten 
Abschrift herstellen (s. § 42 Abs. 4 BeurkG) und 
zum Grundbuchamt einreichen. 

bb) Elektronischer Rechtsverkehr mit dem 
Grundbuchamt
Ist der elektronische Rechtsverkehr mit dem 
Grundbuchamt eröff net, ist wie folgt zu diff eren-
zieren:

(1) Übersendet das genehmigende Gericht dem 
Notar eine Ausfertigung des Genehmigungsbe-
schlusses, so greift § 137 Abs. 1 S. 1 GBO. Dem-
nach kann der Notar eine elektronisch beglau-
bigte Abschrift der Ausfertigung des Beschlusses 
gem. § 39a Abs. 1, Abs. 2 BeurkG fertigen und 
dem Grundbuchamt elektronisch übermitteln. 
Mit dieser vom Notar hergestellten elektronisch 
beglaubigten Abschrift wird der Nachweis der 
Existenz der Genehmigung geführt. 

(2) Leitet der Notar hingegen eine ihm vom Ge-
richt übermittelte elektronisch beglaubigte 
Abschrift direkt an das Grundbuchamt wei-
ter, so richtet sich die Tauglichkeit als Nachweis 
nach § 137 Abs. 1 S. 2 GBO. Hiernach können 
die Beteiligten den Nachweis auch durch die 
Übermittlung eines öff entlichen elektronischen 
Dokuments (§  371a Abs. 3 S. 1 ZPO) führen. 
§ 371a Abs. 3 S. 1 ZPO defi niert öff entliche elek-
tronische Dokumente als solche elektronischen 
Dokumente, die von einer Behörde innerhalb der 
Grenzen ihrer Amtsbefugnisse oder von einer mit 
öff entlichem Glauben versehenen Person inner-
halb des ihr zugewiesenen Geschäftskreises in der 
vorgeschriebenen Form erstellt worden sind. Bei 
einer vom Gericht selbst erstellten elektronisch 
beglaubigten Abschrift handelt es sich jeden-
falls um ein solches öff entliches elektronisches 
Dokument. § 137 Abs. 1 S. 2 GBO verlangt al-
lerdings zusätzlich, dass das öff entliche elektroni-
sche Dokument eine qualifi zierte elektronische 
Signatur mitsamt Amtsattribut enthält. Fehlt es 
daran, so erbringt die beglaubigte elektronische 
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Abschrift des Genehmigungsbeschlusses nicht 
den erforderlichen Nachweis im Grundbuchver-
fahren (Weinert DNotZ 2025, 3, 7 f.). 

Das Grundbuchamt kann in dieser Konstella-
tion nicht verlangen, dass dem Notar eine Aus-
fertigung des Beschlusses vorliegt (bzw. hierüber 
Nachweis erbracht wird). Insoweit schenkt es 
§  435 ZPO zu geringe Beachtung. Auch durch 
die Übermittlung einer gerichtlich hergestell-
ten elektronisch beglaubigten Abschrift mit 
qualifi zierter elektronischer Signatur mitsamt 
Amtsattribut wird die Existenz des Genehmi-
gungsbeschlusses durch öff entliche Urkunden 
i. S. v. §§ 29 Abs. 1 S. 2, 137 Abs. 1 S. 2 GBO 
nachgewiesen. Ein solches Dokument dürfte im 
geschilderten Fall vorliegen.

b) Nachweis des Eintritts der Rechtskraft
Darüber hinaus müssen die Beteiligten dem 
Grundbuchamt auch den Eintritt der Rechtskraft 
(§ 40 Abs. 2 S. 1 FamFG) durch öff entliche Ur-
kunde i. S. d. § 29 Abs. 1 S. 2 GBO nachweisen 
(Bauer/Schaub/Bayer/Meier-Wehrsdorfer, §  29 
Rn.  52 m.  w.  N.). Diesen Nachweis führen sie 
mittels des Rechtskraftzeugnisses i. S. d. § 46 
S. 1 FamFG. Dieses entfaltet Beweiskraft nach 
§ 418 ZPO (Demharter, § 19 Rn. 69). Prozess-
rechtlich kann das Gericht das Zeugnis separat 
von dem Beschluss ausstellen (BGH NJW-RR 
2021, 1653 Rn. 25). Grundbuchverfahrensrecht-
lich verlangt § 29 Abs. 1 S. 2 GBO keine Verbin-
dung mit dem Beschluss. Soweit sich die Rechts-
kraft aus der elektronisch beglaubigten Abschrift 
des Genehmigungsbeschlusses bereits ergibt, ist 
der Nachweis als geführt anzusehen. Abweichen-
de oder gar höhere Anforderungen als im Hin-
blick auf den Nachweis des Beschlusses selbst gibt 
es insoweit nicht.

c) Nachweis der Bekanntgabe der Genehmi-
gung
Nach der unter dem FGG geltenden Rechtsla-
ge mussten die Beteiligten dem Grundbuchamt 
zudem nachweisen, dass das Gericht den Ge-
nehmigungsbeschluss dem gesetzlichen Vertre-
ter bekanntgegeben hatte, sodass dieser wirksam 
wurde, vgl. § 16 Abs. 1 FGG. Nach der aktuell 
geltenden Rechtslage unter § 40 Abs. 2 FamFG 
wird der Beschluss aber erst wirksam, wenn (zu-
sätzlich zur Bekanntgabe) seine Rechtskraft ein-
tritt. Das KG (MittBayNot 2018, 340 Rn.  4) 
zieht daraus den Schluss, dass die Bekanntgabe 
nicht mehr in der Form des § 29 Abs. 1 S. 2 GBO 

nachzuweisen sei; das Rechtskraftzeugnis weise 
die Wirksamkeit des Genehmigungsbeschlus-
ses nach (ebenso Meikel/Böttcher/Hertel, §  29 
Rn. 156). Teile der Literatur verlangen dagegen 
nach wie vor, dass die Beteiligten auch die Be-
kanntgabe gegenüber dem gesetzlichen Vertreter 
(§  1855 BGB) dem Grundbuchamt durch öf-
fentliche Urkunde nachweisen (Schöner/Stöber, 
Rn. 3747; wohl auch BeckOK-GBO/Otto, § 29 
Rn. 110; Demharter, § 19 Rn. 70). Selbst wenn 
das Grundbuchamt aber (abstrakt) den Nach-
weis der Bekanntgabe verlangt, so ist er u.  E. 
konkret schon dadurch als erbracht anzusehen, 
dass der Notar den Beschluss einreicht. Ist der 
Notar nämlich – wie vorliegend – aufgrund der 
Doppelvollmacht zur Entgegennahme der Ge-
nehmigung bevollmächtigt, hat man aus der Ein-
reichung des Beschlusses durch den Notar u. E. 
zu folgern, dass der Beschluss dem gesetzlichen 
Vertreter – vertreten durch den Notar – wirksam 
bekanntgegeben wurde. 

d) Nachweis der Mitteilung der Genehmigung
Zuletzt ist die gem. § 1856 Abs. 1 S. 2 BGB er-
forderliche Mitteilung der gerichtlichen Geneh-
migung an die andere Vertragspartei eine andere 
Eintragungsvoraussetzung i. S. d. § 29 Abs. 1 S. 2 
GBO (Lemke/Krause/Stavorinus, §  29 Rn. 20; 
Demharter, § 19 Rn. 70 und § 20 Rn. 41). Ertei-
len die Vertragsbeteiligten dem Notar die Dop-
pelvollmacht, so nimmt der Notar die Geneh-
migung für den gesetzlichen Vertreter entgegen, 
teilt sie für diesen der anderen Vertragspartei mit 
und nimmt sie auch für diese andere Vertragspar-
tei entgegen. Zum Nachweis der Mitteilung er-
richtet der Notar eine Eigenurkunde (s. nur Be-
ckOK-GBO/Otto, § 29 Rn. 110). Diese erbringt 
als öff entliche Urkunde i. S. d. § 29 Abs. 1 S. 2 
GBO den erforderlichen Nachweis der Mittei-
lung des gesetzlichen Vertreters und des Zugangs 
der Mitteilung bei der anderen Vertragspartei.

3. Ergebnis 
Materiell-rechtlich bewirkt die elektronische 
Übermittlung einer vom Gericht hergestellten be-
glaubigten Abschrift des rechtskräftigen Geneh-
migungsbeschlusses an den doppelbevollmäch-
tigten Notar, dass das genehmigungspfl ichtige 
Rechtsgeschäft wirksam wird, sobald der No-
tar von der Doppelvollmacht Gebrauch macht. 
Grundbuchverfahrensrechtlich muss wegen §  29 
Abs. 1 S. 2 GBO der Genehmigungsbeschluss als 
öff entliche Urkunde in Papierform (§ 415 Abs. 1 
ZPO) oder als öff entliches elektronisches Doku-
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ment (§ 371a Abs. 3 S. 1 ZPO) existieren. Gegen-
über dem Grundbuchamt können die Beteiligten 
diese Existenz nachweisen, indem sie die vom Ge-
richt erstellte elektronisch beglaubigte Abschrift 
beim Grundbuchamt einreichen. Erforderlich 
ist jedoch, dass das Dokument über eine quali-
fi zierte elektronische Signatur mitsamt Amtsattri-
but verfügt (§ 137 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 u. 2 GBO). 
Das hier gefundene Ergebnis ist u. E. auch unter 
Wertungsgesichtspunkten schlüssig: Es ergibt 
sich keine Verringerung der Nachweisqualität im 
Grundbuchverfahren, wenn diesem von einer zu-
ständigen Stelle errichtete beglaubigte Abschrif-
ten öff entlicher Urkunden eingereicht werden. Es 
werden zudem Medienbrüche vermieden. Dies 
dient der Verwirklichung des elektronischen 
Rechtsverkehrs. 

HGB § 49 Abs. 2; BauO NRW § 85 
Umfang einer Prokura; Begründung 
von Baulasten 

I. Sachverhalt
Grundstückseigentümerin ist eine OHG. Diese 
will eine Baulast gemäß §  85 BauO NRW be-
gründen. Die OHG wird durch zwei Prokuristen 
(Gesamtprokura) vertreten. Eine besondere Be-
fugnis nach § 49 Abs. 2 HGB zur Belastung von 
Grundstücken ist den Prokuristen nicht erteilt. 
Die Gesellschafter selbst leben in der Schweiz 
und sind nicht ohne Aufwand zu erreichen.

II. Frage
Kann ein Prokurist, der nicht zur Belastung von 
Grundstücken befugt ist (§ 49 Abs. 2 HGB), die 
Erklärung zur Begründung einer Baulast abge-
ben?

III. Zur Rechtslage
1. Umfang der Vertretungsmacht eines Proku-
risten
§  49 HGB bestimmt den gesetzlichen Umfang 
der Prokura. Nach §  49 Abs. 1 HGB ermäch-
tigt die Prokura zu allen Arten von gerichtlichen 
und außergerichtlichen Geschäften und Rechts-
handlungen, die der Betrieb (irgend-)eines Han-
delsgewerbes mit sich bringt. Der Umfang der 
Prokura hängt also nicht von dem konkreten 
Zuschnitt des Handelsgewerbes ab (Staub/Fi-
schinger, HGB, 6. Aufl . 2023, § 49 Rn. 6; Teich-
mann, in: Horn/Balzer/Borges/Harald, HGB, 
3. Aufl . 2019, § 49 Rn. 2, 6). Die hier geplante 
Begründung einer Baulast ist bei einem grund-

besitzhaltenden Unternehmen eine Rechtshand-
lung, die im Betrieb eines Handelsgewerbes vor-
kommen kann.

2. Ausnahme bei Grundstücksgeschäften, § 49 
Abs. 2 HGB
Der (Regel-)Umfang einer Prokura umfasst 
nach §  49 Abs. 2 HGB jedoch nicht die Ver-
äußerung und Belastung von Grundstü-
cken des Kaufmanns; hierzu bedarf es vielmehr 
einer ausdrücklichen Erweiterung der Prokura 
(MünchKommHGB/Krebs, 6. Aufl . 2025, §  49 
Rn. 10). Unter Belastung eines Grundstücks 
ist unzweifelhaft die Einräumung eines ding-
lichen Rechts am Grundstück wie z.  B. einer 
Hypothek, Grundschuld, Reallast oder Dienst-
barkeit zu verstehen (Staub/Fischinger, §  49 
Rn. 34; MünchKommHGB/Krebs, § 49 Rn. 45; 
BeckOK-HGB/Meyer, Std.: 1.10.2024, §  49 
Rn. 44). Nach einhelliger Auff assung in der Lite-
ratur wird auch das solchen dinglichen Belastun-
gen zugrunde liegende schuldrechtliche Grund-
geschäft vom Anwendungsbereich des §  49 
Abs.  2 HGB umfasst (Oetker/Schubert, HGB, 
8. Aufl . 2024, § 49 Rn. 28; Weber, in: Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn, HGB, 5. Aufl . 2024, § 49 
Rn. 17). Mietverträge, Pachtverträge und andere 
auf Nutzung gerichtete schuldrechtliche Ver-
träge fallen nach überwiegender Meinung in der 
Literatur hingegen nicht unter § 49 HGB (Roth/
Stelmaszcyk, in: Koller/Kindler/Drüen, HGB, 
10. Aufl . 2023, § 49 Rn. 7; krit. BeckOGK-HGB/
Schärtl, Std.: 15.10.2024, § 49 Rn. 28; Münch-
KommHGB/Krebs, § 49 Rn. 46).

3. Anwendung der vorgenannten Grundsätze 
auf die Erklärung zur Begründung einer Bau-
last nach § 85 BauO NRW
Bei einer Baulast handelt es sich nach § 85 Abs. 1 
S. 1 BauO NRW um eine öff entlich-rechtli-
che Verpfl ichtung zu einem baurechtsrelevan-
ten Tun, Dulden oder Unterlassen, welches sich 
nicht schon aus öff entlich-rechtlichen Vorschrif-
ten ergibt. Die Baulasten sind in einem speziel-
len Baulastenverzeichnis eingetragen, vgl. §  85 
Abs. 1 S. 3 BauO NRW. Berechtigter der Bau-
last ist die Bauaufsichtsbehörde und Begünstigter 
ein Dritter. Die Baulast wirkt nach Eintragung 
im Baulastenverzeichnis auch zulasten etwai-
ger Rechtsnachfolger des Grundstückseigen-
tümers, §  85 Abs.  1 S.  3 BauO NRW. Gängi-
ge Bespiele einer Baulast sind insbesondere eine 
Abstandsfl ächenbaulast, eine Grenzbebauungs-
verpfl ichtung oder eine Stellplatzfl ächenbaulast 
( Wenzel, in: Gädtke/Johlen/Wenzel/Hanne/
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Kaiser/Koch/Plum, BauO NRW, 15. Aufl . 2024, 
§  85 Rn.  33 f.; Tyczewski/Schröder, in: Span-
nowsky/Saurenhaus, BauO NRW, 2020, §  85 
Rn. 41–53).

Zu untersuchen ist, ob ein Prokurist in Ver-
tretung des Grundstückseigentümers eine Er-
klärung zur Begründung einer Baulast ohne 
ausdrückliche Erweiterung der Prokura i. S. d. 
§  49 Abs. 2 HGB gegenüber der Bauaufsichts-
behörde nach § 85 Abs. 1 S. 1 BauO NRW ab-
geben kann. Literatur oder Rechtsprechung 
zu dieser Frage existiert –  soweit ersichtlich  – 
nicht. 

Zwar wirkt die Abgabe der (einseitigen) Erklä-
rung zur Begründung einer Baulast gegenüber 
der Bauaufsichtsbehörde zunächst lediglich 
schuldrechtlich. Mit der (konstitutiv wirkenden) 
Eintragung der Baulast (durch Verwaltungsakt 
der Bauaufsichtsbehörde) entsteht nach h.  M. 
jedoch eine dinglich wirkende verwaltungs-
rechtliche Verpfl ichtung des Grundstückseigen-
tümers zu einem grundstücksbezogenen Tun, 
Dulden oder Unterlassen (Burbulla, ZfIR 2018, 
717, 719 m. w. N.; BeckOK-GBO/Wilsch, Std.: 
9.12.2024, § 54 Rn. 21). Unseres Erachtens ge-
bietet der Schutzzweck von § 49 Abs. 2 HGB die 
Einbeziehung derartiger Fallgestaltungen in den 
Anwendungsbereich der Norm. § 49 Abs. 2 HGB 
misst Grundstücken eine besondere Bedeu-
tung zu, da sie typischerweise einen beträcht-
lichen Wert aufweisen und §  49 Abs. 2 HGB 
vor diesem Hintergrund der besonderen Schutz-
bedürftigkeit des Kaufmanns Rechnung trägt 
(BeckOGK-HGB/Schärtl, § 49 Rn. 26; BeckOK-
HGB/Meyer, §  49 Rn. 40; Staub/Fischinger, 
§ 49 Rn. 28). Durch die Abgabe der Erklärung 
zur Begründung einer Baulast und deren späte-
re Eintragung im Baulastenverzeichnis wird eine 
nicht einseitig widerrufl iche, gegenüber dem 
Rechtsnachfolger öff entlich-rechtlich wirkende 
Belastung des Grundstücks des Kaufmanns be-
gründet. Dieses kann mit den Mitteln des öff ent-
lichen Zwangs durch die Bauaufsichtsbehörde 
durchgesetzt werden. Auch sind Baulasten ge-
rade mit den (ohnehin in den Anwendungsbe-
reich des § 49 Abs. 2 HGB fallenden) (Grund-)
Dienstbarkeiten vergleichbar. Mit anderen 
Worten könnte die Baulast typischerweise auch 
durch eine (Grund-)Dienstbarkeit ersetzt werden, 
welche unstreitig in den Anwendungsbereich des 
§ 49 Abs. 2 HGB fallen würde (so etwa in Bun-
desländern wie Bayern, in denen Baulasten nicht 
existieren; eingehend zu den Unterschieden und 

Gemeinsamkeiten vgl. BeckOGK-BGB/Kazele, 
Std.: 1.2.2025, § 1018 Rn. 100–105). 

Da die Rechtslage als nicht geklärt anzusehen 
ist, ist bereits aus notarieller Vorsicht von der Gel-
tung des §  49 Abs. 2 HGB auszugehen, sodass 
den Prokuristen zumindest (Einzel)Vollmacht 
nach § 164 Abs. 1 S. 1 BGB zur Erklärung der 
Baulast gegenüber der Bauaufsichtsbehörde im 
Namen der Gesellschaft zu erteilen wäre.

BGB §§ 2314, 2325
Behandlung strittiger Positionen im 
Nachlassverzeichnis; pfl ichtteilsrecht-
liche Behandlung einer Schenkung an 
den Ehegatten bei Vorversterben des be-
schenkten Ehegatten; Vermeidung einer 
doppelten Begünstigung

I. Sachverhalt 
Der Notar wurde mit der Erstellung eines Nach-
lassverzeichnisses nach den Ehegatten E und F, 
in dem auch der fi ktive Nachlass zu verzeichnen 
ist, beauftragt. Er konnte folgenden Sachverhalt 
ermitteln: 

Im März 2009 übertrug die Ehefrau F, die Al-
leineigentümerin mehrerer Grundstücke war, im 
Wege der Schenkung Miteigentumsanteile von 
jeweils 1/2 an diesen Grundstücken im Wert von 
insgesamt 75.000,00 € an ihren Ehemann E. Im 
Jahr 2020 haben die Eheleute diesen Grundbesitz 
an fremde Dritte verkauft. Für die zugewandten 
1/2-Miteigentumsanteile konnte E 96.800,00 € 
erlösen. Im Jahr 2021 verstarb E; F wurde Allein-
erbin. S, das einzige Kind der Eheleute, machte 
seinen Pfl ichtteil nach E geltend. Der Kaufpreis 
war noch im Nachlass des E vorhanden und er-
höhte somit den Pfl ichtteilsanspruch.

Im Jahr 2023 verstarb F. Der enterbte S macht 
nunmehr auch seinen Pfl ichtteil nach F geltend. 
Der Notar will im Hinblick auf §  2325 Abs.  3 
S. 3 BGB die Zuwendung an den Ehegatten E 
erneut im Rahmen des fi ktiven Nachlasses der F 
verzeichnen. Der Anwalt der Erben weist darauf 
hin, dass der Pfl ichtteilsberechtigte nach dem Tod 
seines Vaters an diesen Vermögenwerten bereits 
partizipiert habe, da der hälftige Verkaufserlös 
dieser Grundstücke noch im Nachlass vorhanden 
war und dies den Pfl ichtteilsanspruch des Sohnes 
bereits erhöht habe. Er ist der Rechtsauff assung, 
dass dieser Wert daher im Wege einer teleologi-
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sche Reduktion zur Vermeidung einer doppel-
ten Begünstigung nicht erneut im Rahmen der 
Pfl ichtteilsergänzung zu berücksichtigen sei.

II. Frage
Ist § 2325 Abs. 3 S. 3 BGB im vorliegenden Fall 
teleologisch zu reduzieren, um eine Doppelbe-
günstigung des S zu vermeiden?

III. Zur Rechtslage
1. Behandlung strittiger Positionen im Nach-
lassverzeichnis
Im Hinblick auf streitige Positionen – wie hier die 
Berücksichtigung der im Jahre 2009 übertrage-
nen Miteigentumsanteile im fi ktiven Nachlass der 
2023 verstorbenen Schenkerin F – gilt regelmäßig 
der Grundsatz, dass in das Nachlassverzeichnis 
nach §  2314 BGB grundsätzlich auch derartige 
unklare oder strittige Positionen aufzunehmen 
sind. Denn der Erbe hat ein vollständiges Ver-
zeichnis vorzulegen. Es ist hierbei nicht Aufgabe 
des Notars, tatsächlich oder rechtlich umstritte-
ne Punkte endgültig für die Beteiligten zu klä-
ren (s. nur Müller-Engels, in: Schlitt/Müller-En-
gels, Handbuch Pfl ichtteilsrecht, 3. Aufl . 2024, 
§  10 Rn. 171; Gutachten DNotI-Report 2007, 
105, 106 f.; Braun, MittBayNot 2008, 351, 352; 
Staudinger/Herzog, 2021, § 2314 Rn. 178). Die 
strittigen Punkte sind entsprechend zu kenn-
zeichnen (Burandt/Rojahn/Horn, Erbrecht, 
4. Aufl . 2022, § 2314 Rn. 56 m. w. N.). Im glei-
chen Sinn äußert sich zur Problematik ausführ-
lich auch Schreinert (RNotZ 2008, 61, 72): Das 
Nachlassverzeichnis solle sich auch über Gegen-
stände verhalten, die möglicherweise gar nicht 
dem Pfl ichtteilsanspruch unterliegen, da der 
Pfl ichtteilsberechtigte selbst überprüfen können 
solle, ob insofern ein Pfl ichtteils- oder Pfl icht-
teilsergänzungsanspruch bestehe. Dies gelte etwa 
für Anstandsschenkungen nach §  2330 BGB. 
Hier solle vermieden werden, dass der Pfl icht-
teilsverpfl ichtete durch eigene Subsumtion unter 
die privilegierten Tatbestände verhindere, dass 
der Pfl ichtteilsberechtigte überhaupt von der 
Existenz dieser Gegenstände Kenntnis erlange 
und somit selbst den Umfang seiner Auskunfts-
pfl icht bestimme.

Auch im unterbreiteten Sachverhalt ist folglich 
die Zuwendung an E – wie vom Notar geplant 
– jedenfalls im Nachlassverzeichnis der F beim 
fi ktiven Nachlass aufzuführen, gleich, wie 
man sich zu der durch den Anwalt aufgeworfe-
nen Problematik positioniert. Es ist im Übrigen 
darauf hinzuweisen, dass das notarielle Nach-

lassverzeichnis, welches der Erfüllung des Aus-
kunftsanspruchs gem. §  2314 Abs. 1 S. 1 BGB, 
dagegen nicht des Wertermittlungsanspruchs gem. 
§ 2314 Abs. 1 S. 2 Var. 2 BGB dient, Wertanga-
ben anerkanntermaßen nicht enthalten muss (so 
u. a. OLG Düsseldorf ErbR 2020, 509 m. Anm. 
Horn; Staudinger/Herzog, § 2314 Rn. 250; Grü-
neberg/Weidlich, BGB, 84. Aufl . 2025, §  2314 
Rn. 8).

2. Pfl ichtteilsergänzungsansprüche bei Ehe-
gattenschenkungen
Lebzeitige Schenkungen lösen Pfl ichtteilsergän-
zungsansprüche gem. §§ 2325 ff . BGB aus. Re-
gelmäßig sind derartige Schenkungen nicht mehr 
zu berücksichtigen, wenn zehn Jahre seit der Leis-
tung des verschenkten Gegenstandes verstrichen 
sind (§ 2325 Abs. 3 S. 2 BGB). Im vorhergehen-
den Zeitraum – während des Laufs der Zehn-Jah-
res-Frist – greift die Abschmelzungsregelung des 
§ 2325 Abs. 3 S. 1 BGB ein. Für Schenkungen 
an den Ehegatten enthält §  2325 Abs. 3 S. 3 
BGB jedoch eine Sonderregel: Ist die Schenkung 
an den Ehegatten erfolgt, so beginnt die Frist 
nicht vor der Aufl ösung der Ehe. 

§  2325 Abs. 3 S. 3 BGB erweitert damit für 
Schenkungen unter Ehegatten den Umgehungs-
schutz zeitlich, weil der schenkende Ehegat-
te i.  d.  R. die Folgen der Zuwendung so lange 
noch nicht wirklich spürt, als er noch weiter die 
faktische Nutzungsmöglichkeit hat, und weil die 
Gefahr der Benachteiligung anderer Pfl ichtteils-
berechtigter hier folglich besonders groß ist (vgl. 
BeckOK-BGB/Müller-Engels, Std.: 1.11.2024, 
§  2325 Rn.  62; BeckOGK-BGB/A.  Schindler, 
Std.: 1.2.2025, §  2325 Rn. 301). Die Regelung 
ist rechtspolitisch umstritten, da durch sie Ehe-
gatten gegenüber anderen Beschenkten benach-
teiligt werden. Das Bundesverfassungsgericht hat 
die Verfassungswidrigkeit der Bestimmung aller-
dings zweimal verneint (BVerfG NJW 1991, 217; 
DNotZ 2019, 462 ff .). 

3. Besonderheit des vorliegenden Sachverhalts: 
Vorableben des beschenkten Ehegatten
Besonderheit des vorliegenden Sachverhalts ist, 
dass die Aufl ösung der Ehe nicht durch den Tod 
der Schenkerin und nunmehrigen Erblasserin F 
im Jahre 2023 erfolgt ist, sondern bereits zuvor 
durch den Tod des beschenkten Ehegatten E im 
Jahre 2021. Die Handhabung des § 2325 Abs. 3 
S. 3 BGB bei einer derartigen Fallgestaltung wur-
de durch die Rechtsprechung, soweit ersichtlich, 
bislang nicht explizit entschieden. An sich lässt 



   DNotI-Report  3/2025 47

sich aber auch die hier vorliegende Fallkonstella-
tion unter den Wortlaut des § 2325 Abs. 3 S. 3 
BGB subsumieren; entsprechend wird die Fall-
gestaltung auch von der wohl einhelligen Auff as-
sung in der Literatur beurteilt: 

Liegt also der Eheaufl ösungszeitpunkt beim Tod 
des Erblassers (hier: der F) durch Vorableben des 
beschenkten Ehegatten (hier: E) mehr als zehn Jah-
re zurück, dann bleiben die Schenkungen des Erb-
lassers an den früheren Ehegatten unberücksich-
tigt (so etwa BeckOGK-BGB/A. Schindler, § 2325 
Rn. 303; jurisPK-BGB/Birkenheier, 10.  Aufl . 
2023, § 2325 Rn. 213; MünchKommBGB/Lan-
ge, 9. Aufl . 2022, §  2325 Rn. 84; Grüneberg/
Weidlich, §  2325 Rn. 29; Soergel/Beck, BGB, 
14. Aufl . 2020, § 2325 Rn. 62). In dem Zeitraum 
dazwischen – während des Laufs der Zehn-
Jahres-Frist – greift die jährliche Abschmel-
zung des Geschenks gem. § 2325 Abs. 3 S. 1 
BGB (de Leve, FPR 2011, 252, 255; BeckOGK-
BGB/A.  Schindler, §  2325 Rn. 303; implizit 
auch jurisPK-BGB/Birkenheier, § 2325 Rn. 213; 
Soergel/Beck, § 2325 Rn. 62). 
   
Folgt man dementsprechend dem einhelligen 
Standpunkt der Literatur, dann wäre die Zuwen-
dung der hälftigen Miteigentumsanteile aus dem 
Jahre 2009 durch die Erblasserin F an ihren Mann 
E nunmehr grundsätzlich gem. §  2325 Abs. 3 
S. 2, 3 BGB mit 8/10 ihres Wertes anzusetzen; 
denn die Ehe wurde durch Tod des beschenkten 
Ehegatten E im Jahre 2021 aufgelöst. Seither sind 
bis zum Ableben der nunmehrigen Erblasserin 
F im Jahre 2023 zwei Jahre verstrichen, sodass 
dementsprechend gem. § 2325 Abs. 3 S. 1 BGB 
2/10 des Wertes „abgeschmolzen“ sind. Der maß-
gebliche Wert hinsichtlich der Grundstückshälfte 
wäre vorab noch nach den Grundsätzen des Nie-
derstwertprinzips (§ 2325 Abs. 2 S. 2 BGB) zu er-
mitteln (dazu etwa BeckOK-BGB/Müller-Engels, 
§ 2325 Rn. 36 ff .). 

4. Teleologische Reduktion des § 2325 Abs. 3 
S. 3 BGB zur Vermeidung einer doppelten Be-
günstigung?
Eine noch darüber hinausgehende teleologische 
Reduktion des § 2325 Abs. 3 S. 3 BGB mit dem 
Ziel, den Wert der seinerzeitigen Ehegatten-
schenkung aus dem Jahre 2009 gänzlich aus der 
Bemessungsgrundlage eines Pfl ichtteilsergän-
zungsanspruchs zu eliminieren, wird – soweit 
wir sehen – in Rechtsprechung und Literatur 
nirgends vertreten. Letztlich ist der Umstand, 
dass derselbe Vermögensgegenstand (im Fal-

le von Ehegatten als Erblassern und Kindern als 
Pfl ichtteilsberechtigen) zweimal in die Bemes-
sungsgrundlage eines Pfl ichtteilsanspruchs 
eingehen kann, keine Besonderheit des Pfl icht-
teilsergänzungsrechts oder speziell der Regelung 
des § 2325 Abs. 3 S. 3 BGB. Diese Eigenart des 
Pfl ichtteilsrechts tritt vielmehr auch schon dann 
zutage, wenn nur ordentliche Pfl ichtteilsansprü-
che gegeben sind, weil – unterstellt – die Eltern-
Ehegatten jegliche lebzeitige Schenkung unter-
ließen. Errichten sie nun ein klassisches Berliner 
Testament mit einfacher Pfl ichtteilsstrafklausel, 
dann erhalten anerkanntermaßen systembe-
dingt die den Pfl ichtteil bereits nach dem erst-
versterbenden Elternteil fordernden Kinder den 
Pfl ichtteil aus dem Nachlass des Erstversterben-
den wirtschaftlich doppelt. Diese Tatsache wird 
aber auch in diesem Zusammenhang, soweit wir 
sehen, nirgends als Anlass dazu verstanden, Vor-
schriften des Pfl ichtteilsrechts – wie insbesonde-
re § 2311 BGB – teleologisch zu reduzieren. Bei 
entsprechendem Parteiwillen liegt darin vielmehr 
lediglich ein Auftrag an die vorsorgende Ver-
tragsgestaltung, diesem Eff ekt der doppelten Be-
günstigung nach Möglichkeit entgegenzuwirken. 
Hierfür wären dann die Vor- und Nachteile der 
für diese Problematik empfohlenen Jastrow’schen 
Klausel zu erwägen (dazu etwa Müller-Engels, in: 
Schlitt/Müller-Engels, § 10 Rn. 217 ff .).

Zwar liegt eine weitere Eigenheit des unterbrei-
teten Sachverhalts darin, dass die schenkende 
Ehefrau Alleinerbin nach ihrem vorverstorbenen 
Ehemann wurde, sodass die verschenkten Mit-
eigentumsanteile – wären sie im Eigentum des 
Ehemannes verblieben – durch Erbfolge wieder 
ins Eigenvermögen der Ehefrau gefallen wären. 
Die Miteigentumsanteile wären in diesem Fall 
also für die Bemessungsgrundlage des Pfl icht-
teilsanspruchs beim ersten Erbfall (Ehemann) 
im realen Nachlass als Eigentum des Eheman-
nes, beim zweiten Erbfall (Ehefrau) ebenda als 
Eigentum der Ehefrau und zugleich nach Maß-
gabe der in Ziff . 3 geschilderten Abschmelzung 
in deren fi ktiven Nachlass (wegen der vorange-
gangenen Schenkung an den Ehemann) zu be-
rücksichtigen gewesen. Für das Postulat, im 
Hinblick auf diese Überlegung nun erbfallüber-
greifend das weitere Schicksal des als Surrogat 
zunächst vorhandenen Kaufpreises bis zum Jahr 
2023 (Ableben der Ehefrau) zu verfolgen und da-
mit ggfs. eine Ergebniskorrektur zu begründen, 
bieten die gesetzlichen Vorschriften u. E. auch 
bei teleologischer Auslegung keine belastbare 
Grundlage.
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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

 BGB §§ 1592, 1594, 1599, 1626a, 1626b
Vaterschaftsanerkennung durch biolo-
gischen Vater während des Scheidungs-
verfahrens; Geburt des Kindes nach 
Rechtskraft der Scheidung; pränatale 
Sorgeerklärung der leiblichen Eltern 

I. Sachverhalt
M und F sind verheiratet, möchten sich aber schei-
den lassen. Der Scheidungsantrag ist anhängig. 

F ist schwanger, leiblicher Vater ist V. V erkennt 
nun mit Zustimmung von M und F die Vater-
schaft an. In derselben Urkunde geben F und V 
eine Sorgeerklärung ab. Die Zustimmungserklä-
rung von M zur Vaterschaftsanerkennung des V 
erfolgt im Anschluss separat, zeitlich aber noch 
vor Rechtskraft der Scheidung. Die Scheidung 
wird noch vor der Geburt des Kindes rechtskräf-
tig. Die Geburt des Kindes steht nun kurz bevor.

II. Fragen
1. Sind die genannten Erklärungen wirkungslos, 
da das Kind nicht vor Rechtskraft der Scheidung 
geboren wurde? 

2. Müssen Vaterschaftsanerkennung und Sorge-
erklärung wiederholt werden?
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III. Zur Rechtslage
1. Verhältnis der Vaterschaft kraft Ehe zur Va-
terschaft kraft Anerkennung
Im vorliegenden Fall hat der leibliche Vater V er-
klärt, die Vaterschaft anzuerkennen. Zu diesem 
Zeitpunkt war die Mutter F jedoch noch mit M 
verheiratet. Zu klären ist daher, in welchem Ver-
hältnis die Vaterschaft kraft Ehe (§  1592 Nr. 1 
BGB) und die Vaterschaft kraft Anerkennung 
(§ 1592 Nr. 2 BGB) zueinander stehen.

a) Grundsätzlicher Vorrang der Vaterschaft 
kraft Ehe
Eine Anerkennung der Vaterschaft ist gem. 
§  1594 Abs. 2 BGB schwebend unwirksam, 
solange die Vaterschaft eines anderen Mannes 
besteht. Durch diese „negative Sperrwirkung“ 
wird das sog. „Ein-Vater-Prinzip“ verwirklicht 
(BeckOGK-BGB/Balzer, Std.:  1.2.2025, §  1594 
Rn. 52).

Erkennt während der Schwangerschaft einer ver-
heirateten Frau ein Dritter die Vaterschaft an, so 
greift im Zeitpunkt der Geburt die aus §  1592 
Nr. 1 BGB folgende, rechtliche Vaterschaft des 
mit der Kindsmutter verheirateten Ehemannes 
als Sperre ein, § 1594 Abs. 2 BGB. Obwohl die 
Vaterschaften kraft Ehe und kraft pränataler An-
erkennung gleichzeitig (unmittelbar mit der Ge-
burt) Wirksamkeit erlangen würden, setzt sich 
die Vaterschaft kraft Ehe durch, da sie nicht 
durch eine andere Vaterschaft gesperrt werden 
kann (OLG Düsseldorf BeckRS 2019, 12658 
Rn. 19; OLG München NJW-RR 2010, 580, 581; 
BeckOGK-BGB/Balzer, § 1594 Rn. 54.1, 58).

Als V die Vaterschaft anerkannte, war die Ehe 
zwischen F und M noch nicht rechtskräftig ge-
schieden. Hiernach wäre die Vaterschaft des M 
daher als vorrangig gegenüber der Anerken-
nung durch V anzusehen.

b) Ausnahme des § 1599 Abs. 2 BGB
Eine Ausnahme vom grundsätzlichen Vorrang 
der Vaterschaft kraft Ehe gem. § 1592 Nr. 1 BGB 
könnte sich aus der Möglichkeit der vaterschafts-
durchbrechenden Anerkennung nach §  1599 
Abs. 2 BGB ergeben. Für ein Kind, das während 
einer Ehe gezeugt wird, die noch vor der Geburt 
geschieden wird, kann nicht vermutet werden, 
dass diese Ehe bei Zeugung des Kindes noch 
gelebt wurde (BeckOGK-BGB/Balzer, §  1592 
Rn. 74; MünchKommBGB/Wellenhofer, 9. Aufl . 
2024, § 1599 Rn. 63). Daher gilt § 1592 Nr. 1 
BGB gem. § 1599 Abs. 2 S. 1 BGB nicht, wenn 

das Kind nach Anhängigkeit eines Scheidungs-
antrags geboren wird und ein Dritter spätestens 
bis zum Ablauf eines Jahres nach Rechtskraft des 
dem Scheidungsantrag stattgebenden Beschlusses 
die Vaterschaft anerkennt.

Hier hat der leibliche Vater V die Vaterschaft mit 
Zustimmung des Ehemannes M (§ 1599 Abs. 2 
S. 2 BGB) anerkannt. Dadurch könnte der auf-
gezeigte grundsätzliche Vorrang der Vaterschaft 
kraft Ehe (§ 1592 Nr. 1 BGB) durchbrochen sein, 
§ 1599 Abs. 2 S. 1 BGB. Ergänzend ist in diesem 
Zusammenhang zu bemerken, dass die Zustim-
mung des Noch-Ehemannes zeitlich nach der 
Vaterschaftsanerkennung erfolgen kann, wie es 
im vorliegenden Fall geschehen ist (Erman/Ham-
mermann, BGB, 17. Aufl . 2023, § 1594 Rn. 5).

Jedoch setzt eine Anwendung des § 1599 Abs. 2 
S. 1 BGB voraus, dass das Kind während des 
Scheidungsverfahrens geboren wird, d. h. nach 
Anhängigkeit eines Scheidungsantrags, aber vor 
Rechtskraft der Scheidung. Denn nach Ein-
tritt der Rechtskraft der Scheidung ergibt sich 
keine Zuordnung nach § 1592 Nr. 1 BGB mehr, 
sodass eine Beseitigung der Zuordnung we-
der nach § 1599 Abs. 1 BGB noch nach § 1599 
Abs.  2 BGB erforderlich ist (BeckOGK-BGB/
Reuß, Std.: 1.11.2024, §  1599 Rn. 156 f.; Er-
man/Hammermann, § 1599 Rn. 43; Grüneberg/
Siede, BGB, 84. Aufl . 2025, §  1599 Rn. 11; 
MünchKommBGB/Wellenhofer, § 1599 Rn. 63, 
70; Staudinger/Rauscher, 2011, § 1599 Rn. 88).

Dennoch kommt eine Anwendung des §  1599 
Abs. 2 BGB auch für den Fall, dass das Kind 
erst nach Abschluss des Scheidungsverfahrens 
geboren wurde, nach der Rechtsprechung des 
BGH (NZFam 2018, 746 Rn. 26 m. Anm. Löh-
nig; vorher bereits LG Saarbrücken StAZ 2005, 
18, 19) zumindest in Fällen mit Auslandsbe-
zug ausnahmsweise in Betracht. Wird ein nach 
rechtskräftiger Scheidung geborenes Kind nach 
dem anwendbaren ausländischen Recht (Art. 19 
EGBGB) – entgegen § 1592 Nr. 1 BGB – noch 
dem geschiedenen Ehemann als Vater zugeord-
net, sei auch der zeitliche Anwendungsbereich des 
§ 1599 Abs. 2 BGB auszudehnen. Nachdem die-
se Sonderkonstellation mit Auslandsbezug je-
doch nicht mit dem vorliegenden Inlandssach-
verhalt vergleichbar ist, halten wir die insoweit 
nicht verallgemeinerungsfähigen Entscheidungen 
für nicht auf den geschilderten Fall übertragbar 
(den begrenzten Anwendungsbereich der Ent-
scheidungen andeutend auch Löhnig, NZFam 
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2018, 746, 749; Staudinger/Rauscher, §  1599 
Rn. 88). 

c) Rechtskraft der Scheidung vor Geburt des 
Kindes
Auch wenn der Ausnahmetatbestand des § 1599 
Abs. 2 BGB vorliegend nicht eingreift, setzt die 
Vaterschaft kraft Ehe gem. §  1592 Nr. 1 BGB 
und somit auch der gem. §  1594 Abs. 2 BGB 
vorgesehene Vorrang gegenüber einer Vater-
schaftsanerkennung nach § 1592 Nr. 2 BGB eine 
bestehende Ehe mit der Kindsmutter im Zeit-
punkt der Geburt voraus. Mit Entfallen der Ehe 
erfolgt keine Zuordnung mehr nach § 1592 Nr. 1 
BGB. Denn für eine Vaterschaft gem. §  1592 
BGB darf die Ehe zum Zeitpunkt der Geburt 
nicht durch Scheidung oder Aufhebung aufgelöst 
sein. Es kommt auf die Rechtskraft des gericht-
lichen Beschlusses an, der die Scheidung der Ehe 
ausspricht. Ein nach Scheidung der Ehe gebo-
renes Kind ist nicht Kind des (Ex-)Ehemannes 
(BeckOGK-BGB/Balzer, §  1592 Rn. 72; Stau-
dinger/Rauscher, § 1599 Rn. 88).

Nachdem die Ehe zwischen F und M inzwischen 
rechtskräftig geschieden ist, wird im Zeitpunkt 
der Geburt keine Zuordnung des Kindes an M 
gem. §  1592 Nr. 1 BGB erfolgen. Die Vater-
schaftsanerkennung durch V ist somit schon 
aus diesem Grund und losgelöst von den Voraus-
setzungen des §  1599 Abs. 2 BGB nicht gem. 
§ 1594 Abs. 2 BGB gesperrt.

2. Erforderlichkeit der Wiederholung der Va-
terschaftsanerkennung
V hat die Vaterschaft während des Scheidungs-
verfahrens anerkannt. Prima facie handelte es 
sich somit bei der Anerkennung (dogmatisch) 
um eine solche, die die Wirkungen der vater-
schaftsdurchbrechenden Anerkennung nach 
§  1599 Abs. 2 BGB entfalten sollte. Man kann 
sich fragen, ob nach dem zwischenzeitlich erfolg-
ten Eintritt der Rechtskraft der Scheidung die 
Vaterschaftsanerkennung durch V wiederholt 
werden muss, da die vaterschaftsdurchbrechende 
Wirkung der Anerkennung des V ja nicht mehr 
erreicht werden kann.

Maßgeblich dürfte sein, ob eine Anerkennung, 
die auf die Wirkungen des § 1599 Abs. 2 BGB 
gerichtet war, nicht gleichzeitig als „normale“ 
Anerkennung gem. § 1594 BGB fungieren kann. 
Rauscher (in: Staudinger, §  1599 Rn. 107) geht 
ausdrücklich davon aus, dass die Rechtswirkun-
gen einer nach § 1599 Abs. 2 BGB wirksamen 

Anerkennung denen jeder anderen Anerken-
nung entsprechen. Das Wirksamwerden der 
Anerkennung im Zeitpunkt der letzten erforder-
lichen Zustimmung unterscheide sich in nichts 
von dem Wirksamwerden einer Anerkennung 
außerhalb des Anwendungsbereichs des §  1599 
Abs 2 BGB. Reuß (in: BeckOGK-BGB, §  1599 
Rn. 165) ordnet die Anerkennung der Vaterschaft 
durch einen Dritten gem. §  1599 Abs. 2 BGB 
ebenfalls als „normale Vaterschaftsanerkennung“ 
ein, die den Bestimmungen der §§ 1594 ff . BGB 
unterliege. Zudem ist zu bemerken, dass § 1592 
Nr. 2 BGB nicht nach unterschiedlichen Formen 
der Anerkennung diff erenziert. Es wäre in der Tat 
auch sonderbar, wenn man der Erklärung des V 
entnehmen könnte, dass er die Vaterschaft nur 
anerkennen möchte, wenn das Kind vor Rechts-
kraft der Scheidung geboren wird. 

Wird das Kind folglich erst nach Rechtskraft des 
Scheidungsurteils geboren, bleibt die erfolgte Va-
terschaftsanerkennung u. E. als solche außer-
halb des § 1599 Abs. 2 BGB bestehen. Dass in 
diesem Fall ggf. eine – dann nicht erforderliche 
– zusätzliche Zustimmung des M als Noch-Ehe-
mann der Mutter F erfolgt ist, schadet nicht. 
Eine erneute Vaterschaftsanerkennung durch 
V ist nicht nötig.

3. Sorgeerklärung
F und V haben eine Sorgeerklärung abgegeben, 
§ 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB. Diese erfolgte vor der 
rechtskräftigen Scheidung von F und M und vor 
der Geburt des Kindes. 

Nach § 1626b Abs. 2 BGB ist es zulässig, die Sor-
geerklärung pränatal abzugeben. Dies hat zur 
Folge, dass das Kind bereits von seiner Geburt an 
unter der gemeinsamen Sorge seiner Eltern steht 
(Grüneberg/Götz, § 1626b Rn. 2). 

Jedoch stellt sich die Frage, wie sich die zwischen-
zeitliche, rechtskräftige Scheidung von M und 
F auf die bereits abgegebene Sorgeerklärung von 
F und V auswirkt und ob diese ggf. wiederholt 
werden muss. Einer Sorgeerklärung gem. § 1626a 
Abs. 1 Nr. 1 BGB steht nicht entgegen, dass ein 
Partner anderweitig verheiratet ist (Grziwotz, in: 
Beck’sches Notar-Handbuch, 8. Aufl . 2024, § 15 
Rn. 31; Schwab, DNotZ 1998, 437, 451). Auch 
vor der rechtskräftigen Scheidung konnten F und 
V daher eine Sorgeerklärung abgeben.

Eine pränatale Sorgeerklärung kann nach der 
herrschenden Auff assung jedoch nur dann wirk-
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sam abgegeben werden und mit der Geburt des 
Kindes Wirkung entfalten, wenn vorher bzw. 
gleichzeitig auch ein vorgeburtliches Vater-
schaftsanerkenntnis abgegeben wurde (Beck-
OGK-BGB/Osthold, Std.: 1.3.2024, §  1626b 
Rn.  19, MünchKommBGB/Huber, §  1626b 
Rn.  15; Niepmann, MDR 1998, 565; Schwab, 
DNotZ 1998, 437, 450; Staudinger/Coester,  
2020, §  1626b Rn. 8). Unter Zugrundelegung 
der vorgenannten Argumentation ist das pränata-
le Vaterschaftsanerkenntnis durch V als wirksam 
anzusehen, was zur Folge hätte, dass er gemein-
sam mit der Kindesmutter eine Sorgeerklärung 
abgeben konnte. Auch im Kontext der Sorgeerklä-
rung gilt, dass die zeitlich nachträgliche Zustim-
mung des Noch-Ehemannes gem. § 1599 Abs. 2 
S. 2 BGB nicht schaden würde, selbst wenn es 
für die Wirksamkeit der Vaterschaftsanerken-
nung auf diese ankäme (vgl. BGH NJW 2004, 
1595).

4. Ergebnis
Eine Wiederholung der Vaterschaftsanerkennung 
und der Sorgeerklärung sind nach unserer Auf-
fassung nicht erforderlich. 

GmbHG § 40 Abs. 1; BGB § 54
Gewerkschaft als Gesellschafterin einer 
GmbH; Gewerkschaft in der Gesell-
schafterliste; Verein ohne Rechtsper-
sönlichkeit in der Gesellschafterliste

I. Sachverhalt
Es soll ein GmbH-Geschäftsanteilsübertragungs-
vertrag beurkundet werden. Zweck der GmbH 
ist die Verwaltung von Gewerkschaftsvermö-
gen. Die Gesellschafter der GmbH sind die Vor-
standsmitglieder der Gewerkschaft. Sie halten 
die GmbH-Geschäftsanteile treuhänderisch für 
die Gewerkschaft. Nunmehr werden zwei Vor-
standsmitglieder ausgewechselt und es stellt sich 
die Frage, ob deren Geschäftsanteile auf andere 
Vorstandsmitglieder übertragen werden sollten 
oder ob es nach dem MoPeG möglich ist, die 
Geschäftsanteile direkt auf die Gewerkschaft 
zu übertragen, sodass diese unmittelbar Gesell-
schafterin wird. Die Gewerkschaft ist nicht im 
Vereinsregister eingetragen. Die Verwaltung des 
Gewerkschaftsvermögens stellt keine gewerbliche 
Tätigkeit dar. Die Gewerkschaft tritt als nicht 
rechtsfähiger Verein auf.

II. Fragen
1. Ist eine Übertragung von GmbH-Geschäfts-
anteilen auf die Gewerkschaft möglich?

2. Falls ja, wie ist die Gewerkschaft dann als Ge-
sellschafterin in die Gesellschafterliste einzutra-
gen?

III. Zur Rechtslage
1. Fähigkeit einer Gewerkschaft, Gesellschaf-
terin einer GmbH zu sein
Gewerkschaften treten verbreitet historisch 
bedingt als Vereine ohne Rechtspersönlich-
keit (vor Inkrafttreten des MoPeG zum 1.1.2024 
„nicht rechtsfähiger Verein“) auf. Dies gilt auch 
für die vorliegende Gewerkschaft. 

Schon bisher konnte ein „nicht rechtsfähiger“ 
Idealverein i. S. d. § 54 S. 1 BGB a. F. trotz der 
missverständlichen Bezeichnung „(teil-)rechts-
fähig“ sein (vgl. BGH NJW 2008, 69 Rn. 55 
zur Parteifähigkeit einer Gewerkschaft als nicht 
rechtsfähiger Verein; Stöber/Otto, Handbuch 
zum Vereinsrecht, 12. Aufl . 2021, Rn. 1749 f.; 
Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Ver-
ein, 21. Aufl . 2021, Rn. 620). Davon war aus-
zugehen, wenn er durch Teilnahme am Rechts-
verkehr eigene Rechte und Pfl ichten begründete 
(Stöber/Otto, Rn. 1760; Grüneberg/Ellenberger, 
BGB, 81. Aufl . 2022, § 54 Rn. 2 zur Rechtslage 
vor dem MoPeG). Entsprechend hielt es die wohl 
h. M. für möglich, dass sich der „nicht rechts-
fähige“ Verein an der Gründung einer GmbH 
beteiligte oder Anteile an einer GmbH erwarb 
(MünchKommGmbHG/Heinze, 4. Aufl . 2022, 
§  2 Rn. 133; GroßkommGmbHG/Ulmer/Löb-
be, 3. Aufl . 2019, §  2 Rn. 92; Scholz/Cramer, 
GmbHG, 13. Aufl . 2022, § 2 Rn. 64; Servatius, 
in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 23. Aufl . 
2022, § 1 Rn. 35).

Mit dem MoPeG wurde der Terminus „nicht 
rechtsfähiger Verein“ in § 54 S. 1 BGB a. F. in 
„Verein ohne Rechtspersönlichkeit“ geändert. 
In der Gesetzesbegründung kommt deutlich zum 
Ausdruck, dass der Gesetzgeber von der Rechts-
fähigkeit des Vereins ohne Rechtspersönlichkeit 
ausgeht (s. BT-Drucks. 19/27635, S. 123). Dieser 
kann demnach Träger von Rechten und Pfl ichten 
sein (BeckOK-BGB/Schöpfl in, Std.: 1.2.2025, 
§  54 Rn.  20). In materiell-rechtlicher Hinsicht 
bestehen daher keine Zweifel daran, dass die Ge-
werkschaft selbst, organisiert als Idealverein 
ohne Rechtspersönlichkeit, Gesellschafterin 
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einer GmbH sein kann. Die Anteile, die die bis-
herigen Vorstandsmitglieder innehaben, können 
daher auch direkt an die Gewerkschaft übertra-
gen werden. Insoweit hat sich auch durch das 
MoPeG nichts geändert.

2. Ausweisung einer Gewerkschaft in der Ge-
sellschafterliste einer GmbH
Eine andere Frage ist, ob und wie die Gewerk-
schaft in die Gesellschafterliste einzutragen ist.

a) Bisherige Rechtslage
Bereits nach bisherigem Recht war die Art der 
Eintragung des „nicht rechtsfähigen Vereins“ 
(jetzt „Verein ohne Rechtspersönlichkeit“) in die 
Gesellschafterliste nicht abschließend geklärt.

Ausgangspunkt war § 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG 
a.  F., wonach bei „nicht eingetragenen Gesell-
schaften“ in die Gesellschafterliste „deren je-
weilige Gesellschafter unter einer zusammen-
fassenden Bezeichnung mit Name, Vorname, 
Geburtsdatum und Wohnort“ einzutragen 
waren. Als solche „nicht eingetragene Gesell-
schaft“ wurde auch der nicht eingetragene Ver-
ein verstanden, mit der Folge, dass grundsätzlich 
sämtliche Vereinsmitglieder einzutragen waren 
(vgl. MünchKommGmbHG/Heidinger, 4. Aufl . 
2023, § 40 Rn. 50a). Dafür sprachen nicht zu-
letzt die vorhandenen Entscheidungen zur Eintra-
gung des nicht rechtsfähigen Vereins im Grund-
buch (BGH NZG 2016, 666 Rn. 13; KG NZG 
2017, 464 Rn.  10 = MittBayNot 2018, 154 m. 
Anm. Lautner). Auch die Literatur teilte wohl im 
Grundsatz diese Einschätzung (Wicke, in: Mün-
chener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 3, 
5. Aufl . 2018, §  24a Rn. 6; Wachter, GmbHR 
2017, 1177, 1182; Scholz/Seibt, GmbHG, 12. 
Aufl . 2021, § 40 Rn. 21).

b) Neuregelung durch das MoPeG
Durch das MoPeG wurde § 40 Abs. 1 GmbHG 
neu gefasst. Gem. § 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG gilt 
nun, dass, wenn ein Gesellschafter selbst eine 
juristische Person oder rechtsfähige Personen-
gesellschaft ist, in die Liste deren Firma oder 
Name, Sitz und, soweit gesetzlich vorgesehen, 
das zuständige Registergericht und die Regis-
ternummer aufzunehmen sind. § 40 Abs. 1 S. 3 
GmbHG sieht zudem vor, dass eine Gesellschaft 
bürgerlichen Rechts nur in die Liste eingetragen 
werden kann und Veränderungen an ihrer Ein-
tragung nur vorgenommen werden können, wenn 
sie in das Gesellschaftsregister eingetragen ist.

aa) Meinungen in der Literatur; Gerichtsent-
scheidungen zum Verein im Grundbuch
Für den Verein ohne Rechtspersönlichkeit wur-
de keine ausdrückliche Regelung geschaff en. 
In den ersten Stellungnahmen zum Verein ohne 
Rechtspersönlichkeit im Grundbuchrecht, wo es 
ebenfalls keine ausdrückliche Regelung gibt, wird 
lebhaft darüber diskutiert, ob und wie dieser Ver-
ein in das Grundbuch einzutragen ist. 

Weitgehend einheitlich ist das Meinungsbild hin-
sichtlich des nicht konzessionierten wirtschaft-
lichen Vereins. Für diesen wird wohl einhellig 
davon ausgegangen, dass er als wirtschaftlicher 
Verein ohne Rechtspersönlichkeit nicht ohne Wei-
teres grundbuchfähig ist, sondern vielmehr wegen 
§ 47 Abs. 2 GBO n. F. gem. § 707 BGB in das 
Gesellschaftsregister eingetragen sein muss, wenn 
er nicht auf den Betrieb eines Handelsgewerbes 
gerichtet ist, und für ihn ein Recht im Grund-
buch eingetragen werden soll (Schöpfl in, ZStV 
2024, 95, 98; Staudinger/Schwennicke, 2023, 
§ 54 Rn. 102; BeckOK-BGB/Schöpfl in, Std.: 
1.2.2025, § 54 Rn. 22, 29; Erman/Westermann/
Anzinger, BGB, 17. Aufl . 2023, § 54 Rn. 7a; En-
neking/Wöff en, NZG 2023, 308, 310; HK-BGB/
Dörner, 12. Aufl . 2023, § 54 Rn. 8; Grüneberg/
Ellenberger, BGB, 84. Aufl . 2025, § 54 Rn. 8; 
Lieder, in: Herrler/Hertel/Kesseler, Aktuelles Im-
mobilienrecht 2023, 5. Aufl . 2023, H.I.6.b; Ring, 
in: Reform des Personengesellschaftsrechts, 2023, 
§ 7 Rn. 2, 12; Demharter, GBO, 33. Aufl . 2023, 
§ 19 Rn. 101c; a. A. wohl Waldner, RNotZ 2023, 
450, 452, der – allerdings ohne Diff erenzierung 
zwischen Idealverein und wirtschaftlichem Ver-
ein ohne Rechtspersönlichkeit – von einer Fort-
geltung der bisherigen Rechtslage ausgeht). 

Die Meinungen bzgl. des Idealvereins ohne 
Rechtspersönlichkeit reichen vom Erfordernis 
der Eintragung des Vereins unter eigenem Na-
men (Wertenbruch, in: Schäfer, Das neue Perso-
nengesellschafsrecht, 2022, § 13 Rn. 14 ff .; Ring, 
§ 7 Rn. 2, 5; i. E. ebenso Grüneberg/Ellenberger, 
§ 54 Rn. 8; Holzer, FGPrax 2023, 100, 101; wohl 
auch Schulteis, EWiR 2023, 653, 654), über eine 
analoge Anwendung des § 47 Abs. 2 GBO n. F. 
(Schöpfl in, ZStV 2024, 95, 99; BeckOK-BGB/
Schöpfl in, § 54 Rn. 22, 29d; Ennekin/Wöff en, 
NZG 2023, 308, 311 f.; Staudinger/Schwennicke, 
§ 54 Rn. 106 f.) und damit verbunden einer Vor-
eintragungsobliegenheit für den (Ideal-)Verein 
(im Vereinsregister) bis hin zur Anwendung der 
bisherigen Rechtslage und damit der Eintragung 
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des Vereins bei gleichzeitiger Eintragung sämt-
licher Mitglieder (Böhringer, NotBZ 2022, 161, 
164 f.; Waldner, RNotZ 2023, 450, 452, letzterer 
allerdings ohne Diff erenzierung zwischen Ideal-
verein und wirtschaftlichem Verein ohne Rechts-
persönlichkeit; i.  E. auch Lieder, H.I.6.b, der 
diese Lösung jedoch – ohne nähere Begründung 
– auf eine analoge Anwendung von § 47 Abs. 1 
GBO n. F. [sic!] stützt). 

Eine erste Entscheidung des OLG Frankfurt 
(Beschl. v. 10.10.2024 – 20 W 186/24, DNotZ 
2025, 107 – Besprechung in diesem Heft) zum 
Grundbuchrecht stellt in diesem Zusammenhang 
klar, dass ein Verein ohne Rechtspersönlichkeit 
auch ohne Voreintragung entsprechend § 47 
Abs. 2 GBO im Grundbuch eingetragen werden 
könne. Das OLG verweist darauf, dass gem. § 54 
Abs. 1 S. 1 BGB auf Vereine ohne Rechtspersön-
lichkeit die Vorschriften der §§ 24–53 BGB ent-
sprechend anzuwenden seien und Vereine ohne 
Rechtspersönlichkeit, deren Zweck nicht auf 
einen wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb gerichtet 
sei, sich von eingetragenen Vereinen – die unzwei-
felhaft grundbuchfähig seien – nur im Hinblick 
auf die Eintragung im Vereinsregister unterschie-
den. Demnach bestehe keine Regelungslücke und 
eine Analogie sei nicht möglich. Dieser Ansicht 
schloss sich jüngst das OLG München (Beschl. 
v. 10.2.2025 – 34 Wx 328/24e, NZG 2025, 374) 
an und betonte, dass der Gesetzgeber mit § 54 
Abs. 1 S. 1 BGB n. F. die Verweisung lediglich 
„an die schon seit langem bestehende Rechtsla-
ge“ habe anpassen wollen, die durch die Recht-
sprechung des BGH geprägt gewesen sei und 
eine Grundbuchfähigkeit des nicht eingetragenen 
Vereins bejaht habe.

Im Hinblick auf die Gesellschafterliste wird 
die Frage bisher weit weniger kontrovers dis-
kutiert. Die ersten Stellungnahmen in der Kom-
mentarliteratur (Wicke, GmbHG, 5. Aufl . 2024, 
§  40 Rn. 8; BeckOK-GmbHG/Heilmeier, Std.: 
1.5.2024, § 40 Rn. 21a; tendenziell auch Lutter/
Hommelhoff /Bayer, GmbHG, 21. Aufl . 2023, 
§  40 Rn. 15b) gehen unter Verweis auf die Re-
gierungsbegründung zum MoPeG (BT-Drucks. 
19/27635, S. 271) davon aus, dass eine Eintra-
gung von nicht eingetragenen Personenvereini-
gungen (zu denen auch der Verein ohne Rechts-
persönlichkeit zählt) in die Gesellschafterliste 
unter ihrem Namen und ihrem Sitz ausreichend 
ist, soweit eine eindeutige Identifi zierung des Ge-
sellschafters auf andere Weise gewährleistet ist. 
Ergänzend wird entsprechend den Ausführun-

gen in der Regierungsbegründung angeführt, 
dass eine subsidiäre Eintragung der Mitglie-
der nicht vorgesehen sei (ausdrücklich Wicke, 
§  40 Rn. 8; BeckOK-GmbHG/Heilmeier, §  40 
Rn. 21a; anders, wenn auch nicht eindeutig, Ro-
wedder/Pentz/Görner, GmbHG, 7. Aufl . 2022, 
§ 40 Rn. 63 a. E.). Teilweise wird auch vertreten, 
dass u.  a. §  40 Abs. 1 S. 3 GmbHG – der un-
mittelbar nur für die Gesellschaft bürgerlichen 
Rechts gilt – auf den Idealverein ohne Rechts-
persönlichkeit analog angewandt werden solle, 
da eine Regelungslücke und eine Rechtsähnlich-
keit (Schutzbedürfnis des Rechtsverkehrs, Ent-
lastung der einschlägigen Register) bestehe. Dies 
führe dazu, dass der Idealverein ohne Rechts-
persönlichkeit durch Eintragung im Vereins-
register zum e.  V. werden müsse, wenn er in 
das Grundbuch oder in die Gesellschafterlis-
te eingetragen werden wolle (so ausdrücklich 
BeckOK-BGB/Schöpfl in, § 54 Rn. 22). 

bb) Hinweise in den Gesetzgebungsmateria-
lien
Die Regierungsbegründung zum MoPeG ist u. E. 
in dieser Frage nicht ganz eindeutig, wenn es dort 
heißt (BT-Drucks. 19/27635, S. 271):

„Im Übrigen ist der neue §  40 Absatz 1 Satz 2 
GmbHG-E für die nicht eingetragenen Personen-
vereinigungen inländischen und ausländischen 
Rechts (zum Beispiel Körperschaften und Anstalten 
des öff entlichen Rechts, Stiftungen, Vor-Kapitalge-
sellschaften, Vereine ohne Rechtspersönlichkeit im 
Sinne von § 54 Absatz 1 BGB-E) einer teleologi-
schen Auslegung zugänglich. Insoweit kann an die 
bisherige Eintragungspraxis unter Außerachtlassung 
von Registergericht und Registernummer angeknüpft 
werden, soweit eine eindeutige Identifi zierung des 
Gesellschafters auf andere Weise gewährleistet ist. 
Eine subsidiäre Eintragung der Mitglieder einer sol-
chen Personenvereinigung braucht im Gesetz nicht 
geregelt zu werden. Der Entwurf bringt dies da-
durch zum Ausdruck, dass das Registergericht und 
die Registernummer nur einzutragen sind, soweit 
dies gesetzlich vorgesehen ist.“

Zunächst weist die Regierungsbegründung dar-
auf hin, dass ausgehend von einer teleologischen 
Auslegung des neuen § 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG an 
die bisherige Eintragungspraxis angeknüpft 
werden kann. Diese sah jedoch regelmäßig eine 
Eintragung der nicht eingetragenen Vereinigung 
unter Nennung ihrer Mitglieder vor. Zudem 
gibt die Regierungsbegründung nicht etwa an, 
dass eine Eintragung der Mitglieder einer solchen 
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Personenvereinigung nicht vorgesehen ist, son-
dern lediglich, dass eine solche im Gesetz nicht 
geregelt zu werden braucht. 

Eine zu § 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG inhaltsgleiche 
Formulierung fi ndet sich für die Angaben von Ge-
sellschaftern einer eGbR im Gesellschaftsregister 
in § 707 Abs. 2 Nr. 2 lit. b BGB. In dieser Norm 
geht es um die Angaben, die bei der Anmeldung 
der GbR zum Gesellschaftsregister zu jedem Ge-
sellschafter zu machen sind. Anzugeben sind dem-
nach „wenn der Gesellschafter eine juristische Per-
son oder rechtsfähige Personengesellschaft ist: deren 
Firma oder Namen, Rechtsform, Sitz und, soweit 
gesetzlich vorgesehen, zuständiges Register und Re-
gisternummer“. In der Regierungsbegründung zu 
dieser Norm heißt es (BR-Drucks. 560/22, S. 18):

„Zu den juristischen Personen eigener Art zählt 
schließlich auch die Vor-GmbH. Diese ist mit dem 
Zusatz „in Gründung“, „i. G.“ oder „i. Gr.“ als 
Gesellschafterin in das Gesellschaftsregister einzu-
tragen; dieser Zusatz ist nach Handelsregisterein-
tragung der Gesellschaft mit beschränkter Haf-
tung von Amts wegen zu löschen (BGH, Beschl. v. 
12.11.1984, II ZB 2/84, Rz. 10, juris = WM 1985, 
165, 166). Die an der Vorgesellschaft beteiligten 
natürlichen oder juristischen Personen sind weder 
eintragungsfähig noch eintragungsbedürftig. Diese 
lassen sich unschwer aus den Register- bzw. Grün-
dungsunterlagen der jeweiligen Gesellschaft ersehen 
(vgl. Langhein, in: MünchKomm-HGB, 4. Aufl . 
2016, § 106 Rn. 20).“ 

Weiter heißt es zu § 707 Abs. 2 Nr. 2 lit. b BGB 
(BT-Drucks. 19/27635, S. 130):

„Die Einschränkung auf die soweit gesetzlich vorge-
sehenen Angaben zum zuständigen Register und zur 
Registernummer knüpft daran an, dass Gesellschaf-
ter einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts auch Perso-
nenvereinigungen sowohl in- als auch ausländischen 
Rechts sein können, die sich zwar an einer Gesellschaft 
bürgerlichen Rechts beteiligen können, für die aber 
kein Subjektregister existiert. Dem Registergericht 
obliegt es insoweit, gemäß § 26 FamFG zu prüfen, 
ob für die Personenvereinigung eine Eintragung 
in einem Subjektregister gesetzlich vorgesehen ist, 
wobei es sich im Regelfall auf eine entsprechende 
Erklärung bei der Anmeldung verlassen kann. Eine 
Eintragung derartiger Personenvereinigungen im 
Gesellschaftsregister unter Angabe ihrer Gesellschaf-
ter etwa am Vorbild des geltenden § 40 Absatz  1 
Satz 2 Halbsatz 2 GmbHG widerspräche dem ma-
teriellen Recht und ist deswegen als gesetzliche Regel 

abzulehnen. Stattdessen ist § 707 Absatz 2 Num-
mer 2 Buchstabe b BGB-E bewusst als off ene Re-
gelung konzipiert, die es zulässt, zur Vermeidung 
von Publizitätsdefi ziten bei der Eintragung auf die 
bewährte Eintragungspraxis der Registergerichte 
zurückzugreifen.“

cc) Stellungnahme
Die zu der aufgeworfenen Frage bisher erschie-
nene Literatur setzt sich nicht vertieft mit dieser 
Th ematik auseinander. Die zum Grundbuchrecht 
erschienene Literatur weist ebenfalls nicht in eine 
eindeutige Richtung. Die ersten obergerichtli-
chen Entscheidungen in diesem Kontext erken-
nen die uneingeschränkte Grundbuchfähigkeit 
des nicht eingetragenen Idealvereins an, machen 
aber keine konkreten Vorgaben, wie dieser in das 
Grundbuch einzutragen ist. Die Regierungsbe-
gründung zu § 40 GmbHG n. F. bietet für die 
Frage, wie der Verein ohne Rechtspersönlichkeit 
in die Gesellschafterliste einzutragen ist, kaum 
Erkenntnisgewinn. Wie ausgehend von einer 
teleologischen Auslegung des neuen § 40 Abs. 1 
S. 2 GmbHG an die bisherige Eintragungspra-
xis angeknüpft werden soll und was aus der For-
mulierung, dass eine Eintragung der Mitglieder 
einer solchen Personenvereinigung im Gesetz 
nicht geregelt zu werden braucht, für die Praxis 
im Hinblick auf die Eintragung eines Vereins 
ohne Rechtspersönlichkeit folgen soll, bleibt u. E. 
off en. Ebenfalls geht die Regierungsbegründung 
an dieser Stelle nicht darauf ein, wie zu verfah-
ren ist, wenn eine „eindeutige Identifi zierung auf 
andere Weise“ nicht gewährleistet ist. Für die Be-
zeichnung des Vereins ohne Rechtspersönlichkeit 
in der Gesellschafterliste liefern auch die Aus-
führungen zu dem zu § 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG 
wortgleichen § 707 Abs. 2 Nr. 2 lit. b BGB kei-
ne Erkenntnisse. Denn bei einem Verein ohne 
Rechtspersönlichkeit ergeben sich die an ihm 
Beteiligten gerade nicht aus den Register- bzw. 
Gründungsunterlagen (bei Vorgesellschaften sind 
diese sogar notariell beurkundet), sondern allen-
falls aus einer möglicherweise vom Verein selbst 
geführten Mitgliederliste oder ähnlichem. Was in 
diesem Zusammenhang die Formulierung „zur 
Vermeidung von Publizitätsdefi ziten bei der Ein-
tragung auf die bewährte Eintragungspraxis der Re-
gistergerichte zurückzugreifen“ bedeuten soll, wenn 
gerade keine Orientierung am Vorbild des § 40 
Abs. 1 S. 2 Hs. 2 GmbHG a. F. erfolgen soll, ist 
unklar.

Unseres Erachtens ist der Verein ohne Rechts-
persönlichkeit mit seinem Namen und seinem 
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Sitz in die Gesellschafterliste einzutragen. Das 
Hauptargument hierfür ist u. E. der Wegfall von 
§ 40 Abs. 1 S. 2 GmbHG. Anhaltspunkte für 
eine Eintragung der Mitglieder bestehen daher 
im Gesetz schlichtweg nicht mehr. Ein eindeuti-
ger gesetzgeberischer Wille, der Voraussetzung 
einer teleologischen Auslegung oder einer Ana-
logie wäre, ist nicht feststellbar. Rechtspolitisch 
mag dies kritikwürdig sein; die Transparenz-
funktion der Gesellschafterliste ist jedoch an-
gesichts dessen, dass diese keine das Transparenz-
register ersetzende Funktion mehr hat, ohnehin 
nicht mehr vordergründig (vgl. dazu Münch-
KommGmbHG/Heidinger, § 40 Rn. 13 ff .; Bode/
Gätsch, NZG 2021, 437; Goette, DStR 2021, 
1551; Reuter, BB 2021, 707; John, NZG 2021, 
957). 

Die heutige Situation ähnelt ein wenig 
der Lage nach Anerkennung der („Teil-“)
Rechtsfähigkeit der GbR als Außengesellschaft 
durch den BGH (Urt. v. 29.1.2001 – II ZR 
331/00, NJW 2001, 1056). Zu diesem Zeitpunkt 
hatte der Gesetzgeber noch nicht mit der Einfüh-
rung von § 899a BGB a. F. und § 47 Abs. 2 GBO 
a.  F. für Zwecke der Eintragung einer GbR im 
Grundbuch reagiert. In einer Entscheidung be-
tonte der BGH damals, dass ohne entsprechende 
Anordnung im Gesetz eine Eintragung aller Ge-
sellschafter auch bei Gesellschaften, die nicht in 
einem Register verlautbart werden, nicht geboten 
sei (BGH DNotZ 2009, 115).

c) Besonderheiten bei Gewerkschaften
Folgt man einer anderen Ansicht und verlangt 
grundsätzlich die Eintragung sämtlicher Mitglie-
der, so ist jedoch die bisherige Diskussion zu den 
Besonderheiten bei Gewerkschaften zu berück-
sichtigen: 

Bereits zum alten Recht wurde nämlich teil-
weise vertreten, dass Gewerkschaften nicht mit 
sämtlichen ihrer Mitglieder in die Gesellschaf-
terliste einzutragen wären. Der Grund für eine 
solche Privilegierung wurde bisher in der ver-
fassungsrechtlich garantierten Vereinigungs-
freiheit zur Wahrung und Förderung der Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen gesucht 
(Art. 9 Abs. 3 GG). Schon bisher wurde von 
etlichen Literaturstimmen erwogen, eine Eintra-
gung von Gewerkschaften, sei es im Hinblick 
auf die Eintragung in der Gesellschafterliste, im 
Handelsregister oder im Grundbuch, nur unter 
ihrem Namen und ohne subsidiäre Eintragung 
ihrer Mitglieder zuzulassen (zur Gesellschafter-

liste Langenfeld/Miras, GmbH-Vertragspraxis, 
8. Aufl . 2019, Rn. 238; Wegener, notar 2017, 
299, 304; zum Handelsregister Oetker/Lieder, 
HGB, 7. Aufl . 2021, § 105 Rn. 43; BeckOGK-
HGB/Sanders, Std.:  1.5.2022, §  105 Rn. 270; 
MünchKommHGB/Fleischer, 5. Aufl . 2022, 
§ 105 Rn. 227; zum Grundbuch Bayer/Lieder, in: 
Bauer/Schaub, GBO, 4. Aufl . 2018, AT J Rn. 18; 
erwägend Lautner, MittBayNot 2018, 155, 
156). 

Diese Ansicht ist jedoch nicht unwidersprochen 
geblieben (ausdr. a. A. auch für Parteien und 
Gewerkschaften BeckOK-HGB/Klimke, Std.: 
15.10.2022, §  105 Rn. 78; Schäfer, in: Haber-
sack/Schäfer, Das Recht der OHG, 2. Aufl . 2019, 
§  105 Rn. 99; keine Ausnahme befürwortend 
wohl auch Wertenbruch, in: Ebenroth/Boujong/
Joost/Strohn, HGB, 4. Aufl . 2020, § 105 Rn. 178; 
Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 16. Aufl . 2020, 
Rn. 246a). Vereinzelt wurde auch erwogen, bei 
einer Vielzahl von Gesellschaftern die Teilanga-
be der Gesellschafternamen mit einem Hinweis 
(z. B. „u.  a.“) für ausreichend zu erachten, sofern 
die Gesellschaft darüber individualisiert war 
(Rowedder/Pentz/Görner, GmbHG, 7. Aufl . 
2022, § 40 Rn. 7).

Nach teilweise vertretener Meinung sollte die Ge-
werkschaft noch einmal anders als die politi-
sche Partei zu behandeln sein: § 3 ParteiG (aus 
dem man mitunter die Eintragungsfähigkeit der 
Partei unter ihrem Namen herleitet) sei auf Ge-
werkschaften nicht entsprechend anzuwenden, 
da es keine Regelungen über deren Stabilität und 
Identifi zierbarkeit wie in §§  2 Abs. 1, 6 Abs. 3 
ParteiG gebe (Staudinger/Schwennicke, 2019, 
§ 54 Rn. 90; Meikel/Böhringer, GBO, 12. Aufl . 
2021, § 47 Rn. 107). 

Diese Argumente gelten u. E. auch nach dem In-
krafttreten des MoPeG uneingeschränkt. Jedoch 
bedeutet dies in der Konsequenz lediglich, dass 
die Rechtslage weiterhin als off en bezeichnet wer-
den muss.

3. Ergebnis
Materiell-rechtlich kann eine Gewerkschaft, die 
als Verein ohne Rechtspersönlichkeit konstitu-
iert ist, Gesellschafterin einer GmbH sein. Wie 
ein solcher Verein ohne Rechtspersönlichkeit in 
die Gesellschafterliste einzutragen ist, ist derzeit 
noch ungeklärt. U. E. ist eine Eintragung unter 
Angabe von Name und Sitz des Vereins ausrei-
chend. 
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WEG §§ 3, 10
Nutzungsänderung hinsichtlich einer 
Teileigentumseinheit; Zweckbestim-
mung im engeren und weiteren Sin-
ne; Umwandlung von Teileigentum in 
Wohnungseigentum

I. Sachverhalt
Im Jahr 1989 wurde ein Mehrfamilienhaus in 
Wohnungs- und Teileigentum aufgeteilt. Im Erd-
geschoß wurde eine Einheit gebildet, die in der 
Teilungserklärung und im Grundbuch als „Ge-
werbliche Einheit Nr. 1 (Gaststätte)“ bezeichnet 
wurde. Die Abgeschlossenheitsbescheinigung 
spricht allerdings insoweit nur von einer „Gewer-
beeinheit“. Diese Einheit soll verkauft werden. 
Der Käufer möchte die Einheit in Wohnungs-
eigentum umwandeln. Alternativ möchte der 
Käufer, ein Architekt, die Einheit als Architek-
turbüro selbst nutzen.

II. Fragen
1. Wäre eine Umwandlung der Einheit in Woh-
nungseigentum ohne Mitwirkung der übrigen 
Eigentümer der Anlage möglich? 

2. Ist zur Umwandlung eine geänderte Abge-
schlossenheitsbescheinigung erforderlich?

3. Ist für die alternative Nutzungsänderung (von 
Gaststätte zu Architekturbüro) eine Änderung 
der Teilungserklärung bzw. der Gemeinschafts-
ordnung erforderlich oder wäre die Nutzung als 
Architekturbüro bereits jetzt zulässig?

4. Muss die Nutzungsänderung (Architekturbü-
ro statt Gaststätte) im Grundbuch eingetragen 
werden und setzt dies ggf. die Zustimmung der 
übrigen Eigentümer voraus?

III. Zur Rechtslage
1. Unterscheidung zwischen Zweckbestim-
mung im weiteren und engeren Sinne
Um zu beurteilen, wie die geplanten Änderungen 
zu bewerten sind, muss zunächst zwischen der 
Zweckbestimmung im weiteren und der Zweck-
bestimmung im engeren Sinne unterschieden 
werden. Die Zweckbestimmung im weiteren 
Sinne betriff t die Frage, ob die Sondereigentums-
einheit als Wohnung genutzt wird, also Woh-
nungseigentum i. S. d. § 1 Abs. 2 WEG vorliegt, 
oder ob sie nicht zu Wohnzwecken genutzt wird, 
also Teileigentum i. S. d. § 1 Abs. 3 WEG vor-

liegt (BGH NZM 2018, 90 Rn. 6; Hügel/Elzer, 
WEG, 4. Aufl . 2025, §  10 Rn. 87; BeckOGK-
WEG/M. Müller, Std.: 1.2.2025, § 1 Rn. 156). 
Mit der Zweckbestimmung im engeren Sinne 
können weitergehende Gebrauchsregelungen für 
die einzelnen Einheiten festgelegt werden, wie 
beispielweise die Nutzung einer Teileigentums-
einheit als Restaurant, Laden oder Arztpraxis 
(vgl. Hügel/Elzer, §  10 Rn. 93–99; Bärmann/
Suilmann, WEG, 15. Aufl . 2023, § 13 Rn. 22).

2. Umwandlung von Teil- in Wohnungseigen-
tum 
Der Käufer möchte (vorrangig) die im Grund-
buch als Teileigentum geführte Sondereigen-
tumseinheit in eine Wohnungseigentumseinheit 
umwandeln. Hierbei geht es um einen Rechts-
akt und nicht um die Frage, ob die Räume auch 
ohne diesen Rechtsakt als Wohnung genutzt wer-
den dürfen (im Verhältnis zu den anderen Son-
dereigentümern). Eine der Zweckbestimmung 
widersprechende Nutzung kann zwar nach der 
Rechtsprechung des BGH unter Umständen zu-
lässig sein (s. zur Nutzung als Architekturbüro 
unter Ziff . 3). Zur Vermeidung von Rechtsunsi-
cherheiten und womöglich entstehender Uneinig-
keit über die Zulässigkeit der (neuen) Nutzung 
empfi ehlt sich jedoch eine Umwandlung (im 
rechtlichen Sinne).

a) Änderung der Zweckbestimmung im weite-
ren Sinne
Nach heute herrschender Ansicht ist die Zweck-
bestimmung Gegenstand einer schuldrechtli-
chen Vereinbarung, nicht hingegen Bestandteil 
des sachenrechtlichen Aufteilungsaktes (s. We-
ber, Kölner Formularbuch Wohnungseigentums-
recht, 2. Aufl . 2023, Kap. 4 Rn. 154; Münch-
KommBGB/Scheller, 9. Aufl . 2023, § 13 WEG 
Rn. 11). Auch der BGH hat sich dieser Ansicht 
angeschlossen (vgl. BGH ZWE 2021, 451 Rn. 19; 
NJW 2018, 41 Rn. 6). 

Für die Änderung der Zweckbestimmung im wei-
teren Sinne als schuldrechtliche Vereinbarung ist 
somit grundsätzlich eine Einigung sämtlicher 
Eigentümer erforderlich (BGH ZWE 2021, 451 
Rn. 22 m.  w.  N. zur Rspr.; BeckOGK-WEG/
Falkner, Std.: 1.12.2024, §  10 Rn.  118; Weber, 
Kap. 4 Rn. 158). Einer Einigung aller Eigentümer 
bedarf es dann nicht, wenn die Gemeinschafts-
ordnung eine sog. „Öff nungsklausel“ enthält, 
also eine Vereinbarung i. S. d. § 10 Abs. 1 S. 2 
WEG mit dem Inhalt, dass Vereinbarungsangele-
genheiten auch mittels mehrheitlichem Beschluss 
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geregelt werden können (BeckOGK-WEG/
Falkner, §  10 Rn.  136 ff .). Alternativ kommt 
ein sog. Änderungsvorbehalt/Umwidmungs-
recht zugunsten des jeweiligen Eigentümers der 
betroff enen Einheit in der Gemeinschaftsord-
nung in Betracht (vgl. zu beidem: Weber, Kap. 4 
Rn. 158–164). Bei der ersten Variante (Öff nungs-
klausel) müsste allerdings berücksichtigt wer-
den, dass auch bei einem Mehrheitsbeschluss 
die Zustimmung des betroff enen Sondereigen-
tümers notwendig wäre, da die Zweckbestim-
mung im weiteren Sinne ein sog. „mehrheits-
festes Recht“ darstellt (BGH NJW 2019, 2083 
Rn.  15). Ob die Gemeinschaftsordnung vor-
liegend ein Umwidmungsrecht zugunsten des 
Eigentümers der Einheit oder eine sog. Öff nungs-
klausel enthält, ist dem Sachverhalt nicht zu 
entnehmen.

Eine Eintragung der Änderung der Zweckbe-
stimmung im weiteren Sinne in das Grundbuch 
ist zwar keine Wirksamkeitsvoraussetzung. 
Nur durch eine Eintragung in die Grundbücher  
kann jedoch die bloße inter-partes-Wirkung der 
Vereinbarung zwischen den beteiligten Eigentü-
mern gem. § 10 Abs. 3 S. 1 WEG durchbrochen 
und eine Bindung möglicher Sonderrechts-
nachfolger an die geänderte Zweckbestimmung 
erreicht werden (BeckOGK-WEG/Falkner, § 10 
Rn. 118). Sollte statt der Einigung ein Beschluss 
aufgrund einer vereinbarten Öff nungsklausel er-
gehen, so muss dieser, anders als Beschlüsse, die 
aufgrund einer gesetzlichen Beschlusskompetenz 
ergehen (vgl. § 10 Abs. 3 S. 2 WEG), nach § 10 
Abs. 3 S. 1 WEG ebenfalls in das Grundbuch 
eingetragen werden, um auch gegenüber einem 
Sonderrechtsnachfolger bindend zu sein.

Grundbuchverfahrensrechtlich ist zur Eintragung 
der Änderung eine entsprechende Bewilligungs-
erklärung aller Eigentümer gemäß §§  19, 29 
GBO erforderlich. Für die Eintragung eines Be-
schlusses aufgrund einer Öff nungsklausel wür-
de hinsichtlich der Bewilligungen allerdings § 7 
Abs. 2 WEG als Erleichterung greifen. Danach 
sind die Bewilligungen der Wohnungseigentü-
mer nicht erforderlich, wenn der Beschluss durch 
eine Niederschrift, bei der die Unterschriften der 
in § 24 Abs. 6 WEG bezeichneten Personen öf-
fentlich beglaubigt sind, oder durch ein Urteil 
in einem Verfahren nach § 44 Abs. 1 S. 2 WEG 
nachgewiesen ist.

Es stellt sich schließlich noch die Frage, ob es 
einer Mitwirkung dinglich Berechtigter an 

der Änderung, also insbesondere deren Zu-
stimmung, bedarf. Dabei ist zu diff erenzieren. 
Zunächst ist eine Zustimmung nur dann er-
forderlich, wenn es zu einer Eintragung in das 
Grundbuch kommt (BeckOGK-WEG/Falkner, 
§ 10 Rn. 283). Da es sich um eine Vereinbarung 
und Inhaltsänderung i.  S.  v. §§  5 Abs. 4 S. 1, 
10 Abs. 1 S. 2 WEG handelt, ist die Zustim-
mung von Grundpfandrechtsgläubigern nach 
§ 5 Abs.  4 S. 2 WEG entbehrlich, sofern nicht 
zusätzlich ein Sondernutzungsrecht begründet, 
aufgehoben, geändert oder übertragen wird. Je-
doch wäre die Mitwirkung sonstiger dinglicher 
Berechtigter nach §§ 877, 876 BGB erforderlich, 
wenn die Berechtigten durch die Änderung recht-
lich beeinträchtigt sein können (Weber, Kap. 4 
Rn. 167). 

b) Erforderlichkeit einer neuen Abgeschlos-
senheitsbescheinigung
Fraglich ist, ob grundbuchverfahrensrechtlich für 
die Umwandlung von Teil- in Wohnungseigen-
tum eine neue Abgeschlossenheitsbescheinigung 
erforderlich ist. Dies ist seit dem Inkrafttreten 
der neuen Allgemeinen Verwaltungsvorschrift für 
die Ausstellung von Bescheinigungen nach dem 
Wohnungseigentumsgesetz vom 6.6.2021 (AVA) 
umstritten.

In Anlehnung an die unter Geltung der „alten“ 
AVA aus dem Jahr 1974 wohl h. M. wird auch zur 
„neuen“ AVA vertreten, dass bei Umwandlung 
von Teil- in Wohnungseigentum eine neue Ab-
geschlossenheitsbescheinigung vorzulegen ist 
(BeckOK-BGB/Hügel, Std.: 1.2.2025, § 1 Rn. 8; 
Hügel/Elzer, § 1 Rn. 26 i. V. m. § 3 Rn. 41; Grü-
neberg/Wicke, BGB, 84. Aufl . 2025, § 7 WEG 
Rn. 5; BeckOGK-WEG/M. Müller, § 1 Rn. 176, 
§  3 Rn. 216–220, 222–224 m. w. N.). Zur al-
ten Rechtslage hatte das Kammergericht in zwei 
Entscheidungen eine neue Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung hinsichtlich „des Sondereigentums“ 
verlangt (KG RNotZ 2013, 328, 329), dabei 
aber eine Ergänzungsbescheinigung zur Abge-
schlossenheitsbescheinigung hinsichtlich des 
umgewandelten Teileigentums ausreichen lassen 
(KG RNotZ 2015, 504, 507). Begründet wurde 
dies damit, dass sich die Anforderungen an die 
Abgeschlossenheit von Wohnungen und von Teil-
eigentum unterschieden (KG RNotZ 2013, 428; 
Staudinger/Rapp, 2018, § 1 WEG Rn. 11d). Die 
Vertreter, die diese Ansicht auch unter Geltung 
der neuen AVA beibehalten, argumentieren da-
mit, dass es für die Abgeschlossenheit einer Woh-
nung weiterhin erforderlich sei, dass die Räume 
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die Führung eines Haushalts ermöglichten. Die 
Wohnung müsse also mit Wasseranschlüssen, 
WC und einer Kochmöglichkeit ausgestattet 
sein, auch wenn dies in der neuen Fassung der 
AVA nicht mehr ausdrücklich erwähnt werde 
(BeckOGK-WEG/M. Müller, § 3 Rn. 216).

Unseres Erachtens ist die Rechtslage aufgrund 
der Änderung der AVA im Jahr 2021 jedoch neu 
zu bewerten (ebenso BeckOK-WEG/Leidner, 
Std.: 2.1.2025, §  3 Rn. 64.2; Bärmann/Pick/
Baer, WEG, 21. Aufl . 2025, § 1 Rn. 27; Stau-
dinger/Rapp/Wobst, 2023, § 1 WEG Rn. 11; 
Wobst, MittBayNot 2022, 322, 323; Zimmer, 
ZWE 2021, 436, 439). Die Muster-Abgeschlos-
senheitsbescheinigung in der Anlage zur AVA 
unterscheidet nicht mehr zwischen Wohnun-
gen und Nicht-Wohneinheiten. Eine Mindest-
ausstattung ist nach dem Wortlaut der neuen 
AVA gerade nicht mehr erforderlich (KG Mitt-
BayNot 2023, 138; BeckOK-WEG/Leidner, § 3 
Rn. 64.2). Die Baubehörde bescheinigt schlicht-
weg nur noch die Abgeschlossenheit als solche. 
Die Abgeschlossenheitsbescheinigung wird ohne 
Rücksicht auf bauordnungsrechtliche Vorschrif-
ten erteilt, § 4 Abs. 2 AVA (Wobst, MittBayNot 
2023, 138, 139; BeckOK-WEG/Leidner, § 3 
Rn.  64.2). Die Umwandlung von Teileigentum 
in Wohnungseigentum berührt nur die Zweckbe-
stimmung der Sondereigentumseinheit (vgl. dazu 
KG MittBayNot 2023, 138 m. Anm. Wobst). 
Dementsprechend bedarf es für die Umwandlung 
von Teil- in Wohnungseigentum (und vice versa) 
keiner neuen Abgeschlossenheitsbescheini-
gung mehr. Denn es kommt für die Erteilung der 
Abgeschlossenheitsbescheinigung nicht mehr auf 
bestimmte Ausstattungsmerkmale der Wohnung 
an.

3. Umnutzung von Gaststätte zum Architek-
turbüro
Nutzt der Käufer die Einheit künftig statt als Gast-
stätte als Architekturbüro, handelt es sich weiter-
hin nicht um eine Nutzung zu Wohnzwecken. 
Somit wäre die Zweckbestimmung im weiteren 
Sinne nicht betroff en, da weiter Teileigentum 
vorliegt. Jedoch könnte die Zweckbestimmung 
im engeren Sinne betroff en sein, da es um den 
konkreten Gebrauch der Teileigentumsein-
heit geht. Bei Zweckbestimmungen im engeren 
Sinne handelt es sich ebenfalls um schuldrecht-
liche Vereinbarungen i. S. d. §§ 5 Abs. 4 S. 1,  10 
Abs.  1 S.  2 WEG (BeckOGK-WEG/Falkner, 
§  10 Rn.  68, §  14 Rn. 57; Hügel/Elzer, §  10 
Rn. 93).

