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aufsätze

Im Berichtszeitraum 2011/2012 haben sich wieder einige wichtige Änderungen im Bereich der Grunderwerbsteuer1 ergeben. 
Deshalb soll im Folgenden auf die relevanten Gerichtsentscheidungen, Verwaltungserlasse und gesetzgeberischen Aktivitäten 
eingegangen werden. Der Aufsatz gibt im Wesentlichen den Vortrag wieder, den der Verfasser anlässlich der 10. Jahresarbeits-
tagung des Notariats, einer Veranstaltung des Deutschen Anwaltsinstitutes, im September 2012 in Berlin gehalten hat.

1

I.  Grunderwerbsteuer bei einbringung von 
Grundstücken des sonderbetriebsvermögens 
und anschließendem formwechsel in eine 
GmbH

Ein Urteil des FG Düsseldorf vom 7.12.20112 beschäftigt sich 
mit der Grunderwerbsteuer bei der Einbringung von Grund-
stücken des Sonderbetriebsvermögens in eine KG und dem 
anschließenden Formwechsel in eine GmbH. Im Wesentli-
chen geht es in dieser Entscheidung um die Anwendbarkeit 
der persönlichen Befreiungsvorschriften des § 3 GrEStG im 
Bereich des § 5 GrEStG.

Im Streitfall hatten Gesellschafter einer A-KG beschlossen, 
die Gesellschaft in eine GmbH umzuwandeln. Mit notariel-
lem Einbringungs- und Übertragungsvertrag vom 30.8.2010 
brachten die Kommanditisten B und C ihre Miteigentumsan-
teile an dem Grundstück E-Straße in die A-KG ein. Mit nota-
riellem Umwandlungsbeschluss vom selben Tag beschlossen 
die Gesellschafter die Umwandlung der KG in eine GmbH 
gemäß §§ 190 ff., 214 ff. UmwG. 

Streitig wurde, ob für den Einbringungsvorgang die Steuerbe-
freiung nach § 5 Abs. 1 GrEStG zu gewähren oder ob durch 
die Umwandlung der KG in eine GmbH der Tatbestand des 
§ 5 Abs. 3 GrEStG verwirklicht und ob ggf. eine Steuerbefrei-
ung nach § 3 Nr. 6 GrEStG zu gewähren ist.

1 Eine Übersicht über die aktuellen Grunderwerbsteuersätze findet 
sich auf der Internetseite des DNotI unter www.dnoti.de/doc/2012/
grunderwerbsteuersaetze.pdf; zuletzt abgerufen am 21.11.2012.
2 BB 2012, 350 = UVR 2012, 74.

Das FG Düsseldorf entschied, dass der Einbringungsvorgang 
grunderwerbsteuerbar und -pflichtig ist. Bei der Einbringung 
der Miteigentumsanteile an einem Grundstück des Sonderbe-
triebsvermögens in eine KG steht der Entstehung von Grund-
erwerbsteuer für das andere Rechtsgeschäft im Sinne des § 1 
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG nicht § 3 Nr. 6 i. V. m. § 5 Abs. 1 GrEStG 
entgegen, wenn durch die formwechselnde Umwandlung der 
KG in eine GmbH innerhalb von fünf Jahren nach dem 
Grundstücksübergang der Tatbestand des § 5 Abs. 3 GrEStG 
erfüllt ist. Das war hier der Fall.

Die Befreiung nach § 3 Nr. 6 GrEStG kommt beim Erwerb 
eines Grundstücks durch Personen, die mit dem Veräußerer in 
gerader Linie verwandt sind, in Betracht. Eine unmittelbare 
Anwendung dieses Befreiungstatbestands schied im Streitfall 
aus, weil die KG als eigenständiger grunderwerbsteuerpflich-
tiger Rechtsträger und die Veräußerer nicht in gerader Linie 
verwandt waren. Allerdings sind nach der ständigen Recht-
sprechung des BFH grundsätzlich die personenbezogenen 

aktuelle entwicklungen des Grunderwerbsteuerrechts 2011/2012
Von Notar Dr. Stefan Gottwald, Bayreuth
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Voraussetzungen des § 3 GrEStG, hier nach Nr. 6 die Ver-
wandtschaft in gerader Linie, der Personengesellschaft antei-
lig zuzurechnen.3 Dabei ist zu berücksichtigen, dass auch die 
Vergünstigung nach § 3 GrEStG entfällt, soweit innerhalb der 
Fünfjahresfrist des § 5 Abs. 3 GrEStG die dingliche Mitbe-
rechtigung an dem Grundstück entfällt.4 Der Erwerb durch 
die Personengesellschaft wäre nur dann von der Steuerpflicht 
befreit, wenn auch bei einem unterbliebenen Zwischenerwerb 
durch die Personengesellschaft der direkte Übergang auf die 
GmbH ebenfalls von der Grunderwerbsteuer befreit wäre. Die 
Umwandlung einer Personengesellschaft in eine GmbH mit 
nachfolgender Einbringung der Grundstücke ist nicht steuer-
befreit, so dass die Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 6 i. V. m. § 5 
Abs. 1 GrEStG entfällt, wenn innerhalb von fünf Jahren nach 
Einbringung eine formwechselnde Umwandlung in eine 
 Kapitalgesellschaft vorgenommen wird.5

Auch formwechselnde Umwandlungen sind daher gefähr-
lich.6 Zwar entsteht durch den Formwechsel selbst mangels 
Rechtsträgerwechsels keine Grunderwerbsteuer; daher bedarf 
es auch der Anwendung des § 5 Abs. 1 und 2 GrEStG nicht. 
Überführt jedoch ein Gesellschafter einer Personengesell-
schaft auf diese ein Grundstück, so entfällt nach herrschender 
Meinung die hierfür zunächst gewährte Begünstigung des § 5 
Abs. 2 GrEStG nachträglich, wenn die Personengesellschaft 
im Anschluss an die Grundstücksübertragung innerhalb der 
Fünfjahresfrist in eine Kapitalgesellschaft formwechselnd 
umgewandelt wird. Durch die der Grundstücksübertragung 
nachfolgende formwechselnde Umwandlung wird zwar kein 
(weiterer) Erwerbsvorgang verwirklicht; die Umwandlung 
(Formwechsel)7 bewirkt jedoch, dass die gesamthänderische 
Beteiligung des übertragenden Gesellschafters entfällt.8

Der Formwechsel lässt somit gemäß § 5 Abs. 3 GrEStG nach-
träglich die ursprünglich gewährten Begünstigungen des § 5 
Abs. 1 bzw. 2 GrEStG entfallen.9 Dies ist stets bei einem 
 heterogenen Formwechsel von einer Personen- in eine Kapi-
talgesellschaft zu beachten.10

Eine ähnliche Problematik stellt sich auch, wenn etwa ein 
Einzelkaufmann Grundbesitz in eine neu zu gründende GmbH 
einbringen möchte. Hier liegt die Überlegung nahe, dass der 

3 Vgl. BFH, BStBl II 2003, S. 528; vgl. auch Meßbacher-Hönsch in 
Boruttau, 17. Aufl. 2011, § 3 Rdnr. 40, 428.
4 Vgl. BFH, BStBl II 2003, S. 528 m. w. N. 
5 Vgl. auch Pahlke/Franz, § 5 Rdnr. 67; Meßbacher-Hönsch in 
Boruttau, 17. Aufl. 2011, § 3 Rdnr. 42, 428.
6 Vgl. ausführlich Gottwald, NotBZ 2001, 285.
7 Die Befreiungsvorschrift des § 6a GrEStG gilt nicht beim 
Formwechsel.
8 Vor dem Inkrafttreten des § 5 Abs. 3 GrEStG war dies bereits der 
Fall, wenn der anschließende Formwechsel auf einem vorgefassten 
Plan beruhte und innerhalb eines zeitlichen und sachlichen 
Zusammenhanges erfolgte, vgl. Hofmann, § 5 Rdnr. 18. Nunmehr 
zählt nicht mehr der vorgefasste Plan, sondern ausschließlich die 
objektive Fünfjahresfrist; vgl. ferner BFH, Urteil vom 18.12.2002, II 
R 13/01, MittBayNot 2003, 501 m. Anm. Gottwald, MittBayNot 
2003, 438, zur Frage des Wegfalls der Vergünstigung des § 6 Abs. 3 
GrEStG bei einem Formwechsel in eine Kapitalgesellschaft; vgl. 
ferner Gottwald, DStR 2004, 341.
9 Steuerschuldner sind neben dem einbringenden Gesellschafter nur 
diejenigen Gesellschafter, die im Zeitpunkt des Umwandlungs-
beschlusses noch an der Gesellschaft beteiligt sind, vgl. Schwerin, 
RNotZ 2003, 497.
10 Anders als der Formwechsel der Gesamthand, die ein Grundstück 
von einem ihrer Gesellschafter erworben hat, führt der Formwechsel 
eines Gesellschafters, von dem die Gesamthand den Grundbesitz 
erworben hat, nicht zum Wegfall der Privilegierung, weil der 
formwechselnde Rechtsträger rechtlich mit dem ursprünglichen 
Rechtsträger identisch ist; vgl. Schwerin, RNotZ 2003, 496.

Einzelkaufmann, zu dessen Betriebsvermögen auch Grundbe-
sitz gehört, diesen Grundbesitz zunächst grunderwerbsteuer-
frei in eine ihm gehörende GmbH & Co. KG einbringt (§ 5 
Abs. 2 GrEStG) und anschließend einen vermeintlich eben-
falls grunderwerbsteuerfreien Formwechsel in eine GmbH 
vornimmt.

Grunderwerbsteuerfrei ist diese Gestaltung – soweit nicht 
§ 42 AO aufgrund des vorgefassten Planes für einschlägig er-
achtet wird – nur, wenn zwischen der Einbringung des Grund-
besitzes in die Personengesellschaft und dem nachgeschalte-
ten Formwechsel in eine Kapitalgesellschaft die Fünfjahres-
frist beachtet wird.11

Folglich ist es trügerisch, allein aufgrund der Tatsache, dass 
es sich bei dem Umwandlungsvorgang um einen Formwech-
sel handelt, von vornherein jegliche grunderwerbsteuerrecht-
liche Bedenken auszublenden. Selbst wenn der Formwechsel 
von der Personen- in die Kapitalgesellschaft anschließend in-
nerhalb der Zweijahresfrist des § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG 
rückgängig gemacht wird, kann die Nachbesteuerung nicht 
mehr verhindert werden. Nach der Rechtsprechung gilt § 16 
GrEStG nämlich nicht für die Rückgängigmachung einer die 
Steuerbefreiung ausschließenden Änderung der Gesell-
schaftsverhältnisse; stattdessen müsste dann auch noch der 
Einbringungsvorgang rückabgewickelt werden.12

Beim Formwechsel von einer Personen- in eine Kapitalgesell-
schaft bietet sich daher folgender Formulierungsvorschlag 
(bzw. Checklistenpunkt) an:

Die Personengesellschaft, die in die Rechtsform einer Ka-
pitalgesellschaft im Wege des Formwechsels überführt 
 werden soll, hat innerhalb der letzten fünf Jahre von keinem 
Gesellschafter Grundbesitz erworben und hierfür die Be-
günstigungen aus § 5 Abs. 1 oder 2 GrEStG in Anspruch 
genommen.

II.  Risiko doppelter Grunderwerbsteuer bei 
 erwerb eines Grundstücks durch eine noch  
zu gründende GmbH

In dem rechtskräftigen Beschluss des Pfälzischen OLG Zwei-
brücken vom 17.8.201113 ging es um eine Kostenbeschwerde 
gegen eine Notarrechnung, der letztlich ein grunderwerbsteu-
erlicher Sachverhalt zugrunde lag.

Sachverhalt:

Am 24.2.2010 beurkundete ein Notar einen Kaufvertrag über 
mehrere Grundstücke zum Preis von 2.060.000 e. Käuferin 
der Grundstücke sollte die damals noch nicht gegründete Kos-
tenschuldnerin sein. Für sie trat ein Rechtsanwalt als Vertreter 
auf, der offenlegte, dass die GmbH noch zu gründen sei.

Am 1.3.2010 beurkundete derselbe Notar den GmbH-Grün-
dungsvertrag der Beteiligten. Die GmbH wurde auch in das 
Handelsregister eingetragen. Außerdem beurkundete der No-
tar den am 24.2.2010 geschlossenen Grundstückskaufvertrag 
neu, aber jetzt mit der bereits eingetragenen GmbH. Zuvor 
hatte der Notar die Gründungsgesellschaft darauf hingewie-
sen, dass bei einer Genehmigung der Urkunde vom 24.2.2010 
durch die jetzt eingetragene GmbH und einer anschließenden 
Übertragung des Grundbesitzes auf die jetzt eingetragene 
GmbH die Grunderwerbsteuer möglicherweise doppelt an-
fiele. Um den doppelten Anfall der Grunderwerbsteuer zu 

11 Vgl. Pahlke/Franz, § 5 Rdnr. 28. 
12 Vgl. BFH, Urteil vom 29.9.2005, BStBl 2006, S. 43 ff.
13 Vgl. DStR 14/2012, 714 = DNotZ 2012, 449.
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vermeiden, sei daher eine erneute Beurkundung des Kaufver-
trages mit der jetzt eingetragenen GmbH nötig. Der ursprüng-
liche Vertrag dürfe aus grunderwerbsteuerlichen Gründen 
nicht genehmigt werden.

In der Kostenbeschwerde vertrat daraufhin die Kostenschuld-
nerin die Ansicht, die wiederholte Beurkundung des Grund-
stückskaufvertrages sei überflüssig gewesen und der Hinweis 
des Notars, andernfalls (bei einer Nachgenehmigung des ur-
sprünglichen Kaufvertrages und einer anschließenden Über-
leitung der Grundstücke auf die eingetragene GmbH) falle die 
Grunderwerbsteuer ein zweites Mal an, sei falsch gewesen.

Überblick:

1) 24.2.2010: Kaufvertrag mit nicht gegründeter GmbH

2) 1.3.2010: GmbH-Gründung beim Notar

3) 10.3.2010: Eintragung der GmbH im Handelsregister

4)  11.3.2010: Neuer Kaufvertrag mit der eingetragenen 
GmbH

5)  20.3.2010: Kostenbeschwerde gegen die Notarkosten-
rechnung

Nach Ansicht des OLG Zweibrücken hat der Notar seine 
Amtspflichten jedoch nicht verletzt, da er die Rechtslage völ-
lig richtig dargestellt habe. Bei einer Vertretung einer noch 
nicht existenten Vorgründungsgesellschaft werde zwar nach 
den Grundsätzen des betriebsbezogenen Geschäftes im Re-
gelfall der „wahre Rechtsträger“ aus dem Rechtsgeschäft 
 berechtigt und verpflichtet.14 Das Rechtsinstitut des betriebs-
bezogenen Geschäftes betrifft insoweit das Offenkundigkeits-
prinzip des Stellvertreterrechts. Es hilft darüber hinweg, dass 
der handelnde Vertreter entweder gar nicht im Namen eines 
bestimmten Vertretenen oder – wie hier – im Namen eines in 
der bezeichneten Rechtsform nicht existierenden Vertretenen 
aufgetreten ist. Im Regelfall wird es dem wirklichen Willen 
(§ 133 BGB) der Vertragsparteien entsprechen, den Vertrag 
mit dem „wahren Rechtsträger“ zu schließen. Nach diesen 
Grundsätzen ist die Vertretung einer noch nicht existenten Ge-
sellschaft – notwendigerweise durch einen Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht – möglich. Im Falle einer Genehmigung dieses 
Vertrages durch die später eingetragene Gesellschaft wird der 
Kaufvertrag auch nur mit dieser begründet.

Nach der Gründung der (Vor-)Gesellschaft und der Übereig-
nung des Grundstücks an diese wäre sodann nach § 1 Abs. 1 
Nr. 2 GrEStG ein zweites Mal Grunderwerbsteuer angefallen. 
Der einmal mit dem „wahren Rechtsträger“ zustande gekom-
mene Vertrag wäre mit der Gründung der GmbH nicht in dem 
Sinne auf diese GmbH übergegangen, dass nunmehr die 
GmbH anstelle des wahren Rechtsträgers in den Kaufvertrag 
eingetreten wäre. Das Vermögen des „wahren Rechtsträgers“ 
der Vorgründungsgesellschaft – hierzu gehören auch vertrag-
liche Ansprüche – geht nicht automatisch auf die später exis-
tent gewordene Gesellschaft über.15

Meines Erachtens ist das Urteil des OLG Zweibrücken rich-
tig, da es exakt zwischen Vorgründungsgesellschaft, Vorge-
sellschaft und eigentlicher Gesellschaft differenziert:

Wenn ein Grundstück von einer sogenannten Vorgesellschaft 
auf eine Kapitalgesellschaft bzw. – bei Personengesellschaf-
ten – von der Gründergesellschaft auf die spätere Personen-
gesellschaft übergeht, besteht nach herrschender gesell-
schaftsrechtlicher Auffassung eine rechtliche Identität von 

14 Vgl. BGH, NZG 2003, 32; Hueck/Fastrich in Baumbach/Hueck, 
GmbHG, 19. Aufl., § 11 Rdnr. 36.
15 Vgl. Staudinger/Pfeifer, § 925 Rdnr. 51.

Vorgesellschaft und späterer Gesellschaft. Da es infolgedes-
sen an einem Rechtsträgerwechsel fehlt, ist der Übergang des 
Grundstückes grunderwerbsteuerfrei.16 

Grunderwerbsteuerpflichtig ist hingegen die Übertragung 
 eines Grundstücks von einer Vorgründungsgesellschaft auf 
eine (Vor-)Kapitalgesellschaft. Dies folgt daraus, dass die 
Vorgründungsgesellschaft eine GbR oder OHG ist; das Recht 
der Vorgesellschaft findet auf sie keine Anwendung. Sie ist 
auch nicht mit der Vorgesellschaft identisch, so dass es zum 
Übergang der Aktiva und Passiva der Vorgründungsgesell-
schaft auf die Vorgesellschaft oder die Kapitalgesellschaft der 
Einzelübertragung bedarf.17

Hat eine GmbH in Gründung von einem Dritten ein Grund-
stück erworben und kommt es anschließend nicht zur Eintra-
gung der Gesellschaft in das Handelsregister, so führt die Auf-
lösung der GmbH in Gründung hinsichtlich des Grundstücks 
zu einem Rechtsträgerwechsel im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 3 
GrEStG auf den bzw. die Gründungsgesellschafter.18

III.  anwendbarkeit des § 3 Nr. 2 GrestG in den 
fällen der erstmaligen anteilsvereinigung  
gemäß § 1 abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 GrestG

Eine ganz wesentliche Änderung der Rechtslage ist dem Ur-
teil des BFH vom 23.5.2012 zu entnehmen,19 in welchem das 
Gericht erstmals die Anwendbarkeit des § 3 Nr. 2 GrEStG auf 
Anteilsvereinigungen bei Kapitalgesellschaften bejaht.20

Gleichzeitig wurde vom BFH klargestellt, dass die Steuerbe-
freiung aus § 3 Nr. 6 GrEStG in diesen Fällen (weiterhin) 
nicht eingreifen soll.

Während auf steuerbare Änderungen im Gesellschafter-
bestand einer Personengesellschaft im Sinne des § 1 Abs. 2a 
GrEStG die personenbezogenen Befreiungsvorschriften des 
§ 3 Nrn. 2-7 GrEStG anwendbar sind,21 musste bisher im 
 Bereich des § 1 Abs. 3 GrEStG folgende differenzierende 
 Beurteilung vorgenommen werden.

16 Vgl. Hofmann, § 1 Rdnr. 7; Schmitz, Grunderwerbsteuerrecht, 
Rdnr. 74.
17 Vgl. Pahlke/Franz, § 1 Rdnr. 16; vgl. hierzu auch BFH, BStBl II 
1990, S. 91.
18 Vgl. BFH, Urteil vom 17.10.2001, II R 43/99, DStRE 2002, 387 
= MittBayNot 2002, 316.
19 Vgl. BFH, DStR 2012, 1444 = MittBayNot 2012, 417.
20 Dieser Auffassung hatte sich schon vor dem abschließenden 
Urteil die Finanzverwaltung angeschlossen. In einem Schreiben der 
OFD Frankfurt a. M. vom 20.1.2012 (Vgl. DStR 7/2012, VIII.) 
informiert die Oberfinanzdirektion die Finanzämter, dass nach 
Mitteilung des Finanzministeriums des Landes Nordrhein-Westfalen 
im BFH-Verfahren II R 21/10 auf eine mündliche Verhandlung 
verzichtet werden solle. Der BFH habe mit Gerichtsbescheid vom 
26.10.2011, II R 21/10, entschieden, dass die Steuerbefreiung des § 3 
Nr. 2 GrEStG auch dann eingreife, wenn der Gegenstand einer 
freigebigen Zuwendung ein Anteil an einer grundbesitzenden 
Kapitalgesellschaft sei und durch die Übertragung der Tatbestand des 
§ 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG erfüllt werde. Jedoch sei die Steuerbefreiung 
des § 3 Nr. 2 GrEStG in dem entschiedenen Fall einer gemischten 
Schenkung nur auf den unentgeltlichen Teil des Erwerbs anzuwenden. 
Eine darüber hinausgehende Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 6 GrEStG 
fände keine Anwendung, da der fiktive Grundstückserwerb von der 
Kapitalgesellschaft erfolge. Der BFH habe die Sache im Übrigen zur 
weiteren Vermittlung an das FG zurückverwiesen, da die 
Feststellungen zum entgeltlichen Teil der gemischten Schenkung 
nachzuholen seien. 
21 Eine Einschränkung könnte sich allenfalls dann ergeben, wenn 
sich der Gesellschafterbestand der Personengesellschaft mittelbar 
über eine vermittelnde Kapitalgesellschaft ändert.
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1.  anteilsvereinigungen, § 1 abs. 3 Nr. 1, 2 GrestG

Auf Anteilsvereinigungen im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1 und 
Nr. 2 GrEStG sollten die personenbezogenen Befreiungstat-
bestände des § 3 Nrn. 2-7 GrEStG keine Anwendung finden, 
sofern es sich um Kapitalgesellschaften handele.22 Dies 
wurde daraus abgeleitet, dass bei der Anteilsvereinigung ein 
Grundstückserwerb von der Gesellschaft fingiert werde.23 In 
dem angegebenen BFH-Urteil wird diese enge Interpretation 
nunmehr zumindest für den Fall des § 3 Nr. 2 GrEStG aufge-
geben, so dass erstmalige Anteilsvereinigungen, die unent-
geltlich erfolgen, von der Grunderwerbsteuer befreit sind. Die 
weiteren personenbezogenen Befreiungstatbestände des § 3 
Nrn. 3-7 GrEStG, insbesondere § 3 Nr. 6 GrEStG, seien aber 
nach wie vor nicht anwendbar.

Anders verhält es sich bei Personengesellschaften: Hier wa-
ren die personenbezogenen Befreiungsvorschriften des § 3 
Nrn. 2-7 GrEStG schon nach bisheriger Verwaltungsmeinung 
sehr wohl anwendbar, da Eigentümer des Vermögens einer 
Personengesellschaft die Gesellschafter in ihrer gesamthän-
derischen Verbundenheit – also nicht die Personengesellschaft 
selbst – sind. Dies rechtfertigte es nach herrschender Mei-
nung, die persönlichen Eigenschaften der Gesellschafter im 
Grundstücksverkehr mit der Personengesellschaft grundsätz-
lich zu berücksichtigen.24

Beispiel 1:

Vater und Sohn sind an einer GmbH mit Grundbesitz zu je 
50 % beteiligt. Der Vater überträgt seine 50 %-Beteiligung an 
den Sohn unentgeltlich/entgeltlich.

Lösung:

Es erfolgt eine steuerbare Anteilsvereinigung durch Vereini-
gung aller GmbH-Anteile in der Hand des Sohnes gemäß § 1 
Abs. 3 Nr. 1 GrEStG. Da fingiert wird, dass der Sohn das 
Grundstück von der GmbH erwirbt, sind die personenbezoge-

22 Vgl. Pahlke/Franz, § 3 Rdnr. 14; BFH, BStBl II 1988, S. 785; 
Hofmann, § 1 Rdnr. 175; Weilbach, § 1 Rdnr. 93; vgl. neuerdings 
auch Finanzministerium Baden-Württemberg, Erlass vom 28.4.2005, 
DStR 2005, 1012.
23 Vgl. kritisch hierzu Teiche, BB 2008, 196, der die persönlichen 
Befreiungstatbestände des § 3 GrEStG auf sämtliche fiktiven 
Erwerbstatbestände des § 1 GrEStG, also insbesondere auch auf § 1 
Abs. 3 Nr. 1 und 2 GrEStG, anwenden möchte. 
24 Vgl. Pahlke/Franz, § 3 Rdnr. 15 m. w. N. zu mittelbaren 
Anteilsvereinigungen; a. A. Hofmann, § 1 Rdnr. 175; Weilbach, § 1 
Rdnr. 93. Differenzierend Boruttau/Sack, § 3 Rdnr. 91a ff., wonach 
§ 3 Nr. 2 GrEStG in den Fällen des § 1 Abs. 3 Nr. 1 und 2 GrEStG 
unanwendbar sein soll. Nach einem Erlass des Finanzministeriums  
Baden-Württemberg vom 18.12.2009, DStR 2010, 114, soll 
demgegenüber die Befreiungsvorschrift des § 3 Nr. 2 GrEStG in den 
Fällen der Anteilsvereinigung bei Personengesellschaften nicht 
anwendbar sein. Der Erlass dürfte insoweit allerdings im Widerspruch 
zur BFH-Rechtsprechung stehen; vgl. Viskorf in FS Spiegelberger, 
S. 518 ff.

nen Steuerbefreiungen nach § 3 Nr. 6 GrEStG nicht anwend-
bar. Nach bislang herrschender Meinung sollte selbst im Fall 
einer Schenkung der 50 %-Beteiligung Grunderwerbsteuer 
anfallen, obwohl es in diesem Fall wirtschaftlich zu einer 
Doppelbelastung mit Schenkungsteuer und Grunderwerb-
steuer kam.25 Nach der neuen BFH-Entscheidung wird dage-
gen zumindest bei einer unentgeltlichen Übertragung der 
 Anteile der Vorgang steuerbefreit. Soweit der Sohn dagegen 
die Anteile voll entgeltlich erwirbt, fällt Grunderwerbsteuer 
an. Das Vater-Sohn-Verhältnis hilft nichts.

Bedenkt man allerdings, dass § 1 Abs. 3 GrEStG als Ergän-
zungstatbestand fiktive Grundstückserwerbe erfassen soll, 
müsste in dem Beispielsfall meines Erachtens auch berück-
sichtigt werden, dass die Übertragung eines Grundstücks 
 (anstelle von Geschäftsanteilen) vom Vater an den Sohn in 
zwei Teilakten vollständig von der Grunderwerbsteuer befreit 
gewesen wäre. Hätte Vater V seinem Sohn S zunächst bei-
spielsweise einen 50 %-igen Miteigentumsanteil an einem 
Grundstück übertragen und einige Jahre später den restlichen 
Miteigentumsanteil (teilentgeltlich), so wäre der Eigentums-
erwerb des Sohnes auch hinsichtlich des entgeltlichen Teiles 
gemäß § 3 Nr. 6 GrEStG vollständig befreit gewesen.26

2.  anteilsübertragungen, § 1 abs. 3 Nr. 3, 4 GrestG

Bei einer Weiterübertragung der Geschäfts- bzw. Gesell-
schaftsanteile auf einen neuen Erwerber (§ 1 Abs. 3 Nr. 3  
und 4 GrEStG) sind dagegen die personenbezogenen Befrei-
ungen des § 3 Nrn. 2-7 GrEStG nicht nur bei Personen-, son-
dern auch bei Kapitalgesellschaften anwendbar. Dies wird 
damit begründet, dass bei einer Weiterübertragung ein Grund-
stückserwerb von dem jeweiligen Gesellschafter fingiert 
wird.27

Beispiel 2:

Der Vater ist alleiniger Gesellschafter einer GmbH mit Grund-
besitz. Er überträgt sämtliche Anteile an den Sohn.

Lösung:

Die Übertragung sämtlicher Geschäftsanteile erfüllt den Tat-
bestand des § 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG. Der Erwerb ist jedoch 
nach § 3 Nr. 6 GrEStG befreit, da bei einer Weiterübertragung 
der Geschäftsanteile ein Grundstückserwerb vom Gesell-
schafter (Vater an Sohn) fingiert wird. Bei der Weiterübertra-
gung bereits vereinigter Anteile spielt es somit keine Rolle, ob 
diese entgeltlich oder unentgeltlich erfolgt. Es reicht bereits 

25 Vgl. Hofmann, § 3 Rdnr. 7; Halaczinsky, ZEV 2003, 100. Vgl. 
ausdrücklich nunmehr auch Finanzministerium Niedersachsen vom 
2.11.2007, S 4500-148-39 2, Haufe-Index 187 3007; vgl. hierzu 
Heine, UVR 2008, 186.
26 Vgl. kritisch Gottwald, ZEV 2012, 499.
27 Vgl. Pahlke/Franz, § 3 Rdnr. 16; Hofmann, § 1 Rdnr. 175; 
Weilbach, § 1 Rdnr. 93.
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das Eltern-Kind-Verhältnis aus, um zur vollständigen Grund-
erwerbsteuerbefreiung zu gelangen.28

IV.  einheitliches Vertragswerk trotz abschlusses 
des Werkvertrags über den umbau des  
Gebäudes erst 19 Monate nach Grundstücks
erwerb

Im Gegensatz zu den eigennützigen Erwerberleistungen müs-
sen solche Leistungen der grunderwerbsteuerlichen Gegen-
leistung hinzugerechnet werden, die nach dem maßgeblichen 
Gegenstand des Erwerbsvorgangs auf einen noch vom Veräu-
ßerer herzustellenden künftigen Zustand des Grundstückes 
entfallen.

Die Bemessungsgrundlage hängt daher davon ab, in welchem 
Zustand (z. B. bebaut oder unbebaut bzw. saniert oder unsa-
niert) das Grundstück erworben werden soll. Der tatsächliche 
Grundstückszustand bei Vertragsabschluss ist demgegenüber 
bedeutungslos.29

In diesem Zusammenhang spielt die Problematik des sog. ein-
heitlichen Leistungsgegenstandes – zum Teil auch als einheit-
liches Vertragswerk bezeichnet – eine wichtige Rolle. Diese 
Grundsätze betreffen alle Erwerbsvorgänge bezüglich Bau-
grundstücken, bei denen in engem Zusammenhang mit dem 
Erwerb auch die Bebauung oder sonstige Veränderungen des 
Grundstücks (und/oder des aufstehenden Gebäudes) herbei-
geführt werden. Hierbei handelt es sich um eine übergesetz-
liche Rechtsprechung des BFH, welche sich am Sinn und 
Zweck des Gesetzes orientiert.30

Nach der Rechtsprechung vom einheitlichen Leistungsgegen-
stand wird der Gegenstand des Erwerbsvorgangs um solche 
Vereinbarungen erweitert, welche rechtlich oder wirtschaft-
lich in einem engen sachlichen Zusammenhang mit dem 
 eigentlichen Grundstückserwerb stehen. Wenn bei objektiver 
Betrachtungsweise mehrere Vereinbarungen auf einen ein-
heitlichen Leistungsgegenstand zielen, so sind diese auch 
dann als Einheit zu behandeln, wenn es sich formal um ge-
trennte Verträge handelt. In diesen Fällen erhöht sich somit 
die grunderwerbsteuerliche Bemessungsgrundlage. Sind die 
Verträge dagegen weder zivilrechtlich verknüpft noch in 
 einem engen sachlichen Zusammenhang mit dem Grund-
stückserwerb stehend, so kann die Grunderwerbsteuer ledig-
lich aus der Gegenleistung für das Grundstück bemessen 
 werden.

28 Auch nach Auffassung des FG Nürnberg bestanden schon vor der 
BFH-Entscheidung ernsthafte Zweifel bei der Beurteilung der 
Rechtsfrage, ob eine nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG steuerbare 
Anteilsvereinigung gemäß § 3 Nr. 2 GrEStG von der Besteuerung 
ausgenommen ist oder nicht. Das FG Nürnberg gewährte deshalb die 
Aussetzung der Vollziehung eines entsprechenden Steuerbescheides, 
da aufgrund der im Rahmen eines Aussetzungsverfahrens gebotenen 
überschlägigen Prüfung ernsthafte Zweifel daran bestünden, wie die 
aufgeworfene Rechtsfrage zu beurteilen sei. Mangels Eindeutigkeit 
der Rechtslage sei im summarischen Beschlussverfahren jedoch 
keine Entscheidung über die Rechtsfrage zu treffen. Vielmehr sei der 
Aussetzung der Vollziehung stattzugeben. 
29 Vgl. BFH, BStBl II 1990, S. 510; Pahlke/Franz, § 9 Rdnr. 5; 
Hofmann, § 8 Rdnr. 12 ff.; vgl. hierzu auch Weilbach, § 8 Rdnr. 3a ff.; 
Boruttau/Sack, § 9 Rdnr. 49.
30 Vgl. BFH, BStBl II 1990, S. 181; vgl. zu der Bestätigung der 
bisherigen Rechtsprechung auch Mößlang, ZNotP 2001, 414 ff.; 
zustimmend Bunjes/Geist, § 4 Nr. 9 Rdnr. 6; das Steuerent-
lastungsgesetz 1999/2000/2002 hat durch die Einführung des § 8 
Abs. 2 Satz 2 GrEStG – der allerdings ausschließlich für § 8 Abs. 2 
Satz 1 GrEStG gilt – erstmals die Maßgeblichkeit des künftigen 
Grundstückszustandes normiert; vgl. hierzu auch Rdnr. 858-860.

Liegt keine zivilrechtliche Verknüpfung vor, so handelt es 
sich gleichwohl um einen einheitlichen Leistungsgegenstand, 
wenn bei objektiver Betrachtung der Erwerber das bebaute 
Grundstück als einheitlichen Leistungsgegenstand erhält.31 

Sofern auf Veräußererseite mehrere Personen mitwirken, 
kann ein einheitlicher Leistungsgegenstand vorliegen, wenn 
diese ihr Verhalten erkennbar aufeinander abgestimmt ha ben.

Eine faktische Verbindung liegt auch vor, wenn ein Dritter 
durch seine vertraglichen Beziehungen mit der Veräußerer-
seite die Möglichkeit hat, die Leistung als einheitliche anzu-
bieten und dabei ein wirtschaftliches Interesse am Abschluss 
aller Verträge hat.32

Bei der Aufspaltung in Grundstückskaufvertrag und Werkver-
trag gelten folgende Grundsätze:

Haben die Beteiligten bereits einen Bauerrichtungsvertrag 
schriftlich abgeschlossen, bevor die Beurkundung des Grund-
stücksgeschäftes erfolgt, so liegt stets ein enger sachlicher 
Zusammenhang zwischen den beiden Verträgen vor, wenn 
Verkäufer und Bauunternehmer identisch sind.33 

Entsprechendes gilt, wenn diese Verträge zeitgleich, z.B. in 
zwei aufeinanderfolgenden notariellen Urkunden, abge-
schlossen werden. Gleiches gilt aber auch, wenn Veräußerer 
und Bauunternehmer zwar verschiedene Personen, aber per-
sonell, wirtschaftlich oder gesellschaftsrechtlich eng mitein-
ander verbunden sind.34 

Wird der Bauerrichtungsvertrag dagegen erst nach Abschluss 
des Grundstückkaufvertrages abgeschlossen, müssen weitere 
Voraussetzungen hinzukommen, um einen engen sachlichen 
Zusammenhang bejahen zu können. Hier kommen faktische 
Zwänge, vorherige Absprachen oder Hinnahme eines von  
der Veräußererseite vorbereiteten Geschehensablaufs in Be-
tracht.

Nach dem Urteil des FG Baden-Württemberg35 wurde ein ein-
heitliches Vertragswerk bejaht, obwohl der Abschluss des 
Werkvertrages über den Umbau des Gebäudes erst 19 Monate 
nach Grundstückserwerb erfolgte. Zwar wies das Gericht dar-
auf hin, dass eine längere Zeitspanne zwischen dem Abschluss 
des Grundstückskaufvertrages und dem Abschluss eines Bau-
vertrages die Annahme eines engen sachlichen Zusammen-
hangs nicht mehr indizieren könne. Je weiter die Abschlüsse 
zeitlich voneinander entfernt sind, umso wahrscheinlicher sei 
es, dass der Erwerber den Bauvertrag nicht eingefügt in ein 
Gesamtkonzept und somit losgelöst von dem Grundstücks-
kaufvertrag abgeschlossen habe. Wie wahrscheinlich dies ist, 
könne jedoch nicht über eine feste Zeitbestimmung gesagt 
werden, sondern hänge von den Umständen des Einzelfalles 
ab. Im Streitfall habe die Verkäuferin mit einem Angebot auf 
Abschluss eines Generalübernehmervertrages selbst für diese 
lange Zeitspanne den engen sachlichen Zusammenhang zwi-
schen dem Grundstückskaufvertrag und dem Werkvertrag 
(Generalübernehmervertrag) hergestellt.

31 Vgl. Pahlke/Franz, § 9 Rdnr. 16, vgl. hierzu auch BFH, BStBl II 
1990, S. 181, 16; Hofmann, § 8 Rdnr. 12 ff.
32 Vgl. Pahlke/Franz, § 9 Rdnr. 16 ff.; Hofmann, § 8 Rdnr. 9 ff.
33 Der sachliche Zusammenhang folgt daraus, dass die aus dem 
Werkvertrag geschuldete Bauleistung für den Erwerber unbrauchbar 
wäre, wenn er nicht auch das dazu gehörige Grundstück erhalten 
würde.
34 Vgl. Pahlke/Franz, § 9 Rdnr. 17, vgl. hierzu auch BFH/NV 1991, 
S. 314; Hofmann, § 8 Rdnr. 9 ff.
35 Vgl. DStRE 4/2012, 243.
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1. Kaufvertrag 
2. Angebot auf Werkvertrag einheitliches
 durch den Verkäufer Vertragswerk
3. Annahme Werkvertrag

Mit Urteil vom 28.3.2012 hat der BFH die Entscheidung des 
FG Baden-Württemberg bestätigt.36 Der BFH betonte eben-
falls, dass aufgrund besonderer Umstände ein einheitlicher 
Erwerbsgegenstand auch dann vorliegen könne, wenn der 
 Erwerber das Angebot erst längere Zeit nach Abschluss des 
Kaufvertrages unverändert oder mit unwesentlichen Ände-
rungen annehme; dies gelte etwa, wenn das mit einem zu 
 sanierenden Gebäude bebaute Grundstück bei Abschluss des 
Kaufvertrages noch für längere Zeit an einen Dritten vermie-
tet war und daher mit der Sanierung erst nach Beendigung des 
Mietvertrages begonnen werden konnte. Nachdem das FG 
den Sachverhalt dahingehend gewürdigt hatte, dass das 
Grundstück zusammen mit dem sanierten Gebäude einen ein-
heitlichen Erwerbsgegenstand bildete, war der BFH gemäß 
§ 118 Abs. 2 FGO an diese Feststellungen gebunden. Sie 
 waren revisionsrechtlich nicht zu beanstanden; sie widerspra-
chen weder den Denkgesetzen noch allgemeinen Erfahrungs-
sätzen.

V.  Übertragung der wirtschaftlichen Verwer
tungsbefugnis beim erwerb eines Gesell
schaftsanteils an einer GrundstücksGbR

Unterhalb der 95 %-Grenze des § 1 Abs. 2a GrEStG n. F. ist 
ein Wechsel im Gesellschafterbestand einer Personengesell-
schaft nicht steuerpflichtig. Eine Ausnahme hiervon gilt, 
wenn der Anteil an einer Personengesellschaft mit einem der 
Gesellschaft gehörenden Grundstück (häufig Wohnungs- oder 
Teileigentum) verknüpft ist. Bei einer derartigen Konstruk-
tion soll mit der Übertragung des Gesellschaftsanteiles letzt-
lich das durch diesen verkörperte Grundstück grunder-
werbsteuerfrei (da der Gesellschaftsanteil weniger als 95 % 
beträgt) an den Anteilserwerber übertragen werden. Die 
Rechtsprechung nimmt hier eine Steuerpflicht aus § 1 Abs. 1 
GrEStG in Verbindung mit § 42 AO an (es wird also nicht auf 
§ 1 Abs. 2 GrEStG zurückgegriffen), wenn der Anteil an der 
Personengesellschaft mit einer besonderen Berechtigung an 
dem Grundstück untrennbar verknüpft ist.37 Faktisch handelt 
es sich bei einem Erwerb eines derart ausgestalteten Gesell-
schaftsanteiles nämlich um einen Grundstückserwerb. Vor-
aussetzung für die Besteuerung nach § 42 AO ist hierbei, dass 
dem Gesellschafter nach der gesellschaftsvertraglichen Ver-
einbarung aufgrund einer gesicherten Rechtsposition eine 
 eigentümerähnliche Dispositionsbefugnis über ein reales 
Grundstück (bzw. einen Grundstücksteil) eingeräumt wird.38

Beispiel:

A erwirbt einen 40 %-igen Anteil an einer GbR, dem ein be-
stimmtes Grundstück zugeordnet ist. A kann im Fall der Kün-
digung der Gesellschaft keine Abfindung in Geld, sondern die 

36 Vgl. BFH, Urteil vom 28.3.2012, II R 57/10, Beck RS 2012, 
95555 (Beck online).
37 Vgl. BFH, BStBl II 1989, S. 628.
38 Vgl. Pahlke/Franz, § 1 Rdnr. 65. Nach einem Urteil des FG 
Hamburg vom 30.9.2004 (rechtskräftig) wird beim Kauf eines GbR-
Anteils zugleich die Verwertungsbefugnis nach § 1 Abs. 2 GrEStG an 
einer Eigentumswohnung erworben, wenn diese an den Erwerber 
übergeben wird und er das Nutzungsrecht und das Recht zur 
Weiterveräußerung auf seine Rechnung mit der Maßgabe erhält, dass 
die notwendige Zustimmung der Mitgesellschafter nur aus wichtigem 
Grund versagt werden kann; vgl. FG Hamburg, DStRE 2005, 473.

Übertragung des seinem Gesellschaftsanteil zugeordneten 
Grundstücks verlangen. A tritt seinen Anteil an B ab.39

Lösung:

Der Erwerb des Gesellschaftsanteils ist grunderwerbsteuer-
pflichtig nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG i. V. m. § 42 AO, da der 
Gesellschafter die Übereignung des Grundstücks durch ein-
seitige Erklärung (z. B. Kündigung oder Auflösung der 
 Gesellschaft) herbeiführen kann. Der Steuerpflicht steht auch 
nicht entgegen, wenn die erstmalige Kündigung der Gesell-
schaft erst nach Ablauf eines mehrjährigen Zeitraums (der in 
der Praxis mit Rücksicht auf die § 6 Abs. 7, § 7 Abs. 3 GrEStG 
zumeist auf über fünf Jahre festgelegt ist) möglich ist. Dies ist 
zutreffend, weil der Gesellschafter den Wert seines Gesell-
schaftsanteils auch ohne Weiteres bereits vorher durch 
 Anteilsabtretung realisieren kann.40

Nicht steuerpflichtig sind dagegen Vorgänge, bei denen im 
Zeitpunkt des Erwerbs des Gesellschaftsanteils für den Er-
werber noch keine gesicherte Position auf Erwerb des Grund-
stücks besteht, er also nicht durch einseitige Erklärung seine 
Gesellschafterstellung in einen Anspruch auf Übertragung 
des Eigentums an diesem Grundstück umwandeln kann. Kein 
Gestaltungsmissbrauch liegt deshalb vor, wenn z. B. dem Ge-
sellschafter zwar bei Auflösung der Gesellschaft ein Anspruch 
auf Eigentumsübertragung des ihm bisher nur schuldrechtlich 
zugeordneten Grundstücks zusteht, er alleine aber die Auf-
lösung der Gesellschaft nicht herbeiführen kann und er auch 
ansonsten – z. B. durch Kündigung – seine Beteiligung nicht 
unmittelbar selbst in einen Anspruch auf Eigentumsübertra-
gung umwandeln kann.41

Solange es durch die entsprechende Ausgestaltung des Ge-
sellschaftsvertrages an einer gesicherten Rechtsposition des 
Gesellschafters fehlt, kann folglich auch kein Gestaltungs-
missbrauch im Sinne des § 42 AO unterstellt werden, wenn 
später tatsächlich die Übertragung des zugeordneten Grund-
stücks an den entsprechenden Gesellschafter erfolgt.

Kritisch anzumerken ist, dass es auch denkbar wäre, die 
 Steuerbarkeit des mit einem realen Grundstück verknüpften 
Gesellschaftsanteils aus § 1 Abs. 2 GrEStG herzuleiten.42

In dem vom BFH am 23.11.2011 entschiedenen Fall43 ging es 
um die Steuerbarkeit des Erwerbs infolge der Auflösung einer 
GbR, bei der den Gesellschaftern jeweils näher bezeichnete 
Miteigentumsanteile verbunden mit dem dazugehörigen Son-
dereigentum zugewiesen wurden (Eigentumswohnungen). 
Das FG vertrat die Auffassung, die Gesellschafter hätten be-
reits durch ihre Aufnahme in die GbR jeweils einen Gesell-
schaftsanteil erworben, der mit einer Berechtigung an einer 
konkreten Eigentumswohnung verbunden gewesen sei; diese 
Erwerbe hätten folglich gemäß § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG in 
Verbindung mit § 42 AO der Grunderwerbsteuer unterlegen. 

Demgegenüber entschied der BFH: Die Übertragung eines 
Anteils an einer Grundstücks-GbR, der mit einer besonderen 
Berechtigung an einer der Gesellschaft gehörenden Woh-
nungseinheit verbunden sein soll, unterliegt der Grund-
erwerbsteuer nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG i. V. m. § 42 AO 
jedenfalls dann nicht, wenn die auf Begründung  eines An-
spruchs auf Übereignung einer bestimmten Wohnungseinheit 
gerichteten Vereinbarungen mangels notarieller Beurkundung 

39 Dieses Beispiel ist dem aus Pahlke/Franz, § 1 Rdnr. 65, 
nachgebildet.
40 Vgl. Pahlke/Franz, § 1 Rdnr. 66.
41 Vgl. BFH, NV 2001, 1144.
42 Vgl. hierzu Pahlke/Franz, § 1 Rdnr. 70. 
43 Vgl. BFH, BB 2012, 85.

}
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nichtig (§§ 125, 311b BGB, § 4 Abs. 3 WEG) waren. § 42 AO 
setzt eine zivilrechtlich wirksame Gestaltung voraus. Im 
Streitfall führte die vorliegende gesellschaftsvertragliche, 
nichtige Gestaltung auch nicht dazu, dass die Gesellschafter 
mit ihrem Beitritt zur GbR die wirtschaftliche Verwertungsbe-
fugnis (§ 1 Abs. 2 GrEStG) an einer bestimmten Wohnungs-
einheit erlangt hätten. Grundsätzlich vermittelt ein Anteil am 
Vermögen einer Gesamthand keine wirtschaft liche Verwer-
tungsbefugnis im Sinne des § 1 Abs. 2 GrEStG an einem der 
Gesellschaft gehörenden Grundstück.44

Grundsätzlich hält somit der BFH zwar an seiner Rechtsauf-
fassung zu Fällen fest, in denen die Beteiligung an einer 
 Personengesellschaft mit einer besonderen Berechtigung an 
einem der Gesellschaft gehörenden Grundstück verbunden ist 
und der Gesellschafter ggf. durch einseitige Erklärung (z. B. 
Kündigung oder Auflösung der Gesellschaft) seine Gesell-
schafterstellung ohne Weiteres in einen Anspruch auf Über-
eignung des Eigentums an diesem Grundstück „umwandeln“ 
kann. Die Übertragung eines so ausgestalteten Mitglied-
schaftsrechts an einer Personengesellschaft kann als Gestal-
tungsmissbrauch angesehen werden mit der Folge, dass der 
Vorgang nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG i. V. m. § 42 AO der 
Grunderwerbsteuer unterliegt.45 Soweit aber die ursprüng-
liche Aufnahme keinen Steuertatbestand (§ 1 Abs. 1 Nr. 1  
i. V. m. § 42 AO bzw. § 1 Abs. 2 GrEStG) wegen Nichtigkeit 
der zivilrechtlichen Gestaltung auslöst, kommt es somit erst 
bei der Auflösung der GbR zu einem steuerbaren Erwerbsvor-
gang. Der Erwerb der Eigentumswohnung aufgrund des Aus-
einandersetzungsvertrages unterliegt gemäß § 1 Abs. 1 Nr. 1 
GrEStG der Grunderwerbsteuer. Da es sich um einen Er-
werbsvorgang auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage han-
delt, weil die Gesellschafterstellung des beteiligten Gesell-
schafters in rechtlicher Hinsicht berührt wird (er scheidet 
aus), ist die Bemessungsgrundlage nach § 8 Abs. 2 Satz 1 
Nr. 2 Alt. 3 GrEStG zu bestimmen.46

VI.  elektronische Übermittlung der  
Veräußerungsanzeige?

Die elektronische Übermittlung von Anzeigen und Urkunds-
abschriften im Sinne des § 18 GrEStG bleibt auch nach 
 Änderung des GrEStG durch das Steuervereinfachungsgesetz 
2011 (§§ 18, 22a GrEStG) bis auf Weiteres ausgeschlossen.

Es bleibt abzuwarten, ob eine Rechtsverordnung auf der 
Grundlage des § 22a GrEStG, wonach die elektronische 
Übermittlung eingeführt wird, erlassen wird.

44 Vgl. bereits BFH, BStBl II 1991, S. 731.
45 Bemessungsgrundlage ist in diesen Fällen gemäß § 8 Abs. 2 
Satz 1 Nr. 2 Alt. 3 GrEStG der Grundstückswert i. S. d. § 138 Abs. 2 
oder 3, § 146 BewG. Die Rechtsauffassung des Finanzamts, die 
Bemessungsgrundlage sei auf der Grundlage des § 7 Abs. 2 GrEStG 
nach dem gemeinen Wert des Teilgrundstücks zu bemessen, geht fehl. 
Der Wert des Teilgrundstücks i. S. d. § 7 Abs. 2 GrEStG ist 
ausschließlich für die Berechnung des sich aus dieser Vorschrift 
ergebenden Umfangs der Steuerbefreiung bedeutsam. Die sich aus 
dem Fehlen der Grundlagenbescheide ergebende Rechtswidrigkeit 
der angefochtenen Bescheide kann nachträglich durch Erlass der 
fehlenden Grundlagenbescheide beseitigt werden. Zum nachträg-
lichen Erlass des betreffenden Grundlagenbescheides war – da sich 
der Rechtsfehler erst im Revisionsverfahren herausstellte – die 
Vorentscheidung aufzuheben und die Sache an das FG mit der 
Maßgabe zurückzuverweisen, das Verfahren gemäß § 74 FGO 
auszusetzen, um den Finanzbehörden die Gelegenheit zu geben, den 
fehlenden Grundlagenbescheid nachzuholen.
46 Der Vorgang ist in Höhe der bisherigen Beteiligungsquote des 
Altgesellschafters befreit. Vgl. ferner zum fehlerhaften Beitritt einer 
Gesellschaft BFH, DStRE 2012, 189.

VII.  erforderlicher umfang der Rückgängig
machung einer anteilsübertragung nach § 1 
abs. 2a GrestG im Bereich des § 16 GrestG

Eine konstruktive Schwierigkeit bei der Anwendung des § 16 
GrEStG ergibt sich dadurch, dass die durch § 1 Abs. 2a Satz 1 
GrEStG angeordnete Fiktion einer Grundstücksübereignung 
auf eine neue Personengesellschaft als solche nicht rückgän-
gig gemacht werden kann. Als Bezugspunkt kommt daher in 
erster Linie die Rückgängigmachung der zur Anwendung des 
§ 1 Abs. 2a GrEStG führenden Anteilsübertragung in Be-
tracht. Durch die Rückabwicklung der Anteilsübertragung 
können die Anwendungsvoraussetzungen des § 1 Abs. 2a 
GrEStG entfallen. Nach früherer Auffassung der Finanzver-
waltung war § 16 GrEStG jedoch nur dann anzuwenden, 
wenn alle Gesellschafterwechsel, die zur Verwirklichung des 
§ 1 Abs. 2a GrEStG geführt hatten, rückgängig gemacht wur-
den.47 Nach einem Erlass vom 25.2.2010 reicht es dagegen 
aus, wenn ein einzelner Gesellschafterwechsel, der zur Errei-
chung des maßgeblichen Vomhundertsatzes beigetragen hat, 
vollständig rechtlich und tatsächlich rückgängig gemacht 
wird.48 Diese Verwaltungsauffassung erleichtert somit die 
Rückgängigmachung eines in mehreren Teilakten verwirk-
lichten fiktiven Grundstücksübergangs nach § 1 Abs. 2a 
GrEStG erheblich.49

Im Gegensatz zu dieser Auffassung reicht nach einem neueren 
Urteil des BFH dagegen bereits die teilweise Rückgängig-
machung eines einzelnen Erwerbsaktes aus, um in den Ge-
nuss des § 16 GrEStG zu gelangen, wenn durch die teilweise 
Rückgängigmachung eines einzelnen Erwerbsvorganges die 
95 %-Grenze wieder unterschritten wird.50

Beispiel:

47 Vgl. den gleichlautenden Erlass der Obersten Finanzbehörden 
der Länder vom 7.2.2000, MittBayNot 2000, 155, TZ 12, und vom 
26.2.2003, DStR 2003, 980 ff., TZ 12 (welcher an die Stelle des 
Erlasses vom 7.2.2000 getreten ist).
48 Vgl. ebenso FG Nürnberg, Urteil vom 18.8.2011, DStR 25/2012, 
VIII.
49 Zu beachten ist in diesem Zusammenhang allerdings, dass der 
maßgebliche Vomhundertsatz ohne Berücksichtigung des rückgängig 
zu machenden Gesellschafterwechsels durch nachfol gen de 
Gesellschafterwechsel bis zum Ablauf des maßgeb lichen Fünfjahres-
zeitraums erneut erreicht werden könnte. Vgl. gleichlautenden Erlass 
vom 25.2.2010, TZ 9, DStR 2010, 701; Schanko, UVR 2010, 153.
50 Vgl. BFH, Urteil vom 18.4.2012, DStR 2012, 1342 = MittBayNot 
2012, 513.
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Meinung 1: Abtretungen von A und B sind vollständig aufzu-
heben

Meinung 2: (Finanzverwaltung): Die Abtretung von B alleine 
ist vollständig aufzuheben

Meinung 3: (BFH neu): Die Abtretung von B ist teilweise auf-
zuheben (im Beispielsfall reicht eine Aufhebung von 1,1 %)

§ 16 GrEStG ist folglich auf einen Erwerbsvorgang nach § 1 
Abs. 2a GrEStG auch dann anzuwenden, wenn Anteile am 
Gesellschaftsvermögen vom neuen Gesellschafter auf den al-
ten Gesellschafter ganz oder teilweise zurückübertragen wer-
den und infolge dessen ein Übergang von mindestens 95 % 
der Anteile am Gesellschaftsvermögen im Ergebnis nicht 
mehr gegeben ist.

Neben dieser Klarstellung enthält das Urteil des BFH vom 
18.4.2012 noch eine weitere Änderung der bisherigen Recht-
sprechung:

Die Anzeige eines Erwerbsvorganges nach § 1 Abs. 2a 
GrEStG ist nur dann ordnungsgemäß im Sinne des § 16 Abs. 5 
GrEStG, wenn ihr unter anderem diejenigen Rechtsvorgänge 
eindeutig und vollständig entnommen werden  können, die 
den Tatbestand nach § 1 Abs. 2a GrEStG ausgelöst oder zur 
Tatbestandsverwirklichung beigetragen haben. Grundstücks-
bezogene Angaben sind dagegen nicht mehr  erforderlich. 
Letzteres stellt eine wesentliche Änderung der Rechtspre-
chung dar. Insoweit bezieht sich der BFH in seiner Entschei-
dung auf das Übermaßverbot. Eine Anzeige ist nunmehr 
schon dann im Sinne des § 16 Abs. 5 GrEStG ordnungsge-
mäß, wenn der Vorgang innerhalb der Anzeigefristen der § 18 
Abs. 3 bzw. § 19 Abs. 3 GrEStG dem Finanzamt in einer 
Weise bekannt wird, dass es die Verwirklichung eines Tatbe-
standes nach § 1 Abs. 2, 2a und 3 GrEStG  prüfen kann. Dazu 
muss die Anzeige die einwandfreie Identifizierung von Veräu-
ßerer, Erwerber und Urkundsperson (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 und 6 
GrEStG) und ggf. der Gesellschaft (§ 20 Abs. 2 GrEStG) er-
möglichen. Ferner müssen der Anzeige in der Regel die in 
§ 18 Abs. 1 Satz 2 bzw. § 19 Abs. 4 Satz 2 GrEStG genannten 
Abschriften beigefügt werden. Um dem Finanzamt die erfor-
derliche Prüfung zu ermöglichen, ist es für eine ordnungsge-
mäße Anzeige eines nach § 1 Abs. 2a GrEStG steuerbaren 
Vorganges erforderlich, dass ihr diejenigen Rechtsvorgänge 
eindeutig und vollständig entnommen werden können, die 
den Tatbestand nach § 1 Abs. 2a GrEStG ausgelöst oder zur 
Tatbestandsverwirklichung beigetragen haben. Ggf. sind in 
die Anzeige – unter Beifügung der in § 18 Abs. 1 Satz 2 bzw. 
§ 19 Abs. 4 Satz 2 GrEStG genannten Abschriften – auch die 
vorangegangenen und dem Finanzamt bislang nicht angezeig-
ten Änderungen des Gesellschafterbestandes einzubeziehen, 
die innerhalb von fünf Jahren zum Übergang von mindestens 
95 % der Anteile am Gesellschaftsvermögen auf neue Gesell-
schafter beigetragen haben. Ist der Erwerbsvorgang auf diese 
Weise eindeutig identifiziert, so kann sich der Steuerpflich-
tige der Besteuerung nicht mehr entziehen und den Erwerbs-
vorgang auch nicht mehr ohne steuerliche Folgen wieder auf-
heben, bevor er den Finanz behörden bekannt wird.

Aufgrund der dem Finanzamt durch eine solche Anzeige er-
öffneten Ermittlungsmöglichkeit setzt eine ordnungsgemäße 
Anzeige im Sinne des § 16 Abs. 5 GrEStG unter Berücksich-
tigung des Übermaßverbotes nicht zusätzlich voraus, dass die 
Anzeige auch die der betreffenden Gesellschaft gehörenden 
Grundstücke bezeichnet. Das Finanzamt ist auch bei insoweit 
fehlenden Angaben in der Lage, sich aufgrund des übrigen 
Anzeigeinhaltes die entsprechenden Informationen durch 
 eigene Ermittlungsmaßnahmen zu verschaffen. An der davon 
abweichenden bisherigen Rechtsprechung, wonach eine ord-
nungsgemäße Anzeige im Sinne des § 16 Abs. 5 GrEStG dar-

über hinaus auch grundstücksbezogener Angaben bedarf,51 
hält der Senat nicht mehr fest.

Im Streitfall genügte allerdings die vom beurkundenden  Notar 
an die Grunderwerbsteuerstelle des Finanzamts gerichtete 
Kurzmitteilung nicht den Anforderungen einer ordnungsge-
mäßen Anzeige im Sinne des § 16 Abs. 5 GrEStG. Mit dieser 
Kurzmitteilung wurde lediglich eine Abschrift der notariellen 
Urkunde übersandt. Weder aus dem Text der Kurzmitteilung 
noch aus dem Inhalt der notariellen Urkunde war ersichtlich, 
dass aufgrund der Übertragung eines Kommanditanteils  unter 
Berücksichtigung der vorangegangenen Anteilserwerbe in-
nerhalb von fünf Jahren sämtliche Anteile am Gesellschafts-
vermögen der Klägerin auf diese übergegangen waren. 

Das Finanzamt hatte aber innerhalb der Anzeigefrist vollstän-
dige Kenntnis aller maßgeblichen Umstände erlangt. Nach 
Eingang der Anzeige hat das Finanzamt nämlich aufgrund des 
Inhalts des ihm übersandten Vertrages und  durch  eigene 
 Ermittlungen umgehend erkannt, dass und durch welche 
Rechtsvorgänge der Tatbestand des § 1 Abs. 2a GrEStG ver-
wirklicht wurde. Es hat nämlich die Klägerin bereits einen 
Tag nach Eingang der Kurzmitteilung des Notars schriftlich 
(und damit noch innerhalb der zweiwöchigen Anzeigefrist des 
§ 18 Abs. 3 Satz 1 GrEStG) auf den verwirklichten Steuertat-
bestand des § 1 Abs. 2a GrEStG hingewiesen und bei der 
 Klägerin eine Aufstellung ihres Grundbesitzes angefordert. 
Aus diesem Geschehensablauf war ersichtlich, dass das 
 Finanzamt aufgrund der Kurzmitteilung des Notars das Vor-
liegen des Erwerbsvorganges erkannt hatte. Die Klägerin 
konnte sich aufgrund positiver Kenntnis des Finanzamts hin-
sichtlich  aller maßgeblichen Umstände nicht mehr der Be-
steuerung entziehen. In einem solchen Fall ist, da im Ergebnis 
der Normzweck des § 16 Abs. 5 GrEStG erreicht wurde, für 
eine Nichtanwendung des § 16 Abs. 2 GrEStG kein Raum. 

Enthält also die Anzeige keine oder nur unvollständige An-
gaben über die für § 1 Abs. 2a GrEStG maßgeblichen 
 Rechtsvorgänge, erlangt aber das Finanzamt innerhalb der 
Anzeigefrist durch eigene Ermittlungen oder von dritter Seite 
vollständige Kenntnis von diesen Vorgängen, steht § 16 Abs. 5 
GrEStG der Anwendung des § 16 Abs. 2 GrEStG aus teleo-
logischen Gründen nicht entgegen. 

VIII. Neuer anwendungserlass zu § 6a GrestG

Die Obersten Finanzbehörden der Länder haben mit gleich-
lautendem Erlass vom 19.6.2012 ihre Interpretation der Be-
freiungsvorschrift des § 6a GrEStG dargelegt.52 

IX. zusammenfassung

Die Grunderwerbsteuer ist auch in den Jahren 2011/2012  
in Bewegung geblieben. Die bisherige BFH-Rechtsprechung 
zu § 5 Abs. 2, 3 GrEStG bei einem heterogenen Formwechsel 
in eine Kapitalgesellschaft nach Einbringung von Grundbe-
sitz in eine Personengesellschaft wurde bestätigt. Aus grund-
erwerbsteuerlicher Sicht sind Grundstückserwerbe durch eine 
Vorgründungsgesellschaft unbedingt zu vermeiden. Finanz-
verwaltung und BFH erklären inzwischen bei der erstmaligen 
Anteilsvereinigung im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1 bzw. 2 
GrEStG zumindest die Befreiungsvorschrift des § 3 Nr. 2 
GrEStG – selbst bei Kapitalgesellschaften – für anwendbar. 
Die persönlichen Befreiungsvorschriften (§ 3 Nrn. 4 bis 6 

51 Vgl. BFH, BStBl II 2005, S. 492 = MittBayNot 2005, 441.
52 Der Erlass ist abrufbar auf der Internetseite des DNotI unter 
www.dnoti.de/DOC/2012/Laendererlass_GrEStG.PDF; zuletzt abge-
rufen am 21.11.2012.
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GrEStG) sollen dagegen bei erstmaligen Anteilsvereinigun-
gen bei Kapitalgesellschaften nach wie vor nicht anwendbar 
sein. Die untergerichtliche Rechtsprechung zum einheitlichen 
Vertragswerk wurde konkretisiert bei längerfristigen Angebo-
ten. Nichtige Gesellschaftsverträge können keine Steuer-
pflicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG in Verbindung mit § 42 
AO oder gemäß § 1 Abs. 2 GrEStG auslösen. Die Veräuße-
rungsanzeigen in der Grunderwerbsteuer können nach wie 
vor nicht in elektronischer Form erfolgen. Im Bereich des 
§ 16 GrEStG reicht es entgegen bisheriger Verwaltungsauffas-
sung aus, einzelne Erwerbsvorgänge im Sinne des § 1 Abs. 2a 

GrEStG teilweise rückabzuwickeln, um in die Begünstigung 
des § 16 GrEStG zu gelangen. Zudem sind bei Anteilsabtre-
tungen fehlende grundstücksbezogene Angaben in der Veräu-
ßerungsanzeige nicht mehr schädlich im Sinne des § 16 Abs. 5 
GrEStG. Die Finanzverwaltung hat in einem neuen Anwen-
dungserlass zu § 6a GrEStG ihre Auslegung der Vorschrift 
dargelegt. Die Grunderwerbsteuersätze haben sich in einzel-
nen Bundesländern erneut erhöht. Je höher die Steuersätze 
werden, umso wichtiger wird die Grunderwerbsteuer. Und sie 
wird nicht nur ständig wichtiger, sie bleibt auch ständig in 
Bewegung.

Familiengesellschaften verfolgen stets das Ziel, das in ihnen gebundene Vermögen für folgende Generationen der Familie zu 
erhalten und an diese weiterzugeben. Dabei entspricht es häufig nicht dem Willen der Gründer und der Gesellschafter, dass 
Vermögen der Gesellschaft durch Abfindungszahlungen abfließt und zukünftigen Generationen nicht mehr zur Verfügung steht. 
Der Beitrag geht der Frage nach, inwieweit Bestimmungen im Gesellschaftsvertrag einer Familiengesellschaft Abfindungszah-
lungen beschränken können.

I. einleitung

Die Nachfolgeplanung bei Familiengesellschaften verfolgt 
stets das Ziel, das in der Gesellschaft gebundene Vermögen 
optimal an die folgenden Generationen weiterzugeben.1 So 
können Vinkulierungs- und Nachfolgeklauseln Verfügungen 
über Gesellschaftsanteile erschweren und die Weitergabe der 
Anteile beim Tod eines Gesellschafters steuern.2 Abfindungs-
klauseln kommt insoweit eine ergänzende Funktion zu: Zum 
einen soll durch die Gestaltung von Abfindungsklauseln ver-
mieden werden, dass Gesellschafter der Gesellschaft Vermö-
gen entziehen, wenn sie aus der Gesellschaft ausscheiden, 
zum anderen sollen Abfindungsregelungen im Todesfall ver-
hindern, dass Vermögenswerte an familienfremde Personen 
fallen.3 In solchen Fällen wird zumeist eine möglichst umfas-
sende Abfindungsbeschränkung, wenn nicht gleich ein Aus-
schluss der Abfindung, gewünscht. Die sich dabei im Hinblick 
auf die Zulässigkeit solcher Gestaltungen stellenden Probleme 
sind im Wesentlichen rechtsformneutral. In die  Untersuchung 
sind Familiengesellschaften, die in der Rechtsform der GmbH 
geführt werden, genauso einzubeziehen wie Familienunter-
nehmen, die in der Rechtsform einer Perso nen(handels)gesell-
schaft organisiert sind, wie vermögensverwaltende Gesell-
schaften bürgerlichen Rechts und Kommanditgesellschaften.

* Der Beitrag basiert auf einem Vortrag, den der Verfasser auf der 
Kammerversammlung der Notarkammer Pfalz am 12.5.2012 in Bad 
Dürkheim gehalten hat.
1 Lorz/Kirchdörfer, Unternehmensnachfolge, 2. Aufl. 2011, Kap. 8 
Rdnr. 34; v. Sothen in Münchener Anwalts-Handbuch Erbrecht, 
3. Aufl. 2010, § 36 Rdnr. 55.
2 Vgl. Scherer, BB 2010, 323 f.
3 Vgl. Michalski/Sosnitza, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 34 Rdnr. 68.

Zunächst sollen die Grundlagen der Abfindung und die 
Schranken, die die Rechtsprechung dem Vertragsgestalter bei 
der Formulierung von Abfindungsklauseln zieht, im Über-
blick erörtert werden (II.), bevor die Einzelheiten der Gestal-
tung von Abfindungsklauseln bei Familiengesellschaften un-
tersucht werden (III.).

II. Grundlagen der abfindung

1. Gesetzliche Vorgaben

§ 738 Abs. 1 BGB verpflichtet Gesellschaften des bürgerli-
chen Rechts, ausscheidenden Gesellschaftern eine Abfindung 
zu zahlen und sie damit vermögensrechtlich so zu stellen, als 
sei die Gesellschaft bei dem jeweiligen Ausscheiden aufgelöst 
und liquidiert worden.4 Dieser Grundsatz gilt auch für Perso-
nenhandelsgesellschaften5 und wird auf Gesellschaften mit 
beschränkter Haftung entsprechend angewandt.6 Die Vor-
schrift ist damit die Grundlage jeglicher Abfindung, die ein 
Gesellschafter einer Personengesellschaft oder einer GmbH 
erhält, wenn er aus der Gesellschaft ausscheidet. Der Grund 
seines Ausscheidens – Tod, Kündigung, Ausschluss oder Ein-
ziehung – ist dabei gleichgültig.

4 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 50 IV. 1, S. 1474 f.; 
Wiedemann, Gesellschaftsrecht II, 2004, § 3 III 3 e), S. 239.
5 § 105 Abs. 3, § 161 Abs. 2 HGB. Bei der EWIV gilt eine ähnliche 
Regelung, Art. 33 Abs. 1 EWIV-VO.
6 Michalski/Sosnitza, GmbHG, a. a. O. (Fn. 3), § 34 Rdnr. 46; 
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, 2006, § 34 Rdnr. 72.

abfindungsbeschränkungen bei familiengesellschaften*
Von Notarassessor Dr. Peter Wolf, Ludwigshafen/Rhein
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2. zwecke der abfindungsregelungen

Die gesetzlichen Vorgaben sind jedoch nach allgemeiner An-
sicht dispositiv.7 Die Gesellschafter können im Gesellschafts-
vertrag die Abfindung autonom regeln8 und machen von die-
ser Möglichkeit auch rege Gebrauch.

Aus der Sicht der Gesellschaft stehen bei der Gestaltung von 
Abfindungsklauseln zumeist zwei Aspekte im Vordergrund: 
Die Sicherung der Liquidität der Gesellschaft9 und die Ver-
einfachung des Abfindungsverfahrens durch Vorgabe der 
 Abfindungsberechnung.10 Das Interesse des ausscheidenden 
Gesellschafters besteht demgegenüber stets in einer größt-
möglichen finanziellen Entschädigung.11 Der dissertierende 
Gesellschafter will regelmäßig – wie bei einem Verkauf seiner 
Beteiligung – den maximalen Wert des Gesellschaftsanteils 
realisieren.

Ziel jeglicher Abfindungsregelung muss es sein, die vorge-
nannten Interessen zu einem angemessenen Ausgleich zu 
bringen.

3. Prüfung der abfindungsregelungen

Zwar unterwirft sich der Gesellschafter mit Abschluss des 
Gesellschaftsvertrags oder mit Eintritt in die Gesellschaft 
freiwillig den Regelungen des Gesellschaftsvertrags. Dessen 
Inhalt unterliegt aber einer Prüfung nach den allgemeinen 
Maßstäben des bürgerlichen Rechts wie des Gesellschafts-
rechts. Danach ist eine Abfindungsregelung stets zulässig, 
wenn sie eine angemessene Abfindung des Gesellschafters 
nicht beeinträchtigt.12 Die Rechtsprechung wendet bei der 
Prüfung, inwieweit Abfindungsregelungen eine angemessene 
Abfindung ermöglichen, ähnlich wie bei der Inhaltskontrolle 
von Eheverträgen,13 ein zweistufiges Prüfungsprogramm an: 
Zum einen eine Wirksamkeitskontrolle und zum anderen eine 
Ausübungskontrolle.14

7 Wiedemann, GesR II, a. a. O. (Fn. 4), § 3 III 3 e) bb), S. 245.
8 MünchKommHGB/K. Schmidt, 3. Aufl. 2011 § 131 Rdnr. 149; 
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34 Rdnr. 82.
9 BGH, Beschluss vom 12.6.1975, II ZB 12/73, NJW 1975, 1835, 
1837; BGH, Urteil vom 19.9.1977, II ZR 11/76, NJW 1977, 2316; 
BGH, Urteil vom 16.12.1991, II ZR 58/91, NJW 1992, 892, 894 = 
MittBayNot 1992, 213; BGH, Urteil vom 24.5.1993, II ZR 36/92, 
NJW 1993, 2101, 2102 = MittBayNot 1994, 157; BGH, Urteil vom 
20.9.1993, II ZR 104/92, NJW 1993, 3193, 3194 = MittBayNot 1994, 
159; Casper/Altgen, DStR 2008, 2319; Krumm, NJW 2010, 187, 188; 
K. Schmidt, GesR, a. a. O. (Fn. 4), § 50 IV 2 b), S. 1483; 
MünchKommHGB/K. Schmidt, a. a. O. (Fn. 8), § 131 Rdnr. 150; 
MünchKommBGB/Ulmer/Schäfer, 5. Aufl. 2009, § 738 Rdnr. 39; 
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34 Rdnr. 83; 
ders., FS Quack, 1991, S. 477, 478; Wiedemann, GesR II, a. a. O.  
(Fn. 4), § 3 III 3 e) bb), S. 245. 
10 BGH, Beschluss vom 12.6.1975, II ZB 12/73, NJW 1975, 1835, 
1837; BGH, Urteil vom 19.9.1977, II ZR 11/76, NJW 1977, 2316; 
BGH, Urteil vom 29.5.1978, II ZR 52/77, NJW 1979, 104; BGH, 
Urteil vom 16.12.1991, II ZR 58/91, NJW 1992, 892, 894 = 
MittBayNot 1992, 213; BGH, Urteil vom 24.5.1993, II ZR 36/92, 
NJW 1993, 2101, 2102 = MittBayNot 1994, 157; Krumm, NJW 
2010, 187, 188; MünchKommBGB/Ulmer/Schäfer, a. a. O. (Fn. 9), 
§ 738 Rdnr. 39; Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), 
§ 34 Rdnr. 83; ders., FS Quack, 1991, S. 477, 478; Wangler, DStR 
2009, 1501, 1502 f.
11 Vgl. MünchKommGmbHG/Strohn, 2010, § 34 Rdnr. 221.
12 MünchKommHGB/K. Schmidt, a. a. O. (Fn. 8), § 131 Rdnr. 167.
13 Leitzen, RNotZ 2009, 315; Wiedemann, GesR II, a. a. O. (Fn. 4), 
§ 3 III 3 e) bb), S. 247.
14 Kölner Handbuch Gesellschaftsrecht/Eckhardt, 2011, Rdnr. 403; 
Wiedemann, GesR II, a. a. O. (Fn. 4), § 3 III 3 e) bb), S. 247.

a) Wirksamkeitskontrolle

Die Wirksamkeitskontrolle bezieht sich auf den Zeitpunkt, in 
dem die Abfindungsregelung in den Gesellschaftsvertrag auf-
genommen wurde: Abfindungsregelungen können zum einen 
nach § 138 BGB sittenwidrig und damit nichtig sein, wenn sie 
eine für den ausscheidenden Gesellschafter unbillige Rege-
lung treffen,15 zum anderen können Abfindungsbeschränkun-
gen wegen einer unzulässigen Kündigungserschwerung un-
wirksam sein.16

aa) sittenwidrigkeit

Eine Abfindungsbeschränkung ist sittenwidrig, wenn sie die 
persönliche und wirtschaftliche Freiheit des Gesellschafters 
erheblich einschränkt.17 Dies gilt insbesondere für einen voll-
ständigen Abfindungsausschluss, sofern dieser nicht durch 
besondere Umstände gerechtfertigt ist.18 Unbillig sind dane-
ben auch unverhältnismäßige Abfindungsbeschränkungen, 
insbesondere wenn die Abfindung die geleisteten Einlagen 
und einbehaltenen Gewinne unterschreitet,19 aber auch Aus-
zahlungsmodalitäten, die dazu führen, dass der Gesellschafter 
erst nach längerer Zeit die volle Abfindung erhält.20 Ebenfalls 
sittenwidrig sind Abfindungsklauseln, die einseitig zulasten 
von Gesellschaftsgläubigern die Abfindung begren zen.21 Un-
schädlich hingegen sind Abfindungsbeschränkungen bei einer 
Zwangsvollstreckung in den Gesellschaftsanteil und der Ge-
sellschafterinsolvenz, wenn sie auch andere – praktisch rele-
vante – Ausscheidensgründe umfassen.22

Die Rechtsprechung beziffert keine Grenze, ab der eine Ab-
findungsklausel sittenwidrig ist. Die Literatur sieht Abfin-
dungsbegrenzungen als sittenwidrig an, wenn sie, ohne dass 
ein besonderer Sachverhalt vorliegt, die Abfindung auf einen 
Betrag begrenzen, der unter der Hälfte des Verkehrswertes 
liegt.23

bb) austrittsbeschränkung

Ebenfalls anfänglich unwirksam sind Abfindungsklauseln bei 
Personengesellschaften, die das aus § 723 Abs. 3 BGB fol-

15 Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34 Rdnr. 91.
16 BGH, Urteil vom 27.9.2011, II ZR 279/09, NZG 2011, 1420, 
1421.
17 BGH, Beschluss vom 12.6.1975, II ZB 12/73, NJW 1975, 1835, 
1837; BGH, Urteil vom 29.5.1978, II ZR 52/77, NJW 1979, 104.
18 MünchKommGmbHG/Strohn, a. a. O. (Fn. 11), § 34 Rdnr. 227; 
MünchKommBGB/Ulmer/Schäfer, a. a. O. (Fn. 9), § 738 Rdnr. 45; 
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34 Rdnr. 100.
19 MünchKommHGB/K. Schmidt, a. a. O. (Fn. 8), § 131 Rdnr. 168.
20 BGH, Urteil vom 9.1.1989, II ZR 83/88, NJW 1989, 2685, 2686 
= MittBayNot 1989, 223; OLG Dresden, Urteil vom 18.5.2000, 21 U 
3559/99, NZG 2000, 1042; vgl. auch Ulmer/Habersack/Winter, 
GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34 Rdnr. 92.
21 BGH, Urteil vom 7.4.1960, II ZR 69/58, NJW 1960, 1053, 1054; 
BGH, Urteil vom 19.6.2000, II ZR 73/99, NJW 2000, 2819, 2820; 
MünchKommHGB/K. Schmidt, a. a. O. (Fn. 8), § 131 Rdnr. 160; 
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34 Rdnr. 100.
22 BGH, Beschluss vom 12.6.1975, II ZB 12/73, NJW 1975, 1835, 
1836 f.; BGH, Urteil vom 24.5.1993, II ZR 36/92, NJW 1993, 2101, 
2102 = MittBayNot 1994, 157; Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, 
a. a. O. (Fn. 6), § 34 Rdnr. 95.
23 Notarhandbuch Gesellschafts- und Unternehmensrecht/
Hauschild/Kallrath, 2011, § 13 Rdnr. 349; Notarhandbuch 
Gesellschafts- und Unternehmensrecht/Herrler, 2011, § 11 
Rdnr. 176; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, 2. Aufl. 
2008, § 131 Rdnr. 140; Münchener Handbuch Gesellschaftsrecht/
Piehler/Schulte, Band I, 3. Aufl. 2009, § 10 Rdnr. 107; 
Staub/C. Schäfer, HGB, 5. Aufl. 2009, § 131 Rdnr. 176; Bork/
Schäfer/Thiessen, GmbHG, 2010, § 34 Rdnr. 87.
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gende Kündigungsrecht des Gesellschafters unzumutbar ein-
schränken.24 Bei einer auf unbestimmte Zeit geschlossenen 
Gesellschaft ist eine gesellschaftsvertragliche Kündigungs-
beschränkung unwirksam, da eine Bindung ohne zeitliche 
Begrenzung und ohne Kündigungsmöglichkeit mit der per-
sönlichen Freiheit des Gesellschafters nicht vereinbar ist.25 
Beschränkt der Gesellschaftsvertrag die Abfindung für den 
Fall des kündigungsbedingten Ausscheidens eines Gesell-
schafters erheblich, ist der Gesellschafter durch die wirt-
schaftlichen Folgen seiner Kündigung unter Umständen ver-
anlasst, von einer Kündigung der Gesellschaft abzusehen.26 
Damit wird aber das Verbot des § 723 Abs. 3 BGB umgangen.

Auf die GmbH lassen sich die Maßstäbe nur teilweise übertra-
gen. Da das GmbH-Recht ein unentziehbares Recht der Ge-
sellschafter zur einseitigen Beendigung der Mitgliedschaft in 
der unbefristeten GmbH nicht kennt, sind Abfindungsklau-
seln, die eine ordentliche Kündigung des Gesellschafters er-
schweren, unbedenklich,27 sofern sie nicht sittenwidrig sind.28 
Erschweren Abfindungsbeschränkungen aber die Kündigung 
des GmbH-Gesellschafters aus wichtigem Grund, ist die 
 Abfindungsklausel unwirksam, da andernfalls das außeror-
dentliche Kündigungsrecht des Gesellschafters unzumutbar 
eingeschränkt wird.29

Ab welchem Verhältnis von wirklichem Wert des Gesell-
schaftsanteils zum Abfindungswert eine Austrittsbeschrän-
kung vorliegt, wird in der Literatur unterschiedlich beantwor-
tet. Die Meinungen umfassen einen Korridor von 80 % bis zu 
50 % des wirklichen Anteilswertes30 und lassen damit einen 
nicht unerheblichen Gestaltungsspielraum.

cc) folgen

Ist eine Abfindungsklausel (anfänglich) nichtig, ist sie grund-
sätzlich unwirksam. An die Stelle der unwirksamen Abfin-
dungsregelung treten die allgemeinen Regelungen:31 Die Ab-

24 BGH, Urteil vom 24.9.1984, II ZR 256/83, NJW 1985, 192, 193 
= MittBayNot 1985, 41; BGH, Urteil vom 16.12.1991, II ZR 58/91, 
NJW 1992, 892, 895 = MittBayNot 1992, 213; BGH, Urteil vom 
13.6.1994, II ZR 38/93, NJW 1994, 2536, 2537 = MittBayNot 1994, 
556; BGH, Urteil vom 13.3.2006, II ZR 295/04, DNotZ 2006, 707; 
BGH, Urteil vom 7.4.2008, II ZR 3/06, NJW 2008, 1943, 1945; 
BGH, Urteil vom 7.4.2008, II ZR 181/04, NJW 2008, 2987, 2990.
25 BGH, Urteil vom 14.11.1953, II ZR 232/52, NJW 1954, 106; 
BGH, Urteil vom 20.12.1956, II ZR 166/55, NJW 1957, 461; BGH, 
Urteil vom 16.12.1991, II ZR 58/91, NJW 1992, 892, 895 = 
MittBayNot 1992, 213; BGH, Urteil vom 13.3.2006, II ZR 295/04, 
DNotZ 2006, 707, 708; BGH, Urteil vom 7.4.2008, II ZR 181/04, 
NJW 2008, 2987, 2990.
26 MünchKommBGB/Ulmer/Schäfer, a. a. O. (Fn. 9), § 738 
Rdnr. 49.
27 Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34 Rdnr. 97.
28 Bork/Schäfer/Thiessen, GmbHG, a. a. O. (Fn. 23), § 34 Rdnr.86.
29 MünchKommGmbHG/Strohn, a. a. O. (Fn. 11), § 34 Rdnr. 230; 
Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34 Rdnr. 96.
30 Beck’sches Formularbuch GmbH-Recht/Haasen, 2010, Anm. 42 
zu Formular C.I.3; Notarhandbuch Gesellschafts- und Unterneh-
mensrecht/Hauschild/Kallrath, a. a. O. (Fn. 23), § 13 Rdnr. 349: 2/3; 
Notarhandbuch Gesellschafts- und Unternehmensrecht/Herrler, 
a. a. O. (Fn. 23), § 11 Rdnr. 176: 75 %; MünchKommGmbHG/
Strohn, a. a. O. (Fn. 11), § 34 Rdnr. 262: 80-70 % (unter Bezugnahme 
auf Ulmer, FS Quack, 1991, S. 477, 500); Staub/C. Schäfer, a. a. O. 
(Fn. 23), § 131 Rdnr. 176; MünchKommBGB/Ulmer/Schäfer, a. a. O. 
(Fn. 9), § 738 Rdnr. 52: 2/3; K. Schmidt, GesR, a. a. O. (Fn. 4), § 50 IV 
6 c) ee), S. 1490: 50-60 %; MünchHdb. GesR I/Piehler/Schulte,  
a. a. O. (Fn. 23), § 10 Rdnr. 107: 50 %.
31 BGH, Urteil vom 7.4.2008, II ZR 181/04, NJW 2008, 2987, 
2990; BGH, Urteil vom 27.9.2011, II ZR 279/09, NZG 2011, 1420, 
1421.

findung ist zum vollen Anteilswert zu leisten; es findet weder 
eine geltungserhaltende Reduktion noch eine ergänzende Ver-
tragsauslegung statt.32

Im GmbH-Recht können nichtige Klauseln jedoch analog 
§ 242 Abs. 2 Satz 1 AktG geheilt werden, wenn sie länger als 
drei Jahre im Handelsregister eingetragen sind.33 Die Heilung 
hilft freilich nur über die erste Stufe, die Wirksamkeitskon-
trolle, hinweg. Eine Korrektur der Abfindungsregelung auf 
der zweiten Stufe, der Ausübungskontrolle, bleibt möglich.34

b) ausübungskontrolle

Die Ausübungskontrolle setzt im Zeitpunkt der Abfindungs-
berechnung an: War eine Abfindungsklausel bei Vertrags-
schluss wirksam, wird sie nicht unwirksam, wenn sich nach-
träglich – insbesondere bei wirtschaftlich erfolgreichen Un-
ternehmen – der gesellschaftsvertragliche Abfindungsan-
spruch und der tatsächliche Anteilswert immer weiter vonein-
ander entfernen.35 Dies gilt insbesondere für Buchwert-
klauseln:36 Waren diese Klauseln anfänglich wirksam, da das 
Gesellschaftsvermögen im Wesentlichen dem Buchwert 
entsprach,37 können solche Gestaltungen nach einiger Zeit zu 
einer unangemessen niedrigen Abfindung führen, da sie ange-
wachsene stille Reserven und einen Geschäfts-/Firmenwert 
nicht berücksichtigen.38 Nach den Grundsätzen von Treu und 
Glauben, die im Gesellschaftsrecht durch die besondere Treu-
pflicht des Gesellschafters verstärkt sind, kann in diesen Fäl-
len dem betroffenen Gesellschafter nicht ohne Weiteres zuge-
mutet werden, an der vertraglichen Regelung festzuhalten.39 
Für die Beurteilung, wann ein solches Auseinanderfallen von 
Abfindungswert und Wert der Gesellschaftsbeteiligung vor-
liegt, stellt der BGH nicht allein auf das Ausmaß des Missver-
hältnisses ab, sondern geht von den konkreten Umständen des 
Einzelfalls aus. Dabei sind auch die Dauer der Mitgliedschaft 
des Ausgeschiedenen, sein Anteil am Aufbau und Erfolg des 
Unternehmens und der Anlass des Ausscheidens zu berück-
sichtigen.40 Die Literatur orientiert sich an den vorgenannten 
Grenzen, so dass auch hier von einem Korridor von 80 bis 
50 % auszugehen ist, oberhalb dessen die Ausübungskontrolle 
nicht eingreift.41

Hält die Abfindungsregelung im konkreten Fall einer Aus-
übungskontrolle nach den vorgestellten Grundsätzen nicht 
stand, ist die Abfindung nach der Rechtsprechung im Wege 
der ergänzenden Vertragsauslegung anderweitig unter Be-

32 Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34 
Rdnr. 110; a. A. MünchKommHGB/K. Schmidt, a. a. O. (Fn. 8), § 131 
Rdnr. 173.
33 BGH, Urteil vom 19.6.2000, II ZR 73/99, NJW 2000, 2819, 
2820; Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Gestaltungs- und 
Beratungspraxis, 2. Aufl. 2009, § 4 Rdnr. 278; Leitzen, RNotZ 2009, 
315, 319; Wälzholz, StB-JB 2010/2011, 109, 122 f.
34 Leitzen, RNotZ 2009, 315, 319.
35 BGH, Urteil vom 27.9.2011, II ZR 279/09, NZG 2011, 1420, 
1421; BGH, Urteil vom 20.9.1993, II ZR 104/92, NJW 1993, 3193 = 
MittBayNot 1994, 159.
36 Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, a. a. O. (Fn. 6), § 34 
Rdnr. 110.
37 Vgl. MünchKommGmbHG/Strohn, a. a. O. (Fn. 11), § 34 
Rdnr. 227.
38 Großfeld, Recht der Unternehmensbewertung, 6. Aufl. 2011, 
Rdnr. 237; Ulmer, FS Quack, 1991, S. 477, 481.
39 BGH, Urteil vom 24.5.1993, II ZR 36/92, NJW 1993, 2101, 2102 
= MittBayNot 1994, 157.
40 BGH, Urteil vom 24.5.1993, II ZR 36/92, NJW 1993, 2101, 2102 
= MittBayNot 1994, 157; BGH, Urteil vom 13.6.1994, II ZR 38/93, 
NJW 1994, 2536, 2540 = MittBayNot 1994, 556.
41 Siehe oben Fn. 30.



12 MittBayNot 1/2013
A

uf
sä

tz
e

Wolf · Abfindungsbeschränkungen bei Familiengesellschaften

rücksichtigung der veränderten Verhältnisse festzusetzen.42 
Im Gegensatz zur anfänglichen Unwirksamkeit einer Abfin-
dungsklausel ist die Abfindung nicht nach dem „wirklichen 
Wert“ – dem Verkehrswert – zu bemessen, sondern die Abfin-
dungsbeschränkung ist an die veränderten Verhältnisse anzu-
passen.43 Der Rückgriff auf dispositives Gesetzesrecht ist nur 
als letzter Notbehelf möglich.44

III.  abfindungsbeschränkung bei familiengesell
schaften

1. ausgangslage

Abfindungsbeschränkungen bei Familiengesellschaften sol-
len die Gesellschaft und die darin enthaltenen Vermögens-
werte für künftige Generationen erhalten.45 Dieser Zweck 
kann bei Personengesellschaften dadurch erreicht werden, 
dass die Abfindung bei einem Ausscheiden eines Gesellschaf-
ters – gleich aus welchem Grund – eingeschränkt oder gar 
ausgeschlossen wird: Der Gesellschafter soll seinen Anteil an 
der Gesellschaft nicht zulasten künftiger Generationen versil-
bern können.46

Angesichts der von der Rechtsprechung entwickelten Schran-
ken ist dies aber kein einfaches Unterfangen: Eine Abfin-
dungsklausel darf die Abfindung nicht unangemessen be-
schränken. Zwar nennt die Rechtsprechung keine konkrete 
Grenze für eine Abfindungsbeschränkung. In der Literatur 
werden aber – wie erörtert – Abfindungsbeschränkungen teil-
weise bereits als unzulässig erachtet, wenn die Abfindung 
80 % des Verkehrswertes unterschreitet. Für Eltern, die ihre 
Kinder aus steuerlichen Gründen möglichst früh an einer Ge-
sellschaft beteiligen möchten, sind dies keine guten Nachrich-
ten, müssen sie doch befürchten, dass der Nachwuchs die 
Gesellschaft kündigt und die Abfindung anderweitig ver-
braucht.47 Dies kann nur verhindert werden, wenn in Aus-
nahme zu den vorgestellten Schranken die Abfindung bei 
 Familiengesellschaften über diese Grenzen hinaus einge-
schränkt werden kann.

2.  Nach der Rechtsprechung zulässige abfin
dungsbeschränkungen

Die Rechtsprechung lässt eine weitgehende Abfindungsbe-
schränkung bis hin zu einem Abfindungsausschluss – von 
dem Sonderfall der Freiberuflersozietäten48 abgesehen – bei 
Gesellschaften mit ideeller oder gemeinnütziger Zweck-
setzung,49 bei Beteiligungen, die nur auf Zeit übertragen wer-

42 BGH, Urteil vom 24.5.1993, II ZR 36/92, NJW 1993, 2101, 2103 
= MittBayNot 1994, 157; BGH, Urteil vom 20.9.1993, II ZR 104/92, 
NJW 1993, 3193, 3194 = MittBayNot 1994, 159. Zu abweichenden 
methodischen Ansätzen siehe Staub/C. Schäfer, a. a. O. (Fn. 23), 
§ 131 Rdnr. 180 ff.
43 BGH, Urteil vom 24.5.1993, II ZR 36/92, NJW 1993, 2101, 2102 
= MittBayNot 1994, 157; BGH, Urteil vom 20.9.1993, II ZR 104/92, 
NJW 1993, 3193 = MittBayNot 1994, 159; BGH, Urteil vom 
27.9.2011, II ZR 279/09, NZG 2011, 1420, 1421.
44 BGH, Urteil vom 20.9.1993, II ZR 104/92, NJW 1993, 3193, 
3194 = MittBayNot 1994, 159.
45 Ulmer, ZIP 2010, 805.
46 Oppermann, RNotZ 2005, 453, 464.
47 Zu der Problematik vgl. Reimann, DNotZ 1999, 179.
48 Siehe nur BGH, Urteil vom 8.5.2000, II ZR 308/98, NJW 2000, 
2584 m. w. N.
49 BGH, Urteil vom 2.6.1997, II ZR 81/96, NJW 1997, 2592, 2593 
= MittBayNot 1997, 302; OLG Hamm, 8 U 163/96, GmbHR 1997, 
942, 944; MünchHdb. GesR I/Piehler/Schulte, a. a. O. (Fn. 23), § 10 
Rdnr. 100.

den und die dem Gesellschafter eine (zusätzliche) Vergütung 
durch finanzielle Teilhabe am Erfolg der Gesellschaft ermög-
lichen sollen, sog. „Mitarbeitermodell“ oder „Manager  
modell“50 und bei einem Abfindungsausschluss auf den To-
desfall51 zu.

3.  abfindungsbeschränkung wegen unentgeltlicher 
zuwendung?

Unerheblich ist hingegen nach der ständigen Rechtsprechung 
des BGH, auf welche Art eine Gesellschaftsbeteiligung er-
worben wurde: Allein die Tatsache, „dass dem Gesellschafter 
die Mittel, mit denen er seine Gesellschafterstellung begrün-
det hat ganz oder zum überwiegenden Teil geschenkt worden 
sind, [macht ihn] nicht zum Gesellschafter zweiter Klasse“.52

Zwar hat der Beschenkte den Zuwendungsgegenstand so hin-
zunehmen, wie er ihn erhalten hat. Der Zuwendende kann 
aber alleine aus seiner Stellung als Schenker gesellschafts-
rechtlich keine weiteren Rechte herleiten.53 Eine Abfindungs-
beschränkung, die ihren Grund alleine in der unentgeltlichen 
Zuwendung der Gesellschaftsbeteiligung hat, vermag mithin 
nicht durchzugreifen.

Freilich bleibt es bei einer unentgeltlichen Übertragung von 
Gesellschaftsanteilen dem Schenker unbenommen, mit dem 
Empfänger der Leistung Auflagen für die Schenkung, wie 
beispielsweise Rückforderungsrechte54, zu vereinbaren.55 
Dann wird die Rechtstellung des Beschenkten nicht gesell-
schaftsrechtlich, sondern durch den Übergabevertrag be-
schränkt.56 Bei einer Rechtsnachfolge von Todes wegen kön-
nen sich Beschränkungen auch aus einer letztwilligen Ver-
fügung ergeben.57

4. abfindungsausschluss auf den todesfall

Der Abfindungsausschluss auf den Todesfall soll dem Erhalt 
des Unternehmens dienen, indem nach dem Tod eines Gesell-
schafters der Abfluss liquider Mittel verhindert wird.58 Bei 
Personengesellschaften kann eine Abfindung für die Erben 
des mit seinem Tod ausgeschiedenen Gesellschafters ausge-

50 BGH, Urteil vom 19.9.2005, II ZR 342/03, NJW 2005, 3644, 
3646 = MittBayNot 2006, 347; MünchKommHGB/K. Schmidt, 
a. a. O. (Fn. 8), § 131 Rdnr. 178.
51 RG, II 129/34, RGZ 145, 289, 294 f.; RGZ 171, 345, 350; BGH, 
Urteil vom 22.11.1956, II ZR 222/55, BGHZ 22, 186, 194 f. = NJW 
1957, 180; Lange/Kuchinke, Erbrecht, 5. Aufl. 2001, § 5 V 3 b), 
S. 125, § 5 VI 3 b), S. 130; Michalski, NotRV Tagungsband 2007, 
136, 144 f.; MünchHdb. GesR I/Piehler/Schulte, a. a. O. (Fn. 23), 
§ 10 Rdnr. 100; Reimann, DNotZ 1992, 472, 488 f.; Wiedemann; 
GesR II, a. a. O. (Fn. 4), § 3 III 3 e) bb), S. 252.
52 BGH, Urteil vom 9.1.1989, II ZR 83/88, NJW 1989, 2685, 2686 
= MittBayNot 1989, 223.
53 BGH, Urteil vom 9.1.1989, II ZR 83/88, NJW 1989, 2685, 2688 
= MittBayNot 1989, 223.
54 BGH, Urteil vom 2.7.1990, II ZR 243/89, NJW 1990, 2616 = 
MittBayNot 1990, 316; Mayer, ZGR 1995, 93; Oppermann, RNotZ 
2005, 453, 467 ff.
55 Siehe hierzu Juris Praxiskommentar/Sefrin, 5. Aufl. 2010, § 516 
Rdnr. 66.
56 Vgl. MünchKommHGB/K. Schmidt, a. a. O. (Fn. 8), § 131 
Rdnr. 179.
57 BGH, Urteil vom 19.3.2007, II ZR 300/05, MittBayNot 2008, 
59 f. Kritisch dazu Staub/C. Schäfer, a. a. O. (Fn. 23), § 140 Rdnr. 63.
58 RG, II 129/34, RGZ 145, 289, 294 f.; RGZ 171, 345, 350; BGH, 
Urteil vom 22.11.1956, II ZR 222/55, BGHZ 22, 186, 194 f. = NJW 
1957, 180; BGH, Urteil vom 14.7.1971, III ZR 91/70, WM 1971, 
1338 = MittBayNot 1972, 27; Juris Praxiskommentar/Sefrin, a. a. O. 
(Fn. 55), § 516 Rdnr. 67.