Hier muss jedoch zunächst geprüft werden, ob 
überhaupt eine Zweckbestimmung im engeren 
Sinne vereinbart wurde. Wie dargelegt, handelt 
es sich bei der Zweckbestimmung im engeren 
Sinne um eine (schuldrechtliche) Vereinbarung 
zwischen den Wohnungseigentümern. Als solche 
ist sie grundsätzlich Teil der Gemeinschaftsord-
nung (BGH NJW 2020, 921 Rn. 15; BeckOGK-
WEG/Falkner, §  14 Rn. 57; Brückner, ZNotP 
2020, 1). Sie kann als Teil der Gemeinschafts-
ordnung, obgleich sie systematisch nichts mit der 
sachenrechtlichen Aufteilung zu tun hat, trotz-
dem wirksam in der Teilungserklärung vereinbart 
werden (BeckOGK-WEG/Falkner, § 14 Rn. 57–
57.2; Hügel/Elzer, §  10 Rn. 93; Bärmann/Suil-
mann, §  13 Rn. 23; der BGH spricht im Hin-
blick auf in der Teilungserklärung enthaltene 
Regelungen der Gemeinschaftsordnung von der 
„Teilungserklärung im weiteren Sinne“, vgl. 
NJW 2020, 1354 Rn. 6; NJW-RR 2018, 1227 
Rn. 6). Ob eine Zweckbestimmung im engeren 
Sinne im Zuge der Teilungserklärung getroff en 
wurde, ist grundsätzlich eine Frage der Ausle-
gung (BGH ZWE 2017, 367 Rn. 11; BeckOGK-
WEG/M. Müller, §  1 Rn.  157; Bärmann/Suil-
mann, § 13 Rn. 22). Hierzu ist auf den Wortlaut 
und den Sinn der Vereinbarung abzustellen, wie 
er sich aus unbefangener Sicht als nächstliegen-
de Bedeutung des Eingetragenen ergibt (BGH 
NJW 2020, 1354 Rn. 7; NJW 2018 Rn. 28 m. 
w. N. auch zur ständigen Rspr. allgemein zur 
Auslegung von Grundbucheintragungen). Eine 
die Nutzung einschränkende Zweckbestimmung 
hat dabei klar und eindeutig aus der Teilungs-
erklärung/Gemeinschaftsordnung hervorzuge-
hen (BGH NJW 2020, 1354 Rn. 7). Es muss also 
deutlich zum Ausdruck kommen, dass die zuläs-
sige Benutzung eingeschränkt werden soll (Beck-
OGK-WEG/M.  Müller, §  1 Rn.  157). Dabei 
kann sich schon aus einer schlichten Bezeichnung 
wie „Kellerraum“ oder „Ladenraum“ eine Zweck-
bestimmung ergeben (BGH NZM 2019, 293 
Rn. 19 m. w. N.). Ist die Teilungserklärung hin-
gegen unklar, gilt nach dem BGH im Zweifel, 
dass sie keine einschränkende Zweckbestim-
mung vorgibt (ZWE 2021, 451 Rn.  29; ZWE 
2019, 268, Rn. 19). Keinen Einfl uss hat im Regel-
fall die Nutzungsbezeichnung einzelner Räume 
im Aufteilungsplan (z. B. Ausweisung einzelner 
Räume als „Küche“, „Wohnzimmer“, „Schlafzim-
mer“ usw.). Hierbei handelt es sich regelmäßig 
nur um unverbindliche Nutzungsvorschläge des 
den Plan erstellenden Architekten (BGH ZWE 
2017, 367 Rn. 11 m. w. N. zur Rspr.; BeckOGK-
WEG/M. Müller, § 1 Rn. 157.1).
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Der BGH (NZM 2019, 293 Rn. 20) verneinte 
bei der Auslegung einer Teilungserklärung zur 
Aufteilung eines Bestandsgebäudes, wie sie wohl 
auch hier vorgenommen wurde, eine ausreichend 
klare Zweckbestimmung, da diese Zweckbestim-
mung lediglich im Zusammenhang mit der Auf-
teilung und der räumlichen Lage der Einheiten 
genannt wurde. Dies lasse sich „ohne Weiteres“ 
auch so verstehen, dass lediglich Bezug auf die 
bereits bei der Aufteilung ausgeübte Nutzung ge-
nommen worden sei, um die Zugehörigkeit zu 
der entsprechenden Einheit zu verdeutlichen. So 
könnte der Fall auch hier liegen, wenn die Einheit 
im Zeitpunkt der Aufteilung bereits als Gaststät-
te genutzt wurde. Eine verbindliche Auslegung 
kann freilich nur von einem zur Entscheidung be-
rufenen Gericht vorgenommen werden. Kommt 
man zu dem Ergebnis, dass eine Zweckbestim-
mung im engeren Sinne nicht getroff en wurde, 
müsste eine solche natürlich auch nicht geändert 
werden. Im Folgenden gehen wir jedoch (nicht 
zuletzt sicherheitshalber) davon aus, dass hier eine 
Zweckbestimmung im engeren Sinne getroff en 
wurde. 

Liegt eine Zweckbestimmung im engeren Sinne 
zur Beschränkung der betroff enen Einheit auf 
den Gebrauch „Gaststätte“ vor, stellt sich die 
Frage, ob diese für die neue Nutzung überhaupt 
geändert werden muss. Grundsätzlich kann die 
Gemeinschaft der Wohnungseigentümer nach 
§ 14 Abs. 1 Nr. 1 WEG von jedem Wohnungs-
eigentümer verlangen, die Vereinbarungen ein-
zuhalten. Hierzu zählt also auch die Einhaltung 
der Zweckbestimmung im engeren Sinne. Der 
Unterlassungsanspruch gegen eine der Zweckbe-
stimmung widersprechende Nutzung ist nach 
ständiger Rechtsprechung jedoch eingeschränkt. 
Hiernach sind Nutzungen ausnahmsweise zu-
lässig und können nicht untersagt werden, wenn 
sie bei typisierender Betrachtung nicht mehr 
stören als die vereinbarte Nutzung (BGH 
NJW-RR 2021, 1239 Rn. 27; NJW 2020, 1354 
Rn. 10; NJW 2020, 921 Rn. 24). Eine abstrakte 
Beurteilung dieser Frage sei jedoch nicht möglich, 
vielmehr sei stets der Vergleich der mit den Nut-
zungen typischerweise verbundenen Störungen 
erforderlich. Der BGH formuliert die Grundlage 
dieses Vergleiches wie folgt (NJW-RR 2021, 1239 
Rn. 32, dort für die Frage der Wohnnutzung in 
einer Teileigentumseinheit):

„Um eine Vergleichsbetrachtung zu ermöglichen, hat 
der Tatrichter den Gebrauch nach dessen Art und 
den damit verbundenen Folgen (zB die zu erwar-

tende Besucherfrequenz und -struktur) zu konkreti-
sieren und zu den örtlichen Gegebenheiten (Umfeld, 
Lage der Räume im Gebäude, Nutzungszweck der 
übrigen Einheiten) und den zeitlichen Verhältnissen 
(zB Öff nungszeiten) in Bezug zu setzen.“

Insofern dürfte eine Nutzung als Architekturbüro 
im Regelfall nicht mehr stören als die Nutzung 
als Gaststätte. Einerseits sollten der Besucherver-
kehr und auch die Lärmimmissionen abnehmen 
und andererseits sollten auch die Nutzungszeiten 
eines Architekturbüros nicht über die einer Gast-
stätte hinausgehen. Somit dürfte die abweichen-
de Nutzung als Architekturbüro auch ohne 
Änderung der Zweckbestimmung im engeren 
Sinne zulässig sein. Die Gemeinschaft der Woh-
nungseigentümer könnte daher die Unterlassung 
dieser Nutzung nicht verlangen.

Dennoch könnte unabhängig von dieser Frage 
die Zweckbestimmung im engeren Sinne geän-
dert werden, um einen (Rechts-)Streit zwischen 
dem Käufer und der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentümer über die Zulässigkeit der neuen 
Nutzung zu vermeiden. Da es sich bei der Zweck-
bestimmung im engeren Sinne ebenfalls um eine 
schuldrechtliche Vereinbarung handelt, gelten für 
ihre Änderung die unter Ziff . 2 lit. a zur Um-
wandlung von Teil- in Wohnungseigentum ge-
machten Ausführungen entsprechend. Somit 
ist auch hier – sofern kein Änderungsvorbehalt 
oder eine Öff nungsklausel vereinbart sind – eine 
Einigung aller Wohnungseigentümer erforderlich 
(BeckOGK-WEG/Falkner, § 10 Rn. 118; Weber, 
Kap. 4 Rn. 180). Eine Eintragung im Grundbuch 
ist zwar abermals keine Wirksamkeitsvorausset-
zung, aber notwendig, um nach § 10 Abs. 3 S. 1 
WEG auch Sonderrechtsnachfolger an die Ver-
einbarung zu binden. 

4. Zusammenfassung
Die Umwandlung von Teil- in Wohnungseigen-
tum erfolgt im Wege der Änderung der Zweckbe-
stimmung im weiteren Sinne. Auch wenn man im 
Rahmen der Auslegung zu dem Ergebnis kom-
men sollte, dass hier zudem eine Zweckbestim-
mung im engeren Sinne getroff en wurde, dürfte 
eine Nutzungsänderung hin zu einem Archi-
tekturbüro nach der Rechtsprechung des BGH 
auch ohne explizite Änderung dieser Zweckbe-
stimmung zulässig sein. Die Änderung beider 
Zweckbestimmungen erfolgt durch schuldrecht-
liche Vereinbarung aller Eigentümer, wenn we-
der ein Änderungsvorbehalt (Umwidmungsrecht) 
noch eine Öff nungsklausel existieren. Eine Ände-
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rung der Teilungserklärung in sachenrechtlicher 
Hinsicht ist hingegen nicht erforderlich.

Eine Eintragung in das Grundbuch ist in bei-
den Fällen dringend anzuraten, um nach §  10 
Abs. 3 S. 1 WEG eine Wirkung der Änderung 
auch gegenüber möglichen Sonderrechtsnachfol-
gern zu erreichen. Dies gilt auch im Falle eines 
Beschlusses aufgrund einer vereinbarten Öff -
nungsklausel.

Für die Umwandlung von Teil- in Wohnungsei-
gentum ist u. E. keine neue Abgeschlossenheits-
bescheinigung erforderlich. Dies ist jedoch um-
stritten. Sofern lediglich die Zweckbestimmung 
im engeren Sinne geändert werden soll (Archi-
tekturbüro statt Gaststätte), wird jedenfalls keine 
neue Abgeschlossenheitsbescheinigung benötigt, 
da es sich weiterhin um eine nicht zu Wohnzwe-
cken dienende Sondereigentumseinheit handelt. 

Rechtsprechung
BGB § 54 Abs. 1; EGBGB Art. 229 § 21; GBO 
§§ 18, 47 Abs. 2
Grundbuchfähigkeit des Vereins ohne Rechts-
persönlichkeit; kein Voreintragungserforder-
nis für den (Ideal-)Verein ohne Rechtspersön-
lichkeit im Vereinsregister analog Art. 229 
§ 21 EGBGB

Der Verein ohne Rechtspersönlichkeit, des-
sen Zweck nicht auf einen wirtschaftlichen 
Geschäftsbetrieb gerichtet ist, ist mit dem 
Inkrafttreten des MoPeG uneingeschränkt 
grundbuchfähig.

OLG Frankfurt, Beschl. v. 10.10.2024 – 20 W 
186/24

Problem
Zwei noch vor Inkrafttreten des MoPeG gegrün-
dete, nicht im Vereinsregister eingetragene und 
daher nach früherer Rechtslage als „nichtrechts-
fähig“ bezeichnete Vereine wurden im Jahr 2021 
unter ihrem jeweiligen Vereinsnamen sowie dem 
Zusatz „bestehend aus den Mitgliedern“ A und 
B „in Gesamthandsgemeinschaft“ als Eigentümer 
je eines Grundstücks im Grundbuch eingetragen. 
Im Jahr 2024 – nach Inkrafttreten des MoPeG 
– veräußerten die Vereine die Grundstücke, wo-
bei zugunsten der Erwerber entsprechende Auf-
lassungsvormerkungen zur Eintragung bewilligt 
und beantragt wurden. 

Unter Verweis auf die im Schrifttum nament-
lich von Enneking/Wöff en (NZG 2023, 310) und 
Schöpfl in (ZStV 2024, 95) vertretene Ansicht, 
wonach der nicht im Vereinsregister eingetragene 
Verein (nunmehr sog. „Verein ohne Rechtsper-
sönlichkeit“, vgl. § 54 BGB n. F.) seit Inkrafttre-
ten des MoPeG nicht grundbuchfähig sei, wenn 
dessen Zweck nicht auf einen wirtschaftlichen 
Geschäftsbetrieb gerichtet sei (sog. „Idealverein 
ohne Rechtspersönlichkeit“), beanstandete das 
Grundbuchamt mittels einer Zwischenverfü-
gung die begehrte Eintragung und gab den Be-
teiligten u. a. auf, „in analoger Anwendung“ des 
Art. 229 § 21 EGBGB den nicht eingetragenen 
Verein in das Vereinsregister eintragen zu lassen 
und „sodann die Änderung im Grundbuch durch 
Bewilligung der im Grundbuch eingetragenen 
Mitglieder und den sodann eingetragenen Ver-
ein“ zu beantragen. Das Grundbuchamt verlang-
te also letztlich, dass die (mutmaßlich nicht auf 
einen wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb gerich-
teten) Vereine ohne Rechtspersönlichkeit i. S. d. 
§ 54 BGB n. F. zu eingetragenen (Ideal-)Vereinen 
i. S. d. § 21 BGB würden, damit die Belastung 
ihres jeweiligen Grundeigentums im Grundbuch 
eingetragen werden könne. 

Hiergegen richteten sich die Beteiligten mit ihrer 
Beschwerde.

Entscheidung
Das Gericht erachtet die Beschwerde schon al-
lein deshalb als begründet, weil die angefochtene 
Zwischenverfügung einen unzulässigen In-
halt habe. Vom maßgeblichen Standpunkt des 
Grundbuchamtes aus hätte der Eintragungsan-
trag unmittelbar zurückgewiesen werden müssen, 
da kein mit rückwirkender Kraft heilbares Voll-
zugshindernis vorgelegen habe (juris-Rn. 16–19).

Den überwiegenden Teil der Entscheidungs-
gründe widmet der Senat sodann – mangels Ent-
scheidungserheblichkeit jedoch nur obiter dictum 
– dem seit der Neufassung der § 54 BGB, § 47 
Abs. 2 GBO im Schrifttum entbrannten Streit, ob 
und ggfs. wie ein (Ideal-)Verein ohne Rechts-
persönlichkeit nach Inkrafttreten des MoPeG 
im Grundbuch eingetragen werden kann und 
ob für diesen – wie nunmehr für die GbR – eine 
Obliegenheit zur Voreintragung in einem Sub-
jektregister besteht (juris-Rn. 20–27). 

Das Gericht spricht sich insoweit eindeutig gegen 
die vom Grundbuchamt herangezogene Litera-
turansicht aus, die die Grundbuchfähigkeit des 
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Idealvereins ohne Rechtspersönlichkeit i.  S.  d. 
§ 54 Abs. 1 S. 1 BGB n. F. verneint und die be-
gehrte Grundbucheintragung von dessen Vor-
eintragung im Vereinsregister – und damit von 
der Erlangung juristischer Persönlichkeit nach 
§ 21 BGB – abhängig machen will (juris-Rn. 22). 
Nach dieser Sichtweise solle auch für den Ideal-
verein ohne Rechtspersönlichkeit die direkt nur 
für die GbR geltende Voreintragungsobliegen-
heit nach §  47 Abs. 2 GBO n.  F. bzw. – bei 
einem bereits im Grundbuch eingetragenen 
Idealverein ohne Rechtspersönlichkeit – Art. 229 
§ 21 Abs. 1 EGBGB aufgrund einer analogen 
Anwendung dieser Vorschriften eingreifen. Die 
für eine Analogie erforderliche Regelungslücke 
sei den Vertretern dieser Ansicht zufolge zu be-
jahen, da keine gesetzliche Regelung hinsichtlich 
der Grundbuchfähigkeit des Vereins ohne Rechts-
persönlichkeit existiere und auch die Gesetzesbe-
gründung zum MoPeG (BT-Drucks.  19/27635, 
S. 123 f.) diese Frage nicht behandele. Wenn 
überhaupt, ließe sich aus dem darin enthalte-
nen Hinweis, dass hinsichtlich des Vereins ohne 
Rechtspersönlichkeit lediglich eine Anpassung 
des Gesetzestextes an die ohnehin bestehende 
Rechtslage erfolgt sei, schließen, dass der Ge-
setzgeber an der Rechtsprechung des BGH zum 
früheren Recht habe festhalten wollen. Danach 
konnte ein nicht eingetragener Verein i. S. d. § 54 
BGB a. F. nicht allein unter seinem Namen, son-
dern nur unter zusätzlicher Nennung sämtlicher 
Vereinsmitglieder in das Grundbuch eingetragen 
werden (BGH WM 2016, 986 Rn. 8 ff .). Zudem 
bestehe eine Rechtsähnlichkeit zwischen dem 
Verein ohne Rechtspersönlichkeit und der GbR 
und somit eine vergleichbare Interessenlage. 
Schließlich spreche unter systematischen Ge-
sichtspunkten auch die durch das MoPeG kon-
solidierte gerichtliche Kompetenzverteilung 
dafür, die Grundbuchämter auf diese Weise von 
der für sie sachfremden Prüfung der Existenz von 
Vereinen ohne Rechtspersönlichkeit zu entlasten 
und diese den Registergerichten zu überlassen.

Stattdessen schließt sich der Senat der „über-
wiegend“ vertretenen Meinung an, der zufol-
ge Idealvereine ohne Rechtspersönlichkeit mit 
dem Inkrafttreten des MoPeG uneingeschränkt 
grundbuchfähig seien (juris-Rn. 23). Dies folge 
bereits aus einer strikten Anwendung des novel-
lierten § 54 Abs. 1 S. 1 BGB, wonach auf diese 
Vereine die für die eingetragenen und unzweifel-
haft grundbuchfähigen Idealvereine i. S. d. § 21 
BGB geltenden Vorschriften der §§ 24–53 BGB 
entsprechend anzuwenden seien. Die beiden Ver-

einstypen unterschieden sich somit nur im Hin-
blick auf die Eintragung im Vereinsregister. Das 
von der Gegenansicht hiergegen vorgebrachte Ar-
gument, die Grundbuchfähigkeit der eingetrage-
nen Idealvereine entspringe gerade der gem. § 21 
BGB konstitutiven Eintragung ins Vereinsregister 
und der daraus folgenden Rechtspersönlichkeit 
und Subjektpublizität, beruhe laut dem Senat auf 
einem Zirkelschluss. Schließlich sei hier ja gera-
de die Frage der Verknüpfung der Eintragung im 
Vereinsregister mit der Grundbuchfähigkeit zu 
entscheiden. 

Die von der Gegenansicht zur Begründung einer 
Analogie identifi zierte Regelungslücke vermag 
das Gericht nicht zu erkennen. Zwar fehle es 
an einer ausdrücklichen Regelung der Grund-
buchfähigkeit des Vereins ohne Rechtspersön-
lichkeit, aber auch für den eingetragenen Ver-
ein bestehe keine solche ausdrückliche Regelung 
(juris-Rn.  24). Somit könne aus dem Umstand, 
dass in der Gesetzesbegründung zum MoPeG 
die Frage der Grundbuchfähigkeit des Vereins 
ohne Rechtspersönlichkeit nicht ausdrücklich 
adressiert werde, eine planwidrige Regelungslü-
cke nicht abgeleitet werden (juris-Rn. 25). Denn 
mit der Ausgliederung des bisherigen nicht einge-
tragenen (Ideal-)Vereins aus dem Recht der GbR 
und dessen Unterstellung unter das Recht des 
eingetragenen Vereins, dessen Grundbuchfähig-
keit unzweifelhaft ist, habe eine Notwendigkeit, 
diese in der Gesetzesbegründung ausdrücklich zu 
wiederholen, nicht bestanden.

Endlich könne dem Senat zufolge aus der Geset-
zesbegründung, wonach hinsichtlich des (Ideal-)
Vereins ohne Rechtspersönlichkeit lediglich eine 
Anpassung des Gesetzestextes an die ohnehin 
bestehende Rechtslage für den nicht einge-
tragenen (Ideal-)Verein erfolgt sei (BT-Drucks. 
19/27635, S. 123 f.), nicht gefolgert werden, 
der Reformgesetzgeber habe damit auch an der 
zum früheren Recht ergangenen – oben bereits 
genannten – BGH-Rechtsprechung (BGH WM 
2016, 986 Rn.  8  ff .) festhalten wollen (juris-
Rn. 26). Die genannte BGH-Entscheidung habe 
sich nämlich auf die Verweisung in § 54 S. 1 
BGB a. F. auf das Recht der GbR – und damit ge-
rade auch auf § 47 Abs. 2 GBO a. F., der eine zu-
sätzliche Eintragung der Verbandsmitglieder im 
Grundbuch ausdrücklich erforderte – gestützt. 
Sowohl § 54 BGB als auch §  47 Abs.  2 GBO 
wurden jedoch durch das MoPeG grundlegend 
geändert: § 54 Abs. 1 S. 1 BGB n. F. verweist für 
den (Ideal-)Verein ohne Rechtspersönlichkeit nun 
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nicht mehr auf das Recht der GbR. § 47 Abs. 2 
GBO n. F. sieht keine zusätzliche Eintragung der 
Gesellschafter mehr vor, sondern ordnet die Vor-
eintragung der Gesellschaft an. Demnach könne 
schwerlich angenommen werden, der Gesetzgeber 
habe die zum alten Recht ergangene BGH-Recht-
sprechung für das neue Recht perpetuieren wollen.

Praxishinweis
Als erstes Obergericht setzt sich das OLG Frank-
furt – wenngleich nur obiter dictum und daher 
ohne Bindungswirkung – mit der bislang nur im 
rechtswissenschaftlichen Schrifttum diskutier-
ten Streitfrage auseinander, ob der (Ideal-)Verein 
ohne Rechtspersönlichkeit nach Inkrafttreten des 
MoPeG als solcher im Grundbuch eingetragen 
werden kann und ob insoweit analog § 47 Abs. 2 
GBO n. F. bzw. Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB eine 
Voreintragung im Vereinsregister vonnöten ist.

Der Senat entscheidet die Streitfrage im Wesent-
lichen unter Wiederholung der im Schrifttum 
bereits vorgebrachten Argumente zugunsten der 
Grundbuchfähigkeit des Idealvereins ohne 
Rechtspersönlichkeit. Er verneint das Erfor-
dernis einer Voreintragung im Vereinsregister, 
durch die der Idealverein ohne Rechtspersönlich-
keit i. S. d. § 54 Abs. 1 S. 1 BGB n. F. zu einem 
eingetragenen Idealverein i. S. d. § 21 BGB wür-
de. Dabei stützt sich das Gericht auf eine strik-
te Anwendung des novellierten § 54 Abs. 1 S. 1 
BGB, der in der Tat nicht auf ein solches Vor-
eintragungserfordernis verweist. Der Idealver-
ein ohne Rechtspersönlichkeit kann demnach 
nunmehr allein unter seinem Vereinsnamen im 
Grundbuch eingetragen werden. Eine zusätzliche 
Nennung sämtlicher Mitglieder, die nach bishe-
riger BGH-Rechtsprechung aufgrund von §  54 
S. 1 BGB a. F., § 47 Abs. 2 GBO a. F. gefordert 
wurde, ist nicht mehr erforderlich. Diese Sicht-
weise hat indes zur Folge, dass im Vergleich zur 
alten Rechtslage insoweit nicht ein Mehr, sondern 
ein Weniger an Subjektpublizität erreicht wird. 
Dieses Ergebnis steht freilich einem der zentralen 
Reformanliegen des MoPeG-Gesetzgebers, näm-
lich die Registerpublizität des Subjekts aufzuwer-
ten, entgegen. Mit Spannung darf daher erwartet 
werden, wie sich andere Obergerichte – das OLG 
München hat sich mit Beschluss v. 10.2.2025 – 
34 Wx 328/24 e bereits der Sichtweise des OLG 
Frankfurt angeschlossen – in Bezug auf diese de 
lege lata kaum befriedigend zu lösende Streitfra-
ge positionieren werden und ob diese bald einer 
höchstrichterlichen Klärung zugeführt werden 
wird. 

Das Gericht betont zudem, dass es die Grund-
buchfähigkeit des Vereins ohne Rechtspersön-
lichkeit nur dann bejaht, wenn dessen Zweck 
nicht auf einen wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb 
gerichtet ist, es sich mithin um einen Idealver-
ein ohne Rechtspersönlichkeit handelt. Dies war 
dem ihm unterbreiteten Sachverhalt off enbar 
nicht eindeutig zu entnehmen (vgl. juris-Rn. 21). 
Dagegen verhalten sich die Entscheidungsgründe 
zu der Konstellation, dass es sich um einen wirt-
schaftlichen Verein ohne Rechtspersönlichkeit 
handelte, nicht. Nach wohl allgemeiner Meinung 
ist ein solcher Verein aufgrund der fortwährenden 
Verweisung in §  54 Abs. 1 S. 2 BGB n.  F. auf 
das Recht der GbR nicht per se grundbuchfä-
hig, sondern muss sich wegen § 54 Abs. 1 S. 2 
BGB n. F. i. V. m. § 47 Abs. 2 GBO n. F. nach 
§  707  ff . BGB in das Gesellschaftsregister 
(nicht: Vereinsregister) (vor)eintragen lassen, 
wenn für den Verein ein Recht im Grundbuch 
eingetragen werden soll und dieser nicht auf den 
Betrieb eines Handelsgewerbes gerichtet ist (statt 
aller Grüneberg/Ellenberger, BGB, 84.  Aufl . 
2025, § 54 Rn.  8; Staudinger/Schwennicke, 
2023, § 54 Rn.  102; BeckOK-BGB/Schöpfl in, 
Std.: 1.11.2024, § 54 Rn. 22, 29; Wertenbruch, 
in: Schäfer, Das neue Personengesellschafsrecht, 
2022, § 13 Rn. 18).

Aktuelles
Inkrafttreten des Gesetzes zur Änderung des 
Ehenamens- und Geburtsnamensrechts und 
des Internationalen Namensrechts; hier: Hin-
weis auf Übergangsvorschrift

Zum 1.5.2025 tritt das „Gesetz zur Änderung 
des Ehenamens- und Geburtsnamensrechts 
und des Internationalen Namensrechts“ (BGBl. 
2024 I, Nr. 185) in Kraft (s. schon DNotI-Report 
14/2024, S. 110 f.). 

Die für die Notarpraxis wesentlichen Ände-
rungen betreff en insbesondere das Namensrecht 
bei der Erwachsenenadoption „mit schwachen 
Wirkungen“: Die Erwachsenenadoption führt 
nicht mehr zwingend zu einer Änderung des Ge-
burtsnamens des Adoptierten (vgl. bislang § 1767 
Abs.  2 S. 1 i.  V.  m. § 1757 Abs. 1 S. 1 BGB). 
Der Adoptierte kann vielmehr entweder (grund-
los!) der Namensänderung widersprechen (vgl. 
§ 1767 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB n. F.) oder einen 
aus seinem bisherigen Familiennamen und dem 
Familiennamen des Annehmenden gebildeten 



   DNotI-Report  4/202564

Deut sches Notar in sti tut (Heraus ge ber) 

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

97070 Würz burg, Ger ber stra ße 19 

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

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

Hin weis: 

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

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

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

Ver ant wort li cher Schrift lei ter: Notar a. D. Dr. Andreas Bernert

Redaktion: Notarassessorin Katharina Baunach

Bezugs be din gun gen: 

Der DNotI-Report erscheint einmal im Monat und kann beim 

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

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

Be zugs preis: 

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

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

im Mit glieds bei trag ent hal ten. 

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

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

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

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

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

Ver lag: 

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

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

Druck:  

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

Doppelnamen zum (neuen) Geburtsnamen be-
stimmen (vgl. § 1767 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 BGB n. F.). 
Dabei erstreckt sich eine adoptionsbedingte Ge-
burtsnamensänderung wie bislang nur dann auf 
den Ehenamen eines verheirateten Angenomme-
nen, wenn sich auch der Ehegatte der Namens-
änderung angeschlossen hat (vgl. § 1767 Abs. 4 
S. 2 BGB n. F.).

Hinzuweisen ist auf die Überleitungsvorschrift 
des Art. 229 § 67 EGBGB: Dessen Abs.  6 er-
möglicht es, nach dem bisherigen Recht erfolgte 
Namensänderungen mit Wirkung ex nunc rück-
gängig zu machen oder die übrigen Gestaltungs-
möglichkeiten des neuen Rechts zu nutzen. Die-
se Möglichkeit besteht jedoch nur für die vor 
Inkrafttreten der Neuregelungen gem. § 1767 
BGB angenommenen volljährigen Personen 
(vgl. BT-Drucks. 20/9041, S. 69); für bereits nach 

neuem Recht ausgesprochene Volljährigenadop-
tionen gilt die Bestimmung nicht.

Besondere Beachtung verdienen daher Adop-
tionsanträge, die noch vor dem 1.5.2025 be-
urkundet werden – etwa weil der Annehmende 
zu versterben droht –, bei denen aber absehbar 
ist, dass das zuständige Gericht erst ab dem 
1.5.2025 die Entscheidung aussprechen wird. 
In diesen Fällen besteht zum Zeitpunkt der Be-
urkundung des Antrags streng genommen kei-
ne Möglichkeit, der Namensänderung (grundlos) 
zu widersprechen. Im Moment der gerichtlichen 
Entscheidung wäre diese Möglichkeit aber gege-
ben. Sofern von den Beteiligten gewünscht, kann 
es sich daher anbieten, die Widerspruchserklä-
rung des Anzunehmenden zeitnah nach dem 
1.5.2025 separat öff entlich beglaubigen zu lassen 
und dem Gericht nachträglich einzureichen. 
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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

GEG §§ 47, 71 ff . 
Nachrüstpfl ichten eines zum Stichtag 
selbst nutzenden Bestandseigentümers 
eines Zweifamilienhauses bei Überlas-
sung eines Miteigentumsanteils; Aus-
legung der sog. Schutzklausel in §  47 
Abs. 3 GEG

I. Sachverhalt
Ein Zweifamilienhaus, erbaut im Jahr 1985, be-
steht aus zwei baulich getrennten Wohnungen. 

Eine der Wohnungen wurde seit der Errichtung 
durchgehend vom Alleineigentümer selbst be-
wohnt. Es ist nunmehr beabsichtigt, dass der 
Alleineigentümer einen Miteigentumsanteil 
(hier: ½) an seinen Sohn überlässt. Die Beteiligten 
machen sich Gedanken im Hinblick auf etwaige 
energetische Nachrüstungsverpfl ichtungen, da 
das Gebäude aktuell nicht den Anforderungen an 
den Mindestwärmeschutz nach § 47 Abs. 1 des 
Gebäudeenergiegesetzes (GEG) entspricht.

II. Frage
Gilt in dieser Konstellation die Suspendierung 
nach §  47 Abs. 3 GEG bis zum vollständigen 
„Eigentümerwechsel“ oder führt auch der teil-
weise „Eigentümerwechsel“ dazu, dass die Nach-
rüstpfl icht vom neuen Eigentümer innerhalb von 
zwei Jahren zu erfüllen ist?

Inhaltsübersicht

Aus der Gutachtenpraxis des DNotI

GEG §§ 47, 71 ff . – Nachrüstpfl ichten eines zum 
Stichtag selbst nutzenden Bestandseigentümers 
eines Zweifamilienhauses bei Überlassung eines 
Miteigentumsanteils; Auslegung der sog. Schutz-
klausel in § 47 Abs. 3 GEG

EuErbVO Art. 63, 66, 69, 70, 71 – Nachweis der 
Nachlasszugehörigkeit von ins ENZ aufzuneh-
menden Vermögensgegenständen; keine inhalt-
liche Prüfung bei Erteilung neuer beglaubigter 
Abschrift eines ENZ

BGB §§ 139, 177 Abs. 1, 2346 Abs. 2 – Gesamt-
nichtigkeit eines Pfl ichtteilsverzichtsvertrages mit 
mehreren Abkömmlingen

Aktuelles

Rechtsprechung

BGB § 133; GBO §§ 18, 19, 29 – Umfang einer 
Belastungsvollmacht bei Erwerb einer noch zu 
vermessenden Teilfl äche; Auslegung einer Voll-
macht

DONot §§ 5 Abs. 1, 5a; FamFG §§ 7, 23; 
GmbHG § 39 Abs. 1; HRV § 43 Nr. 4 – Keine 
Verpfl ichtung zur Übermittlung der Wohnan-
schrift eines Geschäftsführers an das Handels-
register

Literaturhinweise

Veranstaltungen

DNotI-Report
Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts

33. Jahrgang / Mai 2025
ISSN 1434-3460

5/2025
B 08129



   DNotI-Report  5/202566

III. Zur Rechtslage
1. Bestehen einer Nachrüstpfl icht nach §  47 
Abs. 1, Abs. 2 GEG
In § 47 Abs. 1 und 2 des Gebäudeenergiegeset-
zes (GEG) in der Fassung vom 8.8.2020 (BGBl. I 
2020, S. 1728) sind bestimmte Nachrüstpfl ich-
ten für Eigentümer von Gebäuden geregelt. § 47 
Abs. 1 GEG lautet:

„Eigentümer eines Wohngebäudes sowie Eigentümer 
eines Nichtwohngebäudes, die nach ihrer Zweckbe-
stimmung jährlich mindestens vier Monate auf In-
nentemperaturen von mindestens 19  Grad Celsius 
beheizt werden, müssen dafür sorgen, dass obers-
te Geschossdecken, die nicht den Anforderungen 
an den Mindestwärmeschutz nach DIN  4108-2: 
2013-02 genügen, so gedämmt sind, dass der Wär-
medurchgangskoeffi  zient der obersten Geschossde-
cke 0,24 Watt pro Quadratmeter und Kelvin nicht 
überschreitet. Die Pfl icht nach Satz 1 gilt als erfüllt, 
wenn anstelle der obersten Geschossdecke das darü-
ber liegende Dach entsprechend gedämmt ist oder 
den Anforderungen an den Mindestwärmeschutz 
nach DIN 4108-2: 2013-02 genügt.“

Bei Verletzung der Nachrüstpfl ichten dürfen die 
zuständigen Behörden gem. § 95 GEG die für den 
Vollzug des GEG notwendigen Anordnungen, 
insbesondere auch belastende Verwaltungsakte, 
erlassen (vgl. Cosack, in: Frenz/Cosack, GEG/
GEIG, 2024, § 95 GEG Rn. 1 ff .). Eine Verlet-
zung der Pfl ichten aus § 47 GEG ist zudem gemäß 
§ 108 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 GEG bußgeld-
bewehrt (Geldbuße bis zu fünfzigtausend Euro). 

2. Suspendierung der Nachrüstpfl icht gem. 
§ 47 Abs. 3 GEG?
Eine an sich dem Grunde nach bestehende Nach-
rüstpfl icht könnte vorliegend nach §  47 Abs.  3 
GEG (vorübergehend) suspendiert sein. Nach 
§  47 Abs.  3 GEG sind die Nachrüstpfl ichten 
nach § 47 Abs. 1 GEG bei Wohngebäuden mit 
nicht mehr als zwei Wohnungen, von denen der 
Eigentümer eine Wohnung am 1.2.2002 selbst 
bewohnt hat, erst im Falle eines Eigentümer-
wechsels nach dem 1.2.2002 von dem neuen 
Eigentümer zu erfüllen (§  47 Abs. 3 GEG ist 
wortlautidentisch mit der Vorgängervorschrift in 
§ 10 Abs. 4 EnEV 2014 – zuvor § 10 Abs. 5 EnEV 
2009, ursprünglich § 9 Abs. 4 EnEV 2001 bzw. 
EnEV 2004 – und soll diese Regelung fortfüh-
ren, vgl. BT-Drucks.  19/16716, 136). Die Frist 
zur Pfl ichterfüllung beträgt nach § 47 Abs. 3 S. 2 
GEG zwei Jahre ab dem ersten Eigentums-

übergang nach dem 1.2.2002. Eine absolute zeit-
liche Begrenzung der Ausnahme von der Nach-
rüstpfl icht bis zu einem bestimmten Enddatum 
– wie bei § 73 Abs. 3 i. V. m. § 72 Abs. 4 GEG: 
31. Dezember 2044 – ist für die Pfl icht nach § 47 
Abs. 1 GEG nicht vorgesehen (Frenz, in: Frenz/
Cosack, GEG/GEIG, 2024, § 47 GEG Rn. 11).

Hier liegt ein Wohngebäude mit nicht mehr als 
zwei Wohnungen vor, von denen der Eigentümer 
eine Wohnung am 1.2.2002 selbst bewohnt hat. 
Fraglich ist somit lediglich, ob die Überlassung 
eines hälftigen (Mit-)Eigentumsanteils an den 
Sohn des Eigentümers einen „Eigentümerwechsel 
nach dem 1. Februar 2002“ i. S. v. § 47 Abs. 3 
S. 1 GEG darstellt.

a) Ganz h. M.: Entfallen der suspendierenden 
Wirkung gemäß § 47 Abs. 3 GEG bei jeder Art 
von Eigentümerwechsel
Zunächst ist darauf hinzuweisen, dass der Sus-
pensiveff ekt gemäß § 47 Abs. 3 GEG grds. bei 
jedem Eigentümerwechsel entfällt, unabhängig 
davon, ob dieser kraft Gesetzes oder aufgrund 
eines Rechtsgeschäftes (etwa einer Überlas-
sung) erfolgt (ganz h.  M., vgl. zur EnEV Dan-
ner/Th eobald/Stock, Energierecht, Std.: Dezem-
ber 2024, §  10 EnEV Rn. 41; Hertel, DNotZ 
2014, 258, 267; zu § 47 GEG Knauff /Hofmann, 
GEG, GEIG, 2. Aufl . 2024, §  47 GEG Rn. 6; 
Frenz, §  47 GEG Rn. 10; i.  E. auch Perwein, 
BWNotZ 2023, 290, 291 f., der zurecht dar-
auf hinweist, dass es in den Gesetzesmaterialien 
– speziell: BR-Drucks. 194/01, S. 5 – Anhalts-
punkte dafür gibt, dass dem Verordnungsgeber 
ursprünglich Kaufverträge vor Augen standen, 
was aber nach dem sehr eindeutigen Gesetzes-
wortlaut keinen Eingang in §  47 Abs. 3 GEG 
gefunden hat). Dass der Miteigentumsanteil vor-
liegend im Wege einer Überlassung auf den Sohn 
übergeht, ist für die Frage des Vorliegens eines 
Eigentümerwechsels somit unerheblich (und 
steht einem Entfallen des Suspensiveff ekts nicht 
entgegen).

Auf die umstrittene Frage, ob § 47 Abs. 3 GEG 
in solchen Fällen teleologisch zu reduzieren 
ist, in denen sich der Übergeber ein Nutzungs-
recht (z.  B. ein Wohnungsrecht) vorbehält 
(hierfür Hertel, DNotZ 2014, 258, 267 f.; dag. 
Perwein, BWNotZ 2023, 290) kommt es vor-
liegend nicht an. Dass sich der Übergeber ein 
Nutzungsrecht vorbehalten möchte, ist nicht 
geschildert.
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b) Entfallen der suspendierenden Wirkung ge-
mäß § 47 Abs. 3 S. 1 GEG auch bei Überlassung 
lediglich eines Miteigentumsanteils?
Zu prüfen ist jedoch, ob die Voraussetzungen für 
den Entfall der suspendierenden Wirkung gemäß 
§ 47 Abs. 3 GEG bereits dann vorliegen, wenn 
nicht das gesamte Eigentum an dem Objekt, 
sondern lediglich ein Miteigentumsanteil da-
ran veräußert wird und hinsichtlich des ande-
ren Miteigentumsanteils seit dem 1.2.2002 nicht 
ebenfalls eine Rechtsnachfolge stattgefunden hat. 

Rechtsprechung zu dieser Frage ist nicht ersicht-
lich. Aus der Literatur ist einzig Perwein (in: 
BWNotZ 2023, 290) zu nennen, der sich dafür 
ausspricht, dass die Nachrüstpfl ichten im Falle 
der Veräußerung von Bruchteilseigentum noch 
nicht eingreifen. Im Übrigen äußern sich die Li-
teraturstimmen lediglich zu dem (hier nicht vor-
liegenden) Fall der Veräußerung eines Miteigen-
tumsanteils an einen anderen Miteigentümer und 
lehnen einen Eigentümerwechsel in jener Kons-
tellation ab (Danner/Th eobald/Stock, § 10 EnEV 
Rn. 41; Knauff /Hofmann, § 47 GEG Rn. 6).

Der Wortlaut von § 47 Abs. 3 S. 1 GEG ist für 
die Beantwortung der vorliegenden Rechtsfrage 
unergiebig. Mit einem „Eigentümerwechsel“ 
könnte ein vollständiger Eigentümerwechsel 
ebenso gemeint sein wie ein teilweiser Eigentü-
merwechsel (ebenso Perwein, BWNotZ 2023, 
290, 292). 

In systematischer Hinsicht stellt § 47 Abs. 3 S. 1 
GEG einen Ausnahmetatbestand dar, was vor 
dem Hintergrund der Zielsetzungen des GEG für 
dessen restriktive Handhabung streiten könn-
te (vgl. Perwein, BWNotZ 2023, 290, 292 f.; 
vgl. dazu, dass Ausnahmeregelungen nicht stets 
eng auszulegen sind MünchKommBGB/Säcker, 
10. Aufl . 2025, Einl. Rn. 154 ff .). 

Die historisch-teleologische Auslegung könnte 
allerdings gegen die Annahme eines „Eigentü-
merwechsels“ und für ein Fortbestehen der sus-
pendierenden Wirkung des § 47 Abs. 3 GEG im 
Fall der Veräußerung lediglich eines Miteigen-
tumsanteils sprechen (ebenso Perwein, BWNotZ 
2023, 290):

Allgemeiner Zweck der Ausnahmevorschrift in 
§ 47 Abs. 3 GEG ist es, besondere Belastungen 
von zum Stichtag selbstnutzenden Eigentü-
mern bestimmter Wohngebäude zu vermeiden 

(vgl. zur wortlautidentischen Vorgängernorm  
Danner/Th eobald/Stock, § 10 EnEV Rn. 39). So 
führte die Begründung der EnEV 2002 zum da-
maligen §  9 Abs.  4 EnEV 2002 (entspricht im 
Wesentlichen § 47 Abs. 3 GEG) aus (BR-Drucks. 
194/01, S. 57 – Hervorhebungen i. F. durch das 
DNotI):

„Insbesondere bei Kumulation mehrere Tatbestände 
können die Kosten der Nachrüstung für ältere 
Wohngebäude für die Eigentümer mit niedrige-
rem Einkommen eine starke bis unzumutbare 
Belastung darstellen. Dies gilt umso mehr, als in 
Gebäuden mit ein und zwei Wohnungen trotz gege-
bener genereller Wirtschaftlichkeit nach § 5 EnEG 
ein Kesselaustausch nach den gutachterlichen Fest-
stellungen weniger wirtschaftlich ist als bei Mehr-
familienhäusern. In kleineren Wohngebäuden etwa 
aus den 50er bis zur ersten Hälfte der 70er Jahren 
sind aber besonders häufi g Eigentümer anzutreff en, 
die das Gebäude selbst nutzen. Durch die Begren-
zung der Nachrüstungsverpfl ichtung bei zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens dieser Verordnung selbst-
genutzten Ein- und Zweifamilienhäusern auf den 
Fall des Eigentumswechsels wird in diesen Berei-
chen eine besondere Belastung vermieden. Da 
der Erwerber die Kosten der Maßnahme bereits 
bei seiner Kaufentscheidung einkalkulieren kann, 
erscheint eine Frist von zwei Jahren ab Eigentums-
übergang angemessen.“

Nach der Verordnungsbegründung besteht für 
zum Stichtag selbstnutzende Eigentümer von 
Ein- und Zweifamilienhäusern typischerweise 
ein besonderes Schutz- und Privilegierungsbe-
dürfnis, welchem der Verordnungsgeber durch 
die Schutzklausel in § 9 Abs. 4 EnEV Rechnung 
tragen wollte. In dem Zielkonfl ikt zwischen Be-
standsschutz und wirtschaftlicher Zumutbarkeit 
einerseits und Klimaschutz und Energieeffi  zienz 
andererseits hat sich der Verordnungsgeber dazu 
entschieden, den Interessen (zum Stichtag) selbst-
nutzender Eigentümer den Vorrang zu geben. Er 
wollte privilegierungsbedürftige Eigentümer da-
bei off enbar nicht auf eine Zumutbarkeitsprü-
fung im Einzelfall verweisen, sondern – sich 
insofern einer typisierenden Gesetzestechnik 
bedienend – einen Privilegierungstatbestand 
schaff en, der so weit ist, dass er die privilegie-
rungsbedürftigen Eigentümer in jedem Falle 
umfasst. Er hat damit notwendigerweise in Kauf 
genommen, dass auch solche Eigentümer pri-
vilegiert werden, die sich eine Nachrüstung im 
Einzelfall – etwa aufgrund guten Einkommens 
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– leisten können, auf die die (Un-)Zumutbar-
keitserwägungen also im Ergebnis nicht zutref-
fen. Letztlich ist die „Schutzklausel“ damit das 
Ergebnis der Abwägung verschiedener der EnEV 
bzw. dem GEG zugrunde liegender Ziele, wobei 
auff ällig ist, dass der Verordnungs- bzw. Gesetz-
geber bei selbstnutzenden Eigentümern im Hin-
blick auf die Typisierungstechnik großzügig ver-
fahren ist. Dies spricht indiziell dafür, dass die 
Vorschrift so auszulegen ist, dass selbstnutzende 
Stichtagseigentümer im Zweifel geschützt sind 
und das Anliegen der Energieeffi  zienz zurücktre-
ten muss, wenn selbstnutzende Alteigentümer (in 
irgendeiner Art und Weise) wirtschaftlich belas-
tet würden. 

Auch rechtsfolgenseitig würde es wenig Sinn er-
geben bzw. jedenfalls mit dem Wortlaut von 
§ 47 GEG in Konfl ikt geraten, wenn der Fall der 
Veräußerung eines Bruchteils ein Entfallen der 
Privilegierung zur Folge hätte. 47 Abs. 3 GEG 
spricht – als lex specialis zu § 8 GEG – von dem 
„neuen Eigentümer“, der die Nachrüstpfl icht zu 
erfüllen hätte. Eigentlicher „Neueigentümer“ ist 
hier aber nur der den hälftigen Miteigentums-
anteil erwerbende Sohn. Nun kann der Sohn 
die Sanierung aber nicht ohne Mitwirkung des 
Vaters als Miteigentümer durchführen. Inso-
weit bedürfte es einer – im Ordnungsrecht zwar 
durchaus gängigen – zusätzlichen Duldungs-
verfügung an den Vater, die aber wohl – zu-
mindest bei Orientierung am Wortlaut von §§ 47 
Abs. 3, 95 GEG – hier nicht möglich sein dürf-
te (vgl. zur speziell geregelten und eng gefassten 
Anordnungsbefugnis gegenüber Dritten auch 
§  95 S. 2 GEG, unter die der Alt-Eigentümer, 
d. h. der Veräußerer, gerade nicht fallen dürfte). 
Überdies wäre fraglich, inwieweit es interessen-
gerecht erscheint, dem Sohn die gesamte Nach-
rüstlast aufzubürden (und den Vater lediglich zur 
Duldung zu verpfl ichten), wo der Sohn doch nur 
hälftiges Miteigentum erwirbt und damit an dem 
durch die Sanierung erzielten Wertzuwachs nur 
hälftig partizipiert. Der Amortisationszeitraum 
dürfte sich für den Sohn deutlich verlängern, 
bei (nur) hälftigem Miteigentumsanteil sogar 
verdoppeln.

Würde man andererseits – insoweit kaum mit 
dem Wortlaut vereinbar – auch den Alteigen-
tümer (Vater) als „neuen“ Eigentümer i. S. v. 
§  47 Abs. 3 GEG verstehen wollen, wäre die-
ser in gleichem Maße zur Nachrüstung ver-
pfl ichtet wie der Sohn. Dies dürfte aber der oben 

skizzierten historischen Intention gerade zuwi-
derlaufen. Dies hätte vor allem zur Konsequenz, 
dass Miteigentümer zur Nachrüstung verpfl ichtet 
sein könnten, ohne dass sie selbst eine Veräuße-
rungsentscheidung getroff en hätten (z.  B. wenn 
einer von zwei geschiedenen Eheleuten – insbe-
sondere der nicht mehr im Objekt lebende Ehe-
gatte – seinen Bruchteil verkauft oder auf sein 
Kind überträgt). 

3. Ergebnis
Im Ergebnis spricht viel dafür, im vorliegenden 
Fall keinen Eigentümerwechsel i.  S.  v §  47 
Abs.  3 S. 1 GEG zu sehen, so dass die Pfl icht 
nach § 47 Abs. 1 GEG vorerst weiterhin nicht zu 
erfüllen ist. Hinzuweisen ist jedoch darauf, dass 
es eindeutige Stellungnahmen hierzu in der Lite-
ratur ebenso wenig gibt wie einschlägige Recht-
sprechung. 

EuErbVO Art. 63, 66, 69, 70, 71 
Nachweis der Nachlasszugehörigkeit 
von ins ENZ aufzunehmenden Vermö-
gensgegenständen; keine inhaltliche 
Prüfung bei Erteilung neuer beglaubig-
ter Abschrift eines ENZ

I. Sachverhalt 
Teil 1: Der Erblasser, dessen Erbfolge sich nach 
deutschem Recht richtet, war Eigentümer von 
Immobilien in Kroatien. Bei der Beantragung 
eines Europäischen Nachlasszeugnisses (ENZ) 
in Deutschland bitten die Erben die Notarin um 
Aufnahme der konkret bezeichneten Immobilien. 
Die Notarin kommt dem nach, das Nachlassge-
richt verlangt jedoch einen Nachweis dafür, dass 
der Erblasser Eigentümer der Immobilien war.

Teil 2: Die Gültigkeitsfrist der beglaubigten Ab-
schrift des ENZ ist abgelaufen. Bei der Beantra-
gung einer neuen beglaubigten Abschrift verlangt 
das Nachlassgericht erneut eine eidesstattliche 
Versicherung des Inhalts, dass sich an den zu-
grundeliegenden Umständen nichts geändert hat.

II. Fragen
Zu Teil 1: Darf das Gericht einen Eigentums-
nachweis verlangen?

Zu Teil 2: Darf das Gericht vor Erteilung der be-
glaubigten Abschrift erneut eine eidesstattliche 
Versicherung fordern?
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III. Zur Rechtslage
1. Zu Teil 1: Aufnahme von Nachlassgegen-
ständen in ein ENZ
a) Zur Aufnahme von Nachlassgegenständen 
im Allgemeinen
Der Frage nach der Erforderlichkeit von Eigen-
tumsnachweisen vorgelagert ist, ob einzelne Ver-
mögensgegenstände (bei deutschem Erbstatut) 
überhaupt in ein ENZ aufgenommen werden 
können. Die zu dieser Frage geführte Diskus-
sion wurde kürzlich durch zwei Entscheidungen 
befeuert. Zunächst entschied 2023 der EuGH 
(ZEV 2023, 532 – Registrų centras), was den 
BGH Ende 2024 zu einem Vorlagebeschluss ver-
anlasste (Beschl. v. 27.11.2024 – IV  ZB 41/23, 
BeckRS 2024, 35887 = ZEV 2025, 113).

In Registrų centras urteilte der EuGH, dass es 
einem Mitgliedsstaat freistehe, Grundbuch-
eintragungen auf der Grundlage eines ENZ 
zu verweigern, sofern das ENZ das betreff en-
de Grundstück nicht gesondert auff ührt, dies 
aber vom nationalen Registerrecht Voraus-
setzung für eine Eintragung sei. Im Nachgang 
hierzu wurde in der deutschsprachigen Litera-
tur ganz überwiegend gefolgert, dass es nun an 
den Ausstellungsbehörden sei, auf Antrag ein-
zelne Vermögensgegenstände nach Art. 68 lit. l 
und lit. m EuErbVO in das ENZ aufzunehmen, 
um dessen Eff ektivität sicherzustellen (etwa 
BeckOGK-EuErbVO/J. Schmidt, Std.: 1.3.2025, 
Art. 68 Rn.  37.5; Berner, DNotZ 2023, 948, 
952  f.; DNotI-Report 2023, 158, 159; Heiden-
hain/Lauschke, ZEV 2024, 507, 509 ff .). Der 
BGH hat nun allerdings diese neuere Lesart im 
Vorlagebeschluss (ZEV 2025, 113) in Frage ge-
stellt. 

b) Nachweis der Nachlasszugehörigkeit
Sofern das Nachlassgericht zur Aufnahme der 
Immobilien in Kroatien bereit ist, stellt sich die 
Frage, ob und welche Nachweise für das Eigen-
tum des Erblassers verlangt werden können. Auch 
zu dieser Frage hat der Vorlagebeschluss des BGH 
inzidenter Aussagen getroff en (ZEV 2025, 113, 
Rn. 24 ff .), deren Wiedergabe allerdings allgemei-
ne Erläuterungen vorangestellt seien.

Art. 66 EuErbVO regelt die Prüfung des An-
trags. Danach können von den Beteiligten 
Nachweise verlangt werden. Allerdings dient die 
Prüfung u.  E. einzig und allein dazu, die Vor-
aussetzungen für die Erteilung des ENZ zu 
klären, sodass es nur um entscheidungserheb-
liche Umstände gehen kann (vgl. BeckOGK-

EuErbVO/J. Schmidt, Std.: 1.3.2025, Art.  66 
Rn.  16, 12). Dasselbe ergibt sich auch daraus, 
dass in Deutschland für das Ausstellungsverfah-
ren nach §§ 33 Nr. 1, 35 Abs. 1 IntErbRVG die 
Vorschriften des FamFG gelten. Für Beweiserhe-
bungen steht nach allgemeinen Grundsätzen fest, 
dass nur beweiserhebliche Aspekte zu klären 
sind (statt aller MünchKommFamFG/Ulrici, 4. 
Aufl . 2025, § 29 Rn. 5).

Entscheidend sollte deswegen sein, ob die Eigen-
tümerstellung des Erblassers – m.  a.  W.: die 
Zugehörigkeit eines Gegenstandes zum Nachlass 
– für die Erteilung eines ENZ überhaupt von Re-
levanz ist.

Dies beantwortet deutlich Erwägungsgrund 71 
S. 3 der EuErbVO:

„Die Beweiskraft des Zeugnisses sollte sich nicht auf 
Elemente beziehen, die nicht durch diese Verord-
nung geregelt werden, wie etwa die Frage des Status 
oder die Frage, ob ein bestimmter Vermögenswert 
dem Erblasser gehörte oder nicht.“

Daraus geht hervor, dass sich die Beweiswir-
kungen eines ENZ nicht auf das Eigentum des 
Erblassers an einem bestimmten Vermögens-
gegenstand bzw. die Zugehörigkeit eines solchen 
zum Nachlass beziehen (s. nur BeckOGK-EuErb-
VO/J.  Schmidt, Std.: 1.3.2025, Art.  69 Rn. 13; 
MünchKommFamFG/Grziwotz, 3. Aufl . 2019, 
Art. 70 EuErbVO Rn. 15, 16; MünchKommBGB/
Dutta, 9. Aufl . 2024, Art. 63 EuErbVO Rn. 18 
jeweils m. w. N.). 

Nachdem die Zugehörigkeit eines Gegenstandes 
zum Nachlass an den Beweiswirkungen des ENZ 
nicht partizipiert, darf auch kein Eigentums-
nachweis verlangt werden (ebenso Rademacher, 
FamRZ 2023, 881, 886). Dies verkennt nicht, 
dass ein ENZ, welches einzelne Vermögensgegen-
stände ausweist, selbstredend eine gewisse Gefahr 
für Missverständnisse bietet. Insoweit sei aber 
auf den sinnvollen Vorschlag von Rademacher 
(FamRZ 2023, 881, 886) hingewiesen:

„Stattdessen sollte der bedingte Informationsgehalt 
der Eintragung im Freitextfeld des Formblatts V, 
Anlage IV unter Nr. 9 Ausdruck fi nden. Das Nach-
lassgericht sollte das betroff ene Grundstück dort ge-
nau bezeichnen (Lage, Katasternummer etc.) und 
den Zusatz hinzufügen: ‚soweit das Grundstück am 
[Datum des Erbfalls] im Eigentum von [Name des 
Erblassers] stand‘.“
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c) Die Lesart des BGH
Der BGH äußert Zweifel, ob mit den beschrie-
benen Literaturansichten tatsächlich die Kon-
sequenz zu ziehen ist, dass Mitgliedsstaaten 
nunmehr zu der Aufnahme einzelner Vermögens-
werte verpfl ichtet sind (ZEV 2025, 113 Rn. 11). 
In seinem Vorlagebeschluss führt er aus, dass die 
Beschränkung der Wirkungen des ENZ im Hin-
blick auf Nachlassgegenstände deswegen nichts 
zur Sache tue, weil die Ausstellungsbehörde aus 
anderem Grund die Eigentumsverhältnisse 
prüfen müsse (ZEV 2025, 113 Rn. 25). Art. 66 
Abs. 1 EuErbVO regele den Maßstab für die Er-
teilung und fordere die Prüfung der Angaben, Er-
klärungen, Schriftstücke und sonstigen Nachwei-
se ohne Beschränkung auf die Umstände, die für 
die Wirkung des ENZ von Relevanz seien (ZEV 
2025, 113, Rn. 25). Vielmehr dürfe das ENZ nur 
ausgestellt werden, wenn der zu bescheinigende 
Sachverhalt feststehe (Art. 67 Abs.  1 UAbs.  1 
S. 1 EuErbVO). Dabei sei ausweislich des Wort-
lauts neben dem anwendbaren Erbrecht auch 
„andere[s] auf einen spezifi schen Sachverhalt an-
zuwendende[s] Recht“ zu prüfen. Dieses andere 
Recht ist nach Auff assung des BGH insbesondere 
auch Sachenrecht, sodass auch die Nachlasszu-
gehörigkeit geprüft werden müsse (ZEV 2025, 
113, Rn. 25).

Wir halten diese Argumentation für einen 
Trugschluss. Bereits die beschriebene Prämis-
se des BGH, wonach Art. 66 Abs. 1 EuErbVO 
eine unbeschränkte Prüfungspfl icht vorsehe, weil 
keine ausdrückliche Beschränkung auf Umstände 
vorgesehen sei, die für die Wirkungen des ENZ 
von Relevanz sind, stellt kein belastbares Argu-
ment dar. Wollte man mit einer solch formalisti-
schen Sicht Ernst machen, so müsste das Nach-
lassgericht auch jedwede (überobligatorische oder 
gar gänzlich sachfremde) Angabe überprüfen. 
Das kann schwerlich richtig sein. Eine Beschrän-
kung ergibt sich vielmehr aus der Natur der 
Sache, da nicht einzusehen ist, weshalb überprüft 
werden sollte, was nicht entscheidungserheblich 
ist. Das ist gleichbedeutend mit dem „zu be-
scheinigenden Sachverhalt“ und erfasst sachen-
rechtliche Fragen gerade nicht.

Die Beschreibung des Prüfungsmaßstabs in 
Art.  67 Abs.  1 UAbs. 1 S. 1 EuErbVO („jedes 
andere anzuwendende Recht“) stützt die Zwei-
fel des BGH bei genauerem Hinsehen ebenfalls 
nicht. Vorrangig ist nämlich zu klären, welcher 
Sachverhalt durch das ENZ bestätigt werden 
soll. Nach unserem Verständnis ist dies verein-

facht gesagt die Frage „wer hat wen mit welcher 
Quote beerbt“. Nur in diesem Rahmen operiert 
Art. 67 Abs. 1 EuErbVO: Beeinfl usst ein ande-
res Recht diese Frage – bspw. das Ehegüterrecht 
durch Beeinfl ussung der Erbquoten – so ist die-
ses zu prüfen. Nimmt ein Recht aber gar keinen 
Einfl uss auf die von dem ENZ bescheinigte Th e-
matik, so erscheint es u. E. wenig sinnvoll, eine 
dahingehende Prüfpfl icht des Nachlassgerichts 
anzunehmen. Auch lässt der Wortlaut des Art. 67 
Abs. 1 EuErbVO dies zwanglos zu, ist doch das 
Sachenrecht in diesem Kontext schlicht kein „an-
zuwendendes“ Recht. 

Wollte man dennoch eine Prüfung der Eigen-
tumslage durch das Gericht annehmen, so sei mit 
Blick auf die konkrete, eingangs gestellte Frage, 
ob dem Antragsteller Eigentumsnachweise 
abverlangt werden können, auf Folgendes hin-
gewiesen: Der Vorlagebeschluss des BGH stellt 
mehrfach als (vermeintliches) Problem heraus, 
dass die Prüfung der Eigentumslage zu Verzö-
gerungen führen würde. Dabei führt der BGH 
ausnahmslos aus, dass die Behörde einen zusätz-
lichen Aufwand habe, etwa durch das Einholen 
von Auskünften bei Behörden im Belegenheits-
staat einer Immobilie über die Eintragung des 
Erblassers im dortigen Grundbuch (ZEV 2025, 
113 Rn. 25 f.). Der BGH erwägt hingegen 
nicht im Ansatz, dass der Eigentumsnachweis 
dem Antragsteller aufgebürdet werden könnte. 
Es wäre somit jedenfalls Sache des Nachlassge-
richts, die Eigentumslage zu ermitteln. Dies ist 
für Deutschland auch nur konsequent, normiert 
doch Art. 66 Abs. 1 EuErbVO i.  V.  m. §§ 33 
Nr. 1, 35 Abs. 1 IntErbRVG, § 26 FamFG den 
Amtsermittlungsgrundsatz.

2. Zu Teil 2: Erneute eidesstattliche Versiche-
rung bei Abschriftenerteilung?
 a) Systematisches zum ENZ
Weder die EuErbVO noch die Regelungen der 
§§  33 ff . IntErbRVG regeln die Anforderungen 
an Anträge auf Verlängerung oder erneute Aus-
stellung einer beglaubigten Abschrift eines ENZ. 
Dementsprechend sind die Voraussetzungen hier-
für der EuErbVO durch Auslegung zu entneh-
men.

Für das Verständnis von Bedeutung ist dabei zu-
nächst die Unterscheidung zwischen dem ENZ 
selbst und den beglaubigten Abschriften hier-
von. Auf entsprechenden Antrag wird ein ENZ 
ausgestellt (Art.  67 EuErbVO). Diese Urschrift 
des Zeugnisses bewahrt die Ausstellungsbe-
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hörde auf (Art. 70 Abs. 1 EuErbVO). Das ENZ 
gelangt nicht in den Rechtsverkehr und unter-
liegt selbst keiner zeitlichen Beschränkung.

In den Rechtsverkehr gelangen nur beglaubig-
te Abschriften des ENZ (Art. 70 EuErbVO), 
die jeder Person mit einem berechtigten Interesse 
ausgestellt werden. Insoweit entsprechen diese be-
glaubigten Abschriften den Ausfertigungen eines 
deutschen Erbscheins, die auch jedem zu erteilen 
sind, der ein rechtliches Interesse hieran glaub-
haft machen kann (§ 357 Abs. 2 S. 1 FamFG; zur 
Terminologie auch Volmer, Rpfl eger 2013, 421, 
430). 

Faktischer Rechtsscheinsträger sind also diese 
beglaubigten Abschriften und die EuErbVO be-
inhaltet – insoweit anders als beim deutschen 
Erbschein – keine Möglichkeit zur Einziehung 
dieser beglaubigten Abschriften (NK-BGB/
Nordmeier, 4. Aufl . 2024, Art.  70 EuErbVO 
Rn. 14; MünchKommBGB/Dutta, 9. Aufl . 2024, 
Art. 71 EuErbVO Rn.  7; BeckOGK-BGB/Neu-
kirchen, Std.: 1.7.2023, § 2361 Rn. 6). Statt-
dessen geht die EuErbVO mit dem potenziellen 
Problem, dass ein ENZ und seine beglaubigten 
Abschriften inhaltlich nicht korrekt sind, auf an-
dere Weise um: Wenn mit dem ENZ „etwas nicht 
stimmt“, so beinhaltet erstens Art. 71 EuErbVO 
Regelungen zur Berichtigung, zur Änderung 
und zum Widerruf. Diese Maßnahmen können 
zweitens nach Art. 73 EuErbVO durch eine Aus-
setzung der Wirkungen des ENZ fl ankiert wer-
den. Daneben tritt – drittens und zum Schutz des 
Rechtsverkehrs zentral – die beschränkte zeit-
liche Gültigkeit der beglaubigten Abschriften 
(BT-Drucks. 18/4201, S. 52).

b) Konsequenz für die Prüfungskompetenz 
bei Ausstellung beglaubigter Abschriften
Aus dieser Systematik folgt u. E., dass bei der Aus-
stellung des ENZ einmalig eine inhaltliche Prü-
fung nach Art. 66 EuErbVO zu erfolgen hat. Bei 
der Erteilung beglaubigter Abschriften gem. 
Art. 70 Abs. 1 EuErbVO erfolgt nach dem klaren 
Wortlaut hingegen lediglich die Prüfung eines 
berechtigten Interesses an der beglaubigten Ab-
schrift. Wenn nun die Gültigkeitsfrist abgelaufen 
und eine Verlängerung dieser oder eine Neuaus-
stellung einer beglaubigten Abschrift nach Art. 70 
Abs. 3 S. 3 EuErbVO beantragt wird, so ist dies 
in der Sache nicht anders zu behandeln als eine 
(Erst-)Ausstellung der beglaubigten Abschrift 
nach Art. 70 Abs. 1 EuErbVO, die lediglich ein 
berechtigtes Interesse an der Abschrift erfordert 

(ebenso NK-BGB/Nordmeier, Art. 70 EuErbVO 
Rn. 13; Volmer, Rpfl eger, 421, 431).

Wir schließen daraus, dass das Nachlassgericht 
abseits dessen zu keiner Prüfung befugt ist 
und nicht ohne konkreten Anlass in die inhaltli-
che Prüfung des Vorliegens der Voraussetzungen 
zur Erteilung des ENZ einsteigen darf. 

Dies wird allerdings teilweise bestritten. Dutta 
scheint die Voraussetzungen für die Verlängerung/
Neuausstellung einer beglaubigten Abschrift 
mit denen für die Erteilung des ENZ gleich-
zusetzen (MünchKommBGB/Dutta, 9.  Aufl . 
2024, Art.  70 EuErbVO Rn. 7; unklar Beck-
OGK-EuErbVO/J.  Schmidt, Std.: 1.12.2024, 
Art. 70 Rn.  23  f.; MünchKommFamFG/Grzi-
wotz, Art. 70 EuErbVO Rn. 14). Als Argument 
führt er insbesondere an, dass die daraus folgende 
neuerliche Prüfung durch das Nachlassgericht die 
fehlende Einziehungsmöglichkeit der Abschrif-
ten kompensieren solle (MünchKommBGB/
Dutta, Art.  70 EuErbVO Rn. 7 (Fn. 9)). Dies 
lässt aber das oben beschriebene System der Eu-
ErbVO außer Betracht. Die Erteilung des ENZ 
und die Ausstellung von beglaubigten Abschrif-
ten werden vermischt. Insbesondere verbleibt 
nach diesem Verständnis Art. 71 EuErbVO kein 
nennenswerter Anwendungsbereich mehr, wenn 
die Abschriften vor ihrer Erteilung in der Sa-
che wie ein erstmalig beantragtes ENZ geprüft 
würden. 

Auch Art. 73 Abs. 2 S. 2 EuErbVO würde sei-
nen Anwendungsbereich weitestgehend ein-
büßen. Diese Norm sieht vor, dass keine beglau-
bigten Abschriften mehr erteilt werden dürfen, 
solange die Wirkungen des ENZ ausgesetzt sind. 
Dies wäre allenfalls noch in dem Fall sinnhaft, in 
dem eine Aussetzung nach Art. 73 Abs. 1 lit. b 
EuErbVO erfolgt, also durch ein Rechtsmittelge-
richt. Bei einer Aussetzung nach Art. 73 Abs. 1 
lit.  a EuErbVO durch die Ausstellungsbehörde 
selbst wäre hingegen bei einer inhaltlichen Prü-
fung ohnedies unvorstellbar, dass die Ausstel-
lungsbehörde noch eine beglaubigte Abschrift 
erteilt, wenn sie dabei inhaltlich das ENZ prüft.

Zu Recht führt Nordmeier auch ein kompetenz-
rechtliches Argument ins Feld (NK-BGB/Nord-
meier, Art. 70 EuErbVO Rn. 13 (Fn. 45)): Eine 
materielle Prüfung des ENZ im Rahmen der Ab-
schriftenerteilung führte faktisch zu einem Wi-
derruf des zugrundeliegenden ENZ nach Art. 71 
Abs. 2 EuErbVO. In der Sache würde dieses 
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ENZ gerade nicht mehr als Grundlage für die 
Abschriftenerteilung angesehen, sondern erneut 
geprüft. Der Widerruf nach Art. 71 Abs. 2 Eu-
ErbVO kann aber ausschließlich unter den darin 
genannten Bedingungen erfolgen. Das bedeutet 
insbesondere, dass die Mitgliedsstaaten entschei-
den müssen, ob der Widerruf nur auf Antrag oder 
auch von Amts wegen vorzunehmen ist. Wenn 
nun bereits aus der EuErbVO selbst eine mate-
riell-rechtliche Prüfungspfl icht bei der Abschrif-
tenerteilung folgen würde, wäre die Option des 
Art. 71 Abs. 2 EuErbVO obsolet.

Letztlich führt die Annahme Duttas (vgl. oben) 
auch dann zu Problemen, wenn es gar nicht um 
eine Verlängerung nach Ablauf von sechs Mona-
ten geht, sondern bspw. erstmalig durch eine be-
rechtigte Person eine beglaubigte Abschrift des 
ENZ beantragt wird. Dies muss zeitlich nicht 
mit der Beantragung des ENZ zusammen-
fallen, sondern es kann ein beliebiger Zeitraum 
zwischen der Ausstellung des ENZ und der Ab-
schriftenerteilung liegen. Es stellte sich dann 
aber die Frage, ob jedweder Abschriftenerteilung 
eine (erneute) Prüfung des ENZ vorgehen müss-
te. Dafür gibt es aber keinerlei Grundlage in der 
EuErbVO.

Die Systematik der EuErbVO muss vielmehr zu-
sammengefasst dazu führen, dass bei der Ertei-
lung von beglaubigten Abschriften des ENZ 
keine Überprüfung in inhaltlicher Hinsicht 
mehr stattfi nden darf. Entsprechend kann das 
Gericht auch keine eidesstattliche Versicherung 
verlangen.

c) Optionen bei unrichtigem ENZ und Paral-
lele zum Erbschein
Hinsichtlich einer „Kontrolle“ des ENZ ist das 
Nachlassgericht vielmehr auf Art. 71 EuErbVO 
beschränkt, d.  h. es kann auf Antrag einer Per-
son mit einem berechtigten Interesse das ENZ 
(nicht die beglaubigte Abschrift!) ändern, wenn 
feststeht, dass es inhaltlich nicht korrekt ist. Es 
kann das ENZ auch widerrufen. Dieser Wider-
ruf erfolgt – aufgrund der deutschen Umsetzung 
in §  38 IntErbRVG – von Amts wegen. Wenn 
dem Nachlassgericht also konkrete Anhaltspunk-
te dafür vorliegen, dass das ENZ inhaltlich nicht 
korrekt sein könnte, so muss es den Sachverhalt 
amtswegig (§  35 Abs.  1 IntErbRVG i.  V.  m. 
§  26 FamFG) ermitteln und das ENZ ggf. 
widerrufen. 

Auch dabei ist die Folge aber richtigerweise, dass 
ein Widerruf des ENZ nicht etwa auf die be-
glaubigten Abschriften durchschlägt, da dies 
das System der beglaubigten Abschriften gänz-
lich entwerten würde. Eine (befristet gülti-
ge!) beglaubigte Abschrift, bei der nicht einmal 
während ihrer Gültigkeitsdauer darauf vertraut 
werden kann, dass sie Rechtswirkungen ent-
faltet, ist faktisch wertlos (zu Recht BeckOGK-
EuErbVO/J.  Schmidt, Std.: 1.3.2025, Art.  71 
Rn.  37; Dutta/Weber/Fornasier, Internationales 
Erbrecht, 2. Aufl . 2021, Art. 70 Rn. 7; Deixler-
Hübner/Schauer/Perscha, EuErbVO, 2. Aufl . 
2020, Art.  70 EuErbVO Rn.  13; a.  A. Volmer, 
Rpfl eger 2013, 421, 432; MünchKommBGB/
Dutta, 9. Aufl . 2024, Art. 69 Rn. 2, der allerdings 
selbst bei Art. 71 Rn. 7 auf die resultierende Pro-
blematik des wegbrechenden Vertrauensschutzes 
hinweist; Caravaca/Davì/Mansel/Budzikiewicz, 
Th e EU Succession Regulation, 2016, Art.  70 
Rn. 10). Unseres Erachtens folgt aus einem Wi-
derruf allein die amtswegig zu veranlassende 
Unterrichtung der Personen, denen beglaubigte 
Abschriften ausgestellt wurden (Art.  71 Abs.  3 
EuErbVO). Verwenden diese weiterhin die be-
glaubigten Abschriften, so machen sie sich scha-
densersatzpfl ichtig, während der Rechtsverkehr 
weiterhin geschützt wird. Nichts anderes gilt im 
Übrigen auch im nationalen deutschen Recht bei 
der Einziehung eines Erbscheins. Bis zur Abliefe-
rung sämtlicher Ausfertigungen beim Nachlass-
gericht können diese weiterhin verwendet werden 
(arg. e contr. § 2366 Hs. 2 BGB; OLG Düssel-
dorf FGPrax 2011, 125 Ls. 1; BeckOK-FamFG/
Schlögel, Std.: 1.3.2025, § 353 Rn. 4; BeckOGK-
BGB/Neukirchen, Std.: 1.7.2023, §  2361 
Rn. 64).

3. Zusammenfassung
Soll ein konkreter Vermögensgegenstand in ein 
ENZ aufgenommen werden, so kann das Nach-
lassgericht u. E. keinen Nachweis über die Nach-
lasszugehörigkeit dieses Gegenstandes vom An-
tragsteller fordern.

Wird die Verlängerung oder Neuausstellung einer 
beglaubigten Abschrift des ENZ gem. Art.  70 
EuErbVO beantragt, so sind dabei nicht die Er-
teilungsvoraussetzungen für ein ENZ zu prüfen. 
Es kann daher keine eidesstattliche Versicherung 
des Antragstellers verlangt werden, dass sich an 
den im ENZ bescheinigten Umständen nichts ge-
ändert habe.
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BGB §§ 139, 177 Abs. 1, 2346 Abs. 2
Gesamtnichtigkeit eines Pfl ichtteilsver-
zichtsvertrages mit mehreren Abkömm-
lingen 

I. Sachverhalt
Die Erblasserin hat einen Sohn und zwei Töch-
ter, mit denen sie jeweils einen Pfl ichtteils-
verzichtsvertrag in einer notariellen Urkunde 
schloss. Der Sohn war bei der Beurkundung 
mit der Erblasserin anwesend. Es vertrat seine 
beiden Schwester vollmachtlos. Die Schwes-
tern verweigerten jedoch endgültig die Geneh-
migung. Die Urkunde enthält keine Regelung 
für den Fall des Ausbleibens einer erwarteten 
Genehmigung.

II. Frage
Ist der Pfl ichtteilsverzichtsvertrag mit dem Sohn 
der Erblasserin wirksam zustande gekommen?

III. Zur Rechtslage
1. Vollmachtlose Vertretung bei einem Pfl icht-
teilsverzicht; Folgen der Verweigerung der Ge-
nehmigung
Gem. § 2346 Abs. 2 BGB kann ein Pfl ichtteils-
berechtigter durch gem. § 2348 BGB notariell zu 
beurkundenden Vertrag auf sein Pfl ichtteilsrecht 
gegenüber dem Erblasser verzichten. Der Pfl icht-
teilsverzicht ist ein abstraktes, dinglich wirkendes 
Rechtsgeschäft (BeckOGK-BGB/Everts, Std.: 
1.3.2025, § 2346 Rn. 3). Gem. § 2347 S. 1 BGB 
muss der Erblasser höchstpersönlich an dem 
Vertragsschluss mitwirken; eine (vollmachtlose) 
Vertretung ist grds. nicht möglich (zum Gan-
zen jüngst BGH NJW 2025, 53 Rn. 23; s. auch 
BGH NJW-RR 2012, 332 Rn. 14). 

Dagegen kann sich der Verzichtende durch 
einen (vollmachtlosen) Vertreter bei Abschluss 
des Pfl ichtteilsverzichtsvertrages vertreten lassen 
(MünchKommBGB/Wegerhoff , 9. Aufl . 2022, 
§ 2347 Rn. 3; Staudinger/Schotten, 2022, § 2347 
Rn.  11). Verweigert der vollmachtlos Vertretene 
jedoch seine gem. § 177 Abs. 1 BGB erforderliche 
Genehmigung, so wird der Vertrag endgültig (ex 
tunc) unwirksam (MünchKommBGB/Schubert, 
10. Aufl . 2025, § 177 Rn. 60). Da die beiden 
Schwestern ihre Genehmigungen (§ 184 Abs.  1 
BGB) verweigerten, sind die Pfl ichtteilsverzichts-
verträge zwischen ihnen und der Erblasserin end-
gültig unwirksam. 

2. Anwendung von § 139 BGB 
Darüber hinaus könnte allerdings auch der mit 
dem Sohn abgeschlossene Pfl ichtteilsverzichtsver-
trag gem. § 139 BGB unwirksam sein. 

a) Seinem Wortlaut nach betriff t § 139 BGB ein 
Rechtsgeschäft, bei dem eine einzelne Klausel 
nichtig ist. Die Vorschrift gilt aber auch, wenn 
die Parteien mehrere Verträge in einer einzigen 
Urkunde zusammenfassen und diese Verträge ein 
sog. einheitliches Rechtsgeschäft bilden (vgl. BGH 
NJW 2014, 1101 Rn. 50 zu einer Trennungs- und 
Scheidungsvereinbarung). § 139 BGB kann auch 
zur Nichtigkeit mehrerer dinglich wirkender Ver-
träge führen (vgl. OLG Köln ZWE 2015, 318 
Rn.  29). Erklären mehrere Personen gegenüber 
einem Erblasser in einer Urkunde jeweils einen 
Verzicht, so handelt es sich dogmatisch um meh-
rere Verzichtsverträge, nicht hingegen um einen 
(mehrseitigen) Vertrag (Staudinger/Schotten, 
2022, §  2346 Rn. 16; BeckOGK-BGB/Everts, 
§ 2346 Rn. 56 m. w. N.). Folglich sind im hier 
zu beurteilenden Fall drei Verzichtsverträge ab-
geschlossen worden. 

b) Voraussetzung für die Anwendung von § 139 
BGB ist, dass es sich bei den Verzichtsverträgen 
mit den einzelnen Abkömmlingen insgesamt um 
ein einheitliches Rechtsgeschäft handelt (vgl. 
BGH NJW 2014, 1101 Rn. 50). Dies hängt da-
von ab, ob die Parteien zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Vertrages einen Willen zur ein-
heitlichen Behandlung aller Verträge hatten 
(BGH NJW 2016, 3525 Rn. 16; WM 2023, 1218 
Rn. 25; ausführlich Opgenhoff , RNotZ 2006, 
257, 258 ff .). Laut einer vielfach verwendeten For-
mel des BGH müssen sie das eine Rechtsgeschäft 
nicht ohne das andere wollen; die Rechtsgeschäf-
te müssen miteinander stehen und fallen sollen 
(BGH NJW 2016, 3525 Rn. 16). Dazu reicht es 
aus, wenn nur eine Vertragspartei einen Ein-
heitlichkeitswillen erkennen lässt und die 
andere Vertragspartei ihn anerkennt oder zu-
mindest hinnimmt (BGH NJW 1987, 1069). 
Schließen die Parteien die Verträge in einer ein-
zigen Urkunde ab, ist ein Einheitlichkeitswille 
zu vermuten (BGH DNotZ 1975, 87). Allerdings 
kann diese Vermutung widerlegt werden (aus-
führlich dazu BGH NJW 2012, 224 Rn. 14 ff .; 
s. bereits BGH NJW 1970, 1414, 1415; DNotZ 
1975, 87). Dabei handelt es sich um eine Tatfra-
ge, die das DNotI mangels Kenntnis aller Einzel-
fallumstände nicht beantworten kann. Insbeson-
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dere könnte es darauf ankommen, aus welchem 
konkreten Anlass die Kinder der Erblasserin die 
Verzichtserklärungen abgegeben haben:

aa) Übertragen Eltern das Eigentum an einer Im-
mobilie auf eines von mehreren Kindern, verzich-
tet häufi g das erwerbende Kind vollständig auf 
seinen Pfl ichtteil gegenüber dem Erstversterben-
den der Eltern. Die weiteren Kinder verzichten 
gegenständlich beschränkt auf den Zuwendungs-
gegenstand auf ihren Pfl ichtteil nach dem Erst-
versterbenden. In einem solchen Fall könnte es 
den schenkenden Eltern vor allem auf den Pfl icht-
teilsverzicht des erwerbenden Kindes ankommen, 
nicht aber auf die weiteren Verzichte der anderen 
Kinder. Außerdem könnte ein Kind, das gegen-
ständlich beschränkt verzichtet, sich gut mit dem 
Übernehmer verstehen und deswegen die Geneh-
migung für seinen Verzichtsvertrag erklären. Ein 
anderes Kind könnte hingegen die Genehmigung 
verweigern, weil es kein gutes Verhältnis zum Er-
werber hat. In solchen Fällen dürfte ein unwirk-
samer gegenständlich beschränkter Pfl ichtteils-
verzicht nicht zur Unwirksamkeit eines anderen 
in derselben Urkunde enthaltenen Pfl ichtteilsver-
zichtsvertrages führen. 

bb) Wenn ein Kind auf seinen Pfl ichtteil gegen 
Zahlung einer Abfi ndung verzichtet, könnte es 
diesem vor allem auf den Erhalt dieser Zahlung 
ankommen. Ob die anderen Kinder ebenfalls 
einen Verzicht erklären und eine Abfi ndung er-
halten, dürfte dann aus Sicht des Verzichtenden 
und des Verzichtsempfängers zweitrangig sein. 
Daher tendieren wir dazu, in einem solchen Fall 
von getrennten Verzichtsverträgen auszugehen, 
die kein einheitliches Rechtsgeschäft bilden. 

c) Selbst wenn ein einheitliches Rechtsgeschäft 
vorläge, tritt Gesamtnichtigkeit nach § 139 BGB 
nicht ein, wenn die Vertragsparteien den wirksa-
men Pfl ichtteilsverzichtsvertrag auch ohne den 
anderen Verzichtsvertrag geschlossen hätten. 
Der Erblasser dürfte einen Pfl ichtteilsverzichts-
vertrag mit einem Kind tendenziell auch dann 
schließen wollen, wenn die Verzichtsverträge mit 
anderen Kindern nicht zustande kommen oder 
unwirksam sind. Denn aus Sicht des Erblassers 
hat jeder einzelne Verzichtsvertrag seinen „Wert“, 
weil er den Nachlass von einer künftigen Forde-
rung befreit. Allerdings dürfte ein verzichtendes 
Kind seine eigene Verzichtserklärung eher davon 
abhängig machen, dass auch die weiteren pfl icht-
teilsberechtigten Geschwister jeweils eine Ver-
zichtserklärung abgeben. Akzeptiert der Erblasser 

eine solche Verknüpfung, so greift §  139 BGB 
ein, wenn der Verzichtsvertrag mit einem anderen 
Kind unwirksam ist oder nicht zustande kommt. 
Es handelt sich insoweit jedoch abermals um eine 
Tatfrage, die wir mangels Kenntnis aller Sach-
verhaltsumstände nicht beantworten können. 

3. Ergebnis
Die Verweigerung der Genehmigungen der 
Schwestern führt zur Unwirksamkeit des Pfl icht-
teilsverzichtsvertrags des Sohnes, wenn die in 
einer Urkunde zusammengefassten Verträge ein 
einheitliches Rechtsgeschäft darstellen und die 
Voraussetzungen der in § 139 BGB vorgesehenen 
Ausnahme (Selbständigkeit der einzelnen Ver-
zichte) nicht vorliegen. In vertragsgestalterischer 
Hinsicht empfi ehlt sich bei Zusammenfassung 
mehrerer Verträge in einer Urkunde eine Rege-
lung zu den Konsequenzen der Unwirksamkeit 
eines oder mehrerer dieser Verträge.

Aktuelles
Verordnung zur Erleichterung der Grund-
bucheinsicht für Windenergieanlagen, Solar-
anlagen und Telekommunikationsnetze
 
Mit Verordnung vom 24.4.2025 hat das Bundes-
ministerium der Justiz die Grundbuchverfügung 
um § 43a GBV ergänzt. Die Norm regelt, dass in 
bestimmten Fällen in der Regel ein berechtig-
tes Interesse i. S. v. § 12 Abs. 1 S. 1 GBO an der 
Einsicht in das Grundbuch vorliegt. Es ist denk-
bar, dass künftig vermehrt Beteiligte, die dem 
subjektiven Anwendungsbereich von § 43a GBV 
unterfallen, bei Notarinnen und Notaren Grund-
buchauszüge erbeten. Die Norm lautet: 
 
„§ 43a Grundbucheinsicht für Windenergie-
anlagen und Solaranlagen

(1) Bei Unternehmen, die Windenergieanlagen an 
Land oder Solaranlagen im Sinne des § 3 Nummer 
41a des Erneuerbare-Energien-Gesetzes mit einer 
installierten Leistung von mindestens 750 Kilowatt 
betreiben oder projektieren, liegt ein berechtigtes 
Interesse an der Einsicht in das Grundbuch in der 
Regel vor, wenn sie unter Nutzung des Grundstücks 
Windenergieanlagen an Land oder Solaranlagen 
im Sinne des § 3 Nummer 41a des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes oder dazugehörige Nebenanla-
gen im Sinne des § 3 Nummer 15a des Erneuer-
bare-Energien-Gesetzes betreiben oder projektieren 
wollen.
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(2) Für die Darlegung, dass der Antragsteller unter 
Nutzung des Grundstücks Windenergieanlagen an 
Land oder Solaranlagen im Sinne des § 3 Num-
mer 41a des Erneuerbare-Energien-Gesetzes oder 
dazugehörige Nebenanlagen nach Absatz 1 betrei-
ben oder projektieren will, genügt die Vorlage einer 
Eigenerklärung. Ferner ist darzulegen, dass das 
Grundstück belegen ist 
1.
in einem Windenergiegebiet im Sinne des § 2 Num-
mer 1 des Windenergiefl ächenbedarfsgesetzes,
2.
im Bereich eines beschlossenen Bebauungsplans nach 
§ 30 des Baugesetzbuchs, der mit dem Zweck auf-
gestellt wurde, eine Solaranlage zu errichten, oder
3.
im Außenbereich im Sinne des § 35 des Baugesetz-
buchs.“

Hinzuweisen ist auf Folgendes:
 
1. Die Einsicht ist nicht allein aufgrund der Eigen-
erklärung nach Abs. 2 zu erteilen. Denn diese 
Eigenerklärung bezieht sich nicht darauf, dass es 
sich bei dem Einsichtswilligen um ein Unterneh-
men handelt, das Windenergieanlagen an Land 
oder Solaranlagen im Sinne des § 3 Nr. 41a EEG 
mit einer installierten Leistung von mindes-
tens 750 Kilowatt betreibt oder projektiert. Dies 
müssen Notarinnen und Notare selbst prüfen. 
Nach der Verordnungsbegründung ist insoweit 
zu verlangen, dass das Betreiben oder Projektie-
ren der Anlagen nachgewiesen wird, etwa durch 
eine bereits erteilte Genehmigung oder Verträge 
mit Planungs- oder Ingenieurbüros. Eine Aus-
nahme von dieser Prüfpfl icht für große und/oder 
bekannte Wind- und/oder Solarenergieunterneh-
men sehen weder die GBV noch die Begründung 
zur Änderungsverordnung vor. 

2. Hinsichtlich des Umfangs der Einsicht gel-
ten die allgemeinen Grundsätze von § 12 Abs. 1 
GBO. Die Verordnungsbegründung geht davon 
aus, dass das berechtigte Interesse auf einzelne 
Eintragungen im Bestandsverzeichnis und ein-
zelne Abteilungen begrenzt sein kann, insb. auf 
Informationen zum Eigentümer in Abteilung I. 
Daneben dürfte u. E. im Regelfall auch eine Ein-
sicht in Abteilung II möglich sein. Allerdings 
dürfte die Einsichtnahme in Abteilung III wohl  
nicht allein aufgrund der abgesenkten Anforde-
rungen nach § 43a GBV erfolgen, da sich aus der 
Belastungssituation Rückschlüsse auf die Finanz-
kraft des Eigentümers ziehen lassen könnten, die 
in Verhandlungen eine Rolle spielen könnten. 

Rechtsprechung
BGB § 133; GBO §§ 18, 19, 29
Umfang einer Belastungsvollmacht bei Er-
werb einer noch zu vermessenden Teilfl äche; 
Auslegung einer Vollmacht

1. Die Auslegung einer Vollmacht im Grund-
buchverfahren erfolgt nach den allgemeinen 
Grundsätzen, die auch für die Auslegung von 
Grundbucherklärungen gelten. Führt diese 
Auslegung zu keinem eindeutigen Ergebnis, 
so ist der geringere Umfang der Vollmacht an-
zunehmen, wenn der größere Umfang nicht 
nachgewiesen werden kann.

2. Enthält der notarielle Kaufvertrag über den 
Verkauf einer noch zu vermessenden Teilfl äche 
eines Grundstücks die Verpfl ichtung des Ver-
käufers, bei der Bestellung von Grundpfand-
rechten zur Finanzierung des Kaufpreises an 
dem Kaufgegenstand mitzuwirken, und erteilt 
der Verkäufer dem Käufer eine Belastungs-
vollmacht, so kann der Belastungsvollmacht 
nicht mit der für das Grundbuchverfahren 
erforderlichen Bestimmtheit eindeutig ent-
nommen werden, dass sie sich auf das gesam-
te Grundstück bezieht. Die Eintragung einer 
Grundschuld auf dem gesamten Grundstück 
bedarf daher der Zustimmung des Verkäufers 
als eingetragenem Eigentümer.

(Leitsätze der DNotI-Redaktion)

OLG Brandenburg, Beschl. v. 7.10.2024 – 5 W 
87/24

Problem
Im Rahmen eines Grundstückskaufvertrages ver-
äußerten die Verkäufer eine noch zu vermessen-
de Teilfl äche sowie einen Miteigentumsanteil an 
einer weiteren Teilfl äche dieses Grundstücks. Zur 
Finanzierung des Kaufpreises verpfl ichteten sich 
die Verkäufer in Ziff . 7 des Vertrages, bei der Be-
stellung von Grundpfandrechten „am Kaufgegen-
stand“ mitzuwirken, und erteilten den Käufern 
zu diesem Zweck eine entsprechende Belastungs-
vollmacht. Mit dieser Vollmacht bestellten die 
Käufer eine Grundschuld über 347.000 € an dem 
(gesamten) im Grundbuch eingetragenen Grund-
stück. Das Grundbuchamt wies mit Zwischen-
verfügung darauf hin, dass die Vollmacht nur zur 
Belastung des Kaufgegenstandes berechtige und 
zur Belastung des gesamten Grundstücks die Zu-
stimmung der Verkäufer erforderlich sei. Darauf-
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hin erhoben die Antragsteller Beschwerde mit der 
Begründung, die Vollmacht berechtige zur Belas-
tung des gesamten Grundstücks.

Entscheidung
Das OLG Brandenburg hat entschieden, dass das 
Grundbuchamt die Eintragung der Grundschuld 
zu Recht von der Genehmigung der Verkäufer 
abhängig gemacht habe, da sich die erteilte Voll-
macht nur auf die Belastung des Kaufgegen-
standes beziehe.

Für die Auslegung einer Vollmacht im Grund-
buchverfahren gelten die gleichen Grundsätze wie 
für andere Grundbucherklärungen (juris-Rn. 7). 
Führe die Auslegung zu keinem eindeutigen Er-
gebnis, so gelte der Grundsatz, dass im Zweifel 
von einem geringeren Umfang der Vollmacht 
auszugehen sei, es sei denn, der größere Umfang 
könne nachgewiesen werden. Für die Auslegung 
von Grundbucherklärungen gelte § 133 BGB 
entsprechend, allerdings mit der Einschränkung, 
dass die Bestimmtheit der Erklärung und das Er-
fordernis urkundlich belegter Eintragungsunter-
lagen einer Auslegung durch das Grundbuchamt 
Grenzen setzten. Eine Auslegung sei nur zulässig, 
wenn sie zu einem eindeutigen und zweifelsfreien 
Ergebnis führe.

Die Mitwirkungspfl icht der Verkäufer nach 
Ziff .  7.1 des Kaufvertrages beziehe sich aus-
schließlich auf die Bestellung von Grundpfand-
rechten „am Kaufgegenstand“, also an den 
verkauften Teilfl ächen des Grundstücks. Das 
Gericht stellte klar, dass die Verkäufer hierdurch 
nicht zur Mitwirkung bei der Bestellung von 
Grundpfandrechten am Gesamtgrundstück ver-
pfl ichtet seien (juris-Rn. 9). Eine Verpfl ichtung 
zur Belastung des gesamten Grundstücks hät-
te ausdrücklich im Vertrag vereinbart werden 
müssen, was nicht der Fall gewesen sei.

Etwas anderes ergebe sich auch nicht, jedenfalls 
nicht mit einer für das Grundbuchverfahren hin-
reichenden Bestimmtheit, aus Ziff . 7.2 der Ur-
kunde (juris-Rn.  11). Die darin erteilte Anwei-
sung an den Notar, den Antrag auf Eintragung 
des Grundpfandrechts erst zu stellen, wenn sich 
der Grundpfandrechtsgläubiger gegenüber den 
Verkäufern unwiderrufl ich dazu verpfl ichtet hat, 
die nicht verkaufte Teilfl äche des Grundstücks 
aus der Mithaft zu entlassen, könnte zwar dar-
auf hindeuten, dass das gesamte Grundstück 
zur Finanzierung belastet werden sollte. Dem 
Wortlaut der Urkunde lasse sich jedoch nicht 

zweifelsfrei entnehmen, dass die Verkäufer ihre 
Mitwirkungspfl icht (entgegen Ziff . 7.1 und 7.4 
des Vertrages) auf das gesamte Grundstück er-
weitern wollten. Das Grundbuchamt habe daher 
zu Recht den geringeren Umfang der Vollmacht 
zugrunde gelegt, die lediglich eine Belastung des 
Kaufgegenstandes umfasste, und die Eintragung 
der Grundschuld auf dem gesamten Grundstück 
von der Zustimmung der Verkäufer abhängig ge-
macht.

Praxishinweis
Die Entscheidung zeigt, wie wichtig eine präzise 
Formulierung von Vollmachten im Hinblick auf 
deren Verwendung im Grundbuchverfahren für 
die Praxis ist. Eine Vollmacht, die nur zur Be-
lastung eines „Kaufgegenstandes“ berechtigt, bei 
dem es sich um eine Teilfl äche handelt, kann 
nach dem OLG Brandenburg ohne ausdrückliche 
Zustimmung des Verkäufers nicht zur Belastung 
des gesamten Grundstücks verwendet werden.

DONot §§ 5 Abs. 1, 5a; FamFG §§ 7, 23; 
GmbHG § 39 Abs. 1; HRV § 43 Nr. 4 
Keine Verpfl ichtung zur Übermittlung der 
Wohnanschrift eines Geschäftsführers an das 
Handelsregister

1. Zur eindeutigen Identifi zierung des Ge-
schäftsführers einer GmbH ist dessen Wohn-
anschrift im Allgemeinen nicht erforderlich. 
Im Rahmen der Antragstellung nach § 23 
Abs.  1 FamFG kann hinsichtlich der Identi-
fi zierbarkeit eines Beteiligten kein strengerer 
Maßstab gelten als für dessen Eintragung in 
das Handelsregister.

2. Die mit Geltung zum 1.6.2023 geänder-
ten Vorschriften der § 5 Abs. 1 und § 5a DO-
Not adressieren zwar die Notare. Allerdings 
kommt durch sie das allgemeine Ziel zum 
Ausdruck, dass persönliche Daten zu schützen 
und Wohnanschriften nicht an das Handels-
register zu übermitteln sind.

(Leitsätze der DNotI-Redaktion)

OLG Köln, Beschl. v. 9.1.2025 – I-4 Wx 19/24

Problem
Es wurde eine Satzungsänderung sowie die Be-
stellung eines Geschäftsführers zum Handelsre-
gister angemeldet. Das Registergericht weigerte 
sich jedoch, die Eintragungen vorzunehmen. Es 
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führte zur Begründung aus, die Anmeldung ent-
halte keine Angabe zur Wohnanschrift des Ge-
schäftsführers. Dies sei nach den für das Regis-
terverfahren geltenden Verfahrensvorschriften 
(§§ 7, 23 FamFG, § 12 HGB) jedoch erforderlich. 
§ 23 FamFG sehe vor, dass Personen, die als Be-
teiligte in Betracht kommen, möglichst genau zu 
bezeichnen seien. 

Entscheidung
Das OLG Köln hält die Beschwerde gegen die 
Zwischenverfügung des Registergerichts für be-
gründet. Die Auff assung des Gerichts halte „un-
geachtet des nachvollziehbaren Interesses des Amts-
gerichts an der Kenntnis der Wohnadressen der in 
das Handelsregister einzutragenden Geschäftsfüh-
rer“ rechtlicher Prüfung nicht stand (Rn. 10). 
Weder der Vollzug der Anmeldung der Satzungs-
änderung noch der Bestellung des Geschäftsfüh-
rers dürften mit der Begründung abgelehnt wer-
den, die Wohnanschrift des Geschäftsführers sei 
mitzuteilen.

Die Anmeldung sei vollständig. Der Inhalt der 
Anmeldung richte sich zum einen nach materiel-
lem Recht, zum anderen nach dem für das Eintra-
gungsverfahren in Registersachen maßgeblichen 
Verfahrensrecht (§§ 23 ff ., 378 ff . FamFG). § 39 
GmbHG als Regelung des materiellen Rechts ent-
halte allerdings keine Vorgaben zum Inhalt der 
Anmeldung (anders als z. B. § 106 Abs. 2 HGB). 
Aber auch den §§ 23 ff ., 387 ff . FamFG sowie der 
HRV sei keine Verpfl ichtung zu entnehmen, die 
Wohnanschrift des Geschäftsführers dem Regis-
ter mitzuteilen (Rn. 12). Zu den Personalien der 
in das Handelsregister einzutragenden Geschäfts-
führer verhalte sich nur § 43 Nr. 4 HRV. Diese 
Norm fordere die Angabe des Familiennamens, 
des Vornamens, des Geburtsdatums und des 
Wohnorts. Es sei auch allgemeine Ansicht, dass 
die Tatsachen, die nach der HRV in das Regis-
ter einzutragen sind, Inhalt der entsprechenden 
Anmeldung zu sein hätten (Rn. 13 unter Verweis 
auf BGH NZG 2024, 787 Rn. 22). Die Wohnan-
schrift sei aber nicht in das Register einzutragen. 

Das Registergericht vertrat off enbar zudem die 
Auff assung, die Mitteilung der Wohnanschrift sei 
„zur Erfüllung der ihm im Rahmen des Verfahrens 
obliegenden hoheitlichen Aufgaben erforderlich“. 
Dem widerspricht das OLG Köln (Rn.  14  ff .): 
Zwar sei es im Ausgangspunkt zutreff end, dass 
die Beteiligten des Registerverfahrens nach § 23 
Abs. 1 FamFG so genau zu bezeichnen seien, dass 
diese eindeutig identifi zierbar seien (Rn. 15). Zur 

eindeutigen Identifi zierung eines Geschäftsfüh-
rers sei dessen Wohnanschrift im Allgemeinen 
aber nicht erforderlich (Rn. 16). Im Rahmen von 
§ 23 Abs. 1 FamFG könne kein strengerer Maß-
stab als für die Eintragung im Handelsregister 
gelten, soweit es um die Identifi zierung der Be-
teiligten gehe. Zweck des Handelsregisters sei 
es, den Rechtsverkehr zuverlässig und transpa-
rent über die Rechtsverhältnisse von Kaufl eu-
ten und Gesellschaften zu informieren. Wenn es 
aber für das Handelsregister im Hinblick auf die 
Identität des Geschäftsführers genüge, wenn die 
in § 43 Nr. 4 HRV genannten Daten eingetragen 
seien, so könne für die Identifi zierung im Regis-
terverfahren nichts anderes gelten (Rn. 16).

Gegen die Pfl icht zur Mitteilung der Wohnan-
schrift nach § 23 Abs. 1 FamFG spreche auch 
der zum 1.6.2023 geänderte Wortlaut von §§ 5 
Abs. 1, 5a DONot. Die Vorschriften richteten sich 
zwar an Notare und nicht an das Registergericht, 
dennoch komme die allgemeine Wertung zum 
Ausdruck, dass Wohnanschriften nicht übermit-
telt werden sollten (Rn. 17). §§ 5 Abs. 1, 5a DO-
Not bezweckten den Schutz persönlicher Daten. 

Weiter führt das OLG Köln noch aus, die An-
gabe der Wohnanschrift sei auch nicht Voraus-
setzung einer ordnungsgemäßen Antragstellung 
nach § 23 FamFG, denn insoweit könnten keine 
strengeren Anforderungen gelten als für die Kla-
geerhebung nach § 253 ZPO (Rn. 19 ff .). Hier-
für sei die Angabe einer Geschäftsanschrift der 
Gesellschaft aber ausreichend (Rn. 22). Auch die 
Erreichbarkeit (des Geschäftsführers als Antrag-
steller) im Registerverfahren sei durch die An-
gabe der Geschäftsanschrift ausreichend sicher-
gestellt. Das OLG Köln räumt zwar ein, dass das 
Vorbringen des Registergerichts, wonach die Er-
reichbarkeit unter der Geschäftsanschrift häufi g 
de facto nicht gegeben sei, tatsächlich zutreff en 
mag, es hält aber letztlich die Verpfl ichtung der 
GmbH, eine Änderung ihrer Geschäftsanschrift 
stets zum Register anzumelden, für im Ergebnis 
maßgebend. Zudem könne das Registergericht 
in Fällen, in denen eine Ersatzzustellung an die 
Wohnanschrift des Geschäftsführers nötig sei, 
diese Anschrift durch eine einfache Melderegis-
terauskunft ermitteln (Rn. 24). 

Das OLG Köln schließt mit dem Befund, dass es 
im Einzelfall denkbar sei, dass die Angabe der 
Wohnanschrift zur Identifi zierung oder zur Si-
cherstellung der Erreichbarkeit eines Beteilig-
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ten erforderlich sein könne. Einer allgemeinen 
Pfl icht zur Mitteilung der Wohnanschrift wider-
spricht es jedoch. 

Praxishinweis
Die ausführlich begründete Entscheidung tritt 
neben die Entscheidung des BGH (NZG 2024, 
787), in welcher der BGH einen Anspruch aus 
Art. 17 Abs. 1 DS-GVO auf Löschung des Wohn-
orts und des Geburtsdatums eines GmbH-Ge-
schäftsführers aus dem Handelsregister verneinte. 
Das OLG Köln verneint nun die praktisch wich-
tige Frage, ob die Wohnanschrift des Geschäfts-
führers in jedem Fall zu übermitteln ist. Ein Wi-
derspruch zu den dienstrechtlichen Vorgaben aus 
§§ 5 Abs. 1, 5a DONot wird so vermieden. 
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Nachruf
Am 3.6.2025 ist Frau Nicole Emmerling de 
Oliveira verstorben. Wir verlieren eine allseits 
sehr beliebte, kluge und engagierte Kollegin. 

Frau Emmerling war seit September 1994 für das 
Deutsche Notarinstitut tätig und gehörte damit 
zur ersten Riege der DNotI-Mitarbeiter. Zuletzt 
war sie stellvertretende Leiterin des Referats für 
Internationales Privatrecht und ausländisches 
Recht. Ihr Beitrag zur Durchdringung des IPR 
für die notarielle Praxis ist von unschätzbarem 
Wert. Sie verfasste ca. 10.000 schriftliche Stel-
lungnahmen zu IPR-Problemen aus allen notarre-
levanten Bereichen, die noch weit in die Zukunft 
fortwirken werden. Ihr großer Fleiß, scharfer 

Verstand und präziser Stil zeichneten ihre Arbeit 
aus. Neben ihrer Tätigkeit am DNotI war Frau 
Emmerling wissenschaftlich engagiert und an der 
Entstehung mehrerer Werke beteiligt, die aus 
der notariellen Praxis nicht mehr wegzudenken 
sind, darunter auch das Würzburger Notarhand-
buch. 

Frau Emmerling war für die Kolleginnen und 
Kollegen am DNotI zugleich eine gute Freundin, 
einfallsreiche Ratgeberin, geduldige Ausbilderin 
und – nicht nur in Stilfragen – ein großes Vor-
bild. Wir vermissen sie sehr. 

Ihrer Familie gilt unser tiefes Mitgefühl.
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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

WEG §§ 9b Abs. 1, 12, 18 Abs.  1, 19 
Abs. 1, 25 Abs. 1; BGB §§ 130 Abs. 1, 
182 Abs. 1
Zustimmung zur Veräußerung; Erfor-
dernis der „Zustimmung der anderen 
Wohnungseigentümer“; Erfordernis der 
Erklärung der Zustimmung im Außen-
verhältnis nach Beschlussfassung durch 
die Wohnungseigentümer 

I. Sachverhalt
Es soll eine Wohnungseigentumseinheit veräu-
ßert werden. In der vor dem Jahr 2020 errichteten 
Teilungserklärung ist als Veräußerungsbeschrän-
kung Folgendes geregelt:

„Jeder Eigentümer bedarf zur Veräußerung seines 
Wohnungseigentums oder eines Teiles seines Woh-
nungseigentums der Zustimmung der anderen Woh-
nungseigentümer. […]“

II. Fragen
1. Kann die Zustimmung durch jeweils indivi-
duelle Erklärungen der Wohnungseigentümer 
(in  grundbuchtauglicher Form) erteilt werden 
oder muss (etwa vor dem Hintergrund der Recht-
sprechung des BGH, Urt. v. 22.3.2024 – V ZR 
141/23) die Wohnungseigentümergemeinschaft 
hierüber Beschluss fassen? 

2. Kann die Wohnungseigentümergemeinschaft 
die Erteilung der Zustimmung auch mit der 
Mehrheit der Wohnungseigentümer beschließen, 
wenn von einzelnen Wohnungseigentümern kei-
ne Zustimmung erlangt werden kann?

III. Zur Rechtslage
1. Vorbemerkung zur Auslegung von Bestim-
mungen in einer Teilungserklärung
Die aufgeworfene Rechtsfrage betriff t die Aus-
legung einer bereits beurkundeten Teilungs-
erklärung. Bei der Auslegung von Teilungs-
erklärungen kommt es üblicherweise nicht auf 
den Willen der Verfasser an, sondern allein auf 
den Wortlaut und Sinn der betreff enden Rege-
lung, wie er sich für einen unbefangenen Leser 
als nächstliegende Bedeutung des Eingetrage-

nen oder in Bezug Genommenen ergibt (BGHZ 
88, 302, 306; BayObLG DNotZ 1989, 426; 
BayObLGZ 1983, 73, 78 f. m. w. N.). 

Nach der jüngsten Rspr. des BGH kann sich der 
derart ermittelte Inhalt einer Bestimmung in einer 
bereits beurkundeten Teilungserklärung im Laufe 
der Zeit wandeln, nämlich u. a. dann, wenn in 
der Teilungserklärung verwendete Begriff e durch 
gesetzliche Reformen einen Bedeutungswandel 
erfahren (BGH NJW 2023, 3654 Rn. 15; NJW 
2024, 2173 Rn. 17). Insbesondere berücksich-
tigt der BGH die durch das WEMoG (BGBl.  I 
2020, S. 2187) im Recht der WEG herbeigeführ-
ten Strukturveränderungen bei der Auslegung 
einer Vereinbarung in der Teilungserklärung be-
treff end eine Veräußerungsbeschränkung i. S. v. 
§ 12 WEG (BGH NJW 2023, 3654; NJW 2024, 
2173). 

2. Grundsätzliches zur Zustimmung nach § 12 
WEG
Gemäß §  12 Abs. 1 WEG kann als Inhalt des 
Sondereigentums vereinbart werden, dass die 
Veräußerung eines Wohnungseigentums der Zu-
stimmung anderer Wohnungseigentümer oder 
eines Dritten bedarf. Die Eintragung einer sol-
chen Verfügungsbeschränkung im Grundbuch 
löst den „Suspensiveff ekt“ des § 12 Abs. 3 WEG 
aus, wonach bis zur Erteilung der Zustimmung 
sowohl das schuldrechtliche als auch das ding-
liche Rechtsgeschäft über die Veräußerung eines 
Wohnungseigentums schwebend unwirksam sind 
(Staudinger/Wobst, 2023, § 12 WEG Rn. 30, 49; 
Hügel, ZMR 2023, 517). 

Eine nach §  12 Abs. 1 WEG erforderliche Zu-
stimmung ist eine empfangsbedürftige Wil-
lenserklärung i.  S.  d. §  130 Abs. 1 BGB, die 
durch Erklärung gegenüber dem Veräußerer 
oder Erwerber wirksam wird, § 182 Abs. 1 BGB 
(BGH NZM 2019, 542 Rn. 9 m.  w.  N.; Bay-
ObLG MittBayNot 1986, 180; BeckOGK-WEG/
Skauradszun, Std.:  1.3.2025, §  12 Rn.  14; Bär-
mann/Suilmann, WEG, 15. Aufl . 2023, § 12 
Rn. 39; Hügel/Elzer, WEG, 4. Aufl . 2025, § 12 
Rn. 42; Hügel, ZMR 2023, 517). Steht das Zu-
stimmungsrecht nicht nur einer einzelnen na-
türlichen Person, sondern einem Verband wie 
der vom Gesetzgeber in § 9a Abs. 1 S. 1 WEG 
nunmehr ausdrücklich mit Rechtsfähigkeit aus-
gestatteten und als „Dritte“ i. S. v. § 12 Abs. 1 
WEG in Betracht kommenden (vgl. dazu BGH 
MittBayNot 2024, 31 Rn. 10; Hügel/Elzer, § 12 
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Rn.  37a; Hügel, ZMR 2023, 517, 518; Hogen-
schurz, ZWE 2021, 271, 272; Forschner, ZWE 
2022, 193, 199) Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentümer (im Folgenden: „GdWE“) zu, so ist 
zwischen zwei Handlungsebenen – nämlich der 
internen Willensbildung und Entscheidungs-
fi ndung einerseits und der Umsetzung der so 
getroff enen Entscheidung im Außenverhältnis 
andererseits – zu unterscheiden (so auch Hügel, 
ZMR 2023, 517, 519).

3. Auslegung der vorliegenden Bestimmung 
im Hinblick auf die zustimmungsberechtig-
te(n) Person(en)
Ist, wie im vorliegenden Fall, die Veräußerung 
des Wohnungseigentums von der „Zustimmung 
der anderen Wohnungseigentümer“ abhängig, 
so war bereits unter Geltung der Rechtslage vor 
Inkrafttreten des WEMoG umstritten, wer Zu-
stimmungsberechtigter i. S. d. § 12 Abs. 1 WEG 
ist. Teilweise wurde vertreten, dass alle übrigen 
Wohnungseigentümer individuell zustim-
men müssten (Riecke/Schmid/Schneider, WEG, 
5. Aufl . 2019, § 12 Rn. 77; Staudinger/Kreuzer, 
2018, §  12 WEG Rn. 34; Hügel, MittBayNot 
2016, 109, 112). Nach anderer Ansicht sollte 
ein Mehrheitsbeschluss der Wohnungseigen-
tümer ausreichen (Bärmann/Suilmann, WEG, 
14.  Aufl . 2018, §  12 Rn. 23; Weitnauer/Lüke, 
WEG, 9. Aufl . 2005, § 12 Rn. 5), wobei unklar 
war, ob ein solcher Beschluss anschließend noch 
durch Erklärung gegenüber dem Veräußerer oder 
Erwerber im Außenverhältnis umgesetzt werden 
musste oder ob diesem unmittelbare Außenwir-
kung zukommen sollte (dazu unter Ziff . 4 lit. a).

Nach Inkrafttreten des WEMoG setzte sich die-
ser Streit zunächst fort (s. die Nachweise bei BGH 
NJW 2024, 2173 Rn. 10 f.). Unter Geltung der 
neuen Rechtslage hat der BGH inzwischen jedoch 
klargestellt, dass ein vor dem 1.12.2020 verein-
barter Zustimmungsvorbehalt, der – wie im vor-
liegenden Fall – die „Zustimmung der anderen 
Wohnungseigentümer“ erfordert, nach Maßga-
be des § 47 WEG regelmäßig dahingehend aus-
zulegen sei, dass die Erteilung der Zustimmung 
eine Aufgabe der GdWE ist, über deren Art und 
Weise der Erledigung die GdWE mit der Mehr-
heit der abgegebenen Stimmen beschließen kann 
(BGH NJW 2024, 2173, 2174; ebenso Bärmann/
Suilmann, WEG, 15. Aufl . 2023, §  12 Rn.  24; 
BeckOGK-WEG/Skauradszun, §  12 Rn. 17; 
BeckOK-WEG/Hogenschurz, Std.: 2.4.2025, 
§  12 Rn.  29, 72; Grüneberg/Wicke, BGB, 

84. Aufl . 2025, § 12 WEG Rn. 6; Greiner, IMR 
2023, 388; Rüscher, ZfIR 2024, 76, 77; Brück-
ner, DNotZ 2025, 11, 13 f.; unter Vorbehalt Stau-
dinger/Wobst, § 12 WEG Rn. 37.1; a. A. noch 
Weber, in: Kölner Formularbuch Wohnungs-
eigentumsrecht, 2. Aufl . 2023, Kap. 5 Rn. 249; 
ebenso für den Fall, dass die Zustimmung der 
„Mehrheit der Wohnungseigentümer“ er-
forderlich ist, jüngst KG BeckRS 2025, 2251; 
Staudinger/Wobst, § 12 WEG Rn. 37; Münch-
KommBGB/Krafka, 9.  Aufl . 2023, §  12 WEG 
Rn. 20; zweifelnd Hügel/Elzer, § 12 Rn. 36). Zu 
dem gleichen Auslegungsergebnis – d. h. ebenfalls 
Zustimmungsvorbehalt zugunsten der GdWE 
– gelangte der BGH kurz zuvor bereits für den 
Fall, dass die Veräußerung der „Zustimmung 
des Verwalters“ bedarf (BGH NJW 2023, 3654; 
zust. Staudinger/Wobst, §  12 WEG Rn.  39; 
BeckOGK-WEG/Skauradszun, §  12 Rn.  15; 
Grüneberg/Wicke, § 12 WEG Rn. 6; dazu auch 
Brückner, DNotZ 2025, 11, 12 f.). 

Ist die Veräußerung von der „Zustimmung der 
anderen Wohnungseigentümer“ abhängig, so sei 
nach Ansicht des BGH zwar zuzugeben, dass der 
Wortlaut des §  12 Abs. 1 WEG eher das Er-
fordernis einer individuellen Zustimmung eines 
jeden Wohnungseigentümers nahelege, weil die 
Norm als Zustimmungsberechtigte neben einem 
Dritten nur andere Wohnungseigentümer vorse-
he, nicht jedoch ausdrücklich die GdWE (BGH 
NJW 2024, 2173 Rn. 13). Umgekehrt schließe 
der Wortlaut der Vorschrift die Zustimmungs-
berechtigung der GdWE aber auch nicht aus, 
zumal dieser seit 1951 unverändert sei. Unseres 
Erachtens erhellt gerade der zuletzt genannte As-
pekt vor dem Hintergrund, dass die sog. „Teil-
rechtsfähigkeit“ (zu Recht kritisch zu dem Begriff  
der bloßen „Teil“-Rechtsfähigkeit bei der ähnlich 
gelagerten Diskussion im Personengesellschafts-
recht Flume, ZHR 136 (1972), 177, 192; Huber, 
FS Lutter, 2000, S. 107, 112; K. Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, 2002, § 8 V 1 [S. 213]) der GdWE 
durch den BGH erst im Jahre 2005 (NJW 2005, 
2061) anerkannt wurde, warum Gemeinschafts-
ordnungen, die noch aus der Zeit vor ebendie-
ser Anerkennung stammen, die Zustimmung der 
GdWE als solcher regelmäßig nicht vorsehen und 
auch gar nicht vorsehen konnten. Nachdem die 
GdWE aus heutiger Sicht aber zweifellos rechts-
fähig ist (vgl. § 9a Abs.  1 S.  1 WEG; mit Ein-
schränkung noch § 10 Abs. 6 WEG in der von 
1.7.2007–30.11.2020 geltenden Fassung), kann 
ein Zustimmungsvorbehalt i.  S.  d. §  12 Abs.  1 
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WEG nunmehr jedenfalls die GdWE als Zu-
stimmungsberechtigte vorsehen.

Allein die danach bestehende Möglichkeit, einen 
Zustimmungsvorbehalt nach § 12 Abs. 1 WEG 
auch zugunsten der GdWE als rechtsfähigen 
Verband anordnen zu können, sagt freilich noch 
nichts darüber aus, wie ein Vorbehalt, der die 
Veräußerung nicht ausdrücklich von der Zustim-
mung der GdWE, sondern – wie hier – von der 
„Zustimmung der anderen Wohnungseigentümer“ 
abhängig macht, auszulegen ist. Dem BGH zu-
folge sei jedoch die GdWE gerade auch bei einem 
derart lautenden Zustimmungsvorbehalt im 
Wege der Auslegung als zustimmungsberechtigt 
anzusehen. Hierfür spricht aus Sicht des BGH 
entscheidend, dass ein Zustimmungsvorbehalt 
i. S. d. § 12 Abs. 1 WEG dem Schutz der Woh-
nungseigentümer gegen den Eintritt unerwünsch-
ter Personen in die Wohnungseigentümergemein-
schaft und damit maßgeblich dem Interesse der 
GdWE diene (BGH NJW 2024, 2173 Rn. 14). 
Bei der Prüfung und Erteilung der Zustimmung 
zu einer Veräußerung in einem Fall, in dem die 
Veräußerung der „Zustimmung der anderen Woh-
nungseigentümer“ bedarf, handle es sich daher im 
Zweifel um eine Maßnahme der Verwaltung 
des gemeinschaftlichen Eigentums, für die 
gem. §  18 Abs.  1 WEG nunmehr ausschließ-
lich die GdWE zuständig sei (BGH NJW 2024, 
2173 Rn. 14). Infolge dieser Aufgabenzuweisung 
an die Gemeinschaft der Wohnungseigentü-
mer (GdWE) als Rechtssubjekt hat die – hier-
von zu unterscheidende – Gesamtheit der Woh-
nungseigentümer als Willensbildungsorgan 
der GdWE (s. dazu etwa BeckOGK-WEG/Skau-
radszun, § 19 Rn. 8) gem. §  19 Abs. 1 WEG 
die Kompetenz, über diese Maßnahmen durch 
Beschluss zu entscheiden. Ein solcher Beschluss 
ist gem. § 23 Abs. 1 WEG grundsätzlich im Rah-
men einer Wohnungseigentümerversammlung zu 
fassen, wobei gem. § 25 Abs. 1 WEG die Mehr-
heit der abgegebenen Stimmen ausreicht. Nach 
§ 23 Abs. 3 WEG kommt auch eine Beschlussfas-
sung im Umlaufverfahren in Betracht; gem. § 23 
Abs. 3 S. 1 WEG ist dann aber grundsätzlich die 
Zustimmung aller Wohnungseigentümer zu die-
sem Beschluss erforderlich.

Diese Beschlusskompetenz der Gesamtheit der 
Wohnungseigentümer nach §  19 Abs.  1 WEG 
ist u.  E. jedoch nicht dahingehend zu verste-
hen, dass dieses Willensbildungsorgan dadurch 
zur Zustimmungsberechtigten des Vorbehalts 

i.  S.  d. §  12 Abs. 1 WEG würde. Vielmehr ist 
in einem solchen Fall der Zustimmungsvorbehalt 
zugunsten der GdWE als rechtsfähigem Ver-
band angeordnet; lediglich die interne Willens-
bildung betreff end die Zustimmungserteilung 
oder -verweigerung obliegt der Gesamtheit der 
Wohnungseigentümer. Es handelt sich mithin 
um eine interne Zuständigkeitsverteilung (Kom-
petenzabgrenzung) zwischen dem Organ „Ver-
walter“ und dem Organ „Gesamtheit der Woh-
nungseigentümer“ innerhalb des Rechtssubjekts 
GdWE (vgl. auch BT-Drs. 19/18791, 58, wonach 
die „Wohnungseigentümer in ihrer Gesamtheit […] 
als Willensbildungsorgan dazu berufen [sind], die 
Verwaltungsentscheidungen zu treff en (vergleiche 
§ 19 Absatz 1 WEG-E), soweit nicht der Verwal-
ter selbst entscheidungsbefugt ist (vergleiche § 27 
WEG-E). Der Verwalter als Ausführungs- und Ver-
tretungsorgan setzt diese Entscheidungen um (ver-
gleiche § 9b für die Vertretung) und wird dabei 
durch den Verwaltungsbeirat unterstützt (vergleiche 
§ 29 Absatz 2).“; vgl. auch Bärmann/Pick/Em-
merich, WEG, 21. Aufl . 2025, § 18 Rn. 23, 24; 
BeckOGK WEG/Skauradszun, § 18 Rn. 16–18, 
der zutreff end darauf hinweist, dass der indivi-
duelle Wohnungseigentümer insoweit lediglich 
Organwalter des Organs „Gesamtheit der Woh-
nungseigentümer“ ist und demzufolge keine eige-
nen Rechte und Pfl ichten wahrnimmt).

Nach alledem ist festzuhalten, dass ein vor dem 
1.12.2020 vereinbarter Zustimmungsvorbehalt, 
der – wie hier – die „Zustimmung der anderen 
Wohnungseigentümer“ , die „Zustimmung der 
Mehrheit der Wohnungseigentümer“ oder die 
„Zustimmung des Verwalters“  erfordert, nach 
der Rechtsprechung regelmäßig dahingehend 
auszulegen ist, dass die Zustimmungsberech-
tigung in allen drei Fällen dem Rechtssubjekt 
„GdWE“ zusteht. Zwar kann ein Zustim-
mungsvorbehalt i. S. d. § 12 Abs. 1 WEG auch 
weiterhin dergestalt vereinbart werden, dass alle 
Wohnungseigentümer individuell (im Sinne einer 
eigenen Entscheidungszuständigkeit) zustim-
men müssen (so ausdrücklich auch BGH NJW 
2024, 2173 Rn. 15; KG BeckRS 2025, 2251 
Rn. 9; Staudinger/Wobst, § 12 WEG Rn. 37.1; 
BeckOGK-WEG/Skauradszun, §  12 Rn. 18; 
Brückner, DNotZ 2025, 11, 14 – „nicht ratsam“). 
Ein solches Auslegungsergebnis dürfte angesichts 
der für die Auslegung von Teilungserklärungen 
allein maßgeblichen objektiven Sicht allerdings 
nur dann angezeigt sein, wenn die Teilungserklä-
rung klar und unmissverständlich zum Ausdruck 
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bringt, dass nicht die GdWE, sondern die einzel-
nen Wohnungseigentümer zustimmungsberech-
tigt sein sollen (so auch BeckOGK-WEG/Skau-
radszun, §  12 Rn. 18; a.  A. Staudinger/Wobst, 
§ 12 WEG Rn. 37.1, der bereits das Fehlen des 
seiner Ansicht nach den Beschlussbezug indizie-
renden Wortes „Mehrheit“ für ein solches Ausle-
gungsergebnis genügen lassen will). Hierfür ist je-
doch nach dem unterbreiteten Sachverhalt nichts 
ersichtlich, sodass auch im vorliegenden Fall von 
einer Zustimmungsberechtigung der GdWE 
auszugehen sein dürfte.

4. Umsetzung eines Zustimmungsbeschlusses 
im Außenverhältnis
a) Erfordernis der gesonderten Erklärung der 
Zustimmung im Außenverhältnis
Ist danach die GdWE Zustimmungsberechtig-
te eines Vorbehalts, so ist die im Wege der Be-
schlussfassung durch die Gesamtheit der Woh-
nungseigentümer als Willensbildungsorgan der 
GdWE zustande gekommene Entscheidung zu-
nächst nur ein Akt und das Ergebnis interner Wil-
lensbildung. Fraglich ist, ob ein solcher Beschluss 
daraufhin noch der Umsetzung im Außenver-
hältnis durch Erklärung der Zustimmung bzw. 
deren Verweigerung gegenüber dem Veräußerer 
oder Erwerber bedarf (so Staudinger/Wobst, § 12 
WEG Rn. 70; Hügel, ZMR 2023, 517, 520; Hü-
gel/Elzer, § 12 Rn. 36a) oder ob dem Beschluss 
selbst unmittelbare Außenwirkung zukommt 
(so noch BayObLGZ 1961, 392, 396; in diese 
Richtung deutend auch BGH NJW 2012, 3232 
Rn. 13, 16 ff ., wonach schon ein die Zustimmung 
versagender bestandskräftiger Beschluss rechtsge-
staltend auf das schwebend unwirksame Veräuße-
rungsgeschäft einwirke, sowie BGH NJW 2013, 
299 Rn. 14, wonach ein zustimmender Beschluss 
auch „von dem Grundbuchamt zu beachten“ 
sei; ausdr. off en lassend KG BeckRS 2025, 2251 
Rn. 15). 

Für die zuerst genannte Sichtweise spricht u. E. 
entscheidend, dass es sich bei der Zustimmung 
nach §  12 Abs. 1 WEG um eine empfangsbe-
dürftige Willenserklärung i. S. d. § 130 Abs. 1 
BGB handelt (s. o. Ziff . 2), welche die Wirksam-
keit des i. d. R. zwischen Dritten (veräußerndem 
Wohnungseigentümer einerseits und Erwerber 
andererseits) geschlossenen schuldrechtlichen 
und dinglichen Rechtsgeschäfts über die Ver-
äußerung eines Wohnungseigentums und damit 
das Außenverhältnis der GdWE zu Dritten 
berührt (so auch Staudinger/Wobst, § 12 WEG 

Rn. 70). Ist ein Zustimmungsvorbehalt – gleich 
ob ausdrücklich oder im Wege der Auslegung 
– zugunsten der GdWE als rechtsfähigem Ver-
band angeordnet, so kann die Erklärung u.  E. 
auch nur durch die GdWE abgegeben werden. 
Als Verband kann die GdWE freilich nicht selbst 
handeln, sondern wird nach dem nunmehr dem 
Gesellschaftsrecht angenäherten Kompetenz-
gefüge bei Maßnahmen, die das Außenverhält-
nis der Gemeinschaft zu Dritten betreff en (dazu 
Bärmann/Pick/Emmerich, § 9b Rn. 25), gem. 
§  9b Abs.  1 S.  1 WEG allein durch den Ver-
walter vertreten, sofern ein solcher bestellt ist. 
Demgegenüber ist die Gesamtheit der Woh-
nungseigentümer, die den Beschluss über die 
Erteilung oder Verweigerung der Zustimmung 
fasst, grundsätzlich gerade nicht das zur Vertre-
tung der GdWE, sondern nur das zur Willens-
bildung berufene Organ (s. o. Ziff . 3). Nur in 
jenem Fall, dass die GdWE keinen Verwalter 
hat, sind gem. § 9b Abs. 1 S. 2 WEG die Woh-
nungseigentümer zur Vertretung der GdWE 
berufen. Doch genügt in diesem Fall – vorbehalt-
lich einer entsprechenden Ermächtigung (dazu 
BeckOGK-WEG/Greiner, Std.: 1.3.2025, §  9b 
Rn. 18; Lehmann-Richter/Wobst, NJW 2021, 
662, 663 f.; s. auch BT-Drs. 19/18791, 49) – eben 
gerade nicht das Handeln einzelner Wohnungs-
eigentümer, sondern ist das Handeln sämtlicher 
Wohnungseigentümer als Gesamtvertretungs-
berechtigte erforderlich (KG BeckRS 2025, 2251 
Rn. 19; BeckOGK-WEG/Greiner, § 9b Rn. 17 f.; 
Bärmann/Pick/Emmerich, § 9b Rn. 47). Und 
auch in dem Fall, dass bei einer verwalterlosen 
GdWE einer oder mehrere Wohnungseigentümer 
als Gesamtvertreter ermächtigt werden sollen, be-
darf es hierfür individueller Willenserklärungen 
sämtlicher Wohnungseigentümer; ein Beschluss 
der Gesamtheit der Wohnungseigentümer (Wil-
lensbildungsorgan) genügt nicht (Hügel/Elzer, 
§  9b Rn.  21; Lehmann-Richter/Wobst, NJW 
2021, 662, 664; s. auch BT-Drs. 19/18791, 49). 
Aus dem seit Inkrafttreten des WEMoG gelten-
den Kompetenzgefüge ergibt sich also, dass allein 
ein (Mehrheits-)Beschluss der Gesamtheit der 
Wohnungseigentümer als solcher noch keine der 
GdWE zuzurechnende Willenserklärung darstel-
len kann.

Auch ein sich aufgrund der „Vergesellschaf-
tung“ des Wohnungseigentumsrechts durch das 
WEMoG (dazu Brückner, DNotZ 2025, 11, 
12; ähnlich Lehmann-Richter/Wobst, NJW 
2021, 662) anbietender Vergleich mit dem Ge-
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sellschaftsrecht stützt dieses Ergebnis: Nach 
§  15 Abs.  5 GmbHG kann die Abtretung von 
Geschäftsanteilen vinkuliert, insbesondere von 
der Zustimmung der Gesellschaft, aber auch von 
der Zustimmung der Gesellschafterversammlung 
oder eines anderen Gesellschaftsorgans abhängig ge-
macht werden (statt aller Henssler/Strohn/Verse, 
Gesellschaftsrecht, 6. Aufl . 2024, § 15 GmbHG 
Rn. 89 ff .). Mit dem vom BGH für den in Rede 
stehenden Zustimmungsvorbehalt gewonnenen 
Auslegungsergebnis, wonach Zustimmungsbe-
rechtige die GdWE als rechtsfähiger Verband 
und damit ein „Dritter“ i. S. d. § 12 Abs. 1 WEG 
ist, korrespondiert eine Vinkulierung i.  S.  d. 
§ 15 Abs. 5 GmbHG, welche die Abtretung von 
der Zustimmung der Gesellschaft als ebenfalls 
rechtsfähigem Verband abhängig macht. In einem 
solchen Fall wird die „Zustimmung der Gesell-
schaft“ im Außenverhältnis ebenfalls durch 
das Vertretungsorgan der GmbH – d.  h.  durch 
den bzw. die Geschäftsführer in vertretungsbe-
rechtigter Zahl (§  35 GmbHG) – erteilt (BGH 
NJW 1988, 2241 Ls. 1; Henssler/Strohn/Ver-
se, § 15 GmbHG Rn. 89; Servatius, in: Noack/
Servatius/Haas, GmbHG, 24. Aufl . 2025, § 15 
Rn. 54), während im Innenverhältnis vorbehalt-
lich einer abweichenden Satzungsregelung ein 
Gesellschafterbeschluss erforderlich ist (BGH 
NJW 1988, 2241, 2242; Henssler/Strohn/Verse, 
§ 15 GmbHG Rn. 89; Servatius, § 15 Rn. 54). 

Dagegen ist der hiesige Zustimmungsvorbehalt 
nach § 12 Abs. 1 WEG, der zugunsten der GdWE 
als rechtsfähigem Verband und gerade nicht zu-
gunsten der „Gesamtheit der Wohnungseigentü-
mer“ als Organ der GdWE angeordnet ist, nicht 
mit einer Vinkulierung vergleichbar, welche die 
Zustimmung der Gesellschafterversammlung 
als Organ der GmbH erfordert. Bei einer sol-
chen Vinkulierung soll nach wohl h. M. der Zu-
stimmung durch die Gesellschafterversammlung 
selbst Außenwirkung zukommen und von der Ge-
sellschafterversammlung erklärt werden können 
(statt aller Löbbe, in: Habersack/Casper/Löbbe, 
GmbHG, 4. Aufl . 2025, §  15 Rn.  246 ff .; Eb-
bing, in: Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, 
GmbHG, 4. Aufl . 2023, § 15 Rn. 148; Münch-
KommGmbHG/Weller/Reichert, 5. Aufl . 2025, 
§ 15 Rn. 426, jew. m. w.  N.). Nach a.  A. soll 
auch hier entsprechend der Organisationsstruk-
tur der GmbH die Zustimmung allein durch den 
Geschäftsführer erklärt werden können und im 
Außenverhältnis wirksam sein, selbst wenn es 
an einem zustimmenden Gesellschafterbeschluss 
fehlen sollte (Servatius, § 15 Rn. 55 m.  w.  N.). 

Ob diese Streitfrage möglichweise auf das Recht 
der Wohnungseigentümergemeinschaft zu über-
tragen ist und welche Ansicht vorzugswürdig ist, 
braucht hier indes nicht entschieden zu werden, 
da vorliegend eben gerade nicht ein Zustim-
mungsvorbehalt zugunsten der „Gesamtheit der 
Wohnungseigentümer“ als Organ der GdWE an-
geordnet wurde.

Nach alledem ergibt sich, dass ein (Mehrheits-)
Beschluss, den die „Gesamtheit der Wohnungs-
eigentümer“ als Willensbildungsorgan der 
GdWE gefasst hat, nicht zugleich als eine der 
GdWE als rechtfähigem Verband zuzurechnen-
de Willenserklärung gelten kann, so dass es über 
die hiernach lediglich für das Innenverhältnis 
maßgebliche Beschlussfassung hinaus noch einer 
Umsetzung des Beschlusses im Außenverhältnis 
durch Erklärung der Zustimmung bzw. deren 
Verweigerung gegenüber dem Veräußerer oder 
Erwerber durch das zur Vertretung der GdWE 
berufene Organ bedarf.

b) Zuständigkeit für die Erklärung der Zu-
stimmung im Außenverhältnis
Aus dem oben Gesagten ergibt sich zugleich, 
wer für die hiernach erforderliche Erklärung 
der Zustimmung im Außenverhältnis gegen-
über dem Veräußerer oder Erwerber zuständig 
ist.

In § 9b Abs. 1 S. 1 WEG ist nunmehr klar ge-
regelt, dass die GdWE grundsätzlich und damit 
auch bei der Umsetzung des von ihr durch Mehr-
heitsbeschluss gebildeten Willens nach außen 
durch den Verwalter als deren Organ vertreten 
wird (Staudinger/Wobst, § 12 Rn. 39; vgl. auch 
BT-Drucks. 19/18791, S. 58). Nur dann, wenn 
die Gemeinschaft keinen Verwalter hat, sind 
gem. §  9b Abs.  1 S.  2 WEG die Wohnungs-
eigentümer als Gesamtvertretungsberechtig-
te zur Vertretung der GdWE berufen. Auch in 
letzterem Fall handeln die Wohnungseigentümer 
jedoch stets als organschaftliche Vertreter der 
GdWE (vgl. Hügel, ZMR 2023, 517, 520 f.). 
Hat die GdWE ihren Willen durch Mehrheitsbe-
schluss gebildet, sind im Falle des § 9b Abs. 1 S. 2 
WEG sämtliche Wohnungseigentümer – wie frei-
lich auch der Verwalter im Falle des § 9b Abs. 1 
S. 1 WEG – an diesen Beschluss gebunden und 
müssen diesen nach außen durch Abgabe der Zu-
stimmungserklärung bzw. deren Verweigerung 
umsetzen. Durch den Beschluss werden also 
sämtliche Wohnungseigentümer als Gesamtver-
tretungsberechtigte angewiesen, den Mehrheits-
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willen nach außen umzusetzen, selbst wenn einer 
der zur Mitwirkung nach § 9b Abs. 1 S. 2 WEG 
berufenen Wohnungseigentümer gegen den An-
trag gestimmt oder an der Beschlussfassung gar 
nicht teilgenommen haben sollte (Hügel, ZMR 
2023, 517, 521).

c) Konsequenzen für die Praxis
Geht man auf Basis des neuen, durch das WE-
MoG an das allgemeine Verbandsrecht angenä-
herten Wohnungseigentumsrechts mit der hier 
vertretenen Ansicht davon aus, dass ein von der 
„Gesamtheit der Wohnungseigentümer“ als Wil-
lensbildungsorgan der GdWE gefasster Beschluss 
keine unmittelbare Außenwirkung hat, sondern 
vielmehr noch der Umsetzung im Außenver-
hältnis durch eine Erklärung des Vertretungs-
organs der GdWE bedarf, wäre die Zustimmung 
gegenüber dem Grundbuchamt wie folgt nachzu-
weisen:

Ist ein Verwalter bestellt, ist dem Grundbuch-
amt die vom Verwalter als organschaftlichem 
Vertreter der GdWE i.  S.  v. §  9b Abs. 1 S.  1 
WEG abgegebene Zustimmungserklärung in 
der Form des § 29 Abs. 1 S. 1 GBO nachzu-
weisen. Daneben ist der Verwalternachweis in 
öff entlicher Form zu erbringen, § 29 Abs. 1 S. 2 
GBO, wobei die Nachweiserleichterung des 
§ 26 Abs. 4 WEG gilt, derzufolge zum Nachweis 
der Verwaltereigenschaft im Grundbuchverfah-
ren ein Protokoll mit den beglaubigten Unter-
schriften der in § 24 Abs. 6 S. 2 WEG genannten 
Personen genügt.

Hat die Gemeinschaft keinen Verwalter, 
wird sie gem. § 9b Abs. 1 S. 2 WEG durch 
die Wohnungseigentümer gemeinschaftlich 
vertreten, so dass in diesem Fall öff entlich 
beglaubigte Zustimmungserklärungen aller 
Wohnungseigentümer vorzulegen sind. Dies mag 
mitunter einigen Aufwand bedeuten, ist vor dem 
Hintergrund der durch das WEMoG erfolgten 
Verlagerung von Kompetenzen von den Eigen-
tümern auf den Verband aber dogmatisch konse-
quent (vgl. dazu Zschieschack, ZMR 2021, 367, 
368) und folgt der grundlegenden Wertentschei-
dung des Gesetzgebers, die verwaltergeführte Ge-
meinschaft als gesetzlichen Idealfall ins Zentrum 
zu stellen (dazu Lehmann-Richter, ZWE 2022, 
61, 62). Für den Fall, dass einzelne Wohnungs-
eigentümer ihre Mitwirkung an der Erteilung 
der Zustimmungserklärung verweigern soll-
ten, könnte zur Vermeidung der Beschreitung 
des Klagewegs in Betracht gezogen werden, den 

Zustimmungsvorbehalt durch (Mehrheits-)Be-
schluss nach § 12 Abs. 4 S. 1 WEG (allein) für 
den konkreten Veräußerungsfall – was a maio-
re ad minus möglich ist (vgl. nur Staudinger/
Wobst, §  12 WEG Rn. 94; BeckOGK-WEG/
Skauradszun, §  12 Rn. 55) – aufzuheben. Ein 
solcher Aufhebungsbeschluss bedürfte – anders 
als der Beschluss über die Erteilung der Zustim-
mung – gerade nicht der Umsetzung im Außen-
verhältnis, denn materiell-rechtlich existiert der 
Zustimmungsvorbehalt nicht mehr, sobald der 
Aufhebungsbeschluss wirksam gefasst ist (Stau-
dinger/Wobst, §  12 WEG Rn. 97). Und auch 
zur (nur im Falle einer vollständigen Aufhebung 
notwendigen) Grundbuchberichtigung lässt § 12 
Abs.  4 S.  2 WEG die Vorlage einer Beschluss-
niederschrift genügen, bei der die Unterschriften 
der in § 24 Abs. 6 WEG bezeichneten Personen 
öff entlich beglaubigt sind, so dass bei einer nur 
teilweisen Aufhebung des Zustimmungserforder-
nisses für den konkreten Veräußerungsfall kei-
ne strengeren Anforderungen für den Nachweis 
gegenüber dem Grundbuchamt gelten können. 

Vor diesem Hintergrund dürfte die zur al-
ten Rechtslage vertretene Sichtweise, wonach 
zum Nachweis eines Zustimmungsbeschlusses der 
Wohnungseigentümerversammlung im Grund-
buchverfahren die Nachweiserleichterungen der 
§§ 26 Abs. 4, 24 Abs. 6 WEG entsprechend gel-
ten sollten (BayObLGZ 1961, 392; OLG Mün-
chen ZWE 2017, 93 Rn.  15 ff .; Weber, Kap. 5 
Rn.  248; Bärmann/Becker, WEG, 14. Aufl . 
2018, § 26 Rn.  313a), nach Inkrafttreten des 
WEMoG – entgegen der jüngst vom KG mit 
Beschl. v. 30.1.2025 (BeckRS 2025, 2251 Rn. 15) 
geäußerten Auff assung – dem Grunde nach über-
holt sein, da hiernach der Zustimmungsbeschluss 
eben nur für das Innenverhältnis maßgeblich ist, 
während dem Grundbuchamt ausschließlich die 
diesen Beschluss im Außenverhältnis umsetzen-
de Erklärung des Verwalters (im Falle des § 9b 
Abs.  1 S.  1 WEG) oder sämtlicher Wohnungs-
eigentümer (im Falle des § 9b Abs. 1 S. 2 WEG) 
nachzuweisen ist. 

Für diejenigen Fälle, in denen in der Vergan-
genheit (nach Inkrafttreten des WEMoG) 
Eigentumsumschreibungen von den Grund-
buchämtern vollzogen wurden, obwohl nur der 
Zustimmungsbeschluss und gerade nicht die er-
forderliche Zustimmungserklärung nachgewiesen 
wurde, dürften sich in materiell-rechtlicher Hin-
sicht kaum Probleme ergeben. Denn die Zustim-
mungserklärung bedarf materiell-rechtlich keiner 
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Form und kann auch konkludent erfolgen. In der 
Regel wird man spätestens im ersten Kontakt des 
Verwalters mit dem Erwerber, bei dem der Erwer-
ber als (neuer) Wohnungseigentümer behandelt 
wird (z.  B. bei Zusendung einer Abrechnung), 
eine entsprechende konkludente Zustimmungs-
erklärung erblicken können. Entsprechendes 
dürfte gelten für die Fälle der verwalterlosen Ge-
meinschaft, in der Verwaltungsaufwand besteht, 
denn auch in diesen Konstellationen müssen frü-
her oder später anderweitige, mit der Mehrheit der 
Stimmen gefasste Beschlüsse – beispielsweise be-
treff end die Anstellung eines Hausmeisters – im 
Außenverhältnis von allen Eigentümern umgesetzt 
werden – im Beispiel durch Abschluss des ent-
sprechenden Vertrags zwischen der GdWE und 
dem Hausmeister –, worin sodann ebenfalls re-
gelmäßig eine konkludente Zustimmung gegen-
über dem dabei mitwirkenden Erwerber gesehen 
werden kann. Das Risiko unerkannter Unwirk-
samkeit nach § 12 Abs. 3 S. 1 WEG dürfte damit 
u. E. praktisch sehr gering sein. 

5. Ergebnis
Ein vor dem 1.12.2020 vereinbarter Zustim-
mungsvorbehalt i. S. d. § 12 Abs. 1 WEG, wo-
nach die Veräußerung eines Wohnungseigentums 
der „Zustimmung der anderen Wohnungseigentü-
mer“ bedarf, ist nach der überzeugenden Recht-
sprechung des BGH nach Maßgabe des §  47 
WEG regelmäßig dahingehend auszulegen, dass 
die Erteilung der Zustimmung eine Maßnahme 
der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigen-
tums i. S. d. § 18 Abs. 1 WEG darstellt, für die 
gem. § 18 Abs. 1 WEG nunmehr ausschließlich 
die GdWE zuständig ist. Die interne Willens-
bildung obliegt dem Organ „Gesamtheit der 
Wohnungseigentümer“, sodass dieses Organ 
gem. §§ 19 Abs. 1, 25 Abs. 1 WEG mit der Mehr-
heit der abgegebenen Stimmen über die Zustim-
mungserteilung bzw. -verweigerung beschließen 
kann. Ein solcher Beschluss bedarf allerdings 
noch der Umsetzung im Außenverhältnis, d. h. 
der Erklärung der Zustimmung bzw. deren 
Verweigerung gegenüber dem Veräußerer oder 
Erwerber. Hierfür ist nach § 9b Abs. 1 S. 1 WEG 
grundsätzlich das Organ „Verwalter“ zuständig. 
Hat die Gemeinschaft keinen Verwalter, müssen 
gem. §  9b Abs. 1 S.  2 WEG die Wohnungs-
eigentümer als Gesamtvertretungsberechtigte 
die Zustimmung bzw. deren Verweigerung durch 
gemeinsames, nicht notwendigerweise gleichzei-
tiges Handeln erklären, wobei sie auch einen oder 
mehrere Wohnungseigentümer (als Gesamtver-
treter) ermächtigen können. 

BGB §§ 1132, 1191, 1193 Abs. 2 S. 2; 
GBO § 5 
Nachverpfändung eines Grundstücks; 
Entstehen einer Gesamtgrundschuld 
mit unterschiedlichen Fälligkeitsrege-
lungen; anschließende Vereinigung der 
Grundstücke

I. Sachverhalt
Zwei nebeneinander liegende Grundstücke sol-
len vereinigt werden. Auf einem Grundstück ist 
eine Grundschuld eingetragen, die vor dem Jahre 
2008, also vor Inkrafttreten des heutigen § 1193 
Abs.  2 S.  2 BGB bestellt wurde. Zum Zwecke 
der Grundstücksvereinigung wurde zunächst 
das zweite Grundstück nachverpfändet mit der 
Maßgabe, dass für das nachverpfändete Grund-
stück das Grundschuldkapital erst nach Kündi-
gung i. S. v. § 1193 Abs. 1 BGB fällig wird. Das 
Grundbuchamt (in Rheinland-Pfalz) weigert sich 
nun wegen der unterschiedlichen Fälligkeit der 
Grundschuld, die grundbuchliche Vereinigung 
der beiden Grundstücke zu vollziehen.

II. Frage
Steht die unterschiedliche Fälligkeit der (Ge-
samt-)Grundschuld einer Grundstücksvereini-
gung i. S. v. § 890 Abs. 1 BGB entgegen mit der 
Folge, dass die Fälligkeit der „alten“ Grundschuld 
unter Mitwirkung der Gläubigerin an den heu-
tigen § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB angepasst werden 
muss?

III. Zur Rechtslage
1. Nachverpfändung eines Grundstücks 
mit einer vor Inkrafttreten des sog. Risiko-
begrenzungsgesetzes bestellten Grundschuld
Nach §  1193 Abs. 1 S. 1 BGB wird das Kapi-
tal der Grundschuld erst nach Kündigung fällig. 
In der Vergangenheit, d. h. vor Inkrafttreten des 
sog. Risikobegrenzungsgesetzes vom 12.8.2008, 
war es in der notariellen Praxis allerdings üb-
lich, von der Dispositionsmöglichkeit des § 1193 
Abs. 2 S. 1 BGB Gebrauch zu machen und auf 
materiell-rechtlicher Ebene zu regeln, dass das 
Grundschuldkapital sofort fällig ist. Eine derarti-
ge inhaltliche Ausgestaltung von Grundschulden 
fi ndet seit Inkrafttreten des Risikobegrenzungs-
gesetzes regelmäßig nicht mehr statt, denn mit 
diesem Gesetz wurde § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB neu 
gefasst. Hiernach ist bei Grundschulden, die der 
Sicherung einer Geldforderung dienen, die Ver-
einbarung einer sofortigen Fälligkeit oder einer 
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Kündigungsfrist von weniger als sechs Mona-
ten nicht mehr zulässig. Das Gesetz wurde am 
18.8.2008 verkündet (BGBl. I  2008, S.  1666) 
und trat bezüglich der Änderungen im BGB am 
19.8.2008 in Kraft. Nach der Übergangsvor-
schrift des Art. 229 § 18 Abs. 3 EGBGB gilt die 
Neuregelung des § 1193 Abs. 2 S. 2 BGB für sol-
che Sicherungsgrundschulden, die nach dem Tag 
des Inkrafttretens dieses Gesetzes, also nach dem 
19.8.2008, bestellt worden sind bzw. bestellt wer-
den.

Die Neufassung des §  1193 Abs. 2 S. 2 BGB 
steht allerdings nicht der Möglichkeit entgegen, 
eine „alte“ Grundschuld auf ein weiteres Grund-
stück zu erstrecken (sog. Nachverpfändung). Dies 
hat der BGH ausdrücklich entschieden (BGH 
FGPrax 2010, 221). Nach Ansicht des Gerichts 
entsteht durch die Nachverpfändung eine Ge-
samtgrundschuld mit unterschiedlichen Fäl-
ligkeitsregelungen, wobei das Grundbuchamt 
hinsichtlich des nachverpfändeten Grundstücks 
(hinzukommender Belastungsgegenstand) erwä-
gen müsse, die von der ursprünglichen Grund-
schuld abweichende Fälligkeit durch einen Klar-
stellungsvermerk kenntlich zu machen, wenn 
die abweichende Fälligkeit aus der Eintragungs-
bewilligung nicht ersichtlich sei (vgl. BGH 
FGPrax 2010, 221 Rn. 20 ff .; FGPrax 2014, 101; 
Demharter, GBO, 33. Aufl . 2023, § 48 Rn. 10; 
MünchKommBGB/Lieder, 9. Aufl . 2023, § 1193 
Rn. 9).

2. Keine Besorgnis der Verwirrung bei Ver-
einigung der mit einer solchen Gesamtgrund-
schuld belasteten Grundstücke
Mit der Frage, ob eine anschließende Vereinigung 
der Belastungsgegenstände gem. §  890 Abs.  1 
BGB zu einer Verwirrung i. S. v. § 5 Abs. 1 S. 1 
GBO führen würde, hat sich die Rechtsprechung 
allerdings – soweit ersichtlich – noch nicht be-
fasst. 

Nach § 5 Abs. 1 S. 1 u. 2 GBO soll ein Grund-
stück nur dann mit einem anderen Grundstück 
vereinigt werden, wenn hiervon Verwirrung 
nicht zu besorgen ist (zum Begriff  der Verwir-
rung vgl. BR-Drucks. 794/12, S. 21; BeckOK-
GBO/Kral, Std.: 1.3.2025, § 5 Rn. 29 m. w. N). 
Eine Vereinigung soll insbesondere dann 
unterbleiben, wenn die Grundstücke im Zeit-
punkt der Vereinigung mit unterschiedlichen 
Grundpfandrechten oder Reallasten, oder mit 
denselben Grundpfandrechten oder Reallasten in 
unterschiedlicher Rangfolge belastet sind. Im 

Falle der Belastung der zu vereinigenden Grund-
stücke mit unterschiedlichen Verwertungsrechten 
oder einer unterschiedlichen Rangfolge dersel-
ben kann dies zu erheblichen Schwierigkeiten im 
Zwangsversteigerungsverfahren führen (vgl. BR-
Drucks. 794/12, S. 22), weshalb der Gesetzgeber 
vor einigen Jahren die Bestimmung des heutigen 
§  5 Abs. 1 S. 2 GBO eingeführt hat (vgl. Ge-
setz zur Einführung eines Datenbankgrundbuchs 
(DaBaGG) v. 1.10.2013, BGBl. I 2013, S. 3719).

Im vorliegenden Fall dient die Nachverpfän-
dung der Herstellung einer „gleichen“ Belas-
tungssituation (vgl. insbesondere § 19 Abs. 1 S. 2 
AGBGB RP). Es stellt sich dennoch die Frage, 
ob angesichts des Umstands, dass die Gesamt-
grundschuld in Ansehung ihrer Fälligkeit keinen 
einheitlichen Inhalt hat, eine Besorgnis der Ver-
wirrung anzunehmen ist. Nach unserem Dafür-
halten ist diese Frage zu verneinen, d. h. im Falle 
der Grundstücksvereinigung ist eine Verwirrung 
nicht zu besorgen.

a) Schicksal einer Gesamtgrundschuld, wenn 
sich anschließend sämtliche Belastungsgegen-
stände zu einem einzigen Grundstück (im 
Rechtsinne) vereinigen
aa) H.  M.: Fortbestehen eines Gesamtgrund-
pfandrechts
Die Vereinigung der Grundstücke wirkt nur mit 
Wirkung für die Zukunft (vgl. Staudinger/Pi-
cker, 2025, §  890 Rn. 33). Demzufolge werden 
die an den beteiligten Grundstücken bereits be-
stehenden Belastungen von der Vereinigung 
nicht berührt. Insbesondere behält nach h.  M. 
ein Gesamtgrundpfandrecht seine Rechtsnatur 
bei, d.  h. es verwandelt sich trotz der Vereini-
gung der belasteten Grundstücke nicht in ein 
Einzelrecht am vereinigten Grundstück (vgl. 
OLG Karlsruhe OLGE 39, 223; Staudinger/
Picker, § 890 Rn. 34 m. w. N.; MünchKommBGB/
Lettmaier, 9.  Aufl . 2023, §  890 Rn. 13; Bött-
cher, in: Meikel/Böttcher, GBO, 12. Aufl . 2021, 
§  5 Rn.  86; Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 
16. Aufl . 2020, Rn. 624). 

Konsequenterweise steht dem Gläubiger auch 
weiterhin das Wahlrecht gem. § 1132 Abs. 1 S. 2 
BGB zu, d. h. es bleibt ihm unbenommen, die – 
aus seiner Sicht fortbestehenden – ursprünglichen 
Belastungsgegenstände getrennt zu verwerten. 
Dietz ist daher zuzustimmen, wenn er mit Blick 
auf die Entscheidung des BGH vom 10.6.2010 
(FGPrax 2010, 221 = DNotZ 2010, 683), in der 
das Gericht die Zulässigkeit einer Gesamtgrund-



   DNotI-Report  6/202590

schuld mit unterschiedlichen Fälligkeitsregelun-
gen anerkannt hat, ausführt (DNotZ 2010, 686, 
688; in diesem Sinne auch Waldner, MittBayNot 
2011, 59, 60):

„c) Neben der Frage, wie Gesamtrechte bisher be-
handelt wurden, war aber auch die Funktion die-
ser Rechte als Verwertungsrecht in die Überlegung 
miteinzubeziehen: Eine unterschiedliche Fälligkeit 
wäre jedenfalls dann abzulehnen, wenn sie bei der 
Realisierung der Ansprüche im Wege der Zwangs-
versteigerung nicht lösbare Probleme mit sich bräch-
te. Schon das Wahlrecht des Gläubigers aus § 1132 
Abs. 1 Satz 2 BGB, welche der mit dem Gesamt-
recht belasteten Pfandobjekte er zur Verwertung 
bringt, macht deutlich, dass der Gesamtbelastung 
gerade keine einheitliche Verwertung folgen muss, 
also unabhängig von den Anforderungen an die 
Einheitlichkeit des Gesamtrechts die Verwertung 
der einzelnen Pfandobjekte auch in unterschiedli-
chen Ausgeboten denkbar ist. Ein Gesamtrecht mit 
unterschiedlichen Fälligkeiten begrenzt die Wahl-
freiheit des Gläubigers lediglich dahingehend, dass 
für eine Verwertung des jeweiligen Pfandobjekts die 
Fälligkeit hinsichtlich dieses individuellen Pfandob-
jekts gegeben sein muss. Vorher ist eine Vollstreckung 
in dieses Pfandobjekt unzulässig. Soll also eine Ver-
wertung der Pfandobjekte durch einheitliches Aus-
gebot erreicht werden, muss durch etwa erforderliche 
Kündigungen die Fälligkeit des Gesamtrechts hin-
sichtlich aller Pfandobjekte herbeigeführt werden.“

Unter Zugrundelegung der h.  M., wonach die 
Grundstücksvereinigung nur ex-nunc-Wirkung 
entfaltet und sich demzufolge die Rechtsnatur 
eines bereits zuvor an den beteiligten Grund-
stücken bestehenden Gesamtgrundpfandrechts 
durch die Vereinigung nicht ändert, off enbart sich, 
dass das Ansinnen des Grundbuchamts jedenfalls 
mit Blick auf § 5 Abs. 1 S. 1 u. S. 2 GBO nicht 
gerechtfertigt sein kann. Denn auch dann, wenn 
die vom Grundbuchamt verlangte Vereinheitli-
chung der Fälligkeit der Grundschuld stattfi nden 
würde, hätte dies auf die zuvor beschriebenen 
Möglichkeiten der Zwangsvollstreckung durch 
den Gläubiger, insbesondere sein Wahlrecht gem. 
§ 1132 Abs. 1 S. 2 BGB, keinerlei Auswirkungen. 

Eine Besorgnis der Verwirrung lässt sich auch 
nicht damit begründen, dass nach der Ver-
einigung der Grundstücke (und ihrer ggf. später 
nachfolgenden katastermäßigen Verschmelzung) 
der jeweilige ursprüngliche Belastungsgegen-
stand nicht mehr festgestellt werden könnte. 

Insoweit gelten vielmehr die Überlegungen des 
BGH in seiner Entscheidung vom 24.11.2005 
(MittBayNot 2006, 227, 228) fort, die ihre Über-
zeugungskraft durch die Neufassung des §  5 
Abs. 1 GBO nicht eingebüßt haben:

„bb) Entgegen der Auff assung des Beschwerdege-
richts ist der Antrag auch nicht deshalb zurück-
zuweisen, weil sich der Grund stücksteil, auf dem 
das Grundpfandrecht der Gläubigerin lastet, nicht 
mehr aus dem Grundbuch feststellen ließe und es 
dem Vollstreckungstitel deshalb an der erforderli-
chen Bestimmtheit fehlte.

Richtig ist zwar, dass die Zwangsvollstreckung in 
einen Grund stücksteil im Allgemeinen voraussetzt, 
dass dieser katastermäßig ein Flurstück darstellt 
(Meikel/Böttcher, Grundbuchrecht, 8. Aufl ., §  5 
Rdnr. 81). Ihren Grund hat dieses Erfordernis in dem 
Bestimmtheitsgrundsatz des Sachen- und Grund-
buchsrechts (vgl. Senat, Urteil vom 2.5.1975, V ZR 
131/73, NJW 1975, 1314; Urteil vom 11.7.2003, 
V ZR 56/02, WM 2004, 230, 231). Er gewähr-
leistet im Zwangsversteigerungsverfahren, dass der 
Umfang der Gläubigerrechte, die Rechtsstellung des 
Erstehers sowie die Änderungen, die an den ding-
lichen Rechten der Beteiligten eintreten, zweifelsfrei 
feststellbar sind. Demgemäß muss bei der Zwangs-
versteigerung eines Grundstücksteils feststehen, auf 
welche Bodenfl äche sich die Rechte des betreibenden 
Gläubigers beziehen.

Keine Schwierigkeiten treten in dieser Hinsicht auf, 
wenn der im Vollstreckungstitel als belastet bezeich-
nete Grundstücksteil seine rechtliche Selbständigkeit 
infolge einer Vereinigung gemäß § 890 BGB zwar 
verloren hat, er jedoch – weil eine katastermäßige 
Ver schmelzung mit den anderen Flurstücken, aus 
denen sich das ver einigte Grundstück zusammen-
setzt, nicht stattgefunden hat – weiterhin als Flur-
stück besteht (vgl. KG, NJW-RR 1989, 1360). Da 
im Bestandsverzeichnis des neuen Grundstücks auf 
die früheren, nunmehr geröteten Eintragungen ver-
wiesen wird, lässt sich durch Vergleich der Flurstü-
cksnummern weiterhin aus dem Grundbuch feststel-
len, auf welcher Bodenfl äche das Grundpfandrecht 
lastet (vgl. OLG Düsseldorf, NJW-RR 2000, 608; 
Wendt, Rpfl eger 1983, 192).

Nichts anderes gilt, wenn der Grundstücksteil, in 
den vollstreckt werden soll, nach einer Verschmel-
zung zwar nicht mehr als Flur stück existiert, seine 
Benennung und Feststellung aber anhand der alten 
Grundbuchbezeichnung, mit der zugleich auf die 



   DNotI-Report  6/2025 91

katastermäßige Vermessung des alten Flurstücks 
Bezug genommen wird, noch möglich ist. Ist die 
Einzelbelastung des Grundstücksteils weiterhin aus 
dem Grundbuch ersichtlich und lässt sich daraus 
auch die Rangfolge der Belastungen entnehmen, ist 
der Flächenabschnitt, auf den sich das Recht des be-
treibenden Gläubigers bezieht, katastermäßig und 
damit in einer dem Bestimmtheitsgebot genügenden 
Weise feststellbar (so zutreff end Stöber, MittBayNot 
2001, 281, 284 f.). So verhält es sich auch hier. 
Nach den Feststellungen des Beschwerdegerichts er-
gibt sich aus dem Bestandsverzeichnis des neu ge-
bildeten Grundstücks, dass es durch Verschmelzung 
der Flurstücke 245/4, 245/7 und 245/8 entstanden 
ist. Weiterhin ist ersichtlich, dass die Grundschuld 
der Gläubigerin auf dem Teil des einheitlichen 
Grundstücks (245/11) lastet, welcher dem früheren 
Flurstück 245/4 entspricht, und dass dieses Recht 
allen anderen am Grundstück bestehenden Grund-
pfandrechten im Rang vorgeht.“

Vor dem Hintergrund, dass aus dem Grund-
buch das Schicksal des jeweiligen Belastungs-
gegenstandes (beispielsweise, dass er zu einem 
nicht wesentlichen Bestandteil eines vereinigten 
Grundstücks geworden ist) stets nachvollzo-
gen werden kann, ist eine spätere Zwangsvoll-
streckung in den ursprünglichen Belastungs-
gegenstand möglich. An dem Umstand, dass 
das Nachvollziehen dieser Historie mit Aufwand 
verbunden sein kann, würde sich auch durch die 
vom Grundbuchamt verlangte einheitliche Fäl-
ligkeitsregelung des Gesamtgrundpfandrechts 
nicht ändern. Um eine getrennte Zwangsvollstre-
ckung der ursprünglichen Belastungsgegenstän-
de zu verhindern, müsste man vielmehr entgegen 
der h. M. davon ausgehen, dass sich das Gesamt-
recht mit der Vereinigung sämtlicher belasteten 
Grundstücke ipso iure in ein Einzelrecht am ver-
einigten Grundstück wandelt. 

Schlussendlich darf nicht übersehen werden, dass 
§ 5 Abs. 1 S. 2 GBO eine Besorgnis der Verwir-
rung zwar dann annimmt, wenn die an der Ver-
einigung beteiligten Grundstücke mit „unter-
schiedlichen Grundpfandrechten“ (Plural!) 
belastet sind. Eine Gesamtgrundschuld ist aller-
dings nur eine einzige Grundschuld, d. h. es be-
steht keine Mehrzahl an Grundschulden, sondern 
lediglich eine Mehrzahl an Belastungsgegenstän-
den. Mit den eingangs genannten Entscheidun-
gen hat der BGH ausdrücklich anerkannt, dass 
eine (einzige) Gesamtgrundschuld unterschiedli-
che Fälligkeiten haben kann.

bb) A.  A.: Änderung der Rechtsnatur in ein 
Einzelrecht am vereinigten Grund stück
Hilfsweise soll der Frage nachgegangen werden, 
ob sich an der rechtlichen Beurtei lung etwas än-
dert, wenn man mit der Gegenansicht davon 
ausgeht, dass sich ein Gesamtgrundpfandrecht 
infolge der Vereinigung der Belastungsgegenstän-
de ipso iure in ein Einzelrecht am vereinigten 
Grundstück umwandelt. 

Doch auch unter Zugrundelegung dieser Rechts-
ansicht würde jedenfalls die Bestimmung des § 5 
Abs.  1 GBO der beantragten Vereinigung der 
Grundstücke nicht entgegenste hen, denn im 
Falle eines Einzelrechts am vereinigten Grund-
stück kann eine Besorgnis der Verwirrung per 
se nicht bestehen. Die Änderung der Rechts-
natur würde lediglich dazu führen, dass der 
Gläubiger fortan nicht mehr von seinem Wahl-
recht gem. §  1132 Abs.  1 S.  2 BGB Gebrauch 
machen und demzufolge nur noch das ver-
einigte Grundstück verwerten kann. Aus der 
Sicht des Zwangsvollstreckungsrechts ist die 
Verwertung des vereinigten Grundstücks auf-
grund eines in ein Einzelrecht verwandelten 
Gesamtgrundpfandrechts indes nicht anders zu 
beurteilen als das einheitliche Ausgebot sämt-
licher ursprünglicher Belastungsgegenstände 
durch den Gläubiger einer Gesamtgrundschuld. 
M. a. W.: Aus der Sicht des Vollstreckungsrechts 
ist es gleichgültig, ob die betroff enen Grundstü-
cke vereinigt sind oder nicht (zum Kündigungs-
erfordernis bei einem einheitlichen Ausgebot 
s. oben).

b) Vermeintlich abweichende Kommentaran-
sicht
In einem (vermeintlichen) Widerspruch zu der 
hier vertretenen Rechtsauff assung stehen die Aus-
führungen von Böttcher in seiner aktuellen Kom-
mentierung zu §  5 GBO (in: Meikel/Böttcher, 
GBO, 12. Aufl . 2021). Dort führt er u.  a. aus, 
dass die Vereinigung von Grundstücken unter 
gleichzeitiger Pfanderstreckung des Altrechts 
auf den neuen Grundstücksteil zur Entstehung 
eines Einzelrechts am vereinigten Grundstück 
führe. Das Einzelrecht könne nur einen einheit-
lichen Inhalt haben, und zwar auch hinsichtlich 
der Fälligkeit. Demzufolge müsse vor Eintragung 
der Pfanderstreckung die Fälligkeitsregelungen 
der „alten“ Grundschuld an § 1193 Abs. 1, Abs. 2 
S. 2 BGB angepasst werden, wofür eine Mitwir-
kung des Gläubigers erforderlich sei (Böttcher, 
§ 5 Rn. 86).
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Andererseits vertritt Böttcher im Einklang mit 
der vorgenannten h.  M. zum Schicksal eines 
Gesamtgrundpfandrechts im Falle der Grund-
stücksvereinigung die Rechtsauff assung, dass 
eine Zwangsvollstreckung, insbesondere eine 
Zwangsversteigerung in ein früheres Einzel-
grundstück, auch nach der Grundstücksver-
einigung möglich sei, und zwar als gesonderte 
Vollstreckung in diesen Grundstücksteil. Hierzu 
sei der katastermäßige Fortbestand des ursprüng-
lichen Belastungsgegenstands nicht erforderlich. 
Seien die ursprünglichen Grundstücke auch ka-
tastermäßig verschmolzen worden, so werde diese 
katastermäßige Verschmelzung im Rahmen der 
Zwangsversteigerung durch Neuvermessung wie-
der rückgängig gemacht. Erfolge die Zwangsver-
steigerung eines realen Grundstücksteils, könne 
die grundbuchliche Abschreibung zwar grds. nur 
auf Antrag des Eigentümers erfolgen; gegen sei-
nen Willen sei dies allerdings nach Rechtskraft 
des Zuschlags in Ausführung des Grundbuch-
ersuchens (§  130 ZVG) möglich (notwendige 
Teilung). Lediglich aus einem nach der Grund-
stücksvereinigung eingetragenen Recht könne die 
Zwangsversteigerung oder Zwangsvollstreckung 
nur bezüglich des gesamten Grundstücks erfol-
gen (Böttcher, § 5 Rn. 88).

Nach unserem Dafürhalten lassen sich die 
Ausführungen von Böttcher nur dann wider-
spruchsfrei verstehen, wenn man unterstellt, er 
gehe im Falle der Vereinigung „unter gleichzeiti-
ger Pfanderstreckung auf den neuen Grundstücks-
teil“ (Rn. 86) davon aus, dass zuerst der Antrag 
auf Vereinigung (Antrag Nr. 1) und anschließen 
der Antrag auf Pfanderstreckung (Antrag Nr. 2) 
gestellt wird. In diesem Fall entsteht quasi eine 
juristische Sekunde zuvor das vereinigte Grund-
stück, das ab diesem Moment nur noch mit einem 
Einzelrecht am vereinigten Grundstück belastet 
werden kann. In diesem Fall ist die Entstehung 
eines Gesamtgrundpfandrechts denklogisch aus-
geschlossen. Unseres Erachtens übersieht Böttcher 
allerdings, dass zuerst der Antrag auf Nachver-
pfändung (Antrag Nr.  1) gestellt werden muss, 
damit der spätere Antrag auf Vereinigung (An-
trag Nr. 2) überhaupt vollzugsfähig ist; anderen-
falls stünde der Vereinigung die Bestimmung des 
§ 5 Abs. 1 S. 2 GBO entgegen. Sinnvollerweise 
wird also zuerst der Antrag auf Pfanderstreckung 
gestellt, um zu verhindern, dass die beteiligten 
Grundstücke mit „unterschiedlichen Grundpfand-
rechten“ (so der Wortlaut des §  5 Abs. 1 S. 2 
GBO) belastet sind, und sodann der Antrag auf 
Vereinigung. In diesem Fall entsteht allerdings 

eine juristische Sekunde vor der Vereinigung ein 
Gesamtrecht an den ursprünglichen Grundstü-
cken. Dieses Gesamtgrundpfandrecht kann nach 
Ansicht des BGH in Ansehung der (ursprüng-
lichen) Belastungsgegenstände unterschiedliche 
Fälligkeitsregelungen haben. Unlösbare Schwie-
rigkeiten sind hierdurch im Falle einer späteren 
Zwangsvollstreckung nicht gegeben, wie Böttcher 
selbst (in Rn. 88) zutreff end ausführt.

3. Ergebnis
Im Ergebnis gehen wir daher davon aus, dass das 
Ansinnen des Grundbuchamts nur dann gerecht-
fertigt wäre, wenn zunächst der Antrag auf Ver-
einigung (Antrag Nr. 1) und sodann der Antrag 
auf Pfanderstreckung (Antrag Nr. 2) gestellt wor-
den wäre. Diese Reihenfolge wäre allerdings mit 
Blick auf § 5 Abs. 1 S. 2 GBO nicht zweckmäßig. 
Zur Vermeidung der Besorgnis der Verwirrung 
wäre zuerst die Pfanderstreckung und sodann 
die Grundstücks vereinigung zu beantragen. In 
diesem Fall entsteht eine juristische Sekunde 
vor der Vereinigung der Belastungsgegenstände 
ein Gesamtgrundpfandrecht an diesen. Die Ge-
samtgrundschuld kann nach höchstrichterlicher 
Rechtsprechung in Ansehung einzelner Belas-
tungsgegenstände unterschiedliche Fälligkeiten 
haben. Das Gesamtrecht bereitet auch im Falle 
einer späteren Zwangsversteigerung keine un-
lösbaren Schwierigkeiten. Dies gilt selbst dann, 
wenn man mit der Mindermeinung davon aus-
geht, dass sich das Gesamtgrundpfandrecht infol-
ge der Grundstücksvereinigung in ein Einzelrecht 
am ver einigten Grundstück verwandelt. Aus der 
Sicht des Zwangsvollstreckungsrechts ist die Ver-
wertung des vereinigten Grundstücks aufgrund 
eines in ein Einzelrecht verwandelten Gesamt-
grundpfandrechts nicht anders zu beurteilen als 
das einheitliche Ausgebot sämtlicher ursprüngli-
chen Belastungsgegenstände durch den Gläubiger 
einer Gesamtgrundschuld.

BGB §§ 1752, 1767, 1770 
Zulässigkeit der (Volljährigen-)Adop-
tion zweier Eheleute durch ein anderes 
Ehepaar

I. Sachverhalt
Ein Ehepaar (geb. 1965 und 1967) wünscht die 
Volljährigenadoption eines anderen Ehepaares 
(geb. 1984 und 1986), zu dem ein echtes Eltern-
Kind-Verhältnis entstanden ist. Dieses Verhält-
nis ist zu beiden Anzunehmenden und deren vier 
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Kindern entstanden und wird gelebt. Den Betei-
ligten ist bewusst, dass es sich um zwei Annah-
mevorgänge handelt, die rechtlich nicht verbun-
den sind.

II. Fragen
1. Ist die Annahme eines Ehepaares durch die 
gleichen Annehmenden zulässig, da hierdurch 
zwischen den anzunehmenden Eheleuten kraft 
Gesetzes ein Geschwisterverhältnis entstehen 
würde?

2. Können die Anträge dergestalt miteinander 
verknüpft werden, dass eine gleichlautende An-
nahmeentscheidung des Gerichts über beide An-
träge der anzunehmenden Eheleute sichergestellt 
werden kann?

III. Zur Rechtslage
1. Wirkungen einer Volljährigenadoption
Die Annahme eines Volljährigen erfolgt grund-
sätzlich mit sog. „schwacher Wirkung“ gem. 
§ 1770 BGB. Zwar wird dadurch zwischen dem 
Annehmenden und dem Adoptierten ein recht-
liches Eltern-Kind-Verhältnis hergestellt (§§ 1767 
Abs. 2, 1754 Abs. 1, 2 BGB), jedoch erstrecken 
sich die Wirkungen der Annahme nicht auf die 
Verwandten des Annehmenden (§ 1770 Abs. 1 
S. 1 BGB). Zudem werden die Rechte und Pfl ich-
ten aus dem Verwandtschaftsverhältnis des An-
genommenen und seiner Abkömmlinge zu ihren 
Verwandten durch die Annahme grundsätzlich 
nicht berührt (§ 1770 Abs. 2 BGB).

Ausnahmsweise kann die Adoption eines Volljäh-
rigen gem. § 1772 BGB mit den Wirkungen der 
Annahme eines Minderjährigen erfolgen, sodass 
der Angenommene wie im Fall der Minderjähri-
genadoption gem. §§ 1754, 1755 Abs. 1 S. 1 BGB 
einerseits vollständig in die Verwandtschaft des 
Annehmenden integriert und andererseits voll-
ständig aus den Verwandtschaftsbeziehungen 
zu den bisherigen Verwandten gelöst wird. Für 
eine solche Adoption mit „starken Wirkungen“ 
müssen die Voraussetzungen der in § 1772 Abs. 1 
BGB genannten Fallgruppen erfüllt sein. Nach 
dem mitgeteilten Sachverhalt ist nicht ersicht-
lich, dass die besonderen Voraussetzungen des 
§ 1772 BGB erfüllt sind und die Beteiligten je-
weils eine Volljährigenadoption mit den Wirkun-
gen einer Minderjährigenadoption wünschen. 
Den nachfolgenden Ausführungen wird daher 
zugrunde gelegt, dass eine „normale“ Volljähri-
genadoption mit schwachen Wirkungen gem. 
§§ 1767, 1770 BGB angestrebt wird.

Eine „normale“ Volljährigenadoption hätte gem. 
§§ 1767 Abs. 2 S. 1, 1754 Abs. 1 BGB zur Folge, 
dass die Angenommenen jeweils die rechtliche 
Stellung eines gemeinschaftlichen Kindes der 
Ehegatten erhalten. Ferner würden die Kinder der 
Angenommenen zu Enkeln der Annehmenden 
werden (BeckOGK-BGB/Löhnig, Std.: 1.2.2025, 
§  1770 Rn. 7, 11; jurisPK-BGB/Heiderhoff , 
10 Aufl . 2023, § 1770 Rn. 3; MünchKommBGB/
Maurer, 9. Aufl . 2024, § 1770 Rn. 11 f.).

Jedoch verhindert §  1770 Abs. 1 S. 1 BGB das 
Entstehen einer Verwandtschaftsbeziehung des 
Angenommenen zu den Verwandten des Anneh-
menden. Daraus ist abzuleiten, dass der Ange-
nommene und weitere Kinder des Annehmenden 
rechtlich nicht zu Geschwistern werden (OLG 
Köln BeckRS 2019, 11901 Rn. 6; OLG Naum-
burg BeckRS 2015, 10355 Rn.  14; BeckOGK-
BGB/Löhnig, § 1770 Rn. 7; jurisPK-BGB/Heide-
rhoff , § 1770 Rn. 2; MünchKommBGB/Maurer, 
§ 1770 Rn. 8). Ebenso werden mehrere Volljäh-
rige, die von derselben Person angenommen 
werden, nicht infolge der Annahme miteinan-
der verwandt, sofern sie nicht bereits vor der An-
nahme miteinander verwandt waren (BeckOGK-
BGB/Löhnig, §  1770 Rn. 8; Grüneberg/Götz, 
BGB, 83. Aufl . 2024, §  1770 Rn.  1; Münch-
KommBGB/Maurer, § 1770 Rn. 8; Soergel/Lier-
mann, BGB, 13. Aufl . 2000, § 1770 Rn. 5).

2. Zulässigkeit der Annahme beider Ehegatten
a) Aus den aufgezeigten Grundsätzen zu den be-
grenzten Wirkungen der Volljährigenadoption 
mit schwachen Wirkungen gem. §  1770 Abs. 1 
BGB wurde in Rechtsprechung und Literatur 
wiederholt die Schlussfolgerung gezogen, dass 
es der sittlichen Rechtfertigung einer Annahme 
grundsätzlich nicht entgegensteht, wenn zwei 
Eheleute von einer Einzelperson oder Ehegat-
ten gemeinsam adoptiert werden sollen, sofern 
zwischen dem bzw. den Annehmenden und bei-
den anzunehmenden Eheleuten jeweils ein El-
tern-Kind-Verhältnis entstanden ist (OLG Ham-
burg BeckRS 2019, 39354 Rn. 18; AG Backnang 
BeckRS 1999, 30956888; Bundesverband der 
Standesbeamten, StAZ 1983, 106; Erman/Saar, 
BGB, 15. Aufl . 2017, § 1767 Rn. 6a; Müller-En-
gels, in: Müller-Engels/Sieghörtner/Emmerling 
de Oliveira, Adoptionsrecht in der Praxis, 4. Aufl . 
2020, Rn. 99, 116 f.; Prang, StAZ 1982, 111). 
Dies könne schon darauf zurückgeführt wer-
den, dass die angenommenen Eheleute infolge 
ihrer Adoption nicht zu Geschwistern werden 
(Prang, StAZ 1982, 111).
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Ferner führt das OLG Hamburg in seinem 
Beschl. v. 2.7.2019 (BeckRS 2019, 39354 Rn. 18, 
Hervorhebungen i. F. durch das DNotI) Folgen-
des zur Begründung aus:

„Auch die Ehe der Beteiligten zu 1) und 2) steht 
der Adoption nicht entgegen. Zwar wäre eine Ehe 
zwischen biologischen Geschwistern ausgeschlossen, 
jedoch gehen die Regeln der Erwachsenenad-
option, wie bereits erörtert, auch in anderer 
Hinsicht über die Nachbildung biologischer 
Eltern-Kind-Beziehungen hinaus, indem etwa 
die Begründung von Familien mit mehr als zwei 
Elternteilen zugelassen wird. Daher spricht im 
Grundsatz nichts dagegen, auch die Adoption bei-
der Partner einer Ehe zuzulassen, wenn – wie hier 
– gegenüber beiden ein Eltern-Kind-Verhältnis ent-
standen ist. Die Beteiligte zu 3) hat im Rahmen 
ihrer Anhörung plausibel gemacht, dass sie sowohl 
zum Beteiligten zu 1) wie zum Beteiligten zu 2) 
eine sehr enge Bindung entwickelt hat und ihr eine 
Diff erenzierung in der Weise, dass sie nur einen der 
Beteiligten adoptiert und den anderen als Schwie-
gersohn ansieht, nicht möglich ist. Zwar ist nicht 
zu leugnen, dass die Beteiligte zu 3) im Fall einer 
Trennung der Beteiligten zu 1) und 2) in einen 
Loyalitätskonfl ikt geraten könnte. Jedoch nimmt 
das Adoptionsrecht die Gefahr solcher Loyali-
tätskonfl ikte auch an anderer Stelle (etwa bei 
der gemeinschaftlichen Adoption eines Kin-
des durch ein sich später trennendes Ehepaar) 
hin.“

b) Die geschilderte Konstellation unterscheidet 
sich u. E. auch deutlich von der Problematik der 
Adoption eines Schwiegerkindes durch seine 
Schwiegereltern. Diese wird im Schrifttum eher 
kritisch gesehen, da die enge Beziehung zwischen 
den Beteiligten meist vom Bestand der vermitteln-
den Ehe abhängig sei. Ein derartiges „bedingtes“ 
Eltern-Kind-Verhältnis würde jedoch nicht den 
Voraussetzungen des § 1767 BGB genügen (ausf. 
Gutachten DNotI-Report 2009, 75 ff . m. w. N). 
Eine Ausnahme wird nur dann angenommen, 
wenn die Schwägerschaftsbeziehung die Ehe 
überdauert hat und infolgedessen eine vom leib-
lichen Kind des Annehmenden unabhängige Be-
ziehung zwischen den Beteiligten entstanden ist 
(OLG Köln BeckRS 2019, 11901 Rn. 3 m. w. N.; 
BeckOK-BGB/Pöcker, Std.: 1.2.2025, §  1767 
Rn. 5.1).

Im vorliegenden Fall ließe sich gegen das Be-
stehen eines Eltern-Kind-Verhältnisses jedenfalls 
gerade nicht einwenden, dass das eine oder andere 

Verhältnis nur vom Bestand der Ehe abhängig 
und damit gewissermaßen bedingt ist. Es ist viel-
mehr nicht auszuschließen, dass zu beiden Betei-
ligten ein gleich starkes Verhältnis entstanden ist, 
das auch eine etwaige Trennung der Beteiligten 
überdauern könnte. Aus unserer Sicht lässt sich 
damit nicht zwingend infrage stellen, dass zwi-
schen den Beteiligten ein Eltern-Kind-Verhältnis 
bereits entstanden und die Annahme insoweit 
sittlich gerechtfertigt sein kann.

c) Dennoch ist die vorgenannte Auff assung (s. o. 
lit. a) nicht unwidersprochen geblieben. Einige 
Vertreter im Schrifttum erachten die gemein-
same Annahme von Ehegatten als unzulässig. 
Nachdem es den natürlichen Verwandtschafts-
verhältnissen widerstreite, wenn Ehegatten in-
folge ihrer Annahme zu Adoptivgeschwistern 
werden, lasse sie sich nur schwer mit einem 
Eltern-Kind-Verhältnis in Übereinstimmung 
bringen (Erman/Teklote, BGB, 17. Aufl . 2023, 
§ 1767 Rn. 6a; Staudinger/Helms, 2023, § 1767 
Rn. 29).

Diesem Ansatz ist zuzugeben, dass grundsätzlich 
angestrebt werden sollte, das künstliche, durch 
die Adoption vermittelte Verwandtschaftsver-
hältnis weitestgehend dem natürlichen anzunä-
hern, sodass im Regelfall Adoptionen unterblei-
ben sollten, die eben keine Entsprechung im 
natürlichen Verwandtschaftsverhältnis fi nden. 
Dies schließt es u. E. aber nicht aus, im Einzel-
fall aufgrund der besonderen Umstände anders zu 
entscheiden, wenn die gesetzlichen Voraussetzun-
gen ansonsten erfüllt sind. Dies gilt vor allem im 
Hinblick darauf, dass das Gesetz kein ausdrück-
liches Verbot für die Adoption von Ehegatten 
enthält. 

d) Angesichts der gegensätzlichen Auff assungen 
und in Ermangelung einer höchstrichterlichen 
Entscheidung ist die Rechtslage als ungesichert 
einzuordnen. Auch wenn wir zu der erstgenann-
ten Auff assung tendieren und dementsprechend 
davon ausgehen, dass grundsätzlich eine Ad-
option beider Ehegatten ausgesprochen werden 
könnte, kommt es zudem stets darauf an, ob das 
Familiengericht unter Würdigung der Gesamt-
umstände des Einzelfalls von einer sittlichen 
Rechtfertigung der jeweiligen Annahme aus-
gehen wird. 