13MittBayNot 1/2013

A
uf

sä
tz

e

Wolf · Abfindungsbeschränkungen bei Familiengesellschaften

schlossen werden.59 Die Satzung einer GmbH kann demge-
genüber die entschädigungslose Einziehung eines Geschäfts-
anteils beim Tod eines Gesellschafters zulassen.60 In beiden 
Fällen scheidet die Gesellschaftsbeteiligung des Erblassers 
mit seinem Tod aus seinem Vermögen aus und geht wertmä-
ßig auf die verbleibenden Gesellschafter über.61 Diese Gestal-
tungsmöglichkeit steht zwar nicht nur Familiengesellschaften 
offen, die Entscheidungen hierzu betreffen aber durchgehend 
solche. Die Rechtsprechung betont dabei, dass der Abfin-
dungsausschluss im Todesfall geeignet ist, das Vermögen der 
Gesellschaft der Familie zu bewahren. Damit erkennt die 
Rechtsprechung das Ziel, Familiengesellschaften für künftige 
Generationen zu erhalten, als berechtigten Zweck einer Ab-
findungsbeschränkung an.62

Außerhalb des Gesellschaftsrechts stellt sich die Frage, ob 
und welche Ausgleichsansprüche das abfindungslose Aus-
scheiden eines Gesellschafters im Todesfall oder die entschä-
digungslose Einziehung auslösen.63 Die herrschende Mei-
nung sieht zumindest einen allseitigen Ausschluss der Abfin-
dung für den Todesfall als sog. „aleatorisches“ Rechtsgeschäft 
an und qualifiziert damit den allseitigen Abfindungsaus-
schluss im Todesfall regelmäßig als entgeltliches Rechtsge-
schäft.64 Demgegenüber vertritt die im Vordringen befindliche 
Mindermeinung die Ansicht, bei einem Abfindungsausschluss 
auf den Todesfall handele es sich stets um ein unentgeltliches 
Rechtsgeschäft, mit der Folge, dass die übergangenen Pflicht-
teilsberechtigten Pflichtteilsergänzungsansprüche geltend 
machen können.65 Eine unentgeltliche Zuwendung liegt aber 
auch nach der herrschenden Meinung immer dann vor, wenn 
bloß für einzelne Gesellschafter ein Abfindungsanspruch für 
den Todesfall ausgeschlossen wurde.66

Von diesen Folgeproblemen abgesehen, ist der Abfindungs-
ausschluss bzw. die Abfindungsbeschränkung auf den Todes-
fall im Ergebnis ein taugliches Mittel zu verhindern, dass 
durch ungewollte Erbfolgen der Gesellschaft im großen Um-
fang Liquidität entzogen wird.

5. abfindungseinschränkung in anderen fällen

Auch wenn die Rechtsprechung den Zweck eines Abfin-
dungsausschlusses im Todesfall, das in der Gesellschaft ge-
bundene Familienvermögen zu erhalten, anerkennt, lassen 
sich daraus keine Schlüsse für eine generelle Abfindungs-

59 Nieder/Kössinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, 4. Aufl. 
2009, § 20 Rdnr. 4.
60 Lange/Kuchinke, Erbrecht, a. a. O. (Fn. 51), § 5 V 3 b), S. 124 f.; 
Bork/Schäfer/Thiessen, GmbHG, a. a. O. (Fn. 23), § 34 Rdnr. 82.
61 BGH, Urteil vom 20.12.1976, II ZR 115/75, WM 1977, 192, 193; 
K. Schmidt, GesR, a. a. O. (Fn. 4), § 45 V 3 b), S. 1337.
62 RG, II 129/34, RGZ 145, 289, 294 f.
63 Siehe hierzu Hölscher, ZEV 2010, 609; Lange/Kuchinke, a. a. O. 
(Fn. 51), § 37 X 2 i), S. 938 f.; MünchKommGmbHG/Strohn, a. a. O. 
(Fn. 11), § 34 Rdnr. 251 ff.
64 Nieder/Kössinger, a. a. O. (Fn. 59) § 20 Rdnr. 4; 
MünchKommBGB/Lange, 5. Aufl. 2010, § 2325 Rdnr. 33 ff.; Lange/
Kuchinke, Erbrecht, a. a. O. (Fn. 51), § 5 VI 3 a), S. 129; Ebenroth/
Boujong/Joost/Strohn/Lorz, HGB, a. a. O. (Fn. 23), § 131 Rdnr. 123; 
Michalski, a. a. O. (Fn. 51), 136, 149 ff.; Staudinger/Olshausen, 
Neubearbeitung 2006, § 2325 Rdnr. 32 ff.; Reimann, DNotZ 1992, 
472, 489; Juris Praxiskommentar/Sefrin, a. a. O. (Fn. 55), § 516 
Rdnr. 67.
65 Soergel/Dieckmann, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2325 Rdnr. 27; 
Bamberger/Roth/Mayer, BGB, 3. Aufl. 2012, § 2325 Rdnr. 15; 
Staub/C. Schäfer, a. a. O. (Fn. 23), § 131 Rdnr. 188; Michalski/
Sosnitza, GmbHG, a. a. O. (Fn. 3), § 34 Rdnr. 68; 
MünchKommGmbHG/Strohn, a. a. O. (Fn. 11), § 34 Rdnr. 252.
66 MünchKommBGB/Lange, a. a. O. (Fn. 64), § 2325 Rdnr. 33.

beschränkung bei Familiengesellschaften ziehen. Unter 
 Umständen können aber Parallelwertungen zur Abfindungs-
beschränkung bei Gesellschaften mit ideeller oder gemein-
nütziger Zielsetzung und zum Mitarbeitermodell eine Abfin-
dungsbeschränkung auch bei Familiengesellschaften begrün-
den.

a) Gesellschaften mit ideeller zielsetzung

Zu Gesellschaften mit ideeller Zielsetzung stellte der BGH  
in seiner Entscheidung, die ein alternatives Wohnprojekt in 
Berlin betraf, fest, dass die Beteiligung an einer Gesellschaft 
bürgerlichen Rechts mit ideeller Zielsetzung regelmäßig auf 
altruistischen Vorstellungen beruht und nicht der Vermehrung 
eigenen Vermögens dient:67 „Die Gesellschafter haben der Sa-
che nach die Stellung von Treuhändern, die zur uneigennützi-
gen Verwendung des ideellen Zwecken gewidmeten (Gesamt-
hands-)Vermögens berufen sind. Eine ihnen persönlich zu-
kommende Abfindung lässt sich damit schwerlich 
vereinbaren.“68

b) Mitarbeitermodell

Auch bei der Beurteilung des Mitarbeitermodells bemüht der 
BGH den Vergleich mit einer Treuhandschaft: Sofern durch 
eine Übertragung einer Gesellschaftsbeteiligung auf Zeit ge-
gen ein geringes Entgelt, zumeist den Nennbetrag der Beteili-
gung, eine Teilhabe am Gewinn der Gesellschaft ermöglicht 
werden soll, gelangt der Mitarbeiter in „eine treuhänderähnli-
che Stellung, deren wirtschaftlicher Wert in dem erheblichen 
Gewinnausschüttungspotential während der Dauer seiner 
 organschaftlichen und dienstvertraglichen Bindung an die 
Gesellschaft liegt“.69 Eine Abfindungsbeschränkung auf 
höchstens den Betrag, den der Gesellschafter zum Eintritt in 
die Gesellschaft aufgewandt hatte, dient dann auch dazu, wei-
teren Generationen von Mitarbeiter-Gesellschaftern die Teil-
habe am Gewinn der Gesellschaft zu ermöglichen.70 Erhielt 
der Gesellschafter die Beteiligung unentgeltlich, kann eine 
Abfindung auch ganz entfallen.71

c) OLG Karlsruhe

Kernaussage des BGH zu den Fallgruppen „Gesellschaft mit 
ideellem Zweck“ und „Mitarbeitermodell“ ist, dass der Ge-
sellschafter die Beteiligung gleichsam als Treuhänder hält. 
Wenngleich nicht im Sinne einer rechtlichen Treuhandschaft, 
da sowohl zivilrechtliches Eigentum als auch wirtschaftliches 
Eigentum bei dem Gesellschafter liegen.72 Der Gesellschafter 
soll vielmehr dauerhaft nicht an der Substanz partizipieren; 
ihm stehen, – wie bei einem Lehen (so Goette73) – solange er 
Gesellschafter ist, nur die Erträge aus der Gesellschaftsbetei-
ligung zu.

Das OLG Karlsruhe hat in einem obiter dictum die vorge-
nannte Rechtsprechung des BGH auf eine Familiengesell-
schaft übertragen. In dem der Entscheidung zugrundeliegen-
den Sachverhalt war einem Schwiegerkind die Beteiligung an 

67 BGH, Urteil vom 2.6.1997, II ZR 81/96, NJW 1997, 2592, 2593 
= MittBayNot 1997, 302.
68 BGH, Urteil vom 2.6.1997, II ZR 81/96, NJW 1997, 2592, 2593 
= MittBayNot 1997, 302.
69 BGH, Urteil vom 19.9.2005, II ZR 173/04, NJW 2005, 3641, 
3642 = MittBayNot 2006, 344.
70 BGH, Urteil vom 19. 9. 2005, II ZR 342/03, NJW 2005, 3644, 
3646 = MittBayNot 2006, 347; Goette, DStR 1997, 336, 338.
71 BGH, Urteil vom 19. 9. 2005, II ZR 342/03, NJW 2005, 3644, 
3646 = MittBayNot 2006, 347.
72 Vgl. Wälzholz, NZG 2007, 416, 418.
73 DStR 2005, 336, 338.
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einer vermögensverwaltenden Familien-KG unentgeltlich 
zugewandt worden. Der Gesellschaftsvertrag bestimmte, dass 
die Gesellschaftsbeteiligung mit Rechtskraft der Scheidung 
unentgeltlich auf den Ehegatten oder ein zu dem jeweiligen 
Gesellschafterstamm gehörendes Kind zu übertragen ist. 
Auch wenn der Sachverhalt damit nicht eine Abfindungsrege-
lung erfasste, war das OLG Karlsruhe der Ansicht, dass der 
Gesellschaftsvertrag auch jegliche Abfindung des Schwieger-
kindes bei seinem Ausscheiden ausschließen könnte: Der Ge-
sellschafter hielte die Beteiligung in einem weiteren Sinne als 
Treuhänder für den durch seine ehemalige Gattin repräsen-
tierten Familienstamm.74 Dabei führte das OLG Karlsruhe 
weiter aus, dass die Zielsetzung der Abfindungsbeschrän-
kung, das aus Grundstücken bestehende Familienvermögen 
der Familie bzw. den einzelnen Familienstämmen zu erhalten, 
Vorrang vor dem Interesse des ausscheidenden Schwieger-
kindes an einer angemessenen wirtschaftlichen Verwertung 
seiner Beteiligung habe und ein vollständiger Abfindungsaus-
schluss mithin nicht gegen die guten Sitten verstoße.75

d)  abfindungsbegrenzung bei großer, generationen
übergreifender familienKG

In der Literatur – namentlich durch Ulmer – wird die Abfin-
dungsbeschränkung bei großen, generationenübergreifenden 
Familiengesellschaften in der Rechtsform einer GmbH & Co. 
KG diskutiert. Ausgangspunkt ist die Prämisse, dass solche 
Gesellschaften aufgrund ihrer familiären Prägung, ihres gene-
rationenübergreifenden Charakters, ihrer stets anwachsenden, 
nicht selten dreistelligen Gesellschafterzahl und der daraus 
folgenden körperschaftlichen Organisation sowie ihrer vor-
wiegenden Selbstfinanzierung eine Sonderstellung einneh-
men.76 Die Gesellschafter seien mit Destinatären einer 
 Familienstiftung vergleichbar und erhielten die Gesellschafts-
beteiligung häufig im Erbwege. Ferner würden Gewinne häu-
fig nicht ausgeschüttet, sondern dienten der Finanzierung der 
Gesellschaft.77

Wegen dieser Sonderstellung soll die Abfindung beim Aus-
scheiden eines Gesellschafters weitgehend beschränkt wer-
den können. Eine Abfindungsbeschränkung soll insbesondere 
dadurch erreicht werden, dass die Abfindungshöhe nach der 
Ausschüttungspolitik berechnet werden solle. Eine Bewer-
tung der Gesellschaft solle mithin nicht auf die mögliche, son-
dern auf die nachhaltig zu erwartende Ausschüttung abstellen 
und sich dabei an der Ausschüttungsquote der vergangenen 
fünf Jahre einschließlich Steuergutschriften orientieren.78

e) Bewertung

Zweifelsohne ist das Ziel, das in der Gesellschaft gebundene 
Vermögen für kommende Generationen zu erhalten, ein aner-
kennenswertes Interesse, das auch der BGH in seiner Recht-
sprechung berücksichtigt.79 Inwieweit allerdings dieses Ziel 
allein geeignet ist, die Abfindung ausscheidender Gesell-
schafter weitgehend zu begrenzen und damit ihre wirtschaft-
liche Freiheit einzuschränken, erscheint fraglich. Die Position 
des OLG Karlsruhe hat aufgrund ihrer durchweg „familien-

74 OLG Karlsruhe, Urteil vom 12.10.2006, 9 U 34/06, RNotZ 2006, 
113, 114.
75 OLG Karlsruhe, Urteil vom 12.10.2006, 9 U 34/06, RNotZ 2006, 
113, 114.
76 Ulmer, ZIP 2010, 549, 552 ff.
77 Ulmer, ZIP 2010, 805, 813 f.
78 Staub/C. Schäfer, a. a. O. (Fn. 23), § 131 Rdnr. 188.
79 BGH, II ZR 115/75, WM 1977, 192, 193; BGH, Urteil vom 
13.6.1994, II ZR 38/93, NJW 1994, 2536, 2539 = MittBayNot 1994, 
556.

freundlichen“ Argumentation durchaus Zustimmung er fah-
ren,80 indes nicht ausschließlich.81

Beachtet man die herangezogene Rechtsprechung des BGH 
zu Gesellschaften mit ideellem Zweck und zu Mitarbeitermo-
dellen genauer, rechtfertigt den Abfindungsausschluss die 
Tatsache, dass eine wirtschaftliche Beteiligung des Gesell-
schafters an der Substanz der Gesellschaft nicht beabsichtigt 
ist: Gesellschaften mit ideellem Zweck verfolgen altruistische 
Motive. Bei ihnen steht nicht die Gewinnerzielungsabsicht im 
Vordergrund. Bei gemeinnützigen Gesellschaften wird schon 
aus steuerlichen Gründen – wegen § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO – die 
Abfindung wie der Anteil am Liquidationserlös auf den Be-
trag beschränkt, den der Gesellschafter als Einlage geleistet 
hat.82 Bei den Mitarbeitermodellen schließlich ist die Gesell-
schafterstellung von Anfang an nur für die Dauer der Mitar-
beit eingeräumt, um eine Beteiligung am Gewinn zu ermögli-
chen. Die Gesellschafterstellung kann dem Mitarbeiter aber 
jederzeit wieder entzogen werden.83 Eine Beteiligung an der 
Substanz der Gesellschaft – etwa im Zuge einer Liquidation 
– scheidet bei dem Mitarbeitermodell regelmäßig aus. Wirt-
schaftlich gesehen entspricht die Stellung des beteiligten Mit-
arbeiters somit der eines Nießbrauchers.84 Eine weitgehende 
Abfindungsbeschränkung rechtfertigt sich mithin dadurch, 
dass der Gesellschafter dauerhaft keinen Zugriff auf den vol-
len wirtschaftlichen Wert hat.

Hingegen ist bei Familiengesellschaften regelmäßig eine 
 Beteiligung jedes Gesellschafters an der Substanz ausdrück-
lich gewünscht: Das Vermögen der Gesellschaft soll den 
nachfolgenden Generationen als Einnahmequelle dauerhaft 
zur Verfügung stehen. Die Gesellschafter der Familiengesell-
schaft haben deshalb auch in der Regel vollen Zugriff auf die 
Gesellschaft und das von ihr betriebene Unternehmen: Sie 
können – sofern die notwendige Mehrheit erreicht wird – die 
Gesellschaft umstrukturieren, das Unternehmen oder die 
 Gesellschaft versilbern oder liquidieren und den Erlös ander-
weitig investieren.85 Mit ideellen oder gemeinnützigen Ge-
sellschaften oder einem Mitarbeitermodell lassen sich Famili-
engesellschaften mithin nicht vergleichen. Eine Abfindungs-
beschränkung lässt sich nicht dadurch rechtfertigen, dass dem 
Gesellschafter dauerhaft nicht der volle wirtschaftliche Wert 
der Beteiligung zur Verfügung steht.

Das Ziel, mit der Abfindungsbeschränkung eine Bindung des 
Familienvermögens zugunsten künftiger Generationen zu er-
reichen, vermag die finanziellen Interessen des ausscheiden-
den Gesellschafters nicht zu überwiegen. Eine weitgehende 
Abfindungsbeschränkung bis hin zum vollständigen Abfin-
dungsausschluss ist regelmäßig nicht gerechtfertigt. Auch bei 
Familiengesellschaften gilt die allgemeine Grenze der Sitten-
widrigkeit. Mit der herrschenden Ansicht in der Literatur 
sollte die Abfindung deshalb 50 % des Verkehrswertes nicht 
unterschreiten.

Bei Personengesellschaften ist überdies die Grenze der unzu-
lässigen Austrittserschwerung zu beachten. Da hier die Band-
breite des Zulässigen in der Literatur zwischen 50 und 80 % 
des Abfindungswertes liegt, erscheint es durchaus legitim, 

80 Ivo, ZEV 2007, 137, 140; Wälzholz, NZG 2007, 416, 418.
81 Staub/C. Schäfer, a. a. O. (Fn. 23), § 131 Rdnr. 188 a. E.
82 MünchHdb. GesR I/Piehler/Schulte, a. a. O. (Fn. 23), § 10 
Rdnr. 100.
83 BGH, Urteil vom 19.9.2005, II ZR 173/04, NJW 2005, 3641, 
3643 = MittBayNot 2006, 344.
84 MünchHdb. GesR I/Piehler/Schulte, a. a. O. (Fn. 22), § 10 
Rdnr. 100.
85 Ulmer, ZIP 2010, 549, 556.
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dem Interesse des Gesellschafters an Deinvestition das Inter-
esse an einer möglichst langfristigen Bindung des Vermögens 
zugunsten künftiger Generationen gegenüber zu stellen. Aus 
diesem Grund kann die Abfindung zwischen der in der Litera-
tur diskutierten unteren Grenze von 50 % bis 2/3 des Verkehrs-
wertes liegen, ohne den ausscheidenden Gesellschafter unan-
gemessen zu benachteiligen.

Eine weitergehende Beschränkung der Abfindung lässt sich 
jedenfalls immer dann rechtfertigen, wenn aus den konkreten 
Umständen ersichtlich ist, dass die Rechtsstellung des Gesell-
schafters zugunsten künftiger Generationen zurückgenom-
men ist, wie dies bei großen, generationenübergreifenden Fa-
milienkommanditgesellschaften mit einer funktionalen Nähe 
zur Familienstiftung der Fall ist. Als Abgrenzungskriterien 
können hierbei das relativ geringe Stimmgewicht des einzel-
nen Gesellschafters bei einem großen Gesellschafterkreis, der 
sich aber ausschließlich aus Familienmitgliedern rekrutiert, 
Organisationsstrukturen, die körperschaftlichen Charakter 
aufweisen (Fremd-Geschäftsführung und Beirat) sowie insbe-
sondere die Gewinnthesaurierung zur Selbstfinanzierung her-
angezogen werden.

6.  abfindungsbeschränkung bei ausschüttungs
begrenzung

Darüber hinaus kann die Abfindung aber auch bei Familien-
gesellschaften weitgehend beschränkt werden, die weder über 
einen großen zwei- oder gar dreistelligen Gesellschafterkreis 
noch über körperschaftsähnliche Organisationsstrukturen ver-
fügen, wenn durch eine restriktive Ausschüttungspolitik die 
Gewinnausschüttung begrenzt ist und die Überschüsse der 
Gesellschaft in großem Umfang zu deren Finanzierung und 
Erhalt für künftige Generationen verwandt werden.

Eine solche Abfindungsbeschränkung beeinträchtigt den aus-
scheidenden Gesellschafter dann nicht unangemessen, wenn 
die reduzierte Abfindung auf einen aufgrund der geringen 
Ausschüttungsquote niedrigen Anteilswert zurückzuführen 
ist. Führt eine geringe Ausschüttungsquote zu einem geringen 
Unternehmenswert, steht dem Gesellschafter der volle 
 wirtschaftliche Wert seiner Beteiligung dauerhaft nicht zur 
Verfügung. Dann ist es auch gerechtfertigt, dass sich dieser 
geringere Wert der Beteiligung in einer geringern Abfindung 
widerspiegelt.

Nach der herrschenden Ansicht in der Betriebswirtschafts-
lehre bestimmt sich der Wert eines Unternehmens anhand des 
subjektiven Nutzens, den seine Eigentümer aus ihm ziehen.86 
Verfolgen die Eigentümer – wie es die Regel sein wird – aus-
schließlich finanzielle Ziele, bemisst sich der Wert eines Un-
ternehmens durch den Barwert der mit dem Eigentum an dem 
Unternehmen verbundenen zukünftigen Nettozuflüsse an die 
Unternehmenseigner.87 Der Wert des Unternehmens wird so-
mit nicht aus dem Wert seiner Bestandteile, der Substanz, ab-
geleitet, sondern alleine aus seiner Ertragskraft, d. h. aus der 
Eigenschaft, zukünftig finanzielle Überschüsse zu erwirt-
schaften.88 Dabei berücksichtigen die Bewertungsverfahren 
nach dem Standard S1 des Instituts der Wirtschaftsprüfer 
auch eine (künftige) Ausschüttungs- und Entnahmepolitik 
nach dem jeweiligen Unternehmenskonzept bei der Prognose 

86 Wirtschaftsprüfer Handbuch 2008, Bd. II, 13. Aufl. 2008, 
Rdnr. 7; Daragan/Halaczinsky/Riedel, Praxiskommentar ErbStG und 
BewG, 2010, Anh. zu § 11 BewG Rdnr. 119; Drucarczyk/Schüler, 
Unternehmensbewertung, 6. Aufl. 2009, S. 91.
87 IDW S1 Rdnr. 4 f.; WP Hdb. 2008 II, a. a. O. (Fn. 86) Rdnr. 8.
88 WP Hdb. 2008 II, a. a. O. (Fn. 86) Rdnr. 8.

der zu erwartenden Erträge.89 Die thesaurierten Beträge wer-
den jedoch fiktiv wieder unmittelbar den Anteilseignern zuge-
rechnet, wenn die Investitionsplanung keine Verwendung für 
die thesaurierten Beträge vorsieht.90 Die nicht ausgeschütte-
ten Beträge erhöhen somit den Wert der Beteiligung, wenn 
diese nicht für das Unternehmen der Gesellschaft verwandt 
werden, sondern die Gesellschaft gleichsam als Spardose ge-
nutzt wird.91

Betriebswirtschaftlich lässt sich eine Beschränkung der Ab-
findung mithin nur dann rechtfertigen, wenn die Ausschüt-
tung dauerhaft beschränkt ist und die nicht ausgeschütteten 
Gewinne im Rahmen der konkreten Investitionsplanung des 
Unternehmens Verwendung finden und nicht allein dem Auf-
bau von monetären Rücklagen dienen, die jederzeit wieder 
problemlos aufgelöst und an die Gesellschafter ausgeschüttet 
werden können.

Dieser wirtschaftlichen Bewertung ist auch bei der rechtli-
chen Beurteilung von Abfindungsklauseln zu folgen: Verfolgt 
eine nachhaltige und dokumentierte Thesaurierungspolitik, 
die ggf. sogar in der Satzung ihre Grundlage findet,92 das Ziel, 
das Unternehmen der Gesellschaft für künftige Generationen 
zu erhalten und zu mehren, kann die Abfindung eines aus-
scheidenden Gesellschafters beschränkt werden.93 Das gilt 
nicht nur für Gesellschaften, die ein Handelsgewerbe betrei-
ben, sondern auch für rein vermögensverwaltende Gesell-
schaften, sofern auch hier eine nachhaltige Wiederanlagestra-
tegie verfolgt wird und höhere Ausschüttungen von strengen 
Voraussetzungen abhängig gemacht werden. Dann steht auch 
bei solchen Gesellschaften dem Gesellschafter der volle wirt-
schaftliche Wert der Beteiligung dauerhaft nicht zur Verfü-
gung.

Gestaltungspraktisch lässt sich eine solche Abfindungsbe-
schränkung dadurch umsetzen, dass die Abfindungsklausel 
ausdrücklich vorschreibt, bei der Berechnung der Abfindung 
die Ausschüttungspraxis der Gesellschaft zu berücksichti-
gen.94 Dann darf freilich die Höhe der so berechneten Abfin-
dung nicht mehr begrenzt werden. Es bietet sich stattdessen 
an, die Abfindung auf den geringeren Wert von 50 % bis 2/3 

des nach herkömmlichen Methoden zu errechnenden Ver-
kehrswertes und des Abfindungswertes unter Berücksichti-
gung der konkreten Ausschüttungspolitik zu begrenzen.

IV. zusammenfassung

1.  Verstirbt ein Gesellschafter, kann die Abfindung, die bei 
Personengesellschaften aufgrund seines Ausscheidens 
oder bei der Einziehung von GmbH-Geschäftsanteilen 
grundsätzlich anfallen würde, eingeschränkt oder voll-
ständig ausgeschlossen werden. Auch wenn solche 
 Gestaltungen Pflichtteilsergänzungsansprüche auslösen 
können, sind sie ein probates Mittel, den Anfall von 
 Gesellschaftsbeteiligungen bei familienfremden Perso-
nen zu verhindern.

89 WP Hdb. 2008 II, a. a. O. (Fn. 86) Rdnr. 241; Praxishandbuch der 
Unternehmensbewertung/Baetge/Niemeyer/Kümmel/Schulz, 4. Aufl. 
2009, S. 355; Drucarczyk/Schüler, a. a. O. (Fn. 86), S. 91.
90 IDW S1 Rdnr. 35 ff.; WP Hdb. 2008 II, a. a. O. (Fn. 86) Rdnr. 241.
91 Vgl. Praxishandbuch Unternehmensbewertung/Baetge/Niemeyer/
Kümmel/Schulz, a. a. O. (Fn. 89), S. 428; Schacht/Fackler/Blaschke, 
Praxishandbuch Unternehmensbewertung, 2. Aufl. 2009, S. 101; 
Schacht/Fackler/Serf, a. a. O., S. 176.
92 Vgl. hierzu Hommelhoff/Hartmann/Hillers, DNotZ 1986, 323.
93 Vgl. Ulmer, ZIP 2010, 805, 814.
94 Vgl. Ulmer, ZIP 2010, 805, 815 f.
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2.  Im Übrigen gelten bei Familiengesellschaften für die 
 Abfindungsbeschränkungen die allgemeinen Grundsätze 
der Rechtsprechung. Ein besonderes Interesse, das Ge-
sellschaftsvermögen für künftige Generationen zu erhal-
ten, rechtfertigt regelmäßig keine Abfindungsbeschrän-
kung, die über die allgemeinen Grenzen hinausgeht. Die 
Stellung des Familiengesellschafters ist nicht mit der 
Stellung des Gesellschafters einer Gesellschaft mit ideel-
lem Zweck oder einem beteiligten Mitarbeiter bzw. 
 Geschäftsführer zu vergleichen.

3.  Bei großen, generationenübergreifenden Familien-KG, 
die eine funktionale Nähe zu Familienstiftungen aufwei-
sen, kann die Abfindung in der Weise begrenzt werden, 
dass der Abfindungswert ausschließlich auf Basis der tat-
sächlichen Ausschüttung berechnet wird.

4.  Darüber hinaus kann die Abfindung auch bei solchen Ge-
sellschaften beschränkt werden, die einen Großteil ihrer 
Gewinne nicht ausschütten, sondern zur weiteren Selbst-
finanzierung in der Gesellschaft belassen, ohne dass 
diese Gesellschaften im Einzelfall die Merkmale einer 
großen, generationenübergreifenden Familien-KG erfül-
len müssen. Voraussetzung hierfür ist, dass die Gesell-
schaft eine nachhaltige, dokumentierte Thesaurierungs-
politik, die ggf. in der Satzung ihre Grundlage findet, 
verfolgt, mit dem Ziel, das Unternehmen der Gesellschaft 
für künftige Generationen zu erhalten und zu mehren. In 
einem solchen Fall ist der wirtschaftliche Wert der Betei-
ligung des einzelnen Gesellschafters durch die Ausschüt-
tungsbegrenzung dauerhaft beschränkt.

I.  Der Insolvenzvermerk im Grundbuch

Mit Eröffnung des Insolvenzverfahrens sind Verfügungen des 
Schuldners über das zur Insolvenzmasse gehörende Vermö-
gen nach § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO unwirksam. Gleiches gilt, 
wenn das Insolvenzgericht im Insolvenzeröffnungsverfahren 
dem Schuldner entweder ein allgemeines Verfügungsverbot 
auferlegt oder anordnet, dass Verfügungen des Schuldners nur 
noch mit Zustimmung des vorläufigen Insolvenzverwalters 
wirksam sind (§ 21 Abs. 2 Nr. 2, § 24 Abs. 1 InsO). Ähnlich 
ist die Rechtslage bei der Eigenverwaltung, wenn das Gericht 
eine Zustimmungsbedürftigkeit nach § 277 InsO anordnet 
bzw. es im Insolvenzplanverfahren zustimmungsbedürftige 
Rechtsgeschäfte gibt (§ 263 InsO).

Demgegenüber gewährt der öffentliche Glaube des Grund-
buchs, des Schiffs- und Schiffsbauregisters sowie des Regis-  
ters für Pfandrechte an Luftfahrzeugen gutgläubigen Erwer-
bern auch einen Schutz vor insolvenzrechtlichen Verfügungs-
beschränkungen des Schuldners, die aus dem Grundbuch 

1 MittBayNot 2013, 76 (in diesem Heft).

bzw. den anderen Registern nicht ersichtlich sind (§ 81 Abs. 1 
Satz 2, § 91 Abs. 2, § 24 Abs. 1 InsO). Um solche Beeinträch-
tigungen der (künftigen) Insolvenzmasse möglichst zu ver-
hindern und die Gläubiger vor einem gutgläubigen Erwerb 
nach § 892 BGB zu schützen, ist die Zugehörigkeit zur Insol-
venzmasse nach §§ 32, 33 InsO durch Eintragung eines Insol-
venzvermerks in dem entsprechenden Register offenkundig 
zu machen.2

II.  eintragung des Insolvenzvermerks

Die Eintragung eines Insolvenzvermerks gemäß §§ 32, 33 
InsO nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens ist grundsätz-
lich in allen Verfahrensarten vorgesehen. Lediglich im Schutz-
schirmverfahren gibt es keinen Insolvenzvermerk, da es hier 
auch keine Verfügungsbeschränkungen gibt (§ 270b Abs. 2 
Satz 3 InsO). Bei der Eigenverwaltung ist zu differenzieren: 
In der vorläufigen Eigenverwaltung soll das Gericht von der 

2 OLG Düsseldorf, NJW-RR 1998, 1267; LG Berlin, RNotZ 2004, 
36, 37; MünchKommInsO/Schmahl, 2. Aufl. 2007, § 32 Rdnr. 1.

eintragung und Löschung des Insolvenzvermerks im  
Grundbuch versus gutgläubigen erwerb

– zugleich anmerkung zum Beschluss des Brandenburgischen OLG vom 18.1.2012, 5 Wx 114/11 –

Von Notar Dr. Adolf Reul, Neu-Ulm

Das OLG Brandenburg hatte über einen alltäglichen Fall zu entscheiden, der sich vereinfacht wie folgt darstellte: Ein Grund-
stückseigentümer hat seinen Grundbesitz verkauft. Danach wurde über sein Vermögen das Insolvenzverfahren eröffnet. Noch 
vor Eintragung des Insolvenzvermerks im Grundbuch wurde die Eigentumsumschreibung im Grundbuch beantragt (die Ein-
tragung einer Vormerkung ist zuvor nicht erfolgt bzw. beantragt worden). Das Grundbuchamt wies auf das bereits eröffnete 
Insolvenzverfahren hin und verlangte eine Genehmigung des Insolvenzverwalters in der Form des § 29 GBO. Später gab der 
Insolvenzverwalter den Grundbesitz mit privatschriftlicher Erklärung gegenüber dem Schuldner frei. Der Insolvenzvermerk 
wurde daraufhin auf Ersuchen des Insolvenzgerichts im Grundbuch gelöscht. Das Grundbuchamt verlangt für den Grundbuch-
vollzug nunmehr den Nachweis der Freigabe in der Form des § 29 GBO. Das OLG Brandenburg folgte dieser Ansicht des 
Grundbuchamts. Zu Recht?
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Anordnung von Verfügungsbeschränkungen absehen (§ 270a 
Abs. 1 Ziffer 2 InsO). Werden dennoch Verfügungsbeschrän-
kungen angeordnet, muss auch ein Insolvenzvermerk einge-
tragen werden. Gleiches gilt nach Eröffnung des Insolvenz-
verfahrens bei einer Eigenverwaltung, wenn das Insolvenzge-
richt auf Antrag der Gläubigerversammlung solche Verfü-
gungsbeschränkungen anordnet (§ 277 Abs. 3 InsO).

Darüber hinaus ist die Eintragung eines Insolvenzvermerks 
aufgrund besonderer Verweisungsvorschriften vorgesehen

–   bei vorläufigen Verfügungsbeschränkungen im Eröff-
nungsverfahren (§ 23 Abs. 3 InsO),

–   bei Überwachung eines Insolvenzplans, der einen 
 Zustimmungsvorbehalt vorsieht (§ 267 Abs. 3 Satz 2 
InsO),

–   im Falle der Nachtragsverteilung nach § 203 Abs. 1 
Nr. 3 InsO.

III.   eintragung bei Grundstücken und 
Grundstücks rechten des schuldners

Einzutragen ist ein Insolvenzvermerk nach § 32 Abs. 1 InsO 
bei Grundstücken, als deren Eigentümer der Schuldner einge-
tragen ist sowie bei für den Schuldner eingetragenen Rechten, 
wenn nach Art des Rechts und den Umständen zu befürchten 
ist, dass ohne die Eintragung die Gläubiger benachteiligt wür-
den. Dies ist dann der Fall, wenn das Recht übertragbar und 
somit ein gutgläubiger Erwerb möglich ist (z. B. Grundpfand-
rechte) bzw. wenn das Recht zur Insolvenzmasse gehört und 
die Löschung des Rechts durch einseitige Bewilligung des 
Schuldners droht (z. B. Nießbrauch, Dienstbarkeit mit der 
 Gestattung zur Überlassung der Ausübung, Vormerkung).3

Seinem Wortlaut nach betrifft § 32 InsO nur Grundstücke 
oder Grundstücksrechte des Schuldners. Da es bei § 32 InsO 
aber um den Schutz der Gläubiger des Schuldners geht, 
kommt es bei der Eintragung eines Insolvenzvermerks nicht 
auf die Identität des eingetragenen Rechtsträgers mit dem In-
solvenzschuldner an, sondern darauf, ob das in Rede stehende 
Grundstück bzw. Grundstücksrecht zumindest nach Einschät-
zung des Insolvenzgerichts zur Insolvenzmasse gehört.4 Von 
daher ist die Eintragung eines Insolvenzvermerks auch dann 
statthaft, wenn nicht der Schuldner, sondern ein Dritter im 
Grundbuch als Eigentümer eingetragen ist. Dies gilt jeden-
falls dann, wenn die Berechtigung des Insolvenzschuldners 
nachgewiesen ist (z. B. Treuhandabreden).5

Streitig ist, ob ein Insolvenzvermerk auch dann eingetragen 
werden kann, wenn Eigentümer des Grundstücks eine GbR 
oder eine Erbengemeinschaft ist, das Insolvenzverfahren aber 
nicht über das Vermögen der GbR eröffnet wurde (vgl. § 11 
Abs. 2 Nr. 1 InsO), sondern über das Vermögen eines ihrer 
Gesellschafter bzw. eines Miterben.

Nach einer Ansicht besteht für eine solche gesamthänderische 
Mitberechtigung aufgrund der Insolvenzeröffnung wegen 

3 HK-InsO/Kirchhof, 5. Aufl. 2008, § 32 Rdnr. 11; Jaeger/Schilken, 
InsO, § 32 Rdnr. 13; MünchKommInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 
Rdnr. 22; Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, 13. Aufl. 2010, § 32 Rdnr. 6.
4 OLG Düsseldorf, NJW-RR 1998, 1267; LG Köln, KTS 1965, 177, 
178; Hintzen, Rpfleger 1999, 199; Meikel/Roth, GBO, 10. Aufl. 2009, 
§ 38 Rdnr. 45; MünchKommInsO/Schmahl, § 32 Rdnr. 12; 
Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 5.
5 Hintzen, Rpfleger 1999, 199; Jaeger/Schilken, InsO, § 32 Rdnr. 6; 
Meikel/Roth, GBO, 10. Aufl. 2009, § 38 Rdnr. 45; MünchKommInsO/
Schmahl, § 32 Rdnr. 12; Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 5; 
a. A. Hamburger Kommentar zur InsO/J.-S. Schröder, § 32 Rdnr. 3. 

§ 80 InsO eine Verfügungsbeschränkung für die jeweiligen 
Insolvenzschuldner als Gesellschafter. Von daher sei die In-
solvenzmasse durch Eintragung eines Insolvenzvermerks im 
Grundbuch davor zu schützen, dass der Schuldner zusammen 
mit weiteren Mitberechtigten ohne Mitwirkung des Insolvenz-
verwalters zugunsten eines Gutgläubigen über das Grund-
stück verfügt.6

Nach anderer Ansicht würde die Eintragung eines Insolvenz-
vermerks in der Insolvenz des Schuldners bei einem Grund-
stück, das ihm lediglich in gesamthänderischer Verbundenheit 
gehört, dazu führen, dass sich anderenfalls das ein Sonderver-
mögen bildende Gesellschaftsvermögen mit dem Eigenver-
mögen des Gesellschafters vermische.7 Teil der Insolvenz-
masse sei lediglich die gesamthänderische Verbundenheit, 
mithin also der Anteil an der GbR bzw. der Erbengemein-
schaft, nicht aber der konkrete Anteil an einem Gegenstand 
des Gesamthandsvermögens. Von daher sei es auch nicht Auf-
gabe eines Insolvenzvermerks, eine etwaige Veräußerung von 
Teilen des Sondervermögens der Gesamthand ohne Mitwir-
kung des Insolvenzverwalters zu verhindern.8

Diese Überlegung trägt der durch die Rechtsprechung inzwi-
schen festgestellten Rechtsfähigkeit der GbR an sich Rech-
nung.9 Allerdings hat der Gesetzgeber darauf mit der Einfüh-
rung der § 47 Abs. 2 GBO und § 899a BGB reagiert. Nach 
§ 899a BGB wird in Ansehung eines für eine GbR im Grund-
buch eingetragenen Rechts auch vermutet, dass die im Grund-
buch eingetragenen Personen auch Gesellschafter der GbR 
sind. Umfasst wird von dieser Vermutungswirkung wegen 
§ 899a Satz 2 BGB auch die Vertretungsbefugnis.10 Eine sol-
che Vertretungsbefugnis ist aber nicht mehr gegeben, wenn 
das Insolvenzverfahren über das Vermögen eines Gesellschaf-
ters eröffnet wurde. Um die Vermutungswirkung des § 899a 
BGB zu entkräften, muss nunmehr ein Insolvenzvermerk im 
Grundbuch der GbR eingetragen werden.11 Gleiches gilt nach 
Ansicht des BGH in der Insolvenz eines Miterben. Hier muss 
ein Insolvenzvermerk in das Grundbuch eingetragen werden, 
wenn Grundstückseigentümer eine Erbengemeinschaft ist.12 
Als Begründung stellt der BGH auf den Schutzzweck des 
§ 32 Abs. 1 InsO ab.13

6 OLG Dresden, ZInsO 2005, 1220; OLG Zweibrücken, ZInsO 
2001, 1207, 1209; LG Duisburg, Rpfleger 2006, 465; LG Hamburg, 
ZIP 1986, 1590, 1592; LG Dessau, InVO 2001, 57 f.; LG 
Neubrandenburg, NZI 2001, 325; MünchKommInsO/Schmahl,  
2. Aufl. 2007, § 32 Rdnr. 16; Raebel in FS Kreft, 2004, S. 483 ff.; 
Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 7; Frankfurter Kommentar 
zur InsO/Schmerbach, 4. Aufl. 2006, § 32 Rdnr. 3; HK-InsO/
Kirchhof, 5. Aufl. 2008, § 32 Rdnr. 7; Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 
13. Aufl. 2004, Rdnr. 1635a.
7 OLG Dresden, ZIP 2003, 130, 131; OLG Rostock, NZI 2003, 648; 
LG Frankenthal, Rpfleger 2002, 72; LG Neuruppin, ZInsO 2002,  
145 f.; früher bereits LG Leipzig, Rpfleger 2000, 111; Keller, 
Rpfleger 2000, 201, 204; Kübler/Prütting/Holzer, Insolvenzordnung, 
§ 32 Rdnr. 2a; Braun/Kind, InsO, § 32 Rdnr. 10; Demharter, GBO, 
§ 38 Rdnr. 8; Hamburger Kommentar zur InsO/J.-S. Schröder, § 32 
Rdnr. 10; HK-InsO/Kirchhof, § 32 Rdnr. 7.
8 Vgl. statt aller Keller, Rpfleger 2000, 201 ff.
9 BGHZ 179, 102 = NJW 2009, 594 = MittBayNot 2009, 225.
10 Palandt/Bassenge, § 899a Rdnr. 7; Keller, NZI 2011, 651.
11 OLG München, ZIP 2011, 374; Böttcher, ZfIR 2009, 613, 624; 
ders., ZfIR 2011, 461, 465; Keller, NZI 2011, 651, 653.
12 BGH, NJW 2006, 3715; BGH, ZEV 2011, 543 = NZI 2011, 650 
m. Anm. Keller.
13 Zustimmend Keller, NZI 2011, 650, aber mit anderer Begründung. 
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IV.  eintragungsverfahren

Die Eintragung des Insolvenzvermerks im Grundbuch (ent-
sprechendes gilt bei Eintragung in anderen Registern nach 
§ 33 InsO) erfolgt nicht von Amts wegen. Vielmehr sieht § 32 
Abs. 2 InsO hierfür zwei alternative Voraussetzungen vor:

–   dem Grundbuchamt liegt ein Ansuchen des Insolvenz-
gerichts auf Eintragung des Insolvenzvermerks vor;

–   der Insolvenzverwalter hat die Eintragung des Insol-
venzvermerks direkt beim Grundbuchamt beantragt 
(§ 32 Abs. 2 Satz 2 InsO).

1.  ersuchen des Insolvenzgerichts

Nach § 32 Abs. 2 Satz 1 InsO ist das Insolvenzgericht ver-
pflichtet, das Grundbuchamt um die Eintragung eines Insol-
venzvermerks zu ersuchen, wenn ihm Grundstücke und im 
Grundbuch eingetragene Rechte des Schuldners bekannt sind. 
Ob es solche Grundstücke und Rechte des Schuldners gibt, 
muss das Insolvenzgericht nicht selbst ermitteln. Erfährt es 
aber davon, muss es unverzüglich von Amts wegen tätig wer-
den. Die Rechtskraft des Eröffnungsbeschlusses muss nicht 
abgewartet werden.14

§ 32 Abs. 2 InsO knüpft an die Regelungen der §§ 13, 38 GBO 
an. Das Eintragungsersuchen des Insolvenzgerichts ersetzt 
nach § 38 GBO den sonst erforderlichen Eintragungsantrag 
nach § 13 GBO, aber auch die Bewilligung des Betroffenen 
nach § 19 GBO sowie die sonstigen Nachweise der Eintra-
gungsvoraussetzungen nach §§ 22, 29 GBO.15 Auch der 
Grundsatz der Voreintragung (§ 39 GBO) gilt nicht bzw. nur 
eingeschränkt. Anstelle der Voreintragung ist maßgebend, dass 
sich aus dem Grundbuch die materiellrechtliche Zugehörigkeit 
des eingetragenen Vermögensgegenstandes zur Insolvenz-
masse ergibt oder dass diese Zugehörigkeit aus anderen Grün-
den nach Ansicht des Insolvenzgerichts feststeht.16 Bei einer 
Nachlassinsolvenz kommt es für die Eintragung eines Insol-
venzvermerks nicht darauf an, dass der Erbe im Grundbuch 
voreingetragen ist. Es genügt die Eintragung des Erblassers.17

Ausreichend ist die allgemein gehaltene Insolvenzanzeige an 
das Grundbuchamt, mit der das Insolvenzgericht das Grund-
buchamt ersucht, die Insolvenzeröffnung bei sämtlichen einge-
tragenen Rechten des Schuldners einzutragen.18 Eine genaue 
grundbuchmäßige Bezeichnung der betroffenen Grundstücke 
und Rechte nach § 28 GBO soll nach insolvenzrecht licher 
 Literatur nicht erforderlich sein, da § 28 GBO nur bei Anträ-
gen, nicht aber für Ersuchen anderer Behörden und  Gerichte 
nach § 38 GBO gilt.19 Diese Auffassung ist jedoch abzuleh-
nen.20 § 28 GBO gilt für das gesamte Grundbuchverfahren. Da 

14 MünchKommInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 24; Uhlenbruck/
Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 13.
15 MünchKommInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 26; Uhlenbruck/
Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 13.
16 HK-InsO/Kirchhof, § 32 Rdnr. 4; MünchKommInsO/Schmahl, 
2. Aufl., § 32 Rdnr. 26; 
17 OLG Düsseldorf, NJW-RR 1998, 1267; MünchKommInsO/
Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 13.
18 Jaeger/Schilken, InsO, § 32 Rdnr. 19; MünchKommInsO/
Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 26; Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32 
Rdnr. 13.
19 MünchKommInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 26; Uhlenbruck/
Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 13.
20 Demharter, GBO, § 38 Rdnr. 69; Lemke/Krause, Immobilienrecht, 
2012, § 38 GBO Rdnr. 4; Meikel/Böhringer, GBO, § 28 Rdnr. 19; 
Meikel/Roth, GBO, § 38 Rdnr. 26; Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 
14. Aufl. 2008, Rdnr. 201.

das Eintragungsersuchen den Eintragungsantrag und die Ein-
tragungsbewilligung ersetzt, muss es auch den allgemeinen 
Vorschriften für diese entsprechen. In Anlehnung an die zu dem 
Antrag eines Insolvenzverwalters ergangene Entscheidung des 
LG Zweibrücken21 wird auch für das Ersuchen zu fordern sein, 
dass das Insolvenzgericht die schuldnerischen Grundstücke 
und Grundstücksrechte konkret zu bezeichnen hat.22

Das Eintragungsersuchen bedarf keiner Begründung.23 Wirk-
sam ist das Eintragungsersuchen, wenn die Insolvenzanzeige 
durch das Insolvenzgericht vom zuständigen Richter oder 
Rechtspfleger unterschrieben und mit Siegel oder Stempel 
versehen ist.24

Liegt ein solches Ersuchen vor, erfolgt die Eintragung des In-
solvenzvermerks im Grundbuch von Amts wegen (§ 32 Abs. 2 
Satz 1 InsO). Die Prüfungspflicht des Grundbuchamts be-
schränkt sich auf Form und Inhalt des Ersuchens, nicht aber 
darauf, ob die materiellen Voraussetzungen für die Eintragung 
des Insolvenzvermerks tatsächlich vorliegen.25

2.  antrag des Insolvenzverwalters

Nach § 32 Abs. 2 Satz 2 InsO kann auch der Insolvenzverwal-
ter selbst den Antrag auf Eintragung eines Insolvenzvermerks 
im Grundbuch beantragen. Gleiches gilt für den Antrag des 
Treuhänders im Verbraucherinsolvenzverfahren (§ 313 InsO), 
für den vorläufigen Insolvenzverwalter im Eröffnungsverfah-
ren (§ 23 Abs. 3 InsO) bzw. für den Sachwalter im Falle der 
Eigenverwaltung (§ 277 Abs. 3 InsO).

Im Gegensatz zum Insolvenzgericht besteht für den Insolvenz-
verwalter auch eine Amtspflicht, das zur Insolvenzmasse ge-
hörende Schuldnervermögen zu ermitteln und in Besitz und 
Verwaltung zu nehmen (§§ 148, 151 InsO). Hierzu gehört 
auch, unverzüglich selbst einen Antrag auf Eintragung eines 
Insolvenzvermerks zu stellen, wenn ihm Grundstücke und im 
Grundbuch eingetragene Rechte des Schuldners bekannt wer-
den.26 Eine bloße Mitteilung an das Insolvenzgericht anstelle 
eines eigenen Antrags des Insolvenzverwalters dürfte nur 
dann genügen, wenn der Insolvenzverwalter dem Insolvenz-
gericht ein entsprechendes Ersuchen auf Eintragung eines 
 Insolvenzvermerks vorschlägt oder wenn der Verwalter im 
Hinblick auf § 28 GBO die genaue Grundbuchbezeichnung 
nicht kennt. Andernfalls droht eine Haftung des Verwalters 
nach § 60 InsO.27

Bei dem Antrag des Insolvenzverwalters handelt es sich 
grundbuchrechtlich um einen Antrag auf Grundbuchberichti-
gung nach § 894 BGB, § 22 GBO.28 Das Grundbuch ist auf-
grund der Eröffnung des Insolvenzverfahrens unrichtig ge-
worden.29 Für den Antrag des Insolvenzverwalters gelten die 
§§ 13 ff. GBO.

21 LG Zweibrücken, NZI 2000, 327. 
22 Braun/Herzig, InsO, 5. Aufl. 2012, § 32 Rdnr. 17.
23 Meikel/Roth, GBO, § 38 Rdnr. 28.
24 BayObLG, Rpfleger 1970, 346; Demharter, GBO, § 38 Rdnr. 68; 
Meikel/Roth, GBO, § 38 Rdnr. 23; Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 
Rdnr. 201.
25 Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 16; wohl auch 
MünchKommInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 54.
26 LG Zweibrücken, NZI 2000, 327; Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, 
§ 32 Rdnr. 14.
27 MünchKommInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 30; Nerlich/
Römermann/Mönning, InsO, § 32 Rdnr. 19.
28 Hamburger Kommentar zur InsO/J.-S. Schröder, § 32 Rdnr. 22; 
MünchKommInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 33; Uhlenbruck/
Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 14.
29 BGHZ 144, 181.
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Die Antragsberechtigung des Insolvenzverwalters ist durch 
Vorlage der gerichtlichen Bestellungsurkunde nach § 56 
Abs. 2 InsO nachzuweisen. Regelmäßig erfolgt der Nachweis 
durch Vorlage der Urschrift. Eine beglaubigte Abschrift 
 genügt, wenn daraus hervorgeht, dass die Urschrift zeitnah 
vorgelegen hat.30

Nachzuweisen ist ebenso die Grundbuchunrichtigkeit in der 
Form des § 29 GBO. Dies geschieht durch Vorlage einer Aus-
fertigung oder öffentlich beglaubigten Abschrift31 des Eröff-
nungsbeschlusses oder des sonstigen Beschlusses, mit wel-
chem die Verfügungsbeschränkung angeordnet wurde.32 Ent-
behrlich sind diese Nachweise, wenn die Grundbuchunrich-
tigkeit beim Grundbuchamt bereits offenkundig ist.33

Das Grundbuchamt prüft alsdann nur Form und Inhalt des 
 Antrags sowie die Antragsberechtigung des Insolvenzver-
walters.34 Auch wenn es sich dabei um ein (normales) Grund-
buchverfahren zum Zwecke der Grundbuchberichtigung han-
delt, geht die Literatur – Rechtsprechung liegt soweit ersicht-
lich hierzu nicht vor – einhellig davon aus, dass eine weiterge-
hende materiellrechtliche Prüfung, ob die Voraussetzungen 
für die Eintragung eines Insolvenzvermerks tatsächlich vor-
liegen, durch das Grundbuchamt nicht erfolgt.35

V.  Wirkung des Insolvenzvermerks

Die Eintragung des Insolvenzvermerks im Grundbuch hat 
keine konstitutive Bedeutung.36 Er teilt nur eine außerhalb  
des Grundbuchs bereits kraft Gesetzes oder aufgrund ge -
richt licher Anordnung entstandene Verfügungsbeschrän- 
kung mit.37 Von daher gibt der Insolvenzvermerk im Grund-
buch keine verbindliche Auskunft darüber, ob der in Rede 
 stehende Grundbesitz bzw. das betroffene Recht noch zur 
 Insolvenzmasse gehört oder nicht. Er gibt nur die Einschät-
zung des Insolvenzgerichts bzw. die des Insolvenzverwalters 
wieder.38

VI.   Gutgläubiger erwerb und Reihenfolge der  
eintragung

Grundsätzlich sind Eintragungsanträge wie auch Eintra-
gungsersuchen nach § 38 GBO nach den allgemeinen Grund-
buchvorschriften zu erledigen. Liegen mehrere Anträge bzw. 
Eintragungsersuchen vor, gilt der Prioritätsgrundsatz gemäß 

30 BGH, NZI 2005, 689; LG Berlin, ZInsO 2003, 905; 
MünchKommInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 33.
31 BGHZ 144, 181, 183 = NJW 2000, 2427.
32 BGHZ 144, 181, 183 = NJW 2000, 2427; BayObLG, NZI 2000, 
427; Hamburger Kommentar zur InsO/J.-S. Schröder, § 32 Rdnr. 22; 
MünchKommInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 33; Uhlenbruck/
Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 14.
33 OLG Düsseldorf, NZI 2004, 94.
34 MünchKommInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 54; Uhlenbruck/
Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 16.
35 MünchKommInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 54; Uhlenbruck/
Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 16.
36 OLG Brandenburg, BeckRS 2012, 08558; LG Berlin, RNotZ 
2004, 36, 37 = Rpfleger 2004, 158; Hügel/Wilsch, BeckOK-GBO, 
2012, Insolvenzrecht und Grundbuchverfahren, Rdnr. 70.
37 OLG Hamm OLGZ 1970, 487, 490; OLG Zweibrücken, NJW 
1990; 648; LG Berlin, ZInsO 2003, 905; MünchKommInsO/Schmahl, 
2. Aufl., § 32 Rdnr. 62.
38 LG Berlin, Rpfleger 2004, 158; Hügel/Wilsch, BeckOK- 
GBO, 2012, Insolvenzrecht und Grundbuchverfahren, Rdnr. 70; 
MünchKommInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 62.

§ 17 GBO.39 Für die Eintragung des Insolvenzvermerks beste-
hen von daher keine Ausnahmen.40

Streitig ist, ob eine Grundbuchsperre im Falle der Eröffnung 
des Insolvenzverfahrens erst mit Eintragung des Insolvenz-
vermerks im Grundbuch eintritt oder bereits durch die Insol-
venzeröffnung selbst. Konkret geht es dabei um die Frage, ob 
das Grundbuchamt einem zeitlich früher gestellten Eintra-
gungsantrag noch stattgeben darf, wenn es bereits Kenntnis 
von der Insolvenzeröffnung hat, etwa weil nunmehr (später) 
auch der Antrag auf Eintragung eines Insolvenzvermerks 
beim Grundbuchamt vorliegt.

Der BGH hat diese Frage bisher noch nicht entschieden.41 Die 
praktisch einhellige obergerichtliche Rechtsprechung geht 
mit Teilen der Literatur davon aus, das Grundbuchamt dürfe 
aufgrund des Legalitätsprinzips nicht wissentlich bei einem 
gutgläubigen Erwerb mitwirken.42 Teilweise wird deshalb ge-
fordert, der Insolvenzvermerk sei unabhängig von § 17 GBO 
sofort im Grundbuch einzutragen.43 Nach anderer Ansicht in 
der Literatur gelte der Prioritätsgrundsatz des § 17 GBO nur 
bei Anträgen des Insolvenzverwalters, nicht aber bei einem 
Ersuchen des Insolvenzgerichts.44

Anderer Ansicht ist jedoch das neuere Schrifttum. Hiernach 
dürfe das Grundbuchamt in keinem Fall einen gutgläubigen 
Erwerb nach § 892 BGB verhindern. Der Prioritätsgrundsatz 
des § 17 GBO sei auch im Insolvenzverfahren strikt zu beach-
ten, so dass ein vorher gestellter Antrag auf Eintragung einer 
Rechtsänderung vom Grundbuchamt stets vor Eintragung des 
Insolvenzvermerks zu erledigen sei.45

Dieser Ansicht ist zu folgen. Das Grundbuchamt ist nicht be-
fugt, sich den Wertungen des materiellen Rechts in § 892 
BGB entgegenzustellen.46 § 892 BGB schützt den gutgläubi-
gen Erwerber, nicht aber das Interesse des bisherigen Eigen-
tümers oder das Interesse desjenigen, der durch eine Verfü-
gungsbeschränkung geschützt werden soll. Dabei kommt es 
weder darauf an, ob der Insolvenzverwalter den Antrag auf 
Eintragung eines Insolvenzvermerks gestellt hat, ein Ersu-

39 OLG Zweibrücken, Rpfleger 1997, 428 f.; Demharter, GBO, 
§ 38 Rdnr. 75; Meikel/Roth, GBO, § 38 Rdnr. 31. 
40 MünchKommInsO/Schmahl, § 32 Rdnr. 53; Meikel/Böttcher, 
GBO, Einl. H Rdnr. 72; Böttcher, Rpfleger 1983, 49, 55; 
differenzierend Braun/Herzig, InsO, § 32 Rdnr. 25 f.: Das 
Prioritätsprinzip gilt nur bei einem Antrag des Insolvenzverwalters, 
nicht bei einem Ersuchen des Insolvenzgerichts. 
41 BGH, NJW 1986, 1687.
42 BayObLG, Rpfleger 1994, 453 = MittBayNot 1994, 324; KG, 
Rpfleger 1973, 23 = DNotZ 1973, 301; OLG Dresden, NotBZ 1999, 
261; OLG Karlsruhe, Rpfleger 1998, 68; MünchKommInsO/
Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 69 f.; Demharter, GBO, 26. Aufl. 2008, 
§ 13 Rdnr. 12; Palandt/Bassenge, 71. Aufl. 2012, § 892 Rdnr. 1; 
zweifelnd aber OLG Zweibrücken, Rpfleger 1997, 428 f.
43 BayObLGZ 1994, 66, 71; OLG Frankfurt, Rpfleger 1991, 361, 
362; OLG Frankfurt, ZInsO 2006, 269, 271; KG, NJW 1973, 56, 58; 
OLG Naumburg, WM 2005, 175.
44 Braun/Herzig, InsO, § 32 Rdnr. 25 f. unter Berufung auf Bauer/v. 
Oefele/Bauer, GBO, § 38 Rdnr. 37; a. A. Böttcher, Rpfleger 1985, 
381, 385; Meikel/Böttcher, GBO, Einl. H Rdnr. 75. 
45 Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 21; in diese Richtung 
auch BGH, NZI 2005, 331 f.
46 Bauer/v. Oefele/Kohler, GBO, Allg. Teil VIII Rdnr. 31; 
Bauer/v. Oefele/Wilken, GBO, § 13 Rdnr. 102; Hügel/Reetz, BeckOK-
GBO, § 13 Rdnr. 29; KEHE/Munzig, Grundbuchrecht, 5. Aufl. 1999, 
§ 19 Rdnr. 96 ff.; Kesseler, RNotZ 2004, 176, 179; Schöner/Stöber, 
Grundbuchrecht, Rdnr. 352 und Rdnr. 1625; Lenenbach, NJW 1999, 
923; Meikel/Böttcher, GBO, Einl. H Rdnr. 72 ff.; MünchKommBGB/
Wacke, § 892 Rdnr. 70; MünchKommInsO/Ott, § 81 Rdnr. 23; Piegsa, 
RNotZ 2010, 433, 434; Staudinger/Gursky, § 892 Rdnr. 203; 
Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 20 und § 81 Rdnr. 10.
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chen des Insolvenzgerichts vorliegt oder die Eintragung eines 
Insolvenzvermerks noch überhaupt nicht im Raum steht. Nur 
dann, wenn eine Grundbuchunrichtigkeit gegeben wäre, be-
stünde gemäß § 53 GBO für das Grundbuchamt die Möglich-
keit, dies zu verhindern. Der gutgläubige Erwerb ist aber 
rechtmäßig und macht das Grundbuch nicht unrichtig. Unzu-
treffend ist weiter, hierbei danach zu differenzieren, ob der 
Insolvenzverwalter einen Antrag auf Eintragung des Insol-
venzvermerks gestellt hat oder ein Ersuchen des Insolvenzge-
richts vorliegt. Bei einem Ersuchen des Insolvenzgerichts 
nach § 38 GBO kann zwar auf einen Antrag im Grundbuch-
verfahren verzichtet werden. Da das Ersuchen aber nur den 
Antrag und die Bewilligung ersetzt, gelten für die Erledigung 
des Ersuchens die allgemeinen Vorschriften des Grundbuch-
verfahrens und damit auch der Prioritätsgrundsatz des § 17 
GBO.47

Dabei stellt sich für den handelnden Grundbuchbeamten frei-
lich die weitere Frage, ob er sich bei Mitwirkung an diesem 
gutgläubigen Erwerb nicht wegen der Beihilfe zu einer Bank-
rottstraftat („Beiseiteschaffen“ von zur Insolvenzmasse gehö-
rendem Vermögen, §§ 283 ff. StGB) strafbar macht, wenn er 
„sehenden Auges“ trotz Kenntnis des insolvenzrechtlichen 
Verfügungsverbots die Rechtsänderung im Grundbuch ein-
trägt und damit den gutgläubigen Erwerb „vollendet“. Ob 
man hier den Beihilfevorsatz allein mit dem Argument vernei-
nen kann, der Grundbuchbeamte erledige lediglich die ihm 
übertragenen Amtsgeschäfte nach den gesetzlichen Vorgaben, 
erscheint zwar denkbar, ist aber noch nicht entschieden. Man 
wird es deshalb einem Grundbuchbeamten kaum zum Vor-
wurf machen können, wenn er in einer solchen Situation zum 
eigenen Schutz den Grundbuchvollzug unterlässt.48

VII.  Löschung des Insolvenzvermerks

Ein im Grundbuch eingetragener Insolvenzvermerk ist zu lö-
schen, wenn das in Rede stehende Grundstück bzw. Grund-
stücksrecht veräußert oder vom Insolvenzverwalter freigege-
ben wird (§ 32 Abs. 3 InsO). Gleiches gilt im Falle der Aufhe-
bung des Insolvenzbeschlags, etwa im Falle der Beendigung 
des Insolvenzverfahrens. Das Grundstück oder Grundstücks-
recht scheidet aus der Insolvenzmasse aus. Das Grundbuch 
wird unrichtig.

1.  allgemeine aufhebung des Insolvenzbeschlags

Die Zugehörigkeit zur Insolvenzmasse endet zunächst auf-
grund gerichtlicher Anordnung. Dies ist insbesondere der Fall 
bei

–   Aufhebung einer im Eröffnungsverfahren angeordne-
ten vorläufigen Verfügungsbeschränkung (§ 25 Abs. 1 
InsO),

–   Aufhebung des Eröffnungsbeschlusses (§ 34 Abs. 3, 
§ 200 Abs. 2 Satz 2 InsO),

–   Aufhebung des Zustimmungsvorbehalts bei der Eigen-
verwaltung (§ 277 Abs. 3 InsO),

–   Einstellung des Verfahrens (§ 215 Abs. 1 Satz 3, § 200 
Abs. 2 Satz 2 InsO),

–   Aufhebung des Verfahrens (§ 200 Abs. 2 Satz 2, § 258 
Abs. 3 Satz 3 InsO).

47 Demharter, GBO, § 38 Rdnr. 75; Meikel/Roth, GBO, § 38 
Rdnr. 31; MünchKommInsO/Schmahl, § 32 Rdnr. 53.
48 Reul/Heckschen/Wienberg/Reul, Insolvenzrecht in der 
Gestaltungspraxis, 2012, Kap. K I. Rdnr. 17.

2.   aufhebung des Insolvenzbeschlags durch  
freigabe

Der Insolvenzbeschlag kann auch durch eine Freigabe des 
 Insolvenzverwalters beendet werden.

Die Freigabe war in der Insolvenzordnung zunächst nicht 
 eigens geregelt. Sie wird jedoch in § 32 Abs. 3 Satz 1 InsO für 
den Grundbuchverkehr vorausgesetzt und ist allgemein aner-
kannt.49 Die Freigabe ist die Erklärung des Insolvenzverwal-
ters, den in Rede stehenden Gegenstand/Vermögenswert aus 
der Insolvenzmasse „herauszugeben“ und damit aus dem Haf-
tungsverband der Insolvenzmasse im Sinne des § 35 InsO zu 
entlassen. Mit der Freigabe wird der dem Insolvenzbeschlag 
unterliegende Gegenstand in das insolvenzfreie Vermögen des 
Schuldners zurückgegeben. Der Schuldner erlangt die Ver-
waltungs- und Verfügungsbefugnis über den Gegenstand zu-
rück.

Die Befugnis zur Freigabe folgt aus der Verwaltungs- und 
Verfügungsbefugnis des Insolvenzverwalters. Die Freigabe 
eröffnet dabei dem Insolvenzverwalter die Möglichkeit, sich 
solcher Gegenstände, die er im Interesse einer bestmöglichen 
Verwaltung und Verwertung der Insolvenzmasse nicht bedarf, 
zu entledigen.50 Über die Ausübung der Freigabebefugnis ent-
scheidet der Insolvenzverwalter allein. Eine Einschränkung 
seines Ermessens zugunsten des Schuldners lässt sich mit 
Sinn und Zweck des Insolvenzverfahrens nicht in Einklang 
bringen.51 Regelmäßig wird sich der Insolvenzverwalter zu 
einer Freigabe entschließen, wenn die Kosten der Verwaltung 
und Verwertung den voraussichtlichen Verwertungserlös 
übersteigen werden.52

Praktische Bedeutung hat die Freigabe vor allem bei mit 
Grundpfandrechten wertausschöpfend belasteten Grund stü-
cken, bei deren Verwertung durch den Insolvenzverwalter  
der gesamte Erlös an die absonderungsberechtigten und da- 
mit bevorrechtigt zu befriedigenden Grundpfandrechtsgläubi-
ger auszukehren wäre (vgl. § 49 InsO). Ebenso kommt die 
Freigabe in Betracht bei mit Altlasten belastetem Grund-
besitz, um die Insolvenzmasse vor einer Altlastenhaftung zu 
schützen.

Die Freigabe erfolgt durch einseitige empfangsbedürftige 
Willenserklärung des Insolvenzverwalters gegenüber dem In-
solvenzschuldner.53 Eine Freigabeerklärung gegenüber dem 
Insolvenzgericht oder Grundbuchamt genügt nicht.54

Die Freigabe bedarf zu ihrer Wirksamkeit grundsätzlich kei-
ner besonderen Form.55 Die Beachtung einer besonderen 
Form kann sich aber wegen § 29 GBO, § 727 ZPO ergeben. 
Der Nachweis hat sich dabei nicht nur auf die Freigabeerklä-
rung als solche, sondern auch auf den Zugang beim Schuldner 
zu erstrecken. Der Insolvenzverwalter ist verpflichtet, in die-
sen Fällen die Freigabe in der entsprechenden Form zu ertei-

49 BGH, ZVI 2009, 205 ff.
50 MünchKommInsO/Ott/Vuia, 2. Aufl., § 80 Rdnr. 68.
51 BGH, ZInsO 2007, 545, 547.
52 Uhlenbruck/Hirte, InsO, § 35 Rdnr. 74.
53 BGH, NZI 2007, 173, 175; OLG Nürnberg, MDR 1957, 683; 
Uhlenbruck/Hirte, InsO, § 35 Rdnr. 73; MünchKommInsO/Ott/Vuia, 
2. Aufl., § 80 Rdnr. 70.
54 Reul/Heckschen/Wienberg/Wienberg, Insolvenzrecht in der Ge-
staltungspraxis, 2012, D II. Rdnr. 12.
55 Uhlenbruck/Hirte, InsO, § 35 Rdnr. 73; MünchKommInsO/
Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 78; § 35 Abs. 3 InsO sieht allerdings 
öffentliche Bekanntmachung im Falle der Freigabe des Neuerwerbs 
aus einer selbständigen Tätigkeit des Schuldners vor.
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len.56 Der Nachweis des Zugangs beim Schuldner erfolgt 
 regelmäßig durch dessen Geständnis, wenn dieser zu notariel-
ler Urkunde über diesen Grundbesitz verfügt.57 Der Schuldner 
muss der Freigabe weder zustimmen noch hat er die Möglich-
keit, ihr wirksam zu widersprechen.58 Wird die Freigabe wirk-
sam erklärt, kann sie der Insolvenzverwalter nicht mehr ein-
seitig widerrufen.59 Zulässig ist eine Anfechtung nach den 
allgemeinen Vorschriften der §§ 119 ff. BGB.60

VIII.   Verfahren zur Löschung des 
Insolvenzvermerks 

Für die Löschung des Insolvenzvermerks im Grundbuch gilt 
nach § 32 Abs. 3 InsO grundsätzlich dasselbe wie im Falle der 
Eintragung des Insolvenzvermerks. Die Löschung erfolgt ent-
weder auf Ansuchen des Insolvenzgerichts nach § 38 GBO 
oder direkt aufgrund Antrags des Insolvenzverwalters beim 
Grundbuchamt nach § 13 GBO. Es kommt nicht darauf an, 
auf wessen Veranlassung die Eintragung des Insolvenzver-
merks erfolgt ist.61

1. ersuchen des Insolvenzgerichts

Im Falle der Veräußerung oder Freigabe eines Grundstücks 
oder Grundstücksrechts des Schuldners kann das Insolvenz-
gericht allerdings nicht von sich aus ein Ansuchen an das 
Grundbuchamt auf Löschung des Insolvenzvermerks stellen. 
Erforderlich ist vielmehr zunächst ein entsprechender Antrag 
an das Insolvenzgericht (§ 32 Abs. 3 Satz 1 InsO). Den Antrag 
kann der Verwalter, der Schuldner, aber auch jeder Dritte, des-
sen Rechte durch den Insolvenzvermerk beeinträchtigt wer-
den, z. B. etwa ein Erwerber, stellen.62

Ist die Freigabe oder Veräußerung nach den Feststellungen 
des Insolvenzgerichts wirksam, muss es dem Antrag statt-
geben und das Ansuchen an das Grundbuchamt stellen. Ein 
Ermessen steht ihm nach dem Wortlaut des Gesetzes nicht zu. 
Insbesondere kann das Insolvenzgericht den Antragsteller 
auch nicht darauf verweisen, selbst einen Antrag auf Grund-
buchberichtigung an das Grundbuchamt zu stellen. Liegt ein 
solcher Antrag allerdings vor, fehlt einem Antrag an das Insol-
venzgericht das Rechtsschutzbedürfnis.63

2.  antrag des Insolvenzverwalters

Stellt der Insolvenzverwalter den Antrag auf Löschung des 
Insolvenzvermerks, handelt es sich wiederum um einen An-
trag auf Grundbuchberichtigung. Der Insolvenzverwalter 
kann die Grundbuchunrichtigkeit in der Form des § 29 GBO 

56 So auch Kesseler, ZInsO 2005, 418, 421; Reul/Heckschen/
Wienberg/Wienberg, Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis, 2012, 
D II Rdnr. Rdnr. 13.
57 Reul/Heckschen/Wienberg/Wienberg, Insolvenzrecht in der 
Gestaltungspraxis, 2012, D II Rdnr. 13; Kesseler, ZInsO 2005, 418, 
420; Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 2. Aufl. 2006, 
Rdnr. 46.47.
58 MünchKommInsO/Ott/Vuia, 2. Aufl., § 80 Rdnr. 70.
59 BGH, NZI 2007, 173, 175, Tz. 20.
60 MünchKommInsO/Ott/Vuia, 2. Aufl., § 80 Rdnr. 70; Uhlenbruck/
Hirte, InsO, § 35 Rdnr. 73; Kübler/Prütting/Lüke, Insolvenzordnung, 
§ 80 Rdnr. 60.
61 BayOBLGZ 1952, 157, 159; LG Koblenz, Rpfleger 1974, 438; 
AG Celle, ZInsO 2005, 50; Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32 
Rdnr. 25.
62 Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 26.
63 LG Berlin, ZInsO 2003, 905; MünchKommInsO/Schmahl, 
2. Aufl., § 32 Rdnr. 80.

nachweisen. Ebenso kann er aber einfach eine Löschungsbe-
willigung abgeben (§§ 19, 29 GBO). Statthaft ist es, wenn im 
Falle der Veräußerung diese Löschungsbewilligung zugleich 
in der Auflassungsurkunde mit abgegeben wird.64

3.  antrag eines Betroffenen

Über den Wortlaut des § 32 Abs. 3 InsO hinaus kann den An-
trag auf Löschung des Insolvenzvermerks aber auch jeder 
Dritte stellen, der durch den Vermerk in seinen Rechten be-
troffen ist.65 Es handelt sich um einen (einfachen) Grundbuch-
berichtigungsantrag (§§ 13, 22 GBO). Der Betroffene kann 
nach § 894 BGB vom Insolvenzverwalter die Zustimmung 
zur Löschung verlangen bzw. den Nachweis der Unrichtigkeit 
durch öffentliche Urkunden führen.66 Ein Anspruch gegen 
den Insolvenzverwalter, dass dieser selbst den Antrag auf Lö-
schung des Insolvenzvermerks nach § 32 Abs. 3 Satz 2 InsO 
stellt, besteht allerdings nicht und ergibt sich auch nicht aus 
§ 32 Abs. 3 Satz 2 InsO.67

Liegt ein solcher Antrag des Betroffenen vor, hat das Grund-
buchamt das Insolvenzgericht und den Verwalter zu hören, da 
deren Rechte durch die beantragte Löschung beeinträchtigt 
werden können.68

4.  Verfahren beim Grundbuchamt

Das Verfahren beim Grundbuchamt entspricht bei der Lö-
schung des Insolvenzvermerks dem Eintragungsverfahren. 
Das Grundbuchamt prüft allein die formelle Ordnungsmäßig-
keit des Antrags bzw. des Löschungsersuchens. Eine materi-
ellrechtliche Prüfung, ob die Löschung zu Recht erfolgt oder 
nicht, nimmt das Grundbuchamt dagegen nicht vor.69 Von da-
her ist dem Grundbuchamt z. B. auch nicht die Wirksamkeit 
der Freigabeerklärung nachzuweisen, etwa hinsichtlich des 
Zuganges der Freigabeerklärung beim Insolvenzschuldner. Es 
gilt das formelle Konsensprinzip.70

Lediglich dann, wenn der Antrag auf Grundbuchberichtigung 
außerhalb des § 32 Abs. 3 InsO von einem Betroffenen ge-
stellt wurde, muss das Grundbuchamt die Frage der Grund-
buch unrichtigkeit gemäß §§ 22, 29 GBO und damit auch die 
Frage der materiellen Rechtslage selbständig prüfen.

IX.   Veräußerung durch den schuldner nach frei
gabe und Löschung des Insolvenzvermerks, 
OLG Brandenburg vom 18.1.2012

Ist der Insolvenzvermerk nach § 32 Abs. 3 InsO infolge Frei-
gabe durch den Insolvenzverwalter im Grundbuch gelöscht 
worden und veräußert daraufhin der Schuldner seinen Grund-
besitz, stellt sich schließlich die Frage, ob für das Grundbuch-
verfahren erneut die Freigabe besonders nachgewiesen wer-
den muss.

64 LG Berlin, ZInsO 2003, 905; MünchKommInsO/Schmahl, 
2. Aufl., § 32 Rdnr. 83.
65 MünchKommInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 86; unklar 
Uhlenbruck/Uhlenbruck, InsO, § 32 Rdnr. 25 a. E.
66 OLG Düsseldorf, NJW-RR 2004, 814 = Rpfleger 2004, 282; 
MünchKommInsO/Schmahl, § 32 Rdnr. 86.
67 AG Celle, ZInsO 2005, 50; MünchKommInsO/Schmahl, § 32 
Rdnr. 86.
68 BayObLG, Rpfleger 2005, 21.
69 MünchKommInsO/Schmahl, § 32 Rdnr. 88.
70 Piegsa, RNotZ 2010, 433, 449; Hügel/Wilsch, BeckOK-GBO, 
2012, Insolvenzrecht und Grundbuchverfahren, Rdnr. 70.
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Mit Beschluss vom 18.1.2012 hat das OLG Brandenburg 
diese Frage bejaht. Dies erstaunt. Wenn eine Löschung des 
Insolvenzvermerks aufgrund Ersuchens des Insolvenzgerichts 
oder aufgrund Antrags des Insolvenzverwalters erfolgt, er-
scheint nicht einsichtig, weshalb dann die Freigabe im Grund-
buchverfahren bei Veräußerung eines Grundstücks erneut zu 
prüfen und in der Form des § 29 GBO nachzuweisen ist.

Auf der Grundlage der herrschenden Meinung in der Recht-
sprechung ist die Entscheidung des OLG Brandenburg indes-
sen nicht zu beanstanden: Wie oben dargestellt, hat der Insol-
venzvermerk keine konstitutive Bedeutung.71 Er teilt nur eine 
außerhalb des Grundbuchs bereits kraft Gesetzes oder auf-
grund gerichtlicher Anordnung entstandene Verfügungsbe-
schränkung mit.72 Dasselbe gilt für die Löschung des Insol-
venzvermerks. Die Löschung des Insolvenzvermerks recht-
fertigt nicht den Schluss, dass der Insolvenzverwalter keine 
Verfügungsbefugnis mehr habe.73 Von daher kann der Insol-
venzvermerk im Grundbuch oder seine dort vermerkte Lö-
schung keine verbindliche Auskunft darüber geben, ob der in 
Rede stehende Grundbesitz noch zur Insolvenzmasse gehört 
oder nicht. Er gibt nur die Einschätzung des Insolvenzgerichts 
wieder.74

Eintragung und Löschung des Insolvenzvermerks erfolgen 
nach § 32 InsO auf Ersuchen des Insolvenzgerichts bzw. auf 
Antrag des Insolvenzverwalters. Wie vorstehend dargestellt, 
findet in diesem Verfahren keinerlei materiellrechtliche Prü-
fung durch das Grundbuchamt statt, ob tatsächlich die Voraus-
setzungen für die Eintragung bzw. Löschung des Insolvenz-
vermerks gegeben sind oder nicht.

Außerhalb des Verfahrens des § 32 InsO gelten diese Beson-
derheiten dagegen nicht. Vielmehr bleibt es bei den allgemei-
nen Grundsätzen des Grundbuchrechts. Hierzu gehört auch 
die Aufgabe des Grundbuchamts, vor Eintragung einer bean-
tragten Rechtsänderung im Grundbuch von Amts wegen die 
Bewilligungs- und Verfügungsbefugnis zu prüfen.75 Darüber 
hinaus ist es dem Grundbuchamt nach der Rechtsprechung 
und Teilen der Literatur untersagt, an einem gutgläubigen 
 Erwerb mitzuwirken.76 Geht man aber – wie vorstehend dar-
gelegt – davon aus, dass das Verfahren zur Eintragung oder 
Löschung eines Insolvenzvermerks nach § 32 InsO nichts 
über die materiellrechtliche Zugehörigkeit eines Grundstücks 
oder Grundstücksrechts zur Insolvenzmasse sagt, ergibt sich 
von selbst, dass außerhalb des Verfahrens des § 32 InsO das 
Grundbuchamt – wie sonst auch – die Bewilligungs- und Ver-
fügungsbefugnis selbständig zu prüfen hat. Ist nach Eröff-
nung des Insolvenzverfahrens und Eintragung eines Insolvenz-
vermerks im Grundbuch der Insolvenzvermerk auf Ansuchen 
des Insolvenzgerichts oder aufgrund Antrags des Insolvenz-
verwalters wieder gelöscht worden, so entbindet dies das 

71 OLG Brandenburg, BeckRS 2012, 08558; OLG Hamm, OLGZ 
1970, 487, 490; OLG Zweibrücken, NJW 1990, 648; LG Berlin, 
Rpfleger 2004, 158; MünchKommInsO/Schmahl, § 32 Rdnr. 62.
72 MünchKommInsO/Schmahl, 2. Aufl., § 32 Rdnr. 33.
73 LG Berlin, Rpfleger 2004, 158; MünchKommInsO/Schmahl, 
2. Aufl., § 32 Rdnr. 63.
74 LG Berlin, Rpfleger 2004, 158; MünchKommInsO/Schmahl, 
2. Aufl., § 32 Rdnr. 62; siehe dazu bereits DNotI-Gutachten Nr. 74717 
von März 2007: Die Löschung des Insolvenzvermerks bewirkt auch 
keine „Offenkundigkeit“ der Freigabe.
75 BGH, Rpfleger 1961, 233; BayObLG, Rpfleger 1983, 17; 
BayObLG, Rpfleger 1987, 110 = MittBayNot 1987, 87; OLG Celle, 
DNotZ 2006, 297, 298; OLG Hamburg, FGPrax 1999, 6; OLG Jena, 
Rpfleger 2001, 298; Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 59; Meikel/
Böttcher, GBO, § 19 Rdnr. 13 ff.
76 Siehe hierzu oben Ziffer V.

Grundbuchamt nicht, sich davon zu überzeugen, dass der 
Schuldner tatsächlich wieder verfügungsbefugt ist und hier-
über einen besonderen Nachweis in der Form des § 29 GBO 
zu verlangen. Allein die Löschung des Insolvenzvermerks im 
Grundbuch bewirkt nicht, dass der Wegfall des Insolvenz-
beschlags offenkundig ist.77 Weder das Ansuchen des Insol-
venzgerichts noch der Antrag des Insolvenzverwalters auf 
Löschung des Insolvenzvermerks erbringen gegenüber dem 
Grundbuchamt den Nachweis in der Form des § 29 GBO, dass 
das insolvenzrechtliche Verfügungsverbot nach §§ 80, 81 
InsO wieder weggefallen ist. Verlangt das Grundbuchamt 
diese Nachweise, vermeidet es gleichzeitig, an einem gut-
gläubigen Erwerb mitzuwirken.

Erfolgt – wie im Fall des OLG Brandenburg – die Löschung 
des Insolvenzvermerks aufgrund Freigabe durch den Insol-
venzverwalter und fordert das Grundbuchamt daher einen 
weiteren Nachweis der Freigabe, nimmt es nur seine allge-
meinen Prüfungspflichten im Rahmen der §§ 19, 20, 22, 29 
GBO wahr und verhindert damit einen etwaigen gutgläubigen 
Erwerb. Dies ist vor dem Hintergrund der Auffassung der 
Rechtsprechung nicht zu beanstanden. Die Entscheidung des 
OLG Brandenburg vom 18.1.2012 bestätigt dies.

Folgt man demgegenüber der in der Literatur vorherrschen-
den Ansicht, ist die Entscheidung des OLG Brandenburg ab-
zulehnen. Nach herrschender Auffassung in der Literatur darf 
sich das Grundbuchamt einem gutgläubigen Erwerb nicht 
verweigern. Wurde daher ein Insolvenzvermerk im Grund-
buch infolge Freigabe gemäß § 32 Abs. 3 InsO gelöscht, be-
steht für das Verlangen nach besonderen Nachweisen für die 
Freigabe in der Form des § 29 GBO keinerlei Rechtsgrund-
lage. Entscheidend ist allein, dass das Verfahren bei Löschung 
des Insolvenzvermerks nach § 32 Abs. 3 InsO ordnungsge-
mäß durchlaufen wurde, insbesondere ob ein formgerechtes 
Ansuchen des Insolvenzgerichts oder ein formgerechter An-
trag des Insolvenzverwalters beim Grundbuchamt eingereicht 
wurde. Ist der Insolvenzvermerk sodann in rechtmäßiger 
Weise gelöscht worden, hat es damit sein Bewenden. Wegen 
§ 891 BGB ist fortan wieder von der uneingeschränkten Ver-
fügungsbefugnis des eingetragenen Eigentümers bzw. Rechts-
inhabers auszugehen. Da das materielle Recht in § 892 BGB 
den gutgläubigen Erwerber vorrangig gegenüber dem wahren 
Eigentümer bzw. demjenigen schützt, zu dessen Gunsten eine 
Verfügungsbeschränkung besteht, muss das Grundbuchamt 
den gestellten Eintragungsantrag vollziehen. Im Falle der In-
solvenz besteht diese Vollzugspflicht unabhängig davon, ob 
die Verfügungsbeschränkung der §§ 80, 81 InsO materiell-
rechtlich noch besteht oder nicht. Ebenso wenig kommt es 
darauf an, ob der Wegfall der Verfügungsbeschränkung in der 
Form des § 29 GBO nachgewiesen wurde.

X.  ausblick

Auch wenn die besseren Gründe für die herrschende Meinung 
in der Literatur sprechen, ist für die Praxis weiter davon aus-
zugehen, dass das Grundbuchamt nach der Rechtsprechung 
an einem gutgläubigen Erwerb nicht mitwirken darf. Vor die-
sem Hintergrund ist zu besorgen, dass die Grundbuchämter 
trotz Löschung des Insolvenzvermerks im Grundbuch auch 
künftig namentlich im Falle der Freigabe stets besondere 
Nachweise in der Form des § 29 GBO verlangen. Schuldner 
und Insolvenzverwalter sind hierauf besonders hinzuweisen.

77 LG Dessau-Roßlau, NotBZ 2008, 351; OLG Naumburg, 12 Wx 
67/10, zitiert nach Hügel/Wilsch, BeckOK-GBO, 2012, Insolvenzrecht 
und Grundbuchverfahren, Rdnr. 70.
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Am 10.7.2012 fand die Tagung des Sommersemesters 2012 
der Forschungsstelle für Notarrecht an der Ludwig-Maximili-
ans-Universität München statt. Das Thema der Veranstaltung 
lautete „Vorweggenommene Erbfolge unter Ausschluss von 
Pflichtteilsansprüchen“. Erstmalig wurde die Veranstaltung 
im Rahmen der Europäischen KMU-Woche 2012 im Zusam-
menwirken mit der Bundesnotarkammer abgehalten.

Der geschäftsführende Direktor der Forschungsstelle für 
Notarrecht, Professor Dr. Johannes Hager, begrüßte das Audi-
torium und stellte die Referenten Frau Professor Dr. Eva Inés 
Obergfell von der Humboldt-Universität zu Berlin und Herrn 
Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden, vor.

Im anschließenden Grußwort des Präsidenten der Landes-
notarkammer Bayern, Notar Dr. Andreas Albrecht, bedankte 
sich dieser bei der Forschungsstelle für Notarrecht für die 
gute Zusammenarbeit und lobte den stimulierenden Aus-
tausch zwischen Wissenschaft und notarieller Praxis.

Der Titel des ersten Referats von Obergfell lautete „Hindernis 
Pflichtteil? – Zur Legitimation des Pflichtteilsrechts und den 
Grenzen der vorweggenommenen Erbfolge“. Zunächst ver-
wies Obergfell auf die Stellung des Pflichtteilsrechts als 
grundrechtlich geschütztes Rechtsinstitut und den dennoch 
andauernden Streit um dessen Legitimation und die Möglich-
keiten seiner Beschränkung. Sie verwies hierbei auf die 
grundlegende Entscheidung des BVerfG (BVerfGE 112, 332 
= MittBayNot 2006, 512), wonach sich die zwingende und 
bedarfsunabhängige Mindestteilhabe des Pflichtteilsberech-
tigten aus einem der Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 
Satz 1 GG in Verbindung mit dem Art. 6 Abs. 1 GG immanen-
ten Gedanken familiärer Solidarität über den Tod hinaus 
rechtfertige. Eine Absage erteilte Obergfell hingegen anderen 
Legitimationsansätzen. So könne sich der Gedanke einer Vor-
sorgewirkung im Hinblick auf die sozialstaatliche Absiche-
rung des Einzelnen nicht durchsetzen. Dies zeigten bereits 
statistische Erhebungen, nach denen die Mehrzahl der Erben 
im Zeitpunkt des Erbfalls faktisch bereits eine eigene Ab-
sicherung besitzt. Auch das historische Argument einer 
 Beitragsleistung jedes Familienmitglieds zum gemeinsamen 
Familienvermögen habe sich überholt und könne eine Min-
destbeteiligung im Erbfall heute nicht mehr rechtfertigen. 
 Soweit auf eine Verteilungsfunktion zur Vermögensspaltung 
abgestellt werde, so sei eine solche Rechtfertigung gerade im 
Hinblick auf Familiengesellschaften und deren dauerhafter 
Erhaltung gesellschaftspolitisch fragwürdig.

Im Anschluss wandte Obergfell ihren Blick auf die Erbrechts-
reform im Jahr 2010 und zeigte die wesentlichen Änderungen 
des Gesetzgebers im Pflichtteilsrecht auf. Neben Änderungen 
bei der Pflichtteilsstundung (§ 2331a BGB), den Pflichtteils-
entziehungsgründen (§ 2333 BGB), den Beschränkungen und 
Beschwerungen (§ 2306 Abs. 1 BGB) und der Angleichung 
der Verjährung durch Aufhebung des § 197 Abs. 1 Nr. 2 BGB 
a. F. wies Obergfell insbesondere auf die Abschmelzung nach 
§ 2325 Abs. 3 BGB hin. Insgesamt schloss sie sich der in Wis-
senschaft und Praxis vorherrschenden Meinung an, dass die 

Erbrechtsreform 2010 hinter den Erwartungen zurückgeblie-
ben sei.

Mit Blick auf das praktische Bedürfnis zur Pflichtteilsredu-
zierung gab Obergfell einen kurzen Überblick über die Mög-
lichkeiten der Pflichtteilsentziehung und -beschränkung, der 
vorweggenommenen Vermögensübertragung sowie der Quo-
tenreduzierung durch Adoption weiterer Berechtigter oder 
auch durch Eheschließung. Als den „Königsweg“ bezeichnete 
sie aber den Pflichtteilsverzicht. Er stelle das einfachste und 
vor allem auch sicherste Mittel zur Pflichtteilsminimierung 
und damit der Erweiterung der Testierfreiheit des Erblassers 
dar. Daneben böte das Institut im Vergleich zum Erbverzicht 
den Vorteil, dass es zu keiner Erhöhung der Erbquote anderer 
Berechtigter führe. Nach kurzem Hinweis auf die Beurkun-
dungsbedürftigkeit des Verzichts betonte Obergfell die diffe-
renzierten Ausgestaltungsmöglichkeiten im Hinblick auf 
 einen umfassenden Pflichtteilsverzicht, den Verzicht auf ein-
zelne Nachlassgegenstände oder auf einen Bruchteil des 
 eigentlichen Pflichtteils und den bloßen Verzicht auf den 
Pflichtteilsergänzungsanspruch.

Betreffend eine mögliche Inhaltskontrolle des Pflichtteilsver-
zichtsvertrags verwies Obergfell auf die Parallelen zur In-
haltskontrolle von Eheverträgen und Bürgschaftsverträgen 
naher Angehöriger. Hier liege – ebenso wie auch beim „ein-
vernehmlichen“ Pflichtteilsverzicht – die Ursache in einer 
emotionalen Bindung des Pflichtteilsberechtigten zum Erb-
lasser oder in einem erziehungstypischen Beherrschungsmus-
ter zwischen den Beteiligten. Dies zeige insbesondere der 
Umstand, dass sich eine Vielzahl der einen Verzicht erklären-
den Beteiligten im Heranwachsendenalter befinde. Sofern 
man eine Inhaltskontrolle des Verzichtsvertrags trotz des da-
mit einhergehenden Eingriffs in die Privatautonomie befür-
worte, sei es daher zu erwägen, die Rechtsprechung zur 
 Inhaltskontrolle von Eheverträgen und Bürgschaftsverträgen 
naher Angehöriger zu übernehmen. Obergfell verwies in die-
sem Zusammenhang aber darauf, dass in der Literatur auch 
eine allgemeine Missbrauchskontrolle und die generelle Ent-
geltlichkeit der Pflichtteilsverzichtsvereinbarung gefordert 
würden. Eine abschließende Entscheidung der Rechtspre-
chung zur Ausgestaltung der Inhaltskontrolle liege noch nicht 
vor. Bis zur endgültigen Klärung der Rechtslage appellierte 
sie an die anwesenden Notarinnen und Notare, einen Schutz 
der Beteiligten durch umfassende Belehrung und umsichtige 
Vertragsgestaltung zu gewährleisten. Mit Blick auf eine mög-
liche Gegenleistung, die vom Erblasser dem Pflichtteilsbe-
rechtigten für den Pflichtteilsverzicht gewährt wird, betonte 
Obergfell aber, dass diese Leistung nach der Rechtsprechung 
gerade nicht im Synallagma mit dem Pflichtteilsverzicht stehe 
und deswegen als unentgeltliche Zuwendung in Form einer 
Schenkung Pflichtteilsergänzungsansprüche anderer Beteilig-
ter auslösen könne.

Betreffend die einen Pflichtteilsergänzungsanspruch auslö-
senden Schenkungen, worunter auch unbenannte eheliche Zu-
wendungen fielen, verwies Obergfell nochmals ausdrücklich 
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Von Christian Stretz, LL.M. (NYU), München
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auf die Problematik des Beginns einer Abschmelzung nach 
§ 2325 Abs. 3 BGB. Diese beginne nur, soweit der Erblasser 
die Schenkung auch tatsächlich vollzogen hätte. Der Erblas-
ser müsse hierzu seine Rechtsstellung aufgeben, beim Immo-
bilienerwerb bedürfe es einer Umschreibung im Grundbuch. 
Sie erinnerte daran, dass die Zuwendung im Falle eines vorbe-
haltenen Nießbrauchs nicht vollzogen sei und dass sich dieses 
Ergebnis – so es noch nicht in der Rechtsprechung entschie-
den wurde – wohl auch auf den Vorbehalt eines Wohnungs-
rechts übertragen ließe.

Zuletzt widmete sich Obergfell den Fällen mit Auslands-
berührung. Zunächst erläuterte sie die geltende Gesetzeslage 
anhand des Art. 25 EGBGB mit seiner grundsätzlich objek-
tiven Anknüpfung an die Staatsangehörigkeit des Erblassers 
und der Möglichkeit einer beschränkten Rechtswahl nach 
Art. 25 Abs. 2 EGBGB. Über letztgenannte Vorschrift sei die 
Parteiautonomie des Erblassers in zweierlei Hinsicht be-
schränkt. Zum einen könne eine Rechtswahl nur für unbeweg-
liches und in Deutschland belegenes Vermögen erfolgen, zum 
anderen sei eine Rechtswahl nur hinsichtlich des deutschen 
Rechts möglich. Die Möglichkeit einer beschränkten Rechts-
wahl mit der Konsequenz der Nachlassspaltung nahm Oberg-
fell zum Anlass ihrer Kritik an der Regelung. So sei es mög-
lich, dass ein Beteiligter nach dem über Art. 25 Abs. 1 EGBGB 
geltenden Erbstatut von jeglichen Pflichtteilsansprüchen aus-
geschlossen sei, während mit Blick auf das im Inland bele-
gene unbewegliche Vermögen über Art. 25 Abs. 2 EGBGB 
und das deutsche Erbrecht eine Stellung als Pflichtteilsbe-
rechtigter bestehe. Was schließlich die Annahme eines ordre-
public-Verstoßes bei Pflichtteilsausschlüssen nach ausländi-
schem Recht betrifft, begrüßte Obergfell die zurückhaltende 
Rechtsprechung. Die gleichwertige Stellung der ausländi-
schen Regelungen mit dem deutschen Erbrecht dürfe nicht 
untergraben werden; dies gelte auch für gleichwertige Instru-
mente, wie beispielsweise die englische „family provision“.

Zum Abschluss ihrer Ausführungen gab Obergfell noch einen 
Ausblick auf die zukünftig anzuwendende Erbrechtsverord-
nung und ihre Regelungen zum anwendbaren Erbrecht, die 
das deutsche Kollisionsrecht ersetzen und zur universellen 
Anwendung des ermittelten nationalen Rechts führen werden. 
Das anwendbare Recht richtet sich nach Art. 21 Abs. 1 der 
Erbrechtsverordnung grundsätzlich nach dem letzten ge-
wöhnlichen Aufenthalt des Erblassers zum Zeitpunkt seines 
Todes. Nach Art. 22 der Erbrechtsverordnung ist es aber dem 
Erblasser unbenommen, durch Rechtswahl das Recht des 
Landes seiner Staatsangehörigkeit zu bestimmen. Maßgeblich 
für die Staatsangehörigkeit ist dabei der Zeitpunkt der Rechts-
wahl oder der Zeitpunkt des Todes. Das so anzuwendende 
Recht bestimmt nach Art. 23 der Erbrechtsverordnung die ge-
samte Rechtsnachfolge von Todes wegen. Obergfell kritisierte 
die zu eng begrenzte Rechtswahlmöglichkeit und plädierte für 
eine erhebliche Erweiterung der zulässigen Rechtswahl etwa 
der Art, wie sie vom Hamburger Max-Planck-Institut vorge-
schlagen wurde (Rechtswahl auch zugunsten des gewöhnli-
chen Aufenthalts des Erblassers, des Güterrechtsstatuts oder 
des Belegenheitstatuts bei Immobilien). Im Hinblick auf das 
Pflichtteilsrecht im Zusammenhang mit dem ordre-public-
Vorbehalt erwähnte Obergfell die Streichung des ursprüng-
lichen Art. 27 Abs. 2 des Erbrechtsverordnungsentwurfs. Sie 
sprach sich auch im Hinblick auf das künftige Erbkollisions-
recht dafür aus, das Pflichtteilsrecht nicht generell als ordre-
public-relevant zu bewerten. 

Zusammenfassend schloss Obergfell ihren Vortrag mit der 
Feststellung, dass weder die Entscheidung des BVerfG zur 
Legitimation des Pflichtteilsrechts noch die Erbrechtsreform 
2010 oder die neue Erbrechtsverordnung alle Aspekte zu klä-

ren geeignet seien und die Lösung zahlreicher Problemfelder 
weiterhin der Wissenschaft und Praxis überlassen bleibe.