3. Bemerkung zur weiteren Verfahrensgestal-
tung; Verknüpfung der Anträge
Nachdem es sich bei den angestrebten Annah-
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men des Mannes und der Frau um zwei geson-
derte Adoptionsverfahren handelt, müssen auch 
zwei Adoptionsanträge gestellt werden. In der 
Regel werden diese in mehreren Urkunden nie-
dergelegt. Insoweit ist denkbar, dass die Anträge 
entweder gleichzeitig beim Familiengericht ein-
gereicht werden oder dass der zweite Antrag erst 
gestellt wird, nachdem das Familiengericht über 
den ersten Antrag entschieden hat. 

Auch eine Zusammenfassung mehrerer An-
träge in einer Urkunde wäre u. E. zulässig. Die 
Beteiligten sollten allerdings (ggf. nochmals) da-
rüber belehrt werden, dass es sich dennoch um 
zwei selbstständige Adoptionsanträge handelt, 
über die jeweils selbstständige Adoptionsverfah-
ren zu eröff nen sind und die ihr eigenes recht-
liches Schicksal – auch im Hinblick auf die Be-
gründetheit der Anträge und des Ausspruchs der 
Adoption – zeitigen. 

Unabhängig davon, ob die Anträge in einer oder 
mehreren Urkunden niedergelegt werden, wird 
das Familiengericht isoliert prüfen, ob die Adop-
tion jeweils sittlich gerechtfertigt ist (vgl. § 1767 
Abs. 1 BGB). 

Off en ist, ob beide Adoptionsanträge in ein 
Abhängigkeitsverhältnis voneinander gestellt 
werden können. Hiergegen könnte sprechen, 
dass die Anträge bedingungsfeindlich sind (vgl. 
§ 1752 Abs. 2 BGB) und es als unzulässige Be-
dingung eingeordnet werden könnte, wenn der 
Antrag des einen anzunehmenden Ehegatten von 
der Entscheidung über den Adoptionsantrag des 
anderen Ehegatten abhängig gemacht würde. 
Andererseits ist anerkannt, dass die Bedingungs-
feindlichkeit die Aufnahme von reinen Rechts-
bedingungen ebenso wie die von lediglich in-
nerprozessualen Bedingungen nicht ausschließt. 
Daher dürfte sich insoweit kein Unterschied zu 
sonstigen prozessualen Bedingungen ergeben, bei 
denen ein Antrag zulässigerweise in Abhängigkeit 
von einem anderen Antrag gestellt wird.

Im Hinblick auf die Frage nach der prozessualen 
Verbindung bleibt im Übrigen anzumerken, dass 
eine Rücknahme der jeweiligen Adoptionsanträ-
ge bis zur Wirksamkeit des Adoptionsbeschlusses, 
also seiner Zustellung an den Annehmenden, je-
derzeit zulässig ist (BeckOK-BGB/Pöcker, § 1752 
Rn. 3, 5). Daher könnte bei Bedarf auch durch 
Rücknahme des anderen Adoptionsantrags auf 
die Entwicklung des Parallelverfahrens reagiert 
werden.

4. Ergebnis
Allein der Umstand, dass die Anzunehmenden 
verheiratet sind, dürfte u.  E. einer parallelen 
Adoption der Ehegatten durch das annehmende 
Ehepaar nicht per se entgegenstehen. Entschei-
dend sind jedoch die konkreten Umstände des 
Einzelfalls. 

In jedem Fall handelt es sich um getrennte Ad-
optionsverfahren, bei denen die Beurteilung 
des Gerichts hinsichtlich der sittlichen Recht-
fertigung der Annahme unterschiedlich ausfallen 
könnte. Die verfahrensrechtliche Verknüpfung 
beider Verfahren dürfte zulässig sein; hinreichend 
geklärt ist die Rechtslage insoweit jedoch nicht. 
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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

WEG § 12 Abs. 1 u. 3; BGB § 130 Abs. 1 
u. 2 
Erklärung des beurkundenden Notars 
über den Zeitpunkt des Eingangs der 
Verwalterzustimmung

I. Sachverhalt
Am 20.7.2023 wurde ein Kaufvertrag über Woh-
nungseigentum beurkundet. In der zur Teilungs-
erklärung gehörenden Gemeinschaftsordnung 
aus dem Jahr 1995 ist festgelegt, dass zur Ver-
äußerung des Wohnungseigentums die Zustim-
mung des Verwalters erforderlich ist. Die Verwal-
terzustimmung wurde am 24.7.2023 bei einem 
anderen Notar (Beglaubigungsnotar) beglaubigt. 
Das Original der unterschriftsbeglaubigten Er-
klärung ging aus unbekannten Gründen erst 

Mitte Oktober 2023 beim Urkundsnotar ein. Die 
Verwalterbestellung lief am 31.12.2023 ab. Im 
Januar 2024 wurde der Antrag auf Eigentums-
umschreibung beim Grundbuch eingereicht. Das 
Grundbuchamt verlangt eine gesiegelte Erklä-
rung des Urkundsnotars darüber, wann die Ver-
walterzustimmung bei ihm eingegangen ist. Es 
ist der Ansicht, die Zustimmung sei unwirksam, 
sollte diese erst im Januar 2024 eingegangen sein.

II. Frage
Verlangt das Grundbuchamt die Erklärung zu 
Recht? 

III. Zur Rechtslage
1. Prüfungsumfang des Grundbuchamts hin-
sichtlich der Verwalterstellung
a) Grundsätzliches
Das Grundbuchamt hat ein eingetragenes Zu-
stimmungserfordernis i. S. v. § 12 Abs. 1 WEG 
von Amts wegen zu beachten ( Bauer/Schaub/
Lieder, GBO, 5. Aufl . 2023, Allgemeiner Teil H 
Rn.  36). Es müssen daher sowohl die Zustim-
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mungserklärung als auch die Verwaltereigen-
schaft desjenigen, der die Erklärung abgegeben 
hat, in der Form des §  29 GBO nachgewiesen 
werden (BGH ZWE 2019, 313 Rn. 7; ZWE 
2013, 21 Rn. 6). Hinsichtlich des grundbuchli-
chen Nachweises der Verwaltereigenschaft enthält 
§  26 Abs.  4 WEG eine Erleichterung. Insoweit 
genügt die Vorlage einer Niederschrift über den 
Bestellungsbeschluss, bei der die Unterschriften 
der in § 24 Abs. 6 WEG bezeichneten Personen 
öff entlich beglaubigt sind.

Allgemein stellt sich die Frage, auf welchen 
Zeitpunkt es für das Innehaben der Verwalter-
eigenschaft ankommt. Nach bislang wohl herr-
schender Meinung genügt es insoweit, wenn die 
Verwaltereigenschaft im Zeitpunkt des Wirk-
samwerdens der Zustimmungserklärung be-
steht ( MünchKommBGB/Krafka, 9. Aufl . 2023, 
§  12 WEG Rn.  16; Bauer/Schaub/Schneider, 
Allgemeiner Teil E Rn. 115;  Hügel/Elzer, WEG, 
4.  Aufl . 2025, §  12 Rn. 43;  BeckOGK-WEG/
Skauradszun, Std.: 1.6.2025, §  12 Rn. 7). Als 
empfangsbedürftige Willenserklärung i.  S.  d. 
§ 130 Abs. 1 BGB wird die Zustimmung durch 
Erklärung gegenüber dem Veräußerer oder Erwer-
ber (vgl. § 182 Abs. 1 BGB) – und damit im Zeit-
punkt ihres Zugangs – wirksam (BGH NZM 
2019, 542 Rn. 9 m. w. N.; BayObLG MittBayNot 
1986, 180; BeckOGK-WEG/Skauradszun, §  12 
Rn. 14;  Bärmann/Suilmann, WEG, 15. Aufl . 
2023, § 12 Rn. 39;  Hügel/Elzer, WEG, 4. Aufl . 
2025, § 12 Rn. 42). Die Verwaltereigenschaft 
muss danach nicht (mehr) im Zeitpunkt der Stel-
lung Eintragungsantrags gegeben sein; ein Ver-
walterwechsel nach Wirksamwerden der Zustim-
mung ist irrelevant (BGH ZWE 2013, 21 Rn. 12).

b) Änderungen infolge des WEMoG
Die bislang herrschende Meinung geht dabei 
vor allem auf zwei Entscheidungen des BGH 
(ZWE 2013, 21; ZWE 2019, 313) zur Verwal-
terzustimmung zurück. In diesen verstand der 
BGH die Stellung des Verwalters so, dass dieser 
„als Treuhänder und mittelbarer Stellvertreter“ der 
Wohnungseigentümer tätig wird (BGH ZWE 
2013, 21 Rn. 11).

Diese Entscheidungen sind allerdings vor In-
krafttreten des WEMoG am 1.12.2020 ergan-
gen. In einer aktuellen Entscheidung (MittBay-
Not 2024, 31) bringt der BGH jedoch ein anderes 
Verständnis von der Stellung des Verwalters zum 
Ausdruck und es drängt sich nach unserem Da-
führhalten auf, dass sich hieraus Abweichungen 

für die Frage ergeben, zu welchem Zeitpunkt die 
Verwaltereigenschaft gegeben sein muss:

aa) Der Verwalter als Organ der GdWE
Das WEMoG habe das Verhältnis zwischen Ver-
walter und der Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentümer (GdWE) grundlegend umgestaltet. 
Die Verwaltung des Wohnungseigentums liege 
nun gem. §  18 Abs. 1 WEG im Außen- sowie 
Innenverhältnis allein bei der GdWE, die durch 
den Verwalter als eines ihrer Organe tätig werde. 
Dies gelte auch, wenn eine Vorschrift des WEG 
ihrem Wortlaut nach an ein konkretes Organ ge-
richtet sei, da dies nur eine Bestimmung der Zu-
ständigkeit dieses Organs für die Erfüllung dieser 
Aufgabe beinhalte (BGH MittBayNot 2024, 31 
Rn. 11 mit Verweis auf die Gesetzesbegründung 
und dem Beispiel des § 24 Abs. 1 WEG). 

Diese Neugestaltung der Stellung des Verwalters 
bezieht der BGH dann auch in die Auslegung der 
in der Teilungserklärung enthaltenen Gemein-
schaftsordnung, die die Zustimmungspfl icht sta-
tuiert, ein. Als im Grundbuch eingetragene Erklä-
rung ist diese nach ihrem Wortlaut und Sinn, wie 
er sich aus unbefangener Sicht als nächstliegende 
Bedeutung ergibt, auszulegen. Außerhalb der Er-
klärung liegende Umstände können dabei nur 
dann Berücksichtigung fi nden, wenn sie nach den 
Umständen des Einzelfalls für jedermann erkenn-
bar sind (BGH MittBayNot 2024,  31 Rn.  12).

Nach diesen Grundsätzen seien Teilungserklä-
rungen mit Gemeinschaftsordnungen im Regel-
fall so auszulegen, dass der Verwalter als Organ 
der GdWE und nicht als beliebiger Dritter ange-
sprochen sei, da die Organstellung sich aus dem 
Gesetz ergebe und somit einen für jeden ohne 
Weiteres erkennbaren Umstand darstelle (BGH 
MittBayNot 2024, 31 Rn. 12). Diese Auslegung 
gelte auch für Teilungserklärungen mit Gemein-
schaftsordnungen, die aus der Zeit vor Inkrafttre-
ten des WEMoG stammten (BGH MittBayNot 
2024, 31 Rn. 14  ff .). Daher liege die Zustän-
digkeit für die Erteilung der Zustimmung 
nun ausschließlich bei der GdWE (vgl. auch 
DNotI-Report 2025, 82 ff .). Die interne Willens-
bildung obliegt bei der GdWE der Gesamtheit 
der Wohnungseigentümer, die gem. §§ 19 Abs. 1, 
25 Abs. 1 WEG mit der Mehrheit der abgege-
benen Stimmen über die Zustimmungserteilung 
entscheiden (vgl. hierzu ausführlich das Gutach-
ten im vorangegangenen DNotI-Report 2025, 
82). Dieser Beschluss bedarf sodann i.  d.  R. 
noch der Umsetzung im Außenverhältnis, in-
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dem der Verwalter die Zustimmungserklärung 
als organschaftlicher Vertreter für die GdWE, 
die selbst nicht handlungsfähig ist, abgibt (BGH 
MittBayNot 2024, 31 Rn. 12).
 
bb) Konsequenz: Anwendbarkeit des allgemei-
nen Vertretungsrechts; Maßgeblichkeit der 
Abgabe der Erklärung
Dies hat, führt man dieses neue Verständnis des 
BGH konsequent weiter, u. E. auch Auswirkun-
gen auf die Frage, zu welchem Zeitpunkt die Ver-
walterstellung bestehen muss. Liegt die Zustän-
digkeit für die Zustimmung nun im Außen- und 
Innenverhältnis bei der GdWE (s. o.), kommt es 
bei der Erklärung der Zustimmung nach außen 
durch den Verwalter als Organ der GdWE nach 
§ 9b Abs. 1 S. 1 WEG zu einer organschaftlichen 
Vertretung. Der konkret bestellte Verwalter tritt 
dabei als Organwalter auf. Auf die organschaftli-
che Vertretung kommt nach überwiegender Mei-
nung das Vertretungsrecht der §§  164 ff . BGB 
zur Anwendung ( MünchKommBGB/Schubert, 
10. Aufl . 2025, §  164 Rn. 28;  BeckOK-BGB/
Schäfer, Std.: 1.5.2025, § 164 Rn. 2; Staudinger/
Schilken, BGB, 2024, Vorb. zu §§ 164 ff . Rn. 21). 
Es ist uns auch kein Grund ersichtlich, weshalb 
man hiervon für die Vertretung der GdWE 
durch den Verwalter eine Ausnahme machen 
sollte.

Bei der Abgabe einer Willenserklärung durch 
einen Vertreter entspricht es der h. M., dass die 
Vertretungsmacht lediglich im Zeitpunkt der 
Abgabe, nicht mehr jedoch im Zeitpunkt des 
Zugangs der Willenserklärung bestanden haben 
muss (OLG Frankfurt am Main OLGZ 1984, 
11,  12; MünchKommBGB/Schubert, §  177 
Rn.  22; BeckOK-BGB/Schäfer, §  177 Rn. 10; 
Staudinger/Schilken, § 177 Rn. 5;  Erman/Finke-
nauer, BGB, 17. Aufl . 2023, § 177 Rn. 5; Grü-
neberg/Ellenberger, BGB, 84. Aufl . 2025, § 177 
Rn. 1; Soergel/Bayer, BGB, 14. Aufl . 2022, § 177 
Rn. 17; jurisPK-BGB/Weinland, Std.: 19.5.2025, 
§  177 Rn. 9; diff erenzierend BeckOGK-BGB/
Ulrici, Std.: 1.11.2023, §  177 Rn. 100  ff .). Die 
herrschende Meinung überzeugt, da für diese 
zum einen die in den Normen des § 130 Abs. 2 
BGB sowie des § 153 BGB zum Ausdruck kom-
mende Wertung spricht. Zudem stellt auch der 
Wortlaut des § 164 Abs. 1 BGB auf die Abgabe 
der Willenserklärung ab. 
 
Damit wäre im vorliegenden Fall – anders als 
nach der bisher herrschenden Meinung – der 
Zeitpunkt der Abgabe der Zustimmungserklä-

rung für die Verwalterstellung entscheidend. 
Der Zeitpunkt des Zugangs ist dann unerheb-
lich. Abgegeben ist eine Willenserklärung, wenn 
der Erklärende alles getan hat, was für das Wirk-
samwerden der Willenserklärung erforderlich 
ist (MünchKommBGB/Einsele, §  130 Rn. 13; 
 BeckOGK-BGB/Gomille, Std.: 1.2.2025, §  130 
Rn. 39; Staudinger/Singer/Benedict, BGB, 2021, 
§  130 Rn.  28). Er muss seinen rechtsgeschäft-
lichen Willen erkennbar so äußern, dass an der 
Endgültigkeit der Äußerung kein Zweifel mehr 
möglich ist (Grüneberg/Ellenberger, § 130 Rn. 4; 
 BeckOK-BGB/Wendtland, Std.: 1.5.2025, § 130 
Rn. 5). Für empfangsbedürftige Willenserklä-
rungen gilt darüber hinaus, dass sie mit Willen 
des Erklärenden in den Rechtsverkehr gebracht 
worden sein müssen (BGH NJW-RR 2003, 384; 
Erman/Arnold, § 130 Rn. 4; Staudinger/Singer/
Benedict, § 130 Rn. 30; BeckOGK-BGB/Gomil-
le, § 130 Rn. 39).

cc) Abgabe der Zustimmungserklärung im 
konkreten Fall 
Fraglich ist hier nun, wann die Zustimmungs-
erklärung i.  S.  v. § 12 Abs. 1 WEG abgege-
ben worden ist. Vorliegend hat der Verwalter 
die Zustimmung schriftlich erklärt und seine 
Unterschrift durch den Beglaubigungsnotar be-
glaubigen lassen. Anschließend sollte der Beglau-
bigungsnotar das Original an den Urkundsnotar 
übersenden.

Es stellt sich die Frage, ob es für die Abgabe aus-
reicht, wenn der Verwalter beim Beglaubigungs-
notar unterzeichnet hat und der Beglaubigungs-
notar angewiesen ist, die Erklärung ohne weiteres 
Zuwarten an den Urkundsnotar zu übermitteln. 
Alternativ könnte man erwägen, dass der Beglau-
bigungsnotar die Erklärung (erst) durch deren 
tatsächliches Absenden in den Verkehr bringt. 
Im konkreten Fall kommt es hierauf zwar nicht 
an, da auch das Absenden durch den Notar – ir-
gendwann zwischen dem 24.7.2023 und Oktober 
2023 – als spätester Zeitpunkt noch vor Ablauf 
der Verwalterbestellung geschah. Die Unterschei-
dung kann aber dann Bedeutung erlangen, wenn 
es beim bzw. durch den Notar zu Verzögerungen 
bis zur Absendung kommen sollte und dadurch 
zwar die Beglaubigung und der (sofort durchzu-
führende) Vollzugsauftrag zeitlich vor Ablauf der 
Verwalterstellung liegen, das Absenden durch den 
Notar hingegen erst danach stattfi ndet.

Der Notar ist in einer solchen Situation in aller 
Regel als Erklärungsbote des Verwalters an-
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zusehen (so auch Brunner, MittBayNot 1997, 
197, 199; off en gelassen in BGH BeckRS 1983, 
31073641). Anders als ein Erklärungsvertreter gibt 
er mit dem Versenden der Zustimmung keine 
eigene Willenserklärung ab, sondern übermittelt 
lediglich die Willenserklärung des Verwalters. Bei 
der Einschaltung eines Erklärungsboten liegt die 
Abgabe der Willenserklärung jedoch nach über-
wiegender Meinung der Literatur bereits in ihrer 
Übergabe an den Boten (Soergel/Riesenhuber, 
§ 130 Rn. 65; MünchKommBGB/Einsele, § 130 
Rn. 13: „in der Regel“; Staudinger/Singer/Bene-
dict, § 130 Rn. 31: „regelmäßig“; BeckOGK/Go-
mille, § 130 Rn. 41). Folgte man dem, so wäre 
die Erklärung mit Leistung der Unterschrift beim 
Beglaubigungsnotar abgegeben. 

Eine andere Deutung könnte sich höchstens aus 
einer Entscheidung des OLG Hamm ergeben 
(NJW-RR 1987, 260). In dieser geht das Gericht 
im Hinblick auf die Abgabe einer Erklärung da-
von aus, dass der Erklärende so lange „Herr der 
Erklärung“ bleibt, wie er sie noch dadurch zu-
rückhalten kann, dass er den Erklärungsboten vor 
der Übergabe an den Empfänger entsprechend 
anweisen könnte, die Erklärung nicht zu überge-
ben. Dies könnte, was im dortigen Fall nicht zu 
entscheiden war, so verstanden werden, dass die 
Willenserklärung bis zu diesem Zeitpunkt nicht 
abgegeben ist. 

Die Ansicht des OLG Hamm überzeugt jedoch 
nicht. Vielmehr ist die Willenserklärung als in 
dem Moment abgegeben anzusehen, in dem der 
Verwalter beim Beglaubigungsnotar unter-
schreibt und diesen anweist, die Erklärung 
ohne weiteres Zuwarten an den Urkundsnotar 
zu übersenden. In diesem Moment hat der Ver-
walter alles seinerseits Erforderliche getan, damit 
die Erklärung ohne weiteres eigenes Zutun zeit-
nah (durch Zugang beim Empfänger) wirksam 
wird. Dass er das tatsächliche Absenden durch den 
als Erklärungsboten fungierenden Notar theore-
tisch noch durch eine entsprechende gegenläufi ge 
Anweisung verhindern kann, ist für die Frage der 
wirksamen Abgabe damit unerheblich (so auch 
für die dem Boten mit Bitte um weitere Veranlas-
sung bereitgelegte Nachricht oder ein „Zurück-
holen“ einer Nachricht in einem Messengerdienst 
BeckOGK-BGB/Gomille, § 130 Rn. 41.1 f.). Ein 
Verhindern des tatsächlichen Inverkehrbringens 
durch den Beglaubigungsnotar ist u. E. eher mit 
der Situation vergleichbar, in der der Erklärende 
eine schriftliche Willenserklärung, die per Post 
versendet wurde, vor Zugang beim Empfänger 

„abfängt“. Eine solche Willenserklärung würde 
zwar mangels Zugang nicht wirksam, die wirksa-
me Abgabe der Willenserklärung würde hingegen 
nicht bezweifelt werden.

Hinzuweisen ist darauf, dass die Auswirkungen 
des WEMoG sowie der hierzu ergangenen BGH-
Rechtsprechung auf das aufgeworfene Problem 
bisher – soweit ersichtlich – in der Literatur noch 
nicht erörtert wurden. Unseres Erachtens ist die 
dargestellte Lösung (Maßgeblichkeit des Zeit-
punkts der Abgabe) aber die konsequente Weiter-
führung des neuen Verständnisses vom Verhält-
nis zwischen GdWE und Verwalter.

2. Folgen für die Prüfung des Grundbucham-
tes
Zu untersuchen sind nun noch die Konsequenzen 
für das Grundbuchverfahren. Lässt der Verwalter 
die Zustimmungserklärung beim Urkundsnotar 
beglaubigen, so ist die Erklärung damit abgege-
ben. Es genügt also, dem Grundbuchamt neben 
der datierten Zustimmungserklärung den nach 
§ 26 Abs. 4 WEG ausreichenden Bestellungsbe-
schluss vorzulegen, aus dem sich auch der Zeit-
raum der Verwalterbestellung ergibt.

Fraglich ist, ob es in der hier vorliegenden Fall-
konstellation, in der die Zustimmungserklärung 
bei einem vom Urkundsnotar abweichenden Be-
glaubigungsnotar abgegeben wird, weiterer Nach-
weise bedarf. Dies ist u. E. nicht der Fall. Denn 
die Abgabe der Willenserklärung stellt grund-
buchrechtlich betrachtet einen sogenannten 
Nebenumstand dar, der Voraussetzung für die 
Wirksamkeit der Erklärung ist. Solche Umstände 
sind jedoch von § 29 Abs. 1 GBO nicht umfasst, 
sondern das Grundbuchamt hat unter Berück-
sichtigung allgemeiner Erfahrungsgrundsätze 
in freier Würdigung aller ihm bekannten Tat-
sachen hierüber zu entscheiden ( KEHE/Volmer, 
Grundbuchrecht, 9. Aufl . 2024, § 29 Rn. 31; 
Demharter, GBO, 33. Aufl . 2023, § 29 Rn. 17). 
Ebenfalls auf Erfahrungsgrundsätze kann zurück-
gegriff en werden, wenn es um den Ausschluss von 
nach der allgemeinen Lebenserfahrung sehr weit 
entfernten Möglichkeiten geht (KEHE/Volmer, 
§ 29 Rn. 32). Insofern dürften u. E. allgemeine 
Erfahrungsgrundsätze dafür sprechen, dass die 
Zustimmungserklärung auch im vorliegenden 
Fall im Zuge der Beglaubigung abgegeben wur-
de. Denn die Annahme, dass der Verwalter die 
Zustimmung zwar beglaubigen, diese aber durch 
den Beglaubigungsnotar noch zurückhalten lässt, 
erscheint fernliegend. Das Grundbuchamt kann 
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jedoch aus der Datumsangabe auf der beglaubig-
ten Zustimmungserklärung erkennen, dass die 
Unterschrift des Verwalters am 24.7.2023 und 
somit zu einem Zeitpunkt, zu dem er das Verwal-
teramt noch innehatte, geleistet wurde. Mithin 
genügt auch im vorliegenden Fall i. E. die Vorlage 
des Bestellungsbeschlusses in der Form des § 26 
Abs. 4 WEG mitsamt der beglaubigten Zustim-
mungserklärung zum Nachweis der Zustimmung 
i. S. v. § 12 Abs. 1 WEG.

3. Zusammenfassung der Ergebnisse 
Da der Verwalter als organschaftlicher Vertre-
ter der GdWE auftritt, kommt es im Hinblick 
auf das Vorliegen der Vertretungsmacht mit der 
herrschenden Meinung zum allgemeinen Ver-
tretungsrecht auf den Zeitpunkt der Abgabe 
der Zustimmungserklärung an. Wird die Er-
klärung bei einem anderen Notar beglaubigt, 
kommt es für die Abgabe auf den Zeitpunkt 
an, zu dem der Verwalter beim Beglaubigungs-
notar unterschreibt, sofern er diesen nicht dazu 
angewiesen hat, mit der Übersendung an den 
Urkundsnotar noch zuzuwarten. Im theoretisch 
denkbaren Fall, dass der Verwalter den Beglau-
bigungsnotar anweist, die Erklärung noch nicht 
abzusenden, läge hingegen noch keine Abgabe 
vor.

Das Grundbuchamt fordert die Eigenerklärung 
des Urkundsnotars über den Zeitpunkt des Zu-
gangs der Zustimmungserklärung bei ihm zu 
Unrecht. Maßgeblich ist der Zeitpunkt der Ab-
gabe, die sich grundbuchrechtlich als Neben-
umstand darstellt. Das Grundbuchamt kann 
ersehen, dass der Verwalter den Entwurf der Zu-
stimmungserklärung am 24.7.2023 unterzeichnet 
hat. Nach dem Sachverhalt gibt es keinen Anlass 
daran zu zweifeln, dass die Erklärung damit auch 
am 24.7.2023 abgegeben wurde.  

AktG §§ 291, 293 Abs. 3, 295, 304, 305, 
307
Gewinnabführungsvertrag mit einer 
GmbH; analoge Anwendung des § 307 
AktG bei Hinzutreten eines Gesell-
schafters; Form der Vertragsänderung

I. Sachverhalt
Eine GmbH (Tochter-GmbH) will mit ihrer al-
leinigen Gesellschafterin (Mutter-GmbH) einen 
Gewinnabführungsvertrag abschließen. Es ist 
denkbar, dass in Zukunft bei der Tochter-GmbH 

ein weiterer Gesellschafter als Minderheitsgesell-
schafter hinzukommt. 

Die Beteiligten sind zwar bereit, bei Hinzukom-
men des Minderheitsgesellschafters eine Aus-
gleichs- und Abfi ndungsverpfl ichtung i.  S.  d. 
§§ 304, 305 AktG in den Vertrag aufzunehmen; 
sie wollen die Details aber erst bei Hinzukom-
men des weiteren Gesellschafters aushandeln und 
privatschriftlich regeln. Die Beteiligten möchten 
vermeiden, in diesem Fall einen neuen Gewinn-
abführungsvertrag abzuschließen, denn hiermit 
seien immer steuerliche Risiken im Hinblick auf 
die Mindestlaufzeit des Gewinnabführungsver-
trages verbunden.

II. Frage
Ist die spätere Vereinbarung ohne Neuabschluss 
des Gewinnabführungsvertrages möglich?

III. Zur Rechtslage
1. Abschluss des Gewinnabführungsvertrages, 
§§ 291 ff . AktG analog
Der Gewinnabführungsvertrag ist ein Unter-
nehmensvertrag (§§  291 ff . AktG), durch den 
sich die beherrschte Gesellschaft verpfl ichtet, 
ihren ganzen Gewinn an ein anderes Unter-
nehmen abzuführen (§  291 Abs. 1 S. 1 Alt.  2 
AktG). Beherrschte Gesellschaft eines Gewinn-
abführungsvertrages i. S. d. §  291 AktG kann 
auch eine GmbH sein (vgl. BGH DNotZ 1989, 
102; Emmerich, in: Emmerich/Habersack, 
Aktien- und GmbH-Konzernrecht, 10.  Aufl . 
2022, §  291 AktG Rn. 91; Hölters/Weber/
Deilmann, AktG, 4. Aufl . 2022, § 291 Rn. 6 
m. w. N.).

Materiell-rechtlich bedarf der Gewinnabfüh-
rungsvertrag zu seiner Wirksamkeit analog 
§ 293 Abs. 1 AktG der Zustimmung durch einen 
Beschluss der Gesellschafterversammlung der 
beherrschten Gesellschaft (auch Organgesell-
schaft genannt, hier die Tochter-GmbH; vgl. 
Krafka, Registerrecht, 12. Aufl . 2024, Rn. 1110; 
Mayer/Weiler, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 
8. Aufl . 2024, § 22 Rn. 410). Nach allgemeiner 
Meinung erfordert der Unternehmensvertrag 
rechtsformübergreifend analog §  293 Abs. 3 
AktG die Schriftform (Boor, RNotZ 2017, 65, 
70 m. w. N.). Enthält der Vertrag allerdings eine 
Regelung zur Abfi ndung nach § 305 AktG (ana-
log), so ist der Unternehmensvertrag aufgrund 
der enthaltenen Erwerbsverpfl ichtung gem. § 15 
Abs. 4 GmbHG notariell zu beurkunden (Serva-
tius, in: Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt, 
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GmbHG, 4. Aufl . 2023, KonzernR Rn. 77; 
Hermanns, RNotZ 2015, 632, 633). 

Der Zustimmungsbeschluss der Gesellschaf-
terversammlung der beherrschten Gesellschaft 
muss notariell beurkundet werden (BGH NJW 
1989, 295, 298; Krafka, Rn.  1110 m. w. N.). 
Nach h. M. ist aufgrund des Eingriff s in die Or-
ganisationsstruktur der GmbH die Zustimmung 
aller Gesellschafter der beherrschten Gesell-
schaft notwendig (Beurskens, in: Noack/Serva-
tius/Haas, GmbHG, 24. Aufl . 2025, Anh. § 13 
Rn.  110 m. w. N.; Heidel/Peres, Aktienrecht, 
6. Aufl . 2024, §  293 AktG Rn. 27; BeckOK-
GmbHG/Servatius, Std.: 1.3.2023, KonzernR 
Rn. 88 f.; ausf. Emmerich, § 293 AktG Rn. 42 ff ., 
auch zur a. A.). Ein Beherrschungs- und/oder Ge-
winnabführungsvertrag soll zudem analog § 293 
Abs. 2 AktG der Zustimmung durch Beschluss 
der Gesellschafter der Obergesellschaft (oder 
Organträgergesellschaft bzw. herrschende Gesell-
schaft) bedürfen (vgl. BGH DNotZ 1989, 102, 
105; NJW 1992, 1452, 1453; ebenso Koch, AktG, 
19. Aufl . 2025, § 293 Rn. 18a; Emmerich, § 293 
AktG Rn. 46; Grigoleit/Servatius, AktG, 2. Aufl . 
2020, § 293 Rn. 21; a. A. MünchKommAktG/
Altmeppen, 6. Aufl . 2023, § 293 Rn. 107 ff .). 
Begründet wird dies u. a. mit der Belastung des 
herrschenden Unternehmens mit den unterneh-
merischen Risiken der beherrschten Gesellschaft, 
auf die unmittelbar kein Einfl uss genommen 
werden kann (BGH DNotZ 1989, 102, 107; Be-
ckOK-GmbHG/Servatius, KonzernR Rn. 80 ff .). 
Wirksam wird der Unternehmensvertrag mit der 
konstitutiv wirkenden Eintragung in das Han-
delsregister der beherrschten Gesellschaft analog 
§ 294 Abs. 2 AktG.

Ob der Gewinnabführungsvertrag mit einer 
GmbH als beherrschter Gesellschaft Regelun-
gen i.  S.  d. §§ 304, 305 AktG analog aufwei-
sen muss, ist umstritten (Vogt, in: Beck’sches 
Handbuch der GmbH, 6. Aufl . 2021, §  21 
Rn.  234; Emmerich, §  304 AktG Rn. 11–14; 
MünchKommAktG/van Rossum, § 304 Rn. 21; 
Hommelhoff , in: Lutter/Hommelhoff , GmbHG, 
21. Aufl . 2023, Anh. § 13 Rn. 91 m. w. N.). Nach 
§  304 Abs.  1 S. 1 AktG muss ein Gewinnab-
führungsvertrag einen angemessenen Ausgleich 
für die außenstehenden Aktionäre durch eine 
auf die Anteile am Grundkapital bezogene wie-
derkehrende Geldleistung (Ausgleichszahlung) 
vorsehen. Nach §  305 Abs. 1 S.  1 AktG muss 
ein solcher Vertrag die Verpfl ichtung des an-
deren Vertragsteils enthalten, auf Verlangen des 

außenstehenden Aktionärs dessen Aktien gegen 
eine im Vertrag bestimmte angemessene Anbin-
dung zu erwerben. Unabhängig davon, ob die 
Normen analog auf eine GmbH als beherrschte 
Gesellschaft Anwendung fi nden, ist eine diesbe-
zügliche Regelung nach dem Sachverhalt jeden-
falls entbehrlich, denn zumindest derzeit ist kein 
außenstehender Gesellschafter vorhanden (vgl. 
BeckOGK-AktG/Veil/Preisser, Std.: 1.6.2025, 
§ 304 Rn. 3). 

2. Analoge Anwendung von § 307 AktG?
Zu untersuchen ist, wie es sich rechtlich auswirkt, 
wenn nach Abschluss des Gewinnabführungs-
vertrags ein Minderheitsgesellschafter in die be-
herrschte Gesellschaft eintritt.

Im vorliegenden Sachverhalt könnte dabei § 307 
AktG analog anwendbar sein, mit dem der Ge-
setzgeber das Interesse des neu hinzutretenden 
Gesellschafters der beherrschten Gesellschaft 
schützen wollte. Nach § 307 AktG endet ein 
Beherrschungs- oder Gewinnabführungsver-
trag spätestens zum Ende des Geschäftsjahrs, 
in dem ein außenstehender Aktionär beteiligt 
ist, wenn die Gesellschaft im Zeitpunkt des Be-
schlusses ihrer Hauptversammlung keinen außen-
stehenden Aktionär hatte. Damit soll Druck auf 
die Vertragsbeteiligten ausgeübt werden, einen 
Vertrag mit Regelungen nach §§ 304, 305 AktG 
abzuschließen (BeckOGK-AktG/Veil/Walla, 
Std.: 1.6.2025, § 307 Rn. 3).

Die analoge Anwendung des §  307 AktG 
auf einen Gewinnabführungsvertrag mit einer 
GmbH als beherrschter Gesellschaft ist strit-
tig. Teilweise wird sie bejaht, denn auch nach-
träglich hinzutretende externe Gesellschafter 
der GmbH seien schutzbedürftig (Servatius, 
KonzernR Rn. 296 m. w. N.; ohne Begründung  
LG Köln, Beschl. v. 23.8.2018 – 88 O 23/18 
Rn.  115 [juris]). Die Gegenauff assung sieht ein 
solches Schutzbedürfnis nicht, da gerade bei der 
GmbH der Erwerber das Bestehen des Unter-
nehmensvertrags aus dem Handelsregister 
ersehen und zum Gegenstand von Vertrags-
verhandlungen machen könne (Mues, RNotZ 
2005, 2, 29 f.; Katschinski, FS Reuter, 2010, 
S.  1043, 1048 f.; Göhmann/Winnen, RNotZ 
2015, 53, 64; wohl auch BeckOGK-AktG/Veil/
Walla, § 307 Rn. 4). Die obergerichtliche Recht-
sprechung hat  diese Frage – soweit ersichtlich 
– noch nicht entschieden, sodass die Rechtsfra-
ge insgesamt als off en zu bewerten ist. Gewär-
tig sein sollte man sich allerdings der Rechtsfol-
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gen der Anwendbarkeit im konkreten Fall: Die 
vorsorglich getroff enen Regelungen i.  S.  d. 
§§ 304, 305 AktG würden – seien sie nun kon-
kret oder abstrakt – den Eintritt der Rechtsfolge 
des § 307 AktG nicht verhindern. Der Vertrag 
würde unabdingbar automatisch enden, sodass 
bei Fortsetzungsinteresse nur ein Neuabschluss 
in Betracht käme (Grigoleit/Servatius, §  307 
Rn. 3; BeckOGK-AktG/Veil/Walla, § 307 Rn. 7 
m. w. N.).

 3. Nachträgliche Anpassung des Vertrags als 
Änderung analog § 295 AktG
Unabhängig davon, ob bei der Aufnahme eines 
Minderheitsgesellschafters in der beherrschten 
GmbH § 307 AktG überhaupt zur analogen An-
wendung kommt und damit indirekt eine Pfl icht 
zum Neuabschluss des Gewinnabführungsver-
trags besteht (vgl. Ziff . 2), stellt sich die Frage der 
Praktikabilität der vorgeschlagenen Gestaltung 
(rudimentäre Regelung im Gewinnabführungs-
vertrag mit späterer Präzisierung).

a) Einordnung als Vertragsänderung
Zunächst ist zu untersuchen, ob die später vorzu-
nehmende Präzisierung der Regelungen zu Aus-
gleich und Abfi ndung gem. §§ 304 f. AktG eine 
Änderung i. S. d. § 295 AktG darstellt, sodass die 
formalen Anforderungen der Vertragsänderung 
einzuhalten wären.

Unter einer Vertragsänderung i.  S.  v. § 295 
Abs. 1 AktG ist grundsätzlich jede Änderung des 
Vertragsinhalts durch zweiseitige rechtsgeschäft-
liche Vereinbarung zu verstehen, die während 
der Laufzeit des Vertrages wirksam werden soll 
(BGH NZG 2013, 53; MünchKommAktG/Alt-
meppen, §  295 Rn. 3; Emmerich, §  295 AktG 
Rn. 6; Koch, § 295 Rn. 3). Um rechtliche Unsi-
cherheiten zu vermeiden, sind auch unwesentli-
che Änderungen oder redaktionelle Änderun-
gen bzw. Neufassungen von Bestimmungen als 
Änderung i.  S.  d. §  295 AktG zu qualifi zieren 
(MünchKommAktG/Altmeppen, §  295 Rn. 3 
m. w. N.; Koch, § 295 Rn. 3).

Daher ist auch die geplante Präzisierung als Än-
derung i.  S.  d. §  295 AktG zu betrachten. Die 
besonderen Voraussetzungen des § 295 AktG für 
eine Vertragsänderung gelten somit analog.

b) Voraussetzungen einer Vertragsänderung
Für eine nachträgliche Änderung des Gewinn-
abführungsvertrags bedarf es grundsätzlich einer 
schriftlichen Änderungsvereinbarung der 

Vertragsparteien, §§ 293 Abs. 3, 295 Abs. 1 S. 2 
AktG analog. Enthielte die Änderung jedoch eine 
Verpfl ichtung zur Abtretung von Geschäftsantei-
len, so wäre sie gem. § 15 Abs. 4 GmbHG nota-
riell zu beurkunden (vgl. Ziff . 1).

Die Gesellschafterversammlung der beherrsch-
ten GmbH muss der Änderung des Gewinnab-
führungsvertrags nach h. M. durch Gesellschaf-
terbeschluss zustimmen (BFH NZG 2009, 277, 
278; Servatius, KonzernR Rn. 210 m. w. N.). Der 
Zustimmungsbeschluss ist notariell zu beurkun-
den (BGH NJW 1989, 295, 298; Krafka, Rn. 1110 
m. w. N.). Ob der Zustimmungsbeschluss eine 
Dreiviertelmehrheit der Gesellschafter erfordert 
oder die Zustimmung sämtlicher Gesellschafter, 
ist wiederum umstritten (MünchKommAktG/
Altmeppen, 6. Aufl . 2023, § 295 Rn. 19; Emme-
rich, §  295 AktG Rn. 4a; Vogt, §  21 Rn. 209 
m. w. N.). Schließlich muss der Vertragsänderung 
auch die Gesellschafterversammlung der herr-
schenden Gesellschaft analog § 295 Abs. 1 S. 2 
AktG, § 293 Abs. 2 AktG mit einer Dreiviertel-
mehrheit zustimmen (MünchKommGmbHG/
Liebscher, 5. Aufl . 2025, Anh. § 13 Rn. 1006 m. 
w. N.). Mit ihrer Eintragung in das Handelsre-
gister der beherrschten Gesellschaft wird die Ver-
tragsänderung sodann wirksam, §§  295 Abs. 1 
S. 2, 294 Abs. 2 AktG analog.

4. Ergebnis
Im Ausgangspunkt ist keine Regelung zu etwai-
gen Ausgleichsleistungen und Abfi ndungen ana-
log §§ 304 f. AktG erforderlich, da die beherrsch-
te Gesellschaft zu 100  % von der herrschenden 
Gesellschaft gehalten wird und deshalb kein 
„außenstehender Gesellschafter“ vorhanden ist.

Die analoge Anwendung des § 307 AktG ist in 
der vorliegenden Konstellation umstritten. Der 
sicherste Weg besteht darin, von der Anwendung 
auszugehen und den Gewinnabführungsver-
trag bei Hinzutreten eines weiteren Gesellschaf-
ters unter Beachtung der §§ 293 ff . AktG erneut 
abzuschließen. Denn im Fall der analogen An-
wendung hindern vorsorgliche Ausgleichs- und 
Abfi ndungsregelungen im Gewinnabführungs-
vertrag den Eintritt der Rechtsfolge (Beendigung 
des Vertrags) nicht. Das von den Beteiligten ver-
folgte Ziel lässt sich damit wohl nicht erreichen.

Selbst wenn zunächst rudimentäre Regelungen 
zu einer Ausgleichsleistung und Abfi ndung in 
den Gewinnabführungsvertrag aufgenommen 
werden sollten und diese bei Hinzutreten eines 
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weiteren Gesellschafters zur beherrschten Gesell-
schaft nachträglich präzisiert würden, stellte dies 
eine Änderung des Gewinnabführungsvertrags 
i. S. d. § 295 Abs. 1 S. 1 AktG analog dar, sodass 
die besonderen Wirksamkeitsvoraussetzungen 
der §§ 295 Abs. 1 S. 2, 293 f. AktG zu beachten 
wären. 

EuErbVO Art. 10, 21; EGBGB a. F. 
Art. 14, 15 
Ukraine: Gesetzliche Erbfolge nach 
einem nach Deutschland gefl üchteten 
Erblasser; Erbnachweis 

I. Sachverhalt
Nach dem im Juni 2024 verstorbenen Erblasser 
ist gesetzliche Erbfolge eingetreten. Der Erblas-
ser war ukrainischer Staatsangehöriger und mit 
seiner Ehefrau vor ca. zwei Jahren aus der Uk-
raine nach Deutschland gefl üchtet. Die volljäh-
rige Tochter des Ehepaares lebt in Kanada. Es ist 
Vermögen in der Ukraine und bewegliches Ver-
mögen in geringem Umfang in Deutschland vor-
handen.

II. Fragen
1. Wo befand sich der letzte gewöhnliche Aufent-
halt des Erblassers i. S. d. EuErbVO? 

2. Wäre ein deutsches Nachlassgericht für die 
Nachlasssache, z. B. für die Erteilung eines Erb-
scheins oder eines Europäischen Nachlasszeug-
nisses, zuständig? 

3. Welches Erbstatut ist aus ukrainischer Sicht 
anwendbar und welche Gerichte sind aus ukraini-
scher Sicht örtlich bzw. international zuständig?

III. Zur Rechtslage 
1. Deutsche Sicht
a) Anwendbares Recht
Da der Erbfall nach dem 16.8.2015 eingetreten 
ist, richtet sich die Erbfolge aus deutscher Sicht 
nach den Vorschriften der Europäischen Erb-
rechtsverordnung (Art. 83 Abs. 1 EuErbVO). 

Diese tritt allerdings gem. Art. 75 Abs. 1 UAbs. 1 
EuErbVO hinter völkerrechtliche Abkommen 
zurück, die die Mitgliedstaaten bereits zum Zeit-
punkt der Annahme der Verordnung abgeschlos-
sen hatten. Insoweit könnte im vorliegenden 
Fall Art. 28 Abs. 3 des Konsularvertrags zwi-
schen der Bundesrepublik Deutschland und 

der Union der Sozialistischen Sowjetrepub-
liken vom 25.4.1958 einschlägig sein (BGBl. 
II 1959, S.  233). Zwar existiert die vormalige 
Sowjetunion als Vertragspartnerin des deutsch-
sowjetischen Konsularvertrags seit dem 
31.12.1991 nicht mehr. Die Ukraine hat jedoch 
durch Note vom 30.6.1993 die völkerrechtlichen 
Verträge der früheren Sowjetunion übernommen 
(vgl. BGBl. II 1993, S. 1189).

In sachlicher Hinsicht ist das Abkommen an-
wendbar, wenn sich in einem Vertragsstaat unbe-
wegliche Nachlassgegenstände befi nden, die zum 
Nachlass eines Angehörigen des anderen Vertrags-
staates gehören (Odersky, in: Hausmann/Oders-
ky, Internationales Privatrecht in der Notar- und 
Gestaltungspraxis, 4. Aufl . 2021, § 15 Rn. 366). 
Wenn der Erblasser ukrainischer Staatsangehöri-
ger war, ist hier der sachliche Anwendungsbereich 
des deutsch-sowjetischen Konsularvertrags nicht 
eröff net, da er kein unbewegliches Nachlassver-
mögen in Deutschland hinterlassen hat. 

Stattdessen richtet sich das auf die Erbfolge an-
wendbare Recht in diesem Fall nach Art. 21 
Abs. 1 EuErbVO. Danach ist das Recht des Staa-
tes anwendbar, in dem der Erblasser zum Zeit-
punkt seines Todes seinen gewöhnlichen Auf-
enthalt i. S. d. Erwägungsgründe 23 und 24 
hatte. Nach dem EuGH handelt es sich hierbei 
um den Lebensmittelpunkt in langfristiger Per-
spektive (EuGH NJW 2020, 2947 Rn. 37 ff .). 
Dieser ist unter umfassender Berücksichtigung 
sämtlicher Umstände des Einzelfalls in den Jah-
ren vor dem Tod des Erblassers zu ermitteln. 
 Eine besondere Bedeutung hat dabei die Absicht 
des Betreff enden, an dem Ort seines Lebensmit-
telpunktes dauerhaft zu bleiben (vgl. EuGH NJW 
2021, 3771 zur Bestimmung des gewöhnlichen 
Aufenthalts im Rahmen der Brüssel IIa-VO). Als 
objektive Kriterien sind insbesondere die Dau-
er und die Regelmäßigkeit des Aufenthalts des 
Erblassers in einem Staat, die Umstände und 
Gründe des Aufenthalts, die Bindung zu einem 
Staat, Sprachkenntnisse, die Lage des Vermögens 
sowie die persönliche, soziale und familiäre Ein-
gliederung von Bedeutung. Ein Hilfskriterium 
ist gem. Erwägungsgrund 24 S. 5 zur EuErbVO 
die Staatsangehörigkeit des Erblassers (so zuletzt 
auch OLG Saarbrücken ZEV 2025, 258). 

Nachdem der Erblasser im vorliegenden Fall mit 
seiner Ehefrau aus der Ukraine nach Deutschland 
gefl üchtet ist, lebten seine Familie und Freunde 
vermutlich größtenteils in der Ukraine. Auch das 
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maßgebliche Vermögen des Erblassers befand 
sich laut Sachverhaltsschilderung weiterhin dort. 
Dies könnte, ebenso wie seine Staatsangehörig-
keit und Sprachkenntnisse, dafür sprechen, dass 
der Erblasser, auch wenn er zuletzt in Deutsch-
land wohnte, enger mit der Ukraine als mit 
Deutschland verbunden war. Letztendlich dürfte 
es darauf ankommen, wie sehr sich der Erblasser 
in Deutschland integriert hat, ob er seine Woh-
nung in der Ukraine beibehalten hat und ob er 
einen Aufenthalts- und Bleibewillen hatte. Wenn 
der Aufenthalt in Deutschland für den Erblasser 
nur eine Übergangslösung war und er in seine 
Wohnung in der Ukraine zurückkehren wollte, 
sobald die geopolitische Lage es zuließ, dürfte er 
in Deutschland keinen gewöhnlichen Aufenthalt 
i. S. eines langfristigen Lebensmittelpunktes be-
gründet haben. Wenn sich der Erblasser dagegen 
in den letzten beiden Jahren in Deutschland inte-
griert hatte (insbesondere durch den Aufbau so-
zialer Kontakte und das Erlernen der deutschen 
Sprache) und wenn er geplant hatte, längere 
Zeit in Deutschland zu bleiben, dann könnten 
die Einzelfallumstände ergeben, dass sich sein 
langfristiger Lebensmittelpunkt zuletzt in 
Deutschland befand. In diesem Fall würde das 
gesamte Nachlassvermögen aus deutscher Sicht 
nach deutschem Recht vererbt werden.

Wenn sich der letzte gewöhnliche Aufenthalt 
des Erblassers dagegen in der Ukraine befand, 
verweist Art. 21 Abs. 1 EuErbVO auf das ukrai-
nische Recht. Da die Ukraine kein Mitgliedstaat 
der EuErbVO ist, wären eine Rückverweisung 
durch das ukrainische IPR und ggf. auch eine 
Weiterverweisung zu beachten (Art. 34 Abs. 1 
EuErbVO).

Für unbewegliches Vermögen bestimmt Art. 71 
des ukrainischen Gesetzes über das Internationa-
le Privatrecht vom 23.6.2005 (IPRG) die Geltung 
der lex rei sitae (Süß, in: Süß, Erbrecht in Euro-
pa, 5. Aufl . 2025, Ukraine Rn. 2 f.). Hinsichtlich 
des beweglichen Vermögens verweist das uk-
rainische Recht in Art. 70 IPRG auf das Recht 
des Staates, in dem der Erblasser seinen letzten 
gewöhnlichen Aufenthalt hatte. Demnach wird 
das Erbstatut aus ukrainischer Sicht gespalten an-
geknüpft:

Die Vererbung der in der Ukraine belegenen 
Immobilien würde sich somit im konkreten Fall 
nach ukrainischem Recht richten. Für die Ver-
erbung des beweglichen Vermögens ist der letzte 
gewöhnliche Aufenthalt bzw. Wohnsitz des Erb-

lassers maßgeblich. Dieser ist in diesem Zusam-
menhang nach den Maßstäben des ukrainischen 
Rechts zu interpretieren. Nach Yunko/Debryckyi 
(in: Hausmann, Internationales Erbrecht, Std.: 
März 2025, Ukraine Rn. 21) soll es naheliegen, 
dass der Begriff  des letzten Wohnsitzes bzw. ge-
wöhnlichen Aufenthalts in Art. 70 Abs. 1 S. 1 
IPRG inhaltlich dem Begriff  „letzter Wohnsitz“ 
i. S. d. Bestimmung des Ortes des Erbfalls nach 
Art. 1221 ZGB i. V. m. Art. 29 ZGB entspricht. 
Danach wird unter dem Wohnsitz ein Wohnraum 
verstanden, in dem eine natürliche Person ständig 
oder vorübergehend wohnt (Art. 29 Abs. 1 ZGB). 
Verfügt der Erblasser über mehrere Wohnsitze, 
ist der letzte registrierte Wohnsitz maßgeblich. 
Wenn der Erblasser zuletzt in Deutschland ge-
meldet war, dürfte er hier seinen letzten Wohn-
sitz i.  S.  d. ukrainischen IPR gehabt haben, so-
dass das ukrainische IPR für die Vererbung des 
beweglichen Vermögens auf das deutsche Recht 
zurückverweisen würde, sodass das gesamte be-
wegliche Nachlassvermögen nach deutschem 
Recht vererbt werden würde. Es würde in diesem 
Fall zu einer Nachlassspaltung kommen.

Bei letztem Wohnsitz in der Ukraine würde 
dagegen auch das bewegliche Nachlassvermögen 
nach ukrainischem Recht vererbt werden und es 
käme zur einheitlichen Geltung des ukrainischen 
Rechts.

Es wäre demnach insbesondere zu ermitteln, ob 
der Erblasser noch eine Wohnung in der Ukrai-
ne hatte, ob ein Bleibewille vorlag und ob er in 
Deutschland integriert war.

b) Erbquoten bei ukrainischem Erbstatut
Nach ukrainischem materiellen Erbrecht sind 
die Kinder des Erblassers, der überlebende Ehe-
gatte und seine Eltern gesetzliche Erben erster 
Ordnung (Art. 1261 ZGB). Sie alle erben gem. 
Art.  1267 ZGB zu gleichen Teilen. Für vorver-
storbene Kinder, Enkel etc. treten deren jeweili-
ge Abkömmlinge in den Erbteil ein (Art. 1266 
ZGB; vgl. auch Süß, Ukraine Rn. 7). 

Sofern die Eltern des Erblassers vorverstorben 
sind, sind die Tochter und die Ehefrau Erben zu 
je 1/2. Anderenfalls wären die beiden Eltern des 
Erblassers, seine Tochter und seine Ehefrau Erben 
zu je 1/4.

c) Erbquoten bei deutschem Erbstatut
Wenn sich die Erbfolge nach deutschem Recht 
richtet, sind die Erbquoten davon abhängig, in 
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welchem Güterstand die Eheleute zuletzt gelebt 
haben. Insofern ist das Ehegüterstatut zu ermit-
teln.

Wenn die Eheschließung nach dem 8.4.1983 
und vor dem 29.1.2019 erfolgte, richtet sich das 
anwendbare Ehegüterrecht aus deutscher Sicht 
nach Art. 15 EGBGB a. F. (Art. 229 § 47 Abs. 2 
Nr. 2 EGBGB, Art. 69 Abs. 3 EuGüVO). Vor-
behaltlich einer vorrangig zu berücksichtigenden 
Rechtswahl (Art. 15 Abs. 2 EGBGB a. F.) ver-
weist Art. 15 Abs. 1 i. V. m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 
EGBGB a. F. auf das Recht des Staates, dem beide 
Eheleute im Zeitpunkt der Eheschließung ange-
hörten. Wenn beide Eheleute damals ukrainische 
Staatsangehörige waren, wird auf das ukrainische 
Recht verwiesen.

Bei dieser Verweisung handelt es sich gem. Art. 4 
Abs. 1 S. 1 EGBGB um eine Gesamtverweisung, 
die auch das ukrainische Kollisionsrecht umfasst. 
Demnach ist zu prüfen, ob das ukrainische IPR 
die Verweisung annimmt oder eine Rück- oder 
Weiterverweisung ausspricht.

Vorbehaltlich einer Rechtswahl richten sich auch 
nach ukrainischem Recht die vermögensrecht-
lichen Folgen der Ehe nach dem gemeinsamen 
Heimatrecht der Eheleute (Art. 61 Abs. 3 i. V. m. 
Art. 60 Abs. 1 i. V. m. Art. 16 Abs. 1 IPRG). Das 
ukrainische IPR stellt zwar, anders als das deut-
sche IPR, auf die aktuellen Verhältnisse ab und 
knüpft das Ehegüterstatut wandelbar an. Wenn 
allerdings beide Eheleute bis zuletzt die ukraini-
sche Staatsangehörigkeit besaßen, verweist auch 
das ukrainische IPR auf das ukrainische Recht. 

Demnach wäre das ukrainische Recht Ehegü-
terstatut und die Eheleute lebten zuletzt in Er-
rungenschaftsgemeinschaft ukrainischen Rechts. 
Insofern wäre zu prüfen, ob diese das Tatbe-
standsmerkmal der „Zugewinngemeinschaft“ in 
§§  1931 Abs. 3, 1371 Abs. 1 BGB substituiert. 
Das ist dann der Fall, wenn es sich um ein in den 
wesentlichen Grundzügen funktionales Äquiva-
lent zum deutschen gesetzlichen Güterstand han-
delt. Dies ist u. E. davon abhängig, ob das aus-
ländische Güterrecht grundsätzlich eine Teilung 
des während der Ehe erworbenen Vermögens der 
Eheleute bei Beendigung der Ehe vorsieht, aber 
im Fall der Aufl ösung der Ehe durch Tod auf 
einen derartigen Ausgleich verzichtet und auf die 
erbrechtliche Regelung verweist. Bei der Beendi-
gung der Errungenschaftsgemeinschaft ukraini-
schen Rechts durch den Tod eines Ehegatten wird 

der eheliche Güterstand nach den güterrechtli-
chen Regeln geteilt und auseinandergesetzt. Eine 
Erhöhung der Erbquote nach § 1371 BGB würde 
in diesem Fall zu einer Kumulation von zwei Aus-
gleichsmechanismen führen und ist daher u.  E. 
abzulehnen (so auch Fornasier, FamRZ 2018, 
634, 635; Dörner, ZEV 2018, 305, 307; Weber, 
NJW 2018, 1356, 1358; zur Errungenschaftsge-
meinschaft kubanischen Rechts OLG Branden-
burg ZEV 2023, 522; zur Errungenschaftsge-
meinschaft chinesischen Rechts OLG Frankfurt 
FamRZ 2021, 234). Da in diesem Fall auch nicht 
das Tatbestandsmerkmal der Gütertrennung in 
§ 1931 Abs. 4 BGB substituiert wird (vgl. inso-
weit zur Errungenschaftsgemeinschaft rumäni-
schen Rechts OLG Düsseldorf ZEV 2009, 515), 
bleibt es bei der gesetzlichen Erbquote der Ehe-
frau gem. § 1931 Abs. 1 S. 1 BGB. 

Bei Geltung des deutschen materiellen Erbrechts 
wäre somit die Ehefrau Erbin zu 1/4 und die 
Tochter wäre Erbin zu 3/4 (§§ 1924 Abs. 1, 1931 
Abs. 1 S. 1 BGB).

d) Internationale Zuständigkeit
Die internationale Zuständigkeit richtet sich so-
wohl für die Erteilung des Europäischen Nach-
lasszeugnisses als auch für die Beantragung natio-
naler Erbnachweise nach den Art. 4 ff . EuErbVO 
(EuGH NJW 2018, 2309). Gem. Art. 4 EuErbVO 
sind die Gerichte des Mitgliedstaats international 
zuständig, in dessen Hoheitsgebiet der Erblasser 
im Zeitpunkt seines Todes seinen gewöhnlichen 
Aufenthalt hatte. 

Wenn das Nachlassgericht zu dem Ergebnis 
kommt, dass der Erblasser seinen letzten gewöhn-
lichen Aufenthalt in Deutschland hatte, ergibt 
sich die internationale Zuständigkeit der deut-
schen Nachlassgerichte aus Art. 4 EuErbVO. 
Örtlich zuständig wäre das Gericht, in dessen 
Bezirk der Erblasser seinen letzten gewöhnlichen 
Aufenthalt hatte (§ 343 Abs. 1 FamFG).

Wenn sich der letzte gewöhnliche Aufenthalt 
des Erblassers dagegen in der Ukraine befand, 
würde sich die internationale Zuständigkeit aus 
Art. 10 EuErbVO ergeben. Wenn der Erblasser 
weder die Staatsangehörigkeit eines EU-Mit-
gliedstaates (Art. 10 Abs. 1 lit. a EuErbVO) noch 
innerhalb der letzten fünf Jahre vor der Anru-
fung des Nachlassgerichts seinen gewöhnlichen 
Aufenthalt in einem Mitgliedstaat, in dem sich 
Nachlassvermögen befi ndet, hatte (Art. 10 Abs. 
1 lit. b EuErbVO), wäre Art. 10 Abs. 2 EuErbVO 
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maßgeblich. Danach wären die deutschen Ge-
richte, beschränkt auf das in Deutschland befi nd-
liche Nachlassvermögen, international zuständig. 
Örtlich zuständig wäre in diesem Fall das Amts-
gericht Schöneberg in Berlin (§ 343 Abs. 3 S. 1 
FamFG).

Die Ehefrau kann bei dem örtlich zuständigen 
deutschen Nachlassgericht einen Erbschein be-
antragen. Dieser kann auf das in Deutschland 
belegene Nachlassvermögen beschränkt werden 
(§  352c FamFG). Die Ausstellung eines Euro-
päischen Nachlasszeugnisses kommt dagegen 
nicht in Betracht, da dieses zur Verwendung in 
anderen Mitgliedstaaten der EuErbVO bestimmt 
ist (Art. 63 EuErbVO) und das Nachlassvermö-
gen im vorliegenden Fall nur in Deutschland 
sowie in der Ukraine, einem Drittstaat, belegen 
ist.

Da die Erbquoten bei Geltung deutschen und 
ukrainischen Rechts unterschiedlich ausfallen, 
sollte das weitere Vorgehen mit dem Nachlassge-
richt abgestimmt werden. Es könnte sich anbie-
ten, einen quotenlosen Erbschein zu beantragen. 
Alternativ könnte ein Haupt- und ein Hilfsantrag 
gestellt werden, um eine kostenpfl ichtige Zurück-
weisung des Antrags zu vermeiden.

2. Ukrainische Sicht
a) Anwendbares Recht
Nachdem der ukrainische Erblasser kein Immo-
bilienvermögen in Deutschland hinterlassen hat, 
ist auch aus ukrainischer Sicht der sachliche An-
wendungsbereich des deutsch-sowjetischen Kon-
sularvertrags nicht eröff net.

Die Vererbung der in der Ukraine belegenen Im-
mobilien richtet sich gem. Art. 71 IPRG nach uk-
rainischem Recht.

Für die Vererbung des beweglichen Nachlassver-
mögens ist der letzte Wohnsitz bzw. gewöhnliche 
Aufenthalt des Erblassers maßgeblich (Art. 70 
IPRG). Wenn der Erblasser zuletzt in Deutsch-
land gemeldet war, verweist das ukrainische IPR 
vermutlich auf das deutsche Recht (s. o.). Bei die-
ser Verweisung würde es sich um eine Sachnorm-
verweisung handeln (Art. 9 Abs. 1 IPRG), sodass 
aus ukrainischer Sicht das gesamte bewegliche 
Nachlassvermögen nach deutschem Recht vererbt 
werden würde. 

Es könnte demnach auch aus ukrainischer Sicht 
zu einer Nachlassspaltung kommen.

b) Internationale Zuständigkeit
Zuständig für die Nachlassabwicklung in der Uk-
raine ist das Notariat am letzten Wohnsitz des 
Erblassers. Ein Erbschein kann ausschließlich 
bei den staatlichen Notariaten ausgestellt werden. 
Ist der letzte Wohnsitz des Erblassers unbekannt, 
ist das Notariat an dem Ort zuständig, an dem 
der Erblasser unbewegliches Vermögen hinter-
lassen hat, hilfsweise an dem Ort, an dem der 
wesentliche Bestandteil des beweglichen Nach-
lasses liegt (Art. 1221 ZGB). Wenn der Erblasser 
seinen letzten Wohnsitz im Ausland hatte, dürfte 
sich die Zuständigkeit aus einer entsprechenden 
Anwendung von Art. 1221 ZGB ergeben (Süß, 
Ukraine Rn. 17). Nach a. A. müssen die in der 
Ukraine lebenden Erben eines im Ausland ver-
storbenen Erblassers einen Erbschein bei der zu-
ständigen konsularischen Vertretung der Ukraine 
in diesem Staat beantragen (Yunko/Debryckyi, 
Rn. 62).

BGB §§ 2065, 2104; GBO §§ 22, 51 
Berufung einer noch zu errichtenden 
Stiftung als Nacherbin; später aufgege-
bene Errichtungsabsicht; Löschung des 
Nacherbenvermerks 

I. Sachverhalt
Eheleute haben testamentarisch festgehalten, dass 
eine noch zu errichtende Stiftung als Nacherbin 
für das gemeinsame Vermögen nach dem Länger-
lebenden eingesetzt werden soll. Diese Stiftung 
sollte ausweislich der notariell beurkundeten Ver-
fügung von Todes wegen zu Lebzeiten des Erblas-
sers und seiner Ehefrau errichtet werden. Hierzu 
fi nden sich in der Verfügung von Todes wegen 
die folgenden Bestimmungen:

„a) Für den Fall des Todes des Letztversterbenden 
von uns setzen wir zum alleinigen Nacherben und 
für den Fall unseres gleichzeitigen Versterbens setzen 
wir zum jeweiligen alleinigen Erben ein:

Die noch zu errichtende Stiftung (Name), Sitz K.

b) Durch die Gründung der Stiftung (Name) soll 
sichergestellt werden, dass aus den Stiftungserträgen 
ein sorgenloser Lebensabend gesichert ist, und darü-
ber hinaus das Vermögen nach Ableben oder schon 
vor Ableben in einer Stiftung Erträge erwirtschaf-
tet, die es ermöglichen, dem gemeinwirtschaftlichen 
Zweck der Stiftung gerecht zu werden.“
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Mittlerweile ist der Ehemann verstorben; er wurde 
von seiner Ehefrau überlebt. Die Stiftung wurde 
bis jetzt nicht errichtet, jedoch ist am Grundbesitz, 
welches im vormaligen Alleineigentum des Ehe-
mannes (Erblassers) stand, ein Nacherbenvermerk 
zugunsten der Stiftung eingetragen. Dieser lautet:

„Ehegattin ist befreite Vorerbin. Die Nacherbfolge 
tritt bei Tod des Vorerben ein. Nacherbin ist eine 
noch zu errichtende Stiftung, Sitz K.“

Die Ehefrau des Erblassers und derzeitige Allein-
eigentümerin des Grundbesitzes begehrt nun-
mehr die Löschung des Nacherbenvermerks.

II. Fragen
1. Wie kann ein Nacherbenvermerk zugunsten 
einer nie errichteten Stiftung aus dem Grund-
buch gelöscht werden? 

2. Welche Anforderungen gelten für den Nach-
weis der Unrichtigkeit des Grundbuchs?

III. Zur Rechtslage
1. Materielle Rechtslage
a) Keine Unwirksamkeit der Nacherbenbe-
rufung der Stiftung wegen Verstoßes gegen 
§ 2065 Abs. 2 BGB
Zunächst ist zu prüfen, ob die Nacherbeneinset-
zung nicht ohnehin gegenstandslos ist, weil die 
Berufung einer erst noch zu errichtenden Stiftung 
als Nacherbin hier gegen § 2065 Abs. 2 BGB ver-
stieß und deswegen unwirksam war.

Nach § 2065 Abs. 2 BGB kann der Erblasser u. a. 
die Bestimmung der Person, die eine Zuwen-
dung erhalten soll, nicht einem Dritten überlassen 
(Grundsatz der materiellen Höchstpersönlich-
keit der Testamentserrichtung). Dabei bezieht 
sich § 2065 BGB auf jegliche Art der Erbeinset-
zung, so dass auch die Bestimmung eines Nach-
erben hiervon erfasst wird. Unzulässig ist gem. 
§ 2065 Abs. 2 BGB nach h. M. demnach auch 
die Ermächtigung eines Anderen, die Person des 
Nacherben zu bestimmen, und zwar auch dann, 
wenn der Erblasser diese auf einen bestimmten 
Personenkreis begrenzt (MünchKommBGB/Lei-
pold, 9. Aufl . 2022, § 2065 Rn. 21 m. w. N. auch 
zur vereinzelten Gegenansicht). 

Nach §  2065 Abs. 2 BGB kann einem Dritten 
daher nur die Bezeichnung des Bedachten 
überlassen werden. Dies ist aus Sicht der Recht-
sprechung des BGH dann der Fall, wenn der Be-

dachte von jeder mit genügender Sachkunde aus-
gestatteten Person bezeichnet werden kann, ohne 
dass deren Ermessen auch nur mitbestimmend ist 
(grundlegend BGH NJW 1955, 100; Überblick 
zum Meinungsstand i. Ü.: BeckOK-BGB/Litzen-
burger, Std.: 1.5.2025, § 2065 Rn. 17 f.). Hierfür 
muss der Erblasser den Kreis der Personen so eng 
begrenzt und die Gesichtspunkte für die Auswahl 
so genau festgelegt haben, dass die Bezeichnung 
anhand objektiver Kriterien im Zeitpunkt des 
Erbfalles erfolgen kann (Grüneberg/Weidlich, 
BGB, 84. Aufl . 2025, § 2065 Rn. 8). Nur unter 
diesen Voraussetzungen kann der Erblasser auch 
den Vorerben ermächtigen, die Person des Nach-
erben zu bezeichnen (MünchKommBGB/Lei-
pold, § 2065 Rn. 21). 

Speziell mit der Erbeinsetzung einer noch zu 
errichtenden Stiftung hat sich u. a. unter dem 
Gesichtspunkt des §  2065 Abs. 2 BGB bereits 
das KG beschäftigt (ErbR 2016, 331). Dort wur-
de geurteilt: Die Erbeinsetzung einer noch zu 
errichtenden Stiftung genügt dem Bestimmt-
heitsgrundsatz des § 2065 Abs. 2 BGB, wenn sie 
Namen, Sitz, Zweck, Vermögen und Bildung des 
Stiftungsorgans hinreichend festlegt. Die Angabe 
„Wohltätigkeit“ reicht für die Zweckbestimmung 
als das „identitätsstiftende“ Merkmal einer Stif-
tung nicht. In den Entscheidungsgründen (ErbR 
2016, 331, 334) stellte das KG zusätzlich begrün-
dend auf § 81 Abs. 1 BGB n. F. (= § 81 Abs. 1 
S. 3 BGB a. F.) ab. Die Verfügung des Erblassers 
habe alle wesentlichen Regelungen für die Sat-
zung der Stiftung enthalten, nämlich den Na-
men, den Sitz, den Zweck, das Vermögen und die 
Bildung des Stiftungsorgans. Unter diesen Um-
ständen seien die durch § 2065 Abs. 2 BGB ge-
zogenen Grenzen eingehalten. 

Im unterbreiteten Sachverhalt sind zwar Bestim-
mungen zur Bildung des Vorstands der Stiftung 
(§  81 Abs. 1 Nr. 1 lit. d BGB) nicht im Testa-
ment enthalten. Wir neigen jedoch zu der Ein-
schätzung, dass diese Unterlassung unter dem 
Gesichtspunkt des § 2065 Abs. 2 BGB noch un-
schädlich ist. Die Errichtung der Stiftung sollte 
nicht durch einen Dritten erfolgen, sondern im 
Nachgang zur Testamentserrichtung noch durch 
die Eheleute selbst. Damit sollte nach der Ge-
staltungsabsicht im Ergebnis die genaue Bestim-
mung des Erben letztlich nicht Außenstehenden 
überlassen bleiben, was gegen eine Verletzung des 
§ 2065 Abs. 2 BGB spricht.
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Unseres Erachtens hat die hier gewählte tes-
tamentarische Bestimmung des Nacherben 
(noch zu errichtende Stiftung) den Anforderun-
gen des § 2065 Abs. 2 BGB wohl noch genügt, 
ist also nicht wegen Verstoßes gegen diese Norm 
unwirksam. 

b) Gegenstandslosigkeit der Nacherbenberu-
fung
In Betracht kommt aber eine Unwirksamkeit der 
Nacherbenberufung, weil die als Nacherbe beru-
fene Stiftung nach der testamentarischen Absicht 
noch zu Lebzeiten des Erblassers und seiner Ehe-
frau hätte errichtet werden sollen. Eine Errich-
tung allein durch den überlebenden Ehepartner 
(hier: Ehefrau als Vorerbin) war laut Sachver-
halt nicht geplant. Unter diesen Umständen ist 
u.  E. die Nacherbenberufung der später doch 
nicht errichteten Stiftung als gegenstandslos 
anzusehen, da sie nicht mehr entsprechend den 
testamentarischen Vorgaben nachgeholt werden 
kann (zur Gegenstandslosigkeit allgemein etwa 
R. Kössinger/Zintl, in: Kössinger/Najdecki/Zintl, 
Handbuch der Testamentsgestaltung, 7.  Aufl . 
2024, § 11 Rn. 65 ff . m. w. N.). 

Fraglich ist aber, ob durch diese Gegenstandslo-
sigkeit der Berufung der Stiftung als Nacherbin 
tatsächlich die Nacherbfolge insgesamt ent-
fällt. Im weiteren Zusammenhang dieses Prob-
lemfeldes bestimmt § 2104 S. 1 BGB: „Hat der 
Erblasser angeordnet, dass der Erbe nur bis zu dem 
Eintritt eines bestimmten Zeitpunkts oder Ereignis-
ses Erbe sein soll, ohne zu bestimmen, wer alsdann 
die Erbschaft erhalten soll, so ist anzunehmen, dass 
als Nacherben diejenigen eingesetzt sind, welche die 
gesetzlichen Erben des Erblassers sein würden, wenn 
er zur Zeit des Eintritts des Zeitpunkts oder des Er-
eignisses gestorben wäre.“ Jedoch hat der BGH be-
reits vor längerer Zeit hierzu entschieden (BGH 
NJW 1986, 1812; zustimmend Grüneberg/
Weidlich, §  2104 Rn. 2; BeckOGK-BGB/Mül-
ler-Christmann, Std.: 15.3.2025, § 2104 Rn. 10), 
dass die Auslegungsregel des § 2104 BGB kei-
ne Anwendung fi ndet, wenn der Erblasser den 
Nacherben zwar bestimmt hat, die Bestimmung 
aber hinfällig ist oder wird. Begründend führt 
der BGH aus, es könne dem völligen Fehlen einer 
Nacherbenbestimmung nicht gleichgestellt wer-
den, wenn der Erblasser einen Nacherben zwar 
eingesetzt habe, diese Einsetzung aber unwirk-
sam sei. Es komme erfahrungsgemäß vor, dass es 
einem Erblasser, der seine Ehefrau zur Vorerbin 
und einen Abkömmling als Nacherben einsetze, 

nicht nur darum zu tun sei, gerade den bestimm-
ten Nachkommen als Nacherben zu bedenken, 
sondern außerdem und unabhängig davon, ob 
dieser als Nacherbe eintrete oder nicht, verhüten 
wolle, dass der Nachlass auf Dauer in den Hän-
den seiner Ehefrau (und ihrer Erben) verbleibe 
(BGH NJW 1986, 1812 unter Hinweis auf RG 
JW 1907, 259 f.). Im Sonderfall des § 2104 BGB 
gebe das Gesetz selbst eine diesem Erblasserwillen 
entsprechende Auslegungsregel. Ähnliche Schlüs-
se auf einen derartigen Erblasserwillen ließen 
sich aber ohne zusätzliche Anhaltspunkte nicht 
auch dann ziehen, wenn der Erblasser die Nach-
erben bestimmt habe, diese Bestimmung aber 
hinfällig sei oder werde (BGH NJW 1986, 1812, 
1813). 

In der Tat deutet auch vorliegend der mitgeteil-
te Testamentsinhalt deutlich darauf hin, dass es 
dem zuerst verstorbenen Ehemann als Vorerben 
nicht darauf ankam, seine ihn überlebende Ehe-
frau als Vorerbin in jedem Falle durch den Ein-
tritt einer Nacherbfolge zu beschränken. Obschon 
wir diese Auslegungsfrage nicht defi nitiv ent-
scheiden können, darf u. E. mit überwiegender 
Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden, 
dass die unwirksame Nacherbeinsetzung der 
Stiftung – auf der Linie des genannten Urteils 
des BGH – nicht kraft Gesetzes durch § 2104 
S. 1 BGB ersetzt wird. 

Ist – wie vorliegend – die primär verfügte Nach-
erbeneinsetzung hinfällig geworden, ist aber 
zunächst zu prüfen, ob anderweit ein Ersatz-
nacherbe ausdrücklich eingesetzt oder durch 
Testamentsauslegung – sei es die vorrangige in-
dividuelle Testamentsauslegung oder das Ein-
greifen einer Auslegungsregel, etwa § 2069 BGB 
– ermittelt werden kann. Erst wenn diese Fragen 
verneint werden, kann die Schlussfolgerung gezo-
gen werden, dass der Vorerbe zum unbeschränk-
ten Vollerben wurde (vgl. BeckOGK-BGB/Mül-
ler-Christmann, § 2104 Rn. 13.1). 

Nach dem mitgeteilten Textausschnitt wurde ein 
Ersatznacherbe weder ausdrücklich berufen noch 
ergeben sich Anhaltspunkte für eine Berufung 
aufgrund individueller Testamentsauslegung. 
Auch das Eingreifen weiterer gesetzlicher Ausle-
gungsregeln ist nicht ersichtlich.

Als Auslegungstendenz möchten wir daher in 
der Tat annehmen, dass aufgrund der unterblie-
benen Errichtung der Stiftung noch zu Lebzeiten 
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beider Eheleute im Ergebnis letztlich die über-
lebende Ehefrau unbeschränkte Vollerbin ge-
worden ist. 

2. Nachweisführung gegenüber dem Grund-
buchamt
a) Anforderungen an die Löschung des Nach-
erbenvermerks durch Unrichtigkeitsnachweis 
gem. § 22 Abs. 1 GBO 
Danach sind schließlich die Anforderungen zu 
klären, die an die Löschung des gem. § 51 GBO 
eingetragenen Nacherbenvermerks aufgrund Un-
richtigkeitsnachweises gem. § 22 Abs. 1 GBO zu 
stellen sind.    

Bei der nicht erfolgten Errichtung der Stiftung 
zu Lebzeiten beider Eheleute handelt es sich um 
eine negative Tatsache (zum Nachweis negati-
ver Tatsachen im Grundbuchverfahren allgemein 
Völzmann, RNotZ 2012, 380). Ob ein Nachweis 
über den Nichteintritt einer negativen Tatsache 
im Zusammenhang mit erbrechtlichen Berich-
tigungen im Grundbuch verlangt werden kann, 
wird vor allem im Zusammenhang mit vertragli-
chen Rücktrittsvorbehalten und Pfl ichtteilsstraf-
klauseln in gemeinschaftlichen Testamenten und 
Erbverträgen diskutiert. Hier ist umstritten, ob 
das Grundbuchamt einen Nachweis in der Form 
eines Erbscheins fordern kann, um sich Gewissheit 
darüber zu verschaff en, dass kein Rücktritt bzw. 
Pfl ichtteilsverlangen stattgefunden hat. Während 
eine Meinung wegen der lediglich abstrakten 
Möglichkeit eines solchen Bedingungseintritts 
einen Nachweis in Form eines Erbscheins für ent-
behrlich hält (bei Pfl ichtteilsverlangen LG Stutt-
gart BWNotZ 1988, 163; bei Rücktrittsvorbehalt 
OLG Düsseldorf ZEV 2013, 500, 501), geht eine 
andere Ansicht davon aus, dass immer ein Erb-
schein vorgelegt werden muss (bei Pfl ichtteilsver-
langen LG Kassel BeckRS 1993, 09235; Bauer/
Schaub, GBO, 5. Aufl . 2023, § 35 Rn. 146). Die 
überwiegende Auff assung lässt demgegenüber 
eine eidesstattliche Versicherung genügen, hält 
aber einen gesonderten Nachweis für erforderlich 
(bei Pfl ichtteilsverlangen OLG Hamm FGPrax 
2011, 169, 171; OLG München DNotZ 2013, 
440, 442; OLG Frankfurt FamRZ 2013, 1688; 
Gutachten DNotI-Report 2002, 129, 130; bei ver-
traglichem Rücktrittsvorbehalt OLG München 
MittBayNot 2012, 293, 294). Die eidesstattliche 
Versicherung könne dabei vor einem Notar ab-
gegeben werden (OLG Frankfurt FamRZ 2013, 
1688; OLG Hamm FGPrax 2011, 169, 171). 
In der jüngsten obergerichtlichen Recht-

sprechung (OLG Schleswig ZEV 2024, 764 
Rn.  29  ff .) ist hiergegen eingewandt worden, 
das Gesetz sehe die Abgabe einer strafbewehr-
ten eidesstattlichen Versicherung gegenüber dem 
Grundbuchamt nur in besonderen Ausnahme-
fällen vor, etwa § 35 Abs. 3 S. 2 GBO. Daraus 
folge im Umkehrschluss, dass eidesstattliche 
Versicherungen i. Ü. kein taugliches Mittel sei-
en. Dies gelte auch für die dem OLG Schleswig 
vorliegende Konstellation, in der die eidesstattli-
che Versicherung dazu dienen solle, die Erbfolge 
im Hinblick auf den Ausschluss negativer Tatsa-
chen nachzuweisen (in casu wiederum Nichtein-
greifen einer Pfl ichtteilsstrafklausel). Die Abgabe 
einer notariell beglaubigten eidesstattlichen Ver-
sicherung lasse sich auch nicht aus der Zustän-
digkeit des Notars nach § 38 BeurkG herleiten. 
Die Norm habe als reine Verfahrensvorschrift 
keine zuständigkeitsbegründende Funktion. Die 
Zuständigkeit des Notars für die Abnahme von 
Eiden oder Aufnahme von eidesstattlichen Ver-
sicherungen müsse sich vielmehr aus anderen 
Vorschriften ergeben. Eidesstattliche Versiche-
rungen seien allerdings als Erklärungen in der 
Form des §  29 GBO anzusehen. Erklärungen 
in der Form des § 29 GBO seien von der Form 
her grundsätzlich geeignet, den erforderlichen 
Nachweis zu führen (identische Einordnung 
bereits durch BGH ZEV 2016, 635 Rn. 8; be-
stätigend BGH ZEV 2022, 471 Rn.  6; daran 
anschließend OLG Schleswig ZEV 2024, 764 
Rn. 31). Das OLG Frankfurt (DNotZ 2025, 123 
Rn. 24 ff .) hat sich hingegen weiterhin für die 
Nachweisführung mittels einer von einem Notar 
aufgenommenen eidesstattlichen Versicherung 
zum Nachweis der Nichtgeltendmachung des 
Pfl ichtteils ausgesprochen und hierbei die Auff as-
sung des OLG Schleswig ausdrücklich abgelehnt 
(Rn. 26 f.). 

b) Praxisempfehlung für den vorliegenden Fall
Überblickt man den vorstehend geschilderten 
Meinungsstand, so ist u.  E. empfehlenswert, in 
erster Linie (im Wesentlichen aus Kostengrün-
den) um Löschung des Nacherbenvermerks unter 
Vorlage einer von einem Notar aufgenomme-
nen eidesstattlichen Versicherung der Ehefrau 
zu ersuchen, nach deren Inhalt sie und ihr vor-
verstorbener Ehemann zu Lebzeiten beider die als 
Nacherbe geplante Stiftung nicht errichtet haben. 
In dieser Weise würde die Erklärung auch der 
Auff assung des OLG Frankfurt (DNotZ 2025, 
123) genügen, während sie aus Sicht des OLG 
Schleswig jedenfalls als einfache Erklärung in der 
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Form des §  29 Abs. 1 GBO verwertbar bliebe. 
Anschließend könnte in der Urkunde noch die 
Rechtsauff assung vertreten und begründet wer-
den, dass dadurch die Nacherbfolge entfallen 
sei. Alternativ müsste ein Erbschein beantragt 
werden, der die Ehefrau als unbeschränkte Voll-
erbin ausweist.
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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

GmbHG §§ 35, 39, 53, 54 
Satzungsdurchbrechung; punktuelle 
Wirkung und Dauerwirkung; unbe-
fristete Geschäftsführerbestellung trotz 
Befristungsbestimmung in der Satzung; 
Anmeldung einer bereits richtig einge-
tragenen Tatsache 

 I. Sachverhalt
Die Satzung einer GmbH aus dem Jahr 2019 ent-
hält für die Bestellung der Geschäftsführer fol-
gende Regelung: 

„Bestellung, Anstellung und Abberufung der Mit-
glieder der Geschäftsführung erfolgt durch die Ge-
sellschafterversammlung. […] Die Bestellung erfolgt 
im Fall der Erstbestellung auf höchstens drei Jahre. 
Eine wiederholte Bestellung ist auf höchstens fünf 
Jahre zulässig.“ 

Im März 2021 wurde ein weiterer Geschäftsfüh-
rer bestellt. Der von den Beteiligten selbst gefer-
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tigte Gesellschafterbeschluss enthält zur Dauer 
der Bestellung ausdrücklich folgenden Passus: 

„Die Bestellung erfolgt zeitlich unbefristet.“

Der Notar meldete die Bestellung des weiteren 
Geschäftsführers unter Vorlage des Gesellschaf-
terbeschlusses zur Eintragung in das Handelsre-
gister an, wobei der Text der Anmeldung keinen 
ausdrücklichen Hinweis darauf enthielt, dass die 
Bestellung zeitlich unbefristet erfolgt war. Der 
Geschäftsführer wurde daraufhin vom zuständi-
gen Registergericht wie angemeldet im Handels-
register eingetragen. Nun fällt den Beteiligten 
der GmbH auf, dass die unbefristete Bestellung 
des Geschäftsführers vom März 2021 im Wider-
spruch zur statutarischen Regelung steht, wonach 
die Bestellung zunächst nur für eine Dauer von 
höchstens drei Jahren hätte erfolgen dürfen.

II. Fragen 
1. Ist die Bestellung des Geschäftsführers vom 
März 2021 als satzungsdurchbrechender Be-
schluss unwirksam?

2. Ist der Beschluss zumindest in dem Umfang 
wirksam zustande gekommen, wie er hätte gefasst 
werden dürfen, also mit einer auf drei Jahre be-
fristeten Bestellung des Geschäftsführers?

3. Wie verhält es sich mit der Eintragung als un-
befristet bestellter Geschäftsführers im Handels-
register, auch im Hinblick auf eine erneute Be-
stellung als Geschäftsführer?

III. Zur Rechtslage
1. Allgemeine Grundsätze zu satzungsdurch-
brechenden Beschlüssen
Das Meinungsspektrum zur Rechtsfi gur der Sat-
zungsdurchbrechung ist inzwischen vielschichtig 
(Lüttenberg, NJW 2024, 2956, 2958, spricht gar 
von einem „ausschweifenden Diskurs“).

Im Ausgangspunkt ist die Satzungsdurchbre-
chung von der Satzungsänderung zu unterschei-
den. Unter „Satzungsdurchbrechung“ versteht 
man einen Gesellschafterbeschluss, der eine von 
der Satzung abweichende Regelung triff t, ohne 
die Kautelen der Satzungsänderung gem. §§ 53, 
54 GmbHG einzuhalten (Lutter/Hommelhoff /
Bayer, GmbHG, 21. Aufl . 2023, § 53 Rn. 27). 
Handelt es sich dabei um eine abstrakt-generel-
le Regelung, die eine Bestimmung der Satzung 
dauerhaft außer Kraft setzen will, so ist der Ge-
sellschafterbeschluss in jedem Fall unwirksam 

(Noack, in: Noack/Servatius/Haas, GmbHG, 
24. Aufl . 2025, § 53 Rn. 51; Lutter/Hommelhoff /
Bayer, § 53 Rn. 27).

Anders sind jedoch Gesellschafterbeschlüsse zu 
beurteilen, mit denen eine Bestimmung nur für 
den Einzelfall abbedungen, die Fortgeltung der 
Satzungsklausel aber nicht infrage gestellt werden 
soll. Man unterscheidet nach der herrschenden 
Ansicht insoweit punktuelle Maßnahmen, deren 
Wirkung sich in der Maßnahme erschöpft (sog. 
„punktuelle Satzungsdurchbrechungen“), und 
Maßnahmen mit Dauerwirkung, die einen im Wi-
derspruch zur geltenden Satzung stehenden Zu-
stand herbeiführen (sog. „zustandsbegründende 
Satzungsdurchbrechungen“, vgl. zum Ganzen 
BGH DNotZ 1994, 313, 314; OLG Dresden 
GmbHR 2012, 213, 214; grundlegend Priester, 
ZHR 151 (1987), 40, 51 f.; diese Diff erenzierung 
ablehnend Noack, § 53 Rn. 48; Leuschner, ZHR 
180 (2016), 422 und Leuschner, ZHR 184 
(2020), 608). Zustandsbegründende Satzungs-
durchbrechungen gebieten grundsätzlich die Ein-
haltung aller für die Satzungsänderung geltenden 
Vorschriften (vgl. BGH DNotZ 1994, 313, 314 f.; 
OLG Dresden GmbHR 2012, 213, 214; Scholz/
Tebben, GmbHG, 13. Aufl . 2024, § 53 Rn. 29). 
Punktuelle Durchbrechungen haben dagegen 
wohl nur herabgesetzte Anforderungen zu erfül-
len. Selbst bei gänzlicher Missachtung dieser An-
forderungen sind sie nicht nichtig (BGH DNotZ 
1994, 313, 314), sondern nach überwiegender An-
sicht nur anfechtbar (Lutter/Hommelhoff /Bay-
er, § 53 Rn. 31; Scholz/Priester/Veil, § 53 Rn. 28; 
MünchKommGmbHG/Harbarth, 5. Aufl . 2025, 
§ 53 Rn. 53; GroßkommGmbHG/Ulmer/Casper, 
3. Aufl . 2021, § 53 Rn. 39).

2. Bewertung des Sachverhalts nach herkömm-
lichen Grundsätzen
Ob ein satzungsdurchbrechender Beschluss eine 
von der Satzung abweichende Regelungslage mit 
(ggf. vorübergehender) Dauerwirkung begründet 
oder sich als punktueller Satzungsverstoß in einer 
einzelnen Maßnahme erschöpft, ist eine stark 
einzelfallabhängige Frage (vgl. auch BeckOGK-
GmbHG/Born, Std.: 15.4.2025, §  53 Rn. 63). 
Im vorliegenden Fall spricht jedoch nach her-
kömmlichen Grundsätzen einiges dafür, dass es 
sich bei der unbefristeten Bestellung eines Ge-
schäftsführers entgegen dem in der Satzung 
verankerten Befristungserfordernis nicht nur 
um einen punktuellen Satzungsverstoß handelt, 
sondern dass vielmehr eine (Einzelfall)Maßnah-
me mit Dauerwirkung – mithin eine zustands-
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begründende Satzungsdurchbrechung – vor-
liegt. Die Wirkung des Beschlusses erschöpft sich 
vorliegend gerade nicht in der Maßnahme der 
Geschäftsführerbestellung selbst. In ähnlichem 
Kontext hat der BGH eine zustandsbegründen-
de Satzungsdurchbrechung bei der unbefristeten 
Bestellung eines Aufsichtsratsmitglieds im Wi-
derspruch zu einem statutarischen Befristungs-
erfordernis angenommen (BGH NJW 1993, 
2246; dem folgend  BeckOGK-GmbHG/Born, 
§ 53 Rn. 76). Der BGH führte hierzu wie folgt 
aus (NJW 1993, 2246, 2247; Hervorhebung i. F. 
durch die DNotI-Redaktion):

„Der Gesellschafterbeschluß […] bestimmt aller-
dings abweichend von der Satzung, daß sich 
die – dort ebenfalls grundsätzlich auf drei Jahre 
begrenzte – Amtszeit der Aufsichtsratsmitglie-
der um jeweils ein Jahr verlängere, wenn die Ge-
sellschafterversammlung nicht die Abberufung be-
schließe. Diese Regelung ist indessen unwirksam. 
Jener Beschluß hätte als Satzungsänderung nach 
§§ 53 II, 54 GmbHG der notariellen Beurkundung 
und der Eintragung in das Handelsregister bedurft. 
Die Bet. haben freilich nach den Feststellungen des 
BerGer. eine Änderung der Satzung nicht be-
absichtigt. Sie waren sich […] der Abweichung 
von der Satzung bewußt; sie wollten lediglich eine 
‚auf Zeit gedachte Lösung‘ schaff en, ‚die auf eine 
Person‘ (nämlich diejenige des Kl.) ‚und auf eine 
ganz bestimmte Situation zugeschnitten war‘. Das 
alles ändert aber nichts an der Unwirksamkeit der 
‚Aufsichtsratssatzung […]‘. […]  Satzungsdurch-
brechungen, die einen von der Satzung abwei-
chenden rechtlichen Zustand begründen, sind 
dagegen ohne Einhaltung der für eine Sat-
zungsänderung geltenden Formvorschriften 
auch dann unwirksam, wenn dieser Zustand 
auf einen bestimmten Zeitraum begrenzt ist. 
[…] Die Einrichtung des […] auf die Person des 
Kl. zugeschnittenen und wohl für dessen Lebenszeit 
gedachten Aufsichtsrats hatte, wie die Revision zu 
Recht geltend macht, zum Ziel, einen Zustand von 
jedenfalls nicht nur kurzer Dauer zu schaff en, 
der mit dem Inhalt der Satzung der Bekl. nicht 
zu vereinbaren war. Der Beschluß […], bei dem 
die Förmlichkeiten einer Satzungsänderung nicht 
eingehalten worden sind, ist deshalb als solcher, 
ohne daß es der Anfechtung bedurft hätte, nichtig.“

Im Hinblick auf diese Ausführungen ist uns kein 
Grund ersichtlich, weshalb ein solcher Vorgang 
im Kontext einer Geschäftsführerbestellung an-
ders bewertet werden sollte. Vielmehr wird davon 
auszugehen sein, dass organisationsrechtliche Re-

gelungen in der Satzung betreff end die Amtszeit 
von Organstellungen nicht durch einfachen Ge-
sellschafterbeschluss geändert werden können, 
weil sie als zustandsbegründend zu qualifi zieren 
sind. Es ist durchaus plausibel, der unbefristeten 
Erstbestellung eine rechtliche, nicht nur fak-
tische Dauerwirkung beizumessen. Anknüp-
fungspunkt dafür ist nicht bloß der Zustand des 
„Bestelltseins“ (der für sich genommen nicht sat-
zungswidrig ist), sondern des „unbefristet Bestellt-
seins“. Dies ist im Einklang mit der Satzung nicht 
möglich. Der Sachverhalt ist insoweit durchaus 
dem Fall vergleichbar, dass dem Geschäftsführer 
bestimmte statutarische Eigenschaften fehlen, 
etwa ein bestimmtes Alter o. Ä. 