Das zweite Referat von Everts trug den Titel „Pflichtteils-
dämpfung bei Überlassungsverträgen durch flankierende 
Maßnahmen, insbesondere des Gesellschafts- und Familien-
rechts“. Nachdem die Tagung im Rahmen der Europäischen 
KMU-Woche 2012 veranstaltet wurde, betonte Everts die 
 besondere Bedeutung pflichtteilsrechtlicher Gestaltungsmög-
lichkeiten im Rahmen von Betriebsübergaben. Zunächst er-
läuterte Everts Maßnahmen aus dem Pflichtteilsrecht selbst. 
In Abgrenzung zum Erbverzicht stellte er kurz die inhalt-
lichen Gestaltungsmöglichkeiten eines Pflichtteilsverzichts 
(§ 2346 Abs. 2 BGB) dar, betonte dessen Bedeutung im Zu-
sammenhang mit der Gestaltung von Eheverträgen und ver-
wies auf die stille Beteiligung oder die Unterbeteiligung als 
potentielles Mittel zur finanziellen Abfindung des Verzichten-
den. Unter Ergänzung der vorangegangenen Ausführungen 
von Obergfell maß er weiter den ergänzenden Instituten der 
Pflichtteilsentziehung (§ 2333 BGB) und der Pflichtteilsbe-
schränkung in guter Absicht (§ 2338 BGB) keine besondere 
praktische Bedeutung zu. Gerade letztere sei wegen der damit 
einhergehenden Nacherbschaft bzw. des Nachvermächtnisses 
oder der Verwaltung durch den Testamentsvollstrecker ins-
besondere bei Betriebsübergaben unpraktikabel, weil diese 
Institute den laufenden Geschäftsbetrieb zu beeinträchtigen 
geeignet seien.

Everts konzentrierte sich im Folgenden auf die Möglichkeiten 
einer Pflichtteilsreduzierung mittels lebzeitiger Zuwendun-
gen, regelmäßig also mittels einer Schenkung. Im Rahmen 
von Zuwendungen an den potenziell Pflichtteilsberechtigten 
verwies er auf die wesentliche Differenzierung zwischen An-
rechnung (§ 2315 BGB) und Ausgleichung (§ 2316 BGB). 
Während letzteres Institut nur zu einer Umverteilung der 
Höhe der einzelnen Pflichtteilsansprüche führe, ziele ersteres 
Institut auf eine echte Verringerung der Pflichtteilsbelastung 
der späteren Erben ab. Mit Blick auf die Praxis betonte er für 
die Anrechnung die Notwendigkeit einer formlosen Anrech-
nungsbestimmung spätestens im Zeitpunkt der Zuwendung. 
Zwar sei im Rahmen der Erbrechtsreform 2010 die Möglich-
keit einer nachträglichen Anrechnungsanordnung diskutiert 
worden, doch habe der Gesetzgeber von einem entsprechen-
den Vorhaben wieder Abstand genommen. Nach wie vor sei 
der die Schenkung beurkundende Notar daher gehalten, spä-
testens im Zeitpunkt der Zuwendung ggf. auf eine entspre-
chende Erklärung hinzuwirken. Anders verhalte es sich aber 
im Rahmen von Pflichtteilsergänzungsansprüchen, bei wel-
chen Zuwendungen nach § 2327 Abs. 1 Satz 1 BGB auch 
ohne ausdrückliche Bestimmung des Erblassers angerechnet 
werden könnten.

Was schließlich lebzeitige Zuwendungen des Erblassers an 
Dritte betrifft, so verwies Everts auf die Ausführungen von 
Obergfell zu den Pflichtteilsergänzungsansprüchen und wie-
derholte kurz die Problematik des Beginns einer Abschmel-
zung nach § 2325 Abs. 3 BGB bei vorbehaltenem Nießbrauch, 
vorbehaltenem Wohnungsrecht oder der Vereinbarung von 
Rückforderungsrechten. Er betonte aber gleichzeitig, dass der 
Problematik im Bereich der Unternehmensübergaben rein tat-
sächlich eine weniger gewichtige Rolle zukomme. Ein Nieß-
brauch am Unternehmen oder an dessen Beteiligung gestalte 
sich steuerrechtlich wegen der fortdauernden Miteigentümer-
stellung des Nießbrauchberechtigten schwierig. Mit Blick auf 
Rückforderungsrechte verwies Everts auf die unklare Rechts-
lage, insbesondere betreffend bedingte Rechte. Soweit es sich 
um Unternehmensübergaben handle, dürften Rückforde-
rungsrechte aber in der Regel ausscheiden, da solche den 
 Geschäftsablauf jedes Unternehmens beeinträchtigen wür-



25MittBayNot 1/2013

A
uf

sä
tz

e

Stretz · Vorweggenommene Erbfolge unter Ausschluss von Pflichtteilsansprüchen

den. Soweit Pflichtteilergänzungsansprüche im Raum stün-
den, gelte es vielmehr, aktiv Gegenmaßnahmen zu ergreifen. 
Mit Blick auf eine mögliche Abschmelzung sollte eine Schen-
kung zunächst unverzüglich vollzogen werden. Betreffend die 
Vermeidung von Pflichtteilsergänzungsansprüchen nach 
§ 2325 Abs. 1 BGB betonte Everts aber auch den Weg, den 
Bereich der Schenkung und damit den Anwendungsbereich 
des § 2325 BGB (teilweise) zu verlassen. Hierzu müsse im 
Rahmen der Vermögensübertragung eine Gegenleistung, wie 
beispielsweise eine Leibrente, eine Pflegeverpflichtung oder 
eine Schuldübernahme, vereinbart werden. Der Wert der er-
gänzungspflichtigen Zuwendung könne so bereits gemindert 
werden. Eine solche Gegenleistung könne hierbei auch im 
Nachgang zu einer bereits erfolgten Schenkung vereinbart 
werden. Die Vereinbarung einer Leibrente sei nach Everts, der 
aber gleichzeitig auf die noch unklare Rechtslage hinwies, 
nicht mit einem Nutzungsvorbehalt vergleichbar und somit 
nicht geeignet, einen entsprechenden Fristanlauf zu hemmen. 
Als untaugliches Mittel zur Vermeidung einer Schenkung 
hätte sich hingegen die „Stiftungslösung“ erwiesen. Nach der 
Rechtsprechung des BGH hindere die Übertragung von Ver-
mögensbestandteilen auf eine gemeinnützige Stiftung nicht 
die Annahme einer Schenkung und könne Pflichtteils- bzw. 
Pflichtteilsergänzungsansprüche auslösen. Hieran habe sich 
durch die Erbrechtsreform 2010 grundsätzlich nichts geän-
dert. Zwar habe der Gesetzgeber eine Privilegierung von 
 Stiftungen erwogen, aber im Ergebnis abgelehnt. Stiftungs-
privilegierend wirke aber die Möglichkeit, unter den engen 
Voraussetzungen des § 2331a BGB auf eine Stundung zu 
 beharren, was aber zur Verzinsung und ggf. zur Stellung von 
Sicherheiten verpflichten kann, § 2331a Abs. 2 Satz 2, § 1382 
Abs. 2, 3 BGB.

Unabhängig von vorgenannten Problemkreisen betrachtete 
Everts aber lebzeitige Zuwendungen unter Beachtung der 
§§ 2315 f., 2325 BGB als probates Mittel zur Minderung 
 potentieller Pflichtteils(ergänzungs)ansprüche.

Weg von erbrechtlichen Gestaltungsmöglichkeiten lenkte 
Everts die Aufmerksamkeit der Zuhörer anschließend zu 
 familien- und gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsmöglich-
keiten.

Im Bereich des Familienrechts betonte er insbesondere das in 
der Praxis oft unbeachtete Institut der Ausstattung im Sinne 
des § 1624 Abs. 1 BGB. Die als Ausstattung zugewandten 
Vermögenswerte seien – abgesehen von der Verweisung des 
§ 1624 Abs. 2 BGB – nur insoweit als Schenkung zu bewer-
ten, als sie das den Umständen, insbesondere den Vermögens-
verhältnissen des Vaters und der Mutter, entsprechende Maß 
überstiegen. Dieser Umstand entziehe die Zuwendung im 
Rahmen ihrer Angemessenheit nicht nur den schenkungs-
rechtlichen Rückforderungsregelungen wegen Verarmung des 
Schenkers, sondern schließe zugleich auch die Anwendung 
des § 2325 Abs. 1 BGB mangels Vorliegens einer Schenkung 
im Sinne der Norm aus. Wegen des unterschiedlichen Wort-
lauts der Normen sei aber eine Anrechnung der Ausstattung 
nach § 2315 Abs. 1 BGB gleichwohl möglich; die Ausstattung 
unterfalle als Zuwendung hierbei dem Anwendungsbereich 
der Norm. Vorsicht sei bei der Ausstattung im Hinblick auf die 
Ausgleichungspflicht nach § 2050 Abs. 1 BGB geboten. Ein 
diesbezüglicher Ausschluss der Ausgleichung könne zwar bei 
der gesetzlichen Erbfolge vorgenommen werden, scheide in-
des im Rahmen von Pflichtteilsansprüchen nach § 2316 
Abs. 3 BGB aus. Die damit drohende Pflichtteilserhöhung 
könne insbesondere bei einer Ausstattung in Form von Unter-
nehmensübergaben ruinöse Auswirkungen mit sich bringen. 
Insoweit riet Everts den anwesenden Notaren, die Vor- und 
Nachteile einer Ausstattung angemessen abzuwägen und 

durch eine subjektive Ausstattungsbestimmung des Überge-
bers oder deren Ausschluss die richtige Weiche zu stellen.

Weitere familienrechtliche Maßnahmen zur Pflichtteilsdämp-
fung könnten nach Everts den Personen- oder Güterstand be-
treffen. Neben der Begründung neuer Pflichtteilsberechtigun-
gen durch Adoption oder Heirat verwies Everts insbesondere 
auf die Möglichkeit eines Wechsels des Güterstandes. So 
führe ein Wechsel von anfänglich vereinbarter Gütertrennung 
hin zur Zugewinngemeinschaft neben erbschaftsteuerlichen 
Vorteilen (§ 5 ErbStG) zu einer Erhöhung des Erbteils des 
Ehegatten (§ 1371 Abs. 1 BGB) und damit zur Reduzierung 
etwaiger Pflichtteilsansprüche. Der umsichtige Notar habe in 
diesem Zusammenhang stets an die Möglichkeit einer späte-
ren Scheidung zu denken und entsprechende Vorkehrungen 
zum Ausschluss der scheidungsbedingten Zugewinnaus-
gleichsansprüche zu treffen. Auch könne ein „Gütergemein-
schaftsmodell“ erwogen werden, in dem ein Ehegatte im Er-
gebnis die Hälfte seines Vermögens als Gesamtgut auf den 
anderen Ehegatten übertrage. Da der BGH indes eine solche 
Lösung nur dann nicht als ergänzungspflichtige Schenkung 
behandle, wenn keine außerehelichen Zwecke verfolgt wür-
den, schloss Everts diese Lösung zumindest für Betriebsüber-
gaben und der dabei überwiegenden pflichtteilsrechtlichen 
Motivation in der Regel aus. Abschließend führe auch die 
nachträgliche Vereinbarung von Gütertrennung zu Zugewinn-
ausgleichsansprüchen im Rahmen einer bestehenden Ehe und 
eröffne den Weg einer Vermögensübertragung auf einen 
 Ehegatten in Erfüllung einer Verbindlichkeit; wegen der 
 Entgeltlichkeit der Übertragung würden so Pflichtteilsergän-
zungsansprüche nicht begründet. Die aus der Auflösung  
der Zugewinngemeinschaft resultierende Reduzierung der 
 gesetzlichen Erbquote des überlebenden Ehegatten und die 
damit einhergehende Erhöhung der Pflichtteilsquote übriger 
Abkömmlinge müsse indes durch eine anschließende Rück-
kehr in den Güterstand der Zugewinngemeinschaft ausgegli-
chen werden („Güterstandsschaukel“). Unter Hinweis auf das 
Fehlen höchstrichterlicher Rechtsprechung zur pflichtteils-
rechtlichen Anerkennung des Modells betonte Everts die Not-
wendigkeit eines wirklichen Wechsels des Güterstandes; eine 
Vermögensverlagerung im Zusammenhang mit einer bloßen 
Modifikation des bestehenden Güterstandes genüge nicht, um 
die gewünschte Wirkung herbeizuführen und könne Pflicht-
teilsergänzungsansprüche auslösen. Zu übertragen sei weiter 
die genannte Rechtsprechung des BGH zur Vereinbarung der 
Gütergemeinschaft. Erforderlich sei somit ein „ehevertraglich 
motivierter Vermögensübergang“, der jedoch – anders als bei 
der Gütergemeinschaft – wegen der intendierten Vermeidung 
negativer betrieblicher Auswirkungen im Scheidungsfall und 
der beabsichtigten Versorgung des Ehepartners gegeben sein 
dürfte. Seine Ausführungen zu den familienrechtlichen Ge-
staltungsmöglichkeiten schloss Everts mit dem Hinweis, dass 
diese nur in dem Fall zu den gewünschten Ergebnissen führen 
könnten, in dem es um die Reduzierung des Pflichtteilsergän-
zungsanspruches von Abkömmlingen nur eines der Ehegatten 
gehe und es sich bei diesem Ehegatte auch tatsächlich um den 
Vorversterbenden handle.

Was schließlich die gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsmög-
lichkeiten betreffe, so sei zwischen der lebzeitigen Beteili-
gung an einem Unternehmen einerseits und gesellschaftsver-
traglichen Regelungen für den Fall des Todes eines Gesell-
schafters andererseits zu differenzieren. In letzterem Zusam-
menhang komme zunächst für Personengesellschaften eine 
gesellschaftsvertragliche Fortsetzungsklausel zugunsten der 
übrigen Gesellschafter unter gleichzeitiger Vereinbarung 
 eines Ausschlusses von Abfindungsansprüchen beim Aus-
scheiden von Todes wegen in Betracht. Diese Konstellation 
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werde von der Rechtsprechung lediglich als vorweggenom-
mene Verfügung über den Gesellschaftsanteil begriffen und 
als zulässig betrachtet. Durch die Beschränkung auf ein Aus-
scheiden durch den Tod eines Gesellschafters werde der Ab-
findungsanspruch bei lebzeitigem Ausscheiden nicht ausge-
schlossen und die Möglichkeit einer Kündigung zu Lebzeiten 
des Gesellschafters nicht unzulässig beschränkt; § 723 Abs. 3 
BGB stehe nicht entgegen. Auch die Formvorschrift des 
§ 2301 Abs. 1 BGB finde keine Anwendung. Problematisch 
sei aber die Behandlung als nach § 2325 Abs. 1 BGB ergän-
zungspflichtige Schenkung. Zur Vermeidung der Behandlung 
als Schenkung müsse nach der Rechtsprechung der Aus-
schluss der Abfindungsansprüche wegen Ausscheidens von 
Todes wegen für alle Gesellschafter gelten. Eine solche Ge-
staltung berge letztlich für jeden Gesellschafter einerseits die 
Chance einer Anteilserhöhung, andererseits aber auch das 
Risiko eines Anteilsverlusts ohne Abfindung; sie verleihe der 
Verfügung ein aleatorisches Element in Gestalt eines Wagnis-
geschäfts und begründe damit letztlich deren Entgeltlichkeit. 
Vorsicht sei hierbei indes bei großen Altersunterschieden in 
der Gesellschafterstruktur oder bekannter schwerer Krankheit 
eines Gesellschafters geboten. Die Rechtsprechung könne in 
solchen Konstellationen geneigt sein, das Vorliegen des von 
ihr geforderten aleatorischen Charakters der vorweggenom-
menen Verfügung zu verneinen. Für einen solchen Fall be-
tonte Everts, dass wohl die Rechtsprechung im Hinblick auf 
§ 2325 Abs. 3 BGB die Abschmelzung immerhin mit dem 
Abschluss des Gesellschaftsvertrages beginnen lasse, die 
herrschende Meinung im Schrifttum hingegen wohl noch auf 
den Zeitpunkt des Todes des Gesellschafters abstellen würde. 
Wegen der Problematik des aleatorischen Charakters und der 
Unsicherheiten im Hinblick auf den formalen Leistungs-
begriff des § 2325 Abs. 3 BGB biete sich die dargestellte 
 Lösung daher wohl nur bei gesellschaftsrechtlichen Neugrün-
dungen, dem Beitritt externer Mitgesellschafter oder ungefähr 
gleichaltrigen Ehegatten-Gesellschaftern an. Hier biete nach 
Everts aber das Modell einer Fortsetzungsklausel unter Aus-
schluss der Abfindungsansprüche mit Blick auf die relativ 
gefestigte Rechtsprechung ein geeignetes Instrument zur 
Dämpfung etwaiger Pflichtteilsansprüche, denn bereits die 
Beweislast des Pflichtteilsberechtigten zur Frage des Vorlie-
gens einer Schenkung dürfte die Verfolgung etwaiger An-
sprüche zumindest in tatsächlicher Hinsicht entscheidend 
 erschweren. Die mit einer solchen gesellschaftsrechtlichen 
Lösung einhergehenden Nachteile seien nach Everts gering. 
Die Kontrolle des dinglich gebundenen Sondervermögens 
könne insbesondere durch die Stellung des Übergebers als 
Komplementär gesichert werden; im Übrigen könne eine 
 Gesellschaft jederzeit kündbar gestaltet werden.

Soweit die Praxis anstelle einer Fortsetzungsklausel mit 
 einem Eintrittsrecht eines Dritten arbeite, ergeben sich nach 
Everts die gleichen Problemstellungen. Das Eintrittsrecht des 
Dritten sei pflichtteils(ergänzungs)rechtlich unbeachtlich. So-
weit ein Abfindungsanspruch bestehe, fiele ein solcher in den 
Nachlass und finde pflichtteilsrechtlich Beachtung; soweit 
der Abfindungsanspruch ausgeschlossen sei, gelte das zur 
Fortsetzungsklausel Gesagte. Ähnliches gelte auch bei einfa-
chen und qualifizierten Nachfolgeklauseln. Auch hier falle 
der jeweils zugewandte Gesellschaftsanteil in den Nachlass 
und sei pflichtteilsrechtlich zu berücksichtigen. Mit Blick auf 
eine mögliche Anwachsung der Anteile bei den verbliebenen 
Gesellschaftern und einen Ausschluss der Abfindungsansprü-
che verwies Everts wiederum auf seine Ausführungen zur 
Fortsetzungsklausel. 

Im Folgenden deutete Everts auf die jüngste Rechtsprechung 
des BGH (NZG 2012, 222 = MittBayNot 2012, 479) zur 

Pflichtteilsdämpfung durch Einräumung einer gesellschafts-
rechtlichen Unterbeteiligung mit Wirkung auf den Todesfall. 
Betreffend den ordentlichen Pflichtteil sei entscheidend, ob 
die aufschiebend bedingte Einräumung der Unterbeteiligung 
als Schenkungsversprechen auf den Todesfall bereits im Sinne 
des § 2301 Abs. 2 BGB vollzogen und damit nicht dem Nach-
lass zuzurechnen sei. Hierfür sei entscheidend, ob durch die 
Einräumung der Unterbeteiligung lediglich schuldrechtliche 
Ansprüche auf Gewinnbeteiligung begründet würden oder ob 
dem Zuwendungsempfänger über die Gewährung mitglied-
schaftlicher Rechte eine „mitunternehmerische“ Stellung ein-
geräumt werde. Nur in letzterem Fall sei die Beteiligung be-
reits mit Abschluss des Beteiligungsvertrags vollzogen und 
im Todesfall nicht mehr dem Nachlass zugeordnet. Mit Blick 
auf die durch die Zuwendung der Unterbeteiligung daneben 
möglichen Pflichtteilsergänzungsansprüche verwies Everts 
auf die Rechtsprechung des BGH zum wirtschaftlichen Leis-
tungserfolg und warnte eindringlich davor, den Vollzug im 
Sinne des § 2301 Abs. 2 BGB mit dem Beginn der Abschmel-
zung nach § 2325 Abs. 3 BGB gleichzusetzen. Derzeit sei 
vielmehr von einem Abschmelzungsbeginn erst mit dem Tod 
des Erblassers auszugehen, was trotz der erwähnten BGH-
Entscheidung der Einräumung einer Unterbeteiligung auf den 
Todesfall die Tauglichkeit zur Pflichtteilsdämpfung nehme.

Abschließend wandte Everts sich der Rechtslage bei Anteilen 
an Kapitalgesellschaften zu. Deren Vererblichkeit könne zwar 
nicht ausgeschlossen werden, kautelarjuristisch sei jedoch 
eine entschädigungslose Einziehungs- und Abtretungsklausel 
im Todesfall des Anteilsinhabers in Erwägung zu ziehen. 
Hierbei müssten – ohne dass hierzu bereits Rechtsprechung 
vorläge – die gleichen Aspekte wie bei einer abfindungslosen 
Einziehung von Anteilen an Personengesellschaften gelten; 
der aleatorische Charakter der vorweggenommenen Verfü-
gung über den Anteil müsste jeden Gesellschafter gleicher-
maßen treffen.

Zum Ende seines Vortrags beleuchtete Everts die Möglichkei-
ten einer Pflichtteilsreduzierung durch Vermögensverlage-
rung ins Ausland.

Nach einer kurzen Einführung in die Regelungen des Interna-
tionalen Privatrechts und die Möglichkeit einer Nachlassspal-
tung betreffend unbewegliches Vermögen im Ausland (Art. 25 
Abs. 2 EGBGB) plädierte Everts dafür, Pflichtteilsansprüche 
für jeden Spaltnachlass gesondert zu prüfen und einen Aus-
gleich grundsätzlich zu versagen, wenn eine einschlägige 
Rechtsordnung Pflichtteils- und/oder Pflichtteilsergänzungs-
ansprüche nicht vorsehe. Nachdem dieses Vorgehen nach der 
Rechtsprechung des BGH keinen ordre-public-Verstoß (Art. 6 
EGBGB) begründe, bestehe die Möglichkeit, das Vermögen 
des Erblassers in Spaltnachlässe zu strukturieren und entspre-
chenden „pflichtteilsgünstigen“ Rechtsordnungen zu unter-
werfen. Zwar sollen bei der absichtlichen Umgehung der 
 hiesigen Pflichtteilsregelungen nach teilweise vertretener 
 Ansicht entsprechende erbrechtliche Regelungen zur Anwen-
dung kommen. Dies gestalte sich jedoch nach Everts bereits 
dogmatisch schwierig; im Übrigen sei auch eine subjektive 
Umgehungsabsicht nur schwer nachzuweisen. Was schließ-
lich Pflichtteilsergänzungsansprüche betreffend bereits zu 
Lebzeiten übertragene Vermögensgüter angehe, so liege 
hierzu keine gesicherte Rechtsprechung vor. Die Tendenz der 
herrschenden Meinung gehe aber dahin, diese dem Pflichtteils-
ergänzungsrecht des Staates zu unterwerfen, nach dessen 
Recht sich etwaige Pflichtteilsansprüche gerichtet hätten, so-
weit der Vermögensgegenstand zum Todeszeitpunkt noch im 
Vermögen des Erblassers gewesen wäre.

Im Hinblick auf die neue Erbrechtsverordnung stellte Everts 
kurz die wesentlichen Änderungen dar. Insbesondere mit der 



27MittBayNot 1/2013

A
uf

sä
tz

e

Stretz · Vorweggenommene Erbfolge unter Ausschluss von Pflichtteilsansprüchen

Anknüpfung des Erbstatuts an den gewöhnlichen Aufenthalt 
des Erblassers ergäben sich auch pflichtteilsrechtlich neue As-
pekte. Die bisherige Möglichkeit einer Nachlassspaltung 
durch Vermögensverlagerung dürfte nunmehr (auch betref-
fend Nicht-EU-Staaten!) ausscheiden. Denkbar wäre aber 
künftig eine Verlagerung des gewöhnlichen Aufenthalts des 
Erblassers selbst in pflichtteilsgünstige Staaten. Everts deu-
tete jedoch gleichzeitig an, dass er diese Möglichkeit wegen 
der zwischenzeitlich ergangenen Rechtsprechung des BVerfG 
zur verfassungsrechtlich garantierten Mindestteilhabe durch 
das nationale Pflichtteilsrecht und wegen des auch in der Erb-
rechtsverordnung verankerten ordre-public-Vorbehalts für 
fragwürdig erachte. Eine Gefahr bestehe weiter insbesondere 
dort, wo der Erblasser seinen gewöhnlichen Aufenthalt unbe-
dacht in mit Blick auf das Pflichtteilsrecht nachteilige Regio-

nen verlagere. Einem solchen Szenario könne zwar durch eine 
Rechtswahl zugunsten deutschen Erbrechts begegnet werden, 
doch könne dies keine umfassende Lösung sein, verhindere 
eine solche Gestaltung doch – ihre unterbliebene Beseitigung 
durch Änderung der letztwilligen Verfügung unterstellt – die 
Vorteile eines späteren Umzugs in pflichtteilsrechtlich günsti-
gere Länder. Eine intensive Beratung und Belehrung durch die 
notarielle Praxis müsse hier zumindest für Aufklärung sorgen.

Nach anschließender lebhafter Diskussion hatten die Teilneh-
mer und Referenten bei einem Empfang die Möglichkeit zum 
fachlichen und persönlichen Austausch.

Die Schriftfassungen der Vorträge werden in einem Tagungs-
band veröffentlicht. Dieser erscheint im Nomos Verlag in der 
Reihe „Schriften zum Notarrecht“.
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Krauß: Vermögensnachfolge in der Praxis. 
3. Aufl., Carl Heymanns, 2012. 2065 S. + CD-ROM, 
138 €

Das bisher im ZAP-Verlag erschienene Werk von Krauß mit 
dem Titel „Überlassungsverträge in der Praxis“ ist nunmehr 
als „Vermögensnachfolge in der Praxis“ im Carl Heymanns 
Verlag in 3. Auflage erschienen. Hintergrund für den Verlags- 
und damit einhergehenden Umschlagswechsel ist eine Über-
tragung des ZAP-Verlags an die Wolters Kluwer Gruppe. Im 
Zuge der 3. Auflage ist das Werk von ursprünglich 1303 Sei-
ten (1. Auflage) über 1845 Seiten (2. Auflage) auf nunmehr 
2065 Seiten angewachsen. Die damit einhergehende Preiser-
höhung auf 138 € dürfte nicht nur der Zunahme des Umfangs, 
sondern auch dem großen Erfolg des Werks geschuldet sein. 
Wurde dem Krauß für die Vorauflage attestiert, dass es sich 
um „das führende Werk im Bereich der vorweggenommenen 
Erbfolge“ (Franck, MittBayNot 2010, 197, 199) handelt, so 
ist auch die 3. Auflage eine gelungene Gesamtdarstellung 
 aller Fragen, die auch nur im weitesten Sinne mit dem Thema 
„Übertragung von Vermögenswerten auf die nächste Genera-
tion“ zusammenhängen. Der Krauß ist insoweit ein Kompen-
dium aller zivil-, sozial- und steuerrechtlichen Themenkom-
plexe. Für die notarielle Praxis sind hierbei insbesondere die 
unzähligen Formulierungsvorschläge sowie die gut 200 Sei-
ten umfassenden Vertragsmuster, Datenerfassungsbögen und 
Merkblätter besonders wertvoll.

Krauß hat auch in der 3. Auflage an der bisherigen Systematik 
festgehalten. So folgt etwa einem Kapitel über das Schen-
kungsrecht des BGB die bewährte Darstellung sämtlicher für 
die notarielle Praxis relevanten Fragen des Sozialrechts in 
zwei Kapiteln, bevor sich das vierte Kapitel der Absicherung 
des Veräußerers und damit einer tiefen Darstellung aller rele-
vanten Rechte in Abteilung II und III des Grundbuchs wid-
met. Es schließt sich das mit den Stichworten „Gesellschafts-
rechtliche Lösungen“ überschriebene fünfte Kapitel an, das 
ausgehend von allen aktuell diskutierten Fragen zur GbR und 
deren Grundbuchfähigkeit (Rdnr. 2053 ff.) vor allem unter 
steuerlichen Aspekten einen Rechtsformvergleich beinhaltet. 

Die weiteren Kapitel befassen sich mit dem Stiftungsrecht, 
den Besonderheiten bei Zuwendung unter Ehegatten, Rechts-
geschäften unter Lebenden auf den Tod sowie der erb- und 
pflichtteilsrechtlichen Problematik, bevor im zehnten Kapitel 
Vollzugs- und Kostenfragen dargestellt werden. Es schließen 
sich daraufhin zwei ausführliche Kapitel zum Steuerrecht an, 
ausgehend von den Verkehrsteuern bis hin zu einkommen-
steuerrechtlichen Fragen. Den Abschluss bilden schließlich 
im 13. Kapitel Ausführungen zum Behinderten- und Bedürfti-
gentestament.

Krauß gibt mit seinem Werk „Vermögensnachfolge in der Pra-
xis“ Arbeitshilfen an die Hand, die weit über die klassische 
Aufgabe des Notars, Verträge wirksam zu beurkunden und die 
Beteiligten über die rechtliche Tragweite des Geschäfts zu be-
lehren (vgl. § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG), hinausgehen. Er do-
kumentiert damit eindrucksvoll, dass der Notar längst zum 
umfassenden Berater der Beteiligten nicht nur in zivil-, son-
dern in zunehmendem Maße auch in sozial- und vor allem 
steuerrechtlichen Fragen geworden ist. Die Ausführungen von 
Krauß sind dabei erkennbar nicht nur motiviert, etwaige Haf-
tungsrisiken für den Notar infolge der sog. erweiterten Beleh-
rungspflicht (§ 14 BNotO analog – vgl. hierzu etwa BGH, 
DNotZ 1954, 330) zu vermeiden. Vielmehr zeigen die Aus-
führungen pars pro toto für den Bereich vorweggenommener 
Erbfolge, dass der Notar sich heute mehr denn je durch eine 
umfassende Beratungskompetenz das Vertrauen der Beteilig-
ten erarbeiten und bewahren muss, damit das Feld nicht lang-
fristig Rechtsanwälten, Steuerberatern oder sog. „Estatepla-
nern“ überlassen wird. Schließlich sind bis zum Jahr 2020 
noch Vermögenswerte in Höhe von insgesamt 2,6 Bio. € auf 
die nächste Generation zu übertragen (vgl. Rdnr. 1).

Selbstredend darf auch die 3. Auflage des Krauß in keiner 
Notarbibliothek fehlen, weil sich das praxisorientierte 
 Konzept einer umfassenden Darstellung „aus einer Hand“ 
sämtlicher schuld-, sachen-, erb-, sozial-, ertragsteuer- und 
schenkungsteuerrechtlichen Aspekte der vorweggenomme-
nen Erbfolge bewährt hat.

Notar a. D. Dr. Markus Sikora, München

Hannes (Hrsg.): Formularbuch Vermögens- und 
Unternehmensnachfolge. Beck, 2011. 1345 S.  
+ CD-ROM, 158 €

Noch ein neues Erläuterungs- und Formularbuch zum Thema 
Vermögens- und Nachfolgeplanung? Wie stets, wenn zu 
 einem wichtigen und praxisrelevanten Thema bereits diverse 
andere Werke auf dem Markt sind, stellt man sich als poten-
tieller Leser die Frage, ob die Neuerscheinung in der Praxis 
mit Mehrwert eingesetzt werden kann und durch andere 
Schwerpunktsetzung bzw. Aufbereitung und Art der Darstel-
lung sich einen Leserkreis zu erschließen vermag. Mit dem zu 
besprechenden Formularbuch Vermögens- und Unterneh-
mensnachfolge, herausgegeben von dem als Rechtsanwalt 
und Steuerberater in München tätigen Dr. Frank Hannes unter 
Mitwirkung zahlreicher renommierter Praktiker, darunter 
auch rheinische und bayerische Notare, ist nun ein Formular-

buch auf dem Markt mit der im Vorwort geäußerten Zielset-
zung, einen interdisziplinären Überblick in seinen Kommen-
tierungen und Mustern zu schaffen.

Bereits der Untertitel „Zivilrecht, Gesellschaftsrecht, Steuer-
recht“ und die Mitwirkung zahlreicher Fachanwälte für Steu-
errecht bzw. Steuerberater verdeutlicht, dass die Thematik der 
Nachfolgeplanung nicht nur unter dem Blickwinkel des Zivil-
rechts, sondern auch dem des Steuerrechts betrachtet wird. 
Und so viel sei vorweggenommen: Die laut Vorwort des Her-
ausgebers eigentliche Aufgabe des Nachfolgeberaters, unter-
schiedliche Rechtsgebiete zur optimalen Erreichung der mit 
dem Mandanten erarbeiteten Gestaltungsziele im Sinne ganz-
heitlicher Beratung zu koordinieren und zu kombinieren, wird 
durch das zu besprechende Werk ganz erheblich erleichtert!

Thematisch erfolgt eine Aufteilung in drei Abschnitte: Die 
 ersten 558 Seiten (Teil A) sind der Vermögensübertragung zu 
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Lebzeiten (aufgegliedert in die Übertragung von Grundbesitz 
und von Betriebsvermögen) samt begleitenden Thematiken 
wie Pflichtteilsverzicht und Vollmachten gewidmet. Auf den 
nächsten 232 Seiten (Teil B) steht sodann die Vermögensüber-
tragung von Todes wegen im Mittelpunkt, wobei unterschie-
den wird zwischen letztwilligen Verfügungen des Erblassers, 
Reaktionsmöglichkeiten der Nachlassbeteiligten (wie Erb- 
und Vermächtnisausschlagung sowie Vereinbarungen zum 
Pflichtteil) und Erbauseinandersetzung. Im abschließenden 
Teil C, bestehend aus 536 Seiten, werden Familiengesell-
schaften unterschiedlichster Rechtsformen, Poolvereinbarun-
gen, die Stiftung mit verwandten Rechtsinstituten sowie die 
Übergabe von land- und forstwirtschaftlichem Vermögen 
(nach der HöfeO sowie nach dem BGB) behandelt.

Wie auch in einigen anderen Formularbüchern verbreitet, 
 folgen dem jeweiligen Formulierungsvorschlag zunächst all-
gemein gehaltene, grundsätzliche Anmerkungen, die den je-
weiligen, der betroffenen Gestaltung zugrundeliegenden 
Sachverhalt nach wirtschaftlichen, rechtlichen und steuer-
lichen Aspekten getrennt beleuchten, ehe sich dann Einzeler-
läuterungen zu einzelnen Punkten des gegebenen Gestaltungs-
vorschlags anschließen. Auch innerhalb der Einzelerläuterun-
gen werden aber an geeigneter Stelle stets steuerrechtliche 
Querverbindungen eingebaut, beispielsweise wenn im ersten 
Formular im Rahmen der Erläuterungen zum vorbehaltenen 
Rückforderungsrecht die schenkungsteuerliche Situation bei 
Geltendmachung eines vorbehaltenen Rückforderungsrechts 
kurz dargestellt wird (A. 1.01 Rdnr. 59).

Durch diese Vorgehensweise kann sich der Leser durch 
 Lektüre der grundsätzlichen Anmerkungen einen kurzen, 
 prägnanten Überblick über einen Gestaltung erfordernden 
Themenkomplex verschaffen. Hierdurch hat das Formular-
buch Vermögens- und Unternehmensnachfolge auch einen 
Anwendungsbereich als kurzes und prägnantes überblick-
sartiges Nachschlagewerk, was insbesondere bei nicht alltäg-
lichen Konstellationen gewinnbringend ist. Dieser Aufbau hat 
den Vorteil erheblich größerer Übersichtlichkeit gegenüber 
einer bloßen Erläuterung von Einzelaspekten zu Abschnitten 
eines Formulierungsmusters, bei der angesichts der Fülle an 
grundsätzlichen Anmerkungen und Exkursen der Leser Ge-
fahr läuft, den Überblick zu verlieren.

Natürlich darf aber nicht übersehen werden, dass bei einem 
Werk, das inhaltlich einen so großen Bogen spannt, nicht 
überall vertiefte Ausführungen erwartet werden können, wie 
sie sich in Handbüchern engeren inhaltlichen Zuschnitts fin-
den. So ist zwar in A. 1.06 ein Muster mit Erläuterungen zur 
Übertragung des selbstgenutzten Eigenheims an den Ehegat-
ten zu finden. Doch muss sich naturgemäß die Darstellung auf 
einen Sachverhalt beschränken, ohne Differenzierung nach 
dem Grund der Übertragung, etwa zur Haftungsvermeidung, 
zur vorweggenommenen Erbfolge oder als Ausgleich getätig-
ter Investitionen und Zahlungen des Zuwendungsempfängers 
in den übertragenen Grundbesitz und ohne Würdigung etwa-
iger weitergehender ehevertraglicher Regelungsmöglichkei-
ten (z. B. durch Modifizierung des Zugewinnausgleichs). Hier 
bleibt nur, die entsprechende Speziallektüre, wie etwa Münch, 
Ehebezogene Rechtsgeschäfte, zu Rate zu ziehen.

Andererseits fällt auf, dass in Teil B. 2 mit Mustern zur Erb-
schaftsausschlagung, Vermächtnisausschlagung und Pflicht-
teilsverlangen zwar Reaktionsmöglichkeiten der Nachlassbe-
teiligten erläutert werden, unter dem Gesichtspunkt der Voll-

ständigkeit dann aber Erbscheinsanträge und international-
privatrechtliche Bezüge ausgespart sind. Ebenso wäre es im 
Sinne der Praxisverwendbarkeit wünschenswert, wenn schon 
ein Textmuster für eine entgeltliche Erbteilsveräußerung und 
-abtretung mit Bedingung zum Schutz des Veräußerers vor 
vorzeitigem Verlust des Erbteils vorgesehen ist, die – auch in 
den Erläuterungen erwähnten – Sicherungsmöglichkeiten 
vollumfänglich vorzusehen, also etwa auch eine Verfügungs-
beschränkung samt Widerspruchseintragung zum Schutz des 
Erwerbers vor Verfügung über zum Nachlass gehörenden 
Grundbesitz.

In diesem Zusammenhang sei die Frage, auch an Verlage und 
Herausgeber, erlaubt, wieso stets auch „Annexthemen“, zu 
 denen es eigenständige Handbücher gibt, integriert werden, 
deren Darstellung zwangsläufig kursorisch ausfällt. Muss 
denn ein erbrechtliches Formularbuch auch Formulierungs-
vorschläge für vorweggenommene Erbfolge und Vorsorge-
vollmachten und umgekehrt ein Formularbuch zur Vermö-
gensnachfolge Textmuster für Verfügungen von Todes wegen 
und zur Erbschaftsausschlagung enthalten?

Inhaltlich ist das zu besprechende Werk, soweit ersichtlich, 
auf dem neuesten Stand. So ist beispielsweise das Urteil des 
BGH zur pflichtteilsrechtlichen Bewertung von Lebensver-
sicherungen vom 28.4.2010 erläutert, wonach auf den Rück-
kaufswert bzw. den erzielbaren Marktwert in der letzten 
 juristischen Sekunde des Erblassers abzustellen ist, mitsamt 
entsprechenden Hinweisen zur Gestaltung sowie den maß-
geblichen Regelungen des VVG.

Als Besonderheit hervorzuheben sind beispielsweise ein aus-
führliches Muster zum gegenständlich beschränkten Pflicht-
teilsverzicht in Bezug auf definiertes Betriebsvermögen  
(A. 5.40) sowie zahlreiche Muster in Bezug auf die Einräu-
mung von Unterbeteiligungen und die Übertragung von Per-
sonengesellschaftsbeteiligungen.

Die beigefügte CD-ROM folgt dem Aufbau des Buches und 
lässt sich problemlos verwenden. Über eine integrierte Such-
funktion ist auch eine Suche nach Gestaltungsvorschlägen 
möglich. Die auf der CD-ROM enthaltenen Muster sind im  
.rtf-Format gefasst und können so in die eigene Textverar-
beitung integriert und verwendet werden.

In einer Neuauflage könnten gelegentliche Ungenauigkeiten, 
wie die Verwendung des Begriffs „Vormundschaftsgericht“ in 
den Mustern A. 6.11 und 6.12 zur Vorsorgevollmacht, noch 
korrigiert werden.

Als Fazit lässt sich festhalten, dass mit dem Formularbuch Ver-
mögens- und Unternehmensnachfolge ein für die Gestaltungs-
praxis gewinnbringend einzusetzendes Werk erschienen ist. 
Nochmals hervorzuheben sind die durchgängigen Verknüpfun-
gen mit steuerrechtlichen Fragen und die Erläuterung auch sel-
tener Fallgestaltungen, insbesondere im Gesellschaftsrecht. 
Der im eher ländlich geprägten Raum tätige Praktiker wird 
 jedoch gerade im Bereich der Überlassung privat genutzter Im-
mobilien sowie landwirtschaftlichen Übergabeverträgen nicht 
alle in Frage kommenden Gestaltungen finden und insoweit 
andere Werke hinzuziehen, beispielsweise im Hinblick auf 
eine ausführlichere Erörterung der  Gegenleistungen in einem 
Übergabevertrag zur Absicherung des Veräußerers. Nichtsde-
stotrotz wird das zu besprechende Werk den Literaturmarkt 
sowie die Bibliothek jedes Notars bereichern.

Notar Dr. Ingmar Wolf, Eichstätt
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Münchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch. 
Band 2: Offene Handelsgesellschaft §§ 105-160. 
3. Aufl., Beck/Vahlen, 2011. 1015 S., 178 € (Vor-
zugspreis bei Gesamtabnahme 156 € )

1.  Großkommentar als Monographie

Seit Abschluss der 1. Auflage (1996–2004) nimmt der Mün-
chener Kommentar zum Handelsgesetzbuch nach seinem 
Umfang, seiner Aktualität und der wissenschaftlichen Durch-
dringung des Handelsrechts einen herausragenden, fast kon-
kurrenzlosen Platz in der Reihe der Großkommentare zum 
HGB ein. Die 2. Auflage wurde in den Jahren 2005–2009 in 
chronologischer Reihenfolge fertiggestellt und wird derzeit in 
gleicher Weise durch die 3. Auflage ersetzt, so kürzlich  erfolgt 
durch eine vollständige Überarbeitung des 2. Bandes, welcher 
sich ausschließlich dem in §§ 105-160 HGB geregelten Recht 
der Offenen Handelsgesellschaft widmet. Den  Löwenanteil 
der Bearbeitung hat wiederum Karsten Schmidt übernommen. 
Dies und die thematische Geschlossenheit der behandelten 
gesetzlichen Regelung machen das Werk zu einer dogmatisch 
konsistenten Monographie nicht nur der oHG im Speziellen, 
sondern darüber hinausgehend der Grundlagen des Rechts der 
Personengesellschaften im Allgemeinen.

Vor dem Hintergrund einer zunehmenden Unübersichtlichkeit 
unserer aktuellen Rechtslandschaft, gefördert durch eine has-
tige Gesetzgebung und die chronische Überlastung der Judi-
katur, ist dies für Praxis und Wissenschaft in gleicher Weise 
von besonderem Wert.

2.   fruchtbarmachung der für die oHG gewonnenen 
erkenntnisse für die im neuen Licht der Rechts
fähigkeit erscheinende GbR

Die wissenschaftliche Bedeutung des Kommentars erstreckt 
sich über die oHG hinaus auch auf das Recht der GbR: Die 
großen personengesellschaftsrechtlichen Fragestellungen be-
treffen derzeit nicht die oHG, sondern die ihr nahe, wesens-
verwandte Gesellschaft des Bürgerlichen Rechts. Diese hat 
durch Rechtsprechung und ihr nachfolgende Gesetzgebung 
einen Paradigmenwandel von der Gesamthandsgemeinschaft 
hin zu einer der oHG angenäherten rechtsfähigen Personenge-
sellschaft im Sinne des § 14 Abs. 2 BGB erfahren. Ihr recht-
liches Bild ist aber auch gut zehn Jahre nach Einleitung des 
Wandels als Folge einer Änderung der Rechtsprechung des 
BGH immer noch in vielen Bereichen unscharf. Was liegt da 
näher, als den vorliegenden Band zur oHG zu Rate zu ziehen. 
Tatsächlich bestehen die für die GbR aktuell diskutierten 
 Probleme weitestgehend auch für die oHG und sind dort seit 
langem gelöst. Diese Lösungen werden im Münchener Kom-
mentar zum HGB übersichtlich, logisch klar geordnet und gut 
verständlich dargestellt; besonders empfehlenswert dürften 
insoweit insbesondere die Kommentierungen zu § 105 und 
§ 123 HGB sein, welche sich mit den Grundlagen der oHG 
befassen, und dort speziell die Ausführungen zur Rechts-
scheinhaftung.

Im Einzelnen sei exemplarisch Folgendes erwähnt: Nicht nur 
hinsichtlich der GbR, bei der dies im Rahmen der Rechts-
scheinwirkung des § 899a BGB diskutiert wird, sondern auch 
hinsichtlich der oHG gibt es Fälle, in denen die Gesellschaft 
– etwa weil nach dem Ausscheiden von Mitgesellschaftern 
nur noch ein Gesellschafter verbleibt – nur scheinbar besteht 
(Scheingesellschaft, § 105 Rdnr. 258) oder in denen eine be-
stimmte Person der Gesellschaft nur scheinbar angehört 
(Scheingesellschafter, § 105 Rdnr. 260). K. Schmidt weist hier 
zu Recht darauf hin, dass eine Scheingesellschaft zwar Haf-
tungsfolgen haben, aber weder als rechtsfähige Personenge-

sellschaft noch als Schuldverhältnis bestehen könne und 
 damit rechtlich nicht existent sei (§ 123 Rdnr. 20). Ein Schein-
gesellschafter, also der scheinbare Gesellschafter einer wirk-
lichen oder gleichfalls nur scheinbaren Gesellschaft, sei – 
 neben der Eigenhaftung nach § 179 BGB (§ 128 Rdnr. 7) – 
kraft Rechtsscheins der Haftung nach § 128 HGB ausgesetzt; 
Voraussetzung hierfür sei allerdings, dass er sich als persön-
lich haftender Gesellschafter behandeln lassen müsse, etwa in 
den Fällen des § 15 Abs. 1 und 2 HGB oder dann, wenn er 
selbst den Rechtsschein geschaffen oder in zurechenbarer 
Weise geduldet habe, er hafte als Gesellschafter unbeschränkt 
(§ 128 Rdnr. 5). Darüber hinaus könne der Scheingesellschaf-
ter, wie vom BGH entschieden, auch die Gesellschafter und 
(soweit existent) die Gesellschaft verpflichten. Hierzu sei es 
allerdings erforderlich, dass der Scheingesellschafter als 
 Gesellschafter ausgegeben werde; die Nennung auf dem Brief-
bogen der Gesellschaft genüge nicht.

3.  fehlerhafte anteilsübertragung

In diesem Kontext hervorzuheben sind außerdem die Ausfüh-
rungen des Kommentars zur fehlerhaften Anteilsübertragung. 
Nach der Rechtsprechung des BGH ist die fehlerhafte An-
teilsübertragung wie ein fehlerhafter Austritt/Neubeitritt zu 
behandeln: Ist die Anteilsübertragungsvereinbarung unwirk-
sam, der Beitritt aber vollzogen, sei das mitgliedschaftliche 
Rechtsverhältnis hergestellt (faktische Gesellschaftsbeteili-
gung) und könne nur noch mit Wirkung für die Zukunft besei-
tigt werden. K. Schmidt will – mit durchweg überzeugenden 
Gründen – die Anteilsübertragung hingegen als unwirksam 
behandeln und Dritte gegenüber Rechtshandlungen des 
Scheingesellschafters nur mit allgemeinen Vertrauensschutz-
erwägungen absichern (§ 105 Rdnr. 256). 

4.  Neues Verständnis der sog. anwachsung

Umgekehrt findet die Rechtsfortentwicklung der GbR Ein-
gang in das dogmatische Verständnis der oHG: Auch im Falle 
des Ausscheidens eines Gesellschafters bleibe die Identität 
der Gesellschaft erhalten; die juristische Bedeutung der in 
§ 738 Abs. 1 Satz 1 BGB noch auf der Grundlage der heute 
überholten Gesamthandslehre formulierten sog. Anwachsung 
sei deshalb eine andere: Es ändere sich nicht die Zugehörig-
keit des Gesellschaftsvermögens, sondern lediglich die Betei-
ligungsquote (§ 105 Rdnr. 207). Diese Betrachtungsweise 
 erscheint richtig. Ihr sollte von der Praxis durch eine entspre-
chende Anpassung der diesbezüglichen gesellschaftsvertrag-
lichen Formulierungen Rechnung getragen werden.

5.   allgemeine Grundsätze für die Gestaltung von 
Gesellschaftsverträgen

Auf das besondere Interesse der gesellschaftsrechtlichen Ver-
tragspraxis stoßen dürften die Ausführungen zu den folgen-
den Hauptthemen der Gestaltung von Gesellschaftsverträgen: 
(a) Inhaltskontrolle (diese kann ggf. zur „qualitativen Teil-
nichtigkeit“ einer Regelung führen; der Kommentar redet hier 
der herrschende Meinung einer geltungserhaltenden Reduk-
tion das Wort, § 105 Rdnr. 155 f.); (b) Wirksamkeit von 
Schiedsklauseln (K. Schmidt hält aufgrund des Organisations-
charakters der Regelung deren Aufnahme in den Gesell-
schaftsvertrag für zulässig und § 1031 Abs. 5 ZPO, der eine 
separate Vereinbarung verlangt, für unanwendbar, § 105 
Rdnr. 122); (c) Bedeutung salvatorischer Klauseln im Gesell-
schaftsvertrag (Bestätigung der im Allgemeinen auch ohne 
entsprechende Regelung geltenden Vermutung bloßer Teil-
nichtigkeit, § 105 Rdnr. 156); (d) Verhältnis objektiver und 
subjektiver Auslegung eines Gesellschaftsvertrages (§ 105 
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Rdnr. 149 f.); (e) Möglichkeit konkludenter Änderungen des 
Gesellschaftsvertrags prima facie durch eine andauernde, 
vom Vertragswortlaut abweichende Handhabung des Gesell-
schaftsverhältnisses, im Unterschied zur ad-hoc-Abweichung, 
zu der die Gesellschafter im Einzelfall aus der Treuepflicht 
verpflichtet sein können (§ 105 Rdnr. 163); (f) Vertragsanpas-
sungspflichten der Gesellschafter, insbesondere im Sanie-
rungsfall (Sanieren oder Ausscheiden, § 105 Rdnr. 164) und 
deren prozessuale Durchsetzung.

Wichtig erscheint auch der Hinweis an die Vertragspraktiker, 
in Fällen, in denen eine GbR Gesellschafterin einer oHG oder 
KG ist, die Übertragung von GbR-Anteilen an die Zustim-
mung der übrigen oHG-Gesellschafter bzw. die oHG selbst zu 
knüpfen (§ 105 Rdnr. 101). Dem ist nur hinzuzufügen, dass 
der oHG-Vertrag zusätzlich für den Fall eines Verstoßes die 
Möglichkeit zum Ausschluss der GbR vorsehen sollte, da die 
im GbR-Vertrag vorzusehende Vinkulierung der Gesell-
schaftsanteile an die Zustimmung der (außenstehenden) oHG 
von den GbR-Gesellschaftern aufgehoben oder im Einzelfall 
ad hoc außer Kraft gesetzt werden könnte, allein also keinen 
sicheren Schutz zu gewähren vermag.

6.   einMannOHG, einheitlichkeit der Gesell
schaftsbeteiligung, konkludente Gesellschafts
verhältnisse, auswirkungen der Gütergemein
schaft

Selbst außergewöhnliche und abgelegene Konstruktionen fin-
den in dem Kommentar gebührende Beachtung und werden 
ausführlich diskutiert: (a) So etwa die Ein-Mann-oHG, deren 
Existenzfähigkeit K. Schmidt für den Fall der Verwaltung 
 getrennt bleibender Gesellschaftsanteile durch einen Gesell-
schafter (etwa bei Vor- und Nacherbfolge sowie Nießbrauchs-
belastung oder Testamentsvollstreckung) bejaht (§ 105 
Rdnr. 25); (b) die Möglichkeit des Nebeneinanderbestehens 
mehrerer Gesellschaftsanteile in der Hand desselben Gesell-
schafters, die in eben diesen Fällen in Durchbrechung des 
Grundsatzes der Einheitlichkeit der Beteiligung (zu Recht) 
zulässig sein soll (§ 105 Rdnr. 78); (c) die Möglichkeiten still-
schweigend eingegangener Gesellschaftsverhältnisse (Ehe-
gatten werden insoweit allerdings den Tatbestand der oHG 
bereits mangels erforderlicher Außenorganisation nicht erfül-
len, § 105 Rdnr. 50); (d) das Verhältnis von Gesellschafts-
beteiligung und Gütergemeinschaft, das K. Schmidt entgegen 
dem BGH, der den Gesellschaftsvertrag bei Fehlen einer aus-
drücklichen Vereinbarung von Vorbehaltsgut als unwirksam 
ansieht, durch die Annahme des automatischen Entstehens 
von Sondergut lösen will (§ 105 Rdnr. 143).

7.   Rechnungslegungspflicht der nur eigenes 
 Vermögen verwaltenden oHG

Was Vollständigkeit und Darstellungstiefe des Kommentars 
betrifft, bleiben nur wenige Wünsche offen. Aus notarieller 
Sicht zu begrüßen wäre eine explizitere und ggf. differen-
zierte Behandlung der „nur eigenes Vermögen verwaltenden“ 
oHG im Sinne von § 105 Abs. 2 Satz 1 HGB. Nach K. Schmidt 
ist gemäß § 6 Abs. 1 HGB jede oHG als Handelsgesellschaft 
Kaufmann (§ 105 Rdnr. 11). Während die nicht eingetragene 
oHG kraft ihres Gewerbebetriebs Kaufmann sei, sei dies die 
eingetragene oHG kraft Rechtsform; diese sei damit auch 
kraft Rechtsform gemäß § 238 HGB rechnungslegungspflich-
tig; der durch das BilMoG eingeführte § 241a HGB, der Ein-
zelkaufleute innerhalb bestimmter Umsatz- und Jahresüber-
schussgrenzen von der Buchführungspflicht befreit, finde (auf 
eine Gesellschaft) keine Anwendung. Die nur ihr eigenes 
 Vermögen verwaltende oHG wird damit in jeder Hinsicht 

über den „gleichen Leisten“ wie die gewerbliche oHG geschla-
gen. Diese Auffassung erscheint vor dem Hintergrund, dass  
K. Schmidt – entgegen der herrschenden Meinung – § 105 
Abs. 2 Satz 1 Alt. 2 HGB als Auffangtatbestand für jegliche  
zu einem gesetzlich zulässigen Zweck gebildete Personenge-
sellschaften ansieht, die nicht ohnehin ein Handelsgewerbe 
betreiben (oHG als Allzweckgesellschaft, § 105 Rdnr. 58 ff.), 
konsequent. Gleichwohl sind Zweifel angebracht.

Zustimmung verdient freilich der Ansatz, dass auch auf die 
nur eigenes Vermögen verwaltende oHG grundsätzlich die für 
Kaufleute geltenden Vorschriften Anwendung finden, denn 
hierfür sprechen nicht nur der eindeutige Wortlaut des § 6 
Abs. 1 HGB, sondern auch Grundsätze des Verkehrsschutzes, 
die im Rechtsgedanken des § 5 HGB ihren Niederschlag 
 gefunden haben: Wer unter einer Firma im Handelsregister 
eingetragen ist, kann sich nicht darauf berufen, das unter 
 seiner Firma betriebene Gewerbe sei kein Handelsgewerbe.

Etwas anderes dürfte allerdings für die Rechnungslegungs- 
und Buchführungspflichten gelten. Der gesetzliche Schutz-
zweck der Rechnungslegungspflicht nach § 238 HGB besteht 
in der Dokumentation des Vermögens und der Vermögensent-
wicklungen mit dem Ziel der Klarheit, Übersichtlichkeit und 
Überprüfbarkeit für den Verpflichteten; daneben wird dem 
Gläubigerschutzgedanken, dem Schutz der Gesellschafter und 
der Sicherheit des Rechtsverkehrs durch die Beweissiche-
rungs- und Selbstinformationsfunktion Rechnung getragen 
(Graf, MünchKommBilanzR, § 238 Rdnr. 2); diese Schutz-
zwecke richten sich auf den Handelsverkehr, nicht aber auf die 
private Vermögensverwaltung. Für eine nur ihr eigenes Vermö-
gen verwaltende (nicht gewerbliche) Personengesellschaft gel-
ten sie deshalb nicht, vgl. ebenso Demuth/Klingbeil, DStR 
2009, 2537, 2539. Dafür spricht auch, dass ein zu  Unrecht im 
Handelsregister eingetragener Nichtkaufmann nach der Ver-
kehrsschutznorm des § 5 HGB zwar die kaufmännischen Vor-
schriften gegen sich gelten lassen muss, nach herrschender 
Meinung aber gleichwohl nicht buchführungspflichtig sein 
soll, vgl. Baumbach/Hopt, HGB, § 238 Rdnr. 7 m. w. N. Dar-
über hinaus ist der Einzelkaufmann nur mit seinem Betriebs-
vermögen buchführungspflichtig, nicht auch mit seinem Pri-
vatvermögen, Baumbach/Hopt, a. a. O., Rdnr. 7. Da das Ver-
mögen der nur vermögensverwaltenden oHG ihrerseits aus-
schließlich privater Natur ist, muss sie in gleicher Weise von 
der Buchführungspflicht befreit sein. Dieser Typus der oHG 
und in gleicher Weise auch alle anderen nur privates Vermögen 
verwaltenden Handelsgesellschaften, etwa die nicht gewerbli-
che GmbH & Co. KG, sind also vom Anwendungsbereich des 
§ 238 HGB ausgenommen, die nicht gewerbliche GmbH & 
Co. KG demzufolge auch von der Pflicht zur Veröffentlichung 
ihres Jahresabschlusses nach §§ 264a, 325 ff. HGB.

Trotz Behandlung der nur eigenes Vermögen verwaltenden 
oHG als Formkaufmann im Allgemeinen wird man die Gel-
tung kaufmännischer Sonderrechtsregeln nicht nur in dem 
genannten, sondern auch in anderen Fällen jeweils am Schutz-
zweck der entsprechenden Norm zu überprüfen haben.

8.  zusammenfassung

Der Münchener Kommentar zum HGB bietet dem Leser als 
Nachschlagewerk einen raschen, äußerst fundierten und um-
fassenden Einblick in die zahllosen Details des Handels- und 
Personengesellschaftsrechts. Gleichzeitig gelingt es den Au-
toren aber auch, dessen dogmatische Grundlagen nach Art 
einer Monographie klar, dogmatisch schlüssig, gleichzeitig 
aber auch verständlich und anschaulich darzustellen. Gerade 
im 2. Band zur oHG verweilt man daher gerne längere Zeit.

Notar Dr. Christoph Giehl, Erlangen
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Stoye-Benk/Cutura: Handbuch Umwandlungs-
recht für die rechtsberatende und notarielle 
 Praxis. 3. Aufl., C. F. Müller, 2012. 404 S., 79,95 €

Bereits in der dritten Auflage ist das Handbuch Umwand-
lungsrecht der württembergischen Notarassessorin Christiane 
Stoye-Benk und des Rechtsanwalts Vladimir Cutura erschie-
nen. Dabei wurden nach Angabe der Autoren sowohl das am 
15.7.2011 in Kraft getretene Dritte Gesetz zur Änderung des 
Umwandlungsgesetzes als auch der Umwandlungssteuerer-
lass zum SEStG vom 11.11.2011 berücksichtigt, so dass das 
Werk sowohl in zivilrechtlicher als auch in steuerrechtlicher 
Hinsicht auf dem aktuellen Stand der Dinge ist. Anzumerken 
ist hierzu freilich, dass sich die Hinweise zum Umwandlungs-
steuererlass 2011 im Wesentlichen auf die wörtliche Wieder-
gabe einiger Abschnitte desselben beschränken.

Selbst auferlegte Zielsetzung des Handbuchs ist es, sowohl 
dem Einsteiger eine prägnante Einführung zu bieten, die be-
reits in die Tiefe geht, als auch dem häufig mit Umwandlungs-
fällen befassten Praktiker schnelle Antworten auf seine Ein-
zelfragen zu geben. Um diese Ziele zu erreichen, gehen die 
Autoren nach einer kurzen Einleitung zunächst auf den allge-
meinen Teil des Umwandlungsrechts ein, wobei zahlreiche 
praxisrelevante Fragen in einem Abschnitt zum Zusammen-
spiel von Umwandlungsgesetz und anderen Gesetzen behan-
delt werden. In diesem Teil finden sich klassische Probleme 
der Arbeitnehmerbeteiligung wie beispielsweise die Betriebs-
ratszuleitung ebenso behandelt wie das Problem durch auf-
schiebende Bedingungen verknüpfter Kettenumwandlungen 
oder – überblicksmäßig – kartellrechtliche, steuerrechtliche 
oder kostenrechtliche Fragestellungen. Auch wenn man sich 
insofern über den strukturellen Aufbau des Bandes streiten 
kann, ist es äußerst verdienstvoll, derartige praxisrelevante 
Fragen zumindest kursorisch darzustellen.

In den weiteren Kapiteln werden die Umwandlungsarten der 
Verschmelzung, der Spaltung, des Formwechsels und – auf-
grund der mangelnden Praxisrelevanz zurecht nur überblicks-
artig – der Vermögensübertragung dargestellt. Im abschlie-
ßenden Kapitel stellen die Autoren einige Gestaltungsüberle-
gungen zu Umwandlungen einschließlich alternativer Wege 
der Umstrukturierung von Unternehmen außerhalb des Um-
wandlungsgesetzes an. Man mag einen kleinen Wermutstrop-
fen darin erblicken, dass diese wichtigen Überlegungen nur 
relativ kurz und versteckt am Ende des Buches angestellt 
 werden.

Sieht man von diesen strukturellen und einigen formellen Kri-
tikpunkten (Fehler im Literaturverzeichnis, Unzulänglichkei-
ten in der Zitierung wie z. B. in Kap. 3, Fußnoten 4 und 15, 
fehlerhafte Formatierung des Stichwortverzeichnisses ab dem 
Stichwort „Spaltungsbericht“, Gliederung in Kap. 7 enthält 
zwar einen Teil I., aber keinen Teil II.) ab, so bleibt Lob für ein 
Werk, das in verständlicher Sprache alle wesentlichen Fragen 
des Umwandlungsrechts auch für den Einsteiger nachvoll-
ziehbar darstellt. Die Kapitel zu den einzelnen Umwandlungs-
arten gehen dabei den aus Praktikersicht zu begrüßenden Weg, 
die einzelnen Teile der Umwandlungsdokumentation nachein-
ander zu erörtern und jeweils die wesentlichen inhaltlichen 
Fragen hierzu darzustellen. Als äußerst hilfreich erweisen sich 
dabei die tabellarischen Übersichten, beispielsweise zum Er-
fordernis einer Verschmelzungsprüfung, geordnet nach den 
beteiligten Rechtsträgern, oder den für die einzelnen Rechts-
träger zu beachtenden besonderen Vorschriften für die Ladung 
und Vorbereitung der Versammlung der Anteilsinhaber.

Für den Praktiker wertvoll sind auch die zahlreichen Muster 
zu klassischen Umwandlungsvorgängen, deren zugrundelie-
gende Fallkonstellation vorab anschaulich und teilweise mit 
Skizzen erläutert wird. Die Muster entsprechen dabei im We-
sentlichen der aktuellen Vertragspraxis, wobei strittige Frage-
stellungen als solche gekennzeichnet und unter Darstellung 
der hierzu ergangenen Rechtsprechung und vorhandenen 
 Literatur erläutert werden. Kritik ist hier nur vereinzelt ange-
bracht, so beispielsweise hinsichtlich des Musters in Kap. 5 
Rdnr. 53 (Formwechsel einer GmbH & Co. KG in eine 
GmbH), im Rahmen dessen trotz Nichtvorliegens entspre-
chender ober- oder gar höchstrichterlicher Rechtsprechung 
entgegen dem Grundsatz der Identität der Anteilseigner beim 
Formwechsel das Ausscheiden der bisherigen persönlich haf-
tenden Gesellschafterin im Zuge des Formwechsels als un-
problematisch möglich dargestellt wird.

Alles in Allem verdient das Werk – auch wenn es die Stan-
dardkommentare und umfangreichen Mustersammlungen wie 
insbesondere den Widmann/Mayer nicht ersetzen kann (und 
will) – großes Lob. Den Autoren ist es gelungen, das Um-
wandlungsrecht gerade für Einsteiger anschaulich darzustel-
len und gleichzeitig zahlreiche Praxisfragen in der Tiefe hin-
reichend zu beleuchten sowie taugliche Mus ter für wichtige 
Umwandlungsfälle bereitzustellen. Für die nächste Auflage 
wäre es allerdings wünschenswert, bei den Formalien wie In-
haltsverzeichnis, Fußnotenapparat und Stichwortverzeichnis 
sauberer zu arbeiten.

Notar Dr. Simon Weiler, Bamberg

Miras: Die neue Unternehmergesellschaft. 2. Aufl., 
Beck, 2011. 147 S., 36 €

Bereits in zweiter Auflage ist mittlerweile das Buch „Die neue 
Unternehmergesellschaft“ des Osnabrücker Hochschullehrers 
Antonio Miras erschienen. Auf 128 Seiten wird nach einem 
ausführlichen Quellenverzeichnis mit Literatur zur Unterneh-
mergesellschaft zunächst ein Überblick über die rechtlichen 
Grundlagen und die Entstehung einer Unternehmergesellschaft 
gegeben, bevor Miras auf Besonderheiten in Bezug auf das auf-
zubringende Stammkapital eingeht. Etwas ausführlicher 
schließt sich die Behandlung der aus § 5a GmbHG folgenden 
Besonderheiten der Unternehmergesellschaft hinsichtlich der 
Firmierung, der Thesaurierungsverpflichtung des § 5a Abs. 3 
GmbHG und der von § 49 Abs. 3 GmbHG abweichenden Vor-
gabe des § 5a Abs. 4 GmbHG zur Einberufung von Gesell-

schafterversammlungen bei drohender Zahlungsunfähigkeit an. 
Es folgt eine Darstellung von Neuerungen des GmbH-Rechts 
durch das MoMiG, beispielsweise der vereinfachten Gründung 
durch Musterprotokoll, zur Kapitalaufbringung sowie zu den 
Geschäftsanteilen, unter Rekurs auf etwaige Besonderheiten 
bei der Unternehmergesellschaft. Nach dem den Textteil ab-
schließenden Überblick zu möglichen Einsatzgebieten für eine 
Unternehmergesellschaft in der Praxis, wird das zu bespre-
chende Werk abgerundet durch  einen Formularteil.

Zu der die Praxis und die Gerichtsbarkeit bewegenden Frage-
stellung, ob bei einer den Betrag des Mindeststammkapitals 
von 25.000 € nach § 5 Abs. 1 GmbHG erreichenden oder 
übersteigenden Kapitalerhöhung die Einschränkungen des 
§ 5a Abs. 2 GmbHG zu beachten sind oder nicht, hat sich der 
Autor bereits vor den entsprechenden obergerichtlichen Ge-
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richtsentscheidungen unter Rückgriff auf die ratio legis – zu 
Recht – gegen eine Anwendung ausgesprochen. Miras legt in 
Rdnr. 157 ff. ausführlich dar, dass das Sacheinlageverbot – 
wie mittlerweile vom BGH, DNotI-Report 2011, 86 = Mitt-
BayNot 2011, 413 auch entschieden – bereits für den Kapital-
erhöhungsvorgang selbst nicht mehr gilt. Ferner spricht der 
Autor sich bei Barkapitalerhöhungen für eine Zulässigkeit 
von Teileinzahlungen gemäß §§ 56a, 7 Abs. 2 GmbH aus, mit 
der eine Besserstellung der Unternehmergesellschaft gegen-
über einer herkömmlichen GmbH vermeidenden Einschrän-
kung, dass analog § 7 Abs. 2 Satz 2 GmbHG mindestens die 
Hälfte des Differenzbetrages zwischen dem bisherigen 
Stammkapital und dem Mindestkapital von 25.000 € einge-
zahlt sein muss. Insbesondere mit dem Argument, der Über-
gang in die gewöhnliche GmbH sei schon aus gesetzgeberi-
scher Intention heraus gewünscht und solle nicht erschwert 
werden, wurde Letzteres auch vom OLG Hamm, DNotI-Re-
port 2011, 127, und vom OLG Stuttgart, Beschluss vom 
13.10.2011, 8 W 341/11, zu finden auf der Homepage des 
Deutschen Notarinstituts, bestätigt.

Zum knapp gehaltenen Formularteil ist anzumerken, dass im 
Zusammenhang mit dem Übergang der Unternehmergesell-
schaft auf eine reguläre GmbH per Kapitalerhöhung aus Ge-
sellschaftsmitteln zum Handelsregister, anders als in 
Rdnr. 426 angegeben, nicht eine privatschriftliche geänderte 
Gesellschafterliste, sondern im Hinblick auf § 40 Abs. 2 
GmbHG eine elektronisch beglaubigte Abschrift der aktuellen 

notariellen Gesellschafterliste mit Notarbescheinigung unter 
Einbeziehung der neuen Geschäftsanteile (vgl. auch Wicke, 
GmbHG, 2. Aufl., § 57i Rdnr. 1) einzureichen ist. 

Für die weiteren, noch nicht höchstrichterlich geklärten und 
teilweise von den Registergerichten unterschiedlich gehand-
habten Streitfragen – exemplarisch sei das Schicksal der Ver-
tretungsbefugnis und der Befreiung vom Selbstkontrahie-
rungsverbot des ursprünglich einzigen Geschäftsführers der 
Unternehmergesellschaft bei späterer Bestellung weiterer 
Geschäftsführer ohne gleichzeitige Satzungsänderung ge-
nannt (hierzu etwa DnotI-Report 2010, 16 f.) – bleibt weiter-
hin nur übrig, die Praxis des zuständigen Registergerichts in 
Erfahrung zu bringen und die künftige Rechtsentwicklung zu 
beobachten.

Wie auf der Umschlagsrückseite angegeben, handelt es sich 
um eine Darstellung für alle, die einen Überblick über die Un-
ternehmergesellschaft als neue Rechtsformvariante der GmbH 
gewinnen wollen. Trotz des Versuchs, über die Darstellung 
der infolge des MoMiG sich ergebenden Neuerungen den 
 Bogen über die Unternehmergesellschaft hin zur GmbH zu 
spannen, vermag das Werk, auch bedingt durch seinen Um-
fang, einen Kommentar zum GmbHG nicht zu ersetzen, der 
bei entsprechenden Fragestellungen noch zu Rate zu ziehen 
sein wird. Für die Zielgruppe der Notare ist das zu bespre-
chende Werk daher nur zur Ergänzung der Bibliothek geeignet.

Notar Dr. Ingmar Wolf, Eichstätt

Diehn/Neie/Rebhan: Klausurenkurs für die notari-
elle Fachprüfung. Beck, 2012. 152 S., 39,80 €

Das Buch hat es sich zum Ziel gesetzt, auf die notarielle Fach-
prüfung für Anwaltsnotare vorzubereiten. Dieses Ziel wird 
mit der bekanntlich effektivsten Lernmethode umgesetzt: 
durch einen Klausurenband, der es ermöglicht, anhand von 
acht Klausuren mit vollständig ausgearbeiteten Lösungen 
selbst Fallgestaltungen aktiv zu durchdenken und gedanklich 
auszuarbeiten. Nach einer angenehm straff gehaltenen Einlei-
tung (11 Seiten) über Prüfungsverfahren, Prüfungsanforde-
rungen und Zugangsvoraussetzungen zum Anwaltsnotariat, 
startet das Werk mit drei Klausuren aus dem Immobilienrecht, 
gefolgt von vier Klausuren aus den Bereichen Erb- und Fami-
lienrecht, um mit einer Gesellschaftsrechtsklausur die notari-
ellen Themengebiete abzurunden.

Die dargebotenen Fälle sind praxisrelevant und überaus 
 lehrreich, insbesondere aufgrund der instruktiven und in haltlich 
tiefgehenden Lösungshinweise. Im Vergleich zum Beispiel mit 
angebotenen Klausurenkursen für Rechtsreferendare ist das in-
haltliche Niveau – freilich bedingt durch die genannte Zielset-
zung – deutlich höher. Selbstverständlich kann der Klausuren-
band nicht als Nachschlagewerk für konkrete Fragestellungen 
dienen, weil er aus dem breiten Spektrum des notariellen Tätig-
keitsfeldes nur einige Problempunkte herausgreifen kann.

Sehr aktuell und informativ ist dabei beispielsweise die Gesell-
schaftsrechtsklausur rund um die Probleme der UG, wo es um 
die Kapitalerhöhung der UG auf das GmbH-Stammkapital, das 
Volleinzahlungsgebot, die Rechtsnatur der Geschäftsführerbe-
stellung als nur formellem Satzungsbestandteil sowie um die 
Einzelvertretungsbefugnis und die Befreiung von § 181 BGB 
bei Bestellung eines weiteren Geschäftsführers geht. Dies ver-
deutlicht, dass es den Verfassern gelingt, trotz der Einbettung in 
eine Klausurlösung ganze Themenkomplexe gründlich aufzu-

arbeiten. Auch die Literatur- und Rechtsprechungsnachweise in 
den für ein Falllösungsbuch zahlreichen Fußnoten belegen, 
dass die jeweils zu prüfende Materie umfassend abgehandelt 
wird. Als weitere aktuelle Thematik wird z. B. die neue Recht-
sprechung zur Rückforderung von Schenkungen an Schwieger-
kinder behandelt. Aufgezeigt werden weiterhin die Lösung des 
BGH zu § 1193 Abs. 2 BGB, der Gesamtgrundschuld mit un-
terschiedlichen Fälligkeiten und die Gefahren beim Grund-
stückserwerb durch eine GbR. Daneben kommen auch „Klassi-
ker“ wie z. B. die Immobilienveräußerung bei eingetragenem 
Zwangsversteigerungsvermerk oder die Teilflächenveräuße-
rung mit den Folgeproblemen der Finanzierung und Dienstbar-
keitsabsicherung nicht zu kurz. Lobenswert ist dabei vor allem, 
dass die Falllösungen der Verfasser es nicht bei einer Muster-
formulierung für den Vertrag belassen, sondern reichlich Hin-
tergrundinformationen geben und die Probleme umfassend dar-
stellen: Wer ist gegen welche Gefahren abzusichern und welche 
verschiedene Möglichkeiten gibt es dazu? Welche Gestaltungs-
alternativen sind aus welchen Gründen zu verwerfen?

Auch wenn es in Bayern keine notarielle Fachprüfung gibt, so 
eignet sich das Werk hervorragend für alle Notarassessoren und 
Notarassessorinnen. Zudem kann es eine wertvolle Hilfe für die 
Vorbereitung auf die Inspektorenprüfung sein. Die Falllösun-
gen bieten auf hohem Niveau gezielt Lösungen für Alltags- und 
vereinzelt auch Sonderprobleme. Das Problembewusstsein ins-
gesamt wird geschult und geschärft. Es werden sowohl Hin-
weise zur Gestaltung der Urkunde, zu Kostenfolgen als auch 
zur Beratung gegeben; somit ein hilfreicher „Rundumschlag“ 
durch verschiedenste Fragestellungen. Im Gegensatz zu einem 
umfangreichen Handbuch hat das Buch eine überschaubare 
Seitenanzahl. Die Lektüre des Buches kann dem Notarassessor 
in Ausbildung uneingeschränkt empfohlen werden.

Notarassessorin Dr. Melanie Falkner, Bamberg
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Bürgerliches Recht

1. BGB § 442 Abs. 1 Satz 1, § 130 Abs. 1 Satz 2, § 437  
Nr. 2 und 3, § 346 Abs. 1, §§ 281, 280 Abs. 1, 3, § 276 Abs. 2,  
§§ 444, 355, 433, 439, 463 (Beurkundung des Angebots als 
maßgebender Zeitpunkt für Kenntnis vom Mangel)

1.  Macht der Käufer das Angebot für einen Grund-
stückskaufvertrag, das von dem Verkäufer in ge-
trennter Urkunde angenommen wird, kommt es für 
seine Kenntnis vom Mangel im Sinne des § 442 Abs. 1 
Satz 1 BGB nicht auf den Zeitpunkt der Annahme des 
Angebots, sondern auf den Zeitpunkt der Beurkun-
dung des Angebots an.

2.  Das gilt nicht, wenn der Käufer die Weiterleitung 
 seines Angebots selbst hinausgezögert oder wenn er 
Veranlassung hatte, sich nach Möglichkeiten zu er-
kundigen, den Eintritt der Bindungswirkung seines 
Angebots zu verhindern, und rechtzeitig hätte ent-
sprechend tätig werden können.

BGH, Urteil vom 15.6.2012, V ZR 198/11; mitgeteilt von 
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Kläger ließen am 24.11.2006 als Käufer ein Angebot an die be-
klagte Verkäuferin zum Kauf eines mit einem Altbau aus dem Jahr 
1920 bebauten Grundstücks für 123.950 € notariell beurkunden. Das 
Angebot enthält einen Haftungsausschluss für Sachmängel und sollte 
vier Wochen nicht widerruflich sein. Am 30.11.2006 besichtigten die 
Kläger das Anwesen mit dem Makler, den sie mit der Vermittlung 
eines Käufers für den von vornherein beabsichtigten Weiterverkauf 
des Anwesens beauftragt hatten, und stellten – nach dem Auszug der 
bisherigen Bewohner sichtbar gewordene – Feuchtigkeitsschäden 
fest. Sie teilten der Vertriebspartnerin der Beklagten mit Schreiben 
vom 3.12.2006 mit, sie erwarteten von der Beklagten, dass sie die 
Kosten der Beseitigung der Schäden von etwa 30.000 € übernehmen 
werde. Diese erhielt das Angebot der Kläger mit einem bei ihr am 
14.12.2006 eingegangenen Telefax des Notars vom 12.12.2006 und 
nahm es am 27.12.2006 formgerecht an. Zu diesem Zeitpunkt kannte 
sie die Feuchtigkeitsschäden. Ob sie auch wusste, dass die Kläger die 
Übernahme der Kosten für deren Beseitigung von ihr erwarteten, ist 
nicht festgestellt. Die Kläger verkauften das Anwesen Ende 2007 
 unsaniert für 133.000 € und verlangen Ersatz der Schadensbesei-
tigungskosten, die sie auf 35.000 € beziffern, sowie Ersatz vorge-
richtlicher Anwaltskosten i. H. v. 1.604,12 €, jeweils nebst Zinsen.

Die Klage ist in den Vorinstanzen ohne Erfolg geblieben. Mit der  
von dem OLG zugelassenen Revision verfolgen die Kläger ihre 
 Zahlungsanträge weiter. Die Beklagte beantragt, das Rechtsmittel zu-
rückzuweisen.

Aus den Gründen:

I.

Das Berufungsgericht meint, die Haftung der Beklagten 
scheitere schon an dem Haftungsausschluss. Auf diesen dürfe 
sich die Beklagte berufen, weil sie nicht arglistig gehandelt 
habe. Sie habe die Kläger über die Feuchtigkeitsschäden nicht 
aufklären müssen, weil diese Kenntnis hiervon erlangt hätten. 
Maßgeblich sei dabei der Zeitpunkt, zu dem sich die Kläger 
ihrer Vertragserklärung nicht mehr hätten entziehen können. 
Das sei der Zugang des Angebots bei der Beklagten. Bis dahin 
hätten die Kläger ihr Angebot nach § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB 
widerrufen können. Zu diesem Zeitpunkt hätten sie indessen 
Kenntnis von den Schäden gehabt.

II.

Diese Erwägungen halten einer rechtlichen Prüfung nicht 
stand. Mit der gegebenen Begründung lassen sich die geltend 
gemachte Ansprüche nicht verneinen.

1. Noch zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, 
dass sich der Anspruch auf Ersatz der Mängelbeseitigungs-
kosten sowohl gemäß § 437 Nr. 3 BGB i. V. m. § 441 Abs. 1, 
4 und § 346 Abs. 1 BGB auf Minderung als auch gemäß  
§ 437 Nr. 2 BGB i. V. m. § 280 Abs. 1, 3 und § 281 BGB auf 
 Schadensersatz statt des ausgefallenen Leistungsteils stützen 
lässt.

a) Der Kaufvertrag ist wirksam zustande gekommen. Die 
Beklagte hat das Angebot der Kläger zwar erst nach Ablauf 
von vier Wochen seit dem Tag der Beurkundung angenom-
men. Die Annahmefrist von vier Wochen begann aber nicht 
schon mit dem Tag der Beurkundung zu laufen, sondern erst 
mit dem Tag, an dem das Angebot und damit auch die in ihm 
vorgesehene Annahmefrist wirksam geworden sind. Das ist 
nach § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB der Tag, an dem das Angebot 
der Beklagten zugegangen ist, hier nach den Feststellungen 
des Berufungsgerichts der 14.12.2006. Die Angebotsfrist, zu 
deren Einhaltung nach dem Angebot nur die rechtzeitige 
 Abgabe der Annahmeerklärung, nicht auch deren rechtzei-
tiger Zugang bei den Klägern erforderlich war, ist durch die 
Erklärung der Beklagten vom 27.12.2006 gewahrt.

b) Das verkaufte Grundstück hatte, wovon auch das Beru-
fungsgericht ausgeht, einen Mangel. Feuchtigkeitserschei-
nungen stellen bei einem sehr alten Gebäude wie dem hier 
verkauften zwar nicht immer einen Mangel dar (Senat, Urteile 
vom 7.11.2008, V ZR 138/07, juris Rdnr. 13, vom 27.3.2009, 
V ZR 30/08, BGHZ 180, 205, 208 Rdnr. 8, und vom 16.3.2012, 
V ZR 18/11, ZNotP 2012, 174, 175 f. Rdnr. 14). Nach den 
Feststellungen des Berufungsgerichts war die Feuchtigkeit 
aber so erheblich, dass sie zur Bildung von Schimmel geführt 
und damit die Nutzung der Kellerräume in einem auch bei 
Altbauten nicht mehr bauartbedingt hinzunehmenden Um-
fang beeinträchtigt hatte.

c) Diesen Mangel hat die Beklagte, worauf es bei dem An-
spruch auf Schadensersatz statt der Leistung weiter ankommt, 
zu vertreten (§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB), weil sie die im Ver-
kehr gebotene Sorgfalt (§ 276 Abs. 2 BGB) verletzt hat. Sie 
hat das Kaufangebot der Kläger angenommen, ohne die 
Feuchtigkeitsschäden zu beseitigen und ohne auf die Auf-
nahme einer entsprechenden Vereinbarung in den Kaufvertrag 
zu dringen, obwohl sie, wie das Berufungsgericht festgestellt 
hat, jedenfalls bei Annahme des Angebots die Feuchtigkeits-
schäden kannte.

2. Die Ansprüche scheitern entgegen der Ansicht des Beru-
fungsgerichts nicht an dem in dem Vertrag vereinbarten Aus-
schluss der Haftung für Sachmängel.

a) Ob sich das, wie die Kläger meinen, gemäß § 444  
BGB daraus ergibt, dass die Beklagte den Klägern die Feuch-
tigkeitsschäden arglistig verschwiegen hat, ist allerdings 
zweifelhaft. Der Verkäufer muss Umstände, die für den 
Kaufentschluss des Käufers erheblich sind, von sich aus nur 
offenbaren, wenn er sie selbst kennt oder sie zumindest für 
möglich hält (Senat, Urteil vom 7.3.2003, V ZR 437/01, 
NJW-RR 2003, 989, 990). Das ist für die Zeit vor der Ent-
deckung der Feuchtigkeit durch die Kläger zwischen den 
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 Parteien streitig und nicht festgestellt. Für die Zeit danach ist 
die Pflicht der Beklagten zur Offenbarung der Feuchtigkeit 
zweifelhaft, weil der Verkäufer über Mängel nicht aufklären 
muss, die einer Besichtigung zugänglich und damit ohne Wei-
teres erkennbar sind (Senat, Urteile vom 2.2.1996, V ZR 
239/94, BGHZ 132, 30, 34 = MittBayNot 1996, 193, und vom 
16.3.2012, V ZR 18/11, ZNotP 2012, 174, 176 Rdnr. 21) oder 
die der Käufer kennt (Senat, Urteil vom 7.2.2003, V ZR 
25/02, NJW-RR 2003, 772, 773). Ob sich hier etwas anderes 
daraus ergibt, dass die Kläger den Feuchtigkeitsschaden erst 
entdeckt hatten, als ihr Angebot bereits beurkundet war, be-
darf keiner Entscheidung.

b) Für diesen Mangel gilt der Haftungsausschluss nämlich 
nicht.

aa) Der Haftungsausschluss ist nur scheinbar eindeutig und 
bedarf der Auslegung. Diese hat das Berufungsgericht nicht 
vorgenommen. Sie kann der Senat nachholen, weil die maß-
geblichen Urkunden vorliegen und eine weitere Sachaufklä-
rung die Feststellung zusätzlicher für die Auslegung relevan-
ter Umstände nicht erwarten lässt.

bb) Die Auslegung ergibt, dass der Haftungsausschluss ein-
schränkend auszulegen ist und für den Kaufentschluss eines 
Käufers wesentliche Mängel nicht erfasst, die der Beklagten 
als Verkäuferin bei Annahme des Angebots bekannt waren.

(1) Die Entscheidung darüber, ob sie den Grundstückskauf-
vertrag in einer gemeinsamen Verhandlung vor dem Notar 
schließen oder ob sie den Weg einer getrennten Beurkundung 
von Angebot und Annahme wählen und wer von ihnen welche 
dieser beiden Erklärungen beurkunden lassen soll, treffen die 
Parteien nach praktischen Gesichtspunkten oder im Hinblick 
darauf, dass sich eine Partei ihre Entscheidung, ob sie den 
Vertrag schließen möchte, noch einige Zeit offen halten 
möchte. Die Wahl der Vertragsschlusstechnik wird dagegen 
nicht durch das im Vertrag geregelte Haftungsrecht bestimmt 
und hat ihrerseits darauf keinen Einfluss. Auszugehen ist viel-
mehr davon, dass die Parteien unabhängig von der gewählten 
Technik den Vertrag so abschließen wollen, als wenn sie beide 
zu einer gemeinsamen Verhandlung vor dem Notar zusam-
menkämen. Ihre wechselseitige Rechtsstellung soll nicht 
schlechter, aber auch nicht besser sein, wenn sie stattdessen 
den Weg einer getrennten Beurkundung wählen, und auch 
nicht davon abhängen, ob der Käufer das Vertragsangebot 
macht oder der Verkäufer. Deshalb sind die Vertragserklärun-
gen der Parteien bei einem Vertragsschluss durch eine geson-
dert beurkundete Annahme eines Angebots so auszulegen, 
dass sie inhaltlich einem unter Teilnahme beider Parteien be-
urkundeten Vertrag entsprechen.

(2) Bei gemeinsamer Teilnahme der Vertragsparteien am Be-
urkundungstermin träfe den Verkäufer die Pflicht, verborgene 
Mängel oder Umstände, die nach der Erfahrung auf die Ent-
stehung und Entwicklung bestimmter Mängel schließen las-
sen, auch ungefragt dem Käufer zu offenbaren, wenn sie für 
dessen Entschluss von Bedeutung, insbesondere die beabsich-
tigte Nutzung erheblich zu mindern geeignet sind (Senat, Ur-
teile vom 7.6.1978, V ZR 46/75, WM 1978, 1073, 1074, und 
vom 16.3.2012, V ZR 18/11, ZNotP 2012, 174, 176 Rdnr. 21). 
Der Käufer hätte dann Gelegenheit, mit dem Verkäufer über 
Änderungen des Vertragstextes zu verhandeln oder von dem 
Vertragsschluss Abstand zu nehmen. Diese Möglichkeit be-
steht bei einem gestreckten Vertragsschluss durch gesonderte 
Annahme des Vertragsangebots des Käufers durch den Ver-
käufer nicht. Der Käufer wäre bei einem Vertragsschluss auf 
diesem Weg auch nicht in der Lage, auf Hinweise des Verkäu-
fers zu Mängeln zu reagieren. Sein Vertragsangebot ist nach 
Zugang bei dem Verkäufer bindend. Er kann es weder zurück-

ziehen noch ändern. Er kann nicht verhindern, dass der Ver-
käufer das Angebot annimmt. Für den Verkäufer ist bei dieser 
Situation offensichtlich, dass der Käufer den in das Angebot 
aufgenommenen Haftungsausschluss nicht für Mängel gelten 
lassen will, die der Verkäufer bei Erklärung der Annahme 
kennt. Offenbaren müsste der Verkäufer ihm diese Mängel 
zwar nur, wenn sie einer Besichtigung nicht zugänglich und 
nicht ohne Weiteres erkennbar sind (Senat, Urteil vom 
16.3.2012, V ZR 18/11, ZNotP 2012, 174, 176 Rdnr. 21). Ob 
und zu welchem Zeitpunkt diese Voraussetzungen eingetreten 
sind, kann der Käufer aber bei Abgabe und Zugang seines An-
gebots typsicherweise nicht einschätzen. Er kann dem Ver-
käufer sinnvollerweise nur einen Haftungsausschluss für 
Mängel anbieten, die dieser nicht kennt, und es ihm überlas-
sen, ob er von der Annahme des Angebots absieht oder ob er 
das Angebot mit dem eingeschränkten Haftungsausschluss 
annimmt und eine etwaige Kenntnis des Käufers von dem 
Mangel nach Maßgabe von § 442 BGB einwendet.

3. Die Ansprüche der Kläger müssen auch nicht daran 
scheitern, dass sie vor der Annahme ihres Angebots durch die 
Beklagte von den Feuchtigkeitsschäden erfahren haben.

a) Nach § 442 Abs. 1 Satz 1 BGB sind die Rechte des Käu-
fers wegen eines Mangels, den er bei Vertragsschluss kennt, 
allerdings ausgeschlossen. Zustande gekommen ist der Kauf-
vertrag hier mit der Annahme des Vertragsangebots der  Kläger 
durch die Beklagte. Zu diesem Zeitpunkt waren den Klägern 
die Feuchtigkeitsschäden bekannt.

b) Auf das förmliche Zustandekommen des Vertrags kommt 
es indessen bei einem gestreckten Vertragsschluss nicht an. In 
dieser Fallkonstellation ist die Vorschrift im Wege der teleolo-
gischen Reduktion einschränkend auszulegen. Maßgeblich ist 
bei einem so zustande gekommenen Vertrag die Kenntnis des 
Käufers vom Mangel bei Beurkundung des Angebots, nicht 
bei Annahme des Angebots durch den Verkäufer.

aa) Umstritten ist schon die Frage, ob es auf die Kenntnis des 
Käufers vom Mangel im Zeitpunkt des förmlichen Zustande-
kommens des Vertrags oder bei Abgabe seines Angebots an-
kommt. Teilweise wird auch bei einem gestreckten Vertrags-
schluss der Zeitpunkt des Zustandekommens des Vertrags für 
maßgeblich gehalten (Lemke/D. Schmidt, Immobilienrecht, 
§ 442 BGB Rdnr. 7; Palandt/Weidenkaff, 71. Aufl., § 442 
Rdnr. 8). Nach der Gegenansicht ist auf den Zeitpunkt abzu-
stellen, in dem der Käufer sein Angebot abgibt (Bamberger/
Roth/Faust, BGB, Online-Edition 24, Stand 1.3.2011, § 442 
Rdnr. 7; Staudinger/Matusche-Beckmann, 2004, § 442 
Rdnr. 19; unklar MünchKommBGB/H. P. Westermann, 
6. Aufl., § 442 Rdnr. 6). Dabei soll es unerheblich sein, ob der 
Käufer seine Vertragserklärung noch nach § 130 Abs. 1 Satz 2 
BGB widerrufen könnte, wenn er von dem Mangel erfährt. 
Ein ähnliches Meinungsbild ergibt sich bei der vergleichbaren 
Frage danach, ob es bei einem nach § 355 BGB widerruf-
lichen Kaufvertrag auf die Kenntnis des Käufers vom Mangel 
bei Vertragsschluss ankommt (so Bamberger/Roth/Faust, 
BGB, OnlineEdition 22, Stand 1.3.2011, § 442 Rdnr. 11;  
Erman/Grunewald, BGB, 13. Aufl., § 442 Rdnr. 7; Münch-
Komm/BGB/H. P. Westermann, 6. Aufl., § 442 Rdnr. 6; Stau-
dinger/Matusche-Beckmann, 2004, § 442 Rdnr. 19; Kiefer, 
NJW 1989, 3120, 3125) oder bei Ablauf der Widerrufsfrist (so 
Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl., § 460 Rdnr. 18).

Auf welchen Zeitpunkt bei einem notariell beurkundeten Ver-
tragsangebot des Käufers abzustellen ist, wird, soweit ersicht-
lich, bislang nicht diskutiert. Rechtlich wird ein solches 
 Angebot erst abgegeben, wenn der Notar es dem Verkäufer 
zuleitet. Wann das geschieht, darauf hat der Käufer regel-
mäßig keinen Einfluss. In aller Regel erfährt er dies nicht 
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 einmal. Es fragt sich deshalb, ob es auf die Absendung des 
Angebots durch den Notar ankommt oder auf die Beurkun-
dung der Erklärung.

bb) Nach Auffassung des Senats ist im Grundsatz der Zeit-
punkt der Abgabe des Angebots, bei einem notariell beurkun-
deten Angebot der Zeitpunkt der Beurkundung des Angebots 
durch den Notar, maßgeblich.

(1) Der Vorschrift des § 442 Abs. 1 Satz 1 BGB liegt der 
Gedanke zugrunde, dass der Käufer nicht in seinen berechtig-
ten Erwartungen enttäuscht wird, wenn er den Kauf trotz des 
Mangels gewollt hat. Er ist dann nicht schutzwürdig, denn mit 
der Geltendmachung von Gewährleistungsansprüchen stellt 
er sich in Widerspruch zu seinem vorangegangenen Verhalten, 
nämlich dem Vertragsabschluss in Kenntnis des Mangels (Se-
nat, Urteile vom 3.3.1989, V ZR 212/87, NJW 1989, 2050, 
und vom 27.5.2011, V ZR 122/10, NJW 2011, 2953, 2954 
Rdnr. 14; MünchKommBGB/H. P. Westermann, 6. Aufl., 
§ 442 Rdnr. 1; Soergel/Huber, BGB, 12. Aufl. § 460 Rdnr. 3; 
Staudinger/Matusche-Beckmann, 2004, § 442 Rdnr. 1). Die 
Vorschrift stellt deshalb auf die Kenntnis des Käufers von 
dem Mangel „bei Vertragsschluss“ ab.

(2) Wenn die Annahme des Angebots des Käufers durch den 
Verkäufer zeitlich versetzt erfolgt, führt das Abstellen auf das 
förmliche Zustandekommen des Vertrags zu einem von dem 
Zweck des § 442 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht mehr gedeckten 
Ausschluss von Mängelrechten. Die Gewährleistungsansprü-
che des Käufers werden dann nämlich auch für Mängel ausge-
schlossen, die er bei Beurkundung seiner Vertragserklärung 
nicht kannte. Der Haftungsausschluss lässt sich nicht mit 
 einem widersprüchlichen Verhalten des Käufers rechtfertigen. 
Dieser kann sich von dem Angebot nicht mehr einseitig lösen 
und den Vertragsschluss verhindern, wenn er nachträglich 
Kenntnis von einem Mangel erlangt. Das gilt jedenfalls dann, 
wenn sein Angebot zu diesem Zeitpunkt dem Verkäufer zuge-
gangen ist. Er kann davon ausgehen, dass der Verkäufer das 
Angebot nur annimmt, wenn er die darin vorgeschlagenen 
Verkäuferpflichten auch erfüllen kann und sich dessen not-
falls vor Annahme des Angebots vergewissert. Die Geltend-
machung von Gewährleistungsrechten wegen solcher Mängel 
kann ihm dann nicht als widersprüchliches Verhalten ange-
lastet werden. Die Vorschrift muss deshalb ihrem Zweck ent-
sprechend eingeschränkt werden. Ausgeschlossen sind nur 
Mängel, die der Käufer bei Beurkundung seines Angebots 
kannte.

(3) Nichts anderes gilt, wenn der Käufer in dem Zeitpunkt, 
in dem er von dem Mangel erfährt, seine Vertragserklärung 
noch nach § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB widerrufen könnte. Mit 
dem Widerruf könnte er sich zwar von der Bindung an sein 
Angebot lösen. Nutzen kann er diese Möglichkeit aber nur, 
wenn er die rechtliche Möglichkeit, sich von seiner Erklärung 
zu lösen, und die tatsächlichen Voraussetzungen dafür kennt 
oder wenigstens Veranlassung hat, sich nach beidem zu er-
kundigen. Das hat der Senat für den Fall entschieden, dass der 
Käufer nach Abschluss eines nichtigen Vertrags, aber vor des-
sen Heilung von dem Mangel erfährt, von der Nichtigkeit aber 
keine Kenntnis hatte (Urteile vom 3.3.1989, V ZR 212/87, 
NJW 1989, 2050 f., und vom 27.5.2011, V ZR 122/10, NJW 
2011, 2953, 2954 Rdnr. 14). Für das Fehlen der Kenntnis von 
einer Widerrufsmöglichkeit nach § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB 
gilt nichts anderes. An der Kenntnis wird es typischerweise 
fehlen, weil der Käufer die Weiterleitung eines notariell beur-
kundeten Angebots gewöhnlich nicht verfolgen kann und des-
halb nicht weiß, wann es dem Verkäufer zugeht. Deshalb kann 
dem Käufer auch bei theoretischer Widerruflichkeit seines 
Angebots der Vorwurf widersprüchlichen Verhaltens nicht ge-
macht werden.

(4) Das gilt auch für die zusätzliche Lösungsmöglichkeit, die 
sich für einen Käufer bei der Abgabe eines notariellen Ange-
bots ergeben kann. Bei einem solchen Angebot könnte der 
Käufer schon die förmliche Abgabe vermeiden, wenn er nach-
träglich von dem Mangel erfährt. Er müsste den Notar nur 
anweisen, von der Zuleitung des Angebots an den Verkäufer 
abzusehen. Voraussetzung dafür ist, dass der Notar das Ange-
bot zu diesem Zeitpunkt noch nicht dem Verkäufer zugeleitet 
hat. Auch diese Möglichkeit kann der Käufer nur nutzen, 
wenn er weiß oder wenigstens Anhaltspunkte dafür hat, dass 
der Notar noch nicht tätig geworden ist. Das ist ein Ausnah-
mefall. Normalerweise fertigt der Notar ein Angebot unver-
züglich aus. Das wird insbesondere dann gelten, wenn es be-
fristet sein soll. Deshalb kann dem Käufer auch unter diesem 
Gesichtspunkt regelmäßig nicht der Vorwurf widersprüch-
lichen Verhaltens gemacht werden, wenn er sich auf einen 
Mangel beruft, von dem er nach Beurkundung seines Ange-
bots Kenntnis erlangt hat.

cc) Etwas anderes gilt indessen, wenn der Käufer die Ver-
sendung seines Angebots selbst hinausgezögert oder wenn er 
Veranlassung hatte, sich nach Möglichkeiten zu erkundigen, 
den Eintritt der Bindungswirkung seines Angebots zu verhin-
dern, und rechtzeitig hätte entsprechend tätig werden können. 
Denn dann verhielte er sich widersprüchlich. Er ließe den 
 Vertrag in Kenntnis des Mangels zustande kommen, obwohl 
er das hätte verhindern können. Das entspricht dem Verhalten, 
das nach § 442 BGB zum Ausschluss von Mängelrechten 
 führen soll. Eine einschränkende Auslegung der Vorschrift  
im vorbeschriebenen Sinn wäre dann nicht gerechtfertigt. Es 
bliebe beim Wortlaut der Regelung in § 442 Abs. 1 BGB, wo-
nach es auf die Kenntnis des Käufers bei Zustandekommen 
des Vertrags ankommt.

c) Auszugehen ist davon, dass die Kläger zu dem maßgebli-
chen Zeitpunkt keine Kenntnis von dem Mangel hatten. Nach 
den Feststellungen des Berufungsgerichts haben die Kläger 
erst nach der Beurkundung ihres Angebots von den Feuchtig-
keitsschäden erfahren. Sie hätten zwar sowohl die Abgabe als 
auch das Wirksamwerden ihres Angebots verhindern können, 
weil der Notar es erst mit Schreiben vom 12.12.2006 der 
 Beklagten zugeleitet hat. Feststellungen dazu, ob die Kläger 
diese Möglichkeit erkannt oder Veranlassung hatten, ihr nach-
zugehen, hat das Berufungsgericht aber nicht getroffen. Für 
das Revisionsverfahren ist deshalb davon auszugehen, dass  
es an beidem fehlte. Dann wären die Mängelansprüche der 
Kläger nicht ausgeschlossen.

4. Lassen sich Mängelansprüche nicht ausschließen, kann 
auch der weiter geltend gemachte Anspruch auf Ersatz von vor-
gerichtlichen Rechtsanwaltskosten nach § 280 Abs. 1 und 2, 
§ 286 BGB begründet sein.

III.

Die Sache ist noch nicht entscheidungsreif und deshalb zur 
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurückzuverweisen. Für die neue Verhandlung weist 
der Senat auf Folgendes hin:

1. Hinsichtlich des Anspruchsgrunds wird zu prüfen sein, 
ob die an sich bestehenden Mängelansprüche der Kläger nach 
§ 442 BGB ausgeschlossen sind. Es ist nämlich nach den Um-
ständen nicht auszuschließen, dass diese selbst die verzögerte 
Versendung des Angebots veranlasst haben oder dass sie Ver-
anlassung hatten, sich zum Beispiel bei dem Urkundsnotar 
nach der Möglichkeit zu erkundigen, den Eintritt der Bin-
dungswirkung zu verhindern. Das Berufungsgericht hatte bis-
her keine Veranlassung, dem nachzugehen. Dies wird nachzu-
holen sein.
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2. Die Kläger können den ihnen zu ersetzenden Schaden 
auf der Grundlage der Mängelbeseitigungskosten berechnen, 
weil sie von der Beklagten die Herstellung des vertragsge-
mäßen mangelfreien Zustands verlangen konnten. Dieser An-
spruch besteht auch, wenn der Mangel nicht beseitigt werden 
soll und wenn das Anwesen verkauft ist. Der BGH hat dies für 
den Nachbesserungsanspruch im Werkvertragsrecht aner-
kannt (Urteile vom 6.11.1986, VII ZR 97/85, BGHZ 99, 81, 
86 ff., und vom 22. 7. 2004, VII ZR 275/03, NJW-RR 2004, 
1462, 1463). Für den inhaltsgleichen Nacherfüllungsanspruch 
im Kaufrecht nach §§ 433, 439 BGB gilt nichts anderes. Die 
anderen Grundsätzen folgende Rechtsprechung des Senats  
zu Ansprüchen wegen Beschädigungen eines Grundstücks 
(Senat, Urteile vom 2.10.1981, V ZR 147/80, BGHZ 81, 385, 
390 f., und vom 4.5.2001, V ZR 435/99, BGHZ 147, 320,  
322 f.; Krüger in FS Wenzel, 2005, S. 491, 493 f.) ist auf die-
sen Anspruch nicht übertragbar.

3. Einem Anspruch der Kläger stünde auch nicht entgegen, 
dass sie bei dem Weiterverkauf einen Mehrerlös erzielt haben. 
Ein solcher Mehrerlös schloss zwar einen Anspruch nach 
§ 463 BGB a. F. aus (Senat, Urteil vom 16.11.2007, V ZR 
45/07 NJW 2008, 436, 437). Das beruhte aber darauf, dass der 
Käufer unter der Geltung von § 463 BGB a. F. keinen An-
spruch auf Herstellung der Mängelfreiheit der Kaufsache 
hatte. Das ist nach § 433 Abs. 1, § 439 BGB anders. Der Meh-
rerlös führt auch nicht zu einer Einschränkung des Minde-
rungsanspruchs (Senat, Urteil vom 27.5.2011, V ZR 122/10, 
NJW 2011, 2953, 2954 Rdnr. 9 f.).

2. BGB §§ 752, 2042, 873, 883 Abs. 1 Satz 2, § 885 Abs. 2, 
§ 887; GBO § 44 Abs. 2 Satz 1, §§ 22, 23, 78 Abs. 1, 3 Satz 1 
(Voraussetzungen der Wiederaufladbarkeit einer Vormer-
kung)

1.   Die unrichtig gewordene Eintragung einer Vormer-
kung kann durch nachträgliche Bewilligung für einen 
neuen Anspruch verwendet werden, wenn Anspruch, 
Eintragung und Bewilligung kongruent sind.

2.   An dieser Übereinstimmung fehlt es, wenn die 
Vormer kung für einen höchstpersönlichen, nicht 
 vererblichen und nicht übertragbaren Rückübertra-
gungsanspruch des Berechtigten eingetragen ist, die 
Vormerkung nach der nachfolgenden Bewilligung 
aber einen anderweitigen, vererblichen Anspruch 
 sichern soll (Fortführung von Senat, BGHZ 143, 175 
= NJW 2000, 805).

BGH, Beschluss vom 3.5.2012, V ZB 258/11; mitgeteilt von 
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Antragstellerin ist seit dem 25.5.2011 Eigentümerin des im 
 Beschlusseingang bezeichneten Wohnungseigentums, das sie mit 
 notariellem Vertrag vom 5.11.2010 von M B gekauft hat.

Diese wurde Eigentümerin der Wohnung aufgrund einer in der nota-
riellen Urkunde vom 13.11.1995 vereinbarten Auseinandersetzung 
einer aus M W und ihren drei Kindern bestehenden Erbengemein-
schaft. M W behielt sich dabei das Recht vor, unter bestimmten Vor-
aussetzungen das Wohnungseigentum (Nr. 2) von ihrer Tochter, M B, 
zurückzuverlangen. In § 5 des Auseinandersetzungsvertrags wurde 
dazu Folgendes vereinbart:

„Das Rückforderungsrecht des Übergebers ist nicht übertragbar und 
nicht vererblich, und zwar auch dann nicht, wenn der Rückforde-
rungsanspruch infolge Bedingungseintritts bereits entstanden, aber 
noch nicht erfüllt ist.

Zur Sicherung des Rückforderungsrechts bestellt der jeweilige Er-
werber hiermit dem Übergeber eine Rückauflassungsvormerkung am 

Wohnungseigentum Nr. 1 bzw. am Wohnungseigentum Nr. 2 und 
 bewilligt, der Übergeber beantragt deren Eintragung in den Woh-
nungsgrundbüchern.“

Im Mai 1996 wurde zugunsten von M W in Abteilung II Nr. 2 eine 
Rückauflassungsvormerkung gemäß der Bewilligung in der notariel-
len Urkunde vom 13.11.1995 eingetragen.

Die Antragstellerin hat im März 2011 die Löschung der Auflassungs-
vormerkung beantragt, da die eingetragene Berechtigte, M W, ver-
storben sei. Das Grundbuchamt hat mit Beschluss vom 25.5.2011 den 
Löschungsantrag zurückgewiesen. Die Beschwerde hat das OLG 
 zurückgewiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde beantragt 
die Antragstellerin, das Grundbuchamt anzuweisen, die beantragte 
Löschung vorzunehmen, hilfsweise das Grundbuchamt anzuweisen, 
die Löschung nicht aus den im Beschluss vom 25.5.2011 genannten 
Gründen abzulehnen.

Aus den Gründen:

II.

Das Beschwerdegericht meint, dass die Voraussetzungen der 
beantragten Löschung sich nicht nach § 23 GBO, sondern 
nach § 22 GBO bestimmten. Die Vormerkung sei nicht auf-
grund des Todes der Berechtigten zu löschen, weil nicht die 
Vormerkung, sondern der gesicherte Anspruch auf die Le-
benszeit der Berechtigten befristet worden sei. Der nach § 22 
GBO erforderliche Nachweis der Unrichtigkeit des Grund-
buchs sei nicht  erbracht. Selbst wenn der ursprünglich gesi-
cherte, auf die  Lebenszeit von M W befristete Anspruch nicht 
mehr bestehe, müsse die Vormerkung deswegen nicht erlo-
schen sein. Es sei nämlich nicht auszuschließen, dass die Vor-
merkung aufgrund eines nach ihrer Eintragung abgeschlosse-
nen Rechtsgeschäfts nunmehr der Sicherung eines anderwei-
tigen vererblichen Rückübereignungsanspruchs diene.

Der Nachweis der Unrichtigkeit des Grundbuchs könne des-
wegen nicht dadurch geführt werden, dass eine Sterbeurkunde 
über den Tod des Gläubigers des gesicherten Anspruchs vor-
gelegt werde. Notwendig sei vielmehr die Vorlage einer Lö-
schungsbewilligung der Erben und eines Erbnachweises.

III.

Das hält rechtlicher Überprüfung nicht stand.

Die nach § 78 Abs. 1 GBO statthafte und gemäß § 78 Abs. 3 
Satz 1 GBO i. V. m. § 71 FamFG auch im Übrigen zulässige 
Rechtsbeschwerde ist in der Sache begründet.

1.  Zutreffend ist nur der Ausgangspunkt der angefochtenen 
Entscheidung. § 23 GBO findet auf Rückauflassungsvormer-
kungen keine Anwendung; dies gilt unabhängig davon, ob der 
durch die Vormerkung gesicherte Anspruch mit dem Tod des 
Berechtigten erlischt (Senatsbeschluss vom 26.3.1992, V ZB 
16/91, BGHZ 117, 390, 392 = MittBayNot 1992, 193) oder 
auf dessen Erben übergehen kann (Senatsbeschluss vom 
21.9.1995, V ZB 34/94, BGHZ 130, 385, 388).

2.  Unrichtig ist die Entscheidung jedoch, weil die Vormer-
kung bei einem Nachweis der Unrichtigkeit des Grundbuchs 
nach § 22 Abs. 1 GBO infolge des Todes von M W zu löschen 
ist.

a)  Die Löschung einer Vormerkung durch Nachweis der 
Unrichtigkeit des Grundbuchs setzt allerdings voraus, dass 
der Antragsteller in einer jeden Zweifel ausschließenden 
Weise und in der Form des § 29 GBO nachweist, dass jede 
Möglichkeit des Entstehens oder des Bestehens des zu 
 sichernden Anspruchs ausgeschlossen ist (BayObLG, NJW-
RR 1997, 590). Dafür genügt hier jedoch der Nachweis des 
Todes der Gläubigerin.

b)  Die Vormerkung sicherte – wovon auch das Beschwerde-
gericht ausgeht – einen auf Lebenszeit von M W befristeten, 
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nicht abtretbaren und nicht vererblichen Rückübereignungs-
anspruch. Dieser Anspruch ist mit dem Tod der Gläubigerin 
erloschen. Der Untergang eines durch den Tod des Gläubigers 
auflösend bedingten Anspruchs führt zum Erlöschen der  
den Anspruch sichernden Vormerkung (vgl. Senatsbeschluss 
vom 26.3.1992, V ZB 16/91, BGHZ 117, 390, 392 = Mitt-
BayNot 1992, 193). Das Grundbuch wird wegen der Akzesso-
rietät der eingetragenen Vormerkung zu dem gesicherten 
 Anspruch unrichtig (vgl. Senatsurteil vom 15.12.1972, V ZR 
76/71, BGHZ 60, 46, 50, und BGH, Urteil vom 22.1.2009,  
IX ZR 66/07, DNotZ 2009, 434, 436 Rdnr. 12 = MittBayNot 
2009, 250).

3.  Das Beschwerdegericht nimmt zu Unrecht an, dass die 
Vormerkung aufgrund eines nach ihrer Eintragung abge-
schlossenen Rechtsgeschäfts auch einen anderen, übertragba-
ren und vererblichen Anspruch sichern könne.

a)  Die Auffassung, dass Vormerkungen, die zur Sicherung 
eines durch den Tod des Gläubigers auflösend bedingten, 
nicht übertragbaren Rückauflassungsanspruchs bewilligt und 
eingetragen wurden, auch zur Sicherung unbedingter, über-
tragbarer Ansprüche verwendet werden könnten, ist zwar weit 
verbreitet (OLG Köln, FGPrax 2010, 14, 15 = MittBayNot 
2010, 473; OLG Schleswig, FGPrax 2010, 282, 284; OLG 
Bremen, DNotZ 2011, 689, 690; KG, Rpfleger 2011, 365, 
366; Hügel/Wilsch, GBO, 2. Aufl., § 23 Rdnr. 32; Heggen, 
RNotZ 2008, 213, 217; ders., RNotZ 2011, 329, 330, und 
Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 13. Aufl., Rdnr. 1543; a. A. 
Amann, MittBayNot 2010, 451, 456; Demharter, GBO, 
28. Aufl., Anhang zu § 44 Rdnr. 90), jedoch nicht richtig.  
Sie findet insbesondere keine Stütze in der Rechtsprechung 
des Senats über die sog. „Aufladung“ eingetragener Vormer-
kungen (Senatsurteile vom 26.11.1999, V ZR 432/98, BGHZ 
143, 175, 179 = MittBayNot 2000, 104, und Urteil vom 
7.12.2007, V ZR 21/07, NJW 2008, 578, 579 = MittBayNot 
2008, 212).

b)  Im Ausgangspunkt ist es allerdings richtig, dass eine 
 Vormerkung aufgrund einer ihrer Eintragung nachfolgenden 
Bewilligung einen anderen Anspruch sichern kann als denje-
nigen, zu dessen Sicherung ihre Eintragung erfolgt ist. Das 
ergibt sich daraus, dass auch bei der Vormerkung – wie bei 
den nach § 873 BGB einzutragenden Rechten – gemäß dem in 
§ 879 Abs. 2, § 892 Abs. 2 BGB zum Ausdruck kommenden 
Grundsatz die Bewilligung der Eintragung nachfolgen kann 
(Senatsurteil vom 26.11.1999, V ZR 432/98, BGHZ 143, 175, 
179 = MittBayNot 2000, 104) und bei der Vormerkung der 
ihrer Bewilligung zugrundeliegende Schuldgrund nicht im 
Grundbuch eingetragen sein muss (vgl. RGZ 133, 267, 270; 
Senatsurteile vom 2.12.1951, V ZR 47/50, LM Nr. 1 zu § 883 
BGB, und vom 7.12.2007, V ZR 21/07, NJW 2008, 578, 579 
Rdnr. 12 = MittBayNot 2008, 212).

c)  Das Beschwerdegericht hat jedoch nicht die Grenzen be-
achtet, die der (Wieder-)Verwendung der Eintragung einer 
Vormerkung durch eine nachfolgende Bewilligung gezogen 
sind.

aa)  Eine Vormerkung wird nicht dadurch, dass die Bewilli-
gung der Eintragung nachfolgen kann, zu einem abstrakten 
Sicherungsmittel der Art, dass der gesicherte Anspruch ohne 
Weiteres gegen einen anderen Anspruch ausgetauscht werden 
könnte (vgl. Krüger in FS Krämer, 2009, S. 475, 478). Soweit 
das Beschwerdegericht dies der Rechtsprechung des Senats 
zur „Aufladung“ der Vormerkung (Urteil vom 7.12.2007, V 
ZR 21/07, NJW 2008, 578, 579 Rdnr. 13, 580 Rdnr. 17 = 
MittBayNot 2008, 212) meint entnehmen zu können, miss-
versteht es diese Rechtsprechung.

Der Senat hat in der Ausgangsentscheidung zu dieser Proble-
matik (Urteil vom 26.11.1999, V ZR 432/98, BGHZ 143, 175, 
181 = MittBayNot 2000, 104) dargestellt, unter welchen Vor-
aussetzungen eine durch Erlöschen des Anspruchs unrichtig 
gewordene Eintragung einer Vormerkung wieder „werthaltig“ 
gemacht werden kann. Die stehengebliebene Eintragung kann 
als erster Teilakt für die Neubegründung einer Vormerkung 
genutzt werden, wenn die nachfolgende (materiellrechtliche) 
Bewilligung dieser Eintragung inhaltlich entspricht (a. a. O., 
S. 181), mit ihr kongruent ist (a. a. O., S. 182). Das, was ein-
getragen ist, muss mit dem Gegenstand der Bewilligung über-
einstimmen. Ob das der Fall ist, lässt sich wegen der Akzesso-
rietät der Vormerkung nicht ohne Berücksichtigung des gesi-
cherten Anspruchs feststellen. Eintragung und (nachträgliche) 
Bewilligung müssen daher den gleichen sicherungsfähigen, 
auf dingliche Rechtsänderung gerichteten Anspruch betreffen 
(a. a. O., S. 181).

Nichts anderes ergibt sich aus der Senatsentscheidung vom 
7.12.2007 (V ZR 21/07, NJW 2008, 578 = MittBayNot 2008, 
212). Gegenstand dieser Entscheidung ist nicht der Austausch 
einer durch Vormerkung gesicherten Forderung, sondern de-
ren Erweiterung. Ein an bestimmte Bedingungen geknüpfter 
Rückübertragungsanspruch war um zwei weitere Bedingun-
gen erweitert worden, auf die sich die Vormerkung ohne er-
neute Eintragung erstrecken sollte. Dies hat der Senat für 
möglich und im konkreten Fall für wirksam erachtet, und 
zwar im Hinblick darauf, dass zwischen der erweiternden 
 Bewilligung und der (schon) eingetragenen Vormerkung die 
notwendige inhaltliche Entsprechung bestand (siehe näher 
Krüger in FS Krämer, 2009, S. 475, 484 ff.). Die Ergänzungen 
betrafen den Schuldgrund, nicht den Inhalt des gesicherten 
Anspruchs. Eintragung und erweiternde Bewilligung waren 
kongruent (Krüger, a. a. O., S. 487).

bb)  Das Beschwerdegericht sieht die Notwendigkeit der 
Kongruenz von Eintragung, Bewilligung und Anspruch zwar 
im Ansatz, wenn es annimmt, dass der neue Anspruch „de-
ckungsgleich“ sein müsse, verkennt aber, dass es daran im 
konkreten Fall fehlt. Durch die Vormerkung (zur Auslegung 
der Eintragung sogleich unter cc) war hier ein auf Lebenszeit 
des Gläubigers befristeter, nicht übertragbarer und nicht ver-
erblicher Anspruch gesichert. Wenn – wie von dem Beschwer-
degericht für möglich gehalten – die Vormerkungsberechtigte 
(M W) mit der Grundstückseigentümerin den gesicherten 
 Anspruch aufgehoben und durch einen unbedingten, vererb-
lichen Anspruch ersetzt hätte, so fehlte es an der notwendigen 
Übereinstimmung zwischen dem durch die Eintragung vor-
gemerkten Anspruch und dem Anspruch, dem die Vormer-
kung nach der Bewilligung nunmehr dienen soll (vgl. Planck/ 
Strecker, BGB, 5. Aufl., § 885 Anm. 1; Krüger, a. a. O., 
S. 492). Sollte es also eine solche Vereinbarung gegeben ha-
ben, so wäre der anderweitige Anspruch durch die eingetra-
gene Vormerkung nicht gesichert, weil Eintragung und Bewil-
ligung nicht übereinstimmten. Die Vormerkung wäre erlo-
schen und erloschen geblieben.

cc)  Dass die eingetragene Vormerkung einen nicht übertrag-
baren und nicht vererblichen Anspruch von M W sicherte, 
ergibt sich aus einer Auslegung des Eintragungsvermerks und 
der in Bezug genommenen Eintragungsbewilligung.

(1)  Welcher Anspruch durch die Vormerkung gesichert wird, 
ist hier aufgrund einer Bezugnahme im Eintragungsvermerk 
nach § 44 Abs. 2 Satz 1 GBO der Eintragungsbewilligung zu 
entnehmen. Bei zulässiger Verweisung ist die in Bezug ge-
nommene Urkunde genauso Inhalt des Grundbuchs wie die in 
ihm vollzogene Eintragung selbst (Senatsbeschlüsse vom 
1.6.1956, V ZB 60/55, BGHZ 21, 34, 41, und vom 22.9.1961, 
V ZB 16/61, BGHZ 35, 378, 381 f.).
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(2) Vor diesem Hintergrund erstreckt sich die Eintragung 
 allerdings nicht auf den Schuldgrund des durch die Vormer-
kung abgesicherten Rückforderungsanspruchs des Überge-
bers. In der in Bezug genommenen Eintragungsbewilligung  
in § 5 der notariellen Urkunde vom 13.11.1995 wird nur  
das abzusichernde Rückforderungsrecht, nicht aber der An-
spruchsgrund bezeichnet. Der Schuldgrund des Anspruchs 
(eine Vereinbarung zur Auseinandersetzung eines Nachlasses 
nach §§ 2042, 752 BGB) ist damit auch nicht nach § 885 
Abs. 2 BGB Inhalt der Eintragung der Vormerkung geworden, 
was für deren Wirksamkeit allerdings ohne Bedeutung ist 
(siehe oben 3. b).

(3)  Anders ist es jedoch bezüglich der Vereinbarungen, nach 
denen die Vormerkung ein höchstpersönliches Rückforde-
rungsrecht der Vormerkungsberechtigten sichern sollte. Die 
Eintragungsbewilligung erwähnt ausdrücklich, dass die Vor-
merkung für ein nicht übertragbares und nicht vererbliches 
Rückforderungsrecht bestellt wird und der Rückforderungs-
anspruch mit dem Tod von M W – auch wenn er infolge Be-
dingungseintritts bereits entstanden sein sollte – erlischt. 
Durch die Bezugnahme auf die Bewilligung ist danach eine 
Vormerkung für einen durch den Tod von M W auflösend be-
dingten, nicht abtretbaren Anspruch eingetragen.

(a)  Die auflösende Bedingung musste nicht in den Eintra-
gungsvermerk aufgenommen werden. Der Eintragung einer 
Bedingung im Grundbuch selbst bedarf es nur dann, wenn die 
Vormerkung bedingt oder befristet sein soll. Ist dagegen der 
gesicherte Anspruch bedingt oder befristet, genügt die nach 
§ 885 Abs. 2 BGB zulässige Bezugnahme auf die Eintra-
gungsbewilligung (vgl. Demharter, GBO, 28. Aufl., § 44 
Rdnr. 21; KEHE/Erber-Faller, Grundbuchrecht, 6. Aufl., 
Einl. G 37; Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 13. Aufl., 
Rdnr. 1512).

(b)  Dasselbe gilt für die Eintragung des vereinbarten Aus-
schlusses der Abtretbarkeit des gesicherten Rücküber-
tragungsanspruchs nach § 399 Alt. 2 BGB. Die Abrede der 
Unabtretbarkeit soll zwar nach der überwiegenden Auffas-
sung in den Eintragungsvermerk selbst aufgenommen werden 
(BayObLGZ 1988, 206, 209; OLG Köln, RNotZ 2004, 263, 
264; Demharter, GBO, 28. Aufl., Anh. § 13 Rdnr. 25;  
Schöner/Stöber, Grundbuchsrecht, 13. Aufl., Rdnr. 1536; 
a. A. LG Berlin, Rpfleger 2003, 291, das von einer überflüssi-
gen und damit unzulässigen Eintragung ausgeht), was aber 
nicht erforderlich ist, da mit einer Bezugnahme auf die Bewil-
ligung nach § 885 Abs. 2 BGB auch diese Abrede Inhalt der 
Eintragung wird (Schöner/Stöber, a. a. O.; Staudinger/Gursky, 
2008, § 885 Rdnr. 74 a. E.).

4.  Die angefochtenen Entscheidungen des Beschwerdege-
richts und des Grundbuchamts sind daher aufzuheben (§ 73 
Abs. 3 GBO i. V. m. § 74 Abs. 5 FamFG). Die Sache ist an das 
Grundbuchamt mit der Maßgabe zurückzuverweisen, den An-
trag nicht aus den Gründen in dem den Antrag zurückweisen-
den Beschluss abzulehnen (§ 73 Abs. 3 GBO i. V. m. § 74 
Abs. 6 Satz 2 FamFG).

(…)

anmerkung:

Die vorliegende Grundbuchsache war kein Einzelfall. Im Fo-
kus stand die Grundbuchpraxis, die Löschung einer Vormer-
kung wegen nachgewiesener Unrichtigkeit des Grundbuchs 
mit der Begründung zu verweigern, es könne schließlich im 

Sinne der Rechtsprechung des V. Senats1 eine „Aufladung“ 
der Vormerkung stattgefunden haben. Die plausible Lösung 
wäre zwar gewesen, den Blick genauer auf die Einzelheiten 
des gesicherten Anspruchs zu richten, die über die Bezug-
nahme (§ 885 Abs. 2 BGB) zum Grundbuchinhalt gemacht 
werden können.2 Andererseits konnte die Rechtsprechung des 
V. Senats aber durchaus vertretbar dahin verstanden werden, 
dass sich die Identität des vormerkungsgesicherten Anspruchs 
lediglich nach Schuldner, Gläubiger und Anspruchsziel richte. 
Insofern war es hohe Zeit, dem BGH die Gelegenheit zu ge-
ben, seine Rechtsprechung zu korrigieren oder zumindest zu 
präzisieren.

Der V. Senat hat seine Grundsatzentscheidung zur Wiederver-
wendung einer nach dem Wegfall des gesicherten Anspruchs 
unrichtigen Vormerkungseintragung, die in der Literatur viel-
fach überaus kritisch aufgenommen wurde und wird,3 nicht 
revidiert, aber doch einiges geklärt und vor allem den prakti-
schen Schlussfolgerungen der Grundbuchämter und Be-
schwerdegerichte eine deutliche Absage erteilt. Die Grund-
satzentscheidung aus dem Jahre 19994 sei falsch verstanden 
worden, indem aus der Aussage, die Bewilligung könne der 
Eintragung nachfolgen, eine Dogmatik der freien Austausch-
barkeit des gesicherten Anspruchs gegen einen anderen An-
spruch entwickelt wurde. In den dogmatischen Kernaussagen 
knüpft der Senat dezidiert an die frühere Entscheidung an und 
betont, dass lediglich die stehengebliebene Eintragung als 
ers ter Teilakt für die Neubegründung einer Vormerkung ge-
nutzt werden solle. Das Wiederverwenden der Eintragung 
(nicht: „der Vormerkung“) sei aber nur möglich, wenn Eintra-
gung und Gegenstand der Bewilligung übereinstimmten. Bei 
der akzessorischen Vormerkung, die die Erfüllbarkeit eines 
schuldrechtlichen Anspruchs auf dingliche Rechtsänderung 
sichert, ist dieser Ansatz nicht unproblematisch, da sich die 
„stehengebliebene Eintragung“ nun einmal auf einen anderen 
Anspruch bezog und deshalb nicht im eigentlichen Sinne der 
erste Teilakt für die Neubegründung einer Vormerkung zur 
Sicherung eines neuen Anspruchs ist.5 Bei „Gleichheit“ des 
früheren Anspruchs und des nunmehr zu sichernden An-
spruchs soll es aber gleichwohl möglich sein, die „passende“ 
Eintragung mit der nachfolgenden Bewilligung auszunutzen. 
Mit dem Erfordernis der Anspruchskongruenz, das hier als 
der entscheidungserhebliche Gesichtspunkt herausgearbeitet 
wurde, will der Senat auch dem Akzessorietätsprinzip genü-
gen, da der zu sichernde Anspruch eine „passende“, weil ur-
sprünglich für einen inhaltlich kongruenten Anspruch vorge-
sehene Vormerkungseintragung erhält. Ist das Entstehen eines 
gleichen Anspruchs jedoch ausgeschlossen, so ist das Grund-

1 BGH, V ZR 432/98, BGHZ 143, 175, 181 = NJW 2000, 805, 806 f. 
= MittBayNot 2000, 104; BGH, V ZR 21/07, NJW 2007, 578, 579 = 
MittBayNot 2008, 212.
2 Vgl. bereits Amann, MittBayNot 2010, 451, 454; siehe auch ders., 
NotBZ 2012, 201 f., 207 f. Kohler verlangt, dass die erneute Bewilli-
gung grundaktenfähig an das Grundbuchamt mitgeteilt wird, so dass 
aus einem diesbezüglichen „Schweigen der Grundakten“ auf das 
Fehlen einer Aufladung geschlossen werden könne, DNotZ 2011, 
808, 824 f., 840.
3 Demharter, MittBayNot 2000, 106; Staudinger/Gursky, 2008, 
§ 883 Rdnr. 361 m. w. N.; Kesseler, NJW 2012, 2765, 2768; Streuer, 
Rpfleger 2000, 155  f.; Zimmer, NJW 2000, 2978, 2979.
4 BGH, V ZR 432/98 BGHZ 143, 175, 181 = NJW 2000, 805 = 
MittBayNot 2000, 104.
5 In diesem Sinne ist z. T. bereits der dogmatische Ansatzpunkt des 
BGH, die Bewilligung i. S. v. § 885 Abs. 1 BGB als materiellrechtli-
che Erklärung und nicht als grundbuchverfahrensrechtliche Bewilli-
gung einzustufen, der Kritik ausgesetzt, vgl. Kesseler, NJW 2012, 
2765, 2767 f.; dagegen z. B. ausführlich Kohler, DNotZ 2011, 808, 
816, 822 ff.
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buch mit der stehengebliebenen Eintragung auf jeden Fall 
dauerhaft unrichtig.

Mit der vorliegenden Entscheidung, die die Vormerkung für 
einen höchstpersönlichen, nicht vererblichen und nicht über-
tragbaren Rückübertragungsanspruch betraf, aber auch mit 
der Entscheidung vom 10.5.2012, die eine Vormerkung zur 
Sicherung des Rückübereignungsanspruchs aus einem Rück-
kaufsrecht zum Gegenstand hatte,6 vertieft der Senat die Be-
deutung der „Anspruchskongruenz“, zeigt damit Grenzen der 
Wiederverwendbarkeit einer Vormerkungseintragung auf und 
gibt der Praxis Anhaltspunkte, nicht wiederverwendbare Ein-
tragungen zu identifizieren und als nachweislich unrichtig 
löschen zu lassen. Im Hinblick auf die Anspruchskongruenz 
werden nicht nur die Identitätsmerkmale Gläubiger, Schuld-
ner und Anspruchsziel herangezogen, sondern ebenso die sich 
aus der Bewilligung ergebenden Eigenschaften des An-
spruchs, höchstpersönlich, nicht vererblich und nicht über-
tragbar zu sein. Ein hierzu kongruenter neuer Anspruch kam 
in diesem Fall nicht in Betracht,7 so dass das Grundbuch nach 
dem Versterben der Vormerkungsberechtigten nachweislich 
(Sterbeurkunde) unrichtig war.

Ist über die Löschung von Vormerkungseintragungen zu be-
finden, die nach Wegfall des gesicherten Anspruchs unrichtig 
geworden sein sollen, muss also unter Berücksichtigung der 
Eintragungsbewilligung geprüft werden, ob es zu dem ur-
sprünglich gesicherten Anspruch überhaupt (noch) eine An-
spruchskongruenz geben kann. Umgekehrt muss derjenige, 
der sich auf die Wiederverwendung einer Eintragung als „ers-
ten Teilakt“ der Vormerkungsbegründung berufen möchte,  
die Gleichartigkeit des zu sichernden und des ursprünglichen 
Anspruchs vorbringen. Für die Praxis ist diese Klärung ge-
wiss ein Gewinn.8

Prof. Dr. Nicola Preuß, Düsseldorf

6 BGH, V ZB 156/11, NJW 2012, 2654.
7 Kritisch Wiggers, FGPrax 2012, 144, die moniert, dass ohne 
 weitere Begründung ein Unterschied zu den Fallkonstellationen, in 
denen eine Wiederverwendung der Eintragung (und damit eine An-
spruchskongruenz) bejaht wurde, nicht zu erkennen sei. Diese Kritik 
ist namentlich im Hinblick auf die Entscheidung vom 7.12.2007 
(BGH, V ZR 21/07, NJW 2007, 578 = MittBayNot 2008, 212), in der 
es um die Aufnahme weiterer Bedingungen für das Entstehen eines 
Rückübertragungsanspruchs ging, nicht unberechtigt.
8 Vgl. Ising, NotBZ 2012, 290, 291; Reymann, EWiR § 883 BGB 
1/12, 449.

3. ErbbauRG § 12 Abs. 3; BGB §§ 96, 1004 Abs. 1 Satz 2 
(Grunddienstbarkeiten nach Erlöschen des Erbbaurechts)

1.   Mit dem Erlöschen des Erbbaurechts werden für den 
jeweiligen Erbbauberechtigten bestellte Grund-
dienstbarkeiten mit dem Inhalt von Wege- und Lei-
tungsrechten Bestandteile des Erbbaugrundstücks.

2.   Offen bleibt, ob dies auch für andere subjektiv-ding-
liche Rechte wie andere Dienstbarkeiten, Reallasten 
und dingliche Vorkaufsrechte, die nicht der weiteren 
Nutzung des Bauwerks dienen, gilt. Ebenfalls bleibt 
offen, ob ein gesetzlicher Übergang der Grunddienst-
barkeiten auf das ehemalige Erbbaugrundstück er-
folgt, wenn solche oder ähnliche Rechte als Belastun-
gen am Erbbaurecht bestanden. (Leitsatz der Schrift-
leitung)

BGH, Urteil vom 17.2.2012, V ZR 102/11; mitgeteilt von 
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Kläger sind Eigentümer des Reihenhausgrundstücks R-Straße 
25. Den Beklagten gehört das benachbarte Reihenhausgrundstück  
R-Straße 23, das mit einem Erbbaurecht belastet war. Zugunsten des 
jeweiligen Erbbauberechtigten lastete auf dem Grundstück der Klä-
ger eine Grunddienstbarkeit mit dem Inhalt eines Wegerechts. Im 
Jahr 2005 erwarben die Beklagten sowohl das auf dem Grundstück 
R-Straße 23 lastende Erbbaurecht als auch das Eigentum an diesem 
Grundstück. Sie hoben das Erbbaurecht auf, dessen Eintragung im 
Grundbuch gelöscht wurde.

Im Jahr 2009 beantragten die Kläger bei dem Grundbuchamt, das als 
Belastung ihres Grundstücks eingetragene Wegerecht zugunsten des 
jeweiligen Erbbauberechtigten zu löschen. Die Beklagten erteilten 
keine Löschungsbewilligung. Aufgrund einer Entscheidung des LG 
im Grundbuchbeschwerdeverfahren nahm das Grundbuchamt im 
September 2010 die Löschung vor.

Die Kläger haben von den Beklagten verlangt, es zu unterlassen, ihr 
Grundstück zu betreten oder dies ihren Kindern zu gestatten. Das AG 
hat der Klage stattgegeben; das LG hat sie abgewiesen. Mit der von 
diesem zugelassenen Revision verfolgen die Kläger ihren Antrag auf 
Unterlassung weiter.

Aus den Gründen:

I.

Das Berufungsgericht bejaht ein Wegerecht der Beklagten am 
Grundstück der Kläger. Es ist der Ansicht, das zugunsten des 
jeweiligen Erbbauberechtigten eingetragene Wegerecht sei 
mit der Aufgabe des Erbbaurechts nicht erloschen, sondern 
gemäß § 12 Abs. 3 ErbbauRG Bestandteil des von den Be-
klagten erworbenen Grundstücks geworden. Diese Vorschrift 
sei auf alle Bestandteile des ehemaligen Erbbaurechts, mithin 
auch auf die nach § 96 BGB als Bestandteile geltenden sub-
jektiv-dinglichen Rechte anzuwenden.

II.

Diese Ausführungen halten revisionsrechtlicher Überprüfung 
stand. Dem von den Klägern geltend gemachten Unterlas-
sungsanspruch (§ 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB) steht das für den 
jeweiligen Erbbauberechtigten bestellte Wegerecht entgegen.

1. Die Grunddienstbarkeit ist nicht schon dadurch erloschen, 
dass ihre Eintragung als Belastung im Grundbuch gelöscht 
worden ist. Ein dingliches Recht geht allein durch die Lö-
schung im Grundbuch nicht unter, wenn die materiellrecht-
lichen Voraussetzungen für sein Erlöschen nicht vorliegen 
(BayObLG, MittBayNot 1995, 42, 43). Wird ein bestehendes 
Recht – wie hier – zu Unrecht im Grundbuch gelöscht, bleibt 
es gleichwohl außerhalb des Grundbuchs bestehen (KEHE/
Dümig, Grundbuchrecht, 6. Aufl., § 22 GBO Rdnr. 35).

2.  Materiellrechtlich ist das als Grunddienstbarkeit nach 
§ 1018 BGB bestellte Wegerecht nicht erloschen.

a)  Das Recht kann infolge der Aufhebung des Erbbaurechts 
allerdings nicht mehr als dessen Bestandteil fortbestehen. 
Grunddienstbarkeiten nach § 1018 BGB sind subjektiv-ding-
liche Rechte, die nach §§ 96, 93 BGB als wesentliche, nicht 
abtrennbare Bestandteile des herrschenden Grundstücks gel-
ten (vgl. RGZ 93, 71, 72; BayObLG, NJW-RR 1990, 1043, 
1044 = MittBayNot 1990, 353, und NJW-RR 2003, 451, 452; 
OLG Hamm, OLGZ 1980, 270, 271; OLG Köln, NJW-RR 
1993, 982, 983). Sie sind sonderrechtsunfähig und teilen das 
Schicksal der Sache, mit der sie verbunden sind (juris-PK/
Vieweg, BGB, 5. Aufl., § 96 Rdnr. 7; MünchKommBGB/Stre-
semann, 6. Aufl., § 96 Rdnr. 7; Palandt/Ellenberger, 71. Aufl., 
§ 96 Rdnr. 1).

Für eine zugunsten des jeweiligen Inhabers eines Erbbau-
rechts bestellte Grunddienstbarkeit gilt nichts anderes. Sie ist 
nach § 96 BGB ein wesentlicher Bestandteil des Erbbaurechts 
(vgl. OLG Hamm, OLGZ 1980, 270, 271). Mit dessen Aufhe-
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bung gemäß § 875 BGB, § 26 ErbbauRG, kann eine Grund-
dienstbarkeit nicht mehr als dessen Bestandteil fortbestehen.

b)  Das Berufungsgericht geht jedoch zutreffend davon aus, 
dass die für ein Wegerecht bestellte Grunddienstbarkeit nach 
§ 12 Abs. 3 ErbbauRG mit dem Erlöschen des Erbbaurechts 
Bestandteil des Erbbaugrundstücks wurde. Diese Vorschrift 
bestimmt, dass mit dem Erlöschen des Erbbaurechts die 
 Bestandteile des Erbbaurechts Bestandteile des Grundstücks 
werden. Ob die Norm jedoch über die mit dem Erbbaugrund-
stück verbundenen Sachen hinaus, die gemäß § 12 Abs. 1 und 
2 ErbbauRG i. V. m. § 94 BGB Bestandteile des Erbbaurechts 
sind, auch die in § 96 BGB bezeichneten Rechte erfasst, ist 
streitig.

aa)  Das ältere Schrifttum ging ganz überwiegend davon aus, 
dass die Vorschrift nur auf das Bauwerk und andere körperli-
che Bestandteile anzuwenden sei. Nur diese würden mit der 
Beendigung des Erbbaurechts Bestandteile des Erbbaugrund-
stücks, während die in § 96 BGB bezeichneten Rechte erlö-
schen und nicht auf den Eigentümer des Erbbaugrundstücks 
übergingen (Glass/Scheidt, Erbbaurecht, 2. Aufl., § 12 Erb-
bauVO Anm. V; Kretzschmar, ErbbauVO, § 12 Anm. 4; 
Planck/Strecker, BGB, 5. Aufl., § 12 ErbbauVO Anm. 4 b; 
a. A. Günther, ErbbauVO, § 12 Anm. 11). In diesem Sinne hat 
das LG Verden (Nds. Rpfl 1964, 249, 250) entschieden. Der 
gleichen Auffassung ist auch ein großer Teil des neueren 
Schrifttums (Erman/Grziwotz, BGB, 13. Aufl., § 12 Erb-
bauRG Rdnr. 5; Ingenstau/Hustedt, Kommentar zum Erbbau-
recht, 9. Aufl., § 12 Rdnr. 33; Lemke/Czub, Immobilienrecht, 
§ 12 ErbbauRG Rdnr. 6; Palandt/Bassenge, 71. Aufl., § 12 
ErbbauRG Rdnr. 5; RGRK/Räfle, BGB, 12. Aufl., § 12 Erb-
bauVO Rdnr. 23; Soergel/Stürner, BGB, 13. Aufl., § 12 Erb-
bauVO Rdnr. 4; Staudinger/Rapp, 2009, § 12 ErbbauRG 
Rdnr. 25).

bb)  Die dem entgegenstehende Auffassung im Schrifttum, 
der sich das Berufungsgericht angeschlossen hat, versteht 
§ 12 Abs. 3 ErbbauRG unter Berufung auf den Wortlaut dage-
gen so, dass alle Bestandteile des Erbbaurechts, mithin auch 
die subjektiv-dinglichen Rechte nach § 96 BGB, mit dem 
 Erlöschen des Erbbaurechts Bestandteile des Erbbaugrund-
stücks werden (Maaß, NotBZ 2002, 389, 391; ders. in 
 Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 12 ErbbauVO Rdnr. 7; 
Böttcher, Rpfleger 2004, 21, 23; ders., Praktische Fragen des 
Erbbaurechts, 6. Aufl., Rdnr. 575; v. Oefele/Winkler, Hand-
buch des Erbbaurechts, 4. Aufl., Rdnr. 5.256; MünchKomm- 
BGB/v. Oefele, 5. Aufl., § 12 ErbbauRG Rdnr. 10).

c)  Der Senat teilt die letztgenannte Auffassung für die 
Grunddienstbarkeiten für Wege- und Leitungsrechte. Diese 
Rechte, die regelmäßig der Erschließung des Bauwerks die-
nen, werden – wie das Bauwerk selbst – mit dem Erlöschen 
des Erbbaurechts nach § 12 Abs. 3 ErbbauRG Bestandteile 
des Grundstücks.

aa)  Für diese Ansicht spricht zunächst der Wortlaut der Vor-
schrift, da auch die subjektiv-dinglichen Rechte nach § 96 
BGB als Bestandteile des Erbbaurechts anzusehen sind.

bb)  Diese Auslegung trägt – jedenfalls soweit es um Grund-
dienstbarkeiten für Wege- und Leitungsrechte geht – zudem 
dazu bei, den wirtschaftlichen Zweck zu verwirklichen, der 
mit dem Übergang des Eigentums am Bauwerk auf den 
Grundstückseigentümer beim Erlöschen des Erbbaurechts 
herbeigeführt werden sollte.

(1)  Der Begründung der Verordnung über das Erbbaurecht 
(1. Beilage zum Deutschen Reichsanzeiger und zum Preußi-
schen Staatsanzeiger vom 31.1.1919) ist allerdings nicht zu 
entnehmen, dass nach den Regelungsvorstellungen des Ver-

ordnungsgebers mit dem Erlöschen des Erbbaurechts nicht 
nur das Bauwerk und die Grundstückserzeugnisse, sondern 
auch die für den jeweiligen Erbbauberechtigten bestellten 
subjektiv-dinglichen Rechte auf den Grundstückseigentümer 
übergehen sollten. Seine mit dieser Norm verfolgte Absicht 
war es vielmehr, Zweifelsfragen in Bezug auf die Eigentums-
verhältnisse am Bauwerk und an den Erzeugnissen des 
Grundstücks zu entscheiden, die sich bei den nach §§ 1012 
bis 1017 BGB a. F. bestellten Erbbaurechten bei ihrem Erlö-
schen ergeben hatten. Mit § 12 Abs. 3 ErbbauVO (durch 
Art. 25 des 2. BMJBBG vom 23.11.2007, BGBl I, S. 2614, in 
Erbbaurechtsgesetz umbenannt) wurde deshalb festgelegt, 
dass die Eigenschaft des Bauwerks als Scheinbestandteil des 
Grundstücks mit dem Erlöschen des Erbbaurechts endet und 
dieses von Rechts wegen – ohne weiteres Zutun der Beteilig-
ten – Eigentum des Grundstückseigentümers wird.

(2)  Der Übergang des Eigentums am Bauwerk und die dem 
Eigentümer nach § 27 ErbbauRG auferlegte Entschädigungs-
pflicht für das Bauwerk zielten in wirtschaftlicher Hinsicht 
allerdings darauf ab, dass der Erbbauberechtigte das Bauwerk 
auch in den letzten Jahren der Laufzeit ordnungsgemäß unter-
halten und der Grundstückseigentümer das Bauwerk in dem 
Zustand erhalten sollte, wie es bei dem Erbbauberechtigten 
bestand (Maaß, NotBZ 2002, 389, 391). Dieses Ziel würde 
jedoch verfehlt, wenn der Eigentümer des Erbbaugrundstücks 
mit dem Erlöschen des Erbbaurechts zwar Eigentümer eines 
ordnungsgemäß unterhaltenen Bauwerk würde, dieses aber 
wegen des Erlöschens der mit dem Erbbaurecht verbundenen 
Wege- und Leitungsrechte nicht wie zuvor der Erbbauberech-
tigte nutzen könnte. Dem entspricht es, § 12 Abs. 3 ErbauRG 
auch auf die für den jeweiligen Erbbauberechtigten bestellten 
Wege- und Leitungsrechte anzuwenden, die als Bestandteile 
des Erbbaurechts mit dessen Erlöschen Bestandteile des 
Grundstücks werden.

cc)  Ob § 12 Abs. 3 ErbbauRG auf alle mit dem Erbbaurecht 
verbundenen subjektiv-dinglichen Rechte nach § 96 BGB, 
also auch auf andere Dienstbarkeiten, Reallasten und ding-
liche Vorkaufsrechte anzuwenden ist, die nicht der weiteren 
Nutzung des Bauwerks dienen, erscheint zweifelhaft. Dem 
Zweck dieser Rechte könnte es eher entsprechen, wenn solche 
Rechte mit dem Erbbaurecht untergingen. Das kann jedoch 
dahinstehen, weil es hier um den Übergang eines für den 
 jeweiligen Erbbauberechtigten bestellten Wegerechts geht.

dd)  Einer Ergänzung wird der gesetzliche Übergang der 
Grunddienstbarkeiten auf das ehemalige Erbbaugrundstück 
auch in den Fällen bedürfen, in denen gleiche oder ähnliche 
Rechte als Belastungen am Erbbaurecht bestanden, die wegen 
der Aufhebung oder des Erlöschen des Erbbaurechts infolge 
Zeitablaufs an diesem jedoch nicht fortbestehen können.

Ansonsten ginge bei einer wechselseitigen Bestellung von 
Grunddienstbarkeiten durch die Eigentümer und Erbbaube-
rechtigte benachbarter Grundstücke (für Wege- und/oder Lei-
tungsrechte) die das ehemalige Erbbaurecht belastende 
Grunddienstbarkeit mit dem Erlöschen des Erbbaurechts 
 unter, während das auf dem benachbarten Grundstück las-
tende Recht infolge des gesetzlichen Übergangs auf den Ei-
gentümer des Erbbaugrundstücks nach § 12 Abs. 3 ErbbauRG 
fortbestünde. Eine ähnliche Bevorzugung der Interessen des 
Eigentümers des Erbbaugrundstücks träte in den Fällen ein, in 
denen das Erbbaurecht mit einer Reallast nach § 1105 BGB 
belastet worden war, weil das Recht zur Mitbenutzung nach 
dem der Grunddienstbarkeit zugrundeliegenden Vertrag nicht 
unentgeltlich gewährt werden sollte (zu einer solchen Absi-
cherung der „Gegenleistung“: Bamberger/Roth/Wegmann, 
BGB, 2. Aufl., § 1018 Rdnr. 46; Planck/Strecker, BGB, 
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5. Aufl., vor § 1018 Anm. 3). Das Erlöschen der Reallast an 
dem Erbbaurecht hätte dann zur Folge, dass der Eigentümer 
des ehemaligen Erbbaugrundstücks das auf ihn übergangene 
Recht weiter ausüben könnte, ohne aus der mit dem Erbbau-
recht untergegangenen Reallast zur Zahlung verpflichtet zu 
sein.

Wie eine ergänzende Regelung zu § 12 Abs. 3 ErbbauRG in 
diesen Fällen auszusehen hätte (gesetzlicher Übergang auch 
der Belastungen auf das Erbbaugrundstück oder schuldrecht-
licher Anspruch des Nachbarn auf Neubestellung gleicharti-
ger Rechte am früheren Erbbaugrundstück), bedarf hier je-
doch keiner Entscheidung, da für solche Rechte der Kläger an 
dem erloschenen Erbbaurecht nichts festgestellt oder vorge-
tragen worden ist.

(…)

anmerkung:

Die Entscheidung befasst sich mit der Frage, ob mit dem Er-
löschen eines Erbbaurechts die für den jeweiligen Erbbaube-
rechtigten bestellten subjektiv-dinglichen Rechte untergehen 
oder gemäß § 12 Abs. 3 ErbbauRG Bestandteil (§ 96 BGB) 
des Erbbaugrundstücks werden, d. h. zugunsten des jeweili-
gen Grundstückseigentümers fortbestehen.

Der BGH hat diese bisher umstrittene Frage im Sinne der 
Mindermeinung grundsätzlich bejaht, gleichzeitig aber in 
 einem obiter dictum weitere Differenzierungen angedeutet: 
Zunächst soll ein Übergang der Rechtsinhaberschaft auf den 
jeweiligen Eigentümer des (vorherigen) Erbbaugrundstücks 
wohl nur bei Wege- und Leitungsrechten stattfinden, da nach 
Ansicht des Senats nur solche Rechte den wirtschaftlichen 
Zweck des Eigentumsübergangs am Bauwerk fördern. Dem 
Zweck anderer subjektiv-dinglicher Rechte wie sonstige 
Dienstbarkeiten, Reallasten und dingliche Vorkaufsrechte 
 entspreche es eher, wenn diese mit dem Erbbaurecht erlö-
schen. Ferner muss nach Auffassung des BGH der eingangs 
formulierte Grundsatz bei gegenseitigen nachbarrechtlichen 
Dienstbarkeiten und durch Reallast gesicherten entgeltlichen 
Rechten ergänzt werden, da andernfalls der Eigentümer des 
Erbbaugrundstücks gegenüber dem Nachbarn bevorzugt 
würde. Die am Erbbaurecht zugunsten des Nachbargrund-
stücks eingetragene Belastung gehe daher beim Erlöschen des 
Erbbaurechts ihrerseits kraft Gesetzes auf das Grundstück 
über bzw. deren Neueintragung könne zumindest auf schuld-
rechtlicher Grundlage verlangt werden.

1. Bisherige Gestaltungspraxis

Die entscheidungsgegenständliche Problematik stellt sich erst 
gar nicht, wenn durch entsprechende Vertragsgestaltung Vor-
sorge getroffen wurde.

In der Gestaltungspraxis ist wegen der bisher unklaren 
Rechtslage eine Doppelsicherung der für das Bauwerk not-
wendigen Versorgungsrechte zugunsten des Erbbaurechts und 
(ggf. aufschiebend bedingt) zugunsten des jeweiligen Grund-
stückseigentümers üblich. Folgt man der Ansicht des BGH, 
könnte man nunmehr auf die zusätzliche Dienstbarkeit für 
den jeweiligen Grundstückseigentümer jedenfalls dann ver-
zichten, wenn es sich um ein Recht handelt, welches der Nut-
zung des Bauwerks dient und kein Fall der wechselseitigen 
Absicherung oder dinglich gesicherter Entgeltlichkeit vor-
liegt.

Umgekehrt muss die Absicherung „lebensnotwendiger“ sub-
jektiv-dinglicher Rechte für das Nachbargrundstück stets 
durch Eintragung am Erbbaurecht und am Grundstück erfol-

gen, da die Belastung des Erbbaurechts und damit die Nut-
zungsbefugnis mit diesem erlischt. Bei Dienstbarkeiten zur 
Absicherung von Versorgungsleitungen folgt dies schon dar-
aus, dass nur die Eintragung am Grundstück zur Errichtung 
der Leitung berechtigt, während die Belastung des Erbbau-
rechts nur das Baurecht oder die Nutzungsbefugnis gemäß § 1 
Abs. 1, 2 ErbbauRG einschränkt (v. Oefele/Winkler, Hand-
buch des Erbbaurechts, 5. Aufl., Rdnr. 5.110; vgl. auch den 
Formulierungsvorschlag a. a. O., Vertragsmuster Nr. 6, für die 
Durchsetzung von Belastungen in Abteilung II gegenüber 
dem Entschädigungsanspruch des Eigentümers beim Erlö-
schen des Erbbaurechts und gegenüber Realgläubigern im 
Heimfall). Der BGH scheint nunmehr bei wechselseitigen 
Dienstbarkeiten eine Gestaltung retten zu wollen, bei der die 
Eintragung der Dienstbarkeit am Erbbaugrundstück verges-
sen wurde.

2. Kritik an den ausnahmefällen

In den bisherigen Kommentierungen wurde die differenzie-
rende Betrachtung des BGH samt den hierfür angeführten 
Gründen zu Recht kritisiert.

In der Tat lassen sich für eine unterschiedliche Behandlung 
von Versorgungsrechten und sonstigen subjektiv-dinglichen 
Rechten nur wirtschaftliche Erwägungen heranziehen (vgl. 
Grziwotz, ZflR 2012, 431). Der Wortlaut von § 12 Abs. 3 Erb-
bauRG gibt für eine derartige Sonderbehandlung ebenso we-
nig her wie die systematische Stellung der Vorschrift, da sich 
weder der Wortlaut noch der 6. Abschnitt des ErbbauRG aus-
schließlich auf das „Bauwerk“ bezieht (Maaß, NotBZ 2012, 
209, 210). Schließlich ist davon auszugehen, dass für das Erb-
baurecht eingetragene subjektiv-dingliche Rechte immer dem 
jeweiligen Eigentümer des Bauwerks dienen, da sie sonst als 
subjektiv-persönliche Rechte ausgestaltet worden wären (vgl. 
Maaß, a. a. O.).

Die Erstreckung des Rechtsübergangs auf Belastungen am 
Erbbaurecht bei gegenseitigen und entgeltlichen Rechten be-
ruht auf bloßen Billigkeitserwägungen ohne gesetzliche 
Grundlage. Wäre die Auffassung des BGH richtig, dann 
könnte der Erbbauberechtigte mit dem Nachbarn gegenseitige 
Belastungen vereinbaren, die dann – ohne Mitwirkung des 
Eigentümers – auf das Grundstück übergehen, so dass dieser 
möglicherweise einen gravierenden Nachteil für die künftige 
Nutzungsmöglichkeit des ehemaligen Erbbaugrundstücks er-
leidet (Oppermann, ZNotP 2012, 166, 168). Ferner führt der 
vorgeschlagene Rechtsübergang bei gegenseitigen Rechten 
zu einem massiven Wertungswiederspruch mit der Rechtslage 
beim Heimfall. Hier ordnet § 33 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG das 
Erlöschen der am Erbbaurecht eingetragenen Dienstbarkeit 
nämlich ausdrücklich an, obwohl die Nutzungsbefugnis des 
Nachbarn dadurch schon vor dem regulären Ablauf des 
 Erbbaurechts endet und die Rechte zugunsten des jeweiligen 
Erbbauberechtigten mangels Erlöschen des Erbbaurechts 
zweifelsfrei fortbestehen. Für das vom BGH behauptete 
 Gerechtigkeitsdefizit fehlt daher nicht nur die Grundlage, 
vielmehr lässt sich aus § 33 Abs. 1 Satz 2 ErbbauRG die ge-
genteilige gesetzliche Wertung ableiten.

3. Grundsatzfrage

Überzeugend sind allerdings die Ausführungen, mit denen der 
BGH die Auffassung der bisherigen herrschenden Meinung 
ablehnt, wonach sich § 12 Abs. 3 ErbbauRG ausschließlich 
auf Bestandteile im Sinne von §§ 94 und 95 BGB beziehe, 
also nicht auf subjektiv-dingliche Rechte.

Nachdem der Wortlaut von § 12 Abs. 3 ErbbauRG für die 
nunmehrige Ansicht des BGH spricht, die Entstehungsge-
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schichte allerdings für die gegenteilige Ansicht (was auch der 
BGH ausführlich darlegt) und die systematische Stellung 
beide Auffassungen stützt, kommt es für die Auslegung ent-
scheidend auf objektiv-teleologische Kriterien an.

Hier verweist der BGH meines Erachtens überzeugend auf 
den Zweck der Entschädigungspflicht (§ 27 ErbbauRG) und 
des Eigentumsübergangs, wonach dem Grundstückseigen-
tümer die Nutzung des Bauwerks wie zuvor dem Erbbaube-
rechtigten zustehen soll (ebenso die bisherige Mindermei-
nung, vgl. v. Oefele/Winkler, Handbuch des Erbbaurechts, 
5. Aufl., Rdnr. 5.256 m. w. N.). Wenn die Nutzbarkeit des 
Bauwerks aber objektiv erkennbar auf Dauer vom gewährten 
Recht abhängt, dann ist es wenig einleuchtend, dass der belas-
tete Eigentümer bei Bestellung des Rechts davon ausgegan-
gen sein soll, mit dem Erbbaurecht ende auch die Belastung 
für sein Grundstück (so aber Grziwotz, ZflR 2012, 431).

4. ausblick und Konsequenzen für die Praxis

Der Immobiliensenat des BGH hat mit der vorliegenden 
 Entscheidung die Gelegenheit versäumt, die seit langem um-
strittene Auslegung des § 12 Abs. 3 ErbbauRG endgültig zu 
klären. So werfen die angedeuteten Differenzierungen unnöti-
gerweise neue Fragen auf, bis zu deren höchstrichterlichen 
Klärung dem vorsichtigen Gestalter nur geraten werden kann, 
bei der Absicherung dinglicher Rechte im Zusammenhang 
mit Erbbaurechten wie bisher zu verfahren.

Notar Dr. Florian Satzl, LL.M. (Columbia Univ.), Straubing

4. BGB §§ 1094, 463 (Abgrenzung zwischen dinglichem 
und schuldrechtlichem Vorkaufsrecht)

1.  Bei der Abgrenzung zwischen dinglichem und schuld-
rechtlichem Vorkaufsrecht ist entscheidend, dass le-
diglich das dingliche Vorkaufsrecht als solches in das 
Grundbuch eingetragen werden kann; das schuld-
rechtliche Vorkaufsrecht lässt sich dagegen nur durch 
eine Vormerkung grundbuchlich absichern.

2.  Das dingliche Vorkaufsrecht ist seiner Rechtsnatur 
nach nicht ein mit dinglicher Wirkung ausgestattetes 
schuldrechtliches Vorkaufsrecht, sondern ein eigen-
ständiges Sachenrecht, das ein schuldrechtliches Vor-
kaufsrecht nicht voraussetzt. Vielmehr sind dingli-
ches und schuldrechtliches Vorkaufsrecht grundsätz-
lich rechtlich unabhängig voneinander.

3.  Ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht kann zusätzlich 
neben einem dinglichen Vorkaufsrecht vereinbart 
werden. Hierfür bedarf es indes entsprechender kon-
kreter Anhaltspunkte.

4.  Eine Umdeutung nach § 140 BGB ist nur bei einem 
nichtigen Rechtsgeschäft, nicht jedoch bei einem un-
vollständigen Rechtsgeschäft möglich. 

(Leitsätze der Schriftleitung)

Pfälzisches OLG Zweibrücken, Urteil vom 28.6.2012, 4 U 
147/10

Die Parteien des Rechtsstreits, beide Gesellschaften bürgerlichen 
Rechts, streiten darüber, ob die Beklagte verpflichtet ist, die Lö-
schung einer Auflassungsvormerkung zu bewilligen, welche für sie in 
das Grundbuch einer der Klägerin gehörenden Wohnungseigentums-
einheit eingetragen ist.

Die Klägerin errichtete und vermarktete als Eigentümerin und Bau-
trägerin das von ihr nach dem Wohnungseigentumsgesetz in Teil-
eigentum aufgeteilte Büro- und Geschäftsgebäude S 12-14 in L.

Mit Notarvertrag vom 9.7.2009 verkaufte sie einen Miteigentumsan-
teil von 161/1.000 an dem Grundstück verbunden mit dem Sonder-
eigentum an den im Aufteilungsplan mit der Nr. 3. bezeichneten 
 Gewerberäumen zum Preis von 630.000 € an die Beklagte und be-
willigte zur Sicherung von deren Eigentumsverschaffungsanspruch 
die Eintragung der streitgegenständlichen Vormerkung.

In Ziffer V.11. der Vertragsurkunde ist unter anderem Folgendes be-
stimmt:

  „Gemäß Angaben des Verkäufers besteht für den Mieter der Ein-
heit Nr. 3, die V B R N eG mit Sitz in M [Streithelferin der Klä-
gerin, zuvor firmierend unter V-B eG L; im Weiteren nur noch: 
Streithelferin der Klägerin], gemäß Vereinbarung zu notarieller 
Urkunde des  Notars E M in F am Main URNr. … ein Vorkaufs-
recht, welches im Grundbuch jedoch nicht zur Eintragung ge-
langt ist.

  ... „Für den Fall wirksamer Ausübung des Vorkaufsrechtes ist 
der heutige Kaufvertrag zwischen Verkäufer und Käufer auflö-
send bedingt; der heutige Käufer hat dann keinen Anspruch auf 
Erfüllung oder Schadensersatz gleich welcher Art. ...“

Diese Regelung erfolgte vor dem Hintergrund, dass die Klägerin be-
reits zuvor zu notarieller Urkunde des Zeugen M vom 22.9.1999 an-
dere Gewerberäume in dem Gebäudekomplex an ihre Streithelferin 
veräußert und mit dieser zusätzlich vereinbart hatte:

 „§ 14 Mietvertrag/Vorkaufsrecht

  14.1 Zwischen Verkäuferin und Käufer wird weiter der Mietver-
trag Anlage I abgeschlossen. Dieser Vertrag betrifft die Teilei-
gentumseinheit lfd. Nr. 3 des Teilungsverzeichnisses (Anlage 
zur Teilungserklärung) ...

  14.2 Die Verkäuferin räumt dem Käufer an den in Ziffer 1 be-
zeichneten Mietflächen ein Vorkaufsrecht ein.

  14.3 Die Eintragung des Vorkaufsrechts gemäß 14.2 in den Woh-
nungs- bzw. Teileigentumsgrundbüchern wird hiermit bewilligt 
und zusammen mit der Eigentumsumschreibung beantragt.“

Dem vorausgegangen war – noch vor Teilung des Eigentums an dem 
Grundstück nach dem Wohnungseigentumsgesetz – ein zwischen der 
Klägerin und ihrer Streithelferin am 25.2.1998 zu Urkunde des 
 Notars Dr. S geschlossener „Vorvertrag zum Abschluss eines Kauf-
vertrages und eines Mietvertrages“, worin in Ansehung der Miet-
räume Folgendes geregelt ist:

  „... Die Parteien vereinbaren ferner, zusammen mit dem Kauf-
vertrag auch einen Mietvertrag über Mietflächen im 1. Oberge-
schoß abzuschließen.

  ... Die Parteien vereinbaren ferner, dass für die Teileigentums-
einheit bzw. Teileigentumseinheiten, die den Mietgegenstand 
bildet bzw. bilden, ein Vorkaufsrecht für den ersten Verkaufsfall 
für den Mieter bestellt werden soll.

  Dieses Vorkaufsrecht ist im Grundbuch der entsprechenden Son-
dereigentumseinheit/Sondereigentumseinheiten einzutragen.“

In der Folgezeit wurde für das in § 14 des Notarvertrages zwischen 
der Klägerin und ihrer Streithelferin vom 22.9.1999 vereinbarte Vor-
kaufsrecht wegen eines Versäumnisses im Notariat des Zeugen M 
kein Antrag auf Eintragung beim Grundbuchamt gestellt.

Nach Kenntniserlangung von dem Kaufvertrag zwischen den Par-
teien des Rechtsstreits erklärte die Streithelferin der Klägerin im Sep-
tember 2009 die Ausübung des ihr nach ihrer Auffassung zustehen-
den Vorkaufsrechts und schloss dazu mit der Klägerin den – im 
Grundbuch nicht dinglich vollzogenen – Notarvertrag vom 6.1.2010.

Im vorliegenden Prozess nimmt die Klägerin den Rechtsstandpunkt 
ein, dass sie ihrer Streithelferin in § 14 des Notarvertrages vom 
22.9.1999 ein (jedenfalls auch) schuldrechtliches Vorkaufsrecht ein-
geräumt habe. Mit dessen Ausübung durch die Streithelferin sei die 
auflösende Bedingung für den Kaufvertrag zwischen den Parteien 
eingetreten und damit der Eigentumsverschaffungsanspruch der Be-
klagten erloschen. Die Beklagte schulde deshalb die Bewilligung der 
Löschung der zu ihren Gunsten in das Grundbuch eingetragenen Auf-
lassungsvormerkung.

Das LG ist dieser rechtlichen Argumentation gefolgt und hat mit dem 
angefochtenen Urteil die Beklagte zur Abgabe der Löschungsbewilli-
gung verurteilt. Dagegen richtet sich deren Berufung mit weiterhin 
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dem Ziel der Klageabweisung. Demgegenüber verteidigen die Kläge-
rin und ihre Streithelferin das von ihnen für zutreffend gehaltene Ur-
teil des Erstgerichts. (…)

Der Senat hat – nach Führung eines Zwischenstreits zwischen der 
Klägerin und dem Zeugen M über dessen Berechtigung zur Zeug-
nisverweigerung – Beweis erhoben zu den Abreden zwischen der 
Klägerin und ihrer Streithelferin anlässlich der Vereinbarung des Vor-
kaufsrechts durch Vernehmung der Zeugen Fa, Fü, Mü (damals als 
Angestellte bzw. als Organwalter für die Streithelferin tätig) sowie 
des Urkundsnotars M. (…)

Aus den Gründen:

II.

Das verfahrensrechtlich bedenkenfreie und somit zulässige 
Rechtsmittel ist auch in der Sache begründet. Der Klägerin 
steht gegen die Beklagte weder ein dinglicher (§ 894 BGB) 
noch ein schuldrechtlicher (§ 812 Abs. 1 BGB) Anspruch auf 
die begehrte Löschungsbewilligung zu, weil der im Register 
vorgemerkte Eigentumsverschaffungsanspruch der Beklagten 
nicht nach Maßgabe von V.11. des notariellen Kaufvertrages 
der Parteien vom 9.7.2009 gemäß § 158 Abs. 2 BGB in Weg-
fall gekommen ist und sonach auch das akzessorische (BGHZ 
60, 47, 50 = NJW 1973, 323) Sicherungsmittel der Auflas-
sungsvormerkung fortbesteht.

Entgegen der Meinung der Klägerin hat deren Streithelferin 
nicht „wirksam“ ein für sie im Notarvertrag vom 22.9.1999 
vereinbartes Vorkaufsrecht ausgeübt, da ein solches Recht 
nicht bestand.

Ein dingliches Vorkaufsrecht (§ 1094 BGB) ist mangels Ein-
tragung in das Grundbuch (§ 873 Abs. 1 BGB) nicht zur Ent-
stehung gelangt. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme im 
zweiten Rechtszug ist auch nicht zur sicheren Überzeugung 
des Senats erwiesen (§ 286 Abs. 1 ZPO), dass die Klägerin 
und ihre Streithelferin in § 14 des Notarvertrages vom 
22.9.1999 (zusätzlich) ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht im 
Sinne von § 504 BGB in der bis 31.12.2001 geltenden Fas-
sung (jetzt: § 463 BGB) vereinbart hätten.

Dafür sind folgende Erwägungen maßgeblich:

1. Der Wortlaut von § 14.2 und 14.3 des Notarvertrages 
vom 22.9.1999, für dessen vollständige und richtige Wieder-
gabe der zwischen der Klägerin und ihrer Streithelferin dazu 
getroffenen Vereinbarung eine tatsächliche Vermutung streitet 
(BGH, NJW-RR 1998, 1470), spricht ganz eindeutig für die 
Abrede eines dinglichen (sachenrechtlichen) Vorkaufsrechtes. 
Denn allein ein solches kann, was die rechtsfürsorglich bera-
tenen Vertragspartner übereinstimmend gewollt und auch ge-
mäß §§ 13, 19 GBO in der Notarurkunde formwahrend (§ 29 
GBO) beantragt und bewilligt haben, in das Grundbuch ein-
getragen werden. Demgegenüber hätte ein obligatorisches 
Vorkaufsrecht, so es von den Vertragschließenden bezweckt 
gewesen wäre, überhaupt nur durch Bewilligung einer Vor-
merkung zugunsten der Streithelferin (vgl. BGH, NJW 1981, 
446, 447; NJW 2000, 1033) gesichert werden können. Dafür 
sahen die Urkundsbeteiligten aber seinerzeit offenbar keinen 
Anlass, was plausibel erscheint, weil – wie in § 14 der Ur-
kunde vom 22.9.1999 und ebenso bereits in dem Vorvertrag 
vom 25.2.1998 ausdrücklich schriftlich festgelegt – das Vor-
kaufsrecht selbst als (dingliche) Grundstücksbelastung in das 
Register eingetragen werden sollte.

2. Das nach dem Vertragstext für den Streitfall sonach beab-
sichtigte dingliche Vorkaufsrecht ist seiner Rechtsnatur nach 
nicht etwa ein mit dinglicher Wirkung ausgestattetes obligato-
risches Vorkaufsrecht (Recht zur Ausübungserklärung nach 
§ 505 BGB a. F., jetzt § 464 BGB), sondern ein eigenständi-

ges Sachenrecht, das ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht gar 
nicht voraussetzt. Deshalb ist der früher vertretenen Rechts-
meinung nicht zu folgen, dass der Vereinbarung eines ding-
lichen Vorkaufsrechts zwangsläufig ein obligatorisches Vor-
kaufsrecht als causa unterlegt sein müsse oder dass Letzteres 
durch Verdinglichung gesichert werde. Vielmehr sind dingli-
ches und schuldrechtliches Vorkaufsrecht grundsätzlich recht-
lich unabhängig voneinander (vgl. Staudinger/Mader, Neube-
arbeitung 2004, Vorbem. zu §§ 463 ff. Rdnr. 5 ff.; Staudinger/
Schermaier, Neubearbeitung 2009, Einleitung zu §§ 1094 ff. 
Rdnr. 14; Palandt/Bassenge, 71. Aufl., Überblick vor § 1094 
Rdnr. 2; Alpmann in Juris PK-BGB, 5. Aufl. 2010, § 1094 
Rdnr. 4; OLG Düsseldorf, DNotZ 1999, 1015, 1016; OLG 
Hamm, NJW-RR 1996, 849, jeweils m. w. N.).

3. Das schließt es allerdings nicht aus, dass bei der Bestel-
lung eines dinglichen Vorkaufsrechts die Partner eines sol-
chen Rechtsgeschäfts im Einzelfall zusätzlich (daneben) auch 
ein obligatorisches Vorkaufsrecht verabreden, wenn ein tat-
sächlich vorhandener Vertragswille zur Begründung dieses 
nur schuldrechtlich wirkenden Rechtes, etwa für den Fall, 
dass das dingliche Vorkaufsrecht nicht entstehe, festgestellt 
werden kann; dafür bedarf es indes entsprechender konkreter 
Anhaltspunkte (BGH, WM 1970, 1024; OLG Düsseldorf und 
OLG Hamm, jeweils a. a. O.).

a) Hierauf wollen im Streitfall die Klägerin und ihre Streit-
helferin mit ihrem Sachvortrag und dem Beweisantritt in 
zweiter Instanz hinaus. Die Bekundungen der vom Senat dazu 
gehörten Auskunftspersonen haben jedoch gerade nicht erge-
ben, dass die am 22.9.1999 für die Klägerin und deren Streit-
helferin handelnden Personen bei der Vereinbarung des nach 
ihrem Willen in das Grundbuch einzutragenden Vorkaufs-
rechts sich der rechtlichen Unterschiede zwischen einem 
dinglichen und einem schuldrechtlichen Vorkaufsrecht über-
haupt bewusst gewesen wären und sie sich im Wissen darum 
zusätzlich auch noch auf die vertragliche Begründung eines 
obligatorischen Vorkaufsrechts verständigt hätten.

b) Soweit die damals für die Streithelferin der Klägerin mit 
der Angelegenheit befassten Zeugen übereinstimmend von 
dem Wunsch nach bestmöglicher Absicherung der Kaufop-
tion für die Bank zum späteren Erwerb der von ihr zunächst 
nur angemieteten Räume berichtet haben, ergibt sich aus die-
ser Interessenlage allein nichts Aussagekräftiges für die Be-
antwortung der Beweisfrage nach der tatsächlich erfolgten 
Vereinbarung eines (auch) obligatorischen Vorkaufsrechts.

Hingegen haben alle gehörten Zeugen nochmals bestätigt, 
dass das im Notarvertrag vom 22.9.1999 eingeräumte Vor-
kaufsrecht als solches zur Eintragung in das Grundbuch ge-
langen sollte, was – wie bereits ausgeführt – gegen die Verein-
barung eines (nicht eintragungsfähigen) schuldrechtlichen 
Vorkaufsrechts spricht.

Im Übrigen war die Aussage des Zeugen Fa für den Inhalt und 
das Ergebnis der Vertragsgespräche über die Einräumung des 
Vorkaufsrechts unergiebig, weil er hierin nicht eingebunden 
war.

Die bei der notariellen Veraktung am 22.9.1999 für die Streit-
helferin handelnden damaligen Vorstände Fü und Mü konnten 
sich an die konkreten Einzelheiten des im Notartermin zu dem 
Vorkaufsrecht Besprochenen nicht erinnern, insbesondere 
nicht, ob damals in den Verhandlungen zwischen einem 
„schuldrechtlichen“ und/oder einem „dinglichen“ Vorkaufs-
recht  unterschieden worden sei. Danach steht aber schon nicht 
fest, dass den für die Streithelferin handelnden Zeugen bei 
Vertragsschluss überhaupt bekannt war, dass es zweierlei Vor-
kaufsrechte gibt und dass diese darüber hinaus auch neben-
einander vereinbart werden können.
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c) Der Urkundsnotar M hat glaubhaft ausgesagt, dass über 
Einzelheiten des zuvor durch eine Notariatsmitarbeiterin im 
Entwurf vorbereiteten Vertragstextes, insbesondere die Fas-
sung und die Bedeutung von dessen § 14, im Beurkundungs-
termin am 22.9.1999 nicht mehr gesprochen wurde und er 
insoweit auch keinen weiteren Bedarf zur Erörterung mit den 
Urkundsbeteiligten gesehen habe. Soweit der Zeuge darüber 
hinaus dazu bekundet hat, wie er das in den Vertragstext auf-
genommene Vorkaufsrecht damals in eigener Person verstan-
desmäßig aufgefasst und rechtlich eingeordnet haben will, 
kann die Klägerin daraus von vornherein nichts für sie Gün-
stiges herleiten. Denn seine hierzu angestellten inneren Über-
legungen hat der Notar, dem die Klägerin wegen möglicher 
Regressansprüche aufgrund der versäumten Registeranmel-
dung den Streit verkündet hat, laut eigenen Angaben nicht bei 
der Veraktung gegenüber den Urkundsbeteiligten verlautbart, 
so dass die entsprechenden Vorstellungen des Zeugen auch 
nicht in die Bildung von deren Vertragswillen eingeflossen 
sein können.

4. Eine Umdeutung des nach dem Notarvertrag vom 
22.9.1999 beabsichtigten dinglichen in ein schuldrechtliches 
Vorkaufsrecht nach § 140 BGB kommt nicht in Betracht, weil 
eine Umdeutung nur bei einem nichtigen Geschäft, nicht je-
doch bei einem unvollständigen Geschäft möglich ist (OLG 
Düsseldorf, DNotZ 1999, 1015, 1016 f.). 

(…)

anmerkung:

Kinder, denen man nicht ihr Lieblingseis kauft, wollen aus 
Trotz oft gar kein Eis mehr haben. Dieses aus dem Alltags-
leben bekannte Phänomen macht das Pfälzische OLG Zwei-
brücken für die Auslegung rechtsgeschäftlicher Erklärungen 
fruchtbar. Es ist der Auffassung: Wer kein dingliches Vor-
kaufsrecht bekommt, will auch kein schuldrechtliches. Recht-
lich ist das Urteil des Gerichts allerdings nicht haltbar.

1. Der ausgangspunkt

Im Ausgangspunkt folgt das OLG der herrschenden Meinung, 
nach der das dingliche Vorkaufsrecht ein eigenständiges 
 Sachenrecht und nicht lediglich die Verdinglichung eines 
schuldrechtlichen Vorkaufsrechts ist.1 „Neben“ dem ding-
lichen Vorkaufsrecht könne auch ein schuldrechtliches Vor-
kaufsrecht bestellt werden. Davon sei jedoch nur bei Vorlie-
gen „konkreter Anhaltspunkte“ auszugehen.2

Zu prüfen war daher, ob die Erklärungen in der Notarurkunde 
vom 22.9.1999 dahingehend auszulegen, hilfsweise umzu-
deuten, sind, dass vor Entstehung des dinglichen Vorkaufs-
rechts bereits ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht bestand.

2. zur auslegung

Das Gericht verkennt den Umfang, in dem die Urkunde der 
Auslegung bedurfte: Ihr Wortlaut lässt allenfalls den Schluss 
zu, dass auch ein dingliches Vorkaufsrecht bestellt wurde. Im 
Hinblick auf die entscheidungserhebliche Frage, ob vor 

1 So bereits Cosack/Mitteis, Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts, 7. 
und 8. Aufl., § 73 II. 1.; aus dem aktuellen Schrifttum vgl. nur Stau-
dinger/Schermaier, Neubearb. 2009, Einl. zu §§ 1094 ff., Rdnr. 14 
m. w. N. Die etwa von Planck, BGB, 3. Aufl., 6. Abschn., Bemerkung 
2. vertretene Gegenauffassung, nach der das dingliche Vorkaufsrecht 
zugleich ein obligatorisches Vorkaufsrecht enthalte, wird heute nicht 
mehr vertreten.
2 Ähnlich zuvor bereits OLG Hamm, 22 U 175/94, NJW-RR 1996, 
849, und OLG Düsseldorf, 9 U 213/98, MittRhNotK 1999, 280.

 Entstehung des dinglichen Vorkaufsrechts bereits ein schuld-
rechtliches Vorkaufsrecht bestellt wurde, ist der Wortlaut 
 dagegen zweideutig und nicht „ganz eindeutig“. Die präsenti-
sche Formulierung in § 14.2 ließe den Schluss zu, dass auch 
ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht bestellt wurde, weil nur 
ein solches unmittelbar mit Beurkundung entstehen konnte. 
Ebenso spricht die Verwendung des unspezifizierten Wortes 
„Vorkaufsrecht“ in § 14.2 dafür, dass auch ein schuldrechtli-
ches Vorkaufsrecht bestellt wurde, weil dem Wortlaut gerade 
keine Beschränkung auf ein dingliches Vorkaufsrecht zu ent-
nehmen ist. Notarielle Urkunden, die vom Wortlaut her zwei-
deutig sind, müssen aber nach allgemeinen Auslegungsgrund-
sätzen ausgelegt werden.3

Das Gericht vermengt Beweis- und Auslegungsfragen.4 Deut-
lich zeigt sich das darin, wie die Interessenlage der Parteien 
im Urteil berücksichtigt wird: Das OLG stellt fest, dass die 
Interessenlage der Parteien dahin ging, die Kaufoption „best-
möglich“ abzusichern. Die Interessenlage ergäbe jedoch 
„nichts Aussagekräftiges“ für die „Beantwortung der Beweis-
frage“ nach der tatsächlich erfolgten Vereinbarung eines 
(auch) obligatorischen Vorkaufsrechts.5 Das Gegenteil ist 
richtig: Die im Rahmen der Auslegung zu berücksichtigende 
Interessenlage6 spricht dafür, dass die Parteien vor Entstehung 
des dinglichen Vorkaufsrechts bereits die Entstehung eines 
schuldrechtlichen Vorkaufsrechts gewollt haben. Denn nur 
dann ist die Kaufoption „bestmöglich abgesichert“. Eine 
 „Beweisfrage“ stellt sich dagegen nicht mehr, da das Gericht 
die Interessenlage schon zu seiner Überzeugung festgestellt 
hat.

Die Auslegung ist auch unvollständig. Im Rahmen der Würdi-
gung der Begleitumstände7 wäre zu berücksichtigen gewesen, 
dass sogar die Vertragspartei, die durch die Entstehung eines 
schuldrechtlichen Vorkaufsrechts im Vorgriff auf das dingli-
che Vorkaufsrecht stärker belastet wäre, davon ausging, dass 
bereits vor Grundbucheintragung ein Vorkaufsrecht entstan-
den ist. Diese nachträgliche Äußerung einer Vertragspartei ist 
ein Indiz für den übereinstimmenden Willen der Parteien, ein 
Vorkaufsrecht unabhängig von der Grundbucheintragung zu 
begründen.

3. zur umdeutung

Das Gericht lehnt im Anschluss an das OLG Düsseldorf8 eine 
Umdeutung ab, da eine Umdeutung nur bei einem nichtigen, 
nicht jedoch bei einem unvollständigen Rechtsgeschäft mög-
lich sei. Das OLG Düsseldorf beruft sich auf ein Urteil des 
BGH.9

Im Fall des BGH fehlte zu Wirksamkeit einer Annahmeerklä-
rung die Erklärung eines gesamtvertretungsberechtigten Ver-
treters. Mangels Vertretungsmacht lag keine wirksame An-
nahme vor. Der BGH stellt in diesem Zusammenhang fest, 

3 BGH, V ZR 132/73, BGHZ 63, 360.
4 Siehe allgemein zur Abgrenzung zwischen der Auslegung von 
Rechtsgeschäften und der Feststellung auslegungsrelevanter Tat-
sachen Flume, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, Bd. 2,  
3. Aufl., § 16 6.
5 Ebenso argumentiert OLG Düsseldorf, 9 U 213/98, MittRhNotK 
1999, 280, 281.
6 Siehe nur Palandt/Ellenberger, 71. Aufl., § 133 Rdnr. 18.
7 Zu ihrer Würdigung im Rahmen der Auslegung siehe allgemein 
Palandt/Ellenberger, § 133 Rdnr. 17; zur Berücksichtigung außerur-
kundlicher Begleitumstände im Rahmen der Auslegung beurkundeter 
Erklärungen siehe speziell BGH, V ZR 132/73, BGHZ 63, 360, 363.
8 OLG Düsseldorf, MittRhNotK 1999, 280, 281.
9 BGH, III ZR 57/80, WM 1982, 155.
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dass eine „fehlende Erklärung nicht wie eine nichtige, aber 
zumindest vorhandene Erklärung im Wege der Umdeutung 
Rechtswirkung entfalten kann“.

Der hier zu entscheidende Fall hat mit dem Fall des BGH 
nichts zu tun. Es fehlt keine Erklärung einer Vertragspartei. Es 
fehlt die Grundbucheintragung. Der Parteiwille konnte aus 
Rechtsgründen keine Rechtswirkung entfalten, da die Entste-
hung des dinglichen Vorkaufsrechts die Grundbucheintragung 
voraussetzt. Eine Nachholung der Grundbucheintragung führt 
nicht mehr zu dem erstrebten Rechtserfolg, da sich die Käu-
fervormerkung gegenüber dem dann nachrangig entstehenden 
dinglichen Vorkaufsrecht durchsetzt. Die Rechtsfrage lautet 
also: Kann § 140 BGB über seinen Wortlaut hinaus auf  
Fälle angewandt werden, bei denen die Verwirklichung  
des Parteiwillens nicht daran scheitert, dass die abgegebenen 
Erklärungen nichtig sind, sondern bei denen der von den 
 Vertragsparteien erstrebte Rechtserfolg aus anderen Rechts-
gründen endgültig nicht mehr eintreten kann? Da Sinn  
und Zweck des § 140 BGB nicht die Belohnung besonders 
schwerer, zur Nichtigkeit führender Rechtsverstöße ist, ist  
die Antwort klar. Der BGH gibt sie an anderer Stelle:10 „Bei 
zahlreichen Rechtsgeschäften dieser Art ist nämlich die Wir-
kung in der gleichen Weise wie bei nichtigen Rechtsgeschäf-
ten ausgeschlossen, so dass kein Grund besteht, die für nich-
tige Rechtsgeschäfte geltenden Regeln nicht auch auf sie 
 anzuwenden (...). Es bestehen deshalb keine rechtlichen 
 Bedenken dagegen, die Vorschrift des § 140 BGB (…) anzu-
wenden.“

4.  Willenserklärungen als Rechtserfolgs
erklärungen

Die ältere Rechtsauffassung, nach der dem dinglichen Vor-
kaufsrecht ein obligatorisches Vorkaufsrecht zugrunde liegt, 
erkannte richtig: Das dingliche Vorkaufsrecht unterscheidet 
sich dadurch vom rein obligatorischen Vorkaufsrecht, dass es 
auch gegenüber Dritten wirkt. Gegenüber dem schuldrecht-
lichen Vorkaufsrecht stellt es ein „Mehr“ an Rechtserfolg dar. 
Die ältere Auffassung übersah jedoch, dass das BGB beide 
Rechtsinstitute, ungeachtet ihrer logischen Verknüpfung, ver-
schiedenen Rechtsregeln unterstellt. Dingliches und schuld-
rechtliches Vorkaufsrecht sind daher jeweils eigenständige 
Rechtsinstitute.

Daraus lässt sich jedoch nicht folgern, dass beide Rechtsinsti-
tute auch im Rahmen konkreter Willenserklärungen unver-
bunden „nebeneinander“ stehen. Willenserklärungen sind 
nicht auf die Begründung eines bestimmten Rechtsinstituts, 
sondern auf das Erzielen eines bestimmten Rechtserfolges 
 gerichtet.11 Wer aber den Rechtserfolg „Vorkaufsrecht mit 
Wirkung gegen Alle“ will, will regelmäßig erst recht den 
Rechtserfolg „Vorkaufsrecht mit Wirkung gegenüber seinem 
Vertragspartner“. Bei notariell beurkundeten Willenser-
klärungen ist der Rechtserfolgswille der Beteiligten regel-
mäßig schon in die Gesetzessprache transformiert. Soweit 
 jedoch der freiwilligen Gerichtsbarkeit nur eine Teiltransfor-
mation gelungen ist, bleibt es Aufgabe der streitigen Gerichts-
barkeit, dem Rechtserfolgswillen der Vertragsteile Rechts-
geltung zu verschaffen. Aus praktischer Sicht empfiehlt es 
sich für den Notar, diesbezügliche Zweifel zu vermeiden und 
klarzustellen, dass vor Entstehung des dinglichen Vorkaufs- 

10 BGH, V ZR 56/62, BGHZ 40, 218, 222. 
11 Flume, a. a. O., § 4 5. m. m. N.; aus der älteren  Literatur siehe 
bereits von Tuhr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Bürgerlichen 
Rechts, Bd. 2, 1. Hälfte, 1914, § 48 II. 1.

rechts bereits ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht bestellt 
wurde.12

Notar Dr. Carl Michael Niemeyer, Eschenbach i. d. Opf.

12 Siehe die Muster von Amann in Beck’sches Notarhandbuch, 
5. Aufl., Teil A VIII Rdnr. 13, und von Hertel in Würzburger Notar-
handbuch, 2. Aufl., Teil 2, Kapitel 9, Rdnr. 2.

5. BGB § 2276 Abs. 1 Satz 1, § 2295; GBO § 35 Abs. 1 
(Erbvertrag mit Gegenleistungspflicht des Bedachten als 
Nachweis für Grundbuchamt)

Auch ein Erbvertrag, der eine Leistungsverpflichtung des 
Bedachten enthält, ist grundsätzlich geeignet, die Erbfolge 
gegenüber dem Grundbuchamt nachzuweisen.

OLG München, Beschluss vom 31.5.2012, 34 Wx 15/12; ein-
gesandt von Notar Rudolf Huber, Wolfratshausen, und mitge-
teilt von Edith Paintner, Richterin am OLG München

Der Beteiligte ist in Erbengemeinschaft mit seiner Mutter M F im 
Grundbuch zur Hälfte als Eigentümer von Grundbesitz (Gebäude- 
und Freifläche) eingetragen. Eigentümerin des anderen Hälfteanteils 
ist seine Mutter, die am ... 2011 verstorben ist. Mit am 20.6.2011 
 eröffnetem Erbvertrag vom 21.1.1991 hatte die Verstorbene den Be-
teiligten zum Alleinerben eingesetzt. Bezogen auf diesen Grund-
besitz hat der Beteiligte unter IV.2. für die Erbeinsetzung folgende 
Gegenleistungen übernommen:

„… 2. Frau M F ist berechtigt, vorstehendes Anwesen auf Lebens-
dauer unentgeltlich zu bewohnen, wobei sie lediglich die Verbrauchs-
kosten (...) zu tragen hat.

Herr ... (= Beteiligter) verpflichtet sich, alle übrigen Kosten, die für 
den genannten Grundbesitz, insbesondere für den Unterhalt des Hau-
ses anfallen, ab heute allein zu tragen.

Er verpflichtet sich außerdem, das Haus in einem stets bewohnbaren 
und beheizbaren Zustand zu erhalten. ...“

Mit notarieller Urkunde vom 16.6.2011 bestellte der Beteiligte für 
ein Kreditinstitut eine Grundschuld i. H. v. 25.000 € auf dem Grund-
besitz und beantragte und bewilligte die Eintragung im Grundbuch. 
Zudem beantragte er unter Verweis auf den Erbvertrag und die Nach-
lassakte Grundbuchberichtigung.

Mit Zwischenverfügung vom 21.7.2011 setzte das Grundbuchamt 
dem Beteiligten Frist zur Vorlage eines Erbscheins, da der notarielle 
Erbvertrag nicht als Erbnachweis genüge. Aus ihm ergebe sich das 
Erbrecht des Beteiligten nicht in eindeutiger Weise. Wegen der 
 Erbeinsetzung unter der Übernahme von Gegenleistungen durch  
den  Beteiligten könne die Erbeinsetzung wieder weggefallen sein. 
Zwar bestehe die Möglichkeit, dass der Erblasser nur ein Rücktritts-
recht nach § 2295 BGB erlangt habe, was zur Folge hätte, dass  
die Nichtausübung des Rücktrittsrechts dem Grundbuchamt nicht 
nachzuweisen sei. Die Nichterfüllung der Verpflichtung könne aber 
auch zur auflösenden Bedingung der Erbeinsetzung gemacht worden 
sein (§ 158 Abs. 2 BGB), und zwar auch stillschweigend, was bei 
Leis tungsverpflichtungen während der Lebensdauer der Erblasserin 
nahe liege. Eine Auslegung, welche Variante gewollt sei, sei dem 
Grundbuchamt nicht möglich. Hierauf komme es aber entscheidend 
an, da bei Vorliegen einer auflösenden Bedingung ein Erbschein ver-
langt werden müsse. Es stehe nicht fest, dass der Beteiligte alle Ko-
sten – wie vereinbart – getragen und das Haus in einem stets bewohn-
baren Zustand erhalten habe. Dass er seinen Verpflichtungen nicht 
nachgekommen sei, sei nicht nur eine ganz entfernt liegende Mög-
lichkeit.

Mit Beschluss vom 25.10.2011 hat das Grundbuchamt die Eintra-
gungsanträge kostenpflichtig zurückgewiesen, da die in der Zwi-
schenverfügung aufgezeigten Eintragungshindernisse in der gesetz-
ten Frist nicht behoben worden seien. (…)
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Aus den Gründen:

II.

Die zulässig erhobene Beschwerde (§ 71 Abs. 1, § 73 i. V. m 
§ 15 Abs. 2 GBO) gegen die Antragszurückweisung hat in der 
Sache Erfolg. Ihr steht nicht entgegen, dass die Zwischenver-
fügung nicht angefochten wurde (Demharter, GBO, 28. Aufl., 
§ 18 Rdnr. 54). Die Erbeinsetzung ist in einer öffentlichen 
Urkunde enthalten. Die Erbfolge ist durch diese der Aus-
legung durch das Grundbuchamt zugängliche Urkunde nach-
gewiesen. Weitergehende Nachweise sind für die begehrte 
Berichtigung und die Eintragung der Grundschuld nicht zu 
verlangen. Das Grundbuchamt ist demgemäß anzuweisen, die 
beantragten Eintragungen vorzunehmen.

1.  Nach § 35 Abs. 1 GBO kann der Nachweis der Erbfolge 
nur durch einen Erbschein geführt werden. Beruht aber die 
Erbfolge auf einer Verfügung von Todes wegen, die in einer 
öffentlichen Urkunde enthalten ist, wie hier in einem Erbver-
trag (vgl. § 2276 Abs. 1 Satz 1 BGB), so genügt es, wenn an 
Stelle des Erbscheins die Verfügung von Todes wegen und die 
Niederschrift über die Eröffnung der Verfügung vorgelegt 
werden (§ 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO). Das Grundbuchamt 
kann jedoch die Vorlegung des Erbscheins verlangen, wenn 
die Erbfolge durch diese Urkunden nicht als nachgewiesen 
erachtet wird (§ 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO).

Dem Grundbuchamt obliegt es, die in der öffentlichen Ur-
kunde enthaltene Verfügung von Todes wegen sowohl nach 
ihrer äußeren Form als auch nach ihrem Inhalt zu prüfen 
(herrschende Meinung, siehe Senat vom 12.1.2012, 34 Wx 
501/11 = NotBZ 2012, 179, und zuletzt vom 25.1.2012, 34 
Wx 316/11 bei juris). Es steht auch nicht in dessen Belieben, 
ob es einen Erbschein verlangen will oder ihm die in § 35 
Abs. 1 Satz 2 GBO genannten Beweismittel genügen. Viel-
mehr hat das Grundbuchamt selbständig zur Frage der Erb-
folge Stellung zu nehmen, ggf. auch den Willen des Erblas-
sers durch Auslegung zu ermitteln und Zweifel durch Anwen-
dung des Gesetzes auf die Verfügung zu lösen (Senat, a. a. O.). 
Es hat in diesem Rahmen auch gesetzliche Auslegungsregeln 
zu berücksichtigen, wenn das Nachlassgericht voraussichtlich 
darauf zurückgreifen müsste (OLG Schleswig, FGPrax 2006, 
248). Seine Pflicht zur Auslegung entfällt nur dann, wenn für 
die Auslegung tatsächliche Umstände wesentlich sind, die 
erst aufgeklärt werden müssten. Dazu ist nämlich im Grund-
bucheintragungsverfahren kein Raum (OLG Schleswig und 
Senat, je a. a. O.).

Die inhaltliche Überprüfung der letztwilligen Verfügung 
muss zu einem eindeutigen Ergebnis führen. Nicht nachge-
wiesen ist die Erbfolge, wenn tatsächliche Ermittlungen über 
Umstände, die sich außerhalb dieser oder anderer öffentlicher 
Urkunden befinden, angestellt werden müssen (§ 35 Abs. 1 
Satz 2 GBO; vgl. Demharter, GBO, § 35 Rdnr. 39 und 40; 
Hügel/Wilsch, GBO, 2. Aufl., § 35 Rdnr. 104). Das Grund-
buchamt darf die Eintragung nur versagen, wenn sich nach 
erschöpfender rechtlicher Würdigung konkrete Zweifel erge-
ben. Abstrakte Zweifel oder bloße Vermutungen genügen 
nicht (siehe Senat vom 25.1.2012; vgl. Meikel/Roth, GBO, 
10. Aufl., § 35 Rdnr. 125).

2.  Die vom Grundbuchamt geäußerten Zweifel an der nach-
gewiesenen Erbfolge bestehen bei sachgerechter Auslegung 
des Erbvertrags nach den Grundsätzen des § 133 BGB nicht.

a)  Nach wohl herrschender Meinung (vgl. Hügel/Wilsch, 
§ 35 Rdnr. 105 ff. und 110; a. A. LG Kleve, MittRhNotK 
1989, 273) können eine Pflichtteilsstrafklausel ebenso wie  
ein Rücktrittsvorbehalt zu einer Lücke im Nachweis der 
 Erbfolge führen. Solche Klauseln liegen hier nicht vor. Die 

 immer gegebene Möglichkeit, dass nachträglich die Erbein-
setzung etwa wegen einer späteren Verfügung von  Todes we-
gen entfällt, genügt nicht (OLG Frankfurt, FGPrax 1998, 207 
= MittBayNot 1999, 184). Dies sieht auch das Grundbuch-
amt so.

b)  Auch wenn ein Rücktrittsvorbehalt nicht ausdrücklich 
vereinbart ist, kann sich ein gesetzliches Rücktrittsrecht aus 
§ 2295 BGB ergeben, wenn – wie hier – die Verfügung mit 
Rücksicht auf eine rechtsgeschäftliche Verpflichtung des 
 Bedachten, dem Erblasser für dessen Lebenszeit wiederkeh-
rende Leistungen zu entrichten, getroffen ist. Voraussetzung 
für das Rücktrittsrecht ist, dass die Verpflichtung vor dem 
Tode des Erblassers aufgehoben wird. Hier gilt aber das oben 
Gesagte, dass ein gesetzliches Rücktrittsrecht als abstrakte 
Möglichkeit nur unter ganz besonderen Umständen das 
 Erbrecht in Frage stellen kann. Die bloße Möglichkeit genügt 
nicht. Das Grundbuchamt muss, wenn die auch für Erbver-
träge geltende Vorschrift des § 35 Abs. 1 Satz 2 GBO ihren 
Sinn behalten soll, vom Vorliegen des Regelfalls solange aus-
gehen, wie es keinen besonderen Anlass zu Bedenken hat 
(vgl. Meikel/Roth, § 35 Rdnr. 125 m. w. N.). Umstände, die 
hier konkret den Wegfall der Verpflichtung nahe legen, sind 
nicht ersichtlich.

c)  Steht das Erbrecht unter einer auflösenden Bedingung 
(§ 158 Abs. 2 BGB), so steht, wie bei Pflichtteilsstrafklauseln, 
nicht fest, ob das Erbrecht tatsächlich entstanden ist. Die Be-
dingung, unter der es wieder entfällt, muss vertraglich verein-
bart sein. Ob damit in jedem Fall eine nicht überbrückbare 
Nachweislücke entsteht, kann offen bleiben, da eine derartige 
vertragliche Bedingung hier ausscheidet.