3. Abweichende Beurteilung aufgrund der 
Entscheidung des BGH v. 16.7.2024 – II ZR 
71/23?
In seiner Entscheidung v. 16.7.2024 (II ZR 71/23, 
NZG 2024, 1222) hat der BGH entschieden, 
dass die einmalige von der Satzung abweichende 
Übernahme der Organkompetenz (hier: Abbe-
rufung des Geschäftsführers) durch die Gesell-
schafterversammlung (anstelle des laut Satzung 
zuständigen Aufsichtsrats) als rein punktuelle 
Satzungsdurchbrechung und daher als wirksam 
anzusehen ist. Der BGH führt hierzu aus (NZG 
2024, 1222, 1228; Hervorhebungen i. F. durch 
die DNotI-Redaktion): 

„Die Abberufung eines Geschäftsführers durch die 
nach der Satzung dafür nicht zuständige Gesell-
schafterversammlung begründet keinen von der 
Satzung abweichenden rechtlichen Zustand. 
Die Verletzung der Satzung betriff t das Zustande-
kommen des Beschlusses und erledigt sich spätestens 
mit seiner Bekanntgabe an den Geschäftsführer. 
Die Beendigung des Organverhältnisses ist kein sat-
zungswidriger rechtlicher Zustand. Sie wäre auch 
eingetreten, wenn der Geschäftsführer sein Amt in 
Übereinstimmung mit der Satzung verloren hätte. 
Die Einhaltung der Förmlichkeiten einer Satzungs-
änderung ist auch nicht unter Berücksichtigung des 
mit der Registerpublizität bezweckten Schutzes 
des Rechtsverkehrs geboten. Interessen des Rechts-
verkehrs sind nicht betroff en, wenn der Beschluss 
nicht materiell einer Satzungsänderung gleich-
kommt. Maßgebend für die Beurteilung sind daher 
nicht die Auswirkungen des Beschlusses, sondern sein 
konkreter Regelungsgehalt. Daran gemessen berührt 
ein unter Missachtung der in der Satzung festgeleg-
ten Kompetenzordnung gefasster Beschluss über die 
Abberufung eines Geschäftsführers nicht die schüt-
zenswerten Interessen des Rechtsverkehrs.“
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Diese Ausführungen ändern u. E. nichts daran, 
dass der vorliegende Sachverhalt eine zustands-
begründende Satzungsdurchbrechung enthält. 
Denn die Bestellung als unbefristeter Geschäfts-
führer ist vorliegend sehr wohl ein rechtlicher Zu-
stand, der im fortdauernden Widerspruch zu den 
Satzungsbestimmungen steht. Eine unbefristete 
Geschäftsführerstellung hätte generell auf sat-
zungskonformen Weg nicht geschaff en werden 
können. Hierin unterscheidet sich der Fall von 
dem der Abberufung des Geschäftsführers. Eine 
im Hinblick auf diese Entscheidung pauschale 
Bewertung der Bestellung als actus contrarius zur 
Abberufung mit der Folge einer parallelen recht-
lichen Einordnung wäre verfehlt. Auch der vom 
BGH betonte Aspekt der Registerpublizität und 
der hiermit einhergehende Schutz des Rechtsver-
kehrs spricht u. E. dafür, den vorliegenden Sach-
verhalt als zustandsbegründende Satzungsdurch-
brechung zu qualifi zieren. Ein etwaiger Erwerber 
eines Geschäftsanteils muss auf die Gültigkeit 
der Satzung vertrauen können. Dies impliziert im 
unterbreiteten Sachverhalt das Vertrauen auf eine 
nur befristete Bestellung der jeweiligen Geschäfts-
führer. Im Kontext der Abberufung ist ein entspre-
chender Konfl ikt hingegen nicht zu befürchten.

Allerdings erkennt Leuschner  in der BGH-Ent-
scheidung vom 16.7.2024 eine Abkehr von der 
bisher herrschenden Dogmatik (NZG 2024, 
1220). Er konstatiert fundamentale Unterschie-
de zwischen der bisherigen herrschenden Ansicht 
und den Ausführungen des BGH, die in einer 
vollständigen Aufgabe der bisherigen Diff erenzie-
rung zwischen punktueller und zustandsbegrün-
dender Satzungsdurchbrechung münden soll. 
Hierzu führt er wie folgt aus (NZG 2024, 1216, 
1219; Hervorhebungen i. F. durch die DNotI-Re-
daktion):

„Sämtliche Konstellationen, die nach bisher hM 
als Satzungsdurchbrechungen zu qualifi zieren 
sind, sind nach Born/BGH der Kategorie der 
punktuellen Satzungsdurchbrechung zuzuord-
nen und können daher auch ohne Einhaltung der 
§§  53, 54 GmbHG Wirksamkeit erlangen. Wird 
demgegenüber der Geltungsanspruch der Satzung 
für die Zukunft infrage gestellt, sind die Satzungs-
änderungsvorschriften einzuhalten: Nach Born/
BGH, weil es sich um „zustandsbegründende“ Sat-
zungsdurchbrechungen handelt; nach bisher h. M., 
weil es gar kein Fall der Satzungsdurchbrechung ist 
und die §§ 53, 54 GmbHG daher selbstverständlich 
Anwendung fi nden. […] Unter Zugrundelegung 
der tradierten Terminologie und Systematik wurde 

damit die Diff erenzierung zwischen zustands-
begründenden und punktuellen Satzungs-
durchbrechungen vollständig aufgegeben.“

 Ein so weitreichender Inhalt lässt sich u. E. dem 
Urteil nicht ohne Weiteres entnehmen. Vielmehr 
fügt sich die Entscheidung zumindest ihren ex-
pliziten Aussagen nach in die bisherige Dogma-
tik der herrschenden Ansicht ein. Zwar führt 
der BGH im Kontext der analogen Anwendung 
des § 241 Nr. 3 AktG aus, dass ein Gesellschaf-
terbeschluss bei Verletzung der Satzung ledig-
lich anfechtbar sei (NZG 2024, 1222, 1223 f.). 
Rückschlüsse für die Rechtsfi gur der satzungs-
durchbrechenden Beschlüsse lassen sich hieraus 
u. E. jedoch nicht ziehen. Vielmehr verdeutlichen 
die weiteren Ausführungen des BGH in diesem 
Kontext, dass es sich im Rahmen der rechtli-
chen Bewertung des § 241 Nr. 3 AktG um eine 
eigenständige Kategorie handelt, die gerade unab-
hängig von individuellen Satzungsregelungen zu 
bewerten ist. Die rechtliche Einordnung der Sat-
zungsdurchbrechung und ihrer Folgen ist davon 
zu trennen, denn diese nimmt gerade den kon-
kreten Satzungsinhalt in den Blick. Im Hinblick 
auf die Rechtsfi gur der Satzungsdurchbrechung 
richtet der BGH die getroff ene Subsumtion des 
Sachverhalts ausweislich der Begründung gerade 
an den anerkannten Begriff spaaren „punktuell“ 
und „zustandsbegründend“ aus und stellt in die-
sem Kontext lediglich fest, dass es für die Ein-
ordnung in diese Kategorien nicht auf eine Fol-
genbetrachtung, sondern auf die unmittelbaren 
rechtlichen Wirkungen der Maßnahme selbst an-
kommt. Hierbei kommt der BGH in dem streit-
gegenständlichen Fall (u. E. zutreff end) zu einer 
Einordnung als punktuelle – und damit grund-
sätzlich wirksame – Satzungsdurchbrechung. 
Dass damit zugleich eine Aufgabe der Kategorie 
der zustandsbegründenden Satzungsdurchbre-
chung einhergeht, erscheint uns zu weitreichend 
(im Erg. ebenso Wicke, ZIP 2025, 57, 60 ff .: „Vor 
allem aber lassen weder der II. Zivilsenat in seinem 
Urteil noch dessen Vorsitzender in seiner Kommen-
tierung erkennen, dass sie in irgendeiner Weise von 
der bisherigen Rechtsprechung abweichen wollten“; 
Hoff mann, GWR 2024, 299, 301: „überwiegend 
nach bisheriger höchstrichterlicher Rechtsprechung 
und hM geltende Grundsätze bestätigt“; Lütten-
berg, NJW 2024, 2956, 2959: „ob sich der Be-
gründung des BGH eine über diesen Einzelfall 
hinausgehende Klarstellung zum Umgang mit der 
Rechtsfi gur der Satzungsdurchbrechung entneh-
men lässt, erscheint allerdings zweifelhaft“; Bacher/
Asenov, IR 2024, 254, 255: „Schließlich hat der 
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BGH die von der hM vorgenommene Unterschei-
dung zwischen ‚punktuellen‘ und ‚zuständigkeitsbe-
gründenden‘ Satzungsdurchbrechungen bestätigt“.)

Im Übrigen ist hervorzuheben, dass sogar nach 
eigener Aussage von Born eine „organisationsrecht-
liche Regelung der Satzung über die Amtszeit von 
Aufsichtsratsmitgliedern […] nicht durch einfa-
chen Gesellschafterbeschluss geändert werden“ kann 
(BeckOGK-GmbHG/Born, § 53 Rn. 76). 

Es sind u. E. daher keine Gründe ersichtlich, 
weshalb infolge der jüngeren Rechtsprechung des 
BGH eine organisationsrechtliche Regelung der 
Satzung über die Amtszeit von Geschäftsführern 
durch Gesellschafterbeschluss sollte abbedungen 
werden können.

4. Rechtsfolge bei Einordnung als zustandsbe-
gründende Satzungsdurchbrechung
Handelt es sich vorliegend um eine zustandsbe-
gründende Satzungsdurchbrechung, so führt dies 
grundsätzlich zur Nichtigkeit des Beschlusses, 
sollten nicht die formellen Voraussetzungen einer 
Satzungsänderung gewahrt worden sein.

Allerdings erscheint es u.  E. durchaus möglich, 
den nichtigen Gesellschaftsbeschluss über die 
unbefristete Geschäftsführerbestellung entspre-
chend § 140 BGB in eine nach der Satzung zu-
lässige, auf drei Jahre befristete Geschäftsfüh-
rerbestellung umzudeuten. Unseres Erachtens 
ist ein Gesellschafterbeschluss einer Umdeutung 
in einen Gesellschafterbeschluss mit satzungsge-
mäßem Inhalt zugänglich (Scholz/K. Schmidt/ 
Bochmann, GmbHG, 13.  Aufl .  2024, §  45 
Rn.  37; Schnorr, Teilfehlerhafte Gesellschafts-
beschlüsse, 1997, S.  93; off engelassen in BGH 
WM 1983, 862, da auch umgedeuteter Inhalt 
nichtig gewesen wäre; a. A. Schmidt/Nachtwey, 
in: Beck’sches Handbuch der GmbH, 6. Aufl . 
2021, § 4 Rn. 163 m. Verw. auf das Erfordernis 
der Rechtssicherheit). Selbstredend ist die Frage, 
ob die Fassung des umzudeutenden Beschlusses 
den Schluss auf einen hypothetischen Verbands-
willen mit entsprechend umgedeutetem Inhalt 
zulässt, eine Tatfrage, die vom DNotI mangels 
Kenntnis genauerer Sachverhaltsumstände nicht 
abschließend beurteilt werden kann. Es liegt je-
doch nicht fern, davon auszugehen, dass die Ge-
sellschafter bei Kenntnis von der Nichtigkeit 
der unbefristeten Geschäftsführerbestellung als 
„Minus“ hierzu jedenfalls eine satzungskonforme 
befristete Bestellung auf drei Jahre beschlossen 
hätten.

Häufi g fi ndet sich in Rechtsprechung und Lite-
ratur die Aussage, ein zustandsbegründender sat-
zungsdurchbrechender Gesellschafterbeschluss 
könne u. U. in eine schuldrechtliche Gesellschaf-
tervereinbarung umgedeutet werden, soweit sie 
nicht satzungsmäßiges Organisationsrecht be-
treff e (BGH NJW 1993, 2246; NZG 2010, 988; 
KG NJW-RR 2016, 576; BeckOK-GmbHG/
Trölitzsch, Std.: 1.5.2025, §  53 Rn.  28a.2; 
Hoff mann/Barlitz, in: Michalski/Heidinger/
Leible/J. Schmidt, GmbHG, 4. Aufl . 2023, § 53 
Rn.  61). Hieraus darf u.  E. jedoch nicht der 
Schluss gezogen werden, dass eine Umdeutung 
eines Gesellschafterbeschlusses stets nur in eine 
schuldrechtliche Nebenabrede möglich wäre. Die 
in den Fundstellen behandelten Fallgestaltungen 
zielen auf die Verwirklichung eines satzungswid-
rigen Zustands ab. Hiervon zu trennen ist die 
gegenständliche Frage, ob der Gesellschafterbe-
schluss im Wege der Umdeutung jedenfalls mit 
satzungsgemäßen Inhalt aufrechterhalten werden 
kann, was nach unserer Auff assung zulässig sein 
muss.

So ist festzuhalten, dass wir von einer wirksamen 
Bestellung des Geschäftsführers für die Dauer 
von drei Jahren ausgehen.

5. Eintragung im Handelsregister
Die ursprüngliche Eintragung des Geschäfts-
führers war u. E. nicht fehlerhaft. Die Bestellung 
erfolgte nach den vorangestellten Ausführungen 
zumindest wirksam auf drei Jahre. Dass dies in 
der Registereintragung nicht verlautbart wurde, 
ist unschädlich. Denn die registerrechtliche Lite-
ratur geht – soweit ersichtlich – davon aus, dass 
die Eintragung einer solchen Befristung schon im 
Ausgangspunkt nicht zulässig wäre  (Gutachten 
DNotI-Report 2009, 113). 

Da die Geschäftsführerstellung gegenständlich 
infolge der aufl ösenden Befristung nach Ablauf 
von drei Jahren erloschen ist, ist jedoch die Ein-
tragung im Handelsregister unrichtig gewor-
den (Scholz/U.  H. Schneider/ S.  H. Schneider, 
§ 39 Rn. 2). Gleichwohl können die Gesellschaf-
ter (satzungskonform) eine weitere Bestellung von 
fünf Jahren beschließen. Ist dies der Fall, so wird 
der eingetragene Registerstand wieder richtig, so-
dass sich die Frage stellt, ob eine erneute Anmel-
dung erforderlich ist, wenn der Geschäftsführer 
zunächst auf Zeit bestellt wurde und die erneute 
Bestellung erst nach Zeitablauf erfolgt. Einigkeit 
besteht weitgehend darin, dass die erneute Bestel-
lung nicht eintragungspfl ichtig ist, da register-
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rechtlich keine Änderung der Rechtslage eintritt 
(GroßkommGmbHG/Paefgen, 3.  Aufl . 2020, 
§ 39 Rn. 17; Krafka, Registerrecht, 12. Aufl . 2024, 
Rn. 1088a; MünchKommGmbHG/Stephan/Tie-
ves, 4. Aufl . 2023, §  39 Rn. 19: „weder eintra-
gungsfähig noch -pfl ichtig“; a. A. wohl Schulte, 
NZG 2019, 646, 649). Umstritten ist jedoch, 
ob es gleichwohl zumindest einer neuen Einrei-
chung der Bestellungsunterlagen (§ 39 Abs. 2 
GmbHG) mitsamt einer erneuten Versicherung 
(§  39 Abs.  1 GmbHG) bedarf (dafür Krafka, 
Rn. 1088a; dagegen MünchKommGmbHG/Ste-
phan/Tieves, § 39 Rn. 19). Mangels höchstrich-
terlicher Rechtsprechung muss diese Frage als un-
geklärt bezeichnet werden. Nach dem Gebot des 
sichersten Wegs erscheint es u. E. jedenfalls ange-
zeigt, eine entsprechende neue Anmeldung nebst 
Versicherung zum Handelsregister einzureichen.

Selbiges gilt i. Ü. auch, wenn der Gesellschafter-
beschluss einer entsprechenden Umdeutung nicht 
zugänglich wäre und die ursprüngliche Bestellung 
des Geschäftsführers als nichtig anzusehen wäre, 
im Nachgang jetzt aber doch noch eine wirksame 
Bestellung erfolgt (MünchKommGmbHG/Ste-
phan/Tieves, § 39 Rn. 19).

6. Ergebnis
Unseres Erachtens ist der Gesellschafterbeschluss 
über eine unbefristete Geschäftsführerbestellung 
aus dem Jahr 2021 als zustandsbegründende 
Satzungsdurchbrechung grundsätzlich unwirk-
sam. Er kann jedoch im Wege der Umdeutung 
– vorbehaltlich der konkreten Tatumstände – in 
Gestalt einer auf drei Jahre befristeten Geschäfts-
führerbestellung aufrechterhalten werden. Die 
entsprechende Eintragung im Handelsregister 
war insoweit auch ohne Verlautbarung einer Be-
fristung richtig, da eine solche u.  E. nicht ein-
tragungsfähig ist.

Nach der herrschenden Ansicht bedarf es keiner 
erneuten Eintragung der Geschäftsführerbestel-
lung, wenn eine – hier wegen Ablauf der drei 
Jahre zeitweise – unrichtige Registereintragung 
nachträglich wirksam wird. Fraglich ist jedoch, 
ob bei dem Registergericht Unterlagen und Er-
klärungen i. S. d. § 39 Abs. 2 u. 3 GmbHG ein-
zureichen sind.

Unmittelbare einschlägige höchstrichterliche 
Rechtsprechung ist – noch – nicht vorhanden, so-
dass die Rechtslage gleichwohl als ungeklärt be-
zeichnet werden muss. Insbesondere ist die Dis-
kussion um eine mögliche Neuausrichtung der 

Rechtsprechungsgrundsätze zur Satzungsdurch-
brechung noch nicht abgeschlossen.

BGB §§ 1196, 1197; ZPO §§ 830, 857, 
866, 867; ZVG § 44 
Auswirkungen der Bestellung einer 
Eigentümergrundschuld auf den Voll-
streckungszugriff  Dritter 

I. Sachverhalt
Gelegentlich verlangen Eigentümer die Bestellung 
einer Eigentümerbriefgrundschuld an der eigenen 
Immobilie. Sie geben an, dass man dadurch einen 
eventuellen künftigen Vollstreckungszugriff  von 
Dritten verhindern oder zumindest erschweren 
möchte, etwa indem die Grundschuld außerhalb 
des Grundbuchs an einen Dritten übertragen 
wird.

II. Frage
Ist die Bestellung einer Eigentümergrundschuld 
überhaupt geeignet, den Vollstreckungszugriff  
auf die Immobilie durch Dritte zu verhindern 
oder zu erschweren? 

III. Zur Rechtslage
1. Auswirkungen einer Eigentümergrund-
schuld auf die Zwangsvollstreckung in das 
Grundstück des Schuldners
Nach § 1196 Abs. 1 BGB kann eine Grundschuld 
auch für den Eigentümer bestellt werden. Eine 
solche Eigentümergrundschuld dient allgemein 
der Rangwahrung für ein künftiges Kreditbe-
dürfnis des Eigentümers (siehe zum Normzweck 
BeckOK-BGB/Rohe, Std.: 1.2.2025, §  1196 
Rn. 1). Die Bestellung erfolgt nach Maßgabe des 
§ 1196 Abs. 2 Hs. 1 BGB durch Erklärung des 
Eigentümers gegenüber dem Grundbuchamt und 
entsprechender Eintragung der Grundschuld im 
Grundbuch.

Zu untersuchen sind hier die Auswirkungen einer 
Eigentümergrundschuld im Falle der Zwangs-
vollstreckung in das Grundstück des Eigen-
tümers/Vollstreckungsschuldners (zu den Aus-
wirkungen von Eigentümerrechten im Rahmen 
einer Teilungsversteigerung i. S. d. §§  749, 753 
BGB, §§  180 ff . ZVG s. Gutachten DNotI-Re-
port 2022, 185 sowie Gutachten DNotI-Report 
2023, 129).

Die Zwangsvollstreckung in ein Grundstück 
erfolgt gem. §  866 Abs. 1 ZPO grundsätzlich 
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durch Zwangsversteigerung, Zwangsverwal-
tung oder durch die Eintragung einer (Zwangs-)
Sicherungshypothek. Die Eintragung einer Si-
cherungshypothek soll bei der Betreibung der 
Zwangsvollstreckung durch einen Grundpfand-
rechtsgläubiger aufgrund des sog. Verbots der 
Doppelsicherung allerdings grundsätzlich nicht in 
Betracht kommen (vgl. BeckOGK-BGB/Volmer, 
Std.: 1.5.2025, § 1147 Rn. 15).

a) Zwangsversteigerung
Im Falle der Zwangsversteigerung richten sich die 
Wirkungen der Eigentümergrundschuld maß-
geblich danach, ob diese in das geringste Gebot 
i. S. d. § 44 Abs. 1 ZVG fällt oder nicht.

Hat die Eigentümergrundschuld Rang vor demje-
nigen Recht, aus dem der Gläubiger die Zwangs-
versteigerung betreibt (vgl. hierzu auch §  10 
ZVG), so ist diese in das geringste Gebot aufzu-
nehmen und bleibt bestehen (Böttcher, in: Bött-
cher, ZVG, 7. Aufl . 2022, § 45 Rn. 62; Depré/
Bachmann, ZVG, 3. Aufl . 2024, § 44 Rn. 67–69 
mit dem Hinweis, dass wegen der Vorschrift des 
§ 1197 Abs. 2 BGB die Zinsen grundsätzlich nicht 
in das geringste Gebot fallen; so auch Stöber/
Gojowczyk, ZVG, 23. Aufl . 2022, § 44 Rn. 19), 
sofern sie nicht durch Zahlung abgelöst wird 
(Stumpe/Simon, in: Kindl/Meller-Hannich, Ge-
samtes Rechts der Zwangsvollstreckung, 4. Aufl . 
2021, § 44 Rn. 8). Die Eigentümergrundschuld 
würde sich – sofern diese nach dem Vorgesag-
ten bestehen bleibt – folglich durch den Eigen-
tumswechsel auf den Ersteher in eine pfändbare 
Fremdgrundschuld umwandeln (vgl. BeckOGK-
BGB/R. Rebhan, Std.: 1.9.2023, § 1196 Rn. 4).

Sofern die Eigentümergrundschuld nach dem 
Vorgesagten nicht in das geringste Gebot fällt, 
würde diese durch den Zuschlag erlöschen und 
sich als Recht auf Befriedigung aus dem Ver-
steigerungserlös fortsetzen (Stumpe/Simon, § 91 
Rn. 6). Dieses Recht ist wiederum als Geldforde-
rung gem. § 829 ZPO pfändbar.

b) Zwangsverwaltung 
Die Zwangsverwaltung i. S. d. §§  146 ff . ZVG 
wird, wie sich bereits aus der Vorschrift des § 1197 
Abs. 2 BGB ergibt, durch das Bestehen einer 
Eigentümergrundschuld nicht ausgeschlos-
sen, jedoch stünden in diesem Fall dem Eigen-
tümer für die Dauer der Zwangsverwaltung die 
Grundschuldzinsen zu (vgl. hierzu insgesamt 
auch BeckOGK-BGB/R. Rebhan, Std.: 1.9.2023, 
§ 1197 Rn. 7–10).

c) (Zwangs-)Sicherungshypothek
Sollte für den Gläubiger des Eigentümers eine 
Zwangssicherungshypothek i.  S.  d. §  867 ZPO 
(im Rang nach der bereits eingetragenen Eigen-
tümergrundschuld) im Grundbuch eingetragen 
werden, so ist zu beachten, dass der gesetzliche 
Löschungsanspruch des § 1179a BGB, welcher 
grundsätzlich auch dem Gläubiger einer gleich- 
oder nachrangigen Zwangssicherungshypothek zu-
steht (MünchKommBGB/Lieder, 9. Aufl . 2023, 
§ 1179a Rn. 10), gem. § 1196 Abs. 3 BGB bei der 
originären Eigentümergrundschuld erst dann 
greift, wenn diese vorab erstmals zur Fremd-
grundschuld geworden ist und sich sodann er-
neut in der Person des Eigentümers vereinigt 
(BeckOGK/R. Rebhan, § 1196 Rn. 28; zu recht-
lichen Erwägungen des Löschungsanspruchs 
gem. §  1179a BGB in der Zwangsvollstreckung 
i. Ü. siehe MünchKommBGB/Lieder, §  1179a 
Rn. 36–40 sowie BeckOGK-BGB/Neie, Std.: 
1.6.2024, § 1179a Rn. 59–66).

2. Zwangsvollstreckung in anderes Vermögen 
des Schuldners 
Eigentümergrundschulden stehen der Zwangs-
vollstreckung in das Grundstück des Schuldners/
Eigentümers nicht entgegen, wirken sich aber 
u.  U. – insbesondere bei der Vollstreckung aus 
nachrangigen Grundpfandrechten – für die Voll-
streckungsgläubiger ungünstig aus. Es stellt sich 
daher die Frage nach weiteren Vollstreckungs-
möglichkeiten:

a) Zwangsvollstreckung in die Grundschuld
Unbedacht bleibt u. E. gelegentlich, dass auch die 
Zwangsvollstreckung in eine (Eigentümer-)
Grundschuld möglich ist; auch die dem Schuld-
ner als Berechtigtem zustehende Grundschuld ist 
ein Vermögensgegenstand. Dies gilt grundsätz-
lich sowohl für den Fall, dass es sich aufgrund 
der Vereinigung von Grundschuld und Eigen-
tum (weiterhin) um eine Eigentümergrundschuld 
handelt, als auch für den Fall, dass aufgrund 
eines zwischenzeitlich eingetretenen Eigentümer-
wechsels am Grundstück die vorherige Eigentü-
mergrundschuld zu einer Fremdgrundschuld des 
Schuldners (=  früheren Eigentümers) geworden 
ist.

Die Pfändung von (Eigentümer-)Grundschulden 
erfolgt nach den Vorschriften der §§ 857 Abs. 6, 
830 ZPO (BGH NJW 1979, 2045; Schöner/Stö-
ber, Grundbuchrecht, 16. Aufl . 2020, Rn. 2466; 
BeckOGK-BGB/R. Rebhan, §  1196 Rn.  24), 
d. h. die Pfändung von Buchrechten wird mit der 



   DNotI-Report  8/2025120

Eintragung im Grundbuch (MünchKommZPO/
Smid, 7. Aufl . 2025, §  857 Rn. 38), die Pfän-
dung von Briefrechten in dem Moment wirksam, 
in dem der Brief in den Besitz des Gerichtsvoll-
ziehers oder des Pfändungsgläubigers gelangt 
(so nahezu wörtlich BeckOK-ZPO/Riedel, Std.: 
1.7.2025, § 857 Rn. 19, s. a. BayObLG MittBay-
Not 1979, 36, 37).

Die Verwertung der gepfändeten Grundschuld 
erfolgt wiederum durch Zwangsversteigerung 
oder Zwangsverwaltung (BeckOK-ZPO/Riedel, 
§ 857 Rn. 23; siehe zur Pfändung einer Grund-
schuld i. Ü. BeckOK-ZPO/Riedel, § 857 Rn. 19–
23b sowie Musielak/Voit/Flockenhaus, ZPO, 
22. Aufl . 2025, § 857 Rn. 16 f.).

b) Voraussetzung: Grundschuld gehört zum 
Vermögen des Schuldners
Die (erfolgreiche) Zwangsvollstreckung in die 
Grundschuld setzt jedoch natürlich voraus, dass 
der Schuldner auch Inhaber der zu pfändenden 
Grundschuld ist, diese also zum Schuldnerver-
mögen gehört. 

Insbesondere bei einer Briefgrundschuld, bei wel-
cher die Übertragung auch außerhalb des Grund-
buchs möglich ist (§§ 1192, 1154 BGB), könnte 
bspw. der wahre Inhaber der Briefgrundschuld 
sich gegen die Pfändung der Grundschuld mit 
einer Drittwiderspruchsklage i. S. d. § 771 ZPO 
zur Wehr setzen. 

c) Vollstreckungsrechtliche Betrachtung des 
Einwands der Übertragung der Grundschuld 
außerhalb des Grundbuchs
Der pauschale Einwand des Schuldners hingegen, 
er habe die Grundschuld an einen unbenannten 
Dritten abgetreten, ist nicht geeignet, einen Voll-
streckungsrechtsbehelf des Schuldners zu begrün-
den (die Vollstreckungserinnerung gem. §  766 
ZPO bzw. die sofortige Beschwerde gem. § 793 
ZPO richten sich gegen formelle Mängel des Voll-
streckungsverfahrens; mit der Vollstreckungs-
gegenklage gem. §  767 ZPO können materielle 
Einwendung gegen den titulierten Anspruch gel-
tend gemacht werden).

Gibt der Schuldner, welcher im Grundbuch als 
Berechtigter der Grundschuld eingetragen ist, 
anlässlich der in die Grundschuld betriebenen 
Zwangsvollstreckung den Grundschuldbrief 
nicht freiwillig heraus, fi ndet der Gerichtsvoll-
zieher diesen jedoch beim Schuldner vor, so 

hat der Gerichtsvollzieher den Brief nach § 883 
Abs. 1 ZPO wegzunehmen (MünchKommZPO/
Smid, § 830 Rn. 13). Vollstreckungstitel für diese 
Wegnahme ist der Pfändungsbeschluss (BeckOK-
ZPO/Riedel, Std.: 1.7.2025, § 830 Rn. 12). Eine 
weitere Prüfung der Inhaberschaft der Grund-
schuld durch den Gerichtsvollzieher fi ndet nicht 
statt. Im formalisierten Zwangsvollstreckungs-
verfahrens beschränkt der Gerichtsvollzieher sich 
auf die Prüfung des Gewahrsamsverhältnisses 
(zumal in diesen Konstellationen eine wirksame 
Übertragung der Briefgrundschuld ohnehin sel-
ten sein dürfte, da diese gerade die Briefüberga-
be an den neuen Grundschuldinhaber erfordert, 
§§ 1192, 1154 BGB).

Gibt der Schuldner anlässlich der in die Grund-
schuld betriebenen Zwangsvollstreckung den 
Grundschuldbrief nicht freiwillig heraus und 
fi ndet der Gerichtsvollzieher diesen auch nicht 
vor, so hat der Schuldner auf Antrag des Gläu-
bigers gem. §  883 Abs.  2 ZPO an Eides Statt 
zu versichern, dass er den Brief nicht besitze, 
und auch nicht wisse, wo sich dieser befi nde 
(BeckOK-ZPO/Riedel, § 830 Rn. 12, 13). 

Sollte der Schuldner also weiterhin Inhaber der 
Grundschuld sein, den Brief jedoch einer anderen 
Person übergeben haben (ohne die Grundschuld 
abzutreten), so wäre er mit Blick auf die Rege-
lung des § 883 Abs. 2 ZPO gehalten, diese Per-
son zu benennen. Die Pfändung der Grundschuld 
wird in diesem Fall wirksam, wenn der Dritte 
den Brief an den Gläubiger oder den Gerichts-
vollzieher herausgibt. Ist der Dritte nicht bereit, 
den Brief herauszugeben, so kann der Gläubiger 
gem. §  886 ZPO den Herausgabeanspruch des 
Schuldners gegen den Dritten pfänden und sich 
diesen zur Einziehung überweisen lassen. Grund-
lage für die Pfändung des Herausgabeanspruchs 
ist der auf die Eigentümergrundschuld gerichtete 
Pfändungsbeschluss (vgl. hierzu BeckOK-ZPO/
Riedel, § 830 Rn. 14; MünchKommZPO/Smid, 
§ 830 Rn. 17 f.).

Sollte der Schuldner die Grundschuld tatsächlich 
an einen Dritten abgetreten haben, so ist zu be-
achten, dass diese Abtretung im Einzelfall nach 
den Regelungen des AnfG oder der InsO an-
fechtbar sein kann. 

3. Ergebnis
Eine Eigentümergrundschuld verhindert die 
Zwangsvollstreckung in den damit belasteten 
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Grundbesitz nicht. Die Eigentümergrundschuld 
selbst stellt ebenfalls einen Vermögengegenstand 
des Vollstreckungsschuldners dar, in den voll-
streckt werden kann. Welche Maßnahmen der 
Gläubiger zur Zwangsvollstreckung in die Eigen-
tümergrundschuld konkret zu ergreifen hat, ist 
von den Umständen des jeweiligen Einzelfalls ab-
hängig und lässt sich nicht abstrakt beantworten. 

UmwG §§ 3 Abs. 1 Nr. 4, 99; BGB §§ 21, 
32, 54 
Verschmelzung von eingetragenen Ver-
einen; maßgeblicher Zeitpunkt für Um-
wandlungsvoraussetzungen; fehlende 
Eintragung des aufnehmenden Vereins 
zum Zeitpunkt des Verschmelzungsbe-
schlusses; Verein ohne Rechtspersön-
lichkeit 

I. Sachverhalt
Der A-Verein ist ein eingetragener Verein, der B-
Verein ein Verein ohne Rechtspersönlichkeit. Der 
A-Verein soll zur Aufnahme durch den B-Verein 
verschmolzen werden.

Es ist folgendes Vorgehen geplant: Die beteiligten 
Vereine stellen die Entwürfe auf. Die Mitglieder-
versammlung des B-Vereins beschließt sowohl 
über die Absicht der Eintragung im Vereinsre-
gister als auch über die entsprechende Satzungs-
änderung und stimmt dem Entwurf des Ver-
schmelzungsvertrages zu. Anschließend wird der 
B-Verein im Vereinsregister eingetragen. Sodann 
wird der Verschmelzungsvertrag zwischen den 
beiden Vereinen, vertreten durch ihre Vorstände, 
beurkundet.

II. Frage
Kann der Verschmelzungsbeschluss des auf-
nehmenden Vereins gleichzeitig mit dem Be-
schluss über die Eintragungsabsicht und 
Satzungsänderung gefasst werden?

III. Zur Rechtslage
1. Verschmelzungsfähigkeit von Vereinen
Gemäß § 3 Abs. 1 Nr. 4 UmwG können (nur) ein-
getragene Vereine (§ 21 BGB) als übertragende, 
übernehmende oder neue Rechtsträger an einer 
Verschmelzung beteiligt sein (BeckOGK-UmwG/
Drinhausen/Keinath, Std.: 1.7.2025, § 3 Rn. 17; 
Heidinger/Knaier, in: Henssler/Strohn, Gesell-

schaftsrecht, 6. Aufl . 2024, § 3 UmwG Rn. 16; 
Hager, RNotZ 2011, 565). Die Eintragung in 
das Vereinsregister ist also zwingende Voraus-
setzung für die Verschmelzungsfähigkeit des 
Vereins (Winter, in: Schmitt/Hörtnagl, UmwG/
UmwStG, 10. Auf. 2024, §  3 UmwG Rn.  27; 
Lutter/Hennrichs, UmwG, 7. Aufl . 2024, §  99 
Rn. 15). Weitere Regelungen und Einschränkun-
gen hinsichtlich der Vereinsverschmelzung fi nden 
sich in den §§ 99–104a UmwG (dazu Neumayer/
Schulz, DStR 1996, 872; Katschinski/Wolf, in: 
Semler/Stengel/Leonard, UmwG, 6. Aufl . 2025, 
§  99 Rn. 14 ff .; s. auch Hager, RNotZ 2011, 
565).

2. Maßgeblicher Zeitpunkt für Umwand-
lungsvoraussetzungen
Damit ist noch nicht gesagt, zu welchem Zeit-
punkt im Umwandlungsverfahren die Vorausset-
zung der Eintragung im Vereinsregister vorliegen 
muss.

Ein Verein ohne Rechtspersönlichkeit (§  54 
BGB, vor dem MoPeG: nichtrechtsfähiger Ver-
ein) muss, um an einer Verschmelzung nach dem 
UmwG beteiligt sein zu können, zunächst in das 
Vereinsregister eingetragen werden (Katschinski/
Wolf, § 99 Rn. 42; BeckOGK-UmwG/Reul, Std.: 
1.7.2025, § 99 Rn. 25). Hierdurch wird der Verein 
ohne Rechtspersönlichkeit identitätswahrend 
in einen e. V. umgewandelt (BGH WM 1978, 
115; Katschinski/Wolf, § 99 Rn. 42). Bereits vor 
der Eintragung in das Vereinsregister kann der 
Verein aber als rechtsfähige Körperschaft be-
stehen (vgl. zu den Kriterien BGH NJW 2008, 
69, 73  f.). Für diese Körperschaft gelten grds. 
bereits die §§ 24–53 BGB; es greift also weitge-
hend das gleiche Regelungsregime wie beim ein-
getragenen Verein ein.  Zwar ist in der Literatur 
teilweise davon die Rede, dass die Eintragung des 
Vereins für die Erlangung der Rechtsfähigkeit 
konstitutiv wirke (BeckOK-BGB/Schöpfl in, Std.: 
1.5.2025, § 64 Rn. 5). Das war jedoch bereits im 
Hinblick auf den vormals sog. „nichtrechtsfähi-
gen Verein“, dem durchaus Rechtsfähigkeit zu-
kommen konnte (statt aller K. Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, 4. Aufl . 2002, § 8 III 4 c [S. 203]; 
MünchKommBGB/Leuschner, 9. Aufl . 2021, 
§ 54 Rn. 18 ff . m. w. N.), in dieser Pauschalität 
nicht zutreff end, und ist es nach der Novelle des 
§ 54 BGB, der den ehedem nichtrechtsfähigen 
Verein nunmehr als „Verein ohne Rechtspersön-
lichkeit“ bezeichnet, erst recht nicht. Das UmwG 
stellt lediglich die zusätzliche Anforderung der 
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Eintragung in das Vereinsregister als Umwand-
lungsvoraussetzung auf. Die Organisationsver-
fassung des Vereins ändert sich zudem durch die 
Eintragung nicht, sodass auch keine Bedenken 
gegen einen Umwandlungsbeschluss vor Eintra-
gung bestehen. Der Rechtsträger, der umgewan-
delt werden soll, existiert also bereits, verfügt aber 
noch nicht über alle Eigenschaften, die für die 
Umwandlungsfähigkeit relevant sind.

Dementsprechend geht auch die umwandlungs-
rechtliche Literatur – die sich mit dem Th ema im 
Kontext des Vorvereins befasst – davon aus, dass 
der maßgebliche Zeitpunkt für das Vorliegen 
eines verschmelzungsfähigen Vereins die Ein-
tragung der Verschmelzung in das Register 
des übernehmenden Rechtsträgers ist (Wid-
mann/Mayer/Vossius, UmwG, Std.: 9/2024, § 99 
Rn.  19; Katschinski/Wolf, §  99 Rn. 53 f.; Lut-
ter/Hennrichs, § 99 Rn. 15; BeckOGK-UmwG/
Reul, § 99 Rn. 28; Konu/Ries, in: Maulbetsch/
Klumpp/Rose, UmwG, 2. Aufl . 2017, § 99 Rn. 3; 
Fischer, in: Böttcher/Habighorst/Schulte, Um-
wandlungsrecht, 3. Aufl . 2023, §  99 UmwG 
Rn. 5). 

3. Ergebnis
Im Einklang mit der wohl herrschenden Litera-
turmeinung gehen wir davon aus, dass der Ver-
ein im Zeitpunkt des Wirksamwerdens – also 
der Eintragung der Umwandlung beim auf-
nehmenden Rechtsträger – im Vereinsregister 
eingetragen sein muss. Freilich dürfte es sich 
aufgrund der vorgelagerten registergerichtlichen 
Prüfung stets empfehlen, die Voraussetzungen 
für die Umwandlung bereits im Anmeldezeit-
punkt zu erfüllen.

Unseres Erachtens spricht daher nichts dagegen, 
dass beim aufnehmenden B-Verein der Ver-
schmelzungsbeschluss zusammen mit dem Be-
schluss über die Eintragung im Vereinsregister 
(Satzungsänderung, § 57 Abs. 1 BGB) gefasst 
wird und sodann die Anmeldung des Vereins 
zum Vereinsregister erfolgt. Die Anmeldung der 
Verschmelzung kann gleichzeitig zum Vereins-
register eingereicht werden. Aufgrund der zwin-
genden Eintragungsreihenfolge des § 19 UmwG 
ist gewährleistet, dass die Eintragung der Ver-
schmelzung beim aufnehmenden Rechtsträger 
erst nach der Registrierung des übernehmenden 
Vereins im Vereinsregister und anschließender 
Eintragung der Verschmelzung im Register des 
übertragenden Vereins erfolgt.

BGB §§ 2100, 2106, 2139, 2065 
Grundsatz der materiellen Höchst-
persönlichkeit; Bestimmung des Zeit-
punkts für den Eintritt der Nacherb-
folge durch den Erblasser oder einen 
Dritten 

I. Sachverhalt
Ein Testament enthält folgende Klausel: 

„Der Vorerbe ist berechtigt, durch notariell be-
urkundete Erklärung gegenüber dem Nacherben 
den Nacherbfall auch vorzeitig eintreten zu lassen.“

II. Frage
Stellt die Klausel eine zulässige Bedingung (Aus-
übung der Erklärung) oder eine unzulässige 
Fremdbestimmung dar?

III. Zur Rechtslage
1. Grundsatz der materiellen Höchstpersön-
lichkeit
Nach § 2065 kann der Erblasser eine letztwillige 
Verfügung nicht in der Weise treff en, dass ein an-
derer zu bestimmen hat, ob sie gelten oder nicht 
gelten soll. Er kann zudem die Bestimmung der 
Person, die eine Zuwendung erhalten soll, sowie 
die Bestimmung des Gegenstands der Zuwen-
dung nicht einem anderen überlassen. Ein Ver-
stoß gegen § 2065 BGB führt grds. zur Nichtig-
keit der betroff enen Verfügung von Todes wegen. 
Die Vorschrift ist Ausdruck der materiellen 
Höchstpersönlichkeit der Testamentserrich-
tung. 

Dadurch soll sichergestellt werden, dass die Ent-
scheidung über das Schicksal eines Vermö-
gens nach dem Tode seines Inhabers nicht von 
Personen getroff en wird, die sich der Verant-
wortung für die Verwendung dieses Vermö-
gens gar nicht als Inhaber derselben bewusst 
werden konnten. Außerdem soll dem Erblasser 
die Befugnis, die gesetzliche Ordnung der Ver-
mögensnachfolge außer Kraft zu setzen, nur für 
den Fall zustehen, dass er einen eigenen festen 
Entschluss über Geltung und Inhalt seiner An-
ordnung fasst und selbst in gehöriger Form 
äußert (Staudinger/Otte, BGB, 2019, §  2065 
Rn. 2).

2. Bestimmung des Nacherbfalls
Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob 
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der Zeitpunkt des Nacherbfalls vom Erblasser 
selbst festgelegt werden muss oder inwieweit er 
dessen Bestimmung einem Dritten überlassen 
kann. Der Nacherbfall gem. § 2139 BGB ist der 
Zeitpunkt, mit dem die Erbschaft ipso iure und 
uno actu auf den Nacherben übergeht (s. nur 
BeckOGK-BGB/Küpper, Std.:  1.7.2025, §  2100 
Rn. 51).

a) Die Bestimmung des Zeitpunkts des Anfalls 
der Nacherbschaft an den Nacherben gehört 
zu der Bestimmung des Gegenstands im Sin-
ne des § 2065 Abs. 2 BGB, da die Vorerbschaft 
die Zuwendung eines Vermögens auf Zeit, die 
Nacherbschaft die Zuwendung eines Vermögens 
von einem Zeitpunkt an darstellt (Staudinger/
Avenarius, § 2106 Rn. 5). Zur Bestimmung der 
Zuwendung i. S. d. § 2065 Abs. 2 BGB gehört so-
mit auch, wie lange die Erbschaft dem Vorerben 
verbleiben und wann sie dem Nacherben anfallen 
soll (BeckOGK-BGB/Küpper, § 2100 Rn. 30). 

Es wird daher von der allgemeinen Auff assung 
in Rechtsprechung und Literatur als zur Un-
wirksamkeit führender Verstoß gegen §  2065 
Abs.  2 BGB gewertet, wenn der Erblasser es 
einem Dritten überlässt, den Zeitpunkt des 
Nacherbfalls zu bestimmen (BGH NJW 1955, 
100; BeckOGK-BGB/Küpper, §  2100 Rn. 30; 
Erman/M. Schmidt, BGB, 17. Aufl . 2023, § 2106 
Rn. 3; MünchKommBGB/Lieder, 9. Aufl . 2022, 
§  2106 Rn. 5 m.  w.  N.; Staudinger/Avenarius, 
§ 2106 Rn. 5). Damit ist im Ergebnis festzuhal-
ten, dass der Erblasser den Termin bzw. das Er-
eignis zu bestimmen hat, welches zum Eintritt 
des Nacherbfalls führt.

Weiterführend kann insoweit auf eine grund-
legende Entscheidung des BGH aus dem Jahre 
1954 (NJW 1955, 100) verwiesen werden. Dieser 
lag ein Testament zugrunde, in dem der Erblasser 
den Eintritt der Nacherbfolge mit dem Tod der 
Vorerbin anordnete, aber gleichzeitig vorsah, dass 
die Testamentsvollstrecker über den endgültigen 
Eintritt der Nacherbfolge eine abweichende Ver-
einbarung mit den Nacherben treff en können. 
Dies wurde als Verstoß gegen § 2065 BGB gewer-
tet, wobei der BGH zur Begründung Folgendes 
ausführte (NJW 1955, 100 – Hervorhebungen 
i. F. durch die DNotI-Redaktion): 

„Zu den wesentlichen Teilen des letzten Willens ge-
hören die Bestimmungen über den Gegenstand der 
Zuwendung und über die Person des Bedachten. 

Dabei sind nach dem Sinn und Zweck des § 2065 
BGB unter den Bestimmungen über den Gegenstand 
der Zuwendung die Bestimmungen zu verstehen, in 
denen das Ausmaß der Zuwendung als solcher allge-
mein bestimmt ist. Bei der einfachen Erbeinsetzung 
zählen dazu mindestens diejenigen Bestimmungen, 
aus denen sich die Höhe der Quote ergibt, zu der 
der Bedachte als Erbe eingesetzt ist. Ist eine Vor- 
und Nacherbschaft angeordnet, dann gehören zu 
den Bestimmungen über den Gegenstand der 
Zuwendung auch diejenigen über den Zeit-
punkt, in dem die Nacherbfolge eintreten soll. 
Bei der Vorerbschaft besteht die Zuwendung darin, 
dass der Vorerbe Eigentümer des ihm zugewandten 
Vermögens für einen bestimmten Zeitraum wird. 
Die Quote, zu der der Vorerbe berufen ist, und die 
Dauer seiner Berechtigung bilden die wesentlichen 
Umstände, die die ihm gemachte Zuwendung ihrem 
Umfang nach allgemein bestimmen. Ebenso ist der 
allgemeine Umfang der den Nacherben gemachten 
Zuwendung davon abhängig, in welchem Zeit-
punkt der Nacherbfall eintritt.“

b) In Abgrenzung zu dem Vorstehenden wird es 
als zulässig erachtet, dass der Erblasser den Ein-
tritt des Nacherbfalls von einem Ereignis ab-
hängig macht, das herbeizuführen im freien 
Willen des Vor- bzw. des Nacherben liegt, etwa 
einer Wiederverheiratung, der Ablegung einer 
Prüfung, dem Bau eines Hauses oder dem Ein-
lass einer unerwünschten Person in ein bestimm-
tes Haus (BeckOK-BGB/Litzenburger, Std.: 
1.5.2025, §  2100 Rn. 37; MünchKommBGB/
Lieder, § 2106 Rn. 5 m. w. N.). 

Auch wenn den Vor- oder Nacherben durch der-
artige Gestaltungen ein mittelbarer Einfl uss auf 
den Eintritt des Nacherbfalls gegeben wird, darf 
der Erblasser wegen des Grundsatzes der Höchst-
persönlichkeit (§  2065 BGB) niemals so weit 
gehen, den Eintritt des Nacherbfalls in das freie 
Belieben eines Dritten zu stellen. Selbst bei Er-
eignissen, deren Eintritt vom freien Willensent-
schluss abhängt, muss doch das Ereignis, nicht 
die freie Entscheidung im Vordergrund stehen 
(BeckOK-BGB/Litzenburger, §  2100 Rn. 37). 
Der Umstand, an den der Bedingungseintritt ge-
knüpft wird, muss also hinsichtlich seines sozia-
len Bedeutungsgehalts über die isolierte Herbei-
führung des Bedingungseintritts hinausgehen.

Der BGH betonte in der oben angesprochenen 
Entscheidung (NJW 1955, 100, 101), dass es als 
Verstoß gegen §  2065 Abs. 2 BGB zu werten 
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sei, wenn der Wille des Erblassers nicht dahin 
geht, den Eintritt der Nacherbfolge von einem 
bestimmten Tun eines Dritten (im Fall: Testa-
mentsvollstrecker) abhängen zu lassen, sondern 
ein Dritter den Willensentschluss fassen soll-
te, den der Erblasser selbst nicht fassen wollte.

Im hier zu beurteilenden Fall soll der Eintritt des 
Nacherbfalls allein von einer notariell beurkun-
deten Erklärung des Vorerben gegenüber dem 
Nacherben abhängig sein. Ob bzw. wann der 
Vorerbe diese Erklärung abgibt, liegt in seiner 
freien Entscheidung, ohne dass ein weiteres Er-
eignis hinzutreten müsste, das der Erblasser als 
entscheidend für den Eintritt des Vorerbfalls an-
gesehen hat. Der Eintritt des Nacherbfalls hängt 
somit nur von einer freien Willensbetätigung 
des Vorerben ab, aber nicht von einem vom Erb-
lasser vorgegebenen Ereignis, das über die bloße 
Herbeiführung des Bedingungseintritts hinaus-
geht. Nach unserer Einschätzung ist bei der mit-
geteilten Klausel somit davon auszugehen, dass 
sie gegen § 2065 BGB verstößt.

3. Konsequenzen einer unzulässigen Drittbe-
stimmung
Im Anschluss stellt sich die Frage, welche Folgen 
es hat, wenn der Erblasser die Bestimmung des 
Zeitpunkts des Nacherbfalls (unzulässigerweise) 
einem Dritten überlassen hat.

Einige Stellungnahmen in der Literatur spre-
chen sich für eine Anwendung des § 2106 BGB 
aus, was zur Folge hätte, dass der Nacherbfall 
stets mit dem Tod des Vorerben eintreten wür-
de (Horn, in: Horn/Kroiß, Testamentsausle-
gung, 2. Aufl . 2019, §  8 Rn. 177; Staudinger/
Avenarius, § 2106 Rn. 1, 5). Insoweit ist jedoch 
zu berücksichtigen, dass der Wortlaut des § 2106 
BGB, der eine unvollständige Regelung durch den 
Erblasser voraussetzt, nicht auf den Fall der un-
zulässigen Drittbestimmung passt, weshalb al-
lenfalls eine analoge Anwendung in Betracht 
käme (BeckOGK-BGB/Müller-Christmann, 
Std.: 15.3.2025, §  2106 Rn. 12; BeckOK-BGB/
Litzenburger, Std.: 1.5.2025, § 2106 Rn. 3).

Auch vor dem Hintergrund, dass es sich bei 
§ 2106 BGB um eine Auslegungsregel handelt, die 
eine vorgelagerte Willenserforschung voraussetzt, 
spricht sich die Gegenauff assung in der Literatur 
dafür aus, stets durch Auslegung zu ermitteln, ob 
nach dem Willen des Erblassers der Nacherbfall 
entsprechend der Regel des § 2106 Abs. 1 BGB der 
Tod des Vorerben ist oder ob die letztwillige Ver-

fügung hinsichtlich der Anordnung von Nach-
erbschaft unwirksam ist (BeckOGK-BGB/Mül-
ler-Christmann, § 2106 Rn. 12; BeckOK-BGB/
Litzenburger, §  2106 Rn. 4;  Burandt/Rojahn/
Lang, Erbrecht, 4. Aufl . 2022, §  2106 BGB 
Rn. 3; MünchKommBGB/Lieder, § 2106 Rn. 5 
m. w. N.). Dabei hat man sich auch hier an den 
vom Erblasser verfolgten Zielen zu orientieren, 
aber auch an der Wertung des § 2084 BGB, so-
dass die Unwirksamkeit der Bestimmung des 
Nacherbfalls nur ausnahmsweise zur Gesamt-
nichtigkeit der angeordneten Vor- und Nach-
erbschaft führen wird (BeckOGK-BGB/Müller-
Christmann, § 2106 Rn. 12). Wenn der Übergang 
des Nachlasses auf den Nacherben nur für einen 
überschaubaren Zeitraum hinausgeschoben wer-
den sollte, also bspw. bei Minderjährigkeit des 
Nacherben oder bei Verfügungen zur Regelung 
der Unternehmensnachfolge, könnte dies gegen 
eine analoge Anwendung des § 2106 BGB spre-
chen; insoweit könnte in derartigen Fällen eine 
Umdeutung in eine sofortige Vollerbeneinset-
zung mit Testamentsvollstreckung denkbar sein 
(BeckOK-BGB/Litzenburger, § 2106 Rn. 4).

Jedenfalls nach der zweitgenannten Auff assung 
wäre somit durch Auslegung zu ermitteln, ob 
nach dem Willen des Erblassers der Nacherbfall 
mit dem Tod des Vorerben eintreten sollte oder 
ob die Anordnung der Nacherbschaft insgesamt 
als unwirksam anzusehen ist. Zu derartigen Aus-
legungsfragen kann das DNotI jedoch mangels 
Kenntnis des Wortlauts des gesamten Testaments 
und den außerhalb der Urkunde liegenden Um-
ständen nicht Stellung nehmen.

4. Ergebnis
Da im vorliegenden Fall der Eintritt des Nach-
erbfalls allein von einer Willensbetätigung des 
Vorerben und nicht von einem durch den Erblas-
ser vorgegebenen Ereignis abhängig sein soll, ver-
stößt die Klausel nach den aufgezeigten Grund-
sätzen gegen § 2065 Abs. 2 BGB.

  Rechtsprechung
GBO §§ 39, 40 Abs. 1 
Voreintragung der Erben im Grundbuch; kei-
ne Ausnahme vom Voreintragungsgrundsatz

Eine Ausnahme vom Grundsatz der Voreintra-
gung analog § 40 Abs. 1 GBO kommt nicht 
in Betracht, wenn der Bewilligende seine 
Rechtsmacht zur Belastung des Grundeigen-
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tums mit einer Finanzierungsgrundschuld aus 
einer Generalvollmacht ableitet, die außer der 
Vertretung zu Lebzeiten auch die Möglichkeit 
einer Vertretung der Erben nach dem Tode 
des Vollmachtgebers einschließt, ihre Verwen-
dung als „transmortale Vollmacht“ aber nicht 
erkennbar gemacht, sondern ausdrücklich für 
den Erblasser gehandelt hat, ohne dessen Tod 
off enzulegen.

OLG Saarbrücken, Beschl. v. 4.4.2025 – 5 W 
14/25

Problem
Es ging es um den Antrag auf Eintragung einer 
Grundschuld an einem Grundstück, bei dem die 
Beteiligten zu 1) und zu 2) jeweils zur Hälfte als 
Miteigentümer eingetragen sind. Der Beteiligte 
zu 1) ist am 2. Juni 2017 verstorben. Beide Be-
teiligten hatten in einer notariellen Urkunde vom 
15.3.2011 Frau G. bevollmächtigt, sie in allen 
persönlichen und vermögensrechtlichen Angele-
genheiten zu vertreten, soweit gesetzlich zulässig. 
Die Vollmacht sollte auch nach dem Tod des je-
weiligen Vollmachtgebers weiterhin bestehen.

Mit Urkunde vom 25.10.2024 veräußerte Frau 
G., handelnd im Namen der Beteiligten zu 1) 
und zu 2), jedoch ohne Hinweis auf das Able-
ben des Beteiligten zu 1), den Grundbesitz an die 
Beteiligten zu 3) und zu 4). Im Vertrag wurde 
unter der Überschrift „Belastungsvollmacht“ ver-
einbart, dass der Verkäufer den Käufer dazu be-
vollmächtigt, den Grundstücksgegenstand mit 
Grundpfandrechten zu belasten. In einer weite-
ren notariellen Urkunde vom selben Tag wurde 
durch die Käufer unter üblicher Berufung auf die 
Finanzierungsvollmacht eine Grundschuld be-
urkundet.

Nachdem das Grundbuchamt durch eine Mel-
deauskunft vom Tod des Beteiligten zu 1) er-
fahren hatte, wies es darauf hin, dass die Eintra-
gung einer Finanzierungsgrundschuld nur nach 
einer vorherigen Grundbuchberichtigung auf die 
Erben des Verstorbenen erfolgen könne. Es wurde 
darum gebeten, die entsprechenden letztwilligen 
Verfügungen sowie das Eröff nungsprotokoll oder 
eine Ausfertigung des Erbscheins nachzureichen. 
Hiergegen richtete sich die Beschwerde. 

Entscheidung
Das Grundbuchamt wies die Beschwerde zurück 
und blieb bei seiner Ansicht, wonach die Eintra-
gung der Grundschuld von der Voreintragung 

der Erben abhängig sei. Das OLG Saarbrücken 
bestätigte dies:

§ 39 Abs. 1 GBO sehe vor, dass eine Eintragung 
im Grundbuch nur erfolgen dürfe, wenn die Per-
son, deren Recht dadurch betroff en werde, als Be-
rechtigter eingetragen sei. Ziel der Vorschrift sei 
es u. a., die Prüfung der Berechtigung durch das 
Grundbuchamt zu vereinfachen und den Rechts-
stand des Grundbuchs klar darzustellen. Zu-
dem solle der eingetragene Berechtigte dagegen 
geschützt werden, dass ungeachtet der Vermu-
tung des § 891 BGB unberechtigterweise durch 
einen anderen über das Recht verfügt wird. Das 
Grundbuchamt habe in der angefochtenen Zwi-
schenverfügung zu Recht festgestellt, dass die 
Erben des Beteiligten zu 1) nicht im Grundbuch 
eingetragen seien, obwohl sie die von der bean-
tragten Eintragung betroff enen Personen im Sin-
ne von § 39 Abs. 1 GBO seien. Der ursprünglich 
Berechtigte (Beteiligte zu 1) sei bereits verstorben, 
die Eintragung könne daher nur noch materielle 
Rechtswirkungen gegenüber dessen Erben entfal-
ten (Rn. 8).

Auf das Erfordernis der Voreintragung des Be-
rechtigten könne im vorliegenden Fall nicht auf-
grund einer unmittelbaren oder analogen An-
wendung des § 40 Abs. 1 GBO verzichtet werden 
(Rn. 9).

§  40 Abs. 1 GBO schaff e eine Ausnahme vom 
Grundsatz der Voreintragung für den Fall, dass 
die betroff ene Person Erbe des eingetragenen Be-
rechtigten sei und das Recht übertragen oder auf-
gehoben werden solle oder der Antrag durch die 
Bewilligung des Erblassers oder eines Nachlass-
pfl egers oder durch einen vollstreckbaren Titel 
begründet werde. Die Voraussetzungen für eine 
unmittelbare Anwendung dieser Ausnahme lägen 
jedoch nicht vor. Die beantragte Eintragung be-
treff e nicht die Übertragung oder Aufhebung des 
Eigentums, sondern dessen Belastung mit einem 
Grundpfandrecht. Zudem liege keine wirksame 
Bewilligung des Erblassers oder einer anderen in 
der Vorschrift genannten Person vor (Rn. 10).

Eine analoge Anwendung des § 40 Abs. 1 GBO 
komme hier nicht in Betracht. Sie sei anerkannt für 
den Fall, dass zur Vorbereitung einer Rechtsüber-
tragung zunächst eine Vormerkung im Grund-
buch eingetragen werde, um die endgültige Über-
tragung zu sichern. Darüber hinaus werde in der 
obergerichtlichen Rechtsprechung neuerdings die 
Möglichkeit einer analogen Anwendung des § 40 
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Abs. 1 GBO auf die Belastung eines noch auf den 
Erblasser eingetragenen Grundstücks mit einer 
Finanzierungsgrundschuld durch den mit einer 
transmortalen Vollmacht ausgestatteten Vertreter 
diskutiert. So liege jedoch der hier zu beurteilen-
de Fall nicht, da die Beteiligten zu 3) und zu 4) 
die Eintragung der Grundschuld nicht durch eine 
transmortale Vollmacht im Namen der Erben be-
willigt haben, sondern im Namen des verstorbe-
nen Beteiligten zu 1) gehandelt haben (Rn. 11).

Eine Eintragungsbewilligung sei als verfahrens-
rechtliche Erklärung grundsätzlich auslegbar. 
Wenn die Eintragungsbewilligung durch einen 
Vertreter abgegeben werde, müsse dies „im Na-
men des Vertretenen“ geschehen, was auch aus 
den Umständen hervorgehen könne, ohne dass 
dies ausdrücklich angegeben werde (Rn. 12).

Die Auslegung ergebe, dass die Beteiligten zu 3) 
und zu 4) die Eintragung der Grundschuld im 
Namen des verstorbenen Beteiligten zu 1) und 
nicht im Namen der Erben bewilligt haben. In der 
notariell beurkundeten Erklärung hätten sie aus-
drücklich im Namen des Beteiligten zu 1) sowie 
der Beteiligten zu 2) gehandelt und eine Bewilli-
gungsvollmacht verwendet, die ihnen zu diesem 
Zweck erteilt worden sei. Es gebe keine Hinweise 
auf eine irrtümliche Wortwahl (Rn. 13).

Für die vorliegende Konstellation werde keine 
Analogie zu § 40 Abs. 1 GBO vertreten. Das 
Gesetz enthalte keine planwidrige Regelungslü-
cke und der Sachverhalt sei mit dem im Gesetz 
geregelten Fall nicht vergleichbar. Für die Kons-
tellation des Versterbens des im Grundbuch ein-
getragenen Berechtigten gebe es mit §§ 39 Abs. 1, 
40 Abs. 1 GBO eine gesetzliche Regelung. Wenn 
die Anwendung daran scheitere, dass der Einge-
tragene, in dessen Namen off enkundig gehandelt 
wurde, zum Zeitpunkt der Beurkundung bereits 
verstorben war und sich die Auslegung der Er-
klärungen als Handeln im Namen der Erben im 
Einzelfall verbiete, könne jedoch nicht angenom-
men werden, dass der Gesetzgeber diesen (unge-
wöhnlichen) Fall versehentlich ungeregelt gelas-
sen habe (Rn. 14).

Praxishinweis
Die Entscheidung betont die Bedeutung des Vor-
eintragungsgrundsatzes gerade im Kontext von 
Finanzierungsgrundschulden. Insbesondere bei 
der Verwendung von trans-/postmortalen Voll-
machten ist darauf zu achten, in wessen Namen 
die Erklärungen abgegeben werden.

EGBGB Art. 229 § 21 Abs. 1 u. 4; GBO §§ 19, 
22, 40, 47 Abs. 2; BGB §§ 311b, 712a Abs. 1, 
925
Formlose Übertragung von GbR-Anteilen; 
„Anwachsung“ des Gesellschaftsvermögens 
wegen Ausscheidens des vorletzten Gesell-
schafters; keine Eintragung einer im Grund-
buch eingetragenen liquidationslos erlosche-
nen GbR ins Gesellschaftsregister

Nach dem liquidationslosen Erlöschen einer 
Gesellschaft bürgerlichen Rechts, die nach 
§ 47 Abs. 2 GBO a. F. im Grundbuch einge-
tragen ist, kann ihr Gesamtrechtsnachfol-
ger im Grundbuch eingetragen werden, auch 
ohne dass sie im Gesellschaftsregister und 
nach den seit 01.01.2024 gültigen Vorschrif-
ten im Grundbuch voreingetragen werden 
muss (Ausnahme von der doppelten Voreintra-
gungspfl icht).

OLG Nürnberg, Beschl. v.  17.2.2025 – 15 Wx 
2087/24

Problem
Im Grundbuch sind als Eigentümer eines Grund-
stücks vier Personen „als Gesellschafter des bür-
gerlichen Rechts (‚SG.‘)“ eingetragen. Mit Vertrag 
vom 06.08.2024 haben sämtliche Gesellschafter 
ihre Gesellschaftsanteile an eine Erwerbergesell-
schaft abgetreten. Mit Urkunde vom 27.8.2024 
bewilligten und beantragten die bislang im 
Grundbuch eingetragenen vier Gesellschafter, 
zwei von ihnen dabei auch handelnd als einzel-
vertretungsberechtigte und von den Beschrän-
kungen des § 181 BGB befreite Gesellschafter der 
Erwerbergesellschaft, die Erwerbergesellschaft im 
Wege der Grundbuchberichtigung als neue Eigen-
tümerin im Grundbuch einzutragen. Das Grund-
buchamt hat den Eintragungsantrag zurückge-
wiesen. Zur Begründung hat es ausgeführt, dass 
zum einen die Übertragung von Grundstücken 
oder Anteilen an einer grundstückshaltenden Ge-
sellschaft bürgerlichen Rechts an eine andere Ge-
sellschaft einer Aufl assung bedürfe. Zum ande-
ren müsse bei Neuanträgen nach dem 01.01.2024 
zunächst die derzeit im Grundbuch eingetragene 
Bestands-GbR nebst Gesellschaftern im Gesell-
schaftsregister eingetragen und anschließend das 
Grundbuch richtiggestellt werden. 

Es stellt sich zum einen die Frage, ob es zur 
Übertragung von Gesellschaftsanteilen an einer 
grundstückshaltenden Gesellschaft einer Aufl as-
sung bedarf und ob das schuldrechtliche Kausal-
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geschäft gemäß § 311b Abs. 1 S. 1 BGB zwingend 
notariell zu beurkunden ist. Darüber hinaus ist 
fraglich, ob im Fall des liquidationslosen Erlös-
chens einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts eine 
Ausnahme von der doppelten Voreintragungsob-
liegenheit (Registrierung im Gesellschaftsregister, 
Richtigstellung im Grundbuch) zuzulassen ist. 

Entscheidung
Das OLG Nürnberg hält die Beschwerde gegen 
den zurückweisenden Beschluss des Amtsgerichts 
für begründet (Rn. 8). Denn es liegen die für die 
Grundbuchberichtigung erforderlichen Bewil-
ligungen aller Betroff enen, namentlich aller im 
Grundbuch eingetragener Gesellschafter sowie 
auch der übernehmenden Erwerbergesellschaft 
vor (Rn. 9).

Für die Übertragung der Gesellschaftsanteile an 
einer grundstückshaltenden Gesellschaft sei auch 
keine Aufl assung gemäß § 925 Abs. 1 BGB erfor-
derlich. Ebenso wenig bedürfe das schuldrechtli-
che Kausalgeschäft der notariellen Beurkundung 
gemäß § 311b Abs. 1 S. 1 BGB (Rn. 10 f.). Denn 
insoweit gelte es, zwischen der Übertragung des 
Grundstückseigentums einerseits und der Über-
tragung von Gesellschaftsanteilen andererseits zu 
diff erenzieren. Auf die Übertragung von Gesell-
schaftsanteilen seien § 311b Abs. 1 S. 1 BGB (be-
zogen auf das schuldrechtliche Kausalgeschäft) 
und § 925 Abs. 1 BGB (bezogen auf das dingliche 
Vollzugsgeschäft) selbst dann nicht anzuwenden, 
wenn das Gesellschaftsvermögen im Wesent-
lichen aus Grundbesitz bestehe und zudem die 
Übertragung sämtlicher Gesellschaftsanteile auf 
einen einzigen Erwerber als mittelbare gesetzliche 
Folge den Eigentumsübergang am Grundstück 
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge (vgl. § 712a 
Abs. 1 S. 2 BGB) auslöse (Rn. 11). 

Der begehrten Grundbuchberichtigung stehe 
auch nicht die fehlende Eintragung im Gesell-
schaftsregister entgegen (Rn. 13). Zwar sollen 
gemäß Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB Eintragun-
gen in das Grundbuch, die das Recht einer GbR 
betreff en, grundsätzlich nicht erfolgen, bis die 
Gesellschaft im Gesellschaftsregister registriert 
und das Grundbuch daraufhin richtiggestellt ist 
(Rn. 14). Auch normiere Art. 229 § 21 Abs. 4 
EGBGB die Ausnahmen von diesem Grundsatz 
abschließend, weshalb weder eine teleologische 
Einschränkung des Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB 
noch – mangels planwidriger Regelungslücke – 
eine analoge Anwendung des § 40 GBO in Fällen 
geboten sei, in denen die Gesellschaft aufgrund 

bereits erfolgter Aufl ösung lediglich als Liquida-
tionsgesellschaft fortbestehe (Rn. 15). 

Hiervon unterscheide sich jedoch der vorliegende 
Fall dadurch, dass die hiesige Bestands-GbR, um 
deren Ausscheiden aus dem Grundbuch es gehe, 
bereits gemäß § 712a Abs. 1 S. 1 BGB liquida-
tionslos erloschen sei. § 712a Abs. 1 S. 1 BGB 
fi nde nämlich auch auf den Fall der Vereinigung 
aller Anteile in einer Hand aufgrund rechtsge-
schäftlicher Anteilsübertragung Anwendung. 
Dies führe dazu, dass nach § 712a Abs. 1 S. 2 
BGB das gesamte Vermögen der Bestands-GbR 
im Wege der Universalsukzession außerhalb des 
Grundbuchs auf die Erwerbergesellschaft überge-
gangen sei (Rn. 16). 

Für diese Konstellation sei weitgehend anerkannt, 
dass es für die Grundbuchberichtigung weder 
einer Voreintragung der Bestands-GbR im Ge-
sellschaftsregister noch der Richtigstellung des 
Grundbuchs bedürfe. Die Registrierung einer 
bereits liquidationslos erloschenen GbR im Ge-
sellschaftsregister sei nämlich – anders als im Fall 
einer Liquidationsgesellschaft – überhaupt nicht 
möglich. Eine für die Beteiligten umständliche 
Registrierung – wie im Fall der Liquidationsge-
sellschaft – sei zwar hinzunehmen. Man könne 
den Beteiligten jedoch keine ausgeschlossene Re-
gistrierung einer nicht mehr existierenden Gesell-
schaft abverlangen. Grundbuchrechtlich sei dies 
mit einem Fall des § 40 GBO vergleichbar, der 
von Teilen der Literatur auf diese Konstellation 
auch analog angewendet werde. Vor diesem Hin-
tergrund sei für diesen kleinen Anwendungsbe-
reich ausnahmsweise doch von einer planwidrigen 
Regelungslücke auszugehen. Für eine Analogie 
zu § 40 GBO spreche schließlich auch, dass in 
beiden Fallgestaltungen der Gesamtrechtsnach-
folge (Erbschaft und Ausscheiden des vorletzten 
Gesellschafters) der im Grundbuch eingetragene 
Rechtsinhaber nicht mehr existiert und sein Ver-
mögen außerhalb des Grundbuchs im Wege der 
Universalsukzession auf einen neuen Rechtsinha-
ber übergegangen sei (Rn. 17). 

Praxishinweis
Das OLG Nürnberg schließt sich der herrschen-
den Meinung in der Literatur an, wonach im Fall 
des liquidationslosen Erlöschens einer GbR eine 
Ausnahme von der Voreintragungsobliegenheit 
im Gesellschaftsregister und dementsprechend 
auch von der Erforderlichkeit einer vorherigen 
Richtigstellung des Grundbuchs zuzulassen ist 
(vgl. etwa Heckschen/Englich, ZPG 2024, 281, 
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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

BGB § 881
Grundstücksübergreifender Rangvor-
behalt; „Gesamtrangvorbehalt“

I. Sachverhalt
Vertragsgegenstand eines Übertragungsvertrages 
sind vier Grundstücke, eingetragen auf vier ver-
schiedenen Grundbuchblättern. An den Grund-
stücken behält sich der Veräußerer jeweils ein im 
Grundbuch einzutragendes Nießbrauchsrecht 
und ein (durch eine Aufl assungsvormerkung ge-
sichertes) Rückforderungsrecht vor. Der Veräuße-

rer möchte dem Erwerber für Grundpfandrechte 
bis zu einer Höhe von insgesamt 250.000 € den 
Vorrang vor den Nießbrauchsrechten und Aufl as-
sungsvormerkungen einräumen und einen bzw. 
mehrere entsprechende(n) Rangvorbehalt(e) in 
die Grundbücher eintragen lassen. Dieser Rang-
vorbehalt soll nicht für jedes einzelne Grund-
stück zu je 250.000 € gelten, sondern für alle vier 
Grundstücke gemeinsam. Der Erwerber soll etwa 
Grundstück Nr. 1 mit 50.000 € belasten dürfen, 
die Grundstücke Nr. 2–4 dann aber nur noch in 
Höhe von 200.000 € belasten können. Angedacht 
ist, dieses Gestaltungsziel durch einen „Gesamt-
rangvorbehalt“ zu erzielen. Die einzelnen Rang-
vorbehalte sollen mittels eines Mithaftvermerks 
i. S. v § 48 GBO dergestalt miteinander verbun-
den werden, dass die Vereinbarung aus jedem be-
teiligten Grundbuch ersichtlich wird.  
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II. Frage
Ist ein solcher grundbuchübergreifender Rang-
vorbehalt eintragungsfähig? 

III. Zur Rechtslage
1. Allgemeines zum Rangvorbehalt nach § 881 
BGB und Gestaltungsziel der Beteiligten
Eine Vereinbarung zwischen Veräußerer und Er-
werber, wonach der Veräußerer mit seinen zu-
rückbehaltenen Rechten hinter Grundpfandrech-
te i.  H.  v. insgesamt 250.000  € zurückzutreten 
hat, ist auf schuldrechtlicher Basis ohne Wei-
teres möglich. Dies allein ist allerdings nicht das 
Ziel der Beteiligten. Diese wünschen im Ergeb-
nis neben einer auch dinglich wirkenden Rege-
lung, dass bei Ausnutzung eines Rangvorbehalts 
zur Eintragung einer Grundschuld auf Grund-
stück Nr. 1 in Höhe von (bspw.) 50.000  € die 
anderen dinglich wirkenden Rangvorbehalte (bei 
den Grundstücken Nr. 2–4) „automatisch“ nur 
noch eine vorrangige Belastung mit Grundschul-
den in Höhe von insgesamt 200.000  € sichern. 
Es könnte auch – umgekehrt – die Rede davon 
sein, dass der Rangvorbehalt bei den Grundstü-
cken Nr. 2–4 dadurch zum Teil ausgeschöpft sein 
soll, dass Grundstück Nr. 1 unter Nutzung des 
Rangvorbehalts i. H. v. 50.000 € belastet wird. Es 
soll mithin eine Wechselwirkung der einzelnen 
Rangvorbehalte zueinander geschaff en werden.

In der Praxis besteht häufi g – so auch hier – das 
Bedürfnis des Eigentümers, sich einen erst künf-
tig benötigten Rang mit dinglicher Wirkung be-
reits vorab zu sichern – auch um sodann nicht 
mehr auf die Mitwirkung des schuldrechtlich 
zum Rangrücktritt verpfl ichteten Berechtigten 
angewiesen zu sein. Nach §  881 Abs. 1 BGB 
kann sich der Eigentümer bei der Belastung eines 
Grundstücks mit einem Recht die Befugnis vor-
behalten, ein anderes, dem Umfang nach be-
stimmtes Recht mit dem Rang vor jenem Recht 
eintragen zu lassen. Ein Rangvorbehalt kann 
nicht nur bei Grundpfandrechten, sondern bei 
allen eintragungsfähigen Rechten eingetragen 
werden (z. B. auch bei Dienstbarkeiten, Reallas-
ten oder auch Vormerkungen; vgl. Staudinger/S. 
Heinze, BGB, 2018, § 881 Rn. 2 m. w. N.; a. A. 
für Vormerkungen BeckOGK-BGB/Kesseler, 
Std.: 1.5.2023, § 881 Rn. 7 a. E.). Die einzelnen 
in den vier Grundbüchern zur Eintragung ge-
langenden Nießbrauchsrechte und Aufl assungs-
vormerkungen können daher grundsätzlich mit 
einem Rangvorbehalt versehen werden. Denkbar 
wäre es somit, in den vier Grundbüchern jeweils 
einen Rangvorbehalt i. S. v. § 881 BGB zur vor-

rangigen Belastung mit einem Grundpfandrecht 
bis zu 250.000 € einzutragen. Allerdings sind Ge-
richtsentscheidungen oder Stellungnahmen in der 
Literatur dazu, ob im Rahmen des § 881 BGB die 
Höhe des Betrags für vorbehaltene Grundpfand-
rechte auch von der Höhe andernorts bereits aus-
geschöpfter Rangvorbehalte abhängig sein kann, 
nicht ersichtlich. 

2. Vereinbarkeit des Gestaltungsziels mit dem 
Charakter von § 881 BGB
Unabhängig von der grundbuchmäßigen Umset-
zung der gewünschten Gestaltung, stellt sich die 
Frage, ob ein solcher Mechanismus mit dem Cha-
rakter des § 881 BGB überhaupt vereinbar ist. 

Dagegen spricht u.  E. bereits der Wortlaut des 
§ 881 BGB, der nahelegt, dass sich ein Rangvor-
behalt stets nur auf ein Grundstück bezieht („Be-
lastung des Grundstücks“). Auch ein Vergleich 
mit der Formulierung in § 1132 Abs. 1 BGB (Ge-
samthypothek) zeigt, dass der Gesetzgeber abwei-
chend formuliert, wenn er eine Erstreckung der 
Wirkung eines Rechts auf mehrere Grundstücke 
ermöglichen möchte. 

Auch der historische Gesetzgeber ist – soweit 
ersichtlich – nicht davon ausgegangen, dass ein 
solcher grundstücksübergreifender Rangvorbe-
halt möglich sein soll (Mugdan, Die gesammten 
Materialien zum Bürgerlichen Gesetzbuch für das 
Deutsche Reich, Bd. 3, 1899, S. 129). Es handelt 
sich um eine Nachbildung eines ähnlichen Insti-
tuts, das sich in der preußischen Praxis heraus-
gebildet hatte, die sog. Vorrechtseinräumung (vgl. 
RGZ 19, 341). Auch die Vorrechtseinräumung 
bezog sich wohl nur auf einzelne Grundstücke. 
Etwas anderes ist jedenfalls nicht ersichtlich.

Ebenso sprechen u. E. die Vorgaben an die Be-
stimmtheit im Rahmen des § 881 BGB dagegen, 
die Umsetzung des Gestaltungsziels der Beteilig-
ten auf diesem Wege zuzulassen. Der Umfang 
des Rangvorbehalts soll nach wohl herrschender 
Ansicht bei einem Vorbehalt zur Eintragung von 
Grundpfandrechten genau bestimmt sein (vgl. 
BeckOGK-BGB/Kesseler, § 881 Rn. 13 m. w. N.). 
Wäre der Umfang aber von den Eintragungen in 
anderen Grundbüchern abhängig, so wäre die-
ses Kriterium untergraben. Inwieweit der jewei-
lige Vorbehalt zum Zeitpunkt der Einsichtnah-
me in das Grundbuch (noch) wirkt, verriete der 
Blick in das jeweilige Grundbuch alleine nicht; 
vielmehr bedürfte es der Einsicht in alle „betei-
ligten“ Grundbücher. Unterstrichen wird dieses 
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Argument ferner durch ein praktisches Problem: 
Das Grundbuchamt hat zu prüfen, ob sich das 
neu einzutragende Recht im Rahmen des Rang-
vorbehalts hält. Ist dies nicht der Fall, hat es die 
Eintragung abzulehnen (Staudinger/S.  Heinze, 
§ 881 Rn. 25). Wäre ein grundstücksübergreifen-
der Rangvorbehalt unter Einbeziehung von bei-
spielsweise 100 Grundstücken zulässig, so wäre 
es dem Rechtspfl eger kaum möglich, alle Eintra-
gungen rechtzeitig zu prüfen. Insoweit bestünde 
die Gefahr, dass nach der Prüfung des hunderts-
ten Grundbuchs eine zwischenzeitliche Eintra-
gung auf dem ersten Grundstück erfolgt ist. 

Im Ergebnis spricht u.  E. somit der Charakter 
des § 881 BGB eher dagegen, einen grundstücks-
übergreifend wirkenden Rangvorbehalt – jeden-
falls ohne die Nutzung zusätzlicher Gestaltungs-
mittel – überhaupt zuzulassen. 

3. Konstruktion eines „Gesamtrangvorbe-
halts“ unter Nutzung eines Mithaftvermerks
Aufgrund dieser Merkmale des § 881 BGB muss 
u.  E. auch die Zusammenfassung mehrerer 
Rangvorbehalte zu einem einheitlich wirkenden 
Vorbehalt mittels eines Mithaftvermerks i. S. v. 
§ 48 GBO Abs. 1 ausscheiden. 

Nach §  48 GBO wird, soweit mehrere Grund-
stücke mit einem Recht belastet sind, bei jedem 
der haftenden Grundstücke von Amts wegen ein 
Mithaftvermerk eingetragen. Ein solcher setzt 
demnach ein einheitliches Recht voraus, das an 
mehreren Grundstücken lastet (Gesamtrecht). 

Der Mithaftvermerk hat allerdings ohnehin nur 
deklaratorische Bedeutung, eine materielle Wir-
kung – etwa im Sinne einer „Verklammerung“ 
– kommt ihm nicht zu. Zweck der Eintragung 
des Mithaftvermerks ist es zum einen, die im 
Wesen des Gesamtrechts liegende Bedingtheit 
der Belastung zum Ausdruck zu bringen. Diese 
besteht darin, dass mit der Befriedigung des Be-
rechtigten aus einem der Grundstücke auch das 
Recht an den anderen Grundstücken erlischt 
(Demharter, GBO, 33. Aufl . 2023, § 48 Rn. 2; 
Bauer/Schaub/Wegmann, GBO, 5. Aufl . 2023, 
§ 48 Rn. 1). Zum anderen soll verhindert werden, 
dass sich das einheitliche Gesamtrecht in den 
Händen gutgläubiger Erwerber in eine Mehrheit 
von Einzelrechten verwandelt (Demharter, § 48 
Rn. 2).

Für die Eintragung eines Mithaftvermerks ist das 
Vorliegen eines Gesamtrechts erforderlich (Dem-

harter, § 48 Rn. 6). Ein Gesamtrecht liegt jedoch 
nur vor, wenn mehrere Grundstücke durch ein 
einheitliches (i. S. v. ein einziges) Recht belastet 
werden (Bauer/Schaub/Wegmann, §  48 Rn.  3). 
Hier werden allerdings die Grundstücke nicht 
durch einen einheitlichen Rangvorbehalt „belas-
tet“; der Rangvorbehalt ist keine Belastung i. S. v. 
§ 48 GBO. Aber auch im Übrigen existiert vor-
liegend kein Gesamtrecht i. S. v. § 48 GBO, denn 
auch bei den Nießbrauchsrechten und den Auf-
lassungsvormerkungen handelt es sich nicht um 
Gesamtrechte i. S. v. § 48 GBO, sondern um ge-
sonderte Belastungen der einzelnen Grundstücke. 

4. Ergebnis
Nach unserem Dafürhalten gibt es keinen 
„grundstücksübergreifenden“ Rangvorbehalt 
i. S. v. § 881 BGB in der Weise, dass die Reich-
weite der Wirkung einzelner Rangvorbehalte von 
der etwaigen Ausnutzung weiterer Rangvorbehal-
te abhängig gemacht werden kann. Auch die Ein-
tragung eines Mithaftvermerks i. S. v. § 48 Abs. 1 
GBO scheidet insoweit aus.

WEG §§ 1 Abs. 2, Abs. 3, 7; WGV 
§§ 2, 3 
Falschbezeichnung einer Teileigen-
tumseinheit als Wohnungseigentums-
einheit; fälschliche Bezeichnung als 
Wohnungsgrundbuch anstelle von Teil-
eigentumsgrundbuch 

I. Sachverhalt
Beim Vollzug einer Teilungserklärung im Grund-
buch wurde fehlerhaft für eine in der Teilungs-
erklärung als Teileigentum bezeichnete Einheit 
ein Wohnungsgrundbuchblatt angelegt. Die Ein-
heit ist auch im Bestandsverzeichnis als „Woh-
nung“ bezeichnet. Sie ist in den Abteilungen II 
und III belastet. 

II. Fragen
Was ist die Rechtsfolge der Eintragung der Teil-
eigentumseinheit im Grundbuch als „Wohnung“? 
Welche Möglichkeiten gibt es zur Korrektur die-
ses Versehens?

III. Zur Rechtslage
I. Wohnungs- und Teileigentum
Gemäß §  1 Abs. 2 WEG ist Wohnungseigen-
tum das Sondereigentum an einer Wohnung, 
wohingegen nach §  1 Abs. 3 WEG Teileigen-
tum das Sondereigentum an nicht zu Wohn-
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zwecken dienenden Räumen ist. Maßgeblich 
hierfür ist allein die in materiell-rechtlicher 
Hinsicht getroff ene Zweckbestimmung, die zu-
gleich notwendiger Bestandteil des Begrün-
dungsvorgangs ist (BeckOGK-WEG/M. Müller, 
Std.: 1.6.2025, § 1 Rn. 139, 142). Nach der in-
zwischen herrschenden Ansicht handelt es sich 
bei dieser Zweckbestimmung um eine Regelung 
mit Vereinbarungscharakter, die das Innenver-
hältnis der Wohnungseigentümer ausgestaltet, 
nicht jedoch das sachenrechtliche Grundver-
hältnis (BGH ZWE 2021, 451; NZM 2018, 90; 
BeckRS 2015, 5767; DNotZ  2004, 145; Bay-
ObLG ZWE  2000, 521; OLG München 2017, 
845; Armbrüster/M.  Müller, FS Seuß, 2007, S. 
3, 14 f.; Staudinger/Rapp/Wobst, BGB, 2023, 
§  1 WEG Rn.  11; BeckOGK-WEG/M. Mül-
ler, §  1 Rn.  18; Bärmann/Armbrüster, WEG, 
16.  Aufl . 2025, §  1 Rn. 28). Sie führt zu einer 
Beschränkung der Nutzungsmöglichkeit des 
Sondereigentums.

II. Falschbezeichnung
In Frage stehen vorliegend die rechtlichen Folgen, 
die sich bei einer fehlerhaften Verlautbarung des 
Sondereigentums im Grundbuch ergeben. Nach 
dem Sachverhalt weist die Teilungserklärung die 
entsprechende Sondereigentumseinheit als Teil-
eigentumseinheit aus. Das Grundbuchamt hat für 
diese Einheit gleichwohl ein Wohnungsgrund-
buchblatt angelegt und die Sondereigentumsein-
heit im Bestandsverzeichnis als Wohnungseigen-
tumseinheit ausgewiesen.

1. Falschbezeichnung des Grundbuchblatts
Im Hinblick auf die fälschliche Bezeichnung des 
Grundbuchblatts als „Wohnungsgrundbuch“ ist 
festzustellen, dass dies im Hinblick auf die Vorga-
ben des § 2 WGV zwar im Ausgangspunkt unzu-
treff end ist. Das Grundbuchblatt müsste die Auf-
schrift „Teileigentumsgrundbuch“ tragen, soweit 
sich das Sondereigentum auf nicht zu Wohnzwe-
cken dienende Räume bezieht. Insoweit ist es je-
doch – soweit uns ersichtlich – unstrittig möglich, 
die Aufschrift des Grundbuchblatts durch das 
Grundbuchamt formlos richtigzustellen (OLG 
München BeckRS 2017, 101595; BeckOGK-
WEG/M. Müller, §  1 Rn.  144; Bauer/Schaub/
Schneider, GBO, 5. Aufl . 2023, Kap. E Rn. 233).