Eine ausdrückliche Klausel dieses Inhalts existiert nicht. 
Auch die Auslegung des Erbvertrags (§ 133 BGB) ergibt 
keine solche Bedingung. Allerdings muss das Grundbuchamt 
aufgrund der Eintragungsunterlagen zu einer abschließenden 
Würdigung in der Lage sein und durch die Auslegung zu 
 einem eindeutigen Ergebnis kommen (vgl. Demharter, § 35 
Rdnr. 42).

Zwar mag es Fälle geben, in denen sich die Frage aufdrängt, 
ob die vertragsmäßige Zuwendung nicht von vorneherein 
durch den Fortbestand der Leistungspflicht des Bedachten be-
dingt sein sollte (vgl. OLG Hamm, Rpfleger 1977, 208). Vor-
liegend spricht hierfür aber nichts. Vielmehr ist, wie auch 
§ 2295 BGB zeigt, vom Grundsatz auszugehen, dass die Erb-
einsetzung Bestand hat. Für einen hiervon abweichenden Wil-
len der Parteien bedarf es zusätzlicher Anhaltspunkte (siehe 
OLG Hamm, Rpfleger 1977, 208), die hier fehlen. Dies gilt 
umso mehr für eine auflösende Bedingung dergestalt, dass 
bereits die Leistung nicht ordentlich erbracht wird. Eine der-
artige vertragliche Bedingung ist zwar denkbar (vgl. Palandt/
Weidlich, 71. Aufl., § 2295 Rdnr. 1). Anhaltspunkte für deren 
konkludente Vereinbarung liegen aber nicht vor. Insoweit 
weist der Beteiligte zu Recht darauf hin, dass mit einer sol-
chen Bedingung eine erhebliche Rechtsunsicherheit, die nicht 
im Interesse der Vertragsparteien liegen kann, verbunden 
wäre. So würde etwa die im Anwesen wohnende Erblasserin 
bei jeder Pflichtverletzung und einer damit verbundenen auto-
matischen Aufhebung des Erbvertrags ihren Anspruch gegen 
den Beteiligten darauf, das Anwesen in einem bewohn- und 
beheizbaren Zustand zu erhalten, verlieren. Eine derartige 
Konstruktion, noch dazu in einer nach den Regeln der §§ 8 ff. 
BeurkG notariell beurkundeten Verfügung, kann ohne hinrei-
chende tatsächliche Anhaltspunkte sonstiger Art ausgeschlos-
sen werden.

(…)
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anmerkung:

Zum zweiten Mal innerhalb eines guten halben Jahres hatte 
das OLG München die Gelegenheit, sich zur Anwendung des 
§ 35 Abs. 1 GBO zu äußern. In der vorliegenden Entschei-
dung geht das Gericht dabei davon aus, dass eine notarielle 
Erbvertragsurkunde, welche zugleich eine Leistungspflicht 
des Bedachten enthält, grundsätzlich geeignet ist, die Erb-
folge gegenüber dem Grundbuchamt nachzuweisen. Der 
bloße Umstand, dass in der einen Erbvertrag enthaltenden 
 notariellen Urkunde auch Verpflichtungen unter Lebenden 
vereinbart wurden, welche möglicherweise nicht erfüllt wur-
den, rechtfertige weder die Annahme einer durch die Erfül-
lung dieser Verpflichtungen bedingten Erbeinsetzung, noch 
gebe eine solche Gestaltung einen hinreichenden Anlass 
nachzuforschen, ob die Erbeinsetzung infolge eines gesetz-
lichen Rücktrittsrechts gemäß § 2295 BGB entfallen sei. Viel-
mehr genüge „die immer gegebene Möglichkeit, dass nach-
träglich die Erbeinsetzung ... entfällt“ nicht, um neben der 
notariellen Verfügung noch weitere Erbfolgenachweise zu 
verlangen.

Dies entspricht sowohl dem Wortlaut als auch dem Sinn und 
Zweck von § 35 Abs. 1 GBO und verdient daher im Ergebnis 
und auch in der Begründung Zustimmung. Denn § 35 Abs. 1 
Satz 2 Hs. 1 GBO erlaubt es, eine Erbfolge, welche in einer 
öffentlichen Urkunde enthalten ist, grundsätzlich durch Vor-
lage der entsprechenden Verfügung und der Niederschrift 
über deren Eröffnung nachzuweisen. Nur falls das Grund-
buchamt die Erbfolge nicht als durch diese Urkunden nachge-
wiesen erachtet, kann es die Vorlegung eines Erbscheins ver-
langen (§ 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GBO). Würde nun allein die 
abstrakte Möglichkeit, dass die Erbeinsetzung – sei es durch 
Rücktritt, Eintritt einer auflösenden Bedingung oder Aufhe-
bung der letztwilligen Verfügung – nachträglich entfallen sein 
könnte, für das Grundbuchamt genügen, um die Erbfolge im 
diesem Sinne als nicht nachgewiesen zu erachten, so würde 
die Regelung des § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO praktisch leer 
laufen und keinen rechten Sinn mehr ergeben.1 Die Vorlage 
eines Erbscheins kann das Grundbuchamt daher nur verlan-
gen, sofern konkrete Umstände Zweifel an der in der notariel-
len Urkunde enthaltenen Erbeinsetzung veranlassen.2 Zu 
Recht stellt daher das OLG München fest, dass „abstrakte 
Zweifel oder bloße Vermutungen“ nicht genügen, um die Ein-
tragung einer gemäß § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO nachge-
wiesen Erbfolge zu versagen. Ebenfalls zu Recht sieht es al-
lein in dem Umstand, dass in der den Erbvertrag enthaltenden 
Urkunde auch „Leistungsverpflichtungen“ des Bedachten 
enthalten waren, keinen Anlass zu konkreten Zweifeln am 
(Fort-)Bestand der Erbeinsetzung.3 Dabei konnte das Gericht 
offenlassen, ob bei einem Bedingungszusammenhang zwi-
schen Erbeinsetzung und der Erfüllung der „Leistungsver-
pflichtungen“ der (Nicht-)Eintritt der Bedingung gesondert 
nachzuweisen wäre.4 Denn für eine solche Bedingung erga-
ben sich weder aus dem Wortlaut der notariellen Urkunde 
noch aus den sonstigen Umständen hinreichende Anhalts-
punkte.

Auch der Umstand, dass angesichts der Leistungspflichten 

1 Vgl. Meikel/Roth, GBO, § 35 Rdnr.125.
2 H. M., vgl. Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, 
Rdnr. 788.; Meikel/Roth, GBO, § 35 Rdnr. 125 („allgemein aner-
kannt“); Demharter, GBO, § 35 Rdnr. 39; DNotI-Report 2006, 182 f., 
jeweils m. w. N. 
3 A. A. offenbar Litzenburger, Beck FD-ErbR 2012, 334607.
4 Vgl. zur Frage weiterer Nachweise bei bedingten Erbeinsetzungen 
Hügel/Wilsch, 2. Aufl. 2010, § 35 Rdnr. 112; LG Kleve, MittRhNotK 
1989, 273 f.; DNotI-Report 2006, 182 f.

des Bedachten ein gesetzliches Rücktrittsrecht gemäß § 2295 
BGB in Betracht kam, vermochte aus Sicht des OLG Mün-
chen keine konkreten Zweifel an der Erbeinsetzung zu be-
gründen. Vielmehr sieht das Gericht die Ausübung des gesetz-
lichen Rücktrittsrechts nur „als abstrakte Möglichkeit“ an, die 
nur unter ganz besonderen Umständen das Erbrecht in Frage 
stellen kann. Hält man sich vor Augen, dass § 35 Abs. 1 Satz 2 
Hs. 1 GBO auch bei einem stets widerruflichen Einzeltesta-
ment anwendbar wäre und der Rücktritt vom Erbvertrag an 
ungleich höhere formale Erfordernisse, nämlich die notarielle 
Beurkundung und den Zugang der Rücktrittserklärung 
(§ 2296 Abs. 2 BGB), gebunden ist als ein Testamentswider-
ruf, so leuchtet diese rechtliche Bewertung ohne Weiteres 
ein.5 Dies gilt umso mehr, als § 2295 BGB den Rücktritt nicht 
in das Belieben des Erblassers stellt, sondern eine Beseitigung 
der Erbeinsetzung nur unter den dort bestimmten Vorausset-
zungen ermöglicht. Es bleibt daher auch bei einer notariellen 
Erbvertragsurkunde, welche eine Leistungspflicht des Be-
dachten enthält, bei der sich aus § 35 Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO 
ergebenden Regel, dass das Grundbuchamt „vom Vorliegen 
des Regelfalles“, hier also des Nicht-Rücktritts, „solange aus-
gehen [muss], wie es keinen besonderen Anlass zu Bedenken 
hat.“

Die vorliegende Entscheidung ist dabei umso erfreulicher, als 
das OLG München unlängst6 noch eine überraschende Aus-
nahme von dieser Regel postulierte: Erbverträge mit (freiem) 
Rücktrittsvorbehalt sollten nur in Verbindung mit einer Ver-
sicherung an Eides statt, dass der Rücktritt nicht erfolgt ist, 
zum Rechtsnachfolgenachweis taugen. Angesichts eines im 
Erbvertrag vorbehaltenen (freien) Rücktrittsrechts bestünde 
eine „Nachweislücke“ hinsichtlich der „Negativtatsache“, 
dass dieses Recht nicht ausgeübt wurde. Diese Lücke könne 
durch Vorlage einer Versicherung an Eides statt, dass ein 
Rücktritt nicht erfolgt sei, geschlossen werden.

Auf diese Erwägungen geht das Gericht in seiner aktuellen 
Entscheidung bedauerlicherweise überhaupt nicht mehr ein. 
Es erspart sich damit die Frage, ob es gerechtfertigt ist, das 
gesetzliche Rücktrittsrecht gemäß § 2295 BGB und ein ver-
traglich vereinbartes „freies“ Rücktrittsrecht derart unter-
schiedlich zu behandeln, wie es das OLG München in seinen 
beiden Entscheidungen getan hat. Stellt man jedoch diese 
Frage, so wird man feststellen, dass ein sachliches Kriterium 
zur Differenzierung zwischen den beiden Sachverhalten nicht 
besteht. Entweder ist der Rücktritt vom Erbvertrag – unab-
hängig von der Grundlage des Rücktrittsrechts – eine aus-
nahmsweise Abweichung vom Regelfall, deren Möglichkeit 
nur bei konkreten Anhaltspunkten das Verlangen weiterer 
Nachweise rechtfertigt – oder nicht.7 Betrachtet man nun des 
Weiteren, dass nach der Wertung des Gesetzgebers § 35 
Abs. 1 Satz 2 Hs. 1 GBO nicht nur für bindende letztwillige 
Verfügungen, sondern sogar für das Einzeltestament, das per 
se frei widerruflich ist, gilt, so kann eigentlich kein Zweifel 
mehr bestehen, dass die bloße Möglichkeit der Aufhebung ei-
ner letztwilligen Verfügung, sei es durch Testamentswiderruf, 
sei es durch Rücktritt vom Erbvertrag, als solche nicht geeig-
net ist, die Vorlage weiterer Erbnachweise durch das Grund-
buchamt zu begründen:8 Einen Erfahrungssatz, dass der an 
höhere formale Erfordernisse gebundene Rücktritt vom Erb-
vertrag häufiger – und vor allem häufiger für das Gericht un-
bemerkbar – erfolgt als der Widerruf eines Einzeltestaments, 

5 Kritisch jedoch Litzenburger, Beck FD-ErbR 2012, 334607.
6 OLG München, MittBayNot 2012, 293 (m. abl. Anm. S. Braun) = 
RNotZ 2012, 128 (m. abl. Anm. Tönnies, RNotZ 2012, 326).
7 Ebenso Litzenburger, Beck FD-ErbR 2012, 334607.
8 Litzenburger, Beck FD-ErbR 2012, 334607.



49MittBayNot 1/2013

R
ec

ht
sp

re
ch

un
g

Bürgerliches Recht

gibt es sicherlich nicht. Im Gegenteil, bei bindenden letztwil-
ligen Verfügungen ist durch § 34a BeurkG – und zwar sowohl 
nach der bis zum 31.12.2011 geltenden Fassung als auch erst 
recht nach Einführung des Zentralen Testamentsregisters – 
 sichergestellt, dass die Rücktrittserklärung (deren Vorliegen 
freilich konkrete Zweifel an der in dem Erbvertrag enthalte-
nen Erbeinsetzung zu begründen vermag) dem Nachlass-
gericht bekannt wird.9 Wer schon wegen der Möglichkeit 
 eines (vorbehaltenen) Rücktritts vom Erbvertrag zusätzliche 
Erbnachweise verlangt, der müsste daher auch wegen der 
Möglichkeit des Widerrufs eines Einzeltestaments in gleicher 
Weise verfahren10 – dies würde die Wertung des Gesetzgebers 
in § 35 GBO allerdings völlig auf den Kopf stellen.

Es ist daher schade, dass das OLG München nicht ausdrück-
lich von seiner – nunmehr nicht einmal erwähnten – Entschei-
dung zum Erbnachweis bei freiem Rücktrittsrecht abgerückt 
ist und es weiterhin die Auffassung vertritt, es entspräche der 
wohl herrschenden Meinung, ein Rücktrittsvorbehalt könne 
zu einer Lücke im Nachweis der Erbfolge führen. Denkt man 
jedoch die Begründung des gegenwärtigen Beschlusses kon-
sequent zu Ende, so besteht Grund zur Hoffnung, dass sich 
das im November 2011 aufgestellte Erfordernis einer zusätz-
lichen Versicherung an Eides statt bei einem Erbnachweis 
durch notarielle Urkunde weitgehend wieder erledigt hat. Da-
her ist auch bezüglich der Aufnahme einer vorauseilenden 
standardmäßigen Versicherung an Eides statt in entsprechende 
Grundbuchberichtigungsanträge – außer in Eilfällen – Zu-
rückhaltung geboten.11

Notar Stefan Braun, LL.M. (L. S. E., London), 
Maître en droit (Paris), Erlangen

9 Tönnies, RNotZ 2012, 326, 327; S. Braun, MittBayNot 2012, 294.
10 Ebenso Tönnies, RNotZ 2012, 326, 328.
11 Ebenso Tönnies, RNotZ 2012, 326, 328; a. A. Litzenburger, Beck 
FD-ErbR 2012, 334607.

6. GBO § 29 Abs. 1 Satz 1; BGB § 130 Abs. 2 (Wirksamkeit 
einer Eintragungsbewilligung im Testament)

Grundbuchrecht: Mit dem Tode dessen, der die Erklä-
rung abgegeben hat, verliert die (wirksam gewordene und 
nicht widerrufene) Eintragungsbewilligung nicht ihre 
Wirksamkeit. Sie gilt auch dem Erben des Bewilligenden 
gegenüber, so dass es seiner Eintragungsbewilligung selbst 
dann nicht bedarf, wenn er inzwischen als Berechtigter in 
das Grundbuch eingetragen ist. Die Eintragungsbewilli-
gung kann auch in einem notariell beurkundeten Testa-
ment erklärt werden und ist als vor dem Tod des Erblas-
sers abgegeben anzusehen, wenn das spätere Zugehen der 
Bewilligung an den begünstigten Erklärungsempfänger 
dadurch gesichert ist, dass die Urkunde vom Erblasser in 
besondere amtliche Verwahrung gebracht wurde und 
nach dem Tode aus dieser zu eröffnen sowie den Beteilig-
ten, darunter auch dem Erklärungsempfänger, bekannt 
zu geben ist. 

OLG Stuttgart, Beschluss vom 5.3.2012, 8 W 75/12

Mit Antrag vom 29.9.2011 hat die Beschwerdeführerin die Eintra-
gung des bedingten Nießbrauchs an dem im Grundbuch von ... Nr. … 
eingetragenen Grundstück, Flurstück ..., ..., Gebäude- und Freifläche, 
770 m², begehrt. Das Grundstück gehörte dem am 27.10.2009 ver-
storbenen ..., der der Antragstellerin in § 4 seines notariellen Testa-
ments vom 14.6.1996 im Wege des Vermächtnisses den unentgelt-

lichen Nießbrauch an diesem eingeräumt und zugleich in der Ur-
kunde dessen Eintragung in das Grundbuch bewilligt hatte. Die in 
amtlicher Verwahrung gewesene letztwillige Verfügung wurde am 
12.11.2009 in Abwesenheit der Erben und der Vermächtnisnehmerin 
eröffnet. Die testamentarisch eingesetzten Erben, die Töchter ... so-
wie der Sohn ... wurden am 9.2.2010 in Erbengemeinschaft als 
Grundstückseigentümer im Grundbuch eingetragen.

Das Notariat hat durch einen Zwischenbescheid mit Verfügung vom 
14.2.2012 die Behebung eines Eintragungshindernisses bis späte-
stens 15.5.2012 aufgegeben. Dieses bestehe darin, dass zur Eintra-
gung des Nießbrauchs als Belastung die Zustimmung der eingetrage-
nen Eigentümer in der Form des § 29 GBO (unterschriftsbeglaubigt) 
erforderlich sei.

Gegen die Zwischenverfügung hat die Antragstellerin beim OLG 
Stuttgart am 2.3.2012 Beschwerde eingelegt, weil die Eintragungsbe-
willigung des Erblassers nach seinem Tod wirksam bleibe.

Aus den Gründen:

II.

(…) 2. Das Rechtsmittel hat in der Sache Erfolg. Denn das 
vom Grundbuchamt in der angefochtenen Zwischenverfü-
gung (§ 18 Abs. 1 GBO) angenommene Vollzugshindernis 
besteht nicht.

Mit dem Tod dessen, der die Erklärung abgegeben hat, verliert 
die (wirksam gewordene) Eintragungsbewilligung nicht ihre 
Wirksamkeit. Die (nicht widerrufene) Eintragungsbewilli-
gung gilt auch dem Erben des Bewilligenden gegenüber. Er ist 
als Gesamtrechtsnachfolger an die Bewilligung in gleicher 
Weise gebunden wie der bewilligende Erblasser. Die Bewilli-
gung bleibt daher auch nach dem Tod dessen, der sie erklärt 
hat, noch Eintragungsgrundlage und einer weiteren Bewilli-
gung des Erben bedarf es nicht. Für die Grundbucheintragung 
genügt die (wirksame) Eintragungsbewilligung des Erblas-
sers daher auch dann, wenn inzwischen der Erbe als Berech-
tigter in das Grundbuch eingetragen worden ist (Schöner/ 
Stöber, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rdnr. 107a; Meikel/
Böttcher, Grundbuchrecht, 9. Aufl. 2004, § 19 GBO Rdnr. 58; 
Meikel/Böttcher, GBO, 10. Aufl. 2009, § 19 GBO Rdnr. 58; 
Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 22; Staudinger/Marotzke, Neu-
bearb. 2008, § 1922 BGB Rdnr. 328; BGHZ 48, 351; 
BayObLGZ 1986, 493 = MittBayNot 1987, 87; je m. w. N.).

Die Eintragungsbewilligung wurde vom Erblasser in dem no-
tariellen Testament vom 14.6.1996 abgegeben.

Soweit vereinzelt die Meinung vertreten wird, eine in einem 
Testament enthaltene Eintragungsbewilligung sei nicht wirk-
sam erklärt worden (Staudinger/Otte, Neubearb. 2003, § 2174 
Rdnr. 26 unter Bezugnahme auf KG HRR 1933 Nr. 416), 
kann dem nicht gefolgt werden.

Diese Auffassung ist widerlegt in RGZ 170, 380, und OLG 
Köln, NJW 1950, 702 (vergleiche Demharter, a. a. O., § 19 
Rdnr. 23):

Die notariell beurkundete Eintragungsbewilligung (§ 29 
Abs. 1 Satz 1 GBO) wird als verfahrensrechtliche Grundlage 
einer Eintragung durch das Grundbuchamt wirksam, wenn die 
Urkunde mit dem Willen des Erklärenden dem Grundbuch-
amt oder zur Vorlage bei diesem demjenigen, zu dessen Gun-
sten die Eintragung erfolgen soll, in Urschrift, Ausfertigung 
oder beglaubigter Abschrift zugeht (Demharter, a. a. O., § 19 
Rdnr. 21 m. w. N.).

Stirbt der Aussteller vor dem Zugang, so ist die Bewilligung 
wirksam, wenn er vorher alles Erforderliche getan hat, um das 
Zugehen der Erklärung herbeizuführen. Diese Voraussetzung 
ist erfüllt, wenn er die Erklärung nicht nur abgefasst, sondern 
sie an den Adressaten abgesandt hat. Es genügt aber auch, 
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wenn er die Erklärung in anderer Weise derart in den Rechts-
verkehr gebracht hat, dass er mit ihrem Zugehen bei diesem 
rechnen konnte (Demharter, a. a. O., § 19 Rdnr. 22; RG 170, 
380; OLG Köln, NJW 1950, 702).

Geht man aber davon aus, dass die Abgabe einer Erklärung 
auch auf andere Weise als durch unmittelbare Absendung an 
den Empfänger erfolgen kann, sofern sie nur vom Aussteller 
mit dem Willen in den Rechtsverkehr gebracht wird, sie solle 
dem Erklärungsempfänger zugehen, so ist nicht ersichtlich, 
warum sie nicht in der Form einer Verfügung von Todes we-
gen erfolgen kann. Auch in diesem Fall muss es zur Abgabe 
einer empfangsbedürftigen Willenserklärung (§ 130 Abs. 2 
BGB) genügen, dass der Aussteller seinerseits das Erforder-
liche getan hat, die Erklärung wirksam werden zu lassen. Die 
in einem Testament enthaltene Eintragungsbewilligung wird 
deshalb schon vor dem Tod des Erblassers dadurch abgege-
ben, dass sie vor dem Notar in gehöriger Form erklärt und bis 
zum Tod nicht widerrufen wird. Damit hat der Erklärende das 
Testament in eine Lage gebracht, die das spätere Zugehen der 
Bewilligung an den begünstigten Erklärungsempfänger gesi-
chert hat, weil die Urkunde von ihm in besondere amtliche 
Verwahrung gebracht wurde und nach dem Tode aus dieser zu 
eröffnen sowie den Beteiligten, darunter auch dem Erklä-
rungsempfänger, bekannt zu geben ist. Dies genügt aber für 
die Annahme, die Erklärung sei im Sinne des § 130 Abs. 2 
BGB abgegeben sowie für die Wirksamkeit der Eintragungs-
bewilligung in dem notariell beurkundeten Testament, auch 
wenn sie entsprechend dem Willen des Erklärenden erst nach 
dessen Tod durch Eröffnung der Verfügung von Todes wegen 
zur Kenntnis des Empfangsberechtigten kommt (OLG Köln, 
NJW 1950, 702).

Das notarielle Testament des Erblassers befand sich in amtli-
cher Verwahrung bis zu seinem Tod und wurde deshalb nicht 
widerrufen (§ 2256 BGB). Es wurde am 12.11.2009 eröffnet 
(§ 2263 BGB) und musste danach den Erben sowie der Ver-
mächtnisnehmerin zur Kenntnis gebracht werden, so dass der 
Erblasser alles Erforderliche getan hatte, um die Erklärung 
wirksam werden zu lassen. An diese ist die Erbengemein-
schaft als Gesamtrechtsnachfolger des Verstorbenen gebun-
den. Es bedarf deshalb keiner Eintragungsbewilligungen 
(§§ 19, 29 Abs. 1 Satz 1 GBO) der drei zwischenzeitlich als 
Eigentümer eingetragenen Erben.

Damit besteht das vom Grundbuchamt angenommene Voll-
zugshindernis nicht, so dass die Zwischenverfügung vom 
14.2.2012 aufzuheben und das Notariat anzuweisen war, den 
Eintragungsantrag der Beschwerdeführerin unter Beachtung 
der Rechtsauffassung des Senats und nunmehrigen Beteili-
gung der Erbengemeinschaft erneut zu bescheiden.

(…)

anmerkung:

1. Der fall1

Der Erblasser hatte in einem notariell beurkundeten Testa-
ment einer Person, die nicht Erbe werden sollte, vermächtnis-
weise einen Nießbrauch zugewendet. Der Einfachheit halber 
hatte er innerhalb der notariellen Urkunde den Nießbrauch 
auch zur Eintragung bewilligt. Die in die amtliche Verwah-
rung gebrachte Verfügung von Todes wegen wurde nach dem 
Tod des Erblassers in Abwesenheit der Erben und der Ver-
mächtnisnehmerin eröffnet. Die Erben wurden sodann als 

1 MittBayNot 2013, 49 (in diesem Heft) = ZEV 2012, 431 m. Anm. 
Otte = FD-ErbR 2012, 332258 m. Anm. Litzenburger = BeckRS 
2012, 06661 = NotBZ 2012, 297 = ZErb 2012, 132.

 Eigentümer eingetragen. Die Vermächtnisnehmerin hat unter 
Bezugnahme auf die im Testament enthaltene Bewilligung die 
Eintragung des Nießbrauchs beantragt.

Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfügung beanstandet, 
dass die Zustimmung der eingetragenen Erben in der Form 
des § 29 GBO vorzulegen sei. Hiergegen wurde Beschwerde 
eingelegt. Das OLG Stuttgart hat der Beschwerde stattgege-
ben, die Zwischenverfügung aufgehoben und das Grundbuch-
amt angewiesen, den gestellten Antrag unter Berücksichti-
gung der Rechtsauffassung des Senats erneut zu bescheiden.

2.  Grundbuchrechtlicher stand: die Bewilligung des 
Verstorbenen

Die Eintragungsbewilligung eines bewilligungsbefugten Erb-
lassers kann auch dann grundsätzlich taugliche Grundlage 
einer Grundbucheintragung sein, wenn zwischenzeitlich der 
Erbe eingetragen ist.2 Diese auch in der Literatur ganz herr-
schende Meinung3 stützt sich im Kern darauf, dass der Erbe 
nicht nur in die materiellrechtliche Position des Erblassers 
einrückt, sondern auch in die verfahrensrechtliche Position. 
Voraussetzung für die verfahrensrechtliche Verwendbarkeit 
ist, dass die Bewilligung wirksam geworden ist und nicht vor-
her widerrufen wurde (was ggf. auch den Erben noch möglich 
wäre). Wirksam geworden ist eine Bewilligung, wenn der Be-
willigungsberechtigte in der erforderlichen Form (§ 29 GBO) 
mit dem notwendigen Inhalt sein Einverständnis mit der 
 Eintragung erklärt hat, die diese Erklärung verkörpernde 
 Erklärung dem Grundbuchamt vorliegt und die Vorlage mit 
Zustimmung des Bewilligenden erfolgt ist.4

Fraglich im vorliegenden Fall könnte die letztgenannte Vor-
aussetzung sein, deren Erfordernis sich aus dem verfahrens-
rechtlichen Charakter der Bewilligung ergibt.5 Der Umstand 
allein, dass die Urkunde dem Grundbuchamt vorliegt, lässt 
noch nicht zwingend auf den Verwendungswillen schließen, 
wobei jedoch von der Lebenserfahrung auszugehen ist, dass 
eine Urkunde im Regelfall nicht ohne Willen des Erklärenden 
in dritte Hände gelangt.6 Legt der Dritte (Begünstigte) das 
Original oder eine auf ihn lautende Ausfertigung vor, kann 
das Grundbuchamt davon ausgehen, dass der Notar (oder das 
Gericht, welches eine Urkunde errichtet hat) das Original nur 
aushändigt oder eine Ausfertigung nur dem erteilt, der hierauf 
ein Recht hat. Wird nur eine beglaubigte Abschrift vorgelegt, 
sind weitere Nachweise für den Verwendungswillen des Be-
willigenden erforderlich. Stirbt der Bewilligende vor Zugang 
der Bewilligung beim Grundbuchamt, so kann die Erklärung 
dennoch wirksam werden, wenn er sie an den Adressaten 
(d. h. den Begünstigten oder das Grundbuchamt) abgesandt 
oder übergeben hat oder sie in anderer Weise derart in den 
Rechtsverkehr gebracht hat, dass er mit ihrem Zugehen rech-
nen konnte. Dieser zur empfangsbedürftigen materiellrecht-
lichen Erklärung entwickelten Auffassung7 ist auch für die 
verfahrensrechtliche Bewilligung zuzustimmen.8

2 BGH, NJW 1968, 105, 106 = BGHZ 48, 351. 
3 Demharter, GBO, 28. Aufl. 2012, § 19 Rdnr. 22 f.; Bauer/von  
Oefele/Kössinger, GBO, 3. Aufl. 2013, §  19 Rdnr. 97, 103, 134, 
169 f. 
4 KEHE/Munzig, Grundbuchrecht, 5. Aufl. 1999, Einl. C 43, 78,  
E 88; Bauer/von Oefele/Kössinger, GBO, § 19 Rdnr. 93.
5 Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 21.
6 Bauer/von Oefele/Kössinger, GBO, § 19 Rdnr. 98.
7 RGZ 170, 380, 382 zum Schenkungswiderruf; OLG Köln, NJW 
1950, 702 zur Vollmacht; für notariell beurkundete materiellrecht-
liche Erklärungen vgl. Kanzleiter, DNotZ 1996, 931, 936.
8 Bauer/von Oefele/Kössinger, GBO, § 19 Rdnr. 97; ebenso Dem-
harter, GBO, § 19 Rdnr. 22 f.
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3.  Die abgabe der Bewilligung innerhalb einer  
Verfügung von todes wegen

Fraglich kann nun sein, ob die Aufnahme einer dem Grund-
buchverfahrensrecht zuzuordnenden Bewilligung in eine Ur-
kunde, welche ansonsten ausschließlich als Testament zu be-
handeln ist, diesen Anforderungen genügt. Verneint wird dies 
von Otte9 vor allem mit der Begründung, der Bewilligende 
habe nicht seinerseits alles Erforderliche getan, um den Zu-
gang beim Grundbuchamt (nur diesen sieht er als maßgeblich 
an) herbeizuführen. Dies wird von der herrschenden grund-
buchverfahrensrechtlichen Literatur allerdings auch nicht ver-
langt, die Herbeiführung des Zugangs beim Begünstigten 
würde genügen.10 Das OLG Stuttgart hat dies nun dadurch als 
erfüllt angesehen, dass der Bewilligende das Testament, wel-
ches die Bewilligung enthält, in die besondere amtliche Ver-
wahrung gebracht habe und damit sichergestellt gewesen sei, 
dass der Begünstigte nach Eröffnung (§ 2263 BGB) hiervon 
Kenntnis erlange, weil dem Vermächtnisnehmer eine Ab-
schrift zumindest des ihn betreffenden Testamentsinhalts zu 
erteilen war (§§ 348, 15 FamFG). Ob dieser Schluss zwin-
gend ist, kann mit Otte zu Recht bezweifelt werden. Indes, er 
scheint möglich. Wenn man den Grundsatz des „favor testa-
menti“ dahingehend erweitert, dass bei mehreren möglichen 
Beurteilungen auch für eine im Testament enthaltende Erklä-
rung, die keine Verfügung von Todes wegen ist, diejenige den 
Vorrang verdient, welche dem Willen des Testators zur Wirk-
samkeit verhilft, kann man den Weg dieser Rechtsprechung 
gehen. Ob es eine sichere tragfähige Grundlage für eine 
 Gestaltung ist, erscheint allerdings sehr zweifelhaft. Von einer 
Nachahmung dieser Gestaltung ist abzuraten.11 Vor allem die 
Auswirkungen eines Widerrufs des Vermächtnisses oder der 
Rücknahme aus der amtlichen Verwahrung auf die Wirksam-
keit der Bewilligung erscheinen ohne ausdrückliche Regelung 
völlig unklar.12

4. schuldrechtliche Lage

Gegen die Verwendbarkeit der Bewilligung könnte auch ein-
gewandt werden, dass sie von einer Person erteilt wurde, wel-
che zur Bestellung des bewilligten Rechts nie verpflichtet war 
und auch nicht verpflichtet werden konnte: da causa für den 
einzutragenden Nießbrauch der Vermächtnisanspruch gemäß 
§ 2174 BGB ist, konnte der Erblasser selbst nie Schuldner 
dieser Verpflichtung werden. Beschwert mit der Leistungs-
verpflichtung ist in der Regel der Erbe, wenn der Erblasser 
nicht einen Vermächtnisnehmer seinerseits beschwert hat, 
§ 2147 BGB. Indes, die Wirksamkeit der grundbuchverfah-
rensrechtlichen Bewilligung ist – von besonderen Ausnahmen 
abgesehen – nicht von irgendeinem Kausalgeschäft abhän-
gig.13 Schuldrechtliche Abreden der Beteiligten sind für das 
Grundbuchamt – von Ausnahmen im Falle der Vormerkung, 
die auf Sicherung eines schuldrechtlichen Anspruchs abzielt, 
abgesehen – nicht von Interesse.14

5. alternative Gestaltungsmöglichkeiten

Will man den Weg, welcher der Entscheidung zugrundeliegt, 
nicht begehen, so bieten sich folgende Lösungen an:

9 ZEV 2012, 433 f.; Staudinger/Otte, 2003, § 2174 Rdnr. 26.
10 Vgl. oben Fn. 8.
11 Ebenso Litzenburger, FD-ErbR 2012, 332258.
12 Hierzu und zu weiteren offenen Fragen Litzenburger, FD-ErbR 
2012, 332258.
13 OLG München, JFG 20, 238, 241.
14 Bauer/von Oefele/Kössinger, GBO, § 19 Rdnr. 47 ff.

(1) Es bleibt bei der Anordnung des Vermächtnisses. Die Er-
ben sind dann nach dem Erbfall schuldrechtlich verpflichtet, 
alles zur Bestellung des Nießbrauchs Erforderliche zu tun, 
also insbesondere die Bewilligung abzugeben.

(2) Rechnet der Erblasser damit, dass die Erben ihrer Ver-
pflichtung nicht ohne Weiteres nachkommen, oder will er ein-
fach dem Vermächtnisnehmer ersparen, mit den Erben ver-
handeln oder diese bitten zu müssen, kann er Testamentsvoll-
streckung anordnen, eine vertrauenswürdige Person zum Te-
stamentsvollstrecker ernennen und diesem unter anderen die 
Aufgabe der Bestellung des Nießbrauchs auferlegen. Wenn 
dies die einzige Aufgabe ist, die der Testamentsvollstrecker zu 
erfüllen hat, kann man den Vermächtnisnehmer selbst zum 
Testamentsvollstrecker ernennen und ihm die entsprechende 
Befugnis zuweisen. Der Testamentsvollstrecker gibt sodann 
die entsprechende Bewilligung ab, was dann zusätzlich die 
Berichtigung des Grundbuchs durch Eintragung der Erbfolge 
erfordern wird.

(3) Der Erblasser errichtet neben dem Testament eine wei-
tere Urkunde (lebzeitiges Geschäft), erklärt in dieser die Be-
willigung und legt fest, dass die Eintragung ohne Weiteres 
erfolgen darf, wenn eine Sterbeurkunde vorgelegt wird (zu 
deren Einholung dem Vermächtnisnehmer zweckmäßiger 
Weise Vollmacht erteilt wird). Dem stünde der verfahrens-
rechtliche Grundsatz der Bedingungsfeindlichkeit15 nicht ent-
gegen, weil das Gebot der Sicherheit der Verfahrensgrundlage 
nicht beeinträchtigt wird.16 Hier sollte dann allerdings klarge-
stellt werden, dass nur (das materiellrechtliche Angebot auf) 
die dingliche Einigung (§ 873 BGB) und die verfahrensrecht-
liche Bewilligung (§ 19 GBO) abgegeben wird, aber nicht 
durch Rechtsgeschäft unter Lebenden ein schuldrecht licher 
Anspruch begründet werden soll. Causa bleibt dann allein die 
Vermächtnisanordnung in der Verfügung von Todes wegen, 
die dann ja später widerrufen werden könnte, was die abgege-
bene lebzeitige Erklärung kondizierbar macht.

Will man unbedingt bei einer Urkunde verbleiben, könnte 
man – um Diskussionen über eine Verwendbarkeit der Bewil-
ligung abzukürzen – in der „Testamentsurkunde“ vorsehen, 
dass dem Vermächtnisnehmer im Hinblick auf die in Ziffer … 
enthaltene Bewilligung sofort eine Ausfertigung der Urkunde 
zu erteilen ist. Diese Lösung hat allerdings – wie diejenige in 
Abschnitt (3) – den Nachteil, dass der Vermächtnisnehmer 
 bereits vor dem Erbfall in den Besitz einer (Einigungs- und) 
Bewilligungsurkunde gelangt, mit der Folge der Bindung ge-
mäß § 873 Abs. 2 BGB bzw. aufgrund verfahrensrechtlicher 
Grundsätze.17

Würde allerdings die Anordnung des Vermächtnisses später 
wieder aufgehoben und war in der Bewilligung ausdrücklich 
klargestellt, dass nur diese selbst und nicht etwa eine lebzei-
tige unentgeltliche Zuwendung als Rechtsgeschäft unter Le-
benden vorgenommen wird, wäre die Bewilligung durch die 
Erben wieder kondizierbar: das Blatt hätte sich gewendet: nun 
müssen die Erben den nicht Vermächtnisnehmer Gewordenen 
wegen der Erfüllung des Kondiktionsanspruchs angehen (im 
Ergebnis ebenso wie vorstehend bei Variante 3).

15 KGJ 44, 191, 197 f.; OLG Oldenburg, MDR 1947, 23, 24.
16 Vgl. OLG Frankfurt, Rpfleger 1975, 177; 1980, 291, 292; 
BayObLG, DNotZ 1985, 47 = Rpfleger 1983, 480; Bauer/von Oefele/
Kössinger, GBO, § 19 Rdnr. 56.
17 Vgl. hierzu näher Bauer/von Oefele/Kössinger, GBO, § 19 
Rdnr. 116 ff.
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Die Billigung der gewählten Gestaltung durch das OLG Stutt-
gart ist nicht zwingend, kann aber als Weiterentwicklung der 
bisherigen grundbuchrechtlichen Beurteilung angesehen wer-
den. Wegen der mit dieser Gestaltung verbundenen offenen 
Fragen und Risiken ist von einer Nachahmung dringend abzu-
raten. Dass sich manchem Erbrechtler die Haare sträuben, 
wenn innerhalb einer Verfügung von Todes wegen plötzlich 
eine dem Grundbuch- und ggf. auch dem Sachenrecht zuzu-
ordnende „Bewilligung“ auftaucht, ist nachvollziehbar, aber 
wohl nur als ästhetischer Kollateralschaden zu bewerten.

Notar Dr. Winfried Kössinger, München

7. BGB § 313 Abs. 1, § 705 (Ausgleich unbenannter Zu-
wendungen eines Ehegatten vor und während der Ehe bei 
 Gütertrennung)

Zum Ausgleich unbenannter Zuwendungen, die im Hin-
blick auf die künftige Ehe und während der bestehenden 
Ehe mit Gütertrennung dem anderen Ehegatten geleistet 
wurden.

BGH, Urteil vom 19.9.2012, XII ZR 136/10; mitgeteilt von 
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Parteien schlossen am 27.7.1999 die Ehe. Zuvor hatten sie mit 
notariellem Vertrag vom 22.7.1999 Gütertrennung vereinbart. Am 
16.10.2004 trennten sie sich; ihre Ehe wurde am 26.2.2007 geschie-
den.

Mit der Klage verlangt der Ehemann – soweit für das Revisionsver-
fahren von Bedeutung – den Ausgleich geleisteter Zuwendungen an 
die beklagte Ehefrau. Diese hatte am 9.7.1998 – vor Eingehung der 
Ehe – ein bebautes Grundstück zu einem Kaufpreis von 750.000 DM 
erworben. Den Kaufpreis brachte sie i. H. v. 290.000 DM oder 
300.000 DM aus eigenen Mitteln auf; im Übrigen nahmen beide Par-
teien am 27.9.1998 ein gemeinsames Darlehen i. H. v. 495.000 DM 
auf. Die monatlich fälligen Darlehensraten wurden vom Konto des 
Klägers abgebucht. Die Beklagte ließ das Grundstück teilen. Den be-
bauten Teil veräußerte sie am 28.2.1999. Mit dem erzielten Kaufpreis 
von 490.000 DM löste sie das zuvor aufgenommene Darlehen ab; ein 
Teilbetrag von 64.436,90 DM wurde außerdem an die Beklagte aus-
gezahlt.

Auf dem der Beklagten verbliebenen, unbebauten Teil des Grund-
stücks errichteten die Parteien ein Familienheim. Hierzu unterzeich-
neten sie am 29.6.1999 einen weiteren Darlehensvertrag über 
600.000 DM, dessen Annuitäten in der Folgezeit wiederum der Klä-
ger aus seinen laufenden Einkünften bediente. Diese geleisteten Ra-
ten und weitere behauptete Aufwendungen für die Errichtung des 
Familienheims verlangt der Ehemann als ehebedingte Zuwendung 
von der Beklagten ersetzt. Die nach der Trennung vom Ehemann er-
brachten Raten wurden bei der Bemessung des Trennungsunterhalts 
der Beklagten einkommensmindernd berücksichtigt.

Das LG hat der auf Zahlung von 145.000 € gerichteten Teilklage 
stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das OLG die Klage 
abgewiesen. Hiergegen richtet sich die zugelassene Revision des 
 Klägers, mit der er die Wiederherstellung des landgerichtlichen Ur-
teils verfolgt.

Aus den Gründen:

Die zulässige Revision führt zur Aufhebung des angefochte-
nen Urteils und zur Zurückverweisung der Sache an das Beru-
fungsgericht. (…)

1. Zutreffend hat das Berufungsgericht einen Ausgleichs-
anspruch nach den Vorschriften über die bürgerlich-rechtliche 
Gesellschaft verneint.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats kann ein Ausgleich 
nach den §§ 730 ff. BGB in Betracht kommen, wenn die Par-

teien ausdrücklich oder durch schlüssiges Verhalten einen 
 Gesellschaftsvertrag geschlossen haben (Senatsurteil vom 
6.7.2011, XII ZR 190/08, FamRZ 2011, 1563 Rdnr. 14 ff.  
m. w. N.). Die Anwendung gesellschaftsrechtlicher Regelun-
gen kann in Frage kommen, wenn die Partner die Absicht ver-
folgt haben, mit dem Erwerb eines Vermögensgegenstandes, 
etwa einer Immobilie, einen – wenn auch nur wirtschaftlich 
– gemeinschaftlichen Wert zu schaffen, der von ihnen für die 
Dauer ihrer Lebensgemeinschaft nicht nur gemeinsam  genutzt 
werden, sondern ihnen nach ihrer Vorstellung auch gemein-
sam gehören sollte. Eine rein faktische Willensübereinstim-
mung reicht für eine nach gesellschaftsrechtlichen Grund-
sätzen zu beurteilende Zusammenarbeit dagegen nicht aus 
(Senatsurteile BGHZ 165, 1, 10 = FamRZ 2006, 607, 609 = 
MittBayNot 2006, 420, zur Ehegatteninnengesellschaft und 
BGHZ 177, 193 = FamRZ 2008, 1822 = MittBayNot 2009, 
137 Rdnr. 18, zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft).

Der konkludente Abschluss eines Gesellschaftsvertrages kann 
allerdings dann nicht angenommen werden, wenn die Par-
teien einen Zweck verfolgen, der nicht über die Verwirk-
lichung der zunächst nichtehelichen und später ehelichen 
 Lebensgemeinschaft hinausgeht. Dann bestehen grundsätz-
lich Zweifel an dem erforderlichen Rechtsbindungswillen. 
Denn in diesem Punkt haben die Partner regelmäßig keine 
über die Ausgestaltung ihrer Gemeinschaft hinausgehenden 
rechtlichen Vorstellungen (Senatsurteile BGHZ 165, 1, 6 = 
FamRZ 2006, 607, 608 = MittBayNot 2006, 420, und BGHZ 
142, 137, 144 f. = FamRZ 1999, 1580, 1581 = MittBayNot 
1999, 565, zur Ehegatteninnengesellschaft sowie BGHZ 177, 
193 = FamRZ 2008, 1822 = MittBayNot 2009, 137 Rdnr. 20 ff., 
zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft).

b) Nach den getroffenen Feststellungen sind die Vorinstan-
zen zutreffend davon ausgegangen, dass die Voraussetzungen, 
unter denen ein gesellschaftsrechtliches Zusammenwirken 
der Partner in Betracht zu ziehen ist, hier nicht vorliegen.

2. Revisionsrechtlich ebenfalls nicht zu beanstanden ist  
die vom Berufungsgericht getroffene Feststellung, dass es 
sich bei den hier streitigen Vermögensdispositionen um sog. 
ehebedingte oder unbenannte Zuwendungen handelt.

a) Nach der Senatsrechtsprechung fallen unter dieses 
Rechtsinstitut solche Zuwendungen unter Ehegatten, denen 
die Vorstellung oder Erwartung zugrunde liegt, dass die ehe-
liche Lebensgemeinschaft Bestand haben werde, oder die 
sonst um der Ehe willen und als Beitrag zur Verwirklichung 
oder Ausgestaltung, Erhaltung oder Sicherung der ehelichen 
Lebensgemeinschaft erbracht werden und die darin ihre Ge-
schäftsgrundlage haben (vgl. Senatsurteile vom 30.6.1996, 
XII ZR 230/96, FamRZ 1999, 1580 = MittBayNot 1999, 565, 
und vom 17.1.1990, XII ZR 1/89, FamRZ 1990, 600 = Mitt-
BayNot 1990, 178 m. w. N.).

b) Das Berufungsgericht leitet die Annahme, dass die Zu-
wendungen des Klägers an die Beklagte im Vertrauen auf den 
Fortbestand der Ehe erbracht wurden, daraus her, dass die auf-
gebrachten Mittel der Finanzierung des Familienheims dienen 
sollten. Das ist als tatrichterliche Feststellung revisionsrecht-
lich jedenfalls im Ergebnis nicht zu beanstanden, wenngleich 
die maßgeblichen Vereinbarungen der Parteien nicht während 
bestehender Ehe getroffen wurden, sondern einem bereits vor 
der Eheschließung gefassten Gesamtplan folgten.

Denn einerseits kommt ein Ausgleichsanspruch nach den 
Grundsätzen über den Wegfall der Geschäftsgrundlage (§ 313 
BGB) auch unter nichtehelichen Partnern in Betracht, soweit 
den gemeinschaftsbezogenen Zuwendungen die Vorstellung 
oder Erwartung zugrunde lag, die Lebensgemeinschaft werde 
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Bestand haben (Senatsurteile vom 6.7.2011, XII ZR 190/08, 
FamRZ 2011, 1563 Rdnr. 14; BGHZ 177, 193 = FamRZ 
2008, 1822 = MittBayNot 2009, 137 Rdnr. 31 ff.; BGHZ 183, 
242 = FamRZ 2010, 277 = MittBayNot 2010, 394 Rdnr. 25). 
Es entspricht deswegen der Rechtsprechung des BGH, dass 
Rückgewähransprüche nach den Grundsätzen über den Weg-
fall der Geschäftsgrundlage – sei es entweder nach Scheitern 
einer Ehe oder nach Scheitern einer sonstigen Lebensgemein-
schaft – grundsätzlich vergleichbaren Regeln folgen (Senats-
urteil BGHZ 177, 193 = FamRZ 2008, 1822 = MittBayNot 
2009, 137). Andererseits ist nicht ausgeschlossen, dass Nicht-
verheiratete in Erwartung ihrer bevorstehenden Eheschlie-
ßung besondere Vermögensdispositionen treffen, als deren 
Geschäftsgrundlage sowohl die Gründung als auch der Fort-
bestand der ehelichen Lebensgemeinschaft angesehen werden 
kann. Daher begegnet es keinen Bedenken, die im vorliegen-
den Fall unmittelbar vor Eheschließung geschehene gemein-
same Darlehensaufnahme über 600.000 DM und die ganz 
überwiegend während der Ehezeit vom Ehemann geleisteten 
Annuitäten auf dieses Darlehen einheitlich nach den Grund-
sätzen einer ehebedingten Zuwendung zu behandeln.

3. Das Berufungsgericht hat jedoch keine hinreichenden 
Feststellungen zu den Voraussetzungen getroffen, unter denen 
eine ehebedingte Zuwendung nach Scheitern der Ehe und 
Wegfall der Geschäftsgrundlage zurückverlangt werden kann.

a) Bei der Abwägung, ob und ggf. in welchem Umfang 
 Zuwendungen wegen Wegfalls der Geschäftsgrundlage zu-
rückerstattet werden müssen, ist auch zu berücksichtigen, 
dass der Partner es einmal für richtig erachtet hat, dem ande-
ren diese Leistungen zu gewähren. Ein korrigierender Eingriff 
ist grundsätzlich nur gerechtfertigt, wenn dem Leistenden die 
Beibehaltung der durch die Leistung geschaffenen Vermö-
gensverhältnisse nach Treu und Glauben nicht zuzumuten und 
deshalb unbillig ist. Das Merkmal der Unbilligkeit impliziert 
zugleich, dass ein Ausgleich nur wegen solcher Leistungen in 
Betracht kommt, denen nach den jeweiligen Verhältnissen 
 erhebliche Bedeutung zukommt. Maßgebend ist eine Ge-
samtabwägung der Umstände des Einzelfalls (Senatsurteile 
vom 6.7.2011, XII ZR 190/08, FamRZ 2011, 1563 Rdnr. 23 ff., 
und BGHZ 177, 193 = FamRZ 2008, 1822 = MittBayNot 
2009, 13 Rdnr. 44).

Ob und ggf. inwieweit ein Anspruch besteht, hängt mithin ins-
besondere von der Dauer der Lebensgemeinschaft, dem Alter 
der Parteien, Art und Umfang der erbrachten Leistungen, der 
Höhe der dadurch bedingten und noch vorhandenen Vermö-
gensmehrung sowie von den Einkommens- und Vermögens-
verhältnissen ab (Senatsurteil vom 6.7.2011, FamRZ 2011, 
1563 Rdnr. 24, und BGHZ 84, 361, 368 = FamRZ 1982, 910). 
Dabei ist zu beachten, dass auch im Fall der Gütertrennung 
eine angemessene Beteiligung beider Ehegatten an dem ge-
meinsam erarbeiteten Vermögen dem Charakter der ehelichen 
Lebensgemeinschaft als einer Schicksals- und Risikogemein-
schaft entspricht (Senatsurteil BGHZ 142, 137, 148 = FamRZ 
1999, 1580, 1583 = MittBayNot 1999, 565, und BGH, Urteil 
vom 4.4.1990, IV ZR 42/89, FamRZ 1990, 855, 856).

Die Einkommens- und Vermögensverhältnisse der Partner 
können sich während des Bestehens einer Ehe dahin auswir-
ken, dass der Partner mit dem höheren Einkommen in größe-
rem Umfang als der andere zu den Kosten der gemeinsamen 
Lebensführung beiträgt. Soweit er damit aber einen Vermö-
genszuwachs des anderen bewirkt hat und die Geschäfts-
grundlage hierfür weggefallen ist, gebieten es Treu und 
 Glauben nicht zwangsläufig, die Vermögenszuordnung mit 
dem Hinweis auf die während der Zeit des Zusammenlebens 
günstigeren Einkommensverhältnisse des Zuwendenden bei-

zubehalten. Wesentliche Bedeutung kommt vielmehr auch 
dem Umstand zu, inwieweit eine Vermögensmehrung noch 
vorhanden ist (Senatsurteil vom 6.7.2011, XII ZR 190/08, 
FamRZ 2011, 1563 Rdnr. 25, zur nichtehelichen Lebensge-
meinschaft).

b) Hinreichende Feststellungen zu diesen Beurteilungskri-
terien hat das Berufungsgericht nicht getroffen.

Der Kläger betrachtet als rückzuerstattende Zuwendung an 
die Beklagte einen Betrag i. H. v. 8.706,72 € an Zinsen für 
das am 27.9.1998 aufgenommene Darlehen, weitere Zins- 
und Tilgungsleistungen bis zur Trennung i. H. v. 159.593,04 € 
auf das am 29.6.1999 aufgenommene zweite Darlehen, einen 
Finanzierungsaufwand in Höhe von umgerechneten 
35.790,43 € sowie weitere Zins- und Tilgungsleistungen 
i. H. v. 11.534,76 € und 6.102,61 € nach der Trennung (im 
Jahre 2005). Soweit sich diese Beträge aus Zinszahlungen 
oder einem Finanzierungsaufwand zusammensetzen, dürfte 
es allerdings bereits an einer noch vorhandenen Vermögens-
mehrung der Beklagten fehlen. Der Zinsanteil spiegelt die 
laufenden Wohnkosten im täglichen Zusammenleben der 
 Parteien wider und scheidet schon deshalb vom Ausgleich 
aus, soweit er nicht mit einem Wertzuwachs der erworbenen 
Immobilie einhergeht (vgl. Senatsurteil vom 6.7.2011, XII 
ZR 190/08, FamRZ 2011, 1563 Rdnr. 25 ff.).

Auszugleichen könnten dann allenfalls die Tilgungsanteile 
sein, um die das Vermögen der Beklagten über den Tren-
nungszeitpunkt hinaus vermehrt sein könnte, sowie die sonsti-
gen werterhöhenden Aufwendungen. Auch insoweit kann 
eine Vermögensmehrung allerdings nur angenommen wer-
den, soweit der bei der Beklagten verbliebene Gebäudewert 
die ebenfalls bei ihr verbleibende Restvaluta aus dem dafür 
aufgenommenen Darlehen übersteigt. Hierzu fehlt es ebenso 
an Feststellungen wie zu den Einkommens- und Vermögens-
verhältnissen der Parteien. Zwar hat das Berufungsurteil Ein-
künfte des Klägers von monatlich rund 9.000 € sowie bei ihm 
vorhandene Bankeinlagen in Höhe von insgesamt 140.000 € 
aufgeführt. Ausreichende Feststellungen zu den Einkom-
mens- und Vermögensverhältnissen der Beklagten hat es hin-
gegen nicht getroffen.

Das Berufungsurteil kann daher keinen Bestand haben. Die 
Sache ist an das Berufungsgericht zurückzuverweisen, um 
diesem Gelegenheit zu geben, die für eine Rückgewähr nach 
den Grundsätzen über den Wegfall der Geschäftsgrundlage 
maßgebenden Kriterien vollständig aufzuklären, wobei der 
Kläger die Darlegungslast sämtlicher Voraussetzungen des 
von ihm geltend gemachten Rückgewähranspruchs trägt (vgl. 
Senatsurteil BGHZ 177, 193, 204 = FamRZ 2008, 1822 = 
MittBayNot 2009, 13 Rdnr. 39).

8. BGB § 1906 (Fixierung von Heimbewohnern nur mit 
 gerichtlicher Genehmigung auch bei Einwilligung des Bevoll-
mächtigten)

1.   Das Anbringen von Bettgittern sowie die Fixierung im 
Stuhl mittels eines Beckengurts stellen freiheitsentzie-
hende Maßnahmen im Sinne des § 1906 Abs. 4 BGB 
dar, wenn der Betroffene durch sie in seiner körper-
lichen Bewegungsfreiheit eingeschränkt wird. Dieses 
ist dann der Fall, wenn nicht ausgeschlossen werden 
kann, dass der Betroffene zu einer willensgesteuerten 
Aufenthaltsveränderung in der Lage wäre, an der er 
durch die Maßnahmen gehindert wird. 
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2.   Das Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen wird 
nicht dadurch verletzt, dass die Einwilligung eines 
von ihm Bevollmächtigten in eine freiheitsentzie-
hende Maßnahme der gerichtlichen Genehmigung 
bedarf. 

BGH, Beschluss vom 27.6.2012, XII ZB 24/12; mitgeteilt von 
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die 1922 geborene Betroffene erteilte ihrem Sohn und ihrer Tochter, 
den Beteiligten zu 1 und 2, am 11.9.2000 notarielle Vollmacht, „mich 
soweit gesetzlich zulässig, in allen persönlichen Angelegenheiten, 
auch soweit sie meine Gesundheit betreffen, sowie in allen Vermö-
gens-, Steuer- und sonstigen Rechtsangelegenheiten in jeder denkba-
ren Hinsicht zu vertreten und Entscheidungen für mich und an meiner 
Stelle ohne Einschaltung des Vormundschaftsgerichts zu treffen und 
diese auszuführen bzw. zu vollziehen (General- und Vorsorgevoll-
macht)“.

Weiter ist in § 3 der Vollmacht unter der Überschrift „Unterbringung“ 
geregelt:

„Die Vollmacht berechtigt dazu, meinen Aufenthalt zu bestimmen. 
Die Generalvollmacht umfasst auch die Befugnis zu Unterbringungs-
maßnahmen im Sinne von § 1906 BGB, insbesondere zu einer Unter-
bringung, die mit Freiheitsentziehung verbunden ist, zur sonstigen 
Unterbringung in einer Anstalt, einem Heim oder einer sonstigen 
Einrichtung sowie zur Vornahme von sonstigen Freiheitsentziehungs-
maßnahmen durch mechanische Vorrichtungen, Medikamente o. a. 
auch über einen längeren Zeitraum.“

In Ausübung der Vollmacht hat der Sohn eingewilligt, Bettgitter am 
Bett der Betroffenen anzubringen und sie tagsüber im Stuhl mittels 
eines Beckengurts zu fixieren, nachdem die Betroffene mehrfach ge-
stürzt war und sich dabei auch einen Kieferbruch zugezogen hatte.

Auf Anregung des Sohns hat das Betreuungsgericht die Einwilligung 
befristet genehmigt. Hiergegen hat der Sohn im eigenen Namen und 
im Namen der Betroffenen Beschwerde eingelegt, mit der er rügt, 
dass eine betreuungsgerichtliche Genehmigung der Einwilligung auf-
grund der ihm umfassend erteilten Vollmacht entbehrlich sei und die 
Betroffene durch die Durchführung des – auch mit Kosten verbunde-
nen – Genehmigungsverfahrens in ihrem grundrechtlich gewähr-
leisteten Selbstbestimmungsrecht verletzt werde. Das LG hat die 
Beschwerden zurückgewiesen. Hiergegen wenden sich die Betrof-
fene und der Sohn mit ihren Rechtsbeschwerden.

Aus den Gründen:

II.

Die zulässigen Rechtsbeschwerden sind in der Sache nicht 
begründet.

1.  Die Rechtsbeschwerden sind zulässig erhoben. Gemäß 
§ 70 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FamFG ist die Rechtsbeschwerde in 
Unterbringungssachen ohne Zulassung statthaft. Zu den Un-
terbringungssachen gehört gemäß § 312 Nr. 2 FamFG auch 
die Genehmigung einer unterbringungsähnlichen Maßnahme 
nach § 1906 Abs. 4 BGB. Dies umfasst auch die nach § 1906 
Abs. 5 BGB in Verbindung mit Abs. 4 der Vorschrift zu ertei-
lende Genehmigung der durch einen Bevollmächtigten zu 
 ergreifenden unterbringungsähnlichen Maßnahme.

2.  Das LG hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie 
folgt begründet: Durch die General- und Vorsorgevollmacht 
vom 11.9.2000 habe die Betroffene nicht auf das betreuungs-
gerichtliche Verfahren zur Genehmigung freiheitsentziehen-
der Maßnahmen verzichtet. Die Regelung des § 1906 Abs. 2 
BGB, auf die § 1906 Abs. 4 BGB Bezug nehme, konkretisiere 
die Verfahrensgarantie des Art. 104 Abs. 2 GG. Über die Zu-
lässigkeit und Fortdauer einer Freiheitsentziehung habe da-
nach ein Richter zu entscheiden. Dieser formale Schutz der 
Freiheit könne nicht durch rechtsgeschäftliche Erklärung 
 eines Betroffenen aufgegeben werden. Es könne auch nicht 
angenommen werden, dass mit der notariellen General- und 
Vorsorgevollmacht auf diesen Schutz verzichtet werden sollte. 

Vermieden werden sollte durch die Vollmacht nur die Einrich-
tung einer Betreuung.

Die materiellen Voraussetzungen für die Genehmigung der 
freiheitsentziehenden Maßnahmen seien gegeben.

3.  Die angegriffene Entscheidung des Beschwerdegerichts 
hält einer rechtlichen Überprüfung und den Angriffen der 
Rechtsbeschwerden stand.

a)  Gemäß § 1906 Abs. 4 BGB gelten die Vorschriften über 
die Unterbringung eines Betreuten (Abs. 1 bis 3 der Vor-
schrift) entsprechend, wenn dem Betreuten, der sich in einer 
Anstalt, einem Heim oder einer sonstigen Einrichtung aufhält, 
ohne untergebracht zu sein, durch mechanische Vorrichtun-
gen, Medikamente oder auf andere Weise über einen längeren 
Zeitraum oder regelmäßig die Freiheit entzogen werden soll. 
Diese Regelung schützt – ebenso wie Abs. 1 bis 3 der Vor-
schrift – die körperliche Bewegungsfreiheit und die Entschlie-
ßungsfreiheit zur Fortbewegung im Sinne der Aufenthaltsfrei-
heit (BGHZ 145, 297, 301 f. = FamRZ 2001, 149, 150). Das 
Anbringen von Bettgittern sowie die Fixierung im Stuhl mit-
tels eines Beckengurts stellen freiheitsentziehende Maßnah-
men in diesem Sinne dar, wenn der Betroffene durch sie in 
seiner körperlichen Bewegungsfreiheit eingeschränkt wird. 
Dieses ist jedenfalls dann der Fall, wenn nicht ausgeschlossen 
werden kann, dass der Betroffene zu willensgesteuerten Auf-
enthaltsveränderungen in der Lage wäre, an denen er durch 
die Maßnahme über einen längeren Zeitraum oder regelmäßig 
gehindert wird (vgl. OLG Hamm, FamRZ 1993, 1490; 
MünchKommBGB/Schwab, 6. Aufl., § 1906 Rdnr. 39). Hier-
von ist bei einem Beckengurt regelmäßig und bei einem Bett-
gitter zumindest dann auszugehen, wenn nicht ausgeschlos-
sen werden kann, dass der Betroffene in der Lage wäre, das 
Bett durch seinen natürlichen Willen gesteuert zu verlassen.

Im vorliegenden Fall sind die Merkmale freiheitsentziehender 
Maßnahmen erfüllt, da die Betroffene nach Angaben des Pfle-
gepersonals noch in der Lage ist, selbständig sowohl aus dem 
Bett als auch aus dem Stuhl aufzustehen.

b)  Gemäß § 1906 Abs. 5 Satz 1 BGB sind die Unterbrin-
gung und die Einwilligung in freiheitsentziehende Maßnah-
men durch einen Bevollmächtigten zulässig, wenn die Voll-
macht schriftlich erteilt ist und die genannten Maßnahmen 
ausdrücklich umfasst. Für den Fall ordnet § 1906 Abs. 5 
Satz 2 i. V. m. Abs. 4 BGB an, dass Abs. 2 der Vorschrift ent-
sprechend gilt. Darin ist bestimmt, dass die Maßnahme nur 
mit Genehmigung des Betreuungsgerichts zulässig ist.

c)  Auf die durch diese Vorschrift angeordnete gerichtliche 
Überprüfung der durch den Bevollmächtigten erteilten Ein-
willigung kann der Betroffene nicht vorgreifend verzichten 
(Walter, FamRZ 1999, 685, 691; MünchKommBGB/Schwab, 
6. Aufl., § 1906 Rdnr. 119; Erman/Roth, BGB, 13. Aufl., 
§ 1906 Rdnr. 63). Das folgt aus der Natur des Überprüfungs-
gegenstands.

Der Genehmigungsvorbehalt des § 1906 Abs. 5 i. V. m. Abs. 2 
BGB dient dem Schutz des Betroffenen. Einerseits sah der 
Gesetzgeber in der Regelung eine Stärkung der Fähigkeit des 
Betroffenen, in voller geistiger Klarheit durch die Vorsorge-
vollmacht über sein künftiges Wohl und Wehe entscheiden zu 
können. Andererseits wollte der Gesetzgeber sichergestellt 
wissen, dass einschneidende Maßnahmen, in die der Bevoll-
mächtigte einwilligt, vom Vormundschaftsgericht kontrolliert 
werden (vgl. BT-Drucks. 13/7158, S. 34).

Das Betreuungsgericht hat daher – zum Schutz des Betroffe-
nen – nicht nur zu überprüfen, ob die Vorsorgevollmacht 
rechtswirksam erteilt ist, ob sie die Einwilligung in freiheits-
entziehende Maßnahmen umfasst und auch nicht zwischen-
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zeitlich widerrufen ist, sondern insbesondere, ob die Voll-
macht dadurch in Kraft gesetzt ist, dass eine Gefährdungslage 
nach § 1906 Abs. 1 BGB vorliegt. Unter die Kontrolle des 
Betreuungsgerichts ist damit nicht die in Ausübung des 
Selbstbestimmungsrechts erfolgte Entscheidung des Betroffe-
nen gestellt, sondern die gesetzesgemäße Handhabung der 
Vorsorgevollmacht durch den Bevollmächtigten. Damit soll 
sichergestellt werden, dass die Vorsorgevollmacht im Sinne 
des Betroffenen ausgeübt wird. Diese Kontrolle dient der 
 Sicherung des – in Ausübung seines Selbstbestimmungsrechts 
– artikulierten Willens des Betroffenen (BVerfG, FamRZ 
2009, 945, 947).

d)  Zwar stellt die unverzichtbare gerichtliche Kontrolle zu-
gleich eine Beschränkung des Selbstbestimmungsrechts des 
Betroffenen dar, indem ihm die Möglichkeit genommen wird, 
eine Vorsorgevollmacht über freiheitsentziehende Maßnah-
men frei von gerichtlicher Kontrolle zu erteilen. Diese Be-
schränkung ist jedoch verfassungsrechtlich gerechtfertigt. 
Art. 2 Abs. 1 GG gewährleistet das Recht auf die freie Entfal-
tung der Persönlichkeit nicht schrankenlos, sondern nur im 
Rahmen der verfassungsmäßigen Ordnung. Diese sieht ein 
Genehmigungsverfahren nach § 1906 Abs. 2 BGB zwingend 
vor, dessen Verhältnismäßigkeit angesichts der möglichen 
Tragweite freiheitsentziehender Maßnahmen außer Zweifel 
steht.

e)  Gegen das Vorliegen der materiellen Voraussetzungen für 
die Genehmigung der freiheitsentziehenden Maßnahme 
 haben die Rechtsbeschwerden nichts erinnert. Nach den Fest-
stellungen des LG ist die angegriffene Entscheidung auch 
 insoweit aus Rechtsgründen nicht zu beanstanden.

9. BGB §§ 2274, 2270, 2271 (Wirksamwerden früher ge-
troffener letztwilliger Verfügungen beider Ehegatten bei Aus-
schlagung der Erbschaft durch den Überlebenden)

1.  Die Aufhebung eines gemeinschaftlichen Testaments 
in einem gerichtlichen Vergleich, geschlossen ohne 
Anwesenheit der Ehegatten im Termin, ist formun-
wirksam.

2.  Schlägt bei einem gemeinschaftlichen Testament der 
überlebende Ehegatte die Erbschaft wirksam aus, so 
werden nicht nur seine zuvor getroffenen letztwilligen 
Verfügungen wirksam, die zunächst mit Rücksicht 
auf die wechselbezüglichen Verfügungen im gemein-
schaftlichen Testament unwirksam waren; dies gilt 
vielmehr auch für die entsprechenden des vorverstor-
benen Ehepartners (entgegen OLG Karlsruhe, OLG-
Report 1999, 26). 

Hanseatisches OLG in Bremen, Beschluss vom 1.8.2012, 5 W 
18/12

Mit notariellem „Gegenseitigen Testament“ des Notars S vom 
3.3.1981 (URNr. 26/81) setzten sich die Erblasserin und ihr Ehemann 
gegenseitig zu Alleinerben ein sowie die Tochter H des Ehemannes 
zur Alleinerbin des Letztversterbenden unter Ausschluss seiner zwei 
weiteren Töchter. Durch handschriftlichen Nachtrag vom 30.9.1985 
ergänzten die Ehegatten dieses Testament dahingehend, dass nun-
mehr auch die weitere Tochter C des Ehemannes, die Beteiligte zu 2, 
bedacht werden sollte in Höhe ihres gesetzlichen Erbteils, jedoch nur 
in Höhe der Hälfte der zunächst allein bedachten Tochter H.

Im weiteren Verlauf kam es zur Trennung der Ehegatten. Am 6.7.2001 
schlossen sie vor dem AG Syke – Familiengericht – zu gerichtlichem 
Protokoll einen als „Trennungsvereinbarung“ bezeichneten Ver-
gleich, u. a. über den Trennungsunterhalt. Hierin hoben sie zudem 
das genannte notarielle Testament sowie etwaige weitere gegensei-

tige Verfügungen von Todes wegen ersatzlos auf. Anwesend bei dem 
gerichtlichen Termin waren lediglich die Parteivertreter der Eheleute, 
nicht diese persönlich.

Im Folgenden testierten beide Eheleute neu, die Erblasserin u. a. 
durch handschriftliches Testament vom 29.10.2007, durch das sie ihr 
Patenkind, die Beteiligte zu 1 und Antragstellerin, zur Alleinerbin 
einsetzte, der Ehemann, indem er durch notarielles Testament vom 
29.8.2006 seine nunmehrige Lebensgefährtin zur Alleinerbin ein-
setzte.

Nach dem Tode der Erblasserin am 28.3.2009 beantragte die Antrag-
stellerin beim AG Bremen unter Berufung auf das Testament vom 
29.10.2007 einen Erbschein, durch den sie als Alleinerbin der Ver-
storbenen ausgewiesen wird.

Mit Verfügungen vom 8.2.2010 und vom 26.3.2010 wies das AG dar-
auf hin, dass das ursprüngliche notarielle Testament nicht formwirk-
sam aufgehoben worden sei, da die Ehegatten bei der Vergleichspro-
tokollierung nicht anwesend gewesen seien. Die im Testament ent-
haltenen wechselseitigen Verfügungen stünden dem nachfolgenden 
Testament der Erblasserin und damit der Erteilung des beantragten 
Erbscheins entgegen. Dementsprechend lehnte das AG mit Beschluss 
vom 4.8.2010 dessen Erteilung ab. Hiergegen wendet sich die An-
tragstellerin mit ihrer Beschwerde.

Schon vor Erlass des angefochtenen Beschlusses hatte der Ehemann 
mit notariell beglaubigter Erklärung vom 24.6.2010, eingegangen 
beim AG am 25.6.2010, die Erbschaft nach seiner verstorbenen Ehe-
frau ausgeschlagen und zugleich seine in dem gemeinsamen Testa-
ment getroffenen Verfügungen widerrufen. Dabei wies er darauf hin, 
dass er erst am 19. bzw. 21.5.2010 davon Kenntnis erlangt habe, dass 
die Aufhebung des gemeinsamen Testaments in dem gerichtlichen 
Vergleich unwirksam sei. Diese Ausschlagungserklärung lag der 
Richterin bei Erlass des angefochtenen Beschlusses nicht vor. Auch 
nach Kenntnis hiervon hielt das AG jedoch an seiner ablehnenden 
Entscheidung hinsichtlich des begehrten Erbscheines im Nichtabhilfe-
beschluss vom 24.4.2012 mit der Begründung fest, die wirksame 
 Erbausschlagung durch den Ehemann führe nicht dazu, dass formun-
wirksam unter Verstoß gegen das gemeinschaftliche Testament ge-
troffene Verfügungen der Erblasserin nachträglich wirksam gewor-
den wären.

Die Antragstellerin und Beschwerdeführerin verfolgt ihren Erb-
scheinsantrag mit der Beschwerde weiter. Die Beteiligte zu 2 bean-
tragt, die Beschwerde zurückzuweisen, und beantragt vor dem AG 
ihrerseits einen Erbschein, durch den ihre Schwester Hildegard und 
sie entsprechend dem notariellen Testament vom 3.3.1981 und seiner 
Ergänzung vom 30.9.1985 zu 2/3 bzw. 1/3 Erbinnen der Erblasserin 
geworden sind.

Aus den Gründen:

II.

1. Die Beschwerde ist zulässig gemäß den §§ 58 ff. FamFG, 
sie ist insbesondere fristgerecht eingelegt worden. Der ange-
fochtene Beschluss ist vom AG erst am 13.10.2010 an den 
Notar der Beschwerdeführerin übersandt worden, mit der Be-
schwerde vom 28.10.2010 ist die Monatsfrist des § 63 Abs. 1 
FamFG daher in jedem Falle gewahrt. Auch wird angesichts 
des angegebenen Nachlasswertes der Beschwerdewert gemäß 
§ 61 Abs. 1 FamFG erreicht.

2. Die Beschwerde ist auch begründet. Das AG hat im ange-
fochtenen Beschluss zu Unrecht die Erteilung eines Erbschei-
nes abgelehnt, der die Antragstellerin als alleinige Erbin der 
Erblasserin ausweist.

Mit privatschriftlichem Testament vom 29.10.2007, auf das 
die Beschwerdeführerin ihr Erbrecht stützt, hat die Erblasse-
rin die Antragstellerin wirksam zur Erbin bestimmt. Zwar 
stand dessen Wirksamkeit zunächst gemäß den §§ 2270, 2271 
Abs. 1 Satz 2 BGB die Bindungswirkung des gemeinschaftli-
chen Testaments der Erblasserin und ihres Ehemannes gemäß 
notarieller Urkunde des Notars S vom 3.3.1981 entgegen. Das 
Testament vom 29.10.2007 verstieß jedenfalls insoweit gegen 
die im notariellen Testament vom 3.3.1981 enthaltenen wech-
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selbezüglichen Verfügungen, als die Erblasserin anstelle ihres 
Ehemannes nunmehr die Beschwerdeführerin zur Alleinerbin 
einsetzte. An der Wechselbezüglichkeit dieses Teils der letzt-
willigen Verfügung zweifelt keiner der Beteiligten, sie folgt 
auch aus § 2270 Abs. 2 BGB. Nicht maßgeblich ist dagegen, 
ob die weitere Erbeinsetzung einer der Töchter des Eheman-
nes als Erbin des Letztversterbenden in diesem Testament 
oder die noch einer weiteren Tochter, der Beteiligten zu 2, 
durch den Nachtrag vom 30.9.1985 ebenfalls wechselbezügli-
che Verfügungen darstellten; dies kann dahingestellt bleiben.

Das notarielle Testament war zum Zeitpunkt der privatschrift-
lichen letztwilligen Verfügung der Erblasserin vom 29.10.2007 
auch noch wirksam, worauf das AG im angefochtenen Be-
schluss zutreffend hingewiesen hat.

Insbesondere ist das gemeinschaftliche Testament nicht durch 
den im Verfahren vor dem AG Syke am 6.7.2001 geschlosse-
nen Vergleich der Ehepartner wirksam aufgehoben worden, 
wie das AG ebenfalls zutreffend ausgeführt hat: für den wirk-
samen Abschluss eines Erbvertrages, um den es im fraglichen 
Vergleich auch ging, hätte es der persönlichen Anwesenheit 
der beiden testierenden Ehegatten beim Vergleichsabschluss 
sowie der persönlichen Genehmigung des Vergleichs bedurft. 
Soweit die Auffassung vertreten wird, ein Prozessvergleich 
ersetze „jede für das Rechtsgeschäft vorgesehene Beurkun-
dungsform, einschließlich der gleichzeitig und in Anwesen-
heit beider Teile vor der Urkundsbehörde abzugebenden 
 Erklärungen“ (BGHZ 14, 381; OLG Köln, OLGZ 70, 114), 
bedeutet dies lediglich, dass die notarielle Beurkundungsform 
durch den Vergleich ersetzt werden kann, nicht jedoch, dass 
die persönliche Anwesenheit der Beteiligten beim Abschluss 
eines Erbvertrages entbehrlich wäre. Diese ist vielmehr we-
gen § 2274 BGB unverzichtbar (vgl. OLG Düsseldorf, NJW 
2007, 1290; BayObLG, NJW 1965, 1276; Palandt/Weidlich, 
71. Aufl., § 2276, Rdnr. 1; Palandt/ Ellenberger, a. a. O., 
§ 127a, Rdnr. 3). Dies alles gilt nicht nur für den Abschluss 
eines neuen Erbvertrages, sondern auch für die Aufhebung 
eines Erbvertrages bzw. eines gemeinschaftlichen Testaments 
(Palandt/ Ellenberger, a. a. O., § 125 Rdnr. 10). An der per-
sönlichen Anwesenheit der Parteien fehlte es indessen aus-
weislich des Protokolls über die mündliche Verhandlung vor 
dem AG Syke vom 6.7.2001.

Gemäß den § 2270 Abs. 1, § 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB wurde 
allerdings die letztwillige wechselseitige Verfügung der Erb-
lasserin im gemeinschaftlichen Testament vom 3.3.1981 
durch die Ausschlagung der Erbschaft und eine anderweitige 
letztwillige Verfügung seitens des Ehemannes unwirksam und 
stand einer abweichenden letztwilligen Verfügung der Erblas-
serin nicht mehr entgegen.

Diese Erbausschlagung des Ehemannes vom 24.6.2010, ein-
gegangen beim AG am 25.6.2010, ist gemäß den §§ 1942 ff. 
BGB wirksam, insbesondere fristgerecht gemäß § 1944 BGB 
erfolgt. Sie ist innerhalb der Frist von sechs Wochen nach 
Kenntniserlangung des Erben von dem Anfall der Erbschaft 
und dem Grund der Berufung erklärt worden. Aufgrund der 
Besonderheiten des vorliegenden Falles erlangte der Ehe-
mann von den Umständen seiner Berufung als Erbe und den 
Gründen hierfür erst Kenntnis, als ihm mitgeteilt wurde, dass 
entgegen seiner Annahme, die ersichtlich sowohl das AG 
Syke wie auch die beiden beteiligten Rechtsanwälte teilten, 
das gemeinschaftliche Testament eben nicht durch den 
gericht lichen Vergleich vom 6.7.2001 aufgehoben worden 
war und es daher bei seiner Erbenstellung aufgrund des ge-
meinschaftlichen Testaments vom 3.3.1981 geblieben war. 
Hiervon hat er, wie er mit Erbausschlagung vom 24.6.2010 an 
das AG mitteilt, am 19.5. bzw. 21.5.2010 Kenntnis erlangt. 

Ungeachtet des offensichtlichen Zahlendrehers bei diesen An-
gaben gibt es keinen Anhaltspunkt für die Annahme, dies sei 
früher geschehen und die Sechs-Wochen-Frist sei im Zeit-
punkt der Ausschlagung schon verstrichen gewesen.

Die Ausschlagung ist auch formwirksam gemäß den §§ 1945, 
129 BGB durch öffentliche Beglaubigung der Erklärung 
durch den Notar T vom 24.6.2010 erfolgt.

Die wirksame Erbausschlagung des Ehemannes allein hatte 
allerdings noch nicht die Unwirksamkeit der im vorangegan-
genen gemeinschaftlichen Testament enthaltenen wechsel-
bezüglichen Verfügung der vorverstorbenen Erblasserin zur 
Folge. Vielmehr war es erforderlich, dass der Ehemann  gemäß 
§ 2271 Abs. 2 BGB von seiner wiedergewonnenen Testierfrei-
heit Gebrauch machte durch eine von der bisherigen wechsel-
bezüglichen Verfügung abweichende neue Verfügung (vgl. 
BGH, NJW 2011, 1353 = MittBayNot 2011, 313;  Palandt/
Weidlich, a. a. O., § 2271 Rdnr. 17). Diese liegt nicht in dem 
in derselben Urkunde vom 24.6.2010 enthaltenen  Widerruf 
des Ehemannes bezogen auf seine letztwillige Verfügung im 
gemeinschaftlichen Testament vom 3.3.1981. Zwar reicht ein 
solcher Widerruf grundsätzlich als eine anderweitige letztwil-
lige Verfügung aus. Der Widerruf ist vorliegend jedoch form-
unwirksam: Gemäß den §§ 2253, 2254 BGB erfolgt der 
 Widerruf eines Testaments ebenfalls durch ein Tes tament, 
d. h. auch in dessen Form. Durch die bloße Unterschrifts-
beglaubigung der maschinenschriftlichen Erklärung des Ehe-
mannes seitens des Notars vom 24.6.2010 wird die testamen-
tarische Form der §§ 2231 ff. BGB nicht eingehalten.

Allerdings hatte der Ehemann bereits zuvor durch notarielles 
Testament vom 29.8.2006 zugunsten seiner nunmehrigen 
 Lebenspartnerin anderweitig verfügt, wenn auch, im Hinblick 
auf die Bindungswirkung des zu diesem Zeitpunkt noch wirk-
samen gemeinschaftlichen Testaments vom 3.3.1981, gemäß 
§ 2271 Abs. 1 Satz 2 BGB zunächst unwirksam. Mit der Aus-
schlagung der Erbschaft durch den Ehemann verlor das ge-
meinschaftliche Testament allerdings seine Bindungswirkung 
und stand einer abweichenden letztwilligen Verfügung des 
Ehemannes nicht mehr entgegen. Das gilt auch für solche, die 
er bereits zuvor, und nach den genannten Bestimmungen 
 zunächst unwirksam, getroffen hatte (MünchKommBGB/ 
Musielak, 5. Aufl., § 2271 Rdnr. 22 m. w. N.); diese werden 
infolge der wirksamen Erbausschlagung nunmehr wirksam 
(a. a. O).

Damit verlor allerdings nicht nur auch die wechselseitige 
 bindende testamentarische Verfügung der Erblasserin ihre 
Wirksamkeit gemäß § 2270 Abs. 1 BGB, sondern auch der 
Wirksamkeit der seitens der Erblasserin zunächst unwirksam 
getroffenen letztwilligen Verfügungen stand kein Hindernis 
mehr entgegen (so bereits ausdrücklich das RG in RGZ 65, 
271, und RGZ 149, 200; Staudinger/Kanzleiter, 1998, § 2270 
Rdnr. 34; ferner Keim, ZEV 1999, 413, 415). Die Gegenauf-
fassung des OLG Karlsruhe (OLG-Report 1999, 26) verkennt, 
dass das gemeinschaftliche Testament dem späteren der Erb-
lasserin vom 29.10.2007 nur als äußeres Hindernis entgegen-
stand. Nachdem es weggefallen ist, steht der Wirksamkeit des 
neuen Testaments nichts mehr im Wege (so RG, a. a. O). Zu-
dem ist ein Grund dafür, vom gemeinschaftlichen Testament 
abweichende letztwillige Verfügungen der Erstversterbenden 
und des Überlebenden unterschiedlich zu behandeln, nach-
dem das Wirksamkeitshindernis für beide gleichermaßen 
weggefallen ist, nicht ersichtlich (Keim, a. a. O.).

Ist damit das privatschriftliche Testament der Erblasserin für 
die Rechtsnachfolge nach ihr maßgeblich (geworden), kommt 
auch den weiteren Verfügungen im gemeinschaftlichen Testa-
ment der Eheleute vom 3.3.1981 und seiner Ergänzung vom 
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 Bedeutung mehr zu: war die Erbeinsetzung der Töchter des 
Ehemannes wechselbezüglich, wurde die Verfügung der Erb-
lasserin bereits gemäß § 2270 Abs. 1 BGB durch die Erbaus-
schlagung und das anderweitige Testament des Ehemannes 
unwirksam, andernfalls ohnehin durch die abweichende testa-
mentarische Bestimmung der Erblasserin vom 29.10.2007, 
die in diesem Falle gegen keine wechselbezüglichen Bestim-
mungen im gemeinschaftlichen Testament verstieß. Dies wird 
das AG bei seiner noch ausstehenden Entscheidung über den 
Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 2 zu berücksichtigen 
 haben.

(…)

anmerkung:

Die Entscheidung des OLG Bremen beschäftigt sich mit dem 
klassischen Problem des Widerrufs wechselbezüglicher Ver-
fügungen in einem gemeinschaftlichen Testament – dies aller-
dings in einem etwas exotischen Zusammenhang. Dem ein-
seitigen Widerruf des gemeinschaftlichen Testaments ging 
zunächst ein in einem gerichtlichen Vergleich geschlossener 
Aufhebungsvertrag und sodann eine Erbausschlagung des 
Ehemannes voraus. Der Beschluss – dem sowohl in der Be-
gründung als auch im Ergebnis voll zuzustimmen ist – ist 
dazu geeignet, sich einige Grundprobleme im Zusammen-
hang mit wechselbezüglichen bzw. erbvertraglichen Verfü-
gungen in Erinnerung zu rufen.

1. Die erste Frage, die das OLG Bremen zu klären hatte, 
war die, ob die wechselbezüglichen Verfügungen des gemein-
schaftlichen Testaments durch die im amtsgerichtlichen Ver-
gleich enthaltenen Vereinbarungen aufgehoben wurden. Es 
verneint dies, weil die Ehegatten ausweislich des Protokolls 
über die mündliche Verhandlung im Termin nicht persönlich 
anwesend waren. Es handelt sich hierbei um die generelle 
Frage, wieweit die Formersatzfunktion des § 127a BGB 
reicht. Gemäß § 127a BGB ersetzt der protokollierte Prozess-
vergleich grundsätzlich die notarielle Beurkundung (und so-
mit gemäß § 126 Abs. 4 BGB auch die Schriftform oder an-
dere Formerfordernisse). Die Errichtung eines Erbvertrags – 
sei es, dass dieser Verfügungen zugunsten einer Person enthält 
oder, wie hier, nur in der Aufhebung anderer Verfügungen 
besteht – setzt jedoch gemäß § 2276 Abs. 1 BGB die gleich-
zeitige Anwesenheit aller Vertragsteile vor dem Notar voraus. 
Der Erblasser, d. h. alle Vertragsteile, die selbst erbrechtliche 
Verfügungen in dem Vertrag treffen, müssen zudem gemäß 
§ 2274 BGB persönlich handeln; eine Stellvertretung ist inso-
weit ausgeschlossen. Es ist demgemäß ungeklärt, inwieweit 
am Erfordernis der Höchstpersönlichkeit festzuhalten bzw. 
diesem entsprochen werden kann, wenn der Erbvertrag nicht 
vor dem Notar, sondern im Wege eines Prozessvergleichs 
 geschlossen wird.

Nach weitestgehender Auslegung könnte man zunächst zu 
dem Ergebnis kommen, dass § 127a BGB nicht nur das Erfor-
dernis der notariellen Beurkundung, sondern auch das der 
gleichzeitigen persönlichen Anwesenheit der Beteiligten er-
setzt. In diese Richtung könnte die zumindest missverständli-
che Aussage des BGH in BGHZ 14, 381 = NJW 1954, 1886 
verstanden werden, wonach der Prozessvergleich jede für das 
Rechtsgeschäft vorgesehene Beurkundungsform, „einschließ-
lich der gleichzeitig und in Anwesenheit beider Teile vor der 
Urkundsbehörde abzugebenden Erklärungen“ ersetze. Diese 
Auslegung lehnt das OLG Bremen im vorliegenden Beschluss 
jedoch zu Recht und mit der ganz herrschenden Meinung 
(OLG Düsseldorf, NJW 2007, 1290; BayObLG, NJW 1965, 

1276; Palandt/Weidlich, § 2276 Rdnr. 1) ab. Es ist auch nicht 
davon auszugehen, dass der BGH in seiner vorgenannten Ent-
scheidung so verstanden werden wollte. § 127a BGB erfasst 
schon nach seinem klaren Wortlaut ausdrücklich nur die 
 Ersetzung der notariellen Beurkundung und keine weiteren 
Anforderungen wie die persönliche und gleichzeitige Anwe-
senheit. § 127a BGB bezieht sich zudem aufgrund seiner 
 systematischen Stellung auf den in § 128 BGB geregelten 
 Begriff der notariellen Beurkundung; gerade in § 128 BGB ist 
jedoch klargestellt, dass im Normalfall die gleichzeitige per-
sönliche Anwesenheit der Vertragsteile keine Wesensvoraus-
setzung der notariellen Beurkundung ist, sondern diese auch 
durch Angebot und Annahme erfolgen kann. Dieses zusätzli-
che Erfordernis ist also keine Formfrage gemäß §§ 125 ff. 
BGB, sondern stellt als allgemeine Ausprägung der Höchst-
persönlichkeit eine zusätzliche Voraussetzung bei der Errich-
tung einer Verfügung von Todes wegen dar (vgl. § 2064 BGB 
bei der Testamentserrichtung oder § 2347 Abs. 2 BGB beim 
Erbverzicht). Es ist daher nicht anzunehmen, dass die Ersatz-
funktion des § 127a BGB weiter reichen soll als der Anwen-
dungsbereich der Grundnorm § 128 BGB, auf die sich die 
Vorschrift bezieht.

Das OLG Bremen musste nicht weiter auf die Frage eingehen, 
welche Anforderungen neben der persönlichen Anwesenheit 
der Parteien in der mündlichen Verhandlung für die Erfüllung 
der Formerfordernisse gemäß §§ 127a, 2276 BGB erforder-
lich gewesen wären. Hierzu werden soweit ersichtlich drei 
verschiedene Meinungen vertreten (vgl. auch Damrau, ZEV 
2007, 95):

Nach der strengsten Ansicht ist erforderlich, dass neben dem 
Prozessbevollmächtigten auch der Erblasser selbst den ge-
richtlichen Vergleich genehmigt und diese Erklärung des Erb-
lassers auch ausdrücklich in dem Protokoll festgestellt wird 
(Erman/Schmidt, BGB, § 2274 Rdnr. 2; Staudinger/Kanzlei-
ter, § 2276 Rdnr. 4). Nach anderer Ansicht ist hingegen nur 
erforderlich, dass der Erblasser in der mündlichen Verhand-
lung selbst anwesend ist; er muss jedoch neben seinem Pro-
zessbevollmächtigten selbst keine Erklärung abgeben (vgl. 
Soergel/Wolf, BGB, § 2276 Rdnr. 12). Vorzugswürdig dürfte 
die vermittelnde Meinung sein, wonach zwar eine eigene Ge-
nehmigungserklärung des Erblassers erforderlich ist, diese 
jedoch nicht ausdrücklich in das Protokoll mit aufgenommen 
werden muss (OLG Düsseldorf, ZEV 2007, 85). Die Mei-
nung, die allein auf die persönliche Anwesenheit des Erblas-
sers abstellt, genügt zwar dem Erfordernis der persönlichen 
Anwesenheit gemäß § 2276 BGB, vernachlässigt jedoch die 
Anforderungen des § 2274 BGB, wonach eine Stellvertretung 
des Erblassers beim Abschluss eines Erbvertrags gerade nicht 
zulässig ist – hieran ändert § 127a BGB ausweislich seines 
Wortlauts und seiner systematischen Stellung nichts. Eine 
 eigene Erklärung des Erblassers ist somit erforderlich; es be-
steht richtigerweise jedoch nicht das Erfordernis, dass diese 
Erklärung im Protokoll selbst ausdrücklich erwähnt wird. Der 
Wortlaut des § 160 Abs. 3 Nr. 1 ZPO verlangt nämlich nur, 
dass „der Vergleich“, also die Tatsache des Abschlusses und 
dessen Inhalt, notwendiger Bestandteil des Protokolls sein 
müssen. Auch was die Genehmigung des Protokolls selbst 
 gemäß § 162 ZPO betrifft, entspricht es ganz herrschender 
Meinung, dass nur die Genehmigung selbst, nicht aber deren 
Feststellung im Protokoll, Wirksamkeitsvoraussetzung für 
den Vergleich und die Beurkundungsersatzfunktion des 
§ 127a BGB ist (vgl. BGH, NJW 1989, 1934; BGH, NJW 
1999, 2806). Es ist daher kein Grund ersichtlich, warum die 
Genehmigungserklärung in Bezug auf den Vergleich strenge-
ren  Anforderungen unterliegen soll, als die Genehmigung des 
gesamten Protokolls.
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2. Für die notarielle Tätigkeit noch relevanter dürfte der 
zweite Teil des Beschlusses sein, in dem sich das Gericht mit 
der Möglichkeit und den Voraussetzungen des Widerrufs bin-
dend gewordener wechselbezüglicher Verfügungen nach Aus-
schlagung befasst. Gemäß § 2271 Abs. 2 Hs. 2 BGB kann der 
überlebende Ehegatte bekanntlich seine wechselbezüglichen 
Verfügungen aufheben, wenn er das ihm Zugewendete aus-
schlägt. Es lohnt sich in diesem Zusammenhang, sich zwei 
Grundfragen dieser Konstellation bewusst zu machen:

a) Noch nicht höchstrichterlich geklärt ist die Frage, worauf 
sich die Ausschlagungserklärung des längerlebenden Ehegat-
ten beziehen muss, damit dieser seine Testierfreiheit zurück-
erlangt: nur auf das im gemeinschaftlichen Testament Zuge-
wandte (wofür der Wortlaut von § 2271 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 
BGB sprechen würde) oder zusätzlich auch auf den gesetz-
lichen Erbteil, jedenfalls dann, wenn dieser nicht erheblich 
kleiner ist (so KG, NJW-RR 1991, 330, 331). Die wohl über-
wiegende Auffassung hält dies für eine Frage der (ergänzen-
den) Auslegung des Testaments, wonach die letztwillige Ver-
fügung dahin ausgelegt werden könne, dass der Überlebende 
unter der aufschiebenden Bedingung enterbt und damit auch 
nicht gesetzlicher Erbe wird, dass er ausschlägt und der testa-
mentarische Erbteil im Wesentlichen dem gesetzlichen ent-
spricht (Soergel/Wolf, BGB, 13. Aufl., § 2271 Rdnr. 19; Stau-
dinger/Kanzleiter, Neubearb. 2006, § 2271 Rdnr. 43; Münch-
KommBGB/Musielak, 5. Aufl., § 2271 Rdnr. 25; Palandt/
Weidlich, § 2271 Rdnr. 18). Jedenfalls in Fällen, in denen der 
gesetzliche Erbteil nicht wesentlich kleiner ist als der testa-
mentarisch zugewandte Erbteil, ist wohl sicherheitshalber zu 
einer umfassenden Ausschlagung aus allen Berufungsgrün-
den zu raten.

b) Hinsichtlich einer weiteren Frage zu § 2271 Abs. 2 Satz 1 
Hs. 2 BGB konnte sich das OLG Bremen in seinem Beschluss 
bereits einer ganz herrschenden Meinung (BGH, NJW 2011, 
1353 = MittBayNot 2011, 313; Palandt/Weidlich, § 2271 
Rdnr. 17) anschließen: Die wirksame Erbausschlagung allein 
führt noch nicht zur Unwirksamkeit der wechselbezüglichen 
Verfügungen. Der ausschlagende Ehegatte erhält hierdurch 
lediglich seine Testierfreiheit zurück – macht er von dieser 
keinen Gebrauch, d. h. widerruft er seine wechselbezüglichen 
Verfügungen in der Folge nicht, bleiben diese bestehen. Diese 
Feststellung kann für die Beteiligten unter Umständen wich-
tig sein: Ausschlagung und Widerruf hängen nicht zwingend 
zusammen. Der überlebende Ehegatte kann auch erst einmal 
nur ausschlagen und sich die Entscheidung über den Widerruf 
seiner Verfügungen vorbehalten. Auf die Rechtsfolge ist er 
jedoch besonders hinzuweisen; versäumt er es nämlich in der 
Folge, erneut zu testieren – z. B. in der irrigen Annahme, 
 allein die Ausschlagung habe bereits zur Aufhebung des 
 gemeinschaftlichen Testaments geführt –, bleiben die wech-
selbezüglichen Verfügungen wirksam.

Widerruft der Ehegatte hingegen nach Ausschlagung seine 
wechselbezüglichen Verfügungen, hat dies gemäß § 2070 
Abs. 1 BGB auch die Unwirksamkeit der wechselbezüglichen 
Verfügungen des vorverstorbenen Ehegatten zur Folge. An 
dieser einmal eingetretenen Unwirksamkeit ändert sich nach 
einer relativ aktuellen Entscheidung des BGH (NJW 2011, 
1353 = MittBayNot 2011, 313) auch dann nichts mehr, wenn 
der längerlebende Ehegatte seine widerrufenden Verfügungen 
nachträglich wieder aufhebt und erneut ändert oder gar zur 
ursprünglichen Fassung im gemeinschaftlichen Testament zu-
rückkehrt. Der BGH führt in der vorgenannten Entscheidung 
zu Recht aus, dass es aus Gründen der Rechtssicherheit und 
Rechtsklarheit nicht sein könne, dass das Schicksal der Verfü-
gung des vorverstorbenen Ehegatten bis zum Tod des länger-
lebenden Eheteils in der Schwebe bleibe; erst in diesem Mo-

ment stehe nämlich fest, ob jener seinen nach Ausschlagung 
erklärten Widerruf wieder rückgängig gemacht habe. Es lässt 
sich somit zusammenfassen: Die Ausschlagung durch den 
längerlebenden Ehegatten allein führt noch nicht zur Unwirk-
samkeit der wechselbezüglichen Verfügungen. Diese tritt erst 
durch den anschließenden Widerruf ein – dann jedoch endgül-
tig und unabhängig von einer späteren Aufhebung des Wider-
rufs.

3. Von noch größerer Relevanz für den Notar dürfte die 
Frage nach einer anderen Reihenfolge sein: Muss zuerst wirk-
sam ausgeschlagen und dann neu testiert werden oder kann 
auch die umgekehrte Reihenfolge gewählt werden? Dieses 
Problem kann auch in ganz anderem Zusammenhang auftre-
ten. Es handelt sich allgemein um die Frage, ob eine neue 
 testamentarische Regelung, die gegen eine bindend gewor-
dene wechselbezügliche oder erbvertragliche Verfügung ge-
mäß § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB verstößt, unheilbar nichtig  
ist oder noch nachträglich Geltungskraft erlangt, wenn die 
Bindung später wegfällt. Eher selten wird wohl wie im vorlie-
genden Beschluss des OLG Bremen ein zumindest derzeit 
unwirksames Testament im Vertrauen darauf errichtet wer-
den, dass später einmal der andere Ehegatte die Erbschaft aus-
schlagen werde. Diese Konstellation kann aber auch in viel 
alltäglicheren Fällen eintreten, in denen der Testierende be-
reits bei Testamentserrichtung davon ausgehen kann, dass die 
Bindungswirkung des bereits bestehenden gemeinschaft-
lichen Testaments bzw. Erbvertrags in Kürze wegfällt, sei es 
infolge Zustellung eines Rücktritts vom Erbvertrag an den 
anderen Vertragsteil oder Gegenstandslosigkeit der bindenden 
Verfügung infolge Zuwendungsverzicht oder eines sonstigen 
sich abzeichnenden Wegfalls des einzigen Begünstigten, wie 
z. B. durch ersatzloses Versterben. In all diesen Fällen kann es 
durchaus praktisch relevant sein, ob das neue Testament auf-
grund terminlicher Wünsche der Beteiligten bereits vor dem 
endgültigen Wegfall der Bindungswirkung errichtet werden 
kann, ohne dann nachträglich wiederholt werden zu müssen. 
Dies ist insbesondere zur Vermeidung von zwei Beurkun-
dungsterminen an zwei verschiedenen Tagen wichtig, wenn 
die erste Beurkundung noch nicht direkt zum Wegfall der Bin-
dungswirkung führt, weil noch ein Vollzugsakt (z. B. Zustel-
lung der Rücktrittserklärung vom Erbvertrag, Einholung der 
Zustimmung eines nicht bei der Beurkundung des Zuwen-
dungsverzichts anwesenden Verzichtenden etc.) notwendig 
ist.

Insoweit darf der vorliegende Beschluss des OLG Bremen 
und die dort zitierte abweichende Meinung des OLG Karls-
ruhe (OLG-Report 1999, 26) nicht missverstanden werden. 
Für den eben beschriebenen Normalfall entspricht es allge-
meiner Meinung, dass ein Verstoß gegen die Bindungswir-
kung des § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB (direkt beim Erbvertrag 
bzw. analog beim gemeinschaftlichen Testament) nicht dazu 
führt, dass die neue Verfügung nichtig ist; sie ist grundsätzlich 
nur derzeit unwirksam und lebt auf, sobald die Bindungswir-
kung nachträglich wegfällt. Umstritten ist lediglich der dem 
Beschluss des OLG Bremen zugrundeliegende Sonderfall, 
dass der Wegfall der Bindungswirkung durch die Ausschla-
gungserklärung des einen Ehegatten erst nach dem Tod des 
anderen Ehegatten eingetreten ist und sich damit die Frage 
stellt, ob dies auch für den bereits verstorbenen Ehegatten 
zum nachträglichen Aufleben seiner abweichenden Verfügun-
gen führt. Während das OLG Karlsruhe in diesem Fall ein 
nachträgliches Wirksamwerden aus Gründen der Rechts-
sicherheit verneint, betont das OLG Bremen, dass die Verfü-
gungen des Erstversterbenden und die des Längerlebenden 
gleichbehandelt werden müssten. Für die Normalfälle, in de-
nen der Wegfall der Bindungswirkung (z. B. durch Rücktritt 
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vom Erbvertrag, Zuwendungsverzicht etc.) zu Lebzeiten aller 
Beteiligter eintritt, bleibt hingegen festzuhalten, dass zuvor 
errichtete abweichende Verfügungen nachträglich wirksam 
werden.

Notar Martin Soutier, Roth

10. BGB §§ 516, 2314, 2329 (Übertragung von GbR-Antei-
len als Schenkung)

1.   Die Übertragung von Anteilen an einer allein mit der 
Verwaltung von Vermögen befassten Gesellschaft 
bürgerlichen Rechts in Familienhand innerhalb der 
Familie kann nach den Umständen des Einzelfalls 
eine (ggf. gemischte) Schenkung sein.

2.   Die Parteien eines unentgeltlichen Geschäfts können 
nachträglich – ggf. konkludent – eine Entgeltverein-
barung treffen, die der Pflichtteilsberechtigte hinneh-
men muss, solange zwischen Leistung und Gegenleis-
tung kein auffallendes grobes Missverhältnis besteht.

3.   Für den Wertermittlungsanspruch nach § 2314 Abs. 1 
Satz 2 BGB muss der Pflichtteilsberechtigte die 
grundsätzliche Zugehörigkeit des betreffenden Ge-
genstandes zum (ggf. fiktiven) Nachlass darlegen und 
beweisen.

Schleswig-Holsteinisches OLG, Urteil vom 27.3.2012, 3 U 
39/11

Die Klägerin macht als Tochter des Erblassers aus dessen erster Ehe 
gegen die Beklagte – die dritte Ehefrau des Erblassers und dessen 
testamentarische Alleinerbin – Pflichtteilsansprüche im Wege der 
Stufenklage geltend. (…)

Die Beklagte hat einen Teil der mit der Klage in der ersten Stufe 
geltend gemachten Auskunftsansprüche anerkannt. Insoweit ist Aner-
kenntnis-Teil-Urteil vom 26.11.2008 ergangen.

Das LG hat die Beklagte mit dem angefochtenen Teilurteil verurteilt, 
durch Vorlage eines Gutachtens eines vereidigten und öffentlich be-
stellten Sachverständigen den Wert

–   der der Beklagten zugewendeten Beteiligung an der Grund-
stücksgesellschaft X GbR auf den 31.5.1977 und

–  der der Beklagten zugewendeten Beteiligung an derselben 
Grundstücksgesellschaft auf den 27.12.1995 

zu ermitteln. Zur Begründung hat das LG ausgeführt:

Der Wertermittlungsanspruch ergebe sich für die Klägerin aus § 2314 
Abs. 1 Satz 2 BGB. Es handele sich bei den beiden Zuwendungen um 
gemischte Schenkungen. (…)

Aus den Gründen:

II.

Die zulässige Berufung hat keinen Erfolg, denn das LG hat 
zutreffend entschieden. Der Klägerin als Pflichtteilsberech-
tigter steht gegen die beklagte Erbin ein Wertermittlungsan-
spruch aus § 2314 Abs. 1 Satz 2 letzte Alt. BGB zu, wie in 
dem angegriffenen Teilurteil ausgeführt.

Es geht dabei um die der Beklagten vom Erblasser mit Verträ-
gen vom 31.5.1977 und 27.12.1995 übertragenen je 25%igen 
Geschäftsanteile an der X GbR. Die Gesellschaft beschäftigt 
sich mit der Vermietung und Verpachtung von zwei Betriebs-
grundstücken in …

Es ist anerkannt, dass § 2314 BGB auch einen Auskunftsan-
spruch über den sog. fiktiven Nachlass – also im Hinblick auf 
einen Pflichtteilsergänzungsanspruch aus den §§ 2325, 2329 
BGB – einräumt (etwa BGH, NJW 1984, 784, bei juris 

Rdnr. 8). Geht es allerdings nicht (mehr) um den allgemeinen 
Auskunftsanspruch aus § 2314 Abs. 1 Satz 1 BGB, sondern 
um den Anspruch auf Ermittlung des Wertes der Nachlassge-
genstände, kann dem Pflichtteilsberechtigten nicht allein auf 
den begründeten Verdacht hin, der Erblasser könne einen be-
stimmten Ergebnisstand innerhalb der Frist des § 2325 BGB 
weggeschenkt haben, ein Wertermittlungsanspruch zugebil-
ligt werden. Vielmehr muss der Pflichtteilsberechtigte die Zu-
gehörigkeit des betreffenden Gegenstandes zum (fiktiven) 
Nachlass darlegen und beweisen. Dem Wertermittlungsan-
spruch kommt nicht die Funktion zu, dem Pflichtteilsberech-
tigten die Beweisführung über die Zugehörigkeit des frag-
lichen Gegenstandes zum (fiktiven) Nachlass zu erleichtern 
(BGH, a. a. O., bei juris Rdnr. 11-13; Senat, Urteil vom  
15. 8.2006, 3 U 63/05, bei juris Rdnr. 11).

Auch unter Berücksichtigung dieses Gesichtspunktes besteht 
hier aber der ausgeurteilte Wertermittlungsanspruch.

1.  Die Beklagte meint im Ergebnis ohne Erfolg, eine (auch 
nur gemischte) Schenkung der fraglichen GbR-Anteile 
scheide schon nach der grundsätzlichen Rechtsprechung des 
BGH aus, wonach die Übertragung von Gesellschaftsanteilen 
auch dann, wenn der neue Gesellschafter keine Einlage er-
bringe, grundsätzlich – mit Ausnahme von Missbrauchsfällen 
– keine Schenkung darstelle.

a)  Allerdings hat der zweite, für Gesellschaftsrecht zustän-
dige Senat des BGH schon vor geraumer Zeit entschieden, 
dass es an dem Merkmal der unentgeltlichen Zuwendung in 
Fällen fehle, in denen jemand in eine bestehende offene Han-
delsgesellschaft oder in das Geschäft eines Einzelkaufmannes 
als persönlich haftender Gesellschafter aufgenommen werde, 
ohne selbst eine Einlage leisten zu müssen. Der BGH hat 
darin eine Gegenleistung gesehen, dass der neu eintretende 
Gesellschafter die persönliche Haftung sowie die Beteiligung 
an einem etwaigen Verlust übernimmt und im Regelfall zum 
Einsatz seiner vollen Arbeitskraft verpflichtet ist. Dies ver-
biete grundsätzlich die Annahme einer – sei es auch nur ge-
mischten – Schenkung (BGH, WM 1959, 719, bei juris 
Rdnr. 22; BGH, BB 1965, 472, bei juris Rdnr. 15; BGH, NJW 
1990, 2616 = MittBayNot 1990, 316, bei juris Rdnr. 15 – dort 
unter ausdrücklichem Hinweis auf verschiedene Bedenken im 
Schrifttum gegen diese Rechtsprechung, auf die der BGH in 
jener Entscheidung allerdings nicht eingeht, weil es dort um 
die Zuwendung eines Kommanditanteiles ging und insoweit 
eine Schenkung gerade in Betracht kam, denn der Komman-
ditist haftet nicht persönlich und ist im Regelfall auch nicht 
zur Geschäftsführung verpflichtet; dem II. Senat des BGH 
folgend KG, DNotZ 1978, 109, 111).

Der IVa-Senat des BGH hat diese Grundsätze in seinem Urteil 
vom 26.3.1981 (NJW 1981, 1956 = WM 1981, 623, hier ging 
es nun um einen Anspruch auf Pflichtteilsergänzung) in Be-
zug genommen (bei juris Rdnr. 11), indes dort unter Auswer-
tung der Umstände jenes Einzelfalles die Möglichkeit einer 
Ausnahme dargelegt.

Die Rechtsprechung des II. Senats des BGH (Fallgestaltun-
gen jeweils mit gesellschaftsrechtlichem Hintergrund) hat in 
der Literatur zahlreiche Kritiker gefunden. Die Zuwendung 
eines Anteils an einer gesunden Gesellschaft könne durchaus 
zu einem Vermögenszuwachs auf Seiten des Empfängers 
 führen, weshalb auch eine – ggf. gemischte – Schenkung in 
Betracht komme. Der BGH übersehe, dass sich in der persön-
lichen Haftung des oHG-Gesellschafters und seiner Pflicht, 
seine Arbeitsleistung voll einzubringen, nur der gesetzliche 
Inhalt seiner Gesellschafterstellung ausdrücke. Dies könne 
nicht als Gegenleistung für die Einräumung der Gesellschaf-
terstellung qualifiziert werden (etwa MünchKommBGB/
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Koch, 6. Aufl. 2012, § 516 Rdnr. 91, mit Hinweis darauf, dass 
diese Gegenmeinung die „ganz herrschende Meinung im 
Schrifttum“ sei und mit zahlreichen weiteren Nachweisen; 
ähnlich Staudinger/Wimmer-Leonhardt, Neubearb. 2005, 
§ 516 Rdnr. 153).

b)  Indes betrifft die zitierte Rechtsprechung unmittelbar nur 
die Übertragung des Anteils an einer oHG oder die Aufnahme 
eines Dritten in das Geschäft eines Einzelkaufmanns als per-
sönlich haftender Gesellschafter, nicht aber die GbR. Zur 
GbR ist in den Kommentaren teilweise zu lesen, die Übertra-
gung eines Anteils an einer BGB-Gesellschaft stelle nach der 
Rechtsprechung in der Regel eine gemischte Schenkung dar 
(etwa juris PK-BGB/Sefrin, 5. Aufl. 2010, § 516 Rdnr. 89). 
Zitiert wird dazu regelmäßig das Urteil des OLG Frankfurt 
(NJW-RR 1996, 1123, bei juris Rdnr. 10) und – dort aller-
dings Ausführungen nur am Rande – das Urteil des OLG 
Koblenz (ZEV 2002, 321, bei juris Rdnr. 17). Allerdings fin-
det sich auch die Auffassung, dass der BGH seine Grundsätze 
zu im Regelfall fehlenden Schenkungen bei Aufnahme eines 
Dritten ohne eigene Kapitaleinlage als persönlich haftender 
Gesellschafter in eine oHG oder eine KG auf die unentgelt-
liche Aufnahme in eine Außen-GbR übertragen werde 
(MünchKommBGB/Koch, a. a. O., § 516 Rdnr. 90). In der Tat 
hat er die Dogmatik der GbR zwischenzeitlich stark derjeni-
gen der oHG angenähert und folgt (seit BGH, NJW 1999, 
3483 = MittBayNot 1999, 577) der sog. Akzessorietätstheo-
rie. Insbesondere kann ein Gesellschaftsgläubiger den GbR-
Gesellschafter persönlich, unbeschränkt, unmittelbar und pri-
mär auf die gesamte Leistung in Anspruch nehmen (vgl. nur 
Palandt/Sprau, 71. Aufl. 2012, § 714 Rdnr. 12).

Deshalb kommt zwar grundsätzlich in Betracht, dass die zi-
tierte ältere Rechtsprechung betreffend die oHG/KG vom 
BGH auch auf die GbR übertragen werden könnte. Indes er-
gibt sich gerade aus der Entscheidung des IVa-Senats des 
BGH (NJW 1981, 1956 f. = WM 1981, 623 f.) deutlich, dass 
die Frage, ob die Aufnahme eines Gesellschafters in die oHG 
– oder eben auch in eine GbR – eine Schenkung darstellt, an-
hand des jeweiligen Einzelfalles unter Berücksichtigung einer 
Vielzahl von Umständen zu entscheiden ist und sich „nicht 
mit einem flüchtigen Blick in den Kommentar beantwortet“ 
(Mayer, ZEV 2003, 355, 356; Pawlytta in Mayer/Süß u. a., 
Handbuch des Pflichtteilsrechts, 2. Aufl. 2010, § 7 Rdnr. 71). 
Erforderlich ist vielmehr eine Gesamtbetrachtung der gesell-
schaftsrechtlichen Regelungen und aller maßgeblichen Um-
stände, wie etwa Kapitaleinsatz, Arbeitsleistung, Haftungsri-
siko und für den Todesfall getroffene Abfindungsregelungen. 
In der Literatur wird dazu zutreffend hervorgehoben, dass 
sich unter Berücksichtigung einer solchen Einzelfallbetrach-
tung eine gemischte Schenkung insbesondere dann – und 
zwar durchaus bereits nach den Kriterien der Rechtsprechung 
– ergeben könne, wenn es sich um eine lediglich vermögens-
verwaltende Familiengesellschaft bürgerlichen Rechts mit 
geringem Haftungsrisiko handele (ausführlich Mayer, ZEV 
2003, 355, 356; Damrau/Riedel, Erbrecht, 2. Aufl. 2011, 
§ 2325 BGB Rdnr. 35; Pawlytta, a. a. O., § 7 Rdnr. 74, dort 
mit zahlreichen weiteren Nachweisen für diese Meinung  
Fn. 227; Burandt/Rojahn/G. Müller, Erbrecht, 2011, § 2325 
BGB, Rdnr. 60; Frieser/Lindner, Erbrecht, 2. Aufl. 2008, 
§ 2325 BGB Rdnr. 13; vgl. auch juris PK-BGB/Birckenheier, 
a. a. O., § 2325 Rdnr. 90). Gerade dieser Fall liegt hier vor.

Darauf aber stellt der Sache nach zutreffend auch das LG ab. 
Es folgt damit letztlich nur den schon in BGH, NJW 1981, 
1956 f., vorgegebenen Kriterien. Diese Kriterien bestimmen 
letztlich auch die zitierten Entscheidungen des OLG Frank-
furt und des OLG Koblenz. Dort ging es – wie hier – jeweils 

gerade um vermögensverwaltende GbRs, beide Gerichte 
 haben Schenkung angenommen. Maßgeblich ist bei einer der-
artigen mit der Verwaltung eigenen Vermögens befassten 
GbR, dass der Gesichtspunkt der persönlichen Haftung und 
des Einsatzes der Arbeitskraft in den Hintergrund tritt. Des-
halb können die Ausführungen des BGH zur Aufnahme eines 
Gesellschafters als Kommanditist (hier ist die Annahme einer 
gemischte Schenkung auch nach der Rechtsprechung des für 
Gesellschaftsrecht zuständigen II. Senats möglich, BGH, 
NJW 1990, 2616 = MittBayNot 1990, 316) entsprechend an-
gewendet werden (so OLG Frankfurt, a. a. O.). Mayer (ZEV 
2003, 355, 356) macht für solche Fallgestaltungen zutreffend 
deutlich, dass für die Frage, ob eine Schenkung vorliege, auch 
die persönlichen Beziehungen der beteiligten Personen nicht 
außer Acht gelassen werden dürfen. Insbesondere wäre zur 
Kontrolle des Ergebnisses zu fragen, ob der jeweilige Vertrag 
auch mit einem Familienfremden geschlossen worden wäre – 
dies als Indiz gegen eine Schenkung – oder aber nicht. Für die 
Betrachtung des Einzelfalles seien das Bestehen einer ver-
wandtschaftlichen Beziehung zwischen den Beteiligten, der 
Zweck einer Gesellschaft – Betrieb eines Gewerbes einerseits 
oder aber bloße Verwaltung eines Vermögens andererseits – 
und auch der Wert der übertragenen Beteiligung von Bedeu-
tung.

Hinter der zitierten älteren Rechtsprechung des Gesellschafts-
rechts-Senats des BGH steht der Gesichtspunkt, das Interesse 
an der Fortführung eines Unternehmens über den Tod eines 
Gesellschafters hinaus zu stützen und zwar unter möglichst 
weitgehender Vermeidung von die Fortführung erschweren-
den Abfindungsansprüchen (so analysiert gerade der IVa-Se-
nat des BGH die Rechtsprechung des II. Senats, NJW 1981, 
1956 f. bei juris Rdnr. 12; siehe auch Pawlytta, a. a. O., § 7 
Rdnr. 70). Dieses Interesse ist bei der rein vermögensverwal-
tenden GbR bereits nicht sehr hoch einzustufen. Vor allem 
müssen aber unter erbrechtlichen Gesichtspunkten auch die 
schutzwürdigen Belange der Nachlassbeteiligten, insbeson-
dere auch der Pflichtteilsberechtigten, gesehen werden (BGH, 
a. a. O.). 

Das Pflichtteilsrecht wird durch die Erbrechtsgarantie von 
Art. 14 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 6 Abs. 1 GG gewährleistet und 
ist also verfassungsrechtlich geschützt, wie in der jüngeren 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsrecht sehr deutlich 
herausgearbeitet worden ist (BVerfG, NJW 2005, 1561). Es 
erscheint mit dieser verfassungsrechtlichen Garantie nicht 
vereinbar, wenn Grundvermögen über die Gründung einer 
GbR und die Übertragung von GbR-Anteilen an bestimmte 
Familienmitglieder der Pflichtteilsergänzung wirksam entzo-
gen werden könnte. Die – wie aufgezeigt – letztlich differen-
zierte und den Einzelfall berücksichtigende Rechtsprechung 
führt indes auch nicht zu solchen Ergebnissen.

2. Im vorliegenden Fall handelt es sich gerade um eine Wei-
tergabe des GbR-Anteils innerhalb der Familie (nämlich an 
die Ehefrau) und um eine von ihren Aufgaben her lediglich 
vermögensverwaltende (Familien-)Gesellschaft bürgerlichen 
Rechts. Die beiden Übertragungen 1977 und 1995 sind 
Schenkungen des Erblassers an die Beklagte, weshalb der 
Wertermittlungsanspruch der Klägerin besteht.

a)  Legt man die Rechtsprechung des II. Zivilsenats des 
BGH zugrunde, fehlt es hier bereits an dem von dieser Recht-
sprechung zentral hervorgehobenen und gegen eine (ggf. ge-
mischte) Schenkung sprechenden Gesichtspunkt, dass der in 
eine bestehende offene Handelsgesellschaft oder in das 
 Geschäft eines Einzelkaufmanns als persönlich haftender 
 Gesellschafter Eintretende im Regelfall zum Einsatz seiner 
vollen Arbeitskraft verpflichtet ist.
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Die Beklagte hebt zwar in ihrem Schriftsatz vom 14.2.2012 
hervor, welche maßgeblichen Arbeitsleistungen sie seit ihrer 
Eheschließung im Jahre 1973 für die GbR erbracht habe 
(nämlich die gesamte monatliche Buchführung einschließlich 
der Abschlüsse; die Umsatzsteuervoranmeldung und die 
Steuererklärungen; die Unterstützung des Erblassers bei Ver-
handlungen mit Banken und bei Betriebsprüfungen; intensive 
Arbeit bei der stetigen Verpachtung des …geschäfts mit 
wechselnden Pächtern; Durchführung umfangreicher Sanie-
rungsmaßnahmen an dem Wohnhaus und dem Geschäftshaus 
sowie an der Verkaufs- und Ausstellungshalle …). Sie führt 
weiter aus, dass ihr aufgrund schwerwiegender Erkrankungen 
des Erblassers in den Jahren 1971 bis 1980 und dann von 
1990 bis zu seinem Tod 2007 die alleinige Geschäftsführung 
oblegen hätte. Letztlich verweist sie für den Umfang ihrer 
 Tätigkeiten in der Zeit von 1973 bis 2007 zusammenfassend 
auf ihre Zusammenstellung, woraus sich ergeben solle, dass 
sie in dieser Zeit – 34 Jahre – der Gesellschaft Kosten i. H. v. 
348.960 € erspart habe, also im Schnitt rund 10.000 € pro 
Jahr. Die Beklagte rechnet in der Anlage B 19 von 1973 bis 
1982 mit einer Arbeitsleistung von 20 Tagen zu zwei Stunden 
im Monat, von 1983 bis 1990 mit einer solchen von 15 Tagen 
zu je zwei Stunden im Monat und von 1991 bis 2007 wieder 
mit  einer Arbeitsleistung von 20 Tagen pro Monat zu je zwei 
Stunden. Die Beklagte will danach also im Schnitt über diese 
34 Jahre jedenfalls nicht mehr als zwei Stunden Arbeitsauf-
wand werktäglich erbracht haben.

Dann aber liegt der Regelfall, von der die Rechtsprechung des 
BGH im Rahmen des Belegs der Gegenleistung ausgeht, 
 gerade nicht vor, wonach nämlich der aufgenommene Gesell-
schafter zum vollen Einsatz seiner Arbeitskraft im Dienste 
des Unternehmens verpflichtet und schon darin eine entspre-
chende Gegenleistung zu erblicken sei, die die Annahme einer 
auch nur gemischten Schenkung ausschließe.

Der konkrete Umfang der Arbeitsleitung ist deshalb vom LG 
richtig als Abweichung von der zitierten BGH-Rechtspre-
chung im hier vorliegenden Einzelfall gewertet worden. Es 
hat auch zutreffend darauf hingewiesen, dass die Beklagte 
selbst einen Arbeitsvertrag vom 2.6.1977 vorgelegt hat, wo-
nach sie für ein monatliches Gehalt von 370 DM in der Fir- 
ma C Büroarbeiten zu erledigen hatte, und dass sie darüber 
hinaus in ihrer Parteivernehmung Angaben zu einer eigenen 
Bauträgerfirma gemacht hat.

b)  Die Beklagte hebt mit Aufstellung über die Arbeitslei-
stungen für die GbR allerdings hervor, dass sie mit der ge-
nannten Stundenzahl jeweils unentgeltlich für die GbR gear-
beitet und dieser über die 34 Jahre insgesamt 348.960 € 
 erspart habe. Sie rechnet insoweit mit einem Stundenlohn 
zwischen 15 € (ab 1973) bis zu 30 € (ab 2001). Die Beklagte 
übersieht aber, dass sie ausweislich der von ihr zeitlich geord-
net hergegebenen Unterlagen über die Wirtschaftslage der 
GbR regelmäßig erhebliche Einnahmen aus Vermietung und 
Verpachtung erzielt hat. Ab Erwerb des Gesellschaftsanteils 
1977 sind ihrem eigenen Kapitalkonto bis 2007 (in Euro um-
gerechnet) rund 750.000 € zugeschrieben worden.

Der Sinn und Zweck einer GbR, die vermietete bzw. verpach-
tete Gewerbeimmobilien verwaltet, besteht ersichtlich in der 
Erzielung von Miet- und Pachteinnahmen, wie sie hier auch 
ganz regelmäßig über die 34 Jahre erzielt worden sind. Trotz 
teilweise sehr umfangreicher, aus den Einnahmen bestrittener 
Sanierungsmaßnahmen ist jedes Jahr ein beträchtlicher Rein-
gewinn verblieben, der dem Kapitalkonto der Beklagten ab 
1977 anteilmäßig zugeschrieben worden ist. Bei einer wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise liegt es hinsichtlich der zu 
erbringenden Arbeitsleistung deshalb anders als bei einer ge-

werbetreibenden Handelsgesellschaft. Die von der Beklagten 
zu erbringende Arbeitsleistung in der Verwaltung des Vermö-
gens der GbR war keineswegs vollschichtig, sondern nur 
 zeitlich eingeschränkt und wurde regelmäßig mehr als ausge-
glichen durch ihren Anteil an   dem Reingewinn aus den Miet- 
und Pachteinnahmen. Dieser Umstand steht aber entgegen, 
die Arbeitsleistung zugleich als Gegenleistung für die Über-
tragung der GbR-Anteile 1977 und 1995 zu werten.

c) Das LG hat noch einen weiteren Umstand zutreffend 
 hervorgehoben: Hinsichtlich des Schwerpunkts ihrer Arbeits-
leistung hat die Beklagte nach der Übernahme des ersten 
25%igen Gesellschaftsanteils durch Vertrag von 1977 nur 
fortgesetzt, was sie nach ihrer eigenen Darstellung bereits seit 
1973 für die GbR geleistet hatte. Ein entsprechender Ge-
sichtspunkt war auch für den IVa-Senat des BGH in dem 
 zitierten Urteil vom 26.3.1981 (ausweislich Rdnr. 15 bei juris) 
als Anhaltspunkt für das Vorliegen einer gemischten Schen-
kung von Bedeutung. Der BGH hat nämlich dort hervorgeho-
ben:

„Die dem gegenüberstehende Einlage der Beklagten fiel nicht 
ins Gewicht; sie sollte aus den ihr zufließenden Gewinnen 
 bezahlt werden und dürfte nach den Zahlen des vom LG ein-
geholten Sachverständigengutachtens in wenigen Monaten 
erledigt gewesen sein. Die Mitarbeit der Beklagten war nach 
deren eigenem Vortrag vor dem Abschluss des Gesellschafts-
vertrages nicht weniger umfangreich als danach; allerdings 
nahm ihre Verantwortung zu. Hinzu kam auch das von ihr 
übernommene Haftungsrisiko. Diese Leistungen der Beklag-
ten müssen gewiss Berücksichtigung finden. Insoweit bedarf 
es einer Bewertung von Leistung und Gegenleistung. Erst der 
Vergleich beider kann aber ergeben, ob das auffallende, grobe 
Missverhältnis vorliegt, das den Schluss auf die für § 516 
BGB erforderliche Einigung über die (teilweise) Unentgelt-
lichkeit nahelegt (BGHZ 59, 132, 136), und inwieweit beson-
dere Umstände vorliegen, die eine Abweichung von den 
Grundsatz rechtfertigen, die Aufnahme eines Gesellschafters 
in eine  offene Handelsgesellschaft stelle im Allgemeinen 
keine Schenkung im Sinne von § 516 BGB dar.“

d)  Im vorliegenden Fall ist aber auch das Haftungsrisiko an-
ders zu bewerten als im Normalfall einer oHG. Im Grundsatz 
gilt zwar die unbeschränkte Gesellschafter(außen)haftung 
auch in der GbR. Aber in der hier vorliegenden vermögens-
verwaltenden Familien-GbR ist das Haftungsrisiko der Be-
klagten auch angesichts der konkret bekannten Zahlen und 
der vorhandenen werthaltigen Gewerbeimmobilien stets 
 äußerst gering gewesen. Die sich aus den Bilanzen ergeben-
den Verbindlichkeiten lagen ersichtlich über die Jahrzehnte 
hinweg immer weit unter dem Wert dieser Immobilien.

Für die Frage, ob es 1977 und 1995 um Schenkungen des Erb-
lassers an die Beklagte ging, kommt es allerdings nicht auf 
den Wert dieser Immobilien im gegenwärtigen Zeitpunkt an, 
den die Klägerin auf 2,5 bis 3 Millionen Euro einschätzt. Es 
geht vielmehr um den Wert im Schenkungszeitpunkt. Ande-
rerseits weist die Klägerin zu Recht darauf hin, dass nicht 
Buch- oder Bilanzwerte maßgeblich sein können, sondern nur 
die tatsächlichen Verkehrswerte. Dazu ergibt sich aus der 
maßgeb lichen Bilanz per Ende 1976, dass das bilanzierte An-
lagevermögen insgesamt mit 290.652,05 DM angegeben war 
(damaliger Stand des Buchwertes, der sich regelmäßig um 
Abschreibungen reduziert – kein Verkehrswert). Dem standen 
Verbindlichkeiten von 157.447 DM gegenüber. Vor diesem 
Hintergrund ist es zwar einerseits richtig, dass die Beklagte 
seinerzeit nur einen 25%igen Anteil übernommen hatte, der 
gemessen am Bilanz-Buchwert rund 75.000 DM ausmachen 
würde, andererseits aber nach außen hin als Gesamtschuldne-
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rin voll für Verbindlichkeiten von 157.447 DM haftete. Indes 
stand ihr im Innenverhältnis stets ein Ausgleichsanspruch aus 
§ 426 Abs. 1 BGB gegen die anderen Gesellschafter nach 
Maßgabe ihrer Beteiligung zu (vgl. Palandt/Sprau, a. a. O., 
§ 714 Rdnr. 16). Dieser Ausgleichsanspruch war unabhängig 
von den sonstigen Vermögensverhältnissen der Gesellschafter 
auch werthaltig, weil das werthaltige Grundvermögen zur 
Verfügung stand.

Das LG hat nachvollziehbar darauf abgestellt, dass allerdings 
in dem notariellen Vertrag vom 31.5.1977– wo es insgesamt 
um die Übertragung von 35 % der Anteile an der GbR gegan-
gen ist – der Wert dieses Vertrages „im Kosteninteresse“ mit 
300.000 DM angegeben worden ist. Diese Angabe spiegelt 
jedenfalls die Vorstellung aller Vertragsbeteiligten über den 
Verkehrswert der Anteile im Vertragszeitpunkt wieder. Daraus 
würde sich dann ein Gesamtwert des GbR-Vermögens von 
850.000 DM ergeben und es erschließt sich ausreichend deut-
lich, dass der Verkehrswert seinerzeit wesentlich höher als der 
Buchwert in der Bilanz gewesen ist. In dem Vertrag vom 
27.12.1995 ging es um die Übertragung von insgesamt 
30 %-Anteilen der GbR. Dort ist der Wert „der Verhandlung“ 
allerdings nur mit 150.000 DM angegeben worden. Daraus 
würde sich ein Gesamtwert für das GbR Vermögen von jeden-
falls 500.000 DM rechnerisch ergeben. Die Bilanz per Ende 
1995 weist Verbindlichkeiten von nur knapp 153.000 DM aus.

Unter Bewertung dieser Zahlen bestand jedenfalls kein tat-
sächliches Haftungsrisiko für die Beklagte, das auch nur im 
Ansatz mit dem gewöhnlichen Haftungsrisiko des Gesell-
schafters einer oHG vergleichbar wäre. Die fraglichen Ver-
bindlichkeiten der GbR lagen ersichtlich stets deutlich unter 
dem Wert der Immobilien. Für eine andere, abweichende Ein-
schätzung gibt es keine tatsächliche Grundlage und keinen 
konkreten Vortrag.

Diese Betrachtung würde auch dann gelten, wenn man aus der 
Bilanz per Ende 1995 noch zu den Verbindlichkeiten von 
knapp 153.000 DM das negative Kapitalkonto der in diesem 
Jahr verstorbenen Mutter des Beklagten von 51.261,72 DM 
hinzuzählen würde, wie dies die Beklagte geltend macht (das 
Kapitalkonto der Beklagten per Ende 1995 war allerdings po-
sitiv).

e)  Werden die genannten Zahlen zugrunde gelegt – Hin-
weise auf den Verkehrswert der Immobilien aus den Verträgen 
von 1977 bzw. 1995 und bekannte Angaben über den Stand 
der Verbindlichkeiten zu diesen Zeitpunkten – und wird die 
Arbeitsleistung der Beklagten auch mit Rücksicht auf die 
 Gewinnerzielung nicht als Gegenleistung berücksichtigt, 
kann auch im Sinne der zitierten Rechtsprechung des BGH 
festgestellt werden, dass hier jedenfalls eine ergänzungs-
pflichtige Schenkung vorliegt, für die dann auch der Werter-
mittlungsanspruch besteht.

Insoweit ist – dieses Ergebnis unterstützend – zudem von in-
dizieller Bedeutung, wie die Beteiligten an der seinerzeitigen 
Anteilsübertragung 1977 und 1995 diese jeweils selbst einge-
stuft haben. Denn bereits der II. Senat des BGH hat in der von 
der Beklagten zitierten Entscheidung, NJW 1959, 1433 = 
WM 1959, 719 f., bei juris Rdnr. 22, wie folgt hervorgehoben:

„Im Regelfall ist der aufgenommene Gesellschafter – wie 
auch im vorliegenden Fall – zum Einsatz seiner vollen 
 Arbeitskraft im Dienste des Gesellschaftsunternehmens ver-
pflichtet, so dass schon darin und in der Übernahme der 
 persönlichen Haftung eine entsprechende Gegenleistung zu 
erblicken ist. Es müssen schon besondere Umstände vorlie-
gen, um in einem solchen Fall gleichwohl das Vorliegen einer 
sog. gemischten Schenkung annehmen zu können, nament-

lich müssen auch die Beteiligten bei der Aufnahme des neuen 
Gesellschafters die Vorstellung einer teilweise unentgelt-
lichen Zuwendung an diesen haben. Davon kann im vorlie-
genden Fall nicht gesprochen werden …“

Was für den BGH-Fall nicht galt, gilt im vorliegenden Fall 
dagegen durchaus: Denn in dem notariellen Vertrag vom 
27.12.1995 haben die Beteiligten die Übertragung des Gesell-
schaftsanteils von 25 % – von dem Erblasser auf seine Ehe-
frau, die Beklagte – ausdrücklich als „im Wege der Schen-
kung“ erfolgend bezeichnet. In dem Übertragungsvertrag 
vom 31.5.1977 haben sie ausdrücklich die Befreiung von der 
Grunderwerbsteuer „mit Rücksicht darauf (beantragt), dass 
sie die Miteigentumsanteile als Gesellschafter bürgerlichen 
Rechts unentgeltlich von den Überlassern erworben haben.“

Die Berufung geht zwar zutreffend davon aus, dass die Par-
teien eines Zuwendungsgeschäfts nicht durch bloße Einigung 
aus einer objektiv entgeltlichen Zuwendung eine unentgelt-
liche machen können. Aber im vorliegenden Fall fehlt es ge-
rade auch objektiv an Gegenleistungen, die die Überlassung 
zu einem insgesamt entgeltlichen Geschäft machen würden.

3.  Die Beklagte hat allerdings schon erstinstanzlich zu 
Recht hervorgehoben, dass Parteien eines unentgeltlichen Ge-
schäftes nachträglich eine Entgeltvereinbarung treffen könn-
ten (BGH, NJW-RR 1986, 164; FamRZ 1989, 732, bei juris 
Rdnr. 10; ZEV 2007, 326 = MittBayNot 2008, 225, bei juris 
Rdnr. 14). Der Pflichtteilsberechtigte muss auch nachträgli-
che Vereinbarungen über die Entgeltlichkeit von lebzeitigen 
Geschäften des Erblassers hinnehmen, solange zwischen 
Leis tung und Gegenleistung kein auffallendes, grobes Miss-
verhältnis besteht. Eine solche Vereinbarung mag im Ein-
zelfall auch konkludent denkbar sein. Im vorliegenden Fall 
ergibt sich aber nicht, dass hier durch nachträgliche Verein-
barung ein insgesamt entgeltliches Geschäft zustande gekom-
men ist.

a)  Für die Einzahlung von 60.000 DM im Jahre 1978 auf ihr 
eigenes Kapitalkonto ausweislich der Bilanz per 31.12.1978 
macht die Beklagte (nur) geltend, dass sich eine solche Ver-
einbarung zwischen ihr und dem Erblasser aus den Umstän-
den konkludent ergebe.

Das lässt sich aber mangels überzeugender Hinweise für eine 
solche konkludente Vereinbarung nicht feststellen. Denn richtig 
bleibt, dass diese Einlage auf dem eigenen Kapitalkonto der 
Beklagten dem Erblasser nicht direkt zugutegekommen ist. Die 
Beklagte argumentiert, die Einlage habe aber zugleich die 
 Finanzkraft der GbR verstärkt, die „belegtermaßen“ Jahr für 
Jahr hohe Aufwendungen für Reparaturen gehabt habe. Indes 
lässt sich den Bilanzen und den Gewinn- und Verlustrechnun-
gen per 31.12.1978 aber auch per 31.12.1979 nicht entnehmen, 
dass diese zusätzliche Einlage seinerzeit tatsächlich für beson-
dere Baumaßnahmen oder Reparaturmaßnahmen der GbR 
 erforderlich gewesen wäre. Ein Vorteil für den Erblasser oder 
auch nur für die GbR insgesamt ist nicht erkennbar. Insoweit 
kann deshalb nicht ausreichend sicher auf eine nachträgliche 
konkludente Entgeltlichkeitsvereinbarung in Bezug auf das 
 Geschäft vom 31.5.1977 geschlossen werden.

b)  Anderes ergibt sich auch nicht wegen der Einlage von 
50.000 € im Jahre 2003, von der die Beklagte tatsächlich 
schon erstinstanzlich in dem nachgelassenen Schriftsatz vor-
getragen hatte, sie habe das Eigenkapitalkonto des Erblassers 
erhöht, was die Bilanz per 31.12.2003 ausweise.

Die Beklagte macht in Bezug auf diesen Vortrag Verfahrens-
fehler des LG geltend. Das LG hat beiden Parteien Schrift-
satznachlass auf die Erörterungen in der letzten mündlichen 
Verhandlung ausdrücklich gewährt, woraufhin auch neue Tat-
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sachen vorgetragen worden sind – z. B. zu den fraglichen 
50.000 € –, die es sodann im Urteil verwertet hat. Es könnte 
damit unbeabsichtigt in ein schriftliches Verfahren überge-
gangen sein, auch wenn die Frage der nachträglichen Entgelt-
vereinbarung durchaus schon Gegenstand der mündlichen 
Verhandlung gewesen war. Das kann dahinstehen, weil sich 
ein etwaiger Verfahrensfehler nicht ausgewirkt hat, denn auch 
unter Berücksichtigung des zweitinstanzlichen Vortrags der 
Beklagten ergibt sich für sie nichts Günstigeres. Die Beru-
fungsbegründungsschrift stellt in das Zeugnis des Herrn B, 
dieser wisse, dass die Problematik der erheblichen krank-
heitsbedingten Aufwendungen für den Erblasser und der des-
halb hohen Privatentnahmen (aus der GbR, zulasten seines 
Kapitalkontos) mehrfach Gesprächsthema zwischen der Be-
klagten und dem Erblasser gewesen sei und dass der Erblasser 
und die Beklagte deshalb „eine nachträgliche Entgeltverein-
barung in Bezug auf Überlassung von Beteiligungen und 
Übertragungen von Grundvermögen getroffen hätten, bevor 
die Beklagte im Jahre 2003 weitere 50.000 € in die Gesell-
schaft eingelegt habe“.

Insoweit ergibt sich aber schon aus dem Tatbestand des erst-
instanzlichen Urteils, dass seitens des Erblassers weitere 
Grundstücksübertragungen auf die Beklagte vorgenommen 
worden sind, etwa im Jahr 1975 auch ausdrücklich als unent-
geltlich bezeichnet. Die Beklagte hat in der mündlichen Ver-
handlung vor dem Senat bestätigt, dass sich die 50.000 € auf 
die beiden GbR-Anteile und die Schenkung der … verteilen 
sollten, ohne dass genauere Absprachen zur Verteilung der 
Höhe nach getroffen worden seien. Wird dann aber weiter be-
dacht, dass die auf die GbR-Anteilsübertragungen 1977 und 
1995 und die … zu verteilenden 50.000 € aus dem Jahr 2003 
zunächst inflationsbereinigt heruntergerechnet werden müss-
ten auf die jeweiligen Schenkungszeitpunkte, bleibt es dabei, 
dass sich die GbR-Anteile einerseits und der Anteil an der 
möglichen Gegenleistung 2003 andererseits in einem groben 
Missverhältnis gegenüberstehen würden. Dann aber ändert 
sich an dem Vorliegen jedenfalls einer gemischten Schenkung 
nichts. Das aber reicht als Grundlage für den Anspruch auf 
Wertermittlung aus.

(…)

anmerkung:

Die pflichtteilsdämpfende Wirkung des Gesellschaftsrechts 
wird häufig falsch eingeschätzt. Für den Berater ergibt sich 
hier ein großes Potenzial darüber nachzudenken, ob nicht zu 
einer „Flucht ins Gesellschaftsrecht“ geraten werden sollte. 
Dabei ist zu differenzieren: Einerseits besteht Pflichtteilsrele-
vanz bei gesellschaftsvertraglichen Klauseln, die beim Tod 
eines Gesellschafters den verbleibenden Mitgesellschaftern 
oder Dritten den Erwerb von dessen Beteiligung unter Aus-
schluss von Pflichtteilsberechtigungen ermöglichen sollen1 – 
um diese bekannte, auch kautelarjuristische Problematik, geht 
es in der Besprechungsentscheidung nicht. In einer Anmer-
kung kann hierzu auch nichts Näheres ausgeführt werden.2

Andererseits hat aber auch die direkte Einräumung von Ge-
sellschafterstellungen pflichtteilsrechtliche Relevanz und 
 bietet dem Kautelarjuristen Möglichkeiten zur Pflichtteilsmi-
nimierung. Nimmt der Erblasser/Übergeber die als Nachfol-
ger in Aussicht genommene Person als Gesellschafter auf, 

1 Leitentscheidung hierzu nach wie vor BGH, NJW 1981, 1956.
2 Instruktive und praxisnahe Übersicht z. B. bei G. Müller in Schlitt/
Müller, Handbuch Pflichtteilsrecht, 2010, § 10 Rdnr. 137 ff., 151 ff.; 
ausführlich zudem Hölscher, ZEV 2010, 609 ff., auch zur Entwick-
lung der Rechtsprechung.

z. B. durch originäre Einräumung einer Beteiligung oder Teil-
abtretung einer solchen, ohne dass der Aufgenommene hier-
für etwas „mitbringen“ muss, so könnte im Hinblick auf den 
Kreis der pflichtteilsberechtigten Personen des Zuwendenden 
grundsätzlich ein Pflichtteilsergänzungsanspruch gemäß 
§ 2325 ff. BGB in Betracht kommen. Mit solchen, gegenüber 
der Abfindungsproblematik in der Praxis bei Weitem nicht so 
häufig beleuchteten Maßnahmen, beschäftigt sich nun aus-
führlich und lehrbuchmäßig das OLG Schleswig.

1.  aufnahme in oHG oder einzelhandelsgeschäft

Allerdings entscheidet der II., für Gesellschaftsrecht zustän-
dige Senat des BGH bei Fallgestaltungen mit rein gesell-
schaftsrechtlichem Hintergrund schon seit geraumer Zeit 
 dahingehend, dass es an dem Merkmal der für die Pflichtteils-
ergänzung entscheidenden unentgeltlichen Zuwendung in 
denjenigen Fällen fehle, in denen jemand in eine bestehende 
offene Handelsgesellschaft oder in das Geschäft eines Einzel-
kaufmannes als persönlich haftender Gesellschafter aufge-
nommen werde, ohne selbst eine Einlage leisten zu müssen. 
Der BGH hat eine ergänzungsausschließende Gegenleistung 
darin gesehen, dass der neu eintretende Gesellschafter die 
persönliche Haftung sowie die Beteiligung an einem etwaigen 
Verlust übernimmt und im Regelfall zum Einsatz seiner vol-
len Arbeitskraft verpflichtet ist. Dies verbiete grundsätzlich 
die Annahme einer – sei es auch nur gemischten – Schen-
kung.3 Der IVa-Senat des BGH hat sich in einem speziell  
zur Pflichtteilsergänzung, wenn auch einer grundlegend ande-
ren Thematik, zur pflichtteilsverringernden Abfindungsge-
staltung ergangenem Urteil auf diese Grundsätze bezogen,4 
indes dort unter Betonung und Auswertung der Umstände je-
nes Einzelfalles die Möglichkeit einer Ausnahme dargelegt. 
Die Rechtsprechung des II. Senats des BGH hat in der Litera-
tur zahlreiche Kritiker gefunden,5 worauf hier jedoch aus 
Raumgründen nicht näher eingegangen werden kann.

2.   einräumung einer Beteiligung als Kommanditist 
oder stiller Gesellschafter; unterbeteiligungen

Hinsichtlich der Beteiligung an einer KG (als Kommanditist), 
für eine stille Beteiligung oder eine Unterbeteiligung gilt das 
zuvor Erwähnte allerdings nicht. Denn der BGH6 hat wieder-
holt auch entschieden, dass ein Kommanditanteil als ge-
schenkt anzusehen sei, wenn der Kommanditist nichts für 
seinen Erwerb aufzuwenden habe, und die Parteien über die 
Unentgeltlichkeit einig seien, da den Kommanditist anders als 
einen Komplementär nach Erbringung seiner Einlage keine 
persönliche Haftung treffe und er regelmäßig nicht zur Ge-
schäftsführung verpflichtet sei. Auf stille Gesellschafter oder 
Unterbeteiligte lässt sich das ohne Weiteres übertragen. Im 
Falle der unentgeltlichen Beteiligung als Kommanditist (oder 
als stiller Gesellschafter oder bei Unterbeteiligung) können 
also ggf. Pflichtteilsergänzungsansprüche ausgelöst werden.7 

3 BGH, WM 1959, 719; BB 1965, 472; NJW 1990, 2616 = Mitt-
BayNot 1990, 316; dem folgend z. B. KG, DNotZ 1978, 109, 111.
4 BGH, NJW 1981, 1956.
5 Siehe hierzu nur MünchKommBGB/Koch, 6. Aufl. 2012, § 516, 
Rdnr. 91 m. N.
6 BGH, NJW 1990, 2616, 2617 = MittBayNot 1990, 316.
7 Im Zusammenhang mit der Einräumung einer Unterbeteiligten-
stellung ist darauf hinzuweisen, dass das vorstehende Judikat in 
 keinem Zusammenhang mit der aktuellen „Unseld“-Entscheidung 
des BGH steht (DNotZ 2012, 713 = ZEV 2012, 167 m. Anm.  Reimann 
= MittBayNot 2012, 479 m. Anm. Lutz), da es dort nur um das Pro-
blem der Einbeziehung in den ordentlichen Pflichtteil ging, nicht 
aber um die Pflichtteilsergänzung.
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 Sofern aber eine Leistung im Sinne des § 2325 Abs. 3 BGB 
vorliegt (und der Erblasser nicht beispielsweise durch Vorbe-
halt von Nutzungsrechten den Schenkungsvollzug verhin-
dert8), wären nach der Pro-rata-Regelung in § 2325 Abs. 3 
Satz 2 BGB mit jedem Jahr nach Vollzug der Schenkung 1/10 
des Schenkungswertes ergänzungsfrei ausgeschieden. Mit 
dem Ablauf von zehn Jahren wären Pflichtteilsergänzungsan-
sprüche also auch in diesen Fällen ganz ausgeschlossen.9

3.  Gesellschaft bürgerlichen Rechts

Noch unklar ist die Rechtslage zu Pflichtteilsergänzungsan-
sprüchen bei der Einräumung von GbR-Beteiligungen. 
Höchstrichterliche Rechtsprechung existiert hierzu noch 
nicht. Die zitierte Rechtsprechung des BGH10 betrifft eben 
unmittelbar nur die Übertragung des Anteils an einer oHG 
oder die Aufnahme eines Dritten in das Geschäft eines Einzel-
kaufmanns als persönlich haftender Gesellschafter, nicht aber 
die GbR. Das OLG Schleswig leistet zur Klärung nun einen 
Beitrag.

a)  Bisheriger Diskussionsstand

Für die Übertragung der Rechtsprechungsgrundsätze des 
BGH auf die GbR könnte sprechen, dass die Dogmatik der 
GbR zwischenzeitlich stark derjenigen der oHG angenähert 
ist und der sog. Akzessorietätstheorie folgt.11 Insbesondere 
kann ein  Gesellschaftsgläubiger den GbR-Gesellschafter per-
sönlich, unbeschränkt, unmittelbar und primär auf die ge-
samte Leis tung in Anspruch nehmen.12 Folgerichtig findet 
sich im Schrifttum die Auffassung, dass der BGH seine 
Grundsätze zu im Regelfall fehlenden Schenkungen bei Auf-
nahme eines Dritten ohne eigene Kapitaleinlage als persön-
lich haftender Gesellschafter in eine oHG oder eine KG auf 
die unentgelt liche Aufnahme in eine Außen-GbR übertragen 
werde.13

b)  Gesamtbetrachtung

Richtigerweise wird man, ausgehend von der schon erwähn-
ten Entscheidung des IVa-Senats des BGH14 und aktuell mit 
der Entscheidung des OLG Schleswig davon ausgehen müs-
sen, dass eine Gesamtbetrachtung der gesellschaftsrechtli-
chen Regelungen und aller maßgeblichen Umstände, wie 
etwa Kapitaleinsatz, Arbeitsleistung, Haftungsrisiko und für 
den Todesfall getroffene Abfindungsregelungen anzustellen 
ist. Zugegebenermaßen stellt dies für die Praxis nicht unbe-
dingt den Gipfel der Rechtsklarheit dar, man wird sich daher 
hier nur fallgruppenartig-tastend vorwärts bewegen können 
und auf weitere Klärung durch die Rechtsprechung hoffen 
müssen.

c)  Abgrenzungsaspekte für die Praxis

Eine (ggf. gemischte) ergänzungspflichtige Schenkung kann 
sich insbesondere dann ergeben, wenn es sich um eine ledig-
lich vermögensverwaltende Familiengesellschaft bürger-
lichen Rechts mit geringem Haftungsrisiko handelt und/oder 
die Bedingungen der Aufnahme mit familienfremden Dritten 

8 Grundlegend BGH, NJW 1994, 1791.
9 G. Müller in Schlitt/Müller, a. a. O. (Fn. 2), § 11 Rdnr. 150.
10 Siehe oben Fn. 3 f.
11 Seit BGH, NJW 1999, 3483 = MittBayNot 1999, 577.
12 Vgl. nur Palandt/Sprau, 71. Aufl. 2012, § 714 Rdnr. 12.
13 MünchKommBGB/Koch, a. a. O. (Fn. 5), § 516 Rdnr. 90.
14 NJW 1981, 1956; siehe oben Fn. 4.

vermutlich so nicht geschlossen worden wären.15 Maßgeblich 
ist bei einer derartigen, mit der Verwaltung eigenen Vermö-
gens befassten GbR, dass der Gesichtspunkt der persönlichen 
Haftung und des Einsatzes der Arbeitskraft in den Hinter-
grund tritt.

Hinter der Rechtsprechung des Gesellschaftsrechts-Senats 
des BGH16 steht nämlich der Gesichtspunkt, das Interesse an 
der Fortführung eines Unternehmens über den Tod eines 
 Gesellschafters hinaus zu stützen und zwar unter möglichst 
weitgehender Vermeidung von die Fortführung erschweren-
den Abfindungsansprüchen; dieses Interesse sei bei der rein 
vermögensverwaltenden GbR bereits nicht sehr hoch einzu-
stufen, so das OLG Schleswig.17 Vor allem müssten aber unter 
erbrechtlichen Gesichtspunkten eben auch die schutzwürdi-
gen Belange der Nachlassbeteiligten, insbesondere auch der 
Pflichtteilsberechtigten, gesehen werden. Dieses Argument 
mutet zwar zirkulär an, kann sich aber auf die grundlegende 
Rechtsprechung des BGH stützen18

Im Bereich der Vermögensverwaltung dürfte also die Ein-
räumung der Gesellschafterstellung für §§ 2325 ff. BGB un-
erheblich sein. Ein Gegenbeispiel in pflichtteilsrechtlicher 
Hinsicht (also keine Ergänzung) könnte demnach die unent-
geltliche Einräumung einer Beteiligung an einer werbenden 
gewerblichen oder freiberuflichen GbR sein, z. B. eines klei-
neren Werkstatt- oder Softwareunternehmens bzw. einer 
Rechtsanwaltsgesellschaft. Bei Letzterer besteht freilich die  
– ausgehend vom BGH – pflichtteilrechtlich sicherste Gestal-
tungsalternative zum hier behandelten Thema, nämlich die 
Gründung als/Umwandlung in eine oHG, gerade nicht.

4.  Kapitalgesellschaften

Der Vollständigkeit halber sei abschließend noch Folgendes 
angemerkt: Wird nicht die Beteiligung an einer Personen-
gesellschaft, sondern der Anteil an einer Kapitalgesellschaft 
unentgeltlich auf den Beschenkten übertragen oder ihm sonst 
eine solche Stellung im Zuge von Gründung oder Kapital-
erhöhung unentgeltlich eingeräumt, sind der Schenkungs-
charakter und damit die Pflichtteils-Ergänzungspflichtigkeit 
aufgrund der fehlenden persönlichen Haftung des Gesell-
schafters unproblematisch zu bejahen.19 Der Aspekt der 
 Arbeitskraft tritt dahinter zurück, zumal dieser ebenfalls nicht 
über die Gesellschafterstellung, sondern über einen Anstel-
lungsvertrag mit der Gesellschaft als Geschäftsführer oder 
Vorstand abgebildet wird. Daneben kann eine ergänzungs-
pflichtige Schenkung aber auch im Zuge der Kapitalgesell-
schaftsgründung oder einer Kapitalerhöhung dann in Betracht 
kommen, wenn ein Gesellschafter eine Sacheinlage erbringt, 
deren Wert weit über den Wert seines Gesellschaftsanteils 
hinausgeht.20

Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

15 So schon J. Mayer, ZEV 2003, 355, 356.
16 Siehe oben Ziffer 1.
17 Unter II. 2. b) a. E. der Gründe.
18 BGH, NJW 1981, 1956.
19 Statt aller MünchKommBGB/Koch, a. a. O. (Fn. 5), § 516 
Rdnr. 92 m. w. N.
20 Vgl. Mylich, ZEV 2012, 229 ff.
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11. BGB §§ 2290, 2352 Satz 2 (Umdeutung einer unwirk-
samen Erbvertragsaufhebung in Zuwendungsverzicht)

1.   Ein mehrseitiger Erbvertrag kann nicht durch Ver-
trag des Erblassers mit einem der letztwillig Bedach-
ten aufgehoben werden. 

2.   Der gebotenen Umdeutung einer solchen Vereinba-
rung in einen Zuwendungsverzichtsvertrag mit dem 
Bedachten steht bei einem mehrseitigen Erbvertrag 
§ 2352 Satz 2 BGB nicht entgegen (im Anschluss an 
BayObLGZ 1965, 188).

OLG Hamm, Beschluss vom 2.12.2011, I-15 W 603/10; mit-
geteilt von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Der Erblasser schloss am 6.9.1957 mit seiner ersten Ehefrau, Frau I2, 
geborene H, einen „Ehe- und Erbvertrag“ (URNr. …/1957 des Notars 
C2 in C), in dem es heißt:

 § 1. Für unsere Ehe vereinbaren wir hiermit die all gemeine Güterge-
meinschaft des Bürgerlichen Gesetz buches in der bis zum 31.3.1953 
geltenden Fassung.

 § 2. Indem die Fortsetzung der Gütergemeinschaft mit unseren Kin-
dern ausgeschlossen sein soll, setzen wir uns gegenseitig zu Erben 
ein dergestalt, dass der Letzt lebende Erbe des Verstorbenen sein soll.

 § 3. Nach dem Tode des Letztlebenden soll unser Vermögen unseren 
gemeinschaftlichen Kindern zufallen, dergestalt jedoch, dass der 
Letztlebende befugt ist, die Art und Weise, wie das Vermögen auf 
unsere Kinder sich verteilen und übergehen soll, unter Lebenden und 
von Todeswegen zu bestimmen. Insbesondere ist der Letztlebende 
befugt, durch Testament oder Übertragsvertrag einem unserer Kinder 
das Vermögen zuzuwenden und die Abfindungsleistungen für die 
 übrigen Kinder festzusetzen. …

Die Beteiligten sind die aus der ersten Ehe des Erblassers hervorge-
gangenen Kinder, die Beteiligten zu 1 bis 3 waren im Zeitpunkt der 
Errichtung des Ehe- und Erbvertrages bereits geboren.

Die erste Ehefrau des Erblassers verstarb im Jahr 1963.

Am 3.9.1984 schloss der Erblasser mit seinen Kindern und seiner 
zweiten Ehefrau, Frau I, geborene K, einen notariellen „Erb- und Ab-
findungsvertrag“ (URNr. …/84 des Notars T in B). In § 1 dieses Ver-
trages setzte er die Beteiligte zu 2 zu s einer alleinigen Erbin ein, die 
Beteiligte zu 2 nahm in § 8 die Erbeinsetzung zu den im Vertrag ge-
nannten Auflagen und  Bedingungen an. Die Beteiligte zu 2 verpflich-
tete sich

– in § 2, ihrer Stiefmutter, der zweiten Ehefrau des Erblassers, in dem 
zum Nachlass gehörenden Haus I-Weg in B ein lebenslängliches 
Wohnrecht einzuräumen,

– in § 4, bei Eintritt des Erbfalls den Hausrat der Stiefmutter bzw. 
ihren Geschwistern zu überlassen,

– in § 5, bei Eintritt des Erbfalls das Geld und evtl. Wertpapiere nur 
unter ihren Geschwister aufzuteilen, so dass diesen mindestens 
10.000 DM zukommen, ggf. sollte sie verpflichtet sein, das 
 Gesamtguthaben aus eigenen Mitteln aufzustocken, damit die Ge-
schwister mindestens 10.000 DM erhalten.

§ 7 lautet: „Die Erschienenen zu 4 bis 7 (das sind die Beteiligten zu 
1, 3, 4 und 5) erklären sich durch die vorgenannten Vermächtnisse 
und sonstigen Zuwendungen als vom beiderseitigen elterlichen Ver-
mögen für restlos abgefunden und verzichten auf etwaige Mehran-
sprüche.

Der vorgenannte Verzicht wird von den übrigen Erschienenen hiermit 
angenommen.“

Am 21./28.1.1992 schlossen der Erblasser, vertreten aufgrund notari-
ell beurkundeter Vollmachtserklärung vom 15.1.1992 (URNr. 
…/1992) durch den Bürovorsteher B2 des Notars T in B und die Be-
teiligte zu 1, 3, 4, 5 in getrennten Urkunden eine Vereinbarung 
(URNr. …, ..., ... und .../1992), in dem sich der Erblasser jeweils ver-
pflichtete, an die genannten Beteiligten „zur Abgeltung der Erb- und 
Pflichtteilsansprüche, insbesondere zur Abgeltung der nach der Ur-
kunde vom 3.9.1984 genannten Beträge, einen einmaligen Betrag 
von 10.000 DM … zu zahlen.“ Die Beteiligten zu 1, 3 bis 5 erklärten 
jeweils, dass „mit der Zahlung des Betrages von 10.000 DM sämt-
liche Ansprüche aus der Urkunde vom 3.9.1984 (URNr. …/84 des 

Notars T in B) abgegolten sind. Er/Sie verzichtet hiermit ausdrück-
lich auf die Geltendmachung weitergehender Ansprüche.“ Diese Ver-
zichtserklärungen nahm der Bürovorsteher B2 namens des Erblassers 
an.

In notarieller Verhandlung vom 6.2.1992 (URNr. …/1992 des Notars 
T in B) übertrug der Erblasser der Beteiligten zu 2 die Eigentums-
wohnung Nr. 2 in der Anlage I-Weg in B. In § 9 dieses Vertrages 
 hoben der Erblasser, seine zweite Ehefrau und die Beteiligte zu 2 den 
Erbvertrag vom 3.9.1984 einvernehmlich auf; gleichzeitig verpflich-
tete sich der Erblasser, die Beteiligte zu 2 von der Zahlung der Abfin-
dungsbeträge und Vermächtnisse freizustellen.

Am 20.2.1992 errichtete der Erblasser ein notarielles Testament 
(URNr. …/1992 des Notars T in B), in dem er die Beteiligte zu 5 zu 
seiner Alleinerbin und deren Sohn B2 zum Ersatzerben einsetzte.

Am 9.10.2001 schloss der Erblasser mit den Beteiligten zu 3 bis 5 
einen notariellen Erbvertrag (URNr. …/2001 des Notars T in B), in 
dem nur der Erblasser eine letztwillige Verfügung traf. Er widerrief 
sein Testament vom 20.2.1992 und setzte die Beteiligten zu 3 bis 5 zu 
je 1/3 Anteil zu seinen Erben ein. § 4 des Vertrages lautet: „Durch 
Urkunde vom 6.2.1992 – URNr. …/1992 – habe ich, der Erschienene 
zu 1 (= der Erblasser), meiner Tochter Frau H, geborene I, geboren 
am ... 1959, bereits die im Haus „Ost“ der Grundbesitzung B, I-Weg, 
gelegene Eigentumswohnung übertragen. In jedem Falle hat sich 
meine Tochter H die Übertragung der Eigentumswohnung auf ihre 
eventuellen Pflichtteils- bzw. Pflichtteilsergänzungsansprüche 
 anrechnen zu lassen. Seit Jahren habe ich kein Verhältnis mehr zu 
meiner Tochter H. Ich habe für ihr Verhalten mir gegenüber kein 
 Verständnis. Sofern es gesetzlich zulässig wäre, würde ich meiner 
Tochter H, geborene I, hinsichtlich ihrer eventuellen Pflichtteils- 
bzw. Pflichtteilsergänzungsansprüche ausschließen.“

Am ... 2009 verstarb der Erblasser. Am 22.11.2009 schlugen die Be-
teiligte zu 3, die Beteiligte zu 4 – gleichzeitig für ihren Sohn I5 – so-
wie die Beteiligte zu 5 die Erbschaft nach ihrem Vater bzw. Großvater 
in unterschriftsbeglaubigten Erklärungen aus (URNr. ..., ... und 
.../2009 des Notars H2 in B). Am 10.2.2010 schlugen auch der Sohn 
T4 und der Enkel K der Beteiligten zu 3 die Erbschaft aus (URNr. … 
und .../2010 des Notars M in I4). Am 10.3.2010 schlug schließlich der 
Sohn B2 der Beteiligten zu 5 die Erbschaft aus (URNr. …/2010 des 
Notars H2 in B).

Den Antrag der Beteiligten zu 2 vom 25.3.2010 auf Erteilung eines 
Erbscheins, der sie und den Beteiligten als Miterben zu je ½ Anteil 
ausweist, wies das AG mit Beschluss vom 11.5.2010 mit der Begrün-
dung zurück, der Erblasser habe die Beteiligte zu 2 in dem Erbvertrag 
vom 9.10.2001 enterbt. Gegen diese Entscheidung ist kein Rechts-
mittel eingelegt worden.

Am 26.8.2010 beantragte der Beteiligte zu 1 zur Niederschrift des 
Notars L in T2 (URNr. …/2010) die Erteilung eines Erbscheins, der 
ihn als Alleinerben nach seinem Vater ausweist. Dabei gab er unter 
anderem an, die zweite Ehefrau des Erblassers sei vorverstorben. 
Diesen Antrag wies das AG mit Beschluss vom 15.10.2010 zurück. 
Gegen diese Entscheidung richtet sich die Beschwerde des Beteilig-
ten zu 1, der das AG durch Beschluss vom 30.11.2010 nicht abhalf.

Aus den Gründen:

II.

(…) Die Beschwerde ist auch begründet, so dass der Senat 
einen Feststellungsbeschluss nach § 352 Abs. 1 FamFG erlas-
sen hat, weil der Beteiligte zu 1 gesetzlicher Alleinerbe nach 
seinem Vater ist.

1.  Es ist keine erbvertragliche oder testamentarische Erb-
folge eingetreten.

a)  Der Erblasser hat mit den Beteiligten und seiner zweiten 
Ehefrau am 3.9.1984 einen formwirksamen Erbvertrag ge-
schlossen, §§ 2274, 2276 BGB. Aufgrund der Regelung in § 3 
des Ehe- und Erbvertrags vom 6.9.1957 mit seiner ersten Ehe-
frau war er befugt, unter Lebenden und von Todes wegen die 
Art und Weise, wie das Vermögen auf die gemeinschaftlichen 
Kinder sich verteilen und übergehen soll, zu bestimmen. Er 
war daher aufgrund dieser vertraglichen Bindung nicht gehin-
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dert, den notariellen Erbvertrag vom 3.9.1984 zu schließen 
und die Beteiligte zu 2 als Alleinerbin einzusetzen, da es ihm 
ausdrücklich auch gestattet war, durch Testament oder Über-
tragsvertrag einem der Kinder das Vermögen zuzuwenden 
und die Abfindungsleistungen für die übrigen Kinder festzu-
setzen.

b)  Der Erbvertrag ist nicht durch den notariellen Vertrag 
vom 6.2.1992 wirksam aufgehoben worden. Nach § 2290 
Abs. 1, 4 BGB kann ein Erbvertrag durch notariellen Vertrag 
sowie einzelne vertragsmäßige Verfügungen von den Perso-
nen aufgehoben werden, die den Erbvertrag geschlossen 
 haben, eine einseitige Aufhebung ist nur bei einem Vorbehalt 
in dem Vertrag möglich, § 2393 BGB (vgl. Palandt/Weidlich, 
70. Aufl., § 2289 Rdnr. 8, § 2290 Rdnr. 1). Ein Vorbehalt war 
hier nicht erklärt, gleichwohl ist die Aufhebung des Erbvertra-
ges vom 3.9.1984 in der notariellen Verhandlung vom 
6.2.1992 nicht von allen Vertragsbeteiligten, sondern nur von 
dem Erblasser, dessen zweiter Ehefrau und der Beteiligten zu 
2 erfolgt. Vertragsbeteiligte waren nämlich auch die Beteilig-
ten zu 1 und 3 bis 5, weil sie selbst formell und materiell an 
dem Vertrag beteiligt waren. Ihr Vater hatte nämlich auch 
 ihnen in dem notariellen Vertrag etwas durch Verfügung von 
Todes wegen zugewendet. Die Nichtbeteiligung der Beteilig-
ten zu 1 und 3 bis 5 an dem Aufhebungsvertrag verstößt gegen 
§ 2290 Abs. 1 BGB, weil diese Vorschrift es nicht zulässt, 
dass der Aufhebungsvertrag von dem Erblasser und nur einem 
Teil der Vertragsbeteiligten geschlossen wird (vgl. auch 
MünchKommBGB/Musielak, 5. Aufl., § 2290 Rdnr. 4).

c)  Jedoch sind die Erklärungen des Erblassers und der Be-
teiligten zu 2 in § 9 des Vertrages vom 6.2.1992 in einen Zu-
wendungsverzichtsvertrag nach § 2352 BGB umzudeuten. 
Zwar kann nach Satz 2 dieser Vorschrift ein Zuwendungsver-
zichtsvertrag bei einem Erbvertrag nur zwischen dem Erblas-
ser und einem Dritten, d. h. einem nicht am Vertrag Beteilig-
ten, abgeschlossen werden. Jedoch ist in der Rechtsprechung 
und weitgehend in der Literatur anerkannt, dass der Bedachte 
dann „Dritter“ im Sinne des § 2352 BGB ist, wenn an dem 
Erbvertrag mehr als zwei Personen beteiligt sind, so dass die 
Mitwirkung sämtlicher Vertragspartner zu einer Aufhebung 
der lediglich zugunsten des einzelnen Vertragspartners getrof-
fenen Zuwendung nicht erforderlich ist. Das BayObLG hat 
hierzu unter Auswertung der Gesetzesmaterialien ausgeführt 
(BayObLGZ 1965, 188), der Gesetzgeber sei von dem Regel-
fall ausgegangen, dass ein Erbvertrag nur zwischen zwei Per-
sonen geschlossen werde, und sei deshalb der Auffassung 
gewesen, der Vertragspartner könne und müsse sich, um sein 
vertragsmäßiges Erbrecht aufzugeben, der Vertragsaufhebung 
nach dem § 2290 BGB bedienen. Die Möglichkeit, dass ein 
Erbvertrag zwischen mehr als zwei Personen abgeschlossen 
werden kann, sei vom Gesetzgeber nicht in Betracht gezogen 
worden. In einem solchen Fall sei aber einem bedachten Ver-
tragspartner, wenn ihm der Weg eines Erbverzichts nach 
§ 2352 BGB versagt sei, die Möglichkeit genommen, durch 
einen nur zwischen ihm und dem Erblasser abzuschließenden 
Vertrag sein vertragsmäßiges Erbrecht aufzugeben, da zur 
Aufhebung nach § 2290 BGB sämtliche anderen Vertragspart-
ner mitwirken müssten. Nach dem Tode auch nur eines dieser 
Partner bestünde für den Bedachten überhaupt keine Mög-
lichkeit mehr, sich mit dem Erblasser über eine Aufgabe des 
Erbrechts zu einigen, obwohl in den Motiven (V. 484) aus-
drücklich anerkannt sei, dass gerade im Fall des Ablebens des 
(eines) Vertragsschließenden auch der Verfügende infolge 
 einer Änderung der Verhältnisse ein dringendes, berechtigtes 
Interesse daran haben könne, sich durch eine Verständigung 
mit dem hierzu bereiten Bedachten frei zu machen.

Der Senat folgt dieser Auffassung aus den dargelegten Grün-
den (er hatte die Frage offengelassen in DNotZ 1977, 751 = 
Rpfleger 1977, 208; auch der BGH hat sie auf die Vorlage des 
BayObLG offen gelassen), die in der Literatur weitgehend 
unterstützt wird (MünchKommBGB/Wegerhoff, 5. Aufl., 
Rdnr. 2; RGRK/Johannsen, 12. Aufl., Rdnr. 4; Staudinger/
Schotten, 2004, Rdnr. 25 ff.; Bamberger/Roth/J. Mayer, 
1. Aufl., Rdnr. 12, jeweils zu § 2352; a. A. Soergel/Damrau, 
13. Aufl., Rdnr. 3; Ermann/Schlüter, 13. Aufl., Rdnr. 2; unklar 
Palandt/Weidlich, Rdnr. 3, jeweils zu § 2352). Da der notari-
elle Vertrag vom 6.2.1992 den Voraussetzungen des § 2347 
BGB und dem Formerfordernis des § 2348 BGB entspricht, 
ist der Zuwendungsverzicht wirksam und hat die Folge, dass 
die Beteiligte zu 2 nicht Vertragserbin nach ihrem Vater ist; ihr 
gesetzliches Erbrecht ist hingegen durch den Zuwendungs-
verzicht nicht berührt worden.

Dieser Zuwendungsverzicht gilt auch für etwaige Abkömm-
linge der Beteiligten zu 2 – entsprechende Feststellungen, ob 
die Beteiligte zu 2 Kinder hat, enthält die Akte nicht. Zwar 
gilt § 2349 BGB erst für Erbfälle seit Inkrafttreten der geän-
derten Vorschrift des § 2352 Satz 3 BGB, d. h. ab dem 
1.1.2010 (vgl. Palandt/Weidlich, a. a. O., Rdnr. 5). Es bestand 
aber auch schon zum alten Recht die gefestigte Rechtspre-
chung, dass in diesen Fällen zu prüfen ist, ob sich im Wege – 
ggf. ergänzender – Vertragsauslegung ein (hypothetischer) 
Wille der Parteien des Erbvertrages dahingehend feststellen 
lässt, dass mit dem Zuwendungsverzicht des Erben auch eine 
etwaige Ersatzerbfolge seiner Abkömmlinge ausgeschlossen 
sein soll (vgl. Senat, FGPrax 2009, 227 = FamRZ 2009, 
2122). Ein dementsprechender Wille ergibt sich vorliegend 
aus dem Vertrag vom 6.2.1992, in dem der Erblasser der Be-
teiligten zu 2 eine Eigentumswohnung übertragen hat, und die 
Beteiligte zu 2 im Gegenzug mit dem Erblasser in § 9 sämtli-
che Regelungen aus dem Erbvertrag vom 3.9.1984, die sie 
betreffen, seien es begünstigende oder belastende, aufhoben: 
Die Beteiligte zu 2 verzichtete auf das vertragliche Erb recht 
und der Erblasser verpflichtete sich, die Beteiligte zu 2 von 
der Zahlung der Abfindungsbeträge und Vermächtnisse frei-
zustellen. Damit war klar, dass der Erblasser in Bezug auf die 
Regelung seiner Erbfolge wieder völlig frei sein sollte, der 
erklärte Zuwendungsverzicht nach dem Willen der Vertrags-
schließenden sich also auf den gesamten Stamm erstrecken 
sollte, so dass eine Ersatzerbenanordnung für diesen Fall 
nicht gelten sollte.

d)  Von der ihm eingeräumten Möglichkeit, wieder frei über 
seinen Nachlass zu verfügen, hat der Erblasser schon wenige 
Tage später Gebrauch gemacht, indem er in dem notariellen 
Testament vom 20.2.1992 die Beteiligte zu 5 als Alleinerbin 
eingesetzt hat. Dieses Testament hat er aber in dem Erbvertrag 
vom 9.10.2001 widerrufen, in dem er anschließend die Betei-
ligten zu 3 bis 5 als Erben zu je 1/3-Anteil bestimmt hat. Die 
eingesetzten Erben und deren Nachkommen haben jedoch die 
Erbschaft form- und fristgerecht gemäß § 1944 Abs. 1, § 1945 
Abs. 1 BGB ausgeschlagen.

2.  Es ist daher gesetzliche Erbfolge eingetreten. Die Betei-
ligten sind als Abkömmlinge des Erblassers gesetzliche Erben 
nach § 1924 Abs. 1 BGB.

a)  Da die Beteiligten zu 3 bis 5 jedoch die Erbschaft wirk-
sam ausgeschlagen haben, gilt der Anfall ihrer Erbschaft 
(§ 1942 Abs. 1 BGB) als nicht erfolgt (§ 1953 Abs. 1 BGB).

b)  Auch die Beteiligte zu 2 ist nicht Erbin geworden. Denn 
sie ist von ihrem Vater in dem Erbvertrag vom 9.10.2001 
wirksam enterbt worden. Eine Enterbung kann ausdrücklich 
geschehen, indem der Erblasser eine bestimmte Person von 
der gesetzlichen Erbfolge positiv ausschließt, ohne einen 
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 Erben einzusetzen (§ 1938 BGB), oder dadurch, dass der Erb-
lasser eine andere oder mehrere andere Personen als Erben 
einsetzt und damit einen gesetzlichen Erben übergeht. Der 
Erblasser hat in dem Erbvertrag vom 9.10.2001 die Beteilig-
ten zu 3 bis 5 zu seinen Erben bestimmt und damit korrespon-
dierend die Beteiligten zu 1 und 2 von der Erbfolge ausge-
schlossen. Entfällt – wie hier aufgrund der Ausschlagungser-
klärungen der Beteiligten zu 3 bis 5 und ihrer Abkömmlinge 
(§ 2069 BGB) – die Erbeinsetzung, so entfällt damit im Re-
gelfall auch die Enterbung. Etwas anderes gilt aber dann, 
wenn die Verfügung des Erblassers etwas anderes erkennen 
lässt (BayObLG, FamRZ 2001, 516 = ZEV 2001, 151; 
MünchKommBGB/Leipold, § 1938 Rdnr. 7). Das ist hier in 
Bezug auf die Beteiligte zu 2 der Fall, wie eine Auslegung des 
Erbvertrages ergibt. Denn der Erblasser hat nicht nur die 
 Beteiligten zu 3 bis 5 zu seinen Erben eingesetzt, sondern in 
Bezug auf die Beteiligte zu 2 in § 4 deutlich zu erkennen ge-
geben, warum er sie nicht als Erbin berücksichtigt hat und 
weshalb er sie, wenn es gesetzlich zulässig wäre, hinsichtlich 
ihrer eventuellen Pflichtteils- und Pflichtteilsergänzungsan-
sprüche ausschließen würde: er hat sie wegen der Übertra-
gung der Eigentumswohnung nicht als Erbin eingesetzt und 
wollte ihr keine weiteren erbrechtlichen Ansprüche wegen 
ihres Verhaltens ihm gegenüber zukommen lassen. Hieraus 
hat das AG in seinem Beschluss vom 11.5.2010 zutreffend 
den Schluss gezogen, dass der Erblasser mit diesen Worten 
seine Tochter enterben wollte. Es liegt daher hier ein dem 
§ 1938 BGB vergleichbarer Fall vor, wonach ein Erblasser 
einen Verwandten von der gesetzlichen Erbfolge ausschließen 
kann, ohne einen Erben einzusetzen.

c)  Der Beteiligte zu 1 ist hingegen nicht von seinem Vater 
enterbt worden. Denn der Erbvertrag vom 9.10.2001 enthält 
in Bezug auf ihn keine positive Regelung, die eine Enterbung 
enthält oder als solche auszulegen wäre.

Der Beteiligte zu 1 ist auch nicht aufgrund seiner im Erbver-
trag vom 3.9.1984 abgegebenen Verzichtserklärung von der 
Erbfolge ausgeschlossen. Zwar hatte er wirksam gemäß 
§ 2346 Abs. 1 Satz 1 BGB auf sein gesetzliches Erbe verzich-
tet, so dass er gemäß § 2346 Abs. 1 Satz 2 BGB von der Erb-
folge ausgeschlossen war, wie wenn er zur Zeit des Erbfalls 
nicht mehr leben würde. Da er aber ein Abkömmling des Erb-
lassers ist, ist sein Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht nach 
der Auslegungsregel des § 2350 Abs. 2 BGB dadurch bedingt, 
dass sein gesetzlicher Erbteil tatsächlich den übrigen Erben 
erster Ordnung (§ 1924 BGB) zugutekommt. Diese Bedin-
gung ist hier nicht eingetreten, weil die Beteiligte zu 2 enterbt 
ist und die Beteiligten zu 3 bis 5 ihre Erbschaft ausgeschlagen 
haben. Anhaltspunkte dafür, dass die Verzichtserklärung des 
Beteiligten zu 1 anders als nach der gesetzlichen Auslegungs-
regelfall auszulegen ist, bestehen nicht. Vielmehr spricht alles 
dafür, dass der Beteiligte zu 1 wie auch die Beteiligten zu 3 
bis 5 am 3.9.1984 ausschließlich deshalb auf das gesetzliche 
Erbrecht verzichtet haben, um ihre Schwester zu begünstigen, 
nicht aber andere Personen, die nicht Abkömmlinge des Erb-
lassers sind.

Der Erbscheinsantrag des Beteiligten zu 1 ist daher begrün-
det.

(…)

anmerkung:

Es gibt Entscheidungen, die unterhaltsamer sind als dieser 
Beschluss des OLG Hamm. Trotzdem lohnt es sich, ihn zu 
lesen. Die teilweise unglücklich gestalteten Urkunden werfen 
Fragen auf, die das Gericht entweder gar nicht stellt oder nur 
unzureichend beantwortet:

1.   enthält der Vertrag von 1957 überhaupt eine 
schlusserbeneinsetzung?

Die zur Regelung des Schlusserbfalls gewählte Formulierung 
genügte wohl schon 1957 nicht unbedingt den Anforderungen 
an eine kunstgerechte Nachlassplanung:

Der Wortlaut legt zunächst nahe, dass E und seine damalige 
Ehefrau F1 noch gar keine Schlusserben eingesetzt haben:  
„ ... soll unser Vermögen unseren gemeinschaftlichen Kindern 
zufallen, dergestalt jedoch, dass der Letztlebende befugt ist, 
die Art und Weise, wie das Vermögen ... übergehen soll, unter 
Lebenden und von Todes wegen zu bestimmen.“ Das kann 
man als (nach § 2302 BGB nichtige) Verpflichtung des Län-
gerlebenden verstehen, später eine entsprechende Verfügung 
von Todes wegen errichten zu müssen.

Mit Blick auf das Gebot wirksamkeitsfreundlicher Auslegung 
(§ 2084 BGB) ist die Anordnung stattdessen wohlwollend als 
Erbeinsetzung zu interpretieren. Die Erbquoten ergeben sich 
dabei allerdings erst aus der Auslegungsregel des § 2091 BGB 
(„Unbestimmte Bruchteile sind gleiche Bruchteile.“). Die 
dem Längerlebenden eingeräumte Befugnis, „die Art und 
Weise, wie das Vermögen auf unsere Kinder sich verteilen 
und übergehen soll, unter Lebenden und von Todes wegen zu 
bestimmen“, ist dann als umfassender Abänderungsvorbehalt 
zu verstehen. Dem Längerlebenden wird lediglich der 
„Bindungsrahmen“1 vorgegeben, innerhalb dessen er sich 
später frei bewegen darf, ohne die Sanktionen des § 2287 oder 
§ 2289 BGB auszulösen.

2.   Worauf wurde im „erb und abfindungsvertrag“ 
von 1984 verzichtet?

Der Einsetzung von B2 als Alleinerbin 1984 durch den E 
stand diese missglückte Formulierung im Erbvertrag von 
1957 jedenfalls nicht entgegen. Das hat auch das OLG zutref-
fend erkannt.

Doch wofür sollten die übrigen Beteiligten des „Erb- und Ab-
findungsvertrages“ von 1984 eigentlich „als vom beiderseiti-
gen elterlichen Vermögen für restlos abgefunden“ werden? 
Bestanden noch Pflichtteilsansprüche gegen E als Alleinerben 
der 1963 verstorbenen F1? Kaum vorstellbar, dass diese nach 
21 Jahren noch nicht verjährt waren. Doch selbst dann wären 
sie durch Erlass und nicht durch Verzicht zu beseitigen gewe-
sen.

Eine den Vater bindende Schlusserbeneinsetzung, die einen 
Zuwendungsverzicht erforderlich gemacht hätte, enthielt der 
Ehe- und Erbvertrag von 1957 nicht. Das Gericht glaubt, 
 einen Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht zu erkennen. Da 
B3, B4 und B5 nach dem Tod des E ohnehin ausgeschlagen 
haben, stellt es folgerichtig nur den Erbverzicht des B1 auf 
den Prüfstand. Es behandelt ihn als unwirksam, weil es die 
Auslegungsregel des § 2350 Abs. 2 BGB anwendet und fol-
gert, B1 habe den Erbverzicht nur zugunsten seiner Schwester 
B2 abgeben wollen, die später jedoch enterbt worden sei.

Das überzeugt aus mehreren Gründen nicht: Bei anderer Ge-
legenheit hat der BGH bereits einer vorschnellen Anwendung 
der Auslegungsregel des § 2350 BGB eine Abfuhr erteilt.2 
Vorrangig muss versucht werden, den tatsächlichen Willen 
der am Verzichtsvertrag Beteiligten zu ermitteln. Bedeutsam 
kann dabei auch eine für den Verzicht vereinbarte Abfindung 
sein: B1 ist im selben Vertrag (wie seine übrigen verzichten-
den Geschwister auch) vertragsmäßig bindend mit Vermächt-

1 Zum Begriff vgl. z. B. NK-BGB/Kornexl, 3. Aufl., § 2278 Rdnr. 20.
2 BGH, IV ZR 266/06, MittBayNot 2008, 13.
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nissen bedacht worden. Eine Unwirksamkeit des Verzichts 
würde auf die Wirksamkeit der Abfindungsregelung durch-
schlagen, unabhängig von der dogmatischen Einordnung die-
ser Verknüpfung.3 Es liegt nahe, dass die Geschwister der B2 
mit ihrem Verzicht (zumindest auch) eigene wirtschaftliche 
Interessen verfolgt haben, die der Annahme eines relativen 
Verzichts im Sinne des § 2350 Abs. 2 BGB entgegenstehen. 
Zudem war der Erbverzicht objektiv nicht erforderlich und 
wirkte sich konkret auch nicht auf die Erbfolge aus. Denn  
E hatte B2 in derselben Urkunde als Alleinerbin eingesetzt, 
was sämtlichen übrigen Geschwistern bekannt war. Zweifel-
haft ist daher bereits, ob deren Erklärungen überhaupt als 
(wirkungsloser) Erbverzicht ausgelegt werden dürfen, zumal 
dieser dann immer noch die (ungewollte) Nebenfolge des 
§ 2310 Satz 2 BGB („Erhöhung anderer Pflichtteilsquoten“) 
und eine Haftung des Notars auslösen könnte.4

Das vom OLG Hamm gefundene Ergebnis ist dennoch rich-
tig: Das Gericht hat zwar (unzutreffend) einen Verzicht des 
B1 auf sein gesetzliches Erbrecht angenommen, dies dann 
aber mit einer (ebenfalls unzutreffenden) Anwendung des 
§ 2350 Abs. 2 BGB wieder korrigiert.

Um die im selben Vertrag verfügte Nachlassplanung des  
E abzusichern, war objektiv ein Pflichtteilsverzicht seiner üb-
rigen Kinder völlig ausreichend. Darauf beschränkte sich 
meines Erachtens auch der Inhalt der Verzichtsvereinbarung.

3.   unwirksamkeit der „Verzichtsvereinbarungen“ 
vom Januar 1992!

Der „Erb- und Abfindungsvertrag“ von 1984 belastet die Al-
leinerbin B2 mit Vermächtnissen, welche wirtschaftlich die 
Gegenleistung für den Verzicht der Geschwister sein sollten. 
Durch die Vereinbarungen Ende Januar 1992 sollten diese 
Vermächtnisansprüche wieder beseitigt werden. Dieses Ziel 
wurde jedoch verfehlt:

a)  Kein wirksamer zuwendungsverzicht

Die Vereinbarungen „zur Abgeltung der Erb- und Pflicht-
teilsansprüche“ (gegen Einmalzahlung von je 10.000 DM) 
wurden in getrennten Urkunden getroffen. Der Erblasser 
wurde dabei durch den Bürovorsteher des Notars aufgrund 
notariell beurkundeter Vollmacht vertreten.5 Keiner dieser 
Verträge erfüllte deshalb die in § 2347 Abs. 2 BGB festgeleg-
ten Anforderungen an einen wirksamen Erb-, Pflichtteils- 
oder Zuwendungsverzicht.

b)   Keine wirksame aufhebung des Verzichts  
aus 1984

Aus demselben Grund konnte auch der Verzicht von B1 und 
B3 bis B5, der im „Erb- und Abfindungsvertrag“ von 1984 
enthalten war, nicht wirksam aufgehoben werden; § 2351 
BGB verweist für den Aufhebungsvertrag auf § 2347 Abs. 2 
Satz 1 Hs. 1 BGB, was eine rechtsgeschäftliche Vertretung 
des Erblassers ausschloss.

3 Dazu eingehend Kornexl, Der Zuwendungsverzicht, 1998, 
Rdnr. 89 ff.
4 Statt aller J. Mayer, ZEV 2007, 566. Zur Haftung des Notars, 
BGH, IV ZR 344/88, DNotZ 1991, 539.
5 Diese Information fehlt in der Entscheidungsveröffentlichung in 
ZEV 2012, 266 m. Anm. Gockel.

c)   ungerechtfertigte Bereicherung aus der 
 trotzdem bezahlten abfindung

Das Ziel der Vereinbarungen vom Januar 1992, die im Vertrag 
von 1984 begründeten künftigen Ansprüche der Kinder B1 
und B3 bis B5 zu beseitigen, ist verfehlt worden. Damit ist 
auch die Pflicht des E, einen Abgeltungsbetrag von jeweils 
10.000 DM zu bezahlen, unwirksam gewesen (§ 139 BGB). 
Wurde die Abfindung bezahlt, ist der Empfänger ungerecht-
fertigt bereichert.

4.   Der Überlassungsvertrag des e mit B2  
vom 6.2.1992

a)  zuwendungsverzicht statt aufhebung

Um eine erbvertraglich bindend getroffene Verfügung zu 
 beseitigen, können sämtliche Erbvertragspartner einen Auf-
hebungsvertrag (§ 2290 BGB) schließen. Dieser Weg ist aller-
dings verbaut, wenn auch nur einer von ihnen ihn nicht mitge-
hen will oder kann. „Notausstiegsluke“ ist dann der Zuwen-
dungsverzicht (§ 2352 BGB). Bei ihm genügt es, wenn sich 
der (gebundene) Erblasser durch Vertrag mit dem bindend 
Bedachten zurück in die Testierfreiheit zwängt. Die Argu-
mente der herrschende Meinung, der sich das OLG Hamm 
lediglich anschließt, werden durch die Kernaussagen des 
BGH zur „negativen Erbfreiheit“ gestärkt.6 Diese legt einen 
weiten Anwendungsbereich für den Zuwendungsverzicht 
nahe, um bereits vorzeitig ein ungewolltes Erbe abzuwehren. 
Gelegenheit also für die immer noch vertretene Gegenauffas-
sung,7 die eigene Position kritisch zu hinterfragen.

b)   erstreckung des zuwendungsverzichts auf 
 abkömmlinge der verzichtenden B2?

Völlig neben der Spur liegt das OLG mit seiner Argumenta-
tion, weshalb sich der Zuwendungsverzicht der B2 auf deren 
etwa vorhandene Abkömmlinge erstrecken soll: Enthält der 
Erbvertrag von 1984 eine Ersatzberufung, hätten die Ersatzer-
ben selbst grundsätzlich einen Zuwendungsverzicht abgeben 
müssen. Entbehrlich ist das, wenn die Ersatzberufung entwe-
der nicht vertragsmäßig bindend war; der Erblasser konnte sie 
dann einseitig problemlos widerrufen. Oder sie stand unter 
der auflösenden Bedingung, dass der vorrangig berufene Erbe 
(also B2) einen Zuwendungsverzicht abgibt. Der Erbvertrag 
von 1984 enthielt eine derartige Bedingung nicht ausdrück-
lich. Das OLG Hamm findet sie trotzdem – im Wege ergän-
zender Vertragsauslegung. Allerdings begnügt es sich damit, 
einen entsprechenden Parteiwillen von E und B2 dem acht 
Jahre später geschlossenen Zuwendungsverzicht zu entneh-
men. Nach einer Andeutung des so ermittelten (angeblichen) 
Parteiwillens im Erbvertrag, in welchem die Bedingung 
 eigentlich zu finden sein müsste, sucht das Gericht gar nicht 
erst. Und ignoriert damit die absolut herrschende Meinung zu 
den Erfordernissen einer ergänzenden Auslegung.8

c)   Die freistellungspflicht des e gegenüber B2 im 
Vertrag vom februar 1992

Rätselhaft ist auch, von welchen Pflichten E die B2 aufgrund 
der Vereinbarung vom Februar 1992 freistellen sollte: An den 

6 BGH, IV ZR 7/10, MittBayNot 2012, 138 m. Anm. Spall.
7 Soergel/Damrau, BGB, 13. Aufl., § 2352 Rdnr. 3; Erman/Schlüter, 
BGB, 13. Aufl., Rdnr. 2. Zuletzt auch Gockel, ZEV 2012, 268 in 
seiner Anmerkung zu der hier besprochenen Entscheidung.
8 BGH, IVa ZB 4/80, BGHZ 80, 242, 244 = NJW 1981, 1737; NK-
BGB/Fleindl, 3. Aufl., § 2084 Rdnr. 15 m. w. N.
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(ohnehin unwirksamen) Verträgen des E mit den übrigen Kin-
dern Ende Januar 1992 war B2 nicht beteiligt; die darin fest-
gelegten Abfindungspflichten konnten also nicht gemeint 
sein. Die Zahlungspflichten, welche im Erbvertrag von 1984 
angeordnet waren, beschwerten die B2 in ihrer Eigenschaft 
als künftige Alleinerbin des E. Mit dem Zuwendungsverzicht 
gab B2 diese Stellung auf. Wieso sollte sie dann noch mit den 
Vermächtnissen belastet sein?

5.  fazit

Die Entscheidung des OLG Hamm ist nur richtig, falls B2 
entweder keine Abkömmlinge hat oder diese im Erbvertrag 
von 1984 nicht bindend als Ersatzerben eingesetzt waren. An-
lass zur Kritik bieten die Entscheidungsgründe allemal. Lei-
der gilt das auch für die notariellen Urkunden, welche für das 
Verfahren ursächlich gewesen sind.

Notar Dr. Thomas Kornexl, Nürnberg

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht, 
Registerrecht

12. GG Art. 103 Abs. 1; GmbHG § 19 Abs. 4 n. F. (Verdeckte 
Sacheinlage in Form des Hin- und Herzahlens)

1.  Tritt im Laufe eines Rechtsstreits eine Gesetzesände-
rung in Kraft, die sofortige Wirksamkeit entfaltet, 
gebieten es die Grundsätze des fairen Verfahrens und 
die Fürsorgepflicht des Gerichts, dass es der erst-
instanzlich erfolgreichen Partei rechtzeitig einen Hin-
weis darauf erteilt, dass es die Rechtslage anders be-
urteilt als das erstinstanzliche Gericht. Dies gilt auch 
dann, wenn der Prozessgegner der anwaltlich vertre-
tenen Partei auf Schlüssigkeitsbedenken hingewiesen 
hat, für das Gericht aber offen zu Tage tritt, dass der 
Hinweis nicht richtig verstanden wurde.

2.  Zahlt der Gesellschafter den Einlagebetrag (hier: aus 
einer Kapitalerhöhung) nach Fassung des Kapitaler-
höhungsbeschlusses ein zweites Mal an die Gesell-
schaft verbunden mit der Anweisung, die Zahlung an 
ihn zur Tilgung seiner Bereicherungsforderung aus 
einem ersten, fehlgeschlagenen Erfüllungsversuch 
 zurück zu überweisen, liegt darin eine verdeckte 
Sacheinlage in Form des Hin- und Herzahlens.

BGH, Beschluss vom 10.7.2012, II ZR 212/10; mitgeteilt von 
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Beklagten zu 1 bis 4 sind Gesellschafter einer Gesellschaft bür-
gerlichen Rechts (im Folgenden: GbR), die ihrerseits ab August 2000 
Alleingesellschafterin der Insolvenzschuldnerin, einer GmbH, war. 
Mit Gesellschafterbeschluss vom 11.10.2000 wurde das Stammkapi-
tal der Insolvenzschuldnerin um 969.322,49 € erhöht und die GbR 
zur Übernahme des Erhöhungsbetrages zugelassen. Die Kapitalerhö-
hung wurde am 6.11.2000 beim Registergericht angemeldet, die Ein-
tragung erfolgte am 4.12.2000. Am 25. und 26.9.2000 waren auf 
Konten der Insolvenzschuldnerin 2 Mio. DM eingegangen mit dem 
Vermerk „T Gruppe – Stammkapitalerhöhung“. Die von den Beklag-
ten beherrschte T KG hatte der GbR insoweit ein Darlehen gewährt. 
Im Zeitpunkt der Fassung des Kapitalerhöhungsbeschlusses waren 
die überwiesenen 2 Mio. DM bis auf einen Betrag von 83.359,64 DM 
für das operative Geschäft der Insolvenzschuldnerin verbraucht. Am 
26.10.2000 gewährte die S Bank eG der GbR ein Darlehen i. H. v.  
2 Mio. DM für den Verwendungszweck „Finanzierung Gesellschaf-
tereinlagen“. Am 4.11.2000 mit Wertstellung am 15.11.2000 über-
wies die GbR die ihr von der Bank gewährte Darlehenssumme von  
2 Mio. DM an die Insolvenzschuldnerin unter Angabe des Verwen-

dungszwecks „Stammeinlage“. Am selben Tag überwies die 
 Insolvenzschuldnerin diesen Betrag weiter an die T KG, um deren 
Darlehensforderung gegen die GbR zu tilgen.

Mit Beschluss vom 1.2.2007 wurde das Insolvenzverfahren über das 
Vermögen der Insolvenzschuldnerin eröffnet und der Kläger zum 
 Insolvenzverwalter bestellt. Dieser hat mit der Behauptung, die aus 
der Kapitalerhöhung geschuldete Einlage sei i. H. v. 926.701,38 € 
nicht erbracht worden, es liege insoweit keine schuldtilgende Vorein-
zahlung vor, im August 2007 Klage gegen die Beklagten zu 1 bis 4 
erhoben. Am 25.4.2008 fand eine mündliche Verhandlung vor dem 
LG statt. Das erstinstanzliche Teilurteil gegen die Beklagten zu 1, 2 
und 4 wurde nach im Mai 2009 erfolgtem Übergang ins schriftliche 
Verfahren am 21.7.2009 verkündet. Im Hinblick auf das im Laufe des 
erstinstanzlichen Verfahrens am 1.11.2008 in Kraft getretene Gesetz 
zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von 
Missbräuchen (MoMiG) hat das LG die Klage mit der Begründung 
abgewiesen, es liege eine verdeckte Sacheinlage nach § 19 Abs. 4 
GmbHG n. F. vor. Wegen des gleichwertigen und vollständigen Be-
reicherungsanspruchs der Beklagten aus der fehlgeschlagenen Vor-
einzahlung, der mit dem Anspruch der Insolvenzschuldnerin aus der 
Kapitalerhöhung konnex gewesen sei, sei die Klage aus § 19 Abs. 4 
GmbHG unbegründet. Das Berufungsgericht hat auf die Berufung 
des Klägers der Klage stattgegeben. Hiergegen richten sich die Nicht-
zulassungsbeschwerden der Beklagten zu 1 und 2 und des Nebenin-
tervenienten der Beklagten.