2. Falschbezeichnung im Bestandsverzeichnis
Umstritten sind demgegenüber die Rechtsfolgen, 
die sich aus einer Falschbezeichnung der Son-
dereigentumseinheit im Bestandsverzeichnis des 
Grundbuchblatts ergeben. 

a) Oberlandesgerichtliche Rechtsprechung
Nach Ansicht des BayObLG soll der Aufteilungs-
akt im Falle der Falschbezeichnung als Woh-
nungs- bzw. Teileigentumseinheit im Bestands-
verzeichnis unwirksam sein. Das BayObLG führt 
hierzu wie folgt aus:

„Die Einheit Nr. 240 (…) ist im Bestandsver-
zeichnis des Grundbuchs als “Wohnung” ge-
bucht. Nach der in Bezug genommenen Teilungs-
erklärung (…) handelt es sich bei diesem Raum um 
den Hobbyraum und damit um Teileigentum. 
(…) Die Eintragung im Grundbuch selbst und die 
dort in Bezug genommenen Eintragungsbewilligun-
gen stehen somit nicht im Einklang. Die Grund-
bucheintragung ist in sich widersprüchlich. 
Der Widerspruch kann auch nicht durch Ausle-
gung aufgelöst werden; ein geltungsfähiger Sinn 
läßt sich nicht ermitteln. Bei dem Eintrag “Woh-
nung” handelt es sich um eine eintragungsfähige 
Bestimmung. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob 
es sich um eine Zweckbestimmung oder um einen 
notwendigen Teil des dinglichen Akts zur Begrün-
dung von Wohnungs- oder Teileigentum handelt. 
Eine Zweckbestimmung wird mit ihrer Eintragung 
im Grundbuch zum Inhalt des Sondereigentums. 
Was Inhalt der Zweckbestimmung ist, ergibt sich 
aus der Eintragung als solcher und den in Bezug ge-
nommenen Eintragungsbewilligungen. Auch wenn 
man also der Auff assung ist, bei der Bezeichnung 
der Einheit als “Wohnung” handle es sich nur um 
eine Zweckbestimmung, und wenn man weiter der 
Auff assung ist, ein Gutglaubenserwerb komme in-
soweit von vornherein nicht in Betracht, ändert 
dies nichts an dem Ergebnis, daß es sich jedenfalls 
um eine eintragungsfähige Bestimmung handelt 
und diese wegen Widersprüchlichkeit inhalt-
lich unzulässig ist. (…). Sachlich führt der Be-
richtigungsantrag zur Schließung des Grundbuchs 
über die Einheit Nr. 240. Eine inhaltlich unzu-
lässige Eintragung ist unwirksam. Sie bringt 
ein Recht nicht zum Entstehen. Hier wird dies 
besonders deutlich dadurch, daß nach dem Woh-
nungseigentumsgesetz Sondereigentum entweder als 
Wohnungseigentum (§  1 I und II WEG) oder als 
Teileigentum (§ 1 I und III WEG) begründet wer-
den kann. Geht das Gesetz somit von zwei in Be-
tracht kommenden Formen des Raumeigentums aus, 
kann nicht off enbleiben, welche Form vorliegt. Da 
eine inhaltlich unzulässige Eintragung nicht 
Grundlage weiterer Eintragungen sein kann, 
müssen diese ebenfalls als unzulässig gelöscht 
werden. Dies bedeutet hier, daß das Grundbuch-
blatt zu schließen ist. Der ursprüngliche An-
trag auf Eintragung ist damit unerledigt und 
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muß nach der Amtslöschung neu verbeschieden 
werden.“

(NJW-RR 1998, 735; Hervorhebungen und Aus-
lassungen durch DNotI)

Dieser Entscheidung haben sich das OLG Mün-
chen (NJW-RR 2017, 845) und das OLG Stutt-
gart (ZWE 2022, 444) angeschlossen. Beide 
Oberlandesgerichte stellen in Anlehnung an die 
vorbezeichnete Entscheidung des BayObLG fest, 
dass eine fälschliche Eintragung einer in der 
Teilungserklärung als Wohnungseigentumsein-
heit ausgewiesenen Sondereigentumseinheit als 
Teileigentumseinheit im Grundbuch einen un-
lösbaren Widerspruch zwischen Eintragung und 
Eintragungsbewilligung begründet. Dies könne 
nicht durch Richtigstellung von Amts wegen be-
seitigt werden, da es schon dem Grunde nach an 
einer wirksamen Eintragung fehle. Die Eintra-
gung sei inhaltlich unzulässig, damit nach § 53 
Abs. 1 S. 2 GBO zu löschen und das Grundbuch-
blatt zu schließen, wobei den übrigen Wohnungs- 
und Teileigentümern sowie dinglich Berechtigten 
im Amtslöschungsverfahren Gehör zu gewähren 
sei. Sodann seien der ursprüngliche Antrag, sowie 
die die Sondereigentumseinheit betreff enden Fol-
geanträge von Amts wegen neu zu verbescheiden 
(dem folgend auch Vandenhouten in: Nieden-
führ/Kümmel/Vandenhouten, WEG, 13. Aufl . 
2020, § 7 Rn. 42).

b) Literatur
Die inzwischen ganz herrschende Ansicht in der 
Literatur tritt dem entgegen. Die Falschbezeich-
nung im Bestandsverzeichnis stellt die wirksame 
Begründung von Sondereigentum nicht in Frage. 
Die falsche Bezeichnung im Bestandsverzeichnis 
könne von Amts wegen berichtigt werden (Stau-
dinger/Rapp/Wobst, §  1 WEG Rn.  13a; Bär-
mann/Armbrüster, §  1 Rn. 32; Riecke/Schmid/
Elzer, WEG, 5.  Aufl . 2019, §  3 Rn. 23, §  7 
Rn. 192; Hügel/Elzer, WEG, 4. Aufl . 2025, § 1 
Rn. 19; Weitnauer/Briesemeister, WEG, 9. Aufl . 
2004, § 1 Rn. 39; Schöner/Stöber, Grundbuch-
recht, 16. Aufl . 2020, Rn. 2872b; Schneider, in: 
Münchener Handbuch WEG, 8. Aufl . 2023, § 2 
Rn. 120; Hügel, in: FS Bub, 2007, S. 137, 148 ff .; 
wohl auch BeckOGK-WEG/M.  Müller, §  1 
Rn. 139, das Grundbuch sei „unrichtig“).

c) Bewertung
aa) Sachenrechtlich wirksame Begründung 
von Sondereigentum
Die herrschende Ansicht in der Literatur über-

zeugt. Sondereigentum ist auch bei Falschbe-
zeichnung der Zweckbestimmung wirksam be-
gründet worden. 

§ 7 Abs. 1 WEG verlangt auf dem neu angeleg-
ten (Wohnungs- bzw. Teileigentums-)Grund-
buchblatt die Eintragung des zu dem Miteigen-
tumsanteil gehörenden Sondereigentums. In 
Anlehnung hieran fordert § 3 Abs. 1 lit. c WGV 
die Eintragung des mit dem Miteigentumsanteil 
verbundenen Sondereigentums an bestimmten 
Räumen. Hierfür genügt es, wenn die räumliche 
Erstreckung des Sondereigentums im Grundbuch 
durch eine pauschalierte Angabe der Räumlich-
keiten umrissen wird (BeckOGK-WEG/Meier, 
Std.: 1.8.2025, § 7 Rn. 19; BeckOK-WEG/Kral, 
Std.: 1.7.2025, § 7 Rn. 19). Die nach der getrof-
fenen Zweckbestimmung vorgesehene Art der 
Raumnutzung kann zwar angegeben werden. 
Es besteht jedoch keine gesetzliche Regelung, 
wonach dies zwingend zum Inhalt des grund-
buchlichen Eintragungsvermerks gehört. Die 
sachenrechtlich wirksame Begründung von Son-
dereigentum kann daher nicht an einer Falsch-
bezeichnung hinsichtlich der Art der Nutzung 
scheitern und die grundbuchliche Verlautbarung 
der gesamten Einheit als unzulässige Eintragung 
unwirksam sein.

Dies gilt umso mehr, als dass nach herrschender 
Ansicht die Zweckbestimmung nicht Teil des sa-
chenrechtlichen Grundverhältnisses ist. Die sa-
chenrechtliche Wirksamkeit des Gründungsakts 
kann nicht von der Frage, ob die Zweckbestim-
mung unzulässig (da widersprüchlich) im Grund-
buch verlautbart wurde, abhängen. Denn es han-
delt sich bei Wohnungs- und Teileigentum nicht 
um unterschiedliche sachenrechtliche Kategorien 
(BeckOGK-WEG/M. Müller, § 1 Rn. 148), wie 
es das BayObLG unzutreff enderweise andeutet 
(„zwei in Betracht kommende Formen des Raum-
eigentums“). Dass der Gesetzgeber hierbei keinen 
einheitlichen Oberbegriff  gesetzlich festgelegt hat, 
beruht nur darauf, dass der Gesetzgeber keinen 
passenden begriffl  ichen Ausdruck fi nden konnte 
(BR-Drucks. 75/51, S. 41). Wohnungs- und Teil-
eigentum ist – wie sich aus den Begründungsvor-
schriften nach §§  3,  8 WEG ergibt – gleicher-
maßen durch zwei Elemente gekennzeichnet: 
Zum einen handelt es sich um Miteigentum am 
Grundstück und vermittelt auf diesem Wege – 
mittelbar – auch Eigentum an den wesentlichen 
Bestandteilen des Grundstücks. Insoweit gelten 
die allgemeinen sachenrechtlichen Grundsätze. 
Zum anderen werden die §§ 93, 94 BGB durch-
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brochen, die grundsätzlich besagen, dass die we-
sentlichen Bestandteile eines Grundstücks nicht 
Gegenstand von besonderen Rechten sein kön-
nen. Bei Wohnungs- und Teileigentum entsteht 
an einzelnen Räumen eine Sonderzuständigkeit. 
Sondereigentum begründet auf sachenrechtlicher 
Ebene im Kern Sonderrechtsfähigkeit von we-
sentlichen Bestandteilen des Grundstücks, ohne 
dass es hierfür auf die Zweckbestimmung der 
Räume ankommen würde. Die Widersprüchlich-
keit der Eintragung beschränkt sich auf die An-
gabe der Benutzungsart bzw. -beschränkung, die 
die Begründung von „Raumeigentum“ als ding-
liche Rechtsposition nicht in Frage stellen kann. 
Gerade hiervon geht die Rechtsprechung aber 
letztlich aus, wenn sie die Folge der Schließung 
des Grundbuchblatts zieht.

bb) Widerspruch zur Figur des „isolierten 
Miteigentumsanteils“
Selbst wenn man aber im Ausgangspunkt unter-
stellt, dass es vorliegend aufgrund einer wider-
sprüchlichen Eintragung zu einem Fehlschlagen 
der Begründung von Sondereigentum gekommen 
ist (was die oberlandesgerichtliche Rechtspre-
chung impliziert), steht u. E. die von den Ober-
landesgerichten vertretene Annahme einer insge-
samt „unwirksamen“ Eintragung und die Folge 
eines Amtslöschungsverfahrens nach § 53 Abs. 1 
S. 2 GBO in Verbindung mit der Schließung des 
betroff enen Grundbuchblatts im Widerspruch 
zur inzwischen höchstrichterlich anerkannten 
Behandlung von sog. „isolierten Miteigentums-
anteilen“ (vgl. BGH DNotZ 2004, 371; NZM 
2004, 876; OLG Hamm OLGZ 1991, 27; dem 
folgend Bärmann/Armbrüster, §  2 Rn. 65; 
BeckOGK-WEG/M.  Müller §  1 Rn. 128; 
BeckOK-BGB/Hügel, Std.: 1.8.2025, § 3 WEG 
Rn.  25; MünchKommBGB/Krafka, 9. Aufl . 
2023, Einl. WEG Rn. 40). 

Hiernach steht ein auf die Begründung von 
Sondereigentum beschränkter Gründungsman-
gel nicht der Aufteilung des Grundstücks in 
Miteigentumsanteile entgegen. Ein solcher be-
schränkter Gründungsmangel besteht bspw., 
wenn der gesamte Gegenstand des Sondereigen-
tums eines Miteigentumsanteils nicht hinrei-
chend bestimmt bezeichnet wird, z.  B. wegen 
eines Widerspruchs der textlichen Beschreibung 
in der Teilungsurkunde und der zeichnerischen 
Darstellung im Aufteilungsplan (BeckOGK-
WEG/M. Müller, § 1 Rn. 136). Die so gleichwohl 
entstandenen isolierten Miteigentumsanteile sol-

len verkehrsfähig und belastbar sein (BGH NZM 
2004, 876; Bärmann/Armbrüster, §  2 Rn.  69; 
BeckOGK-WEG/M. Müller, §  1 Rn.  130; 
BeckOK-BGB/Hügel, §  3 WEG Rn. 25; a.  A. 
OLG Hamm OLGZ 1991, 27). 

Von einem solchen auf das Sondereigentum be-
schränkten Gründungsmangel müsste dann aber 
u. E. auch die vorbezeichnete oberlandesgerichtli-
che Rechtsprechung konsequenterweise ausgehen. 
Die Widersprüchlichkeit beschränkt sich vorlie-
gend ausschließlich auf den Bereich des Sonder-
eigentums. Die Aufteilung in Miteigentumsantei-
le kann von der widersprüchlichen Zweckangabe 
des Sondereigentums keinesfalls berührt sein. 
Insoweit kann es keinen Unterschied machen, 
ob sich der auf das Sondereigentum beschränkte 
Gründungsmangel schon aus der Gestaltung der 
Teilungserklärung selbst ergibt, oder er erst Folge 
einer „unzulässigen Eintragung“ des Sondereigen-
tums ist. Denn hinter der Anerkennung isolierter 
Miteigentumsanteile steht die Erwägung, dass 
der Gründungsfehler lokalisiert werden kann und 
nur die Begründung desjenigen Wohnungseigen-
tumsrechts fehlschlage, welches mit dem Makel 
behaftet sei (BGH NJW 1990, 447).  Weshalb ein 
Fehler des Grundbuchamts bei der Eintragung 
weitreichendere Folgen haben soll, als der Fehler 
in der Teilungsurkunde selbst, erschließt sich uns 
nicht. 

Wenn aber so jedenfalls isolierte Miteigentumsan-
teile entstanden sind, die selbstständig verkehrsfä-
hig und belastbar sind, steht dies im Widerspruch 
zu der oberlandesgerichtlichen Annahme, dass 
die Eintragung insgesamt unzulässig sei, folglich 
auch keine Grundlage für weitere Eintragungen 
(insb. Rechte in Abt. II und III) bestehen wür-
de und das Grundbuchblatt zu schließen wäre. 
Exemplarisch kann in diesem Kontext die Ent-
scheidung des BGH vom 1.10.2004 (NZM 2004, 
876) angeführt werden. Die Entscheidung befasst 
sich mit der Behandlung isolierter Miteigentums-
anteile. Der BGH führt hierbei ausdrücklich 
aus, dass in dem entscheidungsgegenständlichen 
Sachverhalt eine inhaltlich unzulässige Eintra-
gung i. S. d. § 53 Abs. 1 S. 2 GBO vorliegt (NZM 
2004, 876, 877). Gleichwohl konnte der Erwer-
ber nach Auff assung des BGH den isolierten Mit-
eigentumsanteil erwerben. Auch das OLG Mün-
chen geht in seiner Entscheidung vom 17.7.2008 
(RNotZ 2008, 606) im Kontext von isolierten 
Miteigentumsanteilen ausdrücklich davon aus, 
dass eine Löschung und anschließende Neuein-
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tragung des Sondereigentums nicht erforderlich 
sei. Hierzu führt es aus:

„Die nachträgliche formwirksame Begründung 
von Sondereigentum an den 48 Einheiten kann 
nach Auff assung des Senats im Hinblick auf die 
von allen Eigentümern und sonstigen Berechtigten 
vorliegenden Erklärungen über eine Eintragung 
der Bezeichnung des Gegenstands des jeweili-
gen Sondereigentums im Bestandsverzeichnis 
herbeigeführt werden. Eine Löschung und an-
schließende Neueintragung des Sondereigen-
tums wäre angesichts der besonderen Verhältnisse in 
der Anlage eine nicht gerechtfertigte Formalie. 
(…). Hinsichtlich der eingetragenen Belastungen 
ist es folglich nicht notwendig, dass alle Eigentümer 
der belasteten Einheiten und alle Gläubiger/Be-
rechtigten die Löschung der Belastungen an den 
bisherigen Blattstellen und die Neueintragung an 
den neuen Blattstellen mit entsprechender Rangbe-
stimmung bewilligen. Denn am Entstehen ihrer 
Rechte am jeweiligen Miteigentum ist nicht zu 
zweifeln. Es genügt vielmehr deren Zustimmung 
zur Inhaltsänderung.“

(RNotZ 2008, 606, 609; Hervorhebungen und 
Auslassungen durch DNotI)

Im Hinblick auf diese Rechtsprechung lässt sich 
festhalten, dass auch in den Fällen isolierter Mit-
eigentumsanteile regelmäßig eine unzulässige 
Eintragung i. S. d. § 53 Abs. 1 S. 2 GBO vorlie-
gen soll. Gleichwohl wird jedoch weder von der 
höchstrichterlichen Rechtsprechung noch von der 
Literatur – soweit ersichtlich – die Schließung des 
betroff enen (Wohnungs-)Grundbuchblatts gefor-
dert. Dies würde gerade auch mit der Annahme 
der Verkehrs- und Belastungsfähigkeit des isolier-
ten Miteigentumsanteils im Widerspruch stehen, 
was in der eingangs genannten oberlandesgericht-
lichen Rechtsprechung unberücksichtigt bleibt.

Unterstellt man die Richtigkeit der oberlandes-
gerichtlichen Rechtsprechung betreff end die 
unwirksame Begründung von Sondereigentum 
aufgrund widersprüchlicher Eintragung der 
Zweckbestimmung, so beschränkt sich die Unzu-
lässigkeit i. S. d. § 53 Abs. 1 S. 2 GBO jedenfalls 
auf einen selbstständig abtrennbaren Teil der Ein-
tragung. Die selbstständige Abtrennbarkeit ergibt 
sich zwingend aus der Anerkennung von isolier-
ten Miteigentumsanteilen und deren Verkehrs- 
und Belastungsfähigkeit. Beschränkt sich die 
Unzulässigkeit jedoch auf einen selbstständig ab-

trennbaren Teil der Eintragung, so wird nur die-
ser Teil gelöscht (Bauer, in: Bauer/Schaub, GBO, 
5. Aufl . 2023, §  53 Rn. 76; Meikel/Schneider, 
GBO, 12. Aufl . 2020, § 53 Rn. 352; Demharter, 
GBO, 33. Aufl . 2023, § 53 Rn. 58). Dies kann 
bpsw. durch einen Klarstellungsvermerk erfolgen 
(OLG München ZWE 2012, 487). Infolgedessen 
haben insbesondere auch die auf den gültigen Teil 
bezogenen Vorbuchungen Bestand, vorliegend 
die in Abt. II und III eingetragenen Belastungen 
des dann zumindest entstandenen isolierten Mit-
eigentumsanteils (Bauer, § 53 Rn. 76). Infolge der 
Teillöschung dürfte sich dann u. E. der ursprüng-
liche Eintragungsantrag als noch (teilweise) un-
erledigt darstellen, sodass dieser im Hinblick auf 
das Sondereigentum noch zu vollziehen wäre. Et-
waige Belastungen würden sich auf das Sonder-
eigentum ipso iure erstrecken (§ 6 Abs. 2 WEG).

4. Ergebnis
Zusammenfassend kommen wir zu folgendem 
Ergebnis:

Der sachenrechtlich wirksamen Begründung von 
Sondereigentum an den hinreichend bezeichneten 
Räumen steht die Falschbezeichnung der Zweck-
bestimmung nicht entgegen. Soweit man im Hin-
blick auf die Zweckbestimmung nicht mit der 
ganz herrschenden Literatur von einer Berichti-
gungsmöglichkeit von Amts wegen ausgehen will, 
so sollte u. E. eine Amtslöschung nach § 53 Abs. 
1 S. 2 GBO jedenfalls auf die Zweckbestimmung 
selbst beschränkt sein. Sodann sollte die Zweck-
bestimmung (welche lediglich schuldrechtlichen 
Vereinbarungscharakter hat) im Rahmen einer 
(Teil)Neuverbescheidung des (teilweise) unerle-
digten Eintragungsantrags nachgetragen werden.

Wenn man gleichwohl der eingangs genannten 
(dogmatisch nicht überzeugenden) oberlandes-
gerichtlichen Rechtsprechung folgen will, muss 
hierbei die Rechtsprechung zu isolierten Mit-
eigentumsanteilen (insbesondere deren Verkehrs- 
und Belastungsfähigkeit) berücksichtigt werden. 
Die Annahme, dass die Eintragung und sämt-
liche Folgeeintragungen insgesamt unwirksam, 
das Recht insgesamt nicht entstanden und das 
betroff ene Grundbuchblatt zu schließen seien, ist 
insoweit verfehlt. Jedenfalls müssten die Oberlan-
desgerichte dann u. E. wiederum von einem be-
schränkten Eintragungsmangel im Hinblick auf 
das Sondereigentum ausgehen. Die Schließung 
des betroff enen Grundbuchblatts kommt u.  E. 
jedenfalls nicht in Betracht.
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GmbHG §§ 53, 54; InsO § 80; FamFG 
§ 378 Abs. 2 
Änderung der Firma einer GmbH nach 
Eröff nung des Insolvenzverfahrens; 
Befugnis der Gesellschafter zur 
Satzungsänderung; Anmeldung zum 
Handelsregister durch den Notar

I. Sachverhalt
Über das Vermögen einer GmbH wurde das In-
solvenzverfahren eröff net. Die Gesellschafter be-
absichtigen nun, im Wege der Satzungsänderung 
die Firma der GmbH zu ändern. Eine Mitwir-
kung des Insolvenzverwalters ist nicht vorgese-
hen. Der beurkundende Notar meldet üblicher-
weise Satzungsänderungen unter Nutzung der 
Ermächtigung in § 378 Abs. 2 FamFG selbst zum 
Handelsregister an. 

II. Frage
Darf der Notar auch im konkreten Fall trotz der 
Eröff nung des Insolvenzverfahrens die Änderung 
der Satzung gemäß §  378 Abs. 2 FamFG zum 
Handelsregister anmelden? 

III. Zur Rechtslage
1. Befugnis der Gesellschafter zur Satzungs-
änderung nach Eröff nung des Insolvenzver-
fahrens
Zur Beantwortung der aufgeworfenen Rechtsfra-
ge erscheint es sinnvoll, zunächst die vorgelagerte 
Frage zu untersuchen, inwieweit die Gesellschaf-
ter einer GmbH nach Eröff nung des Insolvenzver-
fahrens über das Vermögen der GmbH überhaupt 
noch befugt sind, die Änderung der Satzung der 
GmbH (namentlich die Änderung der Firma) zu 
beschließen. 

a) Grundsatz: Gesellschafterversammlung als 
zuständiges Organ für Satzungsänderungen
Im Ausgangspunkt ist festzuhalten, dass die Ge-
sellschafterversammlung das zuständige Organ 
bleibt, das über Satzungsänderungen gemäß § 53 
Abs. 1 GmbHG zu beschließen hat. Die Be-
fugnisse des Insolvenzverwalters gemäß § 80 
Abs. 1 InsO zur Verfügung über die Insolvenz-
masse erstrecken sich nicht auf den innergesell-
schaftlichen Bereich, zu dem die Befugnis zur 
Änderung der Satzung zählt (BGH NZG 2020, 
223 Rn. 38; Scholz/Tebben, GmbHG, 13. Aufl . 
2024, § 53 Rn. 184; MHLS/Hoff mann/Bartlitz, 
GmbHG, 4. Aufl . 2023, § 53 Rn. 67; BeckOGK-
GmbHG/Born, Std.: 15.6.2025, § 53 Rn. 116; zu 

Besonderheiten im Insolvenzplanverfahren vgl. 
§ 225a Abs. 3 InsO sowie Heckschen, in: Reul/
Heckschen/Wienberg, Insolvenzrecht in der Ge-
staltungspraxis, 3. Aufl . 2022, § 4 Rn. 95 f.). 

Erwähnenswert ist an dieser Stelle allerdings 
die für die notarielle Gestaltungspraxis rele-
vante Besonderheit, dass sich der Übergang der 
Verwaltungs- und Verfügungsbefugnis auf den 
Insolvenzverwalter (in Bezug auf das zur Insol-
venzmasse gehörende Gesellschaftsvermögen) ge-
mäß § 80 Abs. 1 InsO darauf auswirkt, wer die 
Kosten der Satzungsänderung zu tragen hat. 
Der Übergang der Verwaltungsbefugnis auf den 
Insolvenzverwalter nimmt den Gesellschaftsorga-
nen nämlich die Möglichkeit, wirksam Verpfl ich-
tungen mit Wirkung gegen das dem Insolvenz-
beschlag unterliegende Gesellschaftsvermögen 
zu begründen (vgl. MünchKommInsO/Vuia, 
5. Aufl . 2025, § 80 Rn. 11, 127). Vor diesem 
Hintergrund wären die entsprechenden Kosten 
der Satzungsänderung von den Gesellschaftern 
selbst zu tragen und die Musterformulierungen, 
die üblicherweise eine Kostentragung durch die 
Gesellschaft vorsehen (vgl. etwa Herrler/Haines, 
Gesellschaftsrecht in der Notar und Gestaltungs-
praxis, 3. Aufl . 2025, § 6 Rn. 408), entsprechend 
anzupassen.

b) Einschränkung bei Betroff enheit der Insol-
venzmasse
Ferner ist zu beachten, dass der Grundsatz der 
fortbestehenden innergesellschaftlichen Kompe-
tenzordnung (insb. also der Satzungsautonomie 
der Gesellschafterversammlung) nicht dahin-
gehend missverstanden werden darf, dass die 
Gesellschafter ohne Mitwirkung des Insolvenz-
verwalters einschränkungslos jederlei Satzungs-
änderung vornehmen könnten. Vielmehr wird 
die Satzungsautonomie der Gesellschafterver-
sammlung durch die Eröff nung des Insolvenz-
verfahrens teilweise eingeschränkt. 

Eine Änderung der Satzung ist der Gesellschaf-
terversammlung nämlich nur insoweit gestattet, 
als die Zwecke des Insolvenzverfahrens (vgl. 
§  1 InsO) nicht entgegenstehen (Casper, in: 
Habersack/Casper/Löbbe, GmbHG, 3. Aufl . 
2021, §§ 63, 64 Rn. 93; MünchKommGmbHG/
Harbarth, 5. Aufl . 2025, § 53 Rn. 175; MHLS/
Hoff mann/Bartlitz, § 53 Rn. 67; Scholz/Tebben, 
§ 53 Rn. 184). 

Die Zwecke des Insolvenzverfahrens werden na-
mentlich dann berührt, wenn die Satzungsände-
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rung zumindest mittelbar die Insolvenzmasse 
betriff t, da bezüglich Letzterer – wie bereits er-
wähnt – mit Eröff nung des Insolvenzverfahrens 
die Verfügungsbefugnis gemäß § 80 Abs. 1 InsO 
auf den Insolvenzverwalter übergeht. Das Ver-
wertungsrecht des Insolvenzverwalters überla-
gert insoweit die Befugnisse der Gesellschafter-
versammlung (OLG Düsseldorf BeckRS 1988, 
30991561; Casper, §§ 63, 64 Rn. 93; Scholz/Bit-
ter, § 15 InsO Rn. 80). 

Nach allgemeiner Auff assung stellt die Firma 
der Gesellschaft einen dem Insolvenzbeschlag 
unterliegenden immateriellen Vermögens-
wert dar, über den (nur) der Insolvenzverwalter 
verfügen kann (BGH NZG 2020, 223 Rn.  10; 
NJW 1983, 755; NJW 1990, 1605; Uhlenbruck/
Hirte, InsO, 16. Aufl . 2025, §  35 Rn. 302; 
Bous, in: Eckhardt/Hermanns, Kölner Hand-
buch Gesellschaftsrecht, 5. Aufl . 2025, Kap.  13 
Rn.  111; Braun/Bäuerle, InsO, 10. Aufl . 2024, 
§  35 Rn.  111; Römermann/Andres, InsO, Std.: 
49. EL Januar 2024, § 35 Rn. 77). Hieraus folgt 
indes nicht, dass der Insolvenzverwalter in einem 
solchen Fall die Gesellschafterversammlung hin-
sichtlich der Befugnis zur Satzungsänderung 
vollständig verdrängt, sodass dieser umgekehrt 
die Änderung der Firma ohne Mitwirkung der 
Gesellschafterversammlung durchführen könnte. 
Einer von Teilen der Rechtsprechung und Lite-
ratur insoweit vertretenen Auff assung, die dies 
bislang vertreten hat, hat der BGH (wenn auch 
zur AG) eine eindeutige Absage erteilt (BGH 
NZG 2020, 223 Rn. 30 ff .; vgl. zu der abwei-
chenden Auff assung die dort unter Rn. 27 zitier-
ten Nachweise). Vielmehr sei die entsprechende 
Maßnahme einem sog. „Überschneidungs- bzw. 
Kooperationsbereich“ zuzuordnen, in dem der 
angestrebte Erfolg nur durch ein Zusammen-
wirken des Insolvenzverwalters mit der Ge-
sellschafterversammlung erreicht werden könne 
(BGH NZG 2020, 223 Rn. 38; vgl. auch Heck-
schen/Weitbrecht, in: Heckschen/Heidinger, Die 
GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 
5. Aufl . 2023, Kap. 19 Rn. 154).

Dogmatisch basiert diese Erwägung u.E. dar-
auf, dass die Änderung der Firma entweder als 
Verfügung i. S. d. § 80 Abs. 1 InsO angese-
hen oder einer solchen – etwa im Wege einer 
analogen Anwendung des § 80 Abs. 1 InsO – 
jedenfalls gleichgestellt wird. Hintergrund 
dürfte einerseits der Firmenschutz (vgl. u. a. § 30 
HGB) sein, dessen sich die Gesellschaft (Insol-
venzschuldnerin) durch die Satzungsänderung 

im Grundsatz begibt, andererseits der Verlust an 
wirtschaftlichem Wert, wenn das Unternehmen 
nur noch ohne die (ggf. wertprägende) Firma ver-
äußert werden kann. 

Vor diesem Hintergrund dürfte u. E. im Ergeb-
nis davon auszugehen sein, dass die Gesellschaf-
ter ohne Zustimmung des Insolvenzverwalters 
die entsprechende Satzungsänderung betreff end 
die Änderung der Firma (§§ 3 Abs. 1 Nr. 1, 53 
GmbHG) nicht wirksam vornehmen können, 
sondern dass es hierzu u.  E. sowohl eines ent-
sprechenden Gesellschafterbeschlusses (auf-
grund der von der Insolvenzeröff nung unberühr-
ten innergesellschaftlichen Kompetenzordnung) 
als auch der Zustimmung des Insolvenzver-
walters (aufgrund der Betroff enheit der Insol-
venzmasse) bedarf.

2. Anmeldung der Satzungsänderung zum 
Handelsregister
Gemäß §  54 Abs. 1 S. 1 GmbHG ist die Ab-
änderung des Gesellschaftsvertrages zur Eintra-
gung in das Handelsregister anzumelden. Erst 
mit Eintragung im Handelsregister wird die 
Satzungsänderung wirksam (vgl. §  54 Abs. 3 
GmbHG). 

Grundsätzlich muss die Anmeldung durch die 
Geschäftsführer erfolgen. Der Insolvenzver-
walter ist nach h. M. nur dann ausnahmsweise 
zur Vornahme der Anmeldung befugt, wenn es 
sich um eine solche Satzungsänderung handelt, 
von der die Insolvenzmasse (wie im Fall der hier 
vorliegenden Änderung der Firma) betroff en 
ist (vgl. etwa Noack, in: Noack/Servatius/Haas, 
GmbHG, 24. Aufl . 2025, §  54 Rn. 2; Haas/
Kolmann/Kurz, in: Gottwald/Haas, Insolvenz-
rechts-Handbuch, 6. Aufl . 2020, § 90 Rn. 332). 
Umstritten ist in diesem Zusammenhang ledig-
lich, ob die Anmeldebefugnis in einem solchen 
Fall allein dem Insolvenzverwalter zukommt 
(diese also gewissermaßen die Anmeldebefugnis 
der Geschäftsführer verdrängt; so Heckschen, 
in: Reul/Heckschen/Wienberg, Insolvenzrecht in 
der Gestaltungspraxis, 3. Aufl . 2022, § 4 Rn. 87; 
BeckOGK-GmbHG/Born, §  54 Rn. 23; wohl 
auch KG FGPrax 2014, 171) oder ob die Anmel-
debefugnis des Insolvenzverwalters bezüglich der 
Änderung der Firma lediglich neben die fort-
bestehende Anmeldebefugnis der Geschäfts-
führer tritt (so Scholz/Tebben, §  54 Rn.  6; 
Eckhardt/Hermanns, Kap.  13 Rn.  111; wohl 
auch Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl . 2023, § 54 
Rn. 13). 
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Der den Beschluss über die Satzungsänderung 
beurkundende Notar wiederum gilt nach der 
gesetzlichen Vollmachtsvermutung des §  378 
Abs. 2 FamFG als ermächtigt, im Namen des 
zur Anmeldung Berechtigten die Eintragung zu 
beantragen. Unabhängig davon, ob die verfah-
rensrechtliche Anmeldebefugnis im Fall der Fir-
menänderung nur dem Insolvenzverwalter oder 
daneben auch weiterhin den Geschäftsführern 
zukommt, ist der Notar aber schon aufgrund sei-
ner Amtspfl ichten (vgl. § 4 BeurkG, § 14 Abs. 2 
BNotO sowie auch §  378 Abs.  3 S. 1 FamFG) 
gehalten, nur solche Tatsachen zum Handelsre-
gister anzumelden, von deren Vorliegen er sich 
im Rahmen des zugrunde liegenden Beurkun-
dungsverfahrens überzeugt hat (Scholz/Tebben, 
§ 54 Rn. 7a; Haußleiter/Schemmann, FamFG, 2. 
Aufl . 2017, § 378 Rn. 14). 

Da unter Zugrundelegung der vorstehenden Aus-
führungen aber jedenfalls in materiell-rechtlicher 
Hinsicht für die wirksame Änderung der Firma 
die Zustimmung des Insolvenzverwalters erfor-
derlich ist (s. o.), dürfte der Notar von der Voll-
machtsvermutung des § 378 Abs. 2 FamFG u. E. 
ohnehin nur dann Gebrauch machen, wenn er 
sich von der für die Wirksamkeit der Satzungs-
änderung erforderlichen Zustimmung des Insol-
venzverwalters überzeugt hat. 

Würde der Insolvenzverwalter aber wiederum 
durch Erklärung seiner Zustimmung an der Sat-
zungsänderung mitwirken, dürften sich die ge-
schilderten Bedenken gegen die Anmeldung der 
Satzungsänderung aufgrund der Vollmachtsver-
mutung des § 378 Abs. 2 FamFG jedenfalls dann 
erübrigen, wenn der Insolvenzverwalter unmittel-
bar im Rahmen der Beurkundung der Satzungs-
änderung dieser zustimmt. Denn insoweit dürfte 
der Notar dann auch als vom Insolvenzverwalter 
i. S. d. § 378 Abs. 2 FamFG ermächtigt gelten, die 
Handelsregisteranmeldung vorzunehmen. Würde 
der Insolvenzverwalter demgegenüber der Fir-
menänderung außerhalb der Beurkundung über 
die Satzungsänderung zustimmen (etwa durch 
privatschriftliche Erklärung im Vorfeld oder im 
Nachhinein der Beurkundung) und würde man 
zudem ausschließlich den Insolvenzverwalter für 
anmeldeberechtigt halten (zu dieser umstrittenen 
Frage s. o.), ergäbe sich hingegen die noch nicht 
abschließend geklärte Folgefrage, ob sich die 
Vollmachtsvermutung nach § 378 Abs. 2 FamFG 
auch auf außerhalb der Urkunde zustimmen-
de Dritte erstreckt, deren Zustimmung für die 
Wirksamkeit des beurkundeten Rechtsgeschäftes 

erforderlich ist (vgl. hierzu Gutachten DNotI-Re-
port 2021, 49, dort unter Ziff . 2 lit. b). 

3. Fazit
Festzuhalten bleibt somit, dass die Änderung 
der Firma schon in materiell-rechtlicher Hin-
sicht der Zustimmung des Insolvenzverwalters 
bedarf, da die Firma der Gesellschaft als imma-
terieller Vermögenswert in die der Verfügungs-
macht des Insolvenzverwalters (vgl. § 80 Abs. 1 
InsO) unterliegende Insolvenzmasse fällt und die 
Satzungsänderung trotz der Zugehörigkeit zum 
innergesellschaftlichen Bereich einer Verfügung 
i. S. d. § 80 Abs. 1 InsO zumindest gleichgestellt 
wird.

Der beurkundende Notar wiederum darf u.  E. 
schon aufgrund seiner Amtspfl ichten die Sat-
zungsänderung nur zum Handelsregister anmel-
den, wenn er sich zuvor von deren Wirksamkeit 
überzeugt hat. Dies erfordert hier die Überzeu-
gung vom Vorliegen der erforderlichen Zustim-
mung des Insolvenzverwalters. Läge diese vor, 
dürften sich die dargestellten Probleme hinsicht-
lich der Anwendbarkeit des § 378 Abs. 2 FamFG 
jedenfalls dann erübrigen, wenn die Zustimmung 
des Insolvenzverwalters unmittelbar im Rahmen 
der Beurkundung der Satzungsänderung erfolgt 
ist. Würde der Insolvenzverwalter der Firmen-
änderung demgegenüber außerhalb der Urkunde 
zustimmen, muss die Rechtslage als noch nicht 
abschließend geklärt angesehen werden. 

GmbHG § 40
Kanada: Erbnachweis für einen verstor-
benen GmbH-Gesellschafter

I. Sachverhalt
Es wurde ein Gesellschafterbeschluss über eine 
Kapitalerhöhung bei einer GmbH beurkundet. 
Für einen in Kanada lebenden Gesellschafter 
(kanadischer Staatsangehöriger) handelte ein 
vollmachtloser Vertreter. Der Gesellschafter ver-
starb jedoch in der kanadischen Provinz Ontario, 
bevor er die Stimmabgabe durch den vollmacht-
losen Vertreter genehmigen und die Übernahme 
der im Zuge der Kapitalerhöhung neu gebildeten 
Anteile erklären konnte.

Die Hinterbliebenen legen nun ein „proof of death 
certifi cate“ eines Bestattungsunternehmens und 
ein „primary last will and testament“ vor. Das Tes-
tament hatte der Gesellschafter vor zwei Zeugen 
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unterschrieben. Danach ist seine Ehefrau seine 
alleinige „Erbin“.

II. Fragen
Wie stellt sich die Erbfolge nach dem verstorbe-
nen Gesellschafter dar? Wie erfolgt der Nachweis 
der Erbfolge?

III. Zur Rechtslage
1. Auf die Erbfolge anwendbares Recht
Gem. Art. 21 Abs. 1 EuErbVO unterliegt die 
Erbfolge dem Recht des Staates, in dem der 
Erblasser seinen letzten gewöhnlichen Aufent-
halt hatte. Der gewöhnliche Aufenthalt i. S. d. 
EuErbVO ist nicht gesetzlich defi niert. Aus den 
Erwägungsgründen 23 und 24 EuErbVO sollen 
sich allerdings nach Ansicht des EuGH Anhalts-
punkte für die Auslegung des Begriff s ergeben. 
Es soll danach auf eine langfristige und dauer-
hafte Verbindung des Erblassers zu einem be-
stimmten Staat ankommen (EuGH ZEV 2020, 
628 „E. E.“). Sämtliche Umstände des Einzelfalls 
seien im Rahmen einer langfristigen Betrachtung 
auszuwerten. Es kommt darauf an, wo eine Per-
son in sozialer und familiärer Hinsicht ihren Le-
bensmittelpunkt hatte.

Der Erblasser ist in Ontario verstorben und war 
kanadischer Staatsangehöriger. Daraus allein er-
gibt sich noch nicht zwingend, wo er zuletzt sei-
nen gewöhnlichen Aufenthalt i.  S. d. EuErbVO 
hatte. Sollte man allerdings – wofür eine gewisse 
Vermutung spricht – annehmen, dass er seinen 
Lebensmittelpunkt und seinen gewöhnlichen 
Aufenthalt i. S. d. EuErbVO zuletzt in Kanada 
hatte, ergäbe sich aus Art. 21 Abs. 1 EuErbVO 
eine Verweisung auf das in Kanada geltende Recht 
einschließlich dessen internationales Privatrecht 
(IPR), Art. 34 Abs. 1 EuErbVO. Eine Rückver-
weisung auf das deutsche Recht wäre demnach 
zu beachten. 

In Kanada sind weder das Erbrecht noch das IPR 
einheitlich geregelt. Gem. Art. 36 Abs. 1 EuErb-
VO wäre zur Ermittlung der einschlägigen Teil-
rechtsordnung auf eine bundeseinheitliche kana-
dische Regelung abzustellen, welche bestimmt, 
das Recht welcher Provinz anzuwenden ist. Auch 
eine solche einheitliche interlokale Kollisions-
rechtsregelung gibt es in Kanada allerdings (zu-
mindest auf dem Gebiet des Erbrechts) nicht. 
Daher wird durch Art.  21 Abs. 1 EuErbVO in 
Ermangelung einheitlicher interner kanadischer 
Kollisionsvorschriften i. S. v. Art. 36 Abs. 1 Eu-
ErbVO gem. Art. 36 Abs. 2 lit. a EuErbVO auf 

das Recht der Gebietseinheit verwiesen, in wel-
cher der Erblasser zum Zeitpunkt seines Todes 
seinen gewöhnlichen Aufenthalt hatte. Damit 
dürfte hier eine Verweisung auf das IPR der Pro-
vinz Ontario ausgesprochen worden sein, wenn 
der Erblasser dort zuletzt seinen gewöhnlichen 
Aufenthalt hatte. 

In der kanadischen Provinz Ontario ist das inter-
nationale Erbrecht in Sec. 34 ff . des  Ontario Suc-
cession Law Reform Act 1990 geregelt. Hieraus 
ergibt sich, dass die Art und Form der Testa-
mentserrichtung, die materielle Wirksamkeit und 
die Wirkungen eines Testaments, soweit es be-
wegliches Vermögen betriff t, durch das materielle 
Recht des Ortes, an dem der Testator zum Zeit-
punkt seines Todes sein domicile hatte, bestimmt 
werden, Sec.  36 Abs. 2 Ontario Succession Law 
Reform Act 1990. Die Art und Weise der Errich-
tung eines Testaments, seine materielle Wirksam-
keit und Wirkungen in Bezug auf unbewegliches 
Vermögen (interest in land) unterliegen dagegen 
dem materiellen Recht des Staates, in dem das 
jeweilige Grundstück belegen ist, Sec. 36 Abs. 1 
Ontario Succession Law Reform Act 1990 (Meyer, 
ZEV 1998, 452, 454; Hausmann/Nockelmann, 
Internationales Erbrecht, Länderbericht Kanada 
(Provinz Ontario), Std.: 1.1.2002, Rn. 4). 

Hieraus ergibt sich hinsichtlich der Anteile an der 
GmbH (da es sich hierbei um bewegliches Ver-
mögen handelt) eine Verweisung auf das Recht 
des Staates, in dem der Erblasser zuletzt sein do-
micile i. S. d. Rechts von Ontario hatte. 

Ein domicile erwirbt jeder Mensch mit der Geburt 
von seinen Eltern (domicile of origin). Volljährige 
Personen können ihr domicile verändern (domicile 
of choice) (Fleischhauer, MittRhNotK 2000, 225, 
227). Erforderlich für die Begründung eines sol-
chen domicile of choice ist der tatsächliche Auf-
enthalt (actual residence) in einem bestimmten 
Rechtsgebiet, verbunden mit dem Willen, dort 
für eine nicht von vornherein beschränkte Zeit zu 
bleiben (animus manendi et non revertendi). Das 
domicile enthält also ein objektives und ein sub-
jektives Element (Pitel, Confl ict of Laws, 3. Aufl . 
2025, S. 15; Fleischhauer, MittRhNotK 2000, 
225, 227). Insoweit wäre mithin im vorliegen-
den Fall genauer festzustellen, wo der Erblasser 
zum Zeitpunkt seines Todes sein domicile i. S. d. 
kanadischen Rechts hatte. Dabei kann von der 
Begründung eines domicile of choice in Ontario 
ausgegangen werden, sollte der Erblasser sich dort 
zuletzt dauerhaft mit der Absicht aufgehalten ha-
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ben, auch endgültig oder zumindest dauerhaft in 
Ontario zu verbleiben. 

Vorrangig vor der Anknüpfung an den gewöhn-
lichen Aufenthalt wäre eine Rechtswahl zu be-
achten. Der Erblasser konnte aufgrund seiner 
kanadischen Staatsangehörigkeit gem. Art.  22 
Abs. 1 EuErbVO das kanadische Recht wählen. 
Sollte das Testament auf bestimmte Vorschriften 
des Rechts von Ontario Bezug nehmen, wäre das 
Vorliegen einer konkludenten Rechtswahl denk-
bar. Eine solche wäre gem. Art. 22 Abs. 2 EuErb-
VO möglich. Schließlich käme dann, sollte das 
Testament vor dem 16.8.2015 errichtet worden 
sein, eine fi ktive Rechtswahl gem. Art. 83 Abs. 4 
EuErbVO in Betracht. Danach ist eine Wahl des 
Heimatrechts immer dann anzunehmen, wenn 
der Erblasser das Testament vor dem 17.8.2015 
„nach den Vorschriften dieses Rechts“ errichtet 
hatte. Folge einer Rechtswahl wäre insbeson-
dere, dass das Recht dieses Staates anzuwenden 
ist und eine Rückverweisung bzw. Weiterver-
weisung des in seinem Heimatstaat geltenden 
IPR gem. Art. 34 Abs. 2 EuErbVO nicht mehr 
zu beachten wäre. Nachdem im vorliegenden 
Fall jedoch das IPR von Ontario (hinsichtlich 
beweglichen Vermögens) die Verweisung ohne-
hin annimmt, dürfte sich keine Rückverweisung 
ergeben.

2. Zur Formwirksamkeit des Testaments
Die Formwirksamkeit einer Verfügung von Todes 
wegen untersteht aus deutscher Sicht gem. Art. 75 
Abs. 1 EuErbVO (vorrangig vor Art. 27 EuErb-
VO) den Vorschriften des Haager Testamentsfor-
mübereinkommens vom 5.10.1961 (HTFÜ). 

Art. 1 Abs. 1 lit. a HTFÜ lässt zur Formwirksam-
keit eines Testaments genügen, dass dieses den 
Regeln des am Errichtungsort geltenden Rechts 
entsprechend verfasst wurde. Insoweit dürfte im 
vorliegenden Fall bei Errichtung des Testaments 
in Ontario genügen, dass das Testament den Re-
geln des in Ontario geltenden materiellen Erb-
rechts entsprechend verfasst wurde. 

Insoweit bestimmt Sec. 3 Ontario Succession Law 
Reform Act 1990, dass ein Testament in Schrift-
form zu verfassen ist. Das Testament ist gem. 
Sec. 4 Abs. 2 Ontario Succession Law Reform Act 
1990 an dessen Ende durch den Testator zu unter-
schreiben. Die Unterschrift ist in Gegenwart von 
mindestens zwei bei Unterschriftsleistung gegen-
wärtigen Zeugen vorzunehmen oder anzuerken-
nen. Schließlich muss das Testament von min-

destens zwei Zeugen in Gegenwart des Testators 
ebenso unterschrieben werden. Das materielle 
Erbrecht von Ontario verlangt also die Errich-
tung des Testaments als Zwei-Zeugen-Testament 
(Nockelmann, Rn. 9). Die genannten gesetz-
lichen Anforderungen sind bei der Testaments-
errichtung vorliegend eingehalten worden. Falls 
die begünstige Ehefrau selbst als Zeugin unter-
schrieben hat, hätte dies regelmäßig zur Folge, 
dass die Verfügungen zugunsten des betreff enden 
mitwirkenden Zeugen unwirksam sind (Sec.  12 
Abs.  1 Ontario Succession Law Reform Act 1990).

3. Erbenstellung nach dem Recht von Ontario
Besonderheit des in Ontario geltenden com-
mon law ist es, dass dieses einen „Erben“ i. S. d. 
deutschen Rechts nicht kennt. Das Eigentum 
am Nachlass geht vielmehr auf einen Nachlass-
verwalter (personal representative) über. Dieser 
kann vom Erblasser testamentarisch ernannt 
werden (executor). Wurde kein executor benannt, 
bestellt der probate court einen personal represen-
tative (administrator). Der personal representative 
hat den Nachlass entsprechend den testamen-
tarischen Anordnungen zu verwalten und an-
schließend den testamentarisch benannten Ver-
mächtnisnehmern herauszugeben. Anders als 
beim trust sind die Vermächtnisnehmer während 
der Dauer der Nachlassverwaltung durch den 
executor noch nicht einmal in einer quasi-ding-
lichen Weise am Nachlass berechtigt (Häcker, in: 
Löhnig/Dutta/Gottwald/Grziwotz, u.  a., Testa-
mentsvollstreckung in Europa, 1. Aufl . 2018, 
S. 203). 

Unter der Geltung des Art. 25 EGBGB a.  F. 
für Erbfälle bis zum 16. August 2015 wurde in 
Deutschland von der überwiegenden Auff assung 
die sog. Spaltungstheorie vertreten: Aus dem kol-
lisionsrechtlichen Grundsatz des common law, 
wonach der gesamte in einem common law-Ge-
biet belegene (unbewegliche und bewegliche) 
Nachlass Gegenstand der dort geltenden Re-
geln über die administration ist, ergebe sich eine 
„versteckte Rückverweisung“ hinsichtlich des 
in Deutschland belegenen Vermögens. Für das 
in Deutschland belegene Vermögen gelte somit 
deutsches Nachlassabwicklungsrecht und trete 
daher ein unmittelbarer Erwerb durch einen oder 
mehrere „Erben“ i. S. d. deutschen Rechts ein (so 
KG ZEV 2012, 593; Staudinger/Dörner, BGB, 
2007, Art.  25 EGBGB Rn.  268; grundlegend: 
Firsching, Deutsch-amerikanische Erbfälle, 1965, 
S. 1; zuletzt wieder OLG Hamm ZEV 2025, 535 
Rn. 92; vgl. auch KG ErbR 2025, 326).
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Dagegen wird für Erbfälle unter der Geltung 
der EuErbVO nunmehr zunehmend vertreten, 
dass die Verweisung auf das ausländische Recht 
im Fall eines common law-Staates auch das Sys-
tem des dort vorgesehenen Erbgangs einschließt. 
Es sei daher zu beachten, dass der executor als 
personal representative nicht lediglich die Be-
fugnis erhalte, über den Nachlass zu verfügen, 
sondern diesen zunächst zu Eigentum erwerbe. 
Er sei daher im Erbschein nicht als Testaments-
vollstrecker, sondern als Inhaber des gesamten 
Nachlasses, also – nach deutschem Verständ-
nis – als „Erbe“ auszuweisen (J. P. Schmitt, in: 
Dutta/Weber, Internationales Erbrecht, 2. Aufl . 
2021, Art. 23 EuErbVO Rn. 66; Mariottini, Ef-
fects of the EU Succession Regulation on Wills 
and Successions connected with the United 
States, in: Bariatti/Viarengo/Villata, EU Cross-
Border and Succession Law, 2022, Rn.  32.037; 
Odersky, in NK-BGB, V: Erbrecht, 6. Aufl . 
2022, Länderbericht England Rn. 28 ff .; We-
ber/Weber, Die Testamentsvollstreckung, 2024, 
Rn. 782). Dieser Ansicht hat sich in der Recht-
sprechung nunmehr das OLG Düsseldorf ange-
schlossen (BeckRS 2025, 17904 zu einem durch 
ein englisches Gericht bestellten administrator).

Nach alledem ist im vorliegenden Fall dann, wenn 
das Testament nach den Regeln des in Ontario 
geltenden common law formuliert ist, wohl an-
zunehmen, dass dieses keinen „Erben“ benennt. 
Vielmehr dürfte das Testament eine Person zum 
„executor“ bzw. zum „executor and trustee“ ein-
setzen und diesen anweisen, den Nachlass zu 
Gunsten bestimmter Personen zu verwalten bzw. 
nach Begleichung aller Nachlassverbindlichkei-
ten einer oder verschiedenen weiteren Personen 
auszuhändigen.

Je nachdem, welcher der vorgenannten beiden 
Ansichten man folgt, wäre im vorliegenden Fall 
entweder der executor deswegen, weil er Univer-
salnachfolger des Erblassers ist und zumindest 
in formeller Weise die Eigentümerstellung am 
Nachlass des Erblassers erhält, als „Erbe“ i. S. d. 
deutschen Rechts zu behandeln und daher auch 
in der Gesellschafterliste entsprechend als neuer 
Gesellschafter einzutragen. Folgt man dagegen 
der überkommenen Ansicht, wonach aus seiner 
Position als executor noch nicht das Recht folgt, 
den Nachlass auch für sich selbst zu behalten, 
wäre er allenfalls als Testamentsvollstrecker zu 
behandeln, während die testamentarisch be-
günstigten Personen als Miterben zu behandeln 
wären. Es stellt sich dann lediglich die Frage, ob 

auch unter den Maßstäben des BGB deswegen, 
weil der executor den Nachlass dauerhaft verwal-
ten soll, diesem die Position eines Testamentsvoll-
streckers zukommt.

Einfacher ist die Situation dann, sollte der Erb-
lasser in seinem Testament seine überlebende 
Ehefrau zur executrix bzw. executrix and trustee 
eingesetzt haben und ihr zugleich auch den ge-
samten Nachlass bzw. den wesentlichen Teil des 
Nachlasses zugewandt haben und allenfalls über 
einzelne Rechte durch Einzelvermächtnis (legacy 
bzw. device) verfügt haben. In diesem Fall käme 
der überlebenden Ehefrau nach beiden Ansichten 
im Inland die Position einer „Alleinerbin“ i. S. d. 
deutschen Rechts zu. Der Geschäftsführer müsste 
sodann nicht entscheiden, ob er der traditionellen 
oder der neuen Auff assung folgt.

4. Zum Nachweis der Erbfolge
Insoweit ist zwischen den Nachweisen gegen-
über dem Geschäftsführer, dem Notar sowie dem 
Handelsregister zu unterscheiden.

a) Nachweis gegenüber dem Geschäftsführer; 
Pfl icht zur Erstellung und Einreichung einer 
neuen Gesellschafterliste 
Verstirbt ein GmbH-Gesellschafter, so ist der 
Geschäftsführer berufen, eine neue Gesellschaf-
terliste zu erstellen und zum Handelsregister ein-
zureichen, sobald ihm die Erbfolge nachgewiesen 
ist, § 40 Abs. 1 S. 1, 5 GmbHG (MünchKomm-
GmbHG/Heidinger, 4. Aufl . 2023, § 40 Rn. 157, 
234; Wicke, GmbHG, 5. Aufl . 2024, §  40 
Rn. 31). Für den Nachweis der Erbfolge existieren 
dabei (anders als z. B. im Grundbuchrecht) keine 
festen Regeln. Insbesondere kann der Geschäfts-
führer einen Erbschein als Nachweis verlangen – 
dies dürfte insbesondere dann geboten sein, wenn 
die Erbfolge nicht einfach zu beurteilen ist – sich 
aber auch sich mit anderen Nachweisen zufrieden 
geben (Wicke, § 40 Rn. 31 m. w. N.). 

Sollte das Testament im vorliegenden Fall die 
überlebende Ehefrau eindeutig zur executrix und 
alleinigen Nachlassbegünstigten ernannt haben, 
dürfte die rechtliche Beurteilung dem Geschäfts-
führer (selbst angesichts des oben erwähnten Li-
teraturstreits und der ungeklärten Rechtslage in 
der Rechtsprechung) möglich sein. Allerdings 
müsste der Nachweis erbracht werden, dass die 
Erbfolge tatsächlich auf diesem Testament beruht 
(vgl. Luther/Bayer, GmbHG, 21 Aufl . 2023, § 40 
Rn.  78). Dieser Nachweis könnte im vorliegen-
den Fall z. B. durch die Eröff nungsurkunde eines 
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deutschen Gerichts erfolgen. Als ausreichend 
könnte der Geschäftsführer darüber hinaus aber 
auch ansehen, wenn ihm die Bestätigung (pro-
bate) eines Nachlassgerichts in Ontario (probate 
court) vorgelegt wird, in welcher dieses das Tes-
tament als wirksam und für die Erbfolge maß-
geblich und eine bestimmte Person als personal 
representative und damit als Rechtsnachfolgerin 
des Erblassers bestätigt hat.
 
b) Nachweis gegenüber dem Notar; Prüfung 
der Rechtsnachfolge bei Unterschriftsbeglau-
bigung 
Zur Genehmigung der Erklärungen des voll-
machtlosen Vertreters sowie zur Abgabe der 
Übernahmeerklärung erscheint vorliegend nicht 
(wie ursprünglich geplant) der kanadische Ge-
sellschafter, sondern dessen Ehefrau als Rechts-
nachfolgerin. Dies wirft die Frage auf, welche 
Nachweise sich der Notar hierbei vorlegen lassen 
sollte (siehe allg. zur Vererblichkeit des Bezugs-
rechts nach § 55 Abs. 2 GmbHG: BeckOGK-
GmbHG/Miller, Std. 15.7.2025, §  55 Rn. 193; 
MünchKommGmbHG/Lieder, 5. Aufl . 2025, 
§ 55 Rn. 116). 

Die Pfl icht zur Prüfung der Rechtsmacht zur 
Abgabe der Erklärungen folgt aus §  17 Abs. 1 
BeurkG, ähnlich der Situation, in welcher der No-
tar sich von der Vertretungsmacht des Vertreters 
zu überzeugen hat (s. hierzu BeckOK-BeurkG/
Köther, Std. 1.9.2025, § 17 Rn. 10). § 35 GBO 
ist nicht einschlägig, da die Urkunden nicht zum 
Grundbuchvollzug vorzulegen sind. Der No-
tar kann sich daher u. E. auch mit „weniger“ als 
einem förmlichen Erbnachweis begnügen, muss 
jedoch von der Rechtsmacht der Ehefrau zur Ab-
gabe der Genehmigungs- und Übernahmeerklä-
rung überzeugt sein. 

Unerheblich für die notarielle Prüfung ist es 
u. E., wenn beim Handelsregister zum Zeitpunkt 
der Unterschriftsbeglaubigung bereits eine aktu-
alisierte Gesellschafterliste hinterlegt ist, die die 
Ehefrau als Inhaberin des Geschäftsanteils aus-
weist. Die Gesellschafterliste hat nach § 16 Abs. 1 
GmbHG zwar Legitimationswirkung gegenüber 
der Gesellschaft, jedenfalls in dieser Situation 
nicht aber gegenüber dem Notar, der sein konkre-
tes Urkundsgeschäft (Kapitalerhöhungsbeschluss, 
Übernahmeerklärung) vor Augen hat. Eine Bin-
dung des Notars an die Ausweisung der Ehefrau 
als Gesellschafterin in der Gesellschafterliste hät-
te zudem u.  U. ein Defi zit an Rechtssicherheit 
zur Folge, da der Notar keinen Einfl uss darauf 

hat, wie der Geschäftsführer die Erbfolge geprüft 
hat. Auch das Handelsregister prüft bei der Auf-
nahme der Liste nur formelle Aspekte, nicht aber 
die inhaltliche Richtigkeit der Eintragungen (vgl. 
BGH NZG 2025, 994 Rn. 33: Prüfungsrecht nur 
bei „sichere[r] Kenntnis“ von „off ensichtlich[en] 
inhaltliche[n] Mängel[n]“;  s.a. MünchKomm-
GmbHG/Heidinger, § 40 Rn. 357). Müsste der 
Notar sich an die Eintragung in der Gesellschaf-
terliste halten, den Nachweis der Rechtsnachfolge 
ihm gegenüber also als geführt ansehen, so würde 
sich ein etwaiger Fehler des Geschäftsführers per-
petuieren.

c) Nachweis der Rechtsnachfolge gegenüber 
dem Handelsregister 
Bei der Anmeldung einer Kapitalerhöhung zum 
Handelsregister sind die in § 57 Abs. 3 GmbHG 
genannten Dokumente und Erklärungen beizu-
fügen, darunter die Übernahmeerkärungen nach 
§  55 Abs.  1 GmbHG. Daneben ist, wie bei je-
der Satzungsänderung, der Beschluss über die 
Satzungsänderung (Kapitalerhöhungsbeschluss) 
beizufügen (BeckOK-GmbHG/Ziemons, Std.: 
1.5.2024, § 57 Rn. 38). Das Handelsregister prüft 
nach § 57a GmbHG umfassend, ob die Kapital-
erhöhung gesetzes- und satzungskonform erfolgt 
ist (BeckOK-GmbHG/Ziemons, § 57a Rn. 2). 
Hiervon umfasst ist auch die Frage, ob die Ehe-
frau die Erklärungen des vollmachtlosen Vertre-
ters genehmigen konnte und ob die Übernahme-
erklärung wirksam abgegeben wurde. 

Prüfungsmaßstab ist § 26 FamFG, sodass auch 
im Registerverfahren nicht zwingend besondere 
(Form-)Vorgaben an den Nachweis der Erbfol-
ge zu stellen sind. Ein Fall des § 12 Abs. 1 S. 5 
HGB, wonach die Rechtsnachfolger eines Betei-
ligten die Rechtsnachfolge soweit tunlich durch 
öff entliche Urkunden nachzuweisen haben, liegt 
nicht vor, da es sich nicht um den Nachweis der 
Rechtsnachfolge eines Beteiligten am Anmelde-
verfahren handelt (wie bspw. im Fall eines verstor-
benen Kommanditisten und der Anmeldung von 
dessen Rechtsnachfolger, vgl. hierzu KG NZG 
2018, 1150). Vielmehr wird eine Kapitalerhöhung 
durch die Geschäftsführer angemeldet (s. §  78 
GmbHG: sämtliche Geschäftsführer) und die 
Frage der Rechtsnachfolge nach einem Gesell-
schafter stellt sich nur inzident. Wenn die dem 
Register vorgelegten Dokumente die Rechtsnach-
folge jedoch plausibel belegen, so hat das Register-
gericht u. E. keine weiteren Nachforschungen an-
zustellen. Gesetzliche Formerfordernisse an den 
Nachweis der Erbfolge bestehen jedenfalls nicht. 
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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

BGB §§ 463, 1094, 1098; GBO § 53 
Abs. 1 S. 2 
(Un-)Zulässigkeit von mehreren gleich-
rangigen Vorkaufsrechten ohne (ding-
liche) Vereinbarung zur Vermeidung 
von Kollisionen bei Vorkaufsrechtsaus-
übung; Rechtsfolgen einer fehlenden 
Kollisionsvermeidungsabrede

I. Sachverhalt
Ein Grundstück, das mit zwei gleichrangigen 

dinglichen Vorkaufsrechten belastet ist, wird an 
einen Dritten veräußert. 

II. Fragen
1. Können die Inhaber der beiden (gleichrangi-
gen) Vorkaufsrechte ihr Recht jeweils ausüben? 

2. Wie verhalten sich die Vorkaufsrechte zuein-
ander?

III. Rechtslage
1. (Un-)Zulässigkeit von mehreren gleichran-
gigen Vorkaufsrechten
a) Notwendigkeit einer Vereinbarung zur 
Vermeidung von Kollisionen bei Vor kaufs-
rechtsausübung als dinglicher Inhalt der Vor-
kaufsrechte
Es stellt sich die Frage, ob – und bejahendenfalls 
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unter welcher Voraussetzung – die Bestellung von 
mehreren gleichrangigen Vorkaufsrechten zuläs-
sig ist. Die Bestellung mehrerer Vorkaufsrech-
te im Gleichrang ist nach Ansicht der jüngeren 
obergerichtlichen Rechtsprechung nur dann zu-
lässig, wenn Kollisionen zwischen den gleichran-
gigen Vorkaufsrechten mittels Vereinbarung, die 
Inhalt der dinglichen Rechte sein können, ver-
mieden werden. 

So führt beispielswiese das OLG Hamm (unter 
Abkehr von seiner älteren Rechtsprechung) zur 
Bestellung von mehreren gleichrangigen Vor-
kaufsrechten aus (OLG Hamm FGPrax 2017, 
9, 10, Hervorhebung i. F. durch die DNotI-
Redaktion): 

„Mehrere gleichrangige Vorkaufsrechte können an 
einem Grund stück nur dann rechtwirksam be-
stellt werden, wenn eine Verein barung zur Ver-
meidung von Kollisionen aus einer möglichen 
mehrfachen Ausübung der Vorkaufsrechte ge-
troff en wird (BGH NJW 2014, 3024; OLG Mün-
chen MDR 2016, 513).

Zwar ist die allgemeine, das Rangverhältnis ein-
schließlich die Ranggleichheit mehrerer Grund-
stücksbelastungen betreff ende Regelung des §  879 
BGB grundsätzlich auch auf das dingliche Vor-
kaufsrecht anwendbar. Allerdings hat der Gesetz-
geber für den Fall des Konfl ikts gleichrangiger Vor-
kaufsrechte – anders als für das Zusammentreff en 
mehrerer dinglicher Nutzungs rechte (§§  1024, 
1060, 1090 Abs. 2 BGB) – keine Bestimmung 
darüber getroff en, welche rechtliche Konsequenz 
der Wider streit gleich rangiger Rechte für das je-
weils einzelne Recht hat und auf welche Weise 
der Konfl ikt zu lösen ist. Im Vor kaufsfall würden 
sich die gleichrangi gen Rechte wechselseitig blo-
ckieren (§  1098 Abs.  2 iVm §§  883, 888 BGB), 
wenn eine Vereinbarung über die Aufl ö sung des 
Kon fl ikts fehlt. Rang gleichheit kann aber nicht be-
stehen, wenn die Ausübung des einen Rechts die 
gleichzeitige Ausübung des anderen Rechts unmög-
lich machen würde (OLG München MDR 2016, 
513).

Die Eintragung von gleichrangigen Vorkaufsrechten 
kann daher nur in zulässiger Weise erfolgen, wenn 
die Urkundsbet. bei der Begründung der Vorkaufs-
rechte eine Regelung treff en, die die Ausübung 
der Vorkaufsrechte durch mehr als einen Vor-
kaufsberechtigten regelt, oder sich eine entspre-
chende Regelung aus dem Inhalt des zugrunde lie-
genden Vertrages ergibt.“

In der in Bezug genommenen Entscheidung des 
BGH (NJW 2014, 3024, vgl. dort Rn. 22) gibt 
das Gericht ebenfalls zu erkennen, dass es die Be-
stellung von mehreren gleichrangigen Vorkaufs-
rechten (wohl nur) anerkennt, sofern Vereinba-
rungen getroff en worden sind, die eine Kollision 
der Rechte im Falle der Vorkaufsrechtsausübung 
vermeiden. In dem vom BGH entschiedenen Fall 
bestand die insoweit notwendige Kollisionsver-
meidungsvereinbarung darin, dass der jeweili-
ge Vorkaufsberechtigte „nur“ zum Erwerb eines 
noch zu bildenden Miteigentumsanteils berech-
tigt war und die Summe der Anteile das „Ganze“ 
nicht überschritt.

Mittlerweile geht auch die jüngere Literatur 
überwiegend davon aus, dass gleichrangige Vor-
kaufsrechte nur zulässig sind, wenn eine Verein-
barung zur Vermeidung einer Kollision im Falle 
der Vorkaufsrechtsausübung getroff en worden ist 
(vgl. Grüneberg/Herrler, BGB, 84. Aufl . 2025, 
§ 1094 Rn. 1; Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 
16. Aufl . 2020, Rn. 1403; Bauer/Schaub/Lieder, 
GBO, 5. Aufl . 2023, C. Rn. 130; Staudinger/ 
Schermaier, BGB, 2021, § 1094 Rn. 12; Münch-
KommBGB/Westermann, 9. Aufl . 2023, § 1094 
Rn. 8; BeckOK-GBO/Zeiser, Std.: 1.9.2025, § 45 
Rn. 3; Herrler, in: Herrler/Hertel/Kesseler, Aktu-
elles Immobilienrecht 2024, 6. Aufl . 2024, Teil B 
Abschn. VIII Ziff . 1 a) (Mehrere privatrechtliche 
Vorkaufsrechte); Soergel/Kern, BGB, 14. Aufl . 
2023, § 1094 Rn. 4).

Nach anderer Ansicht (BeckOK-BGB/Reischl, 
Std.: 1.8.2025, §  1094 Rn.  15; KEHE/Keller, 
Grundbuchrecht, 9. Aufl . 2024, Einl. § 6 Rn. 216 
unter Verweis auf ranggleiche Aufl assungsvormer-
kungen) ist eine Vereinbarung zur Vermeidung 
einer Ausübungs kollision der gleichrangigen Vor-
kaufsrechte untereinander zwar wünschenswert 
und eine solche nötigenfalls im Wege der Ausle-
gung zu ermitteln. Deren Fehlen führe allerdings 
nicht zur rechtlichen Unzulässigkeit von gleich-
rangigen Vorkaufsrechten. 

b) Zwischenergebnis
Im vorliegenden Fall erscheint es geboten, einen 
Einblick in die Grundakte zu nehmen, um zu 
prüfen, ob sich der bzw. den den Vorkaufsrechten 
zugrundeliegenden Eintragungs bewilligung(en) 
(vgl. §  874 BGB) eine Kollisionsvermeidungsre-
gelung – ggf. im Wege der Auslegung – entneh-
men lässt. Der Auslegung sind freilich Grenzen 
gesetzt, denn maßgebend für die Auslegung sind 
Wortlaut und Sinn, wie sie sich aus unbefangener 
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Sicht als nächstliegende Bedeutung der Eintra-
gung ergeben. Umstände außerhalb der Eintra-
gung dürfen nur herangezogen werden, wenn sie 
nach den besonderen Verhältnissen des Einzelfalls 
für jedermann ohne weiteres erkennbar sind (vgl. 
OLG München RNotZ 2016, 308, 310; Demhar-
ter, GBO, 33. Aufl . 2023, § 19 Rn. 28 m. w. N.).

2. Rechtsfolge(n) einer fehlenden Kollisions-
vermeidungsabrede
Sofern man mit der mittlerweile wohl h. M. 
annimmt, gleichrangige Vorkaufsrechte könn-
ten nur mit einer (dinglichen) Vereinbarung zur 
Vermeidung einer Ausübungs kollision wirksam 
bestellt werden, erscheint es konsequent, da-
von auszugehen, dass eine dennoch erfolgende 
Eintragung der Vorkaufsrechte im Grundbuch 
zu einer materiell-rechtlichen Unrichtigkeit 
i. S. v. § 894 BGB führt. Überdies erscheint es 
zumindest vertretbar, eine inhaltlich unzulässige 
Eintragung i. S. v. § 53 Abs. 1 S. 2 GBO anzu-
nehmen, die eine Löschung der Vorkaufsrechte 
von Amts wegen rechtfertigt (zur Löschung von 
Amts wegen vgl. insbesondere OLG München 
RNotZ 2016, 308; BeckOK-GBO/Zeiser, § 45 
Rn. 3). 

Sofern man mit der älteren, heute aber wohl als 
Mindermeinung zu bezeichnenden Ansicht an-
nimmt, die Bestellung von mehreren gleichran-
gigen Vorkaufsrechten sei auch ohne (dingliche) 
Kollisionsvermeidungsabrede wirksam, stellt 
sich die Frage, wie das Konkurrenzverhältnis der 
Rechte untereinander im Falle der Vorkaufsrechts-
ausübung aufzulösen ist. Das Meinungsspektrum 
reicht von einem Anspruch der Prätendenten 
auf Erwerb von jeweils einem Miteigentums-
anteil am vorkaufsrechtsbelasteten Grund-
stück über die Geltung des Prioritätsgrundsat-
zes bis hin zu einer analogen Anwendung des 
§ 472 BGB (vgl. BeckOK-BGB/Reischl, § 1094 
Rn. 15; Staudinger/Schermaier, § 1094 Rn.  12; 
BeckOGK-BGB/Omlor, Std.: 1.1.2025, §  1094 
Rn. 57.1).

Soweit ersichtlich, hat sich der BGH zu den recht-
lichen Konsequenzen einer fehlenden Vereinba-
rung noch nicht geäußert, sodass die Rechtslage 
als noch nicht abschließend geklärt zu bezeich-
nen ist.

3. Ergebnis
Nach jüngerer obergerichtlicher Rechtsprechung 
und weiten Teil der Literatur können mehrere 
gleichrangige Vorkaufsrechte an einem Grund-

stück nur dann rechtwirksam bestellt werden, 
wenn als dinglicher Inhalt der Rechte eine Verein-
barung zur Vermeidung von Kollisionen im Falle 
der Vorkaufsrechtsausübung getroff en worden ist. 
Sofern es hieran fehlt, geht die jüngere Rechtspre-
chung in Ansehung von dennoch eingetragenen 
Vorkaufsrechten von einer materiell-rechtlichen 
Unrichtigkeit des Grundbuchs i. S. v. § 894 BGB 
aus, die – da eine inhaltlich unzulässige Eintra-
gung i. S. v. § 53 Abs. 1 S. 2 BGB vorliegen soll 
– eine Löschung von Amts wegen rechtsfertige. 
Soweit ersichtlich, hat sich allerdings der BGH 
zu den rechtlichen Konsequenzen einer fehlen-
den Kollisionsvermeidungsabrede noch nicht ge-
äußert, sodass die Rechtslage als noch nicht ab-
schließend geklärt zu bezeichnen ist.

BGB §§ 164, 167, 168, 172; BeurkG 
§§ 39, 45a, 47, 53 
Untervollmacht; Unwiderrufl ichkeit; 
Widerruf einer Vollzugsvollmacht; 
Notarieller Vorbescheid

I. Sachverhalt
Fünf Geschwister sind in Erbengemeinschaft 
Eigentümer eines Grundstücks. Vier der Miterben 
haben den fünften Miterben formgerecht bevoll-
mächtigt, den Nachlass in allen Angelegenheiten 
abzuwickeln, insbesondere den geerbten Grund-
besitz zu veräußern, aufzulassen und erforderliche 
Bewilligungen abzugeben. Der bevollmächtige 
Miterbe hat daraufhin das Grundstück verkauft. 
In dieser notariellen Kaufvertragsurkunde heißt 
es auszugsweise: 

„III. Aufl assung und Vormerkung 
1. Die Vertragsteile sind über den in Ziff er II. verein-
barten Eigentumsübergang einig. Diese unbedingte 
Einigung enthält keine Eintragungsbewilligung. 
Der Käufer beantragt bereits heute die Eintragung 
der Rechtsänderung in das Grundbuch. […]

2. Der Verkäufer erteilt dem amtierenden Notar 
[…] unwiderrufl ich und unbedingt Vollmacht, 
die Eintragung des Käufers als Eigentümer im 
Grundbuch zu bewilligen. Die Beteiligten wei-
sen den Notar an, die Eigentumsumschreibung 
beim Grundbuchamt erst dann zu bewilligen, 
wenn […]. […] 

IV. Kaufpreis […] 
2. Voraussetzungen für die Zahlung des Kaufpreises 
sind: […]
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Der Notar wird beauftragt, den Vertragsteilen den 
Eintritt der vorstehenden Zahlungsvoraussetzungen 
sowie etwa geforderte Ablösungsbeträge mittels ein-
fachen Briefes mitzuteilen. […] 

IX. Vollzug 
1. Die Beteiligten bevollmächtigen unter Befreiung 
von den Beschränkungen des § 181 BGB den am-
tierenden Notar, für sie alle Handlungen vor-
zunehmen und Erklärungen abzugeben, die zur 
Durchführung des Rechtsgeschäftes erforderlich oder 
zweckdienlich sind.“ 

Noch bevor alle Fälligkeitsvoraussetzungen ein-
getreten sind, widerruft einer der Miterben 
schriftlich und ausschließlich gegenüber dem 
Notar die dem handelnden Miterben erteilte 
Vollmacht. Weitere Aussagen, etwa ob sich der 
Widerruf auch auf dem Notar erteilte Untervoll-
machten bezieht, enthält der Widerruf nicht. Auf 
Nachfrage erklärt der widerrufende Miterbe, dass 
er sich bei dem Verkauf übergangen fühle und 
die Grundstücke gerne selbst erworben hätte. Er 
äußert sich dahingehend, dass der Widerruf der 
Vollmacht nicht nur für künftige Verträge gelten 
soll, sondern auch den gegenständlichen Vertrag 
„blockieren“ soll.

II. Frage
Wie wirkt sich der Widerruf der Vollmacht auf 
den Vertragsvollzug aus?

III. Zur Rechtslage
1. Widerruf  von Hauptvollmacht und Unter-
vollmacht 
Zunächst ist zu klären, ob der Miterbe nur die 
Hauptvollmacht widerrufen wollte oder auch die 
dem Notar erteilte Untervollmacht. Im Zweifel 
lässt ein isolierter Widerruf nur der Hauptvoll-
macht das Bestehen etwaiger Vollzugs(unter)-
vollmachten unberührt, es sei denn der Haupt-
vollmacht lässt sich im Wege der Auslegung ein 
entsprechender Verknüpfungswille entnehmen 
(vgl. auch OLG Köln MittBayNot 2018, 538, 539 
für den Fall einer Finanzierungsvollmacht). Da 
der Vollmachtgeber hier auch den Vollzug des 
bereits abgeschlossenen Kaufvertrages verhin-
dern will, erscheint uns jedoch eine Auslegung 
im Sinne eines vom Geschäftsherrn erkennbar 
gewünschten Widerrufs auch der Vollzugs(unter)-
vollmacht naheliegend. Für die Zwecke der nach-
folgenden Begutachtung unterstellen wir daher, 
dass die Erklärung des Vollmachtgebers inhalt-
lich auch auf den Widerruf der dem Notar er-
teilten Untervollmacht gerichtet ist. 

Ein etwaiger Widerruf der Hauptvollmacht 
würde zudem ohnehin nur ex nunc wirken und 
die von dem Hauptbevollmächtigten bereits ab-
geschlossenen Rechtsgeschäfte (d. h. den Kauf-
vertrag sowie die Aufl assung) nicht berüh-
ren (vgl. hierzu BGH NJW 2020, 610 Rn. 23; 
MünchKommBGB/Schubert, 10.  Aufl . 2025, 
§  168 Rn.  23). Für den Notar ist ein Widerruf 
der Hauptvollmacht daher mit Blick die Wirk-
samkeit des konkret zu vollziehenden Vertrags 
irrelevant.

Für den weiteren Vollzug dieses Vertrages kommt 
es hingegen entscheidend darauf an, ob der Wi-
derruf der dem Notar erteilten Vollmacht(en) 
wirksam war. Wäre dies der Fall, so könnte 
der Notar noch ausstehende Genehmigungen 
bzw. Vorkaufsrechtsverzichtserklärungen für 
den widerrufenden Vollmachtgeber nicht wirk-
sam entgegennehmen und ebenso könnte er 
nicht die Bewilligung der Eintragung des Eigen-
tumswechsels im Namen des Vollmachtgebers 
abgegeben.

2. Empfangszuständigkeit des Notars für den 
Widerruf der Untervollmacht
Der Widerruf der Vollmacht erfordert zunächst 
eine entsprechende Widerrufserklärung des Voll-
machtgebers. Gemäß § 168 S. 3 BGB fi ndet auf 
die Erklärung des Widerrufs der Vollmacht 
die für die Erteilung maßgebliche Vorschrift des 
§  167 Abs. 1 BGB entsprechende Anwendung. 
Die Erklärung des Widerrufs hat somit gegen-
über dem Bevollmächtigten oder demjeni-
gen zu erfolgen, dem gegenüber die Vertretung 
(sog. Geschäftsgegner) stattfi nden soll. Jedenfalls 
bezüglich der dem Notar erteilten Untervoll-
macht ist der Notar als Bevollmächtigter un-
zweifelhaft für einen etwaigen Widerruf taugli-
cher Adressat i. S. d. §§ 168 S. 3, 167 Abs. 1 
BGB. 

3. Widerrufl ichkeit der der dem Notar erteil-
ten Untervollmacht(en) 
Es stellt sich jedoch die Frage, ob die dem Notar 
erteilten Untervollmachten überhaupt widerruf-
lich sind (vgl. §  168 S. 2 BGB). Denn im Fall 
der Erteilung einer unwiderrufl ichen Vollmacht 
ist der Widerruf dem vertretenen Geschäftsherrn 
zwar nicht vollumfänglich verwehrt, jedoch be-
schränkt auf das Vorliegen eines wichtigen 
Grundes (BeckOK-BGB/Schäfer, Std.: 1.8.2025, 
§  168 Rn. 26; MünchKommBGB/Schubert, 
§ 168 Rn. 32; Staudinger/Schilken, BGB, 2024, 
§  168 Rn. 14). Ein wichtiger Grund liegt vor, 
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wenn das Abwarten bis zum regulären Erlöschen 
unzumutbar ist. Bei Vollzugsvollmachten zur Ab-
wicklung eines Grundstückskaufvertrages wird 
ein wichtiger Grund dabei namentlich bei Auf-
hebung, Unwirksamkeit und Rückabwick-
lung des abzuwickelnden Vertrages anzuneh-
men sein (Kasper, RNotZ 2018, 133, 157). Da 
ein solcher Grund nicht ersichtlich ist, dürfte bei 
Annahme der Unwiderrufl ichkeit der Untervoll-
macht(en) nicht von einem wirksamen Widerruf 
auszugehen sein. 

a) Befugnis des Hauptbevollmächtigten zur 
Erteilung einer unwiderrufl ichen Untervoll-
macht
In diesem Zusammenhang stellt sich zunächst 
die Vorfrage, ob der aufgrund einer widerruf-
lichen Hauptvollmacht Bevollmächtigte über-
haupt berechtigt ist, eine unwiderrufl iche 
Untervollmacht zu erteilen. Nach allgemeiner 
Ansicht kann die Untervollmacht als abge-
leitete Fähigkeit in ihrem Umfang nicht wei-
tergehen als die Hauptvollmacht selbst. Aus 
diesem Grundsatz wird in der Literatur ferner 
abgeleitet, dass ein nur mit einer widerrufl ichen 
Hauptvollmacht ausgestatteter Bevollmächtig-
ter regelmäßig keine unwiderrufl iche Untervoll-
macht erteilen könne (vgl. Staudinger/Schilken, 
§  167 Rn.  67; BeckOK-BGB/Schäfer, §  167 
Rn. 37). 

Dieser Grundsatz gilt jedoch nicht ausnahms-
los. Vielmehr ist anerkannt, dass eine Ausle-
gung der Hauptvollmacht anhand des Willens 
des Geschäftsherrn etwas anderes ergeben kann 
(Staudinger/Schilken, § 167 Rn. 67). So hat etwa 
das KG (MittBayNot 2017, 523 Rn. 16 ff .) be-
zogen auf eine Belastungsvollmacht entschieden, 
dass die Befristung der Hauptvollmacht der Er-
teilung einer unbefristeten Belastungsunter-
vollmacht nicht entgegenstehe, weil sich der 
Geschäftsherr (d. h. der im Rahmen des Kaufver-
tragsabschlusses vertretene Verkäufer) bei derarti-
gen Geschäften (hier: Grundschuldbestellung) 
ohnehin regelmäßig eines Vertreters bediene. Es 
entspreche gängiger notarieller Praxis, den Er-
werber insoweit zur Belastung des Grundstücks 
mit Grundpfandrechten zu bevollmächtigen. Bei 
Rechtsgeschäften, die lediglich der Abwicklung 
der beiderseitigen Rechte und Pfl ichten aus 
dem Kaufvertrag zu dienen bestimmt sind und 
bei denen die Vertretung der Beteiligten gän-
giger notarieller Praxis entspricht, sei regelmä-
ßig davon auszugehen, dass es dem Hauptbevoll-
mächtigten möglich sei, eine Untervollmacht zu 

erteilen, die über den Umfang der eigenen Voll-
macht hinausgehe. 

Die Erwägungen des KG lassen sich u. E. durch-
aus auch auf den vorliegenden Fall der dem No-
tar erteilten Vollzugsvollmacht übertragen. So 
ist es in Fällen, in denen –  wie hier – die sog. 
„Bewilligungslösung“ gewählt wird, zumeist üb-
lich, dem Notar unwiderrufl ich Vollmacht zu 
erteilen, die Bewilligung zu erklären (vgl. etwa 
den Formulierungsvorschlag bei Krauß, Immo-
bilienkaufverträge in der Praxis, 10. Aufl . 2024, 
Rn. 2261). Der Notar darf von dieser Vollmacht 
üblicherweise erst dann Gebrauch machen, wenn 
ihm vom Verkäufer der Eingang des Kaufpreises 
bestätigt wurde oder der Käufer die Zahlung des 
Kaufpreises nachgewiesen hat. Die Unwiderruf-
lichkeit der Vollmacht schützt dabei auch den 
Käufer insoweit, als der Verkäufer nicht nach 
Empfang des Kaufpreises die Vollmacht wider-
rufen und dadurch den grundbuchlichen Vollzug 
der Aufl assung verhindern kann. 

Bezogen auf die Empfangsvollmacht zur Ent-
gegennahme von Genehmigungen (bzw. Vor-
kaufsrechtsverzichtserklärungen) entspricht es 
ebenfalls gängiger notarieller Praxis, dass sich 
die Vertragsbeteiligten hierbei durch den Notar 
vertreten lassen (vgl. ebenfalls das Muster bei 
Krauß, Rn. 3660). Die entsprechenden Voll-
machten sind zwar regelmäßig nicht ausdrücklich 
unwiderrufl ich ausgestaltet, jedoch besteht u. E. 
schon aufgrund der beiderseitigen (verfahrens-
rechtlichen) Vollzugsanweisung auch insoweit ein 
Interesse des Käufers daran, dass der Verkäufer 
(bzw. hier: einer von mehreren Verkäufern) die-
se Vollzugsanweisung nicht dadurch unterläuft, 
dass er die Empfangsuntervollmacht des Notars 
widerruft (zur Frage der aus diesem Grunde ge-
gebenen stillschweigenden Unwiderrufl ichkeit 
vgl. im Einzelnen nachstehend unter lit. c)). Die 
Empfangsvollmacht des Notars ist zwar von der 
verfahrensrechtlichen Vollzugsanweisung zu 
unterscheiden, dient jedoch erkennbar als bür-
gerlich-rechtliches Mittel dem Zwecke der Er-
füllung der beiderseitigen verfahrensrechtlichen 
Vollzugsanweisung zur Einholung der erforder-
lichen Genehmigungen und Vorkaufsrechtsver-
zichtserklärungen. 

Im Ergebnis gehen wir daher davon aus, dass es 
auch dem nur widerrufl ich bevollmächtigten 
Hauptbevollmächtigten möglich ist, unwider-
rufl iche Untervollmachten zu erteilen, die le-
diglich dem Vollzug bzw. der Abwicklung der bei-
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derseitigen Rechte und Pfl ichten aus dem bereits 
wirksam geschlossenen Kaufvertrag dienen. 

Geht man unter Zugrundelegung dessen nun-
mehr der Frage nach, inwieweit die Vollzugs-
untervollmachten im vorliegenden Fall auch tat-
sächlich unwiderrufl ich ausgestaltet worden sind 
(bislang ist nur die Möglichkeit der Erteilung einer 
unwiderrufl ichen Vollmacht untersucht worden), 
gilt es u. E. zwischen der Vollmacht zur Abga-
be der Eintragungsbewilligung einerseits und der 
Vollmacht zur Entgegennahme erforderlicher Ge-
nehmigungen und Vorkaufsrechtsverzichtserklä-
rungen andererseits zu diff erenzieren. 

b) Unwiderrufl ichkeit der Vollmacht zur Ab-
gabe der Eintragungsbewilligung
Die in Ziff . II.  3 des Kaufvertrags enthaltene 
Vollmacht, die Eintragung des Käufers als Eigen-
tümer im Grundbuch zu bewilligen, ist unter 
Zugrundelegung der mitgeteilten Regelung in 
der Kaufvertragsurkunde ausdrücklich un-
widerrufl ich erteilt worden. Hierdurch soll ein 
Unterlaufen der beiderseitigen verfahrensrechtli-
chen Anweisung zum grundbuchlichen Vollzug 
des Vertrages verhindert und der Käufer davor 
geschützt werden, den Kaufpreis zu zahlen, ohne 
dass der grundbuchliche Vollzug des Vertrages si-
chergestellt ist (s. o.). 

c) Unwiderrufl ichkeit der Vollmacht zur Ent-
gegennahme und Verwendung erforderlicher 
Genehmigungen und Vorkaufsrechtverzichts-
erklärungen
Genauerer Prüfung bedarf hingegen die Frage, ob 
die in Ziff . IX des Kaufvertrags enthaltene all-
gemeine Vollzugsvollmacht, die regelmäßig u. a. 
zur Entgegennahme erforderlicher Genehmigun-
gen bzw. Vorkaufsrechtsverzichtserklärungen be-
rechtigt, als unwiderrufl ich anzusehen ist. Nach 
dem Wortlaut der Kaufvertragsurkunde ist die 
entsprechende Vollmacht jedenfalls nicht aus-
drücklich unwiderrufl ich erteilt worden. 

Allgemein anerkannt ist jedoch, dass der 
Ausschluss des Widerrufs auch durch eine 
stillschweigende Vereinbarung der Be-
teiligten möglich ist (MünchKommBGB/
Schubert, § 168 Rn. 25; BeckOGK-BGB/Huber, 
Std.: 15.10.2024, § 168 Rn. 52.1). Die Vereinba-
rung kann zwischen dem Vollmachtgeber und 
dem Bevollmächtigen, aber auch zwischen dem 
Vollmachtgeber und einem Dritten geschlossen 
werden (BeckOGK-BGB/Huber, §  168 Rn. 48 
a. E.).

Eine stillschweigende Vereinbarung der Unwider-
rufl ichkeit (zwischen dem Vollmachtgeber und 
dem Bevollmächtigten) wird dabei vor allem in 
Fällen angenommen, in denen die Vollmacht im 
Interesse des Bevollmächtigten erteilt wurde (BGH 
NJW-RR 1991, 439, 441; OLG München RNotZ 
2019, 392 Rn. 51). Dies könnte zu der Überle-
gung veranlassen, dass der Notar als Amtsträger 
überhaupt kein eigenes Interesse am Vollzug des 
Kaufvertrages hat, sondern dass die Vollmacht 
zur Entgegennahme und Verwendung von Ge-
nehmigungen etc. lediglich der technischen Er-
leichterung der Vertragsabwicklung dient, sodass 
ein Ausschluss der Widerrufl ichkeit nicht anzu-
nehmen wäre. Hierfür ließe sich auch anführen, 
dass zum Zeitpunkt der Entgegennahme der ge-
nannten Erklärungen gerade noch keine Kauf-
preiszahlung des Käufers erfolgt ist, sodass auch 
dessen (Sicherungs-)Interessen nicht so schwer 
wiegen wie im Hinblick auf die Vollmacht zur 
Bewilligung der Eintragung des Eigentumswech-
sels im Grundbuch. 

Die Unwiderrufl ichkeit der Vollzugsvoll-
machten ergibt sich u.  E. hier jedoch aus einer 
entsprechenden Vereinbarung der (Kauf-)Ver-
tragsparteien (Käufer und Verkäufer) unter-
einander (zur Möglichkeit, die Vereinbarung 
nicht nur mit dem Bevollmächtigten, sondern 
auch mit einem Dritten schließen zu können, s. 
BeckOGK-BGB/Huber, § 168 Rn. 48 a. E.). Die 
Unwiderrufl ichkeit der jeweils erteilten Vollzugs-
vollmachten liegt auch im beiderseitigen Interesse 
der Vertragsparteien, die jeweils regelmäßig nicht 
wollen, dass die andere Seite durch einen Wider-
ruf der Vollzugsvollmacht den Vollzug einseitig 
verhindern bzw. verlangsamen kann (siehe dazu, 
dass auch das berechtigte Interesse eines Dritten an 
der Unwiderrufl ichkeit für ausreichend gehalten 
wird, Staudinger/Schilken, § 168 Rn. 8 m. w. N.; 
BeckOGK-BGB/Huber, § 168 Rn. 52–52.2, 
58.1). Die Vereinbarung über die Unwiderruf-
lichkeit der Vollzugsvollmachten (auf dinglicher 
Ebene, die Vollmacht betreff end) kann i. Ü. als 
Teil der gemeinsamen Vollzugsanweisungen auch 
außerhalb der Urkunde erfolgen. 

Die gegenteilige Sichtweise würde zu dem inkon-
sequenten Ergebnis führen, dass die entsprechen-
den verfahrensrechtlichen Anweisungen an den 
Notar zwar als einseitig unwiderrufl ich anzuse-
hen wären, ein jeder der Beteiligten jedoch die 
Möglichkeit hätte, dies dadurch zu unterlaufen, 
dass die als Mittel zur Durchführung dieser ver-
fahrensrechtlichen Anweisungen erteilten Voll-
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machten einseitig widerrufen werden. Dies wider-
spräche u. E. der erkennbaren Interessenlage der 
Beteiligten. 

Im Ergebnis würden wir daher davon ausgehen, 
dass die Vollzugsvollmacht, die insbesondere 
zur Entgegennahme erforderlicher Genehmigun-
gen und Vorkaufsrechtsverzichtserklärungen be-
rechtigt, auch ohne ausdrückliche Vereinbarung 
als einseitig unwiderrufl ich anzusehen ist. 

4. Ankündigung des Vollzuges im Wege eines 
Vorbescheides
Schließlich stellt sich die Frage, ob der Notar den 
Vertrag trotz eines etwaigen vom widerrufenden 
Vollmachtgeber erklärten Widerspruchs gegen 
den Vollzug vollziehen darf bzw. muss und ob 
im Vorfeld des Vollzuges weitere Handlungen er-
forderlich sind. 

Die fi nale Einstellung des Vollzugs der Urkunde 
durch den Notar allein aufgrund eines „Wider-
spruchs zum Vollzug“ oder eines Vollmachts-
widerrufs dürfte vor dem Hintergrund des § 53 
BeurkG nicht in Frage kommen. Gemäß §  53 
BeurkG gilt im Hinblick auf Willenserklärun-
gen, die beim Grundbuchamt einzureichen sind, 
dass der Notar dies veranlassen soll, sobald die 
Urkunde eingereicht werden kann. Eine Ausnah-
me sieht das Gesetz nur für den Fall vor, dass alle 
Beteiligten gemeinsam etwas anderes verlangen. 
Somit ist der einseitige Widerruf oder eine ein-
seitige Weisung durch nur einen Beteiligten 
für den Notar grundsätzlich unbeachtlich (BGH 
BeckRS 2020, 2429 Rn. 7; BeckOGK-BeurkG/
Regler, Std.: 1.10.2025, § 53 Rn. 24 m. w. N.). 
Darüber hinaus hat der Notar den Vollzug nur 
dann zu unterlassen, wenn für ihn ohne jeden 
vernünftigen Zweifel erkennbar und damit 
off ensichtlich ist, dass die beurkundete Erklä-
rung unwirksam ist. Dies wäre der Fall, wenn 
ein evidenter Missbrauch einer im Außenver-
hältnis unbeschränkten Vollmacht aufgrund von 
Verstößen gegen im Innenverhältnis bestehende 
Beschränkungen oder aufgrund kollusiven Zu-
sammenwirkens des Vertreters und des Vertrags-
partners gegeben ist.