Aus den Gründen:

II.

Die Nichtzulassungsbeschwerden der Beklagten zu 1 und 2 
(künftig: Beklagte) und des Nebenintervenienten der Be-
klagten sind begründet und führen zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zurückverweisung der Sache an das 
Berufungsgericht (§ 544 Abs. 7 ZPO). Das Berufungsgericht 
hat mit seiner Entscheidung, der Vortrag der Beklagten zur 
Werthaltigkeit der Bereicherungsforderung aus der fehlge-
schlagenen Voreinzahlung sei unsubstantiiert, darüber hinaus 
verspätet und biete keinen Anlass zur Wiedereröffnung der 
mündlichen Verhandlung, den Anspruch der Beklagten auf 
rechtliches Gehör (Art. 103 Abs. 1 GG) in entscheidungser-
heblicher Weise verletzt.

1. Die nicht näher begründete Annahme des Berufungs-
gerichts, der Vortrag der Beklagten in den Schriftsätzen vom 
28.9.2010 und vom 7.10.2010 zu der fehlenden insolvenz-
rechtlichen Überschuldung der Insolvenzschuldnerin im 
 Zeitpunkt der Anmeldung der Kapitalerhöhung sei unsubstan-
tiiert, verletzt die Beklagten in ihrem Anspruch auf rechtli-
ches Gehör. Es entspricht ständiger Rechtsprechung, dass 
Vortrag einer Partei dann hinreichend substantiiert ist, wenn 
sie Tatsachen anführt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz 
geeignet sind, das geltend gemachte Recht als in ihrer Person 
entstanden erscheinen zu lassen. Der Pflicht zur Substantiie-
rung ist nur dann nicht genügt, wenn das Gericht aufgrund der 
Darstellung nicht beurteilen kann, ob die gesetzlichen Voraus-
setzungen der an eine Behauptung geknüpften Rechtsfolgen 
erfüllt sind (BVerfG, WM 2012, 492 Rdnr. 16; BGH, Be-
schluss vom 9.2.2009, II ZR 77/08, WM 2009, 1154 Rdnr. 4; 
Beschluss vom 21.5.2007, II ZR 266/04, ZIP 2007, 1524 
Rdnr. 8; Urteil vom 25.7.2005, II ZR 199/03, WM 2005, 
1847, 1848 m. w. N.). Überspannt das Gericht die Anforde-
rungen an die Substantiierung und erhebt deshalb nicht die 
von der Partei angebotenen Beweise, verletzt es den Anspruch 
auf rechtliches Gehör (BVerfG, WM 2012, 492 Rdnr. 20 f.; 
BGH, Beschluss vom 9.2.2009, II ZR 77/08, WM 2009, 1154 
Rdnr. 4). So liegt der Fall hier. Die Beklagten haben ausführ-
lich unter Vorlage von zahlreichen Unterlagen und unter 
 Beweisantritt vorgetragen, dass zwar eine bilanzielle, nicht 
jedoch eine insolvenzrechtliche Überschuldung der Insolvenz-
schuldnerin vorgelegen habe.
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2. Dieser Verstoß des Berufungsgerichts gegen Art. 103 
Abs. 1 GG ist entscheidungserheblich, weil auch die weitere 
Begründung des Berufungsgerichts, der Vortrag der Beklag-
ten sei verspätet (§ 531 Abs. 2 ZPO) und – auch – deshalb 
unbeachtlich, auf einem Verstoß gegen Art. 103 Abs. 1 GG 
beruht.

a) Nach der Rechtsprechung des BGH darf eine – wie hier 
die Beklagten – in erster Instanz siegreiche Partei darauf ver-
trauen, vom Berufungsgericht rechtzeitig einen Hinweis nach 
§ 139 ZPO zu erhalten, wenn es der Beurteilung der Vorin-
stanz nicht folgen will, insbesondere aufgrund seiner abwei-
chenden Ansicht eine Ergänzung des Vorbringens oder einen 
Beweisantritt für erforderlich hält (st. Rspr., siehe nur BGH, 
Beschluss vom 4.5.2011, XII ZR 86/10, NJW-RR 2011, 1109 
Rdnr. 12; Beschluss vom 15.3.2006, IV ZR 32/05, NJW-RR 
2006, 937 Rdnr. 4; Urteil vom 27.4.1994, XII ZR 16/93, WM 
1994, 1823, 1824; BAG, NJW 2006, 2716 Rdnr. 10 ff.). Ge-
richtliche Hinweispflichten dienen der Vermeidung von Über-
raschungsentscheidungen und konkretisieren den Anspruch 
der Parteien auf rechtliches Gehör (BVerfGE 84, 188, 189 f.). 
Rechtliche Hinweise müssen danach den Parteien in ihrer 
konkreten Situation so erteilt werden, dass es diesen auch tat-
sächlich möglich ist, vor einer Entscheidung zu Wort zu kom-
men, um Einfluss auf das Verfahren und sein Ergebnis neh-
men zu können, sie also nicht gehindert werden, rechtzeitig 
ihren Sachvortrag zu ergänzen (BVerfGE 84, 188, 189; 86, 
133, 144).

Ein rechtlicher Hinweis ist zwar regelmäßig nicht geboten, 
wenn eine Partei in erster Instanz obsiegt hat, die dem ihr gün-
stigen Urteil zugrundeliegende Auffassung des erstinstanz-
lichen Gerichts als zentraler Streitpunkt zur Überprüfung 
durch das Berufungsgericht gestellt wird und das Berufungs-
gericht sich sodann der Auffassung des Berufungsklägers an-
schließt. In diesem Fall muss die in erster Instanz erfolgreiche 
Partei von vornherein damit rechnen, dass das Berufungs-
gericht anderer Auffassung ist; seine dementsprechende Ent-
scheidung kann im Grundsatz nicht überraschend sein. Das 
Berufungsgericht hat regelmäßig keinen Anlass zu der An-
nahme, trotz der in der Berufung zentral geführten Auseinan-
dersetzung über den Streitpunkt bestehe noch Aufklärungs-
bedarf und müsse der Partei Gelegenheit zu weiterem Vortrag 
und Beweisantritt gegeben werden (siehe nur BGH, Urteil 
vom 19.8.2010, VII ZR 113/09, NJW 2010, 3089 Rdnr. 18 
m. w. N.).

Andererseits befreit der Umstand, dass der Prozessgegner 
 Bedenken gegen die Schlüssigkeit des Vortrags der anderen 
Partei geltend gemacht hat, das Gericht dann nicht von seiner 
Pflicht zu einem Hinweis, wenn es für das Gericht offenkun-
dig ist, dass der Prozessbevollmächtigte der Partei die Beden-
ken des Prozessgegners nicht zutreffend aufgenommen hat 
(siehe nur BGH, Urteil vom 17.6.2004, VII ZR 25/03, NJW-
RR 2004, 1247, 1248; Urteil vom 7.12.2000, I ZR 179/98, 
NJW 2001, 2548, 2549 jeweils m. w. N.).

b) Gemessen an diesen Grundsätzen durfte das Berufungs-
gericht den Vortrag der Beklagten in den nicht nachgelasse-
nen Schriftsätzen nicht als verspätet zurückweisen und die 
Wiedereröffnung der mündlichen Verhandlung nicht ableh-
nen.

Der Hinweis des Berufungsgerichts in der mündlichen Ver-
handlung, dass es die Frage der Vollwertigkeit der Bereiche-
rungsforderung anders beurteile als das LG und dementspre-
chend weiteren Vortrag der Beklagten und Beweisantritte für 
erforderlich halte, war gemessen an § 139 Abs. 4 Satz 1 ZPO 
ohnehin recht spät; angesichts dessen hätte das Berufungs-
gericht, nachdem es bei der Erörterung der Sach- und Rechts-

lage erstmalig diesen Hinweis erteilt hatte, dem Antrag der 
Beklagten auf Gewährung einer Schriftsatzfrist stattgeben 
müssen (§ 139 Abs. 5 ZPO). Jedenfalls aber musste es den 
substantiierten, beweisbewehrten Vortrag der Beklagten in 
den nicht nachgelassenen Schriftsätzen zum Anlass nehmen, 
die mündliche Verhandlung wieder zu eröffnen. Dadurch, 
dass es dies unterlassen und den Vortrag der Beklagten unbe-
rücksichtigt gelassen hat, hat es gegen Art. 103 Abs. 1 GG 
verstoßen (siehe hierzu BGH, Beschluss vom 18.9.2006, II 
ZR 10/05, WM 2006, 2328 Rdnr. 4 ff.; Beschluss vom 
15.10.2009, VII ZR 2/09, BauR 2010, 246 Rdnr. 3 f., je-
weils m. w. N.).

Zwar trifft es zu, dass der Berufungskläger darauf hingewie-
sen hatte, dass das LG die Frage der Vollwertigkeit des Berei-
cherungsanspruchs nicht richtig beurteilt habe und die Be-
klagten bislang dazu den erforderlichen Vortrag nicht gehal-
ten hätten. Darin lag jedoch nicht „der“ zentrale Streitpunkt 
zwischen den Parteien. Vielmehr ging es vorrangig um die 
Frage, ob ein Fall des Hin- und Herzahlens oder ein Fall einer 
verdeckten Sacheinlage vorlag.

Zudem hatten die Parteien in der ersten Instanz nur über die 
Frage der Zulässigkeit der Voreinzahlung auf die Kapitaler-
höhung gestritten. Erst nachdem während des Verfahrens in 
der ersten Instanz das MoMiG in Kraft getreten war, bestand 
für die Beklagten erstmals Anlass, sich mit der Frage der Voll-
wertigkeit der Bereicherungsforderung zu befassen, da die 
Vollwertigkeit der Verteidigung der Beklagten zuvor nicht 
hätte zum Erfolg verhelfen können (vgl. nur BGH, Urteil vom 
7.7.2003, II ZR 235/01, BGHZ 155, 329, 337 ff.). Vortrag zu 
der neuen Rechtslage findet sich dementsprechend in der ers-
ten Instanz nur in ganz geringem Umfang – geschweige denn 
sind diese Fragen in einer mündlichen Verhandlung erörtert 
worden –, und auch die Begründung der erstinstanzlichen 
Entscheidung bot den Beklagten keinen Anlass zu der An-
nahme, sie müssten zur Frage der Vollwertigkeit weiteren 
Vortrag halten. Jedenfalls musste für das Berufungsgericht 
aber erkennbar sein, dass die anwaltlichen Vertreter der Be-
klagten die Frage der Vollwertigkeit offensichtlich fehlerhaft 
allein auf die Zahlungsfähigkeit der Gesellschaft bezogen und 
den Hinweis in der Berufungsbegründung des Klägers nicht 
richtig verstanden hatten. Tritt, wie hier, im Laufe des Ver-
fahrens eine Gesetzesänderung ein und besteht auch wegen 
Fehlens einer (höchstrichterlichen) Rechtsprechung bei den 
anwaltlichen Prozessbevollmächtigten hinsichtlich der An-
wendbarkeit und der Voraussetzungen der neuen Vorschriften 
eine verständliche Unsicherheit, erfordern es die Grundsätze 
eines fairen Verfahrens und die Fürsorgepflicht des Gerichts 
in besonderem Maße, dass das Gericht rechtzeitig Hinweise 
erteilt und sich nicht darauf zurückzieht, die betroffene Partei 
sei schon durch Vorbringen des Gegners auf die Fragen, die 
nach der vom Gericht erst in der mündlichen Verhandlung 
dargelegten Rechtsauffassung von Bedeutung sind, hingewie-
sen worden.

3. Der Erfolg der Rechtsverteidigung der Beklagten hängt 
von der Frage ab, ob bzw. in welcher Höhe die Bereiche-
rungsforderung aus der fehlgeschlagenen Voreinzahlung ge-
gen die Insolvenzschuldnerin im Zeitpunkt der Anmeldung 
der Kapitalerhöhung werthaltig war (§ 19 Abs. 4 Satz 3, 5, 
§ 56 Abs. 2 GmbHG). Es ist nicht auszuschließen, dass das 
Berufungsgericht diese Frage anders beurteilt hätte, wenn es 
den Vortrag der Beklagten zur Kenntnis genommen hätte.

a) Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, 
dass die Voreinzahlung der GbR auf die Kapitalerhöhung 
nicht zum Erlöschen der Einlageforderung geführt hat (st. 
Rspr., siehe nur BGH, Urteil vom 26.6.2006, II ZR 43/05, 
BGHZ 168, 201 ff.).
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b) Im Ansatz zutreffend hat das Berufungsgericht – im 
 Anschluss an die wegen der aus § 19 Abs. 5 Satz 1 GmbHG 
folgenden Subsidiarität rechtsfehlerhaften Prüfung des Ein-
greifens von § 19 Abs. 5 GmbHG – weiter erkannt, dass hier 
ein Fall der verdeckten Sacheinlage nach § 19 Abs. 4 GmbHG 
in der Form des Hin- und Herzahlens vorliegt. Die GbR hat 
mit der zweiten, an sie zurückgeflossenen Einzahlung auf ihre 
Einlageverpflichtung aus der beschlossenen Kapitalerhöhung 
zu verdecken versucht, dass sie ihre Bereicherungsforderung 
gegen die Insolvenzschuldnerin aus der fehlgeschlagenen 
Voreinzahlung als Sacheinlage auf die Kapitalerhöhung ein-
gebracht hat.

c) Hat der Gesellschafter auf eine geplante Kapitalerhö-
hung gezahlt, ist aber eine Tilgung seiner Einlageschuld da-
durch nicht eingetreten, kann er seinen daraus resultierenden 
Bereicherungsanspruch als (offene) Sacheinlage einbringen. 
Geschieht das nicht, liegt eine verdeckte Sacheinlage im 
Sinne des § 19 Abs. 4 Satz 1 GmbHG vor. Denn bei wirt-
schaftlicher Betrachtung wird die Einlage nicht durch Geld-
leistung, sondern durch Einbringung der Bereicherungsforde-
rung des Gesellschafters erfüllt (siehe hierzu Goette in FS 
Priester, 2007, S. 95, 98). Eine entsprechende Abrede wird 
zwar – so auch hier – förmlich in der Regel nicht getroffen 
werden. Das ist aber auch nicht erforderlich, da sie bei einem 
– wie hier gegebenen – engen zeitlichen und sachlichen Zu-
sammenhang vermutet wird (st. Rspr., siehe nur BGH, Urteil 
vom 22.3.2010, II ZR 12/08, BGHZ 185, 44 = MittBayNot 
2011, 65 Rdnr. 14 m. w. N. – ADCOCOM).

Die (nochmalige) Zahlung des Einlagebetrages hat die Ein-
lageforderung der Insolvenzschuldnerin ebenfalls nicht zum 
Erlöschen gebracht. Dieser Betrag ist auf Anweisung der 
 Inferentin am selben Tag an sie zurückgeflossen, um ihren 
Bereicherungsanspruch gegen die Insolvenzschuldnerin zu 
erfüllen. An der Rückzahlung an die GbR ändert der Umstand 
nichts, dass die Gesellschaft den Betrag nicht unmittelbar an 
die GbR, sondern auf deren Anweisung an die von den Be-
klagten beherrschte T KG gezahlt hat, um die Darlehensver-
bindlichkeit der GbR gegenüber der T KG zu erfüllen (§ 267 
Abs. 1 Satz 1, § 362 Abs. 2 BGB).

Diese Art der gegenläufigen Überweisungen stellt keinen Fall 
des Hin- und Herzahlens nach § 19 Abs. 5 GmbHG, sondern 
eine verdeckte Sacheinlage in der Form des Hin- und Herzah-
lens nach § 19 Abs. 4 GmbHG dar (so zutreffend Priester, 
DStR 2010, 454, 500). Die Bestimmung des § 19 Abs. 5 
GmbHG betrifft nicht alle Fälle gegenläufiger Zahlungen, 
sondern nur solche, bei denen die Gesellschaft mit der Rück-
überweisung einen – dazu noch vollwertigen und liquiden – 
Anspruch gegen den Gesellschafter erwirbt (siehe hierzu 
BGH, Urteil vom 20.7.2009, II ZR 273/07, BGHZ 182, 103 = 
MittBayNot 2010, 58 Rdnr. 11, 26 ff. – Cash-Pool II). Genau 
das war hier aber nicht der Fall: Die Insolvenzschuldnerin 
tilgte durch die Zahlung an die T KG eine bereits bestehende 
„Altverbindlichkeit“ gegenüber der Inferentin (deren Berei-
cherungsanspruch) und erwarb gerade keine neue Forderung 
gegen die Gesellschafterin. Die GbR wollte ihrerseits mit der 
(erneuten) Zahlung keine neue Verbindlichkeit gegenüber der 
Insolvenzschuldnerin eingehen; sie wollte vielmehr von ihrer 
Einlageverpflichtung frei werden.

Die Erfüllung der fortbestehenden Geldeinlagepflicht des 
 Inferenten kann bei der vorliegenden „verdeckten verdeckten 
Sacheinlage“ nur nach Maßgabe von § 19 Abs. 4 Satz 3, 5, 
§ 56 Abs. 2 GmbHG gelingen, d. h. wenn der Inferent nach-
weist, dass seine Bereicherungsforderung gegen die Gesell-
schaft im Zeitpunkt der Anmeldung der Kapitalerhöhung 
vollwertig, nämlich durch entsprechendes Vermögen der 

 Gesellschaft vollständig abgedeckt war (siehe nur BGH, Ur-
teil vom 21.2.1994, II ZR 60/93, BGHZ 125, 141, 145 f. 
m. w. N.). Daran fehlt es, soweit eine Überschuldung der 
 Gesellschaft vorgelegen hat. Eine Unterbilanz schadet dage-
gen im Grundsatz nicht. Bei der Ermittlung des Vermögens-
stands dürfen stille Reserven berücksichtigt werden, denn es 
geht nicht um eine Ausschüttungsbegrenzung wie im Falle 
des § 30 GmbHG, sondern allein um eine hinreichende Ver-
mögensdeckung. Die Erfüllung eines Anspruchs kann eine 
Unterbilanz oder Überschuldung weder herbeiführen noch 
vertiefen, weil der Verminderung der Aktivseite eine entspre-
chende Verringerung der Verbindlichkeiten gegenübersteht, 
die Erfüllung also bilanzneutral ist (siehe nur Münch-
KommGmbHG/Ekkenga, § 30 Rdnr. 227).

4. In der wiedereröffneten Berufungsverhandlung wird das 
Berufungsgericht dem beweisbewehrten Vortrag der Beklag-
ten zur Vollwertigkeit des Bereicherungsanspruchs im Zeit-
punkt der Anmeldung der Kapitalerhöhung (siehe hierzu 
BGH, Urteil vom 22.3.2010, II ZR 12/08, BGHZ 185, 44 = 
MittBayNot 2011, 65 Rdnr. 19 – ADCOCOM) nachzugehen 
haben.

13. GmbHG § 40 Abs. 2 (Einreichung der Gesellschafterliste 
durch den das Angebot auf Anteilsabtretung beurkundenden 
Notar)

Das Registergericht kann eine Gesellschafterliste nicht 
zurückweisen, die der Notar einreicht, der nur das An-
gebot und nicht auch die Annahme der Abtretung des 
 Geschäftsanteils beurkundet hat.

OLG München, Beschluss vom 24.10.2012, 31 Wx 400/12; 
mitgeteilt von Margaretha Förth, Richterin am OLG Mün-
chen

Die eingereichte notarbescheinigte Gesellschafterliste vom 
20.9.2012 entspricht den Anforderungen des § 40 Abs. 2 
GmbHG. Der Notar, der die Liste unterzeichnet und einge-
reicht hat, hat das an zahlreiche Gesellschafter gerichtete 
 Angebot zu Erwerb und Abtretung von Geschäftsanteilen 
 beurkundet. Damit hat er an der Veränderung in der Person 
der Gesellschafter mitgewirkt. Dass die Annahmen des Ange-
bots vor anderen Notaren erklärt worden sind, ändert daran 
nichts. Daraus ergibt sich lediglich, dass an der Veränderung 
mehr als ein Notar mitgewirkt hat. Diesen Sachverhalt regelt 
das Gesetz nicht ausdrücklich. Soweit vertreten wird, nur die 
Beurkundung der Annahme sei als „entscheidende“ Mitwir-
kung anzusehen (so MünchKommGmbHG/Heidinger, 2012, 
§ 40 Rdnr. 134), überzeugt das nicht, denn sowohl Angebot 
als auch Annahme sind für die Abtretung des Geschäftsanteils 
unabdingbar.

Weder aus dem Wortlaut noch aus dem Sinn und Zweck des 
§ 40 Abs. 2 GmbHG ergibt sich, dass die Einreichung der 
 Liste nur durch den Notar erfolgen darf, der die Annahme 
 beurkundet hat. Sinn der gesetzlichen Regelung ist es, der 
Aufwertung der Gesellschafterliste Rechnung zu tragen; der 
Notar soll als Dritter und Träger eines öffentlichen Amtes für 
die Richtigkeit der Gesellschafterliste sorgen. Dass bei Betei-
ligung mehrerer Notare an einer Veränderung nur einer von 
ihnen unter Ausschluss der anderen zur Unterzeichnung und 
Einreichung befugt sein soll, kann § 40 Abs. 2 GmbHG nicht 
entnommen werden. Es mag nahe liegen, dass bei gesonderter 
Beurkundung von Angebot und Annahme regelmäßig der 
 Notar die Liste unterzeichnet und einreicht, der die Annahme 
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beurkundet hat. Das schließt es jedoch nicht aus, dass der 
 Notar, der das Angebot beurkundet hat, die Gesellschafterliste 
unterzeichnet und einreicht (ebenso Baumbach/Zöllner/
Noack, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 40 Rdnr. 53). Wie die Be-
schwerde zu Recht hervorhebt, kann auch der Notar, der das 
Angebot beurkundet hat, das Wirksamwerden der Verände-
rung feststellen, auch wenn er hierzu Umstände außerhalb 
seiner Urkunde prüfen muss. Dass er das nicht dürfte, ist dem 
Gesetz nicht zu entnehmen. Hinzu kommt, dass bei der hier 
vorliegenden Fallgestaltung der Notar, der das Angebot beur-
kundet hat und Abschriften aller Annahmen erhält, den besse-
ren Überblick über die Reihenfolge der eingetretenen Verän-
derungen hat.

Nach welchen Gesichtspunkten unter mehreren beteiligten 
Notaren festgelegt wird, wer von ihnen die Unterzeichnung 
und Einreichung der Gesellschafterliste vorzunehmen hat, be-
darf hier keiner Entscheidung. Das Registergericht ist für die 
Gesellschafterliste nur Verwahrstelle, es kann sie nur aus-
nahmsweise zurückweisen, wenn sie nicht den Anforderun-
gen des § 40 GmbHG entspricht oder offenkundig falsch ist. 
Die Vorgaben des § 40 Abs. 2 GmbHG sind eingehalten, wenn 
einer der beteiligten Notare die Liste unterzeichnet und ein-
reicht. Es ist nicht Aufgabe des Registergerichts, über die 
Rangfolge der Zuständigkeit der beteiligten Notare zu ent-
scheiden.

14. GmbHG § 19 Abs. 5 (Erneute Einlagenleistung keine 
eintragungsfähige Tatsache bei verdeckter Sacheinlage nach 
“altem“ Recht)

Die erneute Leistung von Einlagen zum Zwecke der Hei-
lung einer vor Inkrafttreten des MoMiG erbrachten ver-
deckten Sacheinlage stellt keine eintragungsfähige Tatsa-
che dar.

OLG München, Beschluss vom 17.10.2012, 31 Wx 352/12; 
mitgeteilt von Margaretha Förth, Richterin am OLG Mün-
chen

Die Beschwerdeführerin (eine GmbH) wurde am 15.12.1993 errich-
tet und am ... 1994 in das Handelsregister eingetragen. Sie wurde mit 
einem Stammkapital i. H. v. 32.000 € gegründet. Die Gesellschafts-
satzung sah Barzahlung der Gesellschaftereinlagen vor. Die vier Ge-
sellschafter zahlten zunächst auf ein Konto der errichteten GmbH die 
Einlagen auf die Geschäftsanteile ein (16.000 €; 10.400 €; 3.200 €; 
1.600 €). Die GmbH leitete diese Einlagen abredegemäß als Darle-
hen an die B M GmbH & Co. KG weiter, an der die Beschwerdefüh-
rerin persönlich haftende Gesellschafterin und deren Gesellschafter 
als Kommanditisten beteiligt sind. Nachdem die Gesellschafter reali-
sierten, dass nach der Rechtsprechung eine sog. „verdeckte Sachein-
lage“ vorliegt, zahlten sie am 25.11.2011 nochmals mit Wertstellung 
vom 24.11.201 auf ein Konto der Beschwerdeführerin den Betrag 
von 32.000 € ein. Der Einlagebetrag soll der B M GmbH & Co. KG 
wiederum darlehensweise zur Verfügung gestellt werden. Ein ent-
sprechender Darlehensvertrag wurde geschlossen, der u. a. das Recht 
beinhaltet, dass die Beschwerdeführerin das Darlehen jederzeit durch 
eine fristlose Kündigung fällig stellen kann. Des Weitern wurde eine 
erstrangige Buchgrundschuld i. H. v. 60.000 € bestellt. Eine Beschei-
nigung eines Wirtschaftsprüfers über die Vollwertigkeit der Forde-
rung liegt vor.

Mit Antrag vom 1.12.2011 wurde zur Eintragung in das Handelsregis-
ter wie folgt angemeldet:

  „Aufgrund der Rechtsprechung des BGH zum Hin- und Herzah-
len von Einlagen bestand bei der Gesellschaft die Situation, dass 
die Einlagen auf die Geschäftsanteile Nrn. 1-4 noch offen 
 waren.

  Zwischenzeitlich wurden die offenen Einlageleistungen auf die 
Geschäftsanteile der Gesellschaft nochmals erbracht und zwar 

von Herrn O M zu 16.800 €, von Herrn H M zu 10.400 €, von 
Herrn E R zu 3.200 € und von Herrn J S zu 1.600 €; zum Nach-
weis wird ein Einzahlungsbetrag über 32.000 € auf ein auf den 
Namen der GmbH lautendes, im Haben stehendes Konto vor-
gelegt. Es wird versichert, dass der Betrag von 32.000 € auf ein 
auf den Namen der GmbH lautendes Konto gutgeschrieben 
wurde. Es besteht folgende Vereinbarung:

  Der Betrag von 32.000 € wird der B M GmbH & Co. KG durch 
Vertrag vom 1.12.2011 am 20.12.2011 darlehensweise verzins-
lich zur Verfügung gestellt. Das Darlehen kann durch eine frist-
lose Kündigung der Gesellschaft jederzeit fällig gestellt werden. 
Das Darlehen wird wie folgt grundbuchmäßig gesichert: 
60.000 € erstrangige Buchgrundschuld am Grundstück Fl. Nr. 
... der Gemarkung (...), eingetragen im Grundbuch des AG (...) 
von (...) Blatt (...).

  Der Darlehensvertrag, die Vollzugsmitteilung über die Eintra-
gung der Grundschuld und die Bescheinigung des Wirtschafts-
prüfers J über die Vollwertigkeit der Forderung sind dieser 
 Anmeldung beigefügt.“

Mit Beschluss vom 25.7.2012 wies das Registergericht die Anmel-
dung mit der Begründung zurück, diese benenne keine konkrete ein-
tragungsfähige Tatsache. Hiergegen richtet sich die Beschwerde.

Aus den Gründen:

II.

Die zulässige Beschwerde ist nicht begründet. Das Register-
gericht hat es zu Recht abgelehnt, die Anmeldung in den 
 Registerordner einzutragen.

1. Für die von der Beschwerdeführerin angemeldete Eintra-
gung ist kein Raum. Sie betrifft im Kern die „Heilung einer 
verdeckten Sacheinlage“ mittels erneuter Erbringung der ge-
schuldeten Leistung durch die Gesellschafter. Der Umstand, 
dass die Art der Erbringung dabei von dem Wortlaut des § 19 
Abs. 5 Satz 1 GmbH erfasst wird, führt entgegen der Meinung 
der Beschwerdeführerin nicht zur beantragten Eintragung in 
den Registerordner, sofern die Anforderungen der Vorschrift 
erfüllt sind. § 19 Abs. 5 Satz 1 GmbHG regelt lediglich die 
Voraussetzungen, unter denen die Erbringung der Einlage 
durch die Gesellschafter als Erfüllung zugelassen wird, ob-
wohl die Leistung aufgrund der vorherigen Vereinbarung der 
Gesellschafter in wirtschaftlicher Hinsicht einer Rückzahlung 
der Einlage entspricht. Zutreffend hat das Registergericht dar-
auf hingewiesen, dass bei Vorliegen der Voraussetzungen des 
§ 19 Abs. 5 Satz 1 GmbHG nicht dieser Umstand als solcher, 
sondern der diesem zugrundeliegende Vorgang, der zur Leis-
tung von Einlagen im Sinne des § 19 Abs. 5 Satz 1 GmbHG 
führt, in das Handelsregister eingetragen wird. Die Anmel-
dung betrifft aber weder eine Neugründung der Gesellschaft 
noch eine Kapitalerhöhung bzw. eine Satzungsänderung, in 
deren Zuge das Gebot im Sinne des § 19 Abs. 5 GmbHG zum 
Tragen kommt. Die hier inmitten stehenden Tatsachen geben 
lediglich die Anforderungen an die Leistung einer Einlage im 
Sinne des § 19 Abs. 5 Satz 1 GmbHG wieder.

2. Aus der von der Beschwerdeführerin zitierten Entschei-
dung (BGHZ 132, 141, 150 ff. = MittBayNot 1996, 222) er-
gibt sich nichts Gegenteiliges. Kern der Entscheidung ist u. a., 
dass bei einer Kapitalerhöhung die Heilung einer verdeckten 
Sacheinlage durch nachträgliche Änderung der Einlagen-
deckung von Bar- zur Sacheinlage mit satzungsänderndem 
Mehrheitsbeschluss der Gesellschafter zulässig ist. Dass die 
Heilung als solche in den Registerordner aufgenommen wird, 
lässt sich der Entscheidung des BGH nicht entnehmen.

Der Umstand, dass eine „verdeckte Sacheinlage“ nach „al-
tem“ GmbH-Recht vorliegt, die nunmehr nach „neuem“ ge-
heilt werden soll, führt entgegen der Meinung der Beschwer-
deführerin nicht zur Eintragung der Heilung als solche, da im 
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Rahmen des § 19 Abs. 5 GmbHG die Einlagenleistung keine 
eintragungsfähige Tatsache darstellt (siehe oben). Auch aus 
§ 19 Abs. 5 Satz 2 GmbHG lässt sich eine Eintragungspflicht 
für die zur Eintragung angemeldeten Tatsachen nicht herlei-
ten. Die Vorschrift regelt lediglich eine Pflicht zur Anzeige 
einer Leistung im Sinne des § 19 Abs. 5 Satz 1 GmbHG bzw. 
der Vereinbarung einer solchen Leistung. Sie nimmt aus-
drücklich auf die Anmeldung der Errichtung der Gesellschaft 
gemäß § 8 GmbHG, also nur auf die Anmeldung der Errich-
tung der Gesellschaft Bezug. Es besteht somit keine Pflicht 
zur Offenlegung betreffend Einlageleistungen vor Inkrafttre-
ten des MoMiG, sofern nicht eine wirtschaftliche Neugrün-
dung der Gesellschaft erfolgt (Kühn in Krafka/Willer/Kühn, 
Registerrecht, 8. Aufl. 2010, Rdnr. 938), wenngleich es den 
Gesellschaftern – wie vorliegend – unbenommen ist, eine 
Heilung der „verdeckten Sacheinlage“ zu bewirken. Ob dies 
tatsächlich der Fall ist, unterliegt jedoch mangels Vorliegens 
eintragungspflichtiger Tatsachen nicht dem registerrecht-
lichen Prüfungs- und Eintragungsverfahren.

(…)

Internationales Privatrecht

15. EGBGB Art. 6, 15; BGB § 1371 Abs. 1 (Zugewinnaus-
gleich bei deutschem Güterrechtsstatut und iranischem 
Erbstatut)

Bei deutschem Güterrechtsstatut und iranischem Erbsta-
tut findet der pauschalierte Zugewinnausgleich statt. Das 
gilt auch dann, wenn die Erbquote der Witwe wegen des 
ordre public erhöht wird.

OLG München, Beschluss vom 16.4.2012, 31 Wx 45/12; mit-
geteilt von Margaretha Förth, Richterin am OLG München

Der kinderlose Erblasser ist im März 2010 in München verstorben. Er 
war iranischer Staatsangehöriger schiitischer Religionszugehörigkeit 
und lebte seit 1967 in Deutschland. Die Beteiligte zu 1 ist seine Ehe-
frau. Sie ist seit Geburt deutsche Staatsangehörige. Seit der Ehe-
schließung, die 1978 in T./Dänemark erfolgte, lebten die Ehegatten in 
M. Einen Ehevertrag haben sie nicht geschlossen. Die Beteiligte zu 1 
ist wie der Erblasser Muslimin. Die Beteiligten zu 2 bis 8 sind die 
Brüder und Schwestern des Erblassers; seine Eltern sind vorverstor-
ben. Der Beteiligte zu 2 wohnt in Deutschland, die Beteiligten zu 3-8 
leben im Iran.

Der Nachlass besteht aus Guthaben bei deutschen Banken in Höhe 
von rund 42.000 € und der Abfindung für die Anteile des Erblassers 
an einer GmbH mit Sitz in M. Der Reinnachlasswert beträgt rund 
70.500 €. Unbewegliches Vermögen ist nicht vorhanden; im Iran 
hatte der Erblasser kein Vermögen.

Es liegt ein handschriftliches gemeinschaftliches Testament vom 
27.11.1996 vor, das von der Ehefrau geschrieben und von beiden 
Ehegatten unterschrieben wurde. Darin setzen sich beide gegenseitig 
als Alleinerben ein. Das Testament wurde von beiden Ehegatten ge-
meinsam beim Nachlassgericht in besondere amtliche Verwahrung 
gegeben.

Die Beteiligte zu 1 hat zunächst beantragt, ihr einen Alleinerbschein 
aufgrund des gemeinschaftlichen Testaments zu erteilen. Mit Schrift-
satz vom 26.8.2010 hat sie den Antrag dahin abgeändert, dass sie 
Miterbin zu 3/4 sei und das restliche Viertel unter die Geschwister des 
Erblassers nach islamischem Recht aufzuteilen sei. Die Beteiligten 
zu 2 bis 8 haben die Erbschaft angenommen. Das AG hat mit Be-
schluss vom 12.12.2011 den Antrag der Beteiligten zu 1 zurückge-
wiesen mit der Begründung, diese sei Miterbin nur zu 1/2 neben den 
Geschwistern des Erblassers geworden. Anzuwenden sei iranisches 

Recht, nach dem nicht wirksam testamentarisch verfügt werden 
könne. Es sei gesetzliche Erbfolge eingetreten; die Erbquote der Ehe-
frau betrage 1/4. Diese erhöhe sich nach § 1371 Abs. 1 BGB um 1/4, 
da deutsches Güterrecht anwendbar sei. Damit belaufe sich die Erb-
quote der Beteiligten zu 1 auf 1/2, was der Erbquote entspreche, die 
dem Erblasser beim Tod seiner Ehefrau nach iranischem Recht zuge-
standen hätte. Eine nochmalige Erhöhung der Erbquote aufgrund des 
ordre public sei nicht angezeigt.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die Beschwerde der Beteilig-
ten zu 1, die darauf verweist, dass die gleichheitswidrige Erbquote 
nach iranischem Recht nicht durch den pauschalierten Zugewinnaus-
gleich nach deutschem Güterrecht ausgeglichen werde, der dem Ehe-
mann zusätzlich zu seiner nach iranischem Erbrecht doppelt so hohen 
Erbquote ebenfalls zugestanden hätte.

Aus den Gründen:

II.

Die zulässige Beschwerde ist begründet.

1.  Maßgeblich für die Erbfolge ist das iranische Recht, da 
der Erblasser ausschließlich iranischer Staatsangehöriger war 
(Art. 3 Nr. 2 EGBGB i. V. m. Art. 8 Abs. 3 des deutsch-irani-
schen Niederlassungsabkommens).

Nach dem iranischen Recht ist eine Erbeinsetzung durch Tes-
tament nicht möglich; der Erblasser kann nur im Wege des 
Vermächtnisses über höchstens 1/3 des Nachlasses testamenta-
risch verfügen. Die Erbfolge wird deshalb allein durch die 
Vorschriften des iranischen Zivilgesetzbuches bestimmt (im 
Folgenden zitiert nach Yassari in Ferid/Firsching/Dörner/
Hausmann, Internationales Erbrecht, Länderteil Iran, Bear-
beitungsstand 1.1.2002; zu Art. 946 ZGB in der Fassung vom 
11.3.2009 vgl. Yassari, RabelsZ 2009, 985, 998; Krüger, 
IPrax 2009, 375). Hat der Erblasser – wie hier – keine Kinder 
hinterlassen, erbt die Witwe ein Viertel des beweglichen Ver-
mögens und ein Viertel vom Wert des unbeweglichen Vermö-
gens (Art. 913 Satz 2, Art. 900 Nr. 2 ZGB, Art. 946 ZGB in 
der Fassung vom 11.3.2009). Der Ehemann erbt im gleichen 
Fall von allen Gütern der Ehefrau die Hälfte (Art. 913 Satz 2, 
Art. 899 Nr. 1, Art. 946 ZGB).

Die Beteiligte zu 1 erbt folglich nach den Vorschriften des 
iranischen Rechts ein Viertel des Nachlasses. Dem deutschen 
Ehemann einer kinderlosen iranischen Ehefrau stünde hinge-
gen die Hälfte des Nachlasses zu.

2.  Das iranische Recht bleibt allerdings nach Art. 6 EGBGB 
insoweit unangewendet, als es der Beteiligten zu 1 nur die 
Hälfte dessen zuspricht, was bei sonst gleichem Sachverhalt 
ein Mann beanspruchen könnte, denn dieses Ergebnis der An-
wendung iranischen Erbrechts auf den hier zu entscheidenden 
Fall ist mit dem im Grundgesetz verankerten Gleichheits-
grundsatz (Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG) nicht vereinbar.

a)  Nach Art. 6 EGBGB ist die Rechtsnorm eines anderen 
Staates nicht anzuwenden, wenn ihre Anwendung zu einem 
Ergebnis führt, das mit wesentlichen Grundsätzen des deut-
schen Rechts offensichtlich unvereinbar ist. Sie ist insbeson-
dere dann nicht anzuwenden, wenn die Anwendung mit den 
Grundrechten unvereinbar ist. Art. 8 Abs. 3 des deutsch-irani-
schen Niederlassungsabkommens schließt einen Rückgriff 
auf Art. 6 EGBGB nicht aus, denn Art. 8 Abs. 3 Satz 2 des 
Abkommens erlaubt es dem anderen vertragsschließenden 
Staat, die Anwendung der Gesetze des Vertragspartners aus-
nahmsweise und nur insoweit auszuschließen, als ein solcher 
Ausschluss allgemein gegenüber jedem anderen Staat erfolgt 
(OLG Düsseldorf, NJW-RR 2009, 732, 734; OLG Hamm, 
FamRZ 1993, 111, 114).

Die Anwendung der Vorbehaltsklausel des Art. 6 EGBGB 
setzt voraus, dass nicht nur abstrakt die ausländische Rege-
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lung selbst, sondern das Ergebnis der Anwendung des auslän-
dischen Rechts im konkreten Fall in so starkem Widerspruch 
zu den Grundgedanken der deutschen Regelungen und den in 
ihnen enthaltenen Gerechtigkeitsvorstellungen steht, dass es 
nach inländischen Vorstellungen untragbar erscheint (BGHZ 
118, 312, 330; KG, NJW-RR 2008, 1109, 1111). Darüber hin-
aus muss der zu beurteilende Tatbestand einen hinreichenden 
Inlandsbezug aufweisen; die internationale Zuständigkeit der 
deutschen Gerichte genügt dafür nicht (Palandt/Thorn, 
71. Aufl. 2012, Art. 6 EGBGB Rdnr. 5, 6 m. w. N.).

b)  Diese Voraussetzungen liegen hier vor. Die Beteiligte zu 1 
erhält als Ehefrau des Erblassers eine Erbquote von einem 
Viertel, während ein Ehemann bei gleichem Sachverhalt eine 
Erbquote in Höhe der Hälfte des Nachlasses beanspruchen 
kann. Das ist nicht vereinbar mit dem verfassungsrechtlich 
verankerten Grundsatz, dass niemand wegen seines Ge-
schlechts benachteiligt werden darf (ebenso OLG Düsseldorf, 
NJW-RR 2009, 732, 733; Staudinger/Dörner, 2007, Anhang 
zu Art. 25 f. EGBGB Rdnr. 327; a. A. noch OLG Hamm, 
FamRZ 1993, 111, 114 f.).

Es besteht zudem ein stark ausgeprägter Inlandsbezug. Der 
Erblasser hat seit über 40 Jahren in Deutschland gelebt. Die 
Beteiligte zu 1 ist in Deutschland geboren und hat – abgese-
hen von der Ehe mit dem Erblasser – keine familiären Verbin-
dungen zum Iran. Beide Ehegatten hatten während ihrer ge-
samten Ehezeit ihren gewöhnlichen Aufenthalt in Deutsch-
land. Das Vermögen des Erblassers besteht aus Bankguthaben 
bei deutschen Banken und seinem Anteil bzw. dem Abfin-
dungsanspruch an einer Gesellschaft mit beschränkter Haf-
tung mit Sitz in M.

Es kann auch nicht angenommen werden, dass es nach dem 
Willen des Erblassers bei der Erbquote von einem Viertel für 
die Ehefrau verbleiben sollte. Vielmehr hat der Erblasser mit 
dem gemeinschaftlichen Testament vom 27.11.1996 deutlich 
zum Ausdruck gebracht, dass er seinen Nachlass allein seiner 
Ehefrau zukommen lassen wollte.

c)  Greift die Vorbehaltsklausel des Art. 6 EGBGB ein, ist 
grundsätzlich zunächst eine Lösung im fremden Recht zu 
 suchen; deutsches Recht ist nur hilfsweise als Ersatzrecht an-
zuwenden (KG, NJW-RR 2008, 1109, 1111). Es erscheint 
sachgerecht, an Stelle der gleichheitswidrigen Bestimmung 
über den Erbteil der Witwe die Vorschrift des iranischen ZGB 
anzuwenden, die bei gleicher Sachverhaltsgestaltung die Erb-
quote des Witwers regelt, nämlich Art. 899 Nr. 1 ZGB, wo-
nach der überlebende Ehegatte die Hälfte des Nachlasses 
 erhält (ebenso OLG Düsseldorf, NJW-RR 2009, 732, 734; 
Schotten, ZEV 2009, 193; Dörner, IPrax 1994, 33, 37).

Entgegen der Ansicht des Nachlassgerichts erübrigt sich die 
Korrektur der gleichheitswidrigen Vorschriften des iranischen 
Erbrechts nicht etwa deshalb, weil die Ehefrau mit Zubilli-
gung des pauschalierten Zugewinnausgleichs nach § 1371 
Abs. 1 BGB die Erbquote von 1/2 erreicht, die das iranische 
Erbrecht dem Ehemann zuspricht. Wie die Beschwerde zu 
Recht hervorhebt, stünde dem Mann bei gleicher Sachver-
haltsgestaltung von vornherein eine doppelt so hohe Erbquote 
zu, so dass sich sein Anteil am Nachlass mit dem pauschalier-
ten Zugewinnausgleich auf drei Viertel belaufen würde. Die 
erbrechtliche Ungleichbehandlung wird somit durch güter-
rechtliche Erhöhung des Erbteils nicht ausgeglichen (so auch 
Dörner, IPrax 1994, 33, 37; a. A. OLG Hamm, FamRZ 1993, 
111, 115).

3.  Die im Erbschein auszuweisende quotale Beteiligung der 
Beteiligten zu 1 am Nachlass des Erblassers erhöht sich nach 
§ 1371 Abs. 1 BGB um ein Viertel, beträgt also insgesamt drei 
Viertel, weil die Ehegatten im Güterstand der Zugewinnge-

meinschaft gelebt haben. Aus der Anwendung iranischen Erb-
rechts und deutschen Güterrechts ergibt sich hier kein Nor-
menwiderspruch.

a)  Nach inzwischen herrschender Meinung, der sich der 
 Senat anschließt, ist die Vorschrift des § 1371 Abs. 1 BGB 
güterrechtlich zu qualifizieren (vgl. Palandt/Thorn, Art. 15 
EGBGB Rdnr. 26 m. w. N.; Staudinger/Mankowski, 2010, 
Art. 15 EGBGB Rdnr. 341 m. w. N. und ausführlicher Dar-
stellung des Meinungsstandes). Das hat zur Folge, dass sich 
der gesetzliche Erbteil des überlebenden Ehegatten grund-
sätzlich auch dann um 1/4 erhöhen kann, wenn die Erbfolge 
ausländischem Recht unterliegt. Güterstatut ist hier nach 
Art. 220 Abs. 3 Satz 2 und 3, Art. 15 Abs. 1 i. V. m. Art. 14 
Abs. 1 Nr. 2 EGBGB deutsches Recht. Nachdem der Erblas-
ser und die Beteiligte zu 1 keinen Ehevertrag geschlossen hat-
ten, galt in ihrer Ehe der gesetzliche Güterstand der Zuge-
winngemeinschaft (§ 1363 Abs. 1 BGB).

b) Der pauschalen Erhöhung der Erbquote nach deutschem 
Güterrecht steht hier nicht deren Unvereinbarkeit mit den an-
zuwendenden Vorschriften des ausländischen Erbrechts ent-
gegen. Aus der Kombination des iranischen Erbrechts mit 
dem deutschen Güterrecht ergibt sich keine höhere Erbquote 
für die Beteiligte zu 1, als ihr bei Anwendung einer der beiden 
Rechtsordnungen für Güter- und Erbrecht zukäme, denn bei 
ausschließlicher Anwendung deutschen Rechts würde die 
 Erbquote der Ehefrau ebenfalls 3/4 betragen. Dass ihr bei aus-
schließlicher Anwendung iranischen Rechts – das von Güter-
trennung ausgeht – insgesamt eine geringere Beteiligung am 
Nachlass ihres Ehemannes zustünde, hindert die Anwendung 
des § 1371 Abs. 1 BGB nicht, denn das ist regelmäßig die 
Folge des Zusammentreffens dieser Vorschrift des deutschen 
Güterrechts mit einem ausländischen Erbrecht, das dem Ehe-
gatten eine dem deutschen Erbrecht entsprechende oder nied-
rigere Erbquote einräumt (vgl. Schotten, ZEV 2009, 193, 194; 
Looschelders, IPrax 2009, 505, 509; Dörner, IPrax 1994, 33, 
34; a. A. OLG Düsseldorf, NJW-RR 2009, 732, 734). 

Wie im Einzelfall ein Normenwiderspruch zwischen einem 
ausländischen Erbrecht und dem deutschen Güterrecht zu 
 lösen ist, bedarf hier keiner Entscheidung (vgl. OLG Frank-
furt, ZEV 2010, 253 zum schwedischen Erbrecht; OLG Stutt-
gart, NJW-RR 2005, 740 zum österreichischem Erbrecht; 
Clausnitzer, FGPrax 2005, 169; Ludwig, DNotZ 2005, 586).

4.  Die Entscheidung des Nachlassgerichts ist deshalb auf-
zuheben. Es wird ein Erbschein zu erteilen sein, der die Betei-
ligte zu 1 als Miterbin zu 3/4 ausweist. Bisher ist allerdings 
noch kein Erbscheinsantrag gestellt, der auch die Erbquoten 
der Geschwister des Erblassers beziffert, so dass der Senat 
keine Anweisung zur Erteilung des der Erbrechtslage entspre-
chenden Erbscheins aussprechen kann.

(…)

anmerkung:

Das OLG München nimmt zu zwei „Standardproblemen“ des 
internationalen Erbrechts Stellung:

1.  Gesetzliche ehegattenerbquote nach islami
schem Recht und deutscher ordre public

Der iranische Erblasser und seine Ehefrau hatten sich gegen-
seitig testamentarisch zu Alleinerben eingesetzt. Das Gericht 
hielt die Erbeinsetzung für unwirksam, da das iranische Recht 
nur Vermächtnisse kenne. Zu der Frage, ob die Ehefrau dann 
wenigstens ein Vermächtnis über das verfügbare Drittel erhal-
ten habe, nimmt das Gericht – da für den Erbschein ohne 
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 Relevanz – leider nicht Stellung. Da das iranische Erbrecht 
das gemeinschaftliche Testament nicht kennt, würde es darauf 
angekommen, ob das OLG München die gemeinschaftliche 
Testamentserrichtung als Frage des Inhalts (dann gilt das ira-
nische Erbstatut) oder der Form (dann genügt die Wirksam-
keit nach dem deutschen Ortsrecht) qualifiziert.1

Daraufhin stellt sich das altbekannte Problem der gesetz-
lichen Ehegattenerbquote nach islamischem Recht. Hier erbt 
der Ehemann nach seiner Ehefrau (neben Kindern) ein Viertel 
bzw. (neben Verwandten weiterer Ordnungen) ein Halb. Die 
Ehefrau erhält nach dem Tod des Ehemannes dagegen ein 
Achtel bzw. ein Viertel. Die Literatur2 und die überwiegende 
Rechtsprechung3 erkennen hierin einen Verstoß gegen den 
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 2 GG), der bei hinreichendem In-
landsbezug gegen den deutschen ordre public verstoße und 
über Art. 6 EGBGB eine Korrektur des Ergebnisses erzwinge. 
Bei der Korrektur des Ergebnisses folgt das OLG München 
der allgemeinen Ansicht, die zur Gleichbehandlung der Ehe-
frau dieser die höhere Mannesquote (also ¼ bzw. ½) zubil-
ligt.4 Die Ehefrau erhält also dieselbe Erbquote, die der Ehe-
mann nach ihrem Tod erhielte. Konsequenz wäre freilich, 
dass bei Tod der Ehefrau sich der Ehemann nicht auf die Man-
nesquote berufen dürfte, sondern die niedrigere Frauenerb-
quote (also 1/8 bzw. ¼) erhielte. Die geschlechtsspezifische 
Ungleichbehandlung würde damit nicht eliminiert, sondern 
wechselt nur die Vorzeichen. Damit erscheint dieser Ansatz 
nur vordergründig hilfreich. Eine systeminterne Lösung im 
iranischen Recht ließe sich am ehesten durch eine Anglei-
chung der Erbquote für beide Ehegatten in der Mitte (also in 
casu bei 3/8) finden. Das vom OLG angestrebte Ergebnis dage-
gen ließe sich am überzeugendsten mit einem Rückgriff auf 
die deutsche lex fori begründen. Das würde aber das Einge-
ständnis bedeuten, dass sich eine überzeugende systemkon-
forme Lösung im iranischen Recht nicht finden lässt, da jede 
Manipulation der Erbquoten so erheblich ist, dass man sie 
schwerlich als „geringstmöglich“ bewerten kann.

2.  Güterrechtliches Viertel und ausländisches 
erbstatut

Das zweite Problem stellt einen der Dauerbrenner des inter-
nationalen Erbrechts dar: Im deutschen Güterrecht wird der 
Zugewinnausgleich bei Auflösung der Ehe durch Tod eines 
der Ehegatten nicht güterrechtlich auseinandergesetzt, son-
dern mündet in eine pauschale Erhöhung der gesetzlichen 
 Erbquote des Überlebenden. Charakterisiert man dieses Vier-
tel güterrechtlich, so genügt zur Anwendung die Berufung 
deutschen Güterrechts gemäß Art. 15 EGBGB, selbst wenn 

1 Dazu Bamberger/Roth/Lorenz, 3. Aufl. 2012, Art. 25 EGBGB 
Rdnr. 28.
2 MünchKommBGB/Sonnenberger, 5. Aufl. 2010, Art. 6 EGBGB 
Rdnr. 50; Staudinger/Dörner, Neubearb. 2007, Art. 25 EGBGB 
Rdnr. 727; Looschelders, IPRax 2009, 508.
3 OLG Düsseldorf, I-3 Wx 51/08, FamRZ 2009, 1013 = RNotZ 
2009, 247; zurückhaltend OLG Hamm, 15 W 117/04, ZEV 2005, 436 
= RNotZ 2005, 436.
4 So z. B. Dörner, IPRax 1994, 37; Lorenz, IPRax 1993, 150; 
Looschelders, IPRax 2009, 508, mit der Begründung, es handele sich 
um den „geringstmöglichen Eingriff“ im Wege einer „systemimma-
nenten Lückenfüllung“.

ausländisches Erbrecht gilt („güterrechtliche Qualifikation“).5 
Geht man davon aus, dass ausschließlich das Erbstatut die ge-
setzlichen Erbquoten des Ehegatten (und mittelbar der Ver-
wandten) festlegt, so kann sich nur dann die Ehegattenerb-
quote um das Viertel erhöhen, wenn deutsches Recht auch 
Erbstatut ist (erbrechtliche Qualifikation bzw. Doppelquali-
fikation).6 Nachdem sich das OLG München in dem Be-
schluss schon mit so exotischen Fragen wie der Alleinerb-
einsetzung nach schiitischem Recht und dem ordre public 
auseinandersetzen musste, hat man Verständnis dafür, wenn 
es sich einer Auseinandersetzung mit den Argumenten in die-
ser Frage durch einen Hinweis „auf die inzwischen herr-
schende Meinung“ entzieht. Allerdings hat sich die Recht-
sprechung der Obergerichte in den letzten Jahren so sehr der 
erbrechtlichen Qualifikation zugewandt,7 dass sich das OLG 
kaum ohne Auseinandersetzung mit dieser Rechtsprechung 
der Lehrmeinung anschließen durfte. Damit bleibt die Rechts-
lage in Deutschland in dieser Frage weiterhin unsicher und 
gespalten.

3. änderungen durch die erbrechtsverordnung

Art. 21 der Europäischen Erbrechtsverordnung (EU-ErbVO)8 
unterstellt die Erbfolge dem Recht des Staates, in dem der 
Erblasser seinen gewöhnlichen Aufenthalt hatte. Mit islami-
schem Erbrecht werden deutsche Gerichte ab 2015 daher 
 voraussichtlich nur noch dann beschäftigt werden, wenn der 
Erblasser gemäß Art. 22 EU-ErbVO ein islamisch geprägtes 
Heimatrecht gewählt hatte. Für bilaterale Abkommen (wie 
mit dem Iran) enthält Art. 75 Abs. 1 EU-ErbVO einen Vorbe-
halt. Iranische Erblasser werden also nach 2015 weiterhin 
nach dem iranischen ZGB beerbt.

Gemäß Art. 23 Abs. 2 lit. b EU-ErbVO bestimmt das Erbstatut 
die gesetzlichen Erbquoten. Ob sich hier in den anderen 
 Mitgliedstaaten der Union Verständnis dafür finden lässt, dass 
zur Vermeidung des rechnerischen Zugewinnausgleichs nach 
dem deutschen Güterrecht die Ehegattenerbquote um ein 
Vierteil erhöht und die gesetzliche Erbquote der Kinder bzw. 
sonstigen Verwandten entsprechend gekürzt wird, ist eher un-
wahrscheinlich. Die einheitliche Auslegung der EU-ErbVO 
wird daher möglicherweise die güterrechtliche Qualifikation 
von § 1371 Abs. 1 BGB weiter in Bedrängnis bringen.

Rechtsanwalt Dr. Rembert Süß, Würzburg

5 Staudinger/Dörner, Art. 25 EGBGB Rdnr. 34; Staudinger/
Mankowski, Neubearb. 2011, Art. 15 EGBGB Rdnr. 342; Bamberger/
Roth/Mörsdorf-Schulte, 3. Aufl. 2012, Art. 15 EGBGB Rdnr. 47; 
Palandt/Thorn, 71. Aufl. 2011, Art. 25 EGBGB Rdnr. 26; Kropholler, 
Internationales Privatrecht, 6. Aufl. 2006, § 45 IV 2.
6 Schotten/Schmellenkamp, Das Internationale Privatrecht in der 
notariellen Praxis, 2. Aufl. 2007, Rdnr. 288l.
7 OLG Stuttgart, 8 W 96/04, ZEV 2005, 443 = DNotZ 2005, 590; 
OLG Frankfurt a. M., 20 W 80/07, ZEV 2010, 253; OLG Düsseldorf, 
I-3 Wx 51/08, FamRZ 2009, 1013 = RNotZ 2009, 247; OLG Köln, 
I-2 Wx 115/11, ZEV 2012, 205.
8 Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Europäischen Parlaments und 
des Rates über die Zuständigkeit, das anzuwendende Recht, die 
Anerkennung und die Vollstreckung von Entscheidungen und die 
Annahme und Vollstreckung öffentlicher Urkunden in Erbsachen 
sowie zur Einführung eines europäischen Nachlasszeugnisses vom 
4.7.2012, ABl. EU L 201/107 vom 27.7.2012.
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16. GBO § 29; InsO § 80; BGB §§ 891, 892 (Nachweis der 
Insolvenzfreigabe eines Grundstücks gegenüber dem Grund-
buchamt)

Der Wegfall der Verfügungsbefugnis des Insolvenzverwal-
ters und deren damit verbundene Wiedererlangung durch 
den Schuldner ist im Grundbuchverfahren in der Form 
des § 29 GBO nachzuweisen, wenn der Schuldner wäh-
rend eines fortdauernden Insolvenzverfahrens über den 
Grundbesitz verfügen will. Das Fehlen des Insolvenzver-
merks, sei es, dass er noch nicht eingetragen ist, oder sei 
es, dass er wieder gelöscht wurde, ändert daran nichts. 
(Leitsatz der Schriftleitung)

Brandenburgisches OLG, Beschluss vom 18.1.2012, 5 Wx 
114/11

Die Beteiligte zu 1 ist im Grundbuch von K Blatt …, Flur …, Flur-
stück … als Eigentümerin eingetragen. Mit Grundstückskaufvertrag 
vom 14.5.2009 (URNr. … der Verfahrensbevollmächtigten der 
Beschwerde führerin) wurde das vorbezeichnete Grundstück an die 
Beteiligte zu 2, die Beschwerdeführerin verkauft. Unter Bezugnahme 
auf diesen Vertrag beantragte die Verfahrensbevollmächtigte der Be-
schwerdeführerin am 20.7.2009 die Eigentumsumschreibung auf 
diese.

Mit Zwischenverfügung vom 17.8.2009 wies das Grundbuchamt dar-
auf hin, dass der Eintragung entgegenstehe, dass über das Vermögen 
der Beteiligten zu 1 das Insolvenzverfahren eröffnet und ein entspre-
chender Vermerk im Grundbuch eingetragen worden sei. Im Hinblick 
auf die fehlende Verfügungsbefugnis der Beteiligten zu 1 sei eine 
formgerechte Genehmigung des Insolvenzverwalters erforderlich. 
Der Insolvenzvermerk im Grundbuch datiert vom 23.7.2009. (…)

Mit Schreiben vom 17.2.2011 überreichte die Verfahrensbevollmäch-
tigte der Beschwerdeführerin die Kopie eines Schreiben des Insol-
venzverwalters Rechtsanwalt F, gerichtet an den Vertreter der Betei-
ligten zu 1, mit dem die Freigabe des streitgegenständlichen Grund-
stücks aus der Insolvenzmasse erklärt wurde. In dem formlosen, von 
dem Insolvenzverwalter unterzeichneten Schreiben heißt es unter 
anderem:

 „Sehr geehrter Herr G, 

  in vorbezeichneter Angelegenheit gehört folgende Liegenschaft 
zur Insolvenzmasse: Grundstück K, eingetragen im beim AG 
Fürstenwalde geführten Grundbuch von K, Blatt ...

  Ich gebe hiermit dieses Grundstück aus der Insolvenzmasse an 
Sie als Geschäftsführerin der Komplementärin der Schuldnerin 
frei, so dass der unmittelbare Besitz von Ihnen ausgeübt werden 
kann.“

Das Grundbuchamt erließ daraufhin eine Zwischenverfügung mit 
 Datum vom 17.3.2011, in der darauf hingewiesen wurde, dass auf-
grund der Fortdauer des Insolvenzverfahrens grundsätzlich der Insol-
venzverwalter als verfügungsbefugt anzusehen sei. Der Wegfall der 
Verfügungsbefugnis und die hiermit verbundene Wiedererlangung 
der Verfügungsbefugnis des Schuldners sei dem Grundbuchamt in 
der Form des § 29 GBO nachzuweisen.

Nachdem am 4.4.2011 ein Ersuchen des AG Halle auf Löschung des 
Insolvenzvermerks im Grundbuch gestellt worden war, ergänzte das 
Grundbuchamt die Zwischenverfügung vom 17.3.2011 mit Schreiben 
vom 5.4.2011 und wies darauf hin, dass sich unabhängig von dem 
Ersuchen des AG Halle auf Löschung des Insolvenzvermerks die Vor-
gaben aus der Zwischenverfügung vom 17.3.2011 nicht erübrigt hät-
ten, da das Löschungsersuchen lediglich zur Löschung des Insolvenz-
vermerks im Grundbuch führe, aber nichts zur materiellen Rechtslage 
aussage. Die Freigabe des Grundstücks aus der Insolvenzmasse sei 
nach wie vor in Form des § 29 GBO gegenüber dem Grundbuchamt 
nachzuweisen.

Mit Schreiben vom 2.9.2011 führte die Verfahrensbevollmächtigte 
der Beschwerdeführerin unter Bezugnahme auf das Ersuchen des AG 
Halle auf Löschung des Insolvenzvermerks aus, dass nicht ersichtlich 

sei, welche Hinderungsgründe der beantragten Löschung des Insol-
venzvermerks entgegenstünden.

Das Grundbuchamt teilte daraufhin mit, dass es das Schreiben vom 
2.9.2011 als Beschwerde gegen die Zwischenverfügungen vom 
17.8.2009 und vom 17.3.2011 (Letztere ergänzt durch Schreiben vom 
5.4.2011) ansehe, sofern nicht bis zum 10.10.2011 eine gegenteilige 
Äußerung abgegeben werde. Mit Schreiben vom 10.10.2011 vertrat 
die Verfahrensbevollmächtigte der Beschwerdeführerin die Auffas-
sung, dass das Grundbuchamt dann, wenn es die Erklärungen des 
Insolvenzverwalters und des Insolvenzgerichts für nicht formgerecht 
erachte, diesen eine entsprechende Auflage machen müsse.

Mit Beschluss vom 1.11.2011 hat das Grundbuchamt der Beschwerde 
nicht abgeholfen und sie dem Brandenburgischen OLG zur Entschei-
dung vorgelegt. In dem Nichtabhilfebeschluss ist ausgeführt, dass 
alternativ zur Auslegung als Beschwerde auch die Zurückweisung 
des Antrags hätte in Betracht kommen können. Es wäre sodann der 
Vollzug des Löschungsersuchens des AG Halle vorzunehmen, bei der 
dann zu erwartenden erneuten Antragstellung der Beschwerdeführe-
rin sei jedoch die gleiche Beanstandung erforderlich gewesen, näm-
lich das Fehlen des Nachweises der formgerechten Freigabe des 
Grundstücks durch den Insolvenzverwalter.

Aus den Gründen:

II.

Die Beschwerde, über die gemäß § 72 GBO das OLG zu ent-
scheiden hatte, ist zulässig, das Rechtsmittel bleibt in der 
 Sache jedoch ohne Erfolg.

Das Grundbuchamt hat zu Recht den Nachweis der Freigabe 
des Grundstücks aus der Insolvenzmasse in der Form des § 29 
GBO gefordert, und zwar unabhängig davon, dass zwischen-
zeitlich ein Ersuchen des AG Halle auf Löschung des Insol-
venzvermerks beim Grundbuchamt eingegangen war.

Im Einzelnen:

Während eines fortdauernden Insolvenzverfahrens ist stets 
vom Bestehen einer Verfügungsbeschränkung im Sinne des 
§ 80 InsO auszugehen. Die Verfügungsbeschränkung des § 80 
InsO tritt durch die Eröffnung des Insolvenzverfahrens ein. 
Der Eintragung im Grundbuch kommt lediglich deklaratori-
sche Bedeutung zu. Gleiches gilt für die Löschung, fällt doch 
der Insolvenzbeschlag nicht durch die Löschung des Ver-
merks weg, sondern durch außerhalb des Grundbuchs lie-
gende Umstände, wie etwa der Aufhebung des Insolvenzver-
fahrens.

Für das Grundbuchverfahren ergibt sich daraus, worauf das 
Grundbuchamt unter Hinweis auf die einschlägige Rechtspre-
chung zutreffend hingewiesen hat (LG Berlin, Beschlüsse 
vom 15.7.2003, 86 T 549/03, sowie vom 9.9.2003, 86 T 
856/03; OLG Naumburg, Beschluss vom 28.2.2011, 12 Wx 
14/11), dass die Funktion des Insolvenzvermerks sich darauf 
beschränkt, den nach § 892 Abs. 1 Satz 2 BGB geschützten 
öffentlichen Glauben des Grundbuchs an die unbeschränkte 
Verfügungsmacht des eingetragenen Eigentümers über den 
Gegenstand zu zerstören (Uhlenbruck, InsO, 4. Aufl., § 4 
Rdnr. 17). Aus dem Fehlen des Vermerks folge nicht, dass die 
Verfügungsbefugnis des Insolvenzverwalters nicht oder nicht 
mehr besteht. Das gilt sowohl dann, wenn der Vermerk noch 
nicht eingetragen ist, als auch dann, wenn er bereits eingetra-
gen war, aber wieder gelöscht worden ist. In diesen Fällen 
spricht keine Vermutung für die Verfügungsmacht des einge-
tragenen Eigentümers. Die Vermutung des § 891 Abs. 1 BGB, 
die auch vom Grundbuchamt zu beachten ist, erstreckt sich 
nicht auf den Umstand, dass der eingetragene Rechtsinhaber 
über sein Recht unbeschränkt verfügen kann (KG, NJW 1973, 
428, 430; Palandt/Bassenge, 72. Aufl., § 891 Rdnr. 5). Ist 
demnach im Grundbuchverfahren von der Verfügungsbefug-
nis des Insolvenzverwalters auszugehen, so ist der Wegfall 
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dieser Befugnis und die hiermit verbundene Wiedererlangung 
der Befugnis des Schuldners nachzuweisen, wenn der Schuld-
ner während eines fortdauernden Insolvenzverfahrens wie 
hier über den Grundbesitz verfügen will. Für diesen Nachweis 
gilt die Formvorschrift des § 29 GBO (Uhlenbruck, a. a. O., 
Rdnr. 27 m. w. N.), der die von der Beschwerdeführerin ein-
gereichte formlose schriftliche Erklärung des Insolvenzver-
walters nicht genügt.

Sofern seitens der Verfahrensbevollmächtigten der Beschwer-
deführerin darauf hingewiesen wird, dass die Formbedürftig-
keit gemäß § 29 GBO nicht erforderlich sei, weil auch der 
Eintrag des Insolvenzvermerks nach § 32 InsO durch form-
losen Antrag des Insolvenzverwalters erfolgen könne, ver-
fängt dieses nicht. Zwar kann der Antrag auf Eintragung des 
Insolvenzvermerks in einfacher Schriftform eingereicht wer-
den, diesem sind indes weitere Nachweise durch öffentliche 
oder öffentlich beglaubigte Urkunden als zwingendes An-
tragserfordernis beizufügen, wie etwa die gerichtliche Bestal-
lungsurkunde (§ 56 Abs. 2 InsO) oder die Ausfertigung einer 
öffentlich beglaubigten Abschrift des Eröffnungsbeschlusses.

Soweit im Schreiben der Verfahrensbevollmächtigten der Be-
teiligten zu 2 vom 2.9.2011 auf das Ersuchen des AG Halle 
hingewiesen wird, rechtfertigt dies keine andere Bewertung. 
Den Anforderungen des § 29 GBO genügt das Ersuchen des 
Insolvenzgerichts schon deshalb nicht, weil es sich hier ledig-
lich um eine einfache Wissenserklärung des Insolvenzgerichts 
handelt, die keinen urkundlichen Beweis für die in ihr bekun-
deten Tatsachen erbringt. Dies gilt auch dann, wenn die Erklä-
rung in gesiegelter und unterschriebener Form abgegeben 
wird, da die Beweiskraft der Urkunde sich nur auf den Um-
stand der von der Behörde abgegebenen Erklärung erstreckt, 
nicht aber auf den Inhalt derselbigen (vgl. LG Berlin, Be-
schluss vom 15.7.2003, 86 T 549/03).

Angesichts dessen ist auch die Anmerkung des Grundbuch-
amts, dass eine Zurückweisung des Antrags angesichts des 
Ersuchens um Löschung durch das Insolvenzgericht in Be-
tracht gekommen wäre, zutreffend, entbindet die Erledigung 
desselben doch nicht vom Erfordernis einer formgerechten 
Erklärung nach § 29 GBO.

Soweit schließlich seitens der Beschwerdeführerin geltend 
gemacht wird, dass es dem Grundbuchamt obliegt, mittels 
Auflagen für formgerechte Erklärungen zu sorgen, wird da-
rauf hingewiesen, dass § 26 FamFG im Antragsverfahren 
keine Anwendung findet, es vielmehr Sache des Antragstel-
lers ist, die erforderlichen Unterlagen einzureichen (Demhar-
ter, GBO, 27. Aufl., § 29 Rdnr. 23).

(…)

Hinweis der schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Reul, MittBayNot 2013,  
16 (in diesem Heft).

Beurkundungs und Notarrecht

17. BGB § 129; BeurkG § 40; ZPO § 440; GBO § 29 (Nach-
trägliche Textveränderungen bei bloßer Unterschriftsbeglau-
bigung)

1.  Nachträgliche Veränderungen des Textes einer Ur-
kunde, deren Unterzeichnung notariell beglaubigt ist, 
beeinträchtigen die Formwirksamkeit der notariellen 
Beglaubigung nicht.

2.  Steht fest, dass eine Bewilligung nach der Beglaubi-
gung der Unterschrift nicht von dem Unterzeichner, 
sondern von einem Dritten geändert worden ist, so ist 
die Vollmacht des Dritten zur Änderung der Erklä-
rung im Grundbuchverfahren gemäß § 29 GBO 
durch öffentliche oder öffentlich beglaubigte Ur-
kunde nachzuweisen.

KG, Beschluss vom 4.9.2012, 1 W 154/12 (n. rkr.)

Die Beteiligte zu 1 veräußerte in notarieller Urkunde vom 31.8.2011 
(URNr. ... /2 ... des Notars Dr. C S) an die Beteiligte zu 2 das im Be-
schlusseingang bezeichnete Teileigentum. Die Beteiligten zu 3 und 4 
bewilligten in öffentlich beglaubigter Urkunde vom 5.1.2012 (URNr. 
... /2 ... des Notars K B) die Löschung der im Grundbuch des AG 
Schöneberg von Schöneberg Blatt 2 ... in Abteilung II lfd. Nr. 4 ein-
getragenen Eigentumsvormerkung. Mit Antrag vom 14.3.2012 be-
antragte Notar Dr. S zum Grundbuch von Schöneberg Blatt 2 ... die 
Eigentumsumschreibung und die Löschung der Rechte Abt. II lfd. 
Nr. 4.

Das Grundbuchamt beanstandete mit Zwischenverfügung vom 
19.3.2012, dass die Löschungsbewilligung nicht auf das von der Ver-
äußerung betroffene Grundbuchblatt 2 ..., sondern auf das Grund-
buchblatt 2 ... laute, und gab eine Berichtigung in der nach § 29 GBO 
vorgeschriebenen Form, alternativ die Vorlage einer neuen Lö-
schungsbewilligung auf. Auf Bitten des Verfahrensbevollmächtigten 
sandte das Grundbuchamt diesem die eingereichte Bewilligung zu-
rück. Unter Verlängerung der Frist für die Hindernisbehebung wies 
das Grundbuchamt dabei mit Verfügung vom 29.3.2012 darauf hin, 
dass der Notar, wenn er wie angekündigt die Löschungsbewilligung 
selbst berichtigen wolle, hierfür einer in der Form des § 29 GBO 
nachgewiesenen Vollmacht bedürfe.

Die erneut eingereichte Löschungsbewilligung vom 5.1.2012 weist 
nunmehr über der Textstelle „Blatt 2 ...“ ein Korrekturzeichen auf. 
Auf einem gesonderten Blatt, das der Verfahrensbevollmächtigte un-
terzeichnet, gesiegelt und urkundlich mit der Löschungsbewilligung 
verbunden hat, ist unter der Überschrift „Berichtigungsvermerk“ mit 
Datum vom 27.4.2012 festgehalten, dass bei dem Korrekturzeichen 
wegen offensichtlicher Unrichtigkeit die Zahl „2 ...“ gestrichen und 
durch „2 ...“ ersetzt und die Erklärung damit richtig gestellt worden 
sei, und zwar nach Abstimmung mit den Beteiligten. Weiter wird in 
dem Vermerk auf die dem Verfahrensbevollmächtigten ausdrücklich 
erteilte privatschriftliche Vollmacht der Beteiligten zu 3 und 4 vom 
21.8.2012 verwiesen, die der Urkunde beigefügt ist.

Für den Fall, dass die Bewilligung in dieser Form nicht akzeptiert 
werde, legte der Verfahrensbevollmächtigte Beschwerde ein.

Das Grundbuchamt hat der Beschwerde nicht abgeholfen und diese 
dem Senat zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Gründen:

II.

Das Rechtsmittel ist gemäß §§ 71 ff. GBO zulässig. Da der 
Notar die Beschwerdeführer nicht bezeichnet hat, ist davon 
auszugehen, dass er die Beschwerde im Namen sämtlicher 
antragsberechtigten Beteiligten eingelegt hat (vgl. Demhar-
ter, GBO, 28. Aufl., § 15 Rdnr. 20 m. w. N.).

Die Beschwerde ist allerdings unbegründet. Das in Ziffer 2 
der Zwischenverfügung vom 19.3./29.3.2012 aufgezeigte 
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Hindernis steht der beantragten Löschung entgegen (§ 18 
Abs. 1 GBO).

1. Die Bewilligung der Beteiligten zu 3 und 4 vom 5.1.2012 
bezog sich in der ursprünglich eingereichten Form nicht auf 
das hier betroffene Grundbuchblatt, zu dem die Beteiligten  
zu 1 und 2 die Löschung beantragt haben. Es handelt sich in-
soweit nicht um eine offensichtliche Unrichtigkeit, die das 
Grundbuchamt im Rahmen der Auslegung selbst korrigieren 
könnte, denn die Löschungsbewilligung enthält außer der – 
unzutreffenden – Grundbuchblatt-Nummer keinen Hinweis 
darauf, für welches Grundstück die Eintragung der Löschung 
bewilligt wird. Insbesondere wird nicht auf den Kaufvertrag 
vom 31.8.2011 Bezug genommen, so dass das Grundbuchamt 
dessen Inhalt nicht zur Auslegung des Inhalts der Bewilligung 
heranziehen konnte. Für das Grundbuchamt war deshalb nach 
Einsichtnahme in das genannte Grundbuchblatt allenfalls 
 offensichtlich, dass die Bewilligung dieses Blatt nicht betref-
fen sollte – nicht dagegen, auf welchem Grundbuchblatt die 
Beteiligten zu 3 und 4 tatsächlich eine Löschung bewilligen 
wollten.

2. Das Hindernis ist durch den mit der Löschungsbewilli-
gung verbundenen Berichtigungsvermerk nicht behoben wor-
den. Dabei kann dahingestellt bleiben, dass dieser Vermerk 
schon inhaltlich unklar ist, da er auf eine Streichung verweist, 
die in der eingereichten Urkunde tatsächlich nicht vorgenom-
men wurde. Selbst wenn die Bewilligung als durch die Ein-
fügung korrigiert verstanden wird, ist die geänderte Erklärung 
nicht geeignet, im Grundbuchverfahren nachzuweisen, dass 
die Beteiligten zu 3 und 4 die Löschung der im Grundbuch 
von Schöneberg Blatt 2 ... Abt. II lfd. Nr. 4 gebuchten Vormer-
kung bewilligt haben.

a) (1) Zwar handelt es sich – wie die Beschwerde zutreffend 
ausführt – auch nach der Änderung des Bewilligungstextes 
um eine Erklärung in einer öffentlich beglaubigten Urkunde 
im Sinne des § 29 Abs. 1 GBO. Nach inzwischen ganz herr-
schender Ansicht in Literatur und Rechtsprechung beseitigt 
die nachträgliche Veränderung des Textes einer Urkunde, de-
ren Unterzeichnung notariell beglaubigt ist, nicht die Form-
wirksamkeit der Beglaubigung (OLG Brandenburg, FGPrax 
2010, 210; OLG Frankfurt, DNotZ 2006, 767; Demharter, 
a. a. O., § 29 Rdnr. 44; Hügel/Otto, GBO, 2. Aufl., § 29 
Rdnr. 192; MünchKommBGB/Einsele, 6. Aufl., § 129 
Rdnr. 5; Palandt/Ellenberger, 71. Aufl., § 129 Rdnr. 2; 
 Schöner/Stöber, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rdnr. 163; Stau-
dinger/Hertel, 2012, § 129 Rdnr. 4; Winkler, MittBayNot 
1984, 209; offen gelassen noch in BayObLG, Rpfleger 1985, 
105). Denn der Beglaubigungsvermerk bescheinigt nur die 
Echtheit der Unterschrift, sagt aber nichts über den Inhalt der 
schriftlich abgefassten Erklärung aus.

(2) Das Grundbuchamt muss allerdings vor einer Eintragung 
gemäß § 19 GBO nicht nur prüfen, ob der Betroffene irgend-
eine Erklärung unterzeichnet hat, sondern auch, dass die zu 
den Grundakten gereichte, über der Unterschrift stehende 
 Bewilligung von dem Unterzeichnenden stammt oder mit 
dessen Willen abgefasst wurde. Diese Feststellung wird bei 
einer intakten Urkunde durch § 440 Abs. 2 ZPO ermöglicht. 
Denn gemäß § 440 Abs. 2 ZPO wird, wenn die Echtheit der 
Unterschrift feststeht, die Echtheit der über der Unterschrift 
stehenden Schrift vermutet.

Die Vermutungswirkung des § 440 Abs. 2 ZPO entfällt hinge-
gen, wenn und soweit feststeht, dass nach Fertigstellung und 
Unterzeichnung der Urkunde Einfügungen vorgenommen 
worden sind (BGH, WM 1965, 1062, 1063). In einem solchen 
Falle muss deshalb dem Grundbuchamt oder dem an seine 
Stelle tretenden Beschwerdegericht auf andere Weise nach-

gewiesen werden, dass die Änderung des unterzeichneten 
Textes dem Willen des Unterzeichners entspricht. Die Be-
weismittel, die hierfür zur Verfügung stehen, sind im Grund-
buchverfahren durch § 29 GBO beschränkt. Steht fest, dass 
eine Bewilligung nach der Beglaubigung der Unterschrift 
nicht von dem Unterzeichner, sondern von einem Dritten ge-
ändert worden ist, so ist die Vollmacht des Dritten zur Ände-
rung der Erklärung gemäß § 29 GBO durch öffentliche oder 
öffentlich beglaubigte Urkunde nachzuweisen (OLG Celle, 
Rpfleger 1984, 230; Demharter, a. a. O., § 29 Rdnr. 44). Denn 
eine Vollmacht zur Abgabe einer Bewilligung gehört zu den 
„zur Eintragung erforderlichen Erklärungen“ im Sinne des 
§ 29 Abs. 1 Satz 1 GBO (Demharter, a. a. O. § 29 Rdnr. 10; 
Hügel, a. a. O., § 29 Rdnr. 74; Schöner/Stöber, a. a. O., 
Rdnr. 3579). Es besteht kein Grund, eine Vollmacht zur Ände-
rung oder Ergänzung einer Bewilligung insoweit anders zu 
behandeln als die Vollmacht zu deren erstmaligen Abgabe. 
Die Zulassung freier Beweiswürdigung in Abweichung von 
§ 29 Abs. 1 GBO ist auch nicht erforderlich, weil eine Voll-
macht regelmäßig durch öffentliche oder öffentlich beglau-
bigte Urkunde bewiesen werden kann.

(3) Hier ergibt sich bereits aus dem Änderungsvermerk 
selbst, dass die Beteiligten zu 3 und 4 die nachträgliche Text-
änderung vom 27.4.2012 in der Bewilligung vom 5.1.2012 
nicht selbst vorgenommen haben. Deshalb hat das Grund-
buchamt mit Recht gefordert, dass die auf den Verfahrens-
bevollmächtigten erteilte Vollmacht zur Änderung in der 
Form des § 29 Abs. 1 GBO nachzuweisen ist.

b) Der Vollmachtsnachweis konnte auch nicht durch nota-
rielle Eigenurkunde des Verfahrensbevollmächtigten erbracht 
werden (vgl. dazu DNotI-Report 1997, 133, 134). Notarielle 
Eigenurkunden setzen eine vorangegangene Beurkundungs- 
oder Beglaubigungstätigkeit des Notars voraus (BGH, Rpfle-
ger 1980, 465). Der Verfahrensbevollmächtigte der Beteilig-
ten hatte jedoch eine solche Tätigkeit für die Beteiligten zu  
3 und 4 im Zusammenhang mit der Löschungsbewilligung 
nicht vorgenommen. Er hat weder die Erklärung der Bewilli-
gung beurkundet noch die Unterschriften der Beteiligten zu 3 
und 4 beglaubigt.

c) Mangels eigener Urkundstätigkeit des Verfahrensbevoll-
mächtigten kam auch eine Berichtigung gemäß § 44a Abs. 2 
BeurkG nicht in Betracht.

(…)

Kostenrecht

18. KostO § 16 Abs. 1 Satz 1, § 147 Abs. 2 (Unrichtige Sach-
behandlung i. S. v. § 16 Abs. 1 Satz 1 KostO für den Ansatz 
einer Überwachungsgebühr nach § 147 Abs. 2 KostO, wenn 
der Käufer im Kaufvertrag schon die Löschung seiner Auflas-
sungsvormerkung für den Fall des Rücktritts des Verkäufers 
bewilligt)

1.  Die Betreuungsgebühr nach § 147 Abs. 2 KostO wird 
schon mit der Annahme eines Auftrags durch den 
 Notar ausgelöst, die von den Parteien vorab für den 
Vollzug oder die Rückabwicklung des Vertrags abge-
gebenen Erklärungen (Auflassung, Löschungsbewilli-
gung) zu überwachen, wenn der Notar aufgrund 
 einer von ihm zu beachtenden Ausfertigungssperre 
keine vollständigen Ausfertigungen erteilen darf.
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2.  Die eine solche Gebühr auslösende Vertragsgestal-
tung stellt grundsätzlich eine unrichtige Sachbehand-
lung im Sinne von § 16 Abs. 1 Satz 1 KostO dar, wenn 
der Notar beauftragt wird, die vertragsgemäße Ver-
wendung einer für den Fall eines Rücktritts des Ver-
käufers wegen Zahlungsverzugs bereits von dem 
Käufer vorab erklärten Bewilligung zur Löschung 
der Auflassungsvormerkung zu überwachen.

BGH, Beschluss vom 26.7.2012, V ZB 288/11; mitgeteilt von 
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Der Kostengläubiger beurkundete einen Vertrag, mit dem der Kosten-
schuldner ein bebautes Grundstück kaufte. In dem Kaufvertrag wur-
den zugleich die Auflassung und die Bewilligung des Verkäufers zur 
Eintragung einer den Anspruch auf Übereignung sichernden Vormer-
kung beurkundet. Der Kostenschuldner bewilligte zugleich die 
 Löschung dieser Vormerkung, unabhängig von der Eigentumsum-
schreibung. Der Kostengläubiger war berechtigt, aber nicht verpflich-
tet, den Antrag auf Löschung der Auflassungsvormerkung zu stellen, 
wenn der Kostenschuldner nicht nach Fälligkeit den Kaufpreis zahlte, 
der Verkäufer den Rücktritt von dem Vertrag erklärte und der Kosten-
schuldner auch auf Aufforderung des Kostengläubigers diesem 
 gegenüber die Zahlung des Kaufpreises nicht nachwies. Vor der 
 Beantragung der Umschreibung des Eigentums oder Löschung der 
Vormerkung sollte der Kostengläubiger den Vertragsparteien keine 
vollständige Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des Vertrags 
erteilen.

Der Kostengläubiger erstellte gegenüber dem Kostenschuldner eine 
Kostenberechnung, in der er – hier von Interesse – auch eine Gebühr 
nach § 147 Abs. 2 KostO für die Überwachung der Löschungsbewil-
ligung für die Auflassungsvormerkung in Ansatz brachte. Der Präsi-
dent der LG hat im Rahmen der Geschäftsprüfung die Kostenberech-
nung hinsichtlich dieser Gebühr beanstandet und dem Kostengläubi-
ger aufgegeben, im Wege der Beschwerde die Entscheidung des LG 
herbeizuführen. Das LG hat die Kostenberechnung abgeändert und 
unter Herausrechnung der Betreuungsgebühr für die Überwachung 
der Löschung der Vormerkung neu gefasst. Das OLG hat die Be-
schwerde des Kostengläubigers zurückgewiesen.

Aus den Gründen:

II.

Das Beschwerdegericht bejaht zwar die Entstehung einer 
 Gebühr nach § 147 Abs. 2 KostO, weil diese nicht durch eine 
andere Gebühr abgedeckt sei und mit der Annahme des Auf-
trags ausgelöst werde, wenn der Notar aufgrund einer von 
ihm zu beachtenden Ausfertigungssperre den Parteien keine 
vollständigen Ausfertigungen habe erteilen dürfen. Die Ge-
bühr müsse aber außer Ansatz bleiben, da sie nach § 16 KostO 
wegen unrichtiger Sachbehandlung nicht zu erheben sei.

Das von den Vertragsparteien angestrebte Ziel, mit der Bewil-
ligung der Auflassungsvormerkung für den Käufer zugleich 
auch den durch den Rücktritt bedingten Anspruch des Verkäu-
fers auf deren Löschung zu sichern, könne auf verschiedenen 
Wegen erreicht werden, die für den Verkäufer gleich sicher, 
für den Käufer jedoch mit unterschiedlichen Kosten verbun-
den seien. Wenn der Notar, statt sogleich die Löschungsbewil-
ligung des Käufers zu beurkunden, sich von dem Käufer be-
vollmächtigen lasse, erst nach einem Rücktritt des Verkäufers 
wegen Nichtzahlung des Kaufpreises die Löschung der Vor-
merkung zu bewilligen, werde bei ungestörter Vertragsab-
wicklung die Gebühr nach § 147 Abs. 2 KostO nicht aus-
gelöst, so dass für die Parteien durch diese Sicherung keine 
zusätzlichen Kosten entstünden.

Die Wahl derjenigen Gestaltung, die auch für die Mehrzahl 
der problemlos abzuwickelnden Kaufverträge höhere Kosten 
entstehen lasse, sei nicht durch das einem Notar grundsätzlich 
zustehende Gestaltungsermessen gedeckt. Zwar gehöre es 
nicht zu dessen Amtspflichten, einen mit der Übernahme 

 einer Vollmacht verbundenen Betreuungsauftrag anzuneh-
men. Auf das Fehlen einer dienstrechtlichen Verpflichtung 
könne sich der Kostengläubiger aber deshalb nicht berufen, 
wenn er für den Vollzug des Vertrags umfangreiche Bevoll-
mächtigungen seiner Angestellten in den Vertrag aufgenom-
men habe, sich aber ohne jede sachliche Begründung weigere, 
eine Bevollmächtigung für den von ihm selbst vorgesehenen 
Fall einer Rückabwicklung zu akzeptieren. Vor diesem Hin-
tergrund verstoße das Verhalten des Kostengläubigers gegen 
das Gebot, von mehreren, gleich sicheren Gestaltungen die 
für die Vertragsparteien kostengünstigste zu wählen.

III.

Die Rechtsbeschwerde bleibt in der Sache ohne Erfolg.

Die angefochtene Entscheidung ist in allen Punkten rechts-
fehlerfrei begründet worden. Das Vorbingen des Kostengläu-
bigers in der Rechtsbeschwerdeinstanz führt zu keiner ande-
ren Beurteilung. Die Auslegung des § 16 KostO durch das 
Beschwerdegericht stellt insbesondere keinen unzulässigen 
Eingriff in ein dem Notar zuzugestehendes Gestaltungsermes-
sen dar.

1. Richtig ist allerdings, dass ein Notar nicht verpflichtet 
ist, einen Betreuungsvertrag im Sinne des § 24 Abs. 1 Satz 1 
BNotO anzunehmen. Daraus lässt sich jedoch nicht der von 
der Rechtsbeschwerde gezogene Schluss ziehen, dass ein No-
tar die für die Vertragsparteien teurere Gestaltung wählen 
dürfe, weil es keine Rechtsvorschrift gebe, die einen Notar 
zur Annahme einer Vollmacht verpflichte. Eine solche Norm 
kann es schon deshalb nicht geben, weil die Erteilung einer 
Vollmacht eine selbständige, einseitige Erklärung des Voll-
machtgebers ist, die keiner Annahme durch den Bevollmäch-
tigten bedarf (vgl. nur BGH, Urteil vom 5.12.2006, XI ZR 
341/05, NJW-RR 2007, 1202, 1203). Da für Notare nichts 
anderes gilt, kann ein Notar nicht die Erteilung der Vollmacht, 
sondern nur die Annahme des ihr zugrundeliegenden Betreu-
ungsauftrags ablehnen.

2. Es gibt keine anzuerkennenden Sachgründe für einen 
Notar, der eine Betreuungspflicht übernimmt, dabei die für 
die Parteien mit höheren Kosten verbundene Gestaltung zu 
wählen. Solche Gründe werden von dem Kostengläubiger 
auch in dem Rechtsbeschwerdeverfahren nicht aufgezeigt.

a) Dem Notar ist es weder durch Rechtsvorschriften noch 
durch Standesrichtlinien untersagt, zum Zweck der Vertrags-
durchführung oder -abwicklung Betreuungsaufträge mit sol-
chen Vollmachten für sich oder seine Angestellten anzuneh-
men und von den erteilten Bewilligungsvollmachten gemäß 
dem Auftrag Gebrauch zu machen (Reithmann, ZNotP 2005, 
322, 326; Weingärtner/Wöstmann, Richtlinienempfehlungen 
der Bundesnotarkammer, B. II Rdnr. 91).

b) Mit der Bevollmächtigung ist für den Notar weder ein 
höherer Prüfungsumfang noch ein größeres Haftungsrisiko 
als bei einer Vorabbewilligung der Löschung der Vormerkung 
durch den Käufer verbunden. Maßgebend dafür ist allein der 
Inhalt des Betreuungsauftrags. Nach dessen Bestimmungen 
muss der Notar – wenn der Verkäufer ihm den Vertragsrück-
tritt wegen Nichtzahlung des Kaufpreises anzeigt – bei beiden 
Gestaltungen prüfen und entscheiden, ob er die Löschung der 
Auflassungsvormerkung herbeizuführen hat. Ob der Notar 
bei dem Grundbuchamt den Antrag auf deren Löschung unter 
Einreichung einer vom Käufer vorab erteilten Bewilligung 
oder unter Vorlage der von ihm aufgrund der Vollmacht des 
Käufers erklärten Löschungsbewilligung stellt, ist lediglich 
eine Frage der technischen Abwicklung des Betreuungsauf-
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trags, die für den Inhalt der vertraglichen Verpflichtungen des 
Notars nicht wesentlich ist.

(…)

Hinweis der schriftleitung:

Der BGH bestätigt mit dieser Entscheidung die Auffassung 
der Notarkasse A. d. Ö. R., München (Streifzug durch die 
KostO, 9. Aufl. 2012, Rdnr. 1576 ff.).

19. KostO § 30 Abs. 1, §§ 141, 147 Abs. 2 (Ermessensfehl-
gebrauch bei pauschaler Bemessung des Geschäftswertes der 
Betreuungsgebühren für Fälligkeitsmitteilung und Kaufpreis-
überwachung)

Ein Ermessensfehlgebrauch liegt vor, wenn der Notar den 
Bewertungsrahmen für die Bemessung des Geschäftswer-
tes der Betreuungsgebühren für eine Fälligkeitsmitteilung 
und eine Kaufpreisüberwachung zu verschieben versucht, 
indem er ohne Rücksicht auf die seine Tätigkeit maß-
gebend erleichternden Umstände des Einzelfalls den Ge-
schäftswert pauschal mit 30 % des Kaufpreises bemisst.

OLG Hamm, Urteil vom 5.6.2012, 15 W 246/11; mitgeteilt 
von Helmut Engelhardt, Richter am OLG Hamm

Überprüfungsgegenstand ist die Bemessung des Geschäftswertes für 
zwei Gebühren nach § 147 Abs. 2 KostO, die der Beteiligte zu 1 im 
Zusammenhang mit der Durchführung des zu URNr. ... beurkundeten 
Immobilienkaufvertrages für die Feststellung und Mitteilung der 
Kaufpreisfälligkeit sowie für die Überwachung der Kaufpreiszahlung 
als Voraussetzung für die Einreichung des Antrags auf Eigentumsum-
schreibung angesetzt hat.

Aus den Gründen:

Das LG ist auf der Grundlage gefestigter Rechtsprechung 
 davon ausgegangen, dass der Geschäftswert für die beiden ge-
nannten Gebührenansätze nach §§ 141, 30 Abs. 1 KostO nach 
pflichtgemäßem Ermessen zu bestimmen ist (vgl. etwa die vom 
LG herangezogene Entscheidung des Senats in FGPrax 2006, 
36). Dieses Ermessen hat in erster Linie der Notar auszuüben. 
Im Rahmen des gerichtlichen Überprüfungsverfahrens nach 
§ 156 Abs. 1 KostO kann sie daher nur eingeschränkt überprüft 
werden, nämlich darauf, ob der Notar von seinem Ermessen 
Gebrauch gemacht, alle wesentlichen Umstände beachtet und 
die Grenzen des ihm eingeräumten  Ermessens eingehalten hat. 
Wenn das Gericht einen solchen Ermessensfehler feststellt, ist 
es jedoch befugt, nach eigenem Ermessen über eine mögliche 
Abweichung von dem gesetzlichen Regelwert zu entscheiden 
(BGH, NJW-RR 2009, 228 = MittBayNot 2009, 321).

Das LG hat zu Recht einen Ermessensfehlgebrauch des Betei-
ligten zu 1 bei dem Ansatz des Geschäftswertes für die ge-
nannten Gebühren festgestellt, und zwar bezogen auf den von 
ihm geänderten Wertansatz in seiner Kostenberechnung vom 
19.5.2010, den er in seine aus formellen Gründen neu gefasste 
Kostenberechnung vom 5.4.2011 übernommen hat. Hinsicht-
lich der Bemessung des Geschäftswertes für die Notargebüh-
ren gemäß § 30 Abs. 1 KostO ist allgemein anerkannt, dass es 
– ausgehend von dem sog. Beziehungswert (hier dem Kauf-
preis) – auf eine Abwägung aller wertrelevanten Umstände 
des Einzelfalles ankommt, wozu in jedem Fall das Ausmaß 
der Verantwortlichkeit des Notars, der Umfang seines Haf-
tungsrisikos, der Umfang seiner Tätigkeit sowie die Bedeu-
tung der Sache für die Beteiligten zählen (vgl. Senat, a. a. O.). 
Von diesen Kriterien ist das LG ausdrücklich ausgegangen. 
Der Beteiligte zu 1 beschränkt sich auch im Beschwerdever-

fahren darauf, den ihm zustehenden Ermessenspielraum her-
vorzuheben, hat indessen seine Ermessensentscheidung, die 
er im Laufe des vorliegenden Verfahrens durch Herabsetzung 
des Geschäftswertes von ursprünglich 50 % auf 30 % des 
Kaufpreises für beide Gebühren geändert hat, nicht näher 
 begründet.

Das LG hat in tatsächlicher Hinsicht zutreffend festgestellt, 
dass die beiden Gebühren zugrundeliegende Tätigkeit des Be-
teiligten zu 1 nach Umfang und Bedeutung als deutlich unter-
durchschnittlich zu bewerten sind: Hinsichtlich der Fälligkeits-
überwachung beschränkte sich die Tätigkeit des Notars auf die 
Entgegennahme der Mitteilung des Grundbuchamtes über die 
Eintragung der Auflassungsvormerkung, nachdem die weiteren 
Fälligkeitsvoraussetzungen bereits bei der Be urkundung des 
Kaufvertrages vorlagen. Hinsichtlich der Überwachung der 
Kaufpreiszahlung hatte der Beteiligte zu 1 lediglich die mit 
Schreiben vom 14.7.2009 erteilte Bestätigung der Verkäufer 
entgegenzunehmen, dass die Kaufpreiszahlung erfolgt war.

In Übereinstimmung mit dem LG kann der Senat nicht erken-
nen, dass der Beteiligte zu 1 bei seiner Ermessensausübung 
den Umfang und die Bedeutung seiner Tätigkeit im deutlich 
unterdurchschnittlichen Umfang angemessen berücksichtigt 
hat. Der kommentarlose Ansatz des Geschäftswertes mit 
30 % des Kaufpreises ist vielmehr auf eine pauschalierende 
Bewertung gerichtet, die im Ergebnis unabhängig von der 
 tatsächlich ausgeübten Tätigkeit auf einen Mindestwert von 
30 % des Kaufpreises hinausläuft. Diese Art der Ermessens-
ausübung führt zu einer Verengung und Verschiebung des 
 Bewertungsrahmens: Wenn schon eine nach Umfang und 
 Bedeutung deutlich unterdurchschnittliche Tätigkeit einen 
Geschäftswertansatz von 30 % des Kaufpreises zuließe, 
 müsste bereits eine etwas weitergehende, an einen durch-
schnittlichen Umfang heranreichende Tätigkeit einen deutlich 
höheren Wertansatz rechtfertigen mit dem Ergebnis, dass be-
reits für eine durchschnittliche Tätigkeit ein Ansatz von bis zu 
50 % als ermessenfehlerfrei akzeptiert werden müsste, ob-
wohl eine solche Bewertung nach der Rechtsprechung einer 
Tätigkeit deutlich überdurchschnittlichen Umfangs und Be-
deutung vorbehalten ist.