Nach kürzlich erneut bestätigter Auff assung des 
BGH (BeckRS 2025, 20034 Rn. 16; DNotZ 
2022, 271 Rn. 5; NJW 2020, 610 Rn. 15 m. w. N.) 
trägt nur der hiernach auf eine Evidenzkontrol-
le beschränkte Prüfungsmaßstab des Notars 
der Aufgabenverteilung zwischen dem Notar und 
den Zivilgerichten hinreichend Rechnung. §  53 

BeurkG soll den Notar von schwierigen, im Er-
gebnis oft zweifelhaften und für ihn mit erhebli-
chem Risiko verbundenen Prüfungen entbinden. 
Es ist daher nicht die Aufgabe des Notars, über 
die materiell-rechtliche Wirksamkeit einer be-
urkundeten Willenserklärung abschließend zu 
befi nden. Solche Fragen sind vielmehr in einem 
Zivilprozess der Beteiligten untereinander zu klä-
ren. Anders verhält es sich nur dann, wenn die 
Unwirksamkeit für den Notar ohne jeden ver-
nünftigen Zweifel erkennbar, m. a. W. also evi-
dent ist. Anhaltspunkte für einen evidenten Miss-
brauch der Vertretungsmacht oder ein kollusives 
Zusammenwirken des Vertreters und des Ver-
tragspartners lassen sich dem mitgeteilten Sach-
verhalt nicht entnehmen. 

Nichtsdestotrotz postuliert der BGH, dass der 
Notar den beabsichtigten Vollzug einer Urkun-
de nach § 53 BeurkG regelmäßig jedenfalls dann 
in einem Vorbescheid ankündigen muss, wenn 
einer der Urkundsbeteiligten dem Vollzug 
widerspricht, damit der Betroff ene zur Wah-
rung seiner Rechte um Rechtsschutz nachsuchen 
kann (BGH BeckRS 2025, 20034 Rn. 19; NJW 
2020, 610 Rn. 45; vgl. auch BeckOGK-BeurkG/
Regler, § 53 Rn. 40 ff .). In seiner neuesten Ent-
scheidung hat der BGH die Pfl ichten des Notars 
nochmals konkretisiert (BeckRS 2025, 20034 
Rn. 21; Hervorhebung i. F. durch die DNotI-
Redaktion):

„Nach Zustellung des Vorbescheids hat der Notar 
zunächst eine als ausreichend anzusehende 
Frist von zwei Wochen abzuwarten, ob der dem 
Vollzug widersprechende Urkundsbeteiligte um vor-
läufi gen Rechtsschutz gegen die Vollziehung nach-
sucht. Danach wird die Urkunde – Vollzugsreife 
vorausgesetzt – zu vollziehen sein. Auf die Voll-
ziehung ist in dem Vorbescheid zweckmäßigerweise 
hinzuweisen, auch wenn ein fehlender Hinweis 
den Vorbescheid nicht rechtswidrig macht. Weist 
der widersprechende Urkundsbeteiligte dem Notar 
innerhalb von zwei Wochen nach Zustellung des 
Vorbescheids nach, vorläufi gen Rechtsschutz bean-
tragt zu haben, muss der Notar abwarten, bis die 
gerichtliche Entscheidung vorliegt.“

Übertragen auf den hier vorliegenden Fall dürf-
te es u. E. vor diesem Hintergrund geboten sein, 
dem widerrufenden Vollmachtgeber bereits jetzt 
im Wege eines notariellen Vorbescheides den 
beabsichtigten Vollzug durch Veranlassung der 
Eigentumsumschreibung nach vollständiger 
Kaufpreiszahlung anzukündigen. 
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5. Fazit
Ein Hauptbevollmächtigter ist u. E. regelmäßig 
auch dann zur Erteilung unwiderrufl icher Voll-
zugsuntervollmachten zu Gunsten des Notars be-
rechtigt, wenn er selbst – entsprechend dem ge-
setzlichen Regelfall (vgl. § 168 S. 2 BGB) – nur 
widerrufl ich bevollmächtigt worden ist. 

Soweit die Vollzugsvollmacht ein zivilrechtliches 
Mittel zur Erfüllung eines beiderseitigen Betreu-
ungsauftrages (§  24 BNotO) einschließlich ent-
sprechender einseitig nicht widerrufl icher Ver-
fahrensanweisungen ist, dürfte im Rahmen der 
Auslegung auch von einem stillschweigenden 
Ausschluss der (einseitigen) Widerrufl ichkeit der 
entsprechenden Vollzugsvollmacht auszugehen 
sein. Andernfalls entstünde das wertungswider-
sprüchliche Ergebnis, dass die fehlende (einsei-
tige) Widerrufl ichkeit der dem Notar erteilten 
Vollzugsanweisungen durch einen Widerruf der 
als Mittel zur Erfüllung dieser Weisungen erteil-
ten Vollzugsvollmachten jedenfalls in faktischer 
Hinsicht unterlaufen werden könnte. 

Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass 
eine etwaige Erklärung des Widerrufs der Voll-
zugsuntervollmacht durch einen von mehreren 
im Rahmen des Kaufvertrages vertretenen Mit-
erben dem weiteren Vertragsvollzug nicht ent-
gegensteht. 

BGB § 1820
Vorsorgevollmacht; Einrichtung von 
Online-Banking; Aushändigung einer 
Kontokarte/Girocard 

I. Sachverhalt
Es wurde eine (umfassende) Vorsorgevollmacht 
notariell beurkundet. Die Vollmacht sieht vor, 
dass der Bevollmächtigte auf sein einseitiges Ver-
langen weitere Ausfertigungen verlangen kann. 
Der Bevollmächtigte beantragt bei der Bank des 
Vollmachtgebers einen Online-Banking-Zugang, 
um so einfacher Zugriff  auf die Konten des Voll-
machtgebers zu haben. Die Bank widerspricht 
diesem Ansinnen mit dem Argument, sie akzep-
tiere die Vorsorgevollmacht nicht, weil in dieser 
vermerkt sei, dass die Vollmacht nur wirksam 
werde, wenn und soweit der Bevollmächtigte auch 
unmittelbar im Besitz der Vollmacht sei. Letzte-
res könne die Bank bei der Nutzung eines einmal 
eingereichteten Online-Banking-Zugangs durch 
den Bevollmächtigten jedoch nicht überprüfen. 

Die Bank wäre indessen bereit, den Online-Ban-
king-Zugang zu eröff nen, wenn eine Vollmacht 
auf dem Formular der Bank („Bankvollmacht“) 
erteilt wird. 

II. Frage
Weigert sich die Bank zu Recht, den Online-
Banking-Zugang einzurichten?

III. Zur Rechtslage
1. Rechtsnatur des Online-Banking-Vertrages
Unter dem Begriff  „Online-Banking“ wird heut-
zutage ein Oberbegriff  für Bankgeschäfte über 
das Internet verstanden, der unabhängig davon 
gilt, ob hierfür ein stationärer Computer oder ein 
mobiles Endgerät wie Laptop, Tablet oder Smart-
phone eingesetzt wird (MünchKommHGB/Li-
nardatos, Band 6, 5. Aufl . 2024, K. Rn. 1). Allen 
Ausführungsformen gemein sam ist die Möglich-
keit des Nutzers, per Fernzugriff  unter Anschluss 
an öff entliche Daten netze (Internet) auf seine 
Zahlungskontodaten zuzugreifen und Zahlungs-
vorgänge auszulö sen (MünchKommHGB/Linar-
datos, Band 6, K. Rn. 1). 

Die hiervon betroff enen Zahlungsverfahren 
zeichnen sich dadurch aus, dass sich der Zahler 
durch eine der zahlreichen PIN/TAN-Verfahren 
(Authentifi zierungsverfahren) legitimiert, die 
ihm der Zahlungsdienstleister zugeteilt oder frei-
geschaltet hat (MünchKommHGB/Linardatos, 
Band 6, K. Rn. 4). Diese Authentifi zierungsver-
fahren werden stetig weiterentwickelt. 

Aus zivilrechtlicher Sicht gelten im Online-
Banking neben den zahlungsdiensterechtlichen 
Sonderregelungen der §§ 675c ff . BGB die allge-
meinen Rechtsgeschäftsregeln der §§ 104 ff . BGB, 
die letztlich für alle Vereinbarungen der beteilig-
ten Parteien – jedenfalls im Deckungs verhältnis 
– von Bedeutung sind (MünchKommHGB/Li-
nardatos, Band 6, K. Rn. 12). Konkretisiert und 
ausgestaltet werden die Rechtsverhältnisse durch 
die allgemeinen Geschäftsbedingungen der Zah-
lungsdienstleister (AGB-Banken) und durch die 
für den Überweisungsverkehr (SB-Überwei-
sung) sowie für das Online-Banking (SB-On-
line) geltenden Sonderbedingungen (Münch-
KommHGB/Linardatos, Band 6, K. Rn. 12). 

In den Bedingungen für das Online-Banking der 
Banken in der zuletzt maßgeblichen Fassung von 
9/19 ist in § 1 Abs. 1 festgelegt, dass der Kunde 
und dessen Bevollmächtigte Bankge schäfte mit-
tels Online-Banking in dem von der Bank ange-
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botenen Umfang abwickeln kön nen. Teilnehmer 
des Online-Banking können damit ohne Weite-
res neben dem Kontoinhaber auch Bevollmäch-
tigte des Kontoinhabers sein. Nach § 1 Abs. 2 
der Bedingungen werden Kunde und Bevoll-
mächtigte auch einheitlich als „Teilnehmer“ im 
Sinne der Bedingungen genannt. 

Voraussetzung für die Nutzung des Online-Ban-
king durch einen Teilnehmer ist die Authen-
tifi zierung durch die Bank (vgl. §  2 Abs. 1 der 
Bedingungen). 

Nach § 3 Abs. 1 der Bedingungen erhält der Teil-
nehmer Zugang zum Online-Banking der Bank, 
wenn 
- er seine individuelle Teilnehmerkennung (z. B. 
Kontonummer, Anmeldename) angibt und
- er sich unter Verwendung des oder der von 
der Bank angeforderten Authentifi zierungs-
elemente(s) ausweist und 
- keine Sperre des Zugangs vorliegt. 

Allerdings wird in der bankrechtlichen Literatur 
überwiegend davon ausgegangen, dass ein Kun-
de selbst auf Grundlage eines bestehenden Giro-
vertrages keinen Anspruch auf Zulassung zum 
Online-Angebot seiner Bank hat (vgl. Wiesgickl, 
WM 2000, 1039, 1043; Ellenberger/Bunte/Mai-
hold, Bankrechtshandbuch, 6. Aufl . 2022, § 33 
Rn. 91; MünchKommHGB/Linardatos, Band 6, 
K. Rn. Rn. 46 m. w. N.). Vielmehr stehe der Ab-
schluss einer Online-Banking-Vereinbarung 
mit dem Kunden im kaufmännischen Ermessen 
der Bank, da die erheblichen Risiken, die mit der 
Nutzung des Online-Banking verbunden seien, 
besondere Anforderungen an die Verläss lichkeit 
des Kun den rechtfertigen könnten (Ellenberger/
Bunte/Maihold, § 33 Rn. 91). Zudem setzten die 
in den Geschäftsbe dingungen festgelegten Sorg-
faltspfl ichten des Bankkunden in Teilen ein nicht 
geringes tech nisches Grundverständnis voraus, 
das nicht bei jedem Bankkunden vorliegen wird; 
sei da her zweifelhaft, ob der Kunde die mit dem 
konkret angebotenen Online-Banking-Verfahren 
ver knüpften technischen Anforderungen bewälti-
gen könne, werde das Kreditinstitut nicht nur im 
eigenen, sondern auch im Kundeninteresse diesen 
Kunden nicht zum Online-Banking zulassen (El-
lenberger/Bunte/Maihold, § 33 Rn. 91). 

2. Fehlen eines Abschlusszwangs
Hieraus folgt, dass ungeachtet der nachstehen-
den Erwägungen betreff end die Reichweite der 
Vollmacht und der Rationalität des Verhaltens 

der Banken die Bank zumindest nach wohl über-
wiegender Ansicht der Literatur nicht gezwungen 
ist, einen Bevoll mächtigten (wie auch den Kun-
den selbst) zum Online-Banking zuzulassen. Der 
Sachverhalt ist insoweit wohl nicht ver gleichbar 
mit einer Situation, in der ein Vertragsverhält-
nis (Girovertrag) besteht und die Bank einen 
Vorsorgebevollmächtigten wegen angeblich un-
zureichender Vollmacht zu rückweist (vgl. dazu 
ausf. Tersteegen, NJW 2007, 1717 ff .; s. a. Bayer/
Runge, notar 2025, 359, 365; zur Frage der et-
waigen Schadensersatzpfl icht der Bank bei un-
gerechtfertigter Zurückweisung des Handelns 
des Vorsorgebevollmächtigten auch LG Det-
mold ZEV 2015, 353; AG Hamburg-Wandsbek 
NJW 2018, 564). Es geht vielmehr um die Be-
gründung eines weiteren Rahmenvertrages; 
ein entsprechendes An gebot kann die Bank zu-
mindest aus Sicht der zitierten Literatur nach 
billigem Ermessen ablehnen, etwa aus Gründen 
fehlender Verlässlichkeit des Kunden. 

Solche sachlich begründeten Bedenken wurden 
hier jedoch nicht von Seiten der Bank vorge-
bracht, sondern es geht der Bank um eine „Hin-
terlegung“ der Vollmachtsurkunde bei ihr. 

3. Reichweite der Vorsorgevollmacht und 
Schutz des Vertrauens in ihren Fortbestand
Im vorliegenden Fall liegt eine Vorsorgevollmacht 
vor. Wir gehen davon aus, dass es sich hierbei um 
eine Generalvollmacht, zumindest im vermö-
gensrechtlichen Bereich, handelt, die ohne Wei-
teres auch „Bankangelegenheiten“ des Vollmacht-
gebers abdeckt (vgl. dazu auch AG Altötting 
BeckRS 2020, 40593 Rn. 26). Es sind keine An-
haltspunkte dafür ersichtlich, dass der Abschluss 
des Online-Banking-Rahmenvertrages nicht von 
der Generalvollmacht gedeckt wäre. Es handelt 
sich vielmehr um ein gewöhnliches vermögens-
rechtliches Hilfsgeschäft zu einem Girovertrag; 
der Abschluss eines Girovertrages ist regelmäßig 
ohne Weiteres von einer umfassenden Voll macht 
gedeckt. 

Auch sehen die Bedingungen für das Online-
Banking, wie bereits ausgeführt, vor, dass auch 
ein Bevollmächtigter das Online-Banking nutzen 
darf. Nach unserer Einschätzung begründet die 
Möglichkeit der Einräumung des Online-Ban-
king kein größeres Risiko als die Aushändi gung 
einer Kontokarte/Girocard (früher „EC-Karte“ 
genannt) einschließlich eigener Geheimzahl. 
Auch bei Transaktionen am Geldautomaten lässt 
sich im Einzelfall nicht prüfen, ob die Vollmacht 
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widerrufen worden ist oder nicht. Im Hinblick 
auf das Risiko eines zwischenzeitlichen Wider-
rufs der Vollmacht wird aber im Allgemeinen 
vertreten, dass das Interesse der Bank dadurch 
geschützt werden kann, dass ihr eine (eigene) 
Ausfertigung der (notariell beurkundeten) 
Vollmacht zur Aufbewahrung erteilt wird; 
denn in diesem Fall wird die Bank in ihrem Ver-
trauen auf den Fortbestand der Vollmacht über 
§  172 Abs. 2 BGB geschützt (vgl. Tersteegen, 
NJW 2007, 1717, 1721; Renner/Braun, in: Mül-
ler-Engels/Braun, Betreuungsrecht und Vorsorge-
verfügungen in der Praxis, 6. Aufl . 2022, Kap. 2 
Rn. 150; Müller-Engels, in: Limmer/Hertel/
Frenz, Würzburger Notar-Handbuch, 6. Aufl . 
2022, Teil 3 Kap. 3 Rn. 17; Reetz, in: Beck‘sches 
Notar-Handbuch, 8. Aufl . 2024, § 16 Rn. 123; 
Spalckhaver, in: Lipp, Handbuch der Vorsorge-
verfügungen, 2009, § 14 Rn. 73; Bayer/Runge, 
notar 2025, 359, 365 f., 369, die darüber hinaus 
vorschlagen, dass die Bank auch über den Weg 
einer besonderen Mitteilung nach § 171 BGB vor 
Vollmachtsmissbrauch geschützt werden könnte). 

Sowohl bei der Einräumung des Online-Ban-
king als auch bei der Aushändi gung einer Kon-
to-Karte/Girocard geht es um den (notwen digen) 
Schutz des Vertrauens der Bank in den Fort-
bestand der Vollmacht. §  172 Abs. 1 BGB be-
gründet zwar eine Rechtsscheinhaftung, wenn 
der Bevollmächtigte das Original bzw. eine Aus-
fertigung der Vollmacht vorgelegt hat. Dabei 
ist es nach Ansicht der Literatur für den Fort-
bestand des Rechtsscheins nicht erforderlich, 
dass sich die Bank die Vollmacht vor jeder Ge-
schäftshandlung vorlegen lässt (vgl. Günther, 
NJW 2013, 3681, 3684; Weinand/Weinmann, 
RFamU 2025, 266, 269). 

Allerdings bestimmt §  172 Abs. 2 BGB, dass 
die Rechtsscheinvollmacht mit Rückgabe der 
Voll machtsurkunde erlischt. Die Bank kann 
sich daher nicht darauf verlassen, dass der ein-
mal ord nungsgemäß legitimierte Bevollmächtigte 
auch bei zwischenzeitlichem Widerruf der Voll-
macht nach § 172 Abs. 1 BGB als fortgehend be-
vollmächtigt angesehen werden kann, sofern die 
Voll machtsurkunde möglicherweise zwischen-
zeitlich an den Vollmachtgeber zurückge geben 
worden ist. Daher müsste die Vollmachtsurkun-
de konsequenterweise vom Bevollmäch tigten 
zu jedem Banktermin mitgenommen (und der 
Bank vorgelegt) werden (so Weinand/Wein-
mann, RFamU 2025, 266, 269). Dies lässt sich 
im Rahmen des Online-Banking wie auch bei 

der Aushändigung einer Konto-Karte/Giro-
card nicht bewerkstelligen, da in diesen Fällen 
kein Bank mitarbeiter aktuell prüfen kann, ob der 
Bevollmächtigte bei der entsprechenden Hand-
lung noch im Besitz der Vollmachtsurkunde 
ist. Geschützt ist die Bank in ihrem Vertrauen auf 
den Fortbestand der Vollmacht aber bei solchen 
Rechtsgeschäften, wenn ihr eine Ausferti gung 
der notariell beurkundeten Vorsorgevollmacht 
ausgehändigt wor den ist. Denn dann bliebe der 
Rechtsschein der Vollmacht der Bank gegenüber 
nach §  172 Abs.  2 BGB bestehen, auch wenn 
die Vollmacht zwischenzeitlich widerrufen sein 
sollte. 

Gleiches gilt u. E. im Hinblick auf die (hier er-
folgte zusätzliche) Bindung des wirksamen Ver-
treterhandelns an den Besitz der Vollmachts-
urkunde. Auch hier könnte die Bank in ihrem 
berechtigten Interesse dadurch geschützt werden, 
dass ihr vom Bevollmächtigten (der weiterhin mit-
telbarer Besitzer bliebe) eine (eigene) Ausfertigung 
der Vollmacht ausgehändigt wird. Da vorliegend 
in der Vollmacht auch vorgesehen ist, dass dem 
Bevollmächtigten auf sein einseitiges Verlangen 
weitere Ausfertigungen erteilt werden kön nen, 
bestehen für die Erteilung einer weiteren Aus-
fertigung zum Zwecke der Hinterlegung bei der 
Bank hier keine rechtlichen Hindernisse. 

Aktuelles
Auslaufen der Übergangsvorschriften des § 48 
Abs. 1 S. 2, Abs. 3. S. 3 WEG zum 31.12.2025

I. Beschlüsse aufgrund gewillkürter Öff -
nungsklausel
Vereinbarungen der Wohnungseigentümer i. S. v. 
§ 10 Abs. 1 S. 2 WEG können grundsätzlich nur 
durch allseitiges Einvernehmen sämtlicher Woh-
nungseigentümer begründet, geändert oder auf-
gehoben werden, es sei denn, das Gesetz sieht 
eine Beschlusskompetenz vor (sog. gesetzliche Öff -
nungsklausel; vgl. exemplarisch § 12 Abs. 4 S. 1 
WEG, § 16 Abs. 2 S. 2 WEG). Eine Beschluss-
kompetenz kann indes auch durch Vereinbarung 
begründet werden, sodass Angele genheiten, die 
eigentlich eines allseitigen Einvernehmens sämt-
licher Wohnungs eigentümer be dürften, ebenfalls 
im Beschlusswege geregelt werden können (sog. 
vereinbarte oder gewillkür te Öff nungsklausel; vgl. 
Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, 
Rn.  749  ff .; Bärmann/Pick/Emmerich, WEG, 
21. Aufl . 2025, §  10 Rn. 97 ff .; Hügel/Elzer, 
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WEG, 4. Aufl . 2025, § 10 Rn. 166 ff .; Münch-
KommBGB/Burgmair, 9. Aufl . 2023, § 10 WEG 
Rn. 41 ff .). Das Gesetz spricht in diesem Fall von 
„Beschlüsse[n], die aufgrund einer Vereinbarung ge-
fasst werden“, § 10 Abs. 3 S. 1 WEG.

1. Wirkung gegen Sonderrechtsnachfolger 
nach geltendem Recht
Nach geltendem Recht wirken Beschlüsse, die 
aufgrund einer Vereinbarung gefasst werden, nur 
dann gegen den Sonderrechtsnachfolger eines 
Wohnungseigentümers, wenn sie als Inhalt des 
Son dereigentums im Grundbuch eingetragen sind, 
§ 5 Abs. 4 S. 1 WEG i. V. m. § 10 Abs. 3 S. 1 
WEG. Die Notwendigkeit der grundbuchlichen 
Verlautbarung dient dem Schutz von Erwer bern 
vor unbekannten, aber womöglich besonders be-
lastenden Beschlüssen (BT-Drucks. 19/18791, 
S.  40; vgl. auch Lehmann-Richter/Wobst, 
Rn.  1749  ff .; Häublein, ZWE 2024, 295  ff .). 
Eine Bezugnahme auf die Eintragungsbewilli-
gung gem. § 7 Abs. 3 S. 1 WEG genügt für eine 
grund buchliche Verlautbarung von Beschlüssen 
(BeckOK-WEG/Kral, Std.: 1.7.2025, § 7 Rn. 174 
m. w. N.).

Im Grundbuchverfahren kann ein entsprechen-
der Beschluss durch eine Niederschrift, bei der 
die Unterschriften der in § 24 Abs. 6 WEG be-
zeichneten Personen öff entlich beglaubigt sind, 
nachgewiesen werden. Überdies ist im Grund-
buchverfahren neben den Wohnungseigentümern 
auch die Gemeinschaft der Wohnungseigentümer 
(vgl. § 9a und § 9b WEG; kurz: „GdWE“) be-
rechtigt, die Eintragung eines entsprechenden 
Beschlusses zu beantragen, § 7 Abs. 2 WEG.

Beschlüsse, die aufgrund einer gesetzlichen Öff -
nungsklausel gefasst werden, wirken hingegen 
auch ohne grundbuchliche Verlautbarung gegen 
Rechtsnachfolger eines Wohnungseigentümers, 
§ 10 Abs. 3 S. 2 WEG. Beschlüsse aufgrund gesetz-
licher Öff nungsklausel sind weder eintragungsbe-
dürftig noch eintragungsfähig (vgl. BT-Drucks. 
19/18791, S. 41: Vermeidung einer Überfrach-
tung des Grundbuchs; Hügel/Elzer, § 5 Rn. 66). 
Insoweit hat das Wohnungseigentumsmoderni-
sierungsgesetzes (WEMoG), welches am 1. De-
zember 2020 in Kraft getreten ist, keine Verän-
derung der Rechtslage gebracht (vgl. § 10 Abs. 4 
S. 1 WEG a. F.).

2. Wirkung gegen Sonderrechtsnachfolger 
nach früherem Recht
Vor dem Inkrafttreten des WEMoG wirkten 

Beschlüsse, die aufgrund einer Vereinbarung ge-
fasst wurden, hingegen auch ohne grundbuchli-
che Verlautbarung gegen Rechtsnachfolger eines 
Wohnungseigentümers, §  10 Abs.  4 S.  2 WEG 
a. F. Dem vormaligen Recht lag die Vor stellung 
zugrunde, dass der notwendige Schutz der Erwer-
ber nicht über die Eintragung im Grundbuch, 
sondern über die in § 24 Abs. 7 WEG a. F. vorge-
sehene Beschlusssammlung gewährleistet sei (BT-
Drucks. 19/18791, S. 40). Die alte Rechtslage, wo-
nach im Grundbuch ver lautbarte Vereinbarungen 
– also der grundbuchlich verlautbarte Inhalt des 
Sondereigentums i.  S.  v. §  5 Abs. 4 S. 1 WEG 
a. F. – mittels eines Beschlusses aufgrund gewill-
kürter Öff nungs klausel auch mit Wirkung gegen 
Sonderrechtsnachfolger geändert werden konn-
ten, war aller dings vielfach auf Kritik gestoßen, 
zumal man vormals überwiegend davon ausging, 
dass solche Beschlüsse auch nicht (fakultativ) ein-
tragungsfähig seien. Mangels der Eintragungs-
fähigkeit von Beschlüssen, die aufgrund einer 
Vereinbarung gefasst wurden, wurde angemahnt, 
dass hierdurch die Publizitätsfunktion des Grund-
buchs ausgehöhlt werde und der Erwerber eines 
Wohnungsei gentumsrechts darauf angewiesen sei, 
den Inhalt des Sondereigentums aus einer fehler-
anfälligen Beschlusssammlung eruieren zu müs-
sen (zur alten Rechtslage vgl. BeckOGK-WEG/
Skauradszun, Std.: 1.9.2025, § 48 Rn 6; Bärmann/
Suilmann, WEG, 14. Aufl . 2018, § 10 Rn. 190; 
BeckOGK-WEG/Falkner, Std.:  1.3.2020, §  10 
Rn.  431, 432). Nach Ansicht des Gesetzgebers 
hat sich diese Rechtslage nicht bewährt und wur-
de deshalb mit dem  WEMoG geändert (vgl. BT-
Drucks. 19/18791, S.  40 f.; Lehmann-Richter/
Wobst, Rn. 1749 ff .).

3. Übergangsvorschrift des §  48 Abs. 1 S. 2 
WEG – Zeitlich begrenzte Fortgeltung von 
„alten“ Beschlüssen gegenüber Sonderrechts-
nachfolgern
Beschlüsse, die vor Inkrafttreten des WEMoG 
zum 1. Dezember 2020 aufgrund einer Vereinba-
rung gefasst wurden (nachfolgend kurz „Alt-
beschlüsse“ genannt), sind nach § 48 Abs. 1 S. 1 
WEG nun ebenfalls im Grundbuch einzutragen, 
wenn sie gegen Sonderrechtsnachfolger eines 
Woh nungseigentümers wirken sollen. Ohne 
grundbuchliche Verlautbarung wirken solche 
Altbe schlüsse nur gegen solche Sonderrechts-
nachfolger fort, deren Rechtsnachfolge bis zum 
31.  Dezember 2025 eintritt, §  48 Abs.  1 S.  2 
WEG. Entsprechendes gilt für „alte“ gerichtliche 
Entscheidungen, die einen Beschluss im vorge-
nannten Sinne ersetzen, § 48 Abs. 1 S. 2 WEG.
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In der Gesetzesbegründung heißt es hierzu (BT-
Drucks. 19/1879, S. 85): 

„Nach §  5 Absatz 4 Satz 1 WEG-E können Be-
schlüsse, die aufgrund einer Vereinbarung gefasst 
werden, durch Eintra gung im Grundbuch zum 
Inhalt des Sondereigentums gemacht werden. Nach 
§ 10 Absatz 3 Satz 1 WEG-E ist die Eintragung 
notwendig, damit diese Beschlüsse gegen Sonder-
nachfolger wirken. 

§ 48 Absatz 1 Satz 1 ordnet an, dass für die Wir-
kung gegen Sondernachfolger grundsätzlich auch die 
Eintragung solcher Beschlüsse notwendig ist, die vor 
Inkrafttreten der Neurege lung gefasst oder durch ge-
richtliche Entscheidung ersetzt wur den (sogenannte 
Altbeschlüsse).

§ 48 Absatz 1 Satz 2 sieht jedoch eine Übergangs-
frist bis zum 31. Dezember 2025 vor. Sie verhin-
dert, dass Altbeschlüsse ge genüber Sondernach-
folgern nicht wirken, weil die Sonder nachfolge 
eintritt, bevor der Beschluss im Grundbuch einge-
tragen ist. Altbeschlüsse wirken deshalb nach dem 
geltenden § 10 Absatz 4 auch ohne Eintragung im 
Grundbuch gegen Sondernachfolger, wenn die Son-
dernachfolge bis zum 31. Dezember 2025 eintritt. 
Die Praxis erhält damit ausreichend Zeit, um die 
Eintragung von Altbeschlüssen in das Grundbuch 
zu bewirken.“

4. Entbehrlichkeit und Unzulässigkeit einer 
Eintragung von Beschlüssen, die aufgrund 
einer Vereinbarung gefasst wurden
Nicht eintragungsbedürftig und nicht ein-
tragungsfähig sind Beschlüsse aufgrund einer 
vereinbar ten Öff nungsklausel, die lediglich eine 
gesetzliche Öff nungsklausel wiederholt oder 
sich mit die ser inhaltlich deckt. Maßgeblich ist 
die objektive Rechtslage; unerheblich ist dem-
gegenüber, worauf die Wohnungseigentümer 
den Beschluss subjektiv stützen (vgl. BT-Drucks. 
19/18791, S. 41; Wobst, MittBayNot 2025, 442, 
445; BeckOGK-WEG/Meier, Std.: 1.8.2025, § 5 
Rn. 144; BeckOK-WEG/Kral, § 7 Rn. 170; Bär-
mann/Armbrüster, WEG, 16. Aufl . 2025, §  5 
Rn. 62).

Nach Ansicht der Literatur gilt dies auch für Alt-
beschlüsse, d.  h. die grundbuchliche Verlautba-
rung eines Altbeschlusses soll jedenfalls entbehrlich 
sein, wenn der Beschluss aufgrund der nunmehr 
geltenden Vorschriften des WEG hätte gefasst 
werden können, wenn also heute eine gesetzli-
che Beschlusskompetenz (z.  B. aus §  16 Abs.  2 

S.  2 WEG) für die im Altbeschluss getroff ene 
Rege lung besteht (Bärmann/Pick/Fichtner, § 48 
Rn.  4, Staudinger/Wobst, BGB, 2023, §  48 
WEG Rn. 4; Falkner, ZWE 2021, 149, 152; 
unklar Häublein, ZWE 2024, 295, 296). Zur 
Eintragungsfähigkeit eines solchen Beschlusses 
äußert sich allerdings – soweit ersicht lich – allei-
ne Wobst, der diese verneint (Staudinger/Wobst, 
§ 48 Rn. 4; Wobst, MittBayNot 2025, 442, 445).

5. Eingeschränkter Prüfungsmaßstab im 
Grundbuchverfahren
Bei der Beurteilung der Frage, ob eine gewillkürte 
Öff nungsklausel eine gesetzliche Öff nungs klausel 
lediglich wiederholt oder sich mit dieser inhalt-
lich deckt, also ein Beschluss eigentlich nicht 
eintragungsbedürftig und nicht eintragungsfähig 
ist, ist das Grundbuchamt nach unserem Da-
fürhalten auf eine Evidenzkontrolle beschränkt. 
Eine Eintragung darf das Grundbuchamt daher 
nur dann ablehnen, wenn ohne jeden vernünfti-
gen Zweifel erkennbar und damit off ensicht lich 
ist, dass der Beschluss objektiv betrachtet auf 
einer gesetzlichen Öff nungsklausel beruht (vgl. 
den Rechtsgedanken in BGH NJW 2020, 610 
Rn. 16; NJW 2025, 2916 Rn. 13; der dort für die 
verfahrensrechtliche Vollzugspfl icht des Notars 
angenommene eingeschränkte Prü fungsmaßstab 
betreff end materiell-rechtliche Fragen muss für 
den grundbuchverfahrensrechtli chen Vollzug 
sinnvollerweise entsprechend gelten). Denn die 
Beurteilung der materiell-rechtlichen Frage, ob ein 
Beschluss gem. § 10 Abs. 3 S. 2 WEG auch ohne 
grundbuchliche Verlautbarung gegen den Son-
derrechtsnachfolger eines Wohnungseigentümers 
wirkt, ist dem gesetzlichen Richter i. S. v. Art. 101 
Abs. 1 S. 2 GG vorbehalten, der im Streitfall da-
rüber zu entscheiden hätte, ob ein Sonderrechts-
nachfolger den Beschluss einzuhalten hat (vgl. 
§ 14 Abs. 1 Nr. 1 WEG). Das Grundbuchamt ist 
hierfür weder zu ständig noch ist das Grundbuch-
verfahren (einschließlich des Beschwerdeverfah-
rens gem. §§ 71 ff . GBO) für die Beantwortung 
dieser materiell-rechtlichen Fra ge geeignet. Mit 
Blick auf die Rechtsfolge einer unterbleibenden 
grundbuchlichen Verlautba rung, nämlich dass 
der Beschluss schlimmstenfalls weder gem. § 10 
Abs.  3 S.  1 WEG noch gem. §  10 Abs. 3 S.  2 
WEG gegen Sonderrechtsnachfolger wirkt, ist im 
Zweifel von einer Eintra gungsfähigkeit des Be-
schlusses auszugehen (in diesem Sinne auch Ab-
ramenko, ZMR 2020, 453, 454; Bärmann/Arm-
brüster, § 5 Rn. 62; Hügel/Elzer, § 5 Rn. 67–68; 
Dreßler, FGPrax 2024, 49, 50; a.  A. wohl Be-
ckOGK-WEG/Meier, § 5 Rn. 146).
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Entsprechendes muss für die Eintragung eines 
Altbeschlusses gelten, für den nach geltendem 
Recht nunmehr eine gesetzliche Öff nungsklau-
sel bestehen würde. Solange die von der Literatur 
vertretene Ansicht, wonach die Eintragung eines 
Altbeschlusses entbehrlich sein soll, wenn für die 
Beschlussangelegenheit heute eine gesetzliche Be-
schlusskompetenz besteht, nicht gerichtlich ge-
sichert ist, ist dem Eintragungsbegehren stattzu-
geben. 

Für das Eintragungsverfahren gilt die Erleichte-
rung des § 7 Abs. 2 WEG, d. h. zur Eintragung 
eines Beschlusses bedarf es der Bewilligungen der 
Wohnungseigentümer nicht, wenn der Beschluss 
durch eine Niederschrift, bei der die Unterschrif-
ten der in § 24 Abs. 6 WEG bezeich neten Per-
sonen öff entlich beglaubigt sind, nachgewiesen 
wird. Außerdem ist auch die GdWE antrags-
berechtigt (vgl. auch Staudinger/Wobst, §  48 
Rn. 7 f., auch zum Anspruch auf „Repro duktion“ 
eines Altbeschlusses, § 48 Abs. 1 S. 3 WEG).

II. Haftung von Sonderrechtsnachfolgern für 
Schulden des Rechtsvorgängers
Im Grundsatz haftet ein Sonderrechtsnachfol-
ger eines Wohnungseigentümers nicht für die 
Schulden seines Rechtsvorgängers gegenüber der 
GdWE, sofern die Zahlungspfl icht zu einem Zeit-
punkt fällig wurde, als noch letzterer ein Mitglied 
der Gemeinschaft, also Wohnungseigentümer 
war (sog. Fälligkeitstheorie; vgl. Wobst, MittBay-
Not 2025, 442, 446). Eine abweichende Verein-
barung in der Gemeinschaftsordnung oder ein 
Beschluss aufgrund gewillkürter Öff nungsklausel 
(eine gesetzliche Öff nungsklausel sieht das Gesetz 
auch nach dem Inkrafttreten des WEMoG nicht 
vor, sodass ohne gewillkürte Öff nungsklausel ein 
Mehrheitsbeschluss mangels Beschlusskompetenz 
nichtig wäre) sind indes zulässig (vgl. BeckOGK-
WEG/Falkner, Std.  1.9.2025, § 16 Rn. 72–79; 
MünchKommBGB/Scheller, 9. Aufl . 2023, § 16 
WEG Rn. 89).

Nach § 7 Abs. 3 S. 2 WEG ist die Haftung von 
Sonderrechtsnachfolgern für Geldschulden aus-
drücklich im grundbuchlichen Eintragungsver-
merk zu verlautbaren. Eine Bezugnahme auf die 
Eintragungsbewilligung i.  S.  v. §  7 Abs. 3 S. 1 
WEG ge nügt seit dem Inkrafttreten des WE-
MoG nicht mehr (vgl. BT-Drucks. 19/18791, 
S. 42). Eine vollständige Wiedergabe der Haf-
tungsregelung im grundbuchlichen Eintragungs-
vermerk ist nicht erforderlich, vielmehr genügt 
eine „schlagwortige“ Verlautbarung (vgl. Wobst, 

MittBayNot 2025, 442, 447: „… es genügt die 
Verlautbarung des wesentlichen rechtlichen Ge-
halts, etwa: „Die Haftung für Geldschulden ist 
vereinbart.“).

Die Notwendigkeit einer ausdrücklichen grund-
buchlichen Verlautbarung gilt nach § 48 Abs. 3 
S.  1 WEG auch für vor dem Inkrafttreten des 
WEMoG vereinbarte Haftungsvereinbarungen 
sowie für Beschlüsse dieses Inhalts, die aufgrund 
gewillkürter Öff nungsklausel gefasst wurden 
(nachfolgend gemeinsam kurz „Haftungsklausel“ 
genannt). Eine bislang unterbliebene ausdrück-
liche Ver lautbarung im grundbuchlichen Ein-
tragungsvermerk ist also nachzuholen. § 48 S. 3 
WEG gewährt für nicht eingetragene Haftungs-
klauseln eine Übergangsfrist bis zum 31.  De-
zember 2025. Eine Haftungsklausel, die bislang 
nicht ausdrücklich im grundbuchli chen Eintra-
gungsvermerk verlautbart ist, wirkt somit nur 
noch gegen solche Sonderrechtsnachfolger, deren 
Sonderrechtsnachfolge bis zum Ablauf der Über-
gangsfrist eintritt (vgl. BT-Drucks. 19/18791, 
S.  86; Falkner, ZWE 2021, 149, 152 f.; Häub-
lein, ZWE 2025, 235  ff .; Staudinger/Wobst, 
§ 48 Rn. 10–11; Wobst MittBayNot 2025, 442, 
446 f.). 

Eine ausdrückliche Verlautbarung im grund-
buchlichen Eintragungsvermerk erfolgt nur auf 
Antrag eines Wohnungseigentümers oder der Ge-
meinschaft der Wohnungseigentümer, nicht je-
doch von Amts wegen, § 48 Abs. 3 S. 2 WEG. 
Dieses Antragserfordernis gilt nicht nur für haf-
tungsbegründende Beschlüsse, sondern auch 
dann, wenn die Haftungsklausel in der Gemein-
schaftsordnung vereinbart, also aus der gem. § 7 
Abs. 3 S. 1 WEG in Bezug genommenen Eintra-
gungsbewilligung ersichtlich ist (vgl. Staudinger/
Wobst, § 48 Rn. 11).

Rechtsprechung
EuGüVO Art. 26; GBO § 47
Eintragung eines Erwerbers im Grundbuch 
bei Geltung der gesetzlichen Gütergemein-
schaft niederländischen Rechts 

1. Der Nachweis der Echtheit einer auslän-
dischen Urkunde wird im Fall der Anwend-
barkeit des Haager Abkommens über die 
Befreiung öff entlicher Urkunden von der Le-
galisation v. 5.10.1961 (BGBl. 1965 II, 876) 
durch eine Apostille geführt. Diese begründet 
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die Vermutung der Echtheit der Urkunde. In-
soweit entspricht es dem im internationalen 
Rechtsverkehr anerkannten Erfahrungssatz, 
dass die mit einer Apostille versehenen Ur-
kunde nicht kompetenzwidrig und fehlerhaft 
aufgenommen wurde.

2. Hat ein nach niederländischem gesetzli-
chen Güterstand verheirateter Ehegatte ein 
Grundstück allein erworben, behält er nach 
niederländischem Güterrecht die alleinige 
Verwaltungs- und Verfügungsbefugnis über 
das Grundstück. In diesem Fall scheidet eine 
Miteintragung des anderen Ehegatten als Mit-
eigentümer im Grundbuch aus. 

OLG Köln, Beschl. v. 10.2.2025 – 2 Wx 181/24 

Problem 
Ein niederländischer Staatsangehöriger hat einen 
Kaufvertrag über eine in Deutschland belegene 
Eigentumswohnung beurkunden lassen. Eine 
Aufl assungsvormerkung ist zu seinen Gunsten 
im Grundbuch eingetragen worden. Später bean-
tragte er unter Hinweis darauf, dass er mit seiner 
ebenfalls niederländischen Ehefrau im gesetz-
lichen Güterstand des niederländischen Rechts 
lebe, eine Berichtigung des Grundbuchs dahin, 
dass er und seine Ehefrau zu Gesamtgut nach den 
Regeln des gesetzlichen Güterstandes des nieder-
ländischen Rechts berechtigt seien. Das Grund-
buchamt lehnte diesen Antrag ab. 

Da die Eheleute im Dezember 2020 geheiratet 
haben, bestimmt sich das auf die güterrecht-
lichen Wirkungen der Ehe anwendbare Recht 
nach Art.  23 EuGüVO. Danach gilt das Recht 
des Staates, in dem die Eheleute nach der Ehe-
schließung ihren ersten gemeinsamen gewöhn-
lichen Aufenthalt begründet hatten. Das waren 
die Niederlande. Eine Rückverweisung ist gem. 
Art. 32 EuGüVO nicht zu beachten. 

Gesetzlicher Güterstand nach niederländischem 
Recht ist die Gütergemeinschaft (gemeenschap 
van goederen). Seit der Reform des Güterrechts 
vom 24.4.2017 ist von der Gütergemeinschaft 
ausgenommen, was ein Ehegatte während 
der Dauer der Ehe durch Schenkung, Erbfol-
ge oder als Versorgungsanwartschaft erwor-
ben hat bzw. was er in die Ehe eingebracht hat 
(s.  a. DNotI-Report 2017, 127). Nach alledem 
würde im vorliegenden Fall das vom Käufer er-
worbene Grundstück in die Gütergemeinschaft 
fallen. 

Seit langem umstritten ist allerdings, wie die 
Gütergemeinschaft niederländischen Rechts im 
deutschen Grundbuchverfahren zu behandeln 
ist. Erst mit der Aufl ösung der Gemeinschaft er-
langen die Ehegatten den gleichen Anteil an der 
aufgehobenen Gemeinschaft (Art. 1:100 Burger-
lijk Wetboek). Die Gütergemeinschaft begründet 
davor kein Gesamthandseigentum, sondern eine 
Art Miteigentum mit besonderen Bindungen 
und Verfügungsbeschränkungen (Gemeinschaft 
sui generis). Von einigen Autoren wird daher eine 
„Gütertrennung mit aufgeschobener Güterge-
meinschaft“ angenommen (Meikel/Hertel, GBO, 
12. Aufl . 2021, Einl. G Rn. 322 „Niederlande“). 
Das OLG Oldenburg ging dagegen in einer älte-
ren Entscheidung (Rpfl eger 1991, 412) davon aus, 
das für die Gemeinschaft maßgebende Rechtsver-
hältnis sei nach § 47 GBO zu bezeichnen und die 
Eheleute seien „in Gütergemeinschaft nach nie-
derländischem Recht“ einzutragen (ebenso OLG 
München DNotZ 2009, 683). In einer neueren 
Entscheidung hat allerdings das OLG Oldenburg 
die Eintragung des allein erwerbenden Ehegatten 
für möglich gehalten, jedoch mit dem Zusatz in 
Abt. I des Grundbuchs, dass der Eigentümer im 
gesetzlichen Güterstand nach niederländischem 
Recht lebe. Dadurch werde dieses Rechtsverhält-
nis eindeutig von demjenigen abgegrenzt, das 
entstehe, wenn beide Ehegatten gemeinschaftlich 
ein Grundstück erwürben (zustimmend OLG 
Düsseldorf FamRZ 2021, 1461, insoweit unter 
Aufgabe der Rechtsprechung OLG Düsseldorf 
FamRZ 2000, 1574). 

Entscheidung 
Das OLG Köln stellt darauf ab, dass auch die 
Gegenstände des Gesamtguts im gesetzlichen 
Güterstand des niederländischen Rechts unter 
der Verwaltung des Ehegatten stehen, von dessen 
Seite sie in das Gesamtgut gefallen sind (Art. 1:97 
Burgerlijk Wetboek). Erst mit Aufl ösung der Ge-
meinschaft erlangten die Ehegatten gleichen An-
teil an der aufgehobenen Gemeinschaft (Art. 1:100 
Burgerlijk Wetboek). Die Gütergemeinschaft nach 
niederländischem Recht begründe kein Gesamt-
handseigentum, sondern eine Art Miteigentum. 
Dieses kenne allerdings vor der Aufl ösung keine 
bestimmten Anteile. Jeder Ehegatte könne über 
die von ihm eingebrachten Güter allein verfügen. 
Auch in den Niederlanden würden beide Ehegat-
ten allein dann in Gütergemeinschaft eingetra-
gen, wenn dem ein gemeinsamer Erwerbsvorgang 
zugrunde liege. Bei Erwerb durch einen Ehegat-
ten allein werde dagegen allein dieser als Allein-
eigentümer eingetragen. 
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Das OLG Köln wies nun darauf hin, dass dann, 
wenn ein Ehegatte alleine erwerbe, dieser die allei-
nige Verfügungsbefugnis erhalte. Würden auch in 
diesem Fall beide Ehegatten eingetragen, so verlie-
re der erwerbende Ehegatte die Möglichkeit, ent-
sprechend den Vorschriften des niederländischen 
Rechts alleine zu verfügen. Allerdings sei ein Hin-
weis nach § 47 GBO, dass der Erwerber in Güter-
gemeinschaft niederländischen Rechts lebe, aufzu-
nehmen, um auf die sich aus dem niederländischen 
Recht ergebenden Bindungen hinzuweisen. 

Praxishinweis 
Danach können Eheleute, die eine Immobilie ge-
meinsam erwerben, weiterhin als gemeinschaftli-
che Eigentümer in gesetzlicher Gütergemeinschaft 
nach niederländischem Recht in das Grundbuch 
eingetragen werden. Tritt allein ein Ehegatte als 
Erwerber auf, ist dieser als Eigentümer unter Hin-
weis auf den gesetzlichen Güterstand des nieder-
ländischen Rechts einzutragen. Auf diese Weise 
wird klargestellt, dass allein er, nicht der andere 
Ehegatte über das Grundstück verfügen kann. 
Sollte entsprechend der älteren Rechtsprechung 
auch in diesem Fall der Erwerber gemeinschaft-
lich mit seinem Ehegatten eingetragen worden 
sein, dürfte u. E. die Eintragung dennoch wirksam 
sein, denn das Grundstück ist ja Gegenstand der 
ehelichen Gütergemeinschaft geworden. Nachtei-
lig ist dann lediglich, dass der Ehegatte, der das 
Grundstück erworben hat, später nur dann das 
Grundstück auch alleine wieder veräußern kann, 
wenn er nachweist, dass er das Grundstück nicht 
gemeinschaftlich mit seinen Ehegatten erworben 
hat. 
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Tel.: 06221547687

Tagung des Forschungsinstituts für Notar-
recht der Humboldt-Universität zu Berlin

„Das Vereinsrecht in der notariellen Praxis“

Veranstaltungsort:
Senatssaal (1. Stock), Unter den Linden 6, 10117 
Berlin

Datum:
Freitag, 14.11.2025, 09:30 Uhr 

Anmeldung:
per Anmeldeformular oder per E-Mail an angela.
klopsch@hu-berlin.de oder annemarie.harlfi n-
ger.1@hu-berlin.de

Kontaktdaten:
Forschungsinstitut für Notarrecht der Humboldt-
Universität zu Berlin, Unter den Linden 6, 10099 
Berlin, Tel.: 030/2093-3439

Führung im Notariat (Dehe), 6.11.2025 Bochum – 
Hybrid

Aktuelles Wohungseigentumsrecht in der nota-
riellen Praxis (Lehmann-Richter/Wobst), 7.11.2025 
Reutlingen

Erbrecht in Sonderkonstellationen – Patchwork, 
Behindertentestament, Geschiedenentestament, 
Rechtsnachfolge in GbR-Anteile (Keim), 7.11.2025 
Heusenstamm – Hybrid

Aktuelle Probleme der notariellen Gestaltung 
im Erb- und Familienrecht (Müller-Engels/Keim/
Reetz), 8.11.2025 Köln

Update Grundstückskaufvertrag (Krauß), 
10.11.2025 Hamburg; 27.11.2025 Stuttgart
Aktuelles Gesellschaftsrecht für Notare (Berke-
feld), 11.11.2025 Berlin – Hybrid; 18.11.2025 Bo-
chum – Hybrid

Ausgewählte Gestaltungsfragen zum Überlas-
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sungsvertrag (Krauß), 11.11.2025 Leer; 28.11.2025 
Heusenstamm – Hybrid

Mitarbeiterlehrgang: (Wieder-)Einstieg in die 
Praxis des Notariats – Vertiefung (Tondorf), 24.–
28.11.2025 Heusenstamm – Hybrid

Überlassungsvertrag – Intvensiv (Berkefeld/Oer-
tel), 25.11.2025 Bochum – Hybrid

Weitere Ter mi ne für November 2025, An mel dung 
und aktuelle Informationen unter www.anwaltsins-

titut.de
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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

WEG §§ 9b, 12, 26 
Zustimmung zur Veräußerung von 
Wohnungseigentum; Verwalternach-
weis; Unzulässigkeit der Ermächtigung 
des Beirats zur Verwalterbestellung 

I. Sachverhalt
Es wird die Verwalterzustimmung zu einem 
Wohnungskauf erteilt. Als Nachweis betreff end 
die Verwalterbestellung wird das Protokoll einer 

Eigentümerversammlung sowie ein als „Verwal-
tervollmacht“ bezeichnetes Dokument vorgelegt. 
Im Protokoll heißt es: 

„Die Eigentümer beschließen einstimmig, 
dass der Beirat sich mit beiden Anbietern 
triff t, um off ene Fragen zu klären und an-
schließend eine der beiden Verwaltungen 
beauftragt.“

Der Aspekt, ob die Dokumente in grundbuch-
tauglicher Form vorliegen oder beschaff t werden 
könnten, d.  h. die Wahrung der grundbuchver-
fahrensrechtlichen Formanforderungen (§  29 
Abs. 1 S. 1 u. S. 2 GBO, § 26 Abs. 4 WEG), ist 
hier nicht von Interesse. 
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Aus der Gutachtenpraxis des DNotI

WEG §§ 9b, 12, 26 – Zustimmung zur Veräu-
ßerung von Wohnungseigentum; Verwalternach-
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rats zur Verwalterbestellung 

WEG §§ 31, 32, 39 – Dauernutzungsrecht; Ein-
tragung; Fortbestehensvereinbarung; Bezugnah-
me auf Eintragungsbewilligung 

BGB §§ 164, 168; GBO §§ 35, 39, 40 – Grund-
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II. Fragen 
1. Kann dem Beirat die Auswahl zwischen zwei 
Verwaltern übertragen werden? 

2. Kann die Bestellung rückwirkend wiederholt 
werden? 

3. Wenn nicht, muss dann die Zustimmung er-
neut abgegeben werden?

III. Zur Rechtslage
1. Zuständigkeit der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentümer (GdWE) für die Erteilung 
der Zustimmung i. S. v. § 12 Abs. 1 WEG
Sieht eine Teilungserklärung (genauer gesagt: 
Gemeinschaftsordnung) vor, dass ein Woh-
nungseigentümer zur Veräußerung seines Woh-
nungseigentums der Zustimmung des Verwalters 
bedarf, so ist der Zustimmungsvorbehalt seit dem 
Inkrafttreten des Wohnungseigentumsmoderni-
sierungsgesetzes (WEMoG) am 1.12.2020 regel-
mäßig dahingehend auszulegen, dass die GdWE 
zustimmungsberechtigt ist. Dem Verwalter steht 
hingegen nicht – auch nicht als Treuhänder – ein 
eigenes Zustimmungsrecht zu; denn der Zustim-
mungsvorbehalt ist nunmehr i.  d.  R. dahinge-
hend zu verstehen, dass der Verwalter insoweit 
lediglich als Organ der GdWE angesprochen 
wird. Dies gilt auch dann, wenn der Zustim-
mungsvorbehalt vor dem Inkrafttreten des WE-
MoG begründet wurde (vgl. BGH NJW 2023, 
3654 Rn. 7 ff .; Gutachten DNotI-Report 2025, 
82 ff .). 

2. Organschaftliche Vertretung der GdWE: 
Organ versus Organwalter
Nach §  9b Abs. 1 S. 1 WEG wird die GdWE 
grundsätzlich durch den Verwalter gerichtlich 
und außergerichtlich vertreten. Der Begriff  des 
„Verwalters“ meint an dieser Stelle des Geset-
zes das für die Vertretung zuständige Organ in 
Kompetenzabgrenzung zu anderen Organen 
der GdWE (z. B. der Eigentümerversammlung 
als „internes“ Willensbildungsorgan; vgl. Gut-
achten DNotI-Report 2025, 82 ff .; Bärmann/
Pick/Emmerich, WEG, 21. Aufl . 2025, §  18 
Rn. 23).

a) Bestimmung des Organwalters mittels Be-
schlusses der Wohnungseigentümer
Nach §  26 Abs. 1 WEG beschließen die Woh-
nungseigentümer über die Bestellung und Ab-
berufung des Verwalters. An dieser Stelle des 
Gesetzes ist mit dem Begriff  des „Verwalters“ 
jene konkrete Person gemeint, die das abstrakte 

Organ „Verwalter“ personell ausfüllt, mithin die 
Bestellung bzw. die Abberufung des konkreten 
Organwalters.

Eine Delegation der Bestellungsbefugnis ist 
nicht möglich (vgl. § 26 Abs. 5 WEG). Vielmehr 
müssen die Wohnungseigentümer selbst die Ent-
scheidung betreff end die Auswahl des Verwal-
ters (Organwalters) treff en. Ein Beschluss, mit 
dem die Bestellung des Verwalters einem Dritten 
(beispielsweise dem Verwaltungsbeirat) über-
tragen wird, ist nichtig (vgl. BeckOGK-WEG/
Greiner, Std.:  1.9.2025, §  26 Rn. 46; Müller/
Fichtner, Wohnungseigentum, 7. Aufl . 2022, 
§ 12 Rn. 100; Bärmann/Becker, WEG, 16. Aufl . 
2025, §  29 Rn.  95; Hügel/Grüner, Wohnungs-
eigentum, 5.  Aufl . 2021, §  10 Rn.  60; Hü-
gel/Elzer, WEG, 4.  Aufl . 2025, §  26 Rn. 116; 
BeckOK-WEG/Elzer, Std.:  1.10.2025, §  26 
Rn. 112; Müller, Praktische Fragen des Wohnungs-
eigentums, 4. Aufl . 2004, Teil 7, Abschn. B.II., 
Rn. 889). 

So führt beispielsweise das KG aus:

„Über die Bestellung des Verwalters haben die Woh-
nungseigentümer durch Beschluss zu entscheiden, 
§ 26 Abs. 1 S. 1 WEG. […] In den Grundakten 
befi ndet sich lediglich ein Protokoll über die Eigen-
tümersammlung vom 18.12.2007, in der aber ein 
Beschluss über die Bestellung des F.-M. H. gerade 
nicht getroff en worden war. Vielmehr wurden der 
Verwaltungsbeirat und der damalige Verwalter be-
auftragt, die Auswahl zwischen mehreren Angebo-
ten zu treff en. Die Übertragung der Befugnis zur 
Bestellung des sodann ausgewählten Bewerbers war 
damit nicht verbunden. Sie wäre im Übrigen auch 
nichtig, §§ 26 Abs. 1 S. 4 WEG, 134 BGB (Bub, 
in: Staudinger, BGB, 2005, § 26 WEG, Rdn. 14, 
§ 29, Rdn. 122).“

(KG ZWE 2012, 426)

b) Zwischenergebnis
Der mitgeteilte Sachverhalt deutet darauf hin, 
dass ein Beschluss der Wohnungseigentümer 
über die Bestellung eines konkreten Organwalters 
wohl nicht stattfand, und zwar auch nicht nach 
Beauftragung des Beirats zur Sondierung der An-
gebote. Hierbei handelt es sich freilich um eine 
Tatfrage, die das DNotI nicht abschließend be-
urteilen kann.

Die (Auslegungs-)Frage, ob in dem Beschluss, 
wonach „der Beirat sich mit beiden Anbietern triff t, 
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um off ene Fragen zu klären und anschließend eine 
der beiden Verwaltungen beauftragt“, nicht ledig-
lich die Beauftragung zum fi nalen Aushandeln 
der Bedingungen des zivilrechtlichen Verwal-
tervertrages liegt (zur herrschenden, wenn auch 
nicht unumstrittenen sog. Trennungstheorie vgl. 
Bärmann/Becker, § 26 Rn. 30-35), sondern hier-
mit auch eine Ermächtigung zur Verwalterbestel-
lung verbunden sein sollte, kann hingegen dahin-
stehen, da ein solcher Ermächtigungsbeschluss 
nichtig wäre.

Auf der Grundlage des mitgeteilten Sachverhalts 
ist davon auszugehen, dass die GdWE derzeit 
verwalterlos ist. 

3. Rechtsgeschäftliche Vertretung der GdWE
Nach dem mitgeteilten Sachverhalt wurde eine 
„Verwaltervollmacht“ erteilt. Dem mitgeteilten 
Sachverhalt lässt sich nicht entnehmen, wann 
und durch wen diese Vollmacht erteilt wur-
de. Wir vermuten allerdings, dass es sich hier-
bei um eine rechtsgeschäftliche Vollmacht oder 
um eine Vollmachtsbescheinigung i.  S.  v. §  27 
Abs. 6 WEG a. F. handelt, die im Rahmen des 
zivilrechtlichen Verwaltervertrages erteilt wur-
de (zum rechtshistorischen Hintergrund solcher 
Vollmachten vgl. Hügel/Müller, Wohnungs-
eigentum, 5. Aufl . 2021, § 3 Rn. 200; BeckOGK-
WEG/Greiner, Std.: 1.4.2020, § 27 Rn. 122-127, 
§ 26 Rn. 71-71.1, vgl. exemplarisch Carl Mang, 
in: Vertragsformulare Premium, Std.: 1.6.2025, 
Ziff . 1.1.7.2 (Verwaltervertrag nebst Verwalter-
vollmacht); Rüscher, in: Beck’sches Formular-
buch Wohnungseigentumsrecht, 5.  Aufl . 2022, 
Form.  J. IV. Anm. 1-4). Bei lebensnahem Ver-
ständnis des mitgeteilten Sachverhalts gehen wir 
daher davon aus, dass die Vollmacht von dem im 
Rahmen der Eigentümerversammlung beauftrag-
ten „Beirat“ erteilt wurde.

a) Vertretungsmacht des Beiratsvorsitzenden 
oder eines durch Beschluss dazu ermächtigten 
Wohnungseigentümers gem. § 9b Abs. 2 WEG
Dem Verwalter gegenüber vertritt die GdWE 
der Vorsitzende des Verwaltungsbeirats oder ein 
durch Beschluss dazu ermächtigter Wohnungs-
eigentümer, § 9b Abs. 2 WEG. 

Nach dem eindeutigen Wortlaut der Norm besteht 
die Vertretungsmacht indes nur gegenüber dem 
(bestellten) Verwalter, nicht jedoch gegenüber 
einem Nicht-Verwalter (vgl. BeckOGK-WEG/
Greiner, § 9b Rn. 24). Dies folgt bereits aus dem 
Normzweck des § 9b Abs. 2 WEG. Die Bestim-

mung dient dazu, den Abschluss von Verträgen 
zwischen der GdWE einerseits und dem Ver-
walter (genauer gesagt: dem Organwalter) bzw. 
von Rechtsgeschäften der GdWE gegenüber dem 
Verwalter (genauer gesagt: dem Organwalter) zu 
ermöglichen, welcher dem Verwalter wegen des 
Verbots des Insichgeschäfts gem. §  181 Alt. 1 
BGB sonst nicht möglich wäre (vgl. BeckOGK-
WEG/Greiner, § 9b Rn. 23; Lehmann-Richter/
Wobst, WEG-Reform 2020, Rn. 220 ff .; diesel-
ben, Wohnungseigentumsrecht, Rn. 11.36). Ein 
Insichgeschäft liegt allerdings nicht vor, wenn 
jene Person, mit bzw. gegenüber der die GdWE 
ein Rechtsgeschäft vornehmen möchte, über-
haupt nicht Verwalter i.  S.  v. §  9b Abs.  1 S.  1 
WEG ist.

Die Frage, ob die Vertretungsmacht gem. §  9 
Abs.  2 WEG bereits dann eingreift, sobald ein 
Bestellungsbeschluss i.  S.  v. §  26 Abs. 1 WEG 
wirksam gefasst worden ist, aber der Bestellungs-
akt erst mit Wirkung für die Zukunft gelten soll 
(„Bestellung zum Verwalter mit Wirkung zum 
…“), bedarf hier keiner Entscheidung (ablehnend 
AG Hamburg-Blankenese BeckRS 2024, 37111 
Rn. 13, unter Hinweis darauf, dass der noch am-
tierende „alte“ Verwalter den Vertrag mit dem 
neuen Verwalter habe abschließen müssen), da 
vorliegend ein Beschluss i. S. v. § 26 Abs. 1 WEG 
wohl nicht gefasst wurde. 

Ausgehend davon, dass eine Bestellung i.  S.  v. 
§ 26 Abs. 1 WEG nicht stattfand, scheidet u. E. 
eine Vertretungsmacht des Beiratsvorsitzenden 
oder eines ermächtigten Wohnungseigentümers 
aus §  9b Abs. 2 WEG aus, sodass eine rechts-
geschäftliche Vertretungsmacht zugunsten des 
(Nicht-)Verwalters nicht begründet wurde.

Nur der Vollständigkeit halber sei Folgendes an-
gemerkt: Neben der gesetzlichen Vertretungs-
macht gem. §  9b Abs. 2 WEG käme noch in 
Betracht, dass der Beirat seinerseits aufgrund 
rechtsgeschäftlicher Vertretungsmacht die Ver-
waltervollmacht erteilt, also dem (Nicht-)Ver-
walter eine Untervollmacht eingeräumt hat. 
Die wirksame Erteilung einer Hauptvollmacht 
durch die GdWE würde indes eine allseitige 
Mitwirkung sämtlicher Wohnungseigentümer 
i. S. v. § 9b Abs. 1 S. 2 WEG voraussetzen. Für 
eine solche allseitige Mitwirkung sämtlicher 
Wohnungseigentümer bietet der mitgeteilte Sach-
verhalt keinerlei Anhaltspunkte; ein schlichter 
Mehrheitsbeschluss genügt – nach der bewussten 
Entscheidung des WEMoG-Gesetzgebers – für 
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die Vertretung einer verwalterlosen Gemein-
schaft nicht (vgl. BeckOGK-WEG/Greiner, § 9b 
Rn. 15; Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 
2020, Rn. 235, 236, 242; dieselben, Wohnungs-
eigentumsrecht, 2.  Aufl . 2025, Rn. 11.27: auch 
Gesamtvertreterermächtigung durch Mehrheits-
beschluss nicht möglich). Überdies würde sich 
mit Blick auf eine dem beauftragten Beirat er-
teilte Hauptvollmacht die Frage aufdrängen, ob 
diese nicht gem. §§ 133, 157, 242 BGB regelmä-
ßig dahingehend auszulegen ist, dass der Beirat 
nur dem Verwalter (genauer gesagt: Organwalter) 
der GdWE, aber gerade nicht einen Nicht-Ver-
walter eine entsprechende „Verwaltervollmacht“ 
erteilen kann. Sofern also nicht hinreichend in 
der Haupt- sowie in der Untervollmacht jeweils 
zum Ausdruck kommt, dass die jeweilige Voll-
machtserteilung auch zur Bevollmächtigung eines 
Nicht-Verwalters dienen soll, wäre die „Verwalter-
vollmacht“ bereits wegen dieser Auslegungsfrage 
praktisch untauglich (insbesondere mit Blick auf 
die Notwendigkeit eines grundbuchtauglichen 
Vollmachtsnachweises). 

b) Vertretungsnachweis i.  S.  v. §  27 Abs. 6 
WEG a.F.
Die gesetzliche Vertretungsmacht des Verwalters 
gem. §  27 Abs. 3 WEG a. F. war beschränkt 
und deckte eine Vielzahl von Rechtsgeschäften, 
die mit einer Verwaltung typischerweise verbun-
den sind, nicht ab. In der Praxis beruhte die Ver-
tretungsmacht des Verwalters daher vielfach auf 
legitimierenden Beschlüssen der Gemeinschaft 
(vgl. §  27 Abs.  3 S. 1 Nr. 7 WEG  a.  F.) oder 
rechtsgeschäftlich erteilten Vollmachten. Nach 
§ 27 Abs. 6 WEG a. F. konnte der Verwalter – 
um seine Vertretungsmacht im Rechtsverkehr 
nachweisen zu können – von den Wohnungs-
eigentümern die Ausstellung einer Vollmachts- 
und Ermächtigungsurkunde verlangen, aus der 
der Umfang seiner Vertretungsmacht ersichtlich 
war. Es entsprach dabei einer gängigen Praxis, 
dass die Wohnungseigentümer mittels eines Be-
schlusses i. S. v. § 27 Abs. 3 S. 3 WEG a.F. einen 
oder mehrere von ihnen mit der Vertretung des 
Verbandes, d.  h. mit der Unterzeichnung der 
Vollmachts- und Ermächtigungsurkunde be-
auftragten (vgl. BeckOGK-WEG/Greiner, §  27 
Rn. 122-127). 

Selbst dann, wenn die hier in Rede stehende (und 
wohl gescheiterte) Verwalterbestellung vor dem 
Inkrafttreten des WEMoG erfolgt sein sollte, er-
scheint es fernliegend, dass hier der (Nicht-)Ver-
walter aufgrund einer rechtsgeschäftlichen Ver-

tretungsmacht die GdWE bei der Erteilung der 
Zustimmung i. S. v. § 12 WEG vertreten kann. 
Die Annahme, eine entsprechende Vollmacht 
sei erteilt worden, erscheint deshalb fernliegend, 
weil nach vormaligem dogmatischem Verständ-
nis ein Verwalter bei der Zustimmung gerade 
nicht namens der GdWE handelte, sondern im 
eigenen Namen als „Treuhänder“ für die Woh-
nungseigentümer. Demzufolge konnte (nicht 
notwendigerweise durfte) ein wirksam bestellter 
Verwalter die Zustimmung auch ohne Vollmacht 
erteilen. Nach vormaligem Rechtsverständnis be-
stand mithin überhaupt kein Anlass, dem (ver-
meintlichen) Verwalter namens der GdWE eine 
Vollmacht zur Erteilung der Zustimmung gem. 
§ 12 WEG zu erteilen. Wir gehen daher davon 
aus, dass eine entsprechende Vollmacht nicht er-
teilt wurde. Letztlich handelt es sich aber auch 
hierbei um eine Tatfrage, die wir – nicht zuletzt 
mangels Kenntnis des genauen Inhalts der Voll-
macht – nicht beurteilen können. 

Aus praktischer Sicht kann die Tatfrage dahin-
stehen, weil sich auch dann die o.g. Auslegungs-
frage stellen würde, sofern nicht hinreichend zum 
Ausdruck kommt, dass die „Verwaltervollmacht“ 
auch für einen Nicht-Verwalter gelten soll.

Jedenfalls erscheint uns eine Ermächtigung i. S. v. 
§ 27 Abs. 3 S. 1 Nr. 7 WEG a. F. ausgeschlos-
sen, weil eine solche Ermächtigung (die nach vor-
mals herrschendem Verständnis als gesetzliche 
bzw. organschaftliche Vertretungsmacht begrif-
fen wurde, vgl. BeckOGK-WEG/Greiner, Std.: 
1.4.2020, §  27 Rn. 106) nur gegenüber einem 
Verwalter, nicht aber gegenüber einem Nicht-Ver-
walter in Betracht kommt.

Nach alledem gehen wir davon aus, dass der 
(Nicht-)Verwalter die GdWE vorliegend auch 
nicht aufgrund rechtsgeschäftlicher Vertretungs-
macht (oder aufgrund eines Ermächtigungsbe-
schlusses i. S. v. § 27 Abs. 3 S. 1 Nr. 7 WEG a.F.) 
bei Erteilung der Zustimmung gem. § 12 WEG 
vertreten kann.

4. Keine Rückwirkung eines Bestellungsbe-
schlusses
Die Bestellung eines Verwalters i. S. v. § 26 Abs. 1 
WEG mit zeitlicher Rückwirkung ist nicht mög-
lich (vgl. Gutachten DNotI-Report 2006, 62; 
Hügel/Elzer, § 26 Rn. 10; BeckOK-WEG/Elzer, 
§ 26 Rn. 10; Fuhrländer/Füllbeck/de Iaco, WEG-
Verwaltung-HdB, 2022, § 4 Rn. 303; Schneider, 
Wohnungseigentumsrecht, 2017, Kap. I. Rn. 43). 
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Sollte gleichwohl ein rückwirkender Beschluss 
gefasst werden, so wäre nach unserem Dafürhal-
ten die Bestellung zum Verwalter allerdings nicht 
insgesamt unwirksam, sondern würde lediglich 
– dem Rechtsgedanken des § 139 Hs. 2 BGB 
entsprechend – ex nunc gelten (vgl. Schneider,  
Rn. 43; DNotI-Abrufgutachten Nr. 193990).

Sinnvollerweise ist vorliegend die Zustimmung 
nach wirksamer Verwalterbestellung zu wieder-
holen (die Frage, ob die durch einen Nichtberech-
tigten erteilte Zustimmung i.  S.  v. §  12 WEG 
nachträglich genehmigt werden kann oder inso-
weit § 180 S. 1 BGB anwendbar wäre, stellt sich 
dann nicht). 

5. Ergebnis
Die Gemeinschaft der Wohnungseigentümer 
dürfte derzeit verwalterlos sein, sodass die Vertre-
tung gem. § 9b Abs. 1 S. 2 WEG durch die Woh-
nungseigentümer gemeinschaftlich zu erfolgen 
hat. Eine rückwirkende Verwalterbestellung ist 
nicht möglich. Es erscheint sinnvoll, nach einer 
wirksamen Verwalterbestellung die Zustimmung 
i. S. v. § 12 WEG zu wiederholen. 

WEG §§ 31, 32, 39 
Dauernutzungsrecht; Eintragung; Fort-
bestehensvereinbarung; Bezugnahme 
auf Eintragungsbewilligung 

I. Sachverhalt
Im Grundbuch einer Teileigentumseinheit wurde 
die Eintragung eines Dauernutzungsrechts nach 
§§ 31 ff . WEG beantragt. Teil des Antrags war 
auch die ausdrückliche Eintragung einer Ver-
äußerungsbeschränkung sowie des Bestehen-
bleibens des Dauernutzungsrechts im Falle der 
Zwangsversteigerung. 

Das Grundbuchamt hat das Dauernutzungsrecht 
wie folgt im Grundbuch eingetragen: 

„Beschränkte persönliche Dienstbarkeit (Dauernut-
zungsrecht) für [...]; gemäß Bewilligungen vom [...] 
eingetragen am [...]. Veräußerungsbeschränkung, 
befristet; ergänzend eingetragen am [...].“

Die ausdrückliche Verlautbarung des Bestehen-
bleibens des Dauernutzungsrechts im Falle 
der Zwangsversteigerung im Eintragungsver-
merk wurde vom zuständigen Rechtspfl eger 
abgelehnt.

II. Fragen
1. Handelt es sich beim einem Dauernutzungs-
recht nach §§  31 ff . WEG um eine – so im 
Grundbuch einzutragende – beschränkte persön-
liche Dienstbarkeit? 

2. Muss das Bestehenbleiben des Dauernutzungs-
rechts im Falle der Zwangsversteigerung aus-
drücklich im Grundbuch eingetragen werden 
oder genügt die Bezugnahme auf die Eintra-
gungsbewilligung?

III. Zur Rechtslage
1. Eintragung eines Dauerwohn- bzw. Dauer-
nutzungsrechts im Grundbuch
Die wirksame Entstehung eines  Dauerwohn- 
bzw. Dauernutzungsrechts nach § 31 WEG setzt 
die Eintragung der Grundstücksbelastung im 
Grundbuch voraus.

§  32 Abs. 2 S. 1 WEG ermöglicht hierbei, zur 
näheren Bezeichnung des Gegenstands und In-
halts des Dauerwohnrechts auf die Eintragungs-
bewilligung Bezug zu nehmen. Gleichwohl muss 
der Eintragungsvermerk selbst den wesentlichen 
Inhalt, mithin den Berechtigten, die allgemei-
ne rechtliche Natur und die besondere Art des 
Rechts wiedergeben (BayObLGZ 1960, 231). 
Dem wird durch die Eintragung als „Dauer-
wohnrecht“ bzw. „Dauernutzungsrecht“ oder bei 
Kombination als „Dauerwohnrecht und Dauer-
nutzungsrecht“ Rechnung getragen (Staudinger/
Wobst, BGB, 2023, §  32 WEG Rn. 9; Schö-
ner/Stöber, Grundbuchrecht, 16. Aufl . 2020, 
Rn. 3003).

Eine entsprechende schlagwortartige Bezeich-
nung als Dauernutzungsrecht ist in dem vorlie-
genden Eintragungsvermerk enthalten.

Im vorliegenden Fall stellt sich jedoch die Fra-
ge, ob die zusätzliche Bezeichnung als „be-
schränkte persönliche Dienstbarkeit“ schädlich 
sein könnte. Insoweit verstößt eine Eintragung 
gegen den sachenrechtlichen Bestimmtheits-
grundsatz, wenn diese das Recht mehrdeutig 
ausweist. Das Recht muss so genau bezeichnet 
werden, dass hieran keine Zweifel bestehen (vgl. 
Bauer/Schaub, GBO, 5. Aufl . 2023, Kap. C. 
Rn. 369).

Eine solche Mehrdeutigkeit ist u. E. im vorliegen-
den Eintragungsvermerk jedoch nicht zu sehen. 
Denn insoweit ist festzustellen, dass das Dauer-
nutzungsrecht nach § 31 Abs. 2 WEG zwar ein 
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gegenüber der beschränkten persönlichen Dienst-
barkeit nach §§  1090 ff . BGB eigenständig ty-
pisiertes dingliches Recht zur Raumnutzung 
darstellt. Gleichwohl handelt es sich schon der 
Gesetzesbegründung nach um ein dem Woh-
nungsrecht nach §  1093 BGB nachgebildetes 
Recht (BR-Drs. 75/51 S. 25). Dementsprechend 
wird das Dauerwohn-/-nutzungsrecht als be-
sondere Form der Dienstbarkeit qualifi ziert 
(OLG München ZWE 2013, 323; Grüneberg/
Wicke, BGB, 84. Aufl . 2025, § 31 WEG Rn. 1; 
BeckOK-WEG/Munzig, Std.: 1.10.2025, §  31 
Rn. 3; MünchKommBGB/Krafka, 9. Aufl . 2023, 
§ 31 WEG Rn. 6; Lehmann, RNotZ 2011, 1, 5; 
Dammertz, MittRhNotK 1970, 73, 108; Hoche, 
DNotZ 1953, 148, 152 spricht von einer „unbe-
schränkten persönlichen Dienstbarkeit“; Schö-
ner/Stöber, Rn. 2803 bezeichnet es hingegen 
als „nießbrauchsähnliches Recht“), für welches 
jedoch die besonderen Vorschriften der §§ 31 ff . 
WEG gelten. Insoweit wird auch davon ausge-
gangen, dass die spezielleren Vorschriften der 
§§ 31 ff . WEG den §§ 1090 ff . BGB vorgehen, 
jedoch diese nicht vollständig überlagern und im 
Übrigen ein Rückgriff  auf die Vorschriften, die 
für beschränkte persönliche Dienstbarkeiten gel-
ten, möglich ist (OLG München ZWE 2016, 337; 
Bärmann/Schneider, WEG, 16. Aufl . 2025, Vor 
§ 31 Rn. 13). Es handelt sich daher im Verhält-
nis zwischen Dauerwohn-/-nutzungsrecht und 
beschränkter persönlicher Dienstbarkeit nicht 
um ein „aliud“ im rechtlichen Sinne. Aufgrund 
der Kennzeichnung im Eintragungsvermerk als 
„Dauernutzungsrecht“ (vgl. die Legaldefi nition 
in § 31 Abs. 2 WEG) ist die Rechtsqualität hin-
reichend erkennbar. Die zusätzliche Verwendung 
des Begriff s „beschränkte persönliche Dienstbar-
keit“ im Eintragungstext erscheint daher zwar 
entbehrlich, aber rechtlich unschädlich. 

2. Schicksal im Falle der Zwangsversteigerung
Nach § 39 WEG kann als dinglicher Inhalt des 
Dauerwohn- bzw. Dauernutzungsrechts verein-
bart werden, dass das Recht im Fall der Zwangs-
versteigerung oder -verwaltung auch dann be-
stehen bleibt, wenn vor- oder gleichrangige 
Hypotheken-, Grund- und Rentenschuld- sowie 
Reallastgläubiger vollstrecken, um ein Erlöschen 
nach § 44 ZVG zu verhindern.

a) Streitstand zur Notwendigkeit einer Angabe 
im Eintragungsvermerk
Ob das Bestehenbleiben des Dauerwohn- bzw. 
Dauernutzungsrechts in der Zwangsversteige-
rung nach § 39 WEG im grundbuchlichen Ein-

tragungsvermerk ausdrücklich genannt werden 
muss oder die Bezugnahme auf die Eintragungs-
bewilligung nach § 32 Abs. 2 S. 1 WEG insoweit 
ausreicht, ist umstritten. 

Eine Vielzahl an Stimmen in der Literatur hält 
eine ausdrückliche (schlagwortartige) Nennung 
der Fortbestehensvereinbarung nach § 39 WEG 
im Eintragungsvermerk für erforderlich 
(Weitnauer/Mansel, WEG, 9. Aufl . 2004, §  39 
Rn. 13; BeckOGK-WEG/Schulz, Std.: 1.9.2025, 
§ 32 Rn. 9; Vandenhouten in: Niedenführ/Küm-
mel/Vandenhouten, WEG, 13. Aufl . 2020, § 39 
Rn. 6; MünchKommBGB/Krafka, §  32 WEG 
Rn. 7; Hügel/Elzer, WEG, 4.  Aufl . 2025, §  39 
Rn. 2; Schöner/Stöber, Rn. 3005; Lehmann, 
RNotZ  2011, 1, 20; Weitnauer, DNotZ  1951, 
486, 496). Lediglich wegen des näheren Inhalts 
der Vereinbarung sei die Bezugnahme auf die 
Eintragungsbewilligung möglich. Begründet 
wird dies im Wesentlichen mit dem Erfordernis 
gebotener Klarheit des Grundbuchs und andern-
falls entstehenden erheblichen Erschwerungen 
für das Zwangsvollstreckungsverfahren, sowie 
mit einem Vergleich zur ausdrücklich im Ein-
tragungsvermerk zu verlautbarenden  Veräuße-
rungsbeschränkung nach § 35 WEG i. V. m § 12 
WEG, § 7 Abs. 3 S. 2 WEG.

Demgegenüber wird die bloße Bezugnahme auf 
die Eintragungsbewilligung über § 32 Abs. 2 S. 1 
WEG von anderen Teilen der Literatur als aus-
reichend erachtet (Staudinger/ Wobst, § 39 WEG 
Rn. 5; Grüneberg/Wicke, §  39 WEG Rn.  2; 
Soergel/Weber, BGB, 2018, §  39 WEG Rn. 6; 
BeckOK-WEG/Munzig, § 39 Rn. 14).

Eine vermittelnde Ansicht hält hierbei im Hin-
blick auf die materiell-rechtliche Wirksamkeit die 
Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung für 
ausreichend, empfi ehlt jedoch gleichwohl ein-
dringlich die unmittelbare Eintragung im Grund-
buch (Keller, in: KEHE, GBO, 9. Aufl . 2024, § 3 
Einl. 144, „unbedingt ratsam“; Bärmann/Schnei-
der, § 32 Rn. 7, 50, „zweckmäßigerweise“; Bauer/
Schaub, AT Kap. E. Rn. 424, „Bezugnahme zwar 
ausreichend, wenngleich nicht empfehlenswert“; 
wohl auch Schöner/Stöber, Rn. 3005 f.).

b) Stellungnahme
Aus unserer Sicht dürfte im Hinblick auf die 
materiell-rechtliche Wirksamkeit der Fortbe-
stehensvereinbarung die Bezugnahme auf die 
Eintragungsbewilligung ausreichen. Die Fort-
bestehensvereinbarung nach §  39 WEG ist 
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Rechtsinhalt des Dauerwohnrechts (BeckOK-
WEG/Munzig, §  39 Rn. 8). §  32 Abs. 2 S. 1 
WEG erlaubt die Bezugnahme für den Inhalt 
des Dauerwohn-/-nutzungsrechts. 

 Dass eine Veräußerungsbeschränkung der un-
mittelbaren Eintragung bedarf, rechtfertigt keine 
abweichende Beurteilung. Für die unmittelbare 
Eintragung der Veräußerungsbeschränkung nach 
§  12 WEG besteht eine gesetzliche Anordnung 
in §  7 Abs.  3 S.  2 WEG(vgl. insbesondere BT-
Drs. 19/18791, S. 42: „Der neue § 7 Absatz 3 
Satz 2 sieht zum Schutz von Erwerbern vor, dass 
bestimmte, für Erwerber besonders bedeutsame 
Regelungen ausdrücklich in das Grundbuch ein-
getragen werden müssen, um gegen sie zu wirken; 
eine Bezugnahme nach Satz 1 genügt insoweit 
nicht. Für Veräußerungsbeschränkungen nach 
§ 12 ist dies bislang schon in § 3 Absatz 2 der 
Wohnungsgrundbuchverfügung (WGV) vorgese-
hen. Die zusätzliche Aufnahme dieser Vorschrift 
in das WEG dient der Rechtsklarheit; inhaltli-
che Änderungen sind damit nicht verbunden.“). 
Dass der Gesetzgeber für die Veräußerungs-
beschränkung nach §  35 WEG entsprechendes 
nicht in §  32 Abs.  2 WEG übernommen hat, 
wird hierbei als redaktionelles Versehen gewertet 
und § 7 Abs. 3 S. 2 WEG entsprechend heran-
gezogen (Staudinger/Wobst, § 35 WEG Rn. 11; 
BeckOGK-WEG/Schulz, §  32 Rn. 8; Schöner/
Stöber, Rn. 3005; a. A. Grüneberg/Wicke, § 35 
WEG Rn. 1). Für die Fortbestehensvereinbarung 
hingegen fehlt es an einer entsprechenden nor-
mativen Grundlage für die Notwendigkeit einer 
ausdrücklichen Eintragung (Staudinger/Wobst, 
§  39 WEG Rn.  5); eine solche Notwendigkeit 
lässt sich weder dem WEG noch der WGV ent-
nehmen.

Für das Erfordernis einer ausdrücklichen grund-
buchlichen Verlautbarung kann u. E. auch nicht 
das Erfordernis der gebotenen Klarheit des 
Grundbuchs angeführt werden. Es lässt sich 
schon grundsätzlich anzweifeln, dass diese Erwä-
gung überhaupt dazu geeignet ist, die Frage zu 
beantworten, ob eine Bezugnahme auf die Eintra-
gungsbewilligung (i. S. v. § 874 BGB, § 7 Abs. 3 
S. 1 WEG § 32 Abs. 2 S. 1 WEG) ausreichend 
oder eine ausdrückliche (schlagwortartige) Ver-
lautbarung notwendig ist (insoweit seien exem-
plarisch sog. Sondernutzungsrechte genannt, die 
nach h.M. im grundbuchlichen Eintragungsver-
merk nicht ausdrücklich verlautbart sein müssen, 
sondern eine Bezugnahme auf die Eintragungs-
bewilligung genügt, vgl. BeckOGK-WEG/Meier, 

Std. 1.8.2025, § 7 Rn. 24 m. w. N.). Allerdings 
vertritt der BGH im Kontext von Bedingungen/
Befristungen, die den rechtlichen Bestand eines 
eingetragenen Rechts betreff en, die Rechtsauff as-
sung, dass die Publizitätsfunktion des Grund-
buchs eine unmittelbare Verlautbarung im Ein-
tragungsvermerk selbst erfordere (MittBayNot 
2021, 239; Schöner/Stöber, Rn. 266 m.  w.  N.). 
Maßgeblich hierfür ist jedoch die Erkenntnis, 
dass Bedingungen/Befristungen den unmittelba-
ren Bestand des Rechts betreff en und daher nicht 
bloßer Inhalt des Rechts sind. Im Gegensatz hier-
zu ist die Fortbestehensvereinbarung Inhalt des 
Rechts und betriff t nicht unmittelbar dessen Be-
stand. Insbesondere aber sehen wir vorliegend in 
der Eröff nung der Möglichkeit der Bezugnahme 
auf die Eintragungsbewilligung weder die Gefahr 
einer Unklarheit des Grundbuchs, noch eine Be-
einträchtigung der Publizitätsfunktion. Die Fort-
bestehensvereinbarung nach § 39 WEG ähnelt 
in ihrer Wirkung insoweit einem Rangrücktritt 
nach § 880 BGB, als dass das Dauerwohnrecht 
im Falle einer Zwangsversteigerung gegenüber 
den zustimmenden Gläubigern (§ 39 Abs. 2 
WEG) nicht durch Zuschlag erlöschen würde 
(§§ 52 Abs. 1 S. 2, 91 ZVG), sondern im gerings-
ten Gebot (§ 52 Abs. 1 ZVG) zu berücksichtigen 
wäre. Im Rahmen des Rangrücktritts entspricht 
es aber der h. M., dass in Anlehnung an § 881 
Abs. 2 Hs. 2 BGB im Hinblick auf die materielle 
Wirksamkeit eine ausdrückliche Verlautbarung 
im Eintragungstext nur bei dem zurücktretenden 
Recht erforderlich ist, nicht hingegen auch beim 
vortretenden Recht selbst (RG HRR 19311 Nr. 
1912; BayObLGZ 1988, 333; OLG Celle BeckRS 
1997, 1502; BeckOGK-BGB/Kesseler, Std.: 
1.5.2023, § 880 Rn. 29; MünchKommBGB/
Lettmaier, 9. Aufl . 2023, § 880 Rn. 11; BeckOK-
BGB/H.-W. Eckert, Std.: 1.8.2025, § 880 Rn. 4; 
Grüneberg/Herrler, § 880 Rn. 3; jurisPK-BGB/
Vieweg/Egger, 10. Aufl . 2023, § 880 Rn. 17; 
Demharter/Demharter, GBO, 33. Aufl . 2023, 
§ 45 Rn. 58; Ulbrich, MittRhNotK 1995, 289; 
a. A. KGJ 45, 293; Staudinger/S. Heinze, BGB, 
2018, § 880 Rn. 22 m. w. N.; § 18 GBV, der 
insoweit eine Verlautbarung bei allen betroff enen 
Rechten erfordert, betriff t reines Grundbuchver-
fahrensrecht). In Anlehnung an die Vergleichbar-
keit mit dem Institut des Rangrücktritts hält die 
ganz h. M. im Kontext des § 39 Abs. 1, 2 WEG 
grundbuchverfahrensrechtlich auch die separate 
Eintragung von „Rangvermerken“ analog §  18 
GBV bei den beteiligten Rechten für notwendig 
(LG Hildesheim, RPfl eger 1966, 116; Hügel/
Elzer, § 39 Rn. 2; BeckOGK-WEG/Schulz, § 39 
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Rn. 5; Soergel/Weber, § 39 WEG Rn. 6; Vanden-
houten in: Niedenführ/Kümmel/Vandenhouten, 
§ 39 Rn. 7; BeckOK-WEG/Munzig, § 39 Rn. 22 
m. w. N.; a. A. Staudinger/Wobst, § 39 Rn. 7). 
Insoweit erscheint es uns aus Sicht des Gebots 
der Klarheit und der Publizitätsfunktion des 
Grundbuchs angezeigt, die Bezugnahme nach 
§ 32 Abs. 2 S. 1 WEG auf die Eintragungsbewil-
ligung als ausreichend zu erachten (so auch Bär-
mann/Schneider, § 39 Rn. 50).

3. Ergebnis
Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass 
die Rechtslage im Hinblick auf ein unmittelbares 
Eintragungserfordernis der Fortbestehensverein-
barung nach § 39 WEG ungeklärt ist. Aus unse-
rer Sicht sprechen die besseren Argumente dafür, 
die Bezugnahme nach § 32 Abs. 2 S. 1 WEG ma-
teriell-rechtlich ausreichen zu lassen. Gleichwohl 
sprechen sich namhafte Stimmen in der Literatur 
für eine unmittelbare Eintragung im Grundbuch 
aus bzw. raten eine solche an. Höchstrichterliche 
Rechtsprechung existiert zu dieser Frage bislang 
nicht. Vor diesem Hintergrund dürfte sich das 
pfl ichtgemäße Ermessen des Grundbuchamtes 
betreff end die Fassung des Eintragungsvermerks 
dahingehend reduzieren, dass es im Interesse der 
Rechtssicherheit für die Beteiligten den sichersten 
Weg zu beschreiten hat. 

BGB §§ 164, 168; GBO §§ 35, 39, 40
Grundstücksveräußerung unter Einsatz 
einer transmortalen Vollmacht; Vorein-
tragungsgrundsatz; Grundbuchberich-
tigung; Erbnachweis 

I. Sachverhalt
Eine Immobilie soll veräußert werden. Als Eigen-
tümer im Grundbuch eingetragen ist ein inzwi-
schen verstorbener Mann. Dieser hatte mit seiner 
nachverstorbenen Ehefrau einen Erbvertrag er-
richtet, in dem sich beide gegenseitig zu Allein-
erben eingesetzt hatten. Eine Schlusserbenein-
setzung oder weitere, für die Erbfolge relevante 
Verfügungen enthielt der Erbvertrag nicht. Eine 
(einseitige) Verfügung von Todes wegen der nach-
verstorbenen Ehefrau gibt es nicht. 

Allerdings hatte die Ehefrau eine transmortale, 
notariell beurkundete Vollmacht an den Nef-
fen erteilt, der nun für die Erben die Immobi-
lie veräußern möchte. Der Erwerber benötigt zu 
Finanzierungszwecken eine Grundschuld. Die 

Beantragung eines Erbscheins soll aus Kosten- 
und Zeitgründen vermieden werden. Das Grund-
stück liegt im Bezirk eines Grundbuchamts, das 
die Eintragung einer Finanzierungsgrundschuld 
auf Grundlage einer Bewilligung durch den 
transmortal Bevollmächtigten nicht beanstandet.