Aufgrund des festgestellten Ermessensfehlers war das LG zu 
einer ersetzenden Ermessensausübung anstelle des Beteilig-
ten zu 1 berechtigt. Die unter Berücksichtigung der konkreten 
Umstände vorgenommene Bewertung des LG, das den Ge-
schäftswert für die Fälligkeitsmitteilung mit 20 %, denjenigen 
für die Überwachung der Kaufpreiszahlung mit 10 % des 
Kaufpreises angesetzt hat, lässt keinen Ermessenfehler erken-
nen. Konkrete Beanstandungen erhebt der Beteiligte zu 1 in-
soweit auch in seiner Beschwerdebegründung nicht.

(…)

anmerkung:

1.  allgemeines

Die Bewertung von Betreuungstätigkeiten ist in regelmäßigen 
Abständen Gegenstand von obergerichtlichen und höchstrich-
terlichen Entscheidungen. Dabei geht es nicht nur um die 
Frage, ob für mehrere Betreuungstätigkeiten, die der Notar im 
Rahmen der Abwicklung eines Rechtsgeschäftes übernimmt, 
auch mehrere Gebühren anfallen, sondern auch um den jewei-
ligen Geschäftswert.1 Klarer sind die Bewertungsgrundsätze 

1 BGH, DNotZ 2005, 867 = MittBayNot 2005, 433 = ZNotP 2005, 
354 = NotBZ 2005, 289 = JurBüro 2005, 485: Kaufpreisfälligkeits-
überwachung und Überwachung des Vollzugs der Auflassung als ver-
schiedene Betreuungstätigkeiten bejaht. 
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für die Vollzugsgebühr nach § 146 Abs. 1 KostO. Hier gilt 
Folgendes: Eine 1/10-Gebühr fällt an, wenn sich die Tätigkeit 
auf die Anfrage über ein Vorkaufsrecht nach BauGB be-
schränkt, sie erhöht sich auf eine 5/10-Gebühr, wenn weitere 
Vollzugstätigkeiten hinzutreten. Insgesamt fällt aber für meh-
rere Vollzugstätigkeiten nur eine 5/10-Gebühr nach § 146 
Abs. 1 KostO an. Der Wert bestimmt sich nach § 146 Abs. 4 
KostO nach dem Wert des zugrundeliegenden Vertrags.

Bei einigen obergerichtlichen Verfahren der jüngsten Zeit zur 
Bewertung von Betreuungstätigkeiten ging es insbesondere 
darum, welcher Wert für die einzelne Betreuungstätigkeit 
sachgerecht und angemessen ist.

Nicht selten ist in der notariellen Praxis festzustellen, dass 
z. B. für die Fälligkeitsmitteilung oder die Vollzugsüberwa-
chung starre Teilwerte angenommen werden (häufig: Teilwert 
von 30 %). Die Annahme eines Teilwertes von 30 % dürfte 
dabei bei Einzelfallbetrachtung kaum angreifbar sein, weil er 
sich für Tätigkeiten geringeren Umfangs zwar im oberen Be-
reich des Ermessensrahmens bewegt, ein Ermessensfehlge-
brauch dürfte jedoch kaum vorliegen. Bei umfangreicheren, 
schwierigen und haftungsträchtigen Betreuungstätigkeiten 
liegt ein Teilwert von 30 % eher im unteren Ermessensrahmen 
des  Notars. Im Vergleich mit unterschiedlichen Sachverhalten 
liegt allerdings wegen der Gleichbehandlung ungleicher 
Sachverhalte ein Ermessensnichtgebrauch bzw. -fehlgebrauch 
vor, wenn der Notar stets den gleichen Teilwert annimmt. 
Eine Beanstandung durch die Kostenprüfung der Aufsichtsbe-
hörde ist dann – wie in dem vom OLG Hamm entschiedenen 
Fall – die logische Folge.

2.  ermessensausübung

Nach herrschender Meinung in Literatur und Rechtsprechung 
ist der Geschäftswert für eine Gebühr nach § 147 Abs. 2  
KostO nach § 30 Abs. 1 KostO mit einem Bruchteil des Wer-
tes für das Hauptgeschäft zu bestimmen.2 Der Notar muss da-
bei sein Ermessen auszuüben, je nach dem, um welche Tätig-
keit es sich handelt. Maßgebliche Kriterien für die Ermessens-
ausübung sind das Ausmaß der Verantwortlichkeit des  Notars, 
seine Haftung, der Umfang seiner Tätigkeit und die Gebüh-
rengerechtigkeit.3

Wird der vom Notar festgesetzte Teilwert nach § 156 Abs. 1 
KostO durch das LG überprüft, ist die pflichtgemäße Ermes-
sensausübung durch den Notar nur auf Rechtsfehler nachprüf-
bar. Die Ermessensausübung des Notars ist daher im Be-
schwerdeverfahren nur eingeschränkt überprüfbar. Das Ge-
richt muss somit prüfen, ob der Notar die Grenzen des ihm 
eingeräumten Ermessens überschritten hat, ob er von ungenü-
genden Feststellungen ausgegangen ist, ob er wesentliche 
 Gesichtspunkte außer Acht gelassen oder sich mit den Denk-
gesetzen oder allgemeinen Grundsätzen der Lebenserfahrung 
in Widerspruch gesetzt hat. Weiter ist zu prüfen, ob ein sonsti-
ger dem Sinn und Zweck des Gesetzes zuwiderlaufender 
 Ermessensfehler vorliegt. Die Angemessenheit der in der an-
gefochtenen Wertbestimmung enthaltenen Angaben über 
 einen Prozentsatz ist der Nachprüfbarkeit durch das Be-
schwerdegericht entzogen.4 Eine eigene Ermessensentschei-

2 Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO, 18. Aufl. 2010, § 147 
Rdnr. 187 ff.; BayObLG, DNotZ 1980, 185 m. w. N.; Mümmler, Jur-
Büro 1988, 1372.
3 Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO, 18. Aufl. 2010, § 147 
Rdnr. 187 mit Hinweis auf OLG Köln, Rpfleger 1980, 491; OLG 
Hamm, FGPrax 2006, 36.
4 BayObLG, JurBüro 1982, 1385; dasselbe, JurBüro 1997, 487; 
OLG Düsseldorf, JurBüro 1996, 101; OLG Köln, MittRhNotK 1991, 
226, 227; KG, VIZ 1995, 117, 118.

dung kann das Gericht nur treffen, wenn ein Ermessensfehler 
des Notars vorliegt.5 Ein Ermessensfehler liegt nur vor, wenn 
die Notwendigkeit der Ermessensausübung selbst verkannt 
wird (Ermessensnichtgebrauch) oder von dem Ermessen in 
einer mit der gesetzlichen Grundlage nicht vereinbaren Weise 
Gebrauch gemacht wird (Ermessensfehlgebrauch), insbeson-
dere die nach der gesetzlichen Grundlage maßgebenden 
 Gesichtspunkte nicht oder unvollständig gegeneinander abge-
wogen worden sind.6

Der sachgerechte Teilwert soll daher nach Abwägung aller 
wertrelevanten Umstände des Einzelfalls bestimmt werden. 
Ein Teilwert von 50 % sollte unter Beachtung der herrschen-
den Meinung in Rechtsprechung und Literatur nur dann über-
schritten werden, wenn es sich um einen ungewöhnlich 
schwierigen, aufwändigen und risikobehafteten Fall handelt.7 
Ein Geschäftswert von 50 % des Kaufpreises für eine Fällig-
keitsmitteilung oder Vollzugsüberwachung dürfte für Nor-
malfälle die absolute Obergrenze sein, wobei bereits ein Wert 
von mehr als 30 % eine erhebliche Bedeutung der Amtstätig-
keit voraussetzt.8 Nicht ausgeschlossen ist für besonders be-
gründete Ausnahmefälle auch ein Überschreiten, ggf. sogar 
einen Wertansatz bis 100 % des Ausgangswertes.9 Das könnte 
beispielsweise für Fälligkeitsüberwachungen bezüglich des 
Kaufpreises sein, wenn im Grundbuch ein Zwangsversteige-
rungsvermerk eingetragen ist und der Notar auch die Rück-
nahme der Zwangsversteigerungsanträge der betreibenden 
Gläubiger zu überwachen hat.

3.  BGHRechtsprechung zur Vollzugsüberwachung

Mit Beschluss vom 12.5.2005 hat der BGH10 zur Höhe des 
Geschäftswerts für eine Vollzugsüberwachung bezüglich der 
Auflassung bei einem Kaufvertrag entschieden. Die Überwa-
chungstätigkeit des Notars bestand darin mit der Veranlassung 
des Vollzugs der Auflassung abzuwarten, bis der Verkäufer 
bestätigt hat, den Kaufpreis erhalten zu haben. Der BGH hat 
ausgeführt, dass die Prüfung der Bestätigung des Verkäufers 
für den Notar in einem solchen Fall wenig Aufwand bereitet, 
wenn der Verkäufer zudem das vom Notar vorbereitete 
Schreiben verwendet und ohne Zusätze oder Abänderungen 
dem Notar zügig zusendet. In anderen Fällen kann jedoch die 
Prüfung der Bestätigung dem Notar mehr Mühe bereiten als 
der Einsatz anderer Aufklärungsmittel. So kann es notwendig 
sein, den Verkäufer zur Erteilung der Bestätigung anzuhalten, 
wenn er untätig bleibt. Die Bestätigung kann auch ausle-
gungsbedürftig oder deshalb schwierig zu prüfen sein, wenn 
der Kaufpreis etwa in Raten zu zahlen ist oder dem Verkäufer 
nicht vollständig zugutekommt, sondern teilweise für die Las-
tenfreistellung zu verwenden ist. Der Kaufpreis kann auch an 
mehrere Verkäufer anteilig zu zahlen sein, was den Prüfungs-
aufwand des Notars deutlich ansteigen lässt. Im entschiede-
nen Fall hatte der Notar eine „einfache“ Kaufpreisüber-

5 Begründet wird dieser Eingriff in das Notarermessen mit prozess-
ökonomischen Überlegungen, BGH, JurBüro 2009, 153.
6 OLG Köln, NJW-RR 1996, 364; OLG Hamm, FGPrax 2006, 36.
7 OLG Düsseldorf, FGPrax 1995, 246 ff.; OLG Köln, MittRhNotK 
1991, 226; Bengel/Tiedtke, DNotZ 2004, 258, 280 ff.
8 Vgl. zur Vollzugsüberwachung BGH, ZNotP 2005, 354 = DNotZ 
2005, 867 = JurBüro 2005, 485 = MittBayNot 2005, 433 = NotBZ 
2005, 289; OLG Düsseldorf, JurBüro 2009, 204.
9 Korintenberg/Bengel/Tiedtke, KostO, 18. Aufl. 2010, § 147 
Rdnr. 185 ff.; Notarkasse A. d. ö. R., Streifzug durch die Kostenord-
nung, 9. Aufl. 2012, Rdnr. 1847.
10 DNotZ 2005, 867 = MittBayNot 2005, 435 = ZNotP 2005, 354 
m. Anm. Tiedtke = RNotZ 2006, 342 m. Anm. Klein und H. Schmidt 
= JurBüro 2005, 485 = NotBZ 2005, 289.
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wachung durchzuführen und der Gebühr nach § 147 Abs. 2 
KostO einen Teilwert von 10 % des Kaufpreises zugrunde 
gelegt. Der BGH hat dies nicht beanstandet. Daraus kann aber 
nicht die Schlussfolgerung gezogen werden, dass stets nur 
von einem Teilwert von 10 % auszugehen ist. Auch hier wird 
man dem Notar einen Ermessensrahmen zugestehen müssen. 
§ 30 Abs. 1 KostO bietet dem Notar einen Ermessensrahmen, 
den er im Einzelfall unter Abwägung aller Umstände auszu-
üben hat. Deshalb dürfte auch ein Teilwert von 30 % für eine 
einfache Überwachungstätigkeit noch innerhalb des dem No-
tar zustehenden Ermessensrahmens liegen, wenn auch an der 
oberen Grenze. Es kann angenommen werden, dass der BGH 
auch einen Teilwert von 20 % oder 30 % noch für angemessen 
gehalten hätte. Bei Tätigkeiten mit erhöhtem Risiko und grö-
ßerem Aufwand wird ein Teilwert zwischen 30 % und 50 % 
angemessen sein. Ein darüber liegender Teilwert kann aber 
nur in besonders begründeten Ausnahmefällen sachgerecht 
und vertretbar sein.11

4.  Praxishinweise

Den Notarinnen und Notaren ist dringend zu empfehlen, für 
unterschiedliche Betreuungstätigkeiten mit unterschiedli-
chem Aufwand, Haftungsrisiko unter Berücksichtigung der 
Schwierigkeit der Tätigkeit usw. unterschiedliche Teilwerte 
anzusetzen. Die Spannbreite des Ermessensrahmens sollte da-
bei angemessen ausgeschöpft werden.

In der Praxis ist festzustellen, dass für einfache Tätigkeiten  
im Rahmen der Kaufpreisüberwachung ein Teilwert von ca. 
20-30 % angesetzt wird, wenn die vertragskonforme Eintra-
gung der Auflassungsvormerkung geprüft werden muss und 
evtl. eine Vorkaufsrechtsanfrage nach dem BauGB hinzu-
kommt. Die Überwachung des Eintritts weiterer Fälligkeits-
voraussetzungen (z. B. weitere behördliche Genehmigungen, 
Lastenfreistellung) kann zu einer sukzessiven Erhöhung bis 
max. 50 % führen.

Gleiches gilt für die Überwachung des Vollzugs der Auflas-
sung. Hängt die Vorlage von der Mitteilung des Verkäufers ab, 
den Kaufpreis erhalten zu haben, dürfte die Spannbreite von 
10-30 % trotz anderer Auffassung des OLG Hamm nach wie 
vor vertretbar sein. Müssen Teilzahlungen an Verkäufer und 
Gläubiger geprüft werden, kann der Wert schrittweise bis zu 
50 % angehoben werden.

5.  ausblick auf die KostOReform

Das 2. KostRMoG und mit ihm das GNotKG als Nachfolge-
gesetz zur KostO soll nach derzeitigem Stand am 1.7.2013 in 
Kraft treten. Für diesen Termin des Inkrafttretens hat sich auch 
der Bundesrat ausgesprochen (Beschluss vom 12.10.2012).

Nach dem GNotKG entsteht, auch bei Durchführung mehre-
rer Betreuungstätigkeiten zu einem Rechtsgeschäft, nur eine 
0,5-Gebühr aus dem vollen Wert der Urkunde (Stichwort: 
Verfahrenswert), KV-Nr. 22200 GNotKG, § 113 Abs. 1 
GNotKG. Für die Überwachung von Treuhandauflagen, z. B. 
gegenüber den Gläubigern des Verkäufers im Rahmen der 
Las tenfreistellung des Vertragsobjekts, fallen gesonderte 
Treuhandgebühren an. Für sie entsteht gemäß KV Nr. 22201 
GNotKG eine 0,5-Gebühr aus dem vollen Wert der Auflage 
(§ 113 Abs. 2 GNotKG). Mehrere Treuhandaufträge (z. B. bei 
Löschung mehrerer Grundpfandrechte verschiedener Gläubi-
ger) lösen gesonderte Gebühren aus.

11 Vgl. Notarkasse A. d. ö. R., Streifzug durch die Kostenordnung, 
9. Aufl. 2012, Rdnr. 1847 m. w. N.

Mit dem Inkrafttreten des GNotKG wird das hier besprochene 
Problem der zutreffenden Teilwertbestimmung im Sinne der 
Vereinheitlichung des Rechts beseitigt.

Notariatsoberrat Werner Tiedtke,  
Prüfungsabteilung der Notarkasse A. d. ö. R., München

Öffentliches Recht

20. EGBGB Art. 120 Abs. 1; GBO §§ 18, 22, 29, 84 Abs. 2 
lit. b, § 85 Abs. 2; Unschädlichkeitszeugnisgesetz (Bay.) 
Art. 1 (Anwendbarkeit des Unschädlichkeitszeugnisgesetzes 
nur bei Veräußerungsvorgang)

1.  Zu den Voraussetzungen für die Löschung von Forst- 
und Weiderechten im Grundbuch.

2.  Die Anwendbarkeit des Unschädlichkeitszeugnis-
gesetzes setzt einen Veräußerungsvorgang voraus. Ist 
die Veräußerung im Grundbuch vollzogen, kommt 
eine Löschung der Belastung auf dieser Grundlage 
nicht mehr in Betracht.

OLG München, Beschluss vom 26.9.2012, 34 Wx 30/12; mit-
geteilt von Edith Paintner, Richterin am OLG München

Im Grundbuch war die Beteiligte zu 1, ein Kraftwerksunternehmen in 
der Rechtsform der Kommanditgesellschaft, als Eigentümerin (unter 
anderem) des Grundstücks ... (Landwirtschaftsfläche, Gebäude- und 
Frei fläche) eingetragen. Das Grundstück wurde zerlegt (Flst. ... : Ge-
bäude- und Freifläche; Flst. ... : Landwirtschaftsfläche). Das Grund-
stück Flst. ... wurde sodann am 16.12.2011 an den Beteiligten zu 2, 
den Komplementär der Beteiligten zu 1, aufgelassen und mit dem 
Vollzug der Auflassung die Aufhebung der Vereinigung beider Flur-
stücke beantragt. Demgemäß wurde es am 29.3.2012 auf ein neues 
Grundbuchblatt übertragen; zugleich wurde der Beteiligte zu 2 als 
Eigentümer eingetragen.

Der Beteiligte zu 2 hat mit anwaltlichem Schreiben vom 16.11.2011 
die Löschung der im Grundbuch in der Zweiten Abteilung (Nr. 1) 
vorgetragenen und am 14.11.1911 eingetragenen Forst- und Weide-
rechte für die auf einem anderen Grundbuchblatt näher bezeichneten 
Berechtigten beantragt. Er hat dies für das Grundstück Flst. ... damit 
begründet, dass es mit einem Wohnhaus bebaut und umzäunt sei und 
er bereits 1995 an die Weidegenossenschaft eine von deren Vorstand 
bestätigte Ablöse bezahlt habe. Das dingliche Recht sei nur noch eine 
„leere Hülse“. Grunddienstbarkeiten, die als solche nicht mehr aus-
geübt werden könnten, seien von Amts wegen zu löschen.

Mit Zwischenverfügung vom 13.1.2012 hat das Grundbuchamt die 
fehlenden Löschungsbewilligungen der Forst- und Weideberechtig-
ten bzw. ihrer Rechtsnachfolger beanstandet. Soweit die Forst- und 
Weiderechte als subjektiv dingliche Rechte beim berechtigten Anwe-
sen gebucht seien, sei weiterhin auch die Bewilligung der Drittbe-
rechtigten erforderlich. Im Fall einer Löschungsbewilligung durch 
die Gemeinschaft bzw. Vereinigung (Rechtlerverband) sei weiter der 
Nachweis der entsprechenden Vertretungsberechtigung bzw. einer 
Vollmacht jeweils in der Form des § 29 GBO vorzulegen.

Das Grundbuchamt vertritt die Auffassung, bei den Belastungen 
handle es sich um dingliche Rechte auf wiederkehrende Entnahme 
oder wiederkehrende Lieferung von Walderzeugnissen sowie Heim- 
und Almweiderechte. Für diese Art von Rechten käme nur eine 
 Löschung nach § 84 Abs. 2 lit. b GBO in Betracht, wenn sie aus tat-
sächlichen Gründen nicht mehr ausgeübt werden könnten. Eine ob-
jektive oder dauerhafte Unmöglichkeit der Ausübung sei jedoch nicht 
gegeben. Bebauung und Umzäunung machten die Ausübung der 
Rechte nicht dauerhaft und für alle Zukunft unmöglich, da der Be-
rechtigte gerade deswegen die Wiederherstellung des ursprüng lichen 
Zustandes verlangen könne.

Was die Ablöse angehe, sei nicht feststellbar, inwieweit sämtliche 
eingetragenen Berechtigten und deren Rechtsnachfolger ordnungsge-
mäß durch den Verband vertreten würden. Etwaige frühere Vollmach-
ten seien mittlerweile durch diverse Erbgänge und Veräußerungen 
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nicht mehr aktuell. Auch dürften wohl nicht sämtliche eingetragenen 
Berechtigten und deren Rechtsnachfolger Mitglieder der Vereinigun-
gen sein.

Demnach seien Löschungsbewilligungen bzw. eine Pfandfreigabe 
von sämtlichen Berechtigten (bzw. deren Rechtsnachfolgern) in 
 jeweils notariell beglaubigter Form erforderlich, bei Buchung als 
subjektiv dingliche Rechte ferner noch die Bewilligung der Dritt-
berechtigten. Eine Abschreibung (nach § 1026 BGB) scheide aus.

Eine „Freiveräußerungsklausel“, die die Freigabeerklärungen der Be-
rechtigten überflüssig machen würden, liege dem AG lediglich als 
unbeglaubigte Kopie vor.

Gegen die am 13.1.2012 zugestellte Zwischenverfügung richtet sich 
die Beschwerde. Es sei unmöglich, 465 Berechtigte zur formgerech-
ten Abgabe einer Löschungsbewilligung zu bewegen. Mittels Orts-
besichtigung könne sich das AG davon überzeugen, dass sich das 
Grundstück in einem Baugebiet befinde, selbst eingezäunt und be-
baut sei und das Forstrecht nur noch eine „leere Hülse“ darstelle. Das 
AG hätte zudem prüfen müssen, ob und inwieweit ein Unschädlich-
keitszeugnis hätte erteilt werden können.

Schließlich wird auf die vom Grundbuchamt angesprochene Freiver-
äußerungsklausel („Konstatierung“ vom 18.12.1911) hingewiesen.

Das AG hat nicht abgeholfen.

Aus den Gründen:

II.

Die Zwischenverfügung ist – aus formellen Gründen – aufzu-
heben.

1. Das Rechtsmittel ist als Beschwerde der Beteiligten zu 1 
gegen die Zwischenverfügung (§ 71 Abs. 1 i. V. m. § 18 Abs. 1 
GBO) zulässig. Die Beteiligte zu 1 ist insbe sondere (noch) 
beschwerdeberechtigt. Es spielt in diesem  Zusammenhang 
keine Rolle, ob sie im ersten Rechtszug  wirksam Anträge ge-
stellt hat (vgl. BayObLGZ 1980, 37, 40; Demharter, GBO, 
28. Aufl., § 71 Rdnr. 63). Sie ist Eigen tümerin eines der be-
troffenen Grundstücke, das mit Rechten in Abteilung II belas-
tet ist. Ihre Antragsberechtigung ergibt sich insoweit aus § 13 
Abs. 1 Satz 2 GBO.

Nichts anderes ergibt sich hinsichtlich des Beteiligten zu 2, der 
nun – im Zeitpunkt der Entscheidung des Beschwerde gerichts 
– Eigentümer des Grundstücks Flst. ... ist. Auch er wäre, jeden-
falls jetzt, berechtigt, einen Antrag auf Löschung der Forst- 
und Weiderechte zu stellen (vgl. § 13 Abs. 1 Satz 2 GBO).

2. Aus formellen Gründen kann die Zwischenverfügung 
nach § 18 Abs. 1 GBO keinen Bestand haben.

Zwischenverfügungen sind ein Mittel, um der beantragten 
Eintragung dem nach dem Eingang des Antrags sich bestim-
menden Rang zu sichern, der bei sofortiger Zurückweisung 
nicht gewahrt bliebe. Eine Zwischenverfügung ist daher nicht 
zulässig, wenn der Mangel des Antrags nicht mit rückwirken-
der Kraft geheilt werden kann; denn andernfalls erhielte die 
beantragte Eintragung einen Rang, der ihr nicht gebührt; in 
diesem Fall ist der Antrag sofort zurückzuweisen (st. Rspr. 
des Senats; vgl. Demharter, § 18 Rdnr. 8 m. w. N.; aus der 
Rechtsprechung BayObLG, NJW-RR 1991, 465; OLG 
Schleswig, FGPrax 2010, 282; OLG Köln, FGPrax 2010, 14 
= MittBayNot 2010, 473; OLG Düsseldorf, Rpfleger 2012, 
520). Das gilt für die fehlende Berichtigungsbewilligung 
nicht anders als für eine rechtsändernde Bewilligung 
(BayObLG, MittBayNot 1995, 42; OLG Düsseldorf, a. a. O.).

3. In der Sache ist – ohne Bindungswirkung für das Grund-
buchamt – anzumerken:

a) Die Voraussetzungen des § 22 GBO – Nachweis der 
Grundbuchunrichtigkeit – liegen nicht vor. An die Führung 
des Nachweises sind strenge Anforderungen zu stellen; ein 

gewisser Grad von Wahrscheinlichkeit genügt nicht. Vielmehr 
hat der Antragsteller alle Möglichkeiten auszuräumen, die der 
Richtigkeit der begehrten (neuen) Eintragung entgegenstehen 
würden (etwa BayObLG, Rpfleger 1992, 19; OLG Düssel-
dorf, Rpfleger 2012, 520 f.; Demharter, § 22 Rdnr. 37). Ganz 
entfernte Möglichkeiten brauchen aber nicht widerlegt zu 
werden (BayObLG 1995, 416). Sind alte Forstberechtigungen 
im Grundbuch eingetragen, muss die behauptete Unrichtig-
keit ebenso nachgewiesen werden, und zwar unabhängig da-
von, ob die Eintragung am Gutglaubensschutz des Grund-
buchs teilnimmt oder nicht (siehe BayObLGZ 1972, 267).

(1) Die vorgelegte – unbeglaubigte – Ablösebestätigung vom 
17.1.1995 belegt nach diesen – strengen – Maßstäben die 
 Unrichtigkeit nicht. Das Grundbuchamt führt zutreffend an, 
dass nicht bewiesen ist, inwieweit die eingetragenen Berechtig-
ten und deren Rechtsnachfolger ordnungsgemäß vertreten sind.

(2) Eine Abschreibung nach § 1026 BGB kann schon des-
halb nicht vorgenommen werden, weil die Ausübung der 
Rechte nicht auf einem bestimmten Teil der belasteten Grund-
stücke beschränkt ist.

(3) Eine sog. Freiveräußerungsklausel, die bei Forstberechti-
gungen grundsätzlich in Betracht zu ziehen ist (BayObLGZ 
1972, 267), ist im Grundbuch nicht eingetragen. Die Frage, ob 
sie im Weg der Grundbuchberichtigung (§ 22 GBO) eingetra-
gen und die Berechtigungen sodann unter erleichterten Vor-
aussetzungen gelöscht werden könnten, stellt sich hier nicht. 
Dies würde im Übrigen den Nachweis voraussetzen, dass eine 
solche Beschränkung der Berechtigungen schon immer be-
steht. Die dem Grundbuchamt vorliegende „Konstatierung“ 
vom 18.12.1911 ist für einen derartigen Nachweis schon des-
halb nicht ausreichend, weil sie dem Grundbuchamt nicht in 
der Form des § 29 GBO vorliegt.

b) Eine Löschung der Forst- und Weiderechte kommt 
grundsätzlich nach Art. 1 Unschädlichkeitszeugnisgesetz 
(UnschZG; BayRS IV, 582) in Betracht, wenn Teilflächen 
 eines belasteten Grundstücks veräußert werden. Dann wird 
das Trennstück ohne Einwilligung der Berechtigten von den 
Belastungen frei, wenn von dem AG , bei welchem das Grund-
buch für das Grundstück geführt wird, festgestellt ist, dass die 
Veräußerung für die Berechtigten unschädlich ist. Anwen-
dungsbereich des Unschädlichkeitszeugnisses ist entspre-
chend der Vorbehaltsnorm in Art. 120 Abs. 1 EGBGB die 
Veräußerung des belasteten Grundbesitzes. Maßgeblich ist 
die Änderung der rechtlichen Zuordnung von (Teil-)Flächen, 
gerade hierfür soll das Unschädlichkeitszeugnis als Ersatz für 
die sonst notwendige Bewilligung Betroffener erteilt werden. 
Nicht anwendbar ist hingegen das Gesetz etwa bei bloßen 
 Abschreibungen von Fremdflächen im eigenen Besitz (vgl. 
Kirchmayer, Rpfleger 2004, 203 f.). Denn für Löschungen au-
ßerhalb des Anwendungsbereichs des Art. 120 EGBGB fehlt 
eine rechtliche Grundlage.

Deshalb ist hier für das Grundstück Flst. ... schon offensicht-
lich die Anwendbarkeit der Regeln über das Unschädlich-
keitszeugnis ausgeschlossen, weil eine Veränderung in der 
eigentumsrechtlichen Zuordnung nicht stattgefunden hat. 
Hinsichtlich des Grundstücks Flst. ... ist die eigentumsrecht-
liche Zuordnung abgeschlossen, ohne dass der für das Un-
schädlichkeitszeugnis notwendige Antrag (Art. 4) gestellt und 
das Zeugnis erteilt wurde. Nach eigentumsrechtlicher Neuzu-
ordnung fehlt eine Grundlage, das Gesetz noch anzuwenden. 
Zudem hat der Erwerber gemäß der Auflassungsurkunde das 
Grundstück mit den eingetragenen Belastungen ausdrücklich 
übernommen.

c) Bei den eingetragenen Belastungen handelt es sich um 
Forst- und Weiderechte, die sich ihrerseits entweder als 
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Grunddienstbarkeit oder Reallast darstellen. Deren Löschung 
als gegenstandslos setzt nach § 84 Abs. 2 lit. b GBO voraus, 
dass das Recht, auf das sich die Eintragung bezieht, aus tat-
sächlichen Gründen dauernd nicht ausgeübt werden kann. 
Damit sind Fälle gemeint, in denen die Rechtsausübung we-
gen eines andauernden widrigen Zustands des belasteten 
Grundstücks unmöglich ist, und dies auch nur dann, wenn der 
Berechtigte die ausübungshindernden Grundstücksverände-
rungen hinnehmen muss, er also kraft seines dinglichen 
Rechts keinen Anspruch auf Wiederherstellung des ursprüng-
lichen Zustandes mehr hat (BayObLGZ 1986, 218, 221). Für 
die Löschung von Forst- und Weiderechten wird eine derar-
tige Möglichkeit in der Literatur erörtert, etwa bei völliger 
Überbauung eines Grundstücks (Kohler in Bauer/von Oefele, 
GBO, 2. Aufl., § 84 Rdnr. 16; Peter, BWNotZ 1983, 49, 50 f.). 
Das Grundbuchamt hat inzident im Rahmen der Zwischen-
verfügung die Voraussetzungen für eine Löschung von Amts 
wegen verneint. Der Senat hat dies schon deshalb nicht zu 
beurteilen, weil die Entscheidung des Grundbuchamts, ein 
Verfahren zur Löschung gegenstandsloser Eintragungen von 
Amts wegen (nicht) durchzuführen, in dessen Ermessen steht 
und nicht mit dem Rechtsmittel der Beschwerde angreifbar ist 
(vgl. § 85 Abs. 2 GBO; dazu Demharter, § 85 Rdnr. 6 einer-
seits; Hügel/Zeiser, GBO, 2. Aufl., § 85 Rdnr. 13 andererseits 
zur strittigen Frage der Zulässigkeit einer Rechtspflegererin-
nerung).

(…)

steuerrecht

21. AO § 39 Abs. 2 Nr. 1; EStG § 17 Abs. 2 (Vorbehaltsnieß-
braucher als wirtschaftlicher Eigentümer der Gesellschafts-
anteile)

Wem Gesellschaftsanteile im Rahmen einer vorwegge-
nommenen Erbfolge unter dem Vorbehalt des Nieß-
brauchs übertragen werden, erwirbt sie nicht im Sinne 
von § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG, wenn sie weiterhin dem Nieß-
braucher nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO zuzurechnen sind, weil 
dieser nach dem Inhalt der getroffenen Abrede alle mit 
der Beteiligung verbundenen wesentlichen Rechte (Ver-
mögens- und Verwaltungsrechte) ausüben und im Kon-
fliktfall effektiv durchsetzen kann.

BFH, Urteil vom 24.1.2012, IX R 51/10

Der Vater des Klägers und Revisionsbeklagten (Kläger) war im  
Jahr 2001 mit 90 % an einer Gebäude Service GmbH (GmbH) be-
teiligt, deren Stammkapital 70.000 DM betrug. Er schenkte dem 
 Kläger im Jahr 2001 einen Gesellschaftsanteil im Nennbetrag von 
21.000 DM (30 %). Die Anschaffungskosten des Vaters betrugen 
175.392,86 DM. Im Jahr 2002 erwarb der Kläger einen Geschäftsan-
teil im Nennbetrag von 2.300 DM (3,29 %) für 150.000 DM von 
 einer (weiteren) Anteilseignerin. Im Rahmen der Euroumstellung 
wurde das Stammkapital der GmbH im Jahr 2004 geringfügig auf 
36.000 € angehoben.

Aufgrund notariell beurkundeten Vertrags vom 16.3.2004 übertrug 
der Vater dem Kläger drei weitere Gesellschaftsanteile von 12.550 €, 
8.700 € und 2.450 €, insgesamt also 23.700 € (65,83 %). Die 
 Anschaffungskosten des Vaters für diese GmbH-Anteile beliefen sich 
auf 293.270,11 €. Der Vater behielt sich gemäß Ziffer III dieses 
 Vertrags an den übertragenen Beteiligungen den lebenslänglichen 
 unentgeltlichen Nießbrauch vor. Dem Nießbraucher gebührten 
 danach die während des Nießbrauchs auf die Beteiligungen entfallen-
den ausgeschütteten Gewinnanteile. Zwar standen die mit den 
 übertragenen Beteiligungen verbundenen Mitgliedschaftsrechte wie 
z. B. das Stimmrecht dem Kläger zu. Er bevollmächtigte jedoch den 
Vater unwiderruflich zur Ausübung des Stimmrechts in sämtlichen 

Gesellschaftsangelegenheiten und verpflichtete sich gegenüber dem 
Vater (untere anderem), von seinem eigenen Stimmrecht hinsichtlich 
der übertragenen Anteile keinen Gebrauch zu machen bzw. ersatz-
weise nach Weisung des Nießbrauchers (des Vaters) zu stimmen. 
 Außerdem wurde vereinbart, dass der Kläger im Falle des früheren 
Ablebens seines Vaters seiner Mutter als dauernde Last einen mo-
natlichen  Betrag in Höhe von 2.000 € zahlen musste. Nach Ver-
tragsdurchführung betrugen die Anteile des Klägers am Stammkapi-
tal der GmbH 35.700 € (99,17 %) und der Anteil des Vaters 300 € 
(0,83 %).

Der Kläger und sein Vater verkauften sämtliche Anteile an der GmbH 
aufgrund des notariell beurkundeten Vertrags vom 29.11.2006 für 
3.220.000 € an eine KG. Die Übertragung war aufschiebend bedingt 
bis zur – nicht vor dem 8.1.2007 zu erfüllenden – Zahlung des Kauf-
preises. Im Rahmen einer Vereinbarung vom 15.12.2006 verzichtete 
der Vater des Klägers auf seine eingeräumten Nießbrauchrechte und 
die Mutter des Klägers auf die aufschiebend bedingte dauernde Last. 
Als Gegenleistung für den Verzicht vereinbarten die Vertragsparteien 
(Vater, Mutter und der Kläger) einen Ablösebetrag von 1.679.800 €, 
der für den Kläger unmittelbar von der KG auf das Konto des Vaters 
zu zahlen war.

In seiner Einkommensteuererklärung für das Streitjahr (2007) er-
klärte der Kläger einen Veräußerungsgewinn von 525.636,90 €, den 
er wie folgt ermittelte:

Veräußerungserlös 3.220.000 €  
x 99,17 %

 

= 3.193.166,67 €

./. Anschaffungs - 
kosten (AK)

459.727,74 €
(eigene und nach 
§ 17 Abs. 2 Satz 5 
des Einkommen-

steuergesetzes EStG 
maßgebende AK des  

Vaters)

+ 1.679.800,00 € 
(Ablösezahlung) = 2.139.527,74 €

./. Veräußerungskosten 2.365,13 €

Veräußerungsgewinn 1.051.273,80 €

Anzusetzen nach Halb-
einkünfteverfahren 525.636,90 €

Der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt – FA) erkannte 
den vom Kläger an den Vater gezahlten Ablösebetrag nicht als nach-
trägliche Anschaffungskosten an, ermittelte einen Veräußerungs-
gewinn von 2.731.073 € und unterwarf diesen in Anwendung des 
Halbeinkünfteverfahrens zur Hälfte der Besteuerung.

Die Klage hatte Erfolg. Das FG gelangte in seinem in Entscheidun-
gen der Finanzgerichte 2011, 131 veröffentlichten Urteil zu der Auf-
fassung, dass der Kläger Gesellschaftsanteile aufgrund der notariel-
len Schenkungsurkunde unentgeltlich erworben habe und dass er die 
Ablösungszahlung von 1.679.800 € als nachträgliche Anschaffungs-
kosten habe aufwenden müssen, um sich die vollständige rechtliche 
und wirtschaftliche Verfügungsmacht an den Anteilen zu verschaffen. 
Das FG setzte die Einkommensteuer für das Streitjahr im Urteil vom 
6.8.2010 zunächst auf 274.468 € fest, änderte diese Festsetzung 
 allerdings auf Antrag des Klägers durch Ergänzungsurteil vom 
17.9.2010, indem es die Einkommensteuer 2007 auf nunmehr 
269.269 € festsetzte.

Hiergegen richten sich die Revisionen des FA, die es auf rechtsfehler-
hafte Anwendung des § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG in der Fassung des 
Streitjahres (2007) stützt. (…)

Aus den Gründen:

II.

Die Revisionen des FA sind begründet und führen nach § 126 
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO zur Aufhebung der angefochtenen 
Urteile und zur Zurückverweisung der Sache zur anderweiti-
gen Verhandlung und Entscheidung an das FG.

Die Urteile sind aufzuheben, weil das FG von einem unent-
geltlichen Erwerb der Gesellschaftsanteile durch den Kläger 
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aufgrund des notariell beurkundeten Vertrags vom 16.3.2004 
gemäß § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG ausgegangen ist, ohne zu prü-
fen, ob ihm die Gesellschaftsanteile nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO 
zuzurechnen sind.

1. Zu den Einkünften aus Gewerbebetrieb gehört auch der 
Gewinn aus der Veräußerung von Anteilen an einer Kapital-
gesellschaft, wenn der Veräußerer innerhalb der letzten fünf 
Jahre am Kapital der Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar 
zu mindestens 1 % beteiligt war. Ist danach die im Streitjahr 
vollzogene Veräußerung an die KG unstreitig steuerbar, so ist 
problematisch, welche Anschaffungskosten bei der Ermitt-
lung des Gewinns nach § 17 Abs. 2 EStG zu berücksichtigen 
sind.

a) Das FG geht mit den Beteiligten davon aus, der Kläger 
habe die Gesellschaftsanteile vom Vater unentgeltlich im 
Sinne von § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG erworben. Indes kann der 
Senat aufgrund der Feststellungen des FG nicht prüfen, ob die 
Gesellschaftsanteile dem Kläger aufgrund des notariell beur-
kundeten Vertrags auch nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO zuzurech-
nen waren oder ob das wirtschaftliche Eigentum an den An-
teilen erst mit dem Verzicht des Vaters auf das Nießbrauch-
recht – und damit entgeltlich gegen Zahlung des Ablöse-
betrags – übergegangen ist.

b) Wirtschaftsgüter sind dem Eigentümer zuzurechnen 
(§ 39 Abs. 1 AO). Abweichend von der zivilrechtlichen Eigen-
tümerstellung an Wirtschaftsgütern sind Wirtschaftsgüter 
demjenigen zuzurechnen, der die tatsächliche Herrschaft über 
ein Wirtschaftsgut in der Weise ausübt, dass er den Eigentü-
mer im Regelfall für die gewöhnliche Nutzungsdauer von der 
Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschlie-
ßen kann (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO). Das wirtschaftliche Eigen-
tum an einem Kapitalgesellschaftsanteil geht nach § 39 Abs. 2 
Nr. 1 AO auf einen Erwerber über, wenn er aufgrund eines 
(bürgerlich-rechtlichen) Rechtsgeschäfts bereits eine recht-
lich geschützte, auf den Erwerb des Rechts gerichtete Position 
erworben hat, die ihm gegen seinen Willen nicht mehr entzo-
gen werden kann und die mit dem Anteil verbundenen we-
sentlichen Rechte (insbesondere Gewinnbezugsrecht und 
Stimmrecht) sowie das Risiko einer Wertminderung und die 
Chance einer Wertsteigerung auf ihn übergegangen sind (st. 
Rspr. des BFH, vgl. die Urteile vom 26.1.2011, IX R 7/09, 
BFHE 232, 463, BStBl II 2011, S. 540, und vom 20.7.2010, 
IX R 38/09, BFH/NV 2011, 41, jeweils m. w. N.).

Diese Grundsätze gelten auch, wenn zu entscheiden ist, ob der 
Veräußerer den veräußerten Anteil unentgeltlich im Sinne von 
§ 17 Abs. 2 Satz 5 EStG „erworben“ hat. Hat er kein wirt-
schaftliches Eigentum an dem Gesellschaftsanteil erlangt, hat 
er ihn nicht erworben.

c) Ist der Gesellschaftsanteil unter dem Vorbehalt des Nieß-
brauchs „unentgeltlich“ übertragen worden, fehlt es am 
 Erwerb des Gesellschaftsanteils, wenn der übertragene Ge-
schäftsanteil als wirtschaftliches Eigentum nach § 39 Abs. 2 
Nr. 1 AO dem Vorbehaltsnießbraucher zuzurechnen ist (vgl. in 
diesem Sinne auch BFH, Urteil vom 10.12.2008, II R 34/07, 
BFHE 224, 144, BStBl II 2009, S. 312 = MittBayNot 2010, 
156). Bereits zivilrechtlich ist der Nießbraucher einem Gesell-
schafter mit der Folge einer Zurechnung nach § 39 Abs. 1 AO 
gleichzustellen, wenn der Nießbrauch die gesamte Beteili-
gung umfasst und ihm eine Position vermittelt, die ihm (z. B. 
durch ihm eingeräumte Stimmrechtsvollmachten) entschei-
denden Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft verschafft 
(Beschluss des BGH vom 5.4.2011, II ZR 173/10, DStR 2011, 
1475 ff. m. w. N. aus Rechtsprechung und Schrifttum).

Erst recht ist dem Nießbraucher unter diesen Voraussetzungen 
der Gesellschaftsanteil steuerrechtlich nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 

AO zuzurechnen. Er ist wirtschaftlicher Eigentümer, wenn er 
nach dem Inhalt der getroffenen Abrede alle mit der Beteili-
gung verbundenen wesentlichen Rechte (Vermögens- und 
Verwaltungsrechte) ausüben und im Konfliktfall effektiv 
durchsetzen kann (BFH, Urteil vom 6.10.2009, IX R 14/08, 
BFHE 228, 10, BStBl II 2010, S. 460, zur Quotentreuhand).

2. Nach diesen Maßstäben sind die angefochtenen Urteile 
aufzuheben. Das FG hat einen unentgeltlichen „Erwerb“ der 
Anteile durch den Kläger von seinem Vater angenommen, 
ohne § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO, § 17 Abs. 2 Satz 5 EStG zu prüfen. 
Trotz des vom FG in Bezug genommenen Notarvertrags vom 
16.3.2004 und der darin dem Vater als Nießbraucher einge-
räumten unwiderruflichen Stimmrechtsvollmacht in sämtli-
chen Gesellschaftsangelegenheiten hat es die Anteile schon 
ab diesem Zeitpunkt dem Kläger zugerechnet und ist deshalb 
von einem unentgeltlichen Erwerb ausgegangen. Sofern aber 
das wirtschaftliche Eigentum an den übertragenen Anteilen 
zunächst beim Vater verblieben ist, hat dieser die Anteile wirt-
schaftlich erst mit dem Verzicht auf den Nießbrauch im Jahr 
2006 an den Kläger übertragen, und zwar entgeltlich gegen 
die Ablösezahlung als Gegenleistung.

Auch dann sind dem Kläger allerdings Anschaffungskosten in 
Höhe der nämlichen Ablösungszahlung gemäß § 255 Abs. 1 
HGB entstanden. Das führt aber nicht dazu, dass sich das Ur-
teil deshalb aus anderen Gründen als richtig darstellte (§ 126 
Abs. 4 FGO): Denn das FG hätte dann einen zu niedrigen 
Gewinn der Besteuerung unterworfen. Es hat nach § 17 Abs. 2 
Satz 5 EStG den maßgeblichen Gewinn – neben dem Aus-
gleichsbetrag als nachträgliche Anschaffungskosten – um die 
Anschaffungskosten des Vaters gemindert. Diese Vorschrift 
ist aber nicht anzuwenden und der Gewinn damit nicht um die 
Anschaffungskosten des Rechtsvorgängers zu mindern, wenn 
die Gesellschaftsanteile erst im Jahr 2006 entgeltlich übertra-
gen worden sind. 

(…)

anmerkung:

1. sachverhalt

Der entscheidungsrelevante Sachverhalt zusammengefasst: 
Mit notarieller Urkunde vom 16.3.2004 überträgt der Vater 
Geschäftsanteile zu insgesamt 65,83 % an einer GmbH unent-
geltlich an seinen Sohn. Dabei behält er sich an diesen über-
tragenen Anteilen einen unentgeltlichen Nießbrauch auf seine 
Lebensdauer vor. Danach gebühren dem Nießbraucher die 
während des Nießbrauchs auf die Anteile entfallenden aus-
geschütteten Gewinnanteile. Außerdem bevollmächtigt der 
Sohn seinen Vater unwiderruflich zur Ausübung des Stimm-
rechtes aus den übertragenen Anteilen in sämtlichen Gesell-
schaftsangelegenheiten und verpflichtet sich gegenüber dem 
Vater, von seinem eigenen Stimmrecht hinsichtlich der über-
tragenen Anteile keinen Gebrauch zu machen bzw. ersatz-
weise nach Weisung des Vaters, dem Nießbraucher, zu stim-
men. Außerdem wird vereinbart, dass der Sohn im Falle des 
früheren Ablebens des Vaters an seine Mutter als dauernde 
Last einen monatlichen Betrag zu zahlen hat.

Mit notariellem Vertrag vom 29.11.2006 verkauft der Sohn 
sämtliche Anteile an der GmbH. Im Rahmen einer weiteren 
Vereinbarung zwischen dem Sohn und seinen Eltern verzich-
tet der Vater auf sein eingeräumtes Nießbrauchsrecht und die 
Mutter auf die aufschiebend bedingte dauernde Last. Als 
 Gegenleistung verpflichtet sich der Sohn, an den Vater einen 
Ablösebetrag i. H. v. 1.679.800 € zu bezahlen, der auch ge-
leistet wurde.
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In seiner Einkommensteuererklärung geht der Sohn davon 
aus, dass der nach § 17 Abs. 2 EStG sich für ihn ergebende 
Veräußerungsgewinn in der Weise sich berechnet, dass vom 
erzielten Veräußerungserlös die an den Vater erbrachte Ablö-
sezahlung abgezogen wird. Das Finanzamt erkannte jedoch 
den an den Vater gezahlten Ablösebetrag nicht als nachträgli-
che Anschaffungskosten an. Das FG Düsseldorf1 entschied, 
dass die Ablösezahlung für einen Nießbrauch an einem unent-
geltlich übertragenen Anteil an einer Kapitalgesellschaft 
nachträgliche Anschaffungskosten im Sinne des § 17 Abs. 1 
EStG darstellt, wenn die Nießbrauchsablösung nicht im sach-
lichen Zusammenhang mit der unentgeltlichen Übertragung 
steht. Die dagegen vom Finanzamt eingelegte Revision führte 
gemäß der vorstehend abgedruckten Entscheidung des BFH 
zur Zurückverweisung an das FG zur anderweitigen Verhand-
lung und Entscheidung.

2. Problemstellung

Veräußerungsgewinn ist bei der Veräußerung einer wesent-
lichen Beteiligung im Sinne von § 17 EStG gemäß der Rege-
lung in § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG der Betrag, um den der Ver-
äußerungspreis nach Abzug der Veräußerungskosten die An-
schaffungskosten übersteigt. Hat der Veräußerer den veräu-
ßerten Anteil unentgeltlich erworben, so sind als 
Anschaffungs kosten des Anteils die Anschaffungskosten des 
Rechtsvorgängers maßgebend, der den Anteil zuletzt entgelt-
lich erworben hat (§ 17 Abs. 2 Satz 5 EStG).

Unentgeltliche Rechtsgeschäfte sind jedoch keine Veräuße-
rungen im Sinne von § 17 EStG, auch wenn die Übertragung 
der Anteile unter dem Vorbehalt des Nießbrauchs im Wege der 
vorweggenommenen Erbfolge erfolgt.2

Verzichtet der Nießbraucher gegen Abstandszahlung auf sein 
Nießbrauchsrecht, kommt es dadurch nicht zu einer Anteils-
veräußerung, sofern der Verzicht auf einer neuen Entwicklung 
der Verhältnisse beruht, hatte der BFH bereits in einem Urteil 
vom 14.6.20053 entschieden, das auf einem ähnlichen Le-
benssachverhalt beruhte. Er hatte es damit abgelehnt, bei der 
Besteuerung des Nießbrauchers die später erhaltene Ab-
standszahlung für den Verzicht auf das Nießbrauchsrecht als 
steuerpflichtige Einkünfte aus dem übertragenen Geschäfts-
anteil anzusehen. Diese Zahlung sei nicht als ein rückwirken-
des Ereignis im Sinne von § 175 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO 1977 
anzusehen, weil diese Zahlung nicht bereits im ursprüngli-
chen Rechtsgeschäft angelegt war. Zu den steuerlichen Aus-
wirkungen beim die Ablöse zahlenden Erwerber des Ge-
schäftsanteiles waren in der Entscheidung keine Festlegungen 
erforderlich.

Das FG Düsseldorf sah sich durch diese Entscheidung nicht 
daran gehindert, die Abfindungszahlung als nachträgliche An-
schaffungskosten zu berücksichtigen. Zum einen sei gemäß 
der in der Rechtsprechung üblichen weiten Auslegung des 
Begriffs der Anschaffungskosten im Sinne von § 17 EStG die 
Zahlung als nachträgliche Aufwendungen anzusehen, da 
diese durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst sei. Zum 
anderen bezog es sich auf die Rechtsprechung zur Ablösung 
von dinglichen Grundstücksbelastungen. Danach entstehen 
durch die Aufwendungen für die Ablösung eines dinglichen 
Nutzungsrechtes nachträgliche Anschaffungskosten des 
 Vermögensgegenstandes „Grundstück“ im Sinne von § 255 

1 Urteil vom 6.8.2010, 1 K 2690/09 E = DStRE 2012, 278.
2 BFH, Urteil vom 14.6.2005, VIII R 14/04 = BStBl II 2006, S. 15 = 
ZEV 2005, 537 m. Anm. Fleischer = DStR 2005, 1853 = NJW-RR 
2005, 1702.
3 Siehe oben Fn. 2.

Abs. 1 HGB.4 Begründet wird dies im Grundstücksbereich 
damit, dass durch die Ablösezahlung der Grundstückseigentü-
mer die Beschränkung seiner Eigentümerbefugnisse durch 
das dingliche Nutzungsrecht beseitige und er sich die voll-
ständige rechtliche und wirtschaftliche Verfügungsmacht an 
dem Grundstück verschaffe. In gleicher Weise sei daher auch 
die Ablösung des Nießbrauchrechtes an einem Gesellschafts-
anteil zu werten, so dass die Aufwendungen zur Ablösung ei-
nes Nießbrauchsrechtes regelmäßig als nachträgliche An-
schaffungskosten im Sinne von § 17 Abs. 2 EStG anzusehen 
seien.5

Auch Literaturstimmen6 schließen aus der Entscheidung  
des BFH vom 14.6.2005, dass der Abfindungsbetrag für den 
Verzicht des Vorbehaltsnießbrauchers bei diesem nicht der 
Einkommensteuer unterliegt, während er beim zahlenden 
 zivilrechtlichen Eigentümer zu nachträglichen Anschaffungs-
kosten führt.7 Dies hat die für die Finanzverwaltung nachtei-
lige Folge, dass durch den Ansatz des Ablösebetrages als 
 Anschaffungskosten zwar beim zahlenden Beschenkten ein 
steuerlicher Vorteil entsteht, da er um den Betrag der Anschaf-
fungskosten einen zukünftigen Veräußerungsgewinn mindern 
kann. Im Gegenzug hat jedoch niemand die erhaltene Ablöse-
summe zu versteuern.8 Lediglich dann, wenn beim Nießbrau-
cher auf den übertragenen Geschäftsanteil ein Veräußerungs-
erlös im Sinne von § 17 Abs. 1 EStG entsteht, würde dieser 
bei ihm steuerpflichtig erfasst werden können.

Daher verweist der BFH das Verfahren an das FG mit dem 
Prüfungsauftrag zurück, ob mit dem Verzicht gegen Abfin-
dungszahlung erst das wirtschaftliche Eigentum auf den Er-
werber des Geschäftsanteils übertragen wird. Dadurch würde 
es beim Nießbraucher erst im Zeitpunkt dieses Verzichts auf 
das Nießbrauchsrecht zum entgeltlichen Veräußerungsvor-
gang (Übertragung des wirtschaftlichen Eigentums) kommen 
und somit erst jetzt bei ihm ein nach § 17 EStG steuerpflich-
tiger Veräußerungserlös entstehen.

4 St. Rspr. des BFH, siehe BFH, Urteil vom 22.2.2007, IX R 29/05, 
BFH/NV 2007, 1100 = BeckRS 2007, 25011370; Urteil vom 21. 7. 
1992, IX R 14/89, BFHE 169, 313 = BStBl II 1993, S. 484 = 
DStR 1993, 196; Urteil vom 15.12.1992, IX R 323/87, BFHE 169, 
386 = BStBl II 1993, S. 488 = DStR 1993, 198.
5 FG Düsseldorf, Urteil vom 6.8.2010, 1 K 2690/09 E = DStRE 
2012, 278. 
6 Geck, ZEV 2008, 2010,2012; Anm. von HG, DStR 2005, 1853.
7 Vgl. dazu auch Daragan, ZEV 2012, 286 in seiner Anmerkung zu 
diesem BFH-Urteil. Diese Ansicht kann durchaus richtig sein, gibt es 
doch im Steuerrecht kein allgemeines Korrespondenzprinzip von 
Einnahmen und Ausgaben in der Weise, dass die Abzugsmöglichkeit 
beim Zahlenden und die Besteuerung beim Empfänger nach Art, 
Höhe oder Zeitpunkt übereinstimmen müssten; klassisches Beispiel 
ist, dass zwar auch im privaten Vermögensbereich Mieteinkünfte 
steuerpflichtig sind, die Mietzahlung aber nicht steuermindernd 
geltend gemacht werden kann; vgl. auch Krüger in Schmidt, EStG, 
31. Aufl., § 8 Rdnr. 11.
8 Zu hinterfragen ist meines Erachtens jedoch, ob mit der 
Ablösezahlung tatsächlich auch nachträgliche Anschaffungskosten 
auf den Geschäftsanteil geleistet werden oder ob nicht damit die dem 
Nießbraucher vorbehaltenen Nutzungsrechte entgeltlich von diesem 
erworben werden. So wird im Bereich des ErbStG bei unentgeltlichem 
vorzeitigem Verzicht auf das Nießbrauchsrecht in den dem 
Nießbraucher zustehenden Nutzungen ein selbständiges Zuwendungs- 
und Bereicherungsobjekt gesehen, das nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG 
der Besteuerung unterliegt (Geck, DStR 2009, 1005, 1009; Götz/
Hülsmann, DStR 2010, 2377, 2376 m. w. N; Meincke, ErbStG, 
15. Aufl., § 7 Rdnr. 55 a. E. unter Hinweis auf BFH/NV 90,373).
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3. Begriff des wirtschaftlichen eigentums

§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO regelt: Übt ein anderer als der Eigen-
tümer die tatsächliche Herrschaft über ein Wirtschaftsgut in 
der Weise aus, dass er den Eigentümer im Regelfall für die 
gewöhnliche Nutzungsdauer von der Einwirkung auf das 
Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschließen kann, so ist ihm 
das Wirtschaftsgut zuzurechnen.

Das wirtschaftliche Eigentum an einem Kapitalgesellschafts-
anteil geht nach ständiger Rechtsprechung des BFH9 auf 
 einen Erwerber über (§ 39 Abs. 2 Nr. 1 AO), wenn der Erwer-
ber des Anteils

(1) aufgrund eines (bürgerlich-rechtlichen) Rechtsgeschäfts 
bereits eine rechtlich geschützte, auf den Erwerb des Rechts 
gerichtete Position erworben hat, die ihm gegen seinen Willen 
nicht mehr entzogen werden kann, und

(2) die mit dem Anteil verbundenen wesentlichen (Verwal-
tungs- und Vermögens-)Rechte (insbesondere Gewinnbezugs-
recht und Stimmrecht) sowie

(3) Risiko und Chance von Wertveränderungen auf ihn über-
gegangen sind. 

Danach erlangt wirtschaftliches Eigentum, wer nach dem In-
halt der getroffenen Abrede alle mit der Beteiligung verbun-
denen wesentlichen Rechte (Vermögens- und Verwaltungs-
rechte, insbesondere Gewinnbezugs- und Stimmrecht) aus-
üben und im Konfliktfall effektiv durchsetzen kann.10

Der Übergang des wirtschaftlichen Eigentums wird vom BFH 
nach dem Gesamtbild der tatsächlichen Verhältnisse im jewei-
ligen Einzelfall beurteilt. Eine von der zivilrechtlichen Inha-
berstellung abweichende Zuordnung eines Wirtschaftsguts 
könne auch anzunehmen sein, wenn die vorstehend genannten 
Voraussetzungen nicht in vollem Umfang erfüllt sind. Dem-
gemäß sei auch bei der Bestimmung des wirtschaftlichen 
 Eigentums nicht das formal Erklärte oder formal-rechtlich 
Vereinbarte, sondern das wirtschaftlich Gewollte und das tat-
sächlich Bewirkte ausschlaggebend.11

Die Rechtstellung des wirtschaftlichen Eigentümers im Sinne 
von § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO werde dadurch gekennzeich-
net, dass er den zivilrechtlichen Eigentümer im Regelfall von 
der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich aus-
schließen kann. Ihm müsse etwa auch der wirtschaftliche Er-
folg aus einer Weiterveräußerung gebühren.12

Auch wenn der BFH diese Definition des wirtschaftlichen 
 Eigentums in seinen Entscheidungen stets wörtlich wieder-
holt, verweist er in der Regel dann doch darauf, dass diese 
Voraussetzungen nicht jeweils im vollen Umfang erfüllt sein 
müssen. Ausschlaggebend ist meistens eine allgemeine Wer-
tung, die sich daran ausrichtet, wer die mit der Beteiligung 
verbundenen wesentlichen Rechte (Vermögens- und Verwal-
tungsrechte, insbesondere Gewinnbezugs- und Stimmrecht) 
ausüben und effektiv durchsetzen kann. Ist dies nicht der 
 

9 Vgl. BFH-Urteile vom 24.1.2012, IX R 69/10 (NV); vom 
9.10.2008, IX R 73/06, BFHE 223, 145 = BStBl II 2009, S. 140, vom 
11.7 2006, VIII R 32/04, BFHE 214, 326 = BStBl II 2007, S. 296, 
m. w. N.
10 BFH, Urteil vom 18.5.2005, VIII R 34/01, BFH/NV 2009, 269 = 
BStBl II 2009, S. 140 = DStRE 2009, 313 = NJW-RR 2009, 467; 
Urteil vom 8.11.2005, VIII R 11/02, BFHE 211, 277 = BStBl II 2006, 
S. 253 = DStRE 2006, 247; Urteil vom 22.7.2008, IX R 61/05, BFH/
NV 2008, 2004 = GmbHR 2008, 1229.
11 BFH, Urteil vom 11.7.2006, VIII R 32/04, a. a. O. (Fn. 9); Urteil 
vom 9.10.2008, IX R 73/06, a. a. O. (Fn. 9).
12 BFH, Urteil vom 25.5.2011, IX R 23/10 = BStBl II 2012, S. 3.

zivilrechtliche Eigentümer, wird der so mit Rechtsmacht 
 Ausgestattete als wirtschaftlicher Eigentümer angesehen.

Allein das Nießbrauchsrecht nach den gesetzlichen Be-
stimmungen an einem GmbH-Anteil kann jedoch dem Nieß-
braucher nicht das wirtschaftliche Eigentum vermitteln.13 
Selbst wenn bei der Überlassung eines Grundstücks unter 
Nießbrauchsvorbehalt auch ein schuldrechtliches Veräuße-
rungsverbot vereinbart und dieses durch eine Rückauflas-
sungsvormerkung gesichert wird, geht der BFH14 bei einer 
unentgeltlichen Übertragung eines Grundstückes davon aus, 
dass das wirtschaftliche Eigentum auch zusammen mit dem 
zivilrechtlichen Eigentum auf den Erwerber übergeht. Eine 
andere Wertung kann auch bei der Übertragung von Gesell-
schaftsanteilen nicht zugrunde gelegt werden.15 Verschenkt 
jedoch jemand GmbH-Anteile unter Nießbrauchsvorbehalt 
und regelt er die Ausübung des Stimmrechtes durch den Be-
schenkten in der Gesellschafterversammlung in der Weise, 
dass der Beschenkte entsprechend der Weisung des Schenkers 
zu verfahren hat, ansonsten der Widerruf der Schenkung 
 angedroht ist, so bleibt der Schenker wirtschaftlicher Eigen-
tümer der Anteile.16

Den Begriff des wirtschaftlichen Eigentums benutzt somit die 
Rechtsprechung als Besteuerungsinstrument, welches es ihr 
ermöglicht, nicht eindeutige Sachverhalte der Besteuerung 
zuführen zu können. Ob dieses bei der Überlassung von Kapi-
talgesellschaftsanteilen unter Nießbrauchsvorbehalt und wei-
teren vereinbarten Beschränkungen sachgerecht ist, kann 
durchaus kritisch gesehen werden.17 Zunächst wird man sich 
aber auf die aktuelle Rechtsprechung einstellen müssen.

4. schenkungsteuerliche folgen

Ob wirtschaftliches Eigentum übergeht oder zurückbleibt, 
spielt aber auch für die Schenkungsteuer eine Rolle, damit der 
Erwerber die Steuerbegünstigungen der §§ 13a, 13b ErbStG 
in Anspruch nehmen kann.

Eine ähnliche Problemstellung ist im Bereich der Personenge-
sellschaften schon weitgehend ausdiskutiert. Der Beschenkte 
wird nicht steuerlicher Gesellschafter, also Mitunternehmer, 
wenn ihm dadurch die Mitunternehmerinitiative und das Mit-
unternehmerrisiko vorenthalten werden, dass der Schenker 
sich neben dem lebenslangen Nießbrauch auch die Ausübung 
der Gesellschafterrechte durch Stimmrechtsvollmacht vorbe-
hält.18 In diesem Fall kann dann auch das Steuerprivileg der 
§§ 13a, 13b ErbStG nicht für geschenkte Anteile an Personen-
gesellschaften in Anspruch genommen werden.19 Lediglich 
dann, wenn dem neuen Gesellschafter der Personengesell-
schaft (Kommanditist) zumindest die Stimmrechte im Bereich 

13 H. M., siehe Ratschow in Klein, AO, 11. Aufl., § 39 Rdnr. 23 
m. w. N. 
14 Beschluss vom 20.12.2005, XB 128/05.
15 BFH, Urteil vom 17. 2. 2004, VIII R 26/01 = BStBl II 2004,  
S. 651 = DStRE 2004, 744 = BFHE 205, 204.
16 So bereits FG Niedersachsen, Urteil vom 19.3.2002, 1 K 178/97 
rechtskräftig = DStRE 2003, 123 = ZEV 2003, 299.
17 Siehe dazu Daragan, ZEV 2012, 286, in seiner Anmerkung zu 
diesem BFH-Urteil.
18 Ein nach den Vorgaben des BGB ausgestalteter Nießbrauch ist 
dagegen nicht schädlich, BFH, BStBl II 1983, S. 179.
19 BFH, Urteil vom 10.12.2008, II R 34/07 = MittBayNot 2010, 156 
= ZEV 2009,149 m. Anm. Götz; siehe BFH, Urteil vom 23.2.2010, II 
R 42/08 = DStR 2010,868 = ZEV 2010, 320 (m. Anm. Thomas 
Wachter) zum alten § 13 ErbStG, wobei aber sich durch die 
Neuregelung ab 1.1.2009 keine Änderung ergibt (vgl. Anm. von 
Schm, DStR 2010, 868). Zu Gestaltungsüberlegungen siehe 
Hochheim/Wagenmann, DStR 2010, 1707.
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g der Grundlagengeschäfte verbleiben, wird der Übergang der 
Mitunternehmerstellung von der Rechtsprechung anerkannt.20

Nach neuem Recht kann zwar sowohl bei der Zuwendung von 
Anteilen an Personen- wie auch Kapitalgesellschaften unter 
Nießbrauchsvorbehalt infolge der Aufhebung des § 25 ErbStG 
der Wert des Nießbrauches vollständig von der Steuerbemes-
sungsgrundlage abgezogen werden. Wird später auf das Nieß-
brauchsrecht verzichtet, handelt es sich schenkungsteuerlich 
aber um den Erwerb der Nutzungsrechte,21 welche kein steu-
erprivilegiertes Betriebsvermögen im Sinne von § 13b ErbStG 
sind.22

Bei Kapitalgesellschaftsanteilen kommt es zwar auf die Krite-
rien von Mitunternehmerinitiative und -risiko nicht an. Je-
doch bleibt die Frage offen, ob die Schenkung des neben dem 
vorbehaltenen Nießbrauch auch mit anderen Vorbehalten be-
lasteten Kapitalgesellschaftsanteiles nach §§ 13a, 13b ErbStG 
noch steuerprivilegiert ist. Ob der ertragsteuerlich erst dann 
als vollzogen geltende steuerliche Rechtsübergang auch 
schenkungsteuerlich ebenso gewertet wird, muss aufgrund 
des rein an das Zivilrecht und nicht an wirtschaftliche Be-
trachtungen anknüpfenden Schenkungsteuerrechts23 kritisch 
gesehen werden. Der BFH24 hat für den Schenkungsvollzug 
die wirtschaftliche Betrachtungsweise im Erbschaftsteuer-
recht bisher abgelehnt. Jedoch hat er bezüglich der Betriebs-
vermögensbegünstigung nach § 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG a. F. 
(entspricht § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG n. F.) erst jüngst  
bei Übertragung von Personengesellschaftsanteilen die wirt-
schaftliche Betrachtungsweise herangezogen.25 Begünstigt 

20 BFH, Urteil vom 16.12.2009, II R 44/08 = GmbHR 2010, 499; 
BFH/NV 2010, 690: Dem Beschenkten sollte das Stimmrecht bei 
folgenden Beschlüsse verbleiben, welches er aber nur mit Zu-
stimmung des Schenkers und Vorbehaltsnießbrauchers ausüben 
durfte oder sollte: a) Änderung des Gesellschaftszwecks, b) Änderung 
der Beteiligungsverhältnisse, c) Änderung der Berechnung der Höhe 
der Auszahlungskonditionen und des Schlüssels für die Verteilung 
des Gewinns, Auseinandersetzungsguthabens oder Liquidations-
erlöses, d) Änderung der Regelungen über die Zuführung zu den 
Rücklagen und die Entnahmebefugnisse, e) Änderung des Zinssatzes 
für Guthaben auf den Gesellschafterkonten, f) Einlagenerhöhungen 
oder -herabsetzungen, g) Auflösung, Fortsetzung oder Umwandlung 
der Gesellschaft, h) sonstige Änderungen des Gesellschaftsvertrages, 
die die Rechtsstellung des Klägers als Nießbraucher beeinträchtigen 
würden.
Nur mit Zustimmung des Vorbehaltsnießbrauchers sollte der 
Beschenkte folgende „Gestaltungs- und Verfügungsrechte“ ausüben 
können: a) die Kündigung der KG, b) die Erhebung der Auflösungs-
klage gemäß § 133 HGB, c) die ganze oder teilweise Veräußerung des 
Kommanditanteils, d) die Erhebung sonstiger Klagen aus dem 
Gesellschaftsverhältnis, soweit sie die Angelegenheiten zu a) bis c) 
betreffen.
21 Siehe oben Fn. 8.
22 ErbStRi H E 13 b.5.
23 ErbStRi H E 13 b.5.
24 BFH, Urteil vom 28.6.2007, II R 21/05, BFHE 217, 254 = BStBl 
II 2007, S. 669 = ZEV 2007, 440.
25 Nach der neueren Rechtsprechung des BFH (Urteil vom 1.9.2011, 
II R 67/09 = ZEV 2012, 51 m. Anm. Viskorf/Haag, ZEV 2012, 24) ist 
für die Anwendung des § 13b ErbStG im Bereich der Zuwendung 
eines Nießbrauchs an einem Personengesellschaftsanteil, welcher 
aufgrund seiner Ausgestaltung dem Nießbraucher die 
Mitunternehmerstellung vermittelt, die ertragsteuerliche und damit 
die wirtschaftliche Betrachtungsweise des § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO 
maßgeblich.

werden sollen außerdem nach BVerfG26 bei Betriebsvermö-
gen ausdrücklich nur solche Erwerber, die den Betrieb „wei-
terführen”, „aufrechterhalten” und „fortführen”.27 Ob somit 
der Erwerber eines Geschäftsanteiles,28 aus dem er letztlich 
keine eigenen grundlegenden unternehmerischen Entschei-
dungen treffen kann, die Begünstigungsvoraussetzungen von 
§ 13b ErbStG erfüllt, ist jedoch durchaus fraglich.

5. fazit

Die Ausgestaltung eines Nießbrauchsrechtes an einem Ge-
sellschaftsanteil hat nicht nur im Personengesellschafts-
bereich weitreichende Auswirkungen. Dort geht es um die 
Frage, ob der Nießbraucher oder der Erwerber steuerlicher 
Mitunternehmer ist, was sich danach entscheidet, wer gemäß 
den ihm an dem Personengesellschaftsanteil zustehenden 
Rechten die Mitunternehmerinitiative entfalten kann und das 
Mitunternehmerrisiko trägt.29 Auch bei der Übertragungsver-
einbarung von GmbH-Anteilen unter Nießbrauchsvorbehalt 
hat die Art und Weise der dem Nießbraucher darüber hinaus 
vorbehaltenen Befugnisse unter Umständen weitreichende 
steuerliche Folgen. Verbleibt dem Veräußerer durch den Vor-
behalt von über die gesetzlichen Regelungen des Nieß-
brauchsrechts hinausgehenden Befugnissen an dem übertra-
genen Geschäftsanteil das wirtschaftliche Eigentum, führt die 
Ablösezahlung für den späteren Verzicht auf das Nießbrauchs 
beim Veräußerer zu einer Steuerbelastung aus dem Veräuße-
rungserlös im Sinne von § 17 EStG. Der Erwerber hat dage-
gen den steuerlichen Vorteil durch nachträgliche Anschaf-
fungskosten in Höhe des Ablösebetrages, die später bei einer 
Weiterveräußerung des Anteiles durch ihn sich erlösmindernd 
und damit steuerverringernd auswirken. Bei jeder Vertragsge-
staltung  bezüglich der Übertragung von Gesellschaftsanteilen 
unter Nießbrauchsvorbehalt ist daher dringend anzuraten, vor 
Abschluss der notariellen Urkunde das vorgesehene Rechts-
geschäft steuerlich detailliert überprüfen zu lassen.

Notar Martin Wachter, Günzburg

26 BVerfG, Beschluss vom 22.6.1995, 2 BvR 552/91, BVerfGE 93, 
165 = BStBl II 1995, S. 671 = ZEV 1995, Beilage zu Heft 9, S. 10 = 
DStR 1995, 1348.
27 BFH, Urteil vom 23.2.2010, II R 42/08, a. a. O. (Fn. 19); ebenso 
Urteil vom 1.9.2011, II R 67/09, a. a. O. (Fn. 25).
28 Nötig ist nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG n. F. eine unmittelbare 
Beteiligung oder über einen Pool i. S. d. § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 
ErbStG vermittelte Beteiligung von mindestens 25 %.
29 Siehe hierzu Frank, MittBayNot 2010, 96, 103; Hochheim/
Wagenmann, ZEV 2010, 109 m. w. N.; Levedag, GmbHR 2010, 855, 
860; M. Wachter in Kersten/Bühling, Formularbuch, 23. Aufl., § 131 
Rdnr. 45 m. w. N. bzgl. Rechtsprechung.
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Bewertung von Gebäuden gemäß § 19 KostO. Wertbe-
stimmung anhand des Gebäudebrandversicherungswer-
tes (Anschluss an MittBayNot 2012, 80). Neue Richtzahl 
ab 1.10.2012: 16,0

Prüfungsabteilung der Notarkasse A. d. ö. R., München

Das Bayerische Staatsministerium der Justiz und für Verbrau-
cherschutz hat eine Neuberechnung der Richtzahlen zur Be-
wertung von Gebäuden nach dem Brandversicherungswert, 
die ab 1.10.2012 anzuwenden sind, erstellt.

Die Baukostenrichtzahl, die nach wie vor dem Euro-Umrech-
nungskurs angepasst ist, beträgt 16,0. Nicht auf Euro umge-
stellt sind wie bisher die Stammversicherungssummen 1914. 
Bei der Berechnung der Brandversicherungswerte ist daher 
die Versicherungssumme 1914 weiterhin in Mark mit der 
Baukostenrichtzahl zu vervielfältigen. Das Ergebnis ist be-
reits der Euro-Betrag, es hat keine Umrechnung auf Euro zu 
erfolgen (dies ist bereits durch die Umstellung der Richtzahl 
geschehen). Auf die Bewertungshinweise in MittBayNot 
2006, 88; 2007, 80 und 2008, 80, und in Streifzug durch die 
KostO, 9. Aufl. 2012, Anhang II, wird zur Vermeidung von 
fehlerhaften Wertbestimmungen hingewiesen.

Nach der Rechtsprechung des BayObLG (BayObLGZ 1976, 
89 = Rpfleger 1976, 375; Rpfleger 1987, 161; JurBüro 1984, 
904; JurBüro 1985, 434; DNotZ 1988, 451; BayObLGZ 1993, 
173) stellt insbesondere die Verwendung der Bodenrichtwerte 
nach § 196 BauGB (für Grund und Boden – regelmäßiger Ab-
schlag darauf 25 %) und der Brandversicherungswerte (für das 
Gebäude) eine brauchbare und mit dem Gesetz zu vereinba-
rende Art der Wertermittlung bei bebauten Grundstücken dar.

Im Hinblick auf etwa vorzunehmende Abschläge im Einzel-
fall wird auf Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 
18. Aufl. 2010, § 19 Rdnr. 58a, verwiesen. Auch wenn Brand-
versicherungen überwiegend durch Selbstveranlagung (nicht 
Schätzung durch den Versicherer) erfolgen, wird man im Re-
gelfall von einer sachgerechten Wertermittlung ausgehen kön-
nen (Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, a. a. O., 
§ 19 Rdnr. 58a, am Ende).

Damit eine möglichst einheitliche Bewertung von Grundbe-
sitz durch die Gerichte und Notare erreicht wird, werden die 
Notare im Tätigkeitsbereich der Notarkasse gebeten, künftig 
nach der neuen Tabelle zur Berechnung des Gebäudebrand-
versicherungswertes zu verfahren.

2012
Stand: 1.10.2012

Tabelle
zur Berechnung des Verkehrswertes von Gebäuden

nach dem Brandversicherungswert

Materialien:

–  Beschluss des BayObLG vom 9.4.1976, 3 Z 54/74 
(BayObLGZ 1976, 89 = Rpfleger 1976, 375 = JurBüro 
1976, 1236 = DNotZ 1977, 434 = JMBl 1976, 199)

–  Wertermittlungsrichtlinien 2006 (WertR 2006)

–  JMS vom 24.10.2005, 5604-VI-4032/04

–  Richtzahl der Bayer. Landesbrandversicherung AG 
ab 1.10.2012 für Gebäude: 16,0

Anleitung

Der nach der Art des Gebäudes und dessen Alter (in vollen 
Jahren) gefundene Vervielfältiger ist auf die „Versicherungs-
summe 1914“ anzuwenden. Im Vervielfältiger ist die techni-
sche (altersbedingte) Wertminderung der jeweiligen Gebäu-
deart (Anlage 8a WertR 2006 – nur für Eigentumswohnungen 
– bzw. Anlage 8 WertR 2006) und der vom BayObLG für er-
forderlich gehaltene generelle Abschlag von 20 % bereits ein-
gearbeitet.

Das Ergebnis ist der Verkehrswert des jeweiligen Gebäudes 
nach dem Brandversicherungswert. Vgl. im Übrigen JMS 
vom 24.10.2005, 5604-VI-4032/04.

Der Restwert von 30 % darf weder aus technischen noch aus 
wirtschaftlichen Wertminderungsgesichtspunkten unterschrit-
ten werden, wenn für das Gebäude noch eine Nutzung mög-
lich ist.



90 MittBayNot 1/2013Hinweise für die Praxis
H

in
w

ei
se

 fü
r 

d
ie

 P
ra

xi
s

Gebäudeart Einfamilien häuser,  
Reihenhäuser

Eigentums- 
wohnungen

Gemischt genutzte 
Wohn- und Geschäfts-
häuser, Ver waltungs- 
und  Bürogebäude, 
Mietwohngebäude  
ab vier Wohnungen, 
 Fertighäuser, Veran-
staltungsgebäude,  
Schulen, Hotels,  
Einkaufsmärkte

Industriegebäude, 
Werk stätten,  
Lagergebäude,  
Scheunen  
ohne Stallteil,  
Kauf- und  
Warenhäuser,  
Garagen in  
Massivbauweise

Landwirtschaftliche  
Wirtschaftsgebäude,  
Reithallen,  
Ställe,  
Fertiggaragen

Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre

Gebäude alter  
in Jahren

1 12,672 12,672 12,672 12,544 12,416

2 12,544 12,672 12,416 12,288 11,904

3 12,416 12,544 12,288 12,032 11,520

4 12,288 12,544 12,160 11,776 11,136

5 12,160 12,416 12,032 11,520 10,624

6 12,032 12,416 11,776 11,264 10,240

7 11,904 12,288 11,648 11,008 9,856

8 11,776 12,288 11,520 10,752 9,344

9 11,648 12,160 11,392 10,496 8,960

10 11,520 12,032 11,136 10,240 8,576

11 11,392 12,032 11,008 9,984 8,064

12 11,264 11,904 10,880 9,728 7,680

13 11,136 11,904 10,752 9,472 7,296

14 11,008 11,776 10,496 9,216 6,784

15 10,880 11,648 10,368 8,960 6,400

16 10,752 11,648 10,240 8,704 6,016

17 10,624 11,520 10,112 8,448 5,504

18 10,496 11,392 9,856 8,192 5,120

19 10,368 11,392 9,728 7,936 4,736

20 10,240 11,264 9,600 7,680 4,224

21 10,112 11,136 9,472 7,424 und darüber 

 (Restwert  

= 30%):  

3,840

22 9,984 11,136 9,216 7,168

23 9,856 11,008 9,088 6,912

24 9,728 10,880 8,960 6,656

25 9,600 10,752 8,832 6,400

26 9,472 10,752 8,576 6,144

27 9,344 10,624 8,448 5,888

28 9,216 10,496 8,320 5,632

29 9,088 10,368 8,192 5,376

30 8,960 10,240 7,936 5,120
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Gebäudeart Einfamilien häuser,  
Reihenhäuser

Eigentums- 
wohnungen

Gemischt genutzte 
Wohn- und Geschäfts-
häuser, Ver waltungs- 
und  Bürogebäude, 
Mietwohngebäude  
ab vier Wohnungen, 
 Fertighäuser, Veran-
staltungsgebäude,  
Schulen, Hotels,  
Einkaufsmärkte

Industriegebäude, 
Werk stätten,  
Lagergebäude,  
Scheunen  
ohne Stallteil,  
Kauf- und  
Warenhäuser,  
Garagen in  
Massivbauweise

Landwirtschaftliche  
Wirtschaftsgebäude,  
Reithallen,  
Ställe,  
Fertiggaragen

Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre

Gebäude alter  
in Jahren

31 8,832 10,240 7,808 4,864

32 8,704 10,112 7,680 4,608

33 8,576 9,984 7,552 4,352

34 8,448 9,856 7,296 4,096

35 8,320 9,728 7,168 und darüber  

(Restwert  

= 30%):  

3,840

36 8,192 9,728 7,040

37 8,064 9,600 6,912

38 7,936 9,472 6,656

39 7,808 9,344 6,528

40 7,680 9,216 6,400

41 7,552 9,088 6,272

42 7,424 8,960 6,016

43 7,296 8,832 5,888

44 7,168 8,704 5,760

45 7,040 8,576 5,632

46 6,912 8,448 5,376

47 6,784 8,320 5,248

48 6,656 8,192 5,120

49 6,528 8,064 4,992

50 6,400 7,936 4,736

51 6,272 7,808 4,608

52 6,144 7,680 4,480

53 6,016 7,552 4,352

54 5,888 7,424 4,096

55 5,760 7,296 3,968

56 5,632 7,168 und darüber  

(Restwert  

= 30%):  

3,840

57 5,504 7,040

58 5,376 6,912

59 5,248 6,784

60 5,120 6,656
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Hinweise für die Praxis

Gebäudeart Einfamilien häuser,  
Reihenhäuser

Eigentums- 
wohnungen

Gemischt genutzte 
Wohn- und Geschäfts-
häuser, Ver waltungs- 
und  Bürogebäude, 
Mietwohngebäude  
ab vier Wohnungen, 
 Fertighäuser, Veran-
staltungsgebäude,  
Schulen, Hotels,  
Einkaufsmärkte

Industriegebäude, 
Werk stätten,  
Lagergebäude,  
Scheunen  
ohne Stallteil,  
Kauf- und  
Warenhäuser,  
Garagen in  
Massivbauweise

Landwirtschaftliche  
Wirtschaftsgebäude,  
Reithallen,  
Ställe,  
Fertiggaragen

Lebensdauer 100 Jahre 100 Jahre 80 Jahre 50 Jahre 30 Jahre

Gebäude alter  
in Jahren

61 4,992 6,528

62 4,864 6,400

63 4,736 6,272

64 4,608 6,144

65 4,480 5,888

66 4,352 5,760

67 4,224 5,632

68 4,096 5,504

69 3,968 5,376

70 und darüber 

(Restwert  

= 30%):  

3,840

5,120

71 4,992

72 4,864

73 4,736

74 4,608

75 4,352

76 4,224

77 4,096

78 und darüber 

(Restwert  

= 30%): 

3,968

79

80
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staNDesNaCHRICHteN

1. Verstorben:

 Notar Dr. Hans-Jürgen Ringel, Arnstorf, 
 verstorben am 5.11.2012

 Amtsrat i. N. Walter Kapp, Höchstädt a. d. Donau, 
 verstorben am 24.10.2012

2. Versetzung in den Ruhestand:

 Mit Wirkung vom 1.1.2013:

 Notar Herbert Pöppelmann, München

 Mit Wirkung vom 16.1.2013:

 Notar Dr. Dieter Karl, München

 Mit Wirkung vom 1.3.2013:

 Notar Christoph Predel, München

 Mit Wirkung vom 1.5.2013:

 Notar Dr. Manfred Rapp, Landsberg a. Lech

3. es wurde verliehen:

 Mit Wirkung vom 1.1.2013:

 Lauingen dem Notar 
  Dr. Sebastian Franck 
  (bisher in Neu-Ulm)

 Mit Wirkung vom 2.1.2013:

 München dem Notar a. D. 
 (in Sozietät mit Notar Dr. Rainer Regler 
  Dr. Schöner)  (bisher in München Geschäfts-

führer der Landesnotarkammer  
Bayern)

4. Versetzung und sonstige Veränderungen:

  Notar Thomas Wachter, München, wurde mit Wirkung 
vom 20.11.2012 promoviert

  Notarassessor Stefan Gloser, Regensburg, wurde 
mit Wirkung vom 12.6.2012 promoviert

  Notarassessor Dr. Florian Mächtel, Hammelburg 
(Notarstelle Dr. Kamp), ab 5.11.2012 in München 
(Notarstelle Dr. Bohrer)

  Notarassessor Dr. Florian Meininghaus, München, 
ab 15.11.2012 Geschäftsführer der Landesnotarkammer 
Bayern

  Notarassessor Jörg Theilig, Bamberg (Notarstelle 
Dr. Weiler), ab 1.2.2013 in Bamberg (Notarstellen  
Dr. Eue/Dr. Dietz)

  Inspektor i. N. Daniel Nather, Landsberg a. Lech 
(Notarstellen Dr. Krafka/Schneider), ab 12.11.2012 
in Ochsenfurt (Notarstellen Zöpfl/Grömer)

  Oberinspektorin i. N. Monika Ebnicher, Wolfratshausen 
(Notarstelle Dr. Wübben), ab 1.12.2012 
in Bad Tölz (Notarstellen Dolp/Leitenstorfer)

  Oberinspektorin i. N. Simone Gimpl, Amberg (Notar-
stelle Dr. Frank), ab 1.12.2012 in Amberg (Notarstellen 
Hantke/Engelhard)

5. Höhergruppierungen:

 Mit Wirkung vom 1.1.2013:

  Zum Notariatsrat i. N. (Entgeltgruppe 13):

  Bernd Bös, Schweinfurt (Notarstellen Dr. Ott/ 
Dr. Dörnhöfer)

  Zum Oberamtsrat i. N. (Entgeltgruppe 12):

  Stefan Lutz, München (Notarstellen Siller-Bauer/ 
Dr. Pfisterer)

  Helmut Pfister, München (Notarstellen Kirchner/ 
Thiede), zum 1.2.2013

  Zum Amtsrat i. N./zur Amtsrätin i. N. (Entgeltgruppe 11):

  Johann Hinterschwepfinger, Burghausen (Notarstelle 
Burgmann)

  Maria Hottner, Schwandorf (Notarstelle Dr. Merkle)

  Martin Jurkat, Kandel/Pfalz (Notarstellen Bechberger/ 
Freunscht) zum 1.2.2013

  Marianne Liebhart, Dachau (Notarstellen Bock/ 
Dr. Triller) 

  Udo Mayer, Kandel/Pfalz (Notarstellen Dr. Bastian/ 
Dr. Kiefer)

  Roland Meister, Schweinfurt (Notarstellen Dr. Weiß/
Muschel)

  Zum Amtmann i. N./zur Amtfrau i. N. (Entgeltgruppe 10):

  Katrin Ferwagner, Vilsbiburg (Notarstelle Dr. König)

  Mirko Gahn, Lichtenfels (Notarstelle Kroier)

  Stefan Hüttner, Würzburg (Notarstelle Böhmer)

  Sabine Kaufmann, Regen (Notarstellen Prof. Dr.  
Dr. Grziwotz/Vogt-Grziwotz)

  Yvonne Meister, Uffenheim (Notarstelle Rebhan)

  Juliane Poschenrieder, München (Notarstelle Dr. Krauß)

  Martina Ragaller, Vilshofen (Notarstellen Schuller/
Schuller)

  Doreen Scheffler, Neu-Ulm (Notarstellen Dr. Winkler/
Stelzer)

  Claudia Schmidt, München (Notarstellen Dr. Schöner/
von Grafenstein)

  Ulrike Schmidt, Bad Aibling (Notarstellen Dr. Kleeber-
ger/Dr. Schlögel)

  Christian Stiller, Freyung (Notarstelle Massinger),  
zum 1.2.2013

  Zum Oberinspektor i. N./zur Oberinspektorin i. N. 
(Entgeltgruppe 9, Erfahrungsstufe 4):

  Birgit Balko, Nürnberg (Notarstellen Dr. Budnick/ 
Pöllmann-Budnick)

  Nadine Baumeister, Münnerstadt (Notarstelle 
Dr. Roßmann)

  Claudia Bender, Bischofsheim a. d. Rhön  
(Notarstelle Koch)
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  Julia Bernauer, Traunstein (Notarstellen Jenewein/ 
Zahnbrecher)

  Tiziana Brummer, München (Notarstellen Dr. Frank/ 
Dr. Schneeweiß), zum 1.2.2013

  Michaela König, Eichstätt (Notarstellen Philipp/ 
Dr. Wolf)

  Heike Numberger, München (Notarstelle Dr. Streber)

  Anja Röß, Bayreuth (Notarstellen Dr. Franz/Eberl)

  Christiane Stenglein, Bamberg (Notarstelle Dr. Wirth)

  Nicole Unverdorben, Passau (Notarstelle Dr. Bandel)

  Tanja Weigl, Schwabach (Notarstellen Dr. Böhmer/ 
Dr. Schneider)

6. ausgeschiedene Beschäftigte:

  Amtsrat i. N. Josef Tahedl, Buchloe (Notarstelle 
Dr. Winkelmann), ab 1.5.2012 im Ruhestand

  Amtsrat i. N. Alexander Gebhart, Memmingen 
(Notarstellen Gropengießer/Dr. Gropengießer), 
ab 1.1.2013 im Ruhestand

  Notariatsrat i. N. Johann Hoffmann, Erlangen 
(Notarstellen Dr. Rieder/Dr. Schwanecke), ab 1.1.2013 
im Ruhestand

  Oberamtsrat i. N. Werner Holl, Neu-Ulm (Notar- 
stellen Dr. Munzig/Dr. Feierlein), ab 1.2.2013 
im Ruhestand

anschriften und Rufnummernänderungen:

Bad Staffelstein, Notarstelle Richter 
Homepage: www.notar-badstaffelstein.de

Dachau, Notarstelle Dr. Jursnik 
Münchener Straße 12 a, 85221 Dachau
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Begrüßung: Professor Dr. Johannes Hager, München

Referate:  Notar Sven Schünemann, Regensburg: 
„Betreutes Wohnen in der Teilungserklärung 
und im Bauträgervertrag“

   Privatdozent Dr. iur. Hannes Ludyga, M. A.,  
München: 
„Vererben im betreuten Wohnen – Zur Bedeu-
tung der „Landesheimgesetze“ in der testamen-
tarischen Gestaltungspraxis“

Im Anschluss an die Vorträge besteht die Möglichkeit zur 
 Diskussion. Zum Ausklang der Veranstaltung wird zu einem 
kleinen Empfang geladen.

Anmeldung und Information:

Forschungsstelle für Notarrecht, Prof.-Huber-Platz 2, 80539 
München; Telefon 089 2180-1420, Fax 089 2180-13981,  
E-Mail: FS-Notarrecht@jura.uni-muenchen.de

Die Teilnahme steht jedem Interessierten offen und ist kosten-
frei. Aus organisatorischen Gründen wird um eine Anmel-
dung gebeten. Bitte teilen Sie auch mit, ob Sie am Empfang 
teilnehmen. Teilnahmebescheinigungen gemäß § 15 FAO 
werden auf Wunsch im Anschluss an die Tagung gegen eine 
Zahlung von 50 € (nur Barzahlung) persönlich ausgehändigt. 

Weitere Informationen über die Einrichtung finden Sie unter 
www.notarrechtsinstitut.de.

„Betreutes Wohnen“

Tagung der Forschungsstelle für Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universität München

Mittwoch, 6. Februar 2013, 16:30 Uhr s. t. 
Geschwister-Scholl-Platz 1, 80539 München, Senatssaal (E 106/110 im 1. Obergeschoss)

Neuerscheinungen

1.  Bauer/v. Oefele: GBO. 3. Aufl., Vahlen, 2013. 1959 S., 
199 €

2.  Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann: ZPO. 71. Aufl., 
Beck, 2013. 3195 S., 159 €

3.  Ettinger/Jaques: Beck‘sches Handbuch Unternehmens-
kauf im Mittelstand. Beck, 2012. 603 S., 119 €

4.  Hettler/Stratz/Hörtnagl: Beck‘sches Mandatshandbuch 
Unternehmenskauf. 2. Aufl., Beck, 2013. 709 S., 125 €

5.  Honzen: Pflichtteil und Unternehmensnachfolge – Plä-
doyer für eine Begrenzung des Pflichtteilsrechts zur Er-
leichterung von Unternehmensnachfolgelösungen. Zerb, 
2012. 252 S., 39 €

6.  Münchener Kommentar zur ZPO. Bd. 1: §§ 1-354.  
4. Aufl., Beck, 2013. 2316 S., 319 €, Vorzugspreis bei 
Gesamtabnahme 304 €

7.  Münchener Kommentar zur ZPO. Bd. 2: §§ 355-1024.  
4. Aufl., Beck, 2012. 2472 S., 319 €, Vorzugspreis bei 
Gesamtabnahme 304 €

15:30 Uhr  Professor Dr. Walter Bayer, Direktor des  
Instituts für Notarrecht, Jena

  Begrüßung und Einführung

15:45 Uhr   Notar a. D. Professor Dr. Hans Joachim 
Priester, Hamburg

  Stimmrechtsverbote und Gestaltungsmöglich-
keiten in der Satzung

17:00 Uhr  Notar Prof. Dr. Heribert Heckschen, Dresden

  Aktuelle Rechtsfragen rund um die UG

18:00 Uhr  Neujahrsempfang

Im Anschluss an die Vorträge besteht die Möglichkeit zur Dis-
kussion.

Anmeldung und Information:

Institut für Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universität 
Jena, Carl-Zeiß-Straße 3, 07743 Jena, Telefon 03641 942510, 
Fax 03641 942512, E-Mail: notarinstitut@uni.jena.de

Die Teilnahme an der Veranstaltung ist kostenfrei. Um An-
meldung wird gebeten

„Der Notar als Berater und Gestalter im GmbH-Recht“

Kolloquium und Neujahrsempfang des Instituts für Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universität Jena

Freitag, 11. Januar 2013

in den Rosensälen der Friedrich-Schiller-Universität, Fürstengraben 27, 07743 Jena
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Veranstaltungen des DAI

1.  Einführung in die Praxis des Notarberufs 
(van Kell, Tondorf) 
18.–19.1.2013 in Heusenstamm

2.  12. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle Fachprüfung 
  Teil 3 – Familienrecht einschließlich des Verfahrens-

rechts in Betreuungs- und Unterbringungssachen,  
Notarielles Kostenrecht, Grundzüge des Internationalen 
Privatrechts  
(Diehn, Reetz, Tiedtke, Wandel) 
 21.–26.1.2013 in Oldenburg 
Teil 4 – Recht der Personengesellschaften nebst 
 Handelsregisteranmeldung und Handelsrecht, Recht der 
Kapitalgesellschaften und Umwandlungsrecht nebst 
Handelsregisteranmeldung, Stiftungsrecht und Grund-
züge des Internationalen Privatrechts der Gesellschaften, 
Handelsregisteranmeldung, Grundzüge des Grund-
erwerbsteuerrechts und des Erbschaft- und 
 Schenkungsteuerrechts  
(Fumi, Leitzen, Reul, Weiler) 
18.–23.2.2013 in Oldenburg

3.  15. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle Fachprüfung  
Teil 1 – Notarielles Berufsrecht, Grundlagen des 
 Grundstücksrechts, Grundzüge des Insolvenzrechts, 
Grundzüge des Haftungsrechts, Erbbaurecht, Notarielle 
Verwahrungstätigkeit, Bauträgervertragsrecht, Grund-
stücksrecht und Gestaltung von Grundstückskaufver-
trägen mit Grundbuchverfahrensrecht und Beurkun-
dungsrecht 
(Blank, Block, Bormann, Diehn, Krauß, Reul) 
21.–26.1.2013 in Berlin 
Teil 2 – Erbrechtliche Gestaltung, Nachlass- und 
 Teilungssachen, Überlassungsverträge, Rechte in Abt. II 
und III  
(Heggen, Herrler, Münch, Oertel, Wegerhoff) 
18.–23.2.2013 in Berlin

4.  Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung im 
Immobilienrecht 2012/13 
(Frenz, Herrler, Hertel, Kesseler) 
1.2.2013 in Heusenstamm

 2.2.2013 in Köln
 8.2.2013 in Kiel
 9.2.2013 in Berlin

5.  14. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle Fachprüfung 
Teil 3 – Familienrecht einschließlich des Verfahrens-
rechts in Betreuungs- und Unterbringungssachen, 
 Notarielles Kostenrecht, Grundzüge des Internationalen 
Privatrechts 
(Diehn, Reetz, Tiedtke, Wandel) 
4.–9.2.2013 in Bochum 

Teil 4 – Recht der Personengesellschaften nebst 
 Handelsregisteranmeldung und Handelsrecht, Recht der 
Kapitalgesellschaften und Umwandlungsrecht nebst 
Handelsregisteranmeldung, Stiftungsrecht und Grund-
züge des Internationalen Privatrechts der Gesellschaften, 
Handelsregisteranmeldung, Wohnungseigentumsrecht, 
Bauträgervertragsrecht  
(Blank, Hügel, Leitzen, Weiler) 
4.–9.3.2013 in Bochum

 6.  Aktuelle Fragen zu Betreuungsrecht, Vorsorgevollmacht 
und Patientenverfügung 
(Müller, Renner) 
8.2.2013 in Oldenburg

7.  Intensivkurs Bauträgerrecht 
(Blank) 
15.–16.2.2013 in Bochum

8.  Aktuelles zum Recht der Hauptversammlung 
(Reul, Ziemons) 
27.2.2013 in Heusenstamm

9.  16. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle Fachprüfung  
Teil 1 – Notarielles Berufsrecht, Grundlagen des Grund-
stücksrechts, Grundzüge des Grunderwerbsteuerrechts 
und des Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts, Erbbau-
recht, Notarielle Verwahrungstätigkeit, Bauträgerver-
tragsrecht, Grundstücksrecht und Gestaltung von 
Grundstückskaufverträgen mit Grundbuchverfahrens-
recht und Beurkundungsrecht  
(Blank, Block, Bormann, Diehn, Fumi, Krauß)

 4.–9.3.2013 in Heusenstamm

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts für Notare. Anfragen sind aus-
schließlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V., 
Fachinstitut für Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum, 
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@ 
anwaltsinstitut.de.
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