II. Fragen
1. Kann auf dieser Grundlage (ausnahmsweise) 
die Berichtigung des Grundbuchs auf einen To-
ten erfolgen, damit – untechnisch gesprochen – 
der Vertrag „läuft“ und insbesondere die Finan-
zierungsgrundschuld eingetragen werden kann? 

2. Falls nein, gibt es andere Möglichkeiten, das 
Erbscheinsverfahren nach dem Tod der Ehefrau 
zu vermeiden?

III. Zur Rechtslage
1. Regelmäßig keine Eintragung eines Verstor-
benen als Eigentümer im Grundbuch 
Die inzwischen nachverstorbene Ehefrau kann 
nicht mehr im Grundbuch eingetragen werden, 
da regelmäßig nur lebende (rechtsfähige) Perso-
nen im Grundbuch zu buchen sind (BayObLG 
NJW-RR 1995, 272, 273; OLG München 
FGPrax 2018, 109, 110; Schöner/Stöber, Grund-
buchrecht, 16. Aufl . 2020, Rn. 3347 m. w. N.). 
Die Rechtsprechung hat von diesem Grundsatz 
nur auf dem Gebiet des Zwangsversteigerungs-
rechts eine Ausnahme anerkannt (BayObLG 
NJW-RR 1995, 272, 273; KG JFG 10, 208, 211; 
Demharter, GBO, 33. Aufl . 2023, § 19 Rn. 98): 
Der Ersteher in der Zwangsversteigerung gem. 
§ 130 ZVG kann auch dann eingetragen werden, 
wenn er zwischenzeitlich verstorben ist; denn das 
Versteigerungsergebnis kann nur im Ganzen ein-
getragen werden und das Vollstreckungsgericht 
ist zur Ermittlung des Erben weder verpfl ichtet 
noch berechtigt. Diese Ausnahme spielt vorlie-
gend aber keine Rolle. 

Es muss daher davon ausgegangen werden, dass 
eine Grundbuchberichtigung auch vorliegend 
nicht in der Weise durchgeführt werden kann, 
dass als Eigentümer der Immobilie der inzwi-
schen nachverstorbene Ehegatte eingetragen 
wird, für den ein Erbnachweis wegen des vorlie-
genden Erbvertrages gem. § 35 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 
GBO geführt werden könnte.

2. Ausgangspunkt: Kein Erbnachweis bei Ein-
satz einer transmortalen Vollmacht
Die dem Neff en erteilte Vollmacht soll ausdrück-
lich Wirkung über den Tod des Vollmachtgebers 
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(Ehefrau) hinaus entfalten. Ihre Verwendung 
kommt bei der in Aussicht stehenden Beurkun-
dung daher zumindest in Betracht.

Soweit für die anstehende Beurkundung eine 
Voreintragung der gegenwärtigen Eigentümer 
(Erbe oder Erbengemeinschaft nach der Ehe-
frau) nicht aus grundbuchverfahrensrechtlichen 
Gründen gem. §  39 Abs. 1 GBO erforderlich 
ist, da die Ausnahme nach §  40 Abs.  1 GBO 
im konkreten Fall eingreift, muss der trans-
mortal Bevollmächtigte grundsätzlich keinen 
Erbnachweis nach Maßgabe des §  35 GBO 
führen. Er muss auch nicht die Erben namhaft 
machen, für die er handelt. Dies ist unbestritten 
(OLG Frankfurt a. M. DNotZ 2012, 140; OLG 
München FGPrax 2014, 242; OLG Schleswig 
FGPrax 2014, 206, OLG Dresden ZEV 2012, 
339; Th elen/Bühler, NJW 2024, 2950, 2952 
Rn 13; Demharter, § 35 Rn. 9; Meikel/Krause/
Weber, GBO, 12. Aufl . 2021, § 35 Rn. 28; Be-
ckOK-GBO/Wilsch, Std.: 1.9.2025, § 35 Rn. 80 
m. w. N.). 

3. Reichweite der Ausnahmen vom Voreintra-
gungsgrundsatz nach § 40 Abs. 1 GBO; Son-
derproblematik Finanzierungsgrundschuld
a) Vorliegend soll abschließend die Eigentums-
umschreibung hinsichtlich der Immobilie auf 
den Käufer vorgenommen werden. Dies ist als 
Übertragung des Rechts gem. § 40 Abs. 1 Var. 1 
GBO ohne Voreintragung des oder der Erben 
möglich. Die Ausnahme vom Voreintragungs-
grundsatz gem. §  40 Abs. 1 Var. 1 GBO ist 
auch dann einschlägig, wenn – wie hier – der 
bzw. die Erbeserben des eingetragenen Berech-
tigten (Ehemann) materiell in deren Recht be-
troff en wird. Auch diese Erbeserben (hier: Erbe 
oder Erbengemeinschaft nach der Ehegatten) 
sind also „Erbe des eingetragenen Berechtigten“ 
(erstverstorbener Ehemann) i. S.  v. §  40 Abs. 1 
Var. 1 GBO (s. bereits RGZ 53, 304; Demhar-
ter, §  40 Rn.  3; Meikel/Böttcher, §  40 Rn. 5 
m. w. N.).

b) Unbestritten ist auch die zwischenzeitliche 
Eintragung einer Aufl assungsvormerkung, die 
die spätere Eigentumsumschreibung auf den 
Käufer nur vorbereitet und mit der Eigentums-
umschreibung zugleich wieder aus dem Grund-
buch verschwindet, voreintragungsfrei möglich 
(BGH NJW 2018, 3310 Rn. 6; Schöner/Stöber, 
Rn. 142c m. w. N.). Auch insoweit ist also grund-
buchverfahrensrechtlich keine Grundbuchberich-
tigung erforderlich.

c) Ob auch die Eintragung der vom Käufer be-
nötigten Finanzierungsgrundschuld ohne Vor-
eintragung des/der Erben erfolgen kann, ist um-
stritten. Vom Wortlaut der Ausnahme des § 40 
Abs. 1 Var. 1 GBO ist der Fall nicht erfasst. Eine 
in der neueren Rechtsprechung vordringende, in-
zwischen wohl überwiegende Auff assung will die 
Belastung eines Grundstücks mit einer Finanzie-
rungsgrundschuld zu Gunsten der Käuferbank 
im Wege einer Analogie dem Anwendungsbereich 
des § 40 Abs. 1 Var. 2 GBO zuschlagen, hält eine 
Voreintragung also für entbehrlich (etwa mit Ein-
zelargumentation OLG Frankfurt a. M. RNotZ 
2018, 28; OLG Stuttgart FGPrax 2019, 13; OLG 
Celle DNotZ 2020, 572 m. Anm. Weigl; OLG 
Karlsruhe ErbR 2023, 60; zur Eintragungsbe-
willigung durch transmortal Bevollmächtigten 
ebenso auch OLG Hamburg ErbR 2023, 55; aus 
der Literatur zustimmend: Meikel/Böttcher, § 40 
Rn. 28; Th elen/Bühler, NJW 2024, 2950, 2953 
Rn 16). Diese sich in der Judikatur der Oberlan-
desgerichte im Vordringen befi ndliche Auff as-
sung ist bislang jedoch noch nicht vom BGH be-
stätigt und weicht von früherer und durch einen 
anderen Teil der Oberlandesgerichte fortgeführ-
ter Rechtsprechung ab (etwa KG FGPrax 2011, 
270; KG FGPrax 2021, 4; OLG Oldenburg ZEV 
2021, 644; OLG Bremen ZEV 2022, 157 ff . m. 
Anm. Weidlich, 159 f.; OLG Hamm NJW-RR 
2023, 524 ff .). Im Schrifttum wird eine analoge 
Anwendung von § 40 Abs. 1 Var. 1 GBO nach 
wie vor weitgehend abgelehnt (z. B. von Schö-
ner/Stöber, Rn. 142c; Demharter, §  40 Rn.  18; 
BeckOK-GBO/Zeiser, Std.  1.9.2025, §  40 
Rn. 20).

Im unterbreiteten Sachverhalt ist diese Streitfra-
ge nach der Angabe jedoch dadurch entschärft, 
dass das Grundbuchamt der hier interessieren-
den Region die Eintragung einer Finanzierungs-
grundschuld auf der Grundlage einer Bewilli-
gung durch den transmortal Bevollmächtigten 
nicht beanstandet.

d) § 40 GBO erspart in seinem – nach dem Ge-
sagten hier eröff neten – Anwendungsbereich nur 
die Voreintragung des gegenwärtigen Berechtig-
ten im Grundbuch. Gleichwohl muss aber die 
Bewilligungsberechtigung desjenigen, der als 
Veräußerer auftritt, dem Grundbuchamt nach-
gewiesen werden (vgl. Demharter, §  40 Rn. 2). 
Ein derartiger Nachweis ist vorliegend aber durch 
eine Legitimationskette möglich, die in grund-
buchmäßiger Form auf den noch eingetragenen 
erstverstorbenen Ehegatten zurückführt.
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Die Stellung der Ehefrau als Alleinerbin des erst-
verstorbenen Ehemanns ist nach der Schilderung 
durch notariell beurkundeten Erbvertrag nach-
gewiesen, welcher regelmäßig einen Erbnachweis 
durch Erbschein erspart (§ 35 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 
GBO). Die Befugnis des nunmehr namens der 
Veräußerer auftretenden überlebenden Neff en 
ist wiederum durch die vorliegende notariell be-
urkundete, mit transmortaler Wirkung ausgestat-
tete Vollmacht seitens der Ehefrau in der Form 
des § 29 Abs. 1 S. 1 GBO nachgewiesen. 

4. Ergebnis
Eine Grundbuchberichtigung auf den zwi-
schenzeitlich nachverstorbenen überlebenden 
Ehegatten ist vorliegend zwar nicht möglich. 
Sie ist für den grundbuchmäßigen Vollzug des 
anstehenden Kaufvertrags aber auch nicht er-
forderlich, da § 40 Abs. 1 Var. 1 GBO auch zu 
Gunsten des/der Erbeserben des eingetrage-
nen Berechtigten eingreift. Der nötige grund-
buchmäßige Nachweis der Bewilligungsberechti-
gung kann hier durch die Zusammenschau des 
für die Rechtsnachfolge nach dem erstverstorbe-
nen Ehegatten vorliegenden Erbvertrages und der 
seitens des überlebenden Ehegatten vorliegenden, 
notariell beurkundeten transmortalen Vollmacht 
hinreichend nachgewiesen werden. Eines Erb-
scheinsverfahrens nach dem Tod des über-
lebenden Ehegatten, um auch für diesen einen 
Erbnachweis in der Form des § 35 Abs. 1 GBO 
zu erhalten, bedarf es daher u. E. nicht (s. dazu 
bereits oben unter Ziff . 2.). 

Rechtsprechung
BGB §§ 138 Abs. 1, 1408 Abs. 1, 1414 
Wirksamkeit der Gütertrennung bei Unter-
nehmerehe 

Zur Inhaltskontrolle von Eheverträgen bei 
Unternehmerehen. 

BGH, Beschl. v. 28.5.2025 – XII ZB 395/24 

Problem
Die zwischenzeitlich rechtskräftig geschiedenen 
Ehegatten streiten über die Wirksamkeit ihres 
ehevertraglichen Zugewinnausgleichsausschlus-
ses. 

Zwei Jahre nach Geburt ihres ersten (von ins-
gesamt vier) gemeinsamen Kindes schlossen 
die Beteiligten im Jahr 2010 einen notariell 

beurkundeten Ehevertrag mit Gütertrennung, 
Modifi zierung des nachehelichen Unterhalts, 
Aufrechterhaltung des Versorgungsausgleichs und 
gegenseitigem Verzicht auf das gesetzliche Erb- 
und Pfl ichtteilsrecht. Wenige Tage später wurde 
die Ehe geschlossen. Der Ehemann war als Ge-
sellschafter an verschiedenen Unternehmen sei-
ner Familie beteiligt, wobei die Gesellschaftsver-
träge vorsehen, dass jeder Gesellschafter mit dem 
Ehegatten Gütertrennung zu vereinbaren hat. 
Die Ehefrau war nach Abschluss ihres Studiums 
der Betriebswirtschaftslehre bis zur Geburt ihres 
dritten Kindes als Unternehmensberaterin und 
Geschäftsführerin einer GmbH mit einem Ein-
kommen von monatlich 4.200,00 € brutto tätig. 
Der im Rahmen der Scheidung gestellte Stufen-
antrag auf Zugewinnausgleich (trotz Gütertren-
nung) wurde insgesamt abgewiesen. Die hierge-
gen gerichtete Beschwerde der Ehefrau blieb ohne 
Erfolg. Die Ehefrau verfolgt ihren Stufenantrag 
mit der vom OLG zugelassenen Rechtsbeschwer-
de weiter. 

Entscheidung 
Der BGH hält den ehevertraglichen Ausschluss 
des Zugewinnausgleichs für wirksam, sodass der 
eingelegten Rechtsbeschwerde der Ehefrau der 
Erfolg versagt wird. In Bezug auf die durchzu-
führende Wirksamkeitskontrolle weist der BGH 
auf den subjektiven Tatbestand der Sittenwidrig-
keit hin und führt aus, dass aus dem objektiven 
Zusammenspiel einseitig belastender Regelungen 
nur dann auf die weiter erforderliche verwerfl i-
che Gesinnung des begünstigten Ehegatten ge-
schlossen werden könne, wenn die Annahme 
gerechtfertigt sei, dass sich in dem unausgewo-
genen Vertragsinhalt eine auf ungleichen Ver-
handlungspositionen basierende einseitige Do-
minanz eines Ehegatten und damit eine Störung 
der subjektiven Vertragsparität widerspiegle. Der 
BGH lehnt damit eine lediglich auf die Einseitig-
keit der Lastenverteilung gegründete tatsächliche 
Vermutung für die subjektive Seite der Sittenwid-
rigkeit ab. Auch wenn ein unausgewogener Ver-
tragsinhalt ein gewisses Indiz für eine unterlegene 
Verhandlungsposition des belasteten Ehegatten 
sein könne, ist aus Sicht des BGH das Verdikt 
der Sittenwidrigkeit in der Regel nicht gerecht-
fertigt, wenn außerhalb der Vertragsurkunde 
keine verstärkenden Umstände zu erkennen 
sind, die auf eine subjektive Imparität, insbe-
sondere infolge der Ausnutzung einer Zwangs-
lage, sozialer oder wirtschaftlicher Abhängigkeit 
oder intellektueller Unterlegenheit hindeuten 
könnten.
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In der Folge wird noch ausgeführt, dass gegen 
die Vereinbarung der Gütertrennung keine prin-
zipiellen Bedenken bestünden (auch nicht in der 
Unternehmerehe) und warum im konkreten Fall 
keine subjektive Imparität der Ehefrau hätte fest-
gestellt werden können (z. B. im Hinblick auf 
ihre Ausbildung, ihre berufl iche Tätigkeit sowie 
den Umstand einer anwaltlichen Beratung im 
Rahmen des Ehevertragsabschlusses). 

ErbStG §§ 7 Abs. 1 Nr. 1, 13 Abs. 1 Nr. 4a; 
BGB §§ 705 ff .
Schenkungsteuerfreiheit der Übertragung 
eines Familienheims an eine Ehegatten-GbR

1. Überträgt ein Ehegatte unentgeltlich das 
Familienheim auf eine GbR, an der beide Ehe-
gatten zu gleichen Teilen beteiligt sind, ist der 
andere Ehegatte in Höhe des hälftigen Werts 
des Familienheims schenkungssteuerrechtlich 
bereichert.

2. Auch der Erwerb von Gesamthandseige-
ntum an einem Familienheim wird von der 
Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a Satz 1 
des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerge-
setzes erfasst.

BFH, Urt. v. 4.6.2025 – II R 18/23

Problem
Die Ehefrau ist Alleineigentümerin einer von bei-
den Eheleuten gemeinsam zu eigenen Wohnzwe-
cken genutzten Immobilie. Die Eheleute gründen 
zu notarieller Urkunde eine GbR, an der sie je-
weils zur Hälfte beteiligt sind. In der Gründungs-
urkunde verpfl ichtet sich die Ehefrau zur Über-
tragung des Eigentums an der Immobilie an die 
GbR. Es werden auch sogleich alle in dinglicher 
Hinsicht erforderlichen Erklärungen abgegeben. 
Als Rechtsgrund geben die Eheleute eine unent-
geltliche ehebedingte Zuwendung an. Nach Voll-
zug der Urkunde wird die GbR als Eigentümerin 
der Immobilie im Grundbuch eingetragen. Der 
Ehemann gibt in einer Schenkungsteuererklä-
rung den Wert der auf ihn bei wirtschaftlicher 
Betrachtung entfallenden Hälfte der Immobilie 
mit 1,8 Mio. € an und beruft sich zugleich auf 
die Steuerbefreiung für Familienheime nach § 13 
Abs.1 Nr. 4a ErbStG. 

Das Finanzamt setzte Schenkungsteuer in 
Höhe von 247.000 € fest und legte als Wert 

der Bereicherung den erklärten Betrag von 
1,8 Mio. € zugrunde. § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG 
sei wegen Übertragung an die GbR nicht 
einschlägig. 

Die Klage des Ehemanns vor dem Finanzgericht 
hatte Erfolg. Das Finanzamt macht mit seiner 
Revision geltend, § 13 Abs. 1 Nr. 4a S. 1 ErbStG 
sei verletzt; die Vorschrift sei restriktiv auszule-
gen. Gesamthandseigentum sei nicht umfasst. 
Die Norm verlange vielmehr eine unmittelbare 
Beteiligung am Grundstück (Allein- oder Mit-
eigentum).

Entscheidung
Der BFH hält die Entscheidung der Vorinstanz 
aufrecht. Diese habe „zu Recht entschieden, dass 
durch die Übertragung des Familienheims auf die 
GbR eine Schenkung an den Kläger in Höhe des 
hälftigen Werts des Familienheims gemäß § 1 Abs. 1 
Nr. 2, § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG erfolgte, für die die 
Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG 
greift“ (Rn. 10).

Übertrage ein Ehegatte ein Grundstück an eine 
GbR, an der beide Ehegattten beteiligt sind, so 
könne eine freigebige Zuwendung an den an-
deren Ehegatten gem. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 
vorliegen. Schenkungsteuerrechtlich ergebe sich, 
dass nicht die GbR vermögensmäßig bereichert 
sei, sondern deren Gesellschafter. Erwerber und 
Steuerschuldner i.  S.  v. § 20 ErbStG seien mit-
hin die Gesellschafter und nicht die GbR. Der 
Bedachte im Sinne des Schenkungsteuerrechts 
sei nicht derselbe wie der Beschenkte im zivil-
rechtliche Sinne (Rn. 12). Es entspreche der 
Rechtsprechung des BFH (vor Inkrafttreten des 
MoPeG) hiervon trotz der (Teil-)Rechtsfähig-
keit der GbR im zivilrechtlichen Sinne auszuge-
hen. Der BFH geht daher in einem ersten Schritt 
davon aus, dass der Tatbestand des § 7 Abs. 1 
Nr. 1 ErbStG im Verhältnis der Ehefrau zum 
Ehemann erfüllt ist, also eine freigebige Zuwen-
dung unter Lebenden vorliegt, bei der der Be-
dachte auf Kosten des Zuwendenden bereichert 
ist. 

Der BFH gelangt im zweiten Schritt jedoch zu 
dem Ergebnis, dass die Voraussetzungen der 
Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a S. 1 
ErbStG vorliegen (Rn. 14 ff .): Demnach blieben 
u.a. Zuwendungen unter Lebenden steuerfrei, 
mit denen ein Ehegatte dem anderen Ehegatten 
Eigentum oder Miteigentum an einem im Inland 
oder in einem Mitgliedstaat der Europäischen 
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Union oder einem Staat des Europäischen Wirt-
schaftsraums belegenen bebauten Grundstück im 
Sinne des § 181 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 des Bewer-
tungsgesetzes verschaff e, soweit darin eine Woh-
nung zu eigenen Wohnzwecken genutzt werde 
(Familienheim).

Der Wortlaut verlange zwar „Eigentum“ oder 
„Miteigentum“, während „Gesamthands-
eigentum“ nicht genannt werde. Allerdings könne 
dennoch die „Zuwendung aufgrund der Einlage 
des Familienheims (…) in eine GbR“ unter die 
Befreiungsvorschrift fallen. Dies sei nur folge-
richtig, denn wenn man den Gesellschafter als 
bereichert ansehe, dann müsse man auch bei der 
Frage, an wen das Familienheim übertragen wer-
de, auf den Gesellschafter abstellen und nicht auf 
die GbR. Die Auslegung entspreche auch dem 
Zweck der Befreiungsvorschrift: „Zuwendungen, 
die den engeren Kern der ehelichen Lebens- und 
Wirtschaftsgemeinschaft berühren, sollten schen-
kungsteuerrechtlich privilegiert werden (vgl. 
BTDrucks. 13/901, S. 157)“ (Rn. 18). Davon sei 
hier – entgegen der Auff assung des Finanzamts – 
nicht deswegen nicht auszugehen, weil die Gesell-
schafter nach § 719 BGB a. F. nicht allein über 
Gegenstände des Gesellschaftsvermögens verfü-
gen könnten, sondern nur zusammen mit anderen 
Gesellschaftern. 

Praxishinweis 
Die Entscheidung des BFH erging zu einem 
Sachverhalt aus dem Jahr 2020, betriff t mithin 
einen Zeitraum vor Inkrafttreten des MoPeG 
am 1.1.2024. Hinzuweisen ist jedoch auf § 2a 
ErbStG, wonach rechtsfähige Personengesell-
schaften für Zwecke der Erbschaft- und Schen-
kungsteuer als Gesamthand gelten und deren 
Vermögen als Gesamthandsvermögen gilt. Die 
Vorschrift wurde kurz vor Inkrafttreten des Mo-
PeG durch das Kreditzweitmarktförderungsge-
setz vom 22.12.2023 in das ErbStG eingefügt. 
Die Kommentarliteratur geht in der Folge davon 
aus, dass sich durch das MoPeG im Hinblick auf 
die transparente Betrachtung der GbR für erb-
schaft- und schenkungsteuerliche Zwecke nichts 
geändert habe, so dass der Fall unter Geltung der 
§§ 705 ff . BGB (in der aktuellen Fassung) eben-
so zu behandeln sein dürfte (s. Meincke/Hannes/
Holtz, Erbschafts- und Schenkungssteuergesetz, 
19. Aufl . 2025, § 13 Rn. 29; Jülicher, in: Troll/
Gebel/Jülicher/Gottschalk, Std.: April 2025, §  3 
Rn. 56). Der BFH hat von der Gelegenheit, dies 
klarzustellen, bedauerlicherweise keinen Ge-
brauch gemacht. 

BGB § 707 Abs. 2 Nr. 2; FamFG § 59
Eintragung einer Gesellschaft bürgerlichen 
Rechts in das Gesellschaftsregister; Umgang 
mit unbekannten Erben eines verstorbenen 
Gesellschafters im Eintragungsverfahren 

1. Wird die Eintragung einer Gesellschaft 
bürgerlichen Rechts in das Gesellschaftsregis-
ter verweigert, ist die Beschwerde durch alle 
Gesellschafter einzulegen, die eine notwendi-
ge Verfahrensstandsschaft bilden.

2. Die Eintragung einer Gesellschaft bürger-
lichen Rechts in das Gesellschaftsregister darf 
nicht deshalb verweigert werden, weil ein Ge-
sellschafter verstorben ist und die Erben noch 
unbekannt sind.

KG, Beschl. v. 2.6.2025 – 22 W 20/25

Problem
Eine GbR-Gesellschafterin verstirbt, ihre Erben 
sind unbekannt. Die GbR soll zur Eintragung 
in das Gesellschaftsregister angemeldet werden. 
Für die unbekannten Erben handelt hierbei ein 
Nachlasspfl eger. 

Das Registergericht weist die Anmeldung zu-
rück und begründet dies damit, dass unbekannte 
Erben nicht in das Gesellschaftsregister einge-
tragen werden könnten. Es sei nicht klar, ob es 
sich um eine Einzelperson oder um eine Erben-
gemeinschaft handele. Eine Erbengemeinschaft 
sei jedenfalls nicht rechtsfähig und könne daher 
nicht als Gesellschafterin ins Gesellschaftsregister 
eingetragen werden. Dies gelte auch dann, wenn 
der Gesellschaftsanteil auf die Erben nach deren 
jeweiliger Erbquote übergeht. 

In der Beschwerde gegen den Zurückweisungsbe-
schluss wird, dass angeführt, falls die Eintragung 
in das Gesellschaftsregister nicht gelinge, die Ge-
sellschaft dauerhaft grundbuchrechtlich blockiert 
sei (Rn. 5).

Entscheidung
Das Kammergericht hält die Beschwerde für be-
gründet, das Registergericht habe die Eintragung 
zu Unrecht abgelehnt (Rn. 12 ff .). 

Im Ausgangspunkt sei das Registergericht zutref-
fend davon ausgegangen, dass § 707 Abs. 2 Nr. 2 
BGB seinem Wortlaut nach vorsehe, dass entwe-
der natürliche oder juristische Personen oder 
rechtsfähige Personengesellschaften anzumel-
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den, mithin auch nur diese eintragungsfähige 
Gesellschafter seien. Nicht richtig sei es jedoch, 
anzunehmen, dass die Eintragung unbekannter 
Erben der Eintragung einer nichtrechtsfähigen 
Person gleichstehe, da sich hinter den unbekann-
ten Erben eine Erbengemeinschaft verbergen 
könne (Rn. 15). Es werde nicht die Eintragung 
einer Erbengemeinschaft begehrt, sondern eben 
die Eintragung von einer Person oder Personen, 
die im Zeitpunkt der Eintragung (noch) nicht 
bekannt seien. Die Publizität des Registers stehe 
einer solchen Eintragung nicht entgegen. 

Es sei zwar richtig, dass eine auf Auseinanderset-
zung gerichtete Gesamthandsgemeinschaft (wie 
die Erbengemeinschaft) nach der h. M. nicht 
Gesellschafterin einer Personengesellschaft sein 
könne. Konsequenterweise müsse dies auch für 
die Rechtsfi gur der unbekannten Erben gelten, 
auch wenn diese durch den Nachlasspfl eger ver-
treten werden (Rn. 16). Es gehe hier aber nicht 
um die Eintragung unbekannter Erben „im Sinne 
eines mit der Erbengemeinschaft vergleichbaren 
Zusammenschlusses von Personen, die als Ge-
meinschaft keine Rechtspersönlichkeit [besitze]“, 
sondern um die Eintragung einer oder mehrerer 
Personen, die gesetzlich vertreten würden (durch 
den Nachlasspfl eger), deren Identität nur noch 
nicht feststehe. Eine derartige Eintragung sei mit 
dem Zweck des Gesellschaftsregisters vereinbar 
und es sei zudem zu berücksichtigen, dass die 
GbR ihre grundbuchlichen Rechte ohne Eintra-
gung im Gesellschaftsregister nicht wahren kön-
ne (Rn. 17 a. E.).

Das Registergericht hatte off enbar befürchtet, 
dass durch die verschleierte Eintragung einer 
Erbengemeinschaft haftungsrechtliche Proble-
me entstehen könnten, da nach dem Register der 
Eindruck bestehe, eine Erbengemeinschaft sei 
Gesellschafterin, was jedoch mit den Grundsät-
zen der Sondererbfolge in Anteile an Personenge-
sellschaften nicht vereinbar sei. Diese Bedenken 
räumt das KG allerdings aus (Rn. 19 f.). Sobald 
feststehe, wer die Erben seien, wären diese nach 
der jeweiligen Erbquote als Gesellschafter einzu-
tragen (und nicht „in Erbengemeinschaft“).

Das KG stützt seine Ansicht auch auf die Ge-
setzesbegründung zum MoPeG (BT-Drs. 
19/27635, S. 131), welcher sich im Kontext der Aus-
führungen zu § 707 Abs. 4 S. 1 BGB entnehmen 
lasse, dass Anmeldungen zum Gesellschaftsregis-
ter auch möglich seien, wenn Erben eines Gesell-
schafters noch nicht bekannt sind (Rn. 21 a. E.).

Das KG stimmt zuletzt auch dem Argument zu, 
wonach es nicht richtig sein könne, dass die GbR 
„grundbuchrechtlich blockiert“ sei. Ein solches 
Ergebnis entspräche nicht dem Willen des Ge-
setzgebers bei Einführung des Gesellschaftsregis-
ters (Rn. 24). 

Einzutragen sei demnach „Unbekannte Erben 
der am [Datum] verstorbenen [Name der Gesell-
schafterin] (vertreten durch den Nachlasspfl eger 
[Name])“.

Praxishinweis
Das Kammergericht entscheidet eine immer wie-
der auftretende Konstellation praxistauglich da-
hingehend, dass die Unbekanntheit von Erben 
verstorbener GbR-Gesellschafter der Eintragung 
dieser GbR ins Gesellschaftsregister nicht ent-
gegensteht. Erfreulich ist, dass das Kammer-
gericht den Eintragungstext mitliefert („Un-
bekannte Erben der am [Datum] verstorbenen 
[Name der Gesellschafterin] (vertreten durch den 
Nachlasspfl eger [Name])“). Der Entscheidung ist 
u. E. zu entnehmen, dass die Eintragung unbe-
kannter Erben auch dann möglich ist, wenn die 
Eintragung nicht durch eine Voreintragungsob-
liegenheit motiviert ist, sondern auch in Fällen, 
in denen sich die GbR ohne einen vergleichba-
ren „Zwang“ zum Gesellschaftsregister anmel-
det. Hierfür spricht jedenfalls die Anordnung der 
Argumente im Beschluss des KG sowie die ein-
leitende Formulierung in Rn. 22 („Auch der sys-
tematische Zusammenhang mit den Vorschriften 
zur sog. Voreintragungsobliegenheit der GbR 
führt zu dem o.g. Ergebnis.“). 
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Aus der Gutachtenpraxis 
des DNotI

EuGüVO Art. 26 
China: Güterstatut

I. Sachverhalt
Es soll ein Grundstückskaufvertrag beurkundet 
werden. Käuferin ist eine chinesische Staatsange-

hörige. Sie hat in China geheiratet und mit ihrem 
Ehemann bei Eheschließung ihren Lebensmit-
telpunkt in China gehabt. Inzwischen haben die 
Eheleute ihren Lebensmittelpunkt nach Deutsch-
land verlegt. Beide Eheleute sind weiterhin chine-
sische Staatsangehörige.

II. Fragen
1. In welchem Güterstand lebt die Käuferin? 

2. Kann sie die Immobilie wie geplant allein er-
werben?
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III. Zur Rechtslage
1. Eheschließung vor dem 29.1.2019
a) Deutsches Kollisionsrecht
Falls die Eheleute vor dem 29.1.2019 geheiratet 
haben, bestimmt sich das auf die güterrechtli-
chen Wirkungen der Ehe anwendbare Recht gem. 
Art. 229 § 47 Abs. 2 Nr. 2 EGBGB nicht nach 
den Vorschriften der Europäischen Güterrechts-
verordnung vom 24.6.2016, sondern nach Art. 15 
EGBGB in der damals geltenden Fassung. 

Gem. Art. 15 Abs. 1 i. V. m. Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 
EGBGB a. F. ist das Recht des Staates anzuwen-
den, dem beide Eheleute zum Zeitpunkt der Ehe-
schließung angehörten. Da beide Eheleute zum 
Zeitpunkt der Eheschließung die chinesische 
Staatsangehörigkeit hatten, verweist Art. 15 
EGBGB a. F. auf das chinesische Recht. 

Bei dieser Verweisung ist zu beachten, dass in den 
Sonderverwaltungszonen Hongkong und Macao 
sowie im übrigen China (Festlandchina) unter-
schiedliche Rechtsordnungen gelten. Für die 
weitere Prüfung wird unterstellt, dass die Eheleu-
te nicht aus einer der beiden Sonderverwaltungs-
zonen kommen und daher gem. Art. 4 Abs. 3 S. 2 
EGBGB das in Festlandchina geltende Recht an-
zuwenden ist. 

Diese Verweisung erfasst auch das chinesische 
IPR (Gesamtverweisung). Insbesondere wäre 
eine Rückverweisung gem. Art. 4 Abs. 1 S. 2 
EGBGB zu beachten. 

b) Chinesisches Kollisionsrecht
In der Volksrepublik China ist das Internatio-
nale Privatrecht, insbesondere das internationale 
Familienrecht, durch das am 1.11.2010 erlasse-
ne Gesetz der Volksrepublik China über die 
Rechtsanwendung in Zivilsachen mit Aus-
landsberührung (RAG) geregelt.

aa) Zeitlicher Anwendungsbereich des RAG
Gem. §  52 RAG fi ndet das Gesetz ab dem 
1.4.2011 Anwendung. Wurde die Ehe vor dem 
1.4.2011 geschlossen, so unterliegen die güter-
rechtlichen Folgen der Ehe spätestens seit dem 
1.4.2011 dem durch das RAG bestimmten Recht.

Vor dem Inkrafttreten des RAG war das auf die 
güterrechtlichen Wirkungen einer Ehe anwend-
bare Recht weder gesetzlich noch auf andere 
Weise geregelt. Es bestand insoweit rechtliche 
Unsicherheit. Es ist davon auszugehen, dass das 

RAG in der Praxis der chinesischen Gerichte de 
facto auch rückwirkend auf vor dem Stichtag 
liegende Zeiträume angewandt wird. Diese Ver-
mutung wird auch durch die Interpretationen des 
Obersten Volksgerichts der Volksrepublik China 
zur Auslegung des Rechtsanwendungsgesetzes v. 
10.12.2012 (AZ 24/2012) bestätigt. So bestimmt 
Art. 2 dieser Auslegungsregeln, dass dann, wenn 
eine zivilrechtliche Beziehung vor dem Anwen-
dungsstichtag für das Rechtsanwendungsgesetz 
entstanden ist, das Volksgericht die Rechtsanwen-
dung nach den zum Zeitpunkt der Entstehung 
dieser Beziehung geltenden Regeln bestimmen 
soll. Enthielt das damalige Recht aber keinerlei 
Regelung, so können die Vorschriften des RAG 
entsprechend angewandt werden.

Aus der genannten Auslegungsregel ergibt sich 
u. E. zunächst, dass bei Dauerrechtsverhältnis-
sen, wie den güterrechtlichen Beziehungen zwi-
schen Eheleuten, die auf eine gesetzliche Rege-
lung unmittelbar zurückzuführen sind, mit dem 
Zeitpunkt des Inkrafttretens des RAG das neue 
Kollisionsrecht angewandt werden kann. Da-
rüber hinaus wäre aber auch für die Zeit vor dem 
Anwendungsstichtag für das RAG aufgrund des 
Umstandes, dass die damalige Rechtslage keiner-
lei gesetzliche Regelung für das auf die güterrecht-
lichen Beziehungen von Eheleuten anwendbaren 
Rechts enthielt, eine rückwirkende Anwendung 
der neuen Regeln auf den Zeitraum zwischen der 
Eheschließung bis zum Inkrafttreten des RAG 
am 1.4.2011 anzunehmen.

bb) Güterstatut nach dem RAG
Für die güterrechtlichen Wirkungen einer Ehe 
verweist § 24 RAG zunächst auf das von den Ehe-
leuten einvernehmlich gewählte Recht. Treff en 
die Eheleute keine Rechtswahl, so gilt das Recht 
des Staates, in dem die Eheleute ihren gewöhn-
lichen Aufenthalt haben.

Anders als Art. 15 Abs. 1 EGBGB a. F. knüpft das 
chinesische Gesetz hier im Rahmen der objekti-
ven Anknüpfung des Güterstatuts nicht an die 
Umstände bei Eheschließung an, sondern an die 
jeweils aktuellen Verhältnisse (wandelbare An-
knüpfung). Nach chinesischem IPR führt daher 
die Verlegung des gemeinsamen gewöhnlichen 
Aufenthalts beider Eheleute in einen anderen 
Staat zu einem Statutenwechsel. 

Nach alledem ist also davon auszugehen, dass die 
Eheleute ab der Eheschließung bis zur Übersied-
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lung nach Deutschland im Jahr 2007 im gesetz-
lichen Güterstand des chinesischen Rechts gelebt 
haben (zu diesem unter Ziff . 2 lit. b). Seit dem 
Umzug nach Deutschland dagegen gilt kraft 
Rückverweisung deutsches Güterrecht. Sie le-
ben daher aktuell in Zugewinngemeinschaft.

2. Eheschließung am oder nach dem 29.1.2019
a) Europäisches Kollisionsrecht
Sollten die Eheleute am oder nach dem 29.1.2019 
geheiratet haben, bestimmt sich das auf die gü-
terrechtlichen Wirkungen ihrer Ehe anwendbare 
Recht nach den Vorschriften der Europäischen 
Güterrechtsverordnung v. 24.6.2016 (Art. 69 
Abs. 3 EuGüVO). Diese gilt als loi universelle 
auch dann, wenn die Eheleute nicht die Staatsan-
gehörigkeit eines Mitgliedstaats i. S. d. EuGüVO 
besitzen (Art. 20 EuGüVO).

Gem. Art. 26 Abs. 1 lit. a EuGüVO unterliegen 
die güterrechtlichen Wirkungen der Ehe vor-
behaltlich einer abweichenden ehevertraglichen 
Vereinbarung (Rechtswahl) dem Recht des Staa-
tes, in dem die Eheleute nach der Eheschlie-
ßung ihren ersten gemeinsamen gewöhnlichen 
Aufenthalt genommen haben. Aus dem Sach-
verhalt ergibt sich, dass die Eheleute ihren ersten 
gemeinsamen gewöhnlichen Aufenthalt nach der 
Eheschließung in China gehabt haben und erst 
später nach Deutschland übersiedelt sind. Auch 
in diesem Fall würde also das deutsche IPR auf 
das chinesische Recht verweisen.

Ein Unterschied zur zuvor geltenden Rechtslage 
ergibt sich allerdings daraus, dass eine Rückver-
weisung des ausländischen Rechts bei Anwend-
barkeit der Europäischen Güterrechtsverordnung 
nicht zu beachten ist. Art. 32 EuGüVO be-
stimmt vielmehr ausdrücklich, dass eine Verwei-
sung auf ausländisches Recht ausschließlich das 
ausländische materielle Recht erfasst. Die Be-
gründung des ersten gemeinsamen gewöhnlichen 
Aufenthalts in der Volksrepublik China hätte also 
zur Folge, dass die Eheleute endgültig im ge-
setzlichen Güterstand des chinesischen Rechts 
verbleiben. Nach dem Umzug nach Deutsch-
land würde also aus deutscher Sicht weiterhin 
chinesisches Recht anwendbar bleiben. Welches 
Recht aus chinesischer Sicht gilt, spielt keine 
Rolle. 

Eine Ausnahme von dieser Unwandelbarkeit 
ergibt sich aus Art. 26 Abs. 3 EuGüVO, wenn 
das Gericht auf Antrag eines der Ehegatten ent-

scheidet, dass das Recht eines anderen Staates für 
den ehelichen Güterstand gelten soll, sofern der 
Antragsteller nachweist, dass die Ehegatten ihren 
letzten gemeinsamen gewöhnlichen Aufenthalt in 
diesem anderen Staat über einen erheblich länge-
ren Zeitraum als in dem Staat des ersten gemein-
samen gewöhnlichen Aufenthalts hatten und 
beide Ehegatten auf das Recht dieses anderen 
Staates bei Planung ihrer vermögensrechtli-
chen Beziehung vertraut hatten. In diesem Fall 
gilt das Recht des anderen Staates ab dem Zeit-
punkt der Eheschließung.

Sollten freilich die Eheleute im vorliegenden Fall 
aufgrund notariellen Hinweises, dass hier we-
gen des ersten gemeinsamen gewöhnlichen Auf-
enthalts der Eheleute in China chinesisches Gü-
terrecht gelte, gemeinsames Eigentum erwerben, 
dürfte ein irrtümliches Vertrauen auf die Gel-
tung deutschen Rechts als das Recht des letzten 
gemeinsamen gewöhnlichen Aufenthalts wohl 
zerstört sein.

b) Chinesisches Sachrecht
Soweit chinesisches Sachrecht berufen ist, ergeben 
sich die materiellen güterrechtlichen Wirkungen 
der Ehe aus den Art. 1062 ff . des chinesischen 
ZGB v. 28.5.2020. Danach gilt mit der gesetz-
lichen Gütergemeinschaft ein Güterstand, bei 
dem der Erwerb von Vermögen nach der Ehe-
schließung durch einen oder beide Ehegatten 
dazu führt, dass das entsprechende Vermögen ge-
meinschaftliches Vermögen der Eheleute wird. Es 
handelt sich also um eine Form der Errungen-
schaftsgemeinschaft.

Folge wäre im vorliegenden Fall, dass die Ehe-
frau zwar den Kaufvertrag allein abschließen und 
auch die Aufl assung entgegennehmen könnte. 
Die Eintragung der Erwerberin als Alleineigentü-
merin würde aber dennoch dazu führen, dass der 
übertragene Gegenstand gemeinschaftliches Ver-
mögen der Eheleute würde. Diese müssten also 
im gesetzlichen Güterstand der gesetzlichen 
Gütergemeinschaft des Rechts der Volksrepu-
blik China als Gesamtberechtigte im Grund-
buch eingetragen werden. 

Sollte zwischen den Eheleuten Einigkeit darü-
ber bestehen, dass die Ehefrau das Grundstück 
zu Alleineigentum erwerben soll, so können die 
Eheleute die entsprechenden güterrechtlichen 
Voraussetzungen dafür schaff en, indem sie durch 
Ehevertrag die gesetzliche Gütergemeinschaft 
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des chinesischen Rechts durch die Gütertren-
nung nach chinesischem Recht ersetzen.

Alternativ könnte u. U. auch zur Urkunde eines 
deutschen Notars nach Art. 22 Abs. 1 lit. a Eu-
GüVO eine Rechtswahl getroff en werden, wo-
nach die güterrechtlichen Wirkungen der Ehe 
dem deutschen Recht unterliegen. In der Folge 
würden die Ehegatten in Zugewinngemeinschaft 
deutschen Rechts leben. Das chinesische Recht 
würde diese Rechtswahl ebenfalls anerkennen 
(§ 24 RAG). 

BGB §§ 181, 84 Abs. 2, 84c, 723 Abs. 1 
Nr. 2, 725; BayStG Art. 17
Befreiung des Stiftungsvorstands von 
den Beschränkungen des § 181 BGB; 
fehlende Satzungsgrundlage; Notvor-
stand 

 I. Sachverhalt
Die A-Stiftung und die B-Stiftung sind rechts-
fähige Stiftungen und die einzigen Gesellschafter 
der C-GbR. Beide Stiftungen werden vom allei-
nigen Vorstand V vertreten. V ist bei der B-Stif-
tung von den Beschränkungen des §  181 BGB 
befreit, bei der A-Stiftung nicht. Dort fehlt es 
auch an einer statutarischen Grundlage für die 
Befreiung. Für die Bestellung des Vorstands ist 
ein Stiftungsrat zuständig.

Die A-Stiftung will nun ihren Gesellschaftsan-
teil an der C-GbR auf die B-Stiftung übertragen. 
Ziel ist es, die GbR zum liquidationslosen Erlö-
schen zu bringen (vgl. § 712a Abs. 1 BGB).

II. Fragen
1. Kann V bei der A-Stiftung durch Beschluss des 
Stiftungsrats generell von den Beschränkungen 
des § 181 BGB befreit werden? 

2. Falls nein: Ist es wenigstens möglich, den V für 
die Gesellschaftsanteilsübertragung von den Be-
schränkungen des § 181 BGB zu befreien?

III. Zur Rechtslage
1. Befreiungsmöglichkeit
a) Grundsatz: keine „stiftungsinterne“ Be-
freiung ohne Satzungsvorsorge
Die Vorstände der Stiftung unterliegen nach all-
gemeinen Grundsätzen den Beschränkungen des 
§ 181 BGB, soweit sie nicht in der Stiftungssatzung 

davon befreit sind oder soweit ihnen nicht vom 
statutarisch dafür vorgesehenen Organ Befreiung 
erteilt wird (vgl. BochumKommStiftR/Uff mann, 
2023, § 84 BGB Rn. 51; Staudinger/Hüttemann/
Rawert, BGB, 2017, §  86 Rn. 20; Richter/Go-
dron/Gollan, Stiftungsrecht, 2.  Aufl . 2023, §  6 
Rn. 20, 33; Schwake, in: Münchener Handbuch 
des Gesellschaftsrechts, Bd. 5, 5. Aufl . 2021, § 79 
Rn. 314; BeckOK-BGB/Stürner, Std.: 1.11.2025, 
§  84 Rn.  10). Die zum 1.7.2023 weitgehend in 
Kraft getretene Reform des Stiftungszivilrechts 
(BGBl.  I 2021, S. 2947) hat insoweit nichts ge-
ändert.

Einschränkungen des § 181 BGB im Hinblick auf 
den Alleinvorstand werden wohl nur von einer 
Mindermeinung befürwortet (s.  Kamp, ZfPW 
2019, 408, 412 ff .). Dass eine Einschränkung 
gerade bei der mitgliederlosen Rechtsperson an-
gezeigt sei, erscheint aber fraglich. Dagegen lässt 
sich einwenden, dass die mitgliederlose Stiftung – 
gerade bei fehlendem Aufsichtsorgan – besonders 
vor Interessenkonfl ikten des Vorstands zu schüt-
zen ist (so MünchKommGmbHG/Weitemeyer, 
10. Aufl . 2025, § 84 Rn. 26).

Enthält demnach die Satzung keinerlei Gestat-
tung und lässt sich ihr eine solche auch durch 
Auslegung (s. noch unten) nicht entnehmen, so 
kommt eine Befreiung grundsätzlich nicht in Be-
tracht. Fraglich ist aber, ob ein etwa installiertes 
Bestellungs- oder Kontrollorgan den Vorstand 
ad hoc für den Einzelfall befreien kann. Unseres 
Erachtens ist dies nicht ohne Weiteres anzuneh-
men. Letztlich müsste sich eine solche Befreiung 
vom Stifterwillen herleiten lassen, ebenso wie sie 
bei anderen Rechtsträgern auf das Willensbil-
dungsorgan zurückzuführen ist.

Ein Bestellungs- oder Kontrollorgan ist hin-
gegen kein Willensbildungsorgan. Über ein 
solches verfügt die Stiftung als Rechtsträger ohne 
personales Substrat nicht. Das Organ lässt sich 
zwar auf den Stifterwillen zurückführen, da der 
Stifter es in der Satzung installiert haben wird. 
Wenn er ihm aber die Befreiungsbefugnis nicht 
zugewiesen hat, ist es gerade zweifelhaft, ob man 
sie dem betreff enden Organ zugestehen kann. 
Anderer Ansicht ist Burgard (in: Burgard, Stif-
tungsrecht, 2023, §  84 BGB Rn. 38): Seines 
Erachtens soll ein ggf. existentes Vorstandskon-
trollorgan den Vorstand „im Zweifel“ für den 
Einzelfall befreien können. Die von ihm als Be-
leg in Bezug genommenen Autoren verhalten sich 
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zu dieser Frage aber nicht (s.  Staudinger/Hütte-
mann/Rawert, § 86 Rn. 20; MünchKommBGB/
Weitemeyer, § 84 Rn. 26 bzw. MünchKommBGB/
Weitemeyer, 9. Aufl . 2021, § 86 Rn. 16).

Freilich ist es denkbar, dass sich ein Stifterwil-
le, gerichtet auf eine Befreiungsmöglichkeit, per 
Auslegung ermitteln lässt; selbst ein mutmaß-
licher Wille ist zu berücksichtigen (§ 83 Abs.  2 
BGB). Auch Stiftungsgeschäft und Satzung sind 
nur deshalb „verfassungsprägend“ (vgl. §  83 
Abs.  1 BGB), weil sich in ihnen der Stifterwil-
le ausspricht (vgl. BochumKommStiftR/Heu-
el, § 83 BGB Rn. 12). Dass in diesem Fall eine 
Befreiung ohne ausdrückliche Satzungsermäch-
tigung möglich ist, soll nicht geleugnet werden. 
In der Praxis wird sich jedoch ein solcher – auf 
den Zeitpunkt des Stiftungsgeschäfts bezogener 
– Wille ohne Satzungsgrundlage nur selten mit 
Gewissheit ermitteln lassen.

b) Andere Auswege 
Als Ausweg bei fehlender Satzungsvorsorge 
schlägt die Literatur die Bestellung eines Notvor-
stands vor (Schwake, § 79 Rn. 315; Staudinger/
Hüttemann/Rawert, §  86 Rn.  11; Münch-
KommBGB/Weitemeyer, § 84 Rn. 26; vgl. auch 
OLG Frankfurt NJW 1966, 504). Insoweit dürfte 
seit Inkrafttreten der Reform des Stiftungsrechts 
zum 1.7.2023 §  84c BGB heranzuziehen sein 
(MünchKommBGB/Weitemeyer, §  84 Rn.  26; 
Burgard, §  84 BGB Rn.  38). Im Unterschied 
zur Zeit vor der Reform, in der § 29 BGB ana-
log angewandt wurde, ist für die Notvorstands-
bestellung also nicht mehr das Gericht, sondern 
die sachnähere Stiftungsbehörde zuständig (vgl. 
BT-Drucks. 19/28173, S. 62 f.). Für Bayern etwa 
bestimmt Art. 17 BayStG, dass die Stiftungsbe-
hörde für Fälle des § 181 BGB einen besonderen 
Vertreter zu bestellen hat. Diese Bestimmung gilt 
allerdings nur für Stiftungen des öff entlichen 
Rechts (s. Überschrift Teil  3 BayStG), da die 
Stiftungsaufsicht sich nur auf solche Stiftungen 
bezieht (Art. 10 Abs. 1 BayStG).

Unter Umständen ließe sich eine Satzungs-
änderung erwägen, mit der eine Befreiung des 
Vorstands oder eine Befreiungsermächtigung 
eingeführt wird. Nach dem reformierten Stif-
tungsrecht sind Änderungen „einfacher“ Bestim-
mungen grds. möglich, wenn dies der Erfüllung 
des Stiftungszwecks dient (§  85 Abs.  3 BGB 
n. F.). Letztlich entscheidet über die Möglichkeit 
der Satzungsänderung aber die Satzung selbst 

(§ 85 Abs. 4 S. 1 BGB). Für das Verfahren gilt 
§ 85a BGB. Eine Änderung durch den Vorstand 
bei Fehlen eines statutarisch zuständigen Organs 
(§ 85a Abs. 1 S. 1 BGB) wird ausscheiden, denn 
hierbei wäre der Vorstand in gleicher Weise in 
einem Interessenkonfl ikt befangen wie bei einem 
Insichgeschäft (vgl. auch den Rechtsgedanken des 
§ 84b S. 2 BGB). Nach Maßgabe des § 85a Abs. 2 
BGB kann auch die Stiftungsbehörde handeln.

Denkbar ist schließlich die Bestellung eines 
weiteren (einzelvertretungsberechtigten) Vor-
standsmitglieds nach allgemeinen Grundsätzen. 
Hier ist es wiederum Tatfrage, ob und inwieweit 
die Satzung dies zulässt. Die Einschaltung eines 
rechtsgeschäftlichen Vertreters aufseiten einer 
Stiftung dürfte keinen Erfolg versprechen. Zwar 
ist es denkbar, dass der jeweils alleinvertretungs-
berechtigte Vorstand einen rechtsgeschäftlichen 
Direktvertreter der Stiftung bestellt (also nicht 
einen Vertreter seiner selbst als Vertreter des Ver-
treters). Es erscheint aber nicht gewiss, dass die 
formale Vermeidung einer Untervollmacht bereits 
genügt, um § 181 BGB auszuschließen (vgl. Gut-
achten DNotI-Report 2012, 189, 191 f.; zur Ein-
schaltung eines Prokuristen s. allerdings BGH 
NJW 1984, 2085).

2. Alternative Gestaltungen zur Anteilsabtre-
tung
An die Stelle der Übertragung des Gesellschafts-
anteils könnte eine Ausscheidensvereinbarung 
oder die Kündigung der Gesellschaft durch die 
A-Stiftung treten. Dann würde das liquidations-
lose Erlöschen mit Gesamtrechtsnachfolge bei der 
B-Stiftung bereits durch das Ausscheiden der A-
Stiftung bewirkt (§ 712a Abs. 1 BGB). Bei einer 
Ausscheidensvereinbarung (auch: Austrittsver-
einbarung) stünde die A-Stiftung ebenso wie bei 
einer Übertragung unmittelbar der vom Vorstand 
vertretenen B-Stiftung gegenüber (vgl. Schul-
te, in: Münchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts, Bd. 1, 6. Aufl . 2024, § 37 Rn. 2; Reichert/
Schlitt/Dolzer, GmbH & Co. KG, 9. Aufl . 2024, 
§ 30 Rn. 54). § 181 BGB wäre in gleicher Weise 
betroff en.

Die Kündigung der Mitgliedschaft (§ 725 BGB) 
wäre zwar eine einseitige Erklärung, sie müsste 
als empfangsbedürftige Erklärung jedoch allen 
Mitgesellschaftern (so MünchKommBGB/Schä-
fer, 9.  Aufl .  2024, §  725 Rn.  14) oder zumin-
dest einem vertretungsbefugten Mitgesellschaf-
ter zugehen (so BeckOGK-BGB/Lübke, Std.: 
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1.9.2025, §  725 Rn.  50; BeckOK-BGB/Schöne, 
Std.: 1.11.2025, § 725 Rn. 12). Im vorliegenden 
Fall kann Empfänger nur die B-Stiftung sein, die 
wiederum vom Vorstand vertreten wird. Die Ver-
tretung beim Zugang fällt ebenfalls unter § 181 
BGB (MünchKommBGB/Schubert, 10. Aufl . 
2025, § 181 Rn. 16).

3. Ergebnis
Ohne Satzungsgrundlage dürfte eine Befreiung 
des Stiftungsvorstands ausscheiden; jedenfalls er-
scheint die Gestattung – etwa durch ein Bestel-
lungsorgan – in diesem Fall nicht praxissicher. 
Soweit kein anderer Vorstand vorhanden ist oder 
bestellt werden kann, kommt die Bestellung eines 
Notvorstands in Betracht.

FamFG §§ 352, 352a; BGB §§ 1882, 
1960, 2353 
Erbscheinsantrag bei gesetzlicher Erb-
folge und unbekannten Erben; quoten-
loser Erbschein; Mindestteilerbschein; 
Bestellung eines (Nachlass-)Pfl egers 

I. Sachverhalt
Erblasserin E ist unverheiratet und kinderlos ver-
storben. Zum Nachlass gehören Immobilien und 
ein Aktiendepot. Ein Testament hat E nicht hin-
terlassen. Ihre Eltern und Großeltern sind vorver-
storben. Ob das Großelternpaar väterlicherseits 
(Geburtsjahr ca. 1870) weitere Abkömmlinge 
hinterlassen hat, ist nicht bekannt. Nach dem 
Großelternpaar mütterlicherseits lässt sich der 
Stammbaum ermitteln. Bei einem vorverstorbe-
nen Cousin der E ist allerdings unbekannt, ob 
dieser Abkömmlinge hinterlassen hat. 

II. Fragen
1. Kann den bekannten Erben ein quotenloser 
Erbschein erteilt werden?

2. Kann den bekannten Erben ein Mindestteil-
erbschein erteilt werden? 

3. Kann für die unbekannten Erben ein Pfl eger 
bestellt werden?

III. Zur Rechtslage
1. Unbekannte Erben im Erbschein
In einem Erbschein ist der Ausweis unbekannter 
Erben als solcher ebenso wie der Ausweis einer be-
stimmten Quote für unbekannte, noch zu ermit-
telnde Erben unzulässig. Zweck eines Erbscheins 

ist es gerade, bestimmte Personen als Erben 
des Erblassers auszuweisen (OLG Hamm ZErb 
2013, 68 f.). Dazu gehört insbesondere die Fest-
stellung, dass diese Personen den Erblasser über-
lebt haben (§ 1923 Abs. 1 BGB). Diese Feststellung 
lässt sich bei unbekannten Personen nicht treff en. 

2. Quotenloser Erbschein gem. § 352a Abs. 2 
S. 2 FamFG 
In Betracht kommt, dass die bekannten Erben 
einen (gemeinschaftlichen) quotenlosen Erb-
schein beantragen. Nach §  352a Abs. 2 S. 2 
FamFG ist die von S. 1 der Vorschrift geforder-
te Angabe der Erbteile der Erben im Erbschein 
nicht erforderlich, wenn alle Antragsteller im 
Antrag auf die Aufnahme der Erbteile in den 
Erbschein verzichten. Liegen die Voraussetzun-
gen des § 352a Abs. 2 S. 2 FamFG vor, kann sich 
der Erbschein auf die Wiedergabe der Erbfolge 
ohne Ausweisung der Erbteile beschränken. 

a) Verzicht auf Aufnahme von Erbquoten; Per-
son des Verzichtenden
In Rechtsprechung und Literatur ist nach wie vor 
umstritten, welche Personen einen Verzicht auf 
die Aufnahme der Erbteile in den Erbschein er-
klären müssen (hierzu bereits Gutachten DNotI-
Report 2020, 115). Nach einer Ansicht genügt es, 
wenn der oder die antragstellenden Miterben 
den Verzicht erklären (OLG Hamm FGPrax 
2023, 37; OLG Düsseldorf ZEV 2020, 167 m. 
Anm. Zimmermann; Harders, in: Bumiller/Har-
ders/Schwamb, FamFG, 13. Aufl . 2022, § 352a 
Rn. 5 m. w. N.; Rohr, DNotZ 2023, 179, 187 ff .; 
Rottmann, ZEV 2024, 286, 287 f.; abw. zur Vo-
raufl age nun auch Sternal/Lamberz, FamFG, 22. 
Aufl . 2025, § 352a Rn. 14). Die Gegenansicht ver-
langt in Anbetracht der Tragweite des Verzichts 
eine ausdrückliche – nicht notwendigerweise 
gleichzeitige – Erklärung aller Miterben (OLG 
Frankfurt a. M. FGPrax 2022, 133; OLG Bremen 
RNotZ 2021, 109; OLG München ZEV 2020, 
166; BeckOK-FamFG/Schlögel, Std.:  1.9.2025, 
§  352a Rn. 3 m.  w.  N.; Sternal/Zimmermann, 
FamFG, 21. Aufl . 2023, § 352a Rn. 14).

Auch wenn sich für die erste Auff assung insbeson-
dere der Wortlaut des § 352a Abs. 2 S. 2 FamFG 
anführen lässt, sollten zumindest vorsorglich 
sämtliche Miterben mitwirken. Dies würde der-
zeit unbekannte Miterben einschließen.

b) Keine Anwendung des § 352a Abs. 2 S. 2 
FamFG im vorliegenden Fall? 
Unabhängig von dieser Streitfrage ist allerdings 
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fraglich, ob der Anwendungsbereich des § 352a 
Abs. 2 S. 2 FamFG überhaupt eröff net ist.

Die Regelung zum quotenlosen Erbschein wurde 
im Jahr 2015 in das Gesetz eingefügt (BGBl. I, 
S. 1042). Der Gesetzgeber hatte dabei Fälle vor 
Augen, in denen die Miterben unproblema-
tisch feststehen, die Größe der Erbteile aber 
erst aufwendig geklärt werden müsste, etwa 
wenn ein Erblasser allein Anordnungen über die 
gegenständliche Verteilung des Nachlasses ge-
troff en hat (BT-Drucks. 18/4201, S. 60; OLG 
Düsseldorf NJW-RR 2020, 388, 390). Mit dem 
quotenlosen Erbschein lassen sich in derartigen 
Fällen zeitliche Verzögerungen bei der Ertei-
lung des Erbscheins vermeiden. Die Regelung 
soll ausdrücklich Fälle betreff en, „in denen die 
Miterben unproblematisch feststehen“ (BT-
Drucks. 18/4201, S. 60; zum Ganzen auch Rohr, 
DNotZ 2023, 179, 181 ff .). Ein quotenloser Erb-
schein kommt somit nicht in Betracht, wenn 
Unklarheit oder Streit bereits über den Kreis 
der Erben herrscht (Eckelskemper/Schmitz, in: 
Beck’sches Formularbuch Erbrecht, 5. Aufl . 2023, 
Form. J.V.1. Anm. 6; Krätzschel, in: Krätzschel/
Falkner/Döbereiner, Nachlassrecht, 12.  Aufl . 
2022, § 38 Rn. 9). 

Vorliegend rühren die Unsicherheiten bei der 
Quotenermittlung daher, dass der Kreis der 
Miterben noch nicht abschließend geklärt ist. 
Ein Cousin und dessen etwaige Abkömmlin-
ge sind noch nicht abschließend ermittelt. Der 
vom Gesetzgeber für den quotenlosen Erbschein 
gem. §  352a Abs. 2 S. 2 BGB vorgesehene An-
wendungsbereich ist hierfür nicht eröff net. Die 
Erteilung eines quotenlosen Erbscheins scheidet 
daher aus.

3. Mindestteilerbschein 
Bereits vor Einführung des §  352a Abs. 2 S. 2 
FamFG war in Ausnahmefällen die Beantragung 
eines Erbscheins anerkannt, der die quotenmäßi-
ge Beteiligung der Miterben off enließ (sog. vor-
läufi ger gemeinschaftlicher Erbschein) oder 
der einen Mindestbruchteil am Nachlass bezeug-
te, wenn die Größe des Erbteils noch ungewiss 
war (sog. Mindestteilerbschein). Ein solcher 
Mindeststeilerbschein kam etwa als „Nascitu-
rus-Erbschein“ dann in Betracht, wenn ein Erb-
lasser neben einem Abkömmling eine schwangere 
Witwe hinterlassen hatte und aufgrund gesetzli-
cher Erbfolge beerbt worden war (KG KGJ 42, 
128; ausf. zum Ganzen Rohr, DNotZ 2023, 179, 
182 m. w. N.).

Fraglich ist, ob diese in der Vergangenheit etablier-
ten „Behelfslösungen“ nach der Einführung des 
§ 352a Abs. 2 S. 2 FamFG weiterhin anzuerken-
nen sind. Im Schrifttum wird angedeutet, dass 
die neue Regelung abschließend ist (Münch-
KommFamFG/Grziwotz, 4. Aufl . 2026, §  352a 
Rn. 19 m. w. N.; Staudinger/Herzog, BGB, 2016, 
§ 2353 Rn. 102: „lex specialis“). Demgegenüber 
meint etwa Sieghörtner (in: BeckOGK-BGB, Std.: 
1.10.2025, § 2353 Rn. 134), dass die vor dem In-
krafttreten des § 352a Abs. 2 S. 2 FamFG von 
der Rechtsprechung entwickelten Grundsätze 
unverändert fortgelten.

In Fällen, in denen die Erbquoten aufgrund von 
Bewertungsschwierigkeiten noch nicht festste-
hen, aber der Kreis der Miterben bekannt ist, 
erscheint es sachgerecht, von einer abschließen-
den Regelung durch den neuen § 352a Abs. 2 
S. 2 FamFG auszugehen. Zweifelhaft ist jedoch, 
ob dies auch für solche Konstellationen gilt, in 
denen sich die Unsicherheit bei der Ermittlung 
der Erbquoten aus Unklarheiten über die Identi-
tät oder die Existenz von Miterben ergibt. Auf 
entsprechende Sachverhalte geht die Gesetzes-
begründung nicht ein (dazu oben Ziff . 2 lit. b). 
Man wird daher nicht unterstellen können, dass 
der Gesetzgeber eine Neuregelung auch dieser 
Sachverhalte beabsichtigte. Wenn Unsicherheit 
über die Existenz oder Identität der Miterben 
und damit deren Anzahl besteht, sind u. E. auch 
weiterhin die bestehenden Institute des Nasci-
turus- oder Mindestteilerbscheins anzuerkennen 
(zum Ganzen Rohr, DNotZ 2023, 179, 182 f.). 
Rechtsprechung, die diese Sichtweise bestätigt, 
ist uns allerdings nicht bekannt.

Somit kommt u. E. die Beantragung eines Min-
destteilerbscheins in Betracht. Darin wird der 
Erbteil mit einer Mindestgröße festgestellt, die 
sich aber noch erhöhen kann (Krätzschel, §  38 
Rn.  10). Ferner ist der Grund anzugeben, wes-
halb der Erbteil insoweit noch unbestimmt ist 
(MünchKommBGB/Grziwotz, 9. Aufl . 2022, 
§  2353 Rn. 10). Ein gemeinschaftlicher Erb-
schein für den ganzen Nachlass ist nicht möglich, 
weil der Kreis der Erben noch nicht abschlie-
ßend feststeht. Zulässig ist aber eine Zusam-
menfassung mehrerer solcher Teilerbscheine 
als Gruppenerbschein oder gemeinschaftlicher 
Teilerbschein (Krätzschel, §  38 Rn. 10 Fn. 30; 
MünchKommBGB/Grziwotz, § 2353 Rn. 10).

4. Bestellung eines Pfl egers
Zudem kommt die Bestellung eines Nachlass-
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pfl egers (§  1960 BGB) oder eines Pfl egers für 
unbekannte Beteiligte (§  1882 BGB) in Be-
tracht. Die Nachlasspfl egschaft stellt einen Son-
derfall der Pfl egschaft für einen unbekannten 
Beteiligten dar, nämlich für einen unbekannten 
Erben. Ein Nachlasspfl eger ist zu bestellen, wenn 
die Voraussetzungen der §§  1960, 1961 BGB 
vorliegen, andernfalls kann die Bestellung eines 
Pfl egers nach § 1882 BGB in Betracht kommen 
( zur Abgrenzung s. BeckOGK-BGB/Heinemann, 
Std.: 1.10.2025, § 1960 Rn. 68 ff .).

Im Fall des Mindestteilerbscheins kann ein da-
durch ausgewiesener Erbe gemeinsam mit einem 
Pfl eger für den vielleicht hinzukommenden Mit-
erben Verfügungen vornehmen (Krätzschel, § 38 
Rn. 10 Fn.  30; MünchKommBGB/Grziwotz, 
§ 2353 Rn. 10). Da die Erben über einzelne Nach-
lassgegenstände gem. § 2040 Abs. 1 BGB nur 
gemeinschaftlich verfügen können, hätte für 
die unbekannten Miterben bei der Veräußerung 
von einzelnen Nachlassgegenständen ein Pfl e-
ger zu handeln. Auf dessen Handeln sind gem. 
§ 1888 Abs. 1 BGB (ggf. i. V. m. § 1962 BGB) 
die gerichtlichen Genehmigungstatbestände gem. 
§§ 1850 ff . BGB anzuwenden. Vorliegend befi n-
den sich im Nachlass Aktien und Immobilien, 
die Wertschwankungen unterliegen und eine auf-
wendige Verwaltung erfordern können. Je nach 
Marktsituation mag deren Veräußerung geboten 
sein (Tatfrage). Dies könnte die Bestellung eines 
Pfl egers erforderlich machen.

Ein Nachlasspfl eger ist dazu befugt, Verfügun-
gen über Nachlassgegenstände zu treff en und 
u. U. sogar Nachlassgrundstücke zu veräußern 
(vgl. BGH NJW 1968, 353, 354; Krug, in: Krug/
Daragan/Bernauer, Die Immobilie im Erbrecht, 
2. Aufl . 2023, § 13 Rn. 38; nur ausnahmsweise 
für zulässig haltend, wenn dies zur ordnungsge-
mäßen Verwaltung und Erhaltung des Nachlas-
ses oder zur Schadensabwendung erforderlich ist: 
OLG Köln FGPrax 2018, 83, 84). Nach allge-
meiner Meinung gehört aber die Durchführung 
und Überwachung der Erbauseinandersetzung 
nicht zu den Aufgaben des Nachlasspfl egers, 
selbst wenn die ermittelten Miterben ihn darum 
ersuchen (RGZ 154, 110, 114; BayObLGZ 1951, 
346, 349; OLG Düsseldorf ZEV 2012, 364; 
BeckOGK-BGB/Heinemann, §  1960 Rn.  155; 
MünchKommBGB/Leipold, 9. Aufl . 2022, § 1960 
Rn. 75). Sofern mit der Übertragung von Nach-
lassgegenständen also eine (Teil-)Erbauseinan-
dersetzung einhergehen sollte, fi ele diese nicht 
in den Aufgabenbereich eines Nachlasspfl egers. 

Der Wirkungskreis eines Nachlasspfl egers um-
fasst allgemein die Sicherung und Verwaltung 
des Nachlasses sowie die Ermittlung der Erben 
(MünchKommBGB/Leipold, § 1960 Rn. 51). Zu-
mindest unter diesem Gesichtspunkt könnte vor-
liegend die Bestellung eines Nachlasspfl egers in 
Betracht kommen. Neben der Unklarheit über 
die endgültigen Erben muss gem. § 1960 BGB 
ein Fürsorgebedürfnis bestehen. Dieses wird 
vom Nachlassgericht nach pfl ichtgemäßem Er-
messen beurteilt, kann jedoch zu verneinen sein, 
soweit Miterben vorhanden sind, die den Nach-
lass zuverlässig verwalten (MünchKommBGB/
Leipold, § 1960 Rn. 26). Da es sich um eine Tat-
frage handelt, ist uns eine abschließende Beurtei-
lung nicht möglich.

Rechtsprechung
BGB § 138 Abs. 1 u. 2, § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1, 
§ 894
Wucherähnliches Geschäft; Nichtigkeit eines 
Kaufvertrags; Berechnung des Verkehrswerts 
eines Miteigentumsanteils an einem Grund-
stück

1. Der Kondiktionsanspruch des Verkäufers ist 
bei einer Nichtigkeit allein des Kaufvertrages 
nach § 138 Abs. 1 BGB auf Rückübertragung 
des Eigentums gerichtet, während bei einer 
Nichtigkeit auch des Erfüllungsgeschäfts nach 
§ 138 Abs. 2 BGB Grundbuchberichtigung 
verlangt werden kann.

2. Grundsätzlich kann davon ausgegangen 
werden, dass der Verkehrswert eines Mit-
eigentumsanteils dessen rechnerischem Anteil 
an dem Verkehrswert des gesamten Grund-
stücks entspricht; das gilt auch bei einer be-
reicherungsrechtlichen Rückabwicklung 
eines Grundstückskaufvertrages. Derjenige, 
der sich auf die Nichtigkeit eines Kaufvertra-
ges über einen Miteigentumsanteil an einem 
Grundstück als wucherähnliches Geschäft 
nach § 138 Abs. 1 BGB beruft, kann sich da-
her darauf beschränken, Angaben zum Ver-
kehrswert des Grundstücks zu machen; einer 
gesonderten Darlegung des Werts des Mit-
eigentumsanteils bedarf es nicht.

BGH, Urt. v. 7.11.2025 – V ZR 155/24

Problem
Ehefrau und Ehemann waren zu je 1/2 Miteigen-
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tümer eines Grundstücks. Im Zuge der Trennung 
veräußerte die Ehefrau an zwei Erwerber jeweils 
einen Miteigentumsanteil in Höhe von 1/5. Die 
Erwerber verpfl ichteten sich gegenüber der Ehe-
frau, diese im Innenverhältnis zu ihrem Ehemann 
von bestimmten Darlehensverbindlichkeiten bei 
einer Bank freizustellen. Der Wert des gesamten 
Grundstücks betrug im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses ca. 690.000 €, rechnerisch entfi elen auf 
die veräußerten 2/5 somit 276.000 €. Dem gegen-
über standen auf die Ehefrau entfallende Ver-
bindlichkeiten i. H. v. ca. 55.000 €. Die Erwerber 
beantragten schließlich die Zwangsversteigerung 
des Grundstücks zum Zwecke der Aufhebung der 
Gemeinschaft. 

Die Ehefrau verklagte die Erwerber zunächst vor 
dem Landgericht auf Rückübertragung der Mit-
eigentumsanteile wegen eines krassen Missver-
hältnisses zwischen Leistung und Gegenleistung 
nach § 138 Abs. 1 BGB. Hilfsweise beantragte 
sie, die Erwerber zu verurteilen, die Berichtigung 
des Grundbuchs dahingehend zu bewilligen, dass 
sie Inhaberin der auf die Beklagten gebuchten 
Miteigentumsanteile sei. Das Landgericht wies 
die Klage ab. 

Während des Berufungsverfahrens vor dem 
Kammergericht erging sodann im Teilungsver-
steigerungsverfahren der Zuschlag des Grund-
stücks an einen Dritten. Die Ehefrau beantragte 
in der Berufungsinstanz daher zuletzt die Fest-
stellung, dass sich der Rechtsstreit in der Haupt-
sache erledigt habe. Das Kammergericht wies die 
Berufung zurück.

Entscheidung
Die vom Senat zugelassene Revision führte zur 
Zurückweisung an eine andere Kammer des Be-
rufungsgerichts. 

Für das Revisionsverfahren unterstellt der BGH 
aufgrund der Ausführungen des Berufungs-
gerichts, dass die Rückübertragung der Mit-
eigentumsanteile mit dem Zuschlag objektiv 
unmöglich (§ 275 Abs. 1 BGB) wurde (Rn. 8). 
Entscheidend für den Erfolg der Revision sei so-
mit, ob die Klage bis zu diesem Zeitpunkt zuläs-
sig und begründet gewesen sei.

Zum Sittenwidrigkeitsvorwurf führt der BGH 
sodann zunächst allgemein aus, dass ein gegen-
seitiger Vertrag als wucherähnliches Rechtsge-
schäft nach § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig sei, 
wenn zwischen Leistung und Gegenleistung ein 

auff älliges Missverhältnis bestehe und außerdem 
mindestens ein weiterer Umstand hinzukomme, 
der den Vertrag bei Zusammenfassung der sub-
jektiven und der objektiven Merkmale als sitten-
widrig erscheinen lasse. Dies sei insbesondere der 
Fall, wenn eine verwerfl iche Gesinnung des Be-
günstigten hervorgetreten sei, wobei wiederum 
ein besonders grobes Missverhältnis den Schluss 
auf eine solche verwerfl iche Gesinnung zulasse. 
Von einem besonders groben Missverhältnis sei 
bei Grundstücksgeschäften wiederum auszuge-
hen, wenn der Wert der Leistung „knapp doppelt 
so hoch ist wie der Wert der Gegenleistung“ (Rn. 11). 

Der BGH geht im konkreten Fall von einem 
solchen besonders groben Missverhältnis aus. 
Ausgehend von der Nichtigkeit des Kaufvertrags 
nimmt der BGH an, der Rechtsgrund für die 
Leistung der Ehefrau sei entfallen und es habe 
demnach ein Anspruch auf Rückübereignung 
nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB bestanden 
(Rn. 15). Das Kammergericht hatte off enbar an-
genommen, der Rechtsgrund für den Eigentums-
erwerb der Erwerber sei die Aufl assung selbst, die 
ihrerseits als wertneutrales abstraktes Verfügungs-
geschäft von einer etwaigen Sittenwidrigkeit des 
Verpfl ichtungsgeschäfts nicht erfasst werde. 

Dem widerspricht der BGH. Er betont, dass sich 
bei einem wucherähnlichen sittenwidrigen Ge-
schäft nach § 138 Abs. 1 BGB die Nichtigkeit 
nur auf das schuldrechtliche Grundgeschäft 
beziehe. Die abstrakten Erfüllungsleistungen 
blieben hingegen wirksam. Rechtsgrund für den 
Eigentumserwerb sei der Kaufvertrag als schuld-
rechtliches Verpfl ichtungsgeschäft und nicht die 
Aufl assung selbst. Die Aufl assung sei Teil des Er-
füllungsgeschäfts. Das Erfüllungsgeschäft könne 
lediglich nach § 138 Abs. 2 BGB nichtig sein. In 
diesem Fall könne Grundbuchberichtigung nach 
§ 894 BGB verlangt werden (Rn. 15).

Das Landgericht hatte die Klage wohl mit der 
Begründung abgewiesen, das besonders grobe 
Missverhältnis sei nicht nachgewiesen, da nicht 
hinreichend substantiiert zum Verkehrswert der 
veräußerten Miteigentumsanteile vorgetragen 
worden wäre. Die Ehefrau hatte sich hinsicht-
lich des Verkehrswerts auf ein Privatgutachten 
sowie auf das im Teilungsversteigerungsverfah-
ren eingeholte Verkehrswertgutachten bezogen. 
Das Landgericht hatte jedoch gemeint, es könne 
nicht einfach der Verkehrswert des gesamten 
Grundstücks entsprechend dividiert werden, 
um den Verkehrswert eines Miteigentumsanteils 
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zu ermitteln. Dies sei unplausibel, da der Ehe-
mann Miteigentümer zu 1/2 sei und die Immobi-
lie allein bewohne. 

Der BGH hält die Anforderungen des Landge-
richts für überspannt. Der Vortrag der Klägerin 
zum Wert der veräußerten Miteigentumsanteile 
sei als ausreichend anzusehen (Rn. 17 ff .). Der-
jenige, der sich auf die Nichtigkeit eines Kauf-
vertrags über einen Miteigentumsanteil an einem 
Grundstück als wucherähnliches Geschäft nach 
§ 138 Abs. 1 BGB berufe, brauche nur Anga-
ben zum Verkehrswert des Grundstücks zu 
machen. Er sei nicht gehalten, von sich aus zu et-
waigen Abschlägen vorzutragen. Hierüber sei ggf. 
Beweis zu erheben. 

EStG § 24 Nr. 1 lit. a; BGB § 1030 Abs. 1
Entgeltliche Aufgabe eines Nießbrauchsrechts 
an einem Grundstück; ertragsteuerliche Be-
handlung; steuerbare Entschädigung

1. Das Entgelt für den Verzicht auf die Aus-
übung eines Nießbrauchsrechts an einem dem 
Privatvermögen zugehörigen Grundstück ist 
eine steuerbare Entschädigung gemäß §  24 
Nr. 1 Buchst. a des Einkommensteuergesetzes 
(EStG), wenn der Nießbraucher das Grund-
stück zum Zeitpunkt des Verzichts tatsäch-
lich vermietet und hieraus Einkünfte aus Ver-
mietung und Verpachtung erzielt (entgegen 
Urteil des Bundesfi nanzhofs – BFH – vom 
25.11.1992 - X R 34/89, BFHE 170, 76, BStBl 
II 1996, 663, unter 1.b).

2. Der Tatbestand des § 24 Nr. 1 Buchst. a EStG 
setzt nicht voraus, dass der Steuerpfl ichtige, 
dem eine Entschädigung als Ersatz für ent-
gangene oder entgehende Einnahmen zufl ießt, 
bei Abschluss einer entsprechenden Verein-
barung unter rechtlichem, wirtschaftlichem 
oder tatsächlichem Druck stand (unter ande-
rem entgegen BFH-Urteil vom 24.10.1990  - 
X  R  161/88, BFHE 162, 329, BStBl II 1991, 
337, unter 3).

BFH, Urt. v. 10.10.2025 – IX R 4/24

Problem
Eigentümer eines Grundstücks waren mehrere 
Personen in Erbengemeinschaft. Die Immobi-
lie war belastet mit einem lebenslangen Nieß-
brauchsrecht. 

Die Nießbraucherin (i.F. „Klägerin“) vermietete 
das Grundstück zunächst an fremde Dritte und 
erzielte deshalb Einkünfte aus Vermietung und 
Verpachtung. Ab 2012 vermietete sie das Grund-
stück an eine Kommanditgesellschaft (KG), de-
ren persönlich haftende Gesellschafterin sie war. 
Das Nießbrauchsrecht wurde dadurch Sonder-
betriebsvermögen der Klägerin bei der KG und 
die Klägerin erzielte aus der Vermietung fortan 
gewerbliche Einkünfte. Als die Klägerin 2018 aus 
der Gesellschaft ausschied, fi el das Nießbrauchs-
recht wieder in ihr Privatvermögen. Die Mietein-
nahmen führten hiernach wieder zu Einkünften 
aus Vermietung und Verpachtung. 

Im Jahr 2019 verzichtete die Klägerin vertrag-
lich gegen Zahlung einer Entschädigung auf ihr 
Nießbrauchsrecht. Der Abfi ndungsbetrag über-
stieg dabei – wohl unstreitig – den Wert des 
Nießbrauchsrechts. Das Finanzamt erfasste den 
Vorgang daher als privates Veräußerungsgeschäft 
nach § 23 EStG. Hiergegen wandte sich die Klä-
gerin erfolgreich vor dem FG Münster (DStRE 
2024, 922). Ein entgeltlicher Verzicht auf ein 
Nießbrauchsrecht stelle keine Veräußerung, son-
dern einen veräußerungsähnlichen Vorgang dar. 
Ein solcher falle nicht unter § 23 EStG.

Entscheidung
Die Revision des Finanzamts führte zur Aufhe-
bung und Zurückverweisung an die Vorinstanz. 

Nach dem BFH ist in dem entgeltlichen Verzicht 
auf das Nießbrauchsrecht an einer vom Nieß-
braucher vermieteten Immobilie eine steuer-
bare und steuerpfl ichtige Entschädigung für 
entgehende Einnahmen aus Vermietung und Ver-
pachtung nach § 24 Nr. 1 lit. a EStG zu sehen. 

Die Norm lautet:

„Zu den Einkünften im Sinne des § 2 Absatz 1 ge-
hören auch 
1. Entschädigungen, die gewährt worden sind 
a) als Ersatz für entgangene oder entgehende Ein-
nahmen […].“

Der entgeltliche Teil des Verzichts sei den nach 
§ 24 Nr. 1 lit. a i. V. m. § 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 
EStG steuerbaren Einnahmen zuzuordnen. § 24 
EStG stelle die Reichweite der einzelnen Ein-
kunftsarten klar. Der Norm sei zu entnehmen, zu 
welcher Einkunftsart eine Entschädigung gehöre. 
Es könne der Norm aber auch entnommen wer-
den, dass solche Entschädigungen nicht zu den in 
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§ 2 Abs. 1 EStG genannten Einkünften zählten, 
die für entgangene oder entgehende Einnahmen 
gewährt würden, die ihrerseits nicht zu den Ein-
künften i. S. v. § 2 Abs. 1 EStG zählten (Rn. 17). 
Entscheidend für die Anwendung des § 24 Nr. 1 
lit. a EStG sei, dass die Entschädigung für den 
Wegfall steuerbarer Einnahmen gewährt werde. 
Der Tatbestand sei hingegen nicht erfüllt, wenn 
die Entschädigung für den Vermögensverlust an 
einem Wirtschaftsgut geleistet werde (Rn. 18). 

Nach dem BFH ist jedenfalls dann von einer Ent-
schädigung im Sinne des § 24 Nr. 1 lit. a EStG 
auszugehen, wenn der Nießbraucher das Grund-
stück zum Zeitpunkt des Verzichts tatsächlich 
vermietet und folglich daraus Einkünfte gem. 
§ 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG erzielt habe. Die Entschä-
digung werde dann für den Wegfall der Einnah-
men und nicht für den Wegfall des Nießbrauchs 
selbst bezahlt. Der BFH stellt insoweit eine wirt-
schaftliche Betrachtung an (Rn. 24). Die tatsäch-
liche Einkünfteerzielung sei der wirtschaftliche 
Kerngehalt des aufgegebenen Rechts. Das Nieß-
brauchsrecht habe losgelöst von seiner Nutzung 
zur Einkünfteerzielung keinen eigenständigen 
wirtschaftlichen Wert. 

Für unerheblich hält es der BFH entgegen an-
derslautender früherer Rechtsprechung, dass der 
Verzicht hier freiwillig erfolgte, nicht von drit-
ter Seite veranlasst wurde und die Verzichtende 
auch nicht unter rechtlichem, wirtschaftlichem 
oder tatsächlichem Druck stand (Rn. 30 ff .). Da-
für, dass freiwillige Verzichte vom Anwendungs-
bereich auszunehmen seien, biete der Wortlaut 
des § 24 Nr. 1 lit. a EStG keine Stütze. Auch der 
Normzweck gebiete die Annahme einer derartigen 
ungeschriebenen Voraussetzung nicht (Rn.  35). 
Wie die Entschädigung zustande komme, habe 
für den Steuertatbestand keine Bedeutung. 

Praxishinweis
Herrler hat in der Vergangenheit bereits um-
fassend auf die „Risiken und Nebenwirkungen 
der Aufgabe von Nutzungsrechten (Nießbrauch, 
Wohnungsrecht etc.)“ hingewiesen (DNotZ 
2019, 493). Die aktuelle BFH-Entscheidung fügt 
eine u.  U. ganz erhebliche Nebenwirkung hin-
zu. Bislang wurden entgeltliche Verzichte auf 
Nießbrauchsrechte von der Finanzverwaltung, 
soweit ersichtlich, überwiegend als nicht steuer-
bare Vermögensumschichtungen qualifi ziert 
(vgl. sog. „Nießbrauchserlass“, BMF-Schreiben v. 
30.9.2013, BStBl. I 2013, 1184 Rn. 58, 60 ff . für 
verschiedene Arten des Nießbrauchs). Ausdrü-

cklich off engelassen hat der BFH, ob er ebenso 
entschieden hätte, wenn das Grundstück zum 
Zeitpunkt des Verzichts nicht vermietet gewesen 
wäre (Rn. 25 a.E.).

WEG § 10; BGB § 343; HGB § 348
Vertragsstrafe wegen einer Bauzeitüberschrei-
tung; Ausbaugestattung in der Gemeinschafts-
ordnung

In einer Gemeinschaftsordnung können für 
den Fall einer Bauzeitüberschreitung bei der 
Ausübung eines Ausbaurechts Regelungen 
über Strafzahlungen getroff en werden, für 
die §§ 339 ff . BGB gelten. Hiernach verwirkte 
Strafen unterliegen der Herabsetzungsmög-
lichkeit nach § 343 BGB; § 348 HGB ist nicht 
anwendbar.

BGH, Urt. v. 24.10.2025 – V ZR 129/24

Problem
Die beklagte Gesellschaft war Mitglied der kla-
genden Gemeinschaft der Wohnungseigentümer 
(GdWE). Die Gemeinschaftsordnung (GemO) 
gestattete es der Beklagten, den Dachbereich aus-
zubauen und das Dach aufzustocken. Die GemO 
enthielt hierzu folgende Regelung:

„[…] Die Baumaßnahmen von Beginn bis zur Be-
endigung der Arbeiten müssen innerhalb von maxi-
mal 15 Monaten abgeschlossen werden. Der Beginn 
ist dem Verwalter anzuzeigen. Bei einer Bauzeit-
überschreitung von 15 Monaten ist eine Konventio-
nalstrafe an die Wohnungseigentümergemeinschaft 
in Höhe von 1 % der Bausumme des Dachgeschosses 
pro Monat der Bauzeitüberschreitung zu zahlen. 
Als Bausumme wird ein Betrag von 1.500 € pro 
Quadratmeter Wohnfl äche für die Bemessung der 
Vertragsstrafe verbindlich festgelegt. […]“ 

Die Beklagte machte von dieser Gestattung Ge-
brauch. Betroff en war eine Wohnfl äche von über 
1000 m². Die Bauzeit betrug mindestens 33 Mo-
nate. Die GdWE verlangte von der Beklagten da-
her eine Zahlung von ca. 230.000  € wegen der 
Bauzeitüberschreitung.

Die Vorinstanzen gaben der Klage der GdWE 
statt: Die Gemeinschaftsordnung unterliege 
nicht der AGB-Kontrolle; auch sei kein Miss-
brauch einseitiger Gestaltungsmacht gegeben 
(§  242 BGB). Damit sei die Wirksamkeit der 
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Vertragsstrafenklausel allein an §§ 134, 138 BGB 
zu messen, deren Voraussetzungen jedoch nicht 
erfüllt seien. Die einzelnen Wohnungseigentümer 
hätten zwar nach § 10 Abs. 2 WEG u. U. einen 
Anspruch auf Anpassung einer Regelung in der 
GemO, müssten sich an den Regelungen aber 
festhalten lassen, solange eine solche Anpassung 
nicht erfolgt sei. Eine Anpassung der Höhe der 
verwirkten Vertragsstrafe nach § 313 BGB oder 
§ 343 BGB komme nicht in Betracht. 

Entscheidung
Der BGH hob das Urteil der Berufungsinstanz 
auf und verwies die Sache zur neuen Verhandlung 
und Entscheidung zurück. 

Zutreff end habe das Berufungsgericht angenom-
men, dass die Regelungen der §§ 339 ff . BGB 
auf das hier betroff ene Strafversprechen anwend-
bar seien. Die für Vereins- und Verbandsstra-
fen entwickelten Grundsätze seien nicht her-
anzuziehen. Um eine solche Strafe, die nicht auf 
Vertrag, sondern auf einer Unterwerfung unter 
die Mitgliedschaft (in dem Verein/Verband) be-
ruhe, gehe es vorliegend nicht. Eine richterliche 
Herabsetzung der Vertragsstrafe nach § 343 BGB 
komme daher grundsätzlich in Betracht. 

Der BGH deutet an (Rn. 13), dass es für die 
Abgrenzung zwischen der Anwendbarkeit der 
§§  339  ff . BGB von der Anwendbarkeit der 
Grundsätze über Vereins- und Verbandsstrafen 
darauf ankommen könnte, ob zusätzlich zur Ver-
wirkung des inkriminierten Verhaltens ein ge-
sondertes Verfahren zur Festsetzung der Stra-
fe und deren Höhe eingehalten werden muss. 
Im vorliegenden Fall konnte der BGH die Fra-
ge jedoch off enlassen, da hier das inkriminierte 
Verhalten (Überschreiten der Bauzeit) unmittel-
bar zur Vertragsstrafe führen sollte, es also kei-
ner zusätzlichen Beschlussfassung der GdWE 
bedurfte. Zudem hält der BGH es im Hinblick 
auf die Abgrenzung auch für entscheidend, dass 
diese Vertragsstrafe nur den Beklagten und nicht 
auch jeden anderen Wohnungseigentümer treff en 
konnte.

Der BGH bestätigt zudem, dass in einer GemO 
für den Fall der Bauzeitüberschreitung bei Aus-
übung eines Ausbaurechts Regelungen über 
Strafzahlungen getroff en werden können, für die 
die §§ 339 ff . BGB gelten (Rn. 16). Off enlassen 
kann der BGH die Frage, ob eine Vertragsstra-
fenregelung auch nachträglich durch Beschluss 
eingeführt werden kann. Richtig habe die Vor-

instanz des Weiteren entschieden, dass die AGB-
Kontrolle nicht stattfi nde und die Regelung 
auch nicht unter dem Aspekt der Missbrauchs-
kontrolle nach § 242 BGB nichtig sei; ebenso we-
nig lägen die Voraussetzungen der §§ 134, 138 
BGB vor (Rn. 17). 

Auch eine Anpassung der Strafhöhe nach § 313 
Abs. 1 BGB komme nicht in Betracht, da jeden-
falls § 10 Abs. 2 WEG insoweit als lex specialis 
vorrangig sei (Rn. 20). Nicht anwendbar sei zu-
dem § 348 HGB (Rn. 26 ff .), da die Beklagte das 
Strafversprechen nicht im Sinne von § 348 HGB 
durch Rechtsgeschäft abgegeben habe; sie sei 
vielmehr kraft Gesetzes in die GemO eingetre-
ten, die ihrerseits ein Strafversprechen enthalten 
habe.

Entgegen dem Berufungsgericht komme aller-
dings eine Herabsetzung nach § 343 BGB in 
Betracht (Rn. 21 ff .). Nach § 343 Abs. 1 S. 1 BGB 
könne eine aufgrund einer Vertragsstrafenverein-
barung verwirkte Strafe auf Antrag des Schuld-
ners durch Urteil auf einen angemessenen Betrag 
herabgesetzt werden, wenn sie unverhältnismäßig 
hoch sei. 

§ 10 Abs. 2 WEG sei insoweit nicht vorrangig, 
denn es gehe vorliegend nicht um ein Verlan-
gen nach Anpassung der GemO. Beantragt sei 
vielmehr die Herabsetzung einer Strafe, deren 
Grundlage sich lediglich in der GemO fi nde, und 
gerade nicht die Änderung der GemO selbst. Die 
Herabsetzung einer im Einzelfall unverhältnis-
mäßig hohen Strafe betreff e nicht die bestehen-
den Verwaltungs- und Benutzungsregelungen 
der Gemeinschaft und greife nicht unmittelbar 
in das durch Vereinbarungen geschaff ene Gefüge 
der Wohnungseigentümer ein. Das Berufungsge-
richt habe daher die Möglichkeit der Herabset-
zung der Strafe gem. § 343 BGB zu prüfen.
